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Curso de Direito Constitucional

Aula do dia 06/08/01

Numa compreensão errada e limitadora da Constituição que está muito bem refletida nos currículos das Faculdades.

Por que são 5 anos de Direito Civil e 1 ano de Direito Constitucional? Porque isso convinha à ideologia da ditadura. A Constituição é o limite do poder e nós não queremos que as pessoas a conheçam.

Por que o Direito Constitucional é estudado, lá no comecinho? O que acontece, você forma operadores do direito que não estão acostumados com o uso do instrumental próprio do Direito Constitucional. Como por exemplo, a pessoa que vai resolver o litígio, e só analisa o Código Civil, Leis Esparsas, etc., mas não se preocupa com a incidência dos valores constitucionais sobre as questões.

O Direito Constitucional no Brasil, assume uma importância ímpar pelo caráter diligente da nossa Constituição, que direta ou indiretamente, acaba lançando a sua normatividade sobre todos os ramos do direito. 

É muito difícil, vocês me apontarem alguma controvérsia jurídica na qual não se possa invocar, direta ou indiretamente, alguns desses grandes princípios constitucionais. Portanto, conhecer esse instrumental, é importante não só para aquele que quer fazer concurso, mas também, para compreender corretamente como é que se aplica o direito, pois qualquer aplicação do direito necessariamente passa, e deve passar, pela análise da Constituição. 

Quando eu falo em Constituição, não estou me referindo apenas àquelas regrinhas da Constituição, estou falando dos seus grandes princípios e seus valores, que apesar de consagrados de modo muito abstrato, tem uma força normativa que pode condicionar decisões de casos concretos.

Teorias da Constituição

2- Conceitos de Constituição 

Esse ponto vocês vão encontrar nos primeiros capítulos dos manuais. Só que, via de regra, os autores não situam essas teorias, então, ao estudante não resta outra saída a não ser decorá-las. Tentarei situá-las historicamente, para que vocês possam entendê-las. 

A Constituição é algo no qual nós temos que nos aproximar de modo circular e não de modo linear. Portanto, se eu chegasse aqui e, ditasse: "Constituição é....", isso seria charlatanismo, pois toda definição de Constituição, todo conceito, ainda mais, de algo tão complexo como a Constituição, vai estar necessariamente matizado por uma ideologia ou por uma filosofia. 

Certas conceituações de Constituição estão indistanciavelmente atreladas a determinadas cosmovisões, é preciso que nós compreendamos como é que isso se relaciona, para que possamos firmar uma determinada concepção de Constituição.

2.1 Conceito Jurídico - Positivo - Hans Kelsen e Rebert Hart

É o conceito do positivismo. Para entender o conceito jurídico positivo, vamos lembrar o que foi, como teoria jurídica, o positivismo.

Vamos ficar com a obra de dois grandes positivistas do século XX, o Hans Kelsen e o Rebert Hart, menos conhecidos nos países romanos germânicos, mas foram os positivistas mais importantes nos países "anglo-saxãos".

O positivismo partia de uma separação completa da norma em relação tanto ao mundo dos valores, ao mundo da ética, quanto com relação ao mundo dos fatos.

Se pegarmos as três dimensões do direito que são: fato, norma e valor, o positivismo vai dizer: "Só é objeto do direito norma, pois fato é problema do sociólogo e, valor, problema do filósofo. Eu fico aqui com a norma". Porque ele buscava depurar o estudo de leis e de uma série de elementos que segundo Kelsen, acabavam tornando o direito ao não sentir. Então, ele restringia o estudo do direito ao estudo da norma.

Kelsen, vai fazer uma analogia entre o ordenamento jurídico e uma pirâmide, pois o ordenamento jurídico podia ser graficamente representado por uma pirâmide.

No verso superior da pirâmide, tinha a Constituição, acima da Constituição havia apenas, o que ele chamava de "Norma Hipotética Fundamental", uma norma sem conteúdo, que dizia: "Cumpra-se a Constituição", era o pressuposto lógico da pirâmide.

A teria de Kelsen é a construção do ordenamento integral.

A norma abaixo, ela tinha como fundamento de validade da Constituição, ou seja, ela era produzida de acordo com a Constituição, dentro dos seus limites.

A gente vai descendo a patamares mais baixos, onde vão estar os atos concretos da aplicação do direito, tais como: cláusulas do contrato, previsão do juiz, o ato administrativo e, assim sucessivamente.

Ilustração da Pirâmide

O Kelsen diz que sempre quando eu desço um escalão eu estou vinculado ao escalão de cima, mas existe um certo espaço de liberdade, de conformação.

Se a gente perguntasse para o Kelsen, o que é a Constituição? Ele iria dizer que: "Constituição é fundamento de validade da ordem jurídica, é ela que confere validade a todos os demais atos, normas, que integram o ordenamento". Mas, se nós perguntássemos, tudo bem, é o fundamento de validade, mas, o que ela deve ser? Ela é prevista para limitar o poder, para garantir direitos fundamentais. Ele vai dizer: "Bom, não sei, isso não é problema meu. Isso é problema de cada constituinte." Aí eu já estou entrando numa questão de valor que não cabe ao jurista discutir esta questão.

Kelsen dizia que a Constituição do nazismo é tanto Constituição, como a Constituição americana. Para ele, como acima da Constituição só existe uma Norma Hipotética Fundamental, eu tenho que partir da premissa de que na Constituição vale tudo, independentemente do seu conteúdo. Surge, então, a grande "apolia" do positivismo jurídico, porque ele vai dizer: "Bom, se eu não tenho critério jurídico para saber se é ou não é Constituição, como é que eu sei se é Constituição?"

Ex.: Suponhamos que hoje, nós cheguemos em casa à noite e, houve um golpe de Estado dos militares, e estes baixaram uma norma dizendo: "A CF/88 não está mais em vigor, agora toque de recolher às 22:00 horas da noite; vamos prender todos os homossexuais, etc, etc, etc. 

Isto é, ou não é, Constituição? O Kelsen vai dizer: "Eu não sei, depende, se eles tiverem força, se eles conseguirem impor para a sociedade aquilo como Constituição, se as pessoas respeitarem, seja por que razão for, seja por medo, ou porque concordam. Como Constituição, Constituição será." 

Para Kelsen, ser ou não Constituição, ter o reconhecimento do poder público originário, é uma questão de fato e não de direito. 

Então, eu estou só no mundo do direito? Não. Norma aqui, direito ali, quando eu estou no patamar mais alto eu falo: "Aqui o direito não chegou, aqui é questão de fato.

E qual é o grande perigo desta teoria? É que ela permite tudo.

O Ato Institucional n.º 1, foi escrito por um dos maiores juristas brasileiros, sendo que era um cara totalmente do mal, era o Gilmar Ferreira Mendes da época dele, piorado. O Francisco Campos, deu a teoria perfeita "kelseniana" para poder confeccionar o AI 1, que era um retrato da ditadura, dizendo: "Nós estamos investidos de poderes originais, os Atos Institucionais estão acima da Constituição...". Eles não tiveram força para se impor. Perderam completamente a perspectiva da legitimidade e da legalidade que vão se confundir sobre este prisma. 

O que eu vou fazer? Vou trair os ideais do constitucionalismo. 

De onde nasceu o constitucionalismo? O constitucionalismo vem a reboque do iluminismo.

Eu não posso ter um constitucionalismo marxiologicamente neutro, porque ele é valor, é igualdade, é liberdade, é democracia. O constitucionalismo nasceu para isso, para a afirmação de determinados valores da humanidade. Quando eu falo que a Constituição é forma, para a teoria do Kelsen a Constituição é como forma, então o conteúdo não importa, não é problema meu. Ela como forma, é o fundamento de validade da ordem jurídica. Eu vou incorrer num risco muito grande. 

Para a Teoria Jurídico Positiva, a Constituição vai ser a Lei Constitucional, a norma jurídica, se possível escrita e revestida de rigidez,  situando-se no patamar superior do ordenamento, atua como fundamento de validade de todas as demais normas.

O Rebert Hart, que é esse autor inglês positivista, numa passagem muito interessante de um filme clássico dele, que se chama (nome em inglês), ele vai dizer o seguinte: "Suponhamos que um ladrão bonzinho, um Hobbim Hood, pára o sujeito e rouba a carteira do mesmo. Agora suponhamos um guarda, que parou um sujeito e pegou a carteira daquele sujeito para revistá-lo. Qual é a diferença do ato do ladrão e do ato do guarda? Alguns autores dizem logo: " A diferença em direito é a coerção. Não, o ladrão, às vezes, tem mais coerção do que o guarda. O que diferencia o direito não é a legitimidade, onde o Rebert Hart dizia que, às vezes, o ladrão pode ser o Robbin Hood e o guarda pode estar a serviço do estado totalitário.

Para Kelsen, o que diferencia o ato do ladrão do ato do guarda, é que o ato do guarda está dentro da ordem jurídica. Porque este ato pode ser reconduzido à Constituição. Eu posso  retraçar um caminho que vai ligar este ato, até a Constituição. Este ato praticado com base numa lei que por sua vez foi editada por mais uma outra, até chegar à Constituição. Porém, o ato do bandido está fora, eu não consigo traçar um caminho que o reconduza à norma privada. 

Aí, vem a história da norma de reconhecimento, através dela eu posso ver o que esta integrado no universo jurídico e o que está fora. O que é direito, e o que não é direito.

A Teoria Jurídico Positiva tem reflexos muito importantes na nossa concepção. Essa idéia do ordenamento como pirâmide, até hoje para fins simplificadores é usada, como por exemplo, a história do fundamento de validade, a teoria da recepção, tudo isso são legados da Teoria Jurídico Positiva. 

Esta teoria compreendida na sua pureza, ela nos leva a excessos e erros perigosos. 

Desde o final da 2ª Guerra Mundial, essa teoria do jurispositivismo de Rebert, atravessa uma crise enorme. Praticamente, só no Brasil é que ainda tem positivistas kelsinianos, ou melhor, Brasil, Argentina e Japão, são os únicos países que se discute, ainda, com seriedade, o Kelsen. O Brasil por causa da nefasta influência da Escola da PUC em SP. Em direito eles são muito eloqüentes, falam muito bem, escrevem muito bem, mas tem uma matriz dogmática terrível com "Celso Albuquerque Mello", que difunde muito a teoria kelsianiana, que morreu e esqueceu de cair, que é muito perigosa.

O enterro da teoria positiva foi a crise da Constituição de (nome do autor), alemã de 1919, que estava em vigor na época do nazismo. Esta Constituição não  continha nenhuma cláusula pétrea e o Partido Nacional Socialista tinha maioria na Alemanha e eles fizeram uma emenda a Constituição em que dizia que os judeus não eram mais pessoas, eles deixaram de ser sujeitos de direitos e isso, abriu a porta para o holocausto.

Quando houve o julgamento no Tribunal de Nuremberg, a alegação dos criminosos da guerra nazista foi dizer que: "Eu não agi contra a lei do meu Estado e nem contra a Constituição, eu não posso ser julgado". Isso fundiu a cabeça dos positivistas. Grandes positivistas como Gustavo que era um filósofo, mudou totalmente de teoria. O próprio Kelsen, ficou mal, e acabou se mudando para os Estados Unidos e, depois para a Argentina. Porque o positivismo diante do holocausto, não dá. O positivismo deu algum lastro de legitimidade para o holocausto.

2.2 - Conceito Sociológico

O principal nome relacionado a esse conceito foi de um autor alemão do século XIX que se chamava Ferdnan Lassale.

Vários de vocês devem ter lido, na faculdade, um livro que se chama a "Essência da Constituição".

Para se entender a Teoria de Lassale, a gente tem que falar um pouco sobre a Teoria Marxista do Direito. O Lassale era marxista, no final da vida ele brigou com Marx, se desentendeu, e acabou seguindo uma outra linha, mas ele foi muito influenciado pela Teoria Marxista.

O marxismo vê o direito como sendo o mesmo fenômeno das relações econômicas. O direito está integrado à chamada superestrutura que estaria vinculada de forma causal à infra-estrutura. Ora, como na infra-estrutura há uma exploração de uma classe, por outra, o capitalismo, que relaciona a burguesia sobre o proletariado, o direito seria um instrumento em favor da burguesia, mais um instrumento de opressão sobre o proletariado. 

Marx concebe toda cultura como algo a serviço da infra-estrutura, como elemento integrante desse instrumental e, que em última análise visa realizar os princípios da infra-estrutura.

Ele é completamente descrente a propósito do direito, não acredita no direito. A visão dele é negativa, "O direito é o instrumento de proteção de classe." Tanto que, em uma das passagens mais criticadas da sua teoria, ele diz que no momento  em que o comunismo foi implantado...................., enquanto tiver uma luta de classe, não precisa ter o direito, pois o direito é sempre um instrumento de luta de classe. Alguns autores marxistas, posteriores, como Antônio Brants e outros, reviram este conceito. 

A visão marxista, para os marxistas de hoje, ela não é mais tão aceita.

O Lassale era um discípulo de Marx, ele de alguma maneira trouxe essas teorias, essas idéias, para o Direito Constitucional. E aí, numa conferência célebre que ele deu no século XIX, ele falou em Constituição. E a Constituição para ele são os fatores reais de poder de uma determinada sociedade. Ele situa a Constituição no mundo empírico, no mundo do ser e não no mundo do dever ser, no mundo da norma. Para ele, por exemplo, a Constituição do Chile na época da ditadura do Pinochet que dizia: "É assegurado a liberdade de imprensa". Só que se o sujeito fizesse uma reportagem contra o Estado era torturado, preso e morto. Então, a Constituição não assegura o direito de liberdade de imprensa.

Um outro exemplo: "Constituição brasileira deve cumprir a ordem econômica, os princípios de solidariedade social, a valorização do trabalho etc." Só que tem um monte de gente morrendo de fome. Então, a Constituição para ele é que tem um monte de gente morrendo de fome, que a ordem econômica resulta na exploração. Para ele a norma constitucional é algo despiciendo. O que é relevante é o mundo real, o mundo empírico, o mundo concreto em que nós vivemos.

Numa visão profundamente cética, em relação às potencialidades de uma norma constitucional, ele não acredita de forma alguma que uma Constituição possa atuar como instrumento de conformação do poder, de alteração das estruturas sociais. Para ele, a Constituição escrita, a Lei Constitucional, terá alguma valia, alguma importância, quando ela refletir a equação de força no mundo dos fatos. Fora desse caso, ela é como ele bem diz, "Um pedaço de papel".

Trata-se de uma teoria revolucionista, se a teoria jurispositivista era revolucionista, porque se preocupava apenas com a dimensão NORMA, a teoria sociológica do Lassale se preocupa apenas com a dimensão FATO, ela esquece da dimensão axiológica, e esquece também da dimensão normativa. 

Esta teoria é muito perigosa, e nós podemos concluir que se a Constituição só é importante quando reflete e espelha relação de força, então não vamos ter Constituição, vamos parar com a hipocrisia, pois seria uma espécie de desistência do jogo antes do jogo começar. 

A doutrina hoje, progressista enfatiza que se deve buscar extrair da Constituição os seus potenciais emancipatórios. Numa Constituição como a brasileira que se alicerça sobre princípios de justiça que espraiam a sua incidência sobre todos os campos da vida jurídica, eu como intérprete, preocupado com a justiça social, preocupado com a transformação da sociedade, devo investir na Constituição, devo usá-la como um instrumento para um campo de luta. 

A Constituição não é a resposta. E não posso cair naquela visão simplista, de que consagrando o direito na Constituição, o problema estará resolvido. Porém, o problema não é um instrumento de luta que eu tenho que utilizar. 

Ao invés de rejeitar a norma constitucional, a dogmática constitucional, o que se busca hoje, é instrumentalizar esta dogmática em prol da promoção de valores humanitários que estão contidos na própria Constituição.

Ao invés de dizer que não devemos nos preocupar com a Constituição como os marxistas falavam em abolir os direitos, etc., a Constituição contem sementes para esta transformação, pois ela se lastreia e tem como princípio, a justiça social ligada à pessoa humana. Nós vamos usar isso, em prol da promoção destes valores. Essa visão que era muito própria da esquerda a um tempo atrás, hoje, na própria esquerda já está de certa forma ultrapassada.

Do ponto de vista da dogmática constitucional o conceito sociológico teve uma relevância porque ele acrescentou uma dimensão à norma, que foi o fato, e às vezes saía uma boa síntese. Se eu for me pautar só por essa dimensão, eu vou empobrecer muito o fenômeno constitucional. Eu vou abrir mão da possibilidade de usar uma Lei Constitucional para as finalidades que a inspiram, a percepção daquelas metas humanitárias do constitucionalismo.

Eu tenho que levar em consideração que existe uma sociedade, a Constituição não está  por aí, sobre pairando o mundo dos fatos, ela interage no mundo dos fatos.

2.3 - Conceito Político - Também chamado Decisionista 

O autor preferencial é Karl Smith, foi também um alemão que o seu período de produção mais perto, foi entre as duas Guerras, a 1ª e a 2ª Guerra mundial.

Ele tem na sua biografia uma marca terrível, ele era nazista, foi um teórico que deu um suporte para a construção de teorias que depois foram usadas pelos nazistas.

Karl Smith foi, apesar dessa mácula, um grande constitucionalista, seguramente um dos 5 maiores do século XX. Muito da teoria moderna é dele, tal como: o conceito de cláusula pétrea, a idéia de norma materialmente constitucional e norma formalmente constitucional, a privação do caráter político da jurisdição constitucional, a problematização do caráter político da jurisdição constitucional etc. Então, foi um pensador muito importante.

Karl Smith, faz a distinção entre Constituição e Lei Constitucional. Para ele a Constituição é representada pelas decisões políticas fundamentais de uma comunidade. Para ele, a  visão política fundamental é saber se o Estado é unitário ou federação, se é República ou Monarquia, se tem liberdade de expressão ou não, se o regime econômico é capitalista ou socialista. São os pilares do ordenamento.

Existe também, uma Lei Constitucional, um texto escrito que consagra normas que formalmente se submetem ao processo de elaboração diferente, são normas que foram solenemente proclamadas num documento intitulado Constituição.

Constituição e Lei Constitucional do Smith, são circos que tem um setor de intercessão, mas que tem campo próprio. Como por exemplo:

Ex.: O Colégio Pedro II suspende as férias dos alunos. Isso para o Smith é Lei Constitucional, isso não é Constituição, não é visão política.

Ex.: República Federativa do Brasil. Isso é Constituição e é Lei Constitucional. Definição pelo Governo Republicano, pela federação, isso é uma visão política fundamental que está plasmada no texto da Constituição escrita.

Existem decisões políticas fundamentais, que às vezes ficam fora da Lei Constitucional. É o caso da Constituição americana, que não fala nada a respeito do capitalismo.

Há quem não concorde muito, mais o Luiz Roberto Barroso, diz que tem certos dispositivos da LICC (Lei de Introdução ao Código Civil) que são materialmente norma constitucional, ou seja, são Constituição, mas não estão encartadas na Lei Constitucional.

São conceitos que embora se entrelacem, não são iguais, daí a distinção entre norma materialmente constitucional e formalmente constitucional.

A norma materialmente constitucional é aquela que independentemente de  ter sido contemplada ou não pela Constituição escrita, se reveste de dignidade constitucional, trata de decisão política fundamental, versa sobre esses pontos fulcrais do ordenamento jurídico do Estado.

A norma formalmente constitucional é aquela que independentemente do seu conteúdo, figura no texto da Constituição.

Esta distinção perdeu um pouco do seu significado com o advento do constitucionalismo social, porque a fase do constitucionalismo liberal deixava muito claro qual era o papel da Constituição tais como: o limite do Estado, a estrutura do poder estatal e os direito individuais e suas garantias. Portanto, com o advento do constitucionalismo social, nós podemos dizer: "Bom, disciplinar relações familiares é papel da Constituição? Pode ser que sim." Determinar quais são os princípios que regem a cultura, é papel da Constituição? Então, ficou muito nebuloso este critério, nós não temos mais um meio seguro para discernir o que é matéria de índole constitucional, e o que não é.

Além de tudo, a doutrina do controle de constitucionalidade de (nome do autor) colocou num mesmo patamar as normas da Constituição, o fato dela estar encartada na Lei Constitucional, lhes atribui hierarquia em relação as outras normas e as sujeita ao regime jurídico comum que permite o distúrbio da ordem jurídica das normas infra-constitucionais que contravenha qualquer dispositivo constitucional independente de sua natureza. 

Não ficou mais tão relevante a distinção entre o que é materialmente constitucional ou formalmente constitucional. A rigor para fins exclusivamente jurídicos de controle, essa não é uma classificação com significado prático. Ela ainda é simbólica no sentido que nos alerta a não banalizar a Constituição.

A Constituição não deve conter normas sobre questões que não sejam centrais. Porque eu vou desprestigiar aquela  decisão que é  a mais importante. Quando eu petrifico no texto constitucional decisões que não são essenciais, que não traduzem os valores fundamentais de uma comunidade, mas são antes soluções efêmeras, compromissos passageiros dentro de uma situação política, eu vou contribuir para instabilizar uma ordem constitucional e isto, é claro no Brasil. 

Vivemos um processo de mudanças incessantes na nossa Constituição, é algo nefasto para a instabilidade da ordem pública constitucional. Uma das causas desse processo é a natureza da nossa Constituição, pois ela quis tratar de tudo e colocou normas que não tinham fôlego, compromissos passageiros, efêmeros, composições de momento. Então, quando altera-se a equação de forças, muda-se tudo.

Para o Smith, as decisões políticas fundamentais, quem as exprimem, se elas não dependem da sua previsão no texto, são aqueles que falam em nome do povo, em nome da nação. E isso, na Alemanha permitiu uma tremenda perversão. Ele sustentou que quem exprimia a vontade nacional era o seu líder. Então, acabou-se confundindo Constituição com a vontade do Hitler, que focaliza as chamadas decisões políticas fundamentais do Estado.

Conceito Ideal - Art. 16 da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789.

Dizia assim: "O Estado em que os poderes não são divididos e que não há garantia dos direitos individuais, não tem Constituição."

Este artigo está exatamente veiculando uma teoria ideal de Constituição. O que a Constituição deve ser. Qual é o papel que ela deve desempenhar. Qual a sua finalidade. A Constituição do constitucionalismo é a Constituição ideal.

O problema do conceito ideal é que ele nos remete a valores que nem sempre são metas que sobrepairam o mundo em que vivemos. 

O artigo 16 da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, apresentava um conceito, esse conceito eu não sei se é plenamente compatível com a fase em que vivemos, uma modernidade tardia, no qual se atribui à Constituição um outro papel, que é de estabelecer metas, finalidades, cuidar das relações sociais.

O Luiz Roberto Barroso dá um conceito de Constituição que é o conceito ideal - "A Constituição é a norma que deve dispor sobre a estrutura básica do Estado e prever e garantir os direitos fundamentais e tratar as principais  metas e programas de uma comunidade política." Este, é o conceito ideal, onde ele diz o que a Constituição deve ser. 

Eu não posso tentar transplantar o conceito dele para uma Constituição americana, pois esta não é Constituição, pois ela não fixa metas, não tem direito, não tem nada. É uma Constituição liberal, é típica, fala da estrutura do Estado e dos direitos individuais, e só. 

O conceito ideal vai dar as projeções do que deve ser uma Constituição, dependendo da sociedade em que estiver inserida, atrelada a variáveis históricas que são os fatos.

O Oton Barroso dizia o seguinte: "Uma Constituição tem dois tipos de normas, normas que são criação do constituinte, pois realmente ele está constituindo e, normas nas quais o constituinte está apenas reconhecendo e inscrevendo em um texto positivo, valores preexistentes." Quanto a estas normas que decorrem de construções do constituinte derivado violarem esses valores preexistentes, essas primeiras não valem. O que ele está pressupondo é que existem valores superiores, que existe uma posição ideal, que está em algum lugar acessível à razão, valores que deveriam estar na Constituição e se não estiverem ou se a Constituição colidir com eles, o que o constituinte disse não vale. Está subjacente um conceito ideal de Constituição.

Qual é o problema do conceito ideal de Constituição?  O conceito ideal de Constituição nos remete de alguma maneira à teoria jusnaturalista. O que as teorias tem em comum é reconhecer que existem valores superiores que condicionam todas as emanações de direito positivo, inclusive, a manifestação primeira do direito positivo que é a Constituição.

Qual é o grande problema do jusnaturalismo? É que numa sociedade plural, e o pluralismo é um dado inafastável da sociedade contemporânea, do ponto de vista da sua aplicação prática, ele representa um risco muito grande à democracia porque dá aos juízes o poder, às vezes, de sobrepor a sua vontade à do constituinte. Ele diz: "Olha, eu estou me baseando em valores superiores". Porém, de onde eu vou tirar esses valores, pois os meus valores podem não ser os valores das outras pessoas.

Conceito Material - Teoria Material

Autor referente Hess Fenbarch.

Esse conceito material é o que interpassa toda a teoria jurídica brasileira. 

De que forma as teorias são recepcionadas? A teoria constitucional alemã influenciou muito e com muita profundidade nos constitucionalistas portugueses e espanhóis, como Canotilho e Garcia da Espanha, dentre outros, esses por sua vez criaram uma influência decisiva no constitucionalismo brasileiro pós 1988, pós redemocratização. 

Os teóricos mais influentes do  constitucionalismo brasileiro antes da redemocratização, eram sobre tudo, franceses.

A teoria constitucional brasileira, pós redemocratização, vai se fundamentar muito na teoria européia, recebeu ainda que indiretamente, luzes dessa teoria alemã.

O texto de (nome do autor) é um texto clássico chamado "A Força Normativa da Constituição", onde ele sintetiza a teoria material. 

Esse autor dizia que a Constituição não é só lei, não é só fato e não é só valor, ela resulta de uma interação dialética entre esses elementos. 

Eu não vou estudar Constituição ou aplicar uma norma Constitucional com desconsideração dos valores que permeiam o ordenamento do dado empírico, no mundo sobre o qual aquela norma vai recair. O problema concreto que eu estou enfrentando, as repercussões que a minha decisão vai gerar para a sociedade. Tudo isso conflui para a Constituição, todos esses elementos.

Estas outras visões anteriores são tidas como reducionistas. A  hermenêutica constitucional, o processo de compreensão da Constituição é muito mais complexo, porque ele vai envolver diversas variáveis, o que vai tornar o estudo do direito constitucional necessariamente multidisciplinar e transdisciplinar. 

 Não se tem como compreender uma Constituição sem a aplicação de dados históricos, sociológicos e teleológico.

Histórico do Constitucionalismo

A palavra Constituição já era usada, empregada, na Grécia Antiga em Roma, por pensadores como Aristóteles e Cícero, só que num sentido muito diverso daquele com o qual nós a utilizamos hoje.

Há uma obra vasta de Aristóteles, chamada "Constituição de Atenas" a "Politéia" de Atenas.

Ele não está falando sobre um documento político, escrito, que lidasse com o exercício do poder.  O termo Constituição era empregado com um sentido, sobre tudo descritivo, assim como, o motivo ideal.

Quando ele falava, a Constituição de Atenas, ele dizia como é que aquela polis funcionava. Qual era o papel de seus órgãos, praças, árvores, como se escolhiam os governantes e, como isso deveria ocorrer para que a polis funcionasse melhor.

Havia o sentido descritivo e o sentido ideal, não havia o sentido normativo para a Constituição.

Pulando alguns séculos, vamos chegar à Idade Média. 

Há quem diga que a primeira Constituição, foi a Magna Carta em 1215 (é bom verificar esta data). O que não é verdade. É uma simplificação grosseira. A Magna Carta no início foi uma espécie de pacto, contrato entre um rei que estava muito enfraquecido, fragilizado e nobres, barões ingleses.

O rei, que reinava na época na Inglaterra, era o João Sem Terra. Era igualzinho ao "Hobbin Hood". E esse rei não contava com o apoio dos nobres e estava em guerra com a França. Então, em um dado momento convocou esses nobres para chegarem a um acordo, celebrarem um pacto, e ele disse que se comprometia a conceder a eles certas franquias, certas liberdades e eles como contra prestação, deveriam se submeter ao seu domínio, eles teriam que aceitar que ele era soberano. E aí firmaram a Magna Carta, que tinha natureza estamental, que protegia apenas alguns estamentos da sociedade inglesa tais como: a nobreza e o alto clero. Ela tinha natureza quase contratual a ponto de na época, muita gente sustentar que os nobres que não tinham firmado a Magna Carta, que não a tinham assinado, não estavam vinculados. 

Pouca gente sabe que a Magna Carta foi 15 anos depois anulada por uma "nula papal". João Sem Terra alegou que firmou a Magna Carta sob coação e o Papa a anulou. Só que a mesma já havia se disseminado, como uma espécie de costume constitucional e ela acabou perdurando e sendo aplicada. 

Há  vários preceitos na Magna Carta, que só começaram a ser estendidos para todo o povo inglês, em meados do século XVII, através da interpretação da Magna Carta feita pelo famoso jurista inglês (nome do jurista). 

Tinha um artigo na Carta que dizia: "Aos homens livres se aplica...". Os homens livres eram os nobres, pois só a partir do século XVII é que o conceito de homens livres passou a ser para o resto do povo inglês.

Havia, ainda, na Idade Média uma praxe que de alguma maneira estava associada à idéia do constitucionalismo, onde os monarcas, não só os ingleses, tais como: o Rei de Castela, Rei de Aragão etc., quando iam ser coroados eles faziam um juramento, eles juravam que queriam respeitar certos direitos do povo, certos direitos naturais, inclusive toda teoria sobre direito de resistência, começaria sobre o fundamento de que era o rei investido em determinado poder, mas que existem determinadas limitações que ele reconhece no momento em que é coroado. 

Quando estas proibições são violadas, quando ele passa a não respeitar o direito do povo, aí surge o direito legítimo à resistência.

É claro, que isso era muito mais uma doutrina política de regras esparsas do que uma formulação política. Porque o constitucionalismo, a bem da verdade, vai nascer a reboque do iluminismo, o constitucionalismo é a projeção no campo jurídico no ideário iluminista e, o iluminismo foi um movimento filosófico que só surgiu a partir do final do século XVII, século XVIII.

O que foi de modo muito esquemático, muito simplificador o iluminismo? Era o movimento que buscava libertar o homem do medo, do preconceito e fundar o conhecimento na razão.

O iluminismo apostava na razão, era uma filosofia essencialmente antropocêntrica, o centro era o homem, não era mais a religião, o monarca.

Existem várias vertentes que divergem da filosofia do iluminismo, não convergente, mas que acabam tendo um denominador comum que é a crença na força emancipatória da razão e a idéia da centralização da pessoa humana.

Ora, como é que isso vai se erradiar num universo ................. e como é que isso vai ser fundamental para a criação dessa noção moderna de Constituição? 

Se nós voltarmos um pouco no tempo, um pouco antes do iluminismo, vamos ter o momento de formação dos Estados nacionais, o feudalismo, que por uma série de razões o esquema feudal já não estava mais funcionando e formaram os Estados nacionais. Quando se formaram os Estados nacionais, numa primeira fase o que nós vamos ter, é o absolutismo, é o rei, o monarca, todo poderoso cuja pessoa praticamente se confunde com a idéia de Estado. 

Basta recordar aquela fase célebre (frase em francês), onde o poder do governante, o poder real, não conhecia limite jurídico. Existiam normas jurídicas, mas elas se impunham para as pessoas e não para o poder estatal. A relação governante e governado era uma relação de poder e não uma relação de direito, era uma relação entre soberanos e súditos, na qual o soberano podia fazer o que quisesse. E isto está muito bem expresso naquela Teoria do Estado de (nome em francês). 

O Estado no pacto social recebe poderes absolutos e tem faculdade para fazer o que bem entender, até a própria matriz religiosa do absolutismo emprestava o fundamento teológico para isso. O rei estava investido no seu poder pela vontade divina e exatamente por isso não podia estar sujeito a limites e não respondia pelos seus atos.

Quando vem à tona o iluminismo, fundado aí na preocupação da proteção da pessoa humana, qual é a primeira idéia que se impõe em prol da defesa do homem, da pessoa humana, do indivíduo, eu tenho que limitar esse Estado, eu tenho que criar instrumentos de contenção para este poder estatal. E a Constituição vai ser por excelência um instrumento de contenção do poder estatal, um documento jurídico, escrito, via de regra, no qual vão estar definidos e deliberados os limites para o exercício do poder e direitos que o indivíduo vai ter em face do governante, em face do Estado.

São duas basicamente as técnicas de que vai se valer o constitucionalismo nessa sua fase inicial. A primeira diz respeito à própria arquitetura institucional do Estado. O Estado vai ser construído de uma forma para conter o poder.

Podemos recordar aquela célebre expressão de Montesquieu em seu livro "O Espírito das Leis" que dizia: "É preciso dividir o poder para que o poder "freie" o poder". Então, para que, que eu vou estar dividindo as funções estatais dentro de um corpo, que antes disso era encarnado em uma figura única. O Estado fazia as leis e até mesmo julgava, para refrear esse poder, e em última instância, para proteger o indivíduo, o homem que estava ali na ponta.

Além da separação dos poderes outros instrumentos e artifícios dessa engenharia institucional da modernidade, tinham como objetivo precípuo a proteção da pessoa humana.

Podemos citar como exemplo, o que filosoficamente justificou a federação nos Estados Unidos, que foi o poder estar mais próximo da pessoa, para que a mesma tivesse como controlar melhor o poder. O poder tende a ser menos arbitrário, ele vai ser mais contagiado pela vontade, pela participação do indivíduo, do cidadão.

A outra técnica de que se vale o constitucionalismo liberal, é a da criação de direitos individuais e da liberdade pública, que era uma espécie de barreira que se antepunha entre o indivíduo e o governante, que visava proteger o espaço de autonomia privada desse indivíduo de intervenções arbitrárias, desmedida por parte dos governantes. Eram direitos cuja prestação se reconduzia a uma espécie de dever de abstenção estatal.

Os governantes respeitavam esses direitos na medida em que se abstinham de molestá-los. Por exemplo:

Liberdade de expressão, onde o governante não punia alguém por pregar uma determinada doutrina política que não estivesse de acordo com o governante de plantão.

Liberdade de religião, onde o Estado não impunha credos, ele não proibia que diversas fés fossem professadas.

Então, eram direitos que salvaguardavam o espaço da autonomia individual, impondo convenções e barreiras para a atuação do poder estatal.

Essa técnica gerou a consagração dos direitos fundamentais, ditos de primeira geração. Basicamente, liberdades públicas e garantias para o exercício dessas liberdades públicas.

Este regime que se instaura sobre tudo através das revoluções liberais do século XVII e XVIII, podemos citar em especial a Revolução Gloriosa da Inglaterra do século XVIII e mais importante ainda do que ela, a Revolução Francesa, foi a revolução que levou a libertação das 13 colônias americanas em "1756" (conferir esta data). O regime jurídico político que resultou dessas revoluções liberais é que consagrou o ideário do constitucionalismo, contenção do poder estatal através de uma norma jurídica que impunha limites em prol da proteção das liberdades individuais.

 Se o foco, o centro das atenções era a pessoa humana, então o que aconteceu? A criação desses mecanismos de contenção do poder estatal foi vital para o livre desenvolvimento das forças capitalistas. Se o arbítrio do governante não ficasse cingido a certos limites, se a propriedade e a segurança política não tivessem sido garantidas, dificilmente, o capitalismo poderia ter se desenvolvido, poderia ter propiciado o advento de forças econômicas tão .............como ocorreu. Só que estas forças não eram tão limitadas pelo poder estatal.

O Estado era visto como um potencial adversário da pessoa humana, tanto que os direitos eram oponíveis e invocáveis contra o Estado. A crença subjacente a esta cosmovisão era de que o mercado relegado à sua própria sorte, nos conduziria ao melhor dos mundos. Era como dizia o Adam Smith "A mão invisível do mercado vai guiar a todos ao bem comum".

Smith, partia da premissa que os indivíduos são iguais, e essa igualdade formal no âmbito da sociedade civil do mercado, as pessoas iam se virar, e no final das contas, tudo ia dar certo. O importante era limitar o papel do Estado, pois ele protegia a segurança interna e externa, prestava a justiça e mais um elenco extremamente singelo, reduzido de serviços. 

Foi à sombra desse constitucionalismo liberal que o capitalismo pôde germinar, pôde se desenvolver, levando a abusos que todos nós conhecemos.

Como por exemplo, no século XIX, na Europa Ocidental, na Inglaterra e na França, o que nós tínhamos era um quadro de penúria, de trabalhadores explorados, trabalhando 18 horas por dia para receber um salário que, às vezes, não era suficiente nem mesmo para alimentação; crianças em minas de carvão em condição absolutamente insalubres e, essa teoria constitucional liberal não tinha nenhum remédio para isso.

Ficou claro que a simples restrição ao poder estatal através daquelas técnicas de separação dos poderes, de garantias das liberdades individuais, isso não bastava para que fosse atingida a finalidade precípua do constitucionalismo, que é a tela da pessoa humana, a proteção da dignidade da vida humana. Então, através de perspectivas teóricas, políticas e ideológicas, muito diferentes, muito heterogênicas, começaram a ser esboçadas críticas mais ou menos severas contra esse constitucionalismo liberal.

Desde a política marxista, o Karl Marx escreveu um livro chamado "A Questão Judaica", em que ele fala dessas liberdades, dessas desigualdades formais, ainda da Revolução Francesa. Isso é uma balela, um artifício que se vale a burguesia para incumbir uma situação de dominação, de fato, que ela exerce sobre o proletariado. O que importa são as liberdades efetivas, materiais e essas que ainda vão se tornar realidade quando o comunismo sobrepujar ao capitalismo. 

Até críticas mais suaves, mais pautáveis, como por exemplo a doutrina social da Igreja Católica, que vai ter a sua primeira expressão em uma encíclica de (nome do autor), que vai dizer: "Não pode ser assim, o capitalismo tem que ter limites, o Estado tem que garantir condições mínimas para as pessoas". 

O socialismo e a social democracia começam também a surgir. Então, nós vamos começar a verificar a emergência de novas teorias que vão questionar esse estado de coisas, esse constitucionalismo liberal, dizendo que não bastava, que era preciso levar os ideais do constitucionalismo mais longe. E aí tem um dado interessante, o constitucionalismo liberal de alguma maneira já continha em si o germe de uma contaminação, pelo seguinte: na medida em que eu reconhecia a igualdade pelo menos a formal entre as pessoas, e essa foi uma das condutas mais relevantes dessas revoluções do século XIX, para acabar com os privilégios estamentais da nobreza e do clero, eu abri o ressurgimento dos direitos políticos, a idéia de democracia. Era uma idéia que tinha aparecido há muitos séculos atrás na Grécia, na polis grega, chamado período "arxial" da Grécia que vai do século IV a mais ou menos ao século III a.C.

Na Grécia a democracia era direta, onde o poder era exercido pelo próprio cidadão, sem intermediários. A população a corria em praças públicas, em Atenas, e lá faziam as leis, julgavam as pessoas. Como por exemplo: Sócrates não foi julgado por um juiz e, sim, em praça pública.

Essa democracia direta, sem intermediários, não era mais possível no contexto do Estado do século XVIII e século XIX. Por várias razões: o tamanho da população; extensões territoriais da comunidade política; a complexidade das questões que o Estado deveria disciplinar. Foi necessário um processo lento, pois isso não nasceu assim, num estalar de dedos. Foram buscar no direito privado romano o instituto que permitiu um novo modelo de democracia. Isto foi um "mandado" do contrato a ser firmado pelos países que adotavam o Direito Romano. 

Alguns teóricos tais como o (nome do autor francês) da França, disse: "Olha, vamos trazer esta história aqui de "mandado", nós vamos firmar que o povo governe, que ele é o titular do poder, porém, o povo não tem como exercer diretamente esse poder. Então, vamos escolher representantes que governem em seu nome, que vão elaborar normas em seu nome, com seus direitos políticos." No início, esses direitos nascem circunscritos a uma minoria muito restrita. 

Os pensadores, com algumas exceções "Russeau e Vampet", a maioria pensadores do século XVIII diziam: "olha, para participar da vida pública, para votar, é preciso ter uma determinada renda, pois sem isso, você não vai ter uma cultura necessária." 

No final do século XIX , inicio do século XX, vamos estar tendendo para a expansão do direito ao sufrágio para parcelas cada vez maiores da população. Essas parcelas, esses segmentos, tinham agora, um canal institucionalizado, passaram a ter cada vez, de modo mais claro, um veículo através do qual podiam levar as suas demandas para o universo do direito. Eles agora participavam, agora podiam votar. Por outro lado, nós vamos assistir a movimentos revolucionários como a Revolução Russa, baseados numa outra visão que era necessário criar uma sociedade sem classes etc. Isso tudo influencia a atmosfera em que vivia sobre tudo na Europa Ocidental  os países centrais como França, Itália, Espanha, viram que tinham que entregar o anel para não perderem o dedo. Então, começa a surgir um novo modelo de Estado, que nós podemos chamar de Estado do Bem Estar Social, e associado a esse novo modelo de Estado, um novo modelo  de constitucionalismo, o constitucionalismo social.

O Estado do Bem Estar Social já vai assumir uma série de outras tarefas, ele não vai confiar na mão invisível do mercado para equacionar os conflitos distributivos surgidos no ceio da sociedade civil. Ele vai partir da premissa de que é uma das suas funções, intervir nos mercados para proteger o mais fraco, dos mais fortes. Ele já sabe que se eu relego os atores privados à sua própria sorte, com quase certeza, o que é economicamente mais forte vai oprimir o mais fraco. Então, ele tem que intervir para tutelar o direito do mais fraco em detrimento do mais forte.

O Estado vai assumir uma série de tarefas econômicas vai lançar os seus tentáculos sob áreas que no passado não havia direito, e isso vai produzir um fenômeno, que o jurista francês, chamado (nome do jurista), chama de inflação legislativa, onde passa-se a ter leis sobre uma série de matérias. 

O Estado, que era um mero espectador do que se passava na área econômica, vai se converter, às vezes, num protagonista do que se passa nessa arena, além de regulador, ele vai se tornar um Estado Empresário. Nessa esteira, vão vir ao mundo outros direitos, cronologicamente a gente pode rotular como direito de 2ª geração, porque nasceram depois. E esses direitos vão impor condutas positivas ao poder público. 

O que se exige, agora, do Estado, não é apenas uma abstenção, mas pelo contrário, iniciativas concretas e positivas na arena social, na vida econômica em prol do mais fraco, para lhes assegurar condições mínimas de subsistência, para limitar o poderio do mais forte, como por exemplo: direito à saúde, educação, assistência social etc. Além disso, o constitucionalismo vai lançar os seus tentáculos sob área que no passado ficavam relegada ao direito infraconstitucional, quando não, a autonomia privada das partes. Vamos começar a ter constituições mais extensas que por exemplo, disciplinam relações de trabalho, que contenham princípios que se irradiam para o direito privado, civil, comercial etc.

A Constituição do constitucionalismo liberal disciplinava apenas o Estado e as relações entre os cidadãos e o Estado.

Nós não vamos encontrar numa Constituição do século XIX, uma norma que de alguma maneira se reflita sobre as relações em que fatores privados mantém o mercado da sociedade civil. Pois esse, não era o problema do constitucionalismo. A Constituição era uma norma que tinha um papel muito específico. Onde a Constituição da sociedade civil era o Código Civil, que exercia o papel da Constituição na sociedade civil, que estava em torno do Código Civil que gravitava os conflitos, as discussões jurídicas do constitucionalismo liberal. E a constituição do Estado do Bem Estar Social, vai de certa forma assumir esse papel, vai se converter no centro de gravidade da ordem jurídica. Ela não vai agora ficar adstrita à disciplina da estrutura básica do Estado e das relações desse Estado com os cidadãos. Ela vai se tornar muito mais ambiciosa, vai se arvorar à principal diretriz da vida da comunidade política, não apenas das relações do indivíduo com o Estado, mas também das relações que esses indivíduos mantém entre si, no mercado, na sociedade civil e, assim, sucessivamente.

Vai surgir o que (o nome do autor) em seu livro chamou de "Constituição Diligente", aquela Constituição que traça metas e objetivos que devem ser buscados, não só pelo Estado, mais pelas forças presentes de uma determinada sociedade. É uma Constituição que não se preocupa só com a garantia do "status quo", ela contem ideais de emancipação.

Para isso, as Constituições vão se tornar primeiro mais extensas e segundo elas vão passar a se utilizar com grande freqüência, o que numa doutrina mais antiga se chamava de normas programáticas, normas que estabeleçam metas, que fixam diretrizes e que apontam em direção ao futuro, pois a Constituição não vai ter os olhos voltados para o passado, ela vai assumir uma dimensão inclusive utópica de transformação da sociedade num determinado sentido. 

Da década de 70 para cá, nós estamos assistindo a uma crise dessa lógica da Constituição, porque as coisas chegam ao Brasil com um pouco de atraso.

A Constituição de 1988 é uma típica Constituição de .............., mas essa norma foi surpreendida, pois quando o mundo todo estava voltando o Brasil estava indo. 

Eu até acho que nós não devemos adotar uma postura de imediatismo cultural, achando que tudo que os outros países fazem é bom para o Brasil. 

Eu sou simpático ao ideário da Constituição de .................... , mas o fato é que a filosofia esta subjacente ao ideário ..................está invicto, está se expandindo no mundo por causa de um ato de falência do Estado do Bem Estar Social, do dirigismo estatal. Hoje, não  se fala mais em aumentar o tamanho do Estado, mas sim, reduzi-lo, através de privatizações, "destatizações", mudança na concepção das relações entre a sociedade e o Estado. 

De certa foram, o ideário do constitucionalismo não pode ser logrado do constitucionalismo social.  Transpor para o plano da vida concreta, da vida empírica, aquelas promessas solenes, às vezes, proclamadas de forma bombástica do efeito constitucional, esse é um problema que desde sempre tem afligido ao .................constitucional e que nós não resolvemos. Então, uma série de questão de processos políticos diferentes, que estão de alguma maneira corroendo as bases do constitucionalismo social, em primeiro lugar a globalização, se intensifica nas décadas finais do século passado, atingindo um pilar do constitucionalismo que é a noção de soberania do Estado. 

Hoje, só por uma ficção, nós podemos dizer que existem Estados Soberanos. Porque o Estado até dirige e conforma, o que ocorre dentro de suas fronteiras, porém, pode ser visto com muita clareza, no Brasil, onde atualmente existe uma crise na Argentina e o governo brasileiro não tem como enfrentá-la, pois está fora de suas fronteiras, mas a crise afeta diretamente o que se passa dentro das fronteiras do nosso país.

O capital transnacional, sem fronteiras, às vezes, ele é muito mais forte, muito mais poderoso, do que os Estados nacionais. Então esse processo de globalização que não é novo, mais que se intensifica no final do século XX, ele vem minando as bases do constitucionalismo social, entre outras coisas, porque o constitucionalismo social pressupunha que o Estado tinha como conformar a economia, tinha como dirigir o que ocorre no interior das suas fronteiras. Estamos assistindo a um processo de esfacelamento do Estado, onde o mesmo vai perdendo essa sua capacidade. 

Com a mudança dos próprios conceitos de Direito Internacional, o Estado moderno foi constituído a partir da lógica chamada (nome em inglês, ou francês), do século XVII. No momento de formação do Estado, eles forjaram a teoria do Estado Moderno. Eles disseram o seguinte: "Um Estado, ele é soberano, e decide sobre o que acontece nas suas fronteiras, e não está submetido a nenhum poder superior, pois externamente estão todos, em igualdade de condições. E o que o Estado faz dentro das suas fronteiras, os outro Estados não tem nada a ver com isso." É o princípio da não intervenção, que acontece hoje com uma freqüência cada vez maior.

O Direito Internacional e sobre tudo os direitos humanos consagrados às normas internacionais, passam a ser concebidos como limites à soberania dos Estados. E isso, é positivo inclusive no que tange ao atingimento do ideal último do constitucionalismo que é a dignidade do homem. 

Esse processo, tem como marco o final da 2ª Guerra Mundial e a Declaração Universal dos Direitos do Homem. E, depois das atrocidades e das barbaridades, do Partido Nacional Socialista, não dava mais para dizer que o Estado podia fazer o que quisesse dentro de suas fronteiras com os seus cidadãos, que era problema dele, e os outros não tinham nada a ver com isso. 

Então, eu começo a admitir a existência do que o Kant chamava de "Cosmopolistismo Ético". E talvez nós caminhemos para a construção de um Estado global que exija cidadania universal. Isso ainda é uma utopia, e para alguns, não é nem uma utopia, mas sim um absurdo. Eu tenho convicção que da mesma forma que a polis, com a realidade política que a história superou, e o feudo, com a realidade política que a história superou, nós vivamos um período do "Caso Estado". Eu acho que talvez daqui a 100 anos não exista mais Estado, o Estado-nação. Daí, a dificuldade da nossa disciplina, porque a Constituição é a lei do Estado, e se nós não soubermos qual é o futuro do Estado, se ainda vai ou não, existir a figura do Estado, o constitucionalismo vivera uma crise crônica.

Algumas palavras centrais do constitucionalismo, não são mais aquelas. Nós vamos ter que trabalhar o tempo todo estudando direito constitucional, com paradigmas em transformação, são idéias sobre as quais se lastreiam todo o nosso conhecimento e que se no passado eram muito bem alicerçadas, enraizadas, hoje, já não estão mais assim. Pois as coisas estão ainda muito nebulosas. Tem institutos que nós ficamos na dúvida, tais como: O poder constituinte originário é ilimitado mesmo? Será que é ilimitado? O Estado pode tudo? 

Há um controle de constitucionalidade para firmar a supremacia da Constituição. A Constituição que contiver uma norma espúria, como por exemplo, a norma que proibia a mulher de votar, estará desatualizada, pois os conceitos do direito constitucional estão se modificando com uma rapidez ímpar. E aí, nós vamos ter uma dificuldade adicional que é não incorrer em nenhum desses dois casos, um é o excesso da ortodoxia, que é aquela pessoa que fica atrelada àqueles conceitos tradicionais como se eles sobre pairassem no mundo da história, como se eles fossem realidades cambiantes tão atreladas a certos fatores que se alteram, se modificam e esses números de fatores se refletem, como não poderia deixar de ser, sobre o direito.

O segundo caso, é aquela visão "novidadeira" que acha que tudo mudou, que nada mais é como  antes,  e você tem que tentar construir novas categorias dogmáticas do nada.

Entre a permanência e a mudança existe um ponto médio que deve ser trilhado.

Como é que essa discussão toda se reflete no Brasil? A trajetória histórica do constitucionalismo no Brasil, como diz  Barroso em seu livro "10 (NÃO ENTENDI MUITO BEM O N.º) Anos da Constituição" tem sido muito mais de desvio do que de rota.

A Constituição no Brasil, com raras exceções, tem sido um grande simular, pois as Constituições não pegam, não colam.

O Brasil já teve oito Constituições que são as seguintes:  Constituição de 1824, 1891, 1934, 1937,1946, 1967,1969, e agora 1988 e já tem gente falando em fazer uma nova Constituição.

O nosso problema não foi de falta de Constituição e também não foi por excesso delas, pois a França teve muito mais Constituições  do que o Brasil. O problema é que as nossas instituições políticas, parecem que tem vivido num universo à parte, onde a normativa constitucional não consegue penetrar esse campo.

As Constituições brasileiras, às vezes, não passam de proclamações retóricas, em promessas que irão logo transformar a realidade.

 A Constituição de 1988 tem grandes virtudes, é uma Constituição que representou um momento importante de superação definitiva do estado de exceção, o reencontro do país com o estado de direito, com a democracia. Não é atoa que Ulisses Guimarães a alcunhou de "Constituição Cidadã". A Constituição de 1988, embora  se alicerce sobre pilares humanitários muito importantes, que quando corretamente lidos e interpretados nos permitem extrair um novo dinamismo da ordem jurídica, nos permitem filtrar todo o direito infra constitucional, a partir de uma nova ótica que tem como centro esses valores humanitários, de igualdade, de justiça social. Porém, a mesma contem uma série de falhas, é uma Constituição que banalizou as normas constitucionais, porque ela elevou a "status" de cláusula constitucional um monte de bobagens. Uma Constituição, do que mais que extensa, ela é prolixa. O constituinte, talvez, por um pouco de medo do que aconteceu no passado, talvez um pouco premido por pressões corporativas durante o período de 1988, acabou recheando a Constituição com normas que não deveriam constar do seu texto, que traduziam princípios sem fôlego, para perdurar no tempo.

Então, nós vamos ter na Constituição 1988 regras que poderiam estar fora do texto Constitucional, que muitas vezes, nem são leis, e sim decretos, como por exemplo: O Colégio Pedro II pertence a esfera federal. Portanto, existem normas na nossa Constituição, que   expressam uma determinada visão do mundo e o mundo está em permanente transformação, fazendo com que, rapidamente, essas normas se tornem anacrônicas.

Apesar de alguns erros na Constituição 1988, ela parece ter mais virtudes do que defeitos, pela sua representatividade, é uma Constituição que simboliza um momento muito importante da história nacional, seja pelos próprios valores  que ela consagra, se interpretados corretamente, torna inclusive desnecessário que o Brasil para buscar transformação através da sociedade, tenha que se valer de teorias heterodoxas do  direito alternativo.

Uma dogmática bem constituída à luz de uma Constituição que tem como essencial a dignidade da pessoa humana, tem como objetivo fundamental, a construção de uma sociedade justa, e solidária, a erradicação das desigualdades sociais etc., pode nos levar muito longe, desde que a Constituição seja aplicada de modo sério. 

Continuação da Aula do Dia 06/08/01 

Desde que tenha escola para os dois, pode ser em locais diferentes, você pode ter escola só para brancos e uma só para negros, da mesma forma você pode ter um vagão de trem só para brancos e um outro só para negros. Isto não alterou em nada o texto constitucional americano. 

Em 1954 a mesma questão vai à Corte no caso (nome em inglês), que ficou consagrado que a segregação é manifestamente inconstitucional, pois ela parte de uma premissa oculta da inferioridade do negro, que se reflete em prejuízo dessa minoria.

O que mudou? O texto constitucional não mudou nada, o que mudou profundamente foi a sociedade americana, com os movimentos de direitos civis, os valores da sociedade se alteraram. 

Mais tarde, na década de 60 e 70, as pessoas começaram a entender que os locais que antes descriminavam contra, agora descriminavam a favor e surgiram as Políticas de Ações Afirmativas (nome dessa política em inglês). Então, o texto não está se alterando, mas a constituição se alterou, e constituição não é texto.

O (nome do autor em inglês) faz uma metáfora de um "iceberg" dizendo que o mesmo tem 10% para fora d'água e 90% para dentro d'água, eu estou vendo a ponta que representa o texto, o texto é a roupagem que reveste a constituição. Nós não confundimos a roupa com a pessoa, da mesma forma, não podemos confundir o texto constitucional com a constituição. A constituição é o receptáculo dos valores nucleares fundantes de uma determinada ordem política jurídica, que está em constante relação dialética com mundo dos fatos.

 A relação entre norma e mundo dos fatos, não é relação determinista causal, em que um esteja  totalmente condicionado pelo outro. A relação é dialética e cada um dos elementos recebe influência e tem que se acomodar. Lassale, por exemplo, dizia que a constituição é uma folha de papel e se ela não reflete a realidade de poder, ela não vale nada. 

Se a nossa Constituição não tivesse o princípio da anterioridade, qualquer crise econômica que houvesse, o Estado não iria cobrar impostos no mesmo ano. 

Se a CF não tivesse dado, por exemplo, uma determinada disciplina para as terras das comunidades indígenas, provavelmente nós não teríamos mais índios no Brasil. E isto fez com que a população indígena quase dobrasse de 1988 para cá.

A CF está se refletindo no mundo empírico, pois eu posso extrair dela, uma força normativa, porém esta força normativa não é infinita, nós temos que ter a dimensão de que a CF também encontra limites, não limites normativos, porque há limites que decorrem do fato. Porque,  quando eu me torno ambicioso demais, e quero abarcar tudo, eu acabo rompendo com esses limites e desvalorizando a própria CF, então a mesma padece de limites.

Quando é acenado no texto constitucional certas promessas irrealizáveis, o que acontece, é que o destinatário da norma com o passar do tempo, vai deixando de vislumbrá-la como uma regra jurídica efetiva, e vai passar a ver a CF como um repositório de promessas, "no dia de são nunca, de tarde...". 

Para que a CF tenha força normativo, é preciso usar o seu potencial emancipatório, e saber, que ela se contem em limites aptos, que não são estritamente jurídicos e sim relevantes.

O que peculiariza o conceito material de constituição, é o fato de que ele busca amalgamar as três dimensões do fenômeno jurídico, onde os valores tem papel essencial no Direito Constitucional, até porque, a constituição é o depositário desses grandes valores humanitários que lastreiam  o direito à modernidade, igualdade, fraternidade, liberdade, democracia, justiça. 

A constituição é norma, ela vincula, ela não é uma promessa. A recuperação da idéia da constituição como norma, é o que o Brasil só vem fazendo da Constituição de 1988 para cá, onde a constituição estava no papel, mas não "colava".

O que foi muito importante para isso, foi a compreensão moderna da força do papel dos princípios constitucionais e a ampliação do instrumento de jurisdição constitucional.

É difícil falar de constituição como norma, se não há jurisdição constitucional. Essa supremacia vai ser uma promessa retórica, pois quando a lei viola a constituição não tem o que se fazer. 

A constituição tem o seu elemento normativo e tem seu elemento parte. Hoje,  essas leis que substituíram o controle de constitucionalidade, tais como a Lei 9.868, que diz que: "O controle de constitucionalidade pode ser entendido...", não é só para uma questão de norma, pois a constituição envolve questões de fato, de sociedade. Às vezes, para dimensionar bem, é preciso recorrer de conhecimento que o juiz não tem. Hoje, fala-se muito em um termo, de um autor alemão, em uma sociedade aberta aos intérpretes da constituição, onde se envolve na interpretação da constituição, não só aqueles atores oficiais, juízes, Supremo, legisladores, mas todos aqueles que são submetidos à constituição, em sua prática cotidiana, tem que participar e que envolve a sociedade em uma dimensão prática no teor constitucional. 

Na teoria material, ela vai aprender o fenômeno constitucional na sua totalidade, nas suas três dimensões que se relacionam de modo dialético, sem que se abstraia de qualquer deles e sem que se atribua uma primazia absoluta de uma dessas dimensões em relação as demais.

No Brasil, nós vemos que alguns autores marxistas, são mais ligados ao direito alternativo, do que ao conceito sociológico, que é aquela dogmática constitucional mais tradicional, que nós vemos ainda nos manuais, que estão próximos ao conceito jurídico positivista. 

O constitucionalismo novo, revigorado, surgindo sobre tudo depois da Constituição de 1988, já tinham alguns anteriores, o principal referencial no Brasil sobre conceito de constitucionalismo material foi o professor Paulo Bonavides,  bem anterior à CF/88, é uma exceção, mas é a tônica que está se impondo, que está ressurgindo os livros, a teoria  que está subjacente dos livros hoje de Direito Constitucional inclusive de autores que tem uma visão mais progressista que querem usar a Constituição como instrumento de realização social, é ligada a esses conceitos materiais.

Conceito material envolve na compreensão da CF as dimensões jurídico normativas, fática e axiológica que interagem de forma dialética.

3 - Classificações da Constituição

Constituição Escrita 

O modelo do constitucionalismo ou da constituição escrita - a constituição nasce com aquele objetivo de manter e limitar o poder dos governantes. Então o ideal era que essas contenções estivessem contidas num documento escrito a todos acessível. Conferiria maior segurança, transparência e permitiria à todos o acesso a esses limites. 

Praticamente todos os países que trilharam o caminho do constitucionalismo seguiram o modelo da constituição escrita.

Constituição não Escrita - (Costumeira)

Por razões históricas, na Inglaterra o processo se desenrolou de forma diferente. Na Inglaterra existem documentos constitucionais, mas estes documentos nunca foram reunidos condensados num corpo único que possuísse a fonte das limitações ao poder dos governantes. Não é fácil saber os motivos, pois são dados históricos, porém a própria compreensão  de Constituição na Inglaterra é muito diferente, eles não acham por exemplo que a fonte de liberdade de expressão esteja no (nome em inglês) este só está declarando, reconhecendo, mas a liberdade era preexistente, pois decorria de certos costumes, certas tradições e memoriais do povo inglês, que o documento constitucionais traduz, reconhece e explicita. 

Esses documentos constitucionais ingleses são vistos como não criadores de direitos, eles apenas declaram o direito preexistente que tem como fonte o costume.

Estas Constituições não escritas são adotadas pela Inglaterra, Nova Zelândia, Israel, dentre outros. Israel adota porque até hoje eles não conseguiram chegar a um denominador comum sobre qual é a importância, qual é o papel da religião vai ser ou não "estadual", mas ainda usam como Constituição certas leis religiosas, que conseguiram aprovar, então o que existem são princípios de direito não escrito.

O modelo inglês que é o modelo típico da Constituição não escrita, não significa que não exista um ideário constitucional, proteção das liberdade, mas só que a técnica de proteção desse ideário é bem diferente da técnica (nome em inglês), que é a técnica com visão ortodoxia principal do constitucionalismo que é a previsão, aos limites do poder  dos governantes não esteja escrito, positivado. 

Constituição não escrita não que dizer que não existam textos escritos de índole constitucional. Da mesma forma que Constituição escrita não  é refratária a existência de costume constitucional. José Afonso da Silva em seu livro "Poder Constituinte Poder Popular" fala uma besteira que não tem tamanho, "país de Constituição não escrita não existe lei constitucional", claro que existe, Constituição não se confunde com Lei Constitucional. Só que o costume não é a principal fonte do Direito Constitucional, pois a principal fonte de Direito Constitucional nos países de Constituição não escrita  é a lei constitucional, o texto constitucional. Texto não resume a Constituição, tanto que é possível nós descobrirmos  princípios, direitos não escritos, não enumerados.

Na Constituição da Inglaterra está escrito que os princípios constitucionais é a Soberania do Parlamento. O que acaba gerando uma situação muito difícil como por exemplo: um crime bárbaro que aconteceu algum tempo atrás, onde um menino colocava a menina na linha do trem. Neste caso o Parlamento fez uma lei penal retroativa com pena mais grave com equiparação de criança à adulto, que viola qualquer princípio da "Common law", e que pode ser aplicada porque na Inglaterra não tem Constituição escrita, não tem um órgão que possa afirmar a supremacia desses valores em face do legislador.

A Inglaterra é o maior exemplo de Constituição não escrita, porém já há um movimento contra isso, sobre tudo quando se refere ao campo dos direitos fundamentais, há um movimento de consagração de limites jurídicos para o legislador, que hoje não existe. O que nós vemos em torno dos limites do legislador decorre do direito internacional, a adesão da Inglaterra à Corte Européia de Direitos Humanos, esta já condenou a Inglaterra por algumas coisas, onde a mesma teve que voltar atrás e procurar legislação, mas não há nada semelhante a uma Constituição escrita.

Constituição Rígida, Semi-rígida e Flexível

Essa classificação diz respeito à forma de mudança formal, da operação formal de uma Constituição.

Constituição Rígida

É aquela que exige para alteração de seus dispositivos um processo mais complexo do que o necessário para a produção da legislação infra constitucional.

A Constituição brasileira é rígida, para fazer uma emenda à Constituição é preciso 3/5 e uma porção de coisa.

Rigidez constitucional é um pressuposto da supremacia da Constituição. Se a Constituição não é rígida, ou seja, se eu posso alterar através do mesmo processo necessário para reedição de uma lei, uma lei posterior que seja incompatível com a Constituição, não é inconstitucional, porque ela estará mudando a Constituição. Temos que resolver os conflitos de constituição com a lei, não pelo critério hierárquico mas pelo critério cronológico. Por isso que a rigidez da Constituição desde a obra do (nome do autor) autor inglês é tida como um pressuposto teórico para a sua supremacia. 

O Brasil tem um livro clássico da década de 40, muito bonito, do Osvaldo Bandeira de Melo chamado de "Teoria das Constituições Rígidas". 

Constituição Semi-rígida - 

É aquela Constituição em que parte de seus dispositivos podem ser alterada da mesma forma como se produz uma lei e parte que demanda um processo mais complexo, mais solene. Um exemplo é a Constituição brasileira de 1824, no art. 178 dizia que: "as normas referentes aos  poderes, a composição, a estrutura e os direitos garantidos aos indivíduos, não podem ser alterados", porém as outras normas da Constituição podiam ser alteradas na forma como se produzem os atos do legislativo, porque não se revestiam de rigidez.

Constituição Flexível - 

É aquela que pode ser modificada sem quaisquer condicionamentos formais além daqueles necessários à edição de uma lei.

As constituições costumeiras são flexíveis. E como é que se muda um costume? Eu não posso ter uma fórmula jurídica dizendo como que se muda um costume, porque se não ele deixa de ser costume. O que caracteriza um costume é a sua espontaneidade, sem quaisquer regramento com corpo social. Porque se eu disciplinar o modo como se produz um costume e exigir requisitos mais complexos que a alteração de leis, o costume não será mais costumeiro. 

Quando eu falo em rigidez eu estou me referindo muito mais sobre crivo jurídico do que sociológico. 

A Constituição brasileira é rígida só que está mudando o tempo todo. Já a Constituição inglesa costumeira é flexível e não muda. Os costumes, às vezes, são mais refratários à mudança do que as próprias normas.

A quem fale, que a primeira a autora a utilizar esta classificação, que me parece muito errônea, foi a Maria Helena Diniz num livrinho muito horroroso chamado "Norma Constitucional e Seus Efeitos", alguns autores reproduzem esta classificação como por exemplo o Alexandre de Moraes, que vai colocar acima da classificação rígida, uma super-rígida  e imutável, deixando claro que eu não concordo com estas classificações. Super-rígida seria a nossa Constituição, que além de prevê um procedimento mais complexo do ponto de vista jurídico positivo, não permitiria a modificação de certos dispositivos, ou seja, a Constituição conteria aquilo que na doutrina chamam de cláusulas pétreas, um limite material ao poder de revisão. E imutável seria aquela Constituição que nada pode ser alterado. Eu não conheço nenhuma Constituição imutável, só se nós partimos do conceito sociológico de Constituição, de um conceito muito amplo de Constituição e afirmar que a "Chale"

 Islâmica dos países que seguem a risca o Alcorão que é a Constituição daqueles países, então ela não pode ser alterada.

O constituinte seria um suicida se ele quisesse revestir de absoluta imutabilidade as normas de direito positivo, porque a Constituição nasce com uma previsão de durabilidade, existe um paradoxo interessante, porque o pressuposto da durabilidade é a maleabilidade, em face das mudanças sociais. Se a Constituição não pode mudar, ela rapidamente vai se tornar anacrônica e obsoleta.

OBS.: Iremos voltar a esse tema quando tratarmos das cláusulas pétreas, nós vamos ver como é difícil chegar a um ponto que, por uma lado equilibre a necessidade de manutenção dos valores essenciais, mas do outro não fecha a ordem jurídica a imperativos de mudanças que decorrem da própria história, da própria força democrática. 

Quando nós falamos da abertura da constituição, maleabilidade da constituição, mas não sobre o prisma estritamente jurídico, mas sociológico a um termo que o europeu usa muito que é título de um livro do Paulo Bonavides, que eu já publiquei até um artigo na tese de mestrado sobre isso, "A Constituição Aberta", significa a sua maleabilidade para acomodar novas demandas, novos valores emergentes da sociedade, então a Constituição não é a camisa de força da sociedade, não tem uma posição totalitária, pois ela mantém canais de inter-fases.

Eu já falei sobre a proposta da constituição material dialética, que se abre, dinamiza, lubrifica essa relação dialética entre o mundo empírico, entre a sociedade e a ordem constitucional. É uma constituição que do ponto de vista estrutural vai conter um monte de princípios abertos, que acomodam de modo mais fácil essas evoluções. É uma constituição que vai estar mais aberta para a interpretação evolutiva e para o costume. É uma constituição que vai reconhecer à jurisdição constitucional um papel não meramente declaratório, mas também criativo. 

Podemos falar de maleabilidade da constituição, mas não nesse sentido jurídico formal que a associa a flexibilidade, mas sim num sentido mais profundo, em que vamos ter rigidez jurídico formal por um lado, mas sem por outro lado abrir mão de uma certa dose de maleabilidade  na constituição.

Ana Cândida da Cunha Ferraz, professora em SP, tem um livro chamado "Mutações Constitucionais", que são os processos informais de mudanças da constituição, é o processo através do qual a constituição muda, sem que se altere o texto da constituição. 

O exemplo que eu dei foi o dos EUA, onde a concepção sobre relações raciais alterou totalmente, num intervalo de algumas décadas, sem que o texto tenha mudado nada.

Todos os nossos conhecimentos aqui são provisórios como por exemplo alguns conceitos a abordagem da teoria jurídico moderna não é mais linear e sim circular, espiral.

Constituição Simples e Compromissórias-

As constituições sobre tudo quando resultam de uma revolução, elas às vezes consagram com clareza um determinado ideário político, elas apontam para uma determinada linha que transparece com muita evidência. São constituições que podem ser reconduzidas ao fio condutor, que se expressão através de normas que todas elas se fundamentam numa mesma base político ideológica, como por exemplo a Constituição Norte Americana pode ser reconduzida aos ideais de liberalismo, a Constituição da Rússia, logo depois da revolução de (nome do Presidente) todos os seus dispositivos consagraram a ideologia da pós revolução.

O acontece hoje com mais freqüência, é um exemplo típico da Constituição brasileira, é uma constituição que no âmbito da consagração de um modelo biológico, político, ela foi o fruto do compromisso possível entre atores políticos dos mais distantes reunidos num determinado momento. Então tinha uma pessoa que tinha sido guerrilheiro no Araguaia e outro que era da "OGR" eles tiveram que se compor. Então são feitas concessões recíprocas, onde a constituição acaba sendo um mosaico composto por elementos que tem matrizes ideológicas não convergentes e até mesmo antagônicas, só que a constituição tem que ser uma unidade, e aí é que está a dificuldade. 

Quando a constituição passa a atuar eu tenho que abstrair desse dado. Essas constituições compromissórias são as mais difíceis de ser interpretadas, é o artigo 170 da CF/88 que diz o que são as constituições compromissórias. Temos princípios de matriz claramente liberal tais como livre concorrência, livre iniciativa, propriedade privada e princípios de uma matriz socializante, como se tivesse saído da obra de uma autor socialista, como a função social da sociedade, valorização do trabalho etc. 

O que acontece é que você vai ter numa constituição desse tipo, princípios que vão acabar colidindo, pois esta história de dizer que não há colisão entre os princípios, que as colisões são meramente aparentes, isso é balela é mentira. Tem casos concretos que tem princípios constitucionais, sobre tudo uma constituição compromissória que usa uma direção e outra que usa outra direção e eu é que tenho que resolver, porque o intérprete pode dizer que não vai resolver, o julgador não pode ser abstrair de julgar.

Na constituição compromissória sintetizando é aquela que não exprime uma ideologia unida. Ela é o resultado de um consenso possível entre forças políticas muito divergentes presentes em um determinado momento do constituinte. 

Quando existe um pluralismo das forças sociais as constituições vão acabar naturalmente refletindo esse pluralismo. Então o fato da constituição ser compromissória não é único. 

A Constituição brasileira é profundamente compromissória, é estatutária, outorgante.

Constituição Estatutária e Dirigente - 

Nós vimos aqui dois modelos de constitucionalismo que historicamente refletem o que se sucedeu, o constitucionalismo liberal e o constitucionalismo social. Modelo de constituição no constitucionalismo liberal corresponde ao modelo de constituição estatutária ou orgânica, que é aquela constituição concebida como lei do Estado, que disciplinava a estrutura básica do Estado, o esqueleto da organização estatal que previa direitos dos cidadãos em face do Estado. Ela era uma constituição que não se ocupava da sociedade civil, não tinha previsões para o futuro,  não tinha pretensões de transformar a realidade, e ainda se cingia à disciplina do fenômeno estatal. 

A Constituição Dirigente,
esse termo foi ampliado por Canotilho em sua tese de doutoramento, uma das obras mais influentes de teoria constitucional sobre a Constituição de 1988, chamada "A Constituição Dirigente de vinculação do legislador contribui para a compreensão das normas programáticas". E acabou de sair uma nova edição na qual ele revê muitos dos conceitos. Para quem quer se aprofundar em Direito Constitucional é essencial, não para concurso público porque é uma leitura indigesta. 

A Constituição Dirigente é a constituição que se vale com muita freqüência "das normas plurais", disciplina e regulamenta as relações dos atores privado. É uma constituição que se converte no epicentro da ordem jurídica. 

O que nós assistimos hoje de modo muito flagrante, eu tinha um direito privado uma espécie de mono sistema fundado no código, vai se esboçar de forma cada vez mais intensa uma fragmentação do fenômeno ......... Então o que eu tenho agora não é mais código e sim "Leis de Bens Públicos, Leis de Alimentos, Código do Consumidor, um mapa enorme de normas que convivem entre si numa bagunça. Eu não tenho mais o sistema de direito penal fundado no código eu tenho normas. E quem dá unidade a isso tudo é a Constituição, que antes era tida como modesta, onde só limitava o Estado e regulava as relações entre o Estado e o cidadão. Hoje a Constituição é muito mais ampla, ela lança o seu manto sobre todos os ramos do direito. É o centro de gravidade do direito, mas para isso ela não pode se valer daquela técnica regulamentar porque ela tem vários artigos. Ela vai utilizar os princípios mais importantes, ela vai apontar em certas direções, vai fixar certos vetores, que deverão ser desenvolvido pelo legislador. 

O grande problema das chamadas Constituições Dirigentes é que essas normas que estabelecem programas, metas, objetivos, elas não tem  a mesma densidade normativa daquelas regras tradicionais das quais nós estamos acostumados, existe uma espécie de déficit de eficácia dessas normas. Por isso que certos setores da doutrina nem gostam de ter normas programadas. 

Uma das preocupações centrais do constitucionalismo contemporâneo é ver o que dá para ser extraído dessas normas. É apostar no caráter jurídico conformador dessas normas.

O ideário da Constituição Dirigente, hoje sofre uma crise. A Constituição brasileira é um caso típico de constituição dirigente. 

A primeira constituição dirigente, a constituição que inaugura esse constitucionalismo é a Constituição Mexicana em 1917 e depois a Constituição de (nome em alemão) em 1919, foram as primeiras Constituições a contemplarem os direitos sociais, a fixarem metas, a tratarem da ordem econômica. Hoje, quase todos os países europeus têm constituições nesse modelo, Constituição Portuguesa em 1976, Carola em 1978, Italiana de 1948, Alemã de 1949, Francesa de 1958 etc. 

Porém, modelo de constituição estatutária de constitucionalismo liberal que ainda conhecia alguns saudosos do constitucionalismo liberal, (nomes em inglês) são da Constituição Americana, e esta não tem um direito social, não trata de nenhuma meta, ela só fala na estrutura do Estado, o que é do Estado e o que é da União, no poderes e estabelece alguns direitos individuais, e só. 

Constituição Sintética  e Analítica-

É aquela constituição enxuta, pequena. Modelo sempre invocado é o da Constituição Americana, embora invocado, às vezes, de modo equivocado, falar a Constituição Americana só tem 9 artigos, mas tem 29 emendas e o artigo da Constituição Americana contempla matéria que, às vezes, tem vários artigos da Constituição brasileira, tem artigo da Constituição Americana que é uma página toda.

Outra coisa que nós temos que lembrar para não importar modelos alienígenas que não se acomodem, que não se aclimatem bem à nossa ordem jurídica. Nos EUA há  a tradição do regime da "Common law", neste regime eu reconheço o papel de criação da jurisprudência enorme. A Constituição Americana nós podemos dizer que é a mesma, porém na prática ela não é mais a mesma, pois mudou completamente. 

O (nome em inglês)  que é um grande constitucionalista americano que esteve aqui no Brasil há uns 3 anos atrás, dando palestras, ele sustenta que foram 3 as Constituições Americanas, a de 1787 que foi a Constituição que ressurgiu depois do final da Guerra de Secessão que mudou a interpretação de quase tudo e depois a Constituição (nome em inglês) que surgiu na década de 30 que também mudou quase tudo. Então há uma maleabilidade enorme, algo que dificilmente seria compatível com a nossa lógica de sistema romano/germânico. 

Embora a Constituição Americana tenha muito do que orgulhar, eu acho que na atual fase da história, uma constituição não pode lavar suas mãos, se abstraindo dos problemas de justiça social, regulação das relações de trabalho, situações de ordem econômica, ou seja, o silêncio deliberado. O constitucionalismo liberal americano tem exemplos bons, mas não nisso, essa idéia de tentar importar dizendo que a causa da falência do constitucionalismo brasileiro é porque as constituições são muito longas, muito prolixas, isso é uma visão muito perigosa, porque nós não devemos importar modelos sem pensarmos criticamente. Nós já temos um recalque colonial, já que o que  vem de fora é sempre melhor, eu prefiro muitas vezes a Constituição brasileira à Constituição Americana, pois está tem uma péssima técnica legislativa, você lê e não entende. 

Constituição Normativa, Nominal e Semântica - 

Essa é uma classificação muito importante que está na obra de um autor alemão chamado (nome do autor), quase todos os manuais reproduzem essa classificação. Esse critério tem em vista sobretudo a efetividade da constituição, a sua aptidão, idoneidade para transformar a realidade social. 

A Constituição Normativa gera adesão espontânea a seus comandos, que quando esta adesão não ocorre ela prevê e provê os meios necessários para a efetivação dos seus mandamentos.

Constituição Nominal

É aquela que até contem um projeto de alteração, ela até visa limitar os detentores do poder político, econômico e social, só que ela não logra a realização efetiva. 

O Karl Lewent Stain faz uma analogia à constituição dizendo que a constituição normativa "é aquele terno, bacana, que você compra e usa e sai todo bonito" e a constituição nominal "é aquele terno que você compra e dorme no armário". Ah, então é melhor nem ter, não, é melhor ter, pois é um instrumento retórico, é um argumento em prol daqueles que lutam pela efetivação dos valores constitucionais. Só que ela fica mais no campo retórico, pois é melhor aqui do que nada. É igual ao nosso artigo do salário mínimo, aquele ele artigo não retrata a realidade brasileira, agora eu prefiro que ele fique lá do que não tenha. Porque aquele vai ser sempre um instrumento de combate quando eu vou instituir o salário mínimo. É um dispositivo que esta tendo eficácia nominal na Constituição brasileira.

Constituição Semântica - 

Esta é a pior de todas, pois ela não veio para mudar coisa alguma. Veio para legitimar, veio para conferir um verniz a uma situação ilegítima de dominação.

A Constituição de 1937 foi semântica, a Constituição de 1934 já era centralizadora então Getúlio Vargas fez uma Constituição que lhe dava poder, onde ele podia fechar o Congresso, e governar exercendo os poderes do Congresso. 

No Golpe de Estado, os golpistas outorgam a Constituição e lhes atribuem poderes discricionários, poderes de exceção. Essa é uma constituição semântica, porque ela não veio para alterar e sim conferir uma aparência de legitimidade formal, um verniz externo, a uma situação ilegítima de dominação.
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Constituição Democrática e Outorgada - 

São tipos, modelos, extremos, o que significa dizer que em inúmeras situações nós vamos estar numa zona intermediária, numa classificação do tipo "loura e morena" e não do tipo "grávida e não grávida", entre loura e morena há uma séria de situações intermediárias, já entre grávida e não grávida, ou está ou não está.

É aquela que é legítima na sua origem, que foi elaborada com participação popular, aquela que foi editada num contexto democrático no qual as aspirações da sociedade puderam efetivamente ser colhidas. Já a constituição outorgada é aquela que unilateralmente imposta decima para baixo, aquela que é ditada pelos detentores do poder de num determinado momento. 

No Brasil nós temos como exemplo de Constituição outorgada a de 1824, 1937, 1969. A Constituição de 1988 está muito mais próxima do modelo de constituição democrática, como também a Constituição de 1946. Agora isso não  que dizer que exista um procedimento escrito a priori que se a constituição que for elaborada com observância daquele procedimento ela será democrática, se for editada sem a observância daquele procedimento ela não será democrática. Essa é uma questão muito mais de legitimidade e a legitimidade ela não se define em fórmulas, do que uma questão de legalidade, de conformidade com normas, até porque o poder constituinte originário não está cingido por  normas que estabeleçam a fórmula do seu exercício, mas isso não nos priva da possibilidade de  examinar a sua legitimidade na origem. 

Constituição Cesarista - 

É aludida, principalmente pelos autores de formação francesa.

Vou contar a história de como se formou a Constituição atual da França. A França estava naquelas guerras de descolonização e estava perdendo, tinha perdido a guerra da Indochina, em meados da década de 50, e uma crise muito grande estava para eclodir, e até uma guerra civil. E tinha o General "Degoli" que tinha sido herói da 2ª Guerra Mundial e logo que terminou a Guerra teve um governo de coalizão que estavam os comunistas juntos e ele brigou com os comunistas, e acabou saindo e se isolando não querendo mais saber da vida pública. 

Nesta época estava uma crise constitucional enorme na França. Então os franceses, os chefes de Estado é que chegarem até ele dizendo que só ele podia salvar o país. E o General "Degoli", era um líder carismático, que o povo adorava, o idolatrava, até porque era o chefe da resistência da 2ª Guerra Mundial. Aí, ele falou o seguinte: " Se o povo me der o poder de fazer uma Constituição eu topo", e aí fizeram um plebiscito e este concedeu poderes constituintes, e ele convocou uma pequena comissão de pessoas de sua confissão e elaborou a Constituição.

É uma Constituição que por um lado tem um certo verniz democrático, porque ela foi elaborada com o consentimento do povo que é o titular do poder, mas de outro lado ela não tem uma das características essenciais da constituição democrática que é se basear num dado pluralista. Ela é muito mais a cristalização da vontade de uma autoridade, de um líder carismático, do que o resultado de uma composição entre forças plurais presentes na sociedade política em um determinado momento. 

Nós temos por exemplo na Venezuela um caso também exemplar de constituição cesarista . O Hugo Chaves ele foi eleito, e se fizer um plebiscito ele talvez tenha 80% dos votos da população. Ele convocou uma Assembléia Constituinte, dissolveu o Poder Legislativo que estava em funcionamento, e fez uma constituição que é a cara dele. E essa Constituição não é desprovida de um caráter democrático, mais não conta com um dos elementos essenciais do modelo democrático de constituição que é repousar sobre um dado pluralista no qual a vontade, as aspirações da minoria também possam ser acolhidas de alguma forma.

4 - Poder Constituinte (Teoria do Poder Constituinte)

A teoria de poder constituinte que ainda é a presente em nossos livros, nossos manuais é um dos pontos mais atrasados da doutrina brasileira nesse particular, pois esta não está atualizada com o que se discute em torno de poder constituinte fora do Brasil. Aqui nós ainda ouvimos barbaridades como o poder constituinte originário é ilimitado. Isso é uma barbárie literalmente, porque o poder constituinte originário é ilimitado é a abrir a porta, por exemplo para navios. Porque se você hoje, entender que um poder qualquer que seja ele não está sujeito a nenhum tipo de limite é uma loucura.

Esse termo poder constituinte ele foi criado por um jurista francês, que foi um revolucionário chamado Abade Siéyes, num livro chamado (nome em francês) e a tradução "O que é o Terceiro Estado".

A teoria do poder constituinte foi forjada logo depois da Revolução Francesa. E o que pretendia a Revolução Francesa? A Revolução Francesa, talvez ao lado da Revolução Russa sejam os dois exemplos mais marcantes do que é realmente, uma revolução, que é você romper com as estruturas do passado e fundar ex novo a partir do nada uma nova sociedade política. Então o "Siéyes" queria legitimar juridicamente uma ruptura completa com o passado, ele queria dizer que a nova formação do Estado estava completamente desvencilhada de quaisquer ligações, quaisquer limitações decorrentes do antigo regime. É nessa atmosfera cultural que vem a lume  a teoria do poder constituinte.

A teoria do poder constituinte preconiza o poder soberano, a expressão da soberania que está juridicamente ilimitado, não está cingido por quaisquer limites decorrentes do passado, não está disciplinado por poder que não caiba em fórmulas jurídicas. A doutrina extraiu daí uma série de predicados para este poder constituinte originário.

4.1 - Classificações do Poder Constituinte

O poder constituinte é um pode soberano, indivisível, ilimitado e incondicionado.

Poder Soberano -

É aquele que não decorre de qualquer outro, não reconhece nenhum que lhe seja superior. Internamente, é a expressão maior da vontade política do Estado.

Neste caso, nós vamos ter inclusive uma mudança no paradigma de soberania porque o primeiro autor que falou de soberania foi "Jean Bodan" que queria legitimar o absolutismo, ele queria dizer que o Estado era soberano, e o Estado de certa maneira se confundia com a pessoa do rei, do príncipe, podia tudo, pois era uma roupagem jurídica que visava desvencilhar o mando do governante, da vontade do Papa, da vontade dos Imperadores. Era portanto um poder absoluto, de um príncipe, de um monarca.

O poder constituinte é uma espécie de "jurisdicização" da soberania, que é o momento através do qual a soberania estatal os exprimem, que a partir de então o Estado passa a estar limitado. O Estado não é mais soberano naquele sentido em que se concebia a soberania no século XVI e no século XVII. O Estado não pode mais ditar tudo, ele está sujeito a limites. Então em que ora, em que momento se exprime a soberania estatal? É exatamente no momento constituinte, através da edição de uma constituição.

Será que hoje ainda é assim, será que nós podemos a firmar que o poder constituinte é soberano? Eu não sei, pois eu tenho sérias dúvidas.

Poder Indivisível - 

É aquele que não poder ser fragmentado. A soberania pertence à nação ao povo, dependendo da posição que se adote, mas a soberania não pertence à pessoas ou grupos diferentes, eu não ser, segundo a visão tradicional, mais ou menos soberano, onde eu tenho uma parte da soberania e outra parte esta como um outra entidade. Nós podemos ver que a Comunidade Européia destruiu essa história. Eu não estou falando de países periféricos e sim de França, Inglaterra, Itália, Alemanha, Espanha, Portugal, que tem escrito em suas respectivas Constituições, "parte da soberania é transferida para a Comunidade Européia". Então essa lógica de soberania indivisível que esta presente na teoria tradicional, não reflete mais a realidade e grande parte dos Estados que são nossos paradigmas de constitucionalismo.

Poder Inicial -

Porque a constituição é considerada como a fundação do Estado. 

O Nelson Saldanha, que é um filósofo de direito da Universidade de Recife, ele diz que esta é uma espécie de teoria teológica, onde o constituinte é visto como se fosse um deus do Gêneses, está criando um Estado. Eu falo da constituição como um "bang-bang" jurídico, aquela explosão, aquele estampido inicial a partir do qual se constrói um Estado. porém, isto é um grande falácia, porque o que acontece na prática, sobretudo com aquelas constituições que não resultam de uma revolução mas, de uma evolução como é o caso da Constituição brasileira. A constituição vai se deparar numa miríade de normas anteriores e ela vai ter que acomodar de uma alguma maneira estas normas, até por uma necessidade pragmática de continuidade da ordem jurídica. 

Quem buscou equacionar essa necessidade pragmática de continuidade da ordem jurídica com essa suposta "ilicialidade" do poder constituinte originário foi o Kelsen, através da Teoria da Recepção.

Supõe-se que o poder constituinte esteja criando ou recriando o Estado, que seja a fonte de irradiação de uma nova ordem jurídica. Exatamente por ser inicial, ser soberano esse poder não está, segundo essa teoria, sujeito a qualquer limite de ordem jurídica. Poderia tudo, estaria desvinculado do respeito aos direitos anteriores, estaria não limitado por qualquer norma pretérita, e, ainda, para os positivistas, ele não estaria cingido por nenhum valor que lhe fosse superior. 

Gostaria de deixar claro que eu não concordo com nenhuma palavra que eu estou dizendo, esta é a teoria tradicional. Segundo essa teoria tradicional, o poder constituinte originário não poderia ser objeto de qualquer tipo de controle jurídico. Poderia "posicionar" a sua legitimidade ou ilegitimidade, mas para essa teoria legitimidade e legalidade são planos que não se confundem, são esferas que não se "tangenciam".

Então, eu posso dizer que esta constituição é ilegítima, agora se eu parto da premissa de que ela é constituição, eu não tenho mais qualquer forma de controlá-la, de falar que ela está certa ou de que ela está errada.

Poder Incondicionado  e Ilimitado - 

O poder incondicionado diz respeito à forma de como se manifesta o poder constituinte, já o poder ilimitado diz respeito à substância.

Afirmar que o poder constituinte originário é incondicionado significa dizer que ele se alto legitima. Eu não tenho metro para aferir sua uma determinada manifestação de vontade do política estatal é ou não exercício do poder constituinte. Então eu não posso dizer que a Constituição de 1988 não é poder constituinte, porque ela foi convocada através de uma emenda à Constituição de 1969. Isto se torna irrelevante, quanto eu reconheço numa determinada norma o caráter de constituição, o caráter de nova fundação para a ordem jurídica, eu me privo da capacidade de aferir a sua conformidade com parâmetros formais de elaboração que lhe sejam preexistentes.

Portanto, ninguém pode dizer que um determinado artigo da constituição não vale, porque o regimento interno da Assembléia Constituinte estava disposto que a norma tinha que passar por esta ou aquela comissão, e a norma não passou. Esse dado se torna francamente irrelevante.

Tem várias pessoas que não entendem dessa forma, como por exemplo o Manoel Gonçalves Ferreira Filho, que era por excelência o jurista da ditadura. Dos constitucionalistas brasileiros, o mais à direita de todos era ele. Manoel Gonçalves foi desde o início inimigo da Constituição de 1988, então ele queria ao máximo reconhecer que existiam limites à Constituição de 1988, ao constituinte de 1988, decorrentes da ordem jurídica da ditadura. 

O Manoel Gonçalves Ferreira Filho é autor de pérolas como por exemplo de um livro chamado "A Democracia Possível", editado na década de 70, no qual ele diz que não é possível sociedade de massas democráticas, numa democracia efetiva com direito de votos de todos, e defenda voto indireto e "cencitário", isto na década de 70 do século XX.

Eu tenho plena convicção que o poder constituinte originário tem limites e que não são os limites apresentados pelo Manoel Gonçalves.

Por esta teoria "aqui" o poder constituinte é um pode de direito ou de fato? Essa teoria "aqui" se casa perfeitamente com o normativismo kesiniano. É só lembrar da teoria da constituição positivista do Kelsen, que trás no ápice da ordem jurídica, no vértice superior da pirâmide.

Se nós perguntássemos para o Kelsen "O golpe militar que aconteceu ontem de noite, os militares impuseram uma Nova Carta, e esta revogou as liberdades públicas, ela foi elaborada sem nenhuma consentimento popular, não há mais tênue verniz democrático. Ela é constituição? Ele diz: não sei". 

Saber se uma norma tem ou não natureza constitucional não é questão de direito, é questão de força. Nós vamos acabar voltando a Hobbs no Leviatan, ele dizia que a autoridade e não a razão fazem o direito. O que caracterizaria o direito seria o fato de emanar de uma autoridade com poder para impor a sua vontade. 

Qual é o perigo dessa visão do Kelsen? É que acaba se abrindo todas as portas para o totalitarismo. Num século que já viveu nazismo, já viveu (nome de um nazista) que agora os jornais estão voltando a falar dele que exterminou metade da população, já viveu "Stailen". Será que nós podemos adotar uma teoria dessas e dizer que algum poder pode tudo? Isso nos leva longe demais.

5 - Titular do Poder Constituinte - 

O poder constituinte originário teria um titular e um agente. E quem é o titular? É uma outra discussão complicada em que, historicamente, várias posições se manifestaram. 

Quando se falava em poder constituinte, para Kelsen, o titular não era o povo como hoje a Constituição diz, era a nação. Povo e nação são totalmente diferentes. O conceito de nação incorpora elementos emotivos, as tradições, o passado, o futuro, é muito menos palpável do que povo. Isto permitiu historicamente que fosse justificado o voto cencitário, se justificou o voto capacitário, e isto justificou certas apropriações indevidas, como por exemplo a do constitucionalismo soviético que dizia que o poder constituinte era da nação e quem falava em nome da nação era a vanguarda do proletariado e quem exprimia a sua vontade era o partido comunista. Então acabava investindo o partido comunista a condição de agente do poder constituinte porque ele era, a expressão da vontade da nação. 

E isso justificava a teorias como a do Karl Smith que dizia: "A vontade da nação, mas quem canaliza, quem traduz juridicamente a vontade da nação é o seu líder maior.

Mas já naquela época o Siéys polemizou o Russo, pois este falou que  não era a nação e sim o povo, este entendido como o elemento pessoal do Estado. Quando eu afirmo que o poder constituinte pertence ao povo, eu vou necessariamente que o poder emana do povo, que o povo é o titular desse poder, que o poder deve ser exercido em nome do povo. 

E aí, eu já começo, embora a teoria clássica do poder constituinte não diga isso, a permitir que certas frestas de luz incidam sobre essa teoria que me parece um tanto obscura e teológica do poder constituinte originário.

Se o titular é o povo, e quando quem não fala em nome do povo usurpa esse poder, será poder constituinte? Como por exemplo a Constituição de 1937 e de 1969, alguém se arvora na condição de vocalizador das demandas do povo sem qualquer relação com esse povo, e dita-lhe uma norma, e esse alguém tem a força,  tem os tanques e aquilo vale como constituição. Se eu reconhecer que a titularidade do poder constituinte repousa no povo, já de alguma maneira vou permitir um certo controle sobre o caráter mais ou menos democrático do exercício do poder constituinte.

Na história das idéias políticas algumas conciliações foram feitas. Como nós vimos no absolutismo a soberania repousava sobre a figura do rei. Aí, teve a Revolução Francesa, em 1815 depois que Napoleão foi derrotado, houve uma certa reação dos Estados absolutistas, como o Congresso de Viena em 1815 e na Europa o modelo político que se difundiu, foram as monarquias parlamentares e sua teoria, era a teoria do poder constituinte compartilhado do rei e da nação, que é o está escrito na Constituição brasileira de 1824, teve como base a teoria do poder constituinte compartilhado.

Com a superação desse modelo, com a difusão dos ideais democráticos por todo o mundo, não há mais porque persistir neste compromisso com formas absolutistas.

No caso brasileiro não há nenhuma dúvida de que o titular do poder constituinte é o povo, porque isto está bem claro na Constituição em seu preâmbulo e em seu art. 1º.

O poder constituinte é um poder de fato ou de direito? 

Se eu parto da premissa de que o poder constituinte é ilimitado, incondicionado e inicial, necessariamente ele não pode ser um poder de direito, porque eu perco qualquer parâmetro jurídico em relação a ele, eu não tenho mais nenhum meio, nenhum metro para aferir se, se trata ou não de poder constituinte, vai ser realmente uma questão de fato.

Hoje, aqueles militares da Amazônia que ficaram incomodados com a busca e apreensão que foi feita no quartel, resolvem colocar os tanques na rua e nós passamos a viver de novo num Estado de exceção e esse Estado de exceção tenta se legitimar através da outorga de uma Carta. Se eles tiverem a força e conseguirem impor a sua vontade, então essa idéia será um poder constituinte. Eu não tenho nenhum critério para analisar se a forma foi legítima, nenhum critério substantivo para aferir se certos limites foram ultrapassados.

Quando eu afirmo que o poder constituinte é uma questão de direito, eu necessariamente vou estar reconhecendo que existe algum critério jurídico, logo existe algum limite para ele, seja um limite formal, e quando me referi a limites formais, eu não estou apenas tratando do processo de elaboração da constituição, mas como surgiu esse movimento constituinte, da onde que ele proveio. Ele é realmente, a consagração da vontade do povo? Ou não, pois é ditado de cima para baixo.

A questão dos limites do poder constituinte pode ser abordada sob duas perspectivas, sobe a perspectiva material o poder constituinte estaria sujeito a limites que conformam a substância da constituição. Essa teoria foi de alguma maneira divulgada pelo "Oto Barroso", através de uma obra que é muito citada que tem tradução em português que se chama "Normas Constitucionais e Inconstitucionais". O Barroso escreveu esse livro, que aliás é uma palestra que ele proferiu em 1951, na Alemanha no fim da guerra. Nenhum outro evento na história da humanidade, tirando a Revolução Francesa, impactou tanto constitucionalismo como a 2ª Guerra Mundial, pois esta tornou o positivismo eticamente impossível. 

Os alemãs se viram na seguinte contingência, "ou eu afirmo que o direito está sujeito à limites axiológicos ou eu posso incorrer de novo, nas mesmas atrocidades que eu tenho que sair. Então o Oto Barroso dentro desta atmosfera cultural, daquele momento de reconstrução da identidade da Alemanha, ele vai dizer o seguinte: "Uma constituição consagra dois tipos de normas, existem normas que decorrem da vontade do constituinte, são criadas por ele, e existem normas que expressam a cristalização na ordem jurídica de valores superiores e anteriores que não são criados pelo constituinte, ele preexistem, pois não é o constituinte que cria a igualdade, a dignidade do homem, a democracia, são valores que preexistem e que devem condicionar a sua obra. Então para o Barroso quando essas normas que expressão a vontade do constituinte são criadas e são constituídas, correndo o risco de serem patológicas, pelo constituinte, quando elas se revelarem incompatíveis com essas outras normas que são positivadas na constituição, mas que refletem valores supra positivos que sobrepairam aos ordenamentos, as primeiras não valem. 

O Oto Barroso sustentou, aí é que vem a novidade, porque dizer que o direito está sujeito a limites superiores, isso se chama jusnaturalismo. Mas, o que ele inovou foi dizer que o controle de constitucionalidade, na Alemanha tinha algo recente que veio com a lei fundamental de Bonn que é de 1949, pode ser utilizado também para aferir uma eventual  subversão pelo constituinte originário desses limites que decorrem de uma ordem de valores superior à própria constituição. 

Qual é o grande perigo dessa teorização? É porque ela investe o judiciário e a Corte Constitucional, que não é eleita, com poderes praticamente absolutos.

Num país como o Brasil que além do controle concentrado, tem também o controle difuso, a adoção da tese do Barroco é muito perigosa. Eu por exemplo não tenho nenhuma dúvida que o poder constituinte originário está sujeito à limites, só que eu não acho que no controle de constitucionalidade o Poder Judiciário esteja legitimado para aferir estes limites. Isso é uma escolha pragmática.

Suponhamos a seguinte situação, que mal ou bem a constituição se alicerça sobre valores humanitários, progressistas, etc., aí um juiz conservador diz que a desapropriação para a Reforma Agrária é uma norma constitucional e inconstitucional porque viola o valor supra positivo da propriedade que é a fonte de todos os direitos. Essa idéia do Barroso permite isso, então ela é muito perigosa. 

O Supremo já enfrentou essa questão pelo menos duas vezes, em dois acórdãos o Supremo julgou adin contra a norma da própria Constituição. O primeiro, eu até cito e reproduzo o julgamento em meu livro, foi sobre uma norma da Constituição que estabelece o número mínimo e o número máximo de deputados por estado.  E o que acontece hoje no Brasil, que é uma patologia do nosso sistema político, é que há uma super representação dos estados menores, e uma super representação dos estados  mais populosos. Tais como: SP 70 deputados e Tocantins 08, SP não tem só 9 vezes mais eleitores que o Tocantins, tem talvez 900 vezes mais eleitores do que o Tocantins. Então o voto do cidadão de SP vai valer 100 vezes menos do o voto do cidadão de Tocantins na escolha dos representantes do povo, que são os deputados. E isso pode atentar, não termos restritamentes jurídicos, mas em termos políticos contra o princípio da democracia que repousa sobre o cânone da igualdade perante o voto, nós podemos afrontar a própria idéia de igualdade. Então este artigo foi impugnado através de uma adin, pelo relator Ministro Moreira Alves decidiu pela impossibilidade jurídica do pedido, ele não entrou no mérito. 

Como Corte Constitucional, no exercício do controle constitucional, o Supremo está limitado pela Constituição, ele recebe os seus poderes para fazer valer a Constituição, então ele não pode se voltar contra essa Constituição. E isto tem haver com alta percepção do Supremo, ele não se percebe como instrumento para promoção de uma ordem de valores, e sim se percebe como instrumento para defesa de uma norma jurídica chamada Constituição. 

Na fundamentação desse julgamento, o Supremo basicamente copiou uma frase bonita do livro de Jorge Miranda, um importante constitucionalista português, que diz que há limite ao poder constituinte originário, o Supremo não falou isso, só firma que o poder constituinte originário não é o meio para aferir esses limites. Eu não posso, até por causa do Princípio da Unidade da Constituição, usar uma parte da constituição para destruir uma outra parte, para expurgar uma outra parte da ordem jurídica. 

O segundo caso do Supremo que apreciou essa questão, dizia respeito a um artigo da ADCT que estabelecia que os precatórios pendentes de pagamentos na data da "constituição" seriam parcelados em 08 vezes. Aí houve uma adir contra este artigo, onde o Supremo disse: "Eu não posso controlar isso. Ah, Mais está nas disposições transitórias. Irrelevante, pois as normas das disposições transitórias também se revestem de supremacia, não estão hierarquicamente abaixo das normas que geram efeitos permanentes."

É possível formular um limite para o poder constituinte originário sem recair nas dificuldades do jusnaturalismo? E qual é a grande dificuldade do jusnaturalismo?

É de como compatibilizá-lo com uma sociedade pluralística. Há valores superiores, mas quem diz quais são esses valores? Vivemos em uma sociedade pluralística, o que para mim é mais essencial para você pode não é. Eu não tenho mais um princípio de legitimidade política no qual todo mundo esteja de acordo, então como eu posso falar em jusnaturalismo? Há uma teoria que busca a partir do pluralismo reconhecer que existem limites. Esta teoria passa pela obra do talvez, do maior pensador vivo hoje, que é o Adams,  e ele diz o seguinte: "Eu posso controlar o discurso, eu posso ver se aquela constituição ali resultou não de um debate aberto, de uma comunicação livre entre os atores sociais presentes em um determinado momento."

É uma teoria que vai buscar muito mais limites decorrentes da observância do procedimento democrático numa constituição do que limites de cunho material.

Uma outra possibilidade também vem sendo discutida pela doutrina no direito comparado é afirmar que: apesar do pluralismo hoje, existe um mínimo ético que já se tornou patrimônio universal dos povos, que já é universalmente reconhecido. Esse mínimo ético tem como expressão visível esses grandes documentos internacionais de direitos humanos. Eu não estou dizendo que a norma internacional valha mais do que a Constituição e sim 
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É com grande freqüência aferida tomando como parâmetro a observância ou não pelo Estado das normas internacionais de direitos humanos. Não é que o direito internacional esteja acima, é que aquelas normas cristalizam uma espécie de consenso universal em torno de valores básicos ligados à proteção da pessoa humana. Então esta também é uma outra perspectiva de limitação do poder constituinte originário. 

Eu não vou tomar aqui um partido, pois esta é uma das discussões mais difíceis do direito. Eu estou discutindo em última instância é se existe um limite não jurídico para o direito. É aquele debate sobre o qual já correram rios de tinta e que até o fim da história, rios de tinta vão continuar correndo. E isto que faz com o Direito Constitucional seja bacana, porque  eu não estou lendo um artigo da Constituição, eu estou discutindo a legitimidade do Estado. O que é o direito?

Já vimos a teoria tradicional, a teoria clássica e o modo como essa teoria vem sendo repensada hoje, à luz de alguns dados dentre os quais a universalização dos direitos humanos.

5.1 - Recepção da Constituição - Hans Kelsen

A Teoria Tradicional 

É a mais cobrada em concursos públicos. E que portanto, precisa ser dominada. 

Vamos partir da premissa, embora como eu já disse eu não concordo com ela, que o poder constituinte originário é ilimitado, é inicial, é incondicionado. 

O poder constituinte originário é inicial, ele advém e instaura uma nova ordem jurídica, mas o que fazer a essa infinidade de normas que povoam o ordenamento, quer dizer se eu quisesse tentar a partir dali começar tudo de novo, fazer "tabula rasa" de todo o direito pré constitucional, isso ia criar uma lacuna dificílima de ser suprida. A necessidade de continuidade da ordem jurídica no tempo é um imperativo pragmático da convivência humana. Então, o Kelsen cunhou uma expressão que é a Recepção, onde uma nova constituição pode receber, recepcionar as normas da ordem anterior que com ela não forem materialmente incompatíveis. Só que a rigor, não vão ser as mesmas normas que continuarão vigorando, são novas normas que agora repousam sobre um outro fundamento de validade. A novação do fundamento de validade decorrente da emergência de uma nova ordem constitucional, vai remodelar inclusive as normas antigas, inclusive as normas pré constitucionais. Apenas por uma ficção, dizia o Kelsen, nós afirmamos que se trata da mesma norma.

Por que eu falo em compatibilidade material e não pura e simplesmente em compatibilidade? Porque a recepção não se preocupa com processo legislativo, se assim não fosse, cada constituição que mudasse o processo legislativo ia acarretar necessariamente a não recepção de todo o direito anterior. A Constituição de 1988 mudou o processo legislativo em relação a Constituição de 1969, então nenhuma norma anterior a Constituição 1988 está vigorando. 

Nós temos por exemplo o caso do CTN que é de 1966 foi editado como Lei Ordinária, a Constituição de 1967, os dispositivos que depois foram reproduzidos pela Constituição de 1969 e pela Constituição de 1988, passou a exigir a edição de Lei Complementar para tratar de normas gerais de Direito Tributário. O que significa que o CTN foi recepcionado, ele até assumiu um novo status depois da Constituição de 1967, mantido na Constituição de 1969 e de 1988. Mas eu não vou deixar de reconhecer a sua recepção pelo fato dele ter sido produzido em descompasso com o procedimento previsto pela Constituição que esta em vigor. 

O Código Comercial é um decreto, mas um decreto não pode criar um código, portanto o Código Comercial não esta em vigor. Existe uma discussão que eu abordarei mais tarde, quando nós dermos controle de constitucionalidade, que é saber se essas normas que não são recepcionadas são revogadas que é posição do Supremo ou se o que se opera é uma inconstitucionalidade superveniente, que é a minha posição que é defendida no Supremo pelo Sepúlvida Pertence dentre outros.

Algumas normas deixam de ser recebidas, outras ao contrário são recepcionadas. Agora é importante frisar que mesmo essas normas que são recepcionadas, necessariamente com o advento de uma nova ordem constitucional, devem se sujeitar a uma nova leitura. Elas vão ser filtradas pela nova constituição. E isso deve significar a mudança na postura exegética do aplicador da norma, ele deve fazê-lo não mais à luz dos valores da ordem constitucional pretérita, mas sim tomando como parâmetros, como critérios informadores os princípios da ordem constitucional emergente. E isso é extremamente importante,  como por exemplo no direito privado, onde nós temos uma codificação que é de uma outra época em que estava em sintonia com aquela visão, do Estado liberal, no início do século passado, e que não reflete bem a axiologia constitucional da Carta de 1988. Quando o conflito for insanável ou for mais evidente, eu tenho que afirmar que a norma do código não foi recepcionada. Mas às vezes, não é disso que se trata, e sim de uma norma aberta, às vezes a norma consagra uma cláusula geral falando de boa-fé, bons costumes. Então o que vai acontecer é que a norma vai ser recepcionada, vai ser recebida, mas deve se sujeitar a uma nova leitura a partir dos dados emergentes da constituição mais recente.

IMPORTANTE!!!!!!!!!!!!!

Filtragem constitucional não é só isso, mas sim uma postura, uma posição exegética segundo a qual, mesmo quando uma norma constitucional não incide diretamente, eu devo para resolução de qualquer questão jurídica partir da constituição. Eu devo analisar todos os institutos, direito penal, direito civil, direito tributário, sempre tomando como parâmetro, a axiologia constitucional, reconhecendo uma força irradiante desta constituição. 

Esse termo Filtragem Constitucional é do Clemerson que tem um artigo muito bonito que se chama "Direito Constitucional e o Direito Alternativo". Em que ele defende que como uma constituição se baseia nesses valores da dignidade da pessoa humana, então o direito alternativo não é necessário, porque todos os resultados que o movimento do direito alternativo busca, como a dogmática constitucional que recupere o valor  normativo da constituição nós alcançamos.

Foi o tema de um livro,  uma monografia de Paulo Ricardo Esquier  da Universidade Federal do Paraná que o Clemerson orientou, sob o título "Filtragem Constitucional".

Quem for fazer concurso em que o Barroso é da banca, tem que ler esse livro que é o livro que o Barroso atualmente gosta que é a "Filtragem Constitucional" do Paulo Ricardo Esquier. Ele está presente em várias bancas tais como Juiz Federal, Procurador do Estado, Procurador do Município. É uma leitura recomendada.

O poder constituinte se manifesta e o que acontece depois, ele desaparece? Ora, se ele repousa no povo, o povo não some. O povo pode às vezes se aquietar, mas não sumir. Então o poder constituinte é um poder permanente, só que a sua permanência não está "involucrada" em fórmulas jurídicas, pois quando eu digo que o poder constituinte é permanente, eu não estou me referindo ao poder constituinte derivado, reformador, porque esse segundo a teoria tradicional não se reveste desse predicado. Eu estou dizendo que o povo continua titular desse poder e essa é a chamada teoria das revoluções. 

A revolução se institucionaliza juridicamente se eu considero se aquela ruptura com a ordem pretérita é emanação de um poder constituinte. Só que alguns autores como por exemplo Marcelo Caetano afirmam que essa é a teoria das revoluções vitoriosas, pois se a revolução é derrotada, eu digo não, foi um atentado contra a ordem, se a revolução é vitoriosa, eu depois vou falar, não, emanação é o exercício do poder constituinte.

5.2 - Processos Formais da Constituição (Mudanças formais da Constituição)

O poder constituinte também se assenta sobre um paradoxo, as constituições aspiram longevidade e visão também conferir uma certa estabilidade a ordem jurídica. Só que tem um dado curioso, a abertura para mudança é condição da permanência, pois uma certa margem de instabilidade é essencial para estabilizar a ordem jurídica constitucional. Uma constituição que se pretendesse absolutamente refratar uma mudança, não ia durar nada.

Então nós podemos ter processos formais e informais de mudanças da constituição.

Os Processos Informais 

Recebem uma denominação mais genérica que é de mutação constitucional, e eles existem. 

Na aula passada nós citamos alguns casos como a evolução do direito constitucional americano no que tange a questão racial, com a revolução "copernicana" mudou totalmente sem nenhuma alteração do texto normativo. Foi uma mutação do texto constitucional.

Se o Supremo premido pelo opinião público, pela comunidade dos juristas, de repente começasse um super rigoroso controle de medidas provisórias, isto vai ser uma mutação constitucional, que pode eventualmente ser feito sem qualquer alteração do texto  da constituição.

Os Processo Formais

A nossa Constituição disciplinou três formas de alteração de seus dispositivos, uma permanente e duas episódicas, que aconteceriam uma única vez. Um plebiscito que propõe forma e regime de governo e a revisão constitucional, respectivamente os artigos 2º e 3º do ADCT. E uma forma permanente que foi uma Emenda à constituição.

Primeiramente, vamos falar sobre o plebiscito que não são tão importantes assim, até porque já aconteceram e depois trataremos de Emenda à constituição que sem dúvida é mais importante. E é um tema essencial no direito constitucional no Brasil, na atual parte da história, porque a nossa Constituição esta num processo de mudança permanente, então saber os condicionamentos e limites para essas mudanças é vital para a prática dos operadores do direito.

Mas vamos principiar com o Plebiscito no artigo 2º do ADCT "No dia 7 de setembro de 1993 o eleitorado deverá através do plebiscito a forma, república ou monarquia constitucional e o sistema de governo, parlamentarismo ou presidencialismo que deve vigorar no país".

Então o primeiro dado histórico, durante a constituinte até uma determinada fase o nosso regime seria parlamentarista, houve um "rearranjo" ali de forças e o presidencialismo acabou prevalecendo. Só que como solução de compromissos se remeteu esta questão para um plebiscito futuro. Para os parlamentaristas aceitarem a constituição, a fórmula compromissória foi uma fórmula dilatória, onde eles disseram: "Olha, fica assim, mas vamos dar um tempo para o povo pensar e o povo decide daqui   a 5 anos." E os monarquistas embarcaram nesta onda. Tinham uns 3 ou 4 constituintes monarquistas que eram capitaniados pelo deputado Cunha Bueno, de SP. E que Conseguiram colocar esta discussão sobre a república ou a monarquia, na constituição. Que me parece anacrônica, quase ridícula, pois numa república como o Brasil, se discutir monarquia.

O fato é que, o plebiscito ocorreu e não foi promovida nenhuma alteração, pois o povo brasileiro decidiu pela manutenção tanto da forma republicana quanto pelo regime presidencialista. Aliás este não foi o primeiro plebiscito na nossa história republicana, a propósito de presidencialismo ou parlamentarismo, porque só para lembrar, quando Jânio Quadros renunciou, o vice era o João Goulart, na época, e essa é uma das falhas da Constituição de 1946 o presidente e o vice-presidente não eram necessariamente da mesma chapa, onde as pessoas votavam para presidente e vice-presidente, e o mais votado era eleito. Então o Jânio Quadros representava certas forças políticas e João Goulart outras com aspecto ideológico oposto, pois este era da PTB e aquele da UDN. Com a renúncia de Jânio Quadros, o João Goulart, na época estava em uma viagem à China, mais uma desculpa para os militares não o aceitarem, e aí ele adiou a volta da China, porque o movimento para não lhe concederem a posse estava muito intenso, e nesse ínterim foi as pressas editada uma Emenda Constitucional tornando o Brasil uma República Parlamentarista. 

O João Goulart voltou, só que quando ele voltou ele começou a se insurgir contra aquilo e conseguiu que fosse editada uma outra Emenda convocando um plebiscito para decidir sobre a manutenção ou não do parlamentarismo, e no plebiscito decidiu-se pelo retorno ao modelo  presidencialista. E ele voltou e pouco tempo depois, teve o golpe de 1964.  

Então, não foi a primeira vez que o povo brasileiro se manifestou sobre esta questão.

Uma curiosidade sobre o plebiscito, nós sem sabermos disso corremos, segundo o TSE, o risco de implantarmos no Brasil uma figura, que seria absolutamente esdrúxula, que seria a monarquia presidencialista, isso foi uma decisão do TSE, porque estava escrito na cédula: república - monarquia / presidencialismo - parlamentarismo. Aí houve uma consulta perguntando a opção presidencialismo - parlamentarismo é para quem marcar república, ou o voto monarquia - presidencialismo é válido. 

A monarquia tem como necessário o parlamentarismo ou não? O TSE na época tendo como presidente o Paulo Grotar decidiu por maioria, que não, pois uma das hipóteses possíveis é a monarquia presidencialista, que seria uma monarquia constitucional no limite, constituições como o parlamento com direitos fundamentais etc. Mas, na qual o monarca investido de caráter vitalício e hereditário tem poderes do presidente da república, ele governa mesmo, pois não é uma figura simbólica como a rainha da Inglaterra.

De qualquer forma, o povo brasileiro, sabiamente, não adotou essa posição insana, manteve a república e o presidencialismo.

Porém, de vez quando se discute uma nova emenda ou a convocação de um novo plebiscito para a modificação do nosso regime, para implantação do parlamentarismo no Brasil. Mesmo uma consideração de caráter político, para mim isso hoje, é golpe. Agora que a dinastia Fernando Henrique Cardoso está se acabando e não há possibilidade de reeleição, a popularidade do governo está muito baixa, e é muito mais fácil você manter essas mesmas forças no governo através do parlamentarismo. Os partidos da base governista, sobre tudo dos "grotões" são muito mais bem votados com eleição. E é muito estranho que se queira reviver esta possibilidade exatamente agora em que o Lula esta disparado na frente e não há nenhuma perspectiva de continuidade do governo federal.

É possível através de uma emenda ou de um plebiscito instaurar o parlamentarismo? Isso é polêmico. Desde já uma posição pode ser descartada, pois emenda simplesmente, não pode instaurá-lo, porque como nós já vimos existe um titular e um agente do poder constituinte, sendo o povo o titular e o agente o Congresso, e este não pode se sobrepor à deliberação do titular. Então se o titular decidiu pelo presidencialismo, o  agente  não pode implantar um parlamentarismo. Alguns dirão: "Ah, mas o art. 60, § 4º, da CF, que enumera as Cláusulas Pétreas não mencionou o presidencialismo". Ora não mencionou exatamente por causa do plebiscito. Porém o fato do art. 60, § 4º ter se silenciado não pode permitir essa absoluta inversão do agente, que é o Congresso, poder atropelar a vontade soberanamente revelada do titular desse mesmo poder que é o povo. Só que em uma discussão mais complexa é sobre se seria possível convocar um outro plebiscito e em razão desse plebiscito o povo optar pelo parlamentarismo. 

Esta questão de agente e titular, não vai se colocar, então nós vamos ter que analisar se o presidencialismo é uma cláusula pétrea implícita ou não? Eu tenho para mim que é, pois as cláusulas pétreas são os núcleos, os pilares de uma ordem jurídica, que dão a identidade àquela ordem jurídica. 

A nossa Constituição se alicerça toda sobre esse regime. Os estudos sobre a nossa Constituição estão embasados nessa opção, e para eu mudar isto eu tenho que mudar praticamente a constituição inteira de "cabo a rabo". Eu tenho que fazer uma espécie de revisão constitucional. O povo tem esse poder, pois o povo é soberano, mas só através de uma nova constituição.

Por que inclusive foi casadinho época de plebiscito com revisão? Entre outras coisas para isso, para possibilitar você remodelar as nossas constituições, em razão de uma eventual alteração, pois para implantar hoje o parlamentarismo você tem que mudar de "cabo a rabo" a constituição brasileira. Então eu acho que não é possível, só que eu conheço autores importantes que sustentam posição diferente, tal como: Gilmar Ferreira Mendes sustenta que pode, vai ser uma adesão complicada se tentarem prover realmente esta mudança. 

Agora sem entrar no mérito jurídico, para mim hoje, politicamente, fazer isso, seria golpismo, seria uma tentativa de querer perpetuar no poder um grupo que está saindo. 

Revisão constitucional do art. 3º da ADCT que diz: "A revisão constitucional será realizada após 5 anos, contados da promulgação da Constituição pelo voto da maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional em sessão unicameral". 

Essa idéia de fazer uma revisão num fórum mais facilitado, com um processo mais simplificado, não é nova e nem é brasileira. A inspiração veio da Constituição Portuguesa, só que em Portugal de 5 em 5 anos pelo quorum de emendas se convoque uma revisão, e isto está previsto na Constituição Portuguesa. Já a Constituição brasileira estabeleceu uma única revisão que aconteceria depois de 5 anos da data da constituição. E simplificou nessa revisão o processo de mudança. Se através de emenda é necessário o voto de 3/5 dos deputados, 3/5 dos senadores e duas votações sucessivas, na revisão é única votação e corum de maioria absoluta, o que se torna muito mais fácil a modificação da constituição.

A idéia de revisão era de dar um tempo para ver o que na constituição estava funcionado bem e o que não estava funcionando bem, e depois desse tempo se entendeu que seria conveniente criar um mecanismo para facilitar as mudanças necessárias para o aperfeiçoamento dessa constituição. 

A crítica política que se fez na época era de que seria prematuro rever a constituição na medida em que grande parte de seus dispositivos carecia ainda de regulamentação, porque a constituição não tinha ainda podido se mostrar inteiramente. Seria um contra senso já revê-la sem ter lhe concedido a chance de mostrar ao que veio.

Se formaram basicamente 3 teses a propósito da extensão dessa revisão. Uma tese mais limitadora era capitaniada pelo Paulo Bonavides, pelo Geraldo Ataliba, dentre outros, que sustentavam que a revisão dependeria do resultado do plebiscito. A revisão teria como única finalidade adaptar a Constituição de 1988 à possíveis mudanças decorrentes do plebiscito, por isso se no plebiscito fosse mantida a forma e o regime de governo, não caberia a realização de revisão.

No extremo oposto a posição que dava a maior amplitude à revisão dizia: "Ela não depende de plebiscito e ela não está sujeita a nenhum limite material, limite circunstancial, os únicos limites impostos à revisão são aqueles impostos no art. 3º do ADCT, ou seja, limite temporal, mais de 5 anos da data da constituição, e limite formal, aprovação por maioria absoluta, e só. Segundo esta posição as cláusulas pétreas não limitariam o constituinte revisor, pois este poderia se quisesse tornar o Brasil um Estado unitário, abolir o voto direto, secreto e universal periódico e assim sucessivamente. Dentre os defensores dessa tese podemos citar o Diogo de Figueiredo daqui do Rio que publicou um livro defendendo essa posição, o Ives Gandra, Celso Bastos e outros. 

A Constituição de 1988 não era bem vista pela direita, pois diziam que era uma Constituição xenófoba, estadista, contra os ventos que varreram o mundo depois da queda do muro de Berlim. Então esses autores visavam ampliar ao máximo a revisão, porque eles não gostavam da Constituição. O Paulo Bonavides, Geraldo Ataliba, pelo contrário, valorizavam a Constituição achavam que ela tinha sido muito importante, que era o reencontro do país com a democracia. Esses queriam se insurgir contra a revisão e limitá-la ao máximo possível, até porque a equação de poder tinha se alterado de 1988 para 1993. Em 1993 a direita estava mais forte do que esteve em 1988, então eles temiam essa revisão. 

No meio do caminho, em posição intermediária que foi a que prevaleceu que era defendida entre outros pelo José Afonso, pelo Barroso que dizia o seguinte: "A revisão não depende do plebiscito, mesmo sem o plebiscito nada foi alterado, deve ocorrer a revisão". No entanto, os limites impostos para a revisão não são apenas os do art. 3º do ADCT, as cláusulas pétreas explícitas ou implícitas também constituem limitações para o constituinte revisor. Aí o Congresso Nacional foi elaborar o regimento interno da revisão, que acolheu essa orientação intermediária. Esse regimento interno foi objeto de uma adin e o Supremo a julgou improcedente, aderindo à tese de que a revisão não dependia do resultado do plebiscito, mas estava limitada pelas cláusulas pétreas explícitas e implícitas. 

Aconteceu a revisão e muito  pouca coisa na nossa Constituição foi mudada. O processo de transformação da Constituição brasileira se acelera de 1995 para cá, em que havia uma maioria governista promovendo mudanças na ordem econômica, previdência etc, pois na revisão muito pouco foi modificado.

Na Constituição existem duas numerações paralelas que são as emendas da constituição e as emendas de revisão, é bom tomar cuidado com isso, inclusive quando for checar, invocar uma emenda, pois tem a emenda de número 3 e a emenda de revisão de número, são duas emendas diferentes.

Algumas discussões que se travaram durante a revisão que diz respeito à suspensão e aos seus condicionamentos. Alguns autores entendiam que o Congresso estaria em estado de revisão e ao cabo dessa revisão editaria o texto da constituição revista, seria uma grande emenda de revisão. Só que não foi esse o procedimento adotado, e sim, durante o período de revisão, a cada mudança aprovada foi editada uma emenda de revisão, emenda de número 1 até a de número 6. Está foi uma discussão mais formal. Porém havia uma questão material complexa envolvida. 

A Constituição estabeleceu o termo inicial  a partir do qual a revisão poderia ocorrer, mas ela não instituiu um prazo para a revisão, "ela não disse a revisão vai durar tanto tempo". Então foi instalado o Congresso Revisor, e começou a revisão. O regimento estabelecia um prazo só que quando o prazo ia chegando perto do fim, eles mudavam o regimento por maioria simples, iam prorrogando a revisão, e isso foi feito umas duas ou três vezes. A oposição dizia que isso não podia e houve um questionamento ao Supremo e este lavou as mãos dizendo que esta era uma questão interna "corpuri" do Poder Legislativo.

A Constituição não estabeleceu limite, prazo então pode. Só que a revisão foi uma loucura, pois nós corremos o risco de estar em revisão até agora, ou seja, nós corremos o risco do processo de alteração da Constituição não ser mais a emenda por 3/5. A revisão só acabou, só encerrou, porque não havia ali um bloco majoritário, a revisão estaria desmoralizada porque eles não aprovavam nada de irrelevante, numa ora as lideranças parlamentares acabaram logo com essa revisão.

Seria possível hoje, fazer uma nova revisão da Constituição? O governo está trabalhando com o plano B, o plano A elegeu o presidente e o plano B é fazer reforma política e convocar uma revisão limitada a algumas matérias, e estas matérias serão sobre tudo  a reforma política. A Constituição era mudada nesse particular por maioria simples. 

Eu tenho para mim que não é possível, porque eu acho que o processo de mudança da Constituição é uma cláusula pétrea implícita, sob pena da sua regulamentação não valer nada. 

Já a norma constitucional que diz que a Constituição é alterada pelo voto de 3/5 e duas votações sucessivas, para mim constitui cláusula pétrea implícita, senão aquilo não vale nada, pois a ora que você quiser facilitar e instabilizar completamente a nosso ordem constitucional, você vai e convoca uma nova outra revisão ou torna definitiva a mudança através de um corum mais facilitado, menos difícil de ser atingido. 

Há autores que defendem o contrário como Gilmar que tem um parecer que sustenta que pode. 

O Supremo nunca se pronunciou porque o caso nunca aconteceu.

O processo mais relevante da constituição é a emenda, art. 60 da CFRB que diz: "A Constituição poderá ser emendada mediante proposta:

I - de um terço, no mínimo, dos membros da Câmara dos Deputados ou do Senado Federal;

II - do Presidente da República;

III - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federação, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros.

Nós já temos aqui um limite de índole formal, porque ele conserva um processo legislativo.

Qualquer deputado ou senador podem apresentar um projeto de lei, e também a iniciativa popular e em certas hipóteses os Tribunais Superiores, o Procurador Geral da República etc. Já para emenda não, pois o número é muito limitado. Esse é um elenco exaustivo, só quem defende que não é exaustivo esse elenco que eu saiba é o José Afonso da Silva em seu livro chamado "Poder Constituinte, Poder Popular", que ele defende a tese de que cabe iniciativa popular para emenda da constituição. Eu adoraria que coubesse, eu acho que a Constituição brasileira foi ainda muito parcimoniosa na consagração dos instrumentos de democracia participativa. 

Acho que nada mais natural que o titular do poder constituinte possa mudar a Constituição diretamente, só que a posição de 99% das doutrinas e que é a que prevalece é de que esse elenco é exaustivo, quer dizer que não cabe a iniciativa popular na emenda à constituição.

Porém, se o elenco é mais restrito do que  de lei, por um outro lado há aqui um elemento que facilita em relação à lei, é que no processo de elaboração de lei nós temos um amplo rol de hipóteses de iniciativa privativa, sobre tudo de iniciativa privativa do chefe do executivo, para a emenda não há iniciativa privativa, a iniciativa de emenda é sempre comum. Por exemplo dispor sobre pessoal, iniciativa privativa de lei do chefe do executivo, uma emenda pode na constituição dispor sobre pessoal, ou seja, um terço dos senadores podem apresentar um projeto de lei 
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Nós temos as limitações formais, circunstanciais, materiais e temporais. 

Limitação Circunstancial

A limitação do art. 60, § 1º que diz: "A Constituição não poderá ser emendada na vigência de intervenção federal, de estado de defesa o de estado de sítio".

Esta é uma limitação circunstancial, porque entendeu o constituinte que mudar a constituição é algo muito grave que deve exigir um clima de estabilidade, de tranqüilidade institucional. Esses eventos, estado de defesa, estado de sítio, intervenção, são reflexos de momentos patológicos na vida política, e que por isso não seriam compatíveis com a atmosfera de tranqüilidade, de serenidade que deveria reinar num momento de aprovação de uma emenda. 

Este dispositivo na prática é a razão pela qual nós hoje não temos intervenção federal. O governo federal tem a obsessão de mudar a constituição, é o presidente que decreta a intervenção, então ele não decreta a intervenção, porque se ele a decretasse isso ia trancar a possibilidade de apresentação de emenda.

O que acontece hoje é algo muito nefasto, que são intervenções brancas, como o exército por exemplo, que é uma intervenção federal,  que é feita sem a observância das formalidades cabíveis. Então quando não são observadas as fórmulas, o (nome de um autor em inglês) que dizia que a fórmula é prima irmã da liberdade. As fórmulas existem como garantia. 

Há 5 anos atrás aconteceu uma situação insólita, a PM de Alagoas entrou em greve porque já estava a 11 meses sem receber salário. Aí sitiaram o Palácio do Governo e os policiais estavam dando tiros contra o  Palácio. Aí virou uma baderna e era óbvia a necessidade de intervenção federal, onde o Presidente chamou o Governador e lhe disse: "Eu te empresto o dinheiro, com juros subsidiados para você pagar, até perder de vista, mas como contra prestação eu quero indicar o teu Secretário de Fazenda e o teu Secretário de Segurança Pública." E assim foi feito. Isto configura uma fraude à Constituição, teve uma intervenção sem as formalidades, que existem inclusive, para proteger os direitos da população. Então essa é uma limitação circunstancial.

Limitação Formal 

Artigo 60, § 2º que diz: "A proposta será discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, três quintos dos votos dos respectivos membros". 

                 § 3º da CF que diz: "A emenda à Constituição será promulgada pelas Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, com o respectivo número de ordem".

Estes parágrafos constituem limitações formais, e dizem respeito ao processo de elaboração da emenda.

O corum que a Constituição estabeleceu é 3/5, a história recente provou que ele é  baixo, tinha que ser mais alto porque 3/5 é uma fração  que uma coalizão governista consegue com certa facilidade alcançar. E isto funcionaria como um rolo compressor, que nós já vimos em tantas emendas.

Você quando estabelece um corum mais elevado, você vai exigir logo a editação para a aprovação da emenda e, mais do que isso composição, porque as forças políticas vão ter que se compor. 

Umas das causas de nós termos tantas emendas, é exatamente o corum baixo. Na Constituição passada era de 2/3. 

Nos outros países é muito mais difícil você obter o corum, na Alemanha é 2/3, na Itália é 2/3, nos EUA 2/3 do Senado e da Câmara dos Representantes....... aí depois tem que ser aprovado 3/4 dos estados, onde cada estado tem que se manifestar, e aí no estado pode se pelo Poder Legislativo ou por um Plebiscito. Tem emenda à Constituição Americana que está tramitando desde o século XIX, pois enquanto os estados todos não votarem e ainda não tiver os 3/4 a emenda continuará tramitando. Pois só se aprova uma emenda, quando realmente há um consenso, que mobiliza a opinião pública do estado, então não há uma banalizarão da emenda. Então no EUA é difícil haver esta banalização, porém no Brasil isso é fácil.

Os autores que tratam do direito constitucional comparado do Manoel Garcia, José do Rego e outros, costumam a apontar que um dos traços peculiares da federação é o envolvimento direto dos estados no processo de mudança da constituição, e essa característica o nosso federalismo não tem. Pois a única participação dos estados que se pode conceber é o projeto de emenda apresentada por Assembléia Legislativa, eles não participam da deliberação direta. 

O estado não está diretamente envolvido na elaboração de qualquer lei que passe pelo Senado.

Mais tarde, quando nós estudarmos federação, nós vamos ver que essa história de Senado e representação do estado, isso é um mito, uma falácia. Isto decorreu de um momento histórico americano o chamado (nome desse momento em inglês) da Constituição Americana estavam uns delegados reunidos na Filadélfia e eles tinham marcado um prazo para elaborar a Constituição Americana e na última hora não saía a Constituição porque os estados maiores, mais populosos, faziam questão da representação ser proporcional à população, e os estados pequenos não concordavam queriam que fosse igual o número de representação. E no último instante alguém teve uma idéia de se ter duas Casas, uma para representar o estado e outra para representar o povo. E aí passou a se afirmar que o Senado é a representação dos estados e isso foi difundido como forma universal.

Vamos pensar bem no Brasil, o Senado é representante dos estados? O Senador é eleito, como o Deputado é eleito, e se ele é da oposição ao governador ao vezes ele vota contra. 

O que acontece hoje para mim, o modo de eleição do Senado é uma forma que perverte o processo democrático, porque nós temos Senador em Roraima com 50 mil votos, e um Senador em SP precisar ter 10 milhões. Então na prática, o Senado não é representante dos estados. Na prática existe a Bancada do Estado, esta é integrada pelos Deputados.

A teoria jurídica tradicional diz que a Câmara do Deputados é representante do povo e o Senado representante dos estados. Eu acho que não se deve ontologizar categorias históricas que nascem em determinados momentos para face a situações específicas. Que foi o aconteceu do Senado ser representado pelos estados.

Na minha percepção esse corum poderia ser mais elevado. A Constituição fala que essa deliberação se dá através de 3/5 através de duas votações sucessivas. Em regra a deliberação vai começar na Câmara dos Deputados, a não ser quando o projeto de emenda decorra da iniciativa de mais de 1/3 dos Senadores.

Então, se o projeto de emenda for de iniciativa de mais de 1/3 dos Deputados, ou de iniciativa de mais da metade das Assembléias Legislativas, começa na Câmara dos Deputados.  E na Câmara dos Deputados ou o Senado, se ele for a casa iniciadora, vai votar duas vezes e a emenda tem que lograr aprovação nas duas votações sucessivas, se em uma delas o corum não é atingido, a emenda é rejeitada. E aí sobe para o Senado, e também de novo, para duas votações sucessivas, se em uma delas o corum não é obtido é rejeitada a emenda. Se a emenda é aprovada ela não se submete a sanção ou veto do Presidente. O Presidente não participa, a não ser por uma eventual iniciativa no processo legislativo da emenda. A emenda vai ser promulgada diretamente pelo próprio Poder Legislativo, pelos presidentes da Câmara e do Senado, e publicada sem passar pelo crivo do chefe do Executivo.

Vou comentar com vocês uma controvérsia que já aconteceu sobre esse processo legislativo.

Quais são os tipos de emenda parlamentar num projeto de lei qualquer? Tem 3 tipos basicamente, a emenda pode ser aditiva, colocou alguma coisa nova; supressiva, tirou alguma coisa; e modificativa.

Como é que é o processo legislativo de lei em geral? Começa na Câmara dos Deputados e depois vai para o Senado. A Câmara dos Deputados aprovou e o Senado introduz uma emenda, volta para a Câmara dos Deputados e esta pode aprovar a emenda e mandar para o Presidente ou derrubar a emenda e mandar par o Presidente com a redação originária que dela tinha saído.

Nenhuma emenda à Constituição é igual porque a Constituição exigiu 3/5 aprovem aquela emenda. Então se o Senado introduziu uma mudança e a Câmara dos Deputados derrubou a mudança, o Senado pode não ser a favor da emenda, sem aquela mudança. As duas Casas tem que aprovar o texto da emenda. Então há uma diferença no processo legislativo de lei a Casa iniciadora tem uma certa primazia, no processo de emenda constitucional elas estão equiparadas, e o texto  definitivo tem de ter sido aprovado por 3/5 dos integrantes das duas Casas.

No caso da CPMF que foi uma emenda à Constituição apresentada por mais de 1/3 dos Senadores, então começou a tramitação no Senado. A emenda dizia que a CPMF é o fato gerador, base de cálculo etc., aí tinha um artigo na emenda que dizia o seguinte: "A receita decorrente da arrecadação dessa contribuição vai para: saúde, previdência e abatimento da dívida pública". Aí foi para a Câmara dos Deputados, 3/5 duas votações sucessivas, aprovada na Câmara. Então os Deputados eles aprovam o núcleo da emenda, a extensão, a base de cálculo, a alíquota, mas quando chegam a destinação, eles aprovam uma emenda supressiva para tirar abatimento "daqui" e não mandam de volta para o Senado.

A emenda é promulgada. Aí os contribuintes contestam, além de questões materiais, contestam também esse vício formal. A questão vai ao Supremo ele diz: "é inconstitucional, mas deixa do jeito que esta".  Ele falou: "qualquer emenda, mesmo que supressiva tinha que voltar." Porque de acordo com o raciocínio dos parlamentares, se a emenda fosse aditiva ou modificativa teria que voltar porque tem algo novo que não foi apreciado pelo Senado, mas se a emenda for supressiva, eu só vou estar tirando, e tudo que eu promulgar já vai ter sido aprovado lá. E isto é uma imbecilidade, porque a norma é um bloco às vezes tem uma parte que você não esta de acordo com resto. E se o Senador só votou pelo abatimento da dívida, então tinha que voltar. Mas o que o Supremo me faz, tem aqui o lado importante em que ele reconheceu que a duas Casas tem que aprovar a redação definitiva juridicamente sem voltar, mas no caso o que ele me fez, ele diz o seguinte: "não, declaramos inconstitucional o artigo que fala da destinação da receita, mas o resto é válido". A natureza jurídica da CPMF é a contribuição para a seguridade, vai par a saúde, previdência e assistência, ou seja, ele declarou inconstitucional, mas disse não, vai ser a mesma coisa, que a norma tal como foi aprovada, e tirou o abatimento também, pela ausência de norma vai para a seguridade.

O importante é que no processo legislativo de emenda as duas Casas tem que aprovar o texto final em duas votações sucessivas com corum de 3/5 em cada uma delas.

Limitação Material

Não adianta nós brigarmos contra nomes, esse aqui é um nome extremamente infeliz que foi posto nessas limitações que é o de Cláusulas Pétreas. É infeliz, porque nos vende uma imagem errada, pois cláusula pétrea não quer dizer que determinados institutos sejam absolutamente imutáveis, e sim, que dizer que eu não posso alterar o instituto para suprimi-lo, ou desfigurá-lo, mas não que seja imutável. Como por exemplo a separação dos poderes, onde eu posso mexer na estrutura dos poderes, posso alterar a relação entre eles, o que eu não posso é acabar é com a separação dos poderes.

A expressão cláusula pétrea nos dá a impressão que uma determinada parte da constituição foi fossilizada, que se tornou absolutamente imune  a qualquer tipo de alteração, não é isso. Eu quis foi proteger certos pontos que são os pilares da ordem jurídica de mudanças que os subvertessem e que desfigurassem a própria ordem constitucional. 

As cláusulas pétreas constituem proteção do núcleo de identidade de uma constituição, mas isso não que dizer que a cláusula pétrea seja o "dedo do Rei Nidas", se toca vira ouro e nunca mais pode mudar, não é isso. Até porque na nossa Constituição não ia poder alterar quase nada, porque é muito difícil ser apontado um dispositivo da Constituição que não se relacione com as atribuições dos poderes, com a partilha entre as entidades federadas ou com os direitos das pessoas.

Quem exprimiu de um modo muito feliz essa história das cláusulas pétreas, foi um autor americano chamado Jhon num livrinho de ciência política chamado "Ulisses e as Sereias", e eu vou fazer um paralelo aqui com a história do Ulisses, herói da mitologia grega, para nós vermos o que está por trás, qual é a lógica política e filosófica de uma cláusulas pétrea.

Ulisses tinha lutada na Guerra de Tróia e depois da guerra estava voltando para a sua terra para encontrar Penólope, estava voltando para Ita num barquinho, onde passou por muitas aventuras, lutou. E aí o barco do Ulisses ia passar ao lado da ilha das sereias, e todos já ouviram falar no canto das sereias, aquele canto que faz todos os homens sucumbirem não conseguem se conter e os navios naufragam e morre todo mundo. 

Ulisses se amarrou ao mastro do navio e mandou que todos os marinheiros colocassem cera nos ouvidos, ele ouviu o canto mais ele não podia mexer no leme. 

Ora, Ulisses nós podemos representar como o povo soberano e este sabe que em certos momentos ele pode ser vítima das suas fraquezas, das suas paixões, então ele coloca ao abrigo de deliberações dele mesmo certas decisões fundamentais, que protegem a regra do jogo democrático, que protegem valores que são tão caros que não podem ficar reféns de maiorias, mesmo de maiorias tão qualificadas necessárias a aprovação de uma emenda. 

Só que nós vamos estar sempre no fio da navalha, porque por um lado, em princípio, quem deve mandar são as maiorias, e as maiorias necessárias a aprovação de uma emenda são maiorias extremamente  expressivas. O Canotilho diz: "O constituinte não tem como parar o vento com as mãos", então se os fatos mudaram, se toda a sociedade quer uma mudança, e se isso é vocalizado pelo Congresso através daquela maioria qualificada necessária, até que ponto é democrático você refrear? 

As constituições vivem esse paradoxo no qual a possibilidade de mudança é condição de permanência. Eu não posso pretender engessar, colocar uma camisa de força nas instâncias políticas democráticas de uma sociedade. Ainda mais numa sociedade que esta em permanente evolução em uma história que se acelera. Por outro lado essa mesma história já nos provou que é necessário criar limites, até mesmo para a mais qualificada das maiorias. O maior exemplo disso foi da Constituição de (autor alemão) de 1919, Constituição festejadíssima, segunda Constituição, porque a primeira foi a mexicana mais que não foi tão difundida assim, do Estado do Bem Estar Social, que consagrava direitos sociais e econômicos, que disciplinava a ordem econômica etc. Esta Constituição não tinha nenhuma cláusula pétrea. 

E o que aconteceu foi que o Partido Nacional Socialista, que no início da década de 30 tomou o poder na Alemanha, fez emendas que desfiguraram a Constituição de (autor alemão), que tiraram inclusive a cidadania dos judeus, e uma Constituição que era boa a princípio, foi assassinada pelo constituinte revisor. Então tem certas decisões que precisam ser postas ao abrigo, inclusive do constituinte revisor, só que até que ponto nós podemos  estender esta proteção sem incorrer no vício anti-democrático.

O Médson, falava que a constituição é patrimônio dos vivos e não dos mortos. Uma constituição que é durável e que diz que é isso e ninguém mais muda nunca mais,  é complicada. Então nós temos que buscar um equilíbrio.

Fora do Brasil a jurisprudência constitucional Alemã, Americana, todas são no sentido de que as cláusulas pétreas devem ser interpretadas restritivamente, mas teleologicamente. Restritivamente sob pena de, para usar uma expressão do Sepúlvida Pertence "é eu criar uma constituição mineral" uma constituição de pedra e a pedra é fria, mas a constituição é viva e ela tem que ser quente, o sangue tem que latejar. Eu não posso fossilizá-la, o direito constitucional tem que ser aberto ao futuro. 

Essa discussão é relevante, não no que se refere ao reconhecimento da existência das cláusulas pétreas, há alguns autores que dizem que as cláusulas pétreas não valem nada, não no Brasil e sim, autores fora do Brasil que dizem que as cláusulas pétreas não tem valor jurídico. 

No Brasil é pacífico que elas tem valor jurídico. Mas, isto é relevante para quando nós formos interpretar as cláusulas pétreas, porque notem bem a redação do art. 60 § 4º que diz: "Não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir..." então uma interpretação possível que é defendida no livro do Marcelo Cerqueira que diz: "não, caminhou um pouquinho já esta tendendo a abolir, não pode". Então não pode mexer em nada, essa é uma interpretação que eu acho insana, porque congela a constituição. É como na expressão do (nome da pessoa) aqui do curso, é um convite as baionetas. Porque se há uma demanda de mudança e eu não posso mudar a constituição o que me resta é um processo revolucionário de ruptura.

O outro lado da moeda, e aí contextualizando a questão, nós vivemos numa fase da história em que há uma maioria, há uma coalizão governista, que tem o corum e "atropela", então nesse contexto a interpretação constitucional não é uma realidade isolada, ela se insere no mundo da vida, então nesse contexto eu acho justificável que nós sejamos mais rigorosos, mais extensivos na exegese das cláusulas pétreas.

Eu vou estar sempre envolvendo a questão de até onde eu posso ir na extensão dessas cláusulas já que, está em jogo o princípio democrático, que preconiza que em um princípio prevalece a vontade das maiorias, além do mais de uma maioria tão qualificada como é necessária para a aprovação de uma emenda.

As cláusulas pétreas explícitas constantes do art. 60 § 4º , a partir da redação desse artigo o Supremo Tribunal Federal, reconheceu a possibilidade de um controle de constitucionalidade material jurisdicional preventivo, é a única hipótese de controle de constitucionalidade material jurisdicional preventivo. Como assim? O parlamentar apresenta um projeto de emenda para instituir a pena de morte, e eu para me insurgir contra ele, eu não preciso esperar a aprovação da emenda,  pois já é possível no curso do processo legislativo impugnar este projeto. Só o parlamentar é pode impugnar este projeto, segundo o Supremo, eu não concordo, o parlamentar é titular do direito público subjetivo a correção do processo legislativo.

Não cabe controle abstrato porque ainda não lei, não há ainda ato normativo aperfeiçoado, mas só que o parlamentar já poderia através de um mandado de segurança, por exemplo, insurgir-se contra o ato de uma mesa que coloca em votação uma emenda, que dá impulso à tramitação de uma emenda desse quilate.

Art. 60,§ 4º, incisos I - a forma federativa de Estado; 

A espinha dorsal do projeto de reforma tributária, em discussão passa pela extinção desses impostos indiretos como ICMS, ISS, IPI em substituição por um imposto único, o modelo da Comunidade Européia em um livro "Imposto sobre Valor Agregado", que seria de competência da União, o estado faria jus, assim como o município a uma parcela da receita proveniente da sua arrecadação, mas a competência tributária seria da União que definiria o fato gerador, base de cálculo, alíquotas, concederia ou não isenções. 

Hoje, sem sombra de dúvida, o ICMS é o imposto mais importante para o estado, não apenas porque representa a maior parte de arrecadação estatal, como também é um instrumento importante de política econômica para o estado, e se eu tirar este imposto do estado, eu não estou falando que através de uma reforma tributária eu não possa mexer em imposto do estado, mudar a partilha de competência, agora tirar o imposto mais importante do estado e passar para a União. 

Um bom exemplo, seria, o Presidente está brigado com Itamar Franco e ele quer inviabilizar o governo de Itamar Franco, ele vai e dá uma isenção para o minério de ferro e o leite, para que o governo não vem mais ter arrecadação nenhuma. Então, na prática pode conduzir ao aniquilamento do princípio federativo, essa emenda é incompatível com este princípio, como vários autores tem sustentado.

Um outro caso que também está sendo discutido sobre o prisma de ofensa ao princípio federativo, embora a discussão mais imediata seja separação de poderes, é a do controle externo judiciário, e o que este controle tem haver com a federação, que modele de controle externo judiciário previsto no projeto que vai ser discutido no início desse segundo semestre, assim que tirarem o Jader Barbalho, e a agenda política deslanchar, prevê um órgão nacional, e este órgão lá em Brasília organicamente na estrutura da União, iria exercer controle externo também sobre os Tribunais Estaduais, o TJ do Estado. 

Um dos princípios da federação proposto é o auto governo, é a faculdade que tem as entidades federativas de escolherem aqueles que exercerão o poder em seu nome. E até que ponto o controle externo, organicamente situado na União, e se refletindo sobre o judiciário estadual é compatível com a cláusula pétrea da federação? Eu acho que é compatível, porque o Poder Judiciário é um poder nacional e isso tem muito clareza quando nós analisamos os sistemas recursais previstos na própria Constituição, porque o Presidente não pode anular um ato do governador, mas que o Supremo pode anular uma decisão do TJ. 

Então a lógica do judiciário não é uma lógica federal estrito sensu, ela é um poder nacional. Então à luz disso eu não considero  que é existência do controle externo organicamente situado na União com poderes sobre os Tribunais Estaduais represente uma afronta ao princípio federativo.

O que eu estou dizendo é que o fato de você ter uma instância nacional, o judiciário, que tenha como interferir no judiciário do estado, não incompatível com o princípio federativo, porque a federação do estado funciona de modo diferente. O Alexandre de Moraes que não costuma ser muito brilhante, nem muito profundo nas suas análises disse que o Supremo já disse que não cabe controle externo, porque já julgou uma adin numa constituição de controle externo e disse que era incompatível com a separação de poderes. Não é isso. Tem que contextualizar. O Supremo disse que sem ter controle externo na Constituição Federal, a constituição do estado não pode criar, porque o modelo de separação de poderes que o constituinte estadual deve adotar tem que ser simétrico ao modelo de separação de poderes explanado na Constituição Federal. Então é claro, que uma constituição estadual não pode criar controle externo, se a Constituição Federal não contempla.

Então o Alexandre de Moraes com base nesse argumento de simetria, esta falando que o Supremo já decidiu que não cabe controle externo judiciário, e o Supremo ainda não decidiu isso, são coisas muito diferentes, o Supremo julgou inconstitucional uma norma de constituição de estado que tinha criado o controle externo sem a existência de um controle externo no plano federal.

Já houve uma emenda que teve um dispositivo declarado inconstitucional por violação do princípio federativo que a foi a Emenda nº 3 do IPMF, um de seus dispositivos recepcionava a imunidade recíproca, está no artigo 150 da CF "A União, Estado e Município, não podem instituir imposto sobre renda, patrimônio, serviço e outros...". O Supremo entendeu que a imunidade recíproca era a projeção do campo tributário para o princípio federativo. Então por isso ela estava salvaguardada da sanha do poder reformador. Foi esse artigo que foi declarado inconstitucional. 

Uma coisa que nós podemos notar com clareza é que o Supremo não dá muita importância ao elemento topográfico dos dispositivos constitucionais no que se refere a decidir-se se trata ou não de cláusula pétrea, pois o fato de não estar no artigo 5º da CF, não significa que não seja direito fundamental. O fato de não estar no artigo 17,18,19,20 não significa que não esteja relacionado com federação. Ele vai buscar a natureza do instituto, para a partir do exame dessa natureza aferir se esta ou não intrinsecamente relacionado com um desses pontos nodais da nossa ordem jurídica protegido pelas cláusulas pétreas.

Artigo 60 §4º , II - o voto direto, secreto, universal e periódico

Eu particularmente desconheço qualquer caso atual que envolva esta cláusula pétrea, ninguém teria o despautério de pretender acabar com esta forma de voto, que foi a motivação mais importante para o advento da Constituição de 1988. Pois quando o movimento das "diretas já" fracassou, resolveram fazer uma constituinte. 

Eu já ouvi, mas não concordo, uma tese dizendo que não pode parlamentarismo no Brasil, que o parlamentarismo é incompatível com o voto direto, secreto, universal e periódico, que no parlamentarismo a chefia do executivo é escolhida indiretamente pelo povo. O chefe do Executivo que é o chefe do Governo que é o primeiro Ministro, ele é o representante da força política hegemônica do Parlamento. Então há uma espécie de eleição indireta. 

Eu não acho que essa cláusula por si só inviabilize o parlamentarismo, porque que eu já vi essa alegação.  

Artigo 60 §4º , III -  a separação dos Poderes

Separação dos Poderes não é uma fórmula que resista em incólume às alterações da sociedade. Hoje, quando se estuda a separação dos Poderes, a primeira advertência que os autores fazem é que não podemos ver a separação dos Poderes como ela era percebida no século XIX, pois a sociedade está mais complexa; houve um alargamento das atribuições do  Executivo; o Legislador, hoje, mas que legislar ele fiscaliza; o Judiciário não é mais como dizia Montesquieu a boca que pronuncia as palavras frias da lei, e ele tem também um papel criativo e construtivo. Então não é mais aquela separação de Poderes. 

A separação de Poderes permanece sendo uma peça essencial das engrenagens da nossa ordem constitucional, como um instrumento de contenção do poder, separa-se para conter.

O que se discute em termos de emenda constitucional que possa atingir a separação de Poderes? A quem diga que o controle externo do judiciário é incompatível com separação de Poderes. Eu tenho para mim que não, mas primeiro citar os argumentos contrários a constitucionalidade do controle externo.  

Os Poderes devem ter auto governo, essa é uma garantia institucional da sua independência, porque se eu tiver um órgão estranho ao poder que de alguma maneira o controle, eu deixo de proteger institucionalmente a independência e ponho em risco a atividade fim do judiciário, que é de julgar.

O controle externo, para mim, seria mais um dentre os vários mecanismos de freios e contrapesos que a nossa Constituição sob inspiração do constitucionalismo norte americano adota. Não é incompatível com separação de Poderes o "impichment" do Presidente da República; o Judiciário poder declarar a inconstitucionalidade de uma lei; os Ministros do Supremo serem indicados pelo Presidente e não precisarem de aprovação pelo Senado, não serem escolhidos pelo próprio Poder Judiciário. 

Eu acho que violaria a separação dos Poderes o controle externo que submetesse a atividade fim do Judiciário a órgãos estranhos. Então se eu possibilitasse a um corpo estranho ao Judiciário a invalidação de sentença judicial, a anulação das decisões do Judiciário, isso para mim seria incompatível com a separação dos Poderes.

O controle externo como ele tem sido pensado, não é para isso é para atividade meio, é para ver se o dinheiro dos Tribunais está sendo bem gasto, se há demora excessiva na prestação jurisdicional.

Eu particularmente entendo que não viola a cláusula pétrea, porque acho que nós devemos tomar um dado do direito comparado, como por exemplo a Itália tem separação dos Poderes e tem controle externo, Portugal tem separação dos Poderes e tem um mecanismo de controle externo.

A separação de Poderes não é concebida de forma rígida, eu acho que o Judiciário diante da inércia do legislador e para fazer valer a constituição pode concretizar o direito. O Supremo às vezes não quer assumir o ônus político de formular o caso concreto.

E esta aparecendo uma nova questão que é muito complicada que é a possibilidade dessas decisões com eficácia geral na argüição dos cumprimentos, está 5 a 5 no Supremo, 5 Ministros do Supremo, no caso do salário mínimo, estou achando que em argüição o Supremo pode ir além e não se limitar a notificação, já 5 acham que não e está pendente o voto de "Neri da Silveira". 

Continuação da Aula do dia 13/08/01

Artigo 60 §4º , I Artigo 60 §4º , IV - direitos e garantias individuais

O constituinte quis colocar à abrigo de vontade de qualquer maioria  a dignidade do homem que é o epicentro, o centro de gravidade da ordem jurídica, onde a constituição não é o fim e sim, o meio. Pois o direito é o meio e o fim é a pessoa humana.

Essa dignidade sofre atentados não só, quando você priva alguém do direito individual, mas também quando os direitos sociais básicos, são subtraídos.

Eu não chegaria ao extremo de dizer que todo os direitos sociais estão abrangidos por cláusulas pétreas. Mas aqueles que são chamados de  direitos sociais básicos, que são essenciais a subsistência com dignidade, estão definitivamente subtraídos do poder do constituinte reformador.

O Supremo nunca enfrentou diretamente esta questão, mas indiretamente já topou nela. Na última RDA tem um artigo meu com essa matéria, em que eu discuto globalização e o limite ético jurídico da globalização, aí eu enfrento um caso que foi julgado pelo Supremo há uns dois anos atrás, sobre a Emenda nº 20. Esta possuía um artigo dizendo que nenhum benefício previdenciário poderia ser superior ao valor que lá era estipulado, mais ou menos R$ 1.500,00. E há um benefício estipulado de CF que é superior, que é o salário maternidade, em que a Previdência paga o valor do salário de contribuição da mulher independentemente de teto. Então acabou havendo uma adin, onde o Supremo reconheceu a inconstitucionalidade da incidência dessa emenda sobre o salário maternidade. 

O Supremo através de uma interpretação conforme a Constituição, afirmou que o salário maternidade estava fora dessa emenda. Só que para fazer isto, ele não disse com todas as letras, que aquele direito social constituía cláusula pétrea, e sim usou um raciocínio, um pouco mais tortuoso, para chegar no mesmo lugar em que eu estava. O Supremo disse que sem aquela norma as mulheres vão ser mais discriminadas ainda, no mercado de trabalho, porque quem vai ter que interar é o empregador, porque o governo paga até o teto e a diferença será o empregador que deverá arcar.

Como as mulheres já são descriminadas, ficam grávidas, tem que se afastar, etc... e se quando elas ficarem grávidas, tiverem o neném, e o empregador ainda tiver que bancar, ninguém mais vai contratar mulher. Então o Supremo declarou inconstitucional porque o artigo atingia a isonomia entre os sexos do art. 5º, I da CF, então ele deu uma volta mais cumprida, mas pelo menos o Supremo já aceno num sentido de uma boa vontade em prol desses direitos sociais econômicos.

Os direitos sociais e os direitos individuais, o Supremo já disse que não são apenas os do art. 5º da CF. Então no caso do IPMF, ele declarou inconstitucional a norma que excepcionava o princípio da anterioridade, que permitia a reincidência do tributo sobre templos e partidos políticos. Dizendo que essa impunidades eram projeções na seara tributária de direitos individuais como a liberdade de religião, a liberdade política, por isso estavam abarcados por aquela proteção do art. 60, § 4º, IV, da CF.

Uma outra questão complexa diz respeito ao direito adquirido, eu sou absolutamente minoritário nessa posição, pois eu acho que direito adquirido não é limite para haver reforma, já a grande maioria dos doutrinadores tais como: Afonso da Silva, Siqueira Castro, Barroso, Marcelo Cerqueira, Manoel Gonçalves Ferreira Filho, quase todo mundo defende o direito adquirido, e este não pode ser atingido sequer por emenda. Por causa do art. 5º, XXXVI "a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada", logo é um direito fundamental abrangido pela cláusula pétrea.

Se a maioria absoluta dos parlamentares, não puder tirar jamais, um direito que seja de ninguém, o poder constituinte reformador é nada. Ele é um poder quase nulo. Um direito válido sobre luz da ordem jurídica mas, que é dado a partir de um dado momento como ilegítimo. 

Nós não podemos fazer uma interpretação que dê um espaço tão pequeno para as futuras maiorias. 

Historicamente, direito adquirido é considerado como um instrumento conservador de proteção do status quo. Na nova lei, em princípio, é mais adequada. Está proteção deve existir em proteção da estabilidade, mas não posso torná-la tão absoluta. 

Só tem dois países no mundo que protegem o direito adquirido em face de qualquer lei, o Brasil e a Nicarágua. 

Os EUA, pátria do liberalismo e segurança jurídica, tem uma cláusula na Constituição que proíbe (nome em inglês), onde a Suprema Corte Americana disse que é absoluto só no direito penal, pois nos outros ramos não.

Na Alemanha, a jurisprudência entende que a lei pode atingir aos direitos adquiridos atendendo ao juízo de proporcionalidade e ponderação.

Na Itália, a proteção é só contra norma sancionadora, norma penal e norma tributária.

Na França, isto não está na Constituição, e sim dentro da lei de Introdução ao Código Civil, e só uma norma supletiva em caso de silêncio do legislador.

Ora, proteger da lei, eu acho ótimo, agora proteger até da emenda, eu acho ir longe demais. E como compatibilizar isso com a Constituição? A emenda não pode abolir a garantia do direito adquirido, nem permitir que uma lei atinja, mas a emenda pode subtrair um direito. A Constituição diz que "a lei não prejudicará" e não que "a emenda não prejudicará", então a emenda não pode permitir que a lei prejudique.

Há um voto do Sepúlvida Pertence em que ele aparentemente mostra que se defrontado com um caso dessa espécie seguirá por aí.

Essa questão jamais foi enfrentada pelo STF, porque nenhuma das emendas editadas até agora, violaram os direitos adquiridos, a não ser uma que não foi regulamentada, que é a Emenda 19 do teto, esta é  expressa quando diz que não pode ser invocado o direito, que diz: "há irredutibilidade de salário com exceção no disposto no inciso..." . 

Acabamos notando algo que é comum no Brasil, que é você se apropriar do discurso bacana dos direitos fundamentais em prol de interesses corporativos, que tem muito pouco haver com o direito fundamental.

Na Assembléia Legislativa de MG tem gente ganhando R$ 60.000,00, de repente a lei em MG pode ter criado formas adicionais, como vales por exemplo. Porém, num estado no qual o salário mínimo é R$ 180,00 , existe um direito fundamental para proteger até os fins dos tempos, quem ganha este salário tão privilegiado. Será que essa lógica humanitária que alicerça o sistema dos direitos fundamentais se presta para esta situação? Eu tenho para mim que não, só que aqui a discussão jurídica se confunde com a discussão corporativa, as corporações lídicas de onde vem grande parte dos nossos doutrinadores, vem a perder.

Nós vemos muitos artigos de Procuradores de Estado, de juízes, dizendo que a emenda tem que respeitar o direito adquirido.

O Supremo já deu a entender que pode julgar de forma diferente no Rio. Pois logo que saiu a Emenda 19, antes da regulamentação do plano federal, o Governador Garotinho através de decreto fixou o teto, e aí muitos Procuradores do Estado, delegados e fiscais de renda passaram a ganhar menos que o teto, e estes entraram com o Mandado de Segurança, ganharam, mas o Supremo caçou, depois eles conseguiram reverter no próprio Supremo.

Embora o argumento principal da impetração do Mandado de Segurança fosse o direito adquirido, o Supremo não o reconheceu e, sim declarou inconstitucional o ato com base em outros dois fundamentos, primeiro que o teto não era alto aplicável e para a aplicabilidade do ato precisaria da iniciativa conjunta que ainda não tinha sido editada, e em segundo lugar tratava-se de um problema de lei e o Garotinho tinha feito isso por decreto. Então o Supremo não dedicou uma linha à questão, se tinha ou não o direito adquirido.

Início da Aula do Dia 20/08/01

Nós já analisamos as cláusulas pétreas explícitas, cabe agora indagar se existem as cláusulas pétreas implícitas, ou se esse elenco estabelecido no art. 60, § 4º da CF é de caráter exaustivo.

Uma questão que sempre aflora esse propósito é a que concerne ao que em Portugal eles designaram como "Procedimento de Dupla Revisão", onde se questiona se é possível através de uma emenda tornar determinada matéria que antes era cláusula pétrea, suscetível de modificação, e depois por uma outra emenda imprimir aquela modificação que o constituinte originário queria interditar. Se nós admitíssemos essa possibilidade, as cláusulas pétreas iam se tornar uma garantia muito frágil, pois ia ser muito fácil através de um caminho mais comprido burlar a proibição imposta pelo constituinte originário. 

Em razão disso a ampla maioria  da doutrina sustenta que o artigo que anuncia as cláusulas pétreas é também ele uma cláusula pétrea, sendo até possível novos limites ao poder constituinte originário, mas não excluir determinada matéria do elenco existente no art. 60. § 4º, da CF.

Esta questão não é pacífica, existindo autores como por exemplo Jorge Miranda, que depois de Canotilho é o maior constitucionalista de Portugal, que abordando essa mesma questão em Portugal disse  que não é assim, pois muitas vezes esse limite pode constituir um obstáculo legítimo à mudança, só que esses obstáculos não devem ser jamais de natureza absoluta. Se a vontade social for tanta ao ponto do constituinte aceitar retirar uma cláusula pétrea do elenco para depois produzir a mudança que havia sido previamente vedada é melhor ceder diante deste recurso do que se sujeitar a uma fratura da ordem jurídica constitucional.

Em Portugal, essa questão aconteceu na prática na Constituição Portuguesa que é de 76, e que foi elaborada logo depois da revolução dos escravos, num momento de paroxismo socialista, num momento em que eles estavam acreditando na implantação de uma sociedade sem classes. E uma das cláusulas pétreas era da soberania do Estado, posteriormente Portugal quis aderir à Comunidade Européia. Porém a cláusula de adesão à Comunidade Européia implicava na renúncia de uma parcela da soberania, então na revisão constitucional de 89, eles tiraram a cláusula pétrea, e submeteram a adesão à Comunidade Européia a um plebiscito, e este foi vencedor, e acabaram tirando essa cláusula pétrea através de uma emenda à Constituição. 

Posteriormente os portugueses transferiram uma parcela da soberania para a comunidade. E isso foi objeto de intenso debate em Portugal, mas esta possibilidade, acabou sendo inclusive, chancelada pelo próprio Tribunal Constitucional Português.

O que nós podemos observar é que estas questões não são tão simples, pois muitas vezes os fatos e a história tem uma força, que fazem com que o jurídico tenha que ceder espaço, tenha que se curvar.

No Brasil, no entanto, por causa dessa pendência de sempre arrumar uma fórmula para acomodar as coisas, acaba sendo muito perigoso, aceitarmos a possibilidade de alteração de cláusulas pétreas com emenda à constituição que subtrair-se do rol das cláusulas pétreas qualquer matéria, e que depois esta questão viesse a ser modificada por uma outra emenda. Isso, não ia ser preservado para situações absolutamente excepcionais, e acabaria se banalizando.

Sempre que o governo, por exemplo, quisesse mudar alguma matéria que tivesse salvaguardada por limite material de revisão, ele iria se valer desse expediente supra citado. Então no Brasil o que prevalece é a tese de que o dispositivo que enuncia os limites materiais de revisão, constitui uma cláusula pétrea implícita.

O Alexandre de Moraes fala que as normas que tratam do MP, seriam uma cláusula pétrea. Eu acho que esta é uma visão corporativista, pois é Promotor em SP, eu sou membro do MP, mas não tenho essa convicção de que todo o regime constitucional do MP é uma cláusula pétrea.

A existência do MP e a sua independência com relação a todos os outros poderes, pode ser concebida como uma garantia institucional dos direitos fundamentais, logo estaria protegido pela cláusula pétrea. Porém, todo o regime do MP, os detalhamentos que são conferidos em cede constitucional, é ir longe demais.

A quem sustente que o regime constitucional do MP é cláusula pétrea, e que esta é ligada à separação de poderes. O que eu também tenho as minhas dúvidas, porque ela não é um poder, apesar de estar organicamente dentro do Poder Executivo, pois o regime constitucional do MP não é inarredável, tendo em vista ser uma constante universal, no constitucionalismo contemporâneo, a equiparação dos poderes.

Uma outra tese é no sentido de que o resultado do plebiscito, ou seja, a opção republicana, a opção pela forma presidencialista de governo teria a partir da liberação soberana do povo, passado a se revestir da imutabilidade que caracteriza as cláusulas pétreas. Nesse particular existem duas correntes aceitáveis: uma que defende que realmente a partir do resultado do plebiscito, república e presidencialismo se converteram a limites intransponíveis do poder limite; e uma outra que sustenta que é até possível alterar certas decisões, mas não através de uma emenda, pois seria necessário uma emenda convocando um outro plebiscito, que só o povo titular da soberania pode desdizer, o que o próprio povo, num passado  relativamente recente adotou estas posições.

Prefiro a tese, embora considere a outra também aceitável, que república e presidencialismo, principalmente república, são cláusulas pétreas. Pois toda a nossa ordem constitucional se estrutura a partir dessas decisões políticas, desses pilares. Alterá-los implicaria praticamente em modificar toda a constituição, seriam inúmeros os institutos que teriam que ser reformulados quase que completamente.

Partindo da premissa de que as cláusulas pétreas são as pilastras da ordem jurídica, são aquelas normas que compõem a estrutura de uma constituição, e que se alteradas estariam, praticamente, fazendo uma nova. 

Estas, com certeza são cláusulas pétreas, pois caso contrário, iria pairar sobre nossa ordem jurídico político uma permanente instabilidade, pois cada vez que um candidato do governo não tivesse uma boa expectativa de ganho em pesquisas eleitorais, as forças hegemônicas querer implantar o parlamentarismo e para isso, convocariam um outro plebiscito. E para que isso não ocorra, com tanta facilidade, é preciso estar revestido com uma estabilidade maior.    

Não há dúvida, de que o princípio dignidade da pessoa humana é cláusula pétrea, mas eu não chego a dizer que se trata de uma cláusula pétrea implícita, porque este princípio é a fonte do qual se erradia os nossos direitos fundamentais, é a matriz axiológica dos direitos fundamentais. 

Então, a própria salvaguarda dos direitos fundamentais como cláusulas pétreas, necessariamente implica no reconhecimento da imutabilidade do princípio da dignidade da pessoa humana. 

Nós não devemos ficar nessa ansiedade de descobrir cláusulas pétreas implícitas, porque a regra deve ser a mutabilidade, pois como disse o Abraan Lincon, "a constituição deve ser um patrimônio dos vivos e não dos mortos". Então nós não devemos subtrair da coletividade através de um procedimento previsto, com um corum altamente qualificado imposto pela constituição, promover se for o caso, as mudanças necessárias a   adaptação da ordem constitucional, a novos valores, novos costumes, etc.

É dessa interpretação e identificação das cláusulas pétreas, deve sempre ter como premissa o dado axiológico subjacente da constituição. Porque o mais importante, não é o elemento topográfico ou literal, para ver se está no artigo 5º, e sim buscar reconhecer quais são os valores essenciais que efetivamente são condições para o nosso constitucionalismo. 

São esses valores, centrados sobretudo, na dignidade da pessoa humana, na idéia de igualdade, de democracia, de justiça social, é que pela sua transcedência devem ficar definitivamente subtraídos do poder de erosão do constituinte revisor.

No mais, nós não devemos ceder à tentação de dizer que é cláusula pétrea. Pois hoje, existe uma grande disputa na arena política, as forças que estão promovendo mudanças na constituição, são mais a direita, já esquerda usa um de seus instrumentos de luta mercenária, a invocação de cláusula pétrea.

Eu não tenho muita simpatia pelas mudanças que estão sendo feitas na Constituição. Mas, é preciso saber separar o joio do trigo, pois eu não estar de acordo com uma mudança, achando que ela é retrógrada, esta na linha do neo-liberalismo, não significa que a mudança viole cláusula pétrea.

Agora eu não posso por essas circunstâncias, inflacionar as cláusulas pétreas, porque acabo congelando a constituição de uma forma em que, em uma outra parte da história pode ser nefasta. Pois a constituição não deve fechar os seus canais de inter passe com o fato social, porque se for estendida essa imutabilidade a quase toda a constituição, significa enrijecê-la em demasia, e subtrair a maleabilidade de uma ordem constitucional pluralística deve ter para acomodar as mudanças que vão sendo produzidas na sociedade ao longo do tempo.

Eu tenho um artigo que esta numa revista, que não tem uma grande circulação, a Revista dos Procuradores da Fazenda Nacional nº 1, que se chama "Constituição Aberta, Limites e Possibilidades", em que eu discuto entre outras coisas, essa questão, onde a constituição deve se manter aberta, mas não se abrir demais, porque ela não é uma caixa vazia. 

O que nós devemos identificar é esse cerne axiológico da constituição que realmente justifica a subtração de certas questões da arena política de deliberação democrática. Porém não devemos banalizar essas cláusulas pétreas sob pena, de incorrermos numa espécie de totalitarismo constitucional. 

Normalmente constituição é o oposto de totalitarismo, mas pode haver um totalitarismo constitucional. Pois, a constituição que pretende a tudo regulamentar e que não se permeia a mudança, ela está sendo totalitária. Quem interpreta desta forma está fechando os canais de inter passe da constituição.

Art. 60, § 5º da CF "A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada não pode ser objeto de nova proposta na mesma sessão legislativa".

Contem uma norma que alguns afirmam que se trata de limite formal e outros de limite temporal. O rótulo não é tão importante, desde que se compreenda o instituto.

Uma emenda para ser rejeitada  precisa de um corum de 3/5, e se esse corum não é atingido por qualquer das votações sucessivas a emenda acaba sendo rejeitada.

Uma emenda havida por prejudicada ocorre quando se utiliza uma outra deliberação do Poder Legislativo, que é incompatível com a primeira, como por exemplo, suponhamos que existam duas propostas de reforma do judiciário em tramitação paralela, uma criando efeito vinculante das decisões do STF e uma outra adotando uma medida totalmente diferente sobre a mesma questão. Então, uma acaba sendo prejudicada e não se pode deliberar sobre ela. 

Quando uma proposta de emenda é rejeitada ou ela é havida como prejudicada, eu só posso deliberar sobre a mesma questão na sessão legislativa subsequente.

Não se confunde sessão legislativa com legislatura, pois esta é o período que corresponde ao mandato de um Deputado Federal que é de 4 anos. E não se confunde sessão legislativa com aquelas sessões ordinárias, extraordinárias, em que se decompõe o âmbito parlamentar tem duas sessões ordinárias e eventualmente sessões extraordinárias. 

Em regra geral a sessão legislativa corresponde ao ano, mas é possível que essa correspondência seja quebrada. E isso já foi objeto de discussão no STF por causa da reforma da Previdência.

Suponhamos que uma sessão extraordinária seja convocada no dia 20 de dezembro, essa sessão pode se estender no começo de janeiro do ano seguinte, ou até chegar ao dia 15 de fevereiro. O que acontecer nesse período, vai integrar a campanha legislativa desse ano.

Em 99% dos casos, a sessão legislativa corresponde ao ano.

Há uma diferença entre emenda a constituição e lei, se o projeto de lei é rejeitado, eu posso propor no mesmo ano, mas preciso de corum especial é o que está previsto no art. 67 da CF "A matéria constante de projeto de lei rejeitado somente poderá constituir objeto de novo projeto, na mesma sessão legislativa, mediante proposta da maioria absoluta dos membros de qualquer das Casas do Congresso Nacional".

A emenda não pode ser objeto de nova proposta, o corum é irrelevante, só em outra sessão legislativa.

7 - O Poder Constituinte Derivado

Este subdivide-se em poder reformador e poder decorrente, este é o que dispõe as entidades federativas de se alto organizarem observados os princípios estabelecidos na constituição.

Primeiro vamos estudar federação para depois nos aprofundarmos em poder decorrente.

Eu tenho sérias dúvidas se à luz da nossa ordem constitucional, das severas limitações que o Supremo vem impondo, sobretudo em face de um princípio que ele chama de princípio da Simetria, que para mim não existe, se é ou não possível falar de poder constituinte decorrente. Pois, a rigor, poder constituinte decorrente no Brasil é nada, porque para o Supremo se a constituição do estado sai um milímetro do modelo federal ele já achar que é inconstitucional.

Hermenêutica Constitucional

8- Aplicação da Constituição no Tempo 
A teoria do poder constituinte que prevalece entre nós, vislumbra na constituição o ato de fundação do estado da ordem jurídica.

A constituição institucionalizaria ex nunc o estado, rompendo com as estruturas passadas. Essa teoria embora seja corrente, é de muito difícil de aplicação, quando a constituição não resulta de um processo revolucionário.

A teoria da constituição com a qual nós trabalhamos associa a constituição a revolução, a rompimento, a ruptura, só que a constituição muitas vezes é  o resultado não de um rompimento e sim, evolução.

A constituição estaria inaugurando ou reinaugurando a ordem jurídica, criando um novo ordenamento, só que com uma série de problemas do direito inter temporal, vão aparecer já que o constituinte vai se defrontar com uma miríade de normas anteriores. E há uma necessidade, até pragmática, da continuidade da ordem jurídica, que seria absolutamente utópico nós pretendermos que a partir de uma nova constituição realmente começasse tudo do zero, com um novo código civil, novo código penal etc.

Uma das fórmulas utilizadas para compor esta colisão de normatividades diferentes é a Disposições Constitucionais Transitórias, estas existem exatamente, para de alguma maneira atenuar este fato. Muitas vezes criando um regime internético entre o direito pretérito e a nova constituição, muitas vezes postergando a incidência da norma constitucional, muitas vezes dispondo sobre institutos de modo temporário até que a ordem constitucional ganhe os seus contornos definitivos e possa decidir. 

Isso não é uma peculiaridade do direito constitucional, pois é muito comum que uma nova lei contenha as disposições transitórias, para de alguma maneira amenizar os impactos de sua introdução na ordem jurídica social.

Na constituição brasileira, essa questão ganha relevo especial, porque nosso ADCT  foi inflacionado contendo muitas normas. Algumas a rigor, não deveriam estar lá dentro, porque tem normas que estão inseridas no ADCT que não possuem natureza transitória.

Não existe hierarquia entre normas do ADCT e normas no corpo permanente, pois o Supremo já decidiu que as normas desfrutam da mesma qualidade, podem ser parâmetros do poder  de constitucionalidade, desde que continuem em vigor. 

Podemos ter uma norma do ADCT que tinha uma eficácia temporal pré condicionada, e depois disto a norma espirou e deixou de integrar a norma jurídica constitucional, então não pode servir mais de parâmetro. Porém, se a norma ainda produzir efeitos ela pode servir de parâmetro.

Seria possível mudar normas do ADCT através de emendas?

A quem diga que não, como Gustavo que tem um livro sobre "O Poder Reformador", Comparato também diz que não.

A posição majoritária do Supremo é de que  não há impossibilidade de alteração através de emenda do ADCT. Isso foi discutido recentemente quando uma emenda mudou a CPMF.

Uma outra questão que diz respeito à aplicação da constituição no tempo, concerne aos direitos adquiridos no passado.

A constituição pode desconsiderar os direitos adquiridos no passado, pois uma das características do constituinte é o fato dele não estar vinculado ao direito anterior, pois se ele tivesse que respeitar os direitos adquiridos, o mesmo não seria constituinte.

O que se afirma com razão é que numa constituição em que renuncia como princípio o respeito ao direito adquirido, quando a constituição não dispõe em sentido contrário, deve-se presumir que as suas normas incidem apenas sobre as situações futuras. As suas normas não importam a desconstituição dos direitos que se formaram no passado.

A constituição pode desconstituir esses direitos, porém para fazê-lo deverá ser expressa, porque é o princípio da própria constituição, e que portanto constitui um vetor exegético das suas normas, o respeito ao direito adquirido pela comunidade.

Se a constituição contempla um instituto de modo diverso da do passado, e se sob a égide do passado se formaram direitos adquiridos. Ela pode até desconsiderar esses direitos, porém se ela se silenciar, deve-se partir da premissa que só estará incidindo dali para frente.

A constituição pode retroagir, mas em princípio ela tem eficácia imediata, mas não retroage.

Continuação da Aula do Dia 20/08/01

8.1- Teoria da Recepção

É uma espécie de solução compromissória entre o caráter inicial da 

constituição e a necessidade prática de continuidade da ordem jurídica.

O Kelsen, formulador da teoria da recepção, diz que a rigor as normas que continuam vigorando não são nem mesmo, as mesmas, onde vai se alterar uma novação no seu fundamento de validade. E isso vai se refletir profundamente na interpretação e aplicação dessas normas, porque agora vão ter que se pautar em novos valores.

Hoje, por exemplo, se fala na constitucionalização do direito civil, então alguns dispositivos do Código Civil podem até estar subsistindo, mas vão ter que se aplicado e interpretado sob um novo vetor axiológico decorrente da Constituição de 1988. E o mesmo pode ser dito em relação  a qualquer outra lei pré-constitucional. 

A recepção vai se ocupar apenas da compatibilidade material entre a constituição e uma norma anterior.

Com relação ao processo legislativo, a validade do mesmo só pode ser aferida, tomando como paradigma a constituição que estava em vigor quando a norma foi elaborada. Caso contrário, cada mudança no processo legislativo ia importar na não recepção em bloco de todo direito anterior. E isso pode ocasionar uma recepção qualificada ou uma recepção desqualificada de normas anteriores.

É exemplo de recepção qualificada o CTN, que é uma lei ordinária que foi recepcionado como lei complementar. 

Na recepção qualificada a norma continua em vigor, naquilo que não se revelar incompatível com a constituição, só que ganha um novo status, passando a desfrutar da qualidade de lei complementar.

Na recepção desqualificada ocorre o contrário, como por exemplo, o regimento interno de Tribunais, do Supremo. A Constituição de 1969 dava poder ao Supremo de disciplinar processos através do seu regimento. Então a doutrina entende que o regimento interno do Supremo tem força passiva de lei ordinária.

O caso mais freqüente de recepção qualificada e desqualificada, acontece, diz respeito a lei ordinária e a lei complementar, mas também pode se dar em outras espécies normativas.

Questão que caiu no último concurso para Procurador do Estado

Perguntava-se: Uma norma emanada de agência reguladora tem aptidão para revogar lei?

R= Eu acho que não tem por questões ligadas a interpretação dos poderes da agência reguladora.

Agora, quem entende que tem, diz que a constituição deu expressamente à agência reguladora de Telecomunicações, à agência reguladora do campo de Petróleo, o poder regulamentar e como este tem fonte na constituição, essa norma tem hierarquia de lei. Então esse passa a ser um campo da agência reguladora, as leis que dispunham sobre essa matéria, com a emenda foram recepcionadas com o status de norma de agência reguladora.

O Diogo Figueiredo usa um termo para isso "Deslegificação", este termo foi criado pelo constitucionalista italiano chamado José Ferreira Botilho.

8.2- Filtragem Constitucional

Hoje, está em voga falar de filtragem constitucional, termo que foi criado pelo Clemerson, que foi tema de uma monografia de autor de Curitiba chamado Paulo Ricardo Esquiar. 

Uma das vertentes da filtragem constitucional, uma das hipóteses em que ela é necessária, é exatamente na análise do direito pré constitucional, que tem ser lido com os óculos da constituição. Onde vai haver uma nova ótica a partir da constituição.

O direito pré constitucional mesmo quando ele subsiste, ele deve se sujeitar a uma leitura diferente.

8.3- repristinação Constitucional

Ocorre quando uma lei revogada volta a vigorar.

Ex.: LEI A     LEI  B    LEI  C - a Lei C  revoga  a Lei B, e volta a vigorar a Lei A.

Quando é declarada a inconstitucionalidade de uma determinada lei, haverá a repristinação da lei anterior (efeito presumido). É como se a lei jamais tivesse deixado de produzir seus efeitos.

É uma situação distinta que não pode ser confundida com ela, 

_______________________________________________

antes da constituição          Constituição                Adin    

Quando se declara a inconstitucionalidade de uma determinada lei, haverá a repristinação da lei anterior, ou seja, ela voltará a subsistir. Porque quando eu declaro a inconstitucionalidade de uma lei, estou reconhecendo que essa lei é nula e, portanto, não produz efeitos, logo não revoga norma nenhuma. 

Então se eu não declaro a inconstitucionalidade dessa lei, estou dizendo em outras palavras que ela não chegou a revogar a lei anterior, é como se a lei anterior jamais tivesse deixado de vigorar.

O STF quando declara a inconstitucionalidade de uma lei abstratamente, ou o juiz quando reconhece a invalidade de uma lei no caso concreto, deve ter o poder, se for o caso, afastar essa repristinação, porque ele pode notar, por exemplo, que a norma anterior é ainda mais inconstitucional que a nova norma.

Embora seja a repristinação um efeito presumido da declaração de inconstitucionalidade, não me parece que seja um efeito inarredável.

Obs.: O Senado não participa do controle abstrato, e sim, só do controle concreto, desde a década de 70 o Senado não tem nada haver com adin. 

A inconstitucionalidade não está no plano da eficácia jurídica e sim, no plano da validade jurídica, pois se uma norma é declarada inconstitucional é porque ela é inválida.

Se nós formos pensar no ato jurídico dentro das suas 3 dimensões: resistência, validade e eficácia. 

A lei inconstitucional é inexistente? Não, porque se ela foi produzida, ela existe. E gera certos efeitos que eu tenho até que remover da ordem jurídica.

A lei pode ser inválida e eficaz, pode ser uma lei inconstitucional, mas está todo mundo aplicando, que não foi retirada da ordem jurídica. 

A lei também pode ser constitucional e ineficaz, como por exemplo, uma lei que está sujeita a uma determinada vocatio legis.

8.4- A lei Anterior e a Constituição

Se eu reconheço a inconstitucionalidade de uma lei, em princípio eu estarei ressuscitando a norma que por ela fora revogada. Não só daqui para frente, mas é como se a lei jamais tivesse deixado de produzir os seus efeitos.

Isso no entanto, pode gerar problemas práticos, pois, suponhamos que o Supremo numa adin, declara inconstitucional a lei, e veja que a lei anterior é muito mais inconstitucional. Ele pode reconhecer a inconstitucionalidade da lei anterior? O Supremo entende que pode, desde que isto tenha sido objeto do pedido. E se não for objeto do pedido, o que ele vai fazer? O Supremo tem julgado inepta as petições iniciais nesse caso, pois tirar uma, para colocar outra pior, não adianta. 

Eu até sustento, e o Canotilho e o Jorge Miranda também, que não precisava julgar inepta, dentro de uma lógica instrumentalista do pedido, podia presumir que o pedido de inconstitucionalidade anterior estivesse implícito na norma superveniente. Pois ele a rigor não estaria declarando a inconstitucionalidade da norma anterior, estaria apenas precisando os efeitos do seu julgamento a propósito da inconstitucionalidade da  norma  superveniente. 

Esta não é a posição do Supremo.

Uma outra questão complicada é a que o Supremo não aceita julgar adin sobre lei anterior a constituição, pois para ele é uma questão de revogação e não de inconstitucionalidade superveniente.

Se a lei anterior for incompatível com a constituição, temos uma não recepção.

Qual a natureza da não recepção?

Os três critérios lógicos da solução da etmonia jurídica, são: critério cronológico - norma posterior prevalece no patamar da norma anterior; critério hierárquico - norma superior prevalece no patamar da norma inferior; critério de especialidade - norma mais especial prevalece sobre a norma geral.

Tanto pelo critério cronológico, como pelo critério hierárquico eu tenho como solucionar esta controvérsia em favor da constituição.

O Supremo historicamente tem empregado o critério cronológico, pois para ele conflito entre lei anterior e constituição resolve-se por este critério, logo o que nós temos é uma revogação.

Paulo Grossar foi que sintetizou bem a visão atual do Supremo sobre esta questão. Com a qual eu não concordo. Ele diz que quando eu falo em inconstitucionalidade, eu estou fazendo um juízo de desvalor sobre o ato legislativo, pois eu estou dizendo que o legislador errou. Ora, o legislador não tinha bola de cristal, então ele não podia editar uma norma de acordo com a constituição que ainda não existia e que portanto ele não conhecia.

É este o raciocínio que o Supremo emprega para dizer que, o que  existe no caso, é uma revogação. Isso na prática serviu a um determinado propósito, que foi a do Supremo sempre se queixar da sobre carga de trabalho, do seu assoberbamento da quantidade monstruosa de processos que tem que julgar. Então com este entendimento o Supremo excluiu as adins do direito anterior a constituição e, passou a dizer que só cabe controle abstrato do direito superveniente a constituição.

Esta é a posição atual do Supremo no que pese o voto vencido de vários ministros, dentre os quais o Sepúlvida Pertence, que faz também uma defesa da posição contrária a qual eu já me referi.

A posição Minoritária que é a do Sepúlvida, Clemerson, Gilmar, etc., conflito entre constituição e lei, nunca podem ser resolvidos pelo critério cronológico, e sim, pelo critério hierárquico, pois é sempre uma questão de hierarquia. Porque o critério hierárquico vem sempre antes do critério cronológico, tanto é assim, que a lei posterior à constituição não revoga a mesma. 

A ordem natural das coisas é que eu primeiro vejo o patamar hierárquico das normas, se são do mesmo patamar, aí eu vou partir para o critério cronológico, senão são do mesmo patamar, eu vou resolver isto. Eu não vou primeiro para o critério cronológico, para depois ir para o hierárquico.

A revogação pressupõe norma de mesma densidade normativa.  As normas que estão em outro plano não são revogadas e sim, suspensas.

Em direito, nós temos que analisar o que é melhor na prática para as pessoas e para a sociedade, e não o que belo. Então o que é melhor, é supor que se trata de inconstitucionalidade, porque eu estendo o controle de constitucionalidade para as situações pretéritas. Sem essa teoria eu vou ter que enfrentar estas questões em sede difusa, eu não vou ter um instrumento para pacificar, solucionar de uma vez por todas, e expurgar definitivamente da ordem jurídica uma norma que o direito tem como inconstitucional.

Hoje, esta questão já não tem tanta importância porque a ADPF que é a Lei 9.882 que regulou a questão do direito fundamental, em seu Art. 1º, § 2º, que trata também de direito anterior à constituição.

Há uma controvérsia se isso é ou não constitucional, o Alexandre de Moraes fala que é inconstitucional, e eu acho que é constitucionalíssimo.

Para o Supremo conflito entre direito pré constitucional e constituição se resolve pelo critério cronológico. A constituição revoga as normas anteriores. A pesar disso, o Supremo entende que em relação ao direito pré constitucional vai se aplicar também o princípio da reserva do plenário, cabe suspensão pelo Senado quando do controle difuso a norma for declarada inconstitucional. Ocorre aqui, uma espécie de fratura lógica do raciocínio do Supremo, porque se a questão não é de inconstitucionalidade, tinha que se aplicar a norma do plenário, art. 97. Mas não é esse o posicionamento atual do Supremo.

8.5 - Desconstitucionalização

______________________________

CF/69                                        CF/88

Suponhamos que a Constituição de 1969 que tratava de uma determinada matéria e que essa matéria não foi objeto de disciplina da Constituição de 1988, esta não fala nada sobre esse tema e também não é incompatível com o que dispunha a Constituição de 1969 a propósito daquela questão.

A desconstitucionalização seria a recepção dessa norma, mas com queda de status. Um caso especial de recepção desqualificada da norma, é que esta iria continuar a vigorar, mas agora, como uma simples lei ordinária. O que era constitucional, torna-se lei ordinária.

Isso existe no direito brasileiro, Pontes de Miranda e outros autores concordam, para a posição dominante, que é adotada pelo Barroso e pelo Supremo, é que só há desconstitucionalização quando a constituição expressamente a determina. Porque em princípio uma constituição importa na revogação em bloco da constituição anterior.

A posição dominante diz que, o que esta na Constituição de 1969 e que, não é tratado pela Constituição de 1988, mas que também não conflita com a mesma,  não continua em vigor, a não ser que a própria Constituição de 1988 mencione que ela será recepcionada.  

Lembrando que a norma que estava na constituição anterior vai continuar a vigor mais não como norma constitucional e sim como lei ordinária. Isso é uma questão de continuidade da ordem jurídica, pois é uma norma qualquer que não vigora mais como norma constitucional, mas se não é incompatível ela será recepcionada, se a constituição atual tratar dessa mesma norma, mesma matéria. Agora se a atual constituição não tratar da mesma matéria, tem que ver se a norma é compatível com a nova constituição e, aí vai se operar a descontitucionalização, só que a norma vai continuar vigorando não mais como norma constitucional e sim, como lei ordinária.

9 - Constituição no Espaço

Tal como as outras leis a constituição também pode gerar conflitos, com normas estrangeiras, internacionais.

Ex.: Empregado do Consulado brasileira em NY, ele tem direito a 13º salário que esta previsto na Constituição brasileira, mas não está previsto na Legislação Trabalhista de NY. 

Este é um caso de conflito.

Uma questão clássica que hoje é muito importante que diz respeito ao conflito da Constituição internamente com normas internacionais é a hierarquia do tratado em face da constituição. E esta é uma questão extremamente polêmica.

Recordando as posições clássicas do direito internacional, estas posições estão bem historiadas no julgamento do Recurso Extraordinário (RE) 80.004 da década de 70 que foi sobre o conflito entre a Lei Uniforme de Genebra e a Lei do Cheque. Que foram apresentadas as posições clássicas tais como: o Dualismo, Monismo, Monismo Moderado, Monismo Radical.

O Dualismo era defendido por um autor italiano chamado Anjillothi e por um alemão chamado Trieppel, e era defendido no Brasil por Haroldo Valadão.

O Dualismo dizia que ordem internacional e ordem interna não se inter penetram, são planos distintos. Então o tratado não conflita com constituição, com a ordem interna, pois o tratado disciplina as relações entre os Estados Soberanos e as normas internas dizem respeito a vida do cidadão no interior de um determinado Estado.

É uma posição anacrônica, seja porque hoje se reconhece ao indivíduo personalidade no direito internacional, seja porque com o advento da globalização os tratados passam a ter um significado cada vez maior, seja porque se considera que os tratados podem constituir fonte do direito subjetivo internamente, depois de serem devidamente incorporados. Mas é uma posição que pode virar peça de museu.

O Monismo vai defender que órgão interno e órgão internacional podem se inter penetrar, pois existe uma norma de intercessão entre elas, e dentro desse espaço é que eu vou ter que decidir o prevalece, se é a norma interna ou a norma internacional.

O STF adotou esta posição do monismo, só que o este se decompõe em várias sub-colunas, nós tínhamos:

Monismo Radical - era defendido pelo Kelsen e por vários internacionalistas, que sustentavam que as normas internacionais estariam acima das normas internas, incluídas aí a própria constituição. Pois a norma internacional é "Pacta sun servanda", o Estado se comprometeu, então tem que se adequar internamente ao seu compromisso.

Monismo Moderado - dizia que não, que ordem internacional interna tem um campo comum, só que caberá ao direito interno precisar qual a posição hierárquica da norma internacional.

O Supremo adotou esta corrente no julgamento do Recurso Extraordinário 80.004. A hipótese era do conflito entre a Lei do Cheque e a Lei Uniforme de Genebra.

Os dualistas diziam que não havia conflito, pois a Lei Uniforme de Genebra era para reger compromisso internacional do Estado, e internamente vale a Lei do Cheque. Já os monistas diziam que havia sim, um conflito só que era a norma posterior que iria prevalecer, e como a Lei do Cheque era posterior à Lei Uniforme de Genebra, segundo o Supremo aquela prevaleceu.

Desde então o Supremo vem afirmando que o tratado internacional tem eficácia de lei ordinária.

Eu resolvo a etmonia entre tratado e lei, usando ou o critério cronológico, que permanece o que vier depois, ou o critério de especialidade. Sendo importante registrar, que para o uso do critério cronológico o relevante não é o momento de celebração do tratado, mas sim o momento em que o tratado se incorpora no direito pátrio através do procedimento instituído pela constituição.

No Brasil, o tratado é celebrado pelo Executivo e tem que ser aprovado pelo Legislativo, através de decreto legislativo e depois tem que ser promulgado pelo Executivo. É dessa promulgação através de  decreto, que o tratado se incorpora. Então quando eu for analisar o que veio depois, eu devo levar em consideração, não a data do tratado e sim a data do decreto.

Esta questão esta sendo discutida novamente, no que se refere aos direitos humanos, à luz do art. 5º, § 2º da CFRB que diz: "Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte." 

Com base nesse artigo no âmbito do seguimento doutrinário ao qual me referi, que tem como expoente Antônio Augusto, que é o presidente da Corte Internacional de Direitos Humanos em Costa Rica, Flávio Pielsevante, que escreveu um livro a esse respeito, Celso Albuquerque de Mello dentre outros tratados sobre direitos humanos valem  como constituição. Prevalece o que der mais direitos.

Até a 2º Guerra Mundial a visão que prevalecia sobre direitos humanos era a de que o Estado fizesse com o seu nacional era problema dele. Trabalha com a soberania plena dos Estados. Só que com o holocausto, as atrocidades cometidas pelos nazistas, pelos fascistas, tudo isso levou a uma ruptura com essa lógica.

A partir, sobretudo, da Declaração Universal dos Direitos do Homem, da ONU em 1948, começou a esboçar um movimento de universalização efetiva dos direitos humanos. Com a construção de mecanismos supranacionais de controle, constituições de Cortes etc. 

Os direitos humanos passaram a ser concebidos não como uma concessão do Estado, mas como limite da sua própria soberania, do seu próprio poder. Eles não são conferidos pelo Estados, e sim precedem, são anteriores à própria experiência estatal. 

E é papel, e é dever da Comunidade Internacional fiscalizar as relações de direitos humanos e em casos extremos, inclusive intervir. É o que justifica essas intervenções humanitárias como da ONU no Timor Leste etc.

Dentro dessa lógica, os tratados internacionais sobre direitos humanos não podem ter força de lei, porque quem faz a lei é o Estado. Pois, se esses tratados tiverem força de lei o Estado os respeita se desejar. Então só faz sentido, efetivamente, nós falarmos em universalização dos direitos humanos se esses tratados, que refletem consensos universais a propósito da dignidade da pessoa humana, vinculam o Estado em todas as suas manifestações existenciais, inclusive o Estado legislador. Por isso o tratado sobre direitos humanos não pode ter força de lei.

Quando um tratado sobre direitos humanos é celebrado, ele se incorpora na sua ordem  constitucional, e se ele der menos direito, ele não vai ser incorporado, porém se ele der mais direito ele se integra ao corpus constitucional, e passa a desfrutar da qualidade de norma constitucional.

Essa posição é a que eu defendo, mas que não foi a adotada pelo Supremo.

A Constituição perdoa a prisão civil por dívida, ressalvando o débito inescusável de alimentos e o depositário infiel. Artigo 5º, LXII  que diz: "não haverá prisão civil por dívida, salvo a do responsável pelo inadimplemento voluntário e inescusável de obrigação alimentícia e a do depositário infiel".

O Pacto de São José de Costa Rica da Convenção Inter Americana dos Direitos Humanos celebrados em 1969, em vigor no Brasil desde 1992 diz que não haverá prisão por dívida, salvo caso de débito inescusável de obrigação alimentar. Então, o pacto não permitiu a prisão do depositário infiel.

Por causa deste fato, vários autores passaram a achar que não cabia mais a prisão para o depositário infiel.

O depositário infiel foi preso e através de sucessivos pedidos de habeas corpus, conseguiram chegar ao Supremo e este se manteve fiel a tese ortodoxa de que o tratado valia como lei e que podia contrariar a constituição, logo continuava em vigor a possibilidade de prisão do depositário infiel.

O Supremo, neste caso, errou duas vezes, a primeira foi comparar o Tratado Internacional de Direitos Humanos a uma mera  lei ordinária, segundo que foi um erro gravíssimo, é que a Constituição não manda prender depositário infiel e sim, ela não proibiu a prisão do depositário infiel.

Agora quem institui a prisão do depositário infiel,  é a lei, o CPC ação de depósito, este é de 1973 e o Pacto de São José de Costa Rica é de 1992 . Então, mesmo se eu considerar que pacto vale como Lei não tem prisão para o depositário infiel, pois o Tratado é posterior ao Código. Esta é a posição, que no Supremo, defende o Ministro Sepúlvida Pertence.

Não seria razoável nós interpretarmos uma norma que consagra um direito fundamental que visa a proteger a liberdade das pessoas, como determinando prisão por violação de contrato. Pois a prisão do depositário infiel não é um direito e, sim, no máximo é um limite a um direito.

A posição do Supremo foi no sentido de que os tratados, inclusive os versem sobre direitos fundamentais tem estatura de mera lei ordinária.

Essa questão voltou ao STF a propósito da Convenção 158 do OIT (Organização Internacional do Trabalho).

O Art. 7º que diz: "São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem à melhoria de sua condição social:  I da CF - "relação de emprego protegida contra despedida arbitrária ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que preverá indenização compensatória, dentre outros direitos".

 A Convenção 158 proibiu a demissão arbitrária, que se da numa justa causa ou numa causa econômica.

O Supremo ao interpretar este inciso, disse que a Constituição não proibiu, ela permitiu, mas que a lei complementar vai poder ver uma indenização compensatória.

Então o Supremo fez uma interpretação conforme a Constituição da Convenção de 158, dizendo que este inciso não pode ser analisado como sendo uma norma proibitiva, como uma norma que interdita a demissão, e sim como uma norma programática que acena no sentido que o Estado vai atuar para dificultar as demissões sem justa causa etc.

Nesse julgamento o Supremo também se baseou na exegese de que o tratado valia como suprimento. Ele disse que esse tratado sequer dispor sobre indenização, porque para indenização o art.  7º, I da CF exigiu lei complementar, e o tratado é incorporado como lei ordinária.

Mais recentemente ainda, o Supremo enfrentou essa questão quando analisava a existência de um direito ao duplo grau de jurisdição no Brasil, pois a nossa Constituição não estabelece direito e ele encontra-se inscrito no Pacto de São José de Costa Rica.

Como por exemplo o caso da Jorgina a fraudadora do INSS, que foi julgado no TJ, não porque ela tivesse prerrogativa de função, mas porque o seu crime era conexo com a do Juiz Nestor. O advogado dela interpôs no STJ um recurso atípico dizendo que com base no princípio do duplo grau de jurisdição ele tinha direito que outro órgão jurisdicional reapreciasse os fatos. O STJ não conheceu, e ele impetrou um HC no Supremo contra a decisão do STJ alegando que este estava violando um direito do Pacto São José de Costa Rica ao duplo grau de jurisdição.

O Supremo disse que ele tinha direito, a partir dessa premissa de que o duplo grau de jurisdição está em tratado, e este vale como lei e a constituição não prevê esta hipótese. E acabou a discussão.

Esta discussão a propósito da hierarquia entre o tratado e a constituição, hoje, é debate de intenso debate na Europa no que se refere às normas da União Européia, se baseia em certos princípios que foram reconhecidos pelo seu Tribunal de Justiça.

 O Princípio da Aplicabilidade Imediata do Direito Comunitário - ocorre quando as instâncias comunitárias produzem normas e não há qualquer processo de incorporação dessas normas pelos Estados, pois elas automaticamente passam a valer dentro dos Estados. E o Princípio da Supremacia da Norma Comunitária em face do Direito Interno.

Isto é aceito pelos países da comunidade em relação ao direito ordinário sem maiores dificuldades, já em relação ao direito constitucional já é mais complicado. Já que a norma da comunidade se sobrepõe à constituição, a Constituição Alemã, Italiana e Francesa, já se pronunciaram sobre esta questão assim como o Tribunal de Justiça da Comunidade Européia, que diz que a norma da Comunidade Européia é superior à Constituição, a Constituição Austríaca também concorda.

A Constituição na Alemanha surgiu com dois casos interessantes chamados de Solange I e Solange II, foi como a doutrina passou a chamar porque o acórdão dizia "Sou long es" (frase em inglês) e aí passaram a chamar de Solange. Neste se alegou que uma diretiva da Comunidade Européia estava violando um direito fundamental previsto na Constituição Alemã. 

A parte recorreu através de um recurso constitucional para a Corte Internacional Alemã afastar a violação daquele direito, e esta tutelou dizendo que enquanto a Comunidade Européia não desse uma proteção aos direitos fundamentais com a mesma intensidade que eles internamente atribuíam a esses direitos.....
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Em outro caso a Corte Constitucional Alemã disse que enquanto o Tribunal da Comunidade Européia continuar tutelando direitos fundamentais ...........nós vamos nos abster de controlar a constitucionalidade das normas da comunidade. É uma espécie de solução de compromisso.

Na França ocorreu um caso interessante onde eles criaram uma norma na comunidade que em eleição municipal, não era mais necessário a nacionalidade para votar. Então, o francês que mora na Suíça vota para prefeito. O Alemão que mora na Inglaterra vota para prefeito etc.  E a Constituição Francesa permitia isso.

Quando o tratado da Comunidade Européia foi entrar no direito francês, a inconstitucionalidade foi  argüida perante o Conselho Constitucional. Lembrando que na França só existe o Controle Preventivo, uma noção preventiva da inconstitucionalidade.

O Conselho Constitucional francês disse: "Para que essa mudança passe a valer, é preciso que antes seja realizado um plebiscito na França". Ele trancou a inovação, houve o plebiscito e após ao mesmo o voto passou a atender a essa nova comunidade.

Há uma discussão muito grande hoje, se a norma da Comunidade se sobrepõe à constituição.

O mesmo não ocorre no Mercosul, pois este tem um modelo completamente diferente da Comunidade Européia, que é absolutamente tranqüilo que os tratados no âmbito do Mercosul terem o mesmo valor normativo dos demais tratados.

Para o Supremo o tratado, seja da matéria que for, tem hierarquia de lei ordinária.

Na doutrina nós vamos encontrar várias posições a respeito dos direitos fundamentais, e a mais radical  é a do Celso Albuquerque de Mello, que diz que o tratado tem força supra constitucional, ou seja, o tratado sobre direitos humanos está acima da constituição. E ele vislumbra em seu livro, diante disso, a possibilidade do controle de constitucionalidade da Constituição.

Já a posição da Flávia Pielvesano e Antônio Augusto é a de que o tratado sobre direitos humanos tem força constitucional, e se incorpora à Constituição.

A posição Ministro Sepúlvida Pertence, do Supremo, o tratado sobre direitos humanos está acima da  lei ordinária, mas abaixo da Constituição.

A posição do Supremo, que é a posição dominante na jurisprudência, na visão mais ortodoxa da doutrina,  é que o tratado, mesmo sobre direitos humanos, vale como lei ordinária.

E tem um acórdão de SP, que é tão ilusório, que não deveria nem ser citado, que diz que como o que incorpora um tratado é um decreto, então aquele vale menos do que este. Isto só reflete a falta de conhecimento a respeito do direito internacional de quem elaborou este acórdão. O TJ de SP já se manifestou uma vez nesse sentido.

Qual é a principal dificuldade do Supremo para atribuir força constitucional aos tratados sobre direitos humanos?  É o princípio da rigidez da constituição, que demanda o processo mais complexo de alteração de seus ditames, necessários para a elaboração da legislação infra constitucional.

O tratado ele é aprovado pelo Poder Legislativo por maioria simples, e as emendas à constituição demandam 3/5 a 4/5. Na prática isto não tem tanta importância. 

Através de um levantamento que eu realizei, eu pude observar que os tratados que o Brasil celebra são aprovados por unanimidade pelo Poder Legislativo, ninguém vota contra.

Está tramitando na Reforma do Judiciário, uma proposta que atribui aos tratados sobre direitos humanos força constitucional, desde que eles sejam aprovados por 3/5 pelo Poder Legislativo. É uma espécie de solução de compromisso.

Os americanos tem uma posição absurda que a Constituição Norte Americana só é aplicada no território dos EUA. Isso justificou um caso dramático, onde os americanos seqüestraram um terrorista e traficante mexicano, violando totalmente o devido processo legal, as normas de extradição que EUA tinha com o México. Simplesmente pegaram este terrorista à força e levaram-no para o EUA. 

Ele foi a julgamento e recorreu, e quando chegou à Suprema Corte Americana e esta teve o despautério de dizer que o devido processo legal sendo a garantida a Constituição americana só se aplica no território dos EUA.

Um país com atuação internacional como o EUA consagrar uma teoria desse tipo, é um perigo para toda a humanidade.

Como que nós devemos encarar esta questão no Brasil?   A Constituição brasileira vincula sempre o Estado brasileiro, onde quer que ele se encontre, pois ela não está ligada apenas ao território nacional. Então todas as manifestações de vontade do Estado brasileiro tem necessariamente que se pautar pela Constituição brasileira. Portanto, o Estado brasileiro não pode violar direitos fundamentais que esteja fora do mesmo.

O enfoque, nestes casos, deve ser constitucional e não direito internacional privado, como por exemplo o direito do trabalho, onde a regra de conexão principal do direito internacional privado é o local de prestação de serviço, aproveitando o exemplo já citado, a teoria tradicional do direito internacional privado diz que o Consulado Americano não precisa pagar 13º salário. Porque a relação laboral está sendo lá, a regra de conexão principal do direito do trabalho é o local de prestação serviço e a norma que vigora no local de serviço não impõe pagamento de 13º salário.

Isto é um descaso para com a normativa constitucional, que é violar o Estado completamente. 

E um brasileiro deve pagar 13º salário para a sua empregada na França?  Aí, já é diferente.

O importante é estabelecer pontos de contatos da relação jurídica litigiosa com a nossa Constituição, pois se esses pontos de contatos existirem, a mesma deve ser aplicada.

Essa discussão passa por uma questão interessantíssima que é a seguinte: pelo direito internacional privado às vezes o juiz brasileiro tem que resolver o litígio no Brasil, usando normas estrangeiras, como por exemplo uma obrigação que tem ser cumprida num outro país, onde as partes convencionam no contrato que as normas que vão reger são as da Suíça, e o juiz brasileiro que vai resolver este caso.

O juiz brasileiro pode aplicar as normas da Suíça, quando estas violarem a Constituição brasileira?  A opinião dominante diz que não pode, porque um dos limites de aplicação das normas internacionais pelo juiz brasileiro é o limite consistente da chamada ordem pública, e a doutrina dominante vai abranger na idéia de ordem pública as normas constitucionais. Isto está no Código de "Bustamant", que é lei sobre conflitos de normas em vigor no Brasil.

 

O juiz pode se recusar a cumprir a norma estrangeira, quando ela violar a Constituição do país de origem? Como por exemplo: o juiz vai aplicar a lei italiana, sendo que esta viola a Constituição Italiana. Para a posição dominante o juiz brasileiro aplica a norma estrangeira tal como se fosse um juiz estrangeiro. Então o juiz tem que se colocar na posição de um juiz do país de origem, usar as mesmas técnicas, os mesmos princípios, ter as mesmas faculdades que o juiz do país de origem teria para exercer o devido controle. 

Nos EUA o juiz que esta aplicando uma norma americana, ele tem controle judicial de constitucionalidade. Já o juiz que estiver aplicando a norma francesa, ele não pode, pois o controle judicial de constitucionalidade na França é só preventivo.

Essa questão foi equacionada pelo Supremo num caso muito interessante que foi o seguinte: A Itália pediu a extradição de um mafioso naturalizado brasileiro, e o Brasil não tinha um tratado de extradição com a Itália, e quando não tem tratado os países ficam condicionados ao compromisso de reciprocidade, então o Brasil indagou se Itália nas mesmas condições daria a reciprocidade, e o governo italiano disse que daria. 

O relator indeferiu o pedido de extradição alegando que o compromisso firmado pelo governo italiano era inconstitucional em face da Constituição italiana, porque esta não permite, se quer em tese, a extradição do italiano naturalizado. 

O que este relator fez foi analisar o ato italiano à luz da Constituição italiana e com base na mesma acabou invalidando o ato e consequentemente acabou negando o pedido de extradição.

10 - A Aplicação e Interpretação da Constituição

A palavra hermenêutica que define aplicação e interpretação tem uma origem etimológica que interessante que tem relação com um objeto que nós já estudamos.

Hermenêutica vem de Hermes que era um deus mensageiro do Olimbo e também deus dos ladrões, e interpretar e aplicar é de alguma maneira transportar a norma que jaez no texto para a realidade viva dos fatos, pois a norma tem determinado sentido que não está pronto.

O intérprete hoje, não pode se colocar, como no passado, naquela posição de total neutralidade, e sim que se inserir no mundo dos fatos e aí, diante da palpitação dos fatos verificar de que modo a norma deve ser aplicada, os valores que a inspiram, para que possa se tornar mais eficaz e efetiva.

Para se discutir interpretação da constituição é preciso se fazer algumas definições prévias, tais como:

1 - O que se interpreta?  

A constituição. E as principais peculiaridades da revisão constitucional, vão decorrer da própria natureza da constituição.

A constituição tem diferenças importantes em relação as outras leis tais como:

Em primeiro lugar, pela sua própria supremacia, pois se eu estiver interpretando o Código Civil, ou qualquer outra lei, eu tenho que recorrer à constituição, e se eu estiver interpretando a constituição, a cima da mesma, do ponto de vista jurídico formal, não tem absolutamente nada. E isto, vai com certeza, sublimar o papel do intérprete.

Em segundo lugar, a constituição equaciona questões de caráter altamente político, uma das definições de constituição é que ela é o estatuto jurídico político. Portanto, não há como negar uma dimensão política, à interpretação constitucional.

Tem um livro de um espanhol, muito famoso, chamado "Interpretação Constitucional e Fórmula Política",  cujo autor é Raul Ranos Oliveira. 

A substância sobre qual recai a normativa constitucional é essencialmente política.

A constituição trata sobre os grandes temas, sobretudo uma constituição compromissória como a nossa, que hospeda diretrizes, valores, princípios decorrentes de matrizes ideológicas não convergentes, e às vezes até mesmo antológicas, essa dimensão política vai se exacerbar.

Perguntem por exemplo para um Ives Granda e Fábio, o significado da função social da propriedade, coloque um mesmo conflito de invasão de sem-terra de um latifúndio improdutivo. Dois autores com a mais sólida formação, vão dar respostas completamente diferentes, porque a dimensão política vai fatalmente romper, vai se manifestar na interpretação da constituição.

Além disso, a própria linguagem constitucional assume certas peculiaridades sendo comum que a constituição empregue termos muito abertos, de baixa densidade semântica tais como: razoabilidade, moralidade administrativa, devido processo legal, dignidade da pessoa humana, igualdade perante a lei, capacidade contributiva etc.

Ora, é muito diferente aplicar no crivo da moralidade administrativa uma norma dizendo que quem furar o sinal perde tantos pontos na carteira e paga tanto de multa.

Mais tarde veremos que uma das características da constituição é o fato dela estar firmemente ancorado sobre princípios abertos, que pela sua própria compostura, confere um espaço de manobra muito mais amplo, para o intérprete que irá aplicá-la. 

E isso inclusive é o que confere à constituição uma certa plasticidade, e que acabou permitindo, entre outras coisas, que a Constituição americana de 1787 sobrevivesse até hoje, porque é uma Constituição fortemente ancorada sobre princípios.

Os princípios permitem que a constituição respire. Porém uma constituição não pode ser formada só de princípios, porque senão lhe faltaria  a estabilidade necessária para equacionar e pacificar certas situações, certos conflitos sociais.

Por outro lado, uma constituição que fosse composta unicamente de regras ia ser uma verdadeira camisa de força, ia engessar. Então a constituição é uma ordem aberta de princípios e regras, nos quais estes princípios representam o alicerce.

A compreensão da constituição como uma norma baseada sobretudo em princípios é o que caracteriza o constitucionalismo contemporâneo. O Paulo Bonavides chama de "Constitucionalismo Pós-Positivista", onde o constitucionalismo trabalha sobretudo com princípios.

Quando nós respondemos à questão o que se interpreta, é preciso também ter claro que constituição não é a mesma coisa que texto da constituição. 

O Frederico Smiler, que já foi citado, usa a metáfora do Haisten, que o texto é a ponta do "aiciberg", porém 90% está debaixo d'água.

O texto "Conrado Hess" (foi um texto que pediu para vocês lerem) mostra com muita clareza que constituição não é só norma, e sim norma e fato numa síntese dialética. Então, interpretar a constituição não é isolar a norma jurídica, e sim verificar também o domínio empírico sobre o qual ela se projeta. O fato social a disciplinar.  

Usando um neologismo feio que uma tradição do Miller feita pelo Paulo Bonavides, que diz: "Constituição é norma e fato normado". Não é só se basear no texto, na norma escrita, pois a constituição vai abranger também, necessariamente, regras e princípios constitucionais não escritos, pelo simples fato deles não terem sido explicitamente positivados, não significa que eles deixam de integrar a constituição.

Nós podemos descobrir na ordem constitucional regras, princípios e valores que não foram desde já explicitados pelo constituinte. 

Em relação aos direitos fundamentais está explícito no art. 5º, § 2º, da CF, mas não se restringe aos direitos fundamentais.

A constituição brasileira não fala em razoabilidade, pelo contrário, tinha um inciso XXXVII que falava da razoabilidade do Ato Administrativo, e este inciso acabou sendo tirado da constituição.

Não há no direito brasileiro, o que na França eles chamam de Bloco de Constitucionalidade. A Constituição francesa fez expressa remição à Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789, que é o Preâmbulo da Constituição francesa de 1946.

Então na França, a Constituição francesa em vigor não é só 1958, porque se integra à Constituição francesa, entre outras coisas, a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão. Eles exercem o controle de constitucionalidade dizendo que tal norma viola a Declaração.

Eu sustento, que o nosso Bloco de Constitucionalidade estaria integrado à Declaração dos Direitos Universais do Homem de 1949, onde está a ONU, o Pacto de São José de Costa Rica etc.  E isto partindo daquela premissa que os tratados sobre direitos humanos tem força constitucional. Mas, para o Supremo que nega essa premissa, não dá para se falar em Bloco de Constitucionalidade.

2 - Quem Interpreta? 

Esse é um tema que está muito na moda depois que o Gilmar Ferreira Mendes traduziu um livro de um autor alemão chamado (nome em alemão), chamado "A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituição".

A lógica jurídica constitucional diz que quem é o intérprete da constituição é sobretudo o Judiciário e eventualmente o legislador e o Presidente quando "liberta" uma norma de inconstitucionalidade etc. Estes são os chamados intérpretes oficiais.

O autor alemão vai dizer que esta é uma visão totalitária da hermenêutica constitucional, pois a constituição não é patrimônio de poucos. Todos os cidadãos que de alguma maneira vivem a constituição, são intérpretes da mesma. A nossa prática, nassa vivência, nossos valores, nossos costumes, de alguma maneira também refletem na interpretação da constituição e disso os intérpretes oficiais não podem se ouvidar.

Então, quando o Judiciário, por exemplo, vai julgar um conflito embora aplicado na constituição, ele tem que ter uma sensibilidade sobre a forma com a qual uma determinada norma, uma determinada questão é percebida pela coletividade. A interpretação constitucional deve buscar sintonia com os valores vigentes na sociedade em uma determinada fase da história.

E isso não quer dizer, julgar para satisfazer a opinião pública, em razão do caso, mas sim que na aplicação da interpretação desses princípios, eu não posso me divorciar dos valores sociais vigentes em determinada época.

Essa nova perspectiva perfaz-se inclusive algumas medidas, algumas inovações legislativas, como por exemplo, a discussão atual sobre a criação de uma TV suprema, para fomentar uma sociedade aberta, liberta da constituição. Pois, é muito importante que a opinião pública controle, debata, discuta, e isto, de alguma maneira deve repercutir sobre a jurisdição constitucional.

Nos EUA isto é muito forte em temas como a constitucionalidade ou não da vedação do aborto, etc., são temas muito discutidos pela sociedade, e essas opiniões, essa atmosfera, acabam influenciando o Judiciário, fazendo com que os juízes não fiquem isolados do mundo, dentro daquela assepsia da norma pura.

A Lei 9.868 introduz inovações nessa linha, como por exemplo, ela abre a possibilidade da manifestação do "amiscocuer" no julgamento, e isto vem a ser terceiros com representatividade que vão dar a sua posição. Se eu estiver julgando uma ação de estrangeiros e de repente aparece o "Grim Pice" e diz que tem um memorial com questões que já foram debatidas, o Supremo vai levar este fato em consideração, pois o mesmo não ficará dentro daquela lógica formal do processo constitucional, dizendo que o "Grim Pice" não tem nada haver com isso, porque o processo é formal.

A jurisdição constitucional é aonde acaba confluindo os grandes conflitos de interpretação constitucional, e que portanto, deve-se abrir para a sociedade. E isto requer, dentre outras coisas, uma mudança de mentalidade.

Uma frase que é um primor de absurdo e que nós ouvimos o tempo todo "Decisão judicial não se discute, se cumpre", e isso é uma enorme bobagem, pois a decisão judicial se cumpre, mas se discute. 

Faz parte numa sociedade democrática, não é para criticar o Executivo ou o legislador, mas se o Judiciário decide mal, às vezes, é porque está sendo conservador, ou o Supremo está indo longe demais. E isso é o que a coletividade deve debater, e isso deve penetrar na própria vivência da constituição, inclusive pelos intérpretes autorizados, ou seja, pelos juízes, pelo Supremo, pelo legislador.

É importante ressaltar que os intérpretes oficiais não devem se arvorar à qualidade de donos da constituição. Como por exemplo a relação entre o Judiciário e o legislador, é óbvio que o legislador quando vai fazer uma norma deve se pautar em orientações sobre a constitucionalidades das leis já firmadas pelo Judiciário. Porém, se o Judiciário antes de apreciar uma questão, a constituição é aberta e tem vários significados possíveis, ele tem que atentar no sentido da norma firmada pelo legislador, desde que esteja dentro das possibilidades exegéticas da norma.

Porque o legislador esta democraticamente legitimado para interpretar a constituição, ele foi eleito para tal, dentro das várias interpretações possíveis da norma, se o legislador adotou uma, é esta que o Judiciário tem que prestigiar.

Portanto, a relação entre poderes passa também por uma divisão de papel na interpretação da constituição, onde o Judiciário e em especial como a Corte Constitucional dá a última palavra, mas que não deve ser a única palavra, e nem deve ser uma palavra absurda aos reclamos dos outros intérpretes da constituição, inclusive dos não autorizados.

3 - Como se Interpreta?

É a questão mais complexa. Eu vou abrir um parêntese, para primeiramente tratar das mudanças dos paradigmas da interpretação, e analisar de que modo se refletem no direito constitucional.

O positivismo clássico do século XIX, dizia que interpretar é declarar a vontade da lei, é um ato declaratório e não constitutivo no qual eu não crio e sim me reporto a um dado normativo pré-existente.

De certa forma isto estava associado em primeiro lugar a uma crença na legitimidade do legislador e na ilegitimidade do Judiciário. E isso faz lembrar Montesquieu que definiu o juiz como sendo "a boca que pronuncia as palavras da Lei", então o juiz não era nada. Isto porque o Judiciário não era eleito e era visto com muita má vontade.

Antes da  Revolução Francesa estava em auge o absolutismo, onde no começo eram os reis que julgavam, e depois os reis começaram a transferir, ou melhor, vender esses poderes para outros O cargo de juiz na França era comprado, a pessoa tinha que pagar para ser juiz. E o preço para ser juiz, foi se tornando cada vez mais caro, então os juízes vendiam as sentenças.

A percepção corrente do Judiciário no século XVIII e XIX, como por exemplo, a Corte Judiciária Francesa, era péssima, era a pior possível. E isso pré moldou a nossa concepção, e por outro lado nós tínhamos as chamada ciências duras, ciências matemáticas, que tinham um estatuto epistemológico muito mais firme, então o direito numa fase de formação, ele quis se apropriar daquele estatuto epistemológico. Onde o juiz era equiparado a uma máquina.

Então uma série de fatos, de eventos acabaram forçando a uma mudança. Como por exemplo:

A invenção da psicanálise - se o ser humano não sabe porque age, como podemos dizer que quando o juiz julga, ou intérprete quando interpreta uma lei, está aplicando a norma, pois certamente o juiz ou o intérprete vai estar tangido por fatores que ele mesmo nem conhece.

A Teoria Marxista - que visava tornar mais claro o caráter ideológico do direito, que muitas vezes ficava encoberto pelo discurso oficial. Essa visão não deve ser aceita por completo, porém ela é importante porque ela dá uma dimensão no processo.

No século passado houve a virada Copernicana da Hermenêutica na obra de vários autores, abandonando certos paradigmas cartesianos de lógica formal. E isto acaba por se refletir no direito e em especial no direito constitucional.

Então interpretar a constituição não é apenas criar, pois eu estou de alguma maneira vinculado a uma norma, senão cairíamos no erro de admitir que o juiz pode fazer tudo o que quiser, como admiti uma escola de direito realista nos EUA, onde o intérprete pode criar tudo. E não é bem assim, pois o intérprete tem um espaço de criação no qual ele decide, no qual ele põe um pouco de si, mas este espaço esta cingido de limites ditados pela ordem jurídica, pelas normas, pelas técnicas de hermenêutica.

Portanto, o ato de interpretar, ele tem uma dimensão constitutiva, criativa e também declaratória. 

Os adeptos do direito alternativo que diz que o juiz não está vinculado à norma, estão errados. Como também está errada aquela teoria positivista da interpretação clássica em que o juiz não pode criar, esta completamente vinculado à norma. Porque a norma constitucional pela riqueza do dado normativo, pela linguagem peculiar do direito constitucional, franqueia, abre, um certo espaço no qual o intérprete, inevitavelmente, mostra a sua face humana.

E por esta razão, que o juiz ainda não foi substituído por um computador. Porque se interpretar a norma ou aplicá-la, fosse uma atividade mecânica, com vantagens os juízes seriam substituídos por computadores, colocava no programas as normas jurídicas, e mandava os detetives descobrirem os fatos, e finalmente apertava-se um botão e sairia a sentença.

O direito e principalmente o direito constitucional é uma ciência humana. A hermenêutica constitucional o estudo do direito constitucional, não pode prescindir da dimensão ideológica, filosófica, histórica, pois todas estas dimensões acabam por influenciar o direito constitucional.

E por um outro aspecto o direito é uma disciplina prática. Tem um autor que discute a diferença entre a hermenêutica jurídica e a literária, esta não é uma disciplina prática como por exemplo uma obra de arte, já aquela é voltada para a solução de conflitos da vida humana em sociedade.

Por isso, é uma verdadeira loucura, quando se afirma que o juiz ou o intérprete não devem se preocupar com os efeitos de suas decisões. Pois eles tem a obrigação de sopesar, de levar em consideração os resultados dos seus julgamentos. Julgar é um poder político.

10.1 - Dimensões Hermenêuticas na Alemanha

Teoria Positivista

A Teoria Positivista é aquela que de certa forma equiparava a hermenêutica Constitucional à praticada em todos os outros ramos do direito.

No início do século passado na França, existiam autores com teorias loucas, onde o intérprete não estava vinculado a nada, e que hoje, de alguma maneira foram absorvidas pelo movimento do direito alternativo.

E o Forsthoff ficava preocupado com este fato, e dizia que  quando se interpreta a constituição, o intérprete pode invalidar o ato do legislador, e que portanto, a interpretação da constituição tem que ser muito tranqüila, muito segura, muito pautada em elementos palpáveis.

Então ele tentou usar e restringir a hermenêutica constitucional daquela hermenêutica plástica que vem do Savining, Hiering, com elementos literal, histórico, sistemático. 

A crítica que ele sofreu foi porque a constituição tem certas características especiais, a sua politicidade, a sua abertura, que não permitem que sejam empregados somente elementos da hermenêutica clássica.

Tópica

Um dos grandes pensadores do direito do século XX, que apresentou a Tópica, que não é uma teoria, mas sim, um estilo, este pensador se chama Theodor Vrewheg.
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Este pensador vai construir uma forma de interpretar, de resolver, baseado no problema, como por exemplo um caso de uma aldeia indígena em Parati em que passava uma determinada estrada no meio da mesma e que estava trazendo problemas para os índios. A solução tinha que estar voltada para este problema, onde tinha que se testar as possíveis soluções através de elementos normativos, e também o topoi (que é um ponto de vista) para ver aonde cada um levaria.

A norma passa acessória, um ponto de vista, onde o elemento literal e o sistemático, não são vinculantes, porque a primazia é do problema, pois é este que precisa ser interpretado, e não a norma. 

O Décio Sampaio Ferraz um dos maiores estudiosos de tópica do Brasil, onde escreveu livros a respeito desse assunto, ele fala da Subsunção Judicial as Avessas, que é por exemplo: o juiz já na sua cabeça, já faz o raciocínio do que é pior e do que é melhor, quais são os efeitos, etc., e chega a um determinado resultado que lhe parece ser mais justo. E depois constrói uma fundamentação, que não tem nada haver com o raciocínio que ele utilizou, para justificar o seu resultado. 

Nós utilizamos a tópica e muitas das vezes, nem mesmo a percebemos.

O grande problema da tópica como técnica de interpretação, é que o intérprete fica livre, e no campo de vista do direito constitucional, é que a constituição passa a ser menos do que norma, ela passa a ser um ponto de vista, onde cada juiz se transforma num constituinte em potencial. O que é um grande perigo do de vista da democracia e da segurança.

A Tópica foi muito importante do ponto de vista dialética, pois ela quebrou um pouco com a visão monolítica do direito, como a história silogismo. Porém, como proposta hermenêutica ela é muito radical, muito perigosa, pois o que existe de juiz maluco, e que se não estiver vinculado pela norma e sim pelo seu ponto de vista dele sobre o que é, e o que não é justo. É loucura.

Teoria da Ordem de Valores

A Teoria da Ordem de Valores é a teoria adotada pela Corte Constitucional Alemã. Que embora tenha este nome é defendida nos EUA pelo constitucionalista mais famoso que é o (nome dele), onde ele diz que a constituição não se esgota na norma, e sim consagra uma ordem de valores.

Esta teoria tem uma dimensão axiológica muito importante, que ao aplicar a constituição o essencial é promover esses valores que dão coesão a uma determinada comunidade, esses valores que constituem a moldura e os pilares do ordenamento jurídico.

O perigo dessa compreensão, é que os valores são muito menos palpáveis que as normas. A crítica que se faz à Corte Constitucional Alemã, é que ela acaba incorrendo num decisionismo que acaba não sendo fundamentado de forma clara e que consequentemente confere uma margem de discricionariedade jurisdicional muito ampla.

Isto faz com que o Judiciário fique sobrecarregado de expectativa, e reduz o grau de previsibilidade de suas decisões e também reduz a sua vinculação ao texto constitucional escrito.

Para a Corte Constitucional Alemã, a constituição é uma ordem de valores centrada no princípio da dignidade da pessoa humana.

O Barroso ao criticar esta teoria ele diz que a constituição não deve ser reduzida à norma, e sim deve ser elevada à norma, porque historicamente ela tem sido menos do que isso.

Teoria Concretista

A Teoria Concretista, segundo o (nome do autor do texto que o professor deixou na xerox) que é o principal formulador dessa teoria, diz que interpretar é concretizar.

A constituição, a norma constitucional, o texto, o histórico, o sistema, ele fixa balizas, só que no âmbito de liberdade criadas por estas balizas eu posso fazer uma tópica, sendo que esta vai estar dentro de limites estabelecidos pela norma.

De acordo com o autor supra citado, não há só uma solução para cada caso, tem várias soluções, mas não existem todas as soluções do mundo, pois o universo de soluções eu vou extrair da norma. 

Para a Teoria Concretista a interpretação só se materializa quando a constituição é aplicada a um caso, pois a mesma não é uma obra literária. 

Os americanos falam da lei do livro e da lei viva, onde a constituição tem que ser uma lei viva.

Teoria Discursiva

No Rio nós temos um autor chamado Antônio Carlos Maia da PUC, que estuda basicamente a Teoria Discursiva, tendo muita obras escritas a respeito, inclusive no campo da interpretação constitucional.

Existem outros autores tais como Gisele Citadino, Ricardo Lobo Torres, "Eduardo....", este é um dos maiores pensadores do mundo, que não é jurista, e sim sociólogo, mas que de um tempo para cá, ele vem centrando as suas preocupações no direito. Ele tem um livro, que está traduzido para o português, que se chama "Entre Faccidade e Validade", que é um livro dificílimo de lê, onde ele discute o direito dentro de uma perspectiva sociológica, filosófica, política e não jurídica, exclusivamente.

Para este pensador, nós vivemos hoje, num mundo desencantado, onde não existe um certo e um errado, então ele enuncia uma Teoria da Verdade, onde a verdade não é correspondência do enunciado de um fato, verdade é consenso. Isto tem uma grande relevância pois, o enunciado é verdadeiro, não quando ele corresponde a um fato, mas sim quando ele consegue numa sociedade plural o consenso.

Então a interpretação tem que ser o fruto de um debate, de um diálogo aberto com as partes sem limitações, onde o diálogo não se baseia em sofismas e nem na força. Ele acaba enfatizando o aspecto democrático da interpretação constitucional.

Esta interpretação vai se dar no espaço público, nos meios de comunicação, no próprio Judiciário, mas em sintonia com o debate do espaço público.

10.2 - Panorama das Discussões Hermenêuticas nos EUA

A Constituição americana é muito diferente da nossa, como por exemplo a norma sobre igualdade, onde a nossa Constituição fala quem tem que ser igual, quem não tem, e a Constituição americana só diz que é assegurada a igual proteção das leis. Portanto, é uma Constituição muito mais sintética, e muito mais fundamentada em princípios do que a nossa.

Trata-se de uma Constituição com mais de 200 anos, numa sociedade considerada a mais dinâmica do mundo, e a jurisprudência vem atualizando essa Constituição, e acabou criando um tom de limitação para o legislador nas Cortes políticas. Então o principal debate, que o EUA é centrado na figura do controle de constitucionalidade, é até onde é legítima a interpretação do Judiciário. Pois ao interpretar ele estará impondo limites para o legislador, para o executivo.

Essa questão ganhou um peso político muito grande no nosso século. Por volta das décadas de 50, 60 e 70, o Judiciário americano mudou totalmente os EUA, onde o Judiciário ficou muito mais progressista do que o legislador. Foi o Judiciário americano que impôs a segregação racial. E a sociedade americana acabou ficando totalmente dividida, e disse que a mulher tem o direito constitucional de abortar até os 6 meses de gravidez, apesar de não estar escrito na Constituição foi inserido na cláusula do devido processo legal, e isto desencadeou uma avalanche de crítica.

A grosso modo podemos perceber duas grandes vertentes no direito americano em termo de interpretação constitucional, que são os chamados interpretativistas e os não interpretativistas.

Os interpretativistas - estão preocupados sobretudo com a legitimidade democrática do Estado, com a segurança, etc. Vão dizer o que o Judiciário ao interpretar a constituição deve levar em consideração basicamente o texto, a origem da norma, o sistema, e não pode sair construindo muita coisa, pois quando ele começa construir demais, ele não é eleito e estará sendo anti-democrático.

O controle de constitucionalidade deve ser uma exceção, que é uma constituição contra majoritária, de uma minoria que não pode a partir de cláusulas tão vagas impor os seus designos contra a vontade do legislador constituído pelo povo.

Historicamente o problema era que esse legislador democraticamente escolhido pelo povo, era conservador, reacionário, originário de um determinado estado do sul do país, onde queria que tivessem escolas para brancos e outras para negros, que as mulheres não trabalhassem, os maiores absurdos. Apesar dos EUA ser uma Metrópole, eles tem um pensamento mais provinciano e reacionário do que se pode conceber. 

Os Não Interpretativistas -  dizem que o constituinte usou as normas abertas para atualizar, para construir com base nos valores presentes na constituição, extrair deles novos direitos, novas limitações ao poder, etc. Tendo como matriz, esse núcleo axiológico de igualdade, liberdade, democracia, dignidade da constituição.

Os interpretativistas reconheceram uma amplitude muito maior ao papel construtivo e criativo do intérprete, e dão um maior destaque ao Judiciário no âmbito da relação entre os Poderes.

Os não interpretativistas já vão preconizar uma interpretação mais limitada, contida e acanhada. alegadamente em prol da democracia, restringindo a interpretação do legislador eleito pelo povo.

Na prática, os não interpretativistas nos EUA, são os republicanos conservadores e os interpretativistas são os juristas liberais.

O que se discute hoje, é basicamente todo o legado da Corte de (nome em inglês) na década de 50 e 60, que teve decisões memoráveis em torno dos direitos humanos. Os interpretativistas rejeitam este legado, já os não interpretativistas defendem e querem que ele se expanda.

Todas estas discussões estão cada vez mais penetrando no direito constitucional brasileiro, pois essa disputa entre os interpretativistas e não interpretativistas por exemplo, no livro do Barroso a respeito de interpretação e aplicação, está em todas as bancas e em todos os concursos.

O debate constitucional hoje, é um debate interdisciplinar, é um debate que quem que prestar a atenção no direito comparado.

10.3 - Interpretação da Constituição Brasileira

Os elementos de interpretação constitucional são: literal ou gramatical, histórico, sistemático e teleológico. Esses elementos podem ser empregados com peculiaridade no direito constitucional.

Elemento literal ou gramatical - eu vou a partir do texto extrair o significado da norma, ele é muito importante. Nós até podemos dizer que o texto é o ponto de partida. Às vezes, nos casos mais fáceis, eu tenho a resposta no texto, como por exemplo eu quero saber qual é o mandato do Presidente da República para saber quando termina o "reinado" de FHC, então eu vou no artigo da Constituição que fala que o mandato do Presidente é de 4 anos. 

Não tem necessidade de recorrer a outros elementos ou princípios para se obter a resposta, como no exemplo supra citado. Mas, com muita freqüência, o texto é lacunoso, indeterminado, a linguagem é ambígua.

O texto é o ponto de partida, mas desempenha uma outra função, ele é o limite, pois quando eu vou adotar uma interpretação, esta não pode ser o oposto do contido e explicitado no texto da norma. Então eu tenho como ponto de partida, é o limite, e às vezes o ponto de partida é também o ponto de chegada, mas com grande freqüência isto não ocorre. Agora mesmo que isso não ocorra, eu não posso transcender esse limite, como por exemplo o artigo 68 da ADCT, discute-se o que vem a ser a "comunidade remanescente de quilombo" é a comunidade originária de escravos fugidos, em uma interpretação mais ampla, diz que é uma ocupação negra na época da escravidão, e para outros as favelas seriam quilombos pós modernos. Então esta é uma interpretação fora do texto, pois o texto pode não me dizer o que é quilombo, mas favela é que não é. Portanto, eu tenho uma margem no texto, mas eu não posso transcender esta margem.

Outra discussão muito comum sobre o elemento literário é muito comum, a constituição quando ela usa uma determinada expressão, e esta expressão deve ser compreendida no seu sentido comum ou no seu sentido técnico? 

Esta discussão, atualmente, está sendo travada no direito tributário, que são aquelas contribuições para Seguridade Social, onde tem um artigo que fala da contribuição dos empregadores, então tem vários escritórios que estão impugnado sob a alegação de que não são empregadores porque só tem trabalhadores autônomos. Aí não querem pagar a contribuição sobre os lucros, etc, sob esta alegação.

A regra é que a constituição é de que a constituição deve ser interpretada em sentido comum, porque esta não é algo para os juristas, pois numa sociedade aberta a constituição é para o povo, tanto que no ADCT tinha um artigo que mandava que a mesma fosse distribuída pelas escolas.

Se a constituição for interpretada apenas no sentido técnico, com aquele linguajar pomposo dos juristas, estaremos excluindo a população como um todo.

A idéia é que a constituição deve ser interpretada no sentido comum, a não ser quando ela se utiliza de expressões, remetendo a conceitos que já tem um sentido absolutamente cristalizados em certos ramos do direito. Podemos citar como exemplo o art. 5º, XXXVI "a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada", o art. 6º define o que é direito adquirido, porém eu vou querer saber o que ele é, através do sentido.

Atenção:  Questão do penúltimo concurso para juiz federal: O que é interpretação da Constituição conforme a Lei? Existe? R= Existe, pois para se saber o que significa a proteção constitucional ao direito adquirido, temos que ir à Lei de Introdução ao Código Civil. 

Não podemos conceber que quando a Constituição fale sobre família, ela está se referindo à mesma família do Código Civil. Pois, nós não estamos lidando apenas com a substância técnica legislativa e sim, com valores dos quais se operou uma mutação substantiva. O sentido de família na CF, não é, eventualmente, o sentido de família do CC.
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Elemento Histórico -  é aquele que busca definir o sentido da norma a partir da compreensão das razões que inspiraram a sua elaboração. Então vai ser analisado a preparação da norma, as discussões travadas no Poder Legislativo, no caso de uma constituição, as discussões mantidas durante a constituinte.

Este elemento e relevante para o direito constitucional, porém não é definitivo, por várias razões, pois em qualquer ramo do direito hoje, é entendimento pacífico de que racio legis não se confunde com racio legislatoris. A vontade do legislador histórico, é um dado relevante na compreensão da vontade da lei, mas não é necessariamente, um dado definitivo. Costuma-se dizer que a lei é mais sábia do que o legislador. E editada a norma rompe-se o cordão umbilical com quem a elaborou. 

Muitas das vezes a norma acaba incidindo sobre situações que o legislador histórico não tinha como antever. E em sede constitucional, isso ainda é mais intenso porque uma das características das normas constitucionais, da aplicação da constituição é exatamente, o seu dinamismo, a sua abertura no tempo. Pois as constituições não são feitas para durar durante 1 ou 2 anos, e sim para perenidade.

Portanto, nós não poderíamos aprisionar o sentido de uma norma a visão histórica da geração da época em que a norma foi produzida. Já dizia Abraão Lincon nos EUA que "a Constituição é patrimônio dos vivos e não dos mortos". Então, não é possível que o elemento histórico seja tomado de um modo absolutamente decisivo na exegese constitucional. Porém, ele é uma dado relevante, onde nós podemos afirmar que quanto mais próximos nós estivermos do momento de elaboração de uma norma constitucional, maior importância é de se atribuir ao elemento histórico.

Um exemplo relativamente recente foi a questão em torno da discussão do ponto e vírgula na reforma da Previdência, quando teve a Emenda nº 20 que redefiniu os pressupostos para que o beneficiário  tivesse direito à aposentadoria. E o constituinte derivado não quis estabelecer o limite mínimo de idade e simplesmente, só colocou um ponto e vírgula, dizendo assim: "ou tanto tempo de contribuição; ou uma determinada idade".

Só que pouco tempo depois o Executivo a pretexto de regulamentar a emenda constitucional, editou um decreto no qual ele passou a exigir cumulativamente os dois requisitos supra citados. 

Portanto, ponto e vírgula pode significar tanto e como ou, só que houve um clamor do Poder Legislativo, dizendo que haviam acabado de deliberar sobre isto, e não quisemos estabelecer um limite de idade, e então está usurpando a nossa vontade essa deliberação do legislador que a pretexto de regulamentar a nossa emenda, está a desvirtuando.

E o que foi decisivo para que o próprio Poder Executivo revogasse o decreto, foi o elemento histórico, a análise do que foi discutido e deliberado, e qual era a vontade histórica do constituinte. Isto aconteceu duas semanas depois da emenda.

Hoje, talvez não tenha mais tanta relevância, a discussão do que o constituinte desejou, porque se nós formos pensar numa Constituição norte americana que é de 1787, com mais de 200 anos, logicamente que os fatos  se alteraram, porque a sociedade está em constante mutação, e que portanto, essas mudanças vão se refletir na exegese da constituição. O que torna o elemento histórico não necessariamente definitivo.

Nos EUA existe uma corrente que são os originalistas, uma das vertentes, talvez a mais radical dentro do interpretativismo, que sustenta que o Judiciário quando interpreta a constituição, está absolutamente limitado pela vontade do constituinte histórico. Onde diziam que eles não eram eleitos e o legislador é eleito, então eles só podiam sobrepor a vontade do legislador eleito à vontade do próprio constituinte.

Só que esta é uma visão anacrônica, que acaba desconsiderando o fato de que a constituição é uma norma viva. E que um dos papéis dos Tribunais é atualizar a interpretação das normas, sobretudo das normas constitucionais.

Elemento Sistemático - como todos falam o direito não se compõe de regras soltas e isoladas, existe um princípio fundamental que é da unidade da ordem jurídica. Essa unidade é muito mais uma construção do que um dado, pois num quadro de inflação legislativa, produção desordenada de normas como nós vivenciamos no estado do bem estar social, onde todo dia surge uma lei, uma medida provisória, uma regulamentação editada por algum órgão etc. 

Portanto, só no plano muito teórico é que nós podemos afirmar que esse direito é um sistema, porque a produção de normas hoje, é feita de forma completamente desordenada e caótica. Porém, a idéia de unidade e de coerência tem que permear o trabalho do intérprete, onde este, irá construi-las ao aplicar a norma. 

A ordem jurídica é una, existe o princípio da unidade da ordem jurídica, e o que costura as diferentes normas e as multiplicidades de atos normativos que às vezes se sobrepõem, é a constituição, pois esta é o centro de gravidade do ordenamento.

Se a necessidade de unidade tem como centro de referência a constituição, essa necessidade se projeta sobre a própria constituição. E isto é essencialmente importante, quando nós estivermos tratando de uma Constituição como a nossa que é compromissória. É uma Constituição cujos os dispositivos, princípios e valores, não pode ser reconduzidos todos eles uma linha. 

A Constituição é muito mais o resultado de compromissos entre forças políticas presentes em um determinado momento, do que a expressão de uma visão única de mundo, de uma cosmo visão abrangente. Então numa constituição como essa, o conflito, a tensão, a colisão de normas, não é meramente aparente. 

Aquela afirmação de que pelo princípio da unidade da ordem jurídica, as antinomias normativas são meramente aparentes, nós vamos ver em autores clássicos, não é verdadeira. A teoria moderna aponta esta afirmação como uma simplificação positivista e que existe conflito real de normas. 

Então, reconhecer que existem conflitos e tensões, não é negar a idéia de sistema, mas se a constituição é um sistema, eu devo resolver esses conflitos e essas tensões a partir do próprio sistema, com elementos que ele me franqueia, me fornece, e não com elementos de fora.

O sistema constitucional é um sistema dinâmico e não um sistema fechado, é um sistema aberto de normas e princípios.

Embora nós não possamos falar na existência de hierarquia formal entre normas, sem dúvida existe uma hierarquia axiológica, onde existem normas mais relevantes que são os pilares do sistema. E estas normas vão ser extremamente influentes na interpretação das outras normas. Então, por exemplo se eu quero enter bem sigilo bancário, eu tenho que saber que este é uma garantia constitucional, no princípio mais amplo da proteção da privacidade.

Então, nós vamos ter princípios que conduzem, que iluminam a interpretação de regras concretizadoras desses princípios. Porém, não se trata de uma dedução, eu não deduzo regras de princípios, e sim, há um esclarecimento recíproco, onde eu vou interpretar a regra a partir do princípio, mas a regra também ela de alguma maneira ilumina a exegese do princípio.

É um sistema não tipo matemático, do qual eu deduza de postulados mais gerais, regras mais concretas, pois é um sistema dinâmico, no qual todas as partes estão ligadas e se influenciam reciprocamente.

Podemos citar como exemplo do elemento sistemático na jurisdição brasileira a discussão a respeito das Empresas Públicas e Sociedade de Economia Mista exploradoras da atividade econômica, se elas tinham ou não que realizar concurso público. E tinha um artigo na Constituição que dizia que o regime trabalhista delas era equiparado às Empresas Privadas. Então se o intérprete se tomasse como base, apenas este artigo, iria chegar a conclusão de que aquelas empresas poderiam contratar livremente, sem concurso.

Só que interpretando esse preceito sistematicamente, conjugando-o com o regime constitucional da administração pública direta ou indireta, com o dispositivo 37, eu chego a conclusão de que tem que haver o concurso. E o STF decidiu desta forma.

Pela interpretação sistemática, eu não devo extrair um determinado dispositivo da constituição e aplicá-lo, e achar que questão está resolvida. Pois cada norma ser relaciona com outras normas, e elas estão inseridas num contexto, e eu não tenho como extraí-las desse contexto.

Elemento Teleológico -  telos = fim - este elemento é aquele que busca através da identificação dos fins da norma, uma compreensão dos seus limites e do seu significado.

Este elemento é absolutamente essencial no direito constitucional, até pela abertura das normas constitucionais, até pelo fato de as constituições do estado do bem estar social são pródigas de normas programas, normas cuja essência repousa exatamente na eleição de uma determinada finalidade a ser perseguida.

A respeito do sigilo bancário o STF já se manifestou no sentido de que Ministério Público, não pede quebrá-lo, pois a quebra do sigilo bancário, em princípio, compete ao Judiciário ou a CPI. E houve um caso do Ministério Público Federal em que, foi feita uma requisição ao Banco do Brasil de que  encaminhasse os dados concernentes a movimentação de uma determinada conta, sem que isto tivesse passado pelo Judiciário. Só que era uma conta de movimentação de verba pública, em que o Governo federal depositava e o Banco do Brasil repassava o subsídio para a agricultura. Esta questão foi parar no Supremo e este disse que o sigilo bancário é uma garantia da privacidade e não há privacidade quando a verba é pública.

Então compreendendo o fim da norma, podemos precisar de modo mais claro os seus limites.

É importante ressaltar que não uma hierarquia entre os elementos de interpretação e que às vezes, um pode apontar para um determinado sentido e o outro para outro sentido. Portanto, não há uma fórmula interpretativa. E essa é uma das razões pelas quais o ato de interpretar, quase sempre, demanda uma participação ativa e construtiva do intérprete, onde interpretar não é submeter o texto normativo a um labor que já esteja definido de ante mão.

10.3.1 - Princípios Específicos de Hermenêutica Constitucional

Estes princípios podem se modificar de autor para autor, de acordo com o professor são estes:

Princípios da Supremacia da Constituição - este não é só um princípio da hermenêutica constitucional, porém é um princípio que se reflete na mesma, podemos dizer que é o postulado central do direito constitucional, pois nós só compreendemos a idéia de constituição a partir da noção de que ela é uma Lei Suprema é uma lei hierarquicamente superior as demais que condicionam as demais.

As projeções deste princípio em primeiro lugar é a possibilidade de controle de constitucionalidade. Nesse sentido a supremacia da constituição nós podemos dizer que é uma premissa para o controle de constitucionalidade, e não necessariamente existirá este controle. 

Na França só agora em 1958 com a Constituição atual é que passou a haver controle, pois a Constituição é uma norma suprema, porém, quando não existe controle para essa supremacia, ela fica desvestida de instrumentos que efetivamente a garantam os sinais jurídicos. Ela passa a ser mais uma proclamação retórica do que propriamente um princípio vinculativo.

A supremacia sobre o ponto de vista hermenêutico, ela é relevante na medida em que, sendo a constituição norma suprema, nós devemos aplicar e interpretar todas as demais normas, sempre à luz do que constituição estabelecer. Além disso, uma potencial colisão entre a exegese de uma norma e a exegese da constituição, prevalecerá sempre esta última.

A interpretação da constituição não é unidirecional, ou seja, da constituição para a lei, e só, porque o legislador também contribui para desvendar o sentido da norma constitucional.

Princípio da Efetividade da Constituição -  que alguns chamam de princípio da força normativa.

Até, bem pouco tempo atrás, a constituição não costumava ser vislumbrada como norma pelos operadores do direito, ela era vista como uma proclamação de idéias. 

Os juízes quando decidiam lides, não empregavam, rotineiramente, a constituição.

Uma das transformações mais significativas que o direito constitucional contemporânea tem passado, ocorreu na Europa sobretudo a partir da década de 50 e no Brasil, sobretudo depois da Constituição de 1988. É da compreensão de que a constituição é uma norma jurídica e como tal deve ser usada no dia-a-dia no operador do direito.

Portanto, o juiz tendo um caso concreto, ele deve abrir a constituição e aplicá-la. O que parece tão óbvio não é, pois tem países na Europa, em que até hoje o juiz não tem acesso à constituição, não pode usá-la, pois só quem pode usar a constituição é a Corte Constitucional.

Há uma obra clássica de um autor chamado Eduardo Garcia chamada "A Constituição como Norma e o Tribunal Constitucional" em que ele demole esta visão da constituição como projeto político não acessível aos Tribunais, e sim somente às Cortes Constitucionais.

No Brasil, o Judiciário com muita freqüência não extrai da constituição todas as suas potencialidades. Dentro dessa linha se uma norma constitucional pode ser entendida de várias formas, devemos sempre buscar a exegese que empreste maior eficácia à norma. Existem normas que carecem de regularização, mas mesmos essas já produzem certos efeitos, devemos extrair delas o máximo que elas tem a dá. Isso inclusive em relação àquelas normas extremamente vagas, abstratas, até mesmo de normas de um preâmbulo, é possível retirar elementos que podem ser úteis para a resolução de um caso concreto.

Uma constituição freqüentemente, abala as estruturas de uma sociedade e por isso mesmo às vezes de modo mais explícito, se esboça um movimento de negação das virtualidades transformadoras da constituição. O Barroso chama isto de interpretação retrospectiva.

Quando a Constituição diz que homens e mulheres tem direitos iguais, mas até ser promovida a mudança do Código Civil, existiam doutrinadores que afirmavam que o homem continuava sendo o chefe do casal. E isto é uma interpretação retrospectiva, é a negação da efetividade da constituição.

A constituição tem que ser incorporada no dia-a-dia e ser usada habitualmente, e não só quando há uma flagrante inconstitucionalidade.

Princípio da Unidade da Constituição - a unidade é a projeção na seara constitucional da idéia de sistema a qual eu referi.

O complicador deste princípio está no fato de que a constituição regulamenta um domínio empírico conflituoso, onde as grandes controvérsias jurídicas e políticas estão sobre a égide da constituição. E também porque, em especial no caso brasileiro, ela resulta de um compromisso entre forças diferentes, é possível que se estabeleça conflito entre normas da própria constituição.

Podemos resolver os conflitos entre normas da constituição, sem quebra da sua unidade, através da ponderação.

Princípio da Ponderação de Interesses - O que é mais especial, a proteção ao meio ambiente ou a proteção a propriedade? O que é mais especial, a liberdade de imprensa ou o direito de privacidade? Estes princípios constitucionais podem entrar em conflito na resolução do caso concreto, como por exemplo: um ator de TV que está sendo perseguido por um repórter da Revista Caras e este descobre que o ator é homossexual, e tira várias fotos em que comprava tal fato. O ator querendo preservar a sua privacidade ajuíza uma ação para que nenhum veículo de comunicação publique a reportagem.

Neste caso, está envolvido o direito à privacidade e a imagem e de outro lado, o direito de liberdade da imprensa, e este é um sério conflito. E que terá que ser resolvido com a ponderação de interesses.

A ponderação deve se pautar no princípio da proporcionalidade, este se desdobra em três exigências que são: adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Adequação - Um ato é adequado quando ele é apto para atingir os fins a que se destina. Ex.: os quites de primeiros socorros que eram obrigatórios nos carros, era inadequado ao fim que se destinava, pois a maioria dos motoristas não sabiam como usá-los.

Necessidade -  para se atingir um determinado objetivo, podemos empregar vários meios, pois dificilmente só tem um fórmula para se chegar a um determinado objetivo. A necessidade impõe a escolha pelo meio que cause menos ônus a terceiros, o mais brando possível. Ex.: se o ar do centro do Rio está irrespirável, devemos fazer um rodízio de automóveis e, não obrigar os motoristas a deixarem os seus carros na garagem por tempo indeterminado.
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Proporcionalidade em sentido estrito - vamos supor que o barulho dos desfiles das escolas de samba, é prejudicial a reprodução de um determinado tipo de inseto que more próximo ao local do desfile. Mesmo que a proteção a reprodução do inseto seja um valor legítimo, não podemos proibir o desfile das escolas de samba para que haja esta reprodução. Então, a vantagem da reprodução não é suficiente para compensar o ônus, a desvantagem, o gravame instituído pela norma. E isto é a proporcionalidade em sentido estrito, que trás a idéia de balança.

No caso supra citado da liberdade de imprensa e da privacidade, o aplicador do direito não esta livre de balizas, ele tem que se orientar para a ponderação daqueles valores essenciais do ordenamento. Valores estes, que na Constituição brasileira podem ser sintetizados na dignidade da pessoa humana, pois a nossa Constituição é humanista. Isso é importante, para frisar que a ponderação não seja uma espécie de caixa preta pela qual eu possa relativizar qualquer direito, em prol de um genérico "interesse da coletividade".

Não é possível em ponderação atribuir primazia a interesse público ou interesse privado, pois a supremacia do interesse público tem que ser visto como muita cautela, até, porque, a finalidade da ordem jurídica constitucional não é a coletividade e sim, o homem. Portanto, a afirmação de Hely Lopes Meirelles de que os direitos individuais devem ceder diante do interesse público, isto não pode acontecer. Pois senão, para que o direito? 

Numa ponderação não podemos dizer que há hierarquia entre o interesse público e o privado, pois o intérprete terá que ponderar à luz do caso concreto, se orientando nos valores constantes na constituição.

O emprego da ponderação está sendo feita no Brasil com muito pouca freqüência, sendo que na prática, todo o dia o juiz faz milhares de ponderações, pois para ele dá uma sentença, ele tem que ponderar a sua decisão.

Na nossa cultura jurídica positivista, formalista, os juízes não querem assumir o ônus político, pois o juiz que pondera está reconhecendo que participa da construção da decisão, não se limitando à aplicação de um direito preexistente e sim coloca alguma coisa sua. Com isto estará colocando a sua "cara a tapa", se expondo à crítica pública. É muito mais fácil aplicar o direito, onde qualquer reclamação recai sobre o legislador e não sobre ele, do que ponderar.

Portanto, o se faz com grande freqüência é uma ponderação oculta, e exatamente por isso muito mais nefasta, porque se ela explícita ela pode ser controlada, pois ficará sujeita à opinião pública.

O Supremo vem se utilizando da ponderação em determinados casos, com mais freqüência, como por exemplo na quebra do sigilo bancário, no tabelamento de determinados remédios.

Nem tudo pode ser ponderado, é aí que nós fazemos a distinção entre os princípios e as regras constitucionais. Não pode haver ponderação numa alegação que diz que o governo de Fernando Henrique é imoral, e isto, está afrontando ao princípio da moralidade, então vamos ponderar este princípio à regra constitucional que garante 4 anos ao Presidente e vamos acabar com o seu mandato amanhã. Isto não pode ocorrer porque a regra não está sujeita a ponderação e sim, os princípios.

O difícil é precisar o que é princípio e o que é regra na constituição, como por exemplo a liberdade de imprensa, está escrita como regra e é tida como princípio. Ex.: O Ratinho ficou proibido de exibir crianças defeituosas no seu programa. Está ponderando, tratando a regra como se fosse um princípio. 

Para alguns autores a validade da prova ilícita é uma ponderação, como para mim, mas para o Barroso, a prova ilícita não vale.

Princípio da Interpretação Conforme a Constituição - até por uma conseqüência da supremacia, todas as normas tem que ser interpretadas à luz da constituição. Porém, pode acontecer que uma determinada norma pode franquear ao intérprete várias exegeses, a norma pode ter vários sentidos possíveis, e isso não é incomum porque a linguagem utilizada pelo legislador é a linguagem humana, que às vezes pode ser obscura, ambígua etc.

Por este princípio, aquele que vai aplicar a norma deve excluir o sentido da norma que a torne inconstitucional.  Até por uma questão de economia ordenamento, só em último caso é que se "joga para fora" uma norma.

Este princípio passou a ser usado de uma década para cá, pelo STF, como uma técnica de decisão do controle abstrato de  constitucionalidade e, isto está expresso no artigo 28, § único, da Lei 9.868 que fala da ADIN.

O STF desloca o que estava no fundamento da parte dispositiva, e ele diz que a norma é constitucional se interpretada desta forma. E isto se reveste de eficácia erga omns. É como se o Supremo mutilasse a norma, pois uma norma que podia ser interpretada de duas formas, só vai poder ser interpretada de uma forma.

Este princípio se confunde um pouco com um outro, que o Supremo confunde direto, que é a chamada Declaração Parcial de Inconstitucionalidade sem a Redução do Texto.

Às vezes, a questão não é de interpretação, pois a norma interpretada atinge um determinado âmbito de incidência no qual não poderia atingir, então o Supremo acaba mantendo a norma, mas diz que a mesma não pode incidir sobre determinados casos. O Supremo declara que  a norma é parcialmente inconstitucional, mas não mexe no texto.

Na interpretação conforme, uma norma pode ser interpretada do modo A, B ou C, cabendo ao Supremo excluir uma destas interpretações. Ele não adentra no âmbito de incidência da norma, como ocorre na declaração parcial de Inconstitucionalidade sem a redução do texto. Pois nesta não se escolhe qual a interpretação mais adequada, pois a norma é uma só, mas ela recai sobre certos casos que ela não poderia disciplinar sobre pena de inconstitucionalidade.

 A prova de que a interpretação conforme e a declaração parcial, não são a mesma coisa, é que a Lei 9.868 ADIN faz referência às duas.

Princípio da Filtragem Constitucional - livro recomendado para concurso público, que o Barroso gosta muito, é o do autor Paulo Ricardo Esquie chamado "Filtragem Constitucional". 

Este princípio é um passo avante é um aprofundamento, em relação a interpretação conforme a constituição.

Para se resolver qualquer problema tem sempre que fazê-lo sob a ótica constitucional. Não apenas no sentido de não reconhecer a constitucionalidade de normas que diretamente violem os ditames da constituição, é algo mais profundo. É assumir a normatividade da constituição, os seu valores e utilizá-los como uma orientação declinável para a resolução de qualquer problema. 

Filtragem constitucional é levar a constituição mais avante, mais longe, para campos onde até hoje, ela não é aplicada. Pois numa Constituição que se espraia de família a energia nuclear, como a brasileira, nós encontramos diretivas e orientações para uns cem números de questões que nós esquecemos que existe a Constituição.

O Barroso faz uma observação a respeito da importância da filtragem constitucional, onde ele diz que o constituinte, normalmente, é muito mais progressista do que o legislador. Onde a mesma busca libertar o potencial  emancipatório da Constituição, pois para resolver qualquer assunto, faz-se necessário a consulta à Constituição.

É claro, que a Constituição não é uma varinha de condão, até mesmo porque se ela se propusesse a resolver tudo, seria totalitária e não democrática.

11 - Abertura da Constituição 

A constituição não pretende ser um código, ela não pretende tratar de tudo, porém a Constituição contemporânea aborda um âmbito bem amplo de matérias de direito. E o faz de modo aberto.

Esta abertura é feita em vários sentidos, como por exemplo: 

Abertura no tempo - a constituição é suscetível de mutação, e isto esta ligado ao dinamismo da exegese constitucional.

Abertura semântica da Constituição - uma das características das constituições repousa no fato de que elas contêm muitas normas expressas de forma extremamente vaga, e isso não é necessariamente ruim. Pois a moralidade administrativa, o devido processo legal, a dignidade da pessoa humana, a constituição ao adotar estas fórmulas, ela se abre para as mudanças da sociedade, para o pluralismo, para concepções distintas.

A abertura neste sentido, é uma negação ao totalitarismo constituinte, onde o constituinte não pode ser totalitário, não podendo dizer que é isto aqui, e está acabado.

Uma outra dimensão da abertura diz respeito ao caráter fragmentário da constituição, no qual a constituição não disciplina tudo e nem deve disciplinar tudo, pois ela preserva espaços abertos para a livre conformação pelo legislador.

Uma das causas de nós termos tantas emendas à constituição, o tempo todo, é que a mesma usou técnica regulamentar demais.

Em síntese a abertura da constituição significa que ela como um sistema não se fecha, mantendo canal de diálogo com a sociedade, através de vários mecanismos tais como: formais, informais, uma linguagem mais aberta que possibilita várias exegese etc. É uma visão não totalitária da constituição, e sim uma visão que acomoda melhor o pluralismo.

A idéia de abertura da constituição tem como fundamento o pluralismo.

12 - Coerção Funcional

Não é só o Judiciário que interpreta a constituição, não é só o legislador que a interpreta, pois os Poderes, o legislador, a sociedade interpretam a constituição, mais dentro de um espaço institucional próprio, respeitando a interpretação emanada dos outros poderes.

Na coerção funcional significa que cada um dos Poderes interpreta a constituição no seu espaço institucional e tem que respeitar a exegese que emanar dos outros Poderes, dentro dos respectivos espaços constitucionais. Pois a constituição não tem dono.

Está muito ligado à idéia de coerção funcional, o princípio da alta restrição jurisdicional, que ocorre quando o Judiciário controla os atos dos outros Poderes com base na constituição, ele deve agir com uma certa parcimônia, inclusive em reverência a legitimidade em que os membros dos outros Poderes estão investidos, pelo fato de terem sido eleitos.

Tem também o outro lado da moeda, onde o Executivo interpreta uma lei deve em princípio adotar aquela interpretação que vem sendo acolhida  no Judiciário. 
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13 -Presunção de Constitucionalidade das Leis

A grande discussão em torno da presunção de constitucionalidade das leis, é a seguinte: as leis tem a constitucionalidade presumida, o que significa que eu só posso não aplicar uma lei, depois que o Judiciário reconhecer a sua inconstitucionalidade. A quem afirme que sim como o Veloso. Ou será que sendo a lei inconstitucional nula de pleno direito, eu administrador posso baixar uma instrução dizendo para não cumprir esta lei. 

Na maioria dos países, a presunção de constitucionalidade significa que até decisão judicial em contrário, a administração pública, o Executivo, está obrigado a cumprir a lei. A presunção só elidida mediante decisão judicial.

A posição que tem prevalecido no Brasil, a decisão do Supremo, é no sentido de que a administração pode se recusar a cumprir Lei constitucional, porém o administrador o faz por sua conta e risco. 

O fundamento dessa tese, a qual eu faço algumas reservas, é o caráter de nulidade absoluta e não de mera anulabilidade da Lei  Inconstitucional. Essa tese hoje, já sofreu um certo desgaste pelo seguinte: antes da CF/88 o chefe do Executivo não tinha legitimidade para propor uma ADIN, pois a legitimidade era exclusiva do Procurador Geral da República. 

Com o advento da CF/88, tanto o Presidente da República, quanto o Governador do Estado passaram a ter legitimidade para propor a ADIN. Só que isto não corresponde à todos os casos, pois existe o Executivo Municipal, existem normas que segundo o Supremo não são objeto de ADIN, normas anteriores à Constituição

Tem uma Súmula do Supremo que diz que o Tribunal de Contas pode no exercício de suas funções, reconhecer a inconstitucionalidade de uma lei, e o argumento que é utilizado para tal, é que o TC é um órgão administrativo e não jurisdicional, então se o TC pode, porque que o chefe do Executivo não pode. 

O Supremo embora não tenha dito com todas as letras, ele tem esta Súmula sobre o TC, e em passagens de alguns votos, nós extraímos a sua posição no sentido de que o Executivo poderia não cumprir a lei, sob o argumento de inconstitucionalidade. 

Só um superior hierárquico como no Executivo Estadual o Governador pode mandar, basta uma instrução através de decreto, porém o fiscal de ICMS não pode. Até porque a posição firmada pelo estado a favor do contribuinte, faz coisa julgada administrativa, então um fiscal de IR não pode dizer que não vai cobrar tal imposto porque ele acha que é inconstitucional. Isto iria gerar a maior fonte de corrupção possível. E esta faculdade cabe, ao meu ver, aos agentes políticos, que são aqueles que não estão sob ritos hierárquicos de subordinação, e não aos agentes públicos, que estão sob uma hierarquia.

14 - Interpretação e Aplicação da Constituição

A aplicação envolve também além da interpretação, a chamada integração, que pressupõe lacuna normativa. E esta pode ser suprida através de certos instrumentos mencionados no art. 4º da ADCT (LICC), tais como: analogia, costumes constitucionais (tem como limite a Constituição), princípios gerais do direito (que possam ser extraídos da Constituição e não do CC, por exemplo), eqüidade etc. 

O Sepúlvida Pertence tem um artigo, muito interessante, sobre um caso de costume constitucional e inconstitucional que é o voto de liderança no Poder Legislativo, pois não existe nenhuma abertura para isto na nossa Constituição. Onde a Constituição tem artigo que fala, que para ser tomada qualquer deliberação no Poder Legislativo, tem que ter uma presença mínima para que haja o corum de instalação, mas às vezes não tem pessoas suficientes e como eles estão com pressa, eles fazem o voto de liderança, onde o líder do partido vota pela bancada. Tem várias leis em nosso meio que foram votadas assim.

      É cabível a aplicação desses critérios em direito constitucional? Tem autores que dizem que não, pois se a constituição não tratou de determinada matéria, é porque a questão ficou aberta para o legislador. 

O José Afonso da Silva diz que na constituição não existe lacuna, pois se a mesma não trata, é porque ela remeteu uma opção de remissão ao legislador. E isto não é verdade, pois a constituição possui lacunas.

Para uma melhor compreensão a respeito do que vem a ser uma lacuna constitucional, é preciso antes de tudo, apreciar um conceito chamado Reserva de Constituição. Quando a constituição não trata de determinada matéria, em princípio, até pelo caráter fragmentário da constituição, é porque ela deixou o espaço aberto para o legislador, a não ser que se trate de matéria sobre reserva de constituição. Pois tem questões em que o legislador não pode disciplinar, como por exemplo, limites de medidas provisórias, pois esta é uma matéria sobre reserva de constituição, criada pela Constituição, e que portanto, o legislador não pode estabelecer limites.

Quando falta uma regulamentação sobre determinada matéria, existe uma lacuna, pois não dá para outra norma tratar daquela matéria. Então se a matéria está sobre a reserva da constituição e esta não a disciplina, existe aí, uma lacuna constitucional. E esta lacuna pode ser suprida pelos instrumentos constantes do artigo 4º da LICC.

15 - Normas Constitucionais

15.1 - Classificações das Normas Constitucionais segundo José Afonso da Silva 

Obs.:  O professor não concorda muito com ele.

A classificação mais tradicional era aquela que extremava as normas auto aplicáveis das não auto aplicáveis, ou segundo Pontes de Miranda normas bastantes em si e não bastantes em si. Esta visão foi superada porque partiu da premissa de que algumas normas constitucionais produzem efeitos e outras não produzem efeitos nenhum, pois enquanto não forem regulamentadas pelo legislador ficam desprovidas de qualquer eficácia.

Desde a década de 50 na Alemanha, esta visão vem sendo desmistificada. 

Há uma obra clássica de autor italiano de 1958, que o José Afonso da Silva reproduziu, na qual este autor italiano diz que não tem norma constitucional desprovida de efeitos, pois o que tem são normas que produzem mais e outras que produzem menos efeitos, mas todas produzem efeitos.

Foi dentro dessa linha que o José Afonso em 1973, elaborou a sua classificação célebre, na época da ditadura, onde os ditadores não queriam que as pessoas dessem valor à Constituição.

A classificação foi a seguinte:

Norma Constitucional da Eficácia Plena e Aplicabilidade Imediata -   era aquela que não necessita regulamentação, que produz imediatamente todos os seus efeitos, e não comporta qualquer restrição por parte do legislador, e não franqueia qualquer espaço para limitação do seu comando. Ex.: A constituição diz que é proibida a utilização de prova ilícita, já esta proibido, não tem que disciplinar, pois não há espaço para regulamentação, ou seja, dizer que pode usar prova ilícita nos crimes hediondos.

Norma Constitucional de Eficácia Contida e Aplicabilidade Imediata - é aquela que por um lado já produz os seus efeitos, não depende de regulamentação para surti-los plenamente, mas por outro lado ela franqueia ao legislador um espaço para restrição dos seus comandos. Como por exemplo o art. 5º, XIII, CF "é livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, atendidas as qualificações profissionais que a lei estabelecer", então uma lei pode dizer que para ser advogado tem que ter diploma de faculdade de direito, tem que ter registro na Ordem, etc., pois há um espaço para o legislador restringir a liberdade que a Constituição consagra.

Norma Constitucional de Eficácia Limitada -  são aquelas que a doutrina mais antiga chamava de normas não auto aplicáveis. Só que o José Afonso da Silva nega esta não aplicabilidade, onde ele diz que estas normas dependem de regulamentação para produzir os seus efeitos típicos, centrais, elas precisam do legislador, elas carecem de disciplina no plano infraconstitucional, porém apesar disso elas produzem alguns efeitos. Como por exemplo, o art. 217 de CF "É dever do Estado fomentar práticas desportivas formais e não-formais, como direito de cada um..." e eu quero montar uma escola de equitação, onde o Estado me concedeu um espaço, porém, enquanto essa norma não for devidamente disciplinada pelo legislador, eu não poderei demandar uma prestação positiva do Estado a partir dela. 

Isto não significa que a norma seja extremamente carente de eficácia, pois ela vai representar um vetor, um efeito hermenêutico, onde eu vou interpretar toda a legislação sobre esporte a partir da premissa que o Estado tem que incentivar o esporte. 

Segundo,  a lei anterior à Constituição que desestimular o esporte não vai ser recepcionada, este é um efeito da revogação. E tem um outro efeito, que é muito polêmico, chamado efeito de bloqueio com relação aos avanços já praticados. O Canotilho falando deste efeito diz que "o legislador não pode caminhar de volta, sobre as suas próprias pegadas".

Não podemos, por exemplo, exigir um comportamento positivo do Estado, mas podemos exigir que o Estado se abstenha de voltar atrás naquilo que já conquistou.

O quarto feito seria o negativo, em que não podemos exigir uma conduta comissiva, mas podemos a partir desta norma, vedar que o Estado haja contra o esporte.

Existe uma diferença entre o efeito de bloqueio e o efeito negativo, enquanto naquele fez uma lei e não se tem como revogá-la, e já neste, às vezes, não tem lei nenhuma, porém o Estado está adotando uma prática que desestimula o esporte. 

O José Afonso da Silva desdobra esta norma de eficácia limitada em dois tipos: 

Normas de Princípio Institutivo - são aquelas que criam novos institutos, mas que não o fazem de modo exaustivo, detalhado, permitindo que o instituto ganhe efetiva existência. 

Normas de Princípio Programático - rotineiramente chamadas de normas programáticas. A doutrina após a CF/88 vem enfatizando que estas normas tem características jurídicas, e que geram efeitos práticos tais como: o hermenêutico, onde vão balizar a interpretação de outras normas sobre a mesma questão;  o efeito de bloqueio; efeito negativo, onde eu posso com a norma paralisar o comportamento estatal que lhe contrarie.

Toda essa construção do José Afonso da Silva, tinha como finalidade última, potencializar os efeitos da normas constitucionais, a preocupação latente com essa classificação é com a efetividade.

Dentro dessa classificação do José Afonso, fica uma dúvida quando a Constituição fala em lei, onde temos que saber se é norma de eficácia contida ou limitada, enquanto não tiver a lei, o instituto já aplicável ou não é aplicável. Nós temos que extrair a efetividade da Constituição, ou seja, se dá para aplicar devemos aplicar. Devemos, portanto, buscar a exegese que possibilite a sua aplicação, devemos buscar enquadrar a norma como de eficácia contida.

Porém, isto não está sendo muito cumprido, como por exemplo, o   limite constitucional de 12% de juros, onde o Supremo diz que é de eficácia limitada, mas a doutrina é praticamente unânime fala que é de eficácia contida.

15.2 - Classificação das Normas Constitucionais segundo Barroso  

Obs.:  O professor também não concorda muito com ele.

Esta classificação encontra-se no livro do Barroso chamado "Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas".

O essencial na constituição é estabelecer a estrutura básica do Estado, os direitos do cidadão e as tarefas, as principais finalidades que devem ser perseguidas pela comunidade política. A partir dessa compreensão das tarefas da constituição ele elabora a classificação das normas constitucionais.

Normas de Organização - seriam aquelas que dispõem sobre a estrutura do Estado, além de outras necessárias, relacionadas ao processo de produção de outras normas, como por exemplo, as normas sobre processo legislativo, são normas de organização. Toda constituição tem conter este tipo de norma.

Normas Definidoras de Direito - o Barroso para conceituar estas normas, vai na Teoria Geral do Direito Privado, e é aí que está a minha principal discordância dele nesse particular, o que se deve entender por um direito. E esta crítica que eu faço, é porque estas categorias que ele trouxe do direito privado não são plenamente aplicáveis ao direito constitucional.

Ele diz que a um direito, sempre corresponde um dever, e o que caracterizaria um direito ele enumera 3 itens: primeiro existência de um dever correlato, segundo possibilidade de violação e terceiro a existência de uma ação judicial amparando o direito.
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Se eu tenho um direito, significa que eu posso mobilizar o aparato estatal para fazer valer o meu direito.

Quando eu falo em ação, não significa que tenha que ter específica.

O que o Barroso critica muito, e eu concordo, é a banalização do uso do termo direito na nossa Constituição, o seu uso sem critérios, como por exemplo, o art. 217 supra citado, onde eu não tenho uma ação, com base nessa norma, para exigir que o Estado estimule a prática esportiva. 

A norma deste artigo é programática e não uma norma definidora de direitos.

O constituinte às vezes se empolga demais e acaba empregando de modo inflacionado, a palavra direito, e o risco que está embutido neste ato, é que a pessoa não sabe mais o que é, e o que não é direito.

Segundo Barroso, eu vou saber se a norma é não é definidora de direito, não pelo emprego da expressão direito no texto constitucional, mas sim, pela presença concomitante dos requisitos que definem o direito.

Esta categoria, norma definidora de direito vai abarcar direitos extremamente, heterogêneos entre si, tais como: os direitos individuais (liberdade de expressão, de escolha de profissão, de religião, de imprensa etc.); direitos políticos (votar e ser votado); direitos sociais e econômicos (o Estado age comissivamente, e não se abstém, protegendo os mais fracos dos mais fortes); direitos de "terceirização", que alguns autores chamam de interesses e não de direitos, o critério diferenciador desses novos direitos o fato de não ter um titular certo e determinado, são direitos compartilhados pelo corpo social e que estão correlacionados a uma prestação de natureza indivisível, de tal sorte que não se pode proteger para um, sem estender a tutela para os demais. São exemplos típicos a proteção do meio ambiente, do patrimônio histórico etc.

Além das dificuldades tradicionais dos outros direitos, estes direitos de terceirização, tem uma desvantagem que é o fato dos mecanismos tradicionais de tutela não serem adequados para a sua proteção. Pois toda a nossa ordem processual foi construída a partir de pilares individualistas e liberais. 

Então foi necessário para salvaguardar, como a mínima eficiência, esses direitos, construir novos mecanismos de tutela. E a CF fez isso, com o implemento da Ação Civil Pública, Ação Popular etc.

Normas Programáticas -  é a mesma que o José Afonso tinha chamado de Normas de Princípios Programáticos. São as normas que fixam metas, objetivos, tarefas estatais sem estabelecerem o modo através do qual as metas, os objetivos e as tarefas devem ser cumpridas. 

Estas normas franqueiam um largo espaço de conformação para o legislador, para os poderes públicos. Porém, elas também tem um grau de normatividade. 

O Barroso diz que essas normas não geram direitos subjetivos positivos, e sim negativos, então eu não posso exigir nada positivo a partir da norma, mas eu posso exigir que o Estado se abstenha de adotar uma medida que contrarie a norma, que vá em sentido oposto ao preconizado pelo constituinte.

Ele também alega que estas normas não tem como efeito a inconstitucionalidade por omissão, pois este efeito pressupõe norma definidora de direito e norma de organização que dependa de regulamentação. 
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16 - Regras e Princípios Constitucionais

O primeiro ponto a esclarecer é que princípios são também normas, os princípios compartilham juntamente com as regras de natureza normativa, ou seja, eles também vinculam. 

O art. 4º da LICC trás o princípio geral do direito, como fonte supletiva, onde na inexistência de uma regra, pode-se aplicar o princípio. Porém, hoje, o que acontece é algo completamente inverso, pois nós não vamos aplicar os princípios na inexistência de uma regra, pois os princípios estão nas normas centrais do sistema.

A principal característica do direito constitucional contemporâneo, é a afirmação do Paulo Bonavides, da importância atribuída ao princípio. O que caracteriza o direito constitucional pós positivista é o papel central que os princípios desempenham dentro desse direito constitucional.

O que são princípios jurídicos? 

Quem introduz entre nós a teoria moderna dos princípios, são sobre tudo o Paulo Bonavides e o Roberto Grau, e hoje toda doutrina utiliza essa teoria que tem a sua origem no (nome do autor) que dizia que entre princípios e regra existe uma marcante diferença estrutural, é que as regras são aplicadas pela lógica, enquanto que os princípios têm uma dimensão de peso.

Ex.: eu tenho duas regras que incidem sobre um caso concreto, ou eu aplico uma ou outra, pois eu não tenho como ponderar. Eu tenho que escolher uma das regras a partir dos critérios cronológicos, hierárquico ou o critério da especialidade. Não posso aplicar duas regras, ao mesmo tempo, que apontam para sentidos opostos.

Já os princípios tem uma dimensão de peso, eu posso ponderá-los. Dois princípios podem, concomitantemente, incidir sobre um caso concreto sem que eu tenha que dizer que um deles é inaplicável.

No caso do princípio da liberdade de imprensa prevalecer em face do princípio da privacidade, não significa que aquele princípio seja superior a este. E sim, que naquele caso, diante das peculiaridades inerentes a hipótese fática, um determinado princípio teve um peso maior. Porém, num outro caso, envolvendo os mesmos princípios a privacidade pode prevalecer.

Enquanto que a regra eu aplico ou não aplico, já o princípio reclama uma participação criativa e construtiva por parte daquele que o aplica. E por isso que Canotilho diz que são os princípios que permitem que a constituição respire, tornando-a viva.

Eu costumo comparar dizendo que os princípios são como loira e morena, e as regras são como grávida e não grávida, ou eu aplico a regra ou eu não aplico, já loira e morena tem gradações, é uma lógica que não é matemática.

O que acaba confundindo é que nós chamamos de princípios muitos comandos que são regras, como por exemplo o princípio da anterioridade, que de princípio não tem absolutamente nada, pois é uma típica regra jurídica, pela hipótese de incidência definida, pela conseqüência jurídica definida, não é suscetível de ponderação etc. 

São os princípios que conferem uma margem maior de acomodação das peculiaridades do caso concreto ao intérprete. E também são eles que fomentam essa natureza aberta da constituição e permitem que ela mantenha essa relação de extensão dialética com o fato social. Pois, a lógica do princípio não é uma lógica binária.

Os positivistas tem dificuldade em trabalhar com os princípios porque eles estão acostumados a importar para o direito, aquela epistemologia das ciências exatas, da lógica binária (branco ou preto; certo ou errado etc).

Hoje, o estudo dos princípios têm um papel central dentro do direito constitucional. Os princípios são a principal sede constitucional dos valores que permeiam a nossa ordem jurídica.

Lembrando que princípios e valores não são sinônimos. Os princípios são via de regra as normas que acolhem os valores, que concretizam estes valores.

A relação entre princípio e regra não é uma relação do tipo dedutiva. A regras concretizam os princípios, elas iluminam o conteúdo do princípios, elas enriquecem os princípios. É uma relação circular, onde a regra tem que ser interpretada à luz dos princípios, por outro lado o princípio tem o seu conteúdo enriquecido diante das regras que o desdobra.

O Canotilho costumava dizer que uma constituição só baseada em regras, seria totalmente fechada, porém uma constituição que só se baseasse em princípios não iria conferir nenhuma segurança jurídica. Pois eu tenho que ter algumas definições estabelecidas pela regra. Portanto, Canotilho define a constituição como sendo um sistema aberto de regras e princípios. Tem que estar presentes os dois.

As regras são aplicadas na forma do tudo ou nada, sim ou não, branco ou preto, presente a hipótese de incidência eu deflagra competência, ou eu aplico a regra ou eu afasto, através de critérios lógicos que eu definir. Enquanto que os princípios não têm uma hipótese de incidência, eles são mandados de utilização em prol de certos valores, certos interesses.

16.1 - Classificação dos Princípios segundo Barroso

Obs.: o professor não concorda com esta classificação, porém o Barroso está presente em quase todas as bancas de concurso, então é bom saber que tal classificação existe.

Princípios Fundamentais -  são aqueles que dizem respeito a estrutura do Estado, tais como: República, Federação, Presidencialismo.

Princípios Gerais - via de regra são os que contém limitações ao poder do Estado tais como: liberdade de imprensa, de religião etc.

Princípios Setoriais - são aqueles aplicáveis a determinados campos da ordenação constitucional, tais como: princípio da anterioridade no campo fiscal, princípio da retroatividade favorável ao réu no campo do direito penal, princípio da comutatividade no campo da Previdência etc.

Eu não gosta desta classificação porque, primeiro não acho que ela seja muito útil, segundo que acaba havendo uma inversão, pois trata-se de uma visão positivista, onde primeiro deve-se estruturar o Estado e depois as normas de proteção ao indivíduo. 

Quando na realidade, os direitos humanos são anteriores ao Estado, e não concessões do Estado.

17 - Controle de Constitucionalidade

Livros indicados:

Manual do Clemerson

Zeno Veloso

"Jurisdição Constitucional é Legitimidade" de Gustavo Bimemboi.

Uma das principais questões que emergem do controle de constitucionalidade, é como nós podemos reconhecer a um Poder não eleito como o Judiciário, a faculdade de invalidar deliberações adotadas pelos representantes do povo. Isso seria democrático? O Russo responderia de forma negativa, alegando que não se pode limitar a soberania, e uma geração não pode impor limites para uma geração futura.

Por causa da influência democrática do Russo, que alguns países da Europa não admitem o controle de constitucionalidade. A França por exemplo, impõe a maior resistência ao controle, porque este é um instrumento contra majoritário, vai contra a vontade da maioria.

Podemos até afirmar, e esta era a concepção positivista, que há um argumento lógico, deontólogico em prol do controle de constitucionalidade, pois eu não fazendo com que o juiz se sobreponha ao legislador, eu estou apenas aplicando uma norma superior em detrimento de uma norma inferior.

Isto é muito bonito teoricamente sendo que na prática não é assim, sobretudo porque as normas da constituição é pródiga em normas principiológicas e estas convocam o seu aplicador para de alguma maneira integrá-las. Então quando um juiz, nos EUA, por exemplo, invalida uma norma que proibia o aborto com base na cláusula do devido processo legal, ele esta colocando a sua valoração acima de uma valoração feita pelos representantes do povo, o legislador.

O que o controle de constitucionalidade vai importar numa medida maior ou menor, numa judicialização da política, num reforço de instâncias não eleitas, não controláveis pelo voto, isso é indiscutível.

Porém, a história nos prova que nós não devemos confiar cegamente nas maiorias, porque tem certos grupos que por uma formação são às vezes colocados no processo político partidário, podem se converter em importantes defensores dos direitos das minorias.

O fundamento filosófico, teórico, que explica o controle de constitucionalidade confere a sua legitimidade a proteção das minorias. Se nós considerarmos que as leis são a expressão das vontades das maiorias, não podemos partir da premissa de que as maiorias possam fazer tudo.
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O Supremo ainda não tem a dimensão política, filosófica da atribuição que lhe foi conferida. Diferentemente, de instâncias como a Suprema Corte Americana, como a Corte Constitucional Alemã, que desempenham um papel central dos seus sistemas.

A Inglaterra hoje, não tem controle de constitucionalidade, por motivos históricos e outros.

O único país europeu que no início adotou o controle de constitucionalidade foi Portugal, em sua Constituição de 1911, por influência da Constituição Brasileira de 1891.

O modelo de controle constitucional americano se expandiu para o Brasil, Argentina, México e para outros países, sobretudo das Américas.

Na França, os franceses tinham verdadeira aversão ao Judiciário, pois os cargos de juízes eram vendidos, e os juízes para pagar este cargo, que custava uma fortuna, vendiam, explicitamente, as suas sentenças. E por isso o Judiciário era visto como um órgão corrupto. Por estes motivos a primeira constituição francesa instituiu instituto que dizia que o juiz era proibido de interpretar a lei, e se tivesse alguma dúvida, ele tinha que consultar o Poder Legislativo. 

Isso explica a má aceitação que o controle de constitucionalidade teve a princípio na Europa.

Antes da 2ª Guerra Mundial o legislador era visto como a expressão da vontade geral, mas este mesmo legislador é que foi cúmplice das barbáries cometidas na Alemanha, Itália etc.

Após a 2ª Guerra é que eles perceberam que tinham que criar um meio de controlar o legislador, pois este também cometia as suas atrocidades.

Depois que houve a queda do muro de Berlim, os países da Europa oriental vem adotando os mecanismos de controle de constitucionalidade.

Hoje, o controle de constitucionalidade é um instituto disseminado pelo mundo, e que se mostrou na prática vitorioso, dentro desse receituário, dessas instituições, como a ONU, o Banco Mundial, etc. 

O controle de constitucionalidade passou a ser visto como um elemento de governabilidade mundial, porque impede as paixões de momento do legislador.

O que nós assistimos hoje no mundo é uma tendência para a construção de algo semelhante ao controle de constitucionalidade, no plano transnacional, que é a possibilidade de instituições transnacionais, e isto já se realiza na Europa, invalidarem leis de Estados que violarem os princípios ligados aos Direitos Humanos.

17.1 - O Controle de Constitucionalidade no Brasil

A nossa história de controle de constitucionalidade começa com a Proclamação da República. A Constituição de 1824 não continha nenhuma abertura para o controle, e tinha somente uma norma que dizia que o Imperador devia zelar pela cumprimento da Constituição.

A Constituição de 1891, teve como principal inspiração a Constituição americana, tanto que ela extraiu os principais institutos desta, tais como: o Federalismo, Presidencialismo e o Controle de Constitucionalidade. 

O grande idealizador da Constituição de 1891, foi Rui Barbosa, que era um apaixonado pelo direito americano, trouxe o controle dos modelos americanos, o difuso e o concreto.

A crítica que se faz é que ele trouxe um modelo dos EUA, que teve muita dificuldade de se aclimatar no Brasil, porque o sistema Norte Americano é Comon Low e o nosso Romano Germânico. Naquele o precedente judiciário vincula, enquanto que neste o precedente judiciário não vincula.

Nos EUA os juízes decidiam o caso concreto, mas quando o Tribunal decidia, os órgãos abaixo estava vinculados e quando chegava à Suprema Corte Americana, e esta afirmava que a lei era inconstitucional, esta ficava morta, e ninguém mais podia aplicá-la.

No Brasil como o precedente não vincula, os juízes decidiam as questões que podiam chegar ao Supremo via recurso extraordinário, este decidia, mas não acontecia nada. Pois outros juízes podiam em outros casos, continuar aplicando a lei.

Enfim, o controle de constitucionalidade da Constituição de 1891, era um controle difuso e concreto, onde as questões só podiam chegar ao Supremo através de recursos, mas suas decisões não vinculavam ninguém.

A Constituição de 1934 manteve em linhas gerais esse mesmo modelo, só que ela já continha algumas inovações tais como: ela instituiu a competência que está no art. 52, X da CF/88, onde o Senado pode suspender as leis declaradas inconstitucionais pelo Supremo; criou um instituto que já era uma espécie de primeiro embrião de controle abstrato, que estava ligado a intervenção Federal nos estados.

A Constituição de 1937 manteve nominalmente o controle de constitucionalidade das leis, só que ela contemplou um instituto que na prática desfigurou esse controle. Um dos artigos desta Constituição dizia que o Presidente podia dissolver o Poder Legislativo e quando o este não estivesse em funcionamento o Presidente exerceria as funções do Parlamento.

Tinha um outro artigo nesta Constituição que dizia que o Parlamento tendo 2/3 dos votos, podia derrubar as decisões do Supremo no controle de constitucionalidade. Porém, durante esta Constituição o Parlamento não foi convocado, ele ficou em todo o tempo fechado.

Então, Getúlio Vargas fazia as leis e se eventualmente o Judiciário e o Supremo declarassem que tais leis eram inconstitucionais, ele tinha o poder de derrubar aquelas decisões judiciárias. Com isso o controle de constitucionalidade na prática não tinha o menor valor.

Com a redemocratização do país, no final da 2ª Guerra Mundial surgiu a Constituição de 1946 que manteve o sistema de controle difuso e concreto. Esta, pois fim a anomalia que era a competência do Congresso suspender a decisão do Supremo. Voltamos ao status quo antes.

Foi sobre a égide da Constituição de 1946 que foi introduzido entre nós, o controle concentrado e abstrato.

Logo após ao golpe militar, Castelo Branco criou a Representação de Inconstitucionalidade através da Emenda 16 de 1965, que é a nossa ADIN de hoje.

A Constituição de 1967 e de 1969, mantiveram este mesmo sistema. 

Desde a criação da Emenda 16 é que nós temos no Brasil o controle misto de constitucionalidade, onde são conciliados os controles difusos e concretos, exercidos por todos os juízes, como os controles concentrados e abstratos, exercidos com exclusividade pelo Supremo.

Só que o controle concentrado e abstrato até a Constituição de 1988, tinha uma falha grave onde a legitimidade exclusiva para a provocação da jurisdição constitucional concentrada, era do Procurador Geral da República e este, não tinha, à época, a mínima independência institucional. Este era admitido e demitido ad luto pelo chefe do Executivo. O MP só ganhou um regime de independência, com o advento da CF/88.

Nesta época, nós tínhamos um quadro de ditadura, onde as normas eram feitas, ou diretamente pelo Executivo ou pelo seu bando, se o Procurador Geral da República ousasse afrontar o governo central impugnando as suas normas mais importantes, fatalmente, ele ia ser substituído, destituído.

Então, nesta época nós tínhamos o controle concentrado e abstrato, porém uma de suas "pernas" estava muito mal, pois estes controles não funcionavam, e sim desfrutavam de um papel político negligenciado.

A Constituição de 1988 em um dos seus pontos que merece ser louvado é exatamente a mudança e a democratização da jurisdição constitucional concentrada que ela acarretou. E o seu aspecto mais notável foi a ampliação dos legitimados ativos para a provocação da jurisdição constitucional concentrada.

O Brasil é um dos países que outorga a uma qualidade maior de entidades, inclusive entidades da sociedade civil (art.103,IX), a possibilidade de provocar a fiscalização abstrata de constitucionalidade das leis, art. 103, da CF/88. 

Houve, portanto, uma notável democratização na esfera dos legitimados, o que implicou necessariamente no acréscimo da importância do controle abstrato. Que antes era politicamente quase desprezível, onde as grandes questões de jurisdição constitucional vinham à tona pelo controle difuso e chegavam ao Supremo depois de muito tempo. Porém, hoje em dia, é muito difícil existir uma questão relevante em que alguém não proponha uma ADIN. 

Se nós tínhamos um sistema misto onde a ênfase maior recaía sobre o controle difuso e concreto, apesar de hoje nós continuarmos tendo o controle misto, o maior destaque é do controle abstrato e concentrado, pois quando o Supremo decide uma questão, esta decisão atinge à todos.

A Constituição de 1988 teve um grande avanço, inclusive quando criou novos instrumentos de controle abstrato de fiscalização concentrada de constitucionalidade. Então pela primeira vez o direito brasileiro incorporou instrumentos de controle da chamada inconstitucionalidade por omissão, foi um dos flagelos do direito constitucional.

Dentro do constitucionalismo liberal, o papel da constituição era estabelecer a estrutura do Estado e criar limites para o mesmo. Não era preciso envolver muito, o legislador na tarefa de concretizar a constituição. 

Quando as constituições passaram a se tornar mais ambiciosas, diligentes, conferindo direitos de índole social e econômica, elas ficaram mais dependentes do legislador para a regulamentação dos seus dispositivos. Mas, a inércia desse legislador tem gerado uma frustração na efetivação da constituição, pois sem a interposição do mesmo, não é possível fazer valer inúmeros dispositivos da constituição.

A Constituição de Portugal de 1976 criou a primeira ação direta de inconstitucionalidade por omissão, e por influência dessa Constituição, a Constituição brasileira incorporou esse instituto e acrescentou outro, chamado Mandado de Injunção, que é uma criação tipicamente brasileira.

17.2 - Formas de Controle de Constitucionalidade

O controle pode ser: 

Jurisdicional - é aquele realizado por uma instância jurisdicional. A sua decisão faz coisa julgada e se vale a técnica tipicamente inerente à atividade jurisdicional.

Político - é o realizado fora desses quadrantes supra citados. No direito brasileiro nós temos controle político, como por exemplo: na possibilidade do Presidente vetar a Lei, sob o argumento de inconstitucionalidade; na possibilidade do próprio Poder Legislativo arquivar um projeto de lei, com base na sua inconstitucionalidade; o art. 49, V CF que assegura ao Congresso a competência de sustar os atos do Executivo que exorbitem de seu poder regulamentar, etc.

Com relação ao Tempo o controle pode ser:

Preventivo ("a priori") - ocorre antes da norma se incorporar à ordem jurídica. O Controle político, em regra é preventivo.

Sucessivo, Repressivo ("a posteriori") - ocorre depois da norma está integrada ao ordenamento. O ato já está produzindo seus efeitos. O controle jurisdicional, em regra é sucessivo ou repressivo.

O Supremo tem uma visão restritiva onde ele cria uma distinção entre Processo legislativo e Procedimento legislativo. Para ele o processo legislativo diz respeito às normas constitucionais que disciplinam a tramitação dos projetos de lei, de lei complementar etc. Já o procedimento legislativo estaria relacionados as normas regimentais.

Para o Supremo a violação de normas regimentais não é suscetível de controle jurisdicional, pois para ele esta seria uma questão interna corpore do próprio Poder Legislativo. O que convenhamos é um absurdo!

Pois se existe uma norma que diz que o projeto de lei tem que passar pela Comissão "tal", e como determinado partido político, uma colisão do Governo, tem maioria e decide não submeter a Comissão "tal", o projeto de lei. Onde a minoria não pode se insurgir. 

Com isso o Supremo diz, indiretamente, que regimento não vincula, que é mero conselho e acaba retirando a natureza jurídica das normas regimentais e cria uma ditadura da maioria no Parlamento.

A posição dominante no Supremo é de que só é possível o controle jurisdicional no caso de violação das normas constitucionais que regem o processo legislativo. Então essa seria a primeira hipótese de controle jurisdicional preventivo, que vai ser um controle concreto, onde o parlamentar em razão do seu suposto direito subjetivo violado, vai impetrar um mandado de segurança contra o ato da autoridade parlamentar que estiver descumprindo a constituição.

O segundo caso de controle jurisdicional preventivo diz respeito a inconstitucionalidade material no caso de emenda à Constituição incompatível com as cláusulas pétreas. E isto em razão da própria dicção do art. 60 § 4º, CF/88 "Não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir..." então não se proibi a aprovação, a interdição é anterior, onde a própria deliberação já é obstada. 

Por este motivo, o Supremo tem admitido que o parlamentar impetre mandado se segurança, buscando impedir que vá a votação projeto de emenda constitucional quando se alegar violação à cláusula pétrea.

O controle preventivo, na maioria das vezes, é político, porém nós já vimos que existe controle político sucessivo. Isto ocorre quando a administração pública anula um ato administrativo por ser inconstitucional é um controle sucessivo, porque o ato já foi praticado e portanto, já está produzindo seus efeitos.

Quem pode exercer o Controle? (está ligado ao controle jurisdicional):

Controle Concentrado - este modelo do controle concentrado é um órgão situado dentro ou fora da estrutura do Poder Judiciário, que tem o poder de invalidar as normas, ou seja, tem o poder de reconhecer a inconstitucionalidade das normas.

Controle Difuso - o modelo de controle difuso essa faculdade fica pulverizado por todo o Judiciário, onde cada juiz torna-se guardião da Constituição. Reconhece, portanto, a cada órgão jurisdicional a faculdade de não aplicar uma lei, quando ela violar a Constituição.

A doutrina costuma fazer uma certa confusão entre o controle concentrado e o abstrato como se fossem sinônimos, e eles não são sinônimos. Inclusive nós temos modelos em que há controle concentrado, tanto abstrato como concreto.

Em países como a Itália, Espanha, Alemanha, Áustria, só a Corte Constitucional pode declarar a inconstitucionalidade de um lei, só que em todos esses países, hoje há um sistema de no caso concreto se o juiz notar que a lei viola a Constituição ele para o processo e encaminha a resolução da questão constitucional para a Corte Constitucional.

Neste caso o controle é concreto, porém concentrado. Portanto, controle concentrado não é sinônimo de controle abstrato. 

Quando eu falo em concentração eu estou me referindo a quem pode exercer, e não em que contexto o controle está sendo exercitado.

No Brasil, o controle difuso é sempre concreto, e o controle concentrado é quase sempre abstrato.

Controle Abstrato - este é por via principal ou por ação. Neste não há uma lide, não há um conflito subjetivo de interesse, não há disputa em razão de um caso concreto. O objetivo da prestação jurisdicional é de resolver a proposta de constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma lei ou de um ato qualquer.

Controle Concreto -  este é por via individual ou por exceção. É o controle exercido num caso, diante de uma lide, de um conflito de interesses, como por exemplo: A x B - A propõe uma ação contra B. O juiz não tem que decidir se a lei é ou não é inconstitucional, e sim quem esta certo. Porém, para chegar a uma conclusão, o juiz tem que, incidentalmente, apreciar se uma lei que protege o direito de A ou de B, é ou não constitucional.

A inconstitucionalidade não está no pedido e sim na causa petendi, pois ela não vai ser objeto da parte dispositiva da decisão, ela vai estar na fundamentação da decisão. Por isso, a inconstitucionalidade não vai fazer coisa julgada.

Ex.: João recebe o lançamento do IPTU, e acha que o mesmo foi aumentado com base em uma lei inconstitucional. E acaba impugnando a cobrança através de mandado de segurança, e ganha. E se o mandado de segurança versar só sobre aquele lançamento, no outro ano eles podem lançar o IPTU com base na mesma lei, cobrando. João pode entrar com uma nova ação e o juiz pode julgar de forma diferente.

Isto prova que não há coisa julgada para as partes, no sentido da lei ser ou não inconstitucional. Pois existe o limite objetivo da coisa julgada, onde esta se estende apenas sobre a parte dispositiva da decisão, e o reconhecimento incidental da inconstitucionalidade está na fundamentação. 

Não cabe ação declaratória incidental, que é um instituto do Processo Civil, sobre  inconstitucionalidade ou constitucionalidade de lei. A ação declaratória incidental só cabe sobre a existência ou inexistência de relação jurídica ou de falsidade de documentos. 

Portanto, a constitucionalidade nunca vai estar abarcada pela coisa julgada no controle concreto que é difuso.

A ação incidental é uma conseqüência do julgamento, onde o juiz no caminho lógico que ele tem que percorrer para decidir a causa, ele é aportado a apreciar a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de uma lei.

Alguns autores falam que a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma lei é uma questão prejudicial, porém depende do que a pessoa considera prejudicial, porque não necessariamente a constitucionalidade ou inconstitucionalidade vai estar ligada ao mérito. Por exemplo, vamos supor que surja uma lei que diga: para se propor ação popular tem que estar em dia com o IR. 

O juiz vai apreciar a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei dentro da apreciação de uma das condições da ação, e não para do mérito.

Quem é que pode provocar o controle concreto?

O juiz pode de ofício reconhecer que uma lei é inconstitucional diante de uma causa, primeiro, porque a inconstitucionalidade é questão de direito e segundo, é questão de ordem pública.

A inconstitucionalidade pode ser suscitada por qualquer das partes, pelo MP, por terceiro e até mesmo, ser conhecida de ofício pelo juiz. Em qualquer tipo de processo, pois não há um elenco previamente definido de instrumentos processuais através dos quais seja possível argüir a inconstitucionalidade de uma lei.

Tirando a questão das fórmulas preclusivas próprias de cada instituto processual, não há em princípio, um momento correto para argüir a inconstitucionalidade. Então, não se pode dizer, que se não argüiu a inconstitucionalidade na contestação, não pode argüir mais. O que existe são apenas alguns limites, decorrentes da disciplina processual, que devem ser respeitados, no mais, não existe um momento correto.

O termo, exceção, deve ser visto com reservas, primeiro porque a inconstitucionalidade, tecnicamente, não é uma exceção, como são a exceção de competência, de suspeição. Segundo, exceção dentro da teoria processual, é um instrumento a disposição do réu, que ocupa o pólo passivo da relação processual, e a inconstitucionalidade pode ser argüida pelo autor.

Então, a inconstitucionalidade pode favorecer tanto ao réu como ao autor. 

Este termo, exceção, ficou popularizado, mas tecnicamente isso não constitui uma autêntica exceção.

17.3 - Categorias do Controle de Inconstitucionalidade

Por Ação - é uma categoria tradicional que não suscita maiores dificuldades. Uma norma quando é editada em desconformidade  com os parâmetros constitucionais pertinentes é inconstitucional, seja porque o processo legislativo não foi observado, ou porque o seu conteúdo é incompatível com a constituição.

A Inconstitucionalidade Por Ação pode ser:

Material - ocorre quando o conteúdo da norma é incompatível com a Constituição, como por exemplo a Constituição veda a discriminação entre homem e mulher, aí surge uma lei que viola esta questão.

Formal (orgânica ou procedimental) - nesta não se analisa o conteúdo da norma, e sim, o seu processo de elaboração e isso se desdobra em duas questões, se quem fez a norma tinha competência para fazê-la, esta questão está ligada a inconstitucionalidade orgânica, que esta correlacionada a divisão de competência na esfera federativa. A Segunda questão é a inconstitucionalidade procedimental  

Por Omissão -  esta é muito mais recente, e está ligada ao desenvolvimento do constitucionalismo social. Esta foi uma categoria que teve que ser criada pela jurisprudência, pela doutrina diante das necessidades indeclináveis do constitucionalismo social que dependia do legislador para concretizar os seus dispositivos. E acabou ficando refém do legislador.

Até um tempo atrás, não havia nenhum meio de forçar o legislador a cumprir a sua missão constitucional, em disciplinar as normas constitucionais carentes de regulamentação.

A inconstitucionalidade por omissão, é uma categoria que veio a possibilitar o exercício desse novo tipo de controle. E esta ocorre quando uma norma específica tem a sua aplicabilidade impedida pela falta de norma regulamentadora.

A inconstitucionalidade por omissão ocorre quando uma norma constitucional de eficácia limitada dependa de regulamentação, ou quando ocorre a mora do legislador, ou seja, o seu atraso ilegítimo na edição da norma.

A inconstitucionalidade por omissão pode ser:

Total - quando não há norma disciplinando um determinado instituto previsto na Constituição que carece de regulamentação, como por exemplo o direito de greve dos servidores públicos. O STF entendeu que o direito não era alto aplicado, pois dependia de regulamentação, porém não tem regulamentação. Trata-se de inconstitucionalidade total.

Parcial - ocorre quando o legislador edita a norma disciplinando a constituição, mas esta norma fica a quem do ponto onde deveria chegar. Ela não atinge plenamente os objetivos do constituinte, ela de alguma maneira acaba frustrando os desígnios constitucionais. Como por exemplo a lei que estabelece o valor do salário mínimo, onde o art. 7º da CF/88 diz que o salário mínimo deve ser suficiente para tudo. Só que tal lei fixa o mesmo num determinado valor que não dá para absolutamente nada.

Isto configura uma inconstitucionalidade por omissão parcial e não por ação, porque existe uma aproximação da lei que foi produzida e que não está em conformidade com a Constituição. 

Na inconstitucionalidade por ação a norma rompe com a constituição, eu invalidando a norma, eu restabeleço a rigidez constitucional. Já na inconstitucionalidade por omissão parcial a norma não atinge onde a constituição desejaria que ela atingisse, ela fica a quem, porém se eu retrocedo eu agravo a inconstitucionalidade ao invés de saná-la.

A simples decretação invalidade do ato normativo não é suficiente para resolver o problema da inconstitucionalidade, pois tem que se lançar mão de outros instrumentos, de outras técnicas.

A Inconstitucionalidade Parcial pode ser:

Absoluta - é aquela que quando a ausência de normas atinge a todos os seus destinatários, como por exemplo o valor do salário mínimo, que atinge a todos os trabalhadores assalariados.

Relativa - esta em regra se dá nos casos de concessão de benefícios constitucionalmente previsto com violação do princípio da isonomia.

A posição do Supremo, está em Súmula, é no sentido de que não é possível estender benefícios à título de isonomia. E isto acaba frustrando o princípio da isonomia, onde se tem um direito sem ação.

A Inconstitucionalidade pode ser:

Direta - a norma é incompatível com a constituição

Indireta - um exemplo típico é do regulamento que viola a Lei, ofendendo desta forma o princípio da legalidade. O Supremo não exerce controle de inconstitucionalidade indireta, pois para ele a questão é de simples ilegalidade.

Originária - nesta, a norma já nasce contaminada, cortando o       vínculo de constitucionalidade.

Superveniente -  a norma nasce válida, mas no decorrer do ciclo de existência algum fator torna a norma inconstitucional. Portanto, uma norma que nasceu constitucional pode, seja pela mudança da interpretação da constituição em razão de alterações nos valores sociais, pois a sociedade está em constante mutação, ou seja pela mudança dos pressupostos fáticos dessa mesma lei, tornar-se em um dado momento inconstitucional, pois o que era certo com a evolução da sociedade passa a ser errado. Como por exemplo: suponhamos uma lei que fixe o número de deputados por estado, a Constituição diz que este número tem que ser proporcional à população, porém um estado cresce muito mais do que o outro. Então uma lei que nasceu constitucional, em razão de mudanças fáticas pode deixar de ser.

Simples - a norma em si padece de um vício, e portanto, é inconstitucional, isto acontece em 99,99% do casos.

Derivação ou Reflexa ou Arrastamento - ocorre quando a norma em si mesma é válida, pois ela não padece de nenhum vício, mas esta completamente atrelada à sorte de uma outra norma da qual ela é dependente. Sendo declarada a inconstitucionalidade de uma delas a outra também terá que excluída. Por exemplo: uma Lei no qual um artigo impõem um ônus, para determinada categoria de pessoas, e para compensar este ônus, um outro artigo dê um determinado benefício. Às vezes a norma que dá o benefício é constitucional, porém ela está ligada a norma que impôs o ônus, e se for declarada a inconstitucionalidade desta última, será preciso tirar a primeira, porque senão iria desfigurar a equação legislativa, ou seja, a obra do legislador.

Com Redução de Texto - o art. 28, § único da Lei 9868, trata deste assunto. Em regra a inconstitucionalidade por ação se resolve com a supressão de uma norma, pode ser da norma inteira, ou de artigo, de uma linha, de uma palavra, pois na inconstitucionalização pode haver a redução até de uma palavra, o que não pode ocorrer com o veto pois neste, tem que se vetar o texto todo e não partes do mesmo.

Sem Redução de Texto - ocorre quando o intérprete sem reduzir o texto impede que a norma recaia sobre certas hipóteses nas quais ela normalmente recairia. Como por exemplo: o Supremo restringiu o campo de aplicação da norma que dizia que os membros do MP podiam se eleger, dizendo que a norma não se aplicava ao membros do MP que estivessem em atividade, pois estes para concorrerem a qualquer cargo político tinham que se licenciar. O Supremo sem mexer no texto, restringiu o campo de aplicação da norma.
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Interpretação conforme a Constituição (revisão da pág. 177) - é um princípio hermenêutico pelo qual nós devemos sempre interpretar as normas jurídicas à luz da Constituição. E quando essas normas puderem ser interpretadas de mais de uma forma, o intérprete sempre deve buscar aquele entendimento que torna a norma compatível com a Constituição, em detrimento daquele que tornaria a norma inconstitucional. Esta interpretação está prevista no art. 28 § único da Lei 9868.

Declaração Parcial de Inconstitucionalidade sem Redução de Texto, estrito sensu - ocorre quando o Supremo exclui do campo de incidência da norma algumas hipóteses que pelo o seu texto estariam abarcadas. O Supremo faz isto, sem mexer no texto, mantendo o mesmo incólume. E impede que o texto recaia sobre determinadas hipóteses, diminuindo desta forma o raio de incidência da norma, seja no seu aspecto espacial, pessoal, temporal etc. O exemplo já apresentado da Lei Complementar nº 75 do MP da União, esta dizia que aos membros do MP era permitido a filiação eleitoral. Porém o Supremo decidiu que o membro do MP tinha que se licenciar, ou seja, estar afastado das suas atividades como membro do MP para poder se filiar.

18 - Direito Positivo Brasileiro

18.1 - Controle Difuso 

Este é sempre concreto. Um órgão jurisdicional para decidir a causa e julgar a lide tem que apreciar, como questão prévia, a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de uma Lei, e isto pode estar tanto ligado ao mérito da causa, como a um pressuposto processual, a condição da ação. Esta  decisão sobre a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de uma lei, vai estar integrada na fundamentação (e não no pedido) da decisão jurisdicional e não na sua parte dispositiva. E por isto esta decisão vai estar fora dos limites objetivos da coisa julgada, ou seja, não faz coisa julgada.

Quem é que pode argüir a inconstitucionalidade da lei no controle difuso? R = Qualquer um, e o próprio juiz pode reconhecer de ofício esta questão, que é de ordem pública e de direito, e não aplicar a mesma.

A inconstitucionalidade pode ser argüida em qualquer tipo de processo, não existindo ações especiais propícias, para o exercício do controle difuso. Portanto, pode ser: remédio constitucional, ação ordinária, medida cautelar, execução etc, porém dentro dos limites cognitivos de cada processo. Também não há um momento especial para a alegação da inconstitucionalidade, respeitadas apenas as regras concernentes a cada ação judicial, aos recursos etc. 

18.1.1 - Alguns Institutos do Controle Difuso
a) Princípio da Reserva de Plenário -  está previsto no art. 97 CF que diz: "Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo órgão especial poderão os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Público", e regulamentado no CPC. Este artigo 97 diz que nos Tribunais só o Plenário, outro órgão especial, podem reconhecer a inconstitucionalidade de uma lei.

No Brasil, um juiz de 1º grau tem plena liberdade para reconhecer acidentalmente  a inconstitucionalidade de uma norma, porém uma turma do STJ e STF não tem, pois a questão terá que ser remetida ao Pleno. Isto significa que no controle difuso os juízes de primeiro grau tem mais poderes do que os Tribunais.

Como é que funciona esse reconhecimento de inconstitucionalidade nos tribunais e para que fins eles servem? R= Eles servem como um mecanismo de reforço à chamada presunção de constitucionalidade das leis. Se o órgão fracionário (Câmaras Cíveis, Turmas etc) tiver convencido da constitucionalidade, irá resolver o incidente e decidir a causa, e não enviar a questão para o órgão especial, porque a reserva de plenário veio para reforçar a presunção de constitucionalidade e criar uma dificuldade a mais para os órgão fracionários reconhecerem a constitucionalidade de uma lei. 

Porém, se o órgão fracionário vislumbrar uma inconstitucionalidade, aí afora certas exceções, ele não poderá afirmar esta inconstitucionalidade, pois terá que para o julgamento do processo e remeter ao pleno ou a um  órgão especial, a análise de constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma que estiver sendo discutida. Vai haver uma espécie de cisão na competência, onde o pleno ou órgão especial, decidirá apenas a propósito da constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma. E esta decisão deverá ser incorporada pelo órgão fracionário que nele se pautará para dirimir a controvérsia concreta que lhe fora submetida.

Então a decisão do pleno ou órgão especial vincula o órgão fracionário, seja quando ela afirma a constitucionalidade da norma, ou quando ela afirma a inconstitucionalidade da norma.

Quem decide a causa é o órgão fracionário, pois este incorpora como premissa  a decisão do pleno ou órgão especial, a propósito da  inconstitucionalidade da norma, e só assim é que julga a causa. Então é dessa decisão posterior do órgão fracionário que caberão os recursos pertinentes. Pois não se recorre da decisão do órgão especial, pois o máximo que este suporta são os embargos de declaração para o próprio órgão. Pois quem julga a causa é o órgão fracionário.

Vejamos o art. 480 do CPC, estas regras valem o processo do trabalho, penal militar, penal, que diz: "Argüida a inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo do poder público, o relator, ouvido o MP, submeterá a questão à turma ou câmara, a que tocar o conhecimento do processo".

Se o órgão fracionário entender que a norma é aparentemente inconstitucional, ele irá fazer o que consta no art. 481 "Se a alegação for rejeitada, prosseguirá o julgamento; se for acolhida, será lavrado o acórdão, a fim de ser submetida a questão ao tribunal pleno". 

Parágrafo único "Os órgãos fracionários dos tribunais não submeterão ao plenário, ou ao órgão especial, a argüição de inconstitucionalidade, quando já houver pronunciamento destes ou do plenário do STF sobre a questão". Neste parágrafo nós temos duas exceções à reserva de plenário, que caíram na última prova para a magistratura estadual, que são: a primeira questão, é se o legislador poderia instituir exceções a uma regra constitucional? É claro que não, só que no caso não foi o legislador que criou essas exceções. Este artigo decorreu da Lei 9756/98, essa lei foi editada depois de ter sido consolidada a jurisprudência do próprio Supremo no sentido do acolhimento dessas exceções. 

Então esta Lei não estava criando exceções ao instituto constitucional, e sim apenas positivando em texto normativo o que já era jurisprudência do Supremo a propósito da interpretação do art. 97 da CF.

O Supremo reconheceu essas exceções em prol do princípio da economia processual. 

A primeira vez que uma determinada questão surge no tribunal como por exemplo: um imposto que se alega ser inconstitucional, o órgão fracionário entende que em princípio a lei é inconstitucional, e para que haja o seu julgamento manda para o órgão especial, e estes declaram a inconstitucionalidade da lei, porém se a cada vez a questão chegasse de novo a uma turma do TRE, fosse necessário parar tudo, e mandar ao pleno órgão especial para que este decidisse uma questão que já foi dirimida, a jurisdição que já é lenta, iria caminhar a passos de cágado. Pois não se faria outra coisa nos Tribunais. 

Então por uma questão de economia processual, o Supremo reconheceu e o legislador explicita isto nesta Lei, que quando o pleno ou órgão especial decidirem uma vez a propósito da constitucionalidade ou inconstitucionalidade de determinada norma, nas causas subseqüentes no âmbito do mesmo Tribunal, os órgãos fracionários não precisaram mais parar os seus processos e levar a questão constitucional a apreciação do órgão especial ou do pleno.

Tem surgido algumas controvérsias em relação a este assunto, e uma delas acabou caindo na prova para a magistratura estadual, na qual o professor Nagibi faz parte. Eu, particularmente, acho absurda a posição do professor ao  afirmar que a decisão do pleno tribunal tem eficácia vinculante em relação aos órgãos fracionários do mesmo tribunal. É absurda por várias razões: primeiro porque eficácia vinculante em nosso sistema difuso não tem, discute-se introduzir uma emenda constitucional para permiti-la, é óbvio que uma lei não pode criar efeito vinculante em decisão do controle difuso.

Esta Lei apenas disse se os órgão fracionários tiverem de acordo eles estão poupados ao ônus de remeterem a questão ao pleno ou órgão especial, mas isto não cria uma vinculação. Como por exemplo: Suponhamos que o pleno do TRE entendeu que uma determinada lei era inconstitucional, porém o órgão fracionário acha que é constitucional, então este poderá decidir com base na constitucionalidade, inclusive porque para afirmar a constitucionalidade o órgão fracionário precisa submeter a questão ao pleno ou órgão especial.

Porém, se o órgão fracionário também entender que a lei é inconstitucional, ele não precisa parar o processo e encaminhar a questão ao pleno ou ao órgão especial. Pois ele poderá, simplesmente, aplicar a orientação consagrada no precedente.

Isso não pode ser compreendido como um precedente vinculante, pois este não está contemplado em nosso sistema constitucional de controle de constitucionalidade.

Tanto o Nagibi quanto o Alexandre Câmara ficaram pensando na introdução do efeito vinculante através de emenda, porque só estão pensando sobre o prisma processual e se esqueceram do mais importante que é o prisma constitucional.

O art. 482 do CPC diz que: " diz que: "Remetida a cópia do acórdão a todos os juízes, o presidente do tribunal designará a sessão de julgamento.

§ 1º "O MP e as pessoas jurídicas de direito público responsáveis pela edição do ato questionado, se assim o requerem, poderão manifestar-se no incidente de inconstitucionalidade, observados os prazos e condições fixados no Regimento Interno do Tribunal". Esta foi uma mudança decorrente da Lei 9868/99, que disciplinou a ADIN e ADICON. Foi aberta para outras entidades, pessoas jurídicas, a possibilidade de manifestação no âmbito desse incidente de inconstitucionalidade.

§ 2º "Os titulares do direito de propositura referidos no art. 103 da CF poderão manifestar-se, por escrito, sobre a questão constitucional objeto de apreciação pelo órgão especial ou pelo Pleno do Tribunal, no prazo fixado em Regimento, sendo-lhes assegurado o direito de apresentar memoriais ou de pedir a juntada de documentos." Este parágrafo abriu mais ainda, permitindo que outras entidades com representatividade se manifestem nesse incidente. Dentro da linha de abertura da jurisdição constitucional para a sociedade civil.

§ 3º  "O relator, considerando a relevância da matéria e a representatividade dos postulantes, poderá admitir, por despacho irrecorrível, a manifestação de outros órgãos ou entidades."

Quem tem legitimidade para propor ADIN tem o direito de, assim desejando, se manifestar desse incidente de inconstitucionalidade. Quem não tem legitimidade para propor ADIN, pode se manifestar se o relator considerar que ele tenha uma representatividade adequada, como por exemplo: o "Green Peace".

18.1.2 - A Competência do Senado Federal para suspender as Leis declaradas Inconstitucionais

Art. 52, X da CF que diz: "suspender a execução, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisão definitiva do STF".

Essa competência se circunscreve ao controle difuso e concreto, pois com o controle abstrato o Senado não tem nenhuma participação, pois neste a eficácia não precisa ser complementada por um ato de um outro poder, se numa ADIN, o Supremo declara que uma lei é inconstitucional, não precisa provocar o Senado, pois publicada a decisão da ADIN, a norma é simplesmente apagada da ordem jurídica.

O Senado não está obrigado a suspender a eficácia de uma lei, esta é a posição acolhida no regimento do Supremo e do Senado. Pois este tem mais coisas para fazer, e não precisa ficar carimbando as decisões do Supremo, como se a sua Secretaria já não bastasse. Porém tem autores que descordam, alegando que o Senado tem o papel de verificar se os pressupostos constitucionais estão presentes, ou seja, se a decisão teve maioria absoluta de votos, ora isso compete à Secretaria do Supremo fazer.

A decisão do Senado retroage? 

Existem 3 posições

a) Uma posição que diz simplesmente que ela não retroage, que tem fundamento na própria literalidade do art. 52,X da CF. 

b) Para uma outra posição a decisão do Senado retroage, dando um peso maior ao elemento teleológico do que ao literal.

c) A posição intermediária que é a que vem sendo posta hoje em prática, se baseia numa distinção de caráter pragmático. Vejamos o seguinte exemplo: um lei que criou um determinado tributo, o Senado suspende a aplicação desta lei, e o Supremo diz que ela é inconstitucional, porém o contribuinte pagou antes da decisão do Senado o tributo, ele não precisará ajuizar a restituição do indébito, segundo o fisco, porém este não poderá lançar o tributo, porque ao lançar ele estará utilizando a lei, cuja eficácia está suspensa. O fisco pode até ficar inerte e não devolver o valor pago pelo contribuinte, porém se o contribuinte ainda não pagou ele não pode lançar a cobrança. E isto acaba sendo injusto, porque o contribuinte que agiu de acordo com a lei será prejudicado e o que não pagou será beneficiado.

O critério da retroatividade ou não dependendo da necessidade de uma providência ativa do estado, que é esse que vem sendo pragmaticamente adotado, pelo menos no plano da União Federal, me parece injusto.

Pois se o Senado, ao ver do professor, suspende a eficácia de uma lei, por uma questão até de moralidade pública, é necessário desfazer os efeitos da lei. Portanto, o estado tem o dever de agir de acordo com a Constituição. Eu, acho que a decisão do Senado retroage plenamente, respeitados apenas alguns limites relativos a essa retroatividade.

Obs.: Medida Provisória 2.180/35   foi criada a uns 4 meses.

Tem um artigo na CF que diz que a lei não prejudicará o direito adquirido, a coisa julgada, etc, estas são garantias constitucionais de institutos e aí vem essa Medida Provisória que vem remodelar o instituto, por isso ela não é inconstitucional, desde que ela não atinja o cerne do instituto.

O Senado não tem o poder de sozinho fazer um lei, pois o processo legislativo tem que envolver no mínimo a Câmara do Deputados e o Presidente da República. 

Se o Senado se recusar a suspender uma lei, e depois for novamente provocado ele poderá suspender.

Existe algum instrumento para forçar o Senado a suspender a execução da lei inconstitucional? Não cabe mandado de injunção, pois este não tem nada haver com a história e o competência do Senado para suspender ou não é discricionária.

Do ato do Senado que suspende, vamos supor que esse ato não tenha observado os seus parâmetros constitucionais, ele pode ser passível de controle.

Ainda dentro de controle difuso incidental existe uma controvérsia a propósito da compatibilidade da ação civil pública com controle difuso incidental de constitucionalidade. 

Existe juristas que defendem esta tese com base em alguns argumentos tais como: como a coisa julgada na ação civil pública é erga omnes, porém hoje não é mais sempre erga omnes, pois já existe a ultra parte, pois a coisa julgada na ação civil pública para direito difuso é erga omnes, direito individual homogêneos é erga omnes, porém o direito coletivo é ultra parte, isto está no arts. 103 ou 104 do CDC.

 A coisa julgada na ação civil pública, se estende muitas vezes, a todos os destinatários da norma, então estes juristas diziam que era uma espécie de exercício de controle abstrato no controle difuso, pois como a coisa julgada tem eficácia erga omnes,  todos os seus destinatários estariam imunizados da sua incidência. 

O Supremo já analisou esta questão e disse que cabe controle difuso de constitucionalidade em ação civil pública. Primeiro porque o controle  de constitucionalidade é um corolário do princípio da supremacia da Constituição, onde não podemos permitir que o juiz num caso concreto aplique uma lei inconstitucional.

Segundo na ação civil pública, não faz coisa julgada a declaração da inconstitucionalidade da lei, pois ela está na fundamentação, então não faz sentido falar em usurpação de competência do Supremo, porque o juiz não está decidindo pela constitucionalidade ou não da lei e sim, sobre um conflito que tem uma dimensão transindividual.

E é da essência da ação civil pública que seja salvaguardado com a decisão todos os co-titulares do direito em questão. Esta pressupõe um caso concreto, direitos concretos, materiais, ao inverso da ADIN que é incompatível com a existência de um caso concreto. Portanto, a ação civil pública não tem nada haver com a ADIN. 

E se nós não permitíssemos o controle difuso incidental na ação civil pública, nós simplesmente desguarneceríamos uma série de bens jurídicos que são protegidos apenas através desta ação. Faz que o Judiciário fique menos assoberbado, porque tutela o interesse de um maior número de pessoas. 

Das decisões da ação civil pública cabe recurso, e se envolver questão constitucional pode levar a matéria até ao Supremo.

O que o Governo vem fazendo é um verdadeiro massacre, pois através de Medidas Provisórias ele vem tentando desvirtuar os remédios constitucionais, e infelizmente com o beneplácito do Supremo.

18.2 - Controle Concentrado

Em regra no Brasil este controle é abstrato, e nem todos os países é assim, como na Itália, por exemplo.

O Gustavo Binemboi ele faz uma crítica, até filosófica, sobre o conceito do processo objetivo, e eu concordo com ele.

No processo objetivo se afirma que num controle de constitucionalidade abstrato não existem partes materiais, pois o objetivo da ação é a tutela da rigidez da ordem jurídica constitucional, é a garantia da supremacia da Constituição e não a proteção de direitos e interesses de quem quer que seja. Então sobre o prisma material não há partes, e por isso decorrem uma série de conseqüências tais como: se não há partes não se admite intervenção de terceiros; se a ação não versa sobre direito e interesses concretos não é o caso de se falar em suspeição ou impedimento de um ministro do Supremo, pois o impedimento é correlacionado ao processo subjetivo,  e não ao processo sem partes, onde todos têm o mesmo interesse na preservação da ordem jurídica; e por esta mesma razão o Supremo afirmou que não cabe ação rescisória no controle abstrato; não cabe assistência; que a causa petendi é aberta, significa dizer que proposta uma ação no controle abstrato, tais como: uma ADIN, ADCON, ADIN por omissão etc., o Supremo aprecia a constitucionalidade da norma sob todas as perspectiva independentemente de provocação da parte, como por exemplo: alguém ajuíza uma ADIN dizendo que uma lei viola o princípio da isonomia, e o Supremo ao apreciar a questão chega a conclusão que a lei não viola a isonomia, mas viola o princípio da razoabilidade, ele pode e deve declarar que a lei é inconstitucional. 

E o que tem uma coisa a ver com a outra, ora, se o processo é objetivo se não tem partes, o rumo da ação da vai ficar dependente da maior ou menor capacidade do advogado que propões a ADIN. Pois eventuais falhas, poderiam repercutir sobre todos.

Para o professor, é óbvio que os ministros do Supremo que votaram na decisão do ônus 98, estão impedidos de julgar uma ADIN em relação a uma decisão que eles mesmos tomaram, por uma questão de moralidade.

Como também é óbvio que o Ministro Nelson Jobim não deve poder julgar ADINs com relação a atos do Governo no qual ele foi Ministro da Justiça, porque ele está comprometido.

Então não adianta alegar que trata-se de processo objetivo, pois é querer tapar o sol com a peneira. Mas o discurso que ainda prevalece na doutrina brasileira é esse  do processo objetivo.

18.2.1 - Efeitos Temporais da Decisão no Controle de Constitucionalidade

Este tema está num artigo do professor. Este é um dos temas mais controvertidos, hoje, da lei que disciplina a ADIN.

A lei inconstitucional é nula (Rui Barbosa, Controle de Constitucionalidade de 1893), e não anulável ou ineficaz. 

Na Alemanha a lei que disciplina o Tribunal Constitucional, diz que ele tem o poder de definir se as decisões retroagem ou não, em princípio as decisões retroagem, porém o Tribunal Constitucional pode estabelecer exceções.

A Constituição de Portugal tem uma norma expressa neste mesmo sentido em seu art. 182, IV, que fala que o Tribunal Constitucional pode modular os efeitos temporais das suas decisões determinando, que as mesmas só tenham eficácia dali para frente.

O que está por trás disso é uma lógica de ponderação, onde existe um princípio de que a lei inconstitucional é nula, porque isto decorre da própria supremacia da Constituição. Mas muitas vezes, tornar essa decisão retroativa e invalidar todos os efeitos que a lei produziu, pode gerar efeitos mais nefastos para os bens jurídicos salvaguardados pela Constituição, do que a manutenção provisória da lei.

Como por exemplo: vamos supor que o aumento do salário mínimo seja aprovado com um vício formal, aí este é pago num período de 6 meses, e depois é proposta uma ADIN. Quem é que defenderia que cada empregado tem que devolver para o patrão o que recebeu a mais? Será que esse não seria um atentado muito maior à Constituição? Por razões de justiça, de segurança jurídica, que também tem amparo constitucional podem em hipóteses excepcionais, portanto não é a regra, justificar uma modulação nos efeitos temporais das decisões do controle de constitucionalização das leis.

Isto que era objeto de controvérsia, agora veio consagrado com todas as letras na Lei 9868. O Supremo antes desta Lei era bastante fiel ao postulado da nulidade da lei inconstitucional, pelo menos no que dizia respeito ao controle abstrato. E em alguns casos do controle concreto o Supremo já possuía uma certa flexibilidade na sua orientação.

Uma Lei criou a função do oficial de justiça a doc, que era o oficial de justiça nomeado pelo juiz sem prestar concurso público, o Supremo decidiu que a Lei era inválida, mas manteve os atos que os oficiais de justiça haviam praticado.

Nisto está presente a lógica da ponderação, onde se reconhece que existe um vetor que impõe a retroação, mas que existe um outro vetor que pode decorrer da proteção da segurança jurídica, de interesses de terceiros de boa-fé, da justiça. E o órgão encarregado da jurisdição constitucional é que vai colocar estes dois vetores na balança.

Em princípio a decisão retroage, mas só que a Lei 9868 no art. 27 que diz: "Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razões segurança política ou de excepcional interesse social poderá o Supremo Tribunal Federal formar maioria de 2/3 de seus membros, restringir os efeitos daquela declaração ou decidir que ela só tenha eficácia a partir do seu trânsito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado", possibilita explicitamente que o Supremo dê efeitos temporais diferenciados às suas decisões no controle abstrato.

Portanto, a regra é o efeito ex-tunc, só que a Lei autorizou ao Supremo por 2/3 de 11 membros, que dá 8 ministros que podem decidir pela concessão de uma eficácia ex-nunc, de uma eficácia a partir de um determinado momento no passado posterior ao da lei, e até mesmo de uma chamada eficácia pró-futuro, onde o Supremo pode determinar que os efeitos da lei são mantidos até uma determinada data, como por exemplo, 6 meses. Este corum de 2/3 existe para evitar a banalização das decisões do Supremo e isto o fortalece como uma instância política.

Esta eficácia pró-futuro é utilizada na Alemanha, na Áustria, na Itália etc., o que a inspira é o temor das lacunas perigosas, do vácuo normativo que pode às vezes se revelar mais atentatória à Constituição do que a própria sobrevivência temporária de uma lei inconstitucional.

Suponhamos que uma lei conceda em atendimento à Constituição um determinado benefício para uma categoria, que começa desfrutar do mesmo, só que a lei contém um vício de inconstitucionalidade, mas tirar o benefício seria pior, pois a Constituição queria que benefício fosse concedido, mas não daquela forma, mas aquilo, é melhor do que não ter nada.

Só o Brasil e a Romênia fixam um prazo para a eficácia pró-futuro de 3 meses, 6 meses, porque mais de um ano não faz sentido. Pois este tipo de eficácia serve para dar uma margem ao legislador para elaborar a norma, isto se faz necessário baseado no princípio da razoabilidade.

O Barroso e Manoel Gonçalves Ferreira Filho entendem que este artigo é inconstitucional, a OAB já propôs uma ADIN contra este artigo, e eu acho que não é inconstitucional, e a Lei já tem 2 anos e até agora o Supremo não ganhou nenhuma decisão com eficácia pró-futuro. 

No exemplo do aumento do salário mínimo, supra citado, se fosse eu a julgar a questão, com certeza eu ia dar um jeito para dizer que esta lei não é inconstitucional, porque eu não iria fazer milhões de brasileiros devolverem o respectivo aumento, porque os mesmo já vivem em condições sub humanas. Portanto, o juiz constitucional tem que se preocupar com o resultado das suas decisões, pois ele é um órgão, uma instância do poder estatal.

Essa simbiose de controle difuso com o controle concentrado, de controle concreto com controle abstrato, no Brasil, torna ainda mais complexa essa possibilidade de modulação dos efeitos. O Supremo ao julgar uma ADIN e diz que esta só terá efeitos daqui para frente, e os casos passados que já estão judicializados, e o direito das partes. Em tese vai prevalecer a decisão do Supremo que tem eficácia erga omnes.

18.2.1 - Ações do Controle Abstrato

A mais tradicional é a ADIN, art. 102 "Compete ao STF, precipuamente, a guarda da Constituição, cabendo-lhe: I - processar e julgar, originariamente: a) a ação direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a ação declaratória de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal". 

A Constituição exclui os atos normativos municipais, os atos normativos privados e os atos normativos anteriores à Constituição.

O que se entende por lei ou ato normativo?

É preciso rememorar dois conceitos que são: da norma primária que tem seu fundamento de validade na Constituição; da norma secundária que tem o seu fundamento de validade numa norma primária.

Para o Supremo não cabe ADIN de norma secundária, porque para ele sempre haverá uma questão inter posta, da incompatibilidade entre a norma secundária e a norma primária.

Então um decreto que disciplina uma lei, não cabe ADIN, tendo que ser enfrentado a ilegalidade do decreto. O Supremo não admite o controle abstrato nas hipótese de inconstitucionalidade indireta, porque para ele o que há é uma questão prévia de ilegalidade.

Se algum poder estatal federal ou estadual editar uma norma que não se basear em outra norma, se não estiver disciplinando uma outra norma, cabe controle abstrato. Porém se a norma estiver regulamentando uma outra norma aí não cabe controle abstrato, porque nós vamos ter uma questão interposta de ilegalidade.

Qual é a diferença entre a lei formal e a lei material?

A lei material se preocupa com o conteúdo, e é uma norma de conduta geral e abstrata, independentemente da forma. Então podemos ter uma lei material num decreto, numa lei, numa emenda a Constituição etc. Já a lei formal se preocupa com a forma e não com o conteúdo. É o ato votado pelo Poder Legislativo nos termos da Constituição. Então uma lei que cria uma autarquia é uma lei formal e não material, é uma norma concreta. Bem como a lei que cria um Parque Ambiental, que muda o nome de um Aeroporto.

Uma norma não pode ser primária e secundária, porém pode ser lei material e lei formal, como por exemplo o Código Civil. 

Para o Supremo é irrelevante se a norma impugnada é lei formal, porém é essencial que se trate de lei material. É preciso então que a norma seja concomitantemente lei material e norma primária. Por isso que o Supremo não admite ADIN contra Lei do Orçamento (LDO), porque ele diz que esta é uma formal, mas não é material.

O Supremo já admiti ADIN contra: parecer do AJU; contra acórdão do TC; contra decreto que introduz tratados no direito brasileiro; de MP; de Lei Complementar; decreto autônomo; emenda a Constituição etc. Desde que contenha normas gerais e abstratas. Então a forma como o ato normativo se reveste não é relevante. Portanto, se perguntarem se cabe ADIN de decreto, a resposta não pode ser não e sim depende, porque se for um decreto regulamentar de lei, não cabe, porém se for um decreto normativo que não disciplinar uma lei cabe.

Cabe ADIN de lei? Depende, em princípio sim, pois em regra as leis devem ser gerais e abstratas, porém uma lei de efeitos concretos não pode ser atacada através de ADIN. Contudo, o Supremo admite uma exceção, quando ele admite ADIN daquelas leis que criam municípios, e estas também são leis de efeitos concretos.

Cabe ADIN de norma da Constituição? Só de emenda, pois de norma da Constituição originária o Supremo já julgou que não cabe. Apesar de termos emendas que se incorporam no corpo da Constituição e de outras que ficam do lado de fora, toda emenda pode ser objeto de ADIN.

Qual é o parâmetro de controle?  É a Constituição em vigor. Então o Supremo entende por exemplo: que se eu ajuízo uma ADIN dizendo que uma lei viola uma determinada norma da Constituição e se uma emenda muda esta tal norma da Constituição, a ADIN perde o seu objeto. Pois eu não posso propor uma ADIN dizendo que Código Civil é incompatível com a CF/69, essa questão até pode ser apreciada em sede de controle difuso, porque se o Código estiver incompatível com a CF/69 ele deixou de vigorar  com a revogação CF/69 se ele não foi represtinado. Só que eu não vou poder discutir isso em sede de ADIN, em sede de controle abstrato.

Quando eu falo na Constituição como um parâmetro para controle, convém não confundir Constituição com o texto da Constituição. Para quem admite como eu e outros, que os tratados internacionais sobre direitos humanos são incorporados com força constitucional, também caberia uma ADIN alegando que uma lei violou um tratado sobre direitos humanos. A posição do Supremo no entanto, não é essa porque para o mesmo estes tratados internacionais são incorporados na Constituição com força de Lei Ordinária.

O que pode ser objeto de ADIN? Lei, ou ato normativo federal ou estadual posterior à Constituição, seja norma primária ou seja lei material. Que pelo menos pretenda se basear na Constituição e não em outra norma interposta, e que contenha regras gerais e abstratas, que não seja uma lei de efeitos concretos.

E a Lei do Distrito Federal pode ser objeto de ADIN? A Constituição fala em ato normativo federal ou estadual, neste caso nós temos que fazer uma distinção, pois o DF não pode ser divido em municípios, pois a própria Constituição veda. Então o DF exerce competência legislativa própria dos estados e competências legislativas típicas dos municípios. Numa ADIN contra uma lei distrital tem que se examinar se a lei em questão versa sobre matéria de competência estadual ou municipal, se for matéria de competência estadual caberá ADIN. Portanto, se for uma lei do distrito federal disciplinando o ICMS ou sobre os servidores do DF  caberá ADIN, porém se for para disciplinar o IPTU,  ou sobre zoneamento urbano não caberá ADIN.

Início da Aula do dia 01/10/01

Obs.: O Professor fez questão de ressaltar que dá esta matéria com um profundo desgosto, pois para ele está tudo errado do princípio ao fim, pois a visão do Supremo é extremamente formalista, uma visão positivista, uma visão tacanha de jurisdição constitucional.

Os legitimados para proporem a ADIN são: até o advento da CF/88 só o Procurador Geral da República possuía legitimidade para propor a ADIN, e este era totalmente ligado ao Presidente da República. Após a CF/88 foi estendida a legitimidade ativa na ação direta de inconstitucionalidade a um amplo universo de pessoas englobando inclusive representações da própria sociedade civil. 

Se até a CF/88 o nosso sistema era misto, mas com uma ênfase no controle difuso, nós podemos dizer que depois da CF/88 o nosso sistema continuou misto, mas hoje, nitidamente, a ênfase recai no controle abstrato, concentrado. Neste quando o Supremo decide, o que ele decidiu vale para todos.

Este aperfeiçoamento da CF/88 foi de certa maneira, infelizmente, eu não diria neutralizado, mas atenuado por uma jurisprudência conservadora do STF que criou um requisito "louco", que não está em lei nenhuma, nem na Constituição, não é compatível com a própria lógica do sistema que é tal da pertinência temática dos legitimados não universais.

Art. 103 "Pode propor a ação de inconstitucionalidade:

I -  o Presidente da República;

II - a Mesa do Senado Federal;

III- a Mesa da Câmara dos Deputados; 

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa;

V - o Governador de Estado;

VI - o Procurador-Geral da República;

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

VIII - partido político com representação no Congresso Nacional;

IX - confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional."

Este elenco parece exaustivo, porém houve um esquecimento do texto em não aludir o Governador do Distrito Federal e Câmara do Distrito Federal, a jurisprudência do Supremo já vinha considerando que ambos possuem legitimidade ativa e isso ficou claro na Lei 9868 que contempla todos os legitimados. 

Se o Supremo não tivesse este entendimento nós poderíamos até dizer que esta Lei era inconstitucional, pois ela iria estar inovando uma matéria que a Constituição já disciplinou de forma exaustiva. Mas esta lei quando estendeu a legitimidade destas duas entidades, ela estava tão somente cristalizando o que já era orientação jurisprudencial, pacífica, no âmbito do STF.

Desses legitimados alguns podem suscitar dúvidas, como por exemplo: Mesa do Senado, Mesa da Câmara, Mesa da Assembléia Legislativa, e o que são as Mesas, são os órgãos dirigentes das Casas do Legislativo. Quem delibera a propósito do ajuizamento ou não da ADIN é a Mesa e não o Plenário. Normalmente a Mesa é composta por um presidente, um vice-presidente e 1º, 2º, 3º e 4º secretário, porém está é uma composição que não está definida na Constituição, pois ela é estabelecida regimentalmente.

A Constituição apenas determina que na composição da Mesa, devem estar refletidas as bancadas dentro da respectiva proporção. O partido político com representação no Congresso Nacional, basta ter um representante, ou seja, um deputado ou um senador.

O Supremo entendi que se proposta a ADIN por um partido político e este deixa de ter representação no Congresso Nacional, ela deve ser julgada extinta por perda superveniente da legitimidade ativa do autor. Isto ocorreu com o PV (Partido Verde) que só tinha um deputado que era o Fernando Gabera.

O inciso IX do art. 103 da CF é o que gera mais dificuldade na sua compreensão, o primeiro ponto que deve ser ressaltado é que esse inciso deve ser entendido em relação aos seus dois componentes de modo diferente. Para as entidades de natureza sindical, só as confederações, como por exemplo: sindicato nacional dos petroleiros é uma entidade em âmbito nacional, porém não pode propor ADIN, porque se a entidade tiver natureza sindical vai se aplicar a parte primeira do artigo, então só as confederações é que podem propor a ADIN.

A CLT fala como que é a estrutura das organizações sindicais, onde primeiro se tem o sindicato, acima dele as federações, e acima em âmbito nacional as confederações, só estas é que podem ajuizar um ADIN. 

Esse termo confederação sindical se aplica tanto as confederações de sindicatos dos trabalhadores, como para confederações dos sindicatos patronais. Então podem propor uma ADIN, a CNI (Confederação Nacional das Indústrias), CNC (Confederação Nacional do Comércio) etc.

Com relação a entidade de classes no âmbito nacional, o Supremo é muito rigoroso, pois para ele só se considera como entidade de classe, a entidade que agregar pessoas pertencentes a um mesmo seguimento profissional ou econômico.

Para o Supremo a Associação Nacional dos proprietários de automóveis não é uma entidade de classe de âmbito nacional, pois se proprietário de um automóvel não significa pertencer a nenhum seguimento profissional ou econômico especial. Bem como a Fundação Nacional do Consumidores, pois ser consumidor não é pertencer a nenhum seguimento profissional ou econômico, porque todos são consumidores de uma forma ou de outra.

Já a Associação Nacional dos Dentistas, é um seguimento profissional, Associação Nacional dos Produtores de Cana, é um seguimento econômico etc.

O Supremo utiliza um critério por analogia que está previsto na Lei Orgânica dos Partidos Políticos, onde diz que um partido político só é de âmbito nacional, se ele estiver estruturado nas 5 regiões e em pelo menos 9 estados da Federação.

O Supremo também não admite a legitimidade de entidades heterogêneas que agreguem pessoas que pertençam a seguimentos profissionais e econômicos muito diferentes entre si. E além disso, ele não admite a legitimidade de entidades que não sejam compostas exclusivamente por pessoas físicas, como por exemplo: a "COMAMP" que é uma entidade de classe composta pelas associações dos MPs.

O Supremo também não admite a legitimidade dos conselhos corporativos que exercem a fiscalização de profissões regulamentadas, com exceção da OAB, que está expressa na CF, como por exemplo: Conselho Federal de Medicina, CREA etc., não são consideradas entidades de classe para o ajuizamento da ADIN.

O Supremo também não reconhece a legitimidade de entidades que tenham representação no país de uma outra entidade transnacional, como por exemplo: eu sou membro de uma entidade que se chama IAP que é mundial que reúne o membros do MP do mundo todo e que tem uma cessão no Brasil, que é composta só por membros do MP do Brasil, e que está estruturada em 9 estados da Federação etc., e que não pode propor ADIN segundo o Supremo.

O que fica claro é que o Supremo tem tentado reduzir ao máximo o número de legitimados para a propositura de uma ADIN. Um dos casos mais absurdos foi em relação a UNE, onde o Supremo disse que ela não representava uma entidade de classe, porque ser estudante não é uma profissão e muito menos, uma categoria econômica. Se ela não representa, uma entidade de classe, o que representa então, uma entidade de classe?

Vários autores criticam estas interpretações do Supremo, por não estar dentro do espírito da Constituição que foi de ampliar o leque dos legitimados e restringi-lo.

O Supremo interpreta de forma tão tacanha, tão restritiva, este inciso porque a preocupação do mesmo é com a sobre carga de trabalho recebendo um monte de ADINs, porém é o mesmo Supremo que diz que tem competência para julgar habeas corpus contra turma recursal do Juizado Especial. E isto, não tem lógica, pois o controle de constitucionalidade que é tarefe essencial do Supremo como o guardião da Constituição, ele restringe, e fica julgando habeas corpus de turma do Juizado Especial.

Dentro deste elenco do artigo 103 nós vamos ter duas categorias segundo a orientação do Supremo que são:

Os legitimados universais - são aqueles que podem propor ADIN, sempre que esta for cabível. Segundo o Supremo são: os elencados no artigo 103, tais como: Presidente da República, Mesa da Câmara dos Deputados, Mesa do Senado, Procurador-Geral da República, Conselho Federal da OAB e Partidos Políticos com representação no Congresso Nacional. 

Os legitimados não universais - Segundo o Supremo são: Governador, Mesa da Assembléia Legislativa, Governador do DF, Mesa da Câmara Distrital e Confederação sindical e entidades de classe no âmbito nacional.

Como funciona a Pertinência Temática?

Vamos supor que o Governador do Rio proponha uma ADIN contra uma lei do Governador do estado do Ceará, em princípio ele não poderá fazer isto, a não ser que ele demonstre que aquela lei afeta algum interesse do estado do Rio. Então, por exemplo se for uma lei do estado do Ceará que conceda um benefício fiscal no campo do ICMS, o Supremo entendi que o Governador do estado do Rio está legitimado porque o estado do Ceará pode atrair as indústrias do estado do Rio.

Porém, se for uma lei sobre o regime jurídico dos servidores do estado do Ceará, o Governador do Rio não terá legitimidade porque vai lhe faltar a chamada pertinência temática.

A jurisprudência do Supremo usa dois "estandarte" diferentes dentro dos legitimados não universais, o primeiro estandarte é para o Governador e Mesa da Assembléia Legislativa, e o segundo é para confederação sindical e entidades de classe em âmbito nacional. O primeiro estandarte vai poder sempre ajuizar ação contra as leis do seu estado, federais, nacionais, da União, desde que estas de alguma maneira se reflitam nos seus estados, e leis de outros estados que de alguma maneira se reflitam nos seus estados, só que aqui não é preciso que a lei da União, ou de outro estado atinja de modo específico, de modo peculiar aquele estado, bastando que a mesma de alguma maneira afete os seus interesses. Neste caso, não precisa mostrar que a ação se reflete de modo particular sobre aquele estado.

Em relação as confederações sindicais e as entidades de classe no âmbito nacional, o Supremo é mais rigoroso, pois ele exige a prova de que a lei atinge de modo específico, de forma particular, aquela categoria profissional ou econômica representada pela entidade de classe, e não a outros tipos de categorias. Como por exemplo: suponhamos a Associação Nacional de Dentista, e tem uma lei que majora o imposto de pessoa física, o aumento do imposto de renda de pessoas física atinge o universo dos dentistas, porém esta entidade de classe não pode propor ADIN, segundo o Supremo, porque este aumento vai atingir a todas os profissionais e não somente aos dentistas. Se fosse uma lei que atingisse só a eles, estes poderiam propor ADIN.

O que significa do ponto de vista da teoria processual, essa pertinência temática?  Para o professor não significa nada, porque para ele é tudo inconstitucional. Porém para quem aceita esta restrição, existem duas visões, uma corrente vai dizer que está imbuído em legitimidade, que pode ser: em abstrato ou em concreto. Se a entidade, autora da ação, figurar no elenco do artigo 103 da CF, ela tem legitimidade em abstrato. Já a legitimidade em concreto tem que ser aferida caso a caso, se ela for um legitimado não universal, tem que se verificar se a questão ventilada na ADIN tem ou não alguma correlação com os interesses que a entidade está representando. Porém se ela for uma legitimado universal, não será preciso nem se preocupar com a legitimidade em concreto. Esta posição é a majoritária.

Tem uma outra posição que sustentada pelo Luiz Roberto Barroso é no sentido de que essa questão não diz respeito a legitimidade, mas ao interesse em agir. O Barroso diz que a legitimidade a Constituição já define em seu art. 103, porém se a ação não tiver nenhuma relação com os interesses de uma determinada entidade agrega, esta entidade não tem interesse em agir, em ajuizar ação.

Isso tudo para, o professor, não passa de uma loucura, porque é incompatível com que o Supremo afirma que é a própria índole do controle abstrato, do processo objetivo, este só será objetivo se a ação existir para tutelar os interesses genéricos da coletividade, a rigidez da ordem jurídica. Então, como que é que se pode exigir que a entidade prove que a questão tem alguma relação com a categoria que ela representa.

O pior, é que é um requisito que não está explicitado em lugar nenhum, pois não está na Constituição, não está no Regimento do Supremo e não está na Lei que disciplinou a ADIN. Este requisito foi uma criação do Ministro Moreira Alves, logo após a CF/88, pois os ministros do Supremo estavam com medo de haver uma verdadeira avalanche de ADINs, e com isto haver uma sobre carga de trabalho.

O Supremo tinha outras formas para diminuir a sua sobre carga de trabalho, que realmente é enorme, onde os 11 ministros, só ano de 2000, julgaram 73.000 processos, não existe nenhuma Corte no mundo que com apenas 11 ministros julgue tal número de processos. Existe uma estatística que diz se o ministro do Supremo trabalhar em 7 dias da semana e 24 h por dia, ele tem 3 min e 4 segundos por processo. Então a Corte Constitucional que é para julgar com qualidade, não pode ter esse tempo, e é por isso que eu defendo ardorosamente a Súmula Vinculante, pois não há outra saída. 

Porém não a solução não está em o Supremo começar a restringir a legitimidade para o ajuizamento da ADIN, pois está totalmente contra a idéia de democratização no acesso à jurisdição constitucional.

O disposto no art. 103 da CF serve tanto para ação de inconstitucionalidade por ação quanto para de omissão.

A petição inicial de uma ADIN é em regra semelhante a petição inicial de qualquer outro processo. Ela deve conter o pedido, a formulação de uma causa petendi, argumentos jurídicos, e ela no caso de inépcia pode ser indeferida pelo relator. No art. 4º da Lei 9868 (tem em algumas CF), neste artigo nós vamos ter uma questão muito curiosa que é uma decisão de mérito que não faz coisa julgada, isto quando a inicial for indeferida porque a ação é manifestamente improcedente, pois quando ela é indeferida por razões processuais ou por razões formais, não que se falar em decisão de mérito.

O art. 3º diz que a petição inicial deve indicar o dispositivo da lei ou do ato normativo impugnado e os fundamentos jurídicos do pedido e o pedido com as suas especificações. Só que o Supremo tem entendido que a causa petendi não vincula, é o princípio da causa petendi aberta, porém o pedido vincula.

Na causa petendi aberta, alguém ajuíza uma ADIN alegando que uma determinada lei é inconstitucional porque viola o princípio da isonomia. Porém, o Supremo chega a conclusão de que o princípio da isonomia não é violado e sim o da razoabilidade. Neste caso o Supremo pode e deve declarar a inconstitucionalidade desta lei.

Existe uma vinculação em relação ao pedido em razão ao princípio da demanda, como por exemplo: proposta uma ADIN contra um dispositivo de lei, onde o Supremo ao analisar a lei vê que no artigo debaixo tem o mesmo vício, mas não pode reconhecer a inconstitucionalidade. Isto cria algumas situações complicadas, tais como: a inconstitucionalidade por derivação, que ocorre quando duas normas estão dentro de uma mesma equação normativa, uma é a causa da outra, onde uma sem a outra perde o sentido. Então vamos supor uma lei que impõe um ônus a uma determinada categoria de pessoas e em razão desse ônus, conceda uma vantagem. Se o ônus é inconstitucional, não há porque subsistir a vantagem e vice-versa, ou mantém-se os dois ou tira-se os dois, pois se há uma inconstitucionalidade nos termos num dos termos da equação, os dois tem que ser retirados. 

Vamos supor que o autor da ação não tenha se apercebido disso e ajuíze a ação com relação a apenas uma das normas. Segundo a jurisprudência do Supremo, ele terá que julgar a inicial inepta, porque ele não pode estender o juízo de inconstitucionalidade para outra norma não abarcada no pedido. Ele também não pode tirar uma das normas que compõe a equação legislativa e deixar a outra, por isso tem que julgar inepta a inicial.

 § único do art. 3º diz que a inicial de ADIN tem que estar subscrita pelo advogado pois, segundo o Supremo, a ADIN proposta por partidos políticos, confederação sindical e entidades de classe em âmbito nacional tem que estar assinadas por advogados (são pessoas jurídicas de direito privado). Enquanto que a ADIN proposta pelo Presidente da República, pela Mesa da Câmara, Mesa do Senado, Governador do estado, Mesa da Assembléia Legislativa, Procurador-Geral da República e o Conselho Federal da Ordem, não precisa (são pessoas jurídicas de direito público). 

Obs.: O professor não sabe explicar porque que estes 7 não precisam da assinatura do advogado da inicial de ADIN, porém via de regra tem um advogado que assina.

Desse decisão que indefere a inicial cabe um agravo do Plenário. 

Proposta a ação há possibilidade de pedido de medida cautelar na ação direta de inconstitucionalidade, esta já está presente no art. 102, I, "p", da CF. Esta medida cautelar pode ser um simples requerimento na inicial da ADIN, e isto ocorre na maioria dos casos.

Em que consiste a medida cautelar?

Em regra o provimento vai se traduzir na suspensão da eficácia do ato normativo impugnado até o julgamento do mérito da ação. Então quando o Supremo concede uma medida cautelar numa ADIN, ninguém até o julgamento do mérito pode aplicar mais aquela lei. A decisão na medida cautelar tem eficácia "erga omnes".

Os pressupostos são os mesmos para a concessão da medida cautelar, via de regra, tais como: o fumus boni iuri - se discute a plausibilidade da inconstitucionalidade da lei, e o periculum in mora - o risco que aplicação da lei gere efeitos que depois não se tenha como revertê-los.

O Supremo também leva sempre em consideração o periculum in mora inverso, pois às vezes suspender a eficácia da lei também pode gerar danos e se a ação for julgada improcedente não tem como se resolver a questão.

Na prática há um pré-julgamento, pois sempre que o Supremo não dá a liminar, no mérito ele julga improcedente, e quando ele dá a liminar no mérito ele julga procedente.

A medida cautelar na ADIN está regulada pela Lei 9868, que inclusive equacionou algumas controvérsias, a primeira foi a quem deveria ser concedida a medida cautelar, a regra dos processos no Tribunal é de que o Poder Geral de Cautela cabe ao relator. E as ADINs tem um relator, em razão disso o Ministro Marco Aurélio dava medida cautelar nas ADINs, só que a maioria dos ministros do Supremo entendiam que isto estava errado. Tendo em vista o princípio de presunção de constitucionalidade das normas, pelo princípio de reserva de plenário, também a concessão da cautelar deveria caber ao plenário. 

O Supremo já vinha com esse entendimento majoritário, com o advento da Lei 9868 isto ficou explicitado em seu art. 10 que diz que salvo nos períodos de recesso que tem um ministro de plantão, e se houver  o periculum in mora, este poderá conceder a medida cautelar. Lembrando que esta é uma exceção, pois nos demais casos quem vai julgar a medida cautelar é o próprio plenário do Supremo. 

O § 3º do art. 10 diz que nos casos de excepcional urgência o Tribunal poderá decidir a medida cautelar sem audiência dos órgãos.

Quais são os efeitos temporais da decisão que concede a medida cautelar?

Em regra essa decisão não retroage, diversamente do que ocorre na decisão de mérito, pois nesta em regra retroage até o momento da edição da lei. Já a decisão de medida cautelar, em princípio tem eficácia ex-nunc, ela suspende dali para frente a eficácia da norma.

Porém, em casos excepcionais o Supremo pode estender a medida cautelar também ao período anterior a sua concessão. Mas quando a decisão não precisar a sua eficácia temporal, presume-se que ela só vale dali para frente.

E o que acontece em relação às leis anteriores?

De acordo com o art. 11, §§ 1º e 2º da Lei 9868 ocorre o efeito repristinatório da  ADIN, e isso se aplica tanto a medida cautelar quanto a decisão de mérito. 

Régua Ilustrativa

Isto pode suscitar uma dúvida já que a medida cautelar só vale daqui para frente, como é que ela pode ressuscitar uma lei do passado? Mas é exatamente assim que vai ocorrer.

Após a concessão ou não da medida cautelar pelo Supremo, o próximo passo será que o Supremo irá requisitar informações do órgão ou dos órgãos que elaboraram a norma.

A Teoria Processual da Constituição (tema de uma palestra que o professor participou juntamente com José Afonso da Silva e este último não soube explicar o tema) é uma teoria ligada a um pensamento pós-moderno que diz que a Constituição não deve ter uma carga substantiva, pois quando a CF decide muito e traça programas, ela acaba se tornando totalitária, ela reduz o espaço de democracia na sociedade porque retira a possibilidade de deliberação pelas forças políticas etc.

E o José Afonso insiste em enquadrar no instrumento de controle abstrato dentro das categorias tradicionais do processo, o pólo passivo vai ser ocupado pelas entidades que elaboraram a norma. Porém, na realidade é o AGU (advogado geral da União) e não essas entidades que defende a validade da norma, porque elas não são réus e sim prestam informações, inclusive, elas podem até prestar informações que confirmem a inconstitucionalidade, elas não tem se quer a obrigação de defender que o ato delas é válido.

Essa prestação de informações é fundamental até em razão do princípio da causa petendi aberta, porque estas informações vão dizer respeito sobre tudo ao modo de produção da norma, pois em relação ao texto já pronto o Supremo tem acesso.

O art. 6º caput, § único da Lei 9868, estabelece o prazo de 30 dias para o Supremo obter estas informações. Este prazo não preclui.

Prestadas as informações o Supremo irá ouvir o advogado Geral da União, cujo papel numa ação direta de inconstitucionalidade é o de defender que a norma impugnada como sendo constitucional, conforme disposto no art. 103, § 3º da CF.

O advogado Geral da União é o braço jurídico do governo na defesa da constitucionalidades das normas, seja esta norma federal ou estadual, mas, às vezes, é governo que quer que seja reconhecida a inconstitucionalidade de uma norma, onde trata-se de uma ADIN proposta pelo Presidente da República. E o AGU vai ter que se contrapor ao seu chefe do qual ele depende. Então este é um problema do qual a CF deveria ter equacionado, mas não o fez.

O art. 8º da Lei 9868 estabelece o prazo de 15 dias para a manifestação do AGU.

Colida a manifestação do AGU, deve ser ouvido também o Procurador Geral da República que oficia em todos os processos no STF. Este Procurador age como o "custus legis", ou seja, fiscal da lei, não estando vinculado à defesa de qualquer das posições de defender se a lei é ou não constitucional.

A Lei 9868 abre no seu art. 9º, § 1º para a possibilidade de produção de prova em sede de controle abstrato de constitucionalidade. 

A doutrina tradicional e a jurisprudência do Supremo antes da Lei era no sentido da inadimissibilidade da produção de provas em sede de controle abstrato. Porque se dizia que o controle abstrato não estava diante de uma questão apenas de direito, pois a inconstitucionalidade da norma era decidida cotejando a norma impugnada com a Constituição. Isto era uma visão positivista.

As normas às vezes se baseiam sobre pressupostos de fato e o esclarecimento desses pressupostos muitas vezes é fundamente para que se chegue a conclusão se a norma é ou não é constitucional.

O Supremo, muita das vezes, não tem como avaliar a inconstitucionalidade de uma norma, sem um subsídio colido por especialista. Como por exemplo: uma lei que se disponha como se armazenar os rejeitos radioativos de uma Usina Nuclear, e alguém alega que esta norma viola ao meio ambiente e o princípio da razoabilidade, como algo já ultrapassado etc.

Porém, o ministro não entende nada de Usina Nuclear, então para dirimir esta questão, o mais natural é que o Supremo vá ouviu especialistas nessa matéria, como peritos em energia nuclear, ao meio ambiente. Para que ele possa ter um panorama menos formal e mais real do que engloba a questão.

O § 1º do art. 9º diz ainda que o Supremo pode designar uma comissão de peritos, e estes podem ser ouvidos em audiência pública, onde a sociedade pode participar, ou seja, não é fechada. E isto mostra que a interpretação da CF não pode ser algo confiado só aos seus intérpretes oficiais, tais como: o Supremo, o Procurador-Geral da República etc.

Pois hoje se fala numa sociedade aberta aos intérpretes da CF, envolvendo a sociedade civil, a cidadania na tarefa de interpretar a Constituição. Um outro mecanismo que tem haver com essa idéia é uma  figura introduzida agora pela lei, que é a "amicus curiae" (amigos da corte).

O §§ 2º e 3º art. 9º, é o Supremo descendo a "torre de marfim" se ele quer chegar a conclusão se a lei é ou não constitucional, ele não ouvir o como os outros tribunais estão julgando, qual é o pensamento das outras Instâncias.

19 - Ação Declaratória de Constitucionalidade (ADC)

A rigor esta ação poderia parecer um instituto ocioso, uma vez que as leis, naturalmente, já desfrutam de uma presunção de constitucionalidade. E isto faz com que, às vezes, se crie uma atmosfera de insegurança jurídica. Porque é editada uma lei e começam a surgir contestações, impugnações etc.

Portanto, ação declaratória é o mecanismo para levar esta questão ao Supremo, para que possa dirimir todas as controvérsias afirmando a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei e vinculando desta forma todos os juízes dos tribunais. E por isso a ADC, é taxada por alguns como sendo um instrumento autoritário, porque a questão é levada ao guardião da Constituição para que o mesmo possa se pronunciar dando a palavra final, e a sua decisão, segundo o professor, tem que ser acolhida por todos os juízes, pois só assim, é que se pode por fim a um quadro de incertezas e de inseguranças.

A diferença entre ADIN e ADCON é que na primeira o autor entende que a lei é inconstitucional e o seu objetivo é de expurgá-la da ordem jurídica, já na segunda, o autor parte de premissa de que a lei é constitucional, e o que ele quer é impedir que decisões reconheçam que ela é inconstitucional, quer portanto, remover aquela situação de incerteza que está vicejando em razão de decisões pretorianas divergentes, a propósito da constitucionalidade de uma lei.

A ADC foi introduzida pela Emenda nº 3, que foi elaborada por Ives Granda (que agiu de má-fé) e que depois o próprio foi convidado pela AOB para propor uma ação de inconstitucionalidade desta emenda. 

Art. 102  que diz: "Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituição, cabendo-lhe:

I - processar e julgar, originariamente:

a) a ação direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a ação declaratória de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal."

Nós temos aqui uma importante distinção entre ADIN  e ADC, a primeira pode se voltar contra lei ou ato normativo federal ou estadual, enquanto que a segunda só contra lei ou ato normativo federal.

Uma outra distinção relevante, diz respeito ao universo de legitimados. O da ADIN esta presente no artigo 103 e seus respectivos incisos, legitimados universais e não universais. 

Para a ADC o elenco está presente no art. 103,§ 4º que diz: "A ação declaratória de constitucionalidade poderá ser proposta pelo Presidente da República, pela Mesa do Senado Federal, pela Mesa da Câmara dos Deputados ou pelo Procurador-Geral da República. Trata-se de um elenco bem mais restrito e bem menos democrático e isso mostra bem a ratio da ADC, onde ela não foi concebida como um instrumento para proteção dos direitos da coletividade que podem ser violados pelo legislador, e sim como um instrumento de governabilidade. Pois o Governo queria ter um mecanismo para combater a tal "indústria" das liminares, pois se o Governo quisesse dizer que uma lei era inconstitucional, ele não podia propor uma ADIN. 

Então em razão dessa motivação que ensejou a edição Emenda Constitucional nº 3, é que esse elenco foi restringido. 

O professor acha uma bobagem, pois se as ações são verso e reverso na mesma moeda, se tem efeito dúplice, o natural seria:

Primeiro, que as mesmas normas pudessem ser objetos das duas ações, por isso não faz sentido a ADC só ter validade normativa em âmbito federal; 

Segundo, os legitimados poderiam ser os mesmos e não são, pois os legitimados da ADC são só entidades governamentais federais e estes são todos universais. Portanto, em ADC não há de se falar em pertinência temática; 

Terceiro, que a distinção que resulta do texto constitucional diz respeito a ausência de defesa, pois na ADIN a constituição diz que o advogado Geral da União deverá defender a constitucionalidade do ato impugnado, o contraditório é viabilizado através da posição do AGU, enquanto que na ADC, ao contrário, a Constituição determina que deva comparecer ao processo para fiscalizar a inconstitucionalidade da norma. Então o autor está defendendo que a lei constitucional e não vai ter ninguém para advogar dizendo que lei é inconstitucional. Essa, inclusive, foi uma das razões que motivou a alegação de inconstitucionalidade da Emenda nº 3, pois o contraditório e a ampla defesa são cláusulas pétreas.

O Sepúlvida Pertence no julgamento dessa primeira ADC, até sugeriu um modelo que de certa maneira viabilizaria o contraditório, porém ele foi voto vencido, 7 a 4. Ele disse que proposta uma ADC deve se publicar um edital facultando aos legitimados da ADIN defendam a inconstitucionalidade da norma, com isto estaria presente o contraditório.

O voto que prevaleceu foi a posição do Ministro Moreira Alves que disse que não tem contraditório. Então surgiu a Lei 9868 que também não instituiu o contraditório, continuando a ADC sem contraditório.

O STF erigiu a qualidade de condição da ação da ADC a comprovação pelo autor da existência de um "dissídio" jurisprudencial concernente a constitucionalidade da norma. Porque as leis já desfrutam de presunção de constitucionalidade. Então para que a ADC seja cabível é preciso que exista alguma incerteza a propósito da constitucionalidade de uma lei, e esta incerteza vai ser evidenciada através da demonstração do dissídio jurisprudencial.

O autor é que terá o ônus de mostrar que nos tribunais há decisões acolhendo a constitucionalidade e a inconstitucionalidade da norma, criando desta forma um clima de incertezas. Porém, essa exigência do Supremo, de certa maneira, minimiza a falta de contraditório, porque o autor da ação vai ter que trazer decisões contrárias da tese que o mesmo está sustentando. 

Então o Supremo vai ter nos autos, com clareza, as discussões e as alegações de inconstitucionalidade que ele vai ter de alguma maneira que apreciar. Nenhum advogado, normalmente, entra com uma petição juntando jurisprudência contra, nesse caso o advogado ou autor da ADC terá que juntar jurisprudência contra. Pois sem este pressuposto a ação não será conhecida.

Proposta a ADC, cabe medida cautelar?

O texto constitucional alude a medida cautelar na ação direta de inconstitucionalidade, mas não há na Constituição qualquer alusão a medida cautelar na ação direta de constitucionalidade. Porém, só isto não basta que se conclua que não cabe medida cautelar.

Para o Supremo o poder cautelar é inerente à função jurisdicional, e que não precisa estar explicitado. E que na ADC também existe o poder cautelar que se funda nos mesmos pressupostos que são: fumus boni iur e periculum in mora.

Hoje, esta medida cautelar na ADC, está explicitamente regulamentada na Lei 9868, e segundo o professor de forma péssima como está tipificada em seu art. 21, § único. Diz que enquanto não for julgado o mérito da ADC, o processo fica suspenso, pois se o Supremo achar que a lei é constitucional, o juiz não poderá mais dizer que a lei também é constitucional e sim terá que suspender o processo em detrimento da parte que fica esperando o prazo legal.

A justificativa para esta solução, segundo o professor pouco inteligente, foi o efeito dúplice ambivalente, que dizia que podia dar a liminar para depois mudar, onde podia dar a liminar e depois chegar a conclusão de que a lei era inconstitucional. Um tremendo equívoco.

Segundo o professor o correto seria não suspender o processo, e sim impedir que até o julgamento do mérito da ADC,  os juízes que achassem que  a lei era inconstitucional a afastasse. Pois se o juiz achasse que a lei era constitucional, ele poderia julgá-la, e se achasse que a mesma era inconstitucional, caberia ao mesmo suspender o processo.

A medida cautelar pode ter efeito vinculante, pois se um juiz descumprir uma medida cautelar numa ADC, a parte prejudicada pode entrar com uma reclamação no STF.

As normas contidas na ADIN, como por exemplo a abertura para a realização de perícia, também podem ser aplicadas na ADC, pois há uma mesma lógica, a mesma sistemática.

A ADC é igual a ADIN nestes pontos, não admite desistência, a decisão não comporta recurso, salvo embargos de declaração, não cabe rescisória, não cabe impedimentos e nem suspeição, salvo uma exceção, etc.

20 - ADIN por Omissão e Mandado de Injunção

Esta é muito mais recente do que a ADIN por ação. Ela penetrou no direito brasileiro com a CF/88, pois foi criado por esta, bem como o Mandado de Injunção que é um outro instrumento vocacionado para a tutela de inconstitucionalidade por omissão.

Estas ações vieram em tese para resolver um grande flagelo, que é a inércia do legislador, ou a sua omissão afronta a constitucionalidade da Constituição.

Quando há uma norma constitucional que dependa de lei para produzir os seus efeitos, legislar deixa de ser um mero poder e torna-se num dever, que quando o legislador não cumpre esse dever, quando ele incorre em mora, vai se caracterizar a inconstitucionalidade por omissão. Que pode ser total ou imparcial, absoluta ou relativa.

Apesar da existência destas duas ações, inúmeros dispositivos da CF/88 permanecem sem regulamentação, deixando em evidente, que os mesmos não "pegaram".

O professor propôs uma Ação Civil Pública (Perdas e Danos Coletiva) para condenar a União por danos morais e materiais em razão de um ato ilícito, que foi não ter regulamentado a Constituição, cujo dano era individual homogêneo, pois cada servidor federal sofreu um dano em seus respectivos salários. 

O juiz julgou improcedente alegando que o MP não tem legitimidade para propor a Ação Civil Pública em matéria de direitos individuais homogêneos de caráter social, enquanto que o Supremo alega que tem.

A ADIN por omissão está prevista no art. 103 § 2º que diz: "Declarada a inconstitucionalidade por omissão de medida para tornar efetiva norma  constitucional, será dada ciência ao Poder competente para a adoção das providências necessárias e, em se tratando de órgão administrativo, para fazê-lo em trinta dias".

O Supremo ao chegar a conclusão que houve a ADIN por omissão, ele só pode notificar o órgão em mora para que este elabore a norma. Porém, como 99% dos órgãos não são administrativos, o Supremo não pode nem ao menos fixar um prazo para a elaboração da norma. Portanto, trata-se de uma decisão que tem uma carga de eficácia prática, quase nula.

Contudo, se o órgão for administrativo, ele terá um prazo de 30 dias e se ele não cumprir sofrerá uma sanção.

Dentro desse quadro a ADIN por omissão representa bem pouco. E nesta não cabe medida cautelar, pois só serviria para notificar previamente.

A ADIN por omissão não foi só considerada um fracasso no Brasil, mas sim, em vários países do mundo, como por exemplo: Portugal.

A ADIN por omissão tem um primo, que é o Mandado de Injunção (Remédio Constitucional).

O mandado de injunção foi uma criação tipicamente brasileira, é óbvio que algumas influencias externas contribuíram.

O legislador não permitiu que fosse aferido do texto constitucional questionamentos como estes: a natureza jurídica do mando de injunção (MI), os efeitos das suas decisões, suas características etc. E por causa disto a jurisprudência, infelizmente, acabou trilhando um caminho mais conservador, reduzindo desta forma o mandado de injunção a nada.

O mandado de injunção está tipificado no art. 5º, LXXI, CF, que diz: "conceder-se-á mandado de injunção sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviável o exercício dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes à nacionalidade, à soberania e à cidadania". A Constituição só tratou da hipótese de cabimento do mandado de injunção.

O âmbito de incidência do mando de injunção é mais restrito do que da ADIN, pois o primeiro só é cabível quando a norma consagrar um direito, enquanto que o segundo é relacionada a qualquer norma da Constituição.

Aula do Dia 08/10/01

Na segunda parte do inciso não foi usado o termo constitucionalidade, porém a posição majoritária diz que o mandado de injunção se restringe a normas constitucionais.

Para o Supremo qualquer direito que tenha matriz constitucional e que não seja auto aplicável, ou seja, que dependa de regulamentação para poder ser fluído, pode dar aso a impetração do mandado de injunção.

Uma diferença que há entre o MI e a ADIN por omissão, esta é um instrumento de controle abstrato de constitucionalidade, verificando, em tese, se ou não uma inconstitucionalidade por omissão, enquanto que MI pressupõe um caso concreto, um direito que alguém titularize em razão da Constituição, mas que não possa exercer por falta de regulamentação.

O texto constitucional foi omisso quanto aos efeitos do MI e isto fez com que fossem formadas 3 correntes na doutrina:

1ª) esta era, absolutamente minoritária (pois o Judiciário não teria o conhecimento técnico, de forma geral e abstrata da norma, que o Legislativo conhece), defendida por José Afonso da Silva, dizia que no MI o Judiciário elaboraria a norma substituindo o legislador. 

2ª) esta é majoritária na doutrina, conhecida como corrente concretista, já sustenta que no MI o Poder Judiciário elabora a norma, mas não de forma geral e abstrata, e sim, somente para o caso concreto, ou seja, específico. Permitindo que impetrante específico, desfruto do seu direito em questão.

No o art. 4º da LICC está tipificada a eqüidade, onde o juiz na falta de norma, age como sendo um verdadeiro legislador diante das peculiaridades da causa do caso em concreto.

3ª)  O STF preferiu uma corrente abstrata, que de certa forma equiparava as decisões do MI àquelas protegidas pela ADIN por omissão. Com isto, cabe ao STF notificar o órgão, se o mesmo for legislativo ele não fixará prazo, porém se órgão for administrativo será fixado o prazo.

Os doutrinadores criticaram esta posição do STF. Com o passar dos tempos o Supremo foi apresentando uma leve mudança.

Art. 8º, § 3º da ADCT o STF estipulou um prazo, mais ou menos de 90 dias para que o Congresso elaborasse uma norma que disciplinasse este artigo, porém como esta não foi editada coube o MI, por cada impetrante, por perdas e danos, em relação a este direito contido neste artigo.

Art.195 § 7º da ADCT o Supremo estipulou prazo para o Congresso elaborar a norma, porém se o mesmo não o fizesse o impetrante podia se beneficiar do direito em razão da aplicação analógica de outra norma que verse sobre a questão similar.

O Supremo vem sempre valendo-se, nos casos em que se atribui efeito concreto, de analogia, ou do CTN ou do CC. Pois o que o mesmo não quer é se substituir ao legislador, elaborando a norma, mesmo que para um caso concreto. Ao fazer isto, ele estaria usurpando uma competência própria do Legislativo.

Esta posição do Supremo acabou  neutralizando as virtualidades MI, que poderia ser um instrumento idôneo para conferir efetividade à nossa Constituição. Apesar da Constituição ter feito 13 anos, ela ainda possui vários artigos que ainda não foram regulamentados, apesar de existirem dois instrumentos constitucionais cuja vocação seria a de combater a inconstitucionalidade por omissão.

O Barroso chega a defender a revogação do artigo da Constituição que garante o MI, e que se promova uma alteração no art. 5º, § 1º "e que neste seja acrescentado que caberá ao juiz no caso concreto, quando a norma não for auto aplicável elaborar o comando para a efetivação do direito". 

Segundo o professor é uma boa proposta, que porém não será aprovada.

O Processo do Mandado de Injunção

Não há, ainda, uma lei que discipline o MI, inclusive essa foi uma razão que motivou um seguimento minoritário da doutrina a defender  a não auto aplicabilidade do MI. O Supremo repeliu este seguimento.

Quem ocupa o pólo ativo do MI, em princípio, é o titular do direito em questão. Pois trata-se de um instrumento de controle concreto. Porém, o STF não afirmou que só o impetrante pode ajuizar o MI, então a LC 75 da MP federal e a Lei 8625 que é a Lei Orgânica do MP estadual, atribuíram ao MP a legitimidade para propor o MI em defesa daqueles direitos que cabem ao mesmo tutelar.

O Supremo decidiu que os mesmos legitimados para propor o Mandado de Segurança Coletivo (art. 5º, LX), podem impetrar MI Coletivo.

Quem ocupa o pólo passivo do MI, para o Barroso vão estar em litisconsórcio necessários os órgãos encarregados da elaboração da norma com  o devedor do direito material, devedor em relação ao impetrante.

A posição do Supremo é que o pólo passivo vai ser ocupado pelos órgãos que estão em mora na elaboração da norma.

Cabe medida cautelar no MI? Segundo o Supremo cabe, em algumas hipóteses, quando no MI for possível conferir efeitos concretos a decisão. Porém quando não for, quando a visão de mérito do MI for se limitar a uma mera notificação do órgão, não se pode conceder a medida cautelar.

A conclusão que chegamos é que hoje, nós não temos muitos recursos para evitar a inércia do legislador.

21 - Lei 9882 trata da ADPF ("Argüição de Preceitos Fundamentais")

Os estudos a respeito desta Lei tem que ficar um pouco em suspenso, porque o Conselho Federal da OAB ajuizou uma ADIN contra esta em bloco, ou seja, contra a lei inteira. E nos últimos julgamentos o Supremo está suspendendo a apreciação do mérito da ADPF até o julgamento da ADIN, portanto isto é um sinal que há uma tendência do Supremo de reconhecer a inconstitucionalidade desta Lei.

Segundo o professor esta é uma "Lei do Mal", pois ela foi mal inspirada por Celso Bastos, Arnold Wald, Ives Granda, etc, um pessoal bem juristas de plantão do Palácio do Planalto. Apesar disto ela tem aspectos positivos.

Esta Lei foi consagrada no art. 102, § 1º, que é absolutamente lacônico. Foi Mário Covas quem propôs a inclusão deste artigo na Constituição, este se inspirou em recursos estrangeiros. 

A Lei 9882, tem um ponto positivo, pois ela estendeu o controle abstrato para outros atos normativos.

Porém, um segundo escopo desta Lei, segundo o professor, parece muito duvidoso onde o Governo quis criar um incidente de inconstitucionalidade, como o objetivo de vincular a todos. 

Dessa visão a Lei passou a prever dois tipos de argüição, uma autônoma e a outra incidental.

As Hipóteses de Cabimento da ADPF

Em seu artigo 1º caput, devemos analisar o que vem a ser um preceito fundamental, segundo a posição dominante, embora não exista hierarquia no sentido jurídico formal, não há dúvida de que há hierarquia no sentido material entre as normas da Constituição, pois existem preceitos mais relevantes que são os pilares do sistema que dão os seus contornos axiológicos à Carta de 1988.

O legislador deixou esta questão em aberto, porém todas as cláusulas pétreas, os primeiros artigos da CF, etc, são preceitos fundamentais.

Esta Lei não controla só as normas como a ADIN e a ADCON o fazem, e isso faz com que a ADPF tem uma aplicação muito mais extensa.

Este artigo 1º é visto como a matriz da argüição autônoma, enquanto que o seu § único da argüição incidental.

Segundo o professor a competência do Supremo para julgar a ADPF já está definida e a CF delegou à Lei a tarefa de precisar o que constitui violação de preceito fundamental. Portanto, não há nenhum obstáculo para que o legislador considere que uma lei municipal, possa violar um preceito fundamental. A lei neste particular supriu lacunas que o sistema de controle abstrato antes deixara. 

Na lei municipal pode sim, existir o controle abstrato, onde o Supremo já vem apreciando este controle e isto é positivo pois faz com que, ao invés de sobrecarregar o Judiciário, acabe por desafogá-lo. Pois evita que hajam vários recursos.

Outro ponto que pode ser extraído de um trecho do artigo 1º, § único, I, o qual o professor não concorda diz: "... quando for relevante confere discricionariedade ao Supremo para julgar ADPF quando quiser", isto é muito perigoso e incompatível com a norma do estado de direito. E o que o Governo quis, foi exatamente dar um poder discricionário para o Supremo, onde o ministros são investidos de forma política.

A argüição da relevância de corrente do § único, I a maioria dos autores que sustentam que ela se aplica, vão restringi-la à chamada argüição incidental. Porém pela interpretação que o Supremo vem dando ao princípio da subsidiariedade, esta argüição vai praticamente desaparecer.

O princípio da subsidiariedade está consagrado no art. 4º § 1º da ADPF, significa que para o legitimado ajuizar ADPF, só poderá fazê-lo se não existir um outro meio idôneo para atingir o resultado pretendido. 

Esta subsidiariedade pode ser compreendida de duas formas: ao pé-da-letra, só cabe se realmente não tiver outro meio; e a outra interpretação que é sustentada pelo Gilmar Ferreira Mendes e Celso Bastos, diz que, vai caber a argüição autônoma quando os outros instrumentos do controle abstrato não puderem ser usados.

A argüição incidental surge no caso concreto que já está tramitando no Judiciário. Lembrando que das ações judiciais caberá sempre um tipo de recurso e se eventualmente não couber recurso nenhum, caberá mandado de segurança se a decisão judicial violar direitos. Então se o princípio da subsidiariedade for tomado ao pé-da-letra, este fato fará com que desapareça a argüição incidental.

Em razão disto a grande parte da doutrina diz que tem que se aferir o princípio da subsidiariedade, não à luz do caso concreto. Portanto, cabe este princípio quando o controle não for abstrato, pois este acaba por beneficiar a todos.

Legitimidade Ativa para propor a ADPF

Aqui houve uma grande frustração, pois antes de haver o veto, eram legitimados todos os arrolados pelo art. 103, CF e todo e qualquer cidadão que sofresse uma lesão aos direitos fundamentais referentes a um preceito fundamental. Portanto, o inciso que consagrava esta legitimidade popular foi vetado, fazendo com que a ADPF ficasse restrita aos legitimados da ADIN. Ela deixou de proteger os direitos fundamentais.

O art. 4º, § 2º, II, este inciso foi vetado, porém eles deixaram o § 1º que faz alusão a este inciso vetado.

Trata-se de algo interessante que todos os legitimados possam propor a ADPF através da argüição incidental, quando a ação for contra eles, porém a ação em que a violação de preceito fundamental repercute contra o cidadão, ele não tem legitimidade para propor a ADPF e não tem quem possa propor para ele. Então cabe-lhe fazer um requerimento ao "PGR", que cujas gavetas, são bem abarrotadas. E isto configura uma total disparidade, pois não há uma igualdade no processo.

Isto só deixa claro que esta lei surgiu para proteger o Estado, com preocupações com a governabilidade, procurando evitar a indústria das liminares, portanto, não é uma lei vocacionada para a proteção do cidadão que sofre violações de direitos provenientes do poder público.

Os Dois Tipos de Argüição

A argüição autônoma -  é típica do processo objetivo, que não pode ser objeto de ADIN, nem de ADCON e nem de ADIN por omissão, tal como: uma lei municipal, um ato normativo infra-legal, uma lei anterior à CF, etc. Esta decisão possui eficácia erga omnes.

Um bom exemplo de argüição autônoma, é a lei do salário mínimo, onde o Governo diz que não aceita aumentar para R$ 200,00. É óbvio que este valor é incompatível com a CF, então nós estamos diante de um típica hipótese de ADIN por omissão parcial, pois é melhor ter esta lei do que não ter nenhuma. Esta ação só notifica o Congresso para que este elabore a norma, porém não há nenhuma forma de sanção, caso o mesmo fique inerte. Com isto dois partidos políticos propuseram a ADPF, e os ministros estão em votação para reconhecer ou não a mesma.

Então o professor deu uma idéia para que o Supremo trancasse a pauta do Congresso para que este não pudesse fazer normas, porém só notificar sem que haja nenhum tipo de sanção, não adianta nada. Então ele notifica e findo o prazo se a norma não for elaborada a pauta ficará trancada. Esta não é uma medida ortodoxa. 

A argüição incidental -  trata-se de uma figura esdrúxula, pois não tem nenhum artigo da lei que discipline a mesma, nós inferimos que a mesma exista através de algumas expressões esparsas na lei e da manifestação de quem elaborou a lei. Como por exemplo: o art. 1º, § único, I, que diz: "quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional"; art. 6º, § 1º este artigo fala do processo, quando diz: "ouvir as partes dos processos que ensejaram a ação", está dito que argüição pode surgir de um processo.

Esta argüição funciona, aí que está a maior esquisitice desta argüição, trata-se de um verdadeiro onintorrinco (é um bicho que tem, bico de pato, pele de castor, bolsa de canguru e mora em árvore), e esta funciona da seguinte forma: A tem uma ação contra B, na ação se discute uma controvérsia constitucional relevante, aí um dos legitimados do art. 103 podem ajuizar ação no Supremo, onde este irá resolver a controvérsia constitucional e não a causa, ele não vai discutir o caso concreto e sim questões jurídicas de fundo, que está presente na causa. 

A decisão do Supremo irá vincular tanto o caso concreto como todos os demais casos que em que a mesma questão estiver sendo discutida, pois possui eficácia erga omnes. Então isto será um incidente no processo.

O que é totalmente esquisito é o incidente no processo que não pode ser provocado pelas partes do processo, e sim os legitimados do art. 103. Onde às partes só cabe requerer ao PGR, e este não irá fazer nada.

Esta argüição incidental tem algum parentesco com aquele incidente de inconstitucionalidade nos Tribunais, pois o Supremo não vai julgar a causa e sim a questão constitucional controvertida. A decisão do Supremo terá efeito vinculante e eficácia erga omnes, para os dois tipos de argüição, servindo para dirimir definitivamente a controvérsia com relação a todos os que estão por ela abrangidos, e não apenas as partes do processo, pela qual a argüição foi incitada.

Chega-se a conclusão que esta lei foi mal feita de propósito, pois a mesma foi elaborada por juristas gabaritados.

Processo é bem parecido com o da ADIN e ADCON, inclusive na sua estrutura processual a Lei 9882 se inspirou praticamente em tudo na Lei 9868. Então proposta a ação tem a possibilidade de liminar, que é chamada de medida cautelar, a inicial pode ser indeferida e cabe agravo para o plenário; vai haver requisição de informação dos órgãos a qual se está imputando a violação do preceito fundamental, porém o prazo será menor de 10 dias, diferente da ADIN cujo prazo é de 30 dias, está previsto no art. 6º;  o MP será ouvido como custus legis e em 5 dias dará o parecer e depois o Supremo irá julgar.

Não existe na ADPF a defesa do ato impugnado pelo AGU, esta só existe na ADIN. 

A ADIN proposta contra a ADPF (ação direta de preceito fundamental) pela OAB no Supremo, esta lei que já tem quase de dois anos, não julgou nenhum mérito a ADPF, todas as ADPFs, que ele julgou até hoje, foi para dizer que não era cabível.

22 - Controle de Constitucionalidade no Plano Estadual

O art. 125, não se trata de controle da Constituição Estadual (CE) que pode ser feito pela via concentrada ou difusa, pois se a Constituição Estadual viola a CF, cabe ADIN contra a CE. Este artigo trata do controle de lei ou ato normativo municipais ou estaduais em face da CE, pois esta é o parâmetro e não a norma impugnada.

O controle difuso da CE, pode ser feito por qualquer juiz, como na CF, pois se este verificar que a lei o ato normativo viola a Constituição ele poderá não aplicar a lei.

O art. 125, § 2º,  trata do controle abstrato da CE, que é no TJ, enquanto que  o controle abstrato da CF é no STF e a chamada representação de inconstitucionalidade é uma espécie de ADIN estadual.

A Constituição Estadual do RJ, como a maioria das Constituições dos Estados da Federação, repete quase todos os artigos da CF, então mais da metade dos artigos da CE é uma reprodução fiel da CF.

Para o Supremo, qualquer norma da CE quando violada pode dar aso a representação de inconstitucionalidade junto ao TJ, seja ela ou não, a repetição de uma norma da CF. Então, mesmo que a norma da CE, seja igualzinha a da CF, caberá este controle.

Para que uma decisão do TJ não conflite, eventualmente, com uma orientação do STF, nessa matéria. O Supremo entendeu que da decisão do TJ cabe recurso extraordinário para o STF, e este recurso tem eficácia erga omnes. 

Uma norma pode ser considerada constitucional em face da CF e inconstitucional em face da CE, pois ela pode ser compatível com a CF, mas atingir um outro fundamento autônomo consagrado na CE, e a conseqüência será a declaração da sua invalidade com eficácia erga omnes.

Questão de Prova de Procurador para a Assembléia Legislativa:

É possível no controle abstrato da CE suscitar controle difuso incidental de constitucionalidade? E como isto funciona?

R= Vamos supor que alguém proponha uma representação de inconstitucionalidade dizendo que uma lei ou ato normativo, municipal ou estadual, viola a CE. Caberá ao TJ julgar e o mesmo chega a conclusão de que realmente a lei do estado viola a CE, só que o artigo da CE, violado, por sua vez viola, ofende a CF. Então o TJ irá julgar improcedente  a representação de inconstitucionalidade, porque ele não pode tutelar uma norma jurídica que é inconstitucional. O TJ do estado, como todos os juízes é um guardião da Constituição, porém ele não tem poder para reconhecer com eficácia erga omnes a inconstitucionalidade da norma na CE. Isso só cabe ao Supremo numa ADIN. Então o TJ vai reconhecer de forma incidente que a lei da CE viola a CF, cujo efeito será a improcedência da representação de inconstitucionalidade, e em razão de reconhecer esta inconstitucionalidade, ele vai se abster de declarar a invalidade da lei estadual que violou esta norma, pois o TJ não tem poderes para tirar a norma que da CE que violou a CF. Pois, esta só vai sair quando for ajuizada uma ADIN no Supremo. Então dentro do controle abstrato aparece o controle incidental. 

Quem é que tem legitimidade para propor a representação de inconstitucionalidade? 

R= A Constituição do Estado do RJ consagra um elenco de legitimados muito mais amplo do que o equivalente ao art. 103 da CF. E este elenco é aprovado pelo Supremo, pois a única restrição feita, é que a legitimidade não seja atribuída a um único órgão.

Questão da Prova para Procurador do Estado:

Era se o Procurador Geral do Estado tinha que defender a constitucionalidade da norma impugnada na representação de inconstitucionalidade no plano estadual?  (Isto porque, o Advogado Geral da União (AGU) tem que defender a constitucionalidade lei).

Esta é uma questão muito controvertida pelo seguinte: o AGU não tem legitimidade para propor ADIN, porém na nossa CE o PGE tem, então como que ele pode propor a ação e estar obrigado a defender que a lei é constitucional. 

O posicionamento da PGE é de que este é ouvido e pode defender tanto a constitucionalidade como a inconstitucionalidade de acordo com o que ele considerar um correspondente aos interesses do Estado. Portanto, o seu papel não equiparável ao AGU na ADIN.

Cabe a ADC e ADIN por omissão na CE?

Existem várias correntes, uma diz que o processo objetivo é exceção, pois em princípio a tarefa do Judiciário é dirimir conflitos de interesse. Como a Constituição não previu ADC e ADIN por omissão no plano estadual, elas não existem.

Um outro posicionamento, que é o majoritário, é de que a CE pode criar a ADC e a ADIN por omissão no plano estadual. 

A Lei 9868 acabou tratando desse tema, porém de modo não muito claro, pois normalmente que dispõe sobre esta matéria é a CE, mas como a justiça do Distrito Federal é justiça federal, entendeu-se que cabe à lei federal, dispor sobre controle das normas distritais. 

Então na parte final desta Lei em seu art. 30, § 4º, I e II, ficou claro de que cabe a ADC e ADIN por omissão no plano estadual desde que instituída. No caso dos Estados nas respectivas CE, e no caso do DF através desta a Lei 9868.

23 - Controle de Constitucionalidade no Direito Comparado

Este controle surgiu nos Estados Unidos ele hoje é muito mais concentrado.

Começo da Aula do Dia 15/10/01

Dois sistemas que são sui generis, pela completa ausência de mecanismos de controle da constitucionalidade na Inglaterra e na França, hoje, foi instituído um mecanismo de controle, mas só que apenas na modalidade preventiva.

O controle na Alemanha que é concentrado, hoje, tem grande influência no Brasil, porque a grande maioria dos juristas são de formação alemã, como por exemplo, o Gilmar Ferreira Mendes.

Estas técnicas tais como: a interpretação conforme a constituição; declaração de inconstitucionalidade sem pronúncia de nulidade (esta pode se dá em várias situações, tal como a inconstitucionalidade por omissão parcial, exemplo a lei pode ser inconstitucional, porém a sua declaração da sua nulidade pode piorar as coisas, como no caso do valor do salário mínimo, pois é melhor ter pouco do que não ter nenhum); decisão de apelo ao legislador, etc., que foram introduzidas de acordo com o modelo alemão que acabaram influenciando a jurisprudência do STF brasileiro.

O que nós podemos sentir hoje, é uma espécie de germanização da jurisdição constitucional sem que houvesse primeiro uma climatação, pois faltou um exame mais profundo a respeito do que era compatível ou não com a nossa justiça.

Portugal é o único país, pelo menos o mais conhecido, que ao lado do Brasil, tem controle misto de constitucionalidade, que concilia o controle concentrado no Tribunal Constitucional com o controle difuso, que todo e qualquer juiz pode exercer em face do caso concreto.

O Tribunal Constitucional em Portugal é formado por 13 membros, onde 5 são indicados pelo Senado, 5 pela Câmara dos Deputados e 3 escolhidos pelo próprio Tribunal Constitucional.

É reconhecido aos juízes o poder de reconhecerem de forma incidental a inconstitucionalidade de uma lei.

Hoje, no mundo não se discute mais se é ou não legítima a existência do controle de constitucionalidade. Pois este já faz notório em todo o mundo. Então, o problema hoje, não mais de legitimar este controle, e sim, de definir quais são os seus limites. Que envolve o estudo da interpretação constitucional e da jurisprudência constitucional.

Toda discussão, contemporânea, sobre interpretação constitucional é basicamente, hoje no mundo, é basicamente uma discussão sobre separação de poderes, pois quanto maior for a ampliação da possibilidade da interpretação constitucional, mais estará sendo reforçada as Cortes Constitucionais em detrimento dos Poderes Legislativos.

24 - Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais e o constitucionalismo sempre andaram lado-a-lado, são irmãos gêmeos.

Livro: Fábio Comparato "A Firmação Histórica dos Direitos Humanos" que fala muito bem da parte histórica.

Para concurso público é o livro do Alexandre de Moraes "Direitos Humanos e Fundamentais".

Breve Histórico

Os direitos fundamentais já estavam presentes no Novo Testamento, na cultura dos gregos, no iluminismo (o homem como o centro), no constitucionalismo etc. São estes últimos que fundam a pedra angular dos direitos humanos, que trazia exatamente a noção de que o homem é o fim, ou seja, a pessoa humana é a finalidade da existência do Estado.

Para a visão liberal estes direitos tinham por finalidade proteger o indivíduo do Poder Público, agindo como verdadeiras barreiras que visavam impedir que o governante interferisse no âmbito da economia privada. E isto gerou uma grande controvérsia de cunho filosófico, onde a própria teoria que justificava a criação do Estado, era a de que o este existia para proteger o indivíduo de outro, porém como que em outro momento se afirmava que os direito humanos eram só para proteger o indivíduo da atuação do Estado.

O Constitucionalismo Liberal representou enorme avanço em relação ao passado, pois antes do iluminismo não existia a noção de direitos fundamentais, como não existia a noção de igualdade, pois as pessoas eram titulares de privilégios. Onde os nobres tinham determinados direitos, o clero tinha outros. E o constitucionalismo liberal tornou todos iguais formalmente, onde a expressão dessa igualdade era exatamente a lei, como norma geral e abstrata que atingia à todos, que visava disciplinar a vida em sociedade, sem que houvesse discriminação.

Este constitucionalismo liberal presumia uma igualdade entre as partes, como por exemplo, patrão e empregado, que não existia. E sim uma verdadeira opressão.

Diante deste quadro se formaram várias posições de reações contra este constitucionalismo liberal, por parte da igreja católica, de Marx e de vários  outros pensadores. E essas críticas que exigiam uma ampliação do direito, uma mudança de enfoque, acabou logo acontecendo.

A partir do início do século XX, começam a surgir um outro tipo de direitos fundamentais, chamados por grande parte da doutrina de Direitos da Segunda Geração (direitos sociais),  porque eles apareceram no cenário jurídico numa fase posterior de desenvolvimento.

Estes não são direitos de defesa  em face do Estado, e sim direitos predominantemente prestacionais, pois eles exigem alguma prestação por parte do Estado. Como por exemplo: direito a educação, a saúde, a previdência social, ao lazer etc., onde o Estado para assegurar esses direitos tem que agir, tem que formular políticas públicas e implementá-las, tem que despender recursos etc.

Então, o Estado que tem como efetivar esses direitos, é necessariamente um Estado muito maior do que o Estado Liberal dos Direitos Individuais de  Primeira Geração.

O Estado de policial para garantir a propriedade, e que no mais cruzava os braços, confiando na mão invisível do mercado, vai assumir o papel de protagonista na sociedade civil. Ele passa a  proteger os mais fracos dos mais fortes.

A garantia dos direitos de segunda geração dependem de recursos, e os recursos são escassos. Estes direitos não só protegem o homem do Estado, como também de outro homem, diferentemente da primeira geração que protegia só contra o Estado.

O que se começa a assistir no século XX, em termo da autonomia da vontade (poder privado), é o dirigismo contratual, são restrições à mesma em prol de interesses da sociedade.

Portanto, a lógica do Estado do Bem Estar Social não é a mesma do Estado Liberal, pois este partiu de uma premissa que era a separação rígida entre o público e privado, Estado e a sociedade civil. Já no Estado do Bem Estar Social há uma junção do Estado com a sociedade civil.

O que se pode notar ao longo da história da humanidade é que sempre que se tentou priorizar um tipo de um direito em detrimento do outro, deu em bobagem.

A experiência do capitalismo, nefasto, foi terrível, porque milhões de pessoas morreram.

No final do século XX, surge o direito que não é passível de apropriação individual e sim é compartilhado pela comunidade na esfera social, como por exemplo o direito do meio ambiente, a cultura, onde a violação do direito de um se reflete sobre a esfera jurídica dos direitos dos demais.

E estes direitos só podem se garantidos através do processo porém, este era totalmente individualista voltado para o credor e o devedor.

No Brasil já existe o processo voltado para a coletividade, como por exemplo: as ações civis populares, o CDC etc. pois o CPC é totalmente individualista.

Um francês na Conferência da UNESCO sobre Direitos Humanos em 1973 traçou um paralelo dizendo que: os direitos de 1ª geração são os direito da liberdade; os da 2ª geração os da igualdade e os da 3ª geração os direitos da solidariedade e fraternidade.

Os atores da 1ª e 2ª geração são o Estado e os indivíduos, já na 3ª geração surgem os novos atores que são as instâncias intermediárias, tais como: ONGs, Ações Civis, MP etc. O direito passa a ser nosso, por isso a solidariedade, pois não adianta uma pessoa querer proteger o seu direito, porque se o direito de uma outra pessoa for violado, o dela também será.

É importante ressaltar que a evolução histórica dos direitos fundamentais é muito acidentada, apresentando altos e baixos.

Hoje, por exemplo, em nome do combate ao terrorismo, corremos o risco de regredir na proteção de liberdades públicas, na garantia de igualdades entre as etnias, as religiões, que são conquistas históricas.

A Declaração Universal dos Direitos do Homem de 1948, essa declaração não foi um tratado, portanto, não teve que ser ratificada pelos Estados. Ela não era uma norma jurídica cogente do Direito Internacional por Estado, porém tinha um grande valor simbólico, tendo um sentido de legitimação do próprio Estado na esfera internacional. Ela foi um marco inicial dos direitos humanos.

Em 1969 foi celebrado o tratado inter-americano dos direitos humanos chamado de Pacto de São José de Costa Rica que entrou em vigor em 1978, pois foram feitas 11 ratificações. Esse tratado tinha dois órgãos nos quais ele se baseava, uma Comissão sediada em Washington, no qual o Presidente é um brasileiro, Hélio Bicudo com 7 integrantes, e uma outra Comissão em Costa Rica, também com 7 integrantes, o Presidente também é um brasileiro, José Augusto. 

O Brasil tinha celebrado o tratado, mas tinha feito uma ressalva em relação a jurisdição da Corte, e só retirou a mesma no dia 4 de dezembro de 1999. Ele aprovou um decreto legislativo a partir do qual ele passou a se sujeitar também a jurisdição da Corte inter-americana.

No âmbito da Corte, o cidadão não tem o poder de provocar a prestação jurisdicional, onde o cidadão só pode ir à comissão, que é uma espécie de MP, que investiga e pode levar o caso à Corte que no final irá julgar. 

O Brasil tem vários casos na comissão tais como: Carandiru, Candelária, massacre em Eldorado dos Carajás, etc. Porém, ainda não tem nenhum caso na Corte porque ainda não deu tempo. Pois quando o Brasil ratificou o tratado ele disse que não aceitava a jurisdição da Corte, e só passou a se sujeitar de 1999, mas na cláusula ele disse que novos casos ele aceitaria a jurisdição da Corte, e estes demoram a chegar na mesma.

Inclusive tem um requisito que é do  direito Internacional dos Direitos Humanos que é o prévio esgotamento dos recursos internos, porque demora.

A Comissão Inter-Americana de Direitos Humanos já teve decisões importantes em relação ao Brasil, como por exemplo: o que acabou deflagrando a demarcação das terras Ianomami, que são do tamanho da Bélgica, foi uma célebre decisão desta Comissão; na época da ditadura, esta Comissão condenou uma série de práticas da Ditadura, fez várias recomendações e o Governo não cumpriu.

Estes mecanismos são muito importantes, porque são mais uma forma de controle. Onde não se pretende substituir o Estado, pois a responsabilidade primária de proteção e garantia dos direitos é do Estado. Porém, quando os mecanismos estatais não funcionam, nós temos mais um mecanismo. 

E é também uma forma de se envergonhar o Estado que descumpre os direitos humanos na esfera internacional, que faz com que o Estado acabe se adaptando a certos parâmetros internacionais. Pois o Estado que não se molda a estes parâmetros, fica estigmatizado, sofrendo até sanções econômicas. Um bom exemplo, foi o que quebrou o APARTAIDE que foram as sanções econômicas da ONU, pois senão até hoje teríamos na África do Sul a segregação racial.

A Comissão também conseguiu derrubar o regime do Aiti, quando houve um golpe de Estado, a Comissão sufocou o regime.

O grande problema que estas Comissões enfrentam, é de como efetivar as suas decisões, pois os Estados que obedecem, que observam, que se sujeitam a estas jurisdições, normalmente são aqueles que não violam os direitos humanos, e se violam, violam com menos intensidade. Um exemplo é o Brasil, A Bélgica etc.

E os Estados que descumprem, como por exemplo o Sudão, o que pode ser feito?

No Brasil para a teoria majoritária como a da Flávia Pielsevano, André Carvalho Ramos, do professor e outros, as decisões da Corte Inter-Americana valem como título executivo judicial e não precisam ser homologadas pelo Supremo. 

Recentemente, tem um tratado criando o Tribunal Penal  Internacional de Roma e o Presidente do Brasil acabou de editar um decreto dizendo que não vai se sujeitar a este tribunal. Pois um caso onde o Poder Judiciário absolveu que o controle acha que é crime contra a humanidade, vai ter que julgar lá, e a soberania? Então essa lógica da universalização dos direitos humanos ela entra em choque com a soberania dos Estados.

Para os Estados que violam os direitos humanos o discurso mais cômodo é o da defesa da sua Soberania.

Um Estado tem a obrigação de quando solicitado cooperar com os direitos humanos, como foi o exemplo do professor ter sido procurado por representante da Corte Inglesa que queria saber mais a respeito dos casos de tortura no Brasil. O que o professor, como membro do MP, colaborou de imediato.

A inclusive uma diferença entre a internacionalização dos direitos humanos e a do meio ambiente, pois com relação a este nós estamos reunidos de fato. Como por exemplo: se os EUA quebra o Protocolo de Quioto e lança mão do gás, isso vai influenciar a nossa vida. Já os direitos humanos são uma questão de cosmopolitismo ético, não vai atingir a minha vida o fato do Talibã estarem maltratando as mulheres, porém por uma questão de solidariedade porque pertencemos à família humana, nos interessamos com seu destino.

É lógico que nós não podemos universalizar tudo, que o pluralismo é positivo e tem que ser mantido, porém existe uma variedade cultural que tem que ser universalizada. E para tal tem que haver uma inclusão (nesta há modificação para aceitar o outro) e não uma integração (nesta não há modificação), nas diversas culturas internacionais a respeito dos direitos humanos. Como por exemplo os índios que exercem os direitos de terceira geração há muito tempo do que nós.

Um aspecto do qual nós não podemos fugir é a tendência da universalização de direitos, que é muito melhor uma Globalização centrada na idéia dos direitos humanos, do que uma centrada na idéia de mercado. Pois a pessoa como cidadã do mundo tem direitos serem respeitados.

O direito fundamental em última instância, reconhece uma necessidade humana básica e a protege.

Significados de Alguns Termos

Direitos Fundamentais - não são sinônimos dos direitos humanos, pois o primeiro pressupõe uma positivação, então faz sentido falar em violação dos direitos humanos no Afeganistão dos Talibãs, porém não se pode falar que os direitos fundamentais das mulheres do Afeganistão, foram violados porque neste país estes direitos não estão positivados. Então, quando se fala em direitos fundamentais parte-se da premissa que são direitos humanos que estão inscritos na ordem jurídica positiva.

Direitos Humanos - não dependem de previsão normativa. Ele é usado basicamente em dois contextos, quando ele é discutido no plano filosófico, se existe ou não direito, ou quando ele é discutido na esfera internacional, pois nesta é muito mais freqüente o uso da expressão direitos humanos do que direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais são os direitos humanos positivados numa determinada ordem jurídica.

Liberdades Públicas -  é muito usado pelos franceses, e alguns autores influenciados por este termo, utilizam esta mesma nomenclatura, principalmente os penalistas. 

Quando se fala em liberdades públicas, pensamos logo nos direitos de defesa tais como: liberdade de expressão, liberdade de religião etc. Porém, os direitos fundamentais não apenas estes.

Direitos Públicos Subjetivos - esta idéia nasceu na Alemanha no século XIX e alguns autores usam, às vezes, sem entenderem a razão jus filosófica desse conceito. Esta idéia foi desenvolvida pelo fundador da disciplina Teoria Geral do Estado, onde ele concebia a partir de uma perspectiva eminentemente positivista, os direitos públicos subjetivos, como auto limitações do Estado. Que embora sendo este soberano, quando cria o direito objetivo, ele investe o cidadão em direitos públicos subjetivos.

Segundo o professor trata-se de uma visão equivocada, pois estes direitos humanos não são auto limitações do Estado, e sim antecedem ao Estado, são mais importantes do que Estado.

Na prática, não correspondem aos direitos fundamentais, porque nem todos os direitos fundamentais tem no pólo passivo o Estado.

Hoje, é melhor usar o termo direitos fundamentais, até porque os direitos fundamentais não são apenas os direitos públicos subjetivos, eles tem outros sentidos e outras dimensões.

As Dimensões dos Direitos Fundamentais

A doutrina hoje fala em uma dupla dimensão dos direitos fundamentais, uma subjetiva e outra objetiva. 

A dimensão subjetiva é a clássica que nós já conhecemos, onde se eu tenho um direito fundamental, significa que alguém tem o dever, e se este for violado eu posso recorrer ao Poder Judiciário para fazer valer esse direito. Está ligada entre outras coisas a justiciabilidade do texto.

A dimensão objetiva é uma construção da dogmática alemã.

Onde pode ser inserido, mesmo nos clássicos direitos de defesa, as  obrigações positivas e comissivas para o poder público, e isto a partir da constatação de que os direitos fundamentais possuem uma dimensão objetiva.

O Estado tem a obrigação de garantir estes direitos, inclusive contra terceiros, é a partir daí que começa a se desenvolver a chamada eficácia horizontal dos direitos fundamentais, eficácia desses direitos também nas relações jurídico privadas. Que a espinha dorsal, hoje, da idéia de constitucionalização do direito privado.

Princípios Aplicáveis no Âmbito dos Direitos Fundamentais

Universalidade - significa que todas as pessoas são titulares de direitos fundamentais, pois o simples fato de pertencer a espécie humana, já lhe confere estes direitos, e estes não dependem de nacionalidade. É a partir deste ponto que toda a doutrina critica e faz uma interpretação extensiva no caput do art. 5º da CF que diz: "Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:"

Quer dizer que só os estrangeiros residentes no País tem estes direitos e os que estão só de passagem não tem direito à vida? Tem que haver uma interpretação extensiva, inclusive à luz da própria CF, como a dignidade da pessoa humana etc.

Esta é a grande diferença entre os direitos fundamentais e os direitos humanos e aqueles direitos que existiam lá na Idade Média, pois estes protegiam os direitos de certas classes, estamentos, grupos sociais e já os direitos fundamentais, na modernidade, são universais.

Obs.: José Afonso da Silva utiliza o termo absoluto para se referir a universais.

Historicidade -  isto significa que os direitos não são sempre os mesmos na história em todos os lugares do mundo. Embora, de alguma maneira,  eles se baseiem numa determinada natureza humana, eles variam porque eles são ligados a concepções históricas, culturais que não permanecem imutáveis com o passar do tempo.

Relatividade - os direitos fundamentais e humanos não podem ser protegidos de modo absoluto, porque eles concorrem muitas vezes entre si, ou com outros bens jurídicos que são constitucionalmente protegidos, portanto, tem que haver uma ponderação.

Como por exemplo: se eu protejo de modo absoluto a liberdade de imprensa eu posso por a perder a privacidade. Diante do caso concreto eu tenho, às vezes, como ponderar, relativizar, reduzir a proteção de um direito no mínimo indispensável para a salvaguarda de outro direito.

O fato de que vários direitos possam concorrer, possam entrar em tensão, torna impossível que eu assuma qualquer desses direitos numa dimensão absoluta.

Esta relatividade não deve ser confundida com relativismo, pois o universalismo é apresentado em posição contra posta ao relativismo cultural, que diz que não há uma ética universal pois não existem valores universais, então cada cultura tem a sua ética. Inclusive o relativismo ético está na base do positivismo.

O realivismo está na contra tendência da corrente da universalização dos direitos humanos, que parte da premissa de que há um mínimo decorrente da própria natureza humana que pode ser exigido em qualquer contexto cultural, histórico etc.

Já a relatividade não é sinônima de relativismo, pois ela é o reconhecimento que se eu proteger de modo absoluto um direito eu posso negar um direito contraposto que com ele concorra na solução de um caso concreto.

Eficácia Horizontal - a visão clássica liberal vislumbrava os direitos fundamentais como os direitos oponíveis em face do Estado, pois este era visto como um adversário dos direitos fundamentais.

Só que com o desenvolvimento da sociedade capitalista tornou claro que a dignidade humana pode ser ofendida, às vezes, por atores privados. Que, às vezes, pode ser mais perigoso porque as relações entre o cidadão e o Estado estão num contexto de publicidade, onde o poder do Estado está legitimado pelo voto, enquanto que no poder privado as relações jurídicas são muitas vezes anônimas. Como por exemplo a patroa pode violar de modo muito mais insidioso os direitos fundamentais da empregada do que o Estado; uma grande empresa que pode maltratar muito mais os direitos dos seus empregados do que o Estado.

Então, começou a se discutir uma eficácia horizontal dos direitos fundamentais, porque normalmente fala-se em eficácia vertical onde a relação do cidadão com o Estado é de verticalidade. Porém, a eficácia horizontal seria a eficácia dos direitos fundamentais no âmbito das relações jurídico privadas.

O problema dessa eficácia acaba suscitando questões altamente complexas como por exemplo: o Estado pode não discriminar entre pessoas da mesma posição e dar uma vantagem para um e não dar para o outro. Se por um lado os direitos fundamentais penetram nas relações jurídico privadas, por outro lado, eles não penetram da mesma forma. Porque existe um princípio que não foi superado que é o princípio da autonomia privada que tem fundamento constitucional que está presente na livre iniciativa, na liberdade do art. 5º, na dignidade da pessoa humana.

Portanto, em muitas situações tem que se ponderar a autonomia privada com o direito fundamental.

Só bem mais tarde é quem tem chegado ao Brasil dois modelos de eficácia a direta e a indireta. Pela eficácia indireta o legislador teria a tarefa de concretizar os direitos fundamentais no âmbito do direito privado. Quando o legislador não o fizesse o juiz poderia faz através das cláusulas gerais do direito privado. Então quando o juiz vai interpretar um conceito de boa-fé, bons costumes, ordem pública, etc., ele deve fazê-lo pautado nos direitos fundamentais. 

Já a teoria da  eficácia direta diz que além da eficácia indireta esses direitos também penetram na relações jurídico privadas e podem ser invocados independentemente de normas gerais e de interposição do legislador. Então, com base só na Constituição eu posso fazer valer esses direitos, ponderando com a autonomia privada.

Esse tema quase não é tratado no Brasil, mas essa doutrina hoje corrente da constitucionalidade do direito privado, tem como premissa a eficácia dos direitos fundamentais da ordem privada.

À luz da CF/88 não há como negar a eficácia direta dos direitos fundamentais.

Não há de se falar em eficácia horizontal em questões trabalhistas, porque eles são explicitamente endereçados para atores privados, bem como danos morais. Porém, eu posso invocar o devido processo legal (direito de defesa) num clube que é privado, privacidade no trabalho etc.

Devemos levar em consideração a assimetria escatológica, assimetria de poder, onde o Estado é a encarnação do poder político enquanto o indivíduo é bem miudinho, onde podemos dizer que quanto mais desigual a relação privada mais eu protejo os direitos fundamentais e menos espaço sobra para a autonomia privada, ao passo que quanto mais igual a relação mais eu tutelo a autonomia privada.

Outra questão interessante é o grau de fundamentalidade do direito, como por exemplo: um clube só para negros pode impedir a entrada de brancos, o STF na Bahia aprovou. E se for um hospital privado? Será que a posição seria a mesma? Tem uma série de nuâncias que tem que ser levadas em consideração.

Portanto, passamos a discutir os direitos fundamentais não só no âmbito do direito público, mas também no privado como no direito de família, locação, direito do filho em face do pai, o pai tem que respeitar a religião do filho, etc. 

Em suma, a eficácia horizontal significa que os direitos fundamentais penetram nas relações jurídico privadas. Portanto, as entidades privadas estão sujeitas e devem respeitar os direitos fundamentais.
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Dos princípios e características que regem os direitos fundamentais a única que está positivada no próprio texto constitucional é o da Aplicabilidade Imediata que está no art. 5º, § 1º de CF que diz: "As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata". Esse princípio também é chamado por alguns de princípio da Efetividade dos direitos fundamentais. 

Infelizmente o texto normativo promete mais do que ele poderia, como por exemplo: no art. 6º está consagrado o direito fundamental de caráter social, a moradia, porém eu não posso obrigar o Estado a me dar uma casa, pois o que existe é uma presunção de aplicabilidade imediata em prol dos direitos.   

Porém, para eu decidir sobre a existência ou não dessa aplicabilidade imediata, vai depender da forma como o direito estiver previsto no texto constitucional. E por outro lado, as condições empíricas subjacentes àquele direito. Como por exemplo: a direito a educação, liberdade de imprensa, que não tem o que se discutir, porém, quando o texto constitucional não define de modo preciso no que consiste uma tal prestação, será necessário a intervenção do legislador para concretizar o direito.

Nem todos os direitos fundamentais tem aplicação imediata tal como: o direito de greve dos funcionários públicos.

Com relação aos direitos de cunho iminentemente individual podemos afirmar que são auto aplicáveis, porém, os direitos de caráter prestacional, ou seja, os direitos que envolvem não apenas uma abstenção do poder público, mas também uma atuação positiva, vai depender de como a CF consagrar aquele direito.

Para o professor o direito à educação fundamental e o direito à saúde na parte de tratamento, são auto aplicáveis e não carecem de regulamentação. Porém, direito à moradia, ao lazer, etc., como está no art. 6º como direito fundamental, dependem de certa maneira de uma concretização.

Inalienabilidade e Imprescritibilidade

Na inalienabilidade eu não posso de forma alguma abrir mão da capacidade de ser proprietário, da minha liberdade de expressão, da minha dignidade, portanto, a inalienabilidade não significa que o exercício do direito seja sempre obrigatório, mas sim que a sua titularidade não pode ser alienada.

Na imprescritibilidade também existem direitos fundamentais que são prescritíveis que podem prescrever em 20 anos como por exemplo para reclamar um dando moral. Porém, não vai prescrever o meu direito de imagem, portanto, eu não perco a titularidade de um direito pelo não uso e sim o exercício desse direito. Como por exemplo: as mulheres de uma determinada comunidade que se sujeitam ao domínio dos homens, não significa que elas perderam, que prescreveu o direito à isonomia.

Podem ser Titular do Direito Fundamental

Até por uma conseqüência do princípio da universalidade todos as pessoas humanas são titulares desse direito.

Os alemãs tiraram o direito à cidadania dos judeus, homossexuais, ciganos, onde deixaram de ser sujeitos de direito para serem objeto de direitos. Hoje, isto seria inconcebível.

As pessoas jurídicas também podem ser sujeitos de direitos fundamentais, defendidas por alguns doutrinadores. 

E no Brasil, pessoa jurídica e física são equiparadas sem nenhum senso crítico, então fala-se livremente em lesão à honra de pessoa jurídica, esquecendo da idéia de que os direitos fundamentais decorrem da idéia da proteção da dignidade humana e que pessoa jurídica não é gente.

Para o professor parece que é importante proteger direitos de pessoas jurídicas como uma necessidade reflexa da tutela dos direitos das pessoas físicas. Onde se fosse negada essa proteção, seria posta em risco a própria  proteção das pessoas físicas.

O Estado não pode ter direitos fundamentais oponíveis em face do cidadão é um absurdo. Porém o Estado tem o direito fundamental de caráter processual, contraditório, ampla defesa, devido processo legal, porém o mesmo não pode falar em privacidade, direito adquirido para não conceder um benefício de uma lei posterior mais benéfica para o cidadão, pois senão qualquer lei de anistia seria inconstitucional.

Portanto, o Estado em princípio não é titular de direitos fundamentais. Só se tem reconhecido ao Estado a proteção a direitos relativos ao processo.

Outros seres, tais como os animais podem ser titulares de direitos fundamentais? Existe uma doutrina na Europa e nos EUA que defendem estes direitos para os animais. Porém, a nossa visão é antropocêntrica, onde os ecossistema, a vegetação, os animais são bens jurídicos, objetos de tutela constitucional, mas não são sujeitos de direitos.

E as entidades despersonalizadas é possível? É, pois estas é uma das características do direito da 3ª geração, onde a CF protege os direitos das comunidades indígenas.

O art. 225, CF diz que: "Todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial à sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Público e à coletividade o dever de defendê-lo e preservá-lo para s presentes e futuras gerações". Se acena no sentido de proteger os direitos de quem não está vivo, as futuras gerações.

Não podemos afirmar que estas são sujeitas de direitos, mas já há uma abertura nesta linha.

A partir de que momento alguém se torna sujeito de direitos?

Nós vamos acabar envolvendo uma questão muito polêmica, que é o aborto. 

Na Constituição americana o feto não é sujeito de direito, então as mulheres podem fazer aborto, até 5 meses e meio de gestação.

Na nossa Constituição, o constituinte não tomou partido para esta controvérsia, o que eu acho correto, já que trata-se de matéria tão polêmica. Deixando espaço aberto na legislação e o legislador penal optou pela proibição do aborto com alguma exceções.

Para o professor no caso do feto ser gerado sem o cérebro, a mulher poderá, sim fazer o aborto, mesmo que este caso não esteja previsto nas exceções do CP.

Para o juiz Hélio Bicudo, que é católico fervoroso, a Constituição protege a vida desde a concepção, que por isso o Código Penal é inconstitucional, quando permite o aborto em caso de estupro. Pois não é culpa do feto ter sido gerado sem o consentimento da mãe. Já em relação ao aborto no caso de risco de vida para a gestante, é constitucional já que é vida contra a vida. 

Para o professor, isto é uma loucura, pois só a mulher que foi estuprada é que sabe a dor, a revolta, a humilhação do ato sofrido.

Quem é devedor do direito fundamental?

Dentro da teoria clássica, são os poderes públicos, que abrangem o Estado Administração, Estado Legislação e o Estado Juiz.

Na Europa, até meados do século XX a tutela dos direitos fundamentais era sobre tudo em face do Estado Administração, porque não existia controle de constitucionalidade. 

Os EUA nem sempre elegem o Presidente da República, mas na Europa o Poder Executivo era associado à figura do rei, este não era eleito, era hereditário, vitalício, podia ser um "maluco", que mesmo assim a administração todo era chefiada pelo mesmo.

De acordo com Russou o legislador nesta época era um amigo, pois a ameaça só vinha do Poder Executivo. 

Segundo o autor Garcia a extensão do controle de constitucionalidade é que os direitos fundamentais passaram a ser oponíveis também em face do Estado Legislador.

Questões estruturais ligadas aos direitos fundamentais

O círculo externo podemos chamar de âmbito de proteção do direito fundamental e o interno núcleo essencial. O primeiro, significa toda a zona abrangida pelo direito fundamental, ou seja, este incidi sobre determinada situação. Já o segundo significa o coração do direito, como por exemplo impedir que sejam realizadas entrevistas com políticos de Cuba. Isto estará atingindo o núcleo essencial do direito de liberdade de imprensa, pois a idéia motriz é a expressão do pluralismo de idéias, defender posições divergentes dentro de um mercado aberto de idéias. 

Já a proibição de crianças de participarem de um determinado programa de auditório em situação vexatória, atinge a zona periférica do direito, não atingindo ao núcleo essencial da liberdade de imprensa.

Para se identificar o núcleo essencial do direito, é muito difícil, pois trata-se hermenêutica, e que portanto, deverá ser identificado os fins do direito, o que justificou a criação do direito.

Um outro exemplo: o sigilo bancário está abarcado pela privacidade, segundo o STF, porém por houver a necessidade de se investigar se uma determinada pessoa cometeu um crime e se apropriou de verbas públicas, eu poderei quebrar o sigilo bancário desta pessoa, através de uma ordem judicial, pois há todo um interesse público em questão. Contudo, eu não poderei colocá-la num polígrafo, detentor de mentiras, ou injetar-lhe uma injeção com o soro da verdade, pois isto estaria atingindo ao núcleo essencial da idéia privacidade, mesmo que haja interesse público em questão.

Portanto, o mínimo, que é o coração, é representado pelo núcleo essencial que não pode ser violado. E a análise desse núcleo é importante quando ocorre hipótese de colisão com outros direitos.

25 - Limitação dos Direitos Fundamentais

Livro: Hermenêutica Constitucional dos Direitos Fundamentais

Gilmar Inocêncio Coelho e Paulo Gustavo Branco

Limitação não se confunde com regulamentação, e isso é uma das graves falhas da classificação das normas constitucionais de José Afonso da Silva, quando ele fala que as normas constitucionais de eficácia plena não se submetem a qualquer tipo de regulamentação.

Segundo o professor, Regulamentar um instituto não significa limitá-lo, como por exemplo: direito constitucional de propriedade, onde esta é o espaço normativo que precisa se disciplinar. Existe um espaço para o legislador, conformar o direito de propriedade. 

Como também a criação da Lei de Imprensa, não limita a liberdade de imprensa.

A partir de um determinado ponto a regulamentação pode ser entendida como limitação, esta ocorre quando, mesmo a pretexto de regulamentar, restrinjo, diminuo, corroo o que a Constituição estabelece.

É possível limitação de direito fundamental?

Sim, desde que sejam respeitados alguns limites de cunho material, alguns princípios tais como: o respeito ao núcleo essencial do direito fundamental.

Um segundo ponto é que eu só posso admitir uma restrição a direitos fundamentais, em prol da tutela de outros direitos fundamentais, ou de outros bens jurídicos que possuam estatura constitucional. Portanto, eu não posso limitar um direito fundamental em prol de um interesse do Estado que não tenha dimensão constitucional.

Terceiro ponto é que a limitação tem que observar o princípio da proporcionalidade em seu triplo aspecto: adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, onde se restringe o direito fundamental apenas se for adequado para a proteção de um outro bem jurídico de estatura constitucional.

O Gilmar Ferreira Mendes, Susana de Barros Toledo e vários outros autores falam em direitos fundamentais sujeitos a reserva legal simples e reserva legal qualificada. No primeiro caso pode-se restringir desde que se observe tudo que foi dito acima, já no segundo caso, a própria Constituição já define de modo exaustivo em que circunstâncias a limitação pode ser feita, como por exemplo o art. 5º, XII da CF,  então a Constituição já diz que para quebrar sigilo de comunicações telefônicas é só para investigação criminal ou instrução processual penal. 

Portanto se viesse uma lei observando o princípio da proporcionalidade, respeitando o núcleo essencial, mas permite-se que numa hipótese excepcional se quebrasse o sigilo das comunicações telefônicas numa ação cível, esta lei seria inconstitucional, pois a Constituição limita as hipóteses cabíveis.

26 - Distinção entre Direitos Fundamentais e Garantias de Direitos 

A CF fala em direitos e garantias, o direito é um interesse juridicamente protegido em prol de algum valor essencial da ordem jurídica que é considerado vital para dignidade humana. Já a garantia é o meio de proteção do direito, ela visa salva guardar o direito, ela é acessória e instrumental com relação ao direito, pois se o direito é o fim, a garantia é meio para assegurar este fim.

O sigilo bancário, por exemplo, é garantia e o direito é a privacidade, a intimidade. Isto é relevante, porque o STF disse que o Banco do Brasil não podia alegar sigilo bancário para se recusar a encaminhar documentos que o MP tinha requisitado a propósito de uma conta em que ele fazia movimentação de verba pública. Porque o STF disse que isto era garantia da privacidade, portanto, se não há privacidade sobre verba pública, não cabe invocar garantia.

A garantia é sempre interpretada à luz do direito que ela visa proteger. E a mesma é essencial para que o sistema de direitos funcione.

Existem garantias de vários tipos tais como:

Processual - Tais como os remédios constitucionais, o habeas corpus é uma garantia processual da liberdade de locomoção; o habeas data é uma garantia processual da liberdade de informação da própria pessoa etc.

Materiais - Como por exemplo o sigilo bancário é uma garantia material da privacidade, da intimidade; o dano moral no caso de lesão a honra é uma garantia material dos direitos da personalidade (direito a honra, a imagem).

Institucionais - não estão ligadas a um ou outro direito especial, e sim são institutos que a CF consagra e que visa em última instância preservar o Estado Democrático de direito em que se respeita os direitos fundamentais. Como por exemplo: a independência do Poder Judiciário, é uma garantia institucional de todos os direitos, pois se este não fosse independente do Poder Executivo, como ele poderia julgar e proteger os direitos fundamentais violados pelo Estado.  Bem como, a separação de Poderes, que visa proteger a liberdade humana. Também o controle de constitucionalidade das leis, se não existir este, os direitos fundamentais passam a ser oponíveis apenas em face ao Estado Administração e não mais em face do Estado Legislação.

A garantia institucional não protege nenhum direito em particular, e sim são institutos concebidos e formatados pelo constituinte colimando a salva guarda do Estado Democrático de direitos que se respeitam hoje os direitos fundamentais. 

Estes institutos são tão importantes, que enfraquecê-los significa expor os direitos fundamentais.

O nosso sistema de direitos fundamentais que resulta do constitucionalismo ocidental contemporâneo se assenta sobre uma determinada premissa que é o chamado princípio da dignidade da pessoa humana. Este está afirmado no art. 1º, III da CF, como um dos fundamentos da República.

Quem criou a expressão dignidade da pessoa humana foi um pensador renascentista chamado Victor de La Miranda, que escreveu uma oração à dignidade do homem, no qual ele dizia que a diferença do homem em relação aos demais seres é de que o homem não tem uma finalidade pre-definida, pois é ele dentro de sua autonomia que define o que vai fazer, os caminhos que vai seguir, trilhar. Em última instância o que caracterizaria esta dignidade é o fato do homem ter autonomia, uma liberdade intrínseca.

O homem dentro de um estado de direito, é o fim e não meio.

Existem três visões que permearam o pensamento político contemporâneo a propósito do homem.
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Primeiro, a premissa antropológica do liberalismo, é a visão do homem desenraizado, onde cada indivíduo luta particularmente, pelo seus interesses; segundo, a premissa antropológica orgânica, onde o homem é parte do todo, o mais importante é todo e não a parte, podendo sacrificar a parte em prol do todo, o coletivo é superior ao individual e  a comunidade está acima do homem, e por último é a visão que domina, hoje, o constitucionalismo é o personalismo, a  pessoa é o ser humano que está integrado na sociedade e que tem que ser protegido em face coletividade da qual ele se integra. Essa visão permite a convivência do público com o privado, sem priorizar nenhum deles em detrimento do outro. É a visão na qual se alicerça a CF/88.

27 - As funções do princípio da dignidade humana

É um vetor interpretativo de todas as normas do ordenamento jurídico, onde, devemos interpretar o instituto do Código Civil, do Código Penal, a CF à luz da dignidade da pessoa humana etc. 

O princípio da dignidade humana é um vetor hermenêutico, por um lado, e por outro, ele é também uma fonte que nos permite descobrir direitos fundamentais não descritos. Portanto, é uma fonte para revelação de novos direitos, como por exemplo: não há na CF a consagração do direito a alimentação, porém podemos afirmar que existe um direito fundamental a alimentação, pois ninguém pode sobreviver sem este direito.

Este princípio é a principal fonte de onde emana o direito fundamental. Porém, em caso de conflitos entre os mesmos prevalecerá a dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana pode funcionar também como um princípio material de direito, e nesse sentido ela é tanto um limite quanto um norte na atuação do Estado nos poderes privados.

Como limite do Estado nunca pode nas suas ações, seja no Estado-Administrador, seja no Estado-Juiz, seja no Estado-Legislador, violar a dignidade da pessoa humana, pois quando ele violar as suas ações tem que ser proibidas e devem gerar um dever de indenização.

E como o norte, mais do que não violar, o Estado deve atuar no sentido de promover a dignidade da pessoa humana. 

A dignidade só é um limite, dentro da premissa liberal, mas na premissa personalista, que corresponde ao modelo do Estado do bem estar social, o Estado não deve apenas não violar a dignidade da pessoa humana, e sim, tem que agir para promovê-la, para torná-la uma realidade.

A permissão da realização de abortos em casos do feto nascer sem cérebro, a liberação do FGTS para tratamento de doenças graves, como a AIDS, são alguns exemplos jurisprudenciais da dignidade da pessoa humana.

O STF já alegou a proteção da dignidade da pessoa humana até em matéria de juros sobre juros (anatocismo), onde a pessoa já havia pago toda a sua dívida, porém esta nunca acabava, porque era uma verdadeira bola de neve.

Também já foi invocado a proteção da dignidade da pessoa humana num caso de investigação de paternidade, onde  suposto pai se recusou a fazer o exame de DNA, e o mesmo foi trazido debaixo de vara, onde o Ministro Marco Aurélio alegou que ninguém esta obrigado a fazer prova contra si. Enquanto que o Rezeque e outros ministros alegaram o direito de personalidade da criança, o direito de saber quem realmente era o seu pai.

A CF/88 colocou a dignidade da pessoa humana como fundamento da República, não por acaso, pois a mesma está proclamada como fundamento da convivência dos povos na declaração da ONU; na Constituição da Alemanha ela está colocada como um dos fundamentos e sim, como o fundamento.

Portanto, a dignidade é o valor fonte e o critério que permeia todos os direitos, e a mesma não está sujeita a ponderações.

Na CF/88 os direitos fundamentais, que são o coração do direito constitucional, foram colocados como cláusulas pétreas e  passaram para a primeira página, pois o fim de todo o direito é o homem e não o Estado. 

ARTIGO 5º DA CF/88

I - Princípio da Isonomia 

Art. 5º, caput, da CF/88 "Todos são iguais perante a lei......." este artigo proclama o princípio da isonomia. A igualdade não é tornar igual, pois existe o direito de ser diferente, portanto a igualdade pressupõe o direito a preservação da diferença.

Com base na igualdade é que se pressupõe a proteção a determinados grupos étnicos como os índios, a cultura diversa etc.

O princípio da isonomia na primeira geração é a igualdade formal, na segunda geração é preocupação com a igualdade material e a terceira geração é a igualdade pressupondo o direito de ser diferente, é a igualdade pluralista.

Apesar de ser um princípio tão rico, tão fecundo, tão importante, é um dos princípios mais difíceis do nosso direito.

O Roberto Bobbio tem um livro chamado "Liberdade e Igualdade" onde ele afirma que a igualdade é muito mais complicada que a liberdade, porque a igualdade é um princípio relacionado com alguém ou alguma coisa. Para se examinar a igualdade tem que ter critérios de comparação com o outro, para se aferir se houve ou não violação ao princípio da igualdade.

O primeiro critério é de se analisar qual o elemento utilizado para discriminar e, para tal, tem que contextualizá-la, como por exemplo: Se eu proíbo os homens de participarem de um concurso de Promotor, estarei violando a CF. Porém, se eu proíbo homens de participarem de concurso que esteja selecionando guardas para um presídio feminino, onde terá que fazer revista íntima, inspeção de celas, eu não estarei violando a CF, pois estarei preservando a intimidade das presas.

Neste último exemplo há uma correlação lógica e aceitável, por isso é que não viola a CF. Por isso é que tem que se analisar o contexto, para ver se violará ou não a CF.

Para o professor é inaceitável estipular uma idade mínima para se prestar um concurso público ou exercer uma determinada atividade. Pois este critério é uma verdadeira presunção, pois estipular idade para se aferir vigor  físico não convém, pois existem outras formas, como por exemplo: o cooper. Contudo, estipular idade para a mulher se aposentar é razoável e não absurdo.

Todas as normas discriminam quem fez de quem não fez, como por exemplo a multa de trânsito, onde só se multa quem avança ao sinal.

Um tema que tem sido muito discutido no Brasil atualmente, e já a décadas no mundo é o que concerne às chamadas políticas de ação afirmativa,  principalmente num país como o nosso com um passado de escravidão que não conseguiu ainda começar a resgatar a sua dívida em relação aos mesmos.

As políticas de ação afirmativa são instrumentos voltados a proteger grupos que estão numa posição de desvantagem na sociedade. Normalmente, são mais discutidas em relação a questões étnicas e de gênero. Porém, a nossa CF consagra uma política de ação afirmativa em prol dos deficientes, como a reserva de vaga em concurso pública. Isto é uma discriminação positiva onde o deficiente tem vagas exclusivas.

Se nós partirmos de um princípio formal de igualdade as políticas são inconstitucionais, porém sobre um ângulo material de igualdade, onde o Estado deve agir para tornar mais igual a sociedade, a questão muda de figura. 

Nem toda a política do estado do bem estar social relacionada a igualdade, é política da ação afirmativa, como o direito a educação gratuita, onde todos os pobres terão direito a mesma, esta é uma política do bem estar social e não da política da ação afirmativa, pois esta não é uma política universalizada e sim setorizada.
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A chamada política de cotas surgiu nos EUA, onde para se evitar a segregação racial cada escola e universidade, tinha que deixar um determinado número de vagas para os alunos negros. Hoje, a sociedade americana está muito mais humanizada.

No Brasil já existem precedentes em algumas matérias como por exemplo: na questão do gênero, onde a mulher tende a ter um salário menor do que os homens.

O racismo presente no Brasil não é explícito e sim é um racismo cordial, que é bem pior, onde tem que se usar a política da ação afirmativa para se tratar deste determinado setor.

A igualdade permeia os subsistemas da nossa CF, como na seguridade social, no sistema tributário (isonomia contributiva) etc.

A eficácia da igualdade nas relações privadas, é um ponto muito difícil, pois a proibição de caprichos que vale para o Estado não pode valer para o indivíduo, pois a ele não pode ser imposta a observância de certas regras de razão pública que são imperativas do Estado.

Porém, isto não significa dizer que a igualdade não tenha eficácia no âmbito das relações jurídico privadas. Eu vou afirmar que a igualdade das relações jurídico privadas só se torna exigível quando existir uma assimetria de poder. Portanto, não é cabível invocar a igualdade numa relação de trabalho, pois o empregador não é igual ao empregado.

O entendimento ortodoxo, para ser desenvolvido numa PROVA, é de que o Judiciário não pode a título de isonomia estender benefício concedido a certa categoria, como pode o Legislativo.

O STF dentro do princípio da razoabilidade concebeu prazos maiores para a fazenda pública, o que eu acho razoável já que o um Advogado Geral da União que tem mais de 2 mil processos em relação ao um advogado particular que tem 100 processos.

Qual a diferença entre igualdade perante a lei e igualdade na lei?

A igualdade perante a lei é um comando que se orienta muito mais ao aplicador da lei em que ao legislador. Onde o aplicador da lei não pode agir com perseguições, com favoritismo etc. Tem-se a lei, porém a mesma não é cumprida de modo isonômico, "para os meus inimigos a lei, e para os amigos o favor".

O ponto de aprofundamento da igualdade é a igualdade na lei, na qual a lei deve ser igualitária, só pode discriminar com razoabilidade. O princípio da igualdade não se endereça apenas a quem aplica a lei, mas também ao legislador quando formula a regra de conduta.
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O princípio da igualdade tem desdobramento não apenas substantivos como também processuais, neste o princípio da igualdade assume as feições de um sub princípio chamado "paridade de partes", o que significa dizer que as partes devem ter, razoavelmente, as mesmas condições, as mesmas faculdades processuais para defender o seus direitos e seus interesses.

A desigualdade no processo podem existir, desde que, tenha um fundamento razoável. Então, a maioria da doutrina e o STF entendeu que houve a recepção deste privilégio dos advogados da Fazenda Pública, do MP, terem um prazo maior nas fases do processo. Entretanto, a criação de novos direitos, teria como limite o princípio da razoabilidade, como por exemplo: o prazo em quádruplo para contestar e o prazo em dobro para recorrer, são considerados razoáveis.

Contudo, quando uma medida provisória tentou passar de 2 para 5 anos o prazo para ajuizamento da ação rescisória, o STF declarou que isto era inconstitucional, porque 2 anos são suficientes para a propositura da mesma, e até mesmo de qualquer ação.

II - Bens Jurídicos

a) Vida - esta é a condição para os direitos, pois sem vida não é possível ser titular ou desfrutar de qualquer outro dos direitos fundamentais. É o direito fundamental mais relevante. Tanto que a CF o protege com tal intensidade que veda a pena de morte num dispositivo que é cláusula pétrea, onde a única exceção, que a própria CF admite, é a pena de morte aplicada em caso de guerra declarada.

No entanto, algumas questões podem ser postas em relação a esse direito à vida constitucionalmente consagrado, a primeira seria a partir de que momento existe vida, a tutela constitucional se principia quando? No momento da concepção? No momento do nascimento? Esta é uma questão muito discutida no mundo, nos EUA o aborto é permitido até o 6º mês de gravidez, já na Alemanha até os primeiros 3 meses. No Brasil a questão do aborto foi tratada pelo legislador infra constitucional. No Código Penal o aborto é criminalizado, porém existem só duas exceções.

Para o professor deveria ser cabível o aborto no caso do feto nascer sem cérebro e no caso de doença comprovada de que o feto nascerá com vida porém durará algumas horas.
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Uma outra polêmica é o caso da eutanásia que é considerada crime e a ortotanásia que não é considerada crime. A primeira é um procedimento ativo, que põe fim a vida de alguém que está em condição de sofrimento insuportável, que não tem perspectivas de melhoras e ocorre com o consentimento da pessoa, é chamada homicídio generoso, que é tratado como crime pelo Código Penal. Já a ortotanásia é um procedimento de índole passiva, ocorre quando um médico deixa de submeter o seu paciente a um determinado tratamento que poderia prolongar a sua vida. Como por exemplo: uma pessoa que está com certa doença e que se fosse feita uma determinada intervenção cirúrgica, poderia ser prolongado os seus dias, porém, a pessoa não quer passar por aquela cirurgia pois as condições de sobre vida seriam muito ruins e com isso o médico não faz.

A questão de quem vai definir por quanto tempo uma pessoa pode viver,  é uma questão extremamente complicada, tanto que nos EUA, ocorreu um caso em que só após 20 anos em estado de coma profundo uma jovem que sofreu um acidente, pode ter os seus aparelhos desligados, causando uma imensa discussão, pois a mesma não havia deixado em vida, a sua vontade. Com isso, as pessoas passaram a deixar escrito, se casos elas venham a entrar em coma profundo, é para desligar os aparelhos.

Uma outra questão que diz respeito a constitucionalidade de um procedimento que as pessoas tem feito que é o descarte de embrião, onde muitos depois de ser fecundado o óvulo e virar um embrião, são congelados e passado um determinado prazo são descartados, são jogados fora. 

Então não existe lógica em criminalizar o aborto e aceitar sem qualquer outra discussão, o descarte de embrião, pois se a pessoa parte da premissa de que já há vida tutelada desde a concepção, ou ainda mesmo que não tutelada com a mesma intensidade com a qual ela vai ser protegida no futuro, isto é muito complicado.

Mínimo existencial

Um outro princípio que é muito discutido na doutrina é o chamado mínimo existencial, é aquilo que sem o qual as pessoas não vivem com condições básicas, é o patamar abaixo do qual a vida não vale a pena ser vivida.

A existência desse mínimo existencial importa correlatamente no reconhecimento de uma série de direitos que não estão diretamente previstos na CF, como por exemplo: o direito a alimentação por parte de quem está morrendo de fome, então num quadro de seca no nordeste, onde as crianças estão literalmente passando fome, neste caso é possível entrar como uma ação obrigando o Estado a dar comida para as mesmas. Muito embora, se nós percorrermos a CF nós vamos encontrar como sendo um direito fundamental o direito a alimentação.

O direito a roupa como por exemplo no sul onde cai geada, onde o Estado tem que fornecer casacos pois senão a população da rua irá morrer de frio.

O mínimo existencial não pode ser banalizado, senão ele perde em parte a sua substância. 

O direito a moradia e até mesmo à vida o mínimo existencial pode ser encaixado, sem o qual a pessoa não sobre vive.

O mínimo existencial dá as condições básicas para que a liberdade possa ser exercida.

b)Liberdade - esta é essencial para a vida humana, pois sem patamar mínimo de liberdade não existe dignidade humana.

Do ponto de vista jurídico a liberdade pode ser concebida como sendo a ausência de coerção externa, só que este conceito que é do século XIX não é suficiente, pois não basta a ausência de coerção e sim condições de liberdade.

É livre quem passa fome, quem é analfabeto? Então o conceito de liberdade passa necessariamente pela idéia de autonomia, onde só é livre quem tem condições de traçar os rumos da sua vida. Portanto, existem  condições básicas para que uma pessoa possa ser livre.

Hoje, a idéia é que tanto a liberdade de participação e de autonomia devem se fundir, onde para uma pessoa ser livre deve haver um círculo de decisões onde a pessoa toma autonomamente em relação as quais o Estado e nem terceiros não podem intervir. Por outro lado a pessoa é livre quando participa das deliberações que devem pautar a minha vida coletiva.

Então, existe uma dimensão privada da liberdade como existe também,  uma dimensão coletiva da liberdade, esta está associada a uma idéia de democracia e a outra, à idéia de autonomia. 

A liberdade que está consagrada no caput do art. 5º da CF, ela vai ser desenvolvida através de uma série de outras liberdades públicas previstas nos seus incisos, tais como: liberdade de imprensa, expressão, artística, científica, etc., que são concretizações desse direito fundamental a liberdade. Concretizações que no entanto, não exaurem, não esgotam o direito matriz. 

É nesta cláusula de liberdade do art. 5º que nós vamos encontrar o fundamento constitucional da autonomia privada, que era um valor quase absoluto no constitucionalismo liberal. 

A Constituição regulava as relações entre o Estado e o indivíduo, e as relações que os indivíduos travavam entre si, não eram objeto do direito constitucional, e eram disciplinadas no campo do direito privado. O direito privado tinha como o centro o código, e este tinha como seu pilar, essencial, a autonomia privada.

Com o advento do Estado do bem estar social vão se multiplicar as intervenções estatais no campo da autonomia privada. ]

Até que ponto a autonomia privada tem dimensão constitucional? 

A autonomia privada é um corolário da idéia de dignidade humana. 

A solução que o professor vê como sendo a correta foi a adotada pelos EUA, onde eles disseram que  a autonomia privada que é objeto da tutela constitucional reforçada é aquela decorrente das opções humanas existenciais. Pois a autonomia privada negocial, empresarial não é objeto de uma preocupação tão intensa. Então as restrições a esta autonomia são legítimas desde que tenham um mínimo de razoabilidade.

c) Segurança - quando o art. 5º fala em segurança, ele não está se referindo apenas àquela segurança das pessoas que estão nas ruas e não querem ser assaltadas, não é só a segurança pública, mas também, a segurança jurídica. Esta é uma condição indispensável para a vida com liberdade, pois eu tenho liberdade se de alguma maneira eu posso prever quais são as conseqüências dos meus atos, posso programar a minha vida, pois mudanças inopinadas nesse quadro podem violar a minha segurança jurídica.

A CF não esgota o valor segurança jurídica, como por exemplo: o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e coisa julgada; princípio da anterioridade; princípio da irretroatividade tributária, o princípio da segurança jurídica não se esgotou nestes pontos, pois ele é algo mais profundo.

Podemos inclusive afirmar que o constitucionalismo foi vital para o capitalismo porque ele deu segurança para os atores econômicos, possibilitou que eles programassem a vida econômica de acordo com certas regras.

A segurança jurídica significa, entre outras coisas, que a minha vida vai ser regida não pela vontade do governante, mas sim por regras gerais impessoais abstratas anteriores aos fatos sobre os quais elas vão incidir.

É muito importante a consagração da segurança jurídica como valor constitucional, pois a mesma não é uma regra e sim, um princípio, um exemplo de violação da segurança jurídica foi a que ocorreu quando, sem avisar, mudaram a data do pagamento dos servidores públicos, que era no dia 20 de cada mês e passou para o dia 5 de cada mês. Pois o governo pode mudar a data, o que não pode é avisar em cima da hora, não dando oportunidade para as pessoas programarem as suas contas.

No Brasil foi elevado a condição de cláusula constitucional a proteção do direito adquirido, porque existe a tradição de não respeitar as expectativas nutridas pelas pessoas. Esta proteção aos direitos adquiridos, que protege de modo absoluto, sem ponderação, só acontece no Brasil e na Nicarágua. 

Os incisos do art. 5º

I - "homens e mulheres são iguais em direitos e obrigações, nos termos desta Constituição" - É possível através de uma interpretação teleológica, em prol dessa igualdade, uma ação política afirmativa em prol da mulher, pois o objetivo foi proteger a mulher, pois esta é que era desprotegida.
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II - "ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei" -  É um instrumento de contenção do arbítrio do Estado em prol das liberdades individuais é uma forma de garantia das liberdades. Por outro lado, a legalidade é um instrumento de democratização do exercício do poder, porque a lei é a expressão da vontade geral do povo. A lei é a norma elaborada pelo corpo de representantes do povo. Então o povo legisla para si mesmo, onde cada um só está sujeito a normas de cuja elaboração, ainda que indiretamente, tenha participado.

Confluem na legalidade as idéias da liberdade participação ou liberdade autonomia, na primeira a pessoa só está sujeita a normas que tenha elaborado, na segunda a liberdade é um freio para o arbítrio, ela ajuda a proteger e a demarcar um determinado campo sujeito a intervenções por parte do Estado.

A idéia da legalidade surge com advento do estado de direito, que é o estado que está sujeito ao direito, onde a relação entre o Estado e o indivíduo deixa de ser uma relação de poder e passa a ser uma relação de direito (e com isto surge o estado de direito).

A legalidade hoje, atravessa crises seríssimas de várias ordens, onde a primeira crise, diz respeito a relação entre os poderes no âmbito do próprio Estado. Com o advento do Estado do bem estar social o Legislativo murchou e o Executivo cresceu, pois uma parcela do poder de editar normas foi absorvido pelo Executivo em detrimento do Legislativo e esse é um fenômeno universal. Então, grande parte das normas que regem a vida em coletividade, não mais elaboradas hoje, pelo Legislativo. 

A segunda crise diz respeito à relação entre o Estado e a sociedade. O princípio da legalidade se assenta sobre uma determinada premissa, onde o Estado é o único titular do monopólio do uso legítimo da força, onde só este faz norma, porém existem instâncias não estatais de criação de normas, como por exemplo na favelas, as empresas de publicidade etc.

A terceira crise está associada à falência do modelo de regulação típica do positivismo.

A quarta crise questiona porque que a lei pode reprimir condutas enquanto que outros atos estatais não seria lícito, pois a lei é a expressão da vontade geral. Essa idéia está diretamente associada a um modelo de democracia representativa, onde os representantes do povo, escolhidos por esse povo, vocalizam a sua vontade, verbalizam através da lei os legítimos desígnios dos seus representados.

O princípio da legalidade para o cidadão é um limite, onde o indivíduo pode fazer tudo a não ser aquilo que a lei proíba. A regra que é o pano de fundo, é a liberdade enquanto que para o Estado, a legalidade não é só um limite, a lei é o limite e o norte da atuação estatal, a lei não é norte da atuação do indivíduo, senão nós viveríamos num Estado totalitário.

O Estado só pode agir quando a lei determina que ele aja ou faculta a sua ação, enquanto que o indivíduo pode fazer tudo a não ser aquilo que a lei proíba.

A legalidade em relação aos indivíduos ela se desdobra no princípio da supremacia ou primado da lei e princípio da reserva de lei, estes princípios são diferentes. O primeiro significa afirmar que a conduta estatal está vinculada a lei, que a atividade administrativa é infra-legal, este é o princípio basilar do estado de direito. O segundo diz que só a lei é instrumento normativo idôneo para criar, extinguir, modificar relações jurídicas, para impor obrigações e deveres para os cidadãos.

Não é possível, numa sociedade contemporânea negar à administração pública a faculdade de criar regras de condutas. Pois vivemos num país em que sempre normas administrativas criaram obrigações, no lugar do Legislativo, como por exemplo: o Banco Central cria normas no lugar do legislador, a vigilância sanitária, etc., porém a maior parte da doutrina sempre negou este fato, há uma espécie de divórcio entre a realidade viva do direito e o que é proclamado pelos nossos teóricos.

Essa questão envolve diretamente a da existência ou não do regulamento autônomo, este inova sempre e nos limites da lei, disciplinando os espaços que a própria lei cria para ele. 

O regulamento autônomo não tem como fundamento de validade a lei, ele é reconduzido diretamente à Constituição, então o poder que ele tem não está de inovar na ordem jurídica não está circunscrito aos espaços criados pelo legislador. Tem como fonte a Constituição.

O regulamento delegado está entre o regulamento de execução e o autônomo, o regulamento delegado ocorre quando a lei não cria obrigação para o regulamento disciplinar, e sim a faculdade de criar as obrigações, como ocorre no campo do direito tributário onde este regulamento cria as obrigações acessórias.

Uma ampla parcela da nossa doutrina rejeita a possibilidade de regulamento autônomo, seja com base no teor literal do art. 5º, II; o art. 84; IV; art. 25, I do ADCT. Já os autores que argumentam favorável ao regulamento autônomo, tem em primeiro lugar uma razão de cunho prático, é que no estado do bem estar social o caráter altamente técnico de certas normas, não há como se prescindir da possibilidade de edição de regras vinculantes com fundamento na Constituição. A este argumento de caráter prático e adicionado um argumento jurídico chamado a teoria dos poderes implícitos. Então, quando a Constituição fala em Estado ou em  poder público, não está falando em legislador e sim está implícito que a mesma conferiu alguma faculdade normativa para a administração.

No art. 103, § 2º da CF, trata da inconstitucionalidade por omissão, que ocorre quando alguém não elaborou a norma necessária para conferir efetividade aos ditames da Constituição. A CF diz quem é que pode cometer a inconstitucionalidade por omissão que são: o legislador ou órgão da administração, portanto se ela diz que eu posso notificar órgão da administração para elaborar normas faltantes.

A doutrina clássica nega ainda hoje o regulamento autônomo. 

A CF em art. 22, XI, art. 177, § 2°, III mencionou só duas agências regulamentadoras que são: as Telecomunicações e a do Petróleo.

Tem autores que afirmam que a agência tem o poder de fazer normas em hierarquias de leis. Tem outros que dizem que a CF só transferiu o poder regulamentar que era do Presidente para as agências, mas só que o poder regulamentar que o Presidente tinha, era o de expedir decretos para a fiel execução das leis. E hoje, para a fiel execução de uma lei sobre telecomunicações não vai caber uma norma do Presidente e sim da agência.

O professor defende uma posição que está no meio, onde a agência não tem poder de editar norma com força de lei e a norma constitucional não subtraiu do legislador competência normativa.

Para o professor o que a CF consagra é um poder regulamentar autônomo da agência. Onde o poder regulamentar autônomo foge da reserva de lei, mas não está fora da supremacia do primário da lei. Então se o legislador editar uma norma sobre determinada matéria, esta norma vai ter que ser seguida, pois esta é superior. Contudo, se o legislador não editar normas, ou no vazio, no silêncio dessas normas a agência pode ditar as suas regras que geram obrigações e deveres.

As agências defendem o seu poder normativo, então quem for fazer concurso para ANATEL por exemplo, tem que responder que elas tem o poder de editar normas constantemente. A fundamentação teórica para isso é a teoria da deslegalização, que é a retirada de uma matéria do campo da lei e a sua transferência para uma outra instância.

Para o professor em tese, a CF pode fazer uma deslegalização, porém ela não o fez, portanto, devemos interpretar os incisos que falam do poder regulador à luz de outros princípios, como a separação de poderes, que são vetores exegéticos que devem iluminar a aplicação e a compreensão de todas as regras que permeiam a nossa Constituição.
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Este tema a respeito sobre a agência tem sido tema de vários debates no direito constitucional na atualidade.

Este poder normativo da agência cai em concurso.

III - "ninguém será submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante" - em Israel a tortura é permitida de forma moderada, porém no Brasil é impossível, ilegítimo em qualquer caso, em qualquer contexto. 

E é muito importante ressaltar esta proibição, porque a sociedade brasileira é altamente tolerante com a tortura contra o pobre. A tortura é hoje uma prática absolutamente institucionalizada enraizada no Brasil. Pois esta não diminuiu nada da ditadura para cá, a única diferença são as vítimas, pois na época da ditadura as vítimas eram pessoas como nós, classe média, alta, estudantes, universitários, intelectuais. Hoje, nós temos as mesmas práticas porém, as vítimas são pobres.

A delegacia de combate ao seqüestro usa a tática da tortura para saber o local do cativeiro e o governo sabe, que a tortura é principal técnica de investigação policial no Brasil.

O Brasil com algum atraso publicou uma lei criminalizando a tortura, pois além da CF o Brasil é signatário de um tratado internacional para erradicação de todas as formas de torturas.

O tratamento desumano degradante está relacionado a condutas ativas, comissivas que violam direitos básicos da pessoa e que devem ensejar não apenas a reparação, como também, políticas públicas para evitar que elas se repitam. Um dos maiores exemplos de tratamento desumano degradante no Brasil hoje, são as delegacias de polícia onde existem pessoas que ainda não foram condenadas recebendo tratamento incomparavelmente pior do que o que recebem os presos já condenados com prisão transitada em julgado. 

É perfeitamente cabível uma ação de danos morais de alguém que esteja preso numa delegacia de  polícia. Não existem ações desse tipo na prática.

IV - "é livre a manifestação do pensamento, sendo vedado o anonimato" - essa é uma das concretizações do direito geral de liberdade do caput. Onde o Estado não pode tentar influir e nem limitar a faculdade de alguém de seguir um determinado seguimento religioso, político, ideológica etc.

Essa é uma liberdade essencial numa sociedade democrática. Essa liberdade tem que se assegurada sobretudo em relação aquelas idéias em que a maioria é radicalmente contra. E isto é importante destacar porque hoje está havendo um tendência na sociedade brasileira de repressão a divulgação de idéias com as quais não se concorda, idéias que são politicamente incorretas. 

É um típico instrumento de proteção de minorias em face dos desígnios das maiorias. Não é um direito absoluto e que portanto, pode ser ponderado e freqüentemente ele tem que ser ponderado com outros direitos fundamentais ou outros interesses sociais como por exemplo: o direito a privacidade, de intimidade, interesses sociais na preservação de certos valores etc. Porém, tudo tem que ser analisado com muita cautela.

O modelo geral que o constituinte engendrou é de que existe a liberdade de manifestação, não há qualquer censura prévia, mas aquele que exerce abusivamente a sua liberdade e em razão disso causa dano moral ou material a outros responde por estes danos. Por isso, é que foi vedado o anonimato.

Este modelo não está pronto, maduro e acabado, existem ponderações a serem observadas como por exemplo: as restrições tem que ser proporcionais por se envolver questões de caráter público e personalidades públicas, não poderão sofrer restrições, porém se for uma biografia de uma pessoa que não teve grande dimensão pública, uma pessoa privada, e ali descrevesse detalhes de relacionamentos sexuais com outra pessoa, esta questão já seria diferente. 

É preciso desmentir uma afirmação que a doutrina brasileira faz que dizer que é livre a manifestação, mas se ela causar danos a pessoa responde, porém isto não é verdadeiro, pois uma manifestação pode causar danos e não ter responsabilidade, como por exemplo o jornalista que publica uma notícia que atinge a honra do Jader Barbalho, o jornalista, não necessariamente, responderá, pois só o exercício abusivo da liberdade de manifestação é que dá aso a responsabilidade civil.

Porque se eu possibilito pleitos indenizatórios em relação a qualquer manifestação que de alguma maneira se reflita na esfera subjetiva de outrem, eu vou criar uma atmosfera de pânico, de medo que vai inviabilizar na prática o funcionamento de uma sociedade livre. E essa liberdade de manifestação é vital para adubar essa sociedade livre.

Na jurisprudência tem-se notado que se a questão é pública de legítimo interesse da sociedade tende-se a ser mais tolerante com aquele que exerce a liberdade de manifestação. Porém, se a questão for de interesse privado onde envolve-se o direito da personalidade, tende-se a ser mais intolerante.
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V - "é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenização por dano material, moral ou à imagem" -  a CF da mesma forma como salva guarda as liberdades públicas, ela também protege os direitos de personalidade, de intimidade, de privacidade, imagem, vida privada, etc., que podem ser atingidos no exercício dessa liberdade de manifestação.

 Via de regra o principal meio para a tutela desses direitos da personalidade em razão dessas possíveis manifestações é a reparação do dano causado. Já vimos que esta regra não é absoluta, porém o modelo que em 99% dos casos vai ser adotado é o da reparação a posteriori em razão do dano infringindo.

Nem toda manifestação que acarrete uma lesão a direitos da personalidade enseja direitos a reparação, como por exemplo: se eu disser que o livro de Alexandre de Moraes é uma porcaria e este ficar chateado com isso, porém não poderá entrar com pedido de reparação de danos. Pois no exercício das liberdades públicas e de expressão é natural que o que eu fale projete conseqüência na esfera jurídica alheia.

Como por exemplo: um crítico de arte; o bonequinho do Jornal o Globo que está saindo do cinema, isto faz com que o cineasta fique chateado, que lhe cause prejuízo material, porém o nem o jornal e nem quem fez a crítica, vai responder civilmente por isso. Para isso, terá que ser analisado se houve ou não abuso no exercício da liberdade de manifestação. Pois só se houver abuso é que caberá indenização.

Se ficar configurado o dano, a CF consagra direito a indenização pelo dano moral e material. Então nesse particular o constituinte colocou um ponto final a uma controvérsia sobre a possibilidade de se cumular dano material com o moral, porque a CF passou a aceitar esta acumulação.

Hoje, a jurisprudência é tranqüila no sentido de que a pessoa jurídica faz jus a reparação material no caso de lesão à sua imagem. A jurisprudência se fundamentou numa distinção entre honra objetiva e honra subjetiva, esta só as pessoas físicas tem pois esta ligada a sentimentos, a auto estima, e a honra objetiva está vinculada a determinada imagem de uma entidade, instituição, e é possível que seja abalada a imagem de pessoa jurídica, sem que isso se traduza em conseqüências patrimoniais imediatas.

A Lei de Imprensa estabeleceu patamares para indenização muito baixos em torno de 10 salários mínimos com relação ao dano moral.
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No Brasil o montante de danos morais ainda é muito baixo que geralmente não passam de 20 mil reais, enquanto que nos EUA é elevadíssimo, onde os profissionais tem seguro de responsabilidade civil, pois o mínimo erro pode fazer com o profissional perca tudo que ele adquiriu ao longo de sua carreira, e isto faz com que o trabalho encareça e o custo de vida se eleve muito, pois o consumidor acaba pagando tributos altíssimos.

E isto acaba gerando uma sociedade altamente conflituosa, na qual todos tem interesse em litigar.

O Brasil ainda tem muito que avançar é bom que se encontre um meio-termo.

Dentro dessa linha de reflexão de releitura do direito civil sobre a perspectiva constitucional, um ponto que deveria ser objeto de reexame é o da responsabilidade civil com relação inclusive ao dano material. Pois não é compatível com a ótica solidarista da CF/88 que um fusquinha que bata num jaguar com culpa levíssima, o dono do fusquinha estará arruinado para o resto da vida.

Portanto, esta história de que o grau de culpa é indiferente para quantificação da indenização, pois o que importa é apenas o valor do dano e não a capacidade econômica daquele que vai ser condenado ou a intensidade da culpa.

Uma outra discussão diz respeito a você tutelar os direitos da personalidade com relação a entidades coletivas despersonalizadas (comunidade indígena, os homossexuais). 

Pela mesma lógica que se admitiu o dano moral para as pessoas jurídicas, a partir da premissa que esta tem uma imagem, tem uma reputação, ainda que ela não tenha sentimentos, a partir deste raciocínio que vai estender o dano moral à coletividade. Portanto, a comunidade indígena tem uma imagem, tem uma honra objetiva ainda que não tenha honra subjetiva.

O direito de resposta é uma espécie de contraditório diante dos veículos de comunicação, TV, rádio, etc., tem um poder enorme, e aquela pessoa que eventualmente é atingida por estes veículos, não dispõe de meios assemelhados para fazer valer a sua versão de status. Então o direito de resposta existe exatamente para isto, pois se um veículo de comunicação qualquer, publica uma determinada matéria ou reportagem que de alguma maneira atinge a minha honra, a minha imagem, independentemente, de eu ter que provar que o veículo de comunicação agiu com dolo ou com culpa, o simples fato objetivo daquilo se refletir na minha esfera subjetiva, me dar o direito de eu exigir a resposta.

O direito de resposta está disciplinado tanto na Lei de Imprensa quanto na legislação eleitoral. 

O principal princípio é o da simetria entre a manifestação e a resposta, pois se a matéria que me ofendeu foi publicada na primeira página e teve 10 linhas, o meu direito de resposta também será na primeira página e com 10 linhas, se for na TV ou na rádio terá que ser no mesmo horário em que houve a ofensa.

VI - "é inviolável a liberdade de consciência e de crença, sendo assegurado o livre exercício dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a proteção aos locais de culto e as suas liturgias" - esta liberdade é essencial dentre do Estado constitucional.

No Brasil, nós nunca tivemos maiores problemas, nunca houve grandes controvérsias em prol dessa liberdade, porque uma das características até sociológicas do brasileiro, da nossa tradição histórica é a tolerância.

Em outras sociedades mundiais, esta liberdade não ocorre.

O art. 19, I trata do princípio da "laicidade" do Estado, este tem que manter uma conduta de neutralidade em face das diferentes reuniões, não podendo tornar uma religião oficial, protegê-la, ou por outro lado adotar uma postura preconceituosa em relação a uma determinada religião e desmerecê-la em face das demais. 

Esse é um princípio fundamental dentro do regime republicano, pois uma das características deste regime é a laicidade do Estado, é a sua neutralidade em relação as religiões. É um problema que os outros Estados no mundo não conseguiram solucionar.

Tem que haver uma distinção entre as atividades estritamente religiosa com relação aquela que não é estritamente religiosa, mas que também evolve as igrejas. Com relação a primeira, o Estado não pode se meter, já em relação a segunda o Estado pode intervir pois possuem caráter empresarial.

Quais são os limites imanentes dessa liberdade de religião e até que ponto é possível ponderá-la diante de outros direitos e interesses também constitucionalmente protegidos?

O sacrifício humano não é permitido porque está fora dos limites imanentes da liberdade de religião.

Tem crianças que tomam o daime, do Santo Daime, que é uma substância alucinógena. Pode ou não pode? O professor que está com este caso, não sabe como resolver.

As testemunhas de Jeová não podem fazer transfusão de sangue, e teve um caso em que o pai não quis deixar o filho receber transfusão de sangue, e o Estado obrigou que o menino recebesse a transfusão. Este foi fácil de resolver pois envolvia terceiros. Porém, se é o próprio adulto que sofre um acidente a situação fica mais complicada, nos EUA teve um caso desse e o homem não foi obrigado a receber a transfusão. Entretanto, no Brasil, nunca teve um caso semelhante.

A liberdade de religião tem uma eficácia horizontal, ou seja, ela penetra tal como as demais liberdades públicas no âmbito das relações jurídico privadas. Então um empregador não pode discriminar o empregado em razão da sua religião.

É perfeitamente possível e lícito a escusa de participar de eleição como mesário porque a eleição recai em um dia santo para mim, o Estado tem que aceitar e não me punir. Porém, é diferente eu querer que o Estado remarque a data de uma prova, porque para mim o dia da prova é um dia santo, é um pedido inviável, porque podem existir vários dias santos, para várias pessoas.

OBS.: Os templos estão isentos de tributos.

VII - "é assegurado, nos termos da lei, a prestação de assistência religiosa nas entidades civis e militares de intervenção coletiva" -  os presídios, quartéis, hospitais manicômios etc.

Os militares fazem um senso para ver o percentual de pessoas de cada fé e, em razão disso, é que eles definem como é que vão ser os cultos. E aí eles abrem vagas para capelão, que no estado da Bahia pode ser até um pai de santo.

VIII - "ninguém será privado de direitos por motivo de crença religiosa ou de convicção filosófica ou política, salvo se as invocar para eximir-se de obrigação legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestação alternativa, fixada em lei" - Isto já foi consagrado pela CF, porém ela fez questão de descer a um grau de minúcias para não deixar nenhuma margem de dúvida.

CF garante ao indivíduo a opção de escolha entre o serviço militar e o civil, por motivos religiosos.

IX - "é livre a expressão da atividade intelectual, artística, científica e de comunicação, independentemente de censura ou licença" -  particulariza o inciso IV, o Estado não pode dizer que um determinado livro não pode ser publicado, não pode intervir nas músicas, na arte etc.

O que pode acontecer é se ponderar interesses, suponhamos que um determinado livro atinja, profundamente, a honra e a imagem de uma pessoa privada, poderá haver um pedido de indenização, uma tutela do seu direito.

É importante ressaltar que quanto mais a pessoa for pública, menos ela poderá invocar o direito de intimidade.

A CF em seu art. 221 estabelece princípios a serem observados na produção e programação das emissoras de rádio e TV. Pois numa sociedade como a nossa em que as pessoas praticamente não lêem e só assistem televisão, fica muito fácil ditar modas, regras de comportamento, a prática da violência, o sexo livre etc.,
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X - "são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação" - a CF/88 foi a primeira a garantir esse direito. Nenhuma lei pode discriminar o homossexual, pois isto diz respeito à intimidade sexual de cada um. Não pode haver também, interferência do Estado na forma da pessoa se vestir.

O Fábio Comparato, o Ministro Resek dizem que o sigilo bancário não tem nada haver com violação a intimidade, já para o professor tem tudo haver, porém existem questões tais como as existenciais, que são muito mais importantes e que são esquecidas, pois só falam a respeito do sigilo bancário.

O sigilo bancário não está explicitado nenhum dos incisos do art. 5º da CF, há quem diga que ele estaria abarcado no inciso XII da CF, que trata do sigilo de dados, porém a posição dominante é que esses dados estão ligados a dados de informática, portanto, este inciso fala genericamente de comunicações, telefones, cartas, mensagens na internet etc. 

O Supremo enfrentou esta questão e decidiu que o sigilo bancário tem tutela constitucional, ele é uma das emanações do direito à privacidade, só se a conta for privada, pois se for pública, não há que se falar em sigilo. 

O sigilo bancário apesar de ser uma emanação do direito à privacidade, porém não se trata de uma garantia em caráter absoluto, porque esta garantia tem que ser ponderada com outros interesses de natureza coletiva, tais como: percepção criminal; investigação dos limites econômicos etc. Então o Supremo já decidiu quem é que pode quebrar o sigilo de acordo com a Lei Complementar 75, antes porém desta lei só quem podia quebrar sigilo bancário era o Judiciário e a CPI.

Quebrar - é uma ponderação onde se coloca num prato da balança a intimidade e a privacidade que seria salvaguardada através do sigilo, e de outro os interesses coletivos em jogo, no caso.

Para que haja a quebra, tem que haver o mínimo de indícios possíveis, pois não se pode quebrar o sigilo para depois ver se tem alguma coisa errada, pois esta quebra precisa ser justificada. Pois quebra-se o sigilo de pessoas que estão sendo investigadas e que tem alguma relação com o objeto da investigação.

Quando a quebra é decidida por CPI, o Supremo tem afirmado que ela tem que ser motivada, fundamentada, pois a CPI não tem mais poderes do que o Judiciário, portanto, já que o juiz tem que motivar o pedido de quebra o membros da CPI também tem.

A Lei Complementar 75 expressamente autoriza que certas autoridades fiscais quebrem o sigilo bancário sem ordem judicial, porém esta lei cercou esta quebra de várias cautelas tais como: tem que haver processo administrativo instaurado; tem que haver fundada suspeita de que a pessoa está utilizando a movimentação bancária para se evadir da incidência fiscal; a decisão tem que ser motivada e fundamentada; não é qualquer fiscal são só algumas autoridades que tem esse poder. 

O MP ainda não tem uma lei específica quanto esta, que possa lhe dar este norteamento.

Já foi proposta uma ADIN contra essa lei, porém o Supremo não apreciou nem mesmo o pedido de liminar.

Se nós fôssemos nos pautar na jurisprudência anterior do Supremo a tendência é que ele declare essa LC/75 inconstitucional, só que a composição do Supremo se alterou. Para Nelson Jobim, a Élen e o professor esta lei é constitucional. Pois, não tem nada na CF que diga que só o juiz é que pode decretar a quebra.

Porém, a jurisprudência do Supremo até então é no sentido de que fisco não pode quebrar sigilo bancário. A mesma questão se colocou em relação ao MP, pois tanto a LC/75 do MP Federal quanto a Lei 8.625 (esta é formalmente lei ordinária, materialmente é lei complementar, foi aprovada por maioria absoluta) tem artigos dizendo que o MP pode quebrar sigilo não lhe sendo oponível qualquer exceção de sigilo. A CF em seu art. 129, VI, trata das atribuições do MP.

Para o professor o MP não pode e não deve quebrar sigilo bancário, porque quem tem a incumbência de zelar por um determinado direito, não pode se envolver em outro, como por exemplo: o MP é titular da ação penal pública, para investigar uma determinada improbidade administrativa, é natural que pela sua parcialidade, ele se envolva tanto que a tendência é de que ele não vá dar o peso devido a um interesse contraposto na balança.

A prática tem demonstrado que o "gargalo" da repressão dos crimes econômicos não é a necessidade de autorização judicial, pois este dá a autorização para a quebra em 99% dos casos. Porém, o mesmo não autoriza quando o pedido é fundado numa notícia de jornal.

O Comparato afirma que o sigilo bancário não tem nada haver com privacidade, já para o professor tem, embora este não seja o núcleo essencial desse direito, pois invade a intimidade da pessoa e pode-se saber quantas vezes a pessoa foi a um motel, por exemplo. O Celso Bastos, exagerando, diz que o extrato bancário é quase que uma biografia da pessoa, não é tanto, porém é um pouquinho.

 A CPMF acabou por retratar a sonegação no Brasil, principalmente dos bancos, e a Receita Federal só pode agir após acionar o MP e pedir ao mesmo que solicitasse à RF e com base nisso ingressou com ações judiciais para a quebra do sigilo bancário. Pois a RF não pode com base nesses dados da CPMF chegar a conclusão de houve sonegação e a partir daí instaurar um procedimento administrativo tributário para verificar se houve evasão do IR, ou a renda não foi declarada. O que ela fez foi entrar em contato com o MP e este provocou a RF e esta, mandou os dados, o judiciário quebrou.

Os bancos não pagam IR, porque tem advogados bons que acaba os eximindo.

Tem-se discutido muito, ultimamente, se o juiz pode mandar quebrar o sigilo do devedor em prol do credor, quando na hora da execução o devedor não apresenta nenhum bem a ser executado.

 OBS.: Quebrar o sigilo não é jogar no ventilador para todo mundo saber, e sim para determinados fins específicos, pois as CPIs que quebram o sigilo e no dia seguinte está o cheque estampado numa revista ou num jornal, isto configura ato ilícito, é crime. Pois quem quebra, torna-se garante do sigilo

XI - "a casa é asilo inviolável do indivíduo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinação judicial" - é um tema que praticamente não é discutido pela doutrina, mas em razão de uma certa interpretação conceitual ele virou uma garantia da classe média e alta, por causa do flagrante delito. Pois o que acontece nas favelas é que se tem o crime permanente, como posse de entorpecente, receptação então a polícia diz que é crime permanente, a situação de flagrância é permanente então pode entrar a qualquer hora sem mandado judicial. Isto, não ocorre nas outras classes.

Na contramão de quase toda a doutrina eu entendo que o flagrante que a que se refere o inciso XI é o flagrante próprio.

A polícia pode entrar numa loja, num salão de beleza, num supermercado, sem ter mandado judicial, porque não são equiparados a domicílio, porém não pode entrar num escritório de um advogado, num escritório médico etc. Porque nos locais onde a população tenha livre acesso, não precisa de mandado, quando trata de um local onde a pessoa exerce um ofício, e precisa de expressa manifestação do dono para que outros entrem, aí precisa de mandado, pois é constitucionalmente equiparado a domicílio.

O carro na França é equiparado a domicílio, já não Brasil não é, a não ser que seja um "trailer", onde a pessoa more.

Um mendigo embaixo de uma marquise o policial não pode ir lá e mexer nas sua coisas, pois esta é equiparada a domicílio, porém esta é a posição minoritária defendida pelo professor, pois a maioria da doutrina diz que pode. Pois seria penalizar duplamente este indivíduo, já que não lhe é assegurado o direito de moradia e nem o da privacidade.

A doutrina toda sem maiores questionamentos traz todos os tipos de flagrante do CP. Qualquer tipo de flagrante próprio ou impróprio justifica o ingresso na casa de uma determinada pessoa sem o seu consentimento.
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O que se entende por dia?

Existem dois critérios, o astrofísico está ligado a existência de luminosidade natural, onde dia é o período no qual existe luminosidade natural e o critério do horário que fala que dia é o período que vai das 6 h às 18 h. 

O Alexandre de Moraes propõe uma combinação entre estes dois critérios onde ele diz que dia é das 6 h às 18 h, a não ser que antes ou depois desse horário exista luminosidade solar. Para o professor isto é uma verdadeira loucura, pois ele interpreta a garantia constitucional do pior modo possível, combina os dois critérios para pior o titular.

Para o professor o critério tem que ser o do horário, porque não se pode fazer uma garantia constitucional repousar sobre uma premissa fática mutável.

A inviolabilidade do domicílio é um dos pouquíssimos casos nos quais o Supremo reconheceu uma reserva absoluta de jurisdição. 

O que se entende por reserva de jurisdição?

No Brasil tem a inafastabilidade do controle jurisdicional, então qualquer violação de direito a parte recorrer ao Judiciário, não precisa exaurir instância administrativa. Porém, em certos casos, exige-se mais, não é que a parte possa recorrer ao Judiciário, o Estado antes de tomar uma determinada medida tem recorrer ao Judiciário, pois o Estado Administração não pode agir sem que antes o seu ato tenha sido autorizado pelo próprio Poder Judiciário.

Canotilho faz uma distinção entre reserva de primeira palavra e de última palavra, a inafastabilidade do controle jurisdicional diz que a última palavra pode ser sempre do Judiciário, agora quanto a reserva de jurisdição o Judiciário tem a reserva da primeira palavra, onde não se pode começar sem passar pelo Judiciário.

Para o Supremo existe a reserva de jurisdição na quebra de sigilo das comunicações telefônicas, prisões e invasão de domicílio, estas são as 3 hipóteses nas quais o Supremo já reconheceu uma reserva absoluta de jurisdição no direito brasileiro. Nestes casos não cabe a CPI. 

Há quem dê um conteúdo mais amplo a essa reserva absoluta de jurisdição, como por exemplo o Barroso sustenta que está sobre a reserva absoluta de jurisdição a quebra dos sigilos constitucionais entre os quais o sigilo bancário.

XII - "é inviolável o sigilo da correspondência  e das comunicações telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas, salvo, no último caso, por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução processual penal" - a primeira observação é que ele tem uma séria falha na sua redação, porque ele nos induz a uma conclusão errada, a de que só seria suscetível de quebra o sigilo das comunicações telefônicas (salvo, no último caso), então uma interpretação literal conduz a exegese de que sigilo de dados, de correspondência, telegráficas teriam sido protegidos de modo absoluto pelo constituinte. Não é isto e o Supremo também já negou este fato.

 Por exemplo quando se entendeu que foi recepcionado a LEP (Lei de Execução Penal) dispositivos que permitem por decisão fundamentada, motivada, quando há suspeita, a abertura pela autoridade judicial da correspondência do preso.

Também quando o Supremo apreciou a constitucionalidade da Lei 9296/96 que estabeleceu os casos de escuta telefônica. Esta Lei também previu a possibilidade de quebra de sigilo das comunicações por fluxo de informática, chamada telemática. Porém, houve uma ADIN que disse que a quebra que a CF autoriza é a de telefone, a de dados é protegida de modo absoluto. No entanto, não foi, e o Supremo julgou constitucional a Lei 9296. Então os demais sigilos não absolutos.

O se entende é que essas quebras de sigilos previstas no inciso XII, não são auto-aplicáveis, por isso depende da legislação que as regulamentar. Então os casos de quebra hoje, são aqueles previstos na lei. Como por exemplo: não há lei dispondo sobre a quebra de sigilo das comunicações telegráficas, e desse modo, fica inviável tal quebra, pois não existem parâmetros estipulados em lei, por isso, segundo o professor não é possível tal quebra.

O que significa a quebra do sigilo das comunicações telefônicas?

Existem dois conceitos que as pessoas confundem, que é a interceptação telefônica e essa segundo o Supremo só por ordem judicial, e outra da gravação clandestina, onde quem está utilizando a linha não sabe que sua conversa está sendo gravada. A primeira é feita por um terceiro.

O Supremo hoje, aceita a gravação feita por um interlocutor sem o conhecimento do outro, não só para a defesa da pessoa (que figura como ré e quer se defender) que grava, mas inclusive num processo contra o outro, que será considerada prova lícita. O Supremo só não aceita na prova contra o outro, quando a gravação tiver sido feita por autoridade pública (poder público), tendo em vista o princípio da moralidade diz que a autoridade pública não deve se valer desse tipo de expediente.

Contudo, vários autores e advogados militantes na área processo penal se insurgem contra essa posição, por causa da garantia constitucional à privacidade, e esta não é só com quem se fala, mas também o que se fala.

A CPI só não pode decretar a quebra do sigilo das comunicações telefônicas, porém de outras ela está autorizada. A CPI não pode nem pedir ao juiz que decrete a quebra do sigilo das comunicações telefônicas. Pois o juiz só pode autorizar essa quebra num contexto de uma investigação criminal ou de uma instrução processual penal. E a Lei 9262 cercou esta quebra de uma série de cuidados, de cautelas, tais como: processo sigiloso, só tendo acesso as partes, os advogados, o MP e o juiz; a "degravação" vai ser protegido por uma série de cuidados; não são todos os crimes e sim só crimes que tenham a pena mínima acima de 1 ano; enfim, tem uma série de cuidados que o legislador adotou para impedir a banalização dessa quebra.

A lei que trata do monopólio postal da União menciona o sigilo de correspondência e fala que ECT (Empresa de Correio e Telégrafos) é guardiã desse sigilo. Porém, se chegar uma carta e a ECT acha que tem antraz dentro, ou se chegar um embrulho fazendo tic-tac, nestes casos é admissível uma ponderação, pois não vai ficar esperando uma ordem judicial, porque a bomba vai explodir antes.

Os correios tem um certo poder de polícia nessa matéria e dependendo do caso, o poder de polícia pode se revestir de auto-executoriedade para a proteção de outros interesses da coletividade, da segurança etc.

A LEP criou exceção a esse sigilo, não dizendo como em alguns presídios se faz, que o preso não tem sigilo de correspondência, pois o preso tem sigilo de correspondência. 

O que esta lei prevê é uma medida que tem que ser fundamentada, motivada, quando existir suspeita. Segundo o Supremo este incidente foi recepcionado pela CF.

Há também uma questão suscitada pela Lei de Falência que diz que o síndico pode abrir a correspondência do falido. Porém, o síndico só vai poder abrir a correspondência que disser respeito ao negócio, a empresa e não a correspondência pessoal do falido, pois se ele abre e vê que é uma correspondência pessoal ele tem que entregar sem ler. Esta Lei foi recepcionada dentro do parâmetros da CF.

XIII - "é livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, atendidas as qualificações profissionais que a lei estabelecer" - tem vários países que não oferecem esta liberdade, pois o Estado dita qual a pessoa vai exercer.

Segundo o José Afonso da Silva, esta norma é de eficácia contida, onde a liberdade já existe, porém há um campo para que o legislador a restrinja. E esta restrição é feita através da lei, de modo proporcional, sempre respeitando o núcleo essencial e apenas para estabelecer qualificações profissionais necessárias ao exercício de determinados ofícios.

Por isso, que não inconstitucional a lei que diz que para ser advogado precisa ter faculdade de direito e registro na Ordem, para ser médico, dentista etc.

O fato de se permitir que a lei restrinja, não quer dizer que ela possa restringir de qualquer maneira, ela só pode restringir para estabelecer qualificações profissionais e sempre de modo razoável, de modo proporcional, respeitando o núcleo essencial.

Não está na CF, porém através de uma interpretação sistemática, quais são em tese as profissões que podem ser objetos de regulamentação e restrição no que tange ao seu livre exercício?

São aquelas que pela sua natureza interferirem com interesses muitos sensíveis da coletividade. Aquelas nas quais se alguém exercer e não tiver a qualificação profissional pode causar dano irreversível. É diferente um artesão que não sabe fazer bijuterias de um engenheiro que não sabe fazer um prédio, pois o primeiro não causará nenhum dano, porém o segundo poderá causar a morte de diversas pessoas.

Para ser jornalista tem que ter um curso universitário sim.

XIV - "é assegurado a todos o acesso à informação e resguardado o sigilo da fonte, quando necessário ao exercício profissional" -  o cidadão só tem como escolher, só tem como deliberar do ponto de vista das suas opções políticas, etc., se ele tiver devidamente informado, se ele tiver acesso as mais variadas manifestações, a propósito de determinado dado. Portanto, existe um direito fundamental à informação, é esse direito que seria violado com a Lei da Mordaça e não a liberdade de impressa, pois que queriam impedir que o MP e os delegados dessem informações à imprensa antes do trânsito em julgado. Questões públicas tem ser do conhecimento da sociedade, pois a regra é a transparência, pois senão estaremos voltando à época da ditadura.
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Direitos Fundamentais de Natureza Processual Descritos no Art. 5º

Não apenas inúmeras disposições constitucionais versam sobre matéria processual, como também todo o processo tem que ser objeto de uma releitura a partir da ótica constitucional. Os valores constitucionais vão permear toda a disciplina processual norteando as instituições do processo em direção a certos fins, como a busca da efetividade do processo, do acesso à justiça, o respeito ao direito fundamental das partes envolvidas etc.

A CF/88 deu uma dimensão constitucional bem mais ampla a outros ramos do processo em especial ao processo civil.

O direito de ação está consagrado no art. 5º, XXXV, CF " a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito"- esse princípio é essencial à própria lógica do Estado de Direito. O Canotilho ao falar do Estado de Direito ele abrange a questão do acesso à justiça.

Um dos primeiros sintomas da quebra do Estado de Direito, é quando se tenta impedir a apreciação jurisdicional de atos do Governo, tanto que na ditadura Vargas e na Militar foram assim. Talvez a norma mais ruim do AI 5 era uma que impedia a apreciação jurisdicional dos atos praticados, com base naquele ato institucional. Não era apenas, uma norma ruim do ponto de vista substantivo, pois além disso ela podia trazer muita coisa pior, que seria jamais objeto da apreciação jurisdicional.

No Brasil, desde sempre, adota o modelo americano de jurisdição ampla em relação ao controle dos atos do Governo, este modelo se opõe ao francês. Hoje, esta distinção não tem mais tanta importância como no passado.

No Brasil, desde Rui Barbosa, da Constituição Republicana que nós sempre tivemos o modelo de jurisdição única. Que segundo o professor parece ser um modelo superior, um modelo no qual a idéia da imparcialidade, da neutralidade do órgão jurisdicional, em face do conflito de interesse que se lhe é apresentado, é muito mais efetiva e real.

A inafastabilidade do controle jurisdicional também não pode ser compreendida num sentido puramente formal, pois não adiantaria nada existir a instituição do Judiciário e não haver obstáculo legal para que a população recorresse ao Judiciário na defesa de seus direitos, se existissem obstáculos de cunho material quase que intransponíveis ao acesso à justiça.

Então, se entende hoje, que a inafastabilidade do controle jurisdicional envolve o reconhecimento de um direito fundamental de acesso à justiça. E para a concretização desse direito é necessário o aperfeiçoamento de uma série de instituições tais como: a Defensoria Pública, os Juizados Especiais, a garantia da gratuidade de justiça para as pessoas hipossuficientes etc. É um dever do Estado de reduzir essa distância que separa o hipossuficiente da justiça, porque senão a inafastabilidade vai continuar sendo apenas uma promessa retórica, um princípio muito bonito.

Podemos afirmar que a inafastabilidade, constitui limite, na medida em que o Estado não pode constituir através de lei ou de qualquer outro ato, qualquer obstáculo ao acesso à justiça, mas ela representa também uma tarefa, onde as instituições estatais tem que agir no sentido de facilitar o acesso à justiça.

Uma outra dimensão desse princípio da inafastabilidade da jurisdição que tem sido ressaltado pela doutrina é o de que após a sua consagração sem reservas não é mais possível condicionar o ingresso ao Judiciário, à prévia exaustão de instâncias administrativas, como ocorria no passado.

A única hipótese que o legislador reservou à jurisdição após a exaustão das instâncias administrativas é o da justiça desportiva, que está prevista no art. 217, § 1º, CF "É dever do Estado fomentar práticas desportivas formais e não-formais, como direito de cada um, observados" § 1º "O Poder Judiciário só admitirá ações relativas à disciplina e às competições desportivas após esgotarem-se as instâncias da justiça desportiva, reguladas em lei"
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 Não se pode condicionar o acesso ao Judiciário a depósito de uma determinada importância, pois estaria criando um obstáculo inaceitável para a prestação jurisdicional. Esse entendimento com relação a proposituras de ações, o Supremo só não aceita em relação a Ação Rescisória (AR). Existe um dispositivo no CPC segundo o qual para propor Ação Rescisória tem que depositar 5% do valor da causa. E se a parte autora perde por unanimidade, esse valor reveste para a outra parte.

O Supremo teve entendimento diferente em relação à Ação Rescisória, porque esta pressupõe que exista coisa julgada e é uma medida que parece razoável para evitar a banalização desta ação, senão a cada vez que alguém perdesse uma ação e tivesse um ônus, iria sempre propor uma Ação Rescisória e iria estar sempre rediscutindo a questão.

Um dos vetores que nós extraímos da CF é o da celeridade da prestação jurisdicional, é a proteção da segurança jurídica que poderia ser posta em risco, se não nunca fosse colocado um fim nas controvérsias judiciais a propósito de determinadas questões. 

A AR é um caso excepcional em que se admitiu a constitucionalidade de um condicionamento econômico ao ajuizamento de um ação. Porém, isto tem que ser visto com extrema parcimônia, porque se eu condiciono ao depósito eu virtualmente vou impedir que pessoas que não possuam aqueles recursos, ajuízem ações.

Segundo o professor, tomando como base o princípio da isonomia, seria razoável exigir esse depósito de quem tem, por isso ele acaba divergindo do Supremo nesta questão. Como também, não é razoável negar o acesso a recurso à parte hipossuficiente.

A Lei de Arbitragem, tem sido um tema muito discutido hoje, vários ministros se colocaram contra essa lei, alegando que a mesma estava criando um obstáculo para o acesso ao Judiciário, é portanto, incompatível com o princípio da inafastabilidade do controle jurisdicional agasalhado no art. 5º, XXXV, CF.

A posição que o Supremo, definitivamente, adotou e que eu acho correta, é a de que não há violação, pois em primeiro lugar, a arbitragem só é admissível quando se tratar de direito patrimonial indisponível. E mesmo assim, existem outros limites como o contido no CDC que diz que o fornecedor não pode impor arbitragem contra o consumidor.

Nesses casos, da mesma forma que o direito material é disponível, porque que eu pela minha vontade, sem qualquer influência externo não posso abrir mão de recorrer ao Judiciário. Então não é a lei que está afastando a apreciação jurisdicional e sim, a vontade livre da própria parte em relação a um direito que tem como característica inafastável a sua disponibilidade. Até porque se o direito for indisponível não caberá o recurso arbitrário.

Ao lado da decisão que declara que a lei é constitucional ou não é fundamental que exista um tipo de decisão do controle abstrato que diga o seguinte: "nós não declaramos a constitucionalidade ou inconstitucionalidade e fica a jurisdição constitucional difusa com liberdade para decidir", onde os juízes ficam livres para aferir de acordo com o caso, se determinada norma esta impedindo o efetivo acesso à justiça.  

Já em relação a questão do apagão, o Supremo não concedeu esta liberdade aos juízes de aferir se era ou não constitucional.

A quem afirme que qualquer restrição normativa ao exercício do poder geral de cautela é inconstitucional. Essa não foi a posição adotada pelo STF, onde este tem admitido restrição a este poder desde que razoáveis e proporcionais. Porém a crítica que se faz, é que o Supremo tem sido muito tolerante nesse juízo sobre a razoabilidade sobre essas normas limitadoras ao poder geral de cautela. Ele tem aceitado praticamente tudo que o Governo vem fazendo nesta seara.

Princípio do Juiz Natural (JN)

Está previsto no art. 5º, XXXVII "não haverá juízo ou tribunal de exceção" e LIII "ninguém será processado nem sentenciado senão pela autoridade competente" - Na Magna Carta os nobres tinham receio de serem julgados pelo rei, porque às vezes, este era um adversário dos nobres, então estes conseguiram que fossem incluído na Magna Carta um dispositivo que eles, nobres, tinham o direito de serem julgados pelos seus pais e não mais pelo rei. Daí, está de certa forma, a origem do princípio do juiz natural.

Este princípio é uma garantia fundamental da imparcialidade do Poder Judiciário, se o Estado ou a Administração Pública, ou se até uma instância superior do Poder Judiciário pudessem escolher quem vai julgar cada caso, o órgão jurisdicional, por critérios arbitrários, casuísticos, acabaria colocando por água abaixo a idéia da imparcialidade. Onde os mais apaniguados, os favoritos, iam ser julgados por um juiz mais benévolo, com posicionamentos mais próximos dos seus interesses e os perseguidos, iriam cair nas mãos de um juiz mais rigoroso, e é exatamente, isso que não pode acontecer.

Então por um lado vedou-se o Tribunal de Exceção (TE), que é o tribunal criado para julgar um determinado caso. Hoje, no direito internacional, vê-se alguns tipos de tribunais de exceção, como por exemplo: o Tribunal da ONU para julgar os crimes de guerra na Iugoslávia, é um TE, pois este foi criado depois do fato para poder julgá-lo. Porém, no direito interno o TE é inadmissível.

Os EUA vem tentando criar um TE, para julgar especificamente os criminosos de guerra desse conflito com o Afeganistão.

A garantia do Juiz Natural não se esgota na vedação do TE, pois ela é mais ampla impondo que o órgão competente para o julgamento de determinado caso seja aquele previsto em normas gerais e abstratas. Não podendo se valer de critérios casuísticos, para analisar se um órgão é não é o competente.

Tem-se discutido uma questão na reforma do Judiciário que diz respeito à federalização dos crimes contra os direitos humanos, o critério que está na reforma do Poder Judiciário, diz que o Procurador Geral da República é que iria pedir ao STF que reconhecesse que se trata de crime contra os direitos humanos e ia deslocar a competência. 

Se você faz a competência depender da vontade discricionária de uma autoridade, por mais nobres que sejam os seus propósitos, você está indo contra a lógica do JN que a da garantia da imparcialidade. 

Se eu desisto de uma ação para propor uma exatamente igual dois dias depois isso é uma prova evidente que a minha desistência foi abusiva, e isso deve ser proibido pelo Judiciário em razão da tutela do JN, senão eu vou continuar permitindo que uma parte escolha o órgão jurisdicional que vai julgar a sua causa. Portanto, quem interpreta a CF tem que ser inteligente para flagrar este tipo de prática e coibi-la.

De acordo com a opinião do professor, que diverge da maioria da doutrina, o princípio do JN impõe uma anterioridade a regra de competência em relação ao caso. Pois não se pode fazer mudanças posteriores visando certos casos concretos, isso nem de modo direto ou indireto. Pois senão há um verdadeiro abuso do poder de legislar. Porém se a mudança é decorrente de necessidades efetivas, que se pauta por critérios gerais e abstratos, não vinculados a qualquer situação específica, o professor não vislumbra nisso, por si só, uma inconstitucionalidade.

Para o professor o juiz natural no controle abstrato de constitucionalidade é o Supremo, pois esta ação não é uma avocatória (ocorre quando eu tenho uma causa de conflito inter-subjetivo, e eu permito que o Supremo pegue e chame para si esta causa, e tire do órgão jurisdicional que a está enfrentando) pois esta é flagrantemente incompatível com o juiz natural.

A CF não consagra explicitamente, mas a jurisprudência e a doutrina vem reconhecendo que tal como o princípio do JN existe um princípio semelhante no âmbito do MP, seria o princípio do Promotor Natural (PN), que teria fundamento não só no art. 5º, LIII, existem também dispositivos lá no capítulo do MP que permitem que nós venhamos a extrair por uma interpretação construtiva este princípio. Em especial o princípio da independência profissional e a cláusula da inamovibilidade do membro do MP. O primeiro autor que tratou deste assunto na doutrina brasileira foi o Paulo César Pinheiro Carneiro, ele sustentava que, mesmo antes da CF/88, este princípio estava em vigor.

Este princípio, no entanto, só veio a ser reconhecido pelo STF em 1995, pelo menos uma eficácia mínima do PN o Supremo já reconheceu que é a impossibilidade do chefe da instituição de avocar processos e delegar para um terceiro. Onde cada membro do MP diante da sua independência funcional, é ele que responde para que os feitos judiciais ou administrativos concorram que conforme as regras gerais ou abstratas de atribuição lhe caibam.

Existe uma discussão, que ainda não está equacionada sobre uma dimensão positiva desse princípio de PN. 

Nada obsta, segundo o entendimento do professor, que o MP para racionalizar a sua estrutura se subdivida em áreas, pois qualquer órgão complexo faz isso. O MP/RJ tem crime, cível e tutela coletiva, esta abrange direitos humanos (que é a área do professor), meio ambiente, patrimônio público, saúde, previdência, isso não viola o PN, mas o que viola é quando se tem várias pessoas com atribuição, e você diz que um determinado caso é muito grave então quem vai fazer é o "fulaninho que é especialista", ou o "ciclaninho é mais liberal", ou "é mais feroz". E isso é inadmissível.

Contraditório e Ampla Defesa

Art. 5º, LV, CF "aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes" - no passado o modelo era inquisitivo, não se falava em contraditório e ampla defesa. 

A CF/88 deu uma dimensão especial a esse princípio, na medida em que o estendeu ao processo civil e administrativo. E com isto algumas questões surgiram como não sendo possíveis tal como: o inquérito policial e o inquérito civil público (MP), dentre outros procedimentos por não admitirem o contraditório.
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No IP não é necessário o contraditório, pois existe um critério constitucional e a doutrina dominante ainda não vislumbrou isto, então eu pergunto o IP por si só atinge a esfera jurídica do cidadão? Não atinge, tanto que é assim que o HC para trancar inquérito é HC preventivo, pois se tem o receio de que o inquérito vire ação e esta pode resultar numa restrição à liberdade corporal.

Tanto o inquérito civil público quanto o IP, não tem idoneidade para atingir a esfera subjetiva de ninguém, eles podem no máximo serem concedidos como uma ameaça na esfera subjetiva, mas este procedimento por si só, não tem o condão de restringir o direito de limitar a faculdade de restringir o direito, de limitar a faculdade etc. 

A mesma coisa ocorre em relação à CPI, por isso que é tranqüila a jurisprudência no sentido de que não é necessário o contraditório no inquérito civil, no IP e na CPI. 

Num procedimento administrativo disciplinar, por exemplo, a administração pública pode impor uma sanção contra o servidor sem recorrer ao Judiciário? Pode é claro, pode suspender, advertir etc.

Então para que o procedimento administrativo disciplinar seja conforme a CF ele tem que respeitar o contraditório e a ampla defesa.

A intensidade do contraditório e da ampla defesa é diretamente proporcional à relevância que a CF atribui ao bem jurídico sobre o qual o processo recai. No processo civil, por exemplo, quando o réu é citado e fica revel, não apresenta contestação, aí o juiz decreta a revelia, etc., e depois julga o processo. Houve violação ao contraditório? Não, pois a possibilidade de defesa já foi suficiente.

No processo penal, por exemplo, quando o acusado não apresenta alegações finais, embora o seu defensor tenha sido validamente para tanto, e o juiz julga. Neste caso tem nulidade? Tem, e tem súmula sobre isso dizendo que o juiz num caso deste que constituir um novo defensor para a apresentação das alegações finais, pois o juiz não pode julgar sem as mesmas.

O que ocorre é que é mais protegido o princípio do contraditório e da ampla defesa mais no processo penal do que no civil, diante do tipo de bem jurídico que esta em jogo, a liberdade de ir e vir, a liberdade corporal. Mesmo no âmbito do processo civil se o bem jurídico é indisponível, eu não vou reconhecer aqueles efeitos típicos da revelia, eu vou permitir que o juiz sem requerimento da parte tenha uma capacidade de instrução muito mais ampla. Porém, quando o bem jurídico em jogo é disponível, não é assim. 

E isso não decorre apenas da disciplina normativa do código, pois este nem fala nada a respeito, como o CPP não fala por exemplo que se o defensor não apresentar alegações finais o juiz tem que nomear outro. Isso é uma conseqüência da aplicação do postulado constitucional que vai ser mais rigoroso quando o bem jurídico em jogo, for considerado  mais relevante a partir do prisma constitucional.

Este princípio comporta ponderações, como ocorre no caso da concessão de liminar e da tutela antecipada quando há urgência no caso.

Tem se entendido que há inafastabilidade do controle jurisdicional também quando um juiz não aprecia todas as questões postas no processo, como por exemplo: se autor faz vários pedidos e o juiz não os aprecia todos. Pois a tarefa jurisdicional não é só julgar a causa, mas sim também julgar todos os pedidos, todas as defesas, todas as causas "petendis", esgotando o tema.

O Supremo já reconheceu em dois casos, que existe eficácia horizontal do direito do contraditório e da ampla defesa, ou seja, instituições privadas quando instituem certos procedimentos, sobre tudo de caráter sancionatório, também tem que respeitar o contraditório. Estes casos são: expulsão de partido político, que na ordem constitucional vigente é pessoa jurídica de direito privado e expulsão de cooperativado de cooperativa.

O contraditório não é sinônimo da ampla defesa, embora eles sejam muito próximos existe uma diferença sutil. Quando nós nos referimos a ampla defesa, pensamos em quem está no pólo passivo da relação processual, já o contraditório, envolve todas as partes do processo, como por exemplo: eu não posso falar em violação da ampla defesa quando um juiz criminal absolve o réu com base em documentos juntados pela defesa sem dar vistas ao MP, mas eu posso falar em violação ao contraditório. O contraditório implica num sub princípio que é o da bilateralidade da audiência, que se há um novo fato processual relevante, as partes tem que ter a possibilidade de se manifestar sobre ele. Portanto, o contraditório não serve só a quem está no pólo passivo da relação processual, como também a quem está no pólo ativo e a terceiros.

Estes princípios têm em comum o fato de ambos se baseiam na idéia de que o processo tem natureza dialética, o processo não é uma afirmação de posição sem possibilidade de que outras posições a ela se contraponham, pois o ritmo do processo deve ser o dialético.

É possível processo judicial sem contraditório e ampla defesa? É possível, como por exemplo no caso da jurisdição voluntário, que é o processo sem ação, que pode ocorrer no caso de divórcio amigável, opção de nacionalidade etc.

Para que exista a ampla defesa é essencial que a parte seja informada com precisão do fato que está lhe sendo imputado e em razão disso é que,  existe, por exemplo, a inépcia da petição inicial que não descreve corretamente de modo compreensível os fatos; que é inepta a denúncia genérica, pois a mesma tem que especificar a conduta, um mínimo de especificação para possibilitar o efetivo exercício do direito de defesa. Isso serve para qualquer tipo de procedimento.

E isso se aplica também a processo administrativo, o INSS massacra esse princípio.

Art. 5º, LVI "são inadmissíveis, no processo, as provas obtidas por meios ilícitos" - não se pode começar a tolerar que a pretexto da descoberta da verdade material, você viole, maltrate direitos fundamentais isso é uma completa inversão de valores. Esse princípio tem levantado várias dúvidas.

O que é prova ilícita?

Ada Pelegrini faz uma distinção entre prova ilícita e prova ilegítima. A primeira é aquela colhida com violação de interesses de natureza substancial, como por exemplo: confissão obtida mediante tortura; escuta telefônica não autorizada etc. A segunda é aquela obtida com violação de interesse de caráter adjetivo, de caráter meramente processual, como por exemplo: eu procedo a oitiva de uma testemunha de acusação sem a presença do defensor do réu.

Com relação à prova ilícita o constituinte já definiu que ela é absolutamente imprestável, não pode ser usada. Porém, em relação à prova ilegítima, parece que há um espaço para valoração por parte do legislador infra constitucional, como por exemplo: o legislador pode considerar que a violação sobre um determinado dispositivo processual sobre provas constitui uma mera irregularidade, perfeitamente sanável. Como por exemplo: o laudo pericial  no processo penal tem que ser assinado por dois peritos, porém só um tenha subscrito o laudo. 

Existe portanto, um espaço para o legislador se a relevância dessa violação gera nulidade absoluta e a imprestabilidade da prova, ou se gera uma nulidade relativa, onde tem que se demonstrar o prejuízo, ou se é uma mera irregularidade perfeitamente sanável.

Existe uma teoria que surgiu no direito americano chamada Dos Frutos da Árvore Venenosa que sustenta que se a prova originária é ilícita as que dela derivarem estarão contaminadas pelo mesmo vício e serão imprestáveis, como por exemplo: suponhamos que a polícia torture um investigado, e este fala que cometeu um crime e diz que o seu vizinho foi cúmplice. O vizinho é intimado e ouvido com todas as formalidades, sem tortura, sem qualquer tipo de constrangimento ilegal, e espontaneamente o vizinho confessa o crime. 

Se nós admitirmos a aplicação da teoria dos Frutos da Árvore Venenosa o depoimento, a confissão do vizinho também vai ser ilícita, porque só foi possível chegar àquela prova através de uma prova originária que era ilícita.

Se for feito um grampo telefônico e neste o traficante diz que vai entregar uma carga de drogas em um determinado local, aí a polícia vai lá e apreende a droga e a submete a exame, a perícia e constata que é substância entorpecente, isso tudo observando todas as formalidades legais. Essa prova também vai ser tida como ilícita, porque foi uma conseqüência da prova ilícita matricial, originária.

No início o Supremo não adotava essa teoria, quando saiu do Supremo o Paulo Grossar e entrou o Maurício Correia, mudou-se o equilíbrio de forças nessa matéria. Então eram 6 a 5 contra e passou a ser 6 a 5 a favor essa passou a ser a posição dominante no Brasil. Embora hoje, essa matéria tenha inimigos no Supremo como o Moreira Alves, que se opõe a ela.

Fora do Brasil essa teoria é adotada com ponderação. 

Segundo o professor, essa teoria é aceitável, porque do contrário estará sendo estimulado a ilicitude da colheita de provas, então por isso é necessário vedar todas as provas que tenham uma ligação causal com a prova ilícita originária.

Quando existe uma prova ilícita no processo qual é a conseqüência para o mesmo? O Supremo adota o seguinte critério, eu tenho que isolar aquela prova e as que dela decorreram, se tirar daquela prova e as provas derivadas eu tenho um lastro probatório ainda assim, para a decisão, não porque anular a decisão. Então o simples fato de uma decisão ter se baseado numa prova ilícita, não conduz necessariamente a anulação da mesma. A não ser que a decisão tenha se pautado apenas na prova ilícita, e sem esta a decisão por si só não se mantivesse.

Esse princípio da vedação da prova ilícita admite-se temperamentos?

Um é admitido pacificamente tanto na jurisprudência quanto na doutrina que é a utilização da prova ilícita pelo réu, no processo penal, quando for o único meio de provar a sua inocência. 

Existem duas explicações para isso, a da Ada Pelegrini e do Barroso  que acham que a proibição da prova ilícita é absoluta, dizem que o Judiciário só admite este tipo de prova porque a mesma, a rigor, não é ilícita pois foi colhida em estado de necessidade ou em legítima defesa o que exclui a ilicitude.

A outra posição diz que essa prova é admitida, mesmo sendo ilícita, pois visa a atingir a fim que é a liberdade.

Uma questão mais complexa tanto na doutrina quanto na jurisprudência é se é admissível prova ilícita em outros casos. Segundo o professor é, muito embora deve ser visto com parcimônia sem banalizar esses casos, pois a produção da prova ilícita é muito importante, sobretudo num país como o Brasil que tem a tradição de um autoritarismo, como uma polícia que não respeita os direitos humanos, que tortura. Portanto, nós devemos preservar essas hipóteses de ponderação realmente para casos e circunstâncias excepcionais.

Segundo o professor a prova ilícita não é admissível no processo penal quando esta for contra o réu, pois os valores que norteiam o processo penal são diversos dos valores que norteiam o processo civil, o processo do trabalho, pois no processo penal o que está em jogo é o interesse de punição do Estado e o interesse da liberdade do réu.

O Barbosa Moreira admite como sendo válida a prova ilícita do marido que grampeia o telefone para pegar a infidelidade da mulher, dentro de uma ação de divórcio. Para o professor esta prova é inadmissível.

Tem autores como Barbosa Moreira, Nelson Junior, Alexandre de Moraes, que admitem a ponderação e outros como Barroso, Ada Pelegrini, que não admitem de forma alguma a ponderação. A doutrina é portanto, bem dividida.

No direito comparado a tendência é de se admitir a ponderação, os EUA, a Itália, Alemanha, já admitem. 

O Supremo ainda não tem uma posição firme a esse respeito, porém admite a prova ilícita pró réu, quando é o único meio para provar a sua inocência.

Para o Supremo ainda que a ilicitude provenha de algum ator privado, o Estado não poderá promover a investigação do fato. E isto é muito complicado, pois acaba pondo em risco o serviço de disque denúncia.

Continuação da Aula do Dia 19/11/01

A escuta ambiental ou gravação ambiental, ocorre quando um sujeito vai conversar com outro com um gravador no bolso, ou quando está filmando.

A gravação ambiental não é ilícita se ela não é escamoteada, como por exemplo: filmadoras em bancos, em lojas etc. 

O Supremo tem admitido a validade de gravações escamoteadas feito por um dos interlocutores, a não ser quando esse interlocutor seja um agente estatal, como por exemplo, o Supremo não admite quando a testemunha não quer depor, e o policial vai bater um papo informal com ela com um gravador escondido. Isto é considerado prova ilícita.

Porém, para atores privados isto seria considerado uma prova lícita, quando um dos interlocutores gravasse a conversa sem que o outro soubesse.

A gravação clandestina feita por terceiros, sem conhecimento dos envolvidos, é considerada prova ilícita quando o tipo de espaço, as características do local não seja espaço público, como por exemplo: um terceiro gravando de longe a polícia na rua extorquindo um cidadão, não é considerada prova ilícita.

Até que ponto a prova emprestada (é aquela que é produzida num determinado processo, que pode ou não ser utilizada num outro processo), é considerada prova ilícita? 

Tem algumas questões que tem que ser sopesadas, a primeira é a garantia do contraditório e da ampla defesa, pois se uma prova que foi produzida num processo vai ser levada para outro e as partes não são as mesmas, eventualmente não tem mais como contraditar aquela prova. Portanto, ao juiz cabe sopesar quando for valorar a causa.

O princípio do contraditório e da ampla defesa, o JN, a prova ilícita são cânones do devido processo legal. 

Art. 5º, LIV, CF "ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal" - o primeiro ponto é a "vaguesa" da norma, pois o que é o processo devido, numa interpretação literal poderia reconduzir este princípio ao da legalidade, ou seja, é o processo que está definido na lei. E não é isso, pois a idéia do devido processo legal é de que a atividade processual tem que se pautar pelo respeito de certos direitos, de que o processo não é um fim em si mesmo, e sim o meio e que a atividade processual não pode se afastar de certos valores que protegem as pessoas envolvidas no processo.

Essa cláusula mantém uma grande importância na medida em que ela  é fonte de direitos processuais implícitos, como por exemplo: não está devidamente agasalhado na CF o direito a celeridade processual, que é um direito que está no Pacto de São José de Costa Rica, será que esse direito não existe no Brasil? É claro que existe e o seu fundamento está no devido processo legal, pois um processo devido não pode ser um processo excessivamente demorado dentro de uma lógica de razoabilidade.

Desta cláusula nós podemos também extrair certas faculdades processuais como por exemplo: direito à prova e a própria idéia da instrumentalidade do processo, pois o processo não é um fim em si mesmo.

Algumas questões controvertidas

 A CF fala que ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal, isto significa que ninguém pode ser privado de um direito sem que lhe seja assegurado esta cláusula do devido processo legal.

Para a visão mais ampliada é no sentido de que os atos estatais que causem algum gravame a alguém, que não tenha um caráter normativo, tem que se pautar no devido processo legal.

Esta cláusula, pela sua abertura, pela sua vaguesa, possibilita inclusive que com o passar do tempo sejam descobertos novos direitos processuais e sejam reconhecidos nestes direitos processuais um caráter constitucional. É, portanto, uma cláusula que mantém viva a nossa CF.

Duplo Grau de Jurisdição

Vários autores afirmam que na idéia do devido processo legal está embutido o direito de ter, pelo menos, mais um grau de jurisdição, porque o juiz, o Poder Judiciário é falível, então se tem mais grau é uma possibilidade da tutela jurisdicional, em prol sempre do direito da parte.

Porém, se por um lado quanto mais recurso eu tenho, mais eu salvaguardo o direito da parte, por outro lado existe um vetor muito importante que me parece também um direito fundamental, que é o da celeridade processual, pois quanto mais recurso mais eu retardo o desfecho da prestação jurisdicional.

A posição do STF é de que no direito brasileiro não existe o princípio do duplo grau de jurisdição, muito embora este princípio esteja reconhecido no Pacto de São José de Costa Rica, eles alegam que este é incompatível com a CF.

Este tema está sendo muito invocado a normas que condicionam recursos seja no processo administrativo fiscal e INSS há um depósito de uma parcela para poder recorrer.

Imposição de Motivação nas Decisões do Judiciário

Que também pode ser concebido como direito fundamental da parte, art. 93 "Lei complementar, de iniciativa do STF, disporá sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes princípios: IX "todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos, e fundamentadas todas as decisões, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o interesse público o exigir, limitar a presença, em determinados atos, às próprias partes e a seus advogados, ou somente a estes" - A motivação do ato judicial é necessária porque num Estado de direito os juizes devem decidir não de acordo com a sua vontade e sim de acordo com a ordem jurídica. 

O juiz apesar de ter um certo espaço de criação, está vinculado pela ordem jurídica e a fundamentação serve para se aferir se o juiz cumpriu ou não essa vinculação à ordem jurídica. 

A fundamentação tem o sentido endo-processual e extra processual, dentro do processo ela serve para que outras instâncias possam controlar se a decisão está certa ou não, as partes se conforme ou não com o julgamento, e tem também uma finalidade extra processual que é política.

O Barbosa Moreira diz que a fundamentação é um corolário inarredável da causa do Estado de direito. 

Não se pode decidir de uma forma e fundamentar de outra.

Um dos temas hoje centrais da teoria política contemporânea é das razões públicas, onde a legitimidade dos atos de uma autoridade dependem muito das razões que ela pode invocar para esses atos, da aptidão que estas razões tem para convencer um auditório de pessoas que é composto por todo sociedade. E a motivação e a fundamentação tem um papel central em tudo isto.

Segundo um autor belga, quanto mais a decisão é mecânica, menos importante é a fundamentação, como por exemplo: furou o sinal, multa de tanto, pois não precisa de fundamentação. Porém, quanto mais uma decisão envolve uma parcela de subjetividade, aspectos políticos controvertidos, mais rigorosa se torna a necessidade de uma fundamentação, porque mais necessário será aferir as razões que basearam o julgamento para que alguém concorde, discorde e critique dentro de uma esfera pública de discussão.

Toda decisão judicial tem que ser motivada, fundamentada, pois sempre que um ato judicial tiver caráter decisório ele tem que ser motivado.
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Art. 5º, XXXVI "a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada" - estes são protegidos em prol da segurança jurídica e o valor que nutre esta cláusula constitucional é o da tutela da segurança jurídica. Este dispositivo está resolvendo no nosso direito positivo a questão do conflito de leis no tempo.    

De acordo com o professor este dispositivo trata de regra e não de princípio.

Quando se fala em coisa julgada esta é material e não formal, pois é a material que está salvaguardada da incidência da lei. Nesse particular é invocável a chamada interpretação da Constituição conforme a lei, porque existe uma definição de direito adquirido e ato jurídico perfeito na LICC, art. 6º.

Direito adquirido é aquele que se incorporou ao patrimônio jurídico de alguém e cujo exercício está sujeito a termo ou a condição inalterável ao arbítrio de outrem. O que significa dizer que o principal critério que peculiariza este direito é o de que ele já adentrou a esfera jurídica do titular do direito. Enquanto esse direito não se incorpora a essa esfera jurídica, o que se tem é uma expectativa de direito que não é tutelada por esta cláusula constitucional.

O exercício do direito pode estar sujeito a um termo ou uma condição inalterável ao arbítrio de outrem, mas para que o direito seja considerado adquirido é preciso que ele já tenha penetrado no meu patrimônio, como por exemplo: a aposentadoria, como esta só depende do interessado, é uma condição inalterável ao arbítrio de outrem. Portanto, se vier uma nova lei ele estará salvaguardado, pois trata-se de direito já adquirido, a não ser que esta venha a beneficiá-lo.

Ato jurídico perfeito é aquele ato validamente praticado sobre a égide da legislação aplicável à época do ato.

Ato jurídico perfeito e direito adquirido são conceitos co-implicados, onde o segundo nasce do primeiro. O ato jurídico perfeito enseja o advento de direitos adquiridos, este sempre se reporta a um momento no qual ele se constitui que é um ato jurídico perfeito.
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No Regime jurídico não há direito adquirido, porém isto não significa dizer que na vivência de uma situação de regime jurídico não possam surgir direitos adquiridos.

Controvérsias 

Num negócio jurídico de trato sucessivo como por exemplo, um contrato de locação, neste estava prevista uma cláusula atrelando o reajuste do aluguel ao dólar, aí surge uma lei tornando ilícita aquela causa. Tanto a teoria francesa quanto a italiana estão de comum acordo no sentido de que a lei não pode desconstituir o contrato e nem atingir os efeito pretéritos deste contrato, desqualificando os efeitos que esse negócio jurídico já deflagrou.

A controvérsia se dá em torno dos efeitos futuros, que ainda vão ser produzidos, desse negócio jurídico. Como por exemplo as prestações desse contrato de locação que ainda são vincendas. 

Pela teoria do Rubier (francês) se durante o contrato de locação veio uma lei dizendo que o índice de reajuste não pode ser mais o dólar, no meio do contrato terá que se indexar por outro índice. Porém, segundo a teoria do Gaba (italiano), isto não ocorreria, pois esse contrato foi posto ao abrigo da incidência da lei, onde esta atingirá aos futuros contratos que serão celebrados, mas não a este.

O Supremo adota a teoria italiana do Gaba, enquanto que o STJ dá a entender que está adotando a posição do Rubier, pois é possível ver em acórdãos do STJ expressões do tipo "a lei de ordem pública, a lei econômica tem incidência imediata sobre situações em curso", embora não seja claro significa uma adesão a esta teoria.

Obs.: Numa prova de CONCURSO deve-se ficar com a posição do Supremo, que protege o direito adquirido. O que segundo o professor à luz do direito positivo esta posição está correta.

A posição adotada pelo constituinte foi a do Gaba, o que se revela pelo uso da própria expressão direito adquirido, que é uma expressão cunhada pela Gaba.

Em que caso a lei poderá retroagir para atingir os efeitos de um ato jurídico realizado no passado?

Primeiro, direito adquirido e ato jurídico perfeito são garantias do cidadão e não do Estado, este não pode alegar direito adquirido, pois se pudesse qualquer lei que concedesse uma remissão fiscal ia ser inconstitucional. Porém, se no outro pólo da relação jurídica estiver uma estatal, aí poderá.

Segundo, o ato não for perfeito, pois não há direito adquirido quando na época da constituição do mesmo a legislação em vigor não o amparava. Então se o Estado concede equivocadamente um benefício com base numa interpretação equivocada da lei e posteriormente há uma decisão, por exemplo, do Judiciário dizendo que aquela decisão é equivocada.

O ato regra é um ato que emane ele ou não de uma autoridade estatal, ele estabelece regras gerais e impessoais de conduta, como por exemplo: o estatuto de um clube, o que diz as suas cláusulas não constituem um direito adquirido porque não integra o patrimônio do sócio. 

O ato condição é aquele pelo qual alguém adere ao estatuto geral e impessoal de normas, eu tenho a opção de entrar ou não entrar, só que se eu entrar eu vou me sujeitar a todo um plexo de normas que incidem independentemente da minha vontade em relação as quais eu não tenho nenhuma disponibilidade.

Um caso típico de ato condição é a posse em cargo público, porque a pessoa não pode chegar e dizer que quer ser Procurador da República e ao mesmo tempo querer advogar. Tem que haver uma escolha e não cabe negociação do regime jurídico com o Estado. 

Portanto, o ato condição, não gera por si só direito adquirido, o que não significa dizer que dentro de uma situação de regime jurídico, o direito adquirido não possa surgir. Exemplo: eu não tenho direito adquirido de manter durante toda a minha vida funcional dois meses de férias, só que se mudarem  no começo do ano que vem, eu terei direito aos dois meses, porque isso se incorporou ao meu patrimônio. 

Ato Subjetivo  é exatamente o campo do qual emergem direitos adquiridos tutelados constitucionalmente. Exemplo de ato subjetivo é o contrato de adesão, mesmo que na prática a pessoa não tenha como negociar, juridicamente tinha, pois se ele celebra um contrato de adesão deste, surgem os direitos adquiridos.

É tranqüilo que não existe direito adquirido em face da constituição originária, mas que como a proteção do ato jurídico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada, essa norma de direito inter-temporal, ela no silêncio de que cada dispositivo constitucional vai incidir sobre o direito adquirido. Pois, trata-se de uma norma de interpretação da própria Constituição. Então se o constituinte quiser editar uma norma que colha situações jurídicas passadas, que incida sobre o ato jurídico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada, ele poderá, porém se ele silenciar, presume-se que ele não o fez.

Com relação a emenda constitucional, a doutrina dominante afirma que o art. 5º, XXXVI é direito individual e art. 60, § 4º que são cláusula pétrea, logo emenda à CF não pode violar direito adquirido, ato jurídico perfeito, coisa julgada. O professor não concorda, pois ele acha que estes expressão uma proteção da segurança jurídica que não podemos tutelar de modo tão absoluto.

Não se pode adotar uma posição que engesse, congele, totalmente, o legislador futuro, sobretudo partir de uma premissa que uma emenda à CF resulta da expressão de uma maioria altamente qualificada. Pois, passaria a ter a concepção de uma Constituição fechada e não aberta e por outro lado parece que há um forma de compatibilizar estes dois artigos supra citados pois o primeiro trata de cláusula pétrea, de acordo com o entendimento do professor.

Há 6 meses atrás, se o Supremo declarasse uma lei inconstitucional isso não importava na desconstituição da coisa julgada, seria ônus para a parte que eventualmente perdeu uma ação e cujo julgamento o Judiciário se baseou numa lei que o Supremo disse que era inconstitucional, ajuizar uma ação rescisória. No crime não era necessário porque questão de direito e através de habeas corpus a pessoa conseguia tutelar. Porém, no processo civil, ação rescisória, e esta tem o prazo de 2 anos.

E o que aconteceu foi que Governo estava na eminência de perder uma fortuna por causa disso. No início da década de 90 teve um "bum!" de ações tributárias tais como: Confins, Pis etc., e a justiça nas instâncias inferiores (Justiça Federal, TRF) no geral adotaram uma posição mais pró-contribuinte do que a posição que estava prevalecendo no Supremo. Só que com muita freqüência a Fazenda não conseguiu levar estas questões ao Supremo, que interpunha recursos extraordinários que não eram admitidos, e com isso as pessoas "morriam" nos Tribunais.

Com isso, o Governo perdeu muitos bilhões e aí a Fazenda ia tentando entrar com ações rescisórias, só que o prazo estava acabando e ela não tinha conseguido judicializar nem a metade do que havia perdido.

O Governo, muito espertamente, editou uma medida provisória, dizendo que a inconstitucionalidade de lei reconhecida pelo Supremo agora pode ser argüida em série de embargos à execução. Ele inseriu uma nova modalidade de embargos no art. 730 do CPC, embargos à execução contra decisão exeqüenda se funde em lei que o Supremo declarou inconstitucional.

A questão que está se discutido é se essa norma viola a proteção constitucional da coisa julgada. O professor acha que não, pois existe um conceito em teoria constitucional que é a garantia do instituto. O que significa dizer que quando a Constituição menciona um determinado instituto, ela quer garanti-lo nos seus contornos mínimos, porém isto não significa dizer que ela absorva completamente o instituto tal como ele se encontra moldado na legislação infra-constitucional.

Então quando a CF fala em tributo, em princípio ela está se referindo ao art. 3º do CTN, não seria inconstitucional se ela mudasse este artigo, desde que ela desfigurasse aquele modelo do que é tributo. Portanto, o fato da CF acolher certos institutos não significa que ela petrifique a sua disciplina legal.

Da mesma forma, quando a CF fala em matrimônio não significa que ela congelou no tempo a disciplina legal do matrimônio da legislação civil. Então, quando ela fala em coisa julgada, ela garantiu um instituto em prol da segurança jurídica. Entretanto, isso não significa dizer que qualquer mudança que o legislador originário venha promover na extensão da coisa julgada, seja inconstitucional desde que o mínimo do instituto seja preservado.

E parece que essa mudança atingiu contornos periféricos da definição de coisa julgada, porém não chegou no núcleo. Portanto, o professor acha que não seja uma mudança inconstitucional.

Associações 

Art. 5º, XVII "é plena a liberdade de associação para fins lícitos, vedada a de caráter paramilitar"

XVIII "a criação de associações e, na forma da lei, a de cooperativas independem de autorização, sendo vedada a interferência estatal em seu funcionamento"

XIX " as associações só poderão ser compulsoriamente dissolvidas ou ter suas atividades suspensas por decisão judicial, exigindo-se, no primeiro caso, o trânsito em julgado"

XX "ninguém poderá ser compelido a associar-se ou a permanecer associado"

XXI "as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, têm legitimidade para representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente"

O direito de associação é importantíssimo, pois como se sabe o homem é um animal agregado, e o que se quis foi criar um espaço de liberdade para estas associações, um espaço refratário à intervenção estatal, o que não ocorre num Estado totalitário.

Para que as pessoas se associem não é preciso qualquer autorização estatal. E de bom tom ressaltar que as pessoas podem criar, extinguir, entrar e sair das associações, tendo como suporte legal o inciso XX.

Tem uma distinção importante que se encontra na CF entre as associações civis e as entidades que exploram a atividade econômica, como por exemplo um banco que pode ser entendido, lato sensu, como uma associação, pois é uma S/A. Para que este funcione é preciso que haja uma autorização prévia do Estado (Banco Central).

No art. 170, § único "É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei." No art. 5º, XVII dentro da classificação do José Afonso da Silva, temos uma norma de eficácia plena. A própria CF quando se refere a atividade econômica diz que em princípio a atividade econômica é livre, mas a lei pode condicionar a exploração de certas atividades a uma prévia autorização do Estado.

Há uma diferença de regime, pois quando você tem uma associação que se dedica ao que não seja estrito sensu, atividade econômica, como por exemplo: um clube, uma entidade de classe, etc., eu vou estar sujeito ao regime do art. 5º, XVII. Porém, quando eu for criar uma associação, lato sensu, cuja atividade seja exploração de atividade econômica, o regime será o do art. 170, § único.

Uma associação de caráter paramilitar é aquela que busca usar a força, fora dos quadros do Estado de direito, é a disputa pelo Estado do monopólio do uso legítimo da força.
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As associações que desenvolvem atividade lícita estão fora do campo de atuação do Estado, só, quando, estas associações ultrapassam o limite da licitude a questão muda de contornos. Como por exemplo: um asilo, mesmo sendo privado, de idosos, mas que está um verdadeira bagunça, onde os idosos estão sendo maltratados, o Estado pode intervir.

O art. 8º "É livre a associação profissional ou sindical, observado o seguinte:  IV - a assembléia geral fixará a contribuição que, em se tratando de categoria profissional, será descontada em folha, para custeio do sistema confederativo de representação sindical respectiva, independentemente da contribuição prevista em lei".

Esta contribuição não é tida como um tributo e sim de caráter não tributário que só será devida pelos sindicalizados.

Os sindicatos tem um regime diferente das associações civis, um regime retrógrado, pois não existe liberdade plena de sindicatos. Estão ainda sobre a tutela do Estado, com resquícios da era Vargas, embora tenham liberdades. Tem um resquício dessa ideologia que é o princípio da unicidade sindical, onde só pode ter um mesmo sindicato por categoria por base territorial, o que é um entrave para a liberdade sindical. Pois se hoje, por exemplo, eu tenho categoria de bancários que está insatisfeita com o seu sindicato, não pode se filiar e fundar um outro sindicato, ou sai e fica sem nenhum ou fica naquele.

O inciso XIX, menciona a reserva de jurisdição, onde o Estado-administração para intervir numa entidade associativa precisa de ordem judicial, precisa recorrer ao Estado-juiz. E o que legitima esta intervenção é a ilicitude praticada pela entidade. Várias torcidas organizadas já foram dissolvidas tendo como premissa a ordem pública.

O inciso XXI às vezes, as pessoas confundem esta figura com a do mandado de segurança coletivo, onde nesta nós temos a substituição processual e naquela a representação. Na representação eu em nome de terceiro defendo um direito de terceiro e eu tenho legitimação ordinária, já na substituição processual, eu em nome próprio defendo um direito alheio e eu tenho legitimação extraordinária, porque em princípio cada um só pode postular os seus direitos em juízo ou fora dele.

Neste inciso está consagrada a regra de representação e não de substituição processual.

O simples fato do associado assinar a ata, por exemplo, significa que associação está autorizada a representá-lo numa determinada ação, não precisando, portanto, de procuração individual de cada associado.

Direito de Propriedade

A CF/88 trouxe uma nova visão ao direito de propriedade, onde esta passou a ter que atender à sua função social.

Fala-se da inexistência de um estatuto unificado de propriedade, onde a proteção de cada propriedade vai se submeter a um regime que é dependente da função social do bem sobre o qual recair o direito.

Segundo o professor a função social é um aspecto relevantíssimo da propriedade, só que a propriedade é tutelada mesmo quando não cumpre a sua função social. Pois tem que haver uma ponderação da propriedade com outros direitos, o nível de cumprimento da função social vai ser um fator relevante para saber qual o peso que será dado ao direito de propriedade.

Ex.: Vamos supor que eu tenha um imóvel fechado e abandonado, se este imóvel for invadido pelo vizinho, e não por um membro do movimento dos sem terra, que quebra a parede para fazer a sala dele maior. Eu posso buscar a tutela jurisdicional. 

O art. 5º, XXII garante o direito de propriedade e o XXIII diz que a propriedade atenderá a sua função social e o art. 170 que estabelece os princípios da nossa ordem econômica estabelece também a função social da propriedade em seu inciso III.

A função social é um direito dos não proprietários, da coletividade e não dos proprietários.

O Estado pode propor uma locação coativa, para dar um fim social a uma propriedade que esteja em desuso? É uma questão que está em discussão.

A propriedade em nossa Constituição é concedida como direito fundamental.

Numa PROVA para DP perguntaram se propriedades especiais tinham que se sujeitar à função social. Só o José Afonso da Silva é que usa essa expressão que significa um tipo de propriedade que tem proteção diferente, um regime jurídico constitucional um pouco diferente, como por exemplo: propriedade intelectual, de direito autorais etc. Elas tem que cumprir a função social, como por exemplo: a questão das patentes de medicamentos. E se não cumpri-la estará sujeito a uma série de conseqüências.
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Inciso XXIV "a lei estabelecerá o procedimento para desapropriação por necessidade ou utilidade pública, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenização em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituição" - 

A desapropriação é uma forma originária de aquisição da propriedade pelo poder público, através do qual tira-se a propriedade ou um direito de alguém em razão de um interesse público mediante uma prévia e justa indenização em dinheiro.

Ex.: Se você ganhou uma jóia rara de sua amada avó, e o Estado ao fazer um museu de jóias quer desapropriá-la? O particular poderá se insurgir? 

Não há uma linha sobre isso na doutrina brasileira, mas para mim, é claro que os direitos da personalidade podem ser ponderados na faculdade do Estado desapropriar.

Em princípio, como desapropriação não é um acordo de vontades e sim, um ato discricionário do Estado, não necessita de acordo prévio, porém, não é a mulher chegar e dizer que não quer  a desapropriação da sua jóia, mas às vezes o bem, acima do valor econômico que é o avaliado na desapropriação, tem um valor sentimental, ou às vezes o bem está visceralmente ligado a direitos da personalidade como por exemplo: o corpo e seus membros que não podem ser desapropriados em caso nenhum.

O princípio é de que o Estado pode desapropriar e não precisa da concordância do particular, esse princípio é a expressão de uma supremacia do interesse público sobre o privado, mas não existe tal supremacia, pois ambos tem que buscar a harmonia no controle do Estado democrático de direito sem supremacias. Num conflito pode haver ponderações.

Portanto, o interesse coletivo não justifica toda e qualquer restrição a direitos individuais, porque senão chegaríamos a um Estado totalitário e daí para o fascismo ou nazismo, seria um pulo.

Esse princípio, que Celso Antônio Bandeira de Mello, diz que é o explicativo do direito público, não é reconhecido em nenhum outro país do mundo, fora o Brasil, pois nenhum país fala que o interesse público é superior ao privado. Isto é uma construção teórica nossa.

A CF fala que em caso de desapropriação tem que haver uma indenização justa, prévia e em dinheiro.

Conceito corrente (majoritário)

Justa - É aquilo que eqüivale ao valor de mercado do bem.

Conceito segundo Comparato (minoritário)

Para ele, existe a justiça comutativa e a distributiva, eu não posso dizer que a desapropriação justa é apenas a que decorre da aplicação da justiça comutativa, justiça da troca. Já a justiça distributiva é a relação todo com as partes. Se a propriedade não cumpre a função social, o justo, levando-se em consideração não só a justiça comutativa como também a distributiva, é que o proprietário não receba menos que o valor do bem.

Se formos partir das premissas da justiça da nossa CF, não é justo dá o preço que o bem vale para alguém que está cumprindo um ilícito constitucional. Pois, se a CF manda que dê a função social à propriedade, quem não está dando está cometendo um ilícito constitucional está descumprindo um dever constitucional. Mas esta é uma posição minoritária.

O conceito dominante é de que o preço justo corresponde no mínimo ao valor de mercado do bem. No mínimo, porque é possível, e isto está acolhida na Decreto-lei 3365, que preço justo seja mais do que o valor de mercado, pois em caso de desapropriação de só uma parte da propriedade, a parte remanescente ficará desvalorizada, então está contido neste decreto que quando não se desapropria uma área inteira, o valor da desapropriação, além do preço da área expropriada, tem que estar computado também a desvalorização que a área remanescente sofrer sem prejuízo da discussão em torno da existência do direito de extensão.

O caráter prévio da Indenização

Significa que o pagamento do preço tem que ser antes da transferência da propriedade. 

Esta previsto na legislação a emissão provisória na posse, onde o Estado deposito o valor que ele considera devido, o expropriado desde que comprove que é o dono do bem pode levantar uma parcela desse preço, e isso permite que o Estado se emita na posse do bem, apesar de ainda não ter adquirido a propriedade, porém, já está na posse do mesmo.

Discutiu-se se esse caráter prévio da indenização seria ou não compatível com a emissão provisória na posse. O Supremo disse que era compatível, pois o pagamento tem que ser prévio com relação à transferência da propriedade e a emissão na posse não transfere a propriedade, e sim, apenas inibe a continuidade do uso pelo proprietário. O proprietário no final, é compensado por isso, pois desde a data da emissão na posse ele vai fazer jus a juros compensatórios pelo fato de estar, neste ínterim, privado da faculdade de usar, fluir e dispor do bem.

Na maioria dos casos quem expropria é uma entidade de direito público, e estas pagam as condenações judiciais por precatório, e este é compatível com o caráter prévio da indenização? A quem diga que não, como o José Carlos de Moraes Sales, que tem o melhor livro sobre desapropriação.

Segundo o professor não tem como fugir do precatório porque este é um sistema que primeiro assegura a isonomia, segundo para dar uma certa racionalidade ao Estado, pois este não é igual ao particular. Só que se o pagamento é prévio, tem uma inconstitucionalidade no Decreto-lei 3365, pois neste está contido que a transferência da propriedade se faz depois do trânsito em julgado da ação de desapropriação, porém eu não pago o preço depois do trânsito em julgado e sim depois do precatório. Então, para mim a transferência se dá depois do pagamento do preço e não depois do trânsito em julgado. Isto beneficia ao expropriado pois o termo final do juros não será o trânsito em julgado e sim o efetivo pagamento do precatório.

Portanto, trata-se de uma discussão que tem uma relevância econômica e mais ainda, é uma discussão muito importante no ponto de vista da moralização, pois hoje nós sabemos que os estados não pagam precatório, onde a pessoa transfere a propriedade e fica sem o dinheiro.

O pagamento tem que ser feito em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituição

A CF fez duas ressalvas que são: a desapropriação para fins de reforma agrária e a desapropriação do imóvel urbano que não está adequado ao plano diretor, que agora foi objeto de disciplina pelo Estatuto da Cidade.

O art. 184 "Compete à União desapropriar por interesse social, para fins de reforma agrária, o imóvel rural que não esteja cumprindo sua função social, mediante prévia e justa indenização em títulos da dívida agrária, com cláusula de preservação do valor real, resgatáveis no prazo de 20 anos, a partir do segundo ano de sua emissão, e cuja utilização será definida em lei."

Não é só a União que pode desapropriar para fazer a reforma agrária, pois o estado também pode, a diferença é que a desapropriação que este último faz é a desapropriação por interesse social contida no art. 5º, XXIV, e só a União pode fazer esta desapropriação para fins de reforma agrária que tem como diferença central, o fato de que, o pagamento da indenização não é em dinheiro e sim, em títulos.

A doutrina e a jurisprudência tem ressaltado que a desapropriação para fins de reforma agrária tem um caráter misto, onde por um lado ela é um instituto promocional de promoção, de valores, de justiça social, de interferência do Estado no exercício do direito de propriedade, e por outro lado, tem um caráter de sanção - desapropriação-sanção - .

Portanto, o proprietário rural que não cumpre a sua função social se sujeita a esta penalização, que receber a sua indenização através de títulos e não em dinheiro, o que é muito pior, pois na hora de serem trocados no mercado, perderão o seu valor de face, ou seja, sofrerão um deságio de 70%, se iria receber R$ 1.000,00 receberá R$ 300,00. Então, o justo garantido pela CF, significa que o bem deve receber uma compensação concernente a títulos que tenham um valor de face equivalente ao seu preço. Pois, receberá uma quantidade X de títulos até chegar ao valor de R$1.000,00 na hora da troca.

Art. 184, § 1º "As benfeitorias úteis e necessárias serão indenização em dinheiro"

Embora a CF não fale em acessões, estas são comparáveis as benfeitorias. 

O valor da terra nua é em título e as benfeitorias são em dinheiro, tais como: a plantação e a sede da fazenda. Há uma dúvida quanto as benfeitorias voluptuárias, como por exemplo: piscina e quadra de tênis, eu acho que deveriam ser pagos em título.

Já que a desapropriação para fins de reforma agrária é uma sanção, eu não posso aplicá-la sem o devido processo legal. Já a desapropriação comum o processo é muito mais simples onde o Poder Executivo edita um decreto indicando que o bem é de necessidade, ou utilidade pública, ou interesse social. Com base neste decreto ou se faz uma desapropriação amigável, ou o poder expropriante ajuíza ação judicial.

Na desapropriação para fins de reforma agrária há um procedimento administrativo anterior no qual o poder público federal (INCRA), no qual vai ter que ir no imóvel para ver se estão presentes os requisitos para que haja a desapropriação.

Art.184, § 3º "Cabe à lei complementar estabelecer procedimento contraditório especial, de rito sumário, para o processo judicial de desapropriação"

O Supremo entendeu que este dispositivo era norma constitucional de eficácia limitada, então que até o advento da lei não podia haver desapropriação para fins de reforma agrária. 

Para o Supremo toda desapropriação feita para fins de reforma agrária, entre 1988 a 1993, ou seja, todos os decretos editados, todas as ações, eram inválidas, atrasando várias desapropriações. Enquanto que o Supremo podia facilmente afirmar que nesse particular, até o advento da lei o Estatuto da Terra tinha sido recepcionado com o que não colidisse com a CF. 

Art. 186 "A função social é cumprida quando a propriedade rural atende,  simultaneamente, segundo critérios e graus de exigência estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: I - aproveitamento racional e adequado; II - utilização adequada dos recursos naturais disponíveis e preservação do meio ambiente; III - observância das disposições que regulam as relações de trabalho; IV - exploração que favoreça o bem-estar dos proprietários e dos trabalhadores".

Qualquer um destes motivos podia acarretar uma desapropriação rural, aumentou desta forma a noção de função social.

O Ronaldo Caiado que na constituinte disse que tínhamos que defender a propriedade "produtiva", que explorava o trabalho, que feria o meio ambiente, pois era esta que tinha sido posta em risco. Com isto ele conseguiu incluir o artigo 185 que restringiu muito o art. 184 e 186.

Art. 185 "São insuscetíveis de desapropriação para fins de reforma agrária: I- a pequena e média propriedade rural, assim definida em lei, desde que seu proprietário não possua outra; II- a propriedade produtiva. § único - A lei garantirá tratamento especial à propriedade produtiva e fixará normas para o cumprimento dos requisitos relativos a sua função social".

Este artigo restringiu o campo da reforma agrária, e o pior é a interpretação que o Supremo dá a este artigo.

A lei esclarece o que é um latifúndio, o tamanho varia de acordo com a região do país e etc., aí o proprietário fica sabendo que o seu imóvel está na iminência de ser expropriado ao receber uma notificação de que o INCRA vai vistoriar. Este proprietário espertamente, dividi o imóvel entre os filhos e o cunhado, e a área remanescente fica inferior ao tamanho que na legislação é considerado latifúndio.

O INCRA aplicava a fraude à lei e esta desconsiderava o ato praticado pelo tal proprietário e não o anulava, porém para o Supremo, para desapropriar este imóvel antes seria necessário anular o ato de disposição, porque até a desapropriação, o proprietário continuava titular da faculdade de dispor porque a fraude não pode ser presumida. Só que o trânsito em julgado de uma ação anulatória leva às vezes, décadas, então só desapropriado quem quer, pois quem não quer quando é notificado dividi o seu imóvel.

Então o que o INCRA tem que fazer é entrar com uma ação anulatória, depois que esta transitar em julgado é que pode entrar com a ação de desapropriação.

Com relação a propriedade produtiva, o problema é das invasões. Muitas pessoas afirmam que sem as invasões não haveria a reforma agrária.

Hoje, o Estado compra as terras para fazer a reforma agrária, pois a do Supremo ficou inviável haver a desapropriação para fins de reforma agrária.

Art. 5º, XXV " no caso de iminente perigo público, a autoridade competente poderá usar de propriedade particular, assegurada ao proprietário indenização ulterior, se houver dano"

Neste inciso está previsto a requisição, a legislação infra-constitucional acolhe tanto a requisição civil quanto a militar.

As semelhanças entre a requisição e a desapropriação são que ambas são institutos que permitem a intervenção do Estado na propriedade privada, ambos se refletem sobre o exercício do direito de propriedade, ambas decorrem do ius imperium do estado, portanto, não são formas contratuais ou consensuais. 

As diferenças são muitas tais como: a desapropriação é definitiva enquanto que a requisição é por princípio temporária, a não ser quando se trata de um bem consumível. Na requisição eu pego o bem e depois devolvo, mas na desapropriação eu não devolvo nunca. Os pressupostos da requisição são muitos mais rigorosos muito mais rigorosos, pois tem como base um iminente perigo público, enquanto que na desapropriação tem como base um interesse social. A desapropriação é imperativa, mas não é auto-executória, pois para tirar alguém de sua propriedade, se esta pessoa não concordar com o preço ofertado pelo Estado, este terá que ajuizar uma ação judicial, enquanto que na requisição não, pois senão o interesse perecerá.

Um exemplo de requisição ocorre quando um policial solicita o carro de alguém para perseguir um bandido.

Outra diferença é que na desapropriação sempre vai haver indenização enquanto que na requisição a indenização é eventual, pois esta só caberá quando houver prejuízo, este deve ser entendido num sentido mais amplo, não apenas como danos emergentes mas, também, como lucros cessantes.
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A indenização na requisição é ulterior, onde eu requisito uso o bem e no final se for o caso eu indenizo, já na desapropriação a indenização é prévia, onde eu antes de tirar a propriedade tenho que pagar o preço justo.

Começo da Aula do Dia 03/12/01

Art. 182. § 4º " É facultado ao Poder Público municipal, mediante lei específica para área incluída no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal (Estatuto da Cidade), do proprietário do solo urbano não edificado, subutilizado ou não utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de: I - parcelamento ou edificação compulsória; II - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana (IPTU) progressivo no tempo; III - desapropriação com pagamento mediante títulos da dívida pública de emissão previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenização e os juros legais".

Para o município realizar a desapropriação é preciso que exista no plano municipal, em primeiro lugar um plano  diretor, em segundo lugar uma lei do município prevendo a aplicação das medidas contidas nestes incisos.

Do ponto de vista material os pressupostos são: tem que ser solo urbano não edificado, não utilizado etc., 

A Lei 10.257 em seu art. 5º "Lei municipal específica para área incluída no plano diretor poderá determinar o parcelamento a edificação ou utilização compulsória do solo urbano não edificado, subutilizado ou não utilizado. Devendo fixar as condições e os prazos para implementação da referida obrigação. § 1º Considera-se subutilizado o imóvel: "

A simples notificação ao proprietário para que ele construa o imóvel, ou dê ao imóvel a função compatível com o plano diretor pode se revelar inócua. Então, nesses casos vai ser necessário passar ao segundo provimento que existe na CF que é o IPTU progressivo no tempo.

Art. 7º "Em caso de descumprimento das condições e dos prazos previstos na forma do caput do art. 5º desta Lei, ou não sendo cumprida as etapas previstas no § 5º do art. 5º desta Lei, o município procederá a aplicação do imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana, IPTU, progressivo no tempo, mediante a majoração da alíquota pelo prazo de 5 anos consecutivos".

Utiliza-se neste caso o tributo extra-fiscal, para obrigar a pessoa a dar ao imóvel a sua função social. Sendo progressivo no tempo onde num ano cobrava-se X, e nesse ano o proprietário continuou sem dar ao imóvel a sua função social, no ao seguinte cobrava-se um percentual acima de X, com isto forçava-se a adequação do proprietário aos parâmetros exigidos pela legislação. 

Art. 8º "Decorrido 5 anos de cobrança do IPTU progressivo sem que o proprietário tenha cumprido a obrigação de parcelamento, edificação ou utilização, o município poderá proceder a desapropriação do imóvel com pagamento em títulos da dívida pública".

A única diferença entre essa desapropriação e a do artigo 5º CF é que o pagamento é feito em títulos.

Quando se fala em valor justo, significa que total do valor nominal dos títulos corresponde ao valor venal do bem.

§ 1º "Os títulos da dívida pública terão prévio aprovação pelo Senado Federal e serão resgatados no prazo de até 10 anos em prestações anuais, iguais, sucessivas assegurado o valor real da indenização e os juros legais de 6% ao ano".

Este artigo só reproduz o que está na CF.

§ 2º "O valor real da indenização: I- refletirá o valor da base de cálculo do IPTU descontado o montante de obras realizadas pelo poder público na área onde o mesmo se localiza após a notificação de que trata o § 2º do art. 5º desta lei".

De acordo com o professor isto é inconstitucional, pois não se pode dizer que o valor da desapropriação é o valor que está no IPTU, porque o valor justo é o valor venal.

Outra "safadeza" da lei contida neste parágrafo é que não deve ser descontado nenhum valor, pois indenização justa é aquela que corresponde ao valor venal do bem.

II - "não computará expectativas de ganhos, lucros cessantes e juros compensatórios. - Como que não se vai computar os juros indenizatórios, e o valor justo?

Obs.: A tendência do Supremo é declarar a inconstitucionalidade deste parágrafo, porque o preço justo é o valor de mercado e ponto final.

§ 3º "Os título de que trata este artigo não terão poder liberatório para pagamento de tributo".

Isto seria uma forma de compensação tributária.

§ 4º "O município procederá ao adequado aproveitamento do imóvel no prazo máximo de 5 anos contado a partir da incorporação patrimônio público".

 § 5º "O aproveitamento do imóvel poderá ser efetivado diretamente pelo poder público ou por meio de alienação ou concessão à terceiros, observando-se nestes casos o devido procedimento licitatório".

§ 6º "Ficam mantidas para adquirentes de imóvel nos termos do parágrafo 5º as mesmas obrigações de parcelamentos, edificação, utilização previstas no art. 5º desta Lei".

Esta norma pode ser aplicada, desde que sejam afastadas todas as inconstitucionalidades, pois estas não têm o condão de obstar a aplicação do instituto, mas elas simplesmente, vão conferir ao expropriado o direito de receber o preço justo e não aquele que a lei estabelece mutilando a garantia que existe na CF.

Outro artigo que o professor considera inconstitucional é o art. 28 

"O plano diretor poderá fixar a área nos quais os direitos de construir poderá ser exercido acima do coeficiente de aproveitamento básico adotado, mediante contrapartida a ser prestada pelo beneficiário. §1º Para os efeitos desta lei coeficiente de aproveitamento é a relação entre área edificável e a área do terreno. §2º O plano diretor poderá fixar coeficiente de aproveitamento básico único para toda zona urbana e diferenciado para áreas específicas dentro da zona urbana. § 3º O plano diretor definirá os limites máximos a serem atingidos pelos coeficientes de aproveitamento, considerando a proporcionalidade entre a infra-estrutura existente e o aumento de densidade esperada em cada área".

No entendimento do professor é uma cobrança feita para quem constrói acima do coeficiente estipulado (Ex.: 5 andares, pagasse mais e constrói 10 andares), é de acordo com o artigo 3º do CTN um imposto e que portanto, este caberá à União e não ao município, e não um contrato administrativo, como a lei assegura. Portanto, é inconstitucional.

Remédios Constitucionais

Art. 5º LXVIII "conceder-se-á habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameaçado de sofrer violência ou coação em sua liberdade de locomoção, por ilegalidade ou abuso de poder"

Este é o mais antigo dos remédios constitucionais e tem o mesmo nome em todo mundo e é quase homogêneo nos diversos ordenamentos jurídicos constitucionais. No Brasil ele foi consagrado na CF de 1891.

O objeto da prestação jurisdicional do HC é a proteção da liberdade (de ir, vir e permanecer) de locomoção por ilegalidade ou abuso de poder.

Não necessariamente está ligado à prisão, pois é possível impetrar HC para outras situações, como por exemplo: HC que alguém impetra para não se submeter ao exame de DNA, pois recai sobre o corpo da pessoa.

A doutrina faz uma distinção interessante entre a liberdade de locomoção como um direito fim ou como um direito meio. Tem se entendido que quando a liberdade de locomoção é um direito meio, o instrumento cabível para a tutela é o mandado de segurança e não o HC.

Segundo o professor o Judiciário deveria ver uma certa fungibilidade entre o mandado de segurança e o HC, porém ele não vê, pelo menos quando o HC é impetrado como mandado de segurança, quando o mandado de segurança é impetrado e o caso é de HC, como neste reina a mais absoluta informalidade tais como: pode ser conhecido de ofício, não precisa de capacidade postulatória, pode ser feito até num pedaço de papel de pão. Já o mandado de segurança não, pois este tem que preencher os pressupostos.

Então o Judiciário vai tender a não reconhecer um HC impetrado em caso de mandado de segurança e não considerar a existência da fungibilidade.

A doutrina dominante tem entendido que se a restrição ou ameaça a liberdade de locomoção não se penetra na esfera jurídica de alguém em particular o caso seria de mandado de segurança. 

O que nem em tese pode representar lesão ou ameaça a liberdade de locomoção não pode ser tutelado pelo HC, como por exemplo: não cabe HC para trancar processo "impeachment", porque este nem em tese pode repercutir sobre a liberdade de locomoção, pois se o "impchement" for aprovado a pessoa não será presa, e sim perderá o seu cargo.

Quem é que pode impetrar HC?

Qualquer pessoa física ou jurídica pode impetrar o HC em prol da liberdade de locomoção de qualquer outra pessoa física (impetrante - qq pessoa, órgão despersonalizado ao qual se atribua capacidade postulatória, entidades como o MP, etc. -, paciente - "qq pessoa física" e autoridade coatora (é o pólo passivo) - via de regra é o Estado - policial, autoridade estatal, ou pode ser também, uma pessoa que não desempenha nenhum múnus público, como no caso da família que interna o idoso e este não quer ficar lá e o asilo não quer deixá-lo sair). 

O HC é uma das pouquíssimas ações que podem ser provocadas de ofício pelo próprio Judiciário, onde o juiz toma conhecimento num determinado processo.
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O HC pode ser corretivo, quando já houve a lesão à liberdade de locomoção e pode ser preventivo. Neste, o que existe é uma ameaça a liberdade de locomoção, e o impetrante busca obter um salvo-conduto para que o paciente não seja molestado na sua liberdade de locomoção. A lesão ainda não ocorreu, há apenas um fundado temor de que ela possa vir a ocorrer. 

O HC preventivo é muito usado para trancar ação penal, quando o sujeito foi denunciado por um fato atípico, quando não há uma justa causa. Porém, ele não deve ser banalizado sobretudo em Inquérito Policial, pois hoje criou um costume que logo que o mesmo é instaurado a parte ameaçada impetra logo o HC para tentar trancar. Até cabe HC para trancar o IP, porém em casos extremos pois não há ainda denúncia, como por exemplo um IP que é instaurado para ver se o cara é homossexual, comunista etc. Fora isso, não deve ser aceita a impetração de HC para trancar o IP.

O HC está disciplinado no CPP no art. 647 e seguintes, apesar de estar previsto como recurso, hoje é pacífico que o HC não é um recurso e sim uma ação constitucional, autônoma.

O HC é uma ação tal como o mandado de segurança que não há espaço para dilação probatória. Se a resolução da questão depender de produção de outras provas, oitiva de testemunhas, ou de uma avaliação mais aprofundada, etc., o caso não será de HC e as partes devem ser remetidas para as vias ordinárias.

Um certo segmento da doutrina está divulgando uma extensão do objeto do HC que passaria a tutelar não apenas o status libertatis, mas também o que eles chamam de status dignitatis. 

É uma posição nova que ainda não tem lastro em jurisprudência sobretudo do Supremo, pois pela visão do mesmo o HC é para proteger o status libertatis, portanto se a restrição ao status dignitatis provem de um ato estatal, o remédio cabível seria o mandado de segurança e não o HC.

Art. 5º LXIX "conceder-se-á mandado de segurança para proteger direito líquido e certo, não amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsável pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no exercício de atribuições do Poder Público"

O mandado de segurança está hoje regulado pela Lei 1.533/51 e pela Lei 4.348/64. É, hoje, um dos instrumentos mais importantes na contenção do arbítrio estatal.

O objeto do mandado de segurança é proteger o direito líquido certo que é o direito que não depende de dilação probatória, onde o órgão jurisdicional vai, simplesmente, analisar a petição inicial e as informações prestadas pela autoridade coatora com os documentos que eventualmente acompanharem cada uma dessas manifestações processuais. Pois se for necessário ouvir testemunhas, realizar perícia, fazer diligências, então o remédio cabível não será mais o mandado de segurança.

Portanto, o que caracteriza o mandado de segurança é exatamente a desnecessidade de produção de outras provas. O que não significa dizer que no mandado segurança não se pode discutir matéria de fato, porque pode, mas esta discussão tem que se centrar exclusivamente nos documentos trazidos pelas partes. 

No mandado de segurança cada impetrante tem legitimidade para defender em juízo o seu direito líquido e certo e não o de terceiro.

O impetrante pode ser qualquer pessoa, igual no HC, e a autoridade coatora (é pólo passivo), hoje no sentido dominante, é aquela que tem competência para desfazer o ato ou impedir a realização do mesmo que virá a lesar o direito líquido e certo, é contra essa que o mandado de segurança tem que ser impetrado. Não é necessariamente quem praticou o ato, pois às vezes quem pratica não tem competência para desfaze-lo. 

Se a decisão do mandado de segurança for repercutir na esfera subjetiva de terceiros, estes vão ser litisconsortes passivos e vão ter que ser citados no mandado de segurança. Como por exemplo: mandado de segurança contra ato judicial (ato praticado pelo juiz) é tranqüilo que a outra parte na ação, tem que ser citada como litisconsortes passivo. E como litisconsortes necessário ela vai ser atingida pelo resultado da decisão do mandado de segurança.

Um setor da doutrina com o qual o professor concorda, como também o autor Sérgio Ferraz, afirma que a autoridade coatora está ali representando a pessoa jurídica que vai sofrer os efeitos da decisão, como por exemplo: um mandado de segurança impetrado contra um delegado da receita federal, ele não é o réu e sim a União. Porque se não fosse assim a Lei 1.533 seria inconstitucional, portanto a autoridade coatora não é parte e sim está representando a parte.

Contra que tipo de ato cabe o mandado de segurança?

O texto constitucional fala em ilegalidade ou abuso de poder de autoridade pública, portanto, ele serve como um instrumento para a contenção do arbítrio estatal, onde nas atividades de caráter privado não cabe o mandado de segurança. Nesse particular, o mandado de segurança é mais restrito do que o HC, pois neste pode ser usado contra um ator privado.

O mandado de segurança só pode ser impetrado contra ato de entidade privada que estiver agindo investida de alguma autoridade que recebeu do poder público, como por exemplo: uma empresa que seja concessionária de uma estrada e resolve aumentar o pedágio, caberá mandado de segurança.

É muito comum hoje, mandado de segurança contra as instituições de ensino, porém se nós formos refletir bem, não cabe. O que se tem alegado é que as instituições de ensino estão agindo em razão de uma autorização do MEC, o que não é verdade, pois a CF garante o ensino privado. Pois a posição majoritária é que cabe.

O controle que o MEC tem sobre as mesmas é o mesmo que a Secretaria de Vigilância Sanitária tem sobre as farmácias.

 Cabe mandado de segurança contra ato de empresa pública e sociedade de economia mista?

Depende do caso, pois tem que se verificar a natureza do ato que está sendo discutido e não a forma jurídica de quem está praticando o ato. 

As empresas públicas e as sociedades de economia mista que exploram a atividade econômica, na exploração desta atividade, estão equiparadas às empresas privadas e que, portanto, não pode ser impetrado nenhum mandado de segurança contra as mesmas. 

O critério é saber se no exercício de determinada atividade a entidade está agindo como poder público ou particular, se ela estiver agindo como poder público, caberá o mandado de segurança, então, numa licitação onde a Petrobrás exclui um licitante, ela estará agindo como poder público e que portanto, caberá o mandado de segurança.

Num concurso público, a Caixa Econômica estará agindo como uma entidade estatal, porém quando ela nega a abertura de uma caderneta de poupança para um particular por este estar com o nome "sujo", este não poderá impetrar um mandado de segurança, pois CE estará exercendo a sua atividade negocial na qual equipara-se a uma entidade privada.

A Lei 1.533/51 estabeleceu algumas restrições ao mandado de segurança dizendo, por exemplo: não cabe mandado de segurança contra ato judicial e nem contra ato administrativo que comporte recursos com efeito suspensivo. Só que estas limitações são consideradas pela doutrina como inconstitucionais, porque a lei não poderia limitar um remédio previsto na CF ou são interpretadas de modo a minimizar, a atenuar estes conflitos com a CF.

Hoje, é tranqüilo que cabe mandado de segurança contra ato judicial, só que este não pode se tornar num sucedâneo para o recurso cabível, porque senão ia se inviabilizar de vez o aparato jurisdicional do estado, então se há o recurso a parte deve utilizá-lo. Entretanto, em certas situações existem atos que não comportam recursos ou atos em relação as quais o recurso não tem os efeitos e sustam a lesão.

É cabível mandado de segurança contra decisão do juiz penal, quando esta viole algum direito, mas não represente uma restrição ou uma ameaça a liberdade de locomoção. Na justiça do trabalho há um campo propício para isto, pois nela as decisões interlocutórias não são imediatamente recorríveis.

Quando o mandado de segurança for contra ato judicial, existem alguns requisitos que a doutrina sempre exige que são: 1) se há um recurso próprio e este não tem os efeitos, eu só posso impetrar o mandado de segurança dentro do prazo do recurso, porque senão eu ia através do mandado de segurança que tem o prazo de 120, acabar permitindo a dilação de todo e qualquer prazo recursal. Portanto, o mandado de segurança não vai substituir o recurso; 2) se o mandado de segurança é contra ato judicial a outra parte do processo tem que ter a possibilidade de se defender em homenagem ao contraditório e a ampla defesa, então vai ser litisconsórcio passivo necessário; 3) E aquele dispositivo que dizia que não cabe mandado de segurança quando exista recurso administrativo com efeito suspensivo? Na minha opinião ele é inconstitucional porque no Brasil não existe um condicionamento a exaustão de instância administrativa, pois se eu não estou de acordo, eu não preciso me submeter a um Estado-administração, e posso ir imediatamente a juízo e impetrar um mandado de segurança. Esta é a opinião majoritária; 4) E contra ato legislativo cabe mandado de segurança? Contra a lei, em tese, não cabe o mandado de segurança, porque a lei é norma geral e abstrata ela pode ser combatida através daqueles instrumentos de controle abstrato de constitucionalidade. Porém, existe a chamada lei de efeitos concretos, que aquela que não tem coeficiente de generalidade de abstração necessários para que ela seja impugnada através de uma ADIN, é aquela que atinge uma pessoa bem determinada. Contra esta cabe o mandado de segurança.

Tem-se admitido a impetração do mandado de segurança na tramitação da lei, com base na alegação de que o parlamentar tem o direito público subjetivo de que seja seguido o processo legislativo ditado pela CF na tramitação dessa lei.

Com relação ainda ao objeto discuti-se a constitucionalidade de uma série de restrições que a legislação vem fazendo, não ao mandado de segurança, e sim as liminares em mandado de segurança. A Lei 4.348 diz que não cabe liminar em mandado de segurança em matéria de vencimento, proventos, etc., de servidor, em matéria de liberação de mercadorias apreendidas na alfândega, etc. Outras normas subseqüentes expandiram esses limites.

Infelizmente, o STF vem reconhecendo a constitucionalidade, dizendo que poder geral de cautela não é absoluto, desde que a restrição seja proporcional ela é admissível. 

Uma outra restrição que é discutida é aquela que diz respeito ao prazo, a Lei 1.533 estabelece o prazo de 120 dias contados da ciência do ato, sob pena de decadência do mandado de segurança. Alguns autores tais como: Geraldo Ataliba, Sérgio Ferraz, afirmam que se a CF não estabelece prazo a lei não poderia fixá-lo. Eu acho este argumento errado, pois o fato de haver um direito na CF, um remédio para a tutela de direito não inibe que o legislador o discipline e estabeleça um prazo desde que este seja razoável.

Este prazo só é contado quando o mandado de segurança é corretivo, quando é impetrado não para evitar a lesão a direito líquido e certo, e sim, para corrigi-lo, pois não há prazo para mandado de segurança preventivo. Também não há prazo para mandado de segurança impetrado contra omissão, como por exemplo: quando o processo de aposentadoria fica 6 meses na gaveta da autarquia previdenciária. Este é o posicionamento dominante.

Tal como o HC o mandado de segurança pode ser:

Repressivo ou corretivo- é aquele no qual já houve a lesão a direito líquido e certo, então não se está buscando evitar coisa alguma, e sim, reparar o mal que já foi feito. E como é que eu vou reparar o mal que já foi feito? Mandado de segurança não é sucedâneo para ação de perdas e danos, então só cabe mandado de segurança se for possível desfazer o ato, e os efeitos pecuniários do desfazimento do ato são só da impetração para frente, pois para trás tem que propor uma outra ação. 

Aquela história de que o mandado de segurança não tem efeitos patrimoniais não é bem assim, pois ele só não tem efeito em relação ao período anterior a impetração, como por exemplo: se alguém ajuíza um mandado de segurança para restabelecer um benefício previdenciário a concessão da ordem vai mandar restabelecer e pagar o que aconteceu naquele lapso, o que deixou de ser creditado naquele lapso. 

Aquela história de que no mandado de segurança não tem execução, que é ação mandamental, depende do caso, pois o mandado de segurança pode ter execução sim, pode ter precatório. Suponhamos que o contratante impetre um mandado de segurança contra um contrato milionário feito com o estado onde a cada mês ele iria receber 50 milhões, o mandado de segurança leva 1 ano para ser julgado. Tem que haver precatório.

Preventivo -  não basta que o impetrante tenha medo, pois é preciso que este seja fundado, que ele tenha um justo receio que é aquele amparado por elementos palpáveis, que um determinado ato está na iminência de ser praticado e que esse ato vai violar um direito líquido e certo.

Existe uma zona nebulosa que gera uma certa confusão entre o mandado de segurança preventivo e o mandado de segurança contra lei em tese. Ex.: eu sou um contribuinte e vem uma lei e cria um tributo, eu ainda não sofri o lançamento, eu posso impetrar o mandado de segurança preventivo contra a cobrança do tributo se eu considero que a lei que criou o tributo é inconstitucional? Posso porque a atividade administrativa de lançamento tributária é totalmente vinculada, eu sei que o lançamento vai vir, então o meu receio é justo. 

O fisco nas informações vai sempre dizer que é mandado de segurança contra lei em tese, mas não é. Seria este mandado se por exemplo eu não tiver praticado o fato gerador.
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Ex.: Se eu tenho um apartamento e tem um aumento inconstitucional do IPTU, eu posso impetrar um mandado de segurança, pois eu tenha a certeza de que a cobrança virá. E isto, não é contra a lei em tese e sim, contra o receio de que uma autoridade administrativa em cumprimento à lei vai violar o meu direito líquido e certo.

LEMBRETE: Não cabe HC contra as punições disciplinares militares, que está prevista no art. 142, § 2º da CF, este dispositivo é uma restrição a uma garantia fundamental ele é interpretado restritivamente. 

O Judiciário não pode julgar HC com relação ao mérito da decisão disciplinar militar, porém ele pode ver a forma, pode verificar se a autoridade que aplicou a sanção disciplinar militar é competente, portanto, ele só não pode entrar no mérito.

Não caber HC contra a punição disciplinar militar, não significa que não caiba controle jurisdicional, pois a força armada não é uma ilha ao largo do estado de direito.

E ao meu ver se não cabe HC, cabe mandado de segurança pois a definição do objeto do mandado de segurança é exatamente por exclusão do HC. Então se for uma lesão ao direito de ir e vir do militar cabe mandado de segurança. Porém, esta não é a posição dominante.

Mas a jurisprudência vem avançando no sentido de considerar que cabe HC em punição militar disciplinar, não para questão de fundo do mérito da punição, porém para questões de forma e de competência.

Se a decisão judicial apreciar questão de fundo, como por exemplo: se eu tiver um mandado de segurança contra a cobrança de um tributo, porque eu estou dizendo que esta é inconstitucional, e o juiz ao apreciar diz que esta é constitucional, eu posso entrar com uma ação ordinária questionando o mesmo ponto? Não. 

Se eu impetro um mandado de segurança impugnando um lançamento, art. 20, e o juiz diz que para se verificar se o lançamento está correto ou não eu teria que fazer uma perícia contábil, pois não há liquidez e certeza do direito. Se o juiz aprecia se há o direito, vai fazer coisa julgada material, porém se ele aprecia apenas se é possível conhecer do direito naquela sede, vai fazer coisa julgada formal.

LXX "o mandado de segurança coletivo pode ser impetrado por: a) partido político com representação no Congresso Nacional; b) organização sindical, entidade de classe ou associação legalmente constituída e em funcionamento há pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados".

O mandado de segurança coletivo, diferentemente do mandado de segurança individual e do HC foi uma criação da CF/88, pois não existia antes da mesma e em razão disso, quando este remédio foi constituído se criaram algumas controvérsias.

Neste remédio, nós temos uma hipótese de substituição processual e não de mera representação processual. A substituição processual é legitimação extraordinária, é alguém em nome próprio que defende direitos de terceiros, por isso que não é exigível, apesar de algumas decisões sobretudo de 1ª instância mandando apresentar a autorização, não tem que juntar nada, pois o legitimado tem por si só o poder de demandar em nome dos interesses de direitos dos substituídos. Como por exemplo: se uma entidade de classe impetra um mandado de segurança em prol dos seus associados, o juiz não pode exigir a juntada da autorização dos associados, isso não é representação, pois a entidade está ajuizando em nome próprio. O que o juiz pode ver é se ela ao propor a ação cumpriu ou não os seus requisitos estatuários.

O mandado de segurança coletivo se distingue do instituto do art. 5º, XXI, pois este é representação onde se exige a autorização de cada um dos  representados. O art. 5º, LXX, é substituição processual, então não se exige autorização.

E no caso de um dos substituídos não querer a ação, pois esta vai contra os seus interesses?

Nas ações coletivas nós vamos aplicar analogicamente a disciplina que está no CDC, pois se vai contra os meus interesses eu não preciso me submeter. O resultado de uma ação coletiva nunca me prejudica, pois se esta for julgada improcedente, isto não fará com que eu perca a minha ação individual.

Que tipo de interesses e direitos podem ser protegidos através do mandado de segurança coletivo?

Para o professor os direitos coletivos e difusos podem, porém o Supremo diz que não, pois a tutela desses interesses transindividuais não cabe mandado de segurança coletivo, onde o remédio cabível pode ser a ação civil pública ou a ação popular.

Portanto, o direito que pode ser protegido é o individual homogêneo, é o direito que vai ser igual para um monte de gente, pois se o direito for diferente para cada um, o mandado de segurança não vai se prestar.

Porém, nem todo o direito individual homogêneo, pois este tem que ser líquido e certo, que tenha sido violado ou ameaçado por ato de autoridade.

LXX, "a" - O Supremo adotou uma interpretação restritiva nesta alínea; "b" - Esta legitimidade é mais ampla onde já se discutiu a necessidade de pertinência temática, a posição do Supremo é de que esta não é preciso. Como por exemplo: uma associação de classe ou um sindicato podem entrar com uma ação (mandado de segurança coletivo) para que os seus filiados não venham a pagar o aumento do IR. Não precisa ser todos os substituídos e sim um número representativo dentro daquele universo.

Essas exigências em defesa dos interesses de seus membros ou associados,  isso se aplica também para sindicatos tendo em vista o art. 8º, III? Categorias e filiados não são sinônimos, pois como a filiação sindical não é obrigatória no Brasil, eu posso pertencer a um categoria sem ser filiado.

Com relação ao sindicato o que é exigido no mandado de segurança coletivo é a comprovação de que ele tem o registro junto ao órgão do Ministério de Trabalho competente.

LXXI "conceder-se-á mandado de injunção sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviável o exercício dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes à nacionalidade, à soberania e à cidadania" - Este foi reduzido praticamente a nada. Este é uma criação brasileira sem nenhum paralelo no mundo. E o grande problema do MI é que o constituinte não definiu quase nada, pois só disse quando ele era cabível, mas não estabeleceu se a decisão é mandamental ou não, aí criou-se aquela celeuma.

Tem uma posição que é advogada por 90% da doutrina (Barroso, Clemerson, Marcelo Figueiredo, etc), onde o Judiciário faz a norma, mas não como se fosse legislador de modo geral e abstrato para todos, ele faz a norma para o caso concreto, da mesma forma como a ADIN por omissão é um controle abstrato da inconstitucionalidade por omissão, aqui nós temos um controle concreto, pois alguém tem um direito porém não consegue exercê-lo pela falta de norma. Então o Judiciário no caso concreto formula a norma na parte da fundamentação, vai na parte dispositiva possibilitar e garantir o direito questionado.

Ex.: Eu estou pagando juros extorsivos ao meu banco, e estou todo endividado, eu impetro o MI para diminuir os meus juros. O banco é que é o réu, o meu credor e o Judiciário para dirimir este conflito de interesses vai ter que fazer a lei para o caso concreto, vai regulamentar para mim o limite constitucional de 12% ao ano. Seria algo parecido com o julgamento por equidade do art. 4º da LICC.

Tem outra posição que é abstrata que praticamente equipara o MI, nos seus efeitos, a ação direta de inconstitucionalidade por omissão, na medida em que o caberia ao Judiciário fazer no MI, é tão somente notificar o órgão em mora para elaboração da norma. 

Esta foi objeto de uma intensa crítica pela doutrina, e com razão, afirmou que ao perfilhar aquela orientação o Supremo tinha esvaziado o MI e tinha feito dele um "sino sem badalo". 

O que levou o Supremo a avançar um pouco, mesmo que de forma tímida.

Casos de impetração do MI - Art. 8º, § 3º da ADCT; art. 195, § 7º

O Barroso já chegou a propor a extinção do MI, tamanha é a sua nebulosidade.

Nós temos o objeto do MI mais restrito do que da inconstitucionalidade por omissão, pois nesta é qualquer norma constitucional carente de regulamentação, já no MI é só a norma que defina direitos, qualquer tipo de direitos que tenha matriz na CF e que dependa de regulamentação.

E se o direito constitucional inscrito em norma de eficácia contida, cabe MI? Não cabe, porque a norma de eficácia contida é aplicável pois é uma norma que já produz totalmente os efeitos, mas só que é suscetível de restrição posterior. Portanto, se ela já produz efeitos não precisa de MI.
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O Barroso tem um livro chamado "Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas" tem um capítulo de mais de 100 páginas, onde ele enfrenta as controvérsias constitucionais sobre os remédios constitucionais.

Mais uma do Supremo para piorar, às vezes, já tem a inconstitucionalidade por omissão mas, já está tramitando o processo legislativo, como o Supremo entende que, em regra, ele só vai notificar o órgão para fazer a norma, para ele já tem processo legislativo em curso o MI perde o objeto, isto é, não cabe mais. O que é uma loucura, pois nós sabemos que o processo legislativo no Brasil pode durar 20 anos.

Até hoje, não há norma regulamentadora para o MI, o Supremo aplicando o art. 5º, § 1º, disse que o MI era auto-aplicável e que até o advento da legislação regulamentadora dever-se-ia utilizar a legislação do mandado de segurança naquilo que coubesse.

Quem são as partes no MI?

Impetrante - de acordo com a CF pelo menos quem é titular do direito e não está podendo exercer o direito constitucional tem legitimidade para impetrar em nome próprio o MI. Leis posteriores estenderam esta legitimidade como a Lei 8.625 do MP dos estados e a LC 75/93 atribuem a legitimidade ativa para o MP tanto estadual quanto federal, proporem o MI relacionados aos direitos que lhe cabem defender em juízo. 

Além disso, por analogia ao mandado de segurança coletivo o Supremo vem admitindo o MI coletivo por aqueles mesmos legitimados, tais como: partido político, associações e sindicatos de classe.

Impetrado - Para doutrina abstrata, que é a do Supremo, no pólo passivo vão figurar os responsáveis pela mora legislativa, então por exemplo: se é uma lei de iniciativa privativa do Presidente, no pólo passivo vão estar o Presidente e o Congresso Nacional. Há um litisconsórcio necessário.

Porém, para doutrina que advoga a atribuição dos efeitos concretos a decisão MI, eu vou ter que incluir nesse pólo passivo o devedor do direito, e este vai sofrer os efeitos decorrentes do resultado da decisão.

É possível liminar no MI?

O Supremo entende que sim, naqueles casos em que no MI seja possível atribuir efeitos concretos, como ocorreu de acordo com o art. 195, § 7º.
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LXXII "conceder-se-á habeas data: a) para assegurar o conhecimento de informações relativas à pessoa do impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de caráter público; b) para a retificação de dados, quando não se prefira fazê-lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo" - Este também foi um remédio introduzido pela CF/88 e ele representou uma reação a opacidade com relação as informações sobre as pessoas que caracterizavam o nosso regime durante o estado de exceção. Onde o indivíduo excluído de um concurso público porque tinha o nome no SNI e não sabia o porquê, não sabia do que se defender.

A introdução do HD foi uma proposta do José Afonso da Silva que foi assessor parlamentar do Mário Covas na constituinte.

A quem afirme que o HD a rigor era desnecessário, pois existem outros remédios para supri-lo, como o mandado de segurança se fosse o poder público responsável pelo banco de dados, a ação ordinária com pedido de cautelar se fosse um particular.

O bem jurídico protegido pelo HD é o direito à informação ao meu respeito. 

Quais são as duas hipóteses constitucionais de HD?

Alínea "a" - se eu quero ter acesso a informação sobre a minha pessoa e não consigo; e alínea "b" - eu já sei o que está lá, pois eu tive acesso, só que há uma incorreção na informação e eu quero corrigi-la e não consigo fazer isso espontaneamente, administrativamente.

Nos dois casos a jurisprudência já exigia e agora a lei que regula o HD a Lei 9.507 expressa um prévio requerimento administrativo ao responsável pelo banco de dados, portanto, se eu quero saber o que tem no meu nome, eu não posso logo impetrar o HD, pois primeiro eu tenho que requerer administrativamente, e se o meu requerimento é denegado ou se não é  apreciado no prazo legal, aí eu poderei impetrar o HD. Isto cabe para os dois casos de HD. 

O 3º caso de HD que não está na CF, mas que foi introduzido pela lei é o seguinte: eu tive acesso, vi o que consta das informações e o que está lá não está propriamente errado, mas está incompleto, e eu quero acrescentar alguma coisa. Quero que a informação sobre a minha pessoa reflita de modo mais perfeito a verdade, não que aquilo que esteja lá, não corresponda a verdade, mas está faltando alguma coisa.

Para estas 3 hipóteses o responsável pelo banco de dados não precisa ser, necessariamente, um órgão governamental. O banco de dados de caráter público é aquele que não é de uso exclusivo da entidade que o mantém, como por exemplo: o SPC, pois quem o administra é um órgão privado, porém,  terceiros tem acesso de forma gratuita ou remunerada, este já se qualifica como bancos de dados de caráter público, podendo portanto impetrar o HD.

Contudo, se o banco de dados for mantido por uma entidade privada e for para o seu uso exclusivo o HD não será cabível, como por exemplo: a C&A. Porém, eu tenho o direito subjetivo de saber o que está no meu nome, mas só que será outro tipo de remédio constitucional e não o HD.

Quem é parte no HD?

Impetrante - que é a pessoa em cujo nome estão as informações. O HD é considerado uma ação personalíssima, porque o direito a informação é de caráter personalíssimo. Portanto, não existe substituição processual, terceiros não podem impetrá-lo para saber o que consta no nome de outras pessoas, não existe legitimidade do MP para impetrar HD para obter informações de terceiros.

Só existe um caso em que a jurisprudência e a doutrina dominante admitem a impetração de HD para tomar conhecimento e modificar informações em nome de terceiros, é o caso no qual da pessoa falecida ou desaparecida, onde os familiares poderiam impetrar o HD.

Impetrado - é a entidade responsável pelo banco de dados, seja ela órgão governamental ou uma entidade privada desde que o seu banco de dados não seja de seu uso exclusivo e sim for acessível ao público genericamente.

LXXIII "qualquer cidadão é parte legítima para propor ação popular que vise a anular ato lesivo ao patrimônio público ou de entidade de que o Estado participe, à moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimônio histórico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada má-fé, isento de custas judiciais e do ônus da sucumbência" -  Esta foi o primeiro instrumento através do qual se permitiu que alguém defende-se em juízo direitos de toda coletividade. Ela foi prevista pela Lei 4.717/65 e agora está constitucionalizada.

A CF alargou o objeto da AP cujo objetivo era a proteção do patrimônio público, passando a ser também a moralidade administrativa, independentemente de qualquer lesão efetiva ao patrimônio público, e incorporou ao objeto outros bens jurídicos dos quais decorrem direitos difusos, tais como meio ambiente, patrimônio histórico e cultural.

Embora sem lei a doutrina e a jurisprudência vem admitindo, com uma certa razão, uma certa extensão de seu objeto.

O texto constitucional fala em AP para anular (caráter desconstitutivo) ato lesivo, porém não há nenhuma dúvida de que cabe a AP com pedido condenatório, como por exemplo: para reparar a lesão causada ao meio ambiente etc. A grande dúvida é se cabe AP de caráter meramente declaratório, ao meu ver cabe, porém eu tenho dificuldade de vislumbrar uma hipótese na qual haveria interesse em propor uma AP de conteúdo declaratório, porque o que a pessoa quer é anular o ato.

Quem é parte na AP?

Pólo Ativo -Autor popular - é o cidadão, só pessoa física e este age não como um substituto processual e sim, dentro de uma legitimidade ordinária, através da qual ele participe da res pública, onde ele interfere na mesma. Este posicionamento é relevante, sobretudo pela questão da litispendência e da coisa julgada, porque se eu considero que a parte material é a coletividade, se João entra com uma ação para impugnar um determinado ato com base num fundamento e a ação é julgada improcedente, José não vai poder impugnar  com mesmo ato, com mesmo fundamento. Porque a parte material é a mesma, é a coletividade. Porém se eu entendo que João está defendendo um direito político dele, eu não vou ter a identidade das partes materiais, ou seja, o José vai estar fora dos limites da coisa julgada, podendo propor uma outra AP para questionar o mesmo ato.

Se o juiz julgou que a ação do João é improcedente, um outro juiz num outro caso pode não julgar, então em dúbio pró res pública.

A competência na AP vem do município do autor, em regra. 

Existem duas possibilidades da pessoa jurídica assumir o pólo ativo da AP, uma é ele assumir um litisconsórcio e a outra é ele ficar sozinho no pólo ativo. Quando se propõe a AP, as pessoas jurídicas de direito público são citadas, que são responsáveis pelo ato ou que foram atingidas pelo mesmo. A lei dá possibilidade delas, em assim desejando, podem sair do pólo passivo e irem para o pólo ativo se litisconsorciando com o autor, por se convencerem que o ato estava errado, era inválido, como realmente o autor vem afirmando. 

Existe uma possibilidade, ainda, de uma pessoa jurídica estatal ficar sozinha no pólo ativo, mas isso só posteriormente ao ajuizamento da ação. Isto pode ocorrer quando na AP eu estiver protegendo, defendendo o interesse da coletividade vier a desistir da ação ou dá causa ao perecimento da instância, isto não vai fazer com que seja extinto o processo. 

A lei diz que o juiz deve publicar um edital para possibilitar que qualquer outro cidadão assuma o pólo ativo. E a lei também diz que se nenhum cidadão assumir o pólo ativo o MP pode assumi-lo, não estando o mesmo obrigado a fazê-lo, e tendo a liberdade de julgar procedente ou improcedente a ação. Então o MP não pode ser autor originário da AP, até porque tudo que pode ser objeto de AP pode também ser objeto da ação civil pública.

  Para propor a ação um dos pressupostos processuais é a capacidade de estar em juízo e quem é relativamente incapaz e só pode estar em juízo assistido por seu responsável pode impetrar AP? Para quem entende que na AP existe uma ação como outra qualquer e o autor popular é um substituto processual da coletividade, pode. Porém, para quem entende que na ação popular eu tenho o exercício do direito político, se a CF quis dizer que só quem tem o direito político pode propor a ação, me parece inconstitucional condicionar essa propositura a um assentimento de um terceiro, portanto, não poderia.

Este posicionamento não é tranqüilo, pois o Barroso fala que se for relativamente incapaz tem que estar assistido, eu não concordo, pois se nós formos partir da premissa que é um direito político de participar da res pública, pois isto seria uma restrição que seria criada sem base constitucional a esse direito político de fazer com que a pessoa dependa de representação, pois da mesma forma que a pessoa tem o direito de votar (16 a 21 anos) sem estar assistido, ela também pode propor a AP. 

Os menores de 16 anos não podem propor AP, porque ainda não são consideradas cidadãs, e que portanto, não possuem direitos políticos, do ponto de vista legal, constitucional.

A Lei 4.717 diz que a prova do gozo dos direitos políticos é a apresentação do título de eleitor, mas não é esse que dá à pessoa o direito, pois o título de eleitor não constitui o direito e sim é a prova, então se um fato for incontroverso não precisa de provas. Como por exemplo: não precisa se pedir o título de eleitor de um deputado federal, pois é claro que ele exerce os direitos políticos.

Pólo passivo - está no art. 6º da Lei 4.717 e colou todo mundo, quem praticou o ato, quem se beneficiou do ato, as autoridades públicas que o aprovaram e que pela sua omissão permitiram que ato fosse praticado, os particulares beneficiados pelo ato, a entidade estatal em cujo nome o ato foi praticado. Formando um verdadeiro litisconsórcio necessário, que é o que a doutrina afirma.

A lei dá a possibilidade para quem figura no pólo passivo, em assim desejando, de irem para o pólo ativo se litisconsorciando com o autor, por se convencerem que o ato estava errado, era inválido, como realmente o autor vem afirmando. 

Se a AP for julgada procedente vai fazer coisa julgada, sempre, porém se a AP for julgada improcedente, vai fazer coisa julgada se o juiz entender que o ato foi ilícito e por ausência ou insuficiência de prova, se ele entender que o panorama probatório já está amplamente formado e que ainda assim o ato é válido.

O texto constitucional isentou o autor popular salvo comprovada má-fé de custas judiciais e dos ônus da sucumbência, porque o autor popular a rigor não vai ganhar nada se a AP for julgada procedente, ele não está defendendo um direito que diz respeito só a ele. Senão ninguém iria propor AP, a ressalva é quando o autor popular agir com má-fé.
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Obs.: Mesmo quando a AP questiona atos do Presidente da República não há foro com prerrogativa de função, pois a AP no Brasil é sempre julgada pelo juiz de 1º grau.

E o fato de na AP ser possível tutelar interesse da coletividade não impede o controle difuso de constitucionalidade.

O melhor livro que trata da AP é do Rodolfo Mancuso.

Em uma prova é melhor ficar com a teoria da substituição processual e com a opinião de que o relativamente incapaz tenha que estar assistido para impetrar a AP, pois estas são mais ortodoxas, embora eu prefira as outras.

Ação Civil Pública (ACP)

A ação civil pública no está contida no art. 5º da CF, mas também é considerada um remédio constitucional. Ela é disciplinada no art. 129 "São funções institucionais do MP: III - promover o inquérito civil e a ação civil pública, para a proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos; § 1º A legitimação do MP para as ações civis previstas neste artigo não impede a de terceiros, nas mesmas hipóteses, segundo o disposto nesta Constituição e na lei."

Nós vivemos hoje numa sociedade de massas, no qual grandes partes dos litígios tem uma dimensão extra ou transindividual, tanto em relação a questões nas quais o direito não pertence em especial a ninguém, pois é de todos são os direitos difusos e coletivos, como também questões nas quais são reproduzidos ad infinito direitos iguais. 

Existem uma série de fatores que mais do que contribuem, reclamam a admissão de ação coletiva para estas questões de massa. O acesso à justiça é um deles, pois na ACP está se substituindo processualmente pessoas que muitas vezes não iria ajuizar a ação, porque são pessoas pobres, hipossuficientes culturais, tem a justiça como um "monstro" distante. Então quanto mais eu fortaleço o instrumento de substituição processual, mais eu protejo estas pessoas.

Outro ponto é o problema do próprio Judiciário, pois se eu pego um caso do FGTS, este é direito individual homogêneo, sem dúvida, porém o Governo praticou um ato que lesou 30 milhões de pessoas, com este número de ações fale a justiça, não existe mais justiça. Portanto, não admitir ACP, ação coletiva nesse tipo de demanda é privilegiar quem viola o direito em detrimento do hipossuficiente, ou vai estar gerando uma explosão de demandas que torna a justiça virtualmente não administrável.

É por causa desse tipo de entendimento que o Governo pode chegar para o trabalhador e dizer que vai pagá-lo com um deságio de 30%, e o mesmo aceita, porque senão vai ter que entrar com uma ação e esta vai demorar muito. Neste caso, se eu admito a ação coletiva, o problema não vai ser colocado, ou não será colocado com a mesma intensidade.

Pode se notar que há um conluio escuro, para que não haja a impetração de ações coletivas, por parte dos advogados que são os prejudicados com a impetração das mesmas, porque uma ação coletiva significa que não vão ser necessárias milhares de ações individuais. Não só os advogados como também o poder público (União, Estados e Municípios) que é quem mais lesa o direito.

A ação coletiva é só para beneficiar os autores, pois se for contra estes não estarão sujeitos a mesma. A ação coletiva também não gera litispendência, pois se um dos autores que dizer que está fora, terá esse direito.

Hoje, existe uma tendência universal de fortalecimento dos instrumentos de tutela coletiva do direito. Na nossa ordem jurídica o instrumento mais importante de tutela coletiva de direito é a ACP.

Há quem dê nome diferente como na Lei 8.078 o CDC, que fala em ação coletiva para a tutela de direito individual homogêneo e civil pública para controle difuso e coletivo, porém é um questão só de nome, pois lato senso são ações civis e são públicas, então são ações civis públicas.

Base Legal - o principal diploma que rege a ACP é a Lei 7.347.

Interesse Difuso e Coletivo - são lato sensu, direitos transindividuais - não tem um titular certo, pois a titularidade é compartilhada, e indivisíveis - significa dizer que eu não tenho como assegurar a pretensão para um dos co-titulares sem que isso se estenda aos outros, como por exemplo: se estiverem poluindo a Baía da Guanabara, e você entra com uma ação para estancar com a poluição, não da para parar de poluir para mim e continuar poluindo para você, pois ou vai poluir para todo mundo ou não vai poluir para ninguém.

A diferença entre o difuso e o coletivo é que no difuso os co-titulares são indeterminados e indetermináveis, já no coletivo os co-titulares são indeterminados, mas são determináveis porque eles pertencem a um mesmo grupo, a uma mesma categoria que tem entre si uma relação jurídica ou que mantém todos eles numa mesma relação jurídica com o suposto violador do direito.

Direito Individual Homogêneo - tem muitos autores bons como o Barroso, o Paulo Cesar Pinheiro Carneiro, professor titular da UERJ, confundem o direito coletivo com o direito individual homogêneo, pois dão como exemplo de direito coletivo o aumento da prestação do planos de saúde, enquanto que este é direito individual homogêneo pois eu tenho como parar o aumento para mim sem atingir os outros, eu tenho como fragmentar. Então, quando eu tenho como fragmentar será individual homogêneo se não tiver como, será coletivo.

Portanto, o direito individual homogêneo é individual, ou seja, é suscetível de apropriação individual e é divisível, o que significa dizer que é possível assegurar a pretensão para um e não fazê-lo para outro.

E o que o distingue do direito individual clássico, é que ele surge num contexto de uma conflituosidade de massa, sendo igual para um monte de gente, porque decorre de um mesmo fato, de uma mesma circunstância. Como por exemplo: se o INSS resolve de um dia para o outro reduzir à metade as aposentadorias por causa de uma crise na previdência, cada aposentado estará tendo o seu direito violado e poderá entrar em juízo para reclamar o seu direito, então o direito de todos, é igual.

De acordo com o professor a ACP abarca todos esses direitos, por isso, é que essas controvérsias não tem maior relevância.

Existem duas discussões para o cabimento ou não da ação para a tutela do direito individual homogêneo.

1) Cabe ACP para a tutela do direito individual homogêneo? 

Existem vários argumentos em prol deste cabimento, o primeiro é o que está numa decisão do Supremo do Maurício Corrêa sobre aumento de mensalidade escolar, que ele diz o interesse individual homogêneo é lato sensu com o direito coletivo, onde este tem que ser aferido não em face de cada direito, mas que globalmente considerado aquela questão toma um vulto e assume um interesse coletivo. Então estaria logo abrangido pela CF, no art. 129, III.

Ainda que nós partamos da premissa de que o interesse individual homogêneo não é coletivo há um seguinte fato, pois como eu já falei a CF não estabelece o objeto máximo da ação e sim o mínimo, portanto, nada obsta que a lei o amplie. O CDC diz expressamente que cabe ação coletiva para a tutela de direito individual homogêneo, mesmo que alguns digam que isto é só para matéria de relação de consumo, não é, pois quem lê o art. 117 que diz que as normas processuais dessa lei aplicam-se no que couber à lei da ACP.

Outros argumentos normativos, pois tanto a LC 75 que trata do MP da União como a Lei 8.625 que é a lei orgânica dos MP estaduais, as duas falam na ACP e na ação coletiva para a tutela de direitos individuais homogêneos. Há quem discorde, pois esta questão não é pacífica.

2) O MP tem legitimidade ativa para propor ACP em defesa do direito individual homogêneo? 
A Lei 7.347 na mesma linha da CF/88 em termo de ACP não conferiu legitimidade privativa ao MP, mas sim uma legitimidade concorrente, pois quem pode propor a ACP é o MP, pessoas jurídicas de direito público (União, Estados, Municípios, Autarquias, Fundações etc) e associações legalmente constituídas para defesa de interesses que se incluam dentro de seus objetos estatutários. 

Só que na prática no Brasil hoje, acho que um pouco pela fragilidade da nossa sociedade civil, por inércia, o principal ator no campo de tutela dos direitos coletivos, difusos, individuais homogêneos tornou-se o MP. E isto é péssimo, não quer dizer que o MP tenha que sair desse cenário, porque ele é importante, só que eu acho lamentável que a sociedade civil não seja forte o suficiente para também participar disso, com intensidade cada vez maior.

Nos EUA, na Europa o MP nem tem legitimidade para isso, pois a sociedade civil faz. Só que a nossa CF deu ao MP o papel de defender esses interesses da sociedade, pois ele é o advogado da sociedade. Pois se ele não fizer poucos fazem, somente na área do meio ambiente e no direito do consumidor é que tem havido um certo amadurecimento.

Art. 127 "O MP é instituição permanente, essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis." c/c art. 129, III.  Então com base nestes dois artigos uma parte da doutrina diz que o direito individual homogêneo não está em nenhum desses dois artigos, pois o art. 127 falou em direitos individuais indisponíveis, então há quem diga que o MP só pode tutelar direitos individuais homogêneos se forem de natureza indisponível, como por exemplo: direito do menor. Essa posição é defendida entre outros pelo Gilmar Ferreira Mendes, Arnold Wald é a posição que sempre é preliminar nas petições da Procuradoria do Estado, do Município, da Advocacia da União.

Se for fazer uma prova onde tenha que se fazer uma petição para contestar uma ACP tem que ter esta preliminar, 1) se for direito individual homogêneo, tem que se dizer que não cabe ACP a não ser em matéria de consumo; 2) se for o MP, e normalmente é, ilegitimidade ativa do autor se o direito não for de natureza indisponível.

Porém, este posicionamento está errado porque o art. 127 diz que o MP tem que defender a ordem jurídica e o regime democrático e os interesses sociais, e as lesões de direitos individuais homogêneos assumem um vulto que atingem a ordem democrática, interesses sociais, se for analisar direito por direito para cada um dos co-titulares, geralmente pode haver uma disponibilidade. Entretanto, se a questão for considerada coletivamente, pensando no universo dos lesados, isto assume um vulto, atinge interesses, que o MP tem o dever de tutelar. Não e razoável uma tese que sustente que o MP pode propor uma ação para defender uma árvore, e não pode propor uma ação para defender centenas de aposentados que passaram a receber menos na contribuição de um benefício da previdência, não pode defender milhões de pessoas que tem conta de FGTS, não tem sentido.

Pois está incluída na idéia de defesa da ordem jurídica do regime democrático a tutela dos direitos individuais homogêneos, pelo menos nos casos em que coletivamente avulte o interesse social daquela tutela.

Há um outro ponto importante, em que o art. 129 que elenca as funções institucionais do MP no inciso IX diz que lhe cabe exercer outras funções  que lhe forem conferidas desde que compatíveis com sua finalidade. Existe alguma incompatibilidade entre o MP em defender interesse individual homogêneo? Claro que não, e as leis tanto do MP federal (LC 75) como do MPs estaduais (Lei 8.625) foram expressas ao consagrar genericamente a legitimidade do MP para defesa dos direitos individuais homogêneos. Portanto, o MP pode sempre defender em juízo estes direitos.

Na jurisprudência tem prevalecido uma posição intermediária, pois não é nem aquela que nega a legitimidade ao MP à defesa dos direitos individuais homogêneos, nem aquela que eu defendo que é também a posição da Ada Pelegrini que o MP pode sempre defender em juízo direitos individuais homogêneos. 

A posição dominante que STF vem se firmando é a posição que o Barroso defende que é a seguinte: depende do direito individual homogêneo. O Barroso fala da tutela do direito individual homogêneo em três casos que são: 1) quando o direito for de natureza indisponível; 2) quando o direito for socialmente relevante e o Supremo usa este critério da relevância social da causa como por exemplo: ACP para garantir a entrega de remédio de HIV para soro positivo; ACP contra aumento de mensalidade escolar; ACP para garantir vaga na escola; ACP para assegurar o cumprimento de normas de proteção para o trabalhador etc.; 3) relevância social da tutela que não se confunde com a relevância social do direito, como por exemplo: um aumento de pedágio de 50 centavos, o direito de não pagar, pode não ser socialmente relevante. 

O Supremo já disse que o MP não tem legitimidade para propor ação civil pública em matéria tributária, mesmo quando na relação tributária houver envolvimento de direitos individuais homogêneos. O que eu acho um absurdo. Pois em muitos casos se o MP não entrar, ninguém entra.

Quem são as partes na ACP?

A ACP como a AP, não se fala em impetrar, como para os demais remédios, e sim fala-se em propor, ajuizar. Então tem-se o autor e o réu. A Lei 7.347 trás o rol dos legitimados para propor a ação que são: as pessoas jurídicas de direito público, o MP e as associações civis quando dentro dos seus objetivos institucionais se insira a defesa desses direitos difusos e coletivos.
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A Defensoria pode propor a ACP? 

A posição do MP estadual de ir contra a legitimidade da Defensoria, é ridícula. Argumentando que a Defensoria não está prevista na Lei 7.347 quando a CF fala em estado  quem representa o mesmo é a Procuradoria do Estado.

Eu já tenho uma outra visão, pois se  o tipo de direito que a Defensoria for defender seja direito de necessitados, ela é um órgão do estado que tem como missão defender estes direitos. Então eu acho que a Defensoria não pode propor uma ACP para que não tenha aumento abusivo nos serviços da NET, pois quem tem NET não é assistido pela Defensoria. Agora se a Petrobrás causou um dano à Baía da Guanabara e isto está afetando a vida dos pescadores de uma comunidade pobre local. Neste caso a Defensoria pode entrar com uma ação individual para cada um, porém não pode entrar com uma ação coletiva, isto não sentido.

O critério é saber se o tipo de interesse que é objeto daquela ação se insere ou não dentro das atribuições institucionais da Defensoria, então se, se inserir, a Defensoria é um órgão do estado então quando a CF fala que o estado pode propor, a Defensoria por ser um órgão do estado poderá, desde que aquilo esteja no âmbito de seus atribuições institucionais.

Pólo Passivo - qualquer pessoa física, jurídica, estatal ou não, não há limitações.

Na maioria dos casos eu vou envolver um órgão estatal pelo menos para imputar ao mesmo uma omissão, mas isso necessariamente não ocorre, pois em matéria de direito do consumidor, tem muita ACP que é proposta contra o fornecedor.

Em questão de competência para definir a competência da justiça federal e atribuição do MP, o posicionamento que está prevalecendo hoje é o seguinte: se o MP federal propõe a ação a competência será sempre da justiça federal, porque o MP federal é um órgão da União. 

E em que casos o MP pode propor a ACP? 

O critério é de que quando a violação seja feita por entidade privada é de se a entidade pública responsável pela fiscalização da atividade é federal ou estadual. 

O MP pode propor uma ACP contra uma entidade privada, em matéria ambiental?

Pode, desde que a entidade que tem a competência para fiscalizar aquele caso de lesão ao meio ambiente seja uma entidade federal.

Em que casos o MP federal pode propor uma ACP em matéria de consumo?

Quando o órgão responsável pela fiscalização, como por exemplo do plano de saúde onde existe uma secretaria do Ministério da Saúde Complementar que é a responsável, pode-se imputar uma omissão ao órgão federal.

Que tipo de pedido pode ser feito numa ACP?

O entendimento dominante é de que qualquer provimento jurisdicional, seja de natureza condenatória, constitutiva, desconstitutiva e até mesmo declaratória, onde pode se propor uma ACP para declarar a nulidade de uma cláusula de um contrato de adesão padrão, por exemplo.

Obs.: Tem um livro só sobre questões controvertidas e jurisprudências que é bom para quem quer fazer prova para o MP, cujo autor é João Batista Almeida, que fala de ACP.
Uma questão que vem suscitando controvérsia é sobre a possibilidade da declaração incidental da inconstitucionalidade na ACP. Cuja posição expressa do Supremo é de que pode.

O que não pode ser feito na ACP é no pedido requerer a declaração de inconstitucionalidade, porque se o juiz declarasse a inconstitucionalidade genericamente, ele ia está usurpando a competência do STF.

O juiz na ACP pode reconhecer incidentalmente na fundamentação, aquilo não vai fazer coisa julgada quando ele estiver apreciando o pedido.

A lei diz que a competência para ACP é do local do dano e afirma que o critério é funcional, embora o critério a rigor não seja funcional. 

O que a lei estava querendo dizer é que é uma competência territorial absoluta, ou seja, num caso de incompetência que não pode ser prorrogada por inércia das partes, que não pode ser objeto de transação, há um interesse público de que o juiz julgue a ACP seja o do local do dano, pois é este que vai ter melhores condições de instruir o feito, de julgar, levando em consideração os efeitos que a decisão vai produzir etc.

A posição atual do Supremo - suponhamos que em uma determinada localidade não haja vara da justiça federal, o art. 109, § 3º da CF diz que a lei poderá permitir que outras causas sejam também processadas e julgadas pela justiça estadual. 

A posição que prevaleceu no Supremo, que é a correta, é a seguinte: a lei esta dizendo que a ação deve ser proposta no juízo com competência do local do dano, só que vamos supor, que o dano tenha ocorrido em Bom Jesus de Itabapoana que não tem vara da justiça federal, então a vara da justiça federal que tem competência sobre Bom Jesus de Itabapoana é Campos e isto quer dizer que a ação tem que ser proposta em Campos e não no foro do domicílio do autor. Porque a ação deve ser proposta no local onde o juiz tem competência territorial sobre o local do dano e não na justiça estadual. Portanto, se não houver vara federal a ação deve ser proposta na vara federal competente pelo local do dano e não na justiça estadual.

A Lei 7347 diz que a ACP faz coisa julgada erga omnes, quando a demanda é julgada procedente, porém as normas do CDC modificaram neste particular esta lei, criando um sistema mais complexo. Onde não há diferença quando é direito coletivo, ou difuso, ou individual homogêneo.

Art. 103 do CDC - o direito difuso não tem como não ser erga omnes pois todo mundo é co-titular, é indeterminável. 

I - A ação é julgada procedente, coisa julgada material erga omnes, a ação é julgada improcedente, vou ter que analisar a fundamentação, se é ausência ou insuficiência de provas, vai fazer coisa julgada material só para aquele autor. Porém, outros co-legitimados podem propor uma ação idêntica com novas provas.

II - Parte formal tem coisa julgada e para parte material não tem coisa julgada quando a decisão for improcedente e se basear na ausência ou insuficiência de provas.

III - Trata do direito individual homogêneo só faz coisa julgada erga omnes, porém só vai fazer coisa julgada se a ação for julgada procedente. E como cada um pode entrar com sua ação individual, não seria razoável que a ação coletiva pudesse prejudicar, por isso que eu afirmo que a ação coletiva jamais atrapalha.

Este último inciso diferentemente dos dois primeiros, no qual há improcedência quando se basear não na ausência ou insuficiência de provas faz coisa julgada, erga omnes para o difuso e ultra parte para o coletivo, no individual homogêneo ela não faz coisa julgada. Onde só vai fazer coisa julgada erga omnes a ação que for julgada procedente

§ 1º - Ação para defesa do direito difuso ou coletivo ela faz coisa julgada com relação ao direito difuso ou coletivo que transindividual e que é indivisível, mas se ela for julgada improcedente, ela não atinge o direito que é individual e divisível de cada uma das pessoas envolvidas naquela conflituosidade.

Portanto, temos que separar o que é transindividual, e que faz coisa julgada, a não ser por insuficiência de provas ou ausência de provas, do que é individual e divisível, que não vai fazer coisa julgada. Até porque, a ação não foi para tutela do que é individual e sim para a tutela do que é coletivo.

§ 2º - Diz que, quando a ação é improcedente para a tutela do direito individual homogêneo, e esta não faz coisa julgada nunca, pois só quando for julgada procedente. Então o titular da ação individual pode propor a sua ação, desde que não tenha intervindo como litisconsortes, porque senão ele seria parte formal do processo.

Obs.: O advogado deve evitar que o seu cliente figure no pólo ativo como litisconsorte, porque o autor está como substituto processual, e se ele entrar pode perder, e se não entrar ele vai ganhar, mas não pode perder.

§ 3º - Ex.: Se uma ACP para a tutela de direitos difusos condenar a Petrobrás por ter poluído a Baía de Guanabara, eu pescador que fui prejudicado, não preciso mais entrar com a ação para provar que a Petrobrás agiu mal, pois eu vou já ali discutir o meu prejuízo. Pois a ação dos direitos difusos já vai ser uma premissa na qual as ações futuras devem se basear.

Obs.: Em caso de dúvida é só analisar que a lógica do sistema é nunca prejudicar o indivíduo.

Não cabe ação popular para a tutela de direito individual homogêneo.

Tudo que pode ser objeto de ação popular pode ser objeto de ACP, mas nem tudo que pode ser objeto de ACP pode ser objeto de ação popular. Portanto, o raio de atuação da ACP é mais amplo.

O foro de competência na AP é o local do domicílio do autor popular, por uma questão de acesso à justiça, e já na ACP é o local do dano.
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Uma outra discussão diz respeito ao inquérito civil público (ICP) o art. 129, III o menciona.

O ICP é um procedimento administrativo através do qual o MP visa colher elementos, provas, subsídios, para pautar a sua atuação no campo cível. É um procedimento de cunho inquisitorial igual ao inquérito policial, porém este tramita na polícia sob a supervisão do MP, mas o responsável é o delegado, o ICP é presidido pelo MP cujas diligências são feitas por ele.

No ICP não há contraditório e nem ampla defesa porque o MP não pode no ICP criar qualquer constrangimento à esfera subjetiva do jurisdicionado sem intervenção judicial, como por exemplo: eu posso fazer uma recomendação no ICP e se o caro não quiser cumprir eu não posso obrigá-lo. Portanto, precisa de intervenção judicial para obrigá-lo.

A instauração do ICP é discricionária, mas a propositura da ação não é, o que significa dizer que o MP pode ajuizar ACP ou qualquer outra ação no âmbito de sua competência sem prévio ICP, ele não é indispensável.

O ICP pode ter basicamente 3 caminhos que são: 1) ajuizamento da ação; 2) arquivamento e 3) é a celebração de um termo de compromisso de conduta. 

Para o primeiro caminho o MP é livre e vai valer o princípio da independência funcional, plenamente, nesta não há controle interno, pois ainda é uma inação.

No segundo caminho tem haver o controle interno, este arquivamento é diferente do que ocorre no inquérito policial, pois o MP requer e se o juiz concorda esta arquivado e se ele discordar enviará para uma outra instância, como consta no art. 28 do CPP. No ICP o arquivamento não tramita pelo Judiciário, e sim é submetido a uma outra instância do próprio MP para verificar se o arquivamento é necessário, porém se eles entenderem que não, o ICP voltará para que a ação seja proposta, e isso não é violação a independência funcional, porque decorre do princípio da obrigatoriedade da ACP. Pois se existe o fato e o interesse é da coletividade não é meu juízo de conveniência e oportunidade propor a ação, pois eu tenho que propor a ação. 

Na terceira possibilidade, como o direito é indisponível e existe a obrigatoriedade da ACP, o MP não pode transigir com o direito. 

Qualquer acordo vai ter que ser, se a questão não for judicializada, que não tem ação, submetido internamente a um outro órgão do MP, homólogo ou não. Porém, se tiver ação o termo só vale depois que for homologado pelo juiz. 

Esse termo de compromisso é um título executivo extra-judicial, então se parte descumprir eu não preciso entrar com uma ação de conhecimento para provar que a mesma descumpriu e sim, vou entrar logo com a execução da obrigação.

O arquivamento do ICP ou a celebração do termo de compromisso vincula o MP, então este não poderá sem novas provas, restaurar aquela investigação. Entretanto, não vincula os co-legitimados, sendo estes livres para propor uma ACP. Pois, é diferente do IP onde o MP é o titular da ACP, já no ICP o MP não é o titular e sim um dos co-legitimados, e está em igualdade e não em melhores condições, não tem mais autoridade do que os outros.
Para haver o termo de ajustamento no processo, já proposta a ação tem que submeter ao crivo do juiz, o entendimento da maioria da doutrina é o seguinte: se já tem que submeter ao crivo do juiz, não precisa submeter internamente ao MP. 
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Parte histórica da evolução do devido processo legal, nos EUA e na Europa.

Um livro que é indicado como sendo o mais completo, pois trata de um dos pontos centrais do direito constitucional contemporâneo, é o da autora  Susana de Barros Toledo "Princípio da Proporcionalidade das Leis Restritivas de Direito Fundamental".

Quais são estes três sub-princípios?

São eles adequação ou idoneidade, necessidade ou exigibilidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

Estes sub-princípios incidem assim: primeiro eu faço o teste de adequação, e se o ato estatal passa neste teste eu vou para a necessidade, e se qualquer destas fases se revela uma incompatibilidade entre o ato e o sub-princípio, ele vai ser desproporcional, logo inconstitucional.

Adequação por idoneidade - significa que um ato do poder público tem que ser um ato para os fins a que se destina, tem que se revelar um mecanismo idôneo para o atingimento daquela finalidade estatal que o inspira. Como por exemplo: a questão da obrigatoriedade dos Kits de primeiros socorros nos carros, ter o Kit não adianta para a proteção das pessoas, quando as mesmas não sabem nem como utilizá-lo. Então é estar criando uma obrigação para alguém, sem que esta reverta em prol de qualquer bem coletivo, de qualquer valor que possa ou deva ser tutelado.

Portanto, o ato não é idôneo para o atingimento dos fins a que se destina.

Necessidade ou exigibilidade - para lograr um determinado fim, via de regra, existem vários meios disponíveis, o poder público deve optar pelo meio menos oneroso, por aquele que imponha menores gravames pelos atingidos pelo seu ato. E isto, tanto quanto se refere à escolha da medida como também a extensão subjetiva e temporal dessa mesma medida.

Suponhamos que o centro do Rio fique muito poluído, e se conclua que essa poluição se deva ao excesso de veículo trafegando aqui. Se basta eu impor o rodízio, eu não vou proibir que veículos entrem no centro do Rio. Então, se eu posso fazer o menos que é o rodízio, eu não vou fazer o mais que é proibir os carros de trafegarem.

Proporcionalidade em sentido estrito - aqui nós estamos dentro de uma relação custo benefício, onde o que eu vou analisar caso a caso é se as vantagens proporcionadas por um determinado órgão estatal são suficientes para justificarem uma determinada restrição, um determinado ônus ou gravame que aquele mesmo ato estatal imponha para terceiros. 

Continuação da Aula do Dia 17/12/01

A grande dificuldade em aplicar esses critérios é o fato de nós não estarmos lidando com grandezas, com valores, que nós tenhamos como mensurar de modo objetivo. Cada um, às vezes, vai ter o seu metro para medir, então daí é que se segue, é que há, inequivocamente, uma dose de subjetividade embutida no juízo de proporcionalidade.

O que tem que ser feito é achar uma justa medida, ou seja, é ser proporcional na proporcionalidade, é ser razoável numa razoabilidade. Onde o juiz deve adotar uma postura de certa cautela, sobretudo diante de uma lei editada pelo Poder Legislativo, o Poder Judiciário não deve pensar que faria uma lei igual, uma lei melhor, mais avançada. Então se o Judiciário acha que faria uma lei melhor ele vai invalidar a lei já existente, porque ela é desproporcional, não é bem assim. Pois se nós aceitarmos que o Judiciário haja dessa forma, vamos estar legitimando um governo de juízes que é um dos modos mais insidiosos de ditadura, porque os juízes não são eleitos e via de regra pertencem a um determinado extrato social.

Isto não quer dizer que eu vá abrir mão de controlar a conformidade de leis com certas idéias de justiça e razão que não estão explicitadas mas que estão incitas que permeiam a ordem constitucional. Então eu devo preservar a aplicação desse princípio para aqueles casos que realmente for flagrante a ofensa a um dos sub-princípios.

Eu devo manter uma postura de cautela, e aí eu proponho alguns critérios, mas já dizendo que a jurisprudência brasileira está engatinhando, que é um critério de um autor alemão, que diz: quanto mais o ato controlado tiver uma fonte democrática de produção, mais eu devo ser cauteloso no seu controle, como por exemplo: uma lei que resultou de iniciativa popular, um ato submetido a um plebiscito, eu não vou controlá-lo e sim, devo ser extremamente cauteloso, porque aqui, o óbice democrático é muito mais forte. Porém, se eu pegar um ato normativo de uma agência reguladora produzido dentro de um ambiente tecnocrático, a ligação de quem fez o ato com o titular é muito distante, então justifica-se aí um controle muito mais intenso de proporcionalidade, porque o embasamento democrático do ato é menor.

Por outra lado eu tenho, como os americanos fizeram, adotar critérios diferentes para controle, dependendo da qualidade do bem jurídico que o ato estatal atingir. Como por exemplo: a discriminação contra os baixinhos no concurso para delegado, onde tinha um edital dizendo que quem tinha menos de uma determinada altura não podia concorrer para delegado, e o Supremo disse tudo bem. E isto é desproporcional e nada razoável.

Então, me parece que devem ser adotados dois critérios para justificarem com o maior ou menor ativismo do controle da razoabilidade e da proporcionalidade que são: 1) o Judiciário pode ser tanto mais ativo, quanto menor for a legitimidade democrática do ato controlado. Então a emenda à CF aprovado por 3/5, o Judiciário tem que ser cauteloso, porém um ato normativo de uma agência reguladora, um decreto autônomo, justifica-se um ativismo maior do Judiciário; 2) a proximidade maior ou menor da questão tutelada com a idéia da dignidade da pessoa humana, com o núcleo dos direitos fundamentais.

E isto penetra no direito brasileiro, que por uma série de razões, o direito foi associado a direito objetivo durante muito tempo, até hoje existem resquícios disso.

Foi na CF/88 que foi incorporada a cláusula do devido processo legal, que foi uma idéia do Siqueira Castro, que foi durante a constituinte assessor parlamentar do Roberto Dávila, que hoje é jornalista. Eles incorporaram o devido processo legal, exatamente porque ele tinha sido no direito americano o meio através do qual, ao longo do tempo, se construiu um princípio de razoabilidade das leis.

O devido processo legal passou a englobar a idéia de razoabilidade e proporcionalidade. Segundo o Barroso estes princípios são fungíveis, que desempenham praticamente o mesmo papel. Eu acho que na prática o que é derrubado com proporcionalidade e derrubado com razoabilidade, mas existe uma diferença de matriz histórica onde a proporcionalidade está ligada ao desenvolvimento do princípio na Alemanha, a proporcionalidade como princípio é muito mais analítico, já a razoabilidade é algo mais abstrato e está mais ligada ao desenvolvimento da cláusula do devido processo legal dos EUA.

Muito embora em razoabilidade já se fale em interna e externa, onde a razoabilidade interna é a correspondência entre os fins e os meios e a proporcionalidade entre os fins e os meios de uma norma. Como por exemplo: se eu quero diminuir a contaminação com HIV eu reduzo a alíquota de IPI para a camisinha; existe uma relação entre os fins e os meios, existe razoabilidade interna. 

Já a razoabilidade externa é a compatibilidade dessas medidas com o sistema, com a ordem de valores da CF, pois, às vezes, uma norma viola o sistema sem se confrontar explicitamente com nenhum preceito. Como por exemplo: vamos supor que o poder público queira diminuir a taxa de contaminação por HIV, e para tal estabelece que as boates tem que fechar meia noite, pois após este horário as já beberam e aí conhecem parceiros ocasionais etc. Isto não teria razoabilidade interna porque não tem uma razão entre a medida e a norma, pois não estou analisando a norma tal como foi posta e cotejando a mesma com o sistema.

Depois da CF/88 nós podemos ver muitas decisões do Supremo invocando a razoabilidade e a proporcionalidade como se fossem sinônimos. O Supremo tem visto estes princípios como sendo decorrentes da cláusula do devido processo legal, muito embora alguns divirjam disso.

Por via das dúvidas, pois às vezes, você pode pegar um juiz formalista, se for fazer um recurso extraordinário, invoca a cláusula de direito do devido processo legal com base no art. 5º, § 2º da CF, que não vai ter nenhuma chance da coisa dá errada.

O Supremo não construi critérios, ficando suas decisões totalmente subjetiva, pois quando ele acha que a norma é ruim, ele invoca a proporcionalidade, mas só que ele não construiu uma teoria que justifique esse controle, ele não estabeleceu quais são as fases, quais são os testes aos quais as normas devem ser submetidas, diferentemente, do que aconteceu nos EUA, na Alemanha.

Porém, a tendência é que a aplicação desses princípios vá sendo sofisticada com o passar do tempo.

O princípio da razoabilidade e da proporcionalidade ainda não alcançou o seu estado de maturidade no Brasil, precisando ainda de critérios para a sua utilização, pois hoje, é subjetivismo puro.

Art. 5º, LXVII "não haverá prisão civil por dívida, salvo a do responsável pelo inadimplemento voluntário e inescusável de obrigação alimentícia e a do depositário infiel" - A proibição da prisão civil não é uma criação da CF/88, aliás a sua origem esta na constituição do direito romano, onde houve a separação entre o corpo e o patrimônio é uma conquista civilizatória, que apesar disso vem sendo desconsiderada pelo STF, pois se esta conquista tem um inimigo é o STF e mais especificamente o Ministro Moreira Alves.

O que tem nisso tudo, é um valor muito grande do constitucionalismo, é a proteção da liberdade e a separação entre direitos da personalidade e patrimônio, onde o primeiro deve ser posto num outro patamar em relação a direitos de caráter patrimonial. Por isso que as pessoas não podem responder com a sua liberdade por dívidas. Pois se o homem não é o meio e sim o fim, não se justifica eu prender alguém para compeli-lo a pagar uma dívida.

Só que o constituinte fez uma ponderação, onde certo tipo de dívida tem uma outra natureza, como por exemplo: dívida alimentar onde tem pessoas morrendo de fome; depositário que pega a coisa e some, ou não quer devolvê-la. 

Será que esta cláusula constitucional subsiste?

O pacto de São José de Costa Rica, que é a convenção inter-americana de direitos humanos, existe um dispositivo que proibiu a prisão civil por dívidas e ressalvou apenas a prisão do devedor de alimentos, e não ressalvou a prisão do depositário infiel.

E um amplo seguimento doutrinário ao qual eu me filio entende que os tratados internacionais sobre direitos humanos são incorporados com valor constitucional, seja em razão da própria filosofia que está por debaixo dessa universalização através de tratados, que é a idéia de limitar o Estado e não apenas a administração pública, para que o Estado seja limitado o tratado tem que estar acima da lei, seja em razão da própria alusão feita pelo art. 5º, § 2º.
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Por que não conceber que os tratados sobre direitos humanos tenham força constitucional? Pois eles não podem tirar direitos, no entanto quando eles incorporam um outro direito, ou quando expandem um direito, eles passam a integrar o corpus da nossa Constituição. Formando um bloco de constitucionalidade como existe na França.

Só que quando o Supremo foi apreciar esta questão, manteve-se fiel clássica no sentido de que os tratados sobre direitos humanos valem como lei ordinária ainda quando, versarem sobre direitos fundamentais.

Em seu célebre recurso extraordinário 80.004 que versou sobre o conflito entre a Lei do cheque e a Lei Uniforme de Genebra. Para o Supremo não haveria nenhuma distinção entre tratado sobre direitos humanos e qualquer outro tratado. Para ele a questão seria de rigidez da CF, portanto, admitir-se que um tratado incorpore um direito da CF, seria flexibilizá-la, sobretudo porque os tratados não precisam ser aprovados pelo quorum de 3/5 que a CF exige para a sua reforma.

Então, para o Supremo o pacto de São José  não vale nesse particular. Só que aí colocou-se uma outra questão que o Sepúlveda Pertence levantou no julgamento que foi a seguinte: ora, o tratado de São José prevê e determina a prisão do depositário infiel, não, pois aquela é uma norma para proteger a liberdade. Então o pacto não poderia a nível legal proteger esta liberdade e aí no confronto entre o tratado e a lei anterior, que prevê a prisão, ia prevalecer a norma superveniente.

A lei que prevê a prisão do depositário infiel é o CPC que é de 1973 e o pacto entrou em vigor no Brasil em 1992, então de qualquer forma este tratado é posterior ao CPC. E aí confrontado com este argumento o Ministro Moreira Alves, saiu-se com uma pérola, ele disse: aqui o problema não é de norma superveniente e de norma anterior e sim do conflito entre lei geral e lei especial. E tem aquele artigo da LICC que diz que a lei geral não revoga a lei especial, então ele afirmou que o pacto era lei geral.

Só que o pacto em relação ao depositário infiel, tem exata e precisamente o mesmo grau de generalidade que o CPC, ou seja, ainda que nós admitamos que o tratado internacional sobre direitos humanos tem a estatura de lei ordinária, por uma questão lógica, sendo o pacto de São José posterior ao CPC, tendo eles neste particular o mesmo grau de generalidade e partindo da premissa de que a CF não manda prender o depositário infiel, no máximo ela não proíbe que a legislação institua este tipo de prisão. Eu não tenho nenhuma dúvida de que não subsiste no nosso direito a possibilidade de prisão para o depositário infiel.

Não foi esta a tese que o STF adotou, pois primeiro, ele disse que o tratado vale como lei ordinária, segundo que nesse particular o pacto de São José não tinha revogado o CPC que instituiu a prisão do depositário infiel, já que a lei geral (tratado), não revoga a lei especial (CPC). Agora, no que o CPC é lei especial, é que eu gostaria que alguém me dissesse.

O depositário infiel é aquele que num contrato de depósito não entrega o bem. Só que existe uma legislação que trata de um contrato que não se confunde com o contrato de depósito, que é a alienação fiduciária em garantia que esta disciplinada pelo Decreto-lei 911, que é uma norma totalmente "draconiana" que foi feita nos interesses das instituições financeiras. Um dos dispositivos deste decreto equiparou o devedor da alienação fiduciária ao depositário infiel, podendo aquele ser também preso, é o que diz o Supremo.

Quando a vedação a prisão civil por dívida não tinha sede constitucional, tudo bem, porém quando ela passou a ter, foi ressalvado apenas o depositário, só que o Supremo equiparou a depositário o devedor da alienação fiduciária em garantia.

Mutatis mutandis esse raciocínio empregado pelo Supremo e capitaneado pelo Ministro Moreira Alves permitiria em tese que viesse uma lei que diria que o locador que não paga aluguel é equiparado a depositário infiel, e o locador poderia ser preso.

A CF vedou a prisão civil ou a prisão civil por dívidas?

Em outros diplomas existem a hipótese de prisão civil só que não é prisão civil por dívida, e sim prisão civil decretada pela jurisdição civil, mas não tem como fundamento uma dívida, como ocorre na falência onde o falido pode ser preso.

O STJ vem entendo que a CF proibiu a prisão civil por dívida, mas não outros casos de prisão civil e que portanto todas as outras hipóteses de prisão teriam sido recepcionadas. Na minha opinião não, pois existe um princípio de liberdade, onde as exceções tem que ter alguma matriz constitucional. E esta é a interpretação que eu faço até para aquelas hipóteses de prisão no processo penal, pois para mim existem dois tipos de prisão no processo penal que são: prisão com trânsito em julgado e a prisão cautelar, esta tem que ter fumus boni iuris e periculum in mora.

Só que a jurisprudência vem aceitando essas prisões processuais e está aceitando essas hipóteses de prisão civil que não são por dívidas. Porém, é preciso se justificar a restrição à liberdade.

Como é uma restrição a norma constitucional, devemos então, interpretar restritivamente, então os alimentos a que se refere a CF são os alimentos provenientes do direito de família, onde se pressupõe um determinado vínculo familiar, o binômio necessidade/possibilidade.

No caso de um homem ficar 5 anos sem pagar a pensão alimentício e o juiz decretar a sua prisão civil, o entendimento dominante, porque tem caráter alimentar, é de que ele terá que pagar os últimos 3 meses. Porém, a dívida subsiste, mas vai perdendo o caráter alimentar, vai se tornando uma dívida de valor pela qual o credor pode promover a execução, porém a liberdade do devedor não vai mais responder pela dívida.

Qual a natureza da prisão civil?

Ela é um meio de coerção, ela existe para obrigar o devedor inadimplente a entregar a prestação que ele está devendo. Ao depositário a restituir o bem, ao devedor de alimentos a pagá-los.

Não existe caráter sancionatório, pois se devedor quitar a dívida no dia seguinte, ele será posto em liberdade imediatamente. E existem limites que a legislação estabelece para essa restrição à liberdade, onde é de 3 meses em ambos os casos.

Art. 5º, § 1º "As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata" - Infelizmente, isto não retrata a realidade, pois a CF prometeu mais do que devia, pois quando no art. 6º promete moradia, o hipossuficiente não pode entrar na justiça cobrando o seu direito.

Este artigo significa que o intérprete deve extrair o máximo possível do direito fundamental, só que sobretudo em relação a certos direitos sociais e econômicos que não tem a sua prestação definida em sede constitucional, existe um espaço para a conformação do legislador. Pois às vezes não é possível na norma consagradora do direito extrair a prestação.

O Barroso dava uma outra resposta, com a qual eu não concordo, ele fazia uma distinção entre norma definidora de direito e norma programática, onde ele dizia que a norma, por exemplo, da moradia, está na CF como direito, mas na verdade não é direito e sim uma norma programática, pois se é direito eu posso exigir.

Eu não concordo com essa distinção que ele faz entre norma definidora de direito e norma programática não é científica, pois existem normas definidoras de direito que tem conteúdo programático e existe norma programática definidora de direito. São universos distintos.

Assim, quando o Canotilho fala das formas de se consagrar um direito fundamental é através de normas programáticas. 

Porém, o equívoco na minha concepção do Barroso, é que ele tenta trazer para o campo dos direitos fundamentais aquela visão do direito subjetivo que é própria do direito privado, e isso não se acomoda muito bem no campo do direito constitucional.

O que caracteriza o direito fundamental são duas coisas: 1) fundamentalidade material, é o fato que uma determinada prestação é vital para a dignidade humana; 2) fundamentalidade formal, é o fato daquele direito ser agasalhado pelo direito positivo. 

O Ivo Sarle diz que existe uma presunção de que a norma definidora de direito tem eficácia, e que eu devo trabalhar com esta presunção. Mas em certos em casos, diante da natureza das coisas, do modo como o direito foi formulado em sede constitucional, eu não tenho como dali extrair o direito imediatamente.

Então, tem alguns princípios que regem essa matéria com os quais nós devemos trabalhar que são: 

1) Eficácia direta e imediata dos direitos de caráter negativo - os direitos prestacionais em princípio eficácia direta, desde que eu possa extrair minimamente o conteúdo da prestação da CF, como por exemplo: educação fundamental. Porém, do direito ao lazer, ao emprego, eu não tenho como extrair nada da CF. Mesmo nesses casos o direito tem alguma eficácia e eu vou buscar potencializar esta eficácia, então eles tem uma eficácia negativa, pois atos que violem o direito não valem, lei que se revelem incompatíveis com o direito, são inválidas.

Eles geram um direito subjetivo a uma abstenção do poder público, onde eu não posso exigir que o estado me dê a casa, porém se ele adotar uma medida para dificultar o meu acesso à compra da casa, eu posso me insurgir contra isto.

2) Proibição do Retrocesso - é um princípio que está na moda, e não está escrito em nenhum lugar na CF. E este significa que quando eu já avancei na concretização de um direito eu não posso retroceder, como por exemplo: direito ao emprego - vamos supor que o poder público crie uma política de estímulo ao emprego, ele pode até substituir esta por uma outra, mas ele não pode revogar a lei e deixar um buraco.

 O Canotilho comentando este princípio, diz que o legislador não pode voltar sobre os seus próprios passos.

Então, ainda que eu não tenha uma eficácia total do direito à medida em que ele vai sendo atingido, ele vai sendo concretizado pelo administrador, pelo legislador, eu vou demarcando um espaço no qual não é possível voltar atrás.

A existência deste princípio não é tranqüila, onde o Vieira de Andrade, que foi o escritor que mais tratou, mais profundamente, de direitos fundamentais na Constituição brasileira (ou portuguesa?) diz que este princípio não existe. Porque ele importa na constitucionalização de leis em que ele vai, paulatinamente, subtraindo todo espaço de deliberação pelas instâncias políticas. Pois à medida que eu vou avançando, eu vou congelando, e vai ficando asfixiado o legislador, porque o seu espaço vai sendo reduzido.

Este princípio é hoje vital, pois grande parte das nossas discussões constitucionais vão se centrar neste princípio porque várias conquistas do Estado do bem estar social, ligadas a direitos fundamentais, hoje à luz da política neo-liberal pensamos em voltar atrás. 

Esse princípio é o principal que está envolvido na discussão sobre a flexibilização da CLT.

Portanto, a idéia da proibição do retrocesso é a seguinte: mesmo quando o direito não seja imediatamente exigível, na medida em que o legislador, o administrador o vão concretizando (isso sobretudo para os direitos a prestação, porque o direito a abstenção são imediatamente exigíveis, então não há o que se discutir), quando eu vou avançando, vou congelando o espaço, vou constitucionalizando o espaço, vou demarcando um ponto do qual eu não posso retroceder. Eu posso até, eventualmente, mudar, mas não para trás, como por exemplo eu posso mudar a política da moradia, mas não tirá-la e não colocar nada no lugar.

Mesmo em relação a esses direitos prestacionais que não têm o seu conteúdo diretamente definidos na CF, será que eles não têm nenhuma eficácia, não dão margem a nenhuma prestação concreta? 

Quando que alguém pode exigir uma prestação concreta, baseada no direito à moradia se não tiver nenhuma lei concretizando o direito?

Esta é uma questão complicadíssima, primeiro, existem dois tipos de direitos prestacionais que são: originários - são aqueles nos quais eu extraio o conteúdo da prestação do texto da CF, como por exemplo: o direito à educação fundamental; e derivados - são os direitos à moradia, ao lazer, ao emprego, etc., porque a CF não define o conteúdo da prestação que eu vou exigir. O que não significa dizer que não se trata de direitos fundamentais, e aqui está a minha diferença com o Barroso pois ele diz que quando a CF não define não direito fundamental e sim, norma programática. Ele parte de um conceito de direito fundamental associado a um conceito de direito subjetivo que vem do direito privado.

Para mim, o direito à moradia é um direito fundamental, e é tratado como tal nos grandes documentos internacionais, porque a moradia é vital para a dignidade da pessoa humana.

As duas idéias centrais são: 

Mínimo Existencial - é aquilo que está no núcleo da idéia de dignidade da pessoa humana sem o qual a pessoa não vive dignamente, que é condição até para a liberdade.
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Para mim um sujeito de classe média baixa que não tem casa própria, está fora do mínimo existencial exigir uma casa. Porém, um sujeito que está morando debaixo da ponte, tem que ter o direito de pelo menos exigir uma cama num abrigo público, pois isto é o mínimo, pois sem isto ele não terá nenhuma dignidade e passará a viver feito um animal.

Então, o mendigo pode entrar com uma ação judicial pedindo para ir para um abrigo.

Nesse conceito de mínimo existencial, está muito ligado à dignidade da pessoa humana ao seu núcleo, onde vão estar embutidos direitos fundamentais que não estão explicitados no próprio corpo da CF. Como por exemplo: alguém consegue encontrar um direito mais básico do que o direito a alimentação, este não está na CF, mas é óbvio que esse direito está previsto. É assegurado a quem está passando fome um prato de comida.

Reserva do Possível - os direitos que envolvem prestações estatais dependem de recursos e estes não são infinitos, são escassos e públicos o que significa dizer que se o Estado resolve promover uma política pública que vai ter gastar dinheiro, quem vai financiar somos nós e não o Estado.

E como priorizar? Se eu for compra medicamentos da nova geração para combater o HIV, eu não vou ter o dinheiro para promover a vacina contra a poliomielite.

Se for gastar o dinheiro com o problema da moradia, vai faltar para a merenda escolar.

O Estado do bem estar social que se compromete realizar políticas públicas em prol de uma igualdade mais efetiva, ele vai sempre se defrontar com essas questões. Que são questões complicadíssimas que ainda não estão equacionadas.

A idéia da reserva do possível é de que existe escassez e esses direitos prestacionais podem ser assegurados até onde existem direitos. Só que aí se coloca um problema, pois nesse quadro de escassez quem que decide o que se deve priorizar é o legislador, ou o Judiciário, ou o Executivo.

Se nós alijarmos o Judiciário, vão dizer que o mesmo não tem nada a ver com isso, pois estes direitos dependem de lei, então ele não tem legitimidade para ver tratamento de saúde, etc. O que acontece, é que eu rebaixo o direito fundamental colocando-o num mesmo patamar que o orçamento. Eu permito que através do orçamento, que é o meio através do qual eu vou definir o que eu vou priorizar em termos de gastos. Porém, através do orçamento eu vou neutralizar o direito fundamental.

Agora, se eu digo que o Judiciário pode decidir livremente, como é que o juiz vai decidir quanto que vai dar para a moradia e para a merenda escolar, porque não ter dinheiro para tudo no máximo.

Existem mil formulações possíveis do que é a reserva do possível, uma delas que é a mais conservadora, é a que equipara reserva do possível a reserva de orçamento, pois se estiver no orçamento o Judiciário pode mandar condenar, porém se não estiver, não poderá. 

Portanto, o orçamento é a peça através do qual são feitas as escolhas trágicas e a legitimidade para se decidir onde se gastar é do legislador e não do Judiciário. Esta é a visão também típica, dos professores de direito financeiro.

Só que recentemente teve um voto recente do Marco Aurélio em questão de saúde, que ele disse que não importava não estar no orçamento, pois tinha que dá.

O Oscar Vilhena Vieira diz que se é direito fundamental é porque eu subtraí a discussão do campo da deliberação política. Então, eu tutelo tendo ou não tendo, o Estado é que se vire.

Para mim, a virtude está no meio, pois tem que se levar em consideração o fato da escassez de recursos e fato de que, em princípio, quem tem a primazia para fazer estas escolhas não é o Judiciário. Mas também não pode tolerar a banalização desse argumento que significaria reduzir a eficácia de todos os direitos prestacionais e colocá-los à disposição do legislador orçamentário.

Devemos evitar as visões radicais, pois o Judiciário não está fora, mas ele também não é o senhor da situação e sim deve ponderar dentro de uma ponderação adequada que evolva uma percepção cautelosa de suas competências, mas que envolva por outro lado, também, a idéia de às vezes a dignidade humana está em jogo.  E esta é a grande questão do Estado do bem estar social, que ninguém resolveu até agora.

Quem pondera em última instância num Estado de direito é o próprio Judiciário e não o legislador ou o Executivo.

No art. 5º, § 1º, nem todos os direitos fundamentais tem aplicação imediata, os direitos a abstenção sim e os direitos prestacionais são de dois tipos: os originais - educação fundamental -  e os derivados - são aqueles nos quais o conteúdo da prestação não está definido na CF.

Com relação aos direitos derivados, existe uma eficácia negativa, onde eu posso me insurgir contra comportamentos estatais contra aqueles direitos, etc. Os direitos derivados tem uma eficácia interpretativa integradora, mas eles não permitem exigir uma prestação a partir deles, a não ser quando se refira à reserva do possível.

E a reserva do possível está indissociavelmente ligada a idéia de dignidade da pessoa humana, é aquilo sem o qual a pessoa não sobrevive ou tem a sua vida equiparada a de um bicho.

O mínimo existencial tem eficácia imediata. E em relação a todos esses direitos de cunho prestacional, vai se colocar a discussão em torno da reserva do possível.

Quase todas as decisões judiciais sobre esta matéria estão ligadas, hoje, ao direito à saúde disciplinado no art. 196, da CF. Existe uma grande divergência se este artigo é um direito originário, ou se é uma norma apenas de caráter programático. Mesmo que nós venhamos a conceder que este é um direito originário, englobando todos as prestações de saúde, vamos ter uma questão seríssima na reserva do possível. 

A maioria das controvérsias sobre reserva do possível, mínimo existencial, etc., no nosso sistema, se deram em torno do direito à saúde. E esta é uma questão tão complicada que não existe nenhum manual de direito constitucional que dedique pelo menos duas linhas a esta questão.

Uma outra questão que está envolvida no art. 5, § 1º é o mandado de injunção, pois se este tivesse sido aplicado a partir daquela perspectiva concretista, este artigo já seria um artigo mais realista, pois se o direito não tem, mas se eu entro com o mandado de injunção e se é direito, o Judiciário concretiza no caso concreto, fazendo valer o direito. Porém, diante da interpretação abstrata do mandado de injunção, que foi a que prevaleceu, estas dificuldades todas ainda não foram sanadas. Portanto, o art. 5º, § 1º, não pode ser entendido ao pé-da-letra .

Art. 5º, § 2º "Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte". - Aqui nós temos um princípio que nós podemos chamar de atipicidade dos direitos fundamentais, ou princípio da cláusula aberta. Pois nada obsta que outros direitos sejam incluídos, isto inclusive mostra a falácia do discurso do Governo nesta história da flexibilização da CLT, onde ele diz que flexibilizando estará dando mais direitos, porém não precisava flexibilizar pois dá mais direitos sempre pode, pois a norma estabelece o mínimo e não o máximo.

Para mim esses direitos decorrentes de tratados tem estatura constitucional, porém esta não é a posição do Supremo.

Com relação a esses direitos que não decorrem de tratados, mas que são inerentes do nossos sistema, e o principal meio para descobri-los é tendo como base a dignidade da pessoa humana, que uma porta de entrada para os direitos fundamentais não escritos. Como por exemplo: o direito à alimentação, direito à identidade sexual (poder trocar de sexo e ter o seu nome modificado em cartório, como acontece em países da Europa).

O STF tem uma visão extremamente conservadora sobre esta matéria, onde diz para a questão ser constitucional tem que haver uma violação expressa, de certa forma viola a dimensão de pós-positivismo que é a fase de filosofia constitucional na qual nós nos encontramos.

xxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxx
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O principal critério para identificação de um direito fundamental é a proximidade de um determinado interesse juridicamente protegido, à idéia da dignidade da pessoa humana. Pois este, é o principal elemento através do qual nós podemos descobrir direitos fundamentais não escritos e implícitos na nossa ordem jurídica, como por exemplo: o direito à alimentação.

E uma outra questão que este parágrafo 2º apresenta é o da hierarquia dos direitos fundamentais consagrados em instrumentos normativos internacionais tais como: tratados, convenções etc. Questão esta, que apresenta várias controvérsias, onde o professor entende juntamente com a Flávia Pielsevano, Celso Albuquerque de Melo, etc., que os direitos fundamentais introduzidos por tratados são incorporados na ordem jurídica brasileira com estatura constitucional, pois a Constituição não é só este livro e sim também os tratados sobre direitos fundamentais. Porém, a posição que prevalece no STF não é essa, e sim ele equipara os tratados sobre direitos fundamentais aos demais tratados atribuindo a eles a hierarquia de lei ordinária.

Dos Direitos Sociais

Uma das características dos direitos sociais é que eles pressupõem recursos, eles custam caro e por isso surgem vários problemas tais como: 1) Como administrar a escassez? 

O direito à moradia é ou não é um direito? Há muita divergência doutrinária. Este direito não tem o mesmo grau de concretização que o direito à educação fundamental, pois neste não há o que se discutir se o Estado tem ou não recurso.

Os direitos sociais, hoje, enfrentam não só no Brasil, mas também no mundo todo um período de crise, que é um reflexo do Estado do bem estar social que após atingir o seu apogeu, vem declinando desde a década de 1980. Segundo a explicação neoliberal, o Estado é por excelência ineficiente, pois cresceu e se tornou obeso e lento.

Um outro fator para a crise, é o envelhecimento populacional, seja pela queda da taxa de natalidade, ou seja pelo aumento da expectativa de vida. Ora, quanto mais se tem pessoas idosas na sociedade, mais o Estado do bem estar social vai gastar e menor será a sua base econômica de sustentação. Pois gastará mais com previdência social, saúde, etc., e menos será o número de pessoas contribuindo, e isto está ocorrendo no mundo todo.

Um outro fator é o processo de globalização, onde passou haver a substituição do modelo fordista  pelo modelo toiotista de empregos, onde no primeiro, se tinha a fábrica que integrava todas as etapas de produção de um determinado bem, porém hoje, na medida em que o capital não tem mais fronteiras, os empresários vem fragmentando o seu processo produtivo e vão elegendo Estados nos quais a legislação lhes sejam mais favorável.

Nessa crise, o Estado do bem estar social vem perdendo o seu poderio territorial.

A CF/88 é uma Constituição do Estado do bem estar social, e por isso, foi considerada retrógrada por alguns doutrinadores.

Existem algumas idéias que já começam a ser discutidas no Brasil que é a idéia de um terceiro setor, onde tradicionalmente nós tínhamos dois setores, o estatal (o Estado vinculado aos direitos fundamentais) e o não estatal (autonomia privada, mão invisível do mercado etc.). Este terceiro setor que é público e não estatal, tais como: as ONGs, sociedade civil (que não tem só direitos e também deveres), etc.

Este terceiro setor não vai substituir o Estado, porque este é uma instituição vital para a garantia dos direitos fundamentais, sobretudo dos direitos sociais e econômicos.
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Art. 6º da CF, prevê alguns direitos sociais e econômicos e a fórmula encontrada foi discipliná-los em outra parte da CF, na parte que trata da ordem econômica e social, diferentemente dos direitos individuais que é todo abordado no art. 5º da CF.

São direitos sociais:

1- A educação - este direito é esmiuçado no art. 205 da CF. É um dos direitos mais importantes, pois a pessoa que não a tem está excluída da sociedade.

A educação é um direito de todos e não só das crianças. Não só o Estado é devedor deste direito, mas também a família, podendo ser sancionada se não dispensar este direito ao filho, pois o Estado pode obrigar à família a cumprir com este direito.

A finalidade da educação não é apenas de informar, mas também formar o cidadão.

O art. 206, I  - o posicionamento que vem prevalecendo em relação à escola particular se esta tem ou não que oferecer bolsa de estudo aos alunos que não podem pagar é o de que ela não está obrigada a conceder estas bolsas. E sim compete ao Estado estimular, incentivar o acesso à educação, além do ensino fundamental e para isto existem programas de créditos educativos.

Porém, por outro lado uma instituição privada não pode retirá-lo no decorrer do período letivo, nem lhe privar de qualquer direito em igualdade de condições com os demais alunos por falta de pagamento. O que a escola pode fazer é no final do ano letivo recusar a matrícula deste aluno para o próximo ano.

Seria ou não constitucional, uma lei que estipulasse, por exemplo, reserva de vagas para negros, este é um tema muito discutido. De acordo com a política de ação afirmativa, na qual o Brasil está começando a caminhar, e que tem por característica, é que eu vou buscar um critério para dividir bens escassos que não é o critério típico, como por exemplo: o critério típico para vaga numa universidade é o vestibular. Porém, se eu introduzo o elemento raça, ou a renda, eu estarei adotando um outro critério, e isto é uma política de ação afirmativa.

Nem toda política de caráter compensatório que privilegie o desfavorecido, o mais pobre, é uma política de ação afirmativa e sim o que a caracteriza é uma espécie de dessintonia entre o critério escolhido para distribuir bens escassos, com o critério que seria o habitual, que seria o usual naquela seara.

Quem não tem dinheiro para pagar a valor da inscrição para o vestibular, pode entrar com um mandado de segurança pedindo a sua isenção.

Art. 206, II e III -  existe uma liberdade de aprender e, portanto, o Estado não pode ditar normas de como serão administradas as matérias nas escolas, porém as escolas tem que atender as condições contidas no art. 209, I e II da CF.

Art. 206, IV - as instituições públicas não podem cobrar pela pós-graduação, o que hoje não está sendo cumprido. Nem a Escola de Magistratura pode cobrar.

Art. 206, V -  é uma norma de conteúdo mais programático. Todos os professores deveriam ganhar mais.

Art. 206, IV - gestão democrática, que trata de eleição do reitor, etc.

Art. 208, I e II -  ensino fundamental gratuito é direito fundamental, pois trata-se de um direito derivado que não precisa de lei. § 1º e 2º - trata do ensino obrigatório.

Art. 208, III - hoje a filosofia que rege o tratamento da pessoa portadora de deficiência é a chamada inclusão, que significa um passo além da integração, onde a sociedade é que tem que se adaptar a eles e não eles à sociedade.
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Art. 208, VI - o ensino noturno é uma necessidade para o adulto, pois o mesmo tem que trabalhar pela manhã.

VII - este inciso não vem sendo muito praticado.

Art. 210 -  é a idéia do pluralismo na educação, não só no sentido de que as instituições devem ser respeitadas, mas sim, no sentido de que o próprio Estado quando se incumbe da entrega de um direito, deve ter em mente as várias manifestações da cultura nacional e isso passa por reformulação de currículo, como por exemplo: se nós pegarmos um livro de história do Brasil de hoje, e compararmos com um livro de história de 15 anos atrás, o atual já vai contar de forma diferente certos episódio da história; vai haver uma valorização de heróis negros, como Zumbi, por exemplo, e isso hoje, é uma política que o Estado deve perseguir.

§ 1º - o ensino religioso não nas escolas não pode ser o ensino dos preceitos de uma determinada religião, por causa do princípio da laicidade do Estado. Pois se o Estado a pretexto de ministrar ensino religioso, ensina uma determinada religião, estará abolindo a fronteira que tem que ser muito firme numa República entre a religião e o Estado. Portanto, o ensino religioso deve ministrar idéias sobre as várias religiões, mas não ensinar a fé católica.

§ 2º - no Estado do Rio existem duas escolas indígenas, onde os professores são índios, que tem aulas de capacitação para ensinar não só matemática, etc, na língua portuguesa e na língua deles.

A idéia é de perpetuar a sua cultura e não excluir a mesma.

II - Saúde -  no sistema brasileira, nós temos a saúde, a assistência social e previdência social, nenhum dos 3 são sinalagmáticos e compõem a chamada seguridade social. E cada um desses subsistemas da seguridade social é regido por filosofias e princípios próprios. Onde a assistência social não é sinalagmático, mas é só para necessitados, portanto não são direitos universais e sim só para os que precisam. Ex.: bolsa escola, cheque-cidadão etc.

A previdência social também não universal na medida em que ela inclui benefícios para quem contribui. Já a saúde ela é universal, pois independe de contribuição, pois os serviços públicos são por definição constitucional gratuitos e são para todos, independentemente das condições financeiras da pessoa, pois pode ser pobre ou rico.

Art. 196 - Existe uma discussão enorme sobre se o direito à saúde é originário ou derivado, o que significa dizer, que alguns entendem que com base na apenas na Constituição eu posso exigir serviços públicos do Estado relativos à saúde, como por exemplo: se eu tenho uma determinada doença, independente de qualquer lei, de estar previsto na tabela do SUS, eu tenho direito a determinados medicamentos para enfrentar a minha doença, eu tenho o direito de que o Estado me dê esses remédios. E isso, é para quem considera que o direito à saúde é um direito originário.

Porém, um amplo setor da doutrina sustenta que o direito à saúde é derivado e que essas normas teriam um colorido programático. Paradoxalmente esta é a posição do Barroso, e é a contra-mão, é o oposto do que ele exprime na sua filosofia constitucional. Mas, se o artigo fala que a saúde é direito de todos, então porque que não é direito originário.

É claro, que quando eu considero que a saúde é um direito originário, se eu tiver um mínimo de bom senso eu tenho que incluir algumas variáveis, tais como: reserva do possível, etc. Porém, dizer que é direito derivado, é um absurdo!! 

Há uma grande discussão em torno da macro e micro justiça, porém quando se lida com escassez, sobretudo para tratamentos muito custosos, a lógica deve ser da macro justiça, onde o juiz deve pensar se poderá conceder um benefício, por exemplo: de um tratamento nos EUA, ou com esse dinheiro, irá fazer vacinas para milhares de crianças. É uma questão muito complicada, pois o juiz não negará uma liminar a uma pessoa que está à morte e precisando de um transplante nos EUA, porque senão ele não dormirá em paz, caso ele não conceda a mesma e o paciente venha a morrer.

Vamos partir da premissa que a saúde parte de um direito originário. O primeiro ponto que cabe destacar é a universalidade tanto subjetiva quanto objetiva do direito à saúde. Quando eu falo em universalidade subjetiva significa dizer que todos tem direito, como os estrangeiros, um carioca que se acidente em Manaus e que vai ser atendido num hospital municipal lá, etc.

Já a universalidade objetiva que está relacionada não aos destinatários do direito, mas sim às prestações dos serviços de saúde. Esta significa que qualquer agravo, qualquer doença tem que estar coberta, de acordo com o art. 196. 

Hoje, o principal critério que é utilizado nas ações judiciais que questionam, por exemplo, a não inclusão na lista de serviços do SUS de determinado tratamento, são os critérios da Organização Mundial de Saúde.

A discussão complexa é a seguinte: até que ponto a universalidade objetiva vai interferir com a discricionariedade estatal na formulação das políticas públicas necessárias a consecução desse objetivo de estender para todos o direito à saúde, como por exemplo: eu tenho determinada doença e o meu médico me prescreve um determinado medicamento, só que este medicamento não está na lista do SUS, porém este, tem um outro medicamento para aquela doença. 

Esta é uma questão que tem que ser pensada em termo da razoabilidade e posições extremadas vão está igualmente equivocadas, sobretudo se estivermos pensando em termo de macro justiça e não de micro. O importante será analisar o caso concreto.

Art. 197 e 199, caput e § 1º - este tema não é tratado por nenhum autor. O serviço público de saúde pode ser prestado pelo poder público ou por outras instituições privadas que vão se ligar ao poder público, como as clínicas particulares.

Art. 199, § 4º - este dispositivo vem sendo muito discutido no campo da bioética, embora não existe uma disciplina de casos, como por exemplo de barriga de aluguel, se pode ou não vender os órgãos do corpo humano.

Uma das questões mais complicadas é disciplinar com duas Leis que são a 8.080 e a 8.142, mas só para ter uma idéia aproximada de como é que funciona a prestação de serviços da saúde  e o financiamento da saúde. O mais engraçado é que são duas pirâmides inversas.

Art. 198, I - com relação a prestação de serviços o vetor é a descentralização, onde o que a menor instância pode fazer a maior não deve fazer. Então o vetor é o seguinte: o grosso do atendimento à saúde deve ficar nos municípios e o que for de uma complexidade maior e o município não tiver como atender passa para o Estado e se for de uma complexidade muito maior passa para a União. Essa é a lógica da descentralização.

II - atendimento integrado é igual a universalidade objetiva.

III - participação da comunidade - os instrumentos clássicos de democracia participativa são o referendo, plebiscito, iniciativa popular de leis, mas existem outros que a CF criativamente adotou, e talvez um dos mais importantes é a participação popular direta nestes conselhos na área da ordem social, tais como: conselho tutelar, conselho nacional, estadual etc.
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Como já analisamos o sistema da seguridade social se decompõe em 3 que são: saúde, previdência e assistência social. Onde a assistência social visa a criar uma rede de proteção para o necessitado, o pobre, e tem como alvo as pessoas que estariam numa suposta condição de miserabilidade, e que através do benefício da assistência social conseguem viver num patamar mais aceitável. Então, diferentemente da previdência e da saúde a assistência social não visa a universalidade, pois tem como objetivo um segmento específico da sociedade brasileira que é o miserável, o pobre. E em razão dessa característica a assistência social não pode ser, de forma alguma, sinalagmática, ou seja, ela não pode depender de uma contra prestação.

A nossa CF ela não enunciou como uma única exceção benefícios de assistente social, apenas estabelecendo um quadro normativo que caberá ao legislador infra-constitucional desenvolver. São exemplos de benefícios de assistente social, as bolsas escolas, cestas básicas, salário mínimo para pessoas muito pobres, etc.

Com relação aos benefícios que não estão previstos na CF, mas que decorrem da concretização legislativa do sistema, nós podemos invocar o princípio da proibição do retrocesso social. Pois, a CF não criou o direito originário e na medida em que o legislador o cria, nós podemos até substitui-lo por uma outra prestação, mas não podemos desconsiderá-lo, pois estaríamos remando contra a maré da política delineada pela ordem constitucional.

Art. 203, I ao V -  a assistência social será prestada a quem dela necessitar. No inciso V nós temos uma norma que é consagradora dos direitos subjetivos, só que ela está estabelecida numa norma de eficácia limitada. Pois é preciso que seja editada uma lei para que este benefício ganhe existência, e esta lei foi editada que é a LOAS - Lei Orgânica da Assistência Social. "...conforme dispuser a lei" que diz que a família que tiver uma renda per capita inferior a um quarto do salário mínimo, terá direito a um salário mínimo. O que acabou por beneficiar a poucos, pois com uma renda desta, muitas famílias morrem antes de receber este benefício.

Houve uma ADIN contra essa lei dizendo que ela esvaziava o teor do direito que ela, em tese, deveria concretizar. O STF disse que se tratava de norma de eficácia limitada e por isso, se ele declarasse a inconstitucionalidade da lei, ele iria retroceder. Eu discordo do Supremo, pois eu acho que ele poderia declarar a inconstitucionalidade de uma parte da lei que estabelece um pressuposto e completava recorrendo à própria CF.

Art. 204, I e II - hoje, não é seguida a política da descentralização, onde o dinheiro da assistência social já vem todo carimbado de Brasília, o Governo Federal já estabelece convênios, programas, etc., e já manda o dinheiro carimbado e repassa aos Estados e Municípios e esses não têm nenhuma margem de discricionariedade para a formulação das suas políticas próprias.

O modelo de descentralização que foi engendrado pelo constituinte, hoje está frustrado pela prática administrativa que é excessivamente centralizadora.

III - Trabalho - esse direito social está previsto numa norma que tenha conteúdo programático e um dos objetivos do Estado, é ampliar as vagas do mercado de trabalho, como consta no art. 170 da CF.

Este, porém, não é um direito que se possa reclamar em juízo, ou seja, pedir uma vaga no mercado de trabalho.

A CF em seu art. 7º, XXVII, protege o emprego em face da automoção, que nada mais é do que, a substituição do homem pela máquina.

IV - Lazer - este é um direito que tem a menor carga de eficácia, pois bem como o direito ao trabalho, não é concebível que alguém ajuíze uma ação contra o Estado para que este lhe assegure este direito.

V - Segurança - a CF aborta este tema em dois sentidos, não apenas naquele sentido mais imediato da segurança pública, até porque esta não me parece que seja um direito social e sim, um direito individual. A CF fala em segurança num sentido mais amplo, inclusive na segurança social, que é aquela que visa sobretudo garantir às pessoas que estão numa idade em que não podem mais trabalhar, ou que estão passando por dificuldades, ou que padecem de alguma doença. E que portanto, vão ter como subsistir. 

A idéia do constituinte foi a da construção do Estado do bem estar social, onde este, passa, necessariamente, pela construção de uma rede de seguro social.

Este direito vai ser delineado e concretizado através de leis, ou seja, o que eu posso com base na CF exigir. Ou eu vou remeter a outros preceitos da CF mais a frente tais como: da assistência, da previdência, etc., ou eu vou depender de lei.

VI - Proteção à Maternidade e à Infância - de certa forma, a proteção à maternidade já é concretizada através de alguns dispositivos que estão incluídos no elenco "dos direitos sociais trabalhistas", além de algumas prestações da previdência social, que a CF já estabelece. Onde já existe a estabilidade da gestante, a prestação devida pela previdência social para a mulher durante a licença maternidade, etc.

Com relação a proteção à infância, o art. 227 concretiza o art. 6º no que diz respeito a este direito, mas só que ela também não prevê direitos que possam ser reclamados pelo menor ou pelo responsável do menor em face do poder público. Porém, de qualquer forma, no plano infra constitucional, este artigo foi concretizado pelo ECA, que é uma das leis mais progressistas em vigor no país. E me parece que em razão do princípio da proibição do retrocesso, hoje não seria admissível uma revogação do ECA, da mesma forma como eu defendo que não é admissível a revogação do CDC, já que a defesa do consumidor é um objetivo constitucional.

É muito importante se destacar isto, porque, de vez em quando, certos setores conservadores da opinião pública, se voltam contra o ECA, sempre com a aquela mesma história de reduzir a menoridade penal para dar um tratamento mais severo para os adolescentes delinqüentes. 

Art. 227, § 1º , I e II - temos normas de conteúdo programático, que não podem ser cobradas em juízo, e que não podem ser revogadas.

Direitos da Nacionalidade

Com a evolução do mundo e com o reconhecimento da universalidade dos direitos fundamentais, a nacionalidade deixou de ser um requisito para se ter direitos. 

A visão clássica de que o indivíduo está inserido dentro do povo de um determinado Estado e que por pertencer a este povo, ele tem direitos que ele pode reclamar diante desse Estado, ela, não corresponde hoje, à noção da universalidade dos direitos humanos que preconiza que independentemente da pertinência a um povo, eu tenho direitos subjetivos pelo simples fato de ser uma pessoa humana.

Entretanto, a nacionalidade continua sendo extremamente importante, porque pelo menos os direitos políticos, isto é, o direito de participação na formação da polis, ainda dependem dela. Além do que, existem uma série de direitos tanto individuais como sociais que ainda dependem de nacionalidade, como por exemplo: o direito de entrar e sair do território nacional é um direito do brasileiro e não do estrangeiro, pois a sua entrada vai depender da vontade das autoridades competentes, pois o mesmo não tem o direito subjetivo de entrar no país.

Alguns direitos sociais em alguns Estados, pressupõe a nacionalidade, portanto, embora a nacionalidade não tenha, como no passado, aquela condição de direito a ter direito, porque hoje já se concebe a um indivíduo que não esteja vinculado a qualquer Estado seja titular de direitos pela simples condição humana, ela ainda é absolutamente importante.

Nacionalidade e cidadania são a mesma coisa? Nos documentos internacionais, nos tratados internacionais nacionalidade e cidadania são usadas como expressões sinônimas. Porém, para fins da CF não são. Onde a expressão cidadania é usada pela CF em dois sentidos, no sentido mais amplo que praticamente se identifica com a titularidade de qualquer direito fundamental, e nesse sentido que ela é usado no art. 1º da CF e no sentido mais estrito, no qual cidadania significa a pessoa ser titular de direitos políticos. Nesse sentido, nacionalidade seria um círculo maior e cidadania um círculo menor, pois para ser cidadão, via de regra, é preciso ser nacional. Pois a única exceção que a CF estabelece é a do português, quando Portugal reconheça o mesmo regime do Brasil. Porém, não basta ser nacional para ser cidadão, pois a CF estabelece outros requisitos tais como: etários, não está sujeito a condenação criminal, etc.

Ainda hoje, nós temos no mundo grandes problemas envolvendo a nacionalidade e um dos pontos importantes para tais problemas é que se formulou uma doutrina na ONU que é a Doutrina das Nacionalidades, que significa dizer que a cada nação, deve se corresponder um Estado. A nação deve englobar uma série de elementos não palpáveis, como a pertinência a uma comunidade comum que partilha de certas tradições, que tenha um futuro comum, a língua, a ética etc. E este é um conceito que ainda está presente.

O problema é que essa correspondência entre Estado e nação, nem sempre foi seguida, então hoje, nós temos povos que ainda não tem Estado, como por exemplo: os palestinos; temos Estados multinacionais, como é os Balcans, a África, onde as suas fronteiras foram feitas com régua pelas autoridades européias. Por isso, tantos países em guerra.

E esse problema que já existia, acaba se intensificando com o fenômeno das migrações em massa que tem como uma das causas mais diretas os conflitos bélicos que eclodiram no mundo, a fome etc. E isto faz com que grandes contingentes populacionais saiam de um determinado Estado nos quais eles são nacionais e partam para outros Estados e acabam se fixando e gerando vários problemas.

Na Europa, hoje, uma das questões mais graves de direitos humanos envolvem nacionalidade, pois na medida em que a ela se abriu por dentro, ela também se fechou por fora. E tem amplo contingente de população de países árabes, do leste europeu que não integram a EU, que estão acomodados em Estados europeus. E o que acontece é que nós temos dois principais modelos no mundo para a atribuição da nacionalidade que são: ius solis e  o ius sanguinis, o primeiro caracterizou países que no passado recebiam imigrantes, enquanto que o segundo, caracterizou os países de emigração, porque era uma época que o Estado era mais forte quando ele tinha mais gente vinculada a ele. 

Então quando começaram a sair os europeus para colonizarem o mundo, os Estados europeus quiseram manter o vínculo com estas pessoas. 
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Hoje, os Estados populosos já não interessam mais, pois são sinônimo de mais gastos e problemas abrangendo todas as áreas da vida em sociedade.

No Brasil nós nunca tivemos grandes questões envolvendo a nacionalidade, pois sempre houve uma política de receber bem os imigrantes, facilitando a aquisição da nacionalidade brasileira.

Art. 12, I, a, b, da CF - brasileiro nato - nacionalidade originária ou de primeiro grau.

A regra geral é o ius solis, onde quem nasce no Brasil é brasileiro. Existe uma exceção onde o casal estiver a serviço do seu país, ou só um deles. Estar a serviço do seu país, é estar a serviço de pessoa jurídica de direito público do Estado. E não de uma pessoa jurídica de direito privado, como a Petrobrás, a CBF etc.

Um navio de guerra brasileiro estacionado no porto na Europa e uma criança nasce, será considerada brasileira. Porém, se eu tenho um navio com a bandeira brasileira, mas é um navio privado que está fazendo um cruzeiro, e que está em mar territorial de outro país, a criança que nascer, não será considerada brasileira para todos os fins.

Se nascer dentro da Embaixada Brasileira em Paris, esta não é considerada território brasileiro e sim francês, e portanto será considerada francesa.

E se um casal brasileiro adotar uma criança estrangeira, será brasileiro nato? A CF não diz, porém ela proíbe qualquer discriminação entre o filho adotivo e o natural. Porém, tem o outro lado da moeda, onde a pessoa pode adotar um filho de 15 anos de idade. O entendimento consular brasileiro é de que a adoção não se equipara a esta hipótese. Entretanto, eu acho que é possível discutir isso, pois um bebê que é adotado que ainda não tem vínculo nenhum com o seu país.

Art. 12, I, c - a opção pode ser exercida a qualquer tempo. Porém, eles eliminaram a hipótese do registro da criança nascida no estrangeiro na repartição consular competente. O pior, foi que eles eliminaram esta hipótese sem nenhuma discussão, sem que tivesse sido sequer discutido. Eles não perceberam esta falha, ou melhor, esqueceram de recolocar esta situação. O que é muito ruim, pois até a criança ficar de maior e poder optar pela nacionalidade brasileira, pode correr o risco de ficar apátrida, caso nasça num país que adote o ius sanguinis.

O processo para se tornar um brasileiro nato, é um processo de jurisdição voluntária perante a justiça federal de primeiro grau. Onde a pessoa manifesta a sua opção e o juiz vai ouvir o MP e depois vai homologar ou não. A doutrina dominante diz que, por se tratar de um ato personalíssimo depende de capacidade civil que é adquirida aos 21 anos.

Art. 12, II, - brasileiro naturalizado - nacionalidade derivada ou adquirida, ou nacionalidade de segundo grau.

Alínea "a" - Lei 6.815/80 - originários de países de língua portuguesa.

Alínea "b" - o apátrida também pode requerer a nacionalidade brasileira se residir no país há mais de 15 anos.

No direito internacional, os internacionalistas dizem que a concessão de nacionalidade a alguém é ato ius imperium do Estado, o que significa dizer que não há direito público subjetivo a aquisição de nacionalidade derivada, pois é o Estado que decide através de suas autoridades competentes.

O que a doutrina constitucional vem falando, essa é a posição do Barroso, e a minha também, que em relação à parte final da alínea "a" e a alínea "b", é que o constituinte já definiu de modo exaustivo quais são os pressupostos para a aquisição da nacionalidade. 

Na medida em que o constituinte estabeleceu os pressupostos e se eu comprovo que eu satisfaço esses pressupostos, eu passo a ter um direito subjetivo constitucional, e se esse direito é denegado pela autoridade pública competente, eu não vejo motivo nenhum para que eu não possa recorrer ao Judiciário.

Portanto, eu não consigo vislumbrar qualquer tipo de discricionariedade administrativa na concessão da nacionalidade. Porém, nos manuais de direito internacional público, via de regra, nós não encontramos isto. Porque a teoria geral do direito internacional público, costuma enfatizar que esta decisão é política, é uma manifestação do ius imperium do Estado. Ela é equiparada à decisão de conceder ou não o visto de entrada do estrangeiro.

Art. 12, § 1º -  esta redação é meio confusa, porém a posição dominante é de que os portugueses tem os mesmos direitos que os brasileiros naturalizados e não os direitos de brasileiros natos, que na nossa Constituição são muito poucos. Só que a CF condiciona ao princípio da reciprocidade, porém hoje não há mais a reciprocidade, pois a ordem jurídica portuguesa não confere aos brasileiros os mesmos direitos que tem lá, os portugueses. Portanto, este parágrafo não está muito em vigor.

Art. 12, § 2º -  não há diferença entre brasileiros natos e naturalizados, salvo os casos previstos na CF, como por exemplo: o brasileiro nato não pode ser extraditado nunca, já o naturalizado pode. Só os brasileiros natos podem exercer os cargos contidos no parágrafo § 3º, do I ao IV, são os cargos de quem, em tese, pode vir a ocupar o posto de Presidente da República; V e VI,  são os responsáveis pela segurança do país.

Art. 12, § 4º, I - esta atividade nociva ao interesse social ficou muito vaga, e acaba dando margem a propósitos políticos, ideológicos, eleitorais etc. 

Esta hipótese de perda da nacionalidade só é cabível ao naturalizado, pois o nato só pode perder a sua nacionalidade se adquirir espontaneamente uma outra nacionalidade, não podendo esta ser nunca tirada.

II, a, b - perde a nacionalidade, salvo se precisar se naturalizar para poder trabalhar.

Obs.:  A não aplicação aos brasileiros do regime dos portugueses em Portugal se deveu em grande parte a adesão de Portugal à Comunidade Européia. 

Hoje, qualquer cidadão da União Européia vota nas eleições municipais em qualquer Estado da União Européia, onde um alemão vota para prefeito de Paris se o mesmo morar lá. Talvez o mundo caminhe para isto, pois o que se vê no mundo são Estados cada vez mais fragilizados, seja do ponto de vista bélico, ou econômico e isto tende a fortalecer as instâncias supra nacionais, e para que estas tenham legitimidade precisam ter uma base de representatividade na população mundial e para que isto se efetive é fundamental a construção de algum conceito de cidadania universal.

E essa é uma discussão que vem sendo travada, que é da construção de uma cidadania universal.
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Dos Direitos Políticos

Podemos afirmar que os dois pilares do constitucionalismo moderno são direitos humanos e a democracia.

Os direitos políticos são instrumentos que permitem a efetivação do ideário democrático.

Foi necessário o estabelecimento de premissas para que a democracia fosse de fato exercitada, como por exemplo: Existe democracia num povo de analfabetos passando fome? Este povo é gado que vai pertencer ao curral eleitoral de alguém. Portanto, democracia de alguma maneira pressupõe condições materiais, então se fala em estender a democracia para o campo social, econômico, etc. O mínimo de condições de vida, de cultura, é um pressuposto material para uma democracia, porque senão nós teremos uma democracia apenas formal, que se satisfaz com eleições livres.

Hoje, mais importante do que quem vota é aonde se vota, no seguinte sentido, não basta nós termos uma democracia só no que se refere ao funcionamento do Estado. Então, hoje, se discute a democracia na escola, na empresa, no ECA, na família e não só no Estado, no poder público, mas também no privado.

Dentro de uma certa visão, democracia e direitos fundamentais podem ter uma certa feição, porque democracia significa a supremacia da vontade da maioria e estas podem oprimir as minorias. Toda a discussão sobre a legitimidade democrática da jurisdição constitucional vem um pouco daí. 

E as concepções modernas que afirmam a legitimidade dessa jurisdição constitucional partem da premissa de que a jurisdição constitucional é democrática porque democracia não é só o governo da maioria. Ela pressupõe instrumentos de proteção também das minorias.

Agora sobre um outro prisma, a participação do indivíduo na formação da vontade do Estado, é também um direito fundamental. Numa classificação tradicional, segundo um determinado autor, os direitos fundamentais eram de 4 tipos:

Status submissão - o indivíduo estava submetido ao poder do Estado.

Status negativos - o indivíduo refreando o poder do Estado, sobretudo as liberdades públicas.

Status positivos - direitos a prestações (saúde, educação, etc.). É a autonomia privada.

Status ativo - é a faculdade que eu tenho de participar na formação da vontade do Estado. É a autonomia pública.

Art. 14, da CF - no nosso sistema a regra geral, ainda é a democracia representativa, embora a nossa Constituição já incorpore instrumentos de democracia semi-diretas e participativa, porém a regra geral ainda é a democracia representativa, nesta os dois direitos políticos básicos, são os direitos de eleger e de ser eleito, portanto é que se fala que a capacidade eleitoral ativa é a de votar, alistabilidade (é quem pode votar) e a capacidade eleitoral passiva é a de ser votado, elegibilidade (é quem pode ser eleito). 

O sufrágio universal - é o regime no qual tendencialmente, todos tem direito de voto. É claro que em qualquer sistema existem determinadas pessoas que tem que ser excluídas por não terem capacidade de votar. Então, não é incompatível com o sufrágio universal que uma criança de 5 anos não possa votar.

Nós não adotamos o sufrágio capacitário, pois até os analfabetos podem votar.

Voto direto - significa que eu escolho os meus representantes, e não um corpo que por sua vez elegerá os meus representantes. É cláusula pétrea art. 60, § 4º da CF.

A única hipótese de voto indireto admitido pela nossa Constituição ocorre quando existe a vacância do cargo de Presidente e vice-presidente da República, quando isto ocorre nos 2 primeiros anos, teremos uma eleição direta para escolher aqueles que vão completar o mandato, porém quando isto ocorre na parte final dos 2 últimos anos, é feita uma eleição indireta no Congresso Nacional, para completar o mandato. Art. 81, § 1º da CF.

O voto secreto foi criado para proteger a liberdade do voto do eleitor, para que ele não venha a se tornar presa fácil de qualquer pressão. O caráter secreto do voto é subjetivo, sendo facultativo ao eleitor dizer ou não em quem votou.

Voto com valor igual para todos - para a nossa Constituição os votos possuem valores iguais, não fazendo acepção de pessoas de acordo com o status de cada um. 

O art. 14 - enuncia alguns instrumentos de democracia semi-direta tais como: plebiscito, referendo e iniciativa popular.

Plebiscito -  é uma forma através do qual os cidadãos se manifestam diretamente sobre uma questão de interesse coletivo. O plebiscito está presente no art. 2º do ADCT; fusão; desmembramento; etc.

Referendo - o cidadão se manifesta sobre uma escolha feita pelos representantes.

Estes dois são institutos extremamente semelhantes. Quem convoca um plebiscito ou um referendo é o Congresso Nacional (art. 49, XV), pois é uma das suas atribuições e não do Presidente da República, pois isto é uma forma de proteger a nação contra um Presidente carismático e mal intencionado, como aconteceu em vários países, como foi o caso do Hitle. 

Quem voto no plebiscito ou no referendo são as mesmas pessoas que votam nas eleições.

Iniciativa Popular - a nossa CF foi muito tímida na disciplina da iniciativa popular. Em alguns sistemas, como na Itália, o povo tem uma participação muito mais ativa na elaboração das leis. Já na nossa ordem constitucional não, pois a iniciativa popular foi prevista, mas só que nas outras fases do processo legislativo não há nenhuma diferença, pois um projeto que se origina de uma proposta de um deputado, vai se submeter à mesma tramitação de um projeto que decorra da colheita de 10 milhões de assinaturas.

Além disso, não foi contemplado pelo direito brasileiro, ocasionando uma falha grave, a iniciativa popular de emendas à Constituição, pois se nós consideramos que o titular do poder constituinte é o povo, não da para entender o porque não foi acolhida esta iniciativa. Esta está disciplinada no art. 61, § 2º da CF. A iniciativa popular só cabe nas matérias que são de iniciativa comum, pois as matérias que são de iniciativa exclusiva ou privativa não permitem a iniciativa popular. Então, por exemplo: o povo não pode apresentar um projeto de lei dando aumento para o servidor, porque este, é de iniciativa do Presidente.  

Pelo direito comparado existem dois tipos de iniciativa popular, a aberta e a fechada. Na aberta, que existe na Constituição Suíça e em alguns estados americanos, o povo se manifesta dizendo que quer uma lei sobre isto, estabelece alguns standars, só que ele não apresenta um texto da lei. O que acaba sendo mais fácil para se obter a adesão popular, porque o povo não técnico em leis.

Já no nosso regime só existe a iniciativa popular fechada, o que significa dizer que o projeto de lei já é apresentado com a redação que deve ser objeto de deliberação no Congresso. Enquanto que na iniciativa aberta, ele apresenta e o Congresso é obrigado a elaborar um projeto de lei que tenha aquelas características. Isto não tem no direito brasileiro.

continuação da Aula do Dia 07/01/02 e Início da Aula do Dia 14/01/02.

LADO B DA FITA Nº 31.  Início da Aula do Dia 21/01/02.

É tranqüilo no STF que a imunidade material alcança a responsabilidade civil e administrativa. 

As casas legislativas a qualquer tempo teriam autonomia para suspender o trâmite da ação?

Não. Com relação a imunidade formal é que existe isso para processo penal, desde a Emenda 35, pois antes desta emenda tinha que se pedir autorização para a Casa Legislativa para processar criminalmente o parlamentar. Com a Emenda 35 não é preciso se pedir a autorização da Casa, porém esta pode suspender os trâmites dos processos penais. Se inverteu e se flexibilizou a imunidade formal.

No entendimento do Supremo a imunidade formal, desde sempre, foi que ela se aplicava apenas às ações penais, e ação de improbidade não é ação penal.

Suponha que o Congresso Nacional promulgue emenda constitucional revogando a alínea b do § 5º do art. 128 da CF e simultaneamente, revogue também o inciso II do art. 38 da Lei 8.625. Imagine que imediatamente o Procurador Geral de Justiça, de ofício, expeça ato removendo você, Promotor titular da Comarca de Parati, para a de Bom Jesus de Itabapoana. Não obstante, à sua expressa manifestação de vontade em contrário. Haveria meio de impugnar juridicamente o ato do chefe do MP, caso positivo, qual e com que fundamento?

Teria que dizer que o princípio da inamovibilidade é cláusula pétrea implícita, como tem vários autores que alegam isso, como o Alexandre de Morães, quase todos os membros do MP defendem este posicionamento. Eu particularmente acho que não é. E se for cláusula pétrea implícita, eu posso através de mandado de segurança contra o árbitro discutir o controle incidental da prática do ato.

Na constituinte tinha sido instituído um outro instrumento chamado "recoll", voto desconstituinte. Embora, não tenha sido contemplado no direito brasileiro, o "recoll" é a possibilidade dos eleitores revogarem o mandato ou retirarem do cargo alguém, é portanto, uma forma de controle popular sobre o exercício dos mandatos. E isto é muito nos EUA, apesar de não estar em sua Constituição, quase todas as constituições estaduais dos EUA prevêem algo semelhante. Nos EUA existe o recoll para juiz.

No Brasil com relação ao parlamento iria gerar algumas dificuldades, porque o nosso sistema eleitoral, pelo menos com relação à Assembléia Legislativa, a Câmara de Vereadores e Câmara dos Deputados, é o sistema do voto proporcional e não do voto majoritário. Portanto, para se ter algo do tipo do recoll, tem que se identificar com precisão o mandatário a um determinado corpo eleitoral mais restrito.

Art. 14, § 1º - A capacidade eleitoral ativa é a de votar, alistabilidade (é quem pode votar) e a capacidade eleitoral passiva é a de ser votado, elegibilidade (é quem pode ser eleito). 

Todos os requisitos da alistabilidade valem para a elegibilidade, mas nem todos os requisitos da elegibilidade, valem para a alistabilidade, ou seja, todo mundo que é elegível tem que ser alistável, mas nem todo mundo que é alistável tem que ser elegível. Pois os requisitos para elegibilidade são mais rigorosos do que os requisitos para a alistabilidade.

O alistamento eleitoral é o ato pelo qual alguém vai se cadastrar junto a Justiça Eleitoral, é uma espécie de pressuposto formal e burocrático para que eu possa passar a exercer os meus direitos políticos ativos.

Existem dois modelos no direito comparado de se conceder o voto. O voto como um direito subjetivo e o voto como um direito/dever. O nosso sistema adotou a posição do voto como um direito subjetivo/dever cível, então o voto não é só um direito, mas também um dever. 

Há quem diga que este sistema que tem uma certa carga de totalitarismo, porque me obriga a participar e eu posso ter o direito de me alijar das discussões políticas. Há quem diga também, que isto baixa a qualidade do voto porque acaba levando uma massa de pessoas desinteressadas que comparece às urnas, e este voto acaba não tendo a mesma qualidade. Isto tudo de legis ferendo.

De legis lato, a nossa CF adotou como princípio a obrigatoriedade do voto e a exceção é a não obrigatoriedade. Então o voto é obrigatório no inciso I do art. 14 e facultativo no inciso II, alíneas a, b, c. Portanto, o voto é obrigatório para quem tem mais de 18 anos e menos de 70 e que é alfabetizado, ou seja, que consiga assinar o seu nome.

Art. 14, § 2º - A exceção para o estrangeiro votar, seria a dos portugueses, quando Portugal reconhecesse aos brasileiros os mesmos direitos (art. 12, §1º). E o conscrito é o rapaz que está prestando o serviço militar obrigatório. Ao meu ver, não existe nenhuma razão para que o militar não possa votar, e que portanto, não há porque manter este tipo de restrição.

O preso pode votar?

Depende, se é preso em razão de sentença condenatória transitada em julgado, se esta cumprindo pena, não. Porém, se for aquele preso provisório, cautelar, pode votar, inclusive as autoridades eleitorais tem o dever de levar até o local onde eles se encontram as urnas.

Art. 14, § 3º - 

I - a nacionalidade brasileira - serve tanto para brasileiro nato como naturalizado;

II - pleno exercício dos direitos políticos - a CF estabelece certas causas, seja para perda ou suspensão destes direitos, então quem está com os direitos políticos suspensos ou os perdeu não pode votar e nem ser votado;                     alistamento eleitoral - tem que estar alistado; 

III - o alistamento eleitoral - tem que estar alistado;

IV - domicílio eleitoral na circunscrição - esta é a forma de divisão do Estado brasileiro para fins eleitorais, onde nós temos a circunscrição nacional para as eleições nacionais que são a de Presidente e vice-presidente, estes podem ter domicílio em qualquer circunscrição. Temos circunscrição estadual para as eleições estaduais que são para Governador e vice-governador, deputado federal, senador,  deputado estadual, estes porém, tem que ter o domicílio na circunscrição por onde estão sendo eleitos por pelos menos 1 ano. O conceito de domicílio eleitoral que está no Código Eleitoral, não é idêntico ao de domicílio civil, porque a legislação eleitoral é muito mais flexível. Então o domicílio do direito civil, supõe residência com ânimo definitivo, já o domicílio eleitoral não supõe residência com ânimo definitivo, podendo a pessoa comprar uma casa em determinado município ou estado e concorrer para os cargos eleitorais no mesmo;

V - filiação partidária - no Brasil não é possível que alguém concorra sem estar filiado a um partido político, pois estes são intermediários necessários para no exercício dos direitos políticos no que se refere à representatividade seja parlamentar, seja perante o Poder Executivo. Existem Estados como Portugal, por exemplo, que admite que concorra um candidato sem partido.

Porém, é possível que alguém no mandato deixe de pertencer a um partido político, foi o que aconteceu com Celso Pita que não perdeu o mandato, pois no Brasil entende-se que o mandato é de quem foi eleito e não do partido político. Portanto, quem foi eleito pode mudar de partido ou até mesmo ficar sem partido, que não perderá o mandato.

Havia uma controvérsia, apenas, em relação aos suplentes nas eleições pelo sistema proporcional para deputado federal, estadual e Câmara de vereadores, porque o suplente vai pela lista da suplência partidária e não por mérito próprio. 

Alguns autores como Antônio Carlos Mendes e outros, sustentavam que com relação aos suplentes das eleições proporcionais o mandato era do partido. Porém, a posição que prevalecia, inclusive para o Supremo, era de que o mandato é do candidato eleito.

IV, § 5º - neste parágrafo está presente a regra da reeleição que foi introduzida pela Emenda Constitucional nº 16 de 1997, contrariando toda transição republicana do direito público brasileiro, porque desde a Proclamação da República no Brasil nunca se admitiu reeleição para cargo do Poder Executivo. A reeleição sempre foi a regra para os cargos do Poder Legislativo, isto porque é o Executivo que tem a máquina e não o Legislativo, então a proibição da reeleição visava de alguma maneira impedir que a máquina pudesse ser usada em prol da candidatura oficial. E também, porque, é no sistema presidencialista a autoridade que tem maiores possibilidades de se concentrar poder é o chefe do Executivo, tanto no plano nacional, estadual, ou municipal.

Esta era a posição adotada por todas as CF passadas, e em circunstâncias até hoje não esclarecida foi aprovada a Emenda nº16 de 1997, permitindo a reeleição para UM mandato subseqüente. 

§ 6º - O afastamento de uma condição que não me permitiria concorrer a uma eleição, tem um nome técnico que é a desincompatibilizarção (que nada mais é do que renunciar a um mandato 6 meses antes do pleito). E isto é importante para que o candidato não se utilize da máquina e para que não se tenha uma situação promíscua entre o que é governo e o que é campanha.

Agora, esta possibilidade de uso da máquina, de confusão entre o governante e o candidato, se isso é possível em eleições para outros cargos por maioria de razões, isso vai ocorrer também quando se cuidar de reeleição. Pois onde que é o risco maior, o candidato que já é governador e vai se candidatar de novo para governador, dele utilizar a máquina ou se ele é governador e vai se candidatar para prefeito? É claro que para o mesmo cargo ele tem muito mais chance de se utilizar da máquina. 

Então, com uma interpretação teleológica, para mim, se tem no § 6º a exigência da desincompatibilização e na medida em que o § 5º se silencia, a desincompatibilização tem que se estender para o mesmo. Porque senão haverá uma ordem constitucional totalmente desarmônica neste particular.

Para o TSE para reeleição do próprio cargo, não é necessária a desincompatibilização, porém, para o candidato assumir  outro cargo precisa.

Já com relação ao vice, como ocorreu com a Benedita que sendo vice-governadora, para se candidatar à prefeitura teve que se licenciar do seu cargo de vice para não se tornar inelegível, porém se Garotinho viajasse e ela assumisse o governo se tornaria inelegível para prefeita.

§ 7º - É um sistema totalmente sem lógica, pois o sujeito pode concorrer de novo para o mesmo cargo, porém o seu parente, não pode concorrer para o cargo que ele ocupa. Isso tudo serve só para parente de cargos no Executivo, porque é neste que se presume que pode haver uso da máquina.

A palavra jurisdição está empregada erroneamente, pois o correto seria  falar em circunscrição onde a do Presidente e do vice é em todo o país, a do Governador, Senador, Deputado Federal e Estadual o estado, e o prefeito, vice e vereador o município. Portanto, a esposa de um prefeito pode tranqüilamente se candidatar à Prefeitura de um outro município, ou a esposa de um Governador se candidatar ao cargo de deputada federal em um outro estado, o único problema será comprovar o domicílio eleitoral em outro estado, fora isso não tem problema.

No caso da Rosinha, não se aplicará este dispositivo, porque o Garotinho como vai concorrer para Presidente ele vai se desincompatibilizar, então nos 6 últimos meses anteriores a eleição para Governador, ele não vai estar governando, o que irá abrir a possibilidade para a Rosinha concorrer como Governadora. Porém, se ele governasse nesse período ela não poderia concorrer.

§ 8º - A CF veda a filiação do militar à partido político, e a mesma exige a filiação à partido político como condição de elegibilidade. E como compatibilizar isto? O TSE adotou a seguinte orientação: o militar não pode se filiar em atividade, então ele se licencia, e licenciado ele se filia. 
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§ 9º - Essa Lei foi alterada pela Lei 81/94, ela estabelece uma série de hipótese de inelegibilidade tendo em vista os objetivos previstos neste parágrafo como: proteger as eleições etc.

§ 10 - Diz respeito à rigidez do processo eleitoral. Antes da diplomação, que é o ato pelo qual a Justiça Eleitoral diz, oficialmente, quem ganhou, depois da diplomação no prazo decadencial de 15 dias, eu posso ajuizar uma ação impugnando o resultado do processo eleitoral instruindo com provas de que houve abuso do poder econômico, corrupção ou fraude.

Art. 15 - Qual é a diferença de cassação para perda dos direitos políticos? Na expressão cassação ficou ligado a privar arbitrariamente alguém dos direitos políticos, por motivo políticos, ideológicos etc. A vedação a cassação de alguma forma representa uma reação contra aquela prática da época do regime militar em que se atribuía ao chefe do Poder Executivo a faculdade de cassar mandatos políticos.

I - cancelada a naturalização a pessoa deixa de ser brasileira, e a nacionalidade brasileira é uma premissa tanto para alistabilidade como para elegibilidade. E esta é uma forma de perda dos direitos políticos.

II - é uma forma de suspensão enquanto a incapacidade civil perdurar.

III - condenação criminal transitada em julgado - para mim, nunca irá melhorar as condições dos presídios no Brasil, enquanto o preso não tiver direito ao voto. A pessoa que tem direito ao sursis, pode votar? Não pode, pois o sursis incide a hipótese de suspensão dos direitos políticos. E a suspensão condicional do processo? Tanto em crime doloso como culposo, a pessoa poderá votar, pois não foi condenada. 

E é tranqüilo que não é necessário a reabilitação, pois o preso acabando de cumprir a sua pena já readquire os direitos políticos.

IV - isto ocorre à pessoa que não cumpri o serviço militar obrigatório e nem a prestação alternativa que a lei estabelece de serviços civis. A doutrina costuma dizer que esta é uma hipótese de perda, mas eu acho que é caso de suspensão, pois no momento em que o sujeito se apresenta e se dispõe, seja porque o serviço militar é obrigatório ou para cumprir serviços civis, ele irá readquirir os direitos.

V- existe uma lei de improbidade administrativa que estabelece gradações e períodos. Tem que haver uma ponderação na aplicação da suspensão neste caso, pois para mim só com a condenação no processo judicial de improbidade administrativa é que pode haver a suspensão.

O "impchement" é causa para suspensão dos direitos políticos? Não, pois a norma do mesmo diz que fica suspenso por 8 anos do exercício de funções públicas não podendo ser votado durante esse período, mas podendo votar.

Art. 55, VI, § 2º - apresenta uma exceção absurda, onde o cidadão normal, quando é condenado tem os seus direitos políticos suspensos, já o parlamentar (Senador, Deputado federal e estadual) não perde o mandato e nem os direitos políticos. A justiça expede um ofício para a Casa Legislativa a que ele pertence e esta vai deliberar por voto secreto, assegurado a ampla defesa. Então a Casa Legislativa tem o poder de invalidar a decisão judicial.

Art. 16 - este artigo criou uma espécie de anterioridade da legislação eleitoral, criando um interstício de 1 ano no mínimo entre a lei e o processo eleitoral. 

Dos Partidos Políticos

Hoje, na medida em o pluralismo se torna um fato, instâncias intermediárias outras, assumem um papel que era tradicionalmente dos partidos políticos, como por exemplo: as ONGs, outras entidades da sociedade civil que atuam como grupo de pressão etc. É claro, que o partido político continua sendo uma peça essencial à democracia representativa, mas hoje ele não tem mais esse monopólio de ser o interlocutor junto a sociedade civil, há portanto, uma espécie de crise nos sistemas partidários.

Nos temos no mundo vários sistemas partidários podendo resumi-los em:    

· Pluripartidarismo de direito ou de fato- foi adotado pelo Brasil após a reforma eleitoral de 1979, onde foram criados vários partidos políticos.

· Bipartidarismo  de fato ou de direito- ocorre no EUA, Inglaterra etc. No Brasil  prevaleceu este sistema até  a reforma eleitoral de 1979. O bipartidarismo de direito é condenado porque ele sufoca o pluripartidarismo, pois numa sociedade plural, apenas dois grupos não conseguem exprimir todas as divisões e todas as correntes dignas de considerações. E se for um bipartidarismo de fato, é um outro problema, porém não é jurídico e sim político.

· Sistema de partido único - normalmente é associado a Estados totalitários de direita ou de esquerda como era a União Soviética. Este sistema é condenado em todo o mundo.

Onde é adotado o sistema majoritário, como nos EUA, na Inglaterra, etc., existe uma tendência a criar um bipartidarismo de fato, já onde se adota o sistema proporcional, existe uma tendência para o pluripardidarismo de fato, porque outras instâncias começam a ter uma possibilidade de ganharem uma representatividade no plano parlamentar.

O nosso sistema, hoje, é do pluripartidarismo de fato, só que o nosso sistema, talvez, tenha se aberto demais, onde criar partido político ficou muito fácil. Onde existem partidos que são inexpressíveis sem nenhum ideário político que o identifique.  

Hoje, já se discute nas reformas políticas, uma reformulação no nosso sistema partidários e as duas idéias principais que estão sendo discutidas são: a criação da cláusula de barreira, que existe na Alemanha, que precisa ter uma porcentagem de 5% de representação, para se terminar com os partidos pequenos; a criação de regras mais firmes para a fidelidade partidária, onde o partido pode no máximo expulsar o político.

Art. 17, § 1º - o Estado não pode se meter na estrutura de um partido político, porém isso não quer dizer que o Estado-Juiz não possa dirimir conflitos jurídicos privados que surjam no interior dos partidos.

A exclusão do parlamentar não importa na perda de seu mandato e tem que ser assegurado o princípio da ampla defesa.

§2º -  o Código eleitoral diz que a natureza jurídica do partido político é pessoa jurídica de direito público, porém, hoje, é tranqüilo que isso não foi recepcionado, pois a sua natureza é pessoa jurídica de direito privado. Pois o partido político não é Estado e o mesmo adquire o seu status de partido depois que os seus estatutos são registrados no TSE, porém este se limita se estão ou cumpridos os requisitos materiais e formais estabelecidos pela CF e pelas leis, não tendo nenhum poder de barrar o registro alegando que aquele ele não quer.

§ 3º -  o fundo partidários, são recursos públicos aos quais os partidos políticos tem acesso de acordo com o seu peso parlamentar.

O Brasil adotou o sistema híbrido, onde se tem o fundo partidário aos quais os partidos tem acesso em proporção ao peso que eles tem no Poder Legislativo e também tem a possibilidade de financiamento privado dos partidos através de doações, etc.

§4º -  a organização paramilitar é aquela que disputa com o Estado aquele monopólio do uso legítimo da força, ou seja, ela utiliza a força para a consecução dos seus objetivos.

Extradição 

 A CF só fala na extradição passiva e não fala da extradição ativa, onde está é o Governo brasileiro pedindo a extradição de uma pessoa que está em outro Estado, como aconteceu com o PC a Jorgina. Já a extradição passiva que ocorre quando uma nação estrangeira solicita a extradição de alguém que aqui se encontra.
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A competência para julgar a extradição passiva é do Supremo.

Art. 5º, LI e LII - O ato para se conceder a extradição é o ato típico do Presidente da República na condição de chefe do Estado, que diz respeito a relações internacionais.

A extradição passiva, no direito brasileiro, está sujeita a uma série de condicionamentos onde quem extradita não é o Supremo e sim o Presidente, porém este não pode extraditar sem que o processo de extradição tenha sido autorizado pelo STF.

Expulsão - É um ato político, discricionário do chefe do Estado que determina a retirada de alguém do território nacional, porque esta pessoa está de alguma maneira atingindo o bem jurídico, os interesses, se tornando uma pessoa indesejada.

A expulsão não é uma sanção criminal e sim um ato político, que não significa dizer que nos seus pressupostos não possa ser objeto de controle jurisdicional.

Deportação - Também é a retirada do estrangeiro do território nacional (tanto a expulsão como a deportação são só para estrangeiros), que tenha ingressado ou cuja permanência no país esteja irregular. 

Em regra quem deporta é a polícia federal.

Extradição ativa - É um ato pelo qual o Governo brasileiro solicita a um outro Estado que entregue às autoridades brasileiras alguém que lá se encontra, para que aqui seja julgado ou cumpra pena.

Extradição passiva - É o ato pelo qual o Governo brasileiro entrega alguém que aqui se encontra para uma autoridade para uma autoridade estrangeira requerente para que seja julgada ou cumpra pena nesse país.

Esta tem como condição o julgamento do pedido de extradição pelo STF, e é muito importante destacar que a decisão do Supremo vincula só negativamente e não positivamente. Ou seja, se o Supremo rejeitar o pedido de extradição, o Governo não pode extraditar, mas se o Supremo acolhe o pedido o Governo não está obrigado a extraditar, mantendo desta forma o seu poder político de não extraditar.

São pressupostos para a Extradição segundo o STF:

· O fato pelo qual se requer a extradição tem que constituir crime, tanto na legislação do país requerente como na legislação brasileira;

· A autoridade judiciária brasileira não vai fazer nenhum juízo sobre o fato, e sim vai partir da premissa de que o fato é aquele descrito pela autoridade estrangeira. O que o Supremo irá analisar é se estão presentes os pressupostos para a extradição;

· O Brasil não extradita para países nos quais sobre a visão da autoridade brasileira não exista o devido processo legal, como por exemplo para China, Arábia Saudita, etc., pois é preciso que no país que requer a extradição, existam garantias mínimas de um julgamento justo;

· O Brasil não extradita para cumprimento de penas corporais, como a pena de morte, pena que atente contra a dignidade humana, penas de trabalho forçado etc. Nestes casos o Supremo indaga se o país aceita a comutação da pena em pena privativa de liberdade, portanto ele não indefere de plano, se o país aceitar continua o processo de extradição e se não aceitar extingue o processo. Porém, o Brasil admite a extradição para cumprimento de pena de prisão perpétua, muito embora esta pena não seja tolerada no direito brasileiro;

· O Brasil só processa a extradição se a pessoa estiver presa, porque quando o país aceita a extradição ele esta se comprometendo a entregar o suposto criminoso para uma autoridade estrangeira, então se o indivíduo não estiver preso, não tem processo de extradição;

· O Brasil só extradita, quando, de acordo com as leis brasileiras não há competência exclusiva da autoridade judiciária brasileira para julgamento o fato, pois se esta for competente impedirá a extradição. Porém, quando há competência concorrente, a posição dominante é que isto não obsta a extradição, havendo um juízo político;

· Não são obstáculos para a extradição o fato do sujeito ter filho brasileiro, se casado no Brasil, porém, são obstáculos para a expulsão e a deportação.

Prescrição - A autoridade brasileira vai calcular se o crime está prescrito, seja de acordo com a legislação do país de origem ou de acordo com a legislação brasileira. Se o crime estiver prescrito de acordo com a lei brasileira não haverá a extradição.

Como que o Supremo avalia um crime político ou de opinião?

Pelo critério da predominância pois existem crimes com dimensão política e outros que não. Portanto, o Supremo irá sempre avaliar o que sobreleva se é um crime político ou comum. O que não significa dizer se o Supremo negar a extradição vai haver impunidade, pois se o caso for de possibilidade de aplicação da competência das autoridades brasileiras, mesmo com a competência concorrente o sujeito pode ser julgado aqui.

Pelo princípio da exclusividade, o país requerente se compromete a  só  punir o extraditado pelo fato que foi objeto da extradição e não por outros. E para se evitar incidentes diplomáticos, para evitar que depois se denegue  a extradição, é comum se fazer o pedido de extensão, onde o país requerente pede autorização ao país que concedeu a extradição, para que possa julgar o extraditado nos outros crimes que não foram objeto da extradição.

O Tribunal Penal Internacional (TPI) que entrará em vigor no prazo de um ano, julgará os criminosos de qualquer país, que praticaram crimes contra a humanidade tendo como premissa o fato de que as autoridades do país não tenha julgado devidamente. Ele fará uma avaliação através do princípio da subsidiariedade da tutela penal internacional.

Uma das penas que será aplicada por este tribunal será a pena de prisão perpétua e ele irá julgar os nacionais dos países que não agiram com eficácia na condenação do seu nacional. Isto gera um problema para o Brasil, pois se o mesmo não extradita os nacionais, os mesmos não poderão ser julgados por este tribunal.

A Flávia Pielsevano e o Oscar Vieira dizem que o TPI não é extradição e sim o um tribunal do qual o Brasil participa. Então não é entregar para um outro país julgar e sim entregar para um tribunal no qual o Brasil participa para julgar. No próprio estatuto do TPI existe uma cláusula que diz que não se trata de extradição.

Outro problema à luz da jurisprudência brasileira, é mais fácil, onde se entrega para o indivíduo para cumprir a pena de prisão perpétua, pois como o Supremo entende que se pode conceder a extradição para a aplicação da pena de prisão perpétua para países estrangeiros, também pode para o TPI.

Direitos Sociais Trabalhistas

A CF brasileira é a mais detalhista em relação aos direitos trabalhistas, em relação às Constituições no resto do mundo.

Porém, ela não é detalhistas cabendo os detalhes à CLT e isto faz com que caiba modificações e diminuição dos direitos do trabalhador.

Art. 7º - quem goza dos direitos estabelecidos é o empregado que tenha uma relação de subordinação com o empregador e que exista uma persistência no vínculo e além disso se afirma também, que em regra o empregado não participa do risco inerente ao negócio.

O trabalhador autônomo é aquele que participa do risco, é o profissional liberal que não está sujeito a uma relação hierárquica etc. Já o trabalhador avulso é aquele que desenvolve atividades portuárias, e hoje desfruta das garantias constitucionais, cabendo ao sindicato pagar as férias do trabalhador avulso.

Hoje o que está muito em voga é o recurso "expediente" para frustrar a caracterização desta relação constitucionalmente protegida, como por exemplo: as cooperativas nos quais os cooperativados não estão sujeitos a uma relação hierárquica etc. Porém hoje, finge-se que é uma cooperativa, porque na realidade trata-se de prestadora de serviço que tem empregados que não estão caracterizados como tal e sim como cooperativado, para não pagar os direitos destes trabalhadores, burlando desta forma a CF.

I - Esta Lei Complementar ainda não foi editada, então até o advento desta LC vigora o art. 10 do ADCT onde prevê a multa do FGTS no valor de  40%  que consta no fundo em prol do trabalhador. Hoje, todos tem direito ao FGTS, a CF estabelece algumas exceções como não prevê a obrigatoriedade para a empregada doméstica. 

O conceito do art. 10 do ADCT abrange tanto a demissão sem justa causa como a demissão arbitrária, ou seja, pode-se despedir o sujeito porque ele cometeu uma justa causa, mas também pode demiti-lo sem que a sua despedida seja arbitrária. Como por exemplo: uma empresa que passa por problemas econômicos e tem que reduzir o seu quadro. Portanto, se a despedida não puder se configurar como arbitrária, ou for sem justa causa, o empregador terá que pagar esta multa.

Nas alíneas a, b do art. 10 do ADCT fica estabelecida a estabilidade que a própria CF estabeleceu. Bem como, o próprio art. 7º da CF que estabelece estabilidade aos dirigentes dos sindicatos.
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Art. 8º

I e II - O modelo de liberdade sindical que hoje predomina no mundo é o modelo que inclusive está estabelecido nas normas da OIT, está previsto no próprio pacto de direitos sociais e econômicos da ONU, é da ampla liberdade sindical que não foi adotado no Brasil. Pois no Brasil existe a liberdade do trabalhador de sindicalizar ou não, de entrar e sair do sindicato, existe a autonomia sindical que está presente no inciso I, que significa que o Estado não pode interferir na economia interna do sindicato, porque este é uma atividade privada que está e que está fora da abrangência da integração estatal. Porém, existe uma série de restrição a ampla liberdade sindical que é o princípio da unicidade sindical que está presente no inciso II, pois este, diz que, numa mesma base territorial só pode haver um sindicato por profissão ou categoria econômica.

Hoje, é consenso inclusive dentro do próprio movimento sindical, desde a extrema direita até a extrema esquerda todos estão de acordo que é preciso mudar esse princípio da unicidade sindical. Quem sustenta a primazia das normas internacionais sobre os direitos humanos com relação as nossas normas constitucionais, pode defender que este dispositivo não está em vigor, porque tanto no pacto de direitos sociais e econômicos da ONU como em convenções da OIT na qual o Brasil é signatário, está prevista a ampla liberdade sindical.

III - Tem um iniciado no TST que diz que isto não é hipótese de substituição processual e sim de representação, portanto cada empregado para ser protegido pelo sindicato nessas ações tem que lhe conferir poderes. Porém, isto não passa de uma letra morta, pois não precisa de norma constitucional nenhuma para dizer que uma pessoa pode conceder a uma entidade poderes para lhe representar. Portanto, esta norma constitucional só teria algum significado se nós reconhecêssemos ao sindicato a categoria de substituto processual, porém não é assim que a jurisprudência vem analisando esta questão.

IV - Nós temos aqui uma previsão do instituto e na parte final do inciso se faz referência a outro instituto, não confundir os dois, pois eles tem natureza jurídica distintas. Uma é essa contribuição confederativa, em que hoje, a posição firme do Supremo é que não se trata de tributo, pois esta contribuição é criada por Assembléia e não pela CF e portanto, não se pode exigir de quem não é sindicalizado. 

A relevância prática de ser ou não ser tributo, é porque se é tributo é uma prestação pecuniária compulsória que independe da adesão a um sindicato, então até quem não fosse sindicalizado teria que pagar.

Nós temos a estrutura sindical onde temos o sindicato na base, acima do sindicato abrangendo um campo territorial mais vasto temos a federação sindical e acima a confederação sindical. Esse inciso está prevendo uma contribuição para confederação.

Nós temos duas coisas diferentes, uma é a contribuição confederativa prevista no art. 8º, IV que não possui natureza tributária, pelo fato de não ser criada em lei, e outra coisa é a contribuição sindical, chamada também de imposto sindical que está previsto na CLT no art. 149, não é criado pelo sindicato e é um tributo do gênero contribuição social e econômica.

V - Isso é um corolário à liberdade sindical. Existem, em tese, no Brasil duas, a primeira é a liberdade do indivíduo de se filiar ou não a um sindicato e se desfiliar quando quiser, a segunda é a chamada autonomia sindical, que é a liberdade que tem o sindicato em face do Estado. E a terceira que não existe aqui, é a capacidade de criar livremente um sindicato, porque no Brasil vigora o princípio da unicidade sindical.

VI - Isso obviamente, levando-se em consideração que existe uma parte mais fraca (empregado) e outra mais forte (empregador). Quando se torna obrigatória a participação do sindicato, tende a equilibrar essa relação.

VIII - É uma exceção do trabalhador sindicalizado que tem estabilidade até 1 ano do final do mandato, diferente daquela estabilidade da gestante e do membro da CIPA, que está no ADCT, que pode ser dispensado por justa causa ou em outros casos onde a decisão não é considerada arbitrária, já no caso do trabalhador sindicalizado com estabilidade, só é possível a sua demissão com justa causa, ou seja, nos casos de falta grave nos termos da lei.

Art. 9º, §§ 1º e 2º -  O direito de greve foi uma das conquistas mais penosas para os trabalhadores. O problema maior hoje, diz respeito à extensão a esse direito de greve. Alguns autores afirmam que a nossa CF reconhece o direito de greve, mas apenas aquela greve reivindicatória, só que existem outras modalidades de greve como a greve política como está ocorrendo na Argentina, onde os sindicatos decidem parar para pressionar o Governo a fazer alguma coisa com relação a algo que não tem haver com a sua relação de trabalho, é a greve de solidariedade, pois diz respeito não a minha categoria e sim a outra.

Alguns autores afirmam que esses tipos de greve não foram protegidos pela nossa CF e sim só a greve reivindicatória, porém eu acho que esses tipos também cabem.

O direito de greve não é absoluto, como nenhum outro direito.

A CF atual, prevê o direito de greve para o servidor, proibindo apenas para o militar.

Estrutura do Estado

As Formas do Estado

Em TGE, nós examinamos as várias formas que o Estado pode assumir, que são as formas que o Estado pode possuir hoje que são as mais relevantes: o Estado unitário e o Estado federal.

Hoje não existe nenhuma confederação no mundo que era formada por vários países soberanos. A União Européia não é considerada uma confederação.

O modelo norte americano de federação acabou se espalhando pelo mundo todo, pelas inúmeras vantagens que ele apresenta como por exemplo:

1- A federação é uma forma de contenção do poder estatal pela separação vertical de poderes, então por isso o federalismo via de regra não é aceito pelas ditaduras;

2- O federalismo possibilita por outro lado uma participação mais ativa e intensa da população, no exercício do poder político, porque quando os centros de poder estão mais próximos do cidadão, este pode controlar melhor;

3- A federação permite a acomodação de realidades muito distintas num mesmo Estado, sem com isso romper a unidade deste Estado. É por isso que quase sempre que Estados com dimensões maiores, com várias etnias acabam adotando alguma forma de Estado federativo.
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Estados como por exemplo: Canadá, México, Brasil, Argentina, Rússia, Índia, Alemanha, Áustria, Austrália, praticamente todos os Estados com maior extensão territorial, com exceção da China, aderiram ao modelo federativo.

O Brasil que no Império era um Estado unitário que até tinha um certo grau de descentralização política, mas não federalista, é desde 1891 uma federação apesar de ter passados por autos e baixos ao longo dos anos até chegar à CF/88 que deu uma força maior para os estados e foi a primeira CF do mundo a reconhecer a natureza de entidade federativa aos municípios.

Apesar disso, o federalismo no Brasil é muito centralizado, sobretudo no que diz respeito as competências legislativas. Pois se compararmos com os EUA onde seus estados legislam sobre quase tudo, como direito penal, civil, processo penal, civil etc. 

No Brasil os estados não possuem leis estaduais, onde as normas relevantes são federais, então o nosso grau de centralização ainda é muito elevado. Porém, no campo administrativo houve uma margem maior de descentralização com a CF/88.

Federação 

É um modelo de descentralização. Porém, nem toda descentralização é uma federação. Portanto, os requisitos que a doutrina dominante aponta como necessários para que o Estado se qualifique como federativo são:

1- A existência de uma partilha constitucional de competências entre o poder central e os Estados federados. Essa partilha deve estar plasmada na própria CF e sendo esta rígida;

2- A participação dos Estados federados na formação da vontade do poder central. A partir do modelo norte americano isto vem sendo feito no mundo todo através de um bicameralismo no poder central, no qual nós temos uma casa que exprime a vontade da população, através dos deputados, e outra que representa os estados através de 3 senadores por estados. O que para nossa realidade é muito pouco, pois este número deveria ser de acordo com o número populacional de cada estado;

3- A autonomia das entidades federais. Autonomia é diferente de soberania. Segundo a visão clássica soberania externamente significa que um poder não reconhece nenhum outro acima dele, estando em paridade com os demais países, e internamente a soberania é um poder que está acima de todos. Hoje, é a CF que exprime a soberania. Já a autonomia é uma liberdade de ação dentro de limites previamente traçados pelo poder soberano. Onde a União como entidade federativa tem autonomia como os estados e não soberania, pois quem tem soberania é o Estado brasileiro. E é aí que surge uma grande confusão, pois os órgãos que representam o Estado brasileiro são os órgãos que representam a União como entidade federativa. Então o mesmo congresso que faz as leis da União é o que pode reformar a CF. Portanto, a União ela é autônoma porque se ela fosse soberana, significaria negar a autonomia dos estados.

Essa autonomia se desdobra em alguns predicados, que são fundamentais para que um estado se qualifique como sendo federal, tais como: 

Auto-governo - significa que as entidades da federação é que indicam, escolhem os seus representantes, seja no Poder Executivo, Legislativo e o poder central não tem o menor controle sobre isso, pois não há qualquer tipo de hierarquia.

Auto-organização - significa que as entidades federadas atendidos os limites ditados pela CF é que prevêem as normas que vão reger o seu funcionamento. Elas são votadas naquilo que a doutrina chama de poder constituinte decorrente. Com relação ao estado está previsto na Constituição do estado, já nos municípios está previsto em Lei Orgânica.

Para mim, Lei Orgânica não é poder constituinte decorrente, porque quando a CF fala em LO ela diz que esta estará limitada pela CF e pela Constituição dos estados, onde esta não é poder soberano.

No Brasil a auto-organização foi reduzida praticamente a nada, em razão do princípio da simetria (não está escrito na CF),  na prática de acordo com este princípio os estados na sua auto-organização devem se basear nos princípios estabelecidos na CF, pois basta o estado se afastar um pouquinho do modelo estabelecido para a União Federal, para o Supremo dizer que é inconstitucional. E isto sufoca o pluralismo, asfixiando a possibilidade que teria o estado de diante das suas peculiaridades, das suas características locais estabelecer modelos alternativos.

A possibilidade de criar esses modelos alternativos é uma das características mais importantes e mais interessantes do federalismo que concilia unidade com diversidade.

Auto-administração - significa que no âmbito das suas competências, são os estados que vão prestar os seus serviços, que vão editar normas relativas às matérias que lhe foram confiadas pela CF. É, portanto, a liberdade de ação em relação às competências que os estados e os municípios receberam do direito constitucional.

Ao lado desses requisitos necessários para que um estado se qualifique como federal é preciso também que estejam presentes certas condições necessárias para a manutenção da "hegidez" desse estado federal que são:

1- deve existir algum mecanismo de controle de constitucionalidade das leis, porque se não fosse assim, quando, por exemplo, a União editasse uma lei em matéria de competência do estado, a lei ia ter presunção absoluta e o pacto federativo ia por água abaixo. 

2- A locação em sede constitucional de recursos para os estados federados que sejam minimamente suficientes para que eles possam desempenhar as suas competências materiais. Pois não adianta nada conferir autonomia sem que haja recursos, pois senão não existirá a autonomia.
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Os estados e os municípios não têm direitos a nenhuma parcela do que é arrecado com a contribuição da Seguridade Social. Pois esta faz parte da União, sendo ela que arrecada tais contribuições.

Segundo a teoria do Kelsen que dizia que existiam 3 tipos de ordenamentos, e para ele Estado era a mesma coisa que ordem jurídica, que são: ordem jurídica central - são as normas da União; ordens jurídicas locais ou parciais - são os estados que podem editar as suas normas e ordem jurídica global é o que engloba tudo. 

O problema é que quem edita normas pela ordem jurídica global é o mesmo órgão que edita normas pela ordem jurídica central, apesar da soberania estar com a primeira os órgãos são os mesmos.

Essa distinção que se faz na doutrina entre lei nacional e lei federal, vem exatamente desse conceito do Kelsen, onde lei nacional é a norma da ordem jurídica global e lei federal é a norma da ordem jurídica central.

Podemos discernir uma da outra da seguinte forma: a norma da ordem jurídica global vincula a produção das normas pelas ordens jurídicas locais, enquanto que as normas da ordem jurídica central não vincula, pois ela diz respeito a União. Como por exemplo a Lei 8.112 é norma central; a Lei 8.666 é global, porque vinculam os estados quando a matéria é licitação; CTN é global, porque as normas gerais vinculam os estados quando vão legislar em matéria de direito tributário; a Lei do IR é central, da União; o Código Penal é central, porque o estado não legisla sobre esta matéria e sim a União etc.

Tanto a lei nacional como a lei federal são editadas pelo Poder Legislativo da União, elas podem ser, dependendo do caso, leis ordinárias ou complementares. Portanto, o que torna a lei nacional ou federal não é o fato de ser ordinária ou complementar e sim o fato de vincular ou não as demais entidades federativas na produção de normas.

Distinção entre o Federalismo Dual  e Federalismo Cooperativo

O modelo do federalismo dual foi aquele engendrado pelo constituinte norte americano, onde cada um tinha o seu espaço e trabalhava sozinho no mesmo. 

Esse modelo começa a se tornar inviável com a substituição do paradigma do Estado Liberal  pelo Estado do Bem Estar Social (EBES), este demanda planejamento, impõe ao estado tarefa hercúlias em que cada uma das entidades federativas não tem como alcançar sozinha. Portanto, no EBES as entidades de certa forma tem que conjugar os seus esforços na prossecução de interesses comuns. E quando isto ocorre, elas se associam e então passamos a admitir certas competências compartilhadas, a partir da idéia de que cada uma sozinha não ia conseguir chegar lá. Um bom exemplo é a questão da saúde, da educação, onde a União, os Estados e os Municípios todos se unem para atingir a único benefício.

Então, com o advento do EBES foi que se produziu o chamado federalismo de cooperação, onde o seu marco foi com a CF de 1934. 

Esse federalismo de cooperação levou a um certo fortalecimento do poder central, que é aquele que como criar programas globais, o que os estados dificilmente teriam como fazer.

Hoje, nós começamos a ver o federalismo da subsidiariedade, pois com a crise do EBES volta-se a valorizar o poder local, afirmando-se que este tende a ser mais democrático, que este está mais próximo do cidadão etc. Então dentro da subsidiariedade são reduzidas as competências das entidades maior em prol das entidades menores.

É uma política que está delineada com clareza no tratado da União Européia, que diz que os poderes dos órgãos comunitários só devem ser exercidos naqueles casos em os estados da comunidade não tiverem condições de executá-los melhor.

Filosoficamente, o princípio da subsidiariedade está muito próximo do ideário do pluralismo, que é um dos fundamentos da República (art. 1º, CF). 

É um tema muito em voga, apesar de não está escrito na CF, onde o superior só atinge a esfera inferior quando este não age, ou não age devidamente.

LIVROS a respeito do tema Princípio da Subsidiariedade:

José Alfredo Baracho 

Sílvia Flávia Torres

A subsidiariedade está explicitada na ordem brasileira em relação ao sistema econômico, que diz que o princípio não intervirá exceto no caso de segurança nacional etc., onde a regra é o Estado não agir como empresário.

Uma outra classificação importante que se reflete na partilha de competência vem da forma de criação do federalismo, então fala-se em federalismo centrípeto ou por agregação - é aquele que antes  tinha o Estado mais descentralizado, como por exemplo: EUA e Suíça, antes existia uma confederação e a partir de um momento agregador de fora para dentro foi criado um Estado Federal. O oposto é o federalismo centrífugo ou por segregação -  que é o caso do brasileiro, onde antes existia um Estado Unitário, um movimento de dentro para fora e é a partir deste Estado que criou-se o Estado Federal.

Uma das conseqüências é que normalmente no federalismo centrípeto os estados acabam retendo uma parcela mais significativa de competência, porque eles tinham tudo, eles eram soberanos e muito dificilmente eles irão abrir mão de muita coisa. Existindo desta forma, uma tradição de poderes fortes para os estados como os EUA a Suíça, já para o Brasil onde ocorreu exatamente o contrário o poder central acaba retendo competências mais amplas, pois ele era central e quando ocorre a descentralização ele não está ganhando nada e sim perdendo poderes que antes ele tinha.

No Brasil, desde a CF de 1891 vem se adotando o modelo norte americano.

Competência expressa - é aquela que está no texto constitucional. E pode ser dividida em enumerada - por ex.: compete à União legislar sobre direito civil e não enumerada - por ex.: compete ao Município legislar sobre assuntos de interesse local (art. 30, I), porque não enumera quais são os interesses.

Competência implícita - ele não está no texto da Constituição, mas decorre de uma exegese do texto.

Competência residual remanescente ou "reservatária" - é a do Estado brasileiro nos termos do art. 25, § 1º. É uma competência privativa do Estado.

Em que casos a competência remanescente é da União? Para a criação de novos impostos.

Com Relação à Matéria a Competência pode ser:

Legislativa - é a competência de editar normas de conduta.

Material - é a competência executiva de praticar atos concretos, exercitar o poder de polícia, prestar serviços públicos, etc.
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A Competência Legislativa pode ser:

Exclusiva - nesta existe uma indelegabilidade, que é a regra, onde o titular da competência exclusiva não pode delegá-la para outrem.

Privativa - esta permite a delegação, que é uma exceção, art. 22 § único, da CF.

Para o professor as duas significam a mesma coisa.

Art. 22 - Competência Legislativa -  o seu parágrafo único admite a delegação onde quem delega não se demite da competência, podendo avocar. E quando ela delega não pode delegar em branco e sim estabelecer especificamente a matéria sobre a qual versa a delegação.

Competência Concorrente - vamos ter uma hipótese do exercício do chamado federalismo cooperativo, União, Estados, Municípios eventualmente, colaborando, concorrendo para uma finalidade comum no campo legislativo.

A disciplina da competência concorrente está no art. 24, o modelo é que a União faz as normas gerais de natureza nacional, que são os princípios, a disciplina fundamental de um determinado tema. Onde a União não pode descer a um grau de detalhamento porque senão estas norma serão formalmente inconstitucionais, pois a União vai estar invadindo a competência legislativa do estado.

O exercício da competência plena é algo provisório, não é uma situação definitiva, pois o estado poderá editar normas gerais para remediar a inércia da União.

O artigo em seu inciso segundo fala que compete à União, apenas, fazer normas gerais em matéria por exemplo de orçamento. Então, quem é que faz as normas específicas sobre o orçamento da União? O art. 24 fala que cabe à União fazer normas gerais sobre custas dos serviços forenses, e que é que faz as normas específicas sobre as custas dos serviços forenses da Justiça Federal? É a própria União, pois o estado não pode legislar sobre o orçamento da União.

Portanto, quando a União agir como ordem jurídica central ela terá competência plena, porém quando ela age como ordem jurídica global, ou seja, quando edita normas gerais que são uma moldura condicionante das edições de normas pelos estados, aí é que a União tem que se ater as normas gerais sob pena dela invadir a competência do estado.

Com relação a estas competências no Brasil desde a lição de Geraldo Ataliba a doutrina diz que não há hierarquia entre a União, Estado e Município (RESPOSTA CERTA PARA PROVA), e isto só ocorre no Brasil, pois nos EUA, na Alemanha e no resto do mundo, existe hierarquia. 

Os manuais, alegam que os conflitos entre lei do estado com o município ou entre a lei do estado e da União, se resolve através do critério constitucional de competência, porém nem sempre se pode resolver como sendo uma questão de competência, tratando-se muitas vezes de conflito de hierarquia e de competência.

O art. 24 quando falou da competência concorrente mencionou a União e o estado, será que o município não participa da competência concorrente? Eu acho que participa pelo do art. 30, II, que trata da competência suplementar que é expressa e não enumerada, é expressa porque está escrita porém, o constituinte não disse quando é que ela cabe. E quando é que cabe? Quando a disciplina da matéria atingir de modo peculiar algum interesse local.

A competência legislativa dos municípios são de 3 tipos: competências expressas e enumeradas como por exemplo: instituir IPTU; competências expressas não enumeradas como por exemplo art. 30, porém se subdividem em dois tipos competência expressa não enumerada privativa, que esta presente no art. 30, I  e competência expressa não enumerada concorrente é suplementar a legislação federal e estadual no que couber; competência expressa implícita.

Competência Material

Também pode ser privativa, exclusiva, comum art. 23, § único, a CF não disse no âmbito da competência comum, o que cabe a cada uma das entidades fazer. Existem várias matérias que não estão disciplinadas no corpo da CF como por exemplo, proteger os bens históricos. No campo da competência material, não é tão danoso, e muito pelo contrário, até positivo, que haja uma certa superposição de competência. 

Um bom exemplo é a questão do meio ambiente, pois a CF não diz de quem é a competência, porém se a competência material é comum, provavelmente, vamos ter uma competência legislativa, ou privativa da União ou uma competência legislativa concorrente.
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Quando o interesse numa questão for eminentemente nacional justifica-se a intervenção da União, quando ele for eminentemente regional do estado e quando for eminentemente local do município. Isso tudo pela perspectiva do princípio da subsidiariedade.

Então, em matéria ambiental a jurisprudência vem entendendo que o fato de ser mata atlântica é competência da União, porém se for uma parte dela poderá caber ao Estado ou ao município.

A União tem competência - privativas e exclusivas enumeradas, e implícita (esta através de uma interpretação onde chega-se a conclusão que é da União)- e a União partilha no campo legislativo com a competência concorrente e no campo administrativo com a competência comum. E não tem competência residual e nem remanescente.

O estado tem competência - privativa e exclusiva enumerada - art. 25 - o estado pode exercer competências delegadas na União, no caso de competência privativa a União pode delegar para o estado. O estado tem as competências residuais, remanescentes, reservatária, art. 25, § 1º, e não tem competência privativa não enumerada. O estado também pode participar da competência concorrente e comum, art. 23 e 24. Não tem competência implícita porque se não estiver em norma nenhuma será de competência dele mesmo.

O município tem competência - privativa ou exclusiva expressa e não enumerada art. 30, I; privativa ou exclusiva expressa enumerada, no caso dos transportes coletivos. O município não tem competência delegada e residual (só do estado), porém pode ter competência implícita e concorrente art. 30,II. E comum porque o art. 23 é expresso.

Estrutura da Federação Brasileira

O federalismo brasileiro é um federalismo sui generis porque hoje no atual panorama é o único federalismo tridimensional no mundo. Pois, nos outros países federalistas podemos até contemplar a entidade município, porém este não é considerado uma entidade federal. 

O município é uma entidade federal muito estranha, pois é típico que as entidades federais participem na formação do poder central, o município não participa; deve ter os 3 poderes da mesma forma que o poder central, o município não tem o poder judiciário; a auto-organização do município, é meio entre aspas, porque na elaboração da Lei Orgânica, o município tem que seguir não só a CF como também a Constituição do Estado. A quem afirme, como José Afonso da Silva, que foi um erro a CF ter colocado o município como uma entidade federativa.

Então, nós temos a União, Estado, Município e Distrito Federal na estrutura federativa. O DF é também um instituto federal sui generis, porque o texto constitucional veda a sua divisão em municípios. Onde o mesmo passa a aglutinar as competências típicas do estado com a dos municípios, mas com exclusão de algumas. Como por exemplo a polícia do DF integra a União, o Judiciário e o MP do DF também. 

Antes da CF/88 o DF era uma autarquia territorial e com o advento da mesma passou a ser uma entidade federativa.

O território é uma autarquia territorial e não uma entidade federativa, porque tem personalidade jurídica própria, patrimônio próprio não se confundindo com o da União, porém é uma autarquia que não tem autonomia política. E é territorial porque se assenta numa base territorial sendo diferente do Banco Central que é uma autarquia comum, que se assenta na previsão de uma competência.

Hoje, não existem territórios que se transformaram em estados e no caso de Fernando de Noronha que foi incorporado num estado.

Art. 18 -  todas as entidades são autônomas inclusive a União, sendo soberano o Estado Brasileiro (Preâmbulo art. 1º).

§ 3º - População -  são as pessoas que estão em determinado território independentemente de qualquer vínculo jurídico.

Povo - são as pessoas que possuem um vínculo jurídico com o Estado.

Quem que é a população diretamente interessada na realização de um plebiscito? É a população do distrito que quer se tornar um município, como ocorreu em Búzios só os que moravam lá é que votaram e não a população de Cabo Frio.

§ 4º - a EC nº 15  veio para dar uma parada na criação de municípios sem a menor estrutura. Onde passou a haver um estudo de viabilidade municipal, verificando através de dados objetivos se o futuro município teria ou não condições de se manter. Se o estudo concluir que sim haverá um plebiscito, não mais da população diretamente interessada e sim um plebiscito que envolve os municípios que estão em jogo, então hoje se a Barra quiser se separar do município do Rio, será um plebiscito para todo o município do Rio e não só da Barra. E este plebiscito ainda não é a separação e sim um ato condição, pois se o plebiscito disser não acabou e se disser sim, ainda é necessário uma LC estadual e essa é que vai fazer com surja um novo município.

Art. 19 - Estabelece vedação às entidades federativas, consagrando o princípio da lascidade do estado, é o princípio da não intromissão do estado na questão religiosa.
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Intervenção 

A regra é a não-intervenção que decorre da autonomia das entidades federativas, art. 34, sendo uma exceção a intervenção e como tal não pode ser interpretada ampliativamente, e ela só se justifica nos casos estabelecidos de modo exaustivo no texto constitucional. 

E ela existe para a manutenção da rigidez do próprio pacto federativo. Pois, da mesma forma que o estado de defesa e o estado de sítio criam exceções ao regime das liberdades constitucionais, exceções para proteção do próprio estado de direito para impedir que o mesmo pereça. A  intervenção cria uma exceção a autonomia federativa, para obrigar que as entidades federativas menores a cumprir certos princípios presentes na ordem constitucional.

A intervenção tem que ser sempre a menor possível para atingir o objetivo colimado.

Quem decreta a intervenção federal no estado é o Presidente e os mesmos desde a CF/88 tem a obsessão de reforma a CF, e existe um limite circunstancial a reforma da CF que é não estar havendo intervenção federal nos estados. 

No Brasil, se criou a "esdrúxula" figura da intervenção branca, que aquela feita com "jeitinho", como por exemplo: as forças armadas ficaram cuidando de segurança pública em 1992 no Rio; Alagoas ficou sem pagar 10 meses os funcionários, a PM e a Polícia Civil se rebelaram  e houve troca de tiros, o Governador ficou correndo risco de vida e este pediu ao Presidente para intervir, este emprestou dinheiro para que o Governador pagasse aos funcionários, porém em contra partida o Governador teve que nomear um secretário de segurança e de fazenda indicados pelo Presidente. E isto é péssimo.

Art. 34 - Apresenta as exceções de quando a União poderá intervir nos Estados e no DF.

VII - Relaciona os chamados princípios constitucionais sensíveis, são princípios que cuja inobservância enseja a intervenção através de um meio próprio. Sendo uma das modalidades de controle de constitucionalidade.  

Alínea e - em relação a transferência na manutenção e desenvolvimento do ensino a norma é de eficácia plena, onde o texto constitucional já estabeleceu quais são os percentuais desta transferência, esta na faixa da educação. Porém em relação à saúde a norma é de eficácia limitada, então hoje, os estados não estão obrigados a gastar um determinado percentual com a saúde. Não cabendo, portanto, a hipótese de intervenção nesta área.

O art. 212 estabelece os percentuais para a educação.

Art. 35 -  A intervenção é sempre do poder maior para um local, e a União não intervém em município, a não ser quando este se localizar em território, porque este não tem competência política.

A regra geral é a intervenção depende de um ato político, discricionário do chefe do Executivo no poder que intervém, então se a intervenção é da União no estado, é um ato do Presidente, se for do estado no município será um ato do Governador. E o ato que instrumentaliza esta intervenção é o Decreto.

O estado não pode entrar com uma ação para exigir a intervenção, porque esta depende de um ato político e discricionário do chefe do Executivo, porém, se o Presidente intervém sem que esteja presente o pressuposto o estado poderá intervir contra a intervenção. 

Quando a intervenção for decretada, o decreto será submetido ao crivo do Poder Legislativo da entidade interveniente. Então se é a União quem está intervindo no Estado será o Congresso Nacional, se for o estado intervindo no município será a Assembléia Legislativa.

Portanto, se o Poder Legislativo disser não, cessa a intervenção e se ele disser sim, a intervenção perdurará até o final do prazo estabelecido no decreto. Onde deverá ser observado o art. 36, I, no prazo de 24 h e art. 49, IV.

Art. 36 - A intervenção dependerá: 

I - de uma requisição do STF, onde não cabe a discricionariedade do chefe do Poder Executivo; 

II - de uma requisição do STF, STJ ou do TSE - o posicionamento do Supremo é de que cabe a ele requisitar a intervenção a não ser quando a ordem descumprida seja do próprio STJ ou do próprio TSE, então se a norma descumprida for de um TRE, TJ quem vai requisitar a intervenção é o STF, que a ordem descumprida relaciona-se com matéria constitucional ou não. 

Eu acho que esta posição do Supremo não é muito compatível com a interpretação sistemática do artigo, porém é a posição do Supremo.

Esta requisição é feita da seguinte forma: a parte prejudicada tem que requerer para o seu Tribunal de origem, se este concordar, ele vai apresentar uma manifestação fundamentada solicitando ao STF a intervenção. O STF vai apreciar e estabelecer um contraditório, e se este for favorável irá requisitar ao Presidente e este terá que intervir. Pois quem intervém não é o Supremo e sim o Presidente após uma requisição feita pelo Supremo.

Uma das causas dos maiores problemas do Estado de Direito no Brasil, é que vários estados não pagam precatório como o Estado do Rio e SP, e um dos culpados disto é o Supremo que fez uma interpretação excessivamente formalista do conceito de ordem ou decisão judicial. 

A posição do Supremo é de que precatório não é ordem judicial e sim ordem administrativa emanada de um Tribunal. O precatório é depois da coisa julgada, quando já se exauriu a prestação jurisdicional. Aí ocorre que o Judiciário não paga, transita em julgado, a pessoa espera muito tempo e não recebe o precatório. 

E isto hoje não é causa de intervenção, mesmo tendo milhares de processos de intervenção no Supremo por falta de pagamento de precatório.

O TJ do Rio começou a mandar os processos para o STJ ao invés de mandar para o STF. O que está errado.

III -  de uma representação de intervenção que é uma modalidade de controle de normas. E a posição que está dominando no Supremo é de que se trata de controle abstrato, só cabendo contra ato normativo. Só que esta posição esvazia completamente o instituto, pelo seguinte: se a intervenção é da União no estado, o ato normativo é do estado e este pode ser combatido através de Adin. 
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Os Três Poderes

O ideário da separação de poderes não significa que cada um dos poderes exerça com exclusividade a função que lhe foi designada e nem tampouco significa que aquele órgão vai exercer apenas aquela função.

Nós temos o Poder Legislativo, Executivo e Judiciário, quem cabe precipuamente elaborar normas é o PL, mas em menor medida o PE também faz norma, como medidas provisórias, regulamenta lei, etc., e o PJ, dita sentença normativa no âmbito da Justiça do Trabalho, elabora o seu regimento interno, etc. O PE administra, executa as leis, e também legisla e em alguns sistemas também julga, podendo até julgar no Brasil, mas não com definitividade. O PL também administra na prestação dos seus serviços.

Portanto, cada poder ao lado da sua função tradicional acaba desempenhado outras funções.

É o Presidente da República que nomeia, tanto no Brasil como nos EUA, os juízes dos órgãos mais elevados que são aprovados pelo Poder Legislativo.

O Presidente pode vetar lei do PL, e este pode controlar o PE através de CPIs e o PJ pode invalidar atos administrativos, da mesma forma que pode declarar a nulidade de leis. Então, nenhum desses poderes está completamente livres, pois existe um esquema constitucional de controle recíproco entre os poderes, tendo como finalidade impedir que estes poderes ajam de forma abusiva e conter cada poder dentro dos seus limites constitucionais.

O PE foi o poder que mais cresceu chegando a editar 95% das leis do país, papel que caberia ao PL. E isto, não é um fenômeno localizado só no Brasil e sim universal.

Mas, isto não significa que a separação dos poderes morreu, porque o princípio da separação de poderes é cláusula pétrea na nossa CF. E o que vem ocorrendo é uma adaptação às mudanças sofridas na sociedade.

Sistemas de Governo

No mundo hoje, existe praticamente dois sistemas de Governo que são o Parlamentarismo e Presidencialismo, pois o resto é "peça de museu".

Parlamentarismo

Foi o resultado de uma longa evolução que se deu na Inglaterra, sendo exportado sobretudo para os Estados Europeus.

Tal evolução fez com que a figura do rei se tornasse decorativa, onde quem realmente manda no Parlamento é o Primeiro Ministro, que controla um gabinete que não é outra coisa, senão a expressão do grupo majoritário de Poder Legislativo. Que na realidade é uma espécie de comitê do Parlamento, o comitê da maioria parlamentar.

No Estado Parlamentar tem o PL e no PE existe uma divisão entre o Chefe de Estado e o de Governo. O Chefe de Estado que pode ser numa monarquia o Rei, num regime republicano o Presidente da República, ele não responde perante o Parlamento.

O Chefe de Governo pode receber o nome de Primeiro Ministro, como ocorre na Inglaterra, na França, ou Chanceler como é na Alemanha. E é ele que realmente gere a administração, que comanda, que coordena as atividades do Poder Executivo. Ele não tem mandato porque é escolhido pela maioria parlamentar, ele é uma representação do partido que assumiu a maioria Parlamentar.

Existe uma relação de fidúcia recíproca, onde o Chefe do Governo só continua como tal enquanto desfrutar da confiança do Parlamento. O que ocorre é que como ele não tem mandato, em tese, ele pode ficar 30 ou 40 anos, mas tem uma nova eleição no Parlamento e o partido dele perde e que ganhar irá escolher um outro Primeiro Ministro. Ou então, o partido dele ganha, mas porém há uma divergência no partido e ele não é mais considerado o nome do partido, o Parlamento tira ele e coloca outro. 

Entretanto, ele pode pedir que o Parlamento quando este não aprova uma das suas medidas ou quando o Parlamento manifeste desconfiança em relação a ele.
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Que tipo de ato pode ser objeto da representação interventiva?

Existem duas correntes e a que está predominando é a defendida pelo Gilmar Ferreira Mendes e adotada pelo Supremo, desvazia completamente a intervenção. Para esta corrente a ação interventiva cabe contra atos de índole normativa.

Com essa interpretação a intervenção se torna inócua, porque para atos de índole normativa já cabia Adin, que suspende através de medida cautelar a norma e acabou.

Hoje, a ação interventiva é praticamente inútil, não servindo mais para nada. E todos os objetivos que são atingíveis através dela, também o são, via de regra, através de uma ação direta de inconstitucionalidade.

A natureza jurídica da ação interventiva é refletir um conflito federativo entre a União e o estado e quem representa a União em Juízo é o AGU.

Art. 36, IV - nunca houve uma ação desta, porque se o estado não quiser cumprir uma lei federal, ele propõe uma Adin contra a mesma.

§ 1º -  O decreto de intervenção será submetido à apreciação do Congresso Nacional no prazo de 24 h e no máximo 48 h. E o ato através do qual se da a concordância ou não da intervenção é de maioria simples.

E quem responde pelos atos ordinários da administração, segundo o Supremo, é o Estado quando tiver sofrido a intervenção ou o Município se este tiver sofrido a intervenção. E se os atos forem extraordinários, que extrapolarem a gestão comum da administração pública, por eles responderá a pessoa jurídica que está intervindo, como por exemplo: nomeando funcionário, responderá o Estado porque ele está agindo em nome do Estado como um administrador. Porém, se ele pratica um ato que exorbita a administração ordinária, por este ato responderá a pessoa jurídica que está intervindo. Portanto, se a intervenção for da União no Estado, responderá a União, se for do Estado no Município, responderá o Estado.

Estado Regional

É um modelo que hoje que está se desenvolvendo que está no meio do caminho entre o estado federal e o unitário e nós temos como exemplo a Itália, Espanha e Portugal, que são Estados que nos quais existem entidades dotadas de autonomia política que tem fundamento na Constituição, mas que não desfrutam de auto-organização, nem via de regra participam na  formação  da vontade da entidade central.

Há uma tendência em prol do Estado Regional em quase todos os países da Europa que já não são uma federação.

Formas de Governo

Existem hoje no mundo, praticamente dois modelos de forma de Governo que são a República e a Monarquia. No Brasil desde 1891 nós temos adotado o modelo republicano.

_____________________________________________________________________

Prova para Juiz Federal

No passado a visão clássica das formas de Estado segundo Aristóteles existia a monarquia, que era o governo de um, a aristocracia que era o governo de alguns e a democracia que era governo de todos. Sendo que cada uma dessas formas tinha a sua forma deturpada. Porém, quando a monarquia deixava de ser em proveito de todos para ser só em proveito do monarca, deixava de ser monarquia para ser tirania.

A forma desviada da aristocracia era a oligarquia, que ocorria quando os poucos que governavam deixavam de governar em nome de todos e passam a governar em prol dos seus interesses, tinha-se uma oligarquia e não uma aristocracia.

 E a forma desviada da democracia é a demagogia, onde não se tem mais um governo de todos e sim o governo da massa incontrolada.

_____________________________________________________________________

As diferenças entre Monarquia e República são basicamente 3:

Mononarquia

· a investidura no poder é de caráter hereditário; 

· o exercício do poder se dá de forma vitalícia;

· o monarca não é responsável pelos seus atos, pois o monarca é o Estado;

República

· não é de caráter hereditário;

· existe temporariedade no exercício do poder;

· o governante responde pelos seus atos;

O governante não é o Estado, pois exerce um poder temporário no qual está investido  em razão da vontade do próprio povo, responde por este povo e tem que gerir a coisa pública de modo que permita a fiscalização por esse povo.

Hoje, república significa  uma separação entre a pessoa do governante e a pessoa do Estado. Significa que o governante está gerando algo que não é dele e por isso tem que ser transparente, porque a república é incompatível com opacidade, onde cada um tem direito de saber o que está ocorrendo. 

A monarquia nos Estados constitucionais, hoje inevitavelmente, desemboca em Parlamentarismo. 

O ideal republicano se aproxima do ideal democrático, porém existem inúmeros modelos não só no Brasil, mas no resto do mundo de repúblicas não democráticas.
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O Parlamentarismo

O Parlamento pode destituir o Primeiro Ministro, por causa de desconfiança, censura e o Primeiro Ministro pode, eventualmente, pedir a dissolução do Parlamento. O árbitro é o Chefe de Estado que além das funções clássicas de representação do Estado, ele é uma figura apartidária, pois ele não toma parte daqueles conflitos políticos do dia-a-dia, porque ele se reserva a função de arbitrar nos grandes conflitos do Estado.

Ao passo que o governo é passageiro o Chefe de Estado não o é.

A principal característica do funcionamento do parlamentarismo é a corresponsabilidade do Parlamento com o Executivo na gestão do Estado. E isso pressupõe uma série de características no sistema político, como por exemplo: Parlamentarismo pressupõe sistema partidário forte, onde os partidos tem uma base ideológica reconhecível.

Como no parlamentarismo a mudança pode ocorrer a todo tempo, tem que haver uma estabilização da base sob pena de inviabilizar a continuidade do Estado.

A posição do Chefe de Estado vem crescendo, fazendo com que o mesmo passe a ser um ator muito importante no cenário político.

Hoje, tanto na França como em Portugal tem um regime semi-presidencialista e semi-parlamentarista, onde o Presidente da República tem parcelas importantes do poder, mas tem também um gabinete com um Primeiro Ministro. É um regime muito esquisito para ser entendido.

No Brasil existem muitos juízes e constitucionalistas que defendem o Parlamentarismo dizendo que este é um sistema mais civilizado, sem ruptura da ordem etc.

Porém, o Parlamentarismo é de difícil conciliação com uma das conquistas mais relevantes do povo brasileiro que foi o sufrágio direto, secreto e universal para a chefia do governo. Pois quem chefia o governo parlamentarista, por definição, vai ser escolhido de modo indireto.

Um outro problema é como adotar o Parlamentarismo com o nosso sistema partidário caótico.

Nós só tivemos o regime parlamentarista no nosso momento em duas ocasiões que foi no segundo reinado e em 1963.

Presidencialismo

Este foi criado pelos constituintes de 1787 que elaboraram a Constituição norte americana.

O presidencialismo acabou prevalecendo no Continente Americano, onde a única exceção é o Canadá que é parlamentarista.

O que caracteriza o presidencialismo diferenciando-se do parlamentarismo é:

· Chefia de Estado  e Chefia de Governo são concentradas na mesma pessoa;

· Essa pessoa não é politicamente dependente do Parlamento, portanto, pode não ter maioria no Parlamento, como irá ocorrer se o Lula ganhar as eleições, pois o PT não tem maioria no Parlamento.

A Conformação dos Poderes no Estado Brasileiro

O Poder Legislativo

A estrutura do PL é bicameral do modelo federativo, pois nem todo bicameralismo é federativo, pois existe o bicameralismo estamental que é o modelo que existe na Inglaterra, onde o povo é representado por uma Casa, que é a Câmara dos Comuns e os nobres, o clero estão representados pela Câmara dos Lordes.

O nosso modelo de bicameralismo é o de inspiração norte americana do tipo federal, no qual uma Casa representa o povo e a outra os Estados. O Senado Federal é composto de 3 Senadores por Estados e a Câmara de Deputados é composta por um número variável de deputados por Estados que vai de 8 à 70, de acordo com a população de cada Estado. O que acaba sendo desproporcional tendo em vista um Estado como Tocantis e SP, pois este acaba saindo em desvantagem em sua representação, que precisaria ser muito maior.

O Sistema Eleitoral

Existem dois sistemas o Majoritário (M.) e o Proporcional (P.). No M. quem ganha leva tudo, então a eleição para o PE é sempre M.

No sistema M. acaba-se ligando de modo mais forte o parlamentar a uma base eleitoral, que tem maiores possibilidades de controlá-lo.

O sistema M. acaba praticamente com o partido pequeno o que eu acho que muito ruim, pois um Partido Verde, por exemplo, não vai conseguir maioria em lugar nenhum, então nunca vai conseguir ter nenhum representante. Portanto, o sistema M. não é bom para a representação das minorias.

Já o sistema P. é diferente, pois ele fortalece a representação das minorias.

No Brasil, no Senado nós temos o sistema M. porém, é um M. estranho pelo seguinte: são 3 Senadores com mandato de 8 anos, renovados de 4 em 4 anos, onde é eleito 1 Senador uma vez de um estado e em outra vez 2 Senadores, quando for 1 Senador será eleito o mais votado e quando forem 2 os mais votados. Então o M. que começa com 2 já tem um pezinho no P.

Para a Câmara dos Deputados é sistema P. puro, que é adotado, que funciona da seguinte maneira: numa eleição o número de votos válidos é dividido pelo número de cadeiras, vamos supor que no RJ tenha 5 milhões de votos válidos e 50 cadeiras para deputados, então teremos o cociente eleitoral, que significa quantos votos é necessário para se ter uma cadeira.

Só que no sistema P. ele não pode ser por candidato e sim por partido, porque senão o sistema não se viabilizam. Então é dividido o total de votos por partido ou coligação pelo cociente eleitoral, vamos supor que nesta eleição o PT tenha tido 600 mil votos, então divide-se 600 mil pelo cociente eleitoral, que vai gerar uma outra figura que é o cociente partidário, que é o número de parlamentares que cada partido ou coligação elegeu, então vai na lista do PT e se verifica quais foram os 6 mais votados e estão serão os eleitos.

Portanto, conta-se no estado quanto votos cada partido teve, quantas vagas são e vou dividir proporcionalmente entre os partido de acordo com o número de vagas. Em cada partido os mais eleitos tem as primeiras vagas.

E isto dá uma importância muito grande ao partido, porque às vezes um candidato pode ter muito mais voto do que um outro, mas ele está num partido que não atingiu o cociente partidário, ele não será eleito. Ao passo que um outro pode ser eleito mesmo tendo tido menos votos, mas o seu partido atingiu o cociente partidário.

Esse sistema P. como ele possibilita facilmente a representação de minorias, ele favorece o pluripartidarismo. E aí existem países que criam limites para isso, como é o caso da Alemanha que criou cláusulas de barreira, onde quem não alcança 5% dos votos não tem direito de se representar no Parlamento.

Agora, na reforma política do Brasil, está se pensando na criação de cláusulas de barreira, mas não tão radical, onde esta não impediria a representação no Parlamento, mas impediria que o partido tivesse acesso ao fundo partidário e ao horário na TV se não conseguisse um determinado percentual.

Sistema Distrital Misto

Que é o sistema que vigora na Alemanha, onde as pessoas votam em duas listas, sendo uma para o voto distrital e outra para todo mundo. Cada estado é dividido em distrito, o que facilita o recall.
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O Estatuto dos Parlamentares

O regime a que os parlamentares estão submetidos visa a proteger o exercício da função parlamentar e por conseqüência fortalecer a representação popular, visa salvaguardar o parlamentar de certas perseguições e influências externas que poderia sofrer, dando a ele melhores condições para o exercício do seu mandato.

Esse regime parlamentar engloba uma série de coisas como o sistema de imunidade etc. Todo esse regime tem como finalidade proteger o exercício do mandato, para que o mesmo se de da forma mais livre de pressões, menos sujeitos à influências nefastas possíveis.

A prática, no entanto, desse regime sobretudo no que diz respeito às imunidades parlamentares, levou a que se fortalecesse na sociedade e depois no próprio Parlamento a convicção de era preciso mudar a CF. Pois o regime de imunidade parlamentar criado pela CF/88 ao invés de se tornar um instrumento de proteção do mandato, tinha se convertido num escudo de proteção do parlamentar que o utilizava para se evadir das conseqüências penais e até civis dos seus atos. Se tornou num "adubo" da impunidade.

Então em boa hora, há poucos meses atrás o Congresso Nacional emendou a CF modificando substancialmente a imunidade formal, que atingia todos os crimes, onde o parlamentar estava seguro na sua imunidade.

Art. 53 -  Essa imunidade material ou inviolabilidade ela só atinge o que mantiver uma relação com o exercício do mandato, ela não serve para qualquer ato da vida do parlamentar. Então, se um deputado xinga o síndico do prédio de ladrão na reunião de condomínio, ou bata com o carro, estes atos não estarão protegidos pela sua imunidade material.

Entende-se que hoje faz parte da função do parlamentar fiscalizar o Governo, cobrar providências etc. E se o parlamentar fizer um discurso dizendo que está tendo ladroagem em determinado Ministério, na cidade eleitoral dele, o mesmo estará protegido pela imunidade.

O Supremo só tem estabelecido uma exceção relevante, que ocorre em época de eleição, quando o parlamentar estiver em debates eleitorais o mesmo não terá direito à imunidade, por causa do princípio da isonomia, pois senão estaria dando tratamento diferenciado em relação ao outro candidato.

O parlamentar que se licencia não continua gozando de imunidade parlamentar,  como por exemplo a Senadora Benedita que se licenciou para ser vice-governadora, etc. Portanto, a imunidade só alcança o parlamentar que estiver no exercício de suas funções parlamentares.

Essa imunidade material é extensiva para os deputados estaduais (art. 27, § 1º) e em relação aos vereadores (art. 29, VIII) só dentro da circunscrição do município. Então, se um vereador em outro município fizer um discurso ofender a honra de alguém responderá normalmente.

§ 8º - fora do estado de sítio nem o próprio Poder Legislativo pode suspender a  imunidade material. No estado de sítio, dois terços da Casa podem suspender a imunidade material para atos praticados fora do recinto parlamentar.

A imunidade material é irrenunciável, podendo o parlamentar chegar na tribuna e chamar o Presidente de ladrão e alegar que abre mão da sua imunidade para ser processado, que o Presidente não poderá processá-lo.

O § 1º diz respeito ao foro com prerrogativa de função no Supremo, só em matéria penal, pois não existe foro com prerrogativa de função para ação cível. A de improbidade administrativa (compete ao juiz de 1º grau) é uma ação cível, pois a posição dominante no Supremo já decidiu desta forma, não podendo, portanto, se invocar o foro com prerrogativa de função.

O § 2º que tratou da imunidade formal é que mudou completamente o regime. Pois antes a jurisprudência do Supremo em relação à imunidade formal, é de que esta não obstaculizava a instauração de inquérito policial, e nem o oferecimento da denúncia ou queixa, mas o Supremo antes de receber a denúncia ou a queixa tinha que pedir autorização para Casa Legislativa, se esta concedia o Supremo dava início ao processo e senão concedia, o processo ficava suspenso bem como a prescrição. A ação penal, portanto, não chegava a se instaurar.

Com o advento da Emenda 35 houve a preservação da imunidade material. E mudou o art. 53.

§ 3º - Houve uma inversão, pois antes o Supremo para começar o processo tinha que tem autorização, hoje, o Supremo inicia o processo e notifica o Poder Legislativo, este pode por maioria absoluta parar o processo, porém se ele não se manifestar o processo continua e isso com a opinião pública no encalço. 

Uma outra modificação relevante pelo entendimento do Supremo a imunidade formal, antes valia tanto para fatos anteriores a diplomação como posteriores. Agora, o texto constitucional é claro quando diz que "recebida a denúncia contra Senador ou Deputado por crime ocorrido APÓS a diplomação", então com o crime ocorrido antes da diplomação o processo seguirá normalmente. Onde o deputado terá imunidade material, tendo somente, em relação ao crime cometido, foro com prerrogativa de função, pois enquanto estiver no exercício do mandato quem julga é o Supremo.

Com a revogação da Súmula 394 que dizia que se alguém praticou um crime na constância do mandato terminado o mandato, continuava o foro de prerrogativa de função. É o Supremo reviu esta Súmula e a cancelou.

Se o deputado, Presidente da República, perde o mandato o Supremo para com o andamento do processo e encaminha ao juiz de 1º grau, pois o foro de prerrogativa subsiste na constância do mandato.
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Art. 55 - Causas de perda do mandato, onde a perda do mesmo comporta em duas hipóteses que são:

Extinção - o ato é vinculado, declaratório e amplamente sujeito ao controle jurisdicional.

Cassação -  o ato é político, discricionário, é constitutivo e no seu mérito, não esta sujeito ao controle jurisdicional.

O § 2º -  estabelece os caso de cassação, sendo um absurdo o caso de condenação criminal (VI) onde a perda do mandato deveria ser automática ou no máximo, ela podia gerar extinção do mandato sendo um ato vinculado e não cassação que é um ato discricionário onde o Congresso tem a liberdade de dizer que o parlamentar não vai para a prisão e continua no mandato.

Sendo os demais parágrafos de extinção.

A quebra do decoro parlamentar não cabe para os fatos ocorridos antes do mandato do parlamentar e sim só os posteriores. E a saída criada pelo Congresso para punir o que os parlamentares fizeram antes é inconstitucional, pois eles "espremem" a pessoa até que ela minta e aí alegam que a causa do decoro é o fato do sujeito ter mentido. Só que mentir, quando o que você fala pode ser usado contra você é um direito constitucional de cada um.

Esse expediente de cassação por quebra de decoro parlamentar era muito usado em razão da prática do Congresso Nacional de negar as licenças para instauração de processos. Onde eles tiravam a pessoa que estava sendo acusada por "estar queimando o filme deles". Portanto, estava tudo errado.

§ 3º -   Diz respeito às hipóteses de extinção, onde o parlamentar que faltar mais de 1/3 das sessões sem causa justificada, este tem que perder o mandato, pois não se trata de um ato discricionário.

§ 4º - Essa Emenda foi introduzida depois do escândalo dos anões do orçamento, pois quando começava o processo de perda do mandato, decoro parlamentar todos eles renunciavam antes para não ficar com o estigma de terem sido cassados. Eles diziam que tinham renunciado porque estavam sendo perseguidos, e como a renúncia extinguia o processo da quebra do decoro parlamentar por falta de objeto. Eles saíam ilesos.

Hoje, como o processo já está instaurado fica suspensa a renúncia e se o parlamentar for absolvido, ele se da mal, porque ele já manifestou a renúncia, ele perde o cargo pela renúncia. E se ele não é absolvido ele sai do cargo não pela renúncia e sim pela perda do mandato.

No incidente com ACM e Jader Barbalho pode se notar que a fórmula adotada não foi suficiente, porque ACM renunciou antes da formação do processo, pois se a votação da cassação fosse em secreto ACM como tem uma gaveta com os "podres de todo mundo", chantagiaria muita gente e se safaria. O Congresso acabou ficando numa saia justa, porque ACM se sairia bem de qualquer forma.

Está tramitando um projeto de lei criando mais uma hipótese de inelegibilidade quando o parlamentar renuncia, para se tentar evitar a reeleição. Porém, o problema é que os casos de inelegibilidade que podem ser criados por LC que são aqueles correlacionados com o abuso de poder econômico, fraude nas eleições etc. e as outras hipóteses estão presentes no art. 14, § 9º . 

Funções do Poder Legislativo

Além da função legislativa uma outra função que adquiriu um peso enorme no Estado Contemporâneo a ponto de alguns autores como Luís Roberto Barroso, afirmarem que não se trata mais de função atípica, mas ela é tão relevante que tornou-se outra função típica do PL é a função fiscalizatória. Sobretudo em relação ao PE.

Além disso, o PL como o PJ, por exemplo, exercem função administrativa, que é uma função atípica (função meio e não fim), e esta é exercida quando contrata os seus servidores, quando faz licitação etc.

O PL também pode assumir a função judicante em casos de "Impechament". 

E finalmente, a função deliberativa (art. 49) que é autorizar o Presidente a se ausentar o país, a provar estado de sítio de defesa, etc. Sendo aquelas deliberações que não envolvem estritamente fiscalização e controle sobre certos atos.

Há ainda quem coloca uma função constituinte derivada, que não deixa ser lato sensu, uma função legislativa.

Função Fiscalizatória

Art. 58, § 3º - As CPI foram uma criação brasileira que é instituto bem antigo, que se desenvolveu tanto em países parlamentaristas como presidencialistas, mas hoje, é mais presente no sistema presidencialista porque no parlamentarista existe uma relação tão intensa entre o Parlamento e Governo que não é necessária a CPI. A não ser para as minorias parlamentares.
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A CPI tem basicamente dois objetivo que são em primeiro lugar, permitir que o PL investigue, levante dados e informações que no seu exercício ordinário ele não teria como fazer, por isso é que a CPI tem certas competências que o PL não tem. E em segundo municiar com isso, o PL com elementos que vão ser úteis para ele na execução de sua finalidade precípua que é de legislar.

A CPI de posse das conclusões que ela chegou, não tem como adotar qualquer outra medida, porque não tem competência punitiva, então o que ela tem a fazer é encaminhar aos órgãos competentes, que não é só o MP.

Limites para a CPI

· O primeiro limite decorre da própria natureza da CPI que existe para investigar, portanto não tem qualquer competência punitiva;

· Não pode proibir alguém de se ausentar do país;

· Não pode decretar a indisponibilidade de bens de ninguém;

· Não pode decretar a busca e apreensão de um bem que esteja salvaguardado por qualquer garantia constitucional;

· É o que se refere a competência da CPI dentro das entidades federativas (União, Estado e Município);

· Segundo Barroso não cabe CPI nas entidades privadas que não mantenham qualquer vinculação com o poder público, tendo como base o art. 49,X c/c 58. E tem uma outra tese que diz que a fiscalização do Congresso não é só sobre o Estado, onde existem questões que são de relevante interesse público e como futebol na nossa cultura.  O Supremo acabou permitindo a CPI da CBF o que eu achei correto por abranger um interesse social.

Uma outra controvérsia diz respeito à possibilidade da CPI fiscalizar o PJ, e a posição do Supremo é de que pode, desde que seja na sua função não jurisdicional, tais como: construção de obras, nepotismo, promoção pessoal de juiz etc.

Início da Aula do Dia 18/02/02

Alguma confusão foi criada porque a CF em seu art. 58, § 3º diz que a CPI tem poderes de investigação, próprios das autoridades judiciárias. Só que a interpretação no que consiste este poder de investigação é que é diversificada existindo 3 posições que são:

· uma que equipara a CPI ao PJ para fins de toda investigação;

· outra interpretação, bem mais acanhada, que é defendida pelo Luís Roberto Barroso e pela Ada Pelegrini diz que no poder de investigação a CPI pode requisitar documentos não acobertados pelo sigilo constitucional, pode ouvir pessoas, realizar perícias, mas a mesma não poderia em hipótese alguma quebrar um sigilo constitucional, pois isto compete ao PJ; 

· uma outra posição intermediária que vem sendo a adotada pelo Supremo, e que acaba fazendo uma distinção entre alguns sigilos constitucionais, onde a CPI pode quebrar o sigilo bancário, de dados (é a requisição à companhia telefônica, para perguntar quando que tal número ligou para o número tal, etc) sobre comunicações telefônicas, fiscal, desde que fundamente a sua decisão, porém não pode quebrar sigilos das próprias comunicações telefônicas (que é a interceptação) que decorre do art. 5º, XII, não pode decretar busca e apreensão domiciliar, porém pode decretar a busca e apreensão num órgão público, enfim não pode praticar atos que segundo o STF se encontram sobre reserva absoluta de jurisdição.

Prova.

A CPI estadual pode convocar o Governador para depor numa hora que ela fixar sob pena de condução coercitiva? Não, pois a CPI não tem mais poderes do que um juiz. Ela pode proceder à oitiva do Governador, mas ele tem a prerrogativa de fixar o local e a hora. E a recusa do mesmo pode configurar crime art. 5º, LXIII, que não cabe só ao preso e sim a todos.

Embora os trabalhos da CPI não se pautem pelo contraditório, por ser inquisitorial, não significa eximir a CPI do cumprimento das demais emanações do devido processo legal como o direito de ser assistido por um advogado. Portanto, comete abuso de poder o membro da CPI que expulsa advogado da sessão, podendo interferir em prol do seu cliente.

O Barroso é um dos autores que mais limita os poderes da CPI.
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Um outro ponto importante é que os atos da CPI estão sujeitos a controle jurisdicional e quem exerce esse controle, via de regra, é o STF vem entendendo que HC e MS contra atos de CPI, são de sua competência originária. Agora nada obsta que se ajuíze uma ação ordinária em 1º grau de alguém, por exemplo, para anular um ato de uma CPI para receber uma indenização em razão da violação dos seus direitos pela CPI.

A expressão quebra de sigilo, é uma expressão equivocada, porque ela induz à idéia de que quebrado o sigilo não existe mais sigilo, e não é isso. Pois, a rigor a quebra de sigilo deveria se chamar de transferência do sigilo, pois a quebra de sigilo quer dizer apenas que a autoridade vai ter acesso a certas informações para os fins específicos de uma determinada investigação. O que implica em dizer que quem quebra o sigilo torna-se o seu guardião, constituindo, inclusive, crime revelar para terceiros, para meios de comunicação dados, elementos, informações, etc., obtidos por CPI em razão de quebra de sigilo. E isso que é tão comum que acontece com tanta freqüência nos jornais é um ato ilícito.

Processo Legislativo

É o encadeamento de atos tendentes a "profissão" de normas jurídicas. 

É um procedimento através do qual se forma a vontade o Estado no que se refere a regulamentação da vida social.

O essencial é que o processo legislativo realmente reflita um procedimento a capitar a vontade dos representantes do povo. E nós devemos evitar uma visão excessivamente formal, porque o processo legislativo é algo vital numa democracia, e se esta é o governo povo, é fundamental que as normas reflitam a vontade daquele povo.

Existe muita variação no processo legislativo no direito comparado e esta variação depende de uma série de fatores, como por exemplo: o processo legislativo no regime parlamentarista é diferente do processo legislativo no regime Presidencialista, na Monarquia é diferente da República, por exemplo, hoje não existe veto no processo legislativo na Monarquia, onde o veto é uma possibilidade formal, na Inglaterra, que é o Rei que veta, não se veta lei desde 1700.

No Parlamentarismo se aceita uma interferência, muito maior, do Executivo na produção de leis porque se entende que o Executivo é uma espécie hegemônica no próprio Parlamento.

Mas, no mundo todo existe uma mudança no processo legislativo que se afasta dos paradigmas clássicos, em razão de uma tendencial ampliação das faculdades do Executivo no processo de produção de leis.

Hoje, no Brasil, o Executivo é o principal protagonista no processo legislativo.

O que não pode ocorrer é uma exacerbação do PE em detrimento do Poder Legislativo. E o que é essencial na participação efetiva do Parlamento na elaboração das normas, é não só a idéia de que você tem que expressar a vontade das maiorias, porque numa democracia hoje, o PE também exprime a vontade das maiorias, onde o Presidente é tão eleito quanto um Deputado ou um Senador. 

Mas, é o caráter dialético do processo de produção de normas, porque se a norma é elaborada no âmbito do PL ela necessariamente vai se submeter a um debate público no qual forças antagônicas vão poder se manifestar, no qual as minorias vão ter uma série de direitos, sendo certo que essas minorias não encontram a mesma possibilidade de expressão no bojo do PE, pois é um poder muito mais homogêneo.

Então, o grande problema do esvaziamento no PL no processo de elaboração de normas é menos o da legitimação majoritária, porque o PE também tem, e muito mais a questão de se privar a sociedade da possibilidade de se beneficiar do debate plural da dialética que se estabelece a partir da discussão entre correntes antagônicas. Nas quais as minorias também vão poder exprimir a sua vontade.

Processo Legislativo e Procedimento Legislativo

Para o Supremo processo legislativo é o que consta na CF e no máximo em lei, como a LC 95 e a violação a essa normas, para o Supremo podem ser objeto de apreciação jurisdicional. Quando é violação da CF temos uma típica questão de inconstitucionalidade formal.

Muito do acontece no Parlamento na tramitação das normas é estabelecido não pela CF, não por lei mas por normas de caráter regimental. A CF, por exemplo, diz que o projeto de lei tem que passar pelas duas Casas, só que não estabelece o que vai acontecer lá dentro, e isso está estabelecido em regimento.

Prova - O STF tem entendido que violação a essas normas regimentais não podem ser objeto de controle jurisdicional. E este argumento é visível, pois isto é uma questão política interna "corpure" do PL na qual o PJ não poderia intervir sob pena de violação ao princípio da separação dos poderes.

Isso, rebaixa, a meu ver, as normas regimentais à qualidade de conselhos, pois se a maioria decide descumprir a norma, a minoria não tem como recorrer ao PJ. Esta é a posição que o Supremo já afirmou a muito tempo, e persiste nela apesar de hoje vários ministros se posicionarem divergentemente, como por exemplo: o Celso de Melo, que alega que da mesma forma que existe um devido processo legal para outras coisas, existe o devido processo legislativo. Então no mínimo em razão do devido processo legal, estas questões deveriam poder ser sindicadas.

Eu acho, que a sindicabilidade decorre de dois princípios constitucionais importantes: primeiro a inafastabilidade do controle jurisdicional

