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RESUMO

Com o processo de renovacéo politica no Brasil, representado pelo resultado nas urnas nas elei¢cdes
em 2018, o pais atingiu um nivel de politizagdo jamais visto anteriormente. O movimento de ruptura
com o presidencialismo de coalizao reverberou num novo governo, desnudou a Republica e expbs as
mazelas de nossa democracia. No entanto, apos alguns meses de mandato de Jair Bolsonaro,
ficaram claras as imensas dificuldades para implementar as agendas do governo. A judicializacdo da
politica por parte dos partidos de oposicdo e as intervencBes do STF (Supremo Tribunal Federal)
elevaram as tens@es entre os poderes e deixaram a democracia do pais a beira do caos.
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The problems of the 1988 Brazilian Constitution and its impacts
in current politics

ABSTRACT

With the process of political renewal in Brazil, represented by the result at the polls in the elections in
2018, the country has reached a level of politicization never seen before. The new government’s
movement of rupture with the coalition presidentialism exposed the Republic and exposed the ills of
our democracy. After a few months of Jair Bolsonaro term, the immense difficulties in implementing
the government's agendas became clear. The politic’s judicialization by the opposition parties and the
interventions of the STF (Supreme Federal Court) raised the tensions between the powers and leaved
the democracy of the country on the edge of chaos.
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Los problemas de la Constitucidn brasilefia de 1988 y sus impactos
en la politica actual

RESUMEN

Con el proceso de renovacion politica en Brasil, representado por el resultado de las urnas en las
elecciones de 2018, el pais ha alcanzado un nivel de politizacion nunca antes visto. El movimiento de
rotura con el presidencialismo de coalicion del nuevo gobierno he despojado a la Republica y
expulsado los males de nuestra democracia.

Después de unos meses del mandato de Jair Bolsonaro, se hicieron evidentes las inmensas
dificultades para implementar las agendas del gobierno. La judicializacién de la politica por parte de
los partidos de oposicion y las intervenciones del STF (Supremo Tribunal Federal) ha incrementado
las tensiones entre los poderes y dejado la democracia del pais al borde del caos.
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Introducéo

Em qualquer democracia liberal que se preze, os direitos naturais inerentes
ao ser humano como o direito a vida, a liberdade individual, a livre iniciativa e a
inviolabilidade da propriedade privada s&o principios basilares para a limitacdo do
poder do Leviata contra seus concidadaos.

A filésofa Simone Weil, no livro L’Enracinement, define que um direito ndo
tem substancialidade propria, ou seja, ndo € algo que exista em si, mas constitui
apenas o efeito da obrigacdo de outrem: “Um direito que ndo é reconhecido por
ninguém nao é grande coisa” (Weil, 1949, p. 6, traducéo nossa).

Em nossa Constituicdo de 88, nossos legisladores criaram uma infinidade de
direitos e, num passe de magicas, transformaram o0 governo em protagonista,
garantidor das mudancas sociais idealizadas pelos seus autores.
Demasiadamente minuciosa e dirigista, regulando praticamente tudo na vida do
cidadao, nossa carta magna acabou criando um ambiente de inseguranca juridica
permanente, engessando a economia e impondo grandes dificuldades para a
governabilidade do pais.

Como consequéncia, herdamos um Estado hipertréfico, o qual retroalimenta
todo o estamento burocratico brasileiro e estabelece relagdes pouco republicanas
entre 0s agentes que operam dentro de nosso sistema politico. Esse modelo limita a
livre escolha dos individuos e os impelem a se tornarem cada vez mais dependentes
de um ilusorio Estado de Bem-Estar Social.

O saudoso economista Roberto Campos, um dos grandes Liberais
brasileiros, critico ferrenho da Constituicdo de 1988, argumentava que nOSSO
sistema politico seria promiscuista, um modelo onde os poderes ndo se integram e
nem se separam, mas se invadem.

Foi no ano de 1998, quando chegava ao fim seu mandato de deputado
federal, que Campos deu um depoimento a revista Insight Inteligéncia, onde fazia
uma analise critica do nosso sistema politico, pontuando problemas que se

agravaram significativamente atualmente:

O sistema brasileiro curiosamente € inteiramente original, porque ha dois
sistemas cléssicos: o de integracdo de Poderes que é o sistema
parlamentar, no qual o Executivo € uma criatura do Legislativo e com ele
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imbricado, ou seja, os ministros sdo parte do Legislativo; e o sistema de
origem montesquiana, que é o americano, de separacdo de Poderes. O
nosso sistema é de mutua invasao de Poderes, porque o Executivo invade a
esfera do Legislativo através das entidades paralegislativas {...}
Por outro lado, o Legislativo invade a seara do Executivo, arrogando-se
funcdes que s@o meramente executivas. Por exemplo: concessdes de radio
e televisdo e vendas de terras indigenas. E ha também o Judiciario
tornando-se Legislativo. Um exemplo é o mandado de injungdo, no qual,
verificada a omissdo do Legislativo em fazer uma lei, o Judiciario pode
determinar a feitura da legislacdo. Um outro exemplo é a acédo de
inconstitucionalidade, através da qual o Judiciario pode revogar leis do
Legislativo. Entdo é um sistema de invasao reversa e cruzada de Poderes.
A correcdo é complexa e envolve uma reformulagdo completa, incluindo,
obviamente, o Judiciario, que se considera intocavel (CAMPOS,1998, p.
83).

A democratice brasileira
Muitos consideram que a democracia brasileira tem um viés Liberal. Mas o

economista Roberto Campos é contundente ao apontar o contrario:

Assistimos, em 5 de outubro de 1988, ao parto de um ente ambiguo: uma
nova Constituicdo, que é democratica, mas nao € liberal. Ela exemplifica a
distingédo entre “democracia” e “democratice”.

“‘Democracia” é a livre escolha do individuo, abrangendo um leque de
opcOes: opgdes politicas, opgdes sociais, opgdes econdmicas.
“‘Democratice” € a énfase sobre os direitos e garantias politicas, com
descaso pela defesa do individuo contra imposicdes governamentais no
plano econdmico, cultural e social {...}

“Ninguém pode me obrigar a ser feliz a sua maneira”, filosofava o grande
Immanuel Kant. Com profusas promessas sociais, abundantes garantias e
escassos deveres, e uma ingénua crenca no “Pai terrivel”, os constituintes
guerem nos tornar felizes a maneira deles...

PS: Para os futuros historiadores, interessados em avaliar a diferenga entre
“a democracia de livre escolha” e a “democratice de escolhas impostas”,
serdo interessantes algumas estatisticas. A palavra produtividade so0
aparece uma vez no texto constitucional; as palavras usuario e eficiéncia
figuram duas vezes; fala-se em garantias, 44 vezes, em direitos, 76 vezes,
enquanto a palavra deveres é mencionada apenas quatro vezes. Para quem
duvida da tendéncia antiliberal do texto basta lembrar que a palavra
finalizagdo € usada quinze vezes e a palavra controle nada menos de 22
vezes (CAMPOS, 2018, p.217 e 219).

7

A dificuldade dantesca para realizar as privatizacdes no pais é um claro
indicador do viés estatizante de nossa Constituicdo, e de como temos um cenario
pouco propicio a economia de livre mercado.

Para Roberto Campos, o0 cenario brasileiro pode ser sintetizado na seguinte

frase: “No Brasil, empresa privada é aquela que é controlada pelo governo, e

empresa publica é aquela que ninguém controla." (apud IORIO; ROQUE, 2019, n.d.).
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De fato, as estatais operam sem precisar se sujeitar ao mecanismo de lucros
e prejuizos, e seus déficits operacionais sdo cobertos pelo Tesouro nacional.
Diante de sua ineficiéncia e dos altos custos envolvidos, o governo atual, sem
condicdes de investir e resgatar estatais deficitarias, busca se desfazer destas,
privatizando-as, contudo, o texto constitucional impde regras complicadas para que
iISSO aconteca, as quais geram diferentes interpretacoes.

Em junho de 2019, na andlise da ADI 5.6243, o STF decidiu que o governo
nao pode privatizar estatais denominadas “empresas-maes” sem o aval do
Congresso Nacional e sem licitacdo. Porém, no entendimento da corte, as
subsidiarias ndo necessitam de permissao do Legislativo para serem vendidas.

N&o satisfeitos com a decisdo, a Camara e o Senado impetraram um pedido
de liminar junto ao STF, alegando que o poder Executivo tem criado mecanismos
para fatiar empresas estatais com o objetivo de transforma-las em subsidiarias e
vendé-las sem aval do Poder Legislativo.

O impasse s6 foi resolvido no dia 01 de outubro de 2020, quando o plenario
do Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu* por 6 votos a 4 negar a referida liminar
gue visava suspender o processo de venda de 8 refinarias pela Petrobras,
prevalecendo entdo o entendimento de que a Petrobras ndo pratica desvio de
finalidade ao criar subsidiarias com o Unico objetivo de vender 8 de suas 13
refinarias, o que corresponde a cerca de 47% da atual capacidade de refino da

empresa.

O Poder Supremo entre os poderes
Em um Estado de Direito, as autoridades politicas que compdem os trés

poderes inequivocamente estdo sujeitas ao respeito das regras de direito, logo, se

3 STF decide que venda de subsidiarias de estatais ndo exige autorizacgéo legislativa. Noticias STF.
Publicado em 06 de junho de 20109. Disponivel em:
http://mww.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=413384. Acesso em: 14 de
outubro de 2020.

4 Petrobras pode criar subsidiarias para vender 8 refinarias, decide STF, Ministros entenderam que
empresa nao pratica desvio de finalidade. Agéncia Brasil. Publicado em 01 de outubro de 2020.
Disponivel em: https://fagenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2020-10/petrobras-pode-criar-
subsidiarias-para-vender-8-refinarias-decide-stf. Acesso em: 14 de outubro de 2020.
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um poder usurpa o outro, consequentemente, a democracia perde sua esséncia e é
degenerada.

Nestes tempos de pandemia, fica mais que evidente a importancia de um
sistema constitucional devidamente ordenado, coeso e seguro, propicio para o pleno
desenvolvimento das ac¢des governamentais. Contudo, esta ndo € a realidade
contemplada por nosso sistema politico atual, que tende a uma constante
belicosidade entre os poderes constituidos.

Recentemente o STF foi provocado pela ADI (Acdo Direta de
Inconstitucionalidade) 6341° a deliberar sobre a competéncia dos entes federativos
para determinar o isolamento social, a quarentena, o fechamento do comércio e a
restricdo de locomocgao por portos e rodovias. A decisdo do Supremo se deu em
favor dos estados e municipios, cabendo ao governo federal somente a competéncia
de definir quais servicos e atividades sédo de interesse nacional e podem operar no
periodo da pandemia.

A pergunta que fica é se estamos diante de um novo federalismo brasileiro,
jA que ha uma clara ruptura com o conceito de federalismo cooperativo ou de
equilibrio. O oportunismo do covid mostrou como esse novo arranjo federativo pode
ser danoso aos cofres publicos®.

Para o grande pensador e jurista brasileiro Dr. Miguel Reale (2000, p.82),
nossa lei magna ¢é “a raiz maior de muitos dos nossos males”.
Em um dos textos que compdem seu livro Crise do capitalismo e crise do
Estado, extraido de uma palestra proferida no Conselho de Orientacédo Politica, da
Federacdo das Industrias do Estado de S&o Paulo (FIESP) sobre reforma politica,

afirma:

A Assembleia Nacional Constituinte havia preparado tudo para um regime
parlamentar, um regime parlamentar esquisito, no qual havia proibi¢do de

dissolugdo da Camara, o que, no meu entender, € incompativel com o

5 STF reconhece competéncia concorrente de estados, DF, municipios e Unido no combate a Covid-
19. Noticias STF. Publicado em 15 de abrii de 2020. Disponivel em:
http://mww.stf .jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=441447. Acesso em: 14 de
outubro de 2020.

6 SHALDERS, André. 'Covidao' ja atinge governos de nove Estados e valor investigado chega a R$
1,32 bilhdo. BBC News Brasil em Brasilia. Publicado em 19 de agosto de 2020. Disponivel em:
https://www.bbc.com/portuguese/brasil-53830210. Acesso em: 14 de outubro de 2020.
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parlamentarismo verdadeiro. O certo € que, na Ultima hora, quando surgiu o
problema da duragdo do mandato, a situacdo mudou completamente e se
formaram grupos politicos do tipo Centrdo, e assim por diante, alterando-se
0 sentido das deliberacbes da Constituinte, com inesperada opcdo pelo
presidencialismo. Nao se cuidou de, incontinenti, corrigir-se a competéncia
do Legislativo, a fim de concilid-la com o sistema presidencial (REALE,
2000, p.77).

O resultado foi uma Constituicdo Frankenstein, cujos ritos impedem que
muitos atos do presidente da republica possam ser praticados sem a anuéncia
prévia do Congresso Nacional, e que rebaixou o presidente eleito a uma figura
menor que a de um primeiro-ministro. Dizemos menor e n&o igual em razdo do
fetichismo do lider da Camara Rodrigo Maia em se comportar como um primeiro-
ministro em pleno sistema presidencialista.

A operacionalidade do sistema politico brasileiro € sintetizada pelo jurista
Miguel Reale da seguinte maneira:

Na realidade, estamos sendo governados por uma constituicdo que entra
em eclipse toda vez que a logica politica ou o interesse fundamental assim
0 exige. Essa é a realidade. Essa é a situagado real do pais. N&do temos, em
matéria de estruturacao politica, e em outras mais, um texto constitucional,
mas tudo se passa numa espécie de Commom Law oportunista para
atender as circunstancias. S8o usos e costumes que vao se substituindo,
segundo o jogo de interesses e as necessidades ocasionais que surgem no
pais(...). (REALE, 2000, p.78).

Mais adiante no texto, o jurista toca no problema das intervencdes

constantes do STF:

Esta é outra coisa que caracteriza o senso politico nacional, julgando-se
gue basta colocar algo na lei para que desde logo se torne realidade. Foi o
gue aconteceu na Constituicdo de 1988: nela se pds tudo o que passou pela
cabeca dos constituintes. Como tudo se torna constitucional, temos uma
crise no Supremo Tribunal Federal, que é obrigado a se manifestar sobre
problemas sem qualquer relevancia. (REALE, 2000, p.81).

A multiplicidade das competéncias abarcadas pelo Supremo, aliada a sua
falta de filtros, imerge a Corte huma avalanche de processos que caracteriza N0SSo
sistema politico atual, levando-a a entrar em jogo para deliberar desde uma acéo
penal de furto de aves, até em casos que resultam na invasdo de atos de

prerrogativa presidencial, como na liminar deferida pelo Ministro Alexandre de
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Moraes acatando o Mandado de Seguranca (MS) 370977, impetrado pelo Partido
Democratico Trabalhista (PDT), suspendendo a nomeacdo e posse do Delegado
Alexandre Ramagem para o cargo de Diretor-Geral da Policia Federal.

Como diria Lord Acton (1907, p. 504, tradugcdo nossa): "O poder tende a

corromper, e o poder absoluto corrompe absolutamente”.

O Ativismo Judicial

Uma das pautas mais importantes da Republica que se tem discutido
ultimamente, € o ativismo judicial, o qual avanca a largos passos. Tal fenébmeno
caracteriza-se pelo exercicio judicial abusivo da funcdo jurisdicional, empregado
através da interpretacao constitucional de modo expansivo e criativo.

No ativismo judicial, a substancia politica se sobrepbe a tecnicalidade
subsuntiva, que consequentemente produz um cenario gravissimo de
imprevisibilidades, gerada sobretudo das deliberagdes advindas da Suprema Corte
brasileira.

~

Em entrevista concedida a revista Oeste, em maio de 2020, o jurista e
professor emérito da Faculdade de Direito da Universidade Presbiteriana Mackenzie,
Dr. Ives Gandra da Silva Martins, que atua ha mais de seis décadas como

advogado, falou sobre este grave problema brasileiro:

O Poder Judiciario tem avancado o sinal na invasao de competéncia, e isso
me entristece. Durante minha trajetéria juridica, aprendi que uma
democracia s6 se sustenta se ha respeito a Constituicdo, e ndo por vontade
de um magistrado de mudar a Constituicdo. Tem havido nos ultimos
tempos, desde a gestdo do ex-presidente Lula, invasdo de competéncia do
Supremo. Isso, a meu ver, apesar da notoriedade e da respeitavel biografia
dos ministros, representa a fragilizacdo da democracia. O Supremo tem
feito a lei, seja no caso do veto da nomeacdo de Ramagem, seja na
hipotese de prisédo antes do transito em julgado da sentenca {...}

No processo de impeachment da ex-presidente Dilma Rousseff, o ministro
Ricardo Lewandowski, como presidente do Supremo na ocasido, nao
poderia nunca ter aceitado aquela proposta. [A pedido do PT, o ministro
Lewandowski fatiou a votacdo em duas etapas, uma sobre a perda do
mandato e a outra sobre a inabilitacdo de seus direitos politicos. A petista
foi cassada mas preservou o direito de disputar elei¢cbes e ocupar postos na
administracdo publica.] Pela Constituicdo, quem sofre impeachment por

7 Mandado de Seguranca 37.097 Distrito Federal. Noticias STF. Brasilia, 29 de abril de 2020.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/MSRamagem.pdf. Acesso
em: 14 de outubro de 2020.
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improbidade perde direitos politicos por oito anos. O Judiciario deve ser
apenas um legislador negativo. Ou seja, quando o Congresso faz uma lei
gue é contra a Constituicao, cabe ao STF dizer que a lei € inconstitucional.
Mas se o STF comeca a criar leis, caso o cidaddo ndo concorde com o que
for decidido, ndo sera possivel recorrer a nenhuma instituicdo, uma vez que
0 Supremo ja é a ultima insténcia do Judiciario. (GANDRA, 2000, p.3-4).

Consideracg0es finais

Muitos juristas e legisladores tem clamado pela retomada do bom senso por
parte dos ministros que integram nossa Suprema Corte, e cessem as invasdes de
competéncias.

Os constitucionalistas acreditam que os mecanismos de freios e contrapesos
dados em nossa lei maior sdo suficientes para a preservacdo da harmonia e
independéncia entre os trés poderes (artigo 1° da CF), entretanto, em face a tudo
gue temos presenciado, nosso check and balance se mostra ineficaz, ficando
evidente que nossos problemas vao além da falta de bom senso de nossos juristas e
politicos.

Evidente que o problema é demasiadamente complexo. Nosso intuito nestas
linhas visa contribuir para o debate em torno da reforma de nossa Constituicdo, para
isso, resgatamos os olhares distintos mas complementares de dois grandes
pensadores brasileiros: Roberto Campos, um Liberal, e Miguel Reale, um
Conservador.

Homens que viram a Constituicao atual nascer, e que ja na sua concepcgao e
conceituacdo, contestavam e alertavam sobre os problemas que seriam gerados,
mas nao foram ouvidos. E assim, os dois profetas foram vitimas da profecia de
Jesus: “Um profeta é respeitado em toda parte, menos na sua terra e na sua casa
(BIBLIA, Mateus, 13:57).
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