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RESUMO

Este trabalho apresenta uma fundamentacéo robusta referente a possibilidade de
controle judicial do desvio de finalidade legislativo, género que abarca, dentre suas
espécies, a compra de votos de parlamentares para aprovacao de projetos de lei. Para
isso, duas bases tedricas sédo colocadas em confronto, uma decorrente do garantismo
juridico, pela qual a limitacdo do legislador estaria no conteddo material da
Constituicdo, em especial nos direitos fundamentais. Outra oriunda de um modelo
procedimentalista, pela qual a violagdo de um modelo discursivo ideal poderia
acarretar a ilegimitidade da lei, a partir do momento em que as intencdes divulgadas
no debate legislativo sdo diversas dos reais propositos do emissor da informacao.
Para o desenvolvimento desta pesquisa, recorreu-se ao método dedutivo, ao realizar
embasamento conforme a respectiva premissa maior de fundamentacao, para, apos,
contrapor ambas as posi¢coes, sem pretensao de se alcancar a verdade. Em virtude
disso, neste trabalho, tratou-se acerca da retérica a fim de perquirir o mais adequado
respaldo argumentativo. Defende-se, portanto, a hipétese de que nédo cabe tal controle
judicial, dentre outros motivos por impossibilidade de saber, ao certo, as razdes que
induziram o parlamentar a votar em um sentido, a viabilidade de normas eivadas
desse “vicio” atenderem ao interesse publico e a preservagdo de uma segurancga
juridica dos atos produzidos pelo Poder Legislativo. Com efeito, o estudo separa a
hipétese de desvio de finalidade de outras em que ndo ha vontade, como erro material
e coacdo, mostrando que, nesses casos, pode haver consequéncia em relacao a
validade do ato legislativo produzido, em raz&o de auséncia do elemento volitivo. A
relacdo com o programa de doutorado da Faculdade de Direito de Vitéria (FDV), mais
especificamente com a linha de pesquisa “Democracia, Cidadania e Direitos
Fundamentais”, esta no paradigma constitucional em que se discute a violagéo, qual
seja, a democracia representativa. Além de doutrina sobre desvio de finalidade,
garantismo juridico, democracia representativa e teoria do discurso, o trabalho é
embasado em julgados de tribunais judiciais estaduais que examinaram a
constitucionalidade de leis em raz&o de desvio de finalidade do legislador, bem como
de acordaos do Supremo Tribunal Federal sobre o discutido controle, procura-se
destacar o posicionamento de cada ministro, visto que ha divergéncias, entre eles,
sobre o fato de a compra de votos legislativos acarretar inconstitucionalidade. Nao se

busca, neste trabalho, defender atos oriundos de improbidade e de corrupgéo, mas



preservar a seguranca juridica e evitar a ocorréncia de tais atos, por meio, por

exemplo, da puni¢céo de parlamentares que os realizem.

Palavras-Chave: Desvio de finalidade legislativo. Controle judicial. Garantismo

juridico. Teoria do discurso. Democracia representativa.



ABSTRACT

This paper presents a robust rationale regarding the possibility of judicial control of the
deviation of legislative purpose, a genus that encompasses, among its species, the
purchase of votes from congressmen for the approval of law bills. For this, two
theoretical bases are confronted, one resulting from the legal guarantee, by which the
legislator's limitation would be in the material content of the Constitution, especially in
fundamental rights. The other one derives from a proceduralist model, by which the
violation of an ideal discursive model could lead to the illegitimacy of the law, since the
intentions disclosed in the legislative debate are different from the real purposes of the
issuer of the information. For the development of this research, a deductive method
was used when carrying out the basis according to the respective major foundation
premise, in order to, later on, contrast both positions, with no pretension of reaching
the truth. As a result, this work was about rhetoric in order to seek the most appropriate
argumentative support. Therefore, the hypothesis that such judicial control is not
applicable is defended, due to the fact that, among other reasons, it is impossible to
know for sure what led the congressman to vote in one direction, the feasibility of
biased rules to serve the public interest and the preservation of legal security of acts
produced by the Legislative Branch. In fact, the study separates the hypothesis of
purpose deviation from others where there is no will, such as material error and
coercion, showing that, in these cases, there may be consequences in relation to the
validity of the legislative act produced, due to the absence of the volitional element.
The relationship with the doctoral program of FDV (Law School of Vitoria — ES), more
specifically with the research line "Democracy, Citizenship and Fundamental Rights",
is in the constitutional paradigm which tackles the violation, that is, the representative
democracy. In addition to the doctrine on purpose deviation, legal guarantees,
representative democracy and discourse theory, this paper is based on judgments by
state courts that have examined the constitutionality of laws due to purpose deviation
by the legislator, as well as judgments by the Federal Supreme Court on the discussed
control, seeking to highlight the position of each minister, since there are differences
between them on the purchase of legislative votes leading to unconstitutionality. This
paper does not seek to defend acts originating from misconduct and corruption, but to
preserve legal security and avoid the occurrence of such acts, for example, by

punishing congressmen who perform them.



Key Words: Legislative purpose deviation. Judicial control. Legal guarantees.

Representative democracy. Discourse theory.



RESUMEN

Este trabajo presenta una fundamentacion robusta referente a la posibilidad de control
judicial de la desviacion de la finalidad legislativa, genero que abarca, entre sus
especies, la compra de votos de parlamentares para aprobacion de proyectos de ley.
Para ello, dos bases tedricas son puestas en confrontacién, una recurrente asegurada
del garantista juridico, por la cual la limitacion del legislador estaria en el contenido
material de la Constitucion, en especial en los derechos fundamentales. Otra oriunda
de un modelo procedimentalista, por la cual la violacién a un modelo discursivo ideal
podria acarrear a la ilegitimidad de la ley, a partir del momento en que las intenciones
divulgadas en el debate legislativo son diversas de los reales propdsitos del emisor de
la informacion. Para el desarrollo de esa investigacion se utilizd el método deductivo
al realizar su sustentacion, segun la respectiva premisa mayor de fundamentacion,
para después, contraponer ambas oposiciones, sin pretension de alcanzar la verdad.
Por eso, en este trabajo, se ha tratado a respecto de la retorica para indagar lo mas
adecuado respaldo argumentativo. Se defiende, por lo tanto, la hipétesis de que no
cabe tal control judicial, entre otros motivos por imposibilidad de saber con seguridad
las razones que llevaron el parlamentar a votar en un sentido, a la viabilidad de normas
contaminadas de ese vicio enlazado al interés publico y a la preservacion de una
seguridad juridica de los actos producidos por el Poder Legislativo. Efectivamente, el
estudio separa la hipotesis de la desviacidn de finalidad de otras en que hay voluntad,
como error material y coaccion, sefialando que, en estos casos, puede que haya
consecuencia en relacion a la validad de acto legislativo producido, en razon de
ausencia del elemento volitivo. La relacion con el programa de doctorado de la
Facultad de Derecho de Vitéria (FDV), méas especificamente con la linea de
investigacién “Democracia, Ciudadania y Derechos Fundamentales”, esta en el
paradigma constitucional, lo cual se discute la violacion, cual sea, la democracia
representativa. Ademas, de doctrina de la desviacion de finalidad, garantista juridico,
democracia representativa y teoria del discurso, el trabajo es fundamentado en
juzgados de tribunales judiciales Estatales que examinaron constitucionalidad de
leyes en razon de desvio de finalidad del legislador, asi como de ultima estancia del
Supremo Tribunal Federal sobre el discutido control, buscando destacar el
posicionamiento de cada ministro, ya que hay discrepancias entre ellos sobre la

compra de votos legislativos que conduce a la inconstitucionalidad. No se busca, en



ese trabajo, la defensa de actos oriundos de falta de honestidad y de corrupcion, sino
preservar la seguridad juridica y evitar la ocurrencia de tales actos, a traves, por

ejemplo, de la punicidon de parlamentares que los realicen.

Palabras Clave: Desviacion de finalidad legislativo. Control judicial. Garantista

juridico. Teoria del discurso. Democracia representativa.
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INTRODUCAO

A partir do momento em que sdo editadas leis visando atender fins diversos dos
motivos expostos, pode-se questionar estar presente uma violagdo da real
representatividade por parte dos politicos eleitos pelo povo. Desta forma, € necessério

analisar as consequéncias desse ato normativo aprovado com desvio de finalidade.

A importancia deste estudo estd em questionar um controle sobre uma possivel
violagdo deste paradigma, decorrente de leis que tiveram como causas razdes
diversas de suas exposi¢cdes de motivo. Como exemplo, menciona-se lei votada em
razdo de suborno de parlamentares, pois € um caso em que a votacdo feita pelos
legisladores ocorreu apenas em troca de beneficios financeiros, ndo em razéo,

necessariamente, do interesse publico.

Este tema esta em debate, ndo é em vao que o Ministro Antonio Herman Benjamin,
do Superior Tribunal de Justica, em Congresso Internacional da Escola Superior do
Instituto dos Advogados Brasileiros (ESIAB), realizado em outubro de 2020,
guestionou o Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Luiz Fux, sobre o que
fazer com leis que ele sabe que foram “compradas”, complementando que isso

merece uma tese de doutorado?.

No final de 2020 houve, também, o julgamento da ADI 4889/DF? pelo Supremo
Tribunal Federal que impugnava a validade da Emenda Constitucional 41/2003 que

foi aprovada no periodo do “mensalao”.

Isso porque podem haver situagcdes em que o desvio de finalidade dos legisladores

figue caracterizado judicialmente, como foi, por exemplo, no caso mencionado (por

1 Provas mostram que leis tributarias foram compradas, diz Herman Benjamin. Consultor Juridico. 31
de outubro de 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-out-31/leis-tributarias-foram-
compradas-ministro-herman-benjamin. Acesso em: 11 nov. 2020.

Lenio Streck, em sua maestria argumentativa, questionou que esse tema merece uma tese de
doutorado (posicao que rebatemos no transcorrer do trabalho) em: STRECK, Lenio Luiz. Compra de lei
da tese ou cadeia? A pandemia e a caixa de pandora. Consultor Juridico. 03 nov. 2020. Disponivel
em:https://www.conjur.com.br/2020-nov-03/streck-compra-lei-tese-ou-cadeia-pandemia-caixa-
pandora. Acesso em: 11 nov. 2020.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2020. ADI 4889/DF. Tribunal Pleno. Relator: Min. Carmen LUcia.
Sessao Virtual de 30/10/2020 a 10/11/2020. Disponivel em: <http:www.stf.jus.br>. Acesso em: 19 nov.
2020.
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meio da Acéo Penal 470/MG), em que o Supremo Tribunal Federal reconheceu que
houve compra de votos para aprovacao de atos legislativos (adianta-se que, em sede
liminar — na ADI 4885/DF3 —, esse 6rgéo jurisdicional se manifestou de forma mais
detalhada sobre a validade de emenda constitucional impugnada, conforme sera

mostrado em capitulo desta tese).

Constata-se que uma situacdo curiosa pode ocorrer, uma condenacdo penal por
corrupcéao passiva em razdo de venda de votos legislativos, porém o ato resultante (a
lei aprovada) continuar valido. E possivel que haja, também, perda do mandato por
violagdo do decoro parlamentar, mas sem acarretar, de forma necessaria, a

inconstitucionalidade da norma.

O presente estudo aborda, entdo, o que seria e qual a consequéncia juridica do desvio
de finalidade legislativo, ou seja, se as razdes, que levaram os legisladores a
aprovarem (ou desaprovarem) uma norma juridica, podem gerar efeitos sobre a

validade desta.

Este estudo faz, muitas vezes, mengéao a “compra de votos” legislativos, isso é apenas
uma espécie de desvio de finalidade, porém a mais relevante, ja que pode acarretar
(como de fato ocasionou na Acdo Penal 470/MG) condenacao por corrupgao passiva

dos legisladores envolvidos.

A relacdo deste estudo com o programa de doutorado da Faculdade de Direito de
Vitéria (FDV), em especial com a linha de pesquisa “Democracia, Cidadania e Direitos
Fundamentais”, esta em que um dos fundamentos principais para a analise de ser
possivel, ou ndo, o controle judicial da motivacdo dos atos legislativos esta

relacionado a democracia representativa.

Ver-se-a julgado do Supremo Tribunal Federal em que este invoca, no caso de desvio
de finalidade legislativo, violagdo do direito fundamental do devido processo

legislativo, da democracia representativa dentre outros pontos relacionados ao

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2018. ADI 4885 MC/DF. Tribunal Pleno. Relator: Min. Marco
Aurélio. DJ 27/06/2018. Disponivel em: <http:www.stf.jus.br>. Acesso em: 03 out. 2019.
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programa de doutorado. Vale dizer que o presente trabalho teve como enfoque o

paradigma da democracia representativa.

O controle a que se faz mencéo, neste trabalho, é decorrente de uma andlise juridica
(de constitucionalidade) da lei, ndo necessariamente pelo Poder Judiciério, pois outros
poderes também podem realizar esse controle, como, por exemplo, o exame juridico
de constitucionalidade que o chefe do Poder Executivo realiza quando veta ou

sanciona um projeto de lei.

Para os fins deste estudo, o desvio de finalidade e o desvio de poder sdo sinGnimos,
porém sera adotada aguela nomenclatura, eventualmente sera utilizada esta quando

se referir a alguma posicao doutrinaria que se valeu deste termo.

O desvio de finalidade exige, obrigatoriamente, uma manifestagéo de vontade (ainda
gue seja para atender fins privados), vontade esta que nao existe no caso de erro ou

coacao, motivo pelo qual o estudo atribui tratamento distinto a essas situacées.

Outro ponto que cabe esclarecer é de que 0 assunto abordado, neste trabalho, é
aplicado para leis de qualquer matéria, embora a consequéncia pratica de um possivel
reconhecimento judicial de desvio de finalidade possa variar. Tal tema sera tratado

em um tépico a parte.

No inicio da tese, mencionam-se algumas conceituacdes relativas ao desvio de
finalidade e a democracia representativa e deliberativa. A razdo da separacédo de
ambos os “tipos” de democracia (embora possa se afirmar que a deliberativa esta
dentro da representativa) é porque, ao se utilizar a democracia deliberativa, fica mais

defensavel o controle judicial em analise, o que nao significa que esse seja legitimo.

O estudo é composto de um capitulo favoravel ao controle juridico do desvio de
finalidade legislativo e um capitulo contrario. O método utilizado € o dedutivo, pois 0s
topicos tiveram suas premissas maiores que servem de base para se chegar a

concluséao.



18

No capitulo contrario ao controle judicial, € empregada, como premissa maior, as
ideias garantistas, expostas por Luigi Ferrajoli. Ja, na parte favoravel ao controle pelo
Poder Judiciario, é invocado o procedimentalismo de Jirgen Habermas em especial

sua abordagem sobre o discurso de fundamentacéo (de producdao legislativa).

Considerando a Constituigdo como limite da discricionariedade do ato legislativo, tem-
se que, para Ferrajoli, este limite estaria nas garantias primarias previstas na
Constituicdo, ou seja, nos direitos fundamentais. Nesta situacdo, a analise da
discricionariedade seria apenas objetiva, no sentido de averiguar se houve ou nao
violacdo daquelas garantias, pouco importando a motivacao que levou a producéo da

lei.

Ja para Habermas, tal limite estaria em um procedimento comunicativo ideal de
producéo legislativa. O controle judicial sobre o desvio de finalidade fica defenséavel
com base neste autor, porque o agir do parlamentar busca um fim, mas simulando
outro, ja violaria esse procedimento, atribuindo um grau de ilegitimidade a norma e

permitindo a intervencao de um Tribunal Constitucional para invalidar a lei.

Ressalta-se que ambas as bases tedricas utilizadas ndo se manifestam
expressamente sobre o desvio de finalidade legislativo, buscou-se, entdo, posicéo
contraria e favoravel a partir da analise destas, o que evitou que a presente

abordagem tenha sido uma mera revisao bibliogréfica.

Apods exposicao dos dois posicionamentos, € confrontado ambos os entendimentos,
utilizando a retdrica para alcancar a melhor resposta, com a consciéncia de nao ser
possivel atingir a solucdo correta sobre a questdo, mas sim a que possa ser
considerada como a mais bem justificada. Isso é feito no ultimo capitulo, sendo
utilizado, inclusive, argumentos ndo mencionados nos dois capitulos anteriores, como

uma possivel confusdo entre desvio de finalidade e desproporcionalidade da norma.

O motivo de aplicagédo da retorica esta no fato de ndo haver a intencao de se atingir a
verdade, mas sim de selecionar argumentos de ambos 0s posicionamentos a fim de

realizar uma preponderancia de um sobre o outro.
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Apesar de nédo poder ser alcangcada uma verdade, isso nao significa que esta seja
subjetiva, pois “0 maior ou menor grau de ‘realidade’ de um relato vai exatamente
depender dos outros seres humanos, da possibilidade de controles publicos da

linguagem™.

Como ja ponderado, as bases tedricas aqui estudadas ndo se posicionam
expressamente sobre o tema, motivo pelo qual ndo ha que se falar na presenca de
um silogismo fechado em que as premissas sédo verdadeiras, mas sim em que as
premissas sao “aceitas”, configurando, entdo, um silogismo dialético e, por se estar
em ambito judicial, um silogismo retorico. Isso fica ainda mais evidente no quarto
capitulo, em gue é feita uma tentativa de argumentacdo em relacdo aos raciocinios
elaborados nos topicos anteriores, porém com o reconhecimento de impossibilidade
de se obter a verdade, reconhecimento este que € “solo fértil para o crescimento da

retorica™.

O fundamento de escolha daquelas bases teoricas esta na possibilidade de, com base
nelas, defender ambos os entendimentos, sendo que expor posicdes conflitantes,
decorrente desses alicerces tedricos, € uma forma de aplicacdo da retérica ao
presente trabalho.

A tese faz um detalhado estudo do posicionamento do Supremo Tribunal Federal, por
meio de exame de AcOes Direta de Inconstitucionalidade (ADIs) que questionaram a
validade da Emenda Constitucional 41/2003.

O motivo da insercéo do posicionamento deste 6rgao jurisdicional no capitulo terceiro,
que trata de uma visao procedimentalista do direito, esta no fato de a decisdo mais
recente (ADI 4889/DF) ter sido no sentido de que a compra de votos pode ocasionar
a inconstitucionalidade da lei por violagdo do decoro parlamentar quando em nimero

suficiente para fazer a diferenca na votagéo.

4 ADEODATO, Jodao Mauricio Leitdo. Retorica realista e decisao juridica. Revista de Direitos e
Garantias Fundamentais, Vitéria, v. 18, n® 01, p. 15-40, jan./abr., 2017. p. 21.

5 ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. Uma critica retorica a retérica de Aristoteles. Revista Brasileira
de Estudos Politicos, Belo Horizonte: UFMG, vol. 110, p. 35-73, 2015.
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Neste julgado, a ministra relatora Carmen Lucia, que exp6és tal fundamentacéao, foi
acompanhada pelos demais ministros, mas sera visto que nem todos possuem tal
entendimento, pois alguns foram expressamente contrarios a esse controle no
julgamento cautelar da ADI 4885/DF.

Essas divergéncias reforcam como esse tema € relevante e merece um estudo
aprofundado. Porém, novamente cabe reforcar que néo se busca achar uma resposta

certa sobre o tema, mas sim aquela que pode ser fundamentada da melhor forma.

Dentro do terceiro capitulo, é inserido, também, um aprofundamento sobre a ideia de
inconstitucionalidade decorrente de decoro parlamentar (como uma terceira espécie
de inconstitucionalidade), ocasido em que € constatada a possibilidade de se
questionar a ocorréncia de outra modalidade de inconstitucionalidade, além da
material e da formal, sem que se precise fundamentar a invalidade por violagédo do

decoro parlamentar, qual seja, de vicio legistico.

Qualquer defesa, para ambos ambas as posicdes, deve ser exposta com muita
cautela para ndo parecer um incentivo a corrupgao no processo legislativo (no caso
de impossibilidade do controle judicial do desvio de finalidade) ou um descrédito e
inseguranca juridica dos atos produzidos pelo Poder Legislativo (na hipbtese de

viabilidade do exame sobre as razdes de decidir do parlamentar).

Entender que o controle judicial ndo seja possivel, pressuposto essencial que este
trabalho defende, ndo é uma defesa da corrupcéo, porque se pode buscar outras
formas de evitar o desvio de finalidade sem que se permita ao Poder Judiciario
declarar a nulidade da norma apenas por esse motivo (razéo pela qual ha item sobre

a reducdao da influéncia da economia no direito).
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1 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DECORRENTE DO DESVIO DE
FINALIDADE

Neste capitulo, serd mostrado um possivel ato causador de inconstitucionalidade, que
€ o desvio de finalidade legislativo, para, ap0s, mostrar eventual paradigma

constitucional violado por este ato: a democracia representativa.

1.1 O DESVIO DE FINALIDADE

A prépria expressao “desvio de finalidade” denota que hd uma relacdo com o agir de
forma inadequada ao fim que deveria ser buscado por aquele ato. O que nao significa
gue o interesse publico ndo sera alcancado, mas sim que o0 agente realizou o ato sem

visar a tal finalidade.

O desvio de finalidade, na conceituacdo de Manuel Atienza e Juan Ruiz Manero,
estara presente quando ha uma permissdo normativa para um Orgao realizar
determinado ato em certas circunstancias e o resultado desse ato acaba por gerar um
dano sem justificativa ou beneficio ilegitimo, sendo que apesar de ndo haver proibicao

para esse resultado, essa consequéncia deva ser evitada.®

Assim, o desvio de finalidade pode estar caracterizado mesmo que ocorra um
atendimento ao interesse publico (isso sera de grande importancia para este trabalho).
Tal possibilidade é mostrada a seguir:

O desvio de poder esta limitado as situagbes em que a funcdo publica é
desenvolvida com a finalidade de satisfazer, ilegitimamente, interesse ou
sentimento privado proprio ou de outrem, ainda que concomitante com
interesse publico.”

A luz do exposto, é possivel perceber a chance de um ato eivado de desvio de poder

ir ao encontro de uma finalidade publica, convém mencionar, como exemplo

6 ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. llicitos Atipicos: sobre o abuso de direito, fraude a lei e
desvio de poder. Trad. Janaina Roland Matida. S&o Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 79.

7 MOREIRA, Joao Batista Gomes. Desvio de poder e suas configuragcbes atuais. Forum
Administrativo — Direito Publico — FA, Belo Horizonte, ano 9, n. 105, nov. 2009. Disponivel em:
<http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0O006.aspx?pdiCntd=63755>. Acesso em: 17 jan. 2019.
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relacionado estritamente ao nosso trabalho, um projeto de lei aprovado com compra
de votos de parlamentares que vai ao encontro do interesse publico.

Outro ponto importante, aludido por Jodo Batista Gomes Moreira®, é o fato de fazer
mengao a interesse “ilegitimo”. Explica-se. Ao focar nos atos legislativos (que € o tema
central deste estudo), é natural e justificavel que o legislador, ao votar um projeto de
lei, deseje que este traga boas consequéncias para si proprio, assim como para toda
a sociedade. O legislador pode buscar interesses privados com a aprovacao de um
projeto de lei, mas acreditar que a satisfacdo desses interesses ndo é soO para ele,
mas também para toda a coletividade (vide uma lei flexivel com o desmatamento
aprovada por um ruralista, ele pode entender que a lei é boa por inUmeros fatores,

como producao de emprego no setor agropecuario).

Em outros termos, h4 uma certa parcialidade do legislador que pode ser justificavel,
considerando a hipotese de ele achar que uma determinada conduta (que embora o
beneficie) é boa para a coletividade como um todo. Inviavel um agir de total

neutralidade por aguele que detém a funcao publica, pois:

[...] considera-se utépica a pretensdo do modelo burocratico de imprimir
rigorosa impessoalidade, neutralidade, racionalidade, formalismo e preciséao
matematica no exercicio da fun¢éo publica. Do agente publico ndo se exige,
porque impossivel, absoluta neutralidade, exigindo-se, entretanto,
imparcialidade (impessoalidade).®

Obviamente, isso nao justifica situacdes de leis aprovadas exclusivamente em razao
de contrapartida financeira ou de atos normativos que visem a fins de interesse
exclusivamente privados, sem qualquer intencdo de atender a finalidades publicas,
hipoteses em que estara claramente configurado o desvio de finalidade; o que
devemos questionar é “qual a consequéncia desse desvio?”. Este é o0 objeto deste

estudo.

8 MOREIRA, Joao Batista Gomes. Desvio de poder e suas configuracbes atuais. Forum
Administrativo — Direito Publico — FA, Belo Horizonte, ano 9, n. 105, nov. 2009. Disponivel em:
<http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0O006.aspx?pdiCntd=63755>. Acesso em: 17 jan. 2019.
° MOREIRA, Jodao Batista Gomes. Desvio de poder e suas configuracbes atuais. Forum
Administrativo — Direito Publico — FA, Belo Horizonte, ano 9, n. 105, nov. 2009. Disponivel em:
<http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0O006.aspx?pdiCntd=63755>. Acesso em: 17 jan. 2019.
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No tdpico seguinte, serd exposto o desvio de finalidade na seara legislativa, cabe
mostrar, neste momento, a posi¢ao de que o desvio de finalidade legislativo seria a

busca por meio da lei de fins ilegitimos:

A persecucdo por meio da lei de objetivos ilegitimos pode também ser
enquadrada como hip6tese de desvio de poder legislativo. A categoria do
desvio de poder legislativo, inspirada na doutrina administrativa francesa do
détournement de pouvoir, tem uma das suas mais claras manifestacées na
hipétese em que o legislador se afasta da sua missao institucional de busca
do bem-comum para, de forma escamoteada, perseguir finalidades
incompativeis com os valores fundamentais da ordem juridica. A finalidade
aparente até pode ser licita, mas a finalidade real se mostra ndo apenas ilicita,
mas também, muitas vezes, ofensiva a moralidade publica.1®

A davida que pode surgir € — como saber se 0 agente agiu com desvio de finalidade.
Isso ocorre porgque néo é possivel saber, ao certo, quais fatores levaram o responsavel
a produzir o ato, tanto € assim que “o elemento subjetivo n&o tem sido rigorosamente
exigido para a afirmacao do desvio de poder de legislar, contentando-se o Supremo

Tribunal Federal, para esse fim, com um juizo objetivo de proporcionalidade™!?.

Ora, fato é que, para os fins deste estudo, o elemento subjetivo é, sim, importante,
porque dispensar o juizo subjetivo é fazer apenas analise da proporcionalidade é, em
verdade, fazer um juizo de constitucionalidade material do ato (inconstitucional por ser
desproporcional), mas, como ja foi mencionado, um ato dotado de desvio de finalidade

pode ir ao encontro do interesse publico e, portanto, ser proporcional.

No que pese o tema do desvio de poder ser tratado, com maior énfase, na seara
administrativa, existe sua abordagem, pela doutrina e pela jurisprudéncia, também no
ambito legislativo. Sem duvida, a margem de discricionariedade do legislador € bem
mais ampla do que a do administrador publico, até porque o legislador ndo necessita

justificar o seu voto.

O gue nao significa que essa discricionariedade seja ilimitada. Caio Tacito, ao abordar

o desvio de poder legislativo, afirma que:

10 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histéria e
métodos de trabalho. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2014. p. 473.

11 MENDES, 2001, apud MOREIRA, Jodo Batista Gomes. Desvio de poder e suas configuracdes atuais.
Forum Administrativo — Direito Publico — FA, Belo Horizonte, ano 9, n. 105, nov. 2009. Disponivel
em: <http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=63755>. Acesso em: 17 jan. 2019.
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No exercicio de suas atribuices e nas matérias a eles afetas, os érgdos
legislativos, em principio, gozam de discricionariedade peculiar a fungéo
politica que desempenham.

Temos, contudo, sustentado a necessidade de temperamento da latitude
discricionaria de ato do Poder Legislativo, ainda que fundado em competéncia
constitucional e formalmente valido.

O principio geral de direito, de que toda e qualquer competéncia discricionaria
tem como limite a observancia da finalidade que lhe é prépria, embora
historicamente vinculada a atividade administrativa, também se compadece,
a nosso ver, com a legitimidade de acéo de legislador.?

A intencdo aqui € analisar o desvio de poder legislativo independentemente da
proporcionalidade/constitucionalidade do ato oriundo do desvio, isso porque, se o ato
€ inconstitucional por si mesmo, é desnecessaria a analise do desvio de finalidade
para fundamentar uma invalidacéo. Além disso, Caio Tacito menciona um antigo voto
de Ministro do Supremo Tribunal Federal em que fica claro o fato de ser irrelevante a
constitucionalidade material da norma na hipétese de desvio (sera aberto um topico a

parte para tratar do atual posicionamento da Suprema Corte):

Nessa decisao plenaria, o Min. Victor Nunes Leal, apds aderir a posicao “de
gue podemos exercer controle sobre os desvios de poder da propria
legislatura”, convocado, por interpelacdo do Min. Aliomar Baleeiro, a declarar
“se admitia um desvio de poder do Poder Legislativo fora do caso de
inconstitucionalidade”, ndo vacilou em afirmar categoricamente “Admito”
(acérddo no RMS n° 16.912 — RTJ, v. 45, p. 530-545, especialmente p. 536-
537)13.

HA um julgado, em sede cautelar do Supremo Tribunal Federal*, em que foi
examinada a constitucionalidade de uma emenda constitucional na qual houve
comprovacdo de compra de votos de alguns parlamentares em sua aprovacgao, iSso

sera abordado em capitulo proprio.

A importancia desta deciséo esta no fato de a grande maioria dos casos em que este

Tribunal aborda desvio de finalidade acabar sendo, na verdade, decorrente de leis

12 TACITO, Caio. O desvio de poder no controle dos atos administrativos, legislativos e jurisdicionais.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 242, p. 63-73. out./dez., 2005, p. 65.

13 TACITO, Caio. O desvio de poder no controle dos atos administrativos, legislativos e jurisdicionais.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 242, p. 63-73. out./dez., 2005, p. 67.

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2018. ADI 4885 MC/DF. Tribunal Pleno. Relator: Min. Marco
Aurélio. DJ 27/06/2018. Disponivel em <http:www.stf.jus.br>. Acesso em: 03 out. 2019.
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materialmente inconstitucionais por serem desproporcionais, ou seja, ndo esta se

analisando o desvio de finalidade por si s0.

Nem toda norma legislativa eivada de desvio de finalidade serad desproporcional,
assim como, nem toda norma desproporcional teve este vicio de desvio. Uma nao

possui necessariamente relacdo com a outra.

No que pese isso, caso se faca uma andlise dos julgados do Supremo Tribunal Federal
em que foi discutido o desvio de finalidade (ser4 exposto mais a frente), serd
constatado que, em alguns, a prépria norma produzida foi considerada
desproporcional por este 6rgao jurisdicional, de modo que é irrelevante estar ou ndo
presente o desvio para declarar sua invalidade, uma vez que a inconstitucionalidade
material pode ser sustentada com base na falta de proporcionalidade do ato

legislativo.

A seguir, é mostrada a explicacdo da hipdtese possivel de ocorrer ato legislativo

desproporcional, mas sem desvio de poder:

Em alguns casos, ndo se caracterizara o desvio de poder, apesar de ser
possivel notar-se a irrazoabilidade ou a desproporcionalidade da medida. Isso
ocorrera quando o legislador, perseguindo o fim definido pelo Constituinte,
tomar medida de eficacia duvidosa ou que prejudique direito cuja protecao se
afigure, no caso concreto, mais importante do que o direito que a medida
legislativa visa proteger.1>

Feita tal consideragao inicial, sera mostrada a necessidade do elemento “vontade”
para que se possa falar em desvio de finalidade, bem como, dentro dessa tematica, a

diferenca entre ato politico e ato administrativo.

Para este estudo, o desvio de finalidade legislativo estara caracterizado quando o
parlamentar votar em um projeto de lei visando a fins que ndo sejam referentes ao
interesse publico (0 que nao significa que a norma nao ird ao encontro desse
interesse, mas sim que essa nao foi a razao do legislador que votou com desvio de
finalidade).

15 SANTOS, Gustavo Ferreira. Caio. Excesso de poder no exercicio da funcao legislativa. Revista de
Informacgdo Legislativa, Brasilia, v. 35, n. 140, p. 283-294, out./dez. 1998. Disponivel em:
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/443. p. 290.
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A compra de votos, tema muito abordado ao longo do trabalho, é apenas uma espécie
de desvio e a de mais grave ocorréncia. Ha outras formas de desvio, buscando
objetivos indiretos, como o legislador que aprova uma lei favoravel aos seus

interesses pessoais.

Ha outros casos menos graves, como apoiar determinado projeto de lei em troca de
liberacdo de emendas parlamentares. Percebe-se que, neste caso, pode estar
presente o interesse publico decorrente dessas emendas, mas o0 interesse publico
buscado néo foi o decorrente da lei aprovada em razdo daquela liberagao.

Todas essas situacdes sédo de desvio de finalidade, o que muda € a gravidade da
conduta e, consequentemente, a forgca argumentativa para defender o controle sobre

0 desvio (caso se entenda pela sua possibilidade).

1.1.1 O desvio de finalidade e a manifestacao livre da vontade

Um ponto que deve ficar definido é que, quando se fala em desvio de finalidade
legislativo, parte-se da premissa de que houve manifestacdo de vontade livre do

legislador, ainda que fundada em interesses privados.

Assim, no caso de eventual ameaca a um parlamentar ou um grupo de parlamentares
para votar de determinada forma, a validade desse resultado pode ser questionada

judicialmente.

Aplicando os vicios do negdcio juridico no caso em exame, é possivel mencionar a
figura da coagao no presente contexto, pois ha vicio na manifestacdo de vontade (ou

até mesmo auséncia de vontade a depender do nivel da coacao).

E possivel diferenciar, na hipétese de coacdo, a decorrente de violéncia fisica da
oriunda de violéncia moral. Na primeira situagéo, ndo ha sequer vontade (realizar um

ato com uma arma apontada para a cabeca, por exemplo). No segundo caso, hd uma



27

vontade, porém viciada (celebrar um negdcio juridico em razdo de ameaca a um

familiar).16

Ambas as hipoteses levariam a anulacdo do negdcio juridico, podendo-se

fundamentar até mesmo a inexisténcia do negécio juridico no caso de violéncia fisica.

Aplicando essa ideia de coacdo sofrida por legislador no ambito de producéo
normativa, sao extraidas consequéncias. Daniel Sarmento, ao tratar da lacuna no
dominio constitucional, defende que se possa aplicar analogia com base em normas
infraconstitucionais nesse caso. Para isso, usa o exemplo da “coagao” que nao esta
na Constituicdo da Republica como causa de nulidade do processo legislativo, mas
estd no Codigo Civil como um vicio de vontade. Assim, apoia, com razao, a
inconstitucionalidade de uma norma que foi aprovada quando o voto de um
parlamentar, que teve um membro da familia sequestrado e foi ameagado em troca

do voto, fez a diferenca na aprovagéo da lei.l’

No caso mencionado, ndo esta se falando de desvio de finalidade do parlamentar,
mas de vicio na manifestacéo de vontade, razdo pela qual € uma situacao distinta da
estudada neste trabalho.

1.1.2 A diferenca entre ato administrativo e ato politico no desvio de finalidade

A diferenca entre o ato administrativo e o politico (género dentro do qual se encontra
o ato de producédo de uma lei) € que o primeiro € realizado com fundamento em uma
lei, j& o segundo com fundamento na Constituicdo, assim, em tese, ambos podem

possuir a figura do desvio de finalidade.

Este desvio esta relacionado com a propria inten¢cdo do administrador ao produzir o
ato administrativo (sendo que se tentara aplicar isso ao ato legislativo), de forma que

deve ser observado na edicdo deste, o interesse publico e a finalidade especifica

16 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil: Introdugdo ao direito civil, teoria geral
de direito civil. 23. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 453.
17 SARMENTO, Daniel. As Lacunas constitucionais e sua integragdo. Revista de Direitos e Garantias
Fundamentais. Vitdria, n® 12, p. 29-58, jul./dez., 2012. p. 38.
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prevista no instrumento normativo que autoriza a criacdo do ato. Mostra-se a

explicacéo deste desvio:

O desvio de poder, fundamento para a anulacao dos atos administrativos que
nele incidem, difere dos outros casos, porque ndo se trata aqui de apreciar
objetivamente a conformidade ou nao-conformidade de um ato com uma
regra de direito, mas de proceder-se a uma dupla investigacéo de intencdes
subjetivas: é necessario indagar se os méveis que inspiram o autor do ato
administrativo sdo aqueles que, segundo a intencdo do legislador, deveriam
realmente inspira-lo. Os outros casos de anulacédo dos atos administrativos
fundamentam-se em razdes de existéncia objetiva e que podem justificar uma
decisdo. Aqui, 0 modvel, ao contrario, € o sentimento, o desejo que inspirou o
autor do ato.'®

Apesar de a citagcdo exposta se referir ao ato administrativo, a mesma ideia pode ser
aplicada ao ato politico, basta substituir a expressédo “intencédo do legislador” por
“‘intengao do constituinte”. Podemos reforgar essa afirmacgao, aludindo ao conceito de

“lei como execugao da constituigao”:

O <<pensamento de execuc¢do>> considera que, em termos gerais, a posi¢cao
da lei relativamente a constituicdo, ndo é diferente da relagédo hierarquico-
normativa entre a lei e o acto administrativo, executor da mesma.
Consequentemente, tal como a discricionariedade administrativa é a
execucdo de uma norma legal, também a discricionariedade legislativa se
circunscreve a um problema de execucdao, pelo legislador, dos preceitos mais
ou menos detalhados da lei constitucional.®

Tem-se, entdo, que um ato pode ter sido editado pela autoridade competente e ter
obedecido a forma prevista em lei e, ainda assim, ter sua validade questionada. Isso
pode ocorrer caso a intencdo do poder publico, ao produzir o ato, tenha sido diversa
da finalidade prevista na legislacédo ao autorizar a publicacdo daquele ato ou diferente
do que estabelece o interesse publico: “Desse modo, o ato administrativo pode
emanar de 6rgdo competente, formar-se de acordo com o que preceitua a lei, ao
mesmo tempo que pode trazer, dentro de si, um vicio originario, que € 0 excesso de

poder”?®, N&o estd sendo negado que a passagem mencionada remete ao ato

18 WALINE, 1963, apud CRETELLA JUNIOR. José. Anulacéo do ato administrativo por desvio de
poder. Rio de Janeiro: Forense, 1973. p. 5.

19 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagao do legislador: contributo
para a compreensdo das normas constitucionais programaticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001.
p. 216-217.

20 CRETELLA JUNIOR. José. Anulagdo do ato administrativo por desvio de poder. Rio de Janeiro:
Forense, 1973. p. 15.
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administrativo, mas sera realizada uma tentativa de ligacdo dessa modalidade de ato

com os atos politicos.

A peca-chave que deve ser analisada aqui € a presenca ou ndo do interesse publico,
podendo ser questionado o exercicio de uma competéncia discricionaria para alcancar

apenas fins particulares:

Em suma, desvio de poder é o uso indevido da competéncia para a
consecugao de fins privados. O uso da competéncia discricionaria para a
obtencdo de fins publicos é perfeitamente legitimo, ndo interessando, no
caso, que a edicdo de ato administrativo, informado por fins publicos
genéricos, mas enquadrando uma determinada espécie, desde que a
finalidade ultima — a finalidade publica, ainda se conserve.?!

Menciona-se, como exemplo concreto de desvio de poder, nomeacao de Ministro de
Estado com o fim exclusivo de conceder foro por prerrogativa de funcéo (de fato que
ndo estamos diante de um ato legislativo, mas sim um ato politico genérico. Ainda
assim, esse exemplo é importante para o presente trabalho por ja ter ocorrido deciséo
judicial, inclusive do Supremo Tribunal Federal®®> — este tema serd aprofundado no

terceiro capitulo).

Nota-se que, na prética, pode parecer um pouco estranho um estudo sobre controle
jurisdicional sobre a discricionariedade legislativa, pois ja existe a A¢do Direita de
Inconstitucionalidade (ADI) como meio habil para normas inconstitucionais. Assim, no
caso de aprovacdo de uma lei, caberia ADI, j& no caso de ndo aprovacéao, pode vir a

ser cabivel uma ADI por omissao (se presentes 0s seus requisitos).

Mas o fato € que essas AcOes Diretas de Constitucionalidade sdo para casos em que
esta presente uma inconstitucionalidade formal ou material, o que pode nao ocorrer,

pelo menos diretamente, no caso de desvio de finalidade.

Explica-se: uma lei que obedeca ao procedimento de aprovacgéo e ndo viole nenhuma

norma material da Constituicdo é valida? Sim. Mas e se essa lei foi aprovada com

21 CRETELLA JUNIOR. José. Anulagéo do ato administrativo por desvio de poder. Rio de Janeiro:
Forense, 1973. p. 65.

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2016. MS 34071 MC/DF. Decisdo Monocratica. Relator: Min.
Gilmar Mendes. DJ 19.03.2016. Disponivel em http://portal.stf.jus.br/. Acesso em: 23 jan. 2019.
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compra de votos? Aqui reside o ponto nebuloso (até mesmo pela dificuldade de se
provar esse desvio de finalidade).

Entdo, a analise aqui vai um pouco além da mera constitucionalidade ou da
inconstitucionalidade da lei. Cabe fazer a ressalva de que, conforme foi dito, vale,
também, para o caso de ndo aprovacdo de uma lei. Pode-se mencionar, como
exemplo, ser possivel, constitucionalmente, ndo aprovar um instrumento normativo
que crie uma contribuicdo, pois os parlamentares podem entender que ela é
inconstitucional ou contraria ao interesse publico, mas, caso os legisladores nao
aprovem esse projeto apenas para diminuir a arrecadacao do atual governo e, assim,
prejudicar os programas sociais dele, enfraquecendo-o politicamente, tal conduta dos

parlamentares passa a ser questionavel.

Mostrados esses exemplos, parte-se para a parte tedrica da questdo. Ha
argumentacao pela possibilidade de existéncia de desvio de poder no ato legislativo,
podendo ocorrer, neste caso, controle de constitucionalidade sobre eles, seja na forma

direita ou incidental, visto que:

O desvio de poder ndo é invalidade especifica dos atos administrativos. Por
ser, como visto, a utilizacdo de uma competéncia fora da finalidade em vista
da qual foi instruida, também pode irromper em leis expedidas com burla aos
fins que constitucionalmente deveriam prover. Assim, e.g., configuraria desvio
de poder a extingdo legislativa de cargos publicos decidida com o fito de
frustrar deciséo judicial que neles reintegrara os anteriores ocupantes. Uma
vez que existe no Brasil o controle de constitucionalidade das leis, por via
direita ou “incidenter tantum”, seria cabivel fulminar-lhe o efeito malicioso.??

A guestdo esta em saber quando estara presente o desvio de poder, j4 que esta
relacionado com o subjetivo de quem edita o ato. José Cretella Junior traz alguns
tracos denunciadores do desvio de poder, como a obra dele é referente ao ato
administrativo, apenas dois destes tracos poderiam, em tese, ser aplicados ao ato

legislativo, ja que os demais fogem as caracteristicas deste ultimo:

O animus do administrador, por mais arraigado que seja, pode ser
denunciado por sintomas indiscutiveis, inventariados pela doutrina classica
de outros paises e assim enumerados: (a) contradigdo do ato com atos ou
medidas posteriores, (b) contradicdo do ato com atos ou medidas anteriores,

23 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2001. p. 76-77.
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(c) motivacdo excessiva, (d) motivacdo contraditéria, (e) motivacéo
insuficiente, (f) alteracdo (= travisamento), (g) ilogicidade manifesta, (h)
injustica manifesta, (i) disparidade de tratamento, (j) derrogagdo da norma
interna, () precipitacdo na edicdo do ato, (m) carater sistematico de certas
proibicdes, (n) circunstancias locais que precederam a edicdo do ato, (0)
convergéncias de feixe de indicios, (p) carater geral dado a medida que
deveria ter permanecido particular.?*

Analisando esses “sintomas”, € possivel constatar que a maioria esta relacionada a
fundamentacdo do ato administrativo, mas, como o ato de parlamentar que vota
projeto de lei ndo necessita de justificacdo, apenas dois “sintomas” possuem certa
ligacdo com o ato legislativo, s&o eles: precipitacdo na edicdo do ato e circunstancias

locais que precederam a edicdo do ato.

O pressuposto mencionado se baseia na doutrina francesa, em que basta apenas a
presenca daqueles indicios ou sintomas para configuracdo do desvio de finalidade.
Algo diferente ocorre no Brasil, onde “o desvio de poder é mais intuido, de maneira
global, do que diagnosticado mediante a andlise de indices cientificos, denunciadores
da arbitrariedade”. HA necessidade de se averiguar todo um conjunto de

circunstancias para que se possa falar em desvio de poder, ja que:

[...] para detectar o desvio de poder estranho a qualquer interesse publico,
cumpre analisar todo o conjunto de circunstancias que envolve o ato,
verificando-se, assim, se a discricionariedade alegével foi bem usada ou se
corresponderia apenas a um pretexto para violar o fim legal e saciar objetivos
pessoais.

Para tanto, examinam-se seus antecedentes, fatos que o circundam,
momento em que foi editado, fragilidade ou densidade dos motivos que o
embasam, ocorréncia ou inocorréncia de fatores que poderiam interferir com
a serenidade do agente, usualidade ou excepcionalidade da providéncia
adotada, congruéncia do ato com anterior conduta administrativa e até
mesmo caracteristicas da personalidade do agente exibidas em sua atuagéo
administrativa.26

Constata-se, desta forma, que nédo é algo simples a comprovacédo de que o agente
publico agiu com desvio de finalidade, o que por si so ja dificulta fundamentar uma

nulidade de uma lei decorrente desse desvio.

24 CRETELLA JUNIOR. José. Anulagdo do ato administrativo por desvio de poder. Rio de Janeiro:
Forense, 1973. p. 123.

25 CRETELLA JUNIOR. José. Anulagdo do ato administrativo por desvio de poder. Rio de Janeiro:
Forense, 1973. p. 122.

26 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2001. p. 81.



32

Porém haverd casos em que esse desvio pode estar até mesmo judicialmente
reconhecido, isso ocorreu, por exemplo, na A¢do Penal 47027, em que 0 Supremo
Tribunal Federal reconheceu que houve compra de votos para a aprovacado da
Emenda Constitucional 41/2013. No capitulo terceiro, sera aprofundado como este
Tribunal Superior se posicionou frente aos questionamentos judiciais sobre a

constitucionalidade dessa Emenda Constitucional.

Sera visto que houve Ministros do Supremo Tribunal Federal que se posicionaram
pela inconstitucionalidade da norma aprovada com desvio de finalidade (porém
fundamentaram ser necessario que a quantidade de votos com desvio tenha
influenciado o resultado). Um dos paradigmas de inconstitucionalidade deste
posicionamento foi o da democracia representativa, no sentido de haver uma violagao
desta quando os representantes eleitos buscam legislar visando a fins eminentemente

particulares.

Analisar-se-4, entdo, a democracia representativa como possivel paradigma
constitucional violado, sendo que tanto o capitulo segundo quanto o terceiro
examinarao o tema sob um viés democratico, porém, no capitulo segundo, o foco sera

o garantismo de Ferrajoli e, no terceiro, o procedimentalismo de Habermas.

Assim, passa-se a abordagem, no topico seguinte, da democracia representativa, com
a ressalva de que sera argumentada a possibilidade de se afirmar que a democracia
deliberativa esta dentro daquela, pois, ao fim da deliberacdo, a decisdo sera tomada
por meio de uma votacao que, embora possa ser realizada na forma direta, em regra,

e feita por meio de representantes eleitos.

Ao se analisar a democracia representativa no item a seguir, buscar-se-a relaciona-la
com o desvio de finalidade legislativo, a fim de n&o tornar este estudo uma mera

revisao bibliografica.

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AP 470/MG. Tribunal Pleno. Relator: Min. Joaquim Barbosa. DJ
17/12/2012. Disponivel em <http:www.stf.jus.br>. Acesso em: 19 set. 2019.



33

1.2 A DEMOCRACIA REPRESENTATIVA COMO POSSIVEL PARADIGMA
CONSTITUCIONAL VIOLADO

Nesta parte do estudo, sera examinada a democracia representativa como a forma de
governo em que 0s representantes eleitos serdo 0s responsaveis por tomar as

decisfes politicas no interesse dos representados.

Ha uma série de requisitos que devem ser obedecidos nesse modelo democratico,

como a escolha livre e consciente dos cidadaos ao participarem do processo eleitoral.

Hans Kelsen??, ao considerar, etimologicamente, o termo democracia como “governo
do povo”, afirma que esta implicito que tal conceito pressupde que este governo seja,

também, “para o povo”, ou seja, no interesse do povo:

E evidente que, tanto na Antiguidade quanto em nossa época, um governo
do povo é desejado pelo fato de tal governo ser, supostamente, para o povo.
Um governo “para o povo” significa um governo que atua no interesse do
povo. Mas a questdo relativa ao que seja o interesse do povo pode ser
respondida de maneiras diversas, e aquilo que o proprio povo acredita ser
seu interesse ndo constitui, necessariamente, a Unica resposta possivel.

A questado é saber o que seria o interesse do povo e como atingi-lo. Sera que o que
foi decidido por uma maioria representa o verdadeiro interesse do povo? Ou
melhorando a pergunta, sera que o que foi decidido por uma maioria de

representantes eleitos pela maioria do povo retrata o interesse deste?

Até mesmo por falta de conhecimento técnico sobre determinado assunto, 0s
responsaveis por tomar as decisées podem ndo saber o que é melhor a longo prazo,

embora tenha legitimidade para decidir.

Essa é exatamente uma das criticas a democracia de pensadores da Grécia Antiga:

Ja na Grécia antiga, os adversarios da democracia, como Platdo e Aristételes,
chamaram a atencdo para o fato de que um governo do povo enquanto
governo exercido por homens inexperientes nas praticas governamentais e

2 KELSEN, Hans. A Democracia. Trad. lvone Castilno Benedetti. S0 Paulo: Martins Fontes, 2000. p.
140.
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sem o necessario conhecimento dos fatos e problemas da vida politica pode
estar totalmente distanciado dos interesses do povo e, assim, revelar-se um
governo contra o povo.?°

Apesar de, nessa citacao, Aristoteles ser posto como um adversario da democracia,
h& quem defenda ser equivocado se falar que esse filésofo grego tinha a monarquia
como seu regime preferido, pois “A monarquia, regime que autores da magnitude de
Kelsen e Bobbio afirmam que é o preferido de Aristoteles, na verdade ndo passa de

uma hipétese irrealizavel!”3°,

Que fique claro aqui que uma eventual “diminui¢do” da democracia ndo seria uma
solucéo ao problema do desvio de finalidade do responsavel por tomar as decisées
legislativas, haja vista que, mesmo 0s que possuem conhecimento técnico para

decidir, podem visar aos préprios interesses.

Deve ficar evidente, neste momento, que ndo se pode definir democracia como
simplesmente aquele governo que atenda aos interesses do povo, iSSO porque a
autocracia também pode atingir essa finalidade, “uma vez que ndo s6 a democracia,
mas também o seu extremo oposto, a autocracia, podem ser um governo para 0 povo,

essa qualidade ndo pode ser um dos elementos da definicdo de democracia”s?.

Além disso, é dificil trabalhar com termos subjetivos como “vontade do povo” ou
‘interesse do povo”, “o termo ‘povo’, a experiéncia nos mostra, € uma palavra

semanticamente ‘gorda’ o suficiente para sofrer manipulagdes de toda ordem”®2,

Diferente de quando se fala, objetivamente, que democracia € um governo que
permite que certa categoria de pessoas (no Brasil, 0s nacionais maiores de 16 anos)
possa eleger o corpo legislativo ou, em certas circunstancias, até mesmo legislar

diretamente.

29 KELSEN, Hans. A Democracia. Trad. lvone Castilho Benedetti. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p.
141.

30 BARZOTTO, Luis Fernando. A democracia na Constituigdo. Sao Leopoldo: Unisinos, 2005. p. 50-
51.

31 KELSEN, Hans. A Democracia. Trad. lvone Castilho Benedetti. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p.
142.

32 CARVALHO NETTO, Menelick de. Racionalizagdo do ordenamento juridico e democracia. Revista
Brasileira de Estudos Politicos — UFMG - Pés-graduacao da Faculdade de Direito, Belo Horizonte,
n° 88, p. 81-108, dez. 2003
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Kelsen vincula democracia com eleicdo, seja aquela em que o0 povo legisla
diretamente, seja quando escolhe representantes para decidir (ainda que haja um

anico representante responsavel pelas decisfes):

N&o se pode negar que, enquanto massa de individuos de diferentes niveis
econdmicos e culturais, o povo ndo tem uma vontade uniforme, que somente
o individuo tem uma vontade real, que a chamada "vontade do povo™ é uma
figura retorica e ndo uma realidade. Mas a forma de governo definida como
‘governo do povo’ ndo pressupde uma vontade do povo voltada para a
realizacdo daquilo que, segundo a opinido deste, constitui o bem comum. O
termo designa um governo no qual o povo participa direta ou indiretamente,
ou seja, um governo exercido pelas decis6es majoritarias de uma assembleia
popular, ou por um corpo de individuos, ou até mesmo por um Unico individuo
eleito pelo povo.33

Para que se possa falar em participacdo democratica, ndo basta apenas a
participacdo popular nas decisfes coletivas, € necessaria a garantia de certas
liberdades, de modo a permitir que a escolha pelos individuos das normas legislativas
(no caso de um democracia direta) ou dos responsaveis por elabora-las seja livre e
consciente, ou seja, ele deve possuir conhecimento para tanto, bem como, ter pleno
acesso a informacfes que possa ajudar-lhe em sua escolha, sob pena de se

guestionar um abandono da democracia:

E se, em nossa definicdo, incluirmos a ideia de que, para ser democrética, a
ordem social criada do modo como acabamos de indicar deve garantir certas
liberdades intelectuais, como a liberdade de consciéncia, liberdade de
imprensa, etc., entdo a democracia necessariamente, em todas as
circunstancias e em toda parte, também estard a servico desse ideal de
liberdade intelectual. Se, em um caso concreto, a ordem social néo for criada
de um modo que corresponda a essa definicdo ou ndo contenha as garantias
de liberdade, ndo é porque a democracia ndo esté a servigo dos ideais. Os
ideais ndo sdo atendidos porque que a democracia foi abandonada.3*

Isso ndo chega ao ponto de tornarem invalidas normas aprovadas a depender da

motivagao dos que foram legitimamente escolhidos para tomar as decisdes coletivas.

Ambos os tipos de governo, seja 0 governo para povo (aquele em gque 0s responsaveis

por tomar as decisdes politicos ndo sdo necessariamente eleitos, poréem tem-se que

33 KELSEN, Hans. A Democracia. Trad. lvone Castilho Benedetti. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p.
141- 142.
34 KELSEN, Hans. A Democracia. Trad. lvone Castilho Benedetti. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p.
141- 144.



36

suas decisdes visam satisfazer os interesses do povo), bem como o governo do povo
(aquele em que os cidaddos participam ativamente do processo politico, seja
elaborando normas ou elegendo os responsaveis por elabora-las) podem permitir que
0 corpo responsavel por legislar atenda fins exclusivamente privados, porém a
segunda forma tem a vantagem de fazer com que o povo influencie diretamente nas

decisdes futuras.

A democracia representaria mais beneficios. Vale lembrar que, apesar de ser
chamada de "meramente formal", ela assim ndo €, haja vista a necessidade de estar
presente uma série de liberdades, conforme j4 mostrado anteriormente, para que seja

considerada, efetivamente, uma democracia.

Ao abordar democracia e relativismo politico, Kelsen pondera que s6 a democracia
seria justificada, caso ndo se possa ter uma resposta absoluta e exata para o que seja
“melhor”, e “essa consequéncia dos principios democraticos de liberdade e igualdade
s6 é justificavel se ndo houver uma resposta absoluta a pergunta sobre o que é

melhor”3.

Partindo da premissa de ndo ser viavel atribuir poderes a uma pessoa ou a um
pequeno grupo para realizar juizo de valores absolutos e com caréater de eternidade,
estaria justificada a democracia, em que prevalece a vontade da maioria, mas com
possibilidade de debate pela minoria, o que pode fazer que os valores defendidos por
esta venha a prevalecer futuramente, pois ndo estamos diante de um absolutismo

politico.

Até poderia se argumentar a presenca de tal absolutismo no que se refere as clausulas

pétreas®, pois se esta diante de valores que ndo podem ser alterados por uma maioria

35 KELSEN, Hans. A Democracia. Trad. lvone Castilho Benedetti. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p.
202.

36 Denominada por Luigi Ferrajoli de “rigidez absoluta” — “Fala-se em rigidez absoluta, e, portanto, em
proibicbes ou limites absolutos, se a revisdo é por tais garantias radicalmente excluida: € o que
estabelecem o artigo 139 da Constituigao italiana com relagdo a “forma republicana”, e, com relagéo a
cada um dos principios e direitos fundamentais, o artigo 79, 3, da Constituicdo alema de 1949, o artigo
288 da Constituicdo portuguesa de 1976, o artigo 60, 84°, da Constituicdo brasileira de 1988 [...]".
(FERRAJOLI, Luigi. Poderes Selvagens: a crise da democracia italiana. Trad. Alexander Araujo de
Souza. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 27).
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ou minoria futura, no que pese isso, sua elaboragéo decorreu de uma maioria eleita

pelos cidadaos.

A luz do exposto, ao se relacionar isso com o desvio de finalidade legislativo, tem-se
que, por mais que uma lei seja aprovada com desvio de finalidade, mas obedeca a
Constituicdo formal e materialmente, ela estara sujeita a alteracdo pela via
democratica, o que néo significa uma anulacdo decorrente de controle por parte do

Poder Judiciario.

Esta-se diante de uma consequéncia natural da forma de elaboracéo da legislacdo
por meio de representantes. Deve ser perguntado se haveria uma legitimidade do
Poder Judiciario para exercer tal controle decorrente do desvio de finalidade. No
controle de constitucionalidade, hd uma analise juridica feita (por meio de uma
legitimidade que decorre da Constituicdo da Republica, bem como da fundamentacéo
da deciséo judicial), o que ndo ocorre em um exame feito por magistrados da intencéo

do legislador.

Qual a garantia de que esses juizes também nao ajam com desvio de finalidade?
Considerando ser a situacao de uma lei que nao viola material (nem formalmente) a
Constituicdo (nesse caso, ela poderia ser declarada inconstitucional pelo Poder
Judiciario), € razoavel que seja permitido somente ao proprio Poder Legislativo
revogar ou alterar tal lei; seja como consequéncia natural de uma mudanca de
legislatura ou mesmo na proOpria legislatura, por meio de pressdo popular, por

exemplo.

Pode-se fazer um paralelo aqui com o controle do veto do chefe do Poder Executivo
pelo Poder Judiciario. Ja tivemos a oportunidade de defender que este Poder poderia
fazer o controle sobre o veto juridico®’, pois a andlise juridica decorreria de previsédo
constitucional de competir, precipuamente, ao Supremo Tribunal Federal a guarda da

Constitui¢ao.

3" MARQUES, Paulo Henrique Resende. Controle judicial do veto juridico: uma analise constitucional
e processual. Curitiba: Jurua, 2015.
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O mesmo nao ocorre no caso de veto politico em que seria atribuicdo exclusiva do
chefe do Poder Executivo decidir se aquela lei € “boa ou ruim”. Isso vale, também,
para as intencdes que levaram um parlamentar a aprovar ou desaprovar um projeto

de lei, ndo caberia ao Poder Judiciario realizar essa analise.

Diante da tese de que h& uma série de critérios da democracia que ndo podem ser,
na pratica, totalmente preenchidos, ela deve ser considerada um norte a ser
alcancado, de tal forma que se pode argumentar, entdo, que eventual desvio de
finalidade legislativo, desde que respeitada, materialmente, a Constituicdo, nao

afastaria a figura de um regime democrético:

Uma segunda questdo: seria realista pensar que uma associa¢cdo poderia
satisfazer plenamente a esses critérios? Em outras palavras poderia alguma
associagdo verdadeira ser plenamente democréatica? No mundo real, sera
provavel que todos os membros de uma associagdo tenham iguais
oportunidades de participar, de adquirir informacéo para compreender as
gquestdes envolvidas e assim influenciar o programa?

N&o, ndo é provavel. Se fosse, seriam Uteis esses critérios? Ou serdo apenas
esperancas utopicas pelo impossivel? A resposta mais simples é que sdo tdo
Uteis quanto podem ser modelos ideais e mais importantes e Uteis do que
muitos. Eles nos proporcionam padrées para medirmos o desempenho de
associa¢cbes reais que afirmam ser democréticas. Podem servir como
orientacdo para a moldagem e a remoldagem de instituicdes politicas,
constituicbes, praticas e arranjos concretos. Para todos os que aspiram a
democracia, eles também podem gerar questfes pertinentes e ajudar na
busca de respostas.38

Essa parcialidade na atividade legislativa seria uma consequéncia inevitavel de uma
democracia representativa, mas que figque claro, isso ndo permite violacdes materiais
a Constituicdo, o que impediria, por exemplo, normas que violem o principio da

igualdade em prol de um grupo especifico.

Os critérios referentes a essa passagem doutrindria sédo os seguintes: a) participacao
efetiva; b) igualdade de voto; c) entendimento esclarecido e; d) controle de programa

de planejamento.®®

38 DAHL, Robert Alan. Sobre a democracia. Trad. Beatriz Sidou. Sdo Paulo: Editora UNB, 2010. p. 54.
39 DAHL, Robert Alan. Sobre a democracia. Trad. Beatriz Sidou. Sdo Paulo: Editora UNB, 2010. p. 49.
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Fazendo uma analise critica desses quesitos, é sabido que, na pratica, eles sao
inalcancaveis, ndo é em vao que sdo considerados objetivos a serem alcancados e

gue a democracia seria 0 melhor caminho, conforme ja visto.

Ja foi ressaltada a dificuldade em se conseguir uma total imparcialidade dos
tomadores de decisOes legislativas, sendo importante a observagao no sentido de que
toda lei ou politica publica pode vir a afetar negativamente certas pessoas. De modo

que ainda que esse “mal’ exista, ele € menor em um regime democratico:

[...] virtualmente, toda lei ou politica publica, adotada por um ditador
benevolente, por maioria democratica ou minoria oligarquica, tende a
prejudicar de alguma forma algumas pessoas. Em palavras singelas, ndo se
trata de uma questdo de saber se um governo pode criar todas as suas leis
de modo que nenhuma dela fira os interesses de qualquer cidaddo. Nenhum
governo, nem mesmo um governo democrético, poderia sustentar uma
afirmacao desse tipo. A questdo € saber se a longo prazo ha probabilidade
de um processo democrético prejudicar menos os direitos e 0s interesses
fundamentais de seus cidaddos do que qualquer alternativa ndo-democrética.
No minimo, porque os governos democraticos previnem os desmandos de
autocracia no governo, e assim correspondem a essa exigéncia melhor do
gue os governos nao-democraticos.*°

Essa observacdo confirma que a democracia ndo € perfeita e que esta sujeita a
producdao legislativa que ndo agrada a todos, mas isso ndo descaracteriza a existéncia

de um regime democratico.

Uma das formas de atenuar o desvio de finalidade legislativo dos representantes seria
por meio da participacdo do povo na seara legislativa. A escolha dos representantes
ja € uma das formas de participacdo popular (mais especificamente dos cidadaos) na
esfera legislativa e, sem duvida, € a mais relevante, porém nela ndo se esgota. Ha
sete especificos institutos de participacdo popular: plebiscito, referendo, iniciativa

popular, veto popular, opcdo popular, recall e lobbie*.

Dos institutos acima, dois possuem forte relacdo com o desvio de finalidade legislativo.

O recall e o lobbie. Por meio daquele os cidadaos, por meio de votagdo, podem

40 DAHL, Robert Alan. Sobre a democracia. Trad. Beatriz Sidou. Sao Paulo: Editora UNB, 2010. p. 61.
41 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da participacdo politica: legislativa, administrativa,
judicial (fundamentos e técnicas constitucionais da legitimidade). Rio de Janeiro: Renovar, 1992. p.
110.



40

“‘exercer o direito de afastar seus representantes no curso dos respectivos

mandatos”#2.

Isso levaria a uma presséo a mais que os legisladores sofreriam ao elaborar as leis
de um ordenamento juridico, indo além, entdo, da mera pressao relativa a aceitacdo

do eleitorado, bem como da possibilidade de reelei¢éo.

A partir do momento em que os responsaveis pela elaboracdo das leis sabem que
podem ser destituidos pelos cidaddos durante o curso do mandato, pode-se
argumentar que eles tenderiam a evitar op¢des legislativas visando a interesses

préprios ou a de pequenos grupos.

Adriano Sant'’Ana Pedra defende a revogacéo e o veto popular como forma de
fortalecimento da democracia, de modo que entende que deveria haver sua

implementacéo na Constituicdo. Deste modo, declara que:

A revogacgdo permite que os cidaddos ponham termo antecipadamente ao
mandato dos seus representantes, quando houver traicdo ao mandato
eleitoral ou prética de ato incompativel com o cargo, uma vez que 0s
representantes sdo obrigados a prestar contas periédicas de seu trabalho e
assim serem reapreciados por seus representados.*?

Nossa Constituicdo ndo prevé tal instituto, além de ele também ser passivel de
criticas. Ha& uma diferenca entre a figura do mandato vinculado e do mandato livre.
Naquele, o representante pode sofrer revogacado em seus poderes caso néo procure
alcancar os interesses particulares de quem representa. JA& o mandato livre esta
relacionado a figura da representacdo politica, “isto €, por uma forma de
representacdo na qual o representante, sendo chamado a perseguir os interesses da

nacgdo, ndo pode estar sujeito a um mandato vinculado™.

42 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da participacédo politica: legislativa, administrativa,
judicial (fundamentos e técnicas constitucionais da legitimidade). Rio de Janeiro: Renovar, 1992. p.
120.

48 PEDRA, Adriano Sant'‘Ana. Reforma Politica: compromissos e desafios da democracia brasileira.
Arquivos de direito publico: as transformacg8es do Estado brasileiro e as novas perspectivas para o
direito publico. Sdo Paulo: Método, 2007. p. 37.

44 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Uma defesa das regras do jogo. Trad. Marco Aurélio
Nogueira. 14. ed. Rio de Janeiro/S&o Paulo: Paz e Terra, 2007. p. 44.
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Deste modo, os interesses a serem perseguidos devem ser o da coletividade como
um todo, ndo de grupos especificos, porém isso possui uma série de empecilhos.
Dificil separar o interesse da coletividade com o de determinados grupos, improvavel
pensar em um ato normativo que agrade a todas as categorias. De forma que o
representante eleito tende a decidir conforme o0s interesses do grupo que foi

“responsavel” primordialmente pelo seu mandato.

Em relacdo ao vinculo do representante com o representado, Norberto Bobbio

menciona que as democracias representativas possuem duas caracteristicas:

[...] as democracias representativas que conhecemos sdo democracias nas
guais por representante entende-se uma pessoa que tem duas caracteristicas
bem estabelecidas: a) na medida em que goza da confianga do corpo
eleitoral, uma vez eleito ndo é mais responsavel perante os proprios eleitores
e seu mandato, portanto ndo é revogavel; b) ndo é responséavel diretamente
perante seus eleitores exatamente porque é convocado a tutelar os
interesses gerais da sociedade civil e ndo os interesses particulares desta ou
daquele categoria.*®

Manoel Gongalves Ferreira Filho, ao tratar de representacdo e de maioria eleitoral,
afirma que nao é ideal que um eleito va contra as vontades dos eleitores ou da nacao,
mas que nao ha nenhuma vinculacao juridica de responsabilidade, este autor chega

a afirmar que seria uma preocupacao para fins de reeleicdo, por exemplo:

De fato, embora o sistema estruturado implique a irresponsabilidade do eleito
em relagdo ao eleitor, que, alias, ao votar ndo exerce um direito seu, mas
cumpre uma funcéo para a Nacao, o eleito ndo pode ignorar completamente
a vontade de seus eleitores. E certo que ndo esta ele jungido juridicamente a
expressar a vontade destes, nem tem contas a prestar-lhes pelo que fez ou
pelo que deixou de fazer. Contudo, na realidade, o representante que
pretender ser reeleito tem de levar em conta 0s desejos e opinido do
eleitorado.

Pela eleicdo, assim, abre-se caminho para a influéncia do eleitorado nas
decisdes governamentais. Tal influéncia pode ser considerada um progresso
na realizagcao da democracia, como literalmente o €. Todavia, € inegavel que
rompe com o esquema consagrado, na medida em que da aos incapazes de
discuter les affaires palavra atuante em sua ponderagéo.*®

45 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Uma defesa das regras do jogo. Trad. Marco Aurélio
Nogueira. 14 ed. Rio de Janeiro/S&o Paulo: Paz e Terra, 2007. p. 79.

46 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do processo legislativo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
104-105.
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Constata-se, entdo, que ndo ha que se falar em uma democracia de revogacéao, de
mandato de parlamentares, isso porque eles ndo tutelam os interesses de certas
categorias, mas da sociedade como um todo. Em que pese isso, este estudioso
também deixa claro que a proibicdo de mandato imperativo € uma regra que nao
possui sancdo*’, ou seja, ndo haveria penalidade na elaboracéo de uma lei tendente
a agradar um certo grupo e nao a coletividade em geral. Aqui temos um argumento
favoravel a impossibilidade de o Poder Judiciario poder anular um ato legislativo

apenas sob a fundamentacéo de desvio de finalidade do legislador.

O segundo instituto que cabe mencionar, neste momento, € o lobbie. Ele possui
relacdo tanto com o que foi abordado nos paragrafos anteriores, haja vista ter como
objetivo levar o interesse de determinados grupos as votacgdes legislativas, como com
o desvio de finalidade legislativo, pois pode levar a situacbes em que o legislador

aprova uma lei visando exclusivamente atender um grupo especifico.

Pode-se conceituar lobbie como “um instituto de participacdo legislativa aberto a
todos, visando a legitimidade da acao parlamentar informal ou formalmente exercida,
que manifesta um direito politico de influir nas decisGes a serem tomadas pelo corpo
politico®®,

Como ja ressaltado, € natural que uma lei beneficie certa categoria, o que deve ser
ponderado é até que ponto o ato de beneficiar tal categoria € bom para o interesse

publico como um todo.

Quando se esta diante de um caso em que a intencdo do congressista € apenas
beneficiar um grupo determinado, discrepante do interesse da coletividade, pode-se
falar que houve desvio de finalidade legislativo. O que nao significa que a norma sera
inconstitucional, a andlise da inconstitucionalidade ird depender de um exame de seu

contetdo com o previsto na Constituigao.

47 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Uma defesa das regras do jogo. Trad. Marco Aurélio
Nogueira. 14.ed. Rio de Janeiro/S&o Paulo: Paz e Terra, 2007. p. 46.

48 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da participacdo politica: legislativa, administrativa,
judicial (fundamentos e técnicas constitucionais da legitimidade). Rio de Janeiro: Renovar, 1992. p.
122.
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A figura do lobbie é passivel de criticas, conforme sera mostrado mais a frente, mas
h& quem fundamente que € um canal de participacdo democratica, que, embora nao
previsto expressamente na Constituicdo da Republica, pode ser extraido de direitos

fundamentais presentes nesta, pois:

Embora seja inerente a natureza humana pugnar por seus interesses e tercar
o debate democratico, a falta de habito e até certa suspicacia tem atrasado
sua regular aceitacdo em muitos paises, entre os quais se inclui o Brasil. Nao
€ possivel, contudo, praticar uma sadia democracia parlamentar sem esse
canal de participagéo.

A Constituicdo ndo necessitaria prevé-lo expressamente para legitimé-lo,
ainda porque ele tem assento em grande numero de direitos fundamentais,
mas, de lege ferenda, conviria que se o fizessem para dar-lhe o merecido
status.*®

Conguanto essa ideia de que o lobbie represente um instituto de participacédo popular,
Luigi Ferrajoli € contrario a tal figura, sob o fundamento de ser uma forma de submeter

os poderes politicos a economia, de modo que ele é favoravel a sua proibicdo.>

Nos Estados Unidos, o lobbie é algo institucionalizado, o Congresso abre filas para
que possa haver participacdo popular em audiéncias legislativas e,
consequentemente, contato com parlamentares. Empresas chegam a cobrar até
sessenta délares por hora para pessoas ficarem na fila para lobistas a substituirem no
momento oportuno. Considerando esse valor por hora, uma “fila” pode custar mil

dolares ou mais.>?

O fato de o lobbie ser permitido nos Estados Unidos nao significa que a “compra de
leis” seja autorizada, pois, além de esse ndo ser o conceito de lobbie (como mostrado),
o lobista pode expor varios argumentos favoraveis a um projeto de lei que vao ao
encontro do interesse publico, embora saibamos que, na maioria das vezes, a

intencao do lobista é atender o interesse de seus representados, sendo que, para isso,

49 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da participacédo politica: legislativa, administrativa,
judicial (fundamentos e técnicas constitucionais da legitimidade). Rio de Janeiro: Renovar, 1992. p.
121-122.

50 FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos: O constitucionalismo garantista como
modelo tedrico e como projeto politico. Trad. Alexander Araujo de Souza e outros. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015. p. 199.

51 SANDEL, Michael J. O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do mercado. Trad. Clovis
Marques. 5. ed. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2013. p. 26.
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pode utilizar inGmeros artificios, como a concesséo de beneficios diretos ou indiretos

aos parlamentares.

Como ja ressaltado, empresas chegam a cobrar mais de mil délares por um lugar na
fila em audiéncias legislativas, seria uma ingenuidade acreditar que este valor é pago

para despachar com legisladores visando ao bem da coletividade.

O que pode ocorrer, é verdade, tentando buscar algo “bom” em atos semelhantes a
este, é que haja um beneficio tanto para os representados pelos lobistas como pela
sociedade. A titulo de exemplo, pode ser citada uma lei que produza proveito para

determinado setor industrial, mas produza bons efeitos para o interesse publico.

Fato é que ha quem enxergue uma espécie de corrup¢ao nisso, ndo o lobbie em si,
mas o fato de haver venda em filas para assistir a audiéncias e a debates legislativos
(e, consequentemente, ter oportunidade de dialogar com legisladores), visto que
“cobrar entradas em audiéncias parlamentares € uma forma de corrupgao. Trata-se
assim o Congresso como se fosse um negdécio, e ndo uma instituicdo do governo

representativo”?.

A democracia representativa possui criticas, dentre as quais a que aqui se analisa é
a de permitir que os representantes possam legislar visando a fins que ndo sejam

necessariamente o interesse do povo.

Por mais que seja impossivel abandonar a ideia de representacdo em prol de uma
democracia em que o povo decida diretamente as questdes politicas, pode-se pensar
em um aumento desse “poder” popular, por meio de figuras ja existentes como
plebiscito, referendo e iniciativa popular ou criacdo de novas figuras, como o recall

(apresentado anteriormente).

Anderson Sant'‘Ana Pedra defende que as formas de participagdo direta, ja
mencionadas, devem ser reforcadas (no caso das previstas na Constituicdo da

Republica), bem como implementados o veto e a revogacao. Porém isso ndo € uma

52 SANDEL, Michael J. O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do mercado. Trad. Clovis
Marques. 5. ed. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2013. p. 38.
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defesa de democracia exclusivamente direta, mas de uma democracia representativa
com aumento da participagao popular (democracia participativa). Neste sentido, aduz

que:

Mas nessa democracia semidireta a por¢ao representativa sera minima, ao
passo que a presenca de mecanismos da democracia direta serd maxima,
observando-se dessa forma mecanismos de controle perante o exercicio do
Poder Legislativo por intermédio de consulta popular, destacando ainda que
mandato podera ser revogado.

Neste processo demaocratico, deverdo ser destacados a iniciativa popular, o
plebiscito, o referendo, o veto e a revogacao - ou seja, processo democratico
gue ter4 sempre no povo a instancia suprema que ditar4 a aprovagdo ou
derrogacgdo das decisGes adotadas.>3

A tecnologia seria uma forma de realizar uma gradual migracdo para a democracia

direta, no que for possivel.

No predmbulo da Constituicdo espanhola, consta mencdo a clausula de uma
sociedade democratica avancada. Francisco Manuel Garcia Costa mostra que, apesar
de esse conceito ter tido inspiragdes socialistas (outros termos como “sociedade sem
classes” seriam muito fortes para serem aprovados no Congresso), a transformacao
que essa clausula deve visar ndo é a de uma certa forma de orientagdo de sociedade,
mas a de uma mudanca respeitando condi¢des pluralistas da sociedade que obedece

ao principio democratico:

Uma sociedade democratica avancada € aquela na qual os cidaddos tomam
real e efetivamente as decisdes sobre 0s assuntos publicos, fazendo com que
0 exercicio da Soberania por parte do povo nas formas e nos limites da
Constituicdo [...] sejam eficazes.>* (traducdo nossa)®®

53 PEDRA, Anderson Sant'Ana. Na defesa de uma democracia participativa. Forum Administrativo —
FA, Belo Horizonte, ano 3, n. 34, p. 1-9, dez. 2003. Disponivel em:
https://www.forumconhecimento.com.br/periodico/124/355/3526. Acesso em: 17 mar. 2020.

> COSTA, Francisco Manuel Garcia. La democracia electrénica como significado de la expresion
constitucional <<sociedad democratica avanzada>>. In: ALEMAN, Angel Aday Jimenez (org.). Setenta
afios de Constitucién Italiana y cuarenta afios de Constitucién Espafiola. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2020, p. 101-120. v. 3. Disponivel em:
https://lwww.boe.es/biblioteca_juridica/abrir_pdf.php?id=PUB-PB-2020-108_3. p. 107. Acesso em: 06
dez. 2020.

55 Para conferir credibilidade, segue texto original: “Una sociedad democratica avanzada es aquella en
la que los ciudadanos toman real y efectivamente las decisiones sobre los asuntos publicos, haciendo
que el ejercicio de la Soberania por parte del pueblo en las formas y en los limites de la Constitucion
[...] sean realmente eficaces.”
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Para o autor, a forma de se fazer isso seria por meio da tecnologia da informagéo,
inclusive para votacoes legislativas diretas, desde que haja implementacdo de meios

necessarios para isso.

A informatizacao ja é utilizada fortemente para disponibilizacéo de informacgfes, como
portais transparéncia e divulgacéo de sessdes legislativas, mas ndo em votagoes (seja
na escolha dos representantes ou em relacéo a leis propriamente ditas). Sem davida,
ha empecilhos, como a falta de que todos tenham acesso a tal tecnologia, bem como
a possibilidade de fraude, mas o autor mencionado pontua a necessidade de pelo
menos dar inicio a uma discussdo doutrinaria sobre o assunto, a fim de utilizar a
informatizacdo para realizar uma redefinicdo da democracia representativa, indo,
deste modo, ao encontro da democracia direta e atendendo, assim, a clausula da

sociedade democratica avangada.>®

A democracia direta também possui criticas, como a falta de conhecimento técnico da
populacao para decidir determinados assuntos. Feitas essas consideracfes sobre a
democracia representativa, analisar-se-a a seguir a democracia deliberativa. A razao
de separarmos ambos os “tipos” de democracia (embora possa se afirmar que a
deliberativa estd dentro da representativa) € porque usaremos tais espécies de

democracia como bases tedricas para o presente estudo.

1.2.1 A democracia deliberativa

O enfoque do tépico anterior foi de uma democracia representativa, esta nao significa
apenas que 0s representantes eleitos sdo os responsaveis por elaborar as normas
qgue deverao ser cumpridas por todos, mas envolve, também, um procedimento para
escolha desses representantes que permita uma real participacdo do cidadao na

escolha livre desses sujeitos.

56 COSTA, Francisco Manuel Garcia. La democracia electronica como significado de la expresiéon
constitucional <<sociedad democréatica avanzada>>. In: ALEMAN, Angel Aday Jimenez (Org.). Setenta
afios de Constitucién ltaliana y cuarenta afios de Constitucién Espafola. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2020, p. 101-120. v. 3. Disponivel em:
https://lwww.boe.es/biblioteca_juridica/abrir_pdf.php?id=PUB-PB-2020-108_3. p. 116. Acesso em: 06
dez. 2020.
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Assim, quando se fala em democracia representativa, ndo deve ser ignorado que ela
possui uma série de requisitos para que possa haver uma participacdo livre e
consciente na escolha dos representantes pelos eleitores, porém, quando
consideramos “a possibilidade efetiva de se deliberar publicamente sobre as questbes

a serem decididas™’, estamos diante da chamada democracia deliberativa.

Esta envolve, portanto, uma série de pressupostos necessarios ndo so para a escolha
livre dos representantes, mas também para uma efetiva participacdo popular na
elaboracao legislativa, de modo a, realmente, influenciar no processo de producao

das leis.

Uma vez respeitada essa deliberacdo, o ambito de abrangéncia da decisdo a ser
tomada pode ser extensa, de forma que se pode imaginar um conflito entre a liberdade
ampla nas escolhas politicas obedecendo ao procedimento deliberativo e as
limitagBes constitucionais referentes a temas que nao permitem abolicdo nem mesmo

se respeitado perfeitamente o procedimento adequado.

Esse “conflito” ndo sera aprofundado aqui, mas a forma possivel de se entender que
ndo haveria um choque é considerando que as clausulas pétreas visam alcangar um

adequado procedimento de participacéo popular, pois:

Como “condigdes para a cooperacgao na deliberagdo democratica”, os direitos
fundamentais nao s6 possibilitam que seja proferida uma decisdo majoritaria
justa, mas também Ihe imp&em limites, podendo obstar até mesmo os
propésitos reformadores do poder constituinte derivado.58

Relacionando este tema com o desvio de finalidade legislativo, algumas

consideracfes e questionamentos podem ser feitos. E se houver respeito ao

57 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Deliberacdo publica, constitucionalismo e cooperagéo
democrética. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, p.
104-143, jan./mar. 2007. Disponivel em:
http://lwww.editoraforum.com.br/bid/bidConteudoShow.aspx?idConteudo=39825. Acesso em: 30 mar.
2020.

58 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Deliberacdo publica, constitucionalismo e cooperagédo
democratica. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, p.
104-143, jan./mar. 2007. Disponivel em:
http://lwww.editoraforum.com.br/bid/bidConteudoShow.aspx?idConteudo=39825. Acesso em: 30 mar.
2020.
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procedimento de participacdo popular, mas ainda assim os legisladores agirem com
desvio de finalidade?

Dessa pergunta pode ser extraido outro questionamento. Esse procedimento de
participacdo popular deveria estar previsto na Constituicdo ou decorreria da prépria

previsdo da forma democratico nesta?

Ao tratar da democracia deliberativa e o controle de constitucionalidade em relacéo a
seus pressupostos, André Ramos Tavares fixa que, para que possa haver esse
controle, seria necessario que esses requisitos estivessem previstos na Constituicdo.

Como se Vé:

Esses pressupostos haveriam de estar previstos, contudo, na Constituicdo do
pais, 0 que remete a constatacdo de que apenas um momento constituinte
consciente do modelo deliberativo de democracia poderia se aproveitar dos
beneficios de um guardido constitucional vocacionado a tutelar seus
pressupostos (constitucionais).5°

Ao se fazer um paralelo com o desvio de finalidade legislativo, pode ser afirmado que
a Constituicao teria que estender suas hip6teses de inconstitucionalidade formal para
abarcar esse especifico vicio de producdo legislativa, ao invés de considerar que iSso
estd implicitamente dentro de uma previsdo constitucional de sermos uma

democracia.

Ana Paula Barcellos extrai uma série de requisitos necessarios em uma producdo
legislativa (sua analise esta mais relacionada com o recebimento de justificativas, mas
nao com a participacdo no debate), porém, quando ela cita o controle sobre as razbes
que levaram a decisdo legislativa, posiciona-se pela impossibilidade de controle
jurisdicional (isso sera exposto no quarto capitulo). Esta autora defende que esses
requisitos podem ser obtidos das previsbes constitucionais referente a direitos

fundamentais, bem como relacionadas a op¢des sobre a organizagcao do Estado —

59 TAVARES, André Ramos. Democracia deliberativa: elementos, aplicagcdes e implicacdes. Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, p. 79-103, jan./mar. 2007.
Disponivel em:  http://www.editoraforum.com.br/bid/bidConteudoShow.aspx?idConteudo=39826.
Acesso em: 30 mar. 2020.
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“como os principios republicano, democratico, o Estado de Direito e a garantia do

devido processo legal”®.

A importancia disso estd em constatar que ha quem defenda uma série de requisitos
relacionados ao processo legislativo que podem ser extraidos da Constituicéo,
embora ndo esteja expressamente previsto. Ressalta-se que, no caso aludido, ndo se
esta falando em previsédo de deliberacdo necesséaria, mas sim em uma necessidade

de que seja exposta a motivacdo e a fundamentacdo que deu origem a uma lei.

Como j& exposto anteriormente, o desvio de finalidade legislativo pode ser visto como
uma consequéncia de nao haver identidade entre governantes e governados,

identidade essa que é, para Carl Schmitt, o que define a democracia, pois:

Ap6s afirmar que o aspecto representativo ndao provém da légica democratica,
mas da metafisica liberal, Schmitt a seguir o apresenta como um elemento
constitutivo ndo democratico da democracia parlamentar. Com efeito, é ele
gue torna impossivel a identidade entre governantes e governados, que é
para Schmitt o que define a democracia.®!

A luz disso, néo haveria limites para o que for decidido nos moldes anteriores, o que,
para Menelick de Carvalho Netto, caracterizaria uma verdadeira ditadura da maioria,
haja vista que essa “democracia” necessitaria de uma limitagdo constitucional sobre o

que for decidido.??

Tem-se, entdo, o constitucionalismo como um limite & democracia, isso € de vital
importancia para o que se analisa no presente trabalho, pois, sendo o desvio de
finalidade legislativo uma das possiveis consequéncias da representatividade, pode
ser combatido pelo constitucionalismo, ndo que a Constituicdo permita que o Poder
Judiciario declare inconstitucional uma norma apenas por ter ocorrido desvio de
finalidade, mas porgue, caso essa norma produzida com tal desvio viole algum direito

fundamental, podera ser declarada inconstitucional.

60 BARCELLOS, Ana Paula de. Direitos fundamentais e direito a justificativa: devido procedimento
na elaboragdo normativa. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 91-92.

61 MOUFFE, Chantal. Pensando a Democracia Moderna com e contra Carl Schmitt. Cadernos da
Escola Legislativo, Belo Horizonte, n. 02, jul./dez., 1994, p. 02. Trad. Menelick de Carvalho Netto.

62 CARVALHO NETTO, Menelick de. Racionalizagdo do ordenamento juridico e democracia. Revista
Brasileira de Estudos Politicos — UFMG - Pés-graduacao da Faculdade de Direito, Belo Horizonte,
n° 88, p. 81-108, dez. 2003.
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Dos males, o menor. O fato de a Constituicdo da Republica arrolar uma série de
direitos fundamentais, bem como de limitacdes ao administrador publico (ex.: art. 37),
ja reduz bastante o ambito de abrangéncia de uma norma elaborada com desvio de

finalidade.

Fundamental, portanto, que haja esse freio a representacdo por meio do

constitucionalismo, ja que:

A democracia enquanto conquista e processo de tomada de decisfes insere
0 sujeito/povo nas discussbes e deliberagbes ao passo que o
constitucionalismo regula este processo, estabelecendo limites, padrdes e
até mesmo determinacdes, como a representa¢do. No entanto, muitas vezes
0 constitucionalismo (a0 estabelecer a representagdo, por exemplo)
representa um freio a democracia.®?

Deste modo, foi vista, na obra citada de Ana Paula Barcellos®*, a discussdo sobre o
direito do cidadao de obter justificativas que levaram a aprovacdo de um projeto de
lei, sendo que foi mostrado que se pode fundamentar que isso nado levaria,
necessariamente, a invalidade de lei aprovada com desvio de finalidade (esse assunto

sera retomado no capitulo segundo).

O cenario € diverso quando se aborda andlises democraticas mais relacionadas a
participacdo do cidaddo no procedimento necessario para a aprovacao legislativa.
Neste caso, para que se possa fundamentar o controle judicial do desvio de finalidade
legislativo, teria de se retirar tal possibilidade do préprio conceito de democracia, pois
h& falta de previsdo expressa na Constituicdo da Republica de tal causa de
inconstitucionalidade, de modo a permitir que o Poder Judiciario possa considerar
invalida uma norma que ndo obedeca a esse procedimento “ideal” decorrente de um

modelo democratico.

Como ja frisado, apesar de este trabalho separar democracia deliberativa da

democracia representativa, aquela estd dentro desta, isso porque, ao final do

63 CHUEIRI, Vera Karam de; GODOY, Miguel. Constitucionalismo e Democracia — Soberania e Poder
Constituinte. Revista Direito GV, vol. 06, n. 1, 2010, p. 159-174. p. 171.

64 BARCELLOS, Ana Paula de. Direitos fundamentais e direito a justificativa: devido procedimento
na elaboragdo normativa. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2017.
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processo deliberativo, a decisdo sera tomada por meio de uma votacao, sendo que
esta ocorre, em regra, por meio de representantes eleitos.

Em que pese a deliberacdo prévia, a decisdo, ao fim (ou apos) do processo do
processo deliberativo, serd tomada por meio de uma votacao, seja direta ou por meio
de representantes, de tal forma que n&do se pode abandonar a democracia

representativa:

[...] a democracia deliberativa ndo fornece uma forma natural de se chegar a
uma concluséo definitiva que seja proxima de um consenso, 0 que ndo € de
ser esperado na maioria dos casos de tomada de decisdo. As politicas
deliberativas quase sempre precisam ser reforcadas por outros processos
decisorios — no caso de Oregon, por uma recomendac¢ao de uma comissao
e pelo voto da legislatura. Os grupos comunitarios ofereceram dados Uteis,
gue informaram as futuras deliberagbes tanto da Comissdo quanto da
legislatura, mas no final a discordancia que permaneceu precisou ser
resolvida pelo voto da maioria na legislatura. A deliberacéo deve terminar em
uma decisdo, mas a democracia deliberativa ndo especifica, por si s6, um
Unico processo para se chegar a uma decisao final. Ela deve se apoiar em
outros processos, mais notavelmente no voto, que ndo sado propriamente
deliberativos.5°

Ha outras formas de se chegar a decisdo final apés a deliberagdo, mas,

prioritariamente, em ambito legislativo, a votacdo ¢é utilizada e esta nao €,

necessariamente, deliberativa.

Por essa Optica, a democracia deliberativa esta dentro da democracia representativa,
razao pela qual, embora tenham sido tratadas ambas as democracias neste estudo, o
foco repousa sobre a representativa. Além disso, temos que questionar se a

representacdo esta sendo respeitada quando ocorre desvio de finalidade legislativo.

Ao citar criticas referentes a parcialidade na democracia deliberativa, Amy Gutmann
faz mencdo a uma que esta diretamente relacionada com o desvio de finalidade
legislativo, qual seja, a possibilidade de produzir resultados injustos quando ha

distribuicdo desigual do poder ou quando o dinheiro influencia a deliberagéo:

65 GUTMANN, Amy; THOMPSON, Dennis. O que significa democracia deliberativa. Trad. Bruno Oliveira
Maciel. Rev. técnico: Pedro Buck. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo
Horizonte, ano 1, n. 1, p. 17-78, jan. [/ mar. 2007. Disponivel em:
<http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0O006.aspx?pdiCntd=39827>. Acesso em: 24 fev. 2018.
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Quando o poder é distribuido desigualmente e quando o dinheiro afeta
substancialmente quem tem acesso ao férum deliberativo, os resultados da
deliberagdo, na pratica, tendem a refletir estas desigualdades, e, portanto,
levam, em muitos casos, a resultados injustos.®®

Isso porque umas das principais causas do desvio de finalidade s&o as contrapartidas
financeiras de grandes apoiadores que buscam beneficios por este “apoio” ou quando
0S proprios representantes, muitas vezes detentores de grande poderio econdmico
apto a lhe ajudar na conquista nas elei¢cdes, buscam vantagens como forma de
compensacao do valor gasto para essa vitoria.

Quanto a critica mencionada, a autora procura afasta-la aludindo que a proépria
vantagem da democracia deliberativa é expor a desigualdade®’. Ora, se o povo tiver
acesso a essas discrepancias, pode acarretar reacfes aptas a modificar a norma

aprovada.

A experiéncia deliberativa pode ser separada da democrética, sem prejuizo de que
ambas possam estar juntas. Deliberativa no sentido de a decisao ser tomada por meio
de argumentos imparciais; e democrética por meio da participacdo dos afetados pela
decisdo oriunda desse debate. Ao ressaltar essa separacdo, Luigi Bobbio traz o

seguinte conceito de arena deliberativa:

[...] arenas deliberativas nas quais todos os interessados diretos fazem parte,
de modo estruturado, em um processo coletivo de decisdo fundado no uso
de argumentos.

[...]

Nas arenas deliberativas, ao contrario, a tarefa de decidir € confiada a
interacdo, paritaria e organizada, entre todos os sujeitos envolvidos, sejam
estes cidad@os comuns, organiza¢des ou poder publico.

[...]

termo "arena" de modo muito menos metaférico. As arenas deliberativas sao
ambitos fisicamente individualizados nos quais as pessoas se encontram
diretamente e nas quais qualquer uma delas tem plena consciéncia de
participar naquele jogo especifico.%®

66 GUTMANN, Amy; THOMPSON, Dennis. O que significa democracia deliberativa. Trad. Bruno Oliveira
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Em sintese, a arena deliberativa possui as seguintes caracteristicas: a) ad hoc para
tratar de temas especificos; b) nascem, em regra, pelas instituicdes representativas;
c) estruturada e com regras pré-estabelecidas (podendo haver modificacdo destas
para preservar um espaco de interacdo transparente); d) ndo é reguladas por lei e
sem poder juridico (logo ndo juridicamente vinculante); e) presenca de mediador; f)
sao inclusivas (deve haver o maximo de inclusdo que nédo prejudique o debate, para
isso pode haver dois métodos: f.1 sorteio entre 0os grupos envolvidos e f.2 trazer todos
pontos de vista, em tese possiveis, para a arena deliberativa) e g) trabalham com a

deliberacdo (ainda que haja votacéo).5°

Ponto interessante, ainda, € a mencdo de nao ser vinculante, aplicando isso ao
processo legislativo, ndo haveria necessidade de os representantes (legisladores)
seguirem o resultado da deliberacdo ao votarem um projeto de lei, embora seja

recomendado que haja uma influéncia.

Como compatibilizar, assim, deliberacdo com votacdo? Por mais que se defenda um
processo democratico deliberativo na producao legislativa, seu resultado surgird de
uma votacgdao, seja direta ou seja por meio de representantes, essa € a razéo pela qual,
como dito antes, que, no ambito da producéo legislativa, a democracia deliberativa
estaria dentro da democracia representativa, eventualmente utilizando algumas
formas de participacdo direta do cidadao. Com efeito, a deliberacdo € um dos

instrumentos da democracia representativa.

A representacdo pode vir a tirar a voz de pequenos grupos afetados, mas, se houver
violagéo de algum direito fundamental destes, o Poder Judiciario podera sempre ser

acionado.

170, jan./mar. 2007. Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx? pdiCntd=39824>.
Acesso em: 24 fev. 2018.
69 BOBBIO, Luigi. As arenas deliberativas. Trad. Silvia do Prado Aragdo. Rev. técnico André Ramos
Tavares. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, p. 144-
170, jan./mar. 2007. Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx? pdiCntd=39824>.
Acesso em: 24 fev. 2018.
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Associando, entéo, deliberagdo com democracia representativa, alguns pontos devem
ser considerados quando se analisa o desvio de finalidade legislativo. O primeiro
ponto € a possibilidade de ocorrer de a “deliberacéo” poder ser feita simplesmente

para mascarar uma decisao ja tomada, dando uma falsa ideia de existéncia de debate.

Essa seria uma consequéncia, entdo, de se atribuir que a decisdo referente a
deliberacédo prévia seja realizada por meio de uma votacdo, mas, como ja ressaltado,
em ambito legislativo, o resultado final deve ocorrer por uma votacao seja direta ou

indireta — feita por representantes.

Atribuir grau de vinculacdo ao debate realizado seria reduzir ou tornar sem sentido
uma votagao posterior. Luigi Bobbio menciona trés comportamentos que o debate
pode ocasionar nos agentes politicos responsaveis por tomar as decisdes: promogao,
competicdo ou indiferenca. Este autor defende que, por mais que a deliberacdo nao

seja juridicamente vinculante, ela possui legitimacéo forte:

As conclusBes que chegam das arenas deliberativas ndo sédo vinculadas
juridicamente e podem entdo ndo ser observadas pelos 6rgdos que tém o
poder de decisdo. Todavia sdo dotadas de uma legitimacao particularmente
forte: seja pelo lado do input, na medida em que os principais pontos de vista
foram incluidos, seja pelo lado do output, na medida em que os resultados
atingidos representam solu¢bes solidas e compartilhadas dos problemas
colocados em discusséo.”

Possivel fundamentar, assim, que a democracia deliberativa ndo seria capaz de tornar
inconstitucional uma norma aprovada com desvio de finalidade apenas com a
fundamentacao de ela ter ido de encontro ao decidido em um debate prévio. Por mais
gue isso nao torne uma norma inconstitucional, a deliberacéo atenua a ocorréncia de
eventual desvio de finalidade, a medida que os participantes da deliberacdo saberdo

gue o resultado foi contra o que foi obtido via discussao.

Ao ponderar que a democracia representativa deixou de ser um instrumento capaz de
atender aos anseios atuais, José Luis Bolzan de Morais menciona trés circunstancias

gue propiciaram isso: aumento do numero dos cidaddos ativos (com poderes para

70 BOBBIO, Luigi. As arenas deliberativas. Trad. Silvia do Prado Aragdo. Rev. técnico André Ramos
Tavares. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, p. 144-
170, jan./mar. 2007. Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx? pdiCntd=39824>.
Acesso em: 24 fev. 2018.
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participar como eleitores); dificuldade técnica das questbes pautadas e; grande
quantidade de matérias postas. Outro aspecto importante levantado por ele é relativo
a incerteza da democracia que, indevidamente, deixa de existir em prol de uma
certeza relativa a seguranca econémica. Assim, ele cita duas mudancas referentes ao
modelo de democracia de representacédo: introducdo de mecanismos da democracia
direta e estruturacéo de modelos democréaticos alternativos.”*

Apesar de o0 autor ndo mencionar expressamente, pode-se enquadrar a democracia

deliberativa nessa segunda “mudancga”.

Na defesa de que o controle de constitucionalidade da lei deve ir além da prépria “lei”
e envolver, também, o procedimento discursivo que a deu origem, Marcelo Cattoni

pontua que:

[..] o controle judicial de constitucionalidade das leis deve ser
fundamentalmente  considerado como controle jurisdicional de
constitucionalidade e regularidade do processo de producéo da lei. Ou seja,
dos atos juridicos que, ao densificarem um modo juridico-constitucional de
interconexao prefigurada, constituem-se em uma cadeia procedimental. Essa
cadeia procedimental se desenvolve discursivamente, ou, ao menos, em
condicdes equanimes de negociacdo, ou, ainda, em contraditorio, entre
agentes legitimados, no contexto de uma sociedade aberta de intérpretes da
Constituicdo visando a formagdo e a emissdo de um ato publico-estatal do
tipo prondncia-declaragédo, um provimento legislativo que, sendo o ato final
daquela cadeia procedimental, da-lhe finalidade juridica especifica.”?

Ele assevera, entdo, como requisito de constitucionalidade de uma lei, a necessidade
de ela ter passado por um procedimento discursivo com a sociedade. De fato, iSso
nao impede que, ao final, no momento da votacéo, o parlamentar atue com desvio de
finalidade, mas a necessidade de tal procedimento aumenta o leque de
inconstitucionalidade que um magistrado possa vir a identificar no ato normativo, caso

ele ndo esteja presente.

Para chegar a essa teoria discursiva, tal autor procura superar as ideias da tradicéo

liberal, bem como o pensamento republicano-comunitarista e da “jurisprudéncia de

L MORAIS, José Luis Bolzan de. Crise do Estado e democracia: onde estd o povo? Revista do
Instituto de Hermenéutica Juridica - RIHJ, Belo Horizonte, ano 1, n. 4, jan./dez. 2006.
72 CATTONI, Marcelo. Devido processo legislativo. 2. ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2006. p. 40.
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valores”. E bom ressaltar que tal tematica sera tratada, mais especificamente, no

capitulo terceiro, ocasido em que serdo examinadas ideias de Habermas.
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2 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DO DESVIO DE FINALIDADE
LEGISLATIVO EM UM CONSTITUCIONALISMO GARANTISTA

Nesta parte do trabalho, sera abordada a figura do desvio de finalidade legislativo,
utilizando Luigi Ferrajoli como base tedrica. Buscar-se-a, a partir de conceitos deste
doutrinador, chegar a uma conclusdo sobre a consequéncia juridica da presenca do

mencionado desvio.

Deve ficar claro que nao esta se afirmando que Ferrajoli possui a mesma ideia aqui
defendida, mas, sim, que se chegou a ela utilizando conceitos e posi¢cdes deste autor.

Deste modo, serdo expostas algumas ideias dele, como a de democracia formal
complementada pela democracia substancial, bem como a de direitos primérios (de
liberdade e sociais) e secundarios (politicos e civis), para, como base em tais
concepcdes, chegar a uma resposta sobre a consequéncia juridica de um projeto de
lei aprovado com desvio de finalidade legislativo. Analisar-se-4, ainda, a figura das

antinomias e das lacunas a partir deste estudioso.

Ferrajoli trabalha com o conceito de democracia formal juntamente com o de
democracia substancial. Aquela esta preenchida quando se permite que os membros
de um Estado possam participar do processo politico de elaboracdo das normas a

serem seguidas pelos cidadaos e pelo proprio Estado:

A dimenséao formal da democracia inserida no paradigma legislativo consiste
essencialmente em um método de formagdo das decisbes politicas:
precisamente, no conjunto das regras do jogo que atribuem ao povo ou a
maioria de seus membros o poder, diretamente ou por intermédio de
representantes de assumir tais decisfes.”®

Essa producdo normativa pode ser feita tanto diretamente pelos individuos, quando
uma maioria vota pela edi¢cdo de atos legislativos, quanto indiretamente, quando essa
mesma maioria escolhe representantes responsaveis por realizar o papel de

legislador.

73 FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos: O constitucionalismo garantista como
modelo tedrico e como projeto politico. Trad. Alexander Araujo de Souza e outros. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015. p. 37.
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A critica a esse modelo de democracia formal reside na falta de limites ao contetdo
dos atos normativos produzidos, de tal maneira que caso seja obedecido o correto
procedimento de elaboracéo legislativa, a lei € considerada valida independentemente

de seu objeto e ndo haveria nenhuma limitacdo material na producao legislativa.

Por esse modelo se permite, por exemplo, a opressdo de uma minoria, haja vista que
a vontade politica estaria limitada a escolha da maioria (seja na opc¢do dos
representantes, seja no processo legislativo direto). Permite-se, também, a existéncia
de normas que possam vir a violar direitos e garantias fundamentais, ainda que
legalmente positivados, pois uma lei posterior de igual hierarquia teria poder para

tanto.

Mas, nesse ponto, deve ser questionado: qual seria o limite material da producao

legislativa e quem seria o responsavel por estabelecer tal limite?

Luigi Ferrajoli ndo nega a existéncia de uma moral que contenha direitos inatos, porém
este ndo seria capaz de, por si so, limitar o exercicio do Poder Legislativo. Para que
haja essa limitacdo, € necessario que este “direito natural’ esteja positivado no
sistema em uma hierarquia superior as leis, sendo que o instrumento adequado de tal
previsdo seria uma Constituicdo rigida, capaz de tornar invalida uma lei que, apesar
de obedecer ao tramite formal adequado de producéo, viole algum conteddo material
previsto na Carta Politica, visto que:

E nisso que consiste a complementacéo do positivismo juridico produzido
pelo constitucionalismo: na positivacdo nao mais do ser, mas também do
dever ser do direito; ndo mais apenas das suas formas de produgdo, mas
também das escolhas que a sua producado deve respeitar e implementar. Isso
ndo quer dizer, em absoluto, supressao da separacdo entre direito e moral,
que constitui o trago distintivo do positivismo juridico.

Antigona conserva a sua autonomia, enquanto portadora do ponto de vista
moral e politico irredutivelmente externo, critico e projectual em relacdo ao
direito vigente, incluindo o seu contingente dever ser constitucional.
Certamente, com a transformacéo das leis da razéo, por esta periodicamente
reivindicada, em normas constitucionais de direito positivo, a divergéncia esta
destinada a se reabrir com o surgimento de novas instancias de justica e,
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novamente, a reduzir-se com a conquista de novos direitos e, portanto, com
0 progresso historico do constitucionalismo.™

A diferenca entre direito e moral, tipica do positivismo, continua a existir, porém sua
importancia € atenuada com a incorporacdo desta em constituicbes rigidas, apesar
disso a relevancia da diferenciacdo permanece, considerando a possibilidade de

surgirem novos “conceitos de justica” ndo positivados constitucionalmente.

Até aqui se tem, entdo, a superacdo de um mero modelo legalista, o qual se pode
chamar de Estado de Direito, em que ha uma submissao do Estado apenas a lei, para
um modelo de Estado Constitucional de Direito, em que ha uma obediéncia a

principios e direitos fundamentais previstos na Constituigcéo.

Se antes o positivismo juridico s6 se importava com a forma de producao das normas,
sendo validas apenas as que obedecerem ao procedimento correto, ele agora permitiu
o vinculo “do conteudo das normas produzidas a garantia dos interesses e das

necessidades vitais dos sujeitos representados”’>.

Esses direitos que, antes estavam fora do ordenamento (ndo geravam efeito nenhum
sobre ele) ou entdo estavam em normas legais (podiam ser revogados por leis
futuras), passam a ser previstos em constituicdo rigidas, devendo o legislador

respeita-los e ndo podendo decidir sobre determinadas questfes, haja vista que:

A chamada esfera do indecidivel [sic] € o ponto cerne da teoria garantista que
rompe com a falacia formal da liberal-democracia, isto é, que desmente
aquele sistema fundado sob uma série de regras destinadas a proteger
incondicionalmente a onipoténcia politica da maioria e a absoluta liberdade
de mercado.”®

Assim como ha matérias pelas quais o legislador ndo pode decidir, a fim de assegurar

os direitos de liberdade, ha pontos pelos quais deve ser obrigatoria a positivagcao, uma

7 FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos: O constitucionalismo garantista como
modelo tedrico e como projeto politico. Trad. Alexander Araujo de Souza e outros. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015. p. 37.

> FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos: O constitucionalismo garantista como
modelo tedrico e como projeto politico. Trad. Alexander Araujo de Souza e outros. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015. p. 36.

76 COPETTI NETO, Alfredo. A democracia constitucional: sob o olhar do garantismo juridico.
Florianépolis: Emporio do Direito, 2016. p. 125.
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vez que se trata dos direitos sociais, pois “ninguém é livre sem as minimas condi¢des

materiais de sobrevivéncia: a previdéncia social, ao trabalho, a salde e a instrugdo”.”’

Ferrajoli denomina a decisdo legislativa contraria aos direitos de liberdade de
antinomia e a auséncia de efetivacdo de direitos sociais de lacuna, sendo “obrigacéo

da jurisdicdo de anular as primeiras e da legislagédo de colmatar as segundas”’®.

Nota-se, diante disso, que néo caberia ao Poder Judiciario a instituicdo de direitos
sociais, sendo tarefa exclusiva dos representantes eleitos; ao Judiciario caberia
apenas declarar a invalidade de leis contrarias ao conteido material de constituicées
rigidas (ou seja, situagdes de antinomia). No que toca a “invalidade”, cabe trazer a

diferenca, em Ferrajoli, da inexisténcia.

Ha uma separacdo entre existéncia (obedecer ao procedimento formal de producéo
legislativa) e validade (respeitar 0s principios e o0s direitos previstos

constitucionalmente):

Com base neste modelo [Estado constitucional de direito], enquanto a
existéncia ou a vigéncia das normas continua a depender da sua forma de
producdo, cuja norma de reconhecimento continua sendo o velho principio da
legalidade formal, a sua validade depende também da sua substancia ou
contelido, cuja norma de reconhecimento consiste no principio de legalidade
substancial, que a vincula a coeréncia com os principios e os direitos
constitucionalmente estabelecidos. A separacdo e diferenciacdo externa
entre justica e validade, acrescenta-se, assim, a diferenciacdo interna entre
validade e existéncia. °

Neste momento, pode ser questionado qual seria a diferenca/novidade entre o que ja
foi escrito por Hans Kelsen e a explicacdo sobre invalidade/inexisténcia que ja foi
mencionada. Kelsen ndo nega a possibilidade de uma lei ser invalida por ser contraria

a Constituicao (seja uma violacdo na forma de producéo da norma, seja no contetudo

7 COPETTI NETO, Alfredo. A democracia constitucional: sob o olhar do garantismo juridico.
Florianépolis: Empério do Direito, 2016, p. 102.

78 FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos: O constitucionalismo garantista como
modelo tedrico e como projeto politico. Trad. Alexander Araujo de Souza e outros. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015. p. 30.

7 FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos: O constitucionalismo garantista como
modelo tedrico e como projeto politico. Trad. Alexander Araujo de Souza e outros. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015. p. 20.
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materialmente inconstitucional desta), porém ele ndo diferencia a invalidade da

inexisténcia:

Quando se tem fundamento para aceitar a validade de uma lei, o fundamento
da sua validade tem de residir na Constituicdo. De uma lei invalida nao se
pode, porém, afirmar que ela é contraria a Constituicdo, pois uma lei invalida
ndo é sequer uma lei, porque nao é juridicamente existente e, portanto, nao
é possivel acerca dela qualguer afirmacao juridica.8®

Aqui reside a critica de Ferrajoli, visto que:

os vicios de substancia, de fato, ndo comportam nem a validade nem a
inexisténcia, mas a existéncia de uma norma invalida, ou seja, justamente a
figura contestada por Kelsen como contradicdo em termos”

[...]

O achatamento da validade sobre a existéncia ignora, de fato, a divergéncia
dedntica, interna ao direito positivo, entre normas substanciais sobre a
producdo e normas produzidas, gerada pelo segundo juspositivismo do
Estado constitucional, em acréscimo a divergéncia externa entre justica e
existéncia-validade gerada pelo primeiro juspostivismo do Estado legislativo
de direito.8!

As classes/dimensdes, mencionadas por Ferrajoli, como necessarias em uma
democracia no modelo garantista, sdo politica, civil, liberal e social, dentro dessas se
pode identificar, respectivamente, os direitos politicos, civis, de liberdade e, por fim,
sociais, ou seja, todos os direitos fundamentais. O primeiro se refere ao “quem” e
‘como” das decisbes publicas, ou seja, a garantia do voto universal que, por meio de
uma maioria, ird eleger os representantes politicos. O segundo se relaciona a
decisbes privadas que produzem efeitos normativos na esfera juridica de terceiros.
Por fim, os dois Ultimos direitos visam proteger a liberdade e a autonomia do cidadao,
impedindo atos que venham a lesa-los, bem como imp&em obrigacdes de prestacao

para ir ao encontro dos direitos sociais.??

80 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6. ed. Trad. Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 188. Na nota de rodapé 06 de sua obra “Poderes Selvagens”, Ferrajoli destaca que “A
tese da equivaléncia entre validade e existéncia leva Kelsen a se contradizer repetidamente, induzindo-
o qualificar a ‘lei inconstitucional’ ora como ‘valida’, ora como ‘inexistente’” (FERRAJOLI, Luigi. Poderes
Selvagens: a crise da democracia italiana. Trad. Alexander Araujo de Souza. Sao Paulo: Saraiva, 2014.
p. 22)

81 FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos: O constitucionalismo garantista como
modelo tedrico e como projeto politico. Trad. Alexander Araujo de Souza e outros. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015. p. 52-54.

82 FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos: O constitucionalismo garantista como
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O que deve ser analisado, neste momento, é se uma votacao legislativa nas quais 0s
representantes politicos realizaram suas decisdes por motivo diverso do seu entender

pessoal de finalidade publica deve ser considerada invalida.

2.1 A CONSEQUENCIA JURIDICA DE ANALISE DAS RAZOES DE DECIDIR DO
LEGISLADOR

Este € um ambito extremamente subjetivo, pois jamais se pode afirmar as razdées que
levaram um parlamentar a realizar suas escolhas em votacgdes legislativas, pois sao

atos que, pelo tramite previsto constitucionalmente, independem de motivacao.

Pode-se, a titulo de exemplo, mencionar como razdes de um legislador ao aprovar ou
desaprovar um projeto de lei: a) interesse publico; b) orientacéo partidaria; c) interesse
individual; d) compra de votos ou, dentre outros motivos; e) votar sem nenhum

conhecimento do conteudo do projeto.

Em relacdo a votar sem ciéncia da matéria que o projeto de lei prevé, Hans Kelsen ja
havia pontuado que “é um fato que, muitas vezes, sendo sempre, um numero
consideravel dos que votam a favor de um projeto tem, quando muito, um

conhecimento bastante superficial de seu contetiido”®3.

No que toca a compra de votos, temos que analisa-la como algo muito mais amplo do
que simplesmente votar em determinado sentido em troca de uma quantia pecuniéria,
deve-se entendé-la como qualquer escolha pelo parlamentar embasada em motivo
diverso do seu entendimento pessoal de interesse publico, como financiamento de

campanha, relacdes de amizade, beneficio pessoal etc.

Como interesse individual, pode ser citado, a titulo de exemplo, um parlamentar
produtor rural que vota em uma lei que vai ao encontro do interesse de grandes
ruralistas. Sem duavida, seria um exagero até mesmo cogitar uma possivel invalidade
nesse caso, sob pena de haver um impedimento sempre que um projeto de lei for

beneficiar o legislador de alguma forma. Além disso, nada impede que ele tenha

83 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. 3. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1998. p. 48.
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votado examinando, também, o interesse publico, ou seja, a motivacao interna do voto

sera desconhecida, por mais que se presuma interesses pessoais.

Cabe citar, como exemplo, a Lei N° 13.869, de 5 de setembro de 2019 (dispde sobre
os crimes de abuso de autoridade); houve grandes criticas no sentido de que esta lei
visava apenas evitar a investigacao e puni¢do penal de determinados agentes. Porém
nao se pode negar que o autor do projeto de lei realmente tenha conviccao pessoal
de que um nuamero reduzido de agentes do Ministério Publico, da magistratura e de
outras carreiras estavam realizando atos arbitrarios e pondo em risco ideais

democraticos.

No caso em que possa haver provas de que o parlamentar realizou determinado ato
legislativo em troca de contrapartida financeira, a situagdo muda um pouco de figura,
aqui, ao contrario dessa situagao, ha forte indicio de que a razao de votacao nao foi o
interesse publico, o que pode ser comprovado por escutas telefénicas, por provas
testemunhais, por extratos bancarios etc. Mas, ainda assim, ndo se pode afirmar que

o deputado ndo tenha crenca de que o projeto vai ao encontro do interesse publico.

Pois bem, das quatro dimensdes ja trazidas, a relacionada diretamente com o desvio
de finalidade legislativo seria a politica, no sentido de uma eventual argumentacao
gue haveria vicio na escolha dos eleitores quando os representantes eleitos elaboram

atos fugindo ao interesse publico.

No que pese isso, o ideal € que os eleitos, ao editarem seus atos legislativos, busquem
a vontade nao soO de seus eleitores, mas da nacdo como um todo, porém, caso iSso
nao ocorra, nado haveria nenhuma forma de responsabilizacdo juridica dos
parlamentares (salvo em casos de corrup¢ao ou de violagcdo do decoro parlamentar)
até porque pode ocorrer de o ato produzido por estes, em um determinado assunto,
ser contrario a vontade da maioria dos eleitores, porém os legisladores podem ter

conviccdo de que esse ato € o que melhor atende ao interesse publico.

Isso porque, apesar de os parlamentares “representarem” os eleitores, tal
representacdo ndo possui 0 mesmo regime de responsabilidade de uma

representacao civil:
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De fato, segundo a licdo consagrada na Constituicdo francesa de 1791 e
depois repetida nas Constituicfes liberais, o representante nao representa os
seus eleitores como o0 mandatéario os seus mandantes, mas a nacéo inteira,
inclusive os que ndo participaram de sua eleicdo, ou que se opuseram a ela.
A representacgao é, portanto, geral. Mas é também livre, no sentido de que o
representante ndo esta adstrito a instrugées ou a recomendacgfes por parte
de seus eleitores e deve apreciar cada questdo de acordo com sua
consciéncia. Geral e livre, a representacéo € também irresponsavel.8

Até agora estdo presentes as seguintes conclusfes: a) ha uma impossibilidade de
saber se o0 voto do parlamentar foi amparado, ou ndo, no interesse publico (mesmo se
houver comprovagédo de recebimento de pecunia para votar em um determinado
sentido, nada impede que o parlamentar tenha conviccdo de que seu ato vai ao
encontro de uma finalidade publica); b) os atos legislativos do parlamento néo

precisam, juridicamente, respeitar a vontade dos eleitores.

Partindo da premissa de que haja uma comprovacdo de desvio de finalidade
legislativo, foram separadas duas situacdes dignas de analise e que ocupara este e 0

préoximo subcapitulo.

a) Um projeto de lei que obtém aprovacao exclusivamente por “compra de votos”
e viola um contetdo material da Constituicao;

b) Um projeto de lei que assegura um direito social constitucionalmente
obrigatério deixa de ser aprovado em razdo de contrapartida financeira aos

parlamentares.

No primeiro caso, ndo ha maiores problemas, pois ndo ha necessidade de se discutir
se o desvio de finalidade seria, ou n&do, causa de invalidade da lei, haja vista que ela

ja seria materialmente inconstitucional.

Inclusive, neste ponto, cabe aludir a Caio Tacito que, apesar de favoravel ao
posicionamento de invalidade de uma lei produzida com desvio de finalidade (e

apenas por este motivo), traz exemplo de julgado do Supremo Tribunal Federal que,

8 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do processo legislativo. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
p. 90.
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citando desvio de finalidade, declara a invalidade de uma lei, porém considera,

também, uma violagdo material da Constituicdo, conforme sera mostrado.

Em principio, vale expor o posicionamento deste autor sobre a inconstitucionalidade
com base apenas no desvio de poder legislativo e de sua consequente declaracao de
invalidade pelo Poder Judiciario, uma vez que:

Entendemos, em suma, que a validade da norma de lei, ato emanado do
Legislativo, igualmente se vincula a observancia da finalidade contida na
norma constitucional que fundamente o poder de legislar.

O abuso de poder legislativo, quando excepcionalmente caracterizado, pelo
exame dos motivos, é vicio especial de inconstitucionalidade da lei pelo
divércio entre o endereco real da norma atributiva da competéncia e o uso
ilicito que a coloca a servigo de interesse incompativel com a sua legitima
destinacao.®®

Por esse posicionamento, entdo, seria inconstitucional uma norma produzida sem que
tenha como objetivo uma finalidade publica na visdo do legislador (nota-se que o
importante ndo é a analise de se a norma vai ou hao ao encontro do interesse publico,
mas a consciéncia do legislador de que esta editando uma norma sem essa finalidade,
isso em razéo da subjetividade que esse conceito possui).

Pois bem, voltando a doutrina de Caio Téacito, este menciona julgado do Supremo
Tribunal Federal que iria ao encontro do seu entendimento. Quer-se mostrar, neste
momento, que este julgado, conquanto ressalte possivel desvio de finalidade, utiliza
juizo de constitucionalidade contra normas materiais da Constituicdo, sendo

irrelevante, entdo, a analise de um desvio de finalidade legislativo. Veja-se.

No Mandado de Seguranga n° 7.243-CE, foi analisada a possibilidade de declaragéo
de nulidade, pelo legislativo, de atos legislativos que instituiram 3.784 novos cargos
publicos as vésperas da situagcdo politica derrotada deixar o poder. Apesar de o
Supremo Tribunal Federal reconhecer a legalidade da anulagdo mencionada, cita uma
inconstitucionalidade material ao ressalvar encargo que onerou o Estado sem

atribuicdo de recurso suficiente:

8 TACITO, Caio. O desvio de poder no controle dos atos administrativos, legislativos e jurisdicionais.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 242, out./dez, p. 63-73, 2005. p. 69.
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Poderes legislativo e executivo. Podem anular seus préprios atos, quando os
consideram inconstitucionais. Entretanto, a palavra derradeira, a respeito,
cabera ao Poder Judiciario, sempre que oportunamente provocado. Lei
cearense n. 4.488, que considerou nulos e de nenhum efeito os atos de
criacdo, transformacao e equiparacéo de cargos constantes da lei 4.222. Arts.
123 e 124 da Constituicdo do Ceara, que, respectivamente, ndo permitem
encargo que onere o Estado sem a atribui¢éo de recursos suficientes para
custear-lhes as despesas, nem que o Estado despenda, anualmente, com o
funcionalismo, inclusive militares e extranumerarios, mais de 50% de suas
rendas, excluidas das despesas com o magistério primario e profissional. Nao
se pode ter como inconstitucional uma lei que anulou a anterior, por sua
inconstitucionalidade. A anulag&o opera ex tunc do ato nulo, em regra, ndo
nasce direito. Seguranca negada.®

O proprio Caio Técito deixa clara a presenga da inconstitucionalidade material em seu
exemplo: “Por essa forma, violava-se norma expressa de constituicdo estadual, que
fixava o teto de 50% para a vinculacao de receita ao custeio do funcionalismo publico

[.]%7.

A intencdo aqui € mostrar a dificuldade de declarar a invalidade de uma norma por
desvio de finalidade sem fazer uma anélise de constitucionalidade de seu conteudo
(seja até mesmo de razoabilidade, que ndo deixa de possuir uma dimensao

constitucional).

Dessa forma, ficaria sem utilidade a alegacdo de desvio de finalidade legislativo,
podendo ser apenas um reforco argumentativo a presenca de uma

inconstitucionalidade material.

Ferrajoli, ao tratar da crise da democracia atual, em razao da presenca do mercado e
da economia na atividade politica, levando a lobbies e a corrupcéo, procura fixar
alguns pontos para solucionar tais problemas, como vedacdo de financiamento de
campanha, proibicdo de lobbies, inelegibilidade de grandes detentores de poderes
econdmicos, dentre outros®, porém ele ndo menciona a possibilidade de o Poder

Judiciario anular um ato legislativo que tenha obedecido ao tramite

86 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1960. RMS 7243. Tribunal Pleno. Relator: Min. Luiz Gallotti. DJ
20.01.1960. Disponivel em http://portal.stf.jus.br/. Acesso em: 17 fev. 2018.

87 TACITO, Caio. O desvio de poder no controle dos atos administrativos, legislativos e jurisdicionais.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 242, out./dez., p. 63-73, 2005. p. 66.

88 FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos: O constitucionalismo garantista como
modelo tedrico e como projeto politico. Trad. Alexander Araujo de Souza e outros. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015. p. 199-200.
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constitucionalmente previsto quando este ato n&o viola nenhuma norma material de

uma constituicdo rigida, porém visa atender fins privados.

Inclusive no capitulo 4, serd visto que este autor faz mencdo a leis que foram
produzidas na Itdlia exclusivamente para beneficiar, penalmente, o entdo primeiro-
ministro, sendo que afirma que ha uma ilegitimidade em razao da violag&o do principio
da igualdade (ou seja, ndo € a inconstitucionalidade decorrente do mero desvio de
finalidade).

N&o se nega que este estudioso menciona que o atual modo de financiamento das
campanhas eleitorais torna vencedores das eleicoes néo os politicos eleitos, mas sim,

os financiadores, violando um principio presente na Constituicao Italiana:

Os proéprios custos elevados das campanhas eleitorais tém um efeito
distorcido sobre a representacgéo politica. Em virtude dos financiamentos por
eles exigidos do mundo da economia, as eleicbes s&o hoje vencidas néo
somente pelos partidos e pelos candidatos que recebem um maior niUmero
de votos, mas também por todos aqueles que os financiaram e a cujos
interesses privados os eleitos estdo de fato vinculados por uma espécie de
mandato imperativo: o que é claramente uma violagdo do principio,
estabelecido desde a Constituicdo Francesa de 1791, e reproduzido no art.
67 da Constituicdo italiana, segundo o qual “cada membro do Parlamento
representa a Nagdo e exercita as suas fungdes sem vinculo de mandato”

Porém isso seria uma violacdo da forma de representacdo como um todo, ndo
podendo, obviamente, se falar que todos os atos legislativos dai produzidos sejam
invalidos; deve-se, como ja ressaltado, proporcionar formas de impedir essa
interferéncia do mercado e da economia na politica do pais, como foi feito pelo
Supremo Tribunal Federal, ao declarar inconstitucional o art. 31 da Lei n® 9.096/95 na
parte em que autoriza a realizacdo de doacBes por pessoas juridicas a partidos
politicos®, sob a fundamentacéo, dentre outras, que as limitacGes a esse tipo de

doacgao, presente na legislagdo, ndo sao suficientes para “coibir, ou, ao menos,

89 FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos: O constitucionalismo garantista como
modelo tedrico e como projeto politico. Trad. Alexander Araujo de Souza e outros. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015. p. 152.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2015. ADI 4650/DF. Tribunal Pleno. Relator: Min. Luiz Fux. DJ
16 e 17/09/2015. Disponivel em <http:www.stf.jus.br> Acesso em: 14 nov. 2019.
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amainar, a captura do politico pelo poder econémico, de maneira a criar indesejada

‘plutocratizacao’ do processo politico™?,

Nesse julgado, o Ministro Luiz Fux (Relator) observou que, apesar de nao estar
expressamente vedado na Constituicdo da Republica, ha proibicdo de que pessoas
juridicas financiem campanhas eleitorais, isso pode ser extraido de algumas previsdes
constitucionais, como o principio democratico, o pluralismo politico e a isonomia

politica.®?

Procurou-se, neste subcapitulo, mostrar a inviabilidade de se declarar uma norma
invalida apenas com base na afirmativa de que o legislador, quando a aprovou nao
buscou, no seu intimo, uma finalidade publica. E necessario que haja alguma violag&o
do processo de elaboragdo normativa ou que o conteddo desses atos produzidos viole
o que Ferrajoli denomina de direitos primarios (direitos de liberdade e direitos sociais),
isso em razéo da subordinacéo que ha entre o que pode ser elaborado pelo legislativo

e tais direitos, pois:

A hierarquia existe ao contrario entre aquilo que pode ser objeto de
disposicdo por intermédio de atos — legislativos ou administrativos ou
negociais — com 0s quais os direitos politicos e civis sdo indiretamente ou
diretamente exercitados e o conjunto dos direitos fundamentais, sendo (o
contetdo decisional de) os primeiros de grau subordinado aos segundos,
sejam estes de nivel constitucional (em tal caso tém o poder de limitar a
legislagdo) ou mesmo somente de nivel legislativo (em tal caso séo
suficientes a limitar a negociagao).%

N&o se esta buscando aqui defender poderes irrestritos ao legislador, até porque ele
esta constitucionalmente limitado por uma série de regras e de principios
constitucionais, mas, sim, defender mecanismos que impecam que 0 agir dos
parlamentares tenham finalidade diversa do interesse publico, evitando atos

produzidos exclusivamente em prol de interesses privados.

91 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2015. ADI 4650/DF. Tribunal Pleno. Relator: Min. Luiz Fux. DJ
16 e 17/09/2015. Disponivel em: http:www.stf.jus.br. Acesso em: 14 nov. 2019.

92 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2015. ADI 4650/DF. Tribunal Pleno. Relator: Min. Luiz Fux. DJ
16 e 17/09/2015. Disponivel em: http:www.stf.jus.br. Acesso em: 14 nov. 2019.

9B FERRAJOLLI, Luigi. Garantismo: uma discusséo sobre o direito e democracia. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2012. p. 64-65.
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A fim de reforcar essa impossibilidade de declaracdo de invalidade pelo Poder
Judiciério de atos legislativos com base apenas em alegacao de desvio de finalidade,
basta citar a hipétese de uma lei aprovada por parlamentes que votaram apenas com
base em contrapartida financeira, sem nenhuma analise de interesse publico, porém
essa norma produzida garanta o exercicio de direitos sociais constitucionalmente

previstos.

Ora, no que pese essa norma ir ao encontro do interesse publico, o real motivo dos
parlamentares para aprovarem tal lei ndo foi este, sendo que, se o Poder Judiciario
considerasse tal norma inconstitucional, iria estar declarando a invalidade de uma
norma produzida pelo tramite constitucional correto, que atende a um direito
constitucional social, porém aprovada por parlamentares que, em seu intimo, nao

buscaram uma finalidade publica.

O exemplo acima corrobora a ideia aqui defendida de que o desvio de finalidade
legislativo ndo € capaz de, por si sO, de causar a inconstitucionalidade de uma lei,
devendo sempre ser feita uma andlise da norma produzida, seja até mesmo da sua

razoabilidade.

A partir do momento em que se julga uma inconstitucionalidade com base no contetdo
da norma, o que esta sendo feito € um juizo de constitucionalidade material, tornando-
se, entdo, desnecessaria uma analise do desvio de finalidade legislativo, sendo, no

maximo, um reforco argumentativo.

No subcapitulo seguinte, serd abordada a segunda situacdo mencionada paginas
atras, qual seja, a hipotese em que um desvio de finalidade, em uma n&o aprovacgao
de um projeto legislativo, gera uma lacuna nos moldes delineados por Ferrajoli. 1sso
pode ocorrer, quando um projeto de lei, que asseguraria um direito social
constitucionalmente obrigatério, deixar de ser aprovado em razdo de contrapartida

financeira aos parlamentares.
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2.2 A CONSEQUENCIA JURIDICA DA LACUNA GERADA POR UM DESVIO DE
FINALIDADE LEGISLATIVO

De inicio, cabe lembrar que o conceito de lacuna de Ferrajoli se relaciona com a falta
de instituicao politica de um direito social previsto em uma constitui¢o rigida, gerando

uma situacao de lesdo a um direito primario.

Quando ha uma lacuna em razao de os representantes eleitos terem votado contrario
ao projeto de lei em troca de beneficios pecuniarios ndo ha norma posta para o Poder
Judiciério decretar a invalidade, podendo, em tese, discutir duas atitudes a serem

tomada por este poder:

a) Invalidar a sessao legislativa que nao aprovou o projeto de lei instituidor de direitos
sociais (porém isso ndo levaria a seu estabelecimento, além do que, ndo impediria

gue os parlamentares mantivessem o posicionamento anterior em futura votacao);

b) Declarar aprovado o projeto de lei ou instituir o direito social. Obviamente que, neste
altimo caso, fugiria da competéncia do Poder Judiciario, pois, conforme Ferrajoli, 0
estabelecimento de direitos sociais seria uma fung¢ao apenas do legislador, ainda que

estejamos diante de uma lacuna:

No modelo de constitucionalismo juspositivista, a reparacdo das lacunas e
das antinomias que se manifestam néo é confiada ao ativismo interpretativo
dos juizes, mas somente a legislagdo — e, por isto, a politica —, no que diz
respeito as lacunas; e a anulacdo das normas invélidas — e, por isto, a
jurisdicdo constitucional —, no que diz respeito as antinomias. [...] € ilusério
supor que eles possam colmatar aquelas que denominei “lacunas estruturais”
e suprir a interpositivo legis necessaria para a introdugéo das garantias. Eles
podem, no maximo, apontar as lacunas: os juizes constitucionais cientificam
o Parlamento, como € previsto no art. 283 da Constituicdo portuguesa e no
art. 103, §2°, da Constituigdo brasileira; os juizes e tribunais, no caso concreto
submetido a sua apreciacdo, dispdem alguma forma de satisfagdo ou
reparacao.®

Considerando, entdo, que néo € possivel intervencgéao jurisdicional no caso em que um

projeto de lei deixa de ser aprovado por desvio de finalidade dos parlamentares (haja

9 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. Trad. André
Karam Trindade. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Luiz Lenio; TRINDADE, André Karam (orgs.).
Garantismo, hermenéutica e (neo) constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. p. 34.
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vista que a anulacdo da sessdao legislativa ndo traria consequéncia pratica nenhuma
e a positivacado jurisdicional do contetdo do projeto de lei rejeitado invadiria a esfera
de competéncia legislativa) ndo seria possivel, também, intervencao judicial no caso

de aprovacao legislativa com desvio de finalidade.

Obviamente que se a lei aprovada for desproporcional, desarrazoada ou possuir outro
vicio material de constitucionalidade, a invalidade pelo Poder Judiciario sera possivel,

mas nao pelo argumento de desvio de finalidade legislativo.

Reconhece-se, aqui, que ha motivos para considerar uma afronta a legitimidade das
leis quando uma Casa Legislativa aprova (ou desaprova) um projeto de lei com
compra de votos de seus membros, porém, caso ndo haja violacdo material da
Constituicao e seja obedecido o tramite formal de aprovacgéao legislativa, ndo caberia
ao Poder Judiciario a declaracao de invalidade desse ato.

Veja-se passagem de André Del Negri em que este relaciona a compra de votos dos

parlamentares com a falta de legitimidade das leis:

Claro que, no Brasil, a torrente de dendncias de corrupg¢éo iniciada em 2005
envolvendo a direcdo do Partido dos Trabalhadores e membros do alto
escaldo do governo, e a grande quantidade de parlamentares envolvidos em
esquema de corrupgdo entre os partidos politicos que integram a base de
apoio governista, € um debate que pde a legitimidade das leis sob suspei¢éo
e nos deixam estarrecidos. A suposta existéncia de prética de compra de
votos com a finalidade de aprovar propostas do governo federal por meio de
pagamento em suaves parcelas “mensais” de R$ 30 mil (mensaldo!), coloca
em xeque a legitimidade das leis produzidas nesse espaco publico de
discursividade que € o Legislativo. %

E importante ficar claro que a ideia defendida aqui ndo permitiria uma arbitrariedade
do Poder Legislativo (mas um respeito aos limites da competéncia do Poder
Judiciario), primeiro porque ha restricbes materiais que as casas legislativas devem
respeitar, como os direitos fundamentais previstos na Constituicdo. Segundo porque
h& a necessidade de estabelecimento de medidas que impecam a influéncia do

grande poderio econémico nas escolhas politicas, pois, muitas vezes, 0s interesses

% DEL NEGRI, André. Controle de Constitucionalidade no Processo Legislativo: teoria da
legitimidade democratica. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 143.
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destes fogem ao interesse da coletividade. Assim, como forma de separagao da
politica/economia, ha as providéncias que serdo mencionadas em topico proprio.

Ferrajoli, embora ressalte que o controle de constitucionalidade por omissao tem fins
apenas de recomendacdo e que o mandado de injuncdo sO gera efeitos no caso
concreto, reconhece certo grau de discricionariedade como algo inevitavel e fisioldgico

da jurisdicéo®®.

Dialogando com Ferrajoli e defendendo uma posi¢cdo mais ativa do Poder Judiciario
na implementacdo de direitos sociais, Sérgio Cademartori e Carlos Strapazzon
defendem que o mandado de injuncéo estaria de acordo com uma visao garantista do
ordenamento juridico em que atribuir a efetivacdo dos direitos sociais apenas ao
Poder Legislativo seria reduzir a democracia a soberania popular, sendo que, no
entender desses autores, essa legitimidade do Poder Judiciario decorre do Estado de
Direito, como estrutura apta a permitir que direitos fundamentais sejam

concretizados.%’

Relacionando isso com as lacunas, pode ser mencionado o inciso VII do artigo 37 da
Constituicao da Republica, que exige lei para regulamentacéo do direito de greve do
servidor publico por ser norma constitucional de eficacia limitada. Para José Afonso
da Silva, esse tipo de norma nao produz “com a simples entrada em vigor, todos os
seus efeitos essenciais, porque o legislador constituinte, por qualquer motivo, nao
estabeleceu, sobre a matéria, uma normatividade para isso bastante [...]%¢".

Em razdo de o Poder Legislativo ndo ter produzido regulamentacdo desse direito

social apta a permitir sua efetivagcéo, foi necessario que o Supremo Tribunal Federal,

9% FERRAJOLI, Luigi. O constitucionalismo garantista e o estado de direito. Trad. André Karam
Trindade. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Luiz Lenio; TRINDADE, André Karam (orgs.). Garantismo,
hermenéutica e (neo) constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 237 e 246.

97 CADEMARTORI, Sérgio Urquhart de; STRAPAZZON, Carlos Luiz. Sistema garantista e
protagonismo judicial. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Luiz Lenio; TRINDADE, André Karam (orgs.).
Garantismo, hermenéutica e (neo) constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. p. 225-226.

98 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 1998. p. 82.
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por meio do Mandado de Injungdo 712, atribuisse eficacia para o exercicio de tal

direito:

9. A norma veiculada pelo artigo 37, VII, da Constituicdo do Brasil reclama
regulamentacdo, a fim de que seja adequadamente assegurada a coeséo
social. 10. A regulamentagédo do exercicio do direito de greve pelos servidores
publicos ha de ser peculiar, mesmo porque "servicos ou atividades
essenciais" e "necessidades inadiaveis da coletividade" ndo se superpdem a
"servicos publicos"; e vice-versa. 11. Dai porque ndo deve ser aplicado ao
exercicio do direito de greve no ambito da Administracdo tdo-somente o
disposto na Lei n. 7.783/89. A esta Corte imp8e-se tracar os parametros
atinentes a esse exercicio. 12. O que deve ser regulado, na hip6tese dos
autos, é a coeréncia entre o exercicio do direito de greve pelo servidor publico
e as condicBes necessarias a coesdo e interdependéncia social, que a
prestacdo continuada dos servicos publicos assegura. 13. O argumento de
gue a Corte estaria entdo a legislar --- 0 que se afiguraria inconcebivel, por
ferir a independéncia e harmonia entre os poderes [art. 20 da Constituicdo do
Brasil] e a separacéo dos poderes [art. 60, § 40, Ill] --- é insubsistente. 14. O
Poder Judiciario esta vinculado pelo dever-poder de, no mandado de
injungéo, formular supletivamente a norma regulamentadora de que carece 0
ordenamento juridico. 15. No mandado de injun¢éo o Poder Judiciario ndo
define norma de decisédo, mas enuncia o texto normativo que faltava para, no
caso, tornar viavel o exercicio do direito de greve dos servidores publicos. 16.
Mandado de injungdo julgado procedente, para remover o obstéculo
decorrente da omisséo legislativa e, supletivamente, tornar viavel o exercicio
do direito consagrado no artigo 37, VII, da Constituicdo do Brasil.

N&o seria funcéo de o Poder Judiciario suprir tal lacuna com ambito de aplicacdo erga
omnes, porém havera casos em que nao se podera fugir da discricionariedade judicial,
0 que nao significa que ela seja recomendada, “o grau de discricionariedade ou de

decisionismo equivale ao grau de ilegitimidade da jurisdigdo”1°°.

No exemplo citado referente ao julgado do Supremo Tribunal Federal, se né&o
houvesse decisao “discricionaria” desse poder, estar-se-ia inviabilizando a propria
efetivacdo de um direito social constitucionalmente previsto, mas note que isso

decorreu de uma lacuna grave oriunda de uma omisséao do Poder Legislativo.

Perceba que, caso haja uma nao aprovacéo de uma lei que efetive direitos sociais em

razado de compra de votos, por exemplo, e caso o Poder Judiciario atribua efeitos a

essa “lei” ndo aprovada, isso decorreria ndao do desvio de finalidade do processo

99 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2007. Ml 712/PA. Tribunal Pleno. Relator: Min. Eros Grau. DJ
25/10/2007. Disponivel em http://portal.stf.jus.br/. Acesso em: 23 jan. 2020.

100 FERRAJOLLI, Luigi. O constitucionalismo garantista e o estado de direito. Trad. André Karam
Trindade. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Luiz Lenio; TRINDADE, André Karam (orgs.). Garantismo,
hermenéutica e (neo) constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 250.
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legislativo, mas da prépria omissao do Poder Legislativo em implementar tal direito,
de modo que € desnecessaria a analise do desvio de finalidade, ou seja, dos motivos

gue ocasionaram a nao aprovacao da lei.

Novamente, ressalta-se que preenchimento de lacunas pelo Poder Judiciario ndo
seria uma medida “legitima”, porém havera casos em que ndo se podera escapar da
discricionariedade. Tivemos oportunidade de realizar um estudo em que foi
relacionada a topica com o positivismo, no que toca a discricionariedade. Tema que

passa a ser exposto no item a seguir.

2.3 A DISCRICIONARIDADE NO JUS-POSITIVISMO E A TOPICA: UMA RELACAO
POSSIVEL?

Neste subcapitulo, sera feita uma relacdo entre a topica abordada por Theodor
Viehweg, na obra “Tépica e Jurisprudéncia”, e o positivismo juridico, em especial o
jus-positivismo de Ferrajoli. Por mais que a tdpica seja exatamente uma resposta
contraria ao positivismo, sera mostrado que é possivel estabelecer ligacdo entre
ambos (aqui esta a importancia desse subtopico — permitir olhar a topica com outros
olhos a partir da andlise do problema examinado). Serdo expostos trés pontos de

ligacdo no transcorrer do estudo.

Sem duvida, Theodor Viehweg se dirige a um positivismo classico, anterior a
concepgao denominada por Ferrajoli de “jus-positivista” ou “garantista”, sendo esta
um “complemento tanto do positivismo juridico como do Estado de Direito: do
positivismo juridico porque positiva ndo apenas o ‘ser’, mas também o ‘dever ser’ do
direito”191, Mas, ainda assim, por ser Ferrajoli, como ele proprio se denomina, “jus-

positivista”, sera interessante realizar essa relagdo com a tépica de Viehweg.

101 FERRAJOLLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. Trad. André
Karam Trindade. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Luiz Lenio; TRINDADE, André Karam (orgs.).
Garantismo, hermenéutica e (neo) constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. p. 22-23.
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Viehweg, citando Aristoteles, considera os topoi como “pontos de vista utilizaveis e
aceitdveis em toda parte, que se empregam a favor ou contra o que € conforme a

opinido e que podem conduzir a verdade”.10?

Ele diferencia, ainda, a tépica de primeiro grau e a tdpica de segundo grau, enquanto
aquela “cria” os pontos de vista para resolver o problema somente com a presenca
deste, a topica de segundo grau seria um repertério desses pontos ja preparados

preventivamente, constituindo um verdadeiro catalogo de topoi (plural de topos).1°3

Esses topoi podem ser universais (aplicados em qualquer campo) ou restrito a uma
determinada area'®4. Pode-se mencionar como exemplo de topos universal — “o mais

contém o menos”.

Inicialmente, cabe trazer algumas nocfes tedricas sobre a topica de Theodor
Viehweg. A principal caracteristica da tépica é seu método (ou estilo'%) de resolver o
conflito a partir do préprio problema. Ou seja, a busca da solucéo teria que partir do
proprio caso concreto e ndo de um sistema que ja teria, de antemao, previsto a

solucéo.

Explica-se. Em um sistema fechado, ha uma série de premissas aptas a resolverem
0s problemas desse campo especifico. Nas ciéncias naturais, pode-se até cogitar a
existéncia de sistemas deste tipo, em especial na mateméatica. No entanto, tal
realidade ndo pode ser dita nas ciéncias sociais, com énfase nas ciéncias juridicas,
isso porque o ambito das condutas humanas € incontavel, sendo impossivel que haja

previsdes legislativas de consequéncias para todos os atos de conduta.

Tanto € assim que Daniel Sarmento, como ja mostrado, afirma que ha uma lacuna na

Constituicao relativa aos votos dos parlamentares realizados em razdo de coacgéo

102 ARISTOTELES, apud VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. Trad. Tércio Sampaio Ferraz
Janior. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1979. p. 27.

103 VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. Trad. Tércio Sampaio Ferraz Janior. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1979. p. 36.

104 VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. Trad. Tércio Sampaio Ferraz Janior. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1979. p. 37.

105 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Prefacio do tradutor. In: VIEHWEG, Theodor. Tépica e
jurisprudéncia. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1979. p. 03.



76

(como ameaca a familiares) — de fato ndo é um caso de desvio de finalidade legislativo,
pois, nessa hipotese, ndo ha que se falar em uma “vontade” do legislador na
realizacdo do ato, haja vista a impossibilidade de conduta diversa — defendendo,

entdo, a utilizacdo do Cddigo Civil para anular o ato.1®

Afasta-se, assim, a ideia de que possam os problemas juridicos serem resolvidos
exclusivamente por um método dedutivo, em que, por meio de um mero raciocinio
silogistico se obtenha uma decisao judicial (Viehweg ndo descarta o raciocinio
silogistico, porém, antes dele, o magistrado teria que “criar” a premissa adequada para

0 caso concreto, e ndo simplesmente aplica-lal®’.)

Pode-se citar, como exemplo concreto trabalhado por Ronald Dworkin'®, o caso
Elmer. Em sintese, este assassinou seu avb em Nova York, vindo, posteriormente, a
pleitear a heranca deste. Pelas leis sucessoérias aplicadas ao caso, 0 neto seria
legitimado a receber a heranca do avd, ou seja, a aplicacdo simples, em um método
dedutivo, das regras sucessOrias poderia levar a uma decisdo contraditoria,
considerando que n&o havia vedacao legal a que o assassino do testador recebesse
a heranca deste.

Isso levou a maioria dos juizes da causa a seguir o pensamento do Juiz Earl e negar
a possibilidade de o herdeiro homicida receber a heranca, isso com base em um ponto

de vista de que ninguém deve se beneficiar do préprio erro:

O juiz Earl ndo se apoiou apenas em seu principio sobre a intencdo do
legislador; sua teoria da legislagdo continha outro principio relevante. Ele
afirmava que, na interpretacdo das leis a partir dos textos, ndo se deveria
ignorar o contexto histdrico, mas levar-se em conta os antecedentes daquilo
qgue denominava de principios gerais do direito: ou seja, que 0s juizes
deveriam interpretar uma lei de modo a poderem ajusta-la 0 maximo possivel
aos principios de justica pressupostos em outras partes do direito. Ele
apresentou duas razées. Primeiro, é razoavel admitir que os legisladores tém
uma intencdo genérica e difusa de respeitar os principios tradicionais de
justica, a menos que indiquem claramente o contrario. Segundo, tendo em
vista que uma lei faz parte de um sistema compreensivo mais vasto, o direito

106 SARMENTO, Daniel. As Lacunas constitucionais e sua integracdo. Revista de Direitos e Garantias
Fundamentais. Vitdria, n° 12, p. 29-58, jul./dez., 2012. p. 38.

107 “A tdpica mostra como se acham as premissas; a légica recebe-as e as elabora” (VIEHWEG,
Theodor. TOpica e jurisprudéncia. Trad. Tércio Sampaio Ferraz Janior. Brasilia: Universidade de
Brasilia, 1979. p. 40).

108 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes,
2003. p. 20-25.
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como um todo, deve ser interpretado de modo a conferir, em principio, maior
coeréncia a esse sistema. Earl argumentava que, em outros contextos, o
direito respeita o principio de que ninguém deve beneficiar-se de seu préprio
erro, de tal modo que a lei sucessoria devia ser lida no sentido de negar uma
heranca a alguém que tivesse cometido um homicidio para obté-la'®s,

Nota-se, entdo, que o juiz deste caso se utiliza de um argumento (que aqui pode ser
equiparado a um topos) de que “ninguém deve se beneficiar de seu préprio erro”, e,
por meio desse ponto de vista “cria” a premissa de que “no caso de o herdeiro

assassinar o testador, nao tera direito a heranca”.

Esse topos de que “ninguém pode se beneficiar da préopria torpeza” também se aplica
no caso de desvio de finalidade legislativo, porém no sentido de impedir que o
parlamentar obtenha beneficios em razdo desse ato — por meio de uma condenacao

penal por corrupgao, por exemplo, mas ndo para considerar o ato inconstitucional.

Perceba que, mesmo que o juiz crie uma premissa para a solucao do caso, ela ndo
gera uma regra fechada que possa resolver a priori casos semelhantes, haja vista que
novos problemas podem surgir e mostrar inadequada a regra anteriormente criada
pela jurisprudéncia, por exemplo: se o herdeiro assassinou o testador em legitima
defesa? Pela premissa criada acima, o herdeiro ndo faria jus, o que poderia soar

injusto.

A importancia da tépica juridica estaria, entdo, nessa constante adequacdo da

aplicacdo do direito as incontaveis consequéncias das condutas humanas.

Outra forma de evitar o desvio de finalidade legislativo, entdo, seria a condenacao
penal de quem, comprovadamente, venda seu voto legislativo em troca de
contrapartida financeira, pois, além de se enquadrar dentro do crime previsto no artigo
317 do Cddigo Penal, seria uma aplicacdo do topos de que “ninguém pode se

beneficiar da prépria torpeza”.

109DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes,
2003. p. 24-25.
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Por mais que a obra abordada de Viehweg seja um “ataque” ao positivismo, esta
sendo levantada, neste estudo, a relagcdo daquela com a discricionariedade do

positivismo (utilizando-se o jus-positivismo de Luigi Ferrajoli como base tedrica).

Thomas da Rosa de Bustamante chega a reconhecer a ligagao entre o positivismo e

a topica, ao declarar que:

[...] h&, até certo ponto, um acordo inicial entre 0 normativismo kelseniano e
a topica: ambos acreditam que ha uma margem de agéo para o jurista pratico,
haja vista que a norma juridica a ser concretizada ndo permite, seja por
imprecisdo semantica ou por uma mudan¢a do (ou controvérsia sobre 0)
sentido e dos termos utilizados pelo legislador, a mera deducdo de uma
solugdo juridica ja pronta. A desavenca surge no momento em que o juiz (ou
qualquer outro profissional do direito) exerce o seu poder de decisdo sobre
qual das interpretacdes possiveis deve prevalecer. Neste ponto, em que se
requer naturalmente uma avaliacdo (ou valoragdo), Kelsen se recusa a
estabelecer critérios, ao passo que a tdpica entra em cena a fim de, por meio
da leitura retérica do direito, fornecer um minimo de racionalidade & deciséo
a ser tomada.1°

A luz do exposto, a semelhanca entre a topica e o positivismo estaria no
reconhecimento de ser inviavel a existéncia de regras para todos os conflitos que
possam surgir, 0 que exigiria uma “margem de ag¢ao” para o juiz; a diferenca estaria
no modo de o magistrado exercer essa acdo, sendo que a topica atribuiria uma certa

racionalidade em sua operacao.

No que pese isso, ndo se pode afirmar que a aplicagcéo do direito em um modelo jus-
positivista seja desprovida de racionalidade. Primeiro, utilizar-se-a, aqui, a distincao
entre direito e moral de Luigi Ferrajoli como fundamento de aproximacédo da topica

com 0 positivismo.

Ao separar o direito da moral, Ferrajoli nega a possibilidade de existir uma resposta

moralmente certa, ou seja, que deva ser necessariamente aceita por todos, visto que:

Na verdade, exatamente porque o constitucionalismo democratico reconhece
e busca tutelar o pluralismo moral, ideolégico e cultural que atravessa toda
sociedade aberta e minimamente complexa, a ideia de que ele se funde sobre
alguma objetividade da moral ou que exprima alguma pretensdo de justica
objetiva coloca-se em contraste com 0s seus préprios principios, antes de
todos com a liberdade de consciéncia e de pensamento. A nega¢édo do

110 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Tépica e argumentacgdo juridica. Revista de informacao
legislativa, Porto Alegre, v. 41, n. 163, p. 153-165, jul./set. 2004, p. 157.
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cognitivismo ético e a defesa da separacéo entre direito e moral que formam
0 pressuposto do constitucionalismo garantista, sédo, portanto, o fundamento
e, a0 mesmo tempo, a principal garantia do pluralismo e do multiculturalismo,
isto é, da convivéncia pacifica das muitas culturas que convivem em uma
mesma sociedade.!!

Pois bem, a partir do momento em que o positivismo de Ferrajoli nega a viabilidade
de se chegar a uma resposta correta amparada em uma moral objetiva, esta-se indo
ao encontro do reconhecimento, pela tépica, de impossibilidade de obtencdo de uma
premissa verdadeira ou falsa, sendo possivel, apenas, o alcance de premissas

aceitaveis ou inaceitaveis (variando em graus de aceitacdo):

As premissas fundamentais se legitimam pela aceitagédo do interlocutor [...]
[...] qualificam-se a vista do respectivo problema como ‘“relevantes”,
“irrelevantes”, “admissiveis”, “inadmissiveis”, “aceitaveis”, “defensaveis” ou

“indenfensaveis”!12

Resta claro, assim, que a ideia de uma resposta correta iria contra a concepg¢éao da
topica de trabalhar com respostas aceitas a partir de um debate (ndo com respostas
necessariamente verdadeiras ou falsas), sendo preciso um discurso racional para se

chegar a essa decisao.

Discurso racional esse que nao é ignorado pelas ideias positivistas de Ferrajoli, pois
o autor deixa claro que afastar o cognitivismo ético ndo seria, de modo algum, a

utilizacao de puro emotivismo por parte do magistrado:

[...] a alternativa ao cognitivismo ético ndo é, de modo algum, o puro
emotivismo. Ndo devemos confundir o objetivismo e o cognitivismo com a
argumentacao racional: a solugdo de uma questdo ética ou politica que
argumentamos como racional ndo é mais “verdadeiro” do que a solugéo
oposta. [...] os principios ético-politico positivados nas Constituicdes podem
muito bem ser argumentados racionalmente e reivindicados e defendidos
como “justos” - porque, em tese, na sua maior parte garantem a igualdade, a
dignidade da pessoa e a convivéncia pacifica — sem que, com isto, se
pretenda que sejam considerados e aceitos por todos como “justos” porque
“objetivos” ou porque “verdadeiros”13,

111 FERRAJOLLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. Trad. André
Karam Trindade. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Luiz Lenio; TRINDADE, André Karam (orgs.).
Garantismo, hermenéutica e (neo) constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. p. 32.

112 VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. Trad. Tércio Sampaio Ferraz Janior. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1979. p. 42.

113 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. Trad. André
Karam Trindade. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Luiz Lenio; TRINDADE, André Karam (orgs.).
Garantismo, hermenéutica e (neo) constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. p. 32.
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Para ficar mais nitido como o jus-positivismo de Ferrajoli pode ser relacionado com a
topica de Viehweg, cabe fazer uma andalise do conceito de topoi. Isso porque,
conforme sera mostrado, este estudioso nao explica ao certo, em sua obra “Tépica e
Jurisprudéncia”, o que eles seriam, nem como estariam presentes na aplicagao do
direito; podendo ser, em uma interpretacdo sistematica, as proprias normas
positivadas, em especial 0s principios previstos na Constituicao (esta €, inclusive, uma

das criticas a topica de Viehweg).

Por mais que Viehweg mencione a conceituacdo, a compreensao dos topoi no direito
nédo fica evidente. Thomas de Rosa Bustamante!!4, ao citar algumas criticas a obra
de Viehweg, foca exatamente nesses pontos de imprecisédo dos topoi, valendo-se de
ideias de criticos desse livro. Veja-se algumas: a) falta de hierarquia entre os topoi; b)
auséncia de explicacdo de qual seria a fungcéo da lei na decisao judicial. A lei seria

mais um topos?*t®

Utilizando o conceito de topoi abordado, a lei teria uma certa relagdo com este, haja
vista ser uma premissa (ponto de vista) aceita (aprovada pelo parlamento que
representa o povo) que sera utilizado pelo juiz para chegar solucdo de um caso

especifico.

Entende-se neste trabalho, porém, que a relacdo dos topoi com as normas juridicas
estaria nas normas abertas e vagas, isto porque estas permitiriam maior margem de
interpretacdo por parte do magistrado, ndo sendo um raciocinio fechado e exato de

aplicacao do direito, o que € exatamente negado pela tépica de Viehweg.

Lenio Streck, ao fazer uma critica a banalizacao dos principios no direito, também faz

uma relagao entre principio e topoi:

Desnecessario também elencar os “principios” [sic] ja consolidados no senso
comum tedrico, como o do livre convencimento do juiz, da intima convicgéo e
da verdade real, os quais se colocam na contramdo dos avancgos

114 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Tépica e argumentacgdo juridica. Revista de informacgao
legislativa, Porto Alegre, v. 41, n. 163, p. 153-165, jul./set. 2004. p. 162-163.

115 GARCIA AMADO, 1987, apud BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Tépica e argumentac&o juridica.
Revista de informacéo legislativa, Porto Alegre, v. 41, n. 163, p. 153-165, jul./set. 2004. p. 163.
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proporcionados pela viragem linguistica. Os citados “principios” nada mais
séo do que a confissdo da prevaléncia do esquema sujeito-objeto. Por isso a
desnecessidade de uma critica mais alongada.

Estamos, assim, diante de um consideravel nimero de standards
interpretativos, que mais se parecem com topoi ou axiomas com pretensdes
dedutivistas.116

Feita essa abordagem do conceito de topoi em Viehweg (assim como a critica a hdo
exposi¢cao na obra “Tépica e Jurisprudéncia” do que eles seriam, de fato, na aplicagéo
do direito pelo magistrado), cabe voltar a fundamentagcéo que estava sendo feita de
relacionar o positivismo com a topica com base na impossibilidade de se obter uma

resposta certa (0 que é diferente de se chegar a uma resposta aceitavel).

A partir do momento em que se coloca uma premissa como moralmente injusta ou
moralmente justa (considerando a moral de modo objetivo) estd sendo aplicada uma
l6gica bivalente, o que seria incompativel com a topica que, como mostrado, nao
trabalha com premissa certa ou errada, mas com graus de aceitacdo destas pelos

participantes de um debate.

Ao se considerar a existéncia de uma norma moral preexistente, ndo se estaria
permitindo a atividade criativa do juiz na aplicacdo do direito, mas apenas uma

atividade de descoberta.

O positivismo de Ferrajoli também menciona essa impossibilidade de se permitir a
analise da justica da norma, haja vista que a norma pode ser justa para o legislador

(moral subjetiva), mas injusta para a maioria da populagéo:

Nem mesmo as Constituicbes, em face da primeira negacédo, podem
pretender-se justas somente porque sdo Constituicdes. Podem, muito bem,
existir normas constitucionais (que alguns de nés reputam) injustas — por
exemplo, o direito a “possuir e portar armas”, previsto na segunda emenda
da Constituicdo norte-americana; ou o art. 7° da Constituicéo Italiana sobre a
regulacdo mediante acordo das relagdes entre Estado e Igreja Catolica — e
gue como tais sao (segundo alguns de nés) moral e politicamente
contestados. Inversamente, em face da segunda negacdo, uma solucao
(considerada) justa para um caso dificil, se ndo é baseada em normas de

116 STRECK, Lenio Luiz. Neoconstitucionalismo, positivismo e pés-positivismo. In: FERRAJOLI, Luigi;
STRECK, Luiz Lenio; TRINDADE, André Karam (orgs.). Garantismo, hermenéutica e (neo)
constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 66.
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direito positivo, mas somente sobre principios morais, ndo € juridicamente
valida.11’

Nota-se, entdo, que Ferrajoli ndo deixa de fazer uma relacao entre direito e moral,
mas a moral estaria presente somente quando o legislador a introduz no ordenamento,
porém essa moral seria subjetiva, ndo objetiva, de forma que uma norma juridica para

nos injusta, foi justa, ao menos, para o legislador.

Por mais que Viehweg apresente como aporia central do direito a aplicagdo da
justical*®, visto que “Esse é um problema perene que se pde como tarefa histérica a
ser realizada pelo homem, e que deve ser incorporada em cada problema concreto e
especifico que venha a ser manejado nas lides judiciarias”'', isso ndo pode estar
dissociado de um direito posto, sob pena de o juiz “rasgar’ os Cddigos e passar a

julgar conforme seu senso de justica.

Obviamente que, em uma orientagdo positivista do direito, um juiz ndo poderia deixar
de aplicar uma norma por entendé-la injusta; mas se deve questionar até que ponto
gue isso seria possivel, ao se utilizar a topica como método, pois, como ja ressaltado
nas criticas a tépica de Viehweg, este autor ndo estabelece uma hierarquia entre os
topoi e entre estes e o direito posto (isso caso se entenda que 0s topoi séo algo diverso
do direito).

Permitir que um magistrado possa julgar com base na sua nocdo de justica, o
autorizaria a ignorar todo um ordenamento de normas postas por um Estado e
simplesmente decidir pelo seu senso de resultado justo ou injusto. Ora, isso leva a

pensar que a utilizacdo da topica ndo pode ser dissociada de um direito posto, de tal

117 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. Trad. André
Karam Trindade. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Luiz Lenio; TRINDADE, André Karam (orgs.).
Garantismo, hermenéutica e (neo) constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. p. 31.

118 “Trata-se simplesmente da questdo o que € justo aqui e agora. Esta questédo na jurisprudéncia, a
menos que se possam mudar as coisas, € iniludivel. Se nao se colocasse esta eterna questao acerca
da justa composicéo (de interesse) e da retiddo humana, faltaria o pressuposto de uma jurisprudéncia
em sentido proprio. Esta questdo irrecusavel e sempre emergente é o problema fundamental de nosso
ramo do saber. Como tal, domina e informa toda a disciplina” (VIEHWEG, Theodor. Tépica e
jurisprudéncia. Trad. Tércio Sampaio Ferraz Junior. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1979. p. 80).
119 CUNHA, Ricarlos Aimagro. A conducao do raciocinio juridico pelo problema como a grande contribuicdo da
topica para o direito. In: GUERRA FILHO, Willis Santiago; ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo; GONZAGA, Alvaro
de Azevedo. (Orgs.). Filosofia do Direito Il. Florianépolis: FUNJAB, 2013. p. 374-391. p. 385. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/publicacao/uninove/livro.php?gt=140. Acesso em: 23 set. 2020.
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maneira que se pode fundamentar que os topoi devem ser extraidos, também, do
proprio ordenamento juridico (como principios, por exemplo). Essa, inclusive, € uma
das criticas de Garcia Amado da obra de Viehweg abordada aqui (de se permitir

equipar topoi com norma'29).

Para ficar clara a relacdo que aqui se estabelece entre topica e positivismo, volta-se
a analise do caso Elmer sobre uma Optica positivista. Em sintese, se 0 ascendente
morrer, o descendente herdara (e essa € uma regra fechada). Acontece que o
ordenamento (do caso Elmer) ndo prevé uma consequéncia para o caso do
descendente que assassina seu genitor, de tal maneira que se esta diante de uma
lacuna. De fato, hd uma regra fechada, mas ha uma situacéo especifica néo prevista
que gera uma lacuna no ordenamento juridico, o que levaria a uma decisao

discricionéria do juiz (tanto para deferir a heranca como para indeferir).

Isso porque estamos diante de uma regulacdo deficitaria por parte do Poder
Legislativo tanto na protecdo do direito a vida (caso se considere que ha permisséo
do homicida de seu testador herdar), quanto na prote¢cao do direito do patrimonio dos
demais herdeiros. Isso acaba por gerar a discricionariedade aqui citada,
discricionariedade esta ndo recomendada, mas vista como algo inevitavel (seria uma

ilegitimidade jurisdicional reconhecida como necessariamente presente):

[...] o problema da indevida discricionariedade judicial se resolve, a meu ver,
reconhecendo que o poder exercitado pelo juiz além destes legitimos (porque
inevitveis) espacos € um poder juridicamente ilegitimo — aquele que chamei
“poder de disposigao” —, que a doutrina tem a tarefa de criticar, e o legislador,
o dever de remover. E tem mais. A abordagem garantista imp&e reconhecer,
sob o plano seja da teoria do direito seja da filosofia politica, que o poder
judiciario sofre de uma margem irredutivel de ilegitimidade politica, sendo a
verdade processual absolutamente inalcancavel e a submisséo a lei, na qual
reside a sua fonte de legitimacao, inevitavelmente imperfeita. A prova disso &
o fato de que, em todo processo, contrapdem-se sempre duas verdades,
juridicas e/o factuais entre elas em contradi¢cdo, nenhuma das quais pode se
dizer nem absoluta ou certamente verdadeira, nem absoluta ou certamente
falsa.l?!

120 GARCIA AMADO, 1987, apud BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Tépica e argumentaco juridica.
Revista de informacéo legislativa, Brasilia, v. 41, n. 163, p. 153-165, jul./set. 2004. p. 163.

121 FERRAJOLLI, Luigi. O constitucionalismo garantista e o estado de direito. Trad. André Karam
Trindade. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Luiz Lenio; TRINDADE, André Karam (orgs.). Garantismo,
hermenéutica e (neo) constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 249.
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No tocante a essas consideracdes, € possivel relacionar alguns pontos chaves entre
a topica e o positivismo, o primeiro que aqui se expde € admissdo, em ambos, de
impossibilidade de uma resposta correta. A topica trabalha com a elaboracdo de
premissas que sao aceitas pelos participantes de um debate, sem o ambito de verdade
ou falsidade, mas, sim, de aceitavel ou ndo aceitavel. Ja o positivismo de Ferrajoli, ao
separar a moral do direito e negar a existéncia de uma moral objetiva, também nédo
permite que se possa falar que o magistrado chegou a uma Unica resposta correta,
pois as escolhas morais do juiz ndo necessariamente serdo as mesmas de outros
intérpretes: “geralmente ndo existe uma ou a ‘verdadeira’ interpretagao correta, mas
que cada interpretacao € inevitavelmente orientada, como ja disse antes, por opcdes

morais e politicas do intérprete”.1??

O segundo ponto que cabe mencionar € a ja citada “margem de ag¢ao” do juiz diante
de um caso que comporta varias interpretacdes distintas, neste aspecto possivel
levantar uma relacdo da topica com a discricionariedade (ndo recomendada, mas
inevitavel) do positivismo. Como ultimo ponto de ligacéo, ressalta-se a auséncia de
uma exemplificagdo, na obra “Tépica e Jurisprudéncia” de Viehweg, do que seriam os
topoi na aplicacdo do direito, sendo esta uma das criticas a sua obra, conforme ja
abordado. Assim, ao se considerar 0s topoi como as préprias normas positivadas,

estaria o magistrado preso a estas quando da elaboracdo de uma decisao.

2.4 A NECESSIDADE DE REDUZIR A INFLUENCIA DA ECONOMIA NO DIREITO

A razdo deste tdpico estar situado nesta parte do trabalho se d& pelo fato de serem

feitas mencdes a medidas sugeridas por Ferrajoli, base tedrica deste capitulo.

Relacionado economia e direito, tem-se que uma das principais causas do desvio de
finalidade legislativo esta na influéncia daquela na politica, a partir do momento em
gue projetos de leis sdo votados para beneficiar determinado grupo econémico, seja

em contrapartida de um apoio eleitoral, ou, em caso mais graves, de eventual compra

122 FERRAJOLLI, Luigi. O constitucionalismo garantista e o estado de direito. Trad. André Karam
Trindade. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Luiz Lenio; TRINDADE, André Karam (orgs.). Garantismo,
hermenéutica e (neo) constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 253.
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de votos. O que néo significa, e isso deve ser ressaltado, que essa lei ndo atenda a

alguma finalidade publica.

Pense, por exemplo, numa isencdo ou em uma reducéo de determinado imposto para
uma atividade especifica, como producdo automotiva. Pode ocorrer de essa isengédo
ter sido oriunda de suborno legislativo, mas trazer beneficios a coletividade, como a

manutenc¢ao ou a criacdo de empregos no mercado automotivo.

Porém, por mais que seja defendida, neste trabalho, a impossibilidade de invalidar tais
normas (e talvez exatamente por isso), é importante buscar formas que evitem a

influéncia da economia no processo de elaboracao das leis.

A vedacéo ao financiamento de campanha partidaria € um exemplo disso, tanto que,
como ja ressaltado, o Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucional o art. 31 da
Lei n°® 9.096/95 na parte em que autoriza a realizacdo de doacbGes por pessoas

juridicas a partidos politicos!?3.

Adriano Pedra, ao tratar do financiamento de campanha antes do julgamento acima,
ja havia se manifestado no sentido de defender um financiamento exclusivamente

publico de campanha:

[...] embora existam pessoas que doem o seu dinheiro por uma causa, e (que
bom que) essas pessoas ainda existem, nem sempre é isto que ocorre.
Muitas pessoas empregam o seu dinheiro esperando determinado retorno,
chegando a financiar campanhas de candidatos adversarios, que polarizam
a opiniao publicat?4.

Ferrajoli traz alguns remédios para combater ou para prevenir uma crise da
representacdo, no plano politico e cultural frisa a necessidade de haver “um forte

empenho de pedagogia civil, destinado a reinserir no senso comum o0s valores do

constitucionalismo democratico”*?°. JA quando ressalta o plano juridico, deixa claro

123 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2015. ADI 4650/DF. Tribunal Pleno. Relator: Min. Luiz Fux. DJ
16 e 17/09/2015. Disponivel em: http:www.stf.jus.br. Acesso em: 14 nov. 2019.

124 PEDRA, Adriano Sant’Ana. Reforma Politica: compromissos e desafios da democracia brasileira.
Arquivos de direito publico: as transformacgdes do Estado brasileiro e as novas perspectivas para o
direito publico. Sao Paulo: Método, 2007. p. 28.

125 FERRAJOLLI, Luigi. Poderes Selvagens: a crise da democracia italiana. Trad. Alexander Araujo de
Souza. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 59-60.
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gue dependeria de atitudes exclusivas do Poder Legislativo. Ele lista: a) implementar
0 método eleitoral proporcional; b) excluir conflitos de interesses; c) refundar os
partidos politicos, melhorando a relagcéo entre sociedade e instituicdes representativas
e; d) reformar o sistema de informacdo, garantindo uma efetiva liberdade de

informacé&o??®.

Em relacao a este ultimo “remédio” argumenta que atualmente a propriedade acaba

se sobressaindo frente a liberdade de informacéo:

De acordo com essa concepgao, séo reunidos e confundidos como um anico
direito dois direitos estruturalmente distintos entre si e virtualmente em
conflito: a liberdade de informacéo e de manifestacdo do pensamento, que é
um direito fundamental de liberdade de quem produz a informacdo e
manifesta o “proprio” pensamento, e a propriedade dos meios de
comunicagéo, que é um direito patrimonial individual da empresa jornalistica
ou televisiva. O resultado € uma inversdo da hierarquia constitucional dos
direitos: a liberdade de informacéo e de expressdo do pensamento, que é a
mais classica das liberdades fundamentais, é colocada em patamar inferior a
um direito-poder, que é o de propriedade dos meios de informagéo, o qual
tende a se autoidentificar com aquela liberdade, restringindo-a juntamente
com o direito dos cidaddos a uma informacéo livre e independente.1?”

Ao expressar ser preciso haver uma separacao entre os poderes midiaticos e os
poderes publicos, ele frisa a necessidade de ndao poder existir uma prevaléncia do
direito de propriedade (e aqui esta sendo feita referéncia a propriedade sobre 0s meios

de comunicacao) sobre o direito a informacéo.

Evidencia-se que ele ressalta um conflito “virtual” entre os dois direitos, razdo pela
qual cabe mostrar um estudo que realizamos sobre a “ponderagao” e a influéncia da
economia no direito em que foi defendido como o constitucionalismo garantista (base
tedrica deste capitulo) reduz tal influéncia, ao contrario de um modelo principialista.?®
A sequir, sera mostrada pequena parte deste trabalho, como é menos de trés porcento

desta tese, nao retira seu ineditismo.

126 FERRAJOLI, Luigi. Poderes Selvagens: a crise da democracia italiana. Trad. Alexander Araujo de
Souza. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 60-75.

127 FERRAJOLLI, Luigi. Poderes Selvagens: a crise da democracia italiana. Trad. Alexander Araujo de
Souza. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 73.

128 PEDRA, Adriano Sant’Ana; MARQUES, Paulo Henrique Resende. Da utilizagdo do garantismo como
forma de fortalecer os direitos sociais: a politica publica do 85°, artigo 40 da Lei 8.666/93 como
exemplo. Revista da Faculdade de Direito da FMP, Porto Alegre,v. 14 n. 2, p. 107-117, 2019.
Disponivel em: https://revistas.fmp.edu.br/index.php/FMP-Revista/article/view/161. Acesso em: 23 out.
2020.
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Existe um erro em se vulgarizar a ponderacao de direitos fundamentais por meio da

|6gica de se estar realizando uma mera ponderacao de principios.

Cabe citar aqui duas espécies de constitucionalismo. A principialista e a garantista.
Aquela configura os “direitos fundamentais como valores ou principios morais
estruturalmente diversos das regras, porque dotados de uma normatividade mais

fraca, confiada ndo mais a subsuncdo, mas a ponderacéo legislativa e judicial”.*?°

O modelo garantista possui viés positivista. E contrario & permissdo de que direitos
fundamentais sejam vistos como principios passiveis de relativizacdo. Procura
combater, também, que normas vagas sejam utilizadas pelos magistrados como

efetivos detentores de um poder legislativo.

O problema em se balancear principios estd no fato de que, em uma economia
neoliberal, como a nossa, possa ocorrer de principios pr6-mercado, como o direito de

propriedade, prevalecer sobre outros direitos fundamentais.

Ferrajoli, combatendo o modelo principialista, ressalta que neste, por permitir
ponderacdes, a normatividade seria fraca, ao contrario do garantismo, pois este trata
a maioria dos direitos fundamentais como regras. A orientacdo garantista tem como
caracteristica possuir uma “normatividade forte, de tipo regulativo, isto €, pela tese de
que a maior parte dos (ainda que nao de todos) principios constitucionais, em especial

os direitos fundamentais, comporta-se como regras |[...]".1%0

A critica ao modelo principialista estd na permissdo de que direitos fundamentais
sejam relativizados, pois ponderar principios seria ponderar direitos. Outra critica

estaria na alta carga vaga e abstrata de alguns principios, o que pode ocasionar que

129 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principalista e constitucionalismo garantista. Trad. André
Karam Trindade. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Luiz Lenio; TRINDADE, André Karam (orgs.).
Garantismo, hermenéutica e (neo) constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. p. 18.

130 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principalista e constitucionalismo garantista. Trad. André
Karam Trindade. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Luiz Lenio; TRINDADE, André Karam (orgs.).
Garantismo, hermenéutica e (neo) constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. p. 18-19.
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magistrados acabem por inovar na ordem juridica sob a justificativa de estar aplicando

um principio.

Ferrajoli ndo ignora que principios existam. Explicando melhor, ele diferencia
principios diretivos dos principios regulativos. Aqueles s&o “normas que formulam
valores ou objetivos politicos [...] sem que deles sejam configuraveis atos especificos
de violagdo ou de observancia’.'3 Por outro lado, os regulativos “exprimem
expectativas especificas e determinadas, as quais correspondem limites ou vinculos,
isto €, garantias consistentes nas relativas proibicbes de lesdo e obrigacdes de
prestacao™32. Os direitos fundamentais, de obediéncia sempre necesséria, estdo

nesta ultima classificacao.

Neste momento, pode surgir uma pergunta. E sabido que, em um caso concreto,
direitos fundamentais podem entrar em conflito, a liberdade de expressdo pode

esbarrar no direito a privacidade, o que fazer nestes casos?

Ferrajoli fundamenta que nessas situacdes devem ser feitas analisas faticas para se
perquirir qual direito fundamental sera aplicado ao caso, sem que possa ser defendido
a relativizacédo ou a ponderacéo de direitos fundamentais:

[...] o juiz ndo pondera as normas sobre circunstancias agravantes e
atenuantes, ou as normas incriminadoras e as que preveem uma excludente,
ou as normas sobre liberdade de imprensa e aquelas sobre o direito a
privacidade. Tampouco, como afirma Alexy, extrai as regras que ira aplicar
da ponderacéo dos diversos principios que estao por tras delas. Ele pondera,
porém, as diversas circunstancias faticas que justificam a prevaléncia das
agravantes ou das atenuantes, ou mesmo as caracteristicas do fato que
justificam, ou néo, a aplicagdo de uma excludente, ou ainda se o fato constitui
um legitimo exercicio da liberdade de imprensa ou uma violagdo da
intimidade de outrem.133

131 FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos: O constitucionalismo garantista como
modelo tedrico e como projeto politico. Trad. Alexander Araujo de Souza e outros. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015. p. 120.

132 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principalista e constitucionalismo garantista. Trad. André
Karam Trindade. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Luiz Lenio; TRINDADE, André Karam (orgs.).
Garantismo, hermenéutica e (neo) constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. p. 38.

133 FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos: O constitucionalismo garantista como
modelo tedrico e como projeto politico. Trad. Alexander Araujo de Souza e outros. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015. p. 135.
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Realmente ha forte semelhancga entre averiguar no caso concreto, por meio de um
exame dos fatos, qual direito deve prevalecer e a ponderacao de principios, pois esta
nao coloca um direito fundamental superior a outro de forma genérica, mas somente

diante de uma situacéo especifica.

Porém permitir a ponderacéo de direitos é autorizar que haja valoracdo sobre eles,
conduta que nao deve ser realizada pelo Poder Judiciario, assim como a “criagao” de
normas novas por meio da interpretacdo de principios de alta vagueza em seu

conteudo:

Podemos falar de um nexo entre democracia e positivismo juridico que se
completa com a democracia constitucional. Este nexo entre democracia e
positivismo geralmente é ignorado. Entretanto, devemos reconhecer que
somente a rigida disciplina positiva da producao juridica estd em grau de
democratizar tanto sua forma quanto os seus contelidos. 134

Ha, aqui, semelhanca com o que Jirgen Habermas defende sobre conflitos de

prescri¢des juridicas:

Os direitos fundamentais, ao contrario, ao serem levados a sério em seu
sentido deontolégico, ndo caem sob uma andlise dos custos e vantagens. [...]
Tais normas encontram a sua determinac¢éo clara num discurso de aplicacéo.
No caso de colidirem com outras prescri¢cdes juridicas, ndo ha necessidade
de uma decisdo para saber em que medida valores concorrentes séo
realizados. Como foi mostrado, a tarefa consiste, ao invés disso, em
encontrar entre as normas aplicaveis prima facie aquela que se adapta
melhor a situacdo de aplicacéo descrita de modo possivelmente exaustivo e
sob todos os pontos de vista relevantes.13>

Como mostrado por Alexandre Morais da Rosa, em uma fase de neoliberalismo, o
direito passa a ser uma forma de legitimar raciocinios pragmaticos de custo-beneficio
a favor do mercado'®. Ele utiliza a ideia de constitucionalismo garantista para evitar
a soberania do mercado, evitando uma preponderancia deste sobre direitos

fundamentais: “[...] para o discurso eficiéncia, o qual desconhece os Direitos

134 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principalista e constitucionalismo garantista. Trad. André
Karam Trindade. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Luiz Lenio; TRINDADE, André Karam (orgs.).
Garantismo, hermenéutica e (neo) constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. p. 23.

135 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: Entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010. p. 322.

136 ROSA, Alexandre Morais da. Constitucionalismo garantista: notas logicas. In: FERRAJOLI, Luigi;
STRECK, Luiz Lenio; TRINDADE, André Karam (orgs.). Garantismo, hermenéutica e (neo)
constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 135.
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Fundamentais, ndo h& condicbes de fazer barreira, dado que a excecao econdmica

prepondera sempre”.137

O direito fundamental referente a propriedade e a liberdade de contratar ndo deve ser
ignorado, porém ndo pode ser permitido que outros direitos fundamentais deixem de
ser efetivados para atender aos interesses do mercado. Vale ressaltar que ha
entendimento que pelo garantismo o direito de propriedade ndo seria fundamental,

haja vista seu carater disponivel 138 139,

Dessa forma, entdo, ndo ha que se falar em uma predominancia da liberdade de
propriedade dos meios de comunicacdo sobre a liberdade de informacao, pois esta
exerce fator primordial na atividade politica do cidadao, vindo a influenciar diretamente
na representacao politica, principalmente quando os representantes sao detentores

de meios de comunicacg&o ou possuem influéncia sobre este:

Se se considera ainda o leitor um consumidor, o direito a ndo desinformacao
e a ndo manipulagdo das noticias equivale igualmente ao direito de néo
receber mercadorias defeituosas. Enfim, a garantia desta liberdade-
imunidade representa uma precondicao elementar do exercicio consciente do
direito de voto e da formacao de uma opinido publica informada e madura, e
€, portanto, um pressuposto direto da democracia politica e da soberania
popular. Sob esse aspecto podemos dizer que a informacao é um objeto de
interesse publico autbnomo e coletivo, implicito em todos os principios da
democracia politica: da transparéncia dos poderes publicos ao controle
popular sobre o exercicio destes, até a representatividade e a
responsabilidade dos eleitos em relacdo aos eleitores.140

137 ROSA, Alexandre Morais da. Constitucionalismo garantista: notas légicas. In: FERRAJOLI, Luigi;
STRECK, Luiz Lenio; TRINDADE, André Karam (orgs.). Garantismo, hermenéutica e (neo)
constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 145.
138 ROSA, Alexandre Morais da. Constitucionalismo garantista: notas légicas. In: FERRAJOLI, Luigi;
STRECK, Luiz Lenio; TRINDADE, André Karam (orgs.). Garantismo, hermenéutica e (neo)
constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 140.
139 A exposicdo parcial do artigo ja apresentado se encerra neste ponto. PEDRA, Adriano Sant'Ana;
MARQUES, Paulo Henrique Resende. Da utilizacdo do garantismo como forma de fortalecer os direitos
sociais: a politica publica do 85°, artigo 40 da Lei 8.666/93 como exemplo. Revista da Faculdade de
Direito da FMP, Porto Alegre, v. 14 n. 2, p. 107-117, 2019. Recuperado de
https://revistas.fmp.edu.br/index.php/FMP-Revista/article/view/161. Acesso em: 23 out. 2020.

140 FERRAJOLLI, Luigi. Poderes Selvagens: a crise da democracia italiana. Trad. Alexander Araujo de
Souza. Sdo Paulo: Saraiva. 2014. p. 56-57.
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Ferrajoli menciona essa influéncia dos poderes midiaticos sobre a politica baseado
em seu proprio pais, haja vista que o entdo primeiro-ministro Silvio Berlusconi é

detentor de meios de comunicacéo na Italia*!.

O conflito exposto mostra como a relativizagéo de direitos por meio da ponderacao
pode trazer maleficios a uma democracia. Ao se restringir o direito a informacao em
prol do direito de propriedade sobre os meios de comunicagcdo, ocasionando a
propagacdo de conteddo que acarrete uma compreensao equivocada da realidade
pelos receptores da transmissdo, estd havendo uma influéncia tanto no exercicio
consciente de voto do cidaddo quanto na possibilidade efetiva deste exercer um

controle sobre os atos realizados pelos representantes politicos eleitos.

Este autor observa, também, a necessidade de “severas sancbes para a
corrupgao”,'#? isso acarreta o raciocinio ja ressaltado de que deve haver condenacéo
penal por corrupgao de legisladores comprovadamente envolvidos com “venda” de
atos legislativos, pois, por mais que ndo se possa considerar a lei inconstitucional
(apenas pelo desvio de finalidade legislativo), a possibilidade de os parlamentares

serem penalmente punidos pode evitar sua ocorréncia.

N&o apenas sancdo penal seria cabivel, sendo viavel, igualmente, penalizar o
parlamentar internamente no ambito legislativo por violacdo do decoro parlamentar,

na forma do inciso Il e §1° do art. 55 da Constituicao da Republica:

Art. 55. Perdera o mandato o Deputado ou Senador:

[--]

Il — cujo procedimento for declarado incompativel com o decoro parlamentar;
[.-]

§1° - E incompativel com o decoro parlamentar, além dos casos definidos no
regimento interno, a abuso das prerrogativas asseguradas a membro do
Congresso Nacional ou a percepc¢do de vantagens indevidas.

141 veja-se por exemplo: GOTZKE, Manfred. UE quer reduzir império televiso de Berlusconi. DW. 09 out.
2007.  Disponivel em https://www.dw.com/pt-br/ue-quer-reduzir-imp%C3%A9rio-televisivo-de-
berlusconi/a-2815536. Acesso em: 18 ago. 2020.

142 FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos: O constitucionalismo garantista como
modelo tedrico e como projeto politico. Trad. Alexander Araujo de Souza e outros. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015. p. 199.
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Ser4 estudado, no capitulo seguinte, a relacdo entre decoro parlamentar e
inconstitucionalidade da norma aprovada com desvio de finalidade legislativo. Como
a abordagem deste capitulo € contraria a inconstitucionalidade da norma
considerando apenas 0s motivos que levaram o legislador a votar o projeto de lei, a

importancia do decoro parlamentar estd em outro fator.

Por mais que nao se possa declarar inconstitucional uma norma aprovada com desvio
de finalidade legislativo, ha mecanismos para evitar sua ocorréncia, dentre eles esta

a perda do mandato parlamentar por quebra de decoro parlamentar.

Aprovar uma lei exclusivamente em troca de contrapartida financeira é, sem duvida,
uma percepc¢do de vantagem indevida, caracterizando, entdo, a ocorréncia de

violagéo do decoro parlamentar.

Sem duvida que este termo € extremamente vago, porém algumas consideracdes
devem ser feitas sobre ele. Apesar de ser um termo aberto, isso ndo autoriza a Casa
Legislativa responsavel por fazer o exame da presenca ou ndo da quebra do decoro
parlamentar (competéncia atribuida pelo §2° do art. 55 da Constituicdo da Republica)
fazer um juizo desproporcional e livre de sua presenca, sob pena de banalizacdo do

instituto e de risco a legitimidade dos mandatos dos parlamentares.

Deve ser considerada, assim, a finalidade do instituto que é “proteger a legitimidade
democratica do Poder Legislativo a partir da garantia da moralidade institucional”43.
Diante da gravidade da conduta de receber contrapartida financeira para votar
favoravel ou contrario a um projeto de lei, fica clara a ocorréncia de violacao do decoro
parlamentar no caso, haja vista que “a falta de decoro parlamentar se caracteriza pela
pratica de atos que afetam a dignidade do mandato, inconciliaveis com as qualidades

morais ou compostura que se exige dos congressistas”44,

143 SOARES, Alessandro. Processo de Cassacdo do Mandato Parlamentar. Sdo Paulo: Saraiva,
2014. p. 58.

144 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional Positivo. 22. ed. Belo Horizonte: Del Rey
editora, 2017. 2 v. p. 455-456.
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Relacionando o decoro parlamentar e a busca por interesses proprios, Carlos Valder

do Nascimento pontua que:

O agir dos agentes politicos nessas condi¢des, por incompatibilidade com o
decoro parlamentar, ndo satisfaz aos ditames constitucionais, sobretudo por
inadequacéo aos meios utilizados para alcangar os fins colimados. Neste
ponto, fere o principio da impessoalidade, o que os coloca sob suspeigéo,
visto que estdo atuando no interesse préprio ou de terceiros, desvirtuando,
assim, a finalidade publica a que se destina®*®.

Ponto a ser observado reside na competéncia atribuida para examinar e atribuir
efeitos a violacdo do decoro parlamentar por parte do legislador. A Constituicdo
estabelece no §2° do art. 55 que essa competéncia é da Casa Legislativa da qual o

parlamentar faz parte.

Em razdo de estarmos diante de um termo altamente vago e abstrato, a competéncia
para averiguar sua caracterizacdo deve ser restrita, ou seja, ndo caberia ao Poder

Judiciario decretar sua ocorréncia.

Sera visto no capitulo seguinte, argumentacdo pela inconstitucionalidade da lei no
caso de desvio de finalidade legislativo em razéo de violacdo do decoro parlamentar.
Adiantando um pouco a analise que sera feita, pensamos haver, como afirmado antes,
uma fundamentacgdo contraria a inconstitucionalidade por esse motivo, haja vista que
o responsavel por fazer esse controle seria o Poder Judiciario, sendo que a
Constituicdo da Republica ndo atribuiu competéncia a este Poder para imputar

consequéncia ao ato do legislador que viole o decoro parlamentar.

No caso de entendimento de que a quebra de decoro parlamentar acarreta a
inconstitucionalidade da lei, seria como se o Poder Judiciario estivesse fazendo uma
verificacdo se a conduta do legislador se enquadraria ou ndo no conceito de decoro
parlamentar, sendo que essa competéncia nao € atribuida pela Constituicéo.

Exatamente por “decoro parlamentar” ser um termo aberto € que a competéncia para

decidir sobre seu enquadramento deve ser restrita, sob pena de banalizac&o do termo.

145 NASCIMENTO, Carlos Valder do Nascimento. Pressupostos de inelegibilidade em razdo de maus
antecedentes do candidato — A questdo da improbidade administrativa. Forum Administrativo —
Direito Publico — FA, Belo Horizonte, ano 8, p. 7-24. jul. 2008.
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Se, no caso de compra de votos de politicos, fica mais clara a presenca de violagéo
do decoro parlamentar, ha outras hipoteses de desvio de finalidade em que fica mais
dificil embasar uma quebra de decoro parlamentar, como, por exemplo, votar em
determinado sentido em troca de liberacdo de emendas parlamentares (situacdo na

qual, apesar de configurar um desvio de finalidade, tende a ser aceita).

De fato, o conceito de decoro parlamentar deve ser aberto, ndo constar em um rol
taxativo, até mesmo pelas mudancas que podem ocorrer com o tempo em relacéo ao

gue seja, ou ndo, moral institucional:

Se houvesse previsdo tipificada e rigida do que seria um procedimento
indecoroso, com o tempo o Parlamento poderia encontrar-se de maos atadas
diante de condutas parlamentares que ofendessem a moralidade
institucional, mas ndo se enquadrariam na tipificagdo normativa adotadals.

Cabe mostrar, neste momento, mais um argumento pela ndo possibilidade de declarar
inconstitucional uma norma apenas pela alegacao de violacdo do decoro parlamentar:
o fato de os efeitos da perda do mandato por violagdo do decoro parlamentar produzir
efeitos prospectivos, ou seja, os atos produzidos pelos legisladores permanecem
validos, inclusive as votacdes realizadas: “a perda do mandato nao alcanga os atos
normativos praticados na atividade parlamentar, operando efeitos ex nunc. As

proposicdes apresentadas pelo parlamentar continuam tramitando [...]"*4".

Fica clara, assim, a relacdo de que o decoro parlamentar possui com a interferéncia
da economia no direito, pois o “financiamento” de leis por grandes empresas faz com
gue deputados e senadores vendam votos legislativos em troca de contrapartida

financeira, indo de encontro ao decoro parlamentar.

Sem duvida que apenas isso pode nao resolver o problema, até porque a perda do
mandato por esse motivo depende de maioria absoluta da Casa Legislativa, sendo
gue muitos desses parlamentares também podem estar corrompidos (82° do art. 55
da Constituicdo da Republica).

146 SOARES, Alessandro. Processo de Cassacdo do Mandato Parlamentar. Sdo Paulo: Saraiva,
2014. p. 59.

147 CALIMAN, Auro Augusto. Mandato parlamentar: aquisicéo e perda antecipada. Sdo Paulo: Atlas,
2005. p. 184.
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Inclusive, uma das criticas ao julgamento legislativo em caso de violacdo do decoro
parlamentar esta no fato de ndo haver a necessidade de incomunicabilidade entre os

parlamentares votantes:

[...] ao contrario do que ocorre no Tribunal do Juri brasileiro, nos julgamentos
dos processos por quebra de decoro os julgadores — os pares do acusado—
nao precisam ficar incomunicaveis.

Com isso, os motivos que, afinal, determinam a procedéncia ou ndo desse
julgamento sempre poderdo ser determinados por fatores estritamente
politicos — entre eles, a propria persegui¢do de parlamentares dissidentes da
doutrina majoritaria dominante4,

Ja houve uma evolucdo com a revogacao da necessidade de a votacdo ser secreta,

por meio da Emenda Constitucional 76/2013.

Mas o fato de pelo menos colocar em votacéao, por meio de requerimento da Mesa da
Casa Legislativa ou de partido politico representado no Congresso Nacional, ja € uma

forma de, pelo menos, expor a situacdo a populacao e pressionar os legisladores.

Podem ser mencionadas, assim, as seguintes medidas, tendo como premissa a base
tedrica desse capitulo, para se reduzir a influéncia dos poderes econdmicos no direito:
a) evitar o financiamento privado de campanhas politicas (posicdo ja adotada
jurisprudencialmente no Brasil em relacdo as pessoas juridicas); b) ndo utilizar a
ponderacdo de principios como forma de fazer com que o direito de propriedade
(principalmente sobre os meios de comunicacdo) restrinja outros direitos de maior
relevancia como a liberdade de informacg&o no sentido de obtencéo de informacdes
veridicas e ndo manipuladas; c) garantir que haja sancgdes, inclusive penais, de

parlamentares comprovadamente envolvidos com “venda” de atos legislativos.

148 DIAS, Roberto; LAURENTIIS, Lucas de. Imunidades parlamentares e abusos de direitos: uma
andlise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Revista de informacéo legislativa: RIL,
Brasilia, V. 49, n. 195, p. 7-24, jul./set. 2012. Disponivel em:
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/496594. Acesso em: p. 17. Acesso em: 15 set. 2020.
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2.5 AS DIVERSAS MATERIAS LEGISLATIVAS E O DESVIO DE FINALIDADE

A tese aqui defendida € valida para leis relacionadas a qualquer matéria. O mero
desvio de finalidade n&o acarreta a inconstitucionalidade da norma, devendo ser

realizada uma analise do contetdo desta.

Porém havera situacfes em o que reconhecimento judicial do desvio pode retirar ou
reduzir os efeitos da lei. Explica-se melhor. Imagine que uma grande empresa suborne
parlamentares, visando obter uma lei concedendo beneficios tributarios, anistia por

exemplo.

Caso haja comprovacao judicial penal dessa corrupgéo, 0 agente que se beneficiou
(o sujeito ativo do crime de corrupcéo ativa — art. 333 do Cédigo Penal*4?) deve perder

o proveito do crime, que foi a vantagem econdémica decorrente da anistia tributaria.

A alinea “b” do inciso Il do art. 91 do Cddigo Penal atribui a perda em favor da Uni&o
do “produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito auferido pelo
agente com a pratica do fato criminoso”. Essa hipdétese “compreende as coisas
adquiridas diretamente com o crime, assim como toda e qualquer vantagem dele

resultante”0,

Além disso, pode ser fundamentado, também, que o agente deva, civilmente, restituir
diretamente o ente que sofreu prejuizo em seu erario. De modo que se, por exemplo,
uma lei estadual “comprada” permita que uma empresa deixe de pagar milhdes de

tributos ou penalidades tributarias, esse valor deve ser ressarcido.

149 Art. 333 - Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario publico, para determina-lo a
praticar, omitir ou retardar ato de oficio:

Pena — recluséo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.

Paragrafo Unico - A pena é aumentada de um terco, se, em razdo da vantagem ou promessa, O
funcionério retarda ou omite ato de oficio, ou o pratica infringindo dever funcional.

150 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: parte geral. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 489.



97

Isso ndo em raz&o de a lei ser inconstitucional, mas pelo fato de que o sujeito que,
praticando um crime (corrupgédo ativa), deu causa a origem da norma e dela se

beneficiou, ndo sendo razoavel que obtenha as vantagens desse ilicito.

Realmente, caso essa lei beneficie outras pessoas ou empresas que nao participaram
do “suborno parlamentar” os efeitos que essa lei produziu serdo validos e eficazes em

relacdo a elas.

Ha um exemplo que pode ser Gtil neste momento. O Senador Roberto Caiado ja havia
ajuizado uma ac¢do popular contra dividas tributarias perdoadas do grupo econémico
JBS S.A, ele fundamentou que o entdo governador do Estado de Goias teria recebido
diretamente altos valores deste grupo empresarial. Esse perdao tributario ocorreu em
2014 por meio de um programa estadual, reduzindo o débito desta empresa de R$ 1.3
bilhdo para 320 milhdes.?®! Alega ainda que quase setenta e cinco por cento dos

beneficios decorrentes desse Programa foram para JBS S.A.

N&o esté se fazendo juizo de verdade sobre o contetdo do paragrafo acima, apenas
esta sendo exposta a fundamentacao dessa acao popular, que possui relacdo com o
presente trabalho.

Essa acdo, em primeira instancia, foi julgada improcedente, dentre outros motivos, por
considerar que “a empresa dos irmaos Batista é apenas uma das milhares que fizeram
parte do programa”. Ou seja, como varias empresas tiveram beneficios ndo ha que se

falar em necessidade de devolugéo dos valores pela JBS S.A2,

Uma forma de compatibilizar a decisdo mencionada com o defendido neste trabalho,
seria que, caso se comprove que houve realmente compra de leis para permitir esses

perddes tributarios, os envolvidos deveriam ressarcir os beneficios obtidos.

151 Caiado entra na Justiga contra perddo de dividas da JBS. Radar. 24 de julho de 2017. Disponivel
em: https://veja.abril.com.br/blog/radar/caiado-entra-na-justica-contra-perdao-de-dividas-da-jbs/.
Acesso em: 17 nov. 2020.

152 CARVALHO, Pedro. Juiz rejeita agdo de Caiado contra Marconi no caso JBS. Radar. 23 de maio
de 2018. Disponivel em: https://veja.abril.com.br/blog/radar/juiz-rejeita-acao-de-caiado-contra-marconi-
no-caso-jbs/. Acesso em: 17 nov. 2020.
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Recentemente, o Ministério Publico do Estado de Goias novamente discutiu

judicialmente o programa estadual mencionado:

De acordo com a promotora de Justica Leila Maria de Oliveira, que assina a
acao, em 2014 o Estado de Goids concedeu a quatro empresas filiais do
Grupo JBS beneficio fiscal no valor de R$ 949.104.111,06, em evidente
carater imoral e desproporcional. Para tanto, editou a Lei Estadual n°
18.459/2014, que ficou conhecida por Programa Regulariza, cuja redacéo foi
posteriormente alterada pela Lei n® 18.709/2014. No mesmo ano, o Conselho
Nacional de Politica Fazendaria (Confaz) editou o Convénio ICMS 26,
autorizando o Estado de Goias a dispensar ou reduzir juros, multas e demais
acréscimos legais, além de conceder parcelamento do débito do ICMS.

[...]

A fim de ressaltar a desproporcionalidade e exorbitdncia do beneficio
concedido as quatro filiais do Grupo JBS, apontou que, apesar de as
empresas terem débito de R$ 1.275.794.151,39, obtiveram redugdo de R$
949.104.111,06, o que, segundo enfatizou, correspondeu a 73% (setenta e
trés por cento) do total do valor das dividas amortizadas em razdo do
Regulariza. “O objeto da presente acdo é o exorbitante e desproporcional
beneficio concedido as filiais de uma das empresas lideres globais da
indUstria de alimentos. Ou seja, € de conhecimento publico que as empresas
detém grande poder econémico e que o desconto bilionario a elas concedido
prejudicou sobremaneira o erario estadual”, escreveu a promotora de Justica.
Segundo ela, é preciso lembrar que o Estado de Goias vive, desde 2010, um
cenario de crise econbmica, com dificuldades, por exemplo, relativas ao
pagamento dos salarios dos servidores publicos e a contratacdo de
empréstimos.153

Cabe atentar que ndo houve alegacdo de suborno na noticia acima, mas de
desproporcionalidade da lei, razdo pela qual remetemos ao Capitulo 04 deste
trabalho.

Este Orgdo Ministerial utilizou argumentos como de inconstitucionalidade da lei
tributaria estadual, mas € possivel constatar que também houve fundamentacéo de
que a grande maioria do beneficio desse Programa tributario estadual foi para o Grupo
JBS, razédo pela qual o Ministério Publico requer a indisponibilidade de mais de R$

949 milhdes de quatro empresas pertencentes a esse grupo.

Este processo ajuizado pelo Ministério Publico do Estado de Goias encontra-se em
segredo de justica, mas, no portal do Tribunal de Justica deste Estado, é possivel

constatar que houve um julgamento em 01 de outubro de 2020 de um Agravo de

153 FARIA, Jodo Carlos de. MP-GO pede nulidade de beneficio fiscal e bloqueio de R$ 949 milhdes da
JBS. Assessoria de Comunicacdo Social do MP-GO. 11 dez. 2019. Disponivel em:
http://www.mpgo.mp.br/portal/noticia/mp-go-pede-nulidade-de-beneficio-fiscal-e-bloqueio-de-r-949-
milhoes-da-jbs#.X7QZw2VKjIW. Acesso em: 17 nov. 2020.
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Instrumento que considerou tempestiva emenda a inicial realizada pelo Ministério

Publico®*, ou seja, ainda ndo houve analise do mérito.

Assim, esse beneficio econdémico relativo a anistia de penalidades tributarias deveria
ser ressarcido pelas empresas beneficiadas que comprovadamente subornaram
legisladores, o que retiraria o efeito préatico (ou grande parte) da lei tributaria aprovada

com desvio de finalidade legislativo.

E possivel perceber que, a depender do tipo de matéria da lei, por mais que ela ndo
possa ser declarada inconstitucional com base apenas na alegacdo de desvio de

finalidade legislativo, ela pode sofrer influéncia em seus efeitos.

Pensamos, inclusive, que, neste ponto, pode estar a resposta ao questionamento feito
pelo Ministro do Superior Tribunal de Justica, Antonio Herman Benjamin, referente a
comprovacdo de que leis tributarias que foram compradas e que isso merece uma

tese de doutorado?®>.

A titulo de curiosidade, cabe pontuar que Lenio Streck rebateu tal assercao,

fundamentando que este tema ndo comporta tese de doutorado, mas cadeia:

[...] como académico que sou, eu responderia ao ministro — que também,
como eu, é doutor em direito, com bela tese defendida — sobre se “compra
de leis no parlamento” da tese de doutorado. Nao, ministro, ndo da tese. Teria
gue ter matriz tedrica e outros elementos que ndo meramente uma afirmacao
empirica. Porém, com certeza, “a compra de leis no parlamento”, se ndo da
tese de doutorado, da — ou deveria dar — cadeia (para o comprador e para
o vendedor).156

Com o necessario respeito ao estudioso, que inclusive foi de grande importancia para
este estudo, o presente trabalho comprova como é possivel realizar uma tese sobre

desvio de finalidade legislativo, 0 que engloba compra de votos de parlamentares.

154 GOIAS. Tribunal de Justica de Goias. 2020. Agravo de Instrumento 5204488.05.2020.8.09.0000.
52 Camara Civel. Relator: Des. Olavo Junqueira de Andrade. DJ 01/10/2020. Disponivel em:
http://tjgo.jus.br/. Acesso em: 17 nov. 2020.

155 Provas mostram que leis tributarias foram compradas, diz Herman Benjamin. Consultor Juridico.
31 de outubro de 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-out-31/leis-tributarias-foram-
compradas-ministro-herman-benjamin. Acesso em: 11 nov. 2020.

156 STRECK, Lenio Luiz. Compra de lei da tese ou cadeia? A pandemia e a caixa de pandora. Consultor
Juridico. 03 nov. 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-nov-03/streck-compra-lei-tese-
ou-cadeia-pandemia-caixa-pandora. Acesso em: 11 nov. 2020.
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A consequéncia ndo serd a mesma para qualquer legislagdo tributaria, pois o
beneficiado pode néo ser sujeito ativo do crime de corrupc¢éo ativa, basta raciocinar
uma lei aprovada com desvio de finalidade concedendo isencdo de imposto de
importagdo para veiculos, sendo que o “financiador” comprovado da lei foi apenas

uma empresa especifica.

Isso deixa claro como o efeito, no caso de comprovacéo de desvio de finalidade, pode
variar em relacdo a matéria da lei, mas no que toca a constitucionalidade ou a

inconstitucionalidade a reposta € a mesma para todas.

Nao negamos aqui que eventuais leis tributarias “compradas” ao conceder beneficios
especificos para determinados setores ou empresas podem violar o principio da
igualdade, mas, neste caso, € irrelevante a discusséo sobre o desvio de finalidade (no
maximo como reforco argumentativo), haja vista que a norma ja seria inconstitucional

por contrariedade ao principio da isonomia.

Como ja frisado ao longo deste capitulo, os direitos fundamentais séo formas indiretas
de impedir a ocorréncia do desvio de finalidade dos parlamentares, ndo que tais
direitos acarretem que 0 mero desvio torne uma lei inconstitucional, mas sim que uma
lei que possua esse “vicio” tem grandes chances de violar um direito fundamental,

como a igualdade.

De tudo o que foi exposto ao longo deste capitulo, é possivel concluir pela
impossibilidade de o Poder Judiciario declarar a invalidade de uma norma produzida
pelo Poder Legislativo com base apenas na argumentacédo de desvio de finalidade,

dentre os fundamentos para se chegar a esse raciocinio podem ser citados:

a) impossibilidade de saber os reais motivos que acarretaram a decisdao do

parlamentar, em razéo da desnecessidade de fundamentacéo;

b) possibilidade de um projeto de lei ser aprovado com compra de votos e, ainda

assim, ter como objetivo 0 atendimento ao interesse publico de uma nacdo. Basta



101

pensar em uma norma instituidora de direitos sociais que, para ser aprovada,

necessitou de realiza¢do de contrapartida financeira para alguns politicos;

c) falta de mecanismos juridicos para 0s casos em que um projeto de lei deixa de ser
aprovado em raz&do de “financiamento” de parlamentares, ndo podendo o Poder
Judiciario tomar nenhuma medida que leve a positivagdo jurisdicional da norma
rejeitada pelo Poder Legislativo. Ora, se Ferrajoli entende pela impossibilidade
daquele Poder suprir lacunas?®’ (falta de instituicio de direitos sociais
constitucionalmente previstos), com muito mais razao nao poderia declarar aprovado
um projeto de lei que ndo obteve quérum suficiente, sob pena de estar instituindo uma
norma no sistema sem competéncia para tanto. Cumpre lembrar que anular a sessao
gue rejeitou um projeto de lei com desvio de finalidade néo traria consequéncia pratica

nenhuma, no maximo, uma nova votacdo onde o resultado podera se repetir.

Reforcando que a ideia presente neste capitulo, vale para leis de qualquer matéria, o
mero desvio de finalidade ndo acarreta a inconstitucionalidade, porém, a depender do
conteuldo da lei, ela pode vir contrariar algum preceito constitucional, como exemplo
ressalta-se uma lei tributéria que viola o principio da igualdade, ela sera nula nao pelo

desvio de finalidade, mas por violar um principio inserido na Constitui¢&o.

Ou seja, mesmo com esse raciocinio aqui defendido, o Poder Legislativo ndo passa a
ter poderes absolutos, pois independentemente da intencédo do legislador, este
sempre estara limitado ao conteido material da Constituicdo, o que impediria, por

exemplo, leis que contrariarem direitos fundamentais.

Além disso, ndo € porque esta sendo sustentada a impossibilidade de o Poder
Judiciario declarar a invalidade de uma norma apenas com base na alegacdo de
desvio de finalidade legislativo, que este desvio ndo deva ser extirpado do processo

legislativo.

157 FERRAJOLI, Luigi. O constitucionalismo garantista e o estado de direito. Trad. André Karam
Trindade. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Luiz Lenio; TRINDADE, André Karam (orgs.). Garantismo,
hermenéutica e (neo) constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 34.
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Assim, algumas medidas devem ser tomadas para tanto, como evitar a influéncia de
interesses econémicos na esfera politica, conforme visto no item 2.4, por meio, dentre
outras acdes, da condenacdo penal de agentes publicos e privados envolvidos em
processos de suborno de parlamentares em “venda” de votos legislativos, bem como

perda do mandato do legislador por violagcado do decoro parlamentar.

Por fim, cabe reforcar que, eventualmente, um reconhecimento judicial do desvio de
finalidade legislativo, por mais que ndo possa ocasionar a inconstitucionalidade da lei,
pode vir a retirar alguns efeitos préaticos dela. Isso foi mostrado por meio do exemplo
de uma empresa que “financia” determinada lei e recebe, em decorréncia disso,
milhdes de reais em beneficios tributarias, ela devera ressarcir o erario em razao do

ato de corrupcéo realizado, embora a lei seja valida.
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3 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DO DESVIO DE FINALIDADE
LEGISLATIVO DECORRENTE DE UMA VISAO PROCEDIMENTALISTA DO
DIREITO

Destaca-se, de inicio, ser pouco analisado, na doutrina, o desvio de finalidade
legislativo  (considerando expressamente apenas o0 desvio), ou seja,

independentemente do contetdo material da norma.

Muitos autores relacionam desvio de finalidade legislativo com proporcionalidade da
norma, nao € isso que se busca analisar neste trabalho, mas sim uma analise das
causas que levaram um parlamentar a votar contrario ou favoravel a um projeto de lei

(de forma autbnoma ao conteudo deste).

Isso pode ser constatado quando doutrinadores mencionam expressamente “compra
de votos” (ou outra razéo subjetiva) como razao do desvio de finalidade, pois, nesse
caso, se esta diante apenas do desvio. Isso foi feito em alguns julgados do Supremo

Tribunal Federal, conforme serd mostrado em itens especificos deste capitulo.

Entrando na 6rbita subjetiva do legislador, ja foi visto o exemplo citado por Daniel
Sarmento que defende a nulidade de um projeto de lei aprovado em razdo de
sequestro de membro da familia do parlamentar'®®. Apesar de o exemplo ser
importante por ser um “desvio” que independe do conteudo da norma, ndo serve como
objeto de estudo, pois, no caso de ameaca, ndo ha uma verdadeira manifestacdo de
vontade do membro do Legislativo, essa mesma realidade ocorre no caso de “votar

errado’.

Ha uma tese de que o apoio politico em troca de contrapartida financeira ndo é uma
hipotese de inconstitucionalidade formal ou material, mas sim de presenca de vicio de
decoro parlamentar apto a acarretar a inconstitucionalidade da norma, porém o
namero dos legisladores que necessitam receber contrapartida financeira para votar

de determinada forma deveria ser suficiente a influenciar no processo legislativo:

158 SARMENTO, Daniel. As Lacunas constitucionais e sua integracdo. Revista de Direitos e Garantias
Fundamentais, Vitoria, n® 12, p. 29-58, jul./dez., 2012. p. 38.
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De acordo com informacfes do Gazeta: dos 486 parlamentares que
participaram da votag¢éo da EC 41/2003, 358 votaram a favor, enquanto 126
foram contrarios. Houve 9 abstencdes. Depois, 0 texto seguiu para
apreciacdo do Senado, em dois turnos.

Nao se sabe quantos parlamentares foram “comprados”. Esse dado é muito
relevante. Note-se que a aprovacdo se deu por margem muito grande. Era
preciso verificar quantos foram “comprados” e quantos foram “validos”
(indiscutivelmente). Nao ha noticia de que muitos tenham sido “comprados”.
Logo, mesmo excluindo os parlamentares venais, ao que tudo indica,
continua havendo quérum amplo suficiente para a aprovacdo. Nés nao
julgariamos inconstitucional a EC 41 sem a comprovacdo numérica dos
parlamentares que aprovaram a emenda ganhando dinheiro “por fora”.15°

Essa € apenas uma introducdo a inconstitucionalidade decorrente de violagdo do
decoro parlamentar (0 tema serd aprofundado em item a frente), mas a ideia,
originariamente mencionada por Pedro Lenzal®®, é coloca-la como uma terceira

espécie de inconstitucionalidade, ao lado da material e da formal.

Até poderia se argumentar como uma espécie de inconstitucionalidade dentro da
formal, ndo como uma categoria autbnoma, pois esta estritamente relacionada com a
forma pela qual foi produzida a lei. Porém, no entender mencionado, ela se encontra

em separado.

Essa tese pela inconstitucionalidade surgiu em decorréncia da A¢éo Penal 470/MG16,
a qual sera examinada oportunamente, que comprovou que houve contrapartida

financeira para parlamentares em troca de apoio politico.

Analisando genericamente o desvio de finalidade e o ato legislativo, né&o
necessariamente a compra de apoio politico, Celso Anténio Bandeira de Mello
argumenta pela possibilidade de existéncia de desvio de poder no ato legislativo,
podendo ocorrer, neste caso, controle de constitucionalidade sobre eles, quer seja na

forma direita ou na incidental:

159 GOMES, Luiz Flavio. Ec 41/2003. Reforma da previdéncia. Mensaldo. Compra de parlamentares.
Constitucionalidade da reforma. Conteudo Juridico. 2012. Disponivel em:
https://www.conteudojuridico.com.br/coluna/1366/ec-41-2003-reforma-da-previdencia-mensalao-
compra-de-parlamentares-constitucionalidade-da-reforma. Acesso em: 24 ago. 2020.

160 | ENZA, Pedro. O mensalao e o vicio de Decoro Parlamentar. Jornal Carta Forense. 01 nov. 2012.
Disponivel em: http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/o-mensalao-e-o-vicio-de-decoro-
parlamentar/9081. Acesso em: 17 nov. 2020.

161 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2012. AP 470/MG. Tribunal Pleno. Relator: Min. Joaquim
Barbosa. DJ 17/12/2012. Disponivel em <http:www.stf.jus.br>. Acesso em: 19 set. 2019.
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O desvio de poder ndo ¢é invalidade especifica dos atos administrativos. Por
ser, como visto, a utilizacdo de uma competéncia fora da finalidade em vista
da qual foi instruida, também pode irromper em leis expedidas com burla aos
fins que constitucionalmente deveriam prover. Assim, e.g., configuraria desvio
de poder a extingdo legislativa de cargos publicos decidida com o fito de
frustrar deciséo judicial que neles reintegrara os anteriores ocupantes. Uma
vez que existe no Brasil o controle de constitucionalidade das leis, por via
direita ou “incidenter tantum”, seria cabivel fulminar-lhe o efeito malicioso.%?

De fato, este exemplo cai no problema ja apresentado de envolver
inconstitucionalidade material da norma, ao ser referente a uma lei que visava impedir

0 cumprimento de uma decisao judicial.

Nos itens seguintes, sera examinada a democracia deliberativa de Jirgen Habermas
e sua visao procedimentalista, para, apés, analisar a figura da violagdo do decoro
parlamentar como causa de inconstitucionalidade da norma, complementando com o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal, uma vez que este 6rgao invocou esse

argumento.

3.1 O PROCEDIMENTALISMO DE JURGEN HABERMAS E A SUA TEORIA DO
DISCURSO APLICADA A ATIVIDADE LEGISLATIVA

Primeiro, cabe trazer andlise de Habermas de quem seria competente para fazer o
controle de constitucionalidade das normas, para, apdés (considerando que seria
competéncia do Poder Judiciario), averiguar, com base neste autor, se o desvio de
finalidade configura, ou ndo, uma inconstitucionalidade apta a acarretar uma

declaracdo de invalidade da norma pelo Poder Judiciério.

Habermas, no sexto capitulo da obra citada abaixo, comeca por trazer fundamentacao
no sentido de que seria melhor ao Poder Legislativo realizar o controle de
constitucionalidade das normas legislativas, pois este poder que participou do

processo de elaboragao, assim: “se a diferenciacao institucional autorreferencial de

162 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2001. p. 76-77.
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um processo de controle de normas, fosse da competéncia do parlamento, talvez

pudesse contribuir para o incremento da racionalidade do processo de legislagdo”63.

Posteriormente, ao citar Hans Kelsen, aceita o argumento deste (de atribuicdo desse

controle ao Poder Judiciario) apenas em relacdo ao plano politico-juridico:

Uma vez que nos casos mais importantes de transgressdo da constituicdo o
parlamento e 0 governo passam a ser partes litigantes, recomenda-se apelar
para uma terceira instancia para decidir o conflito, a qual esteja acima dessa
oposicdo, impossibilitada ela mesma de exercer o poder, a qual divide
essencialmente a constituicdo entre o governo e o parlamento.64

A importancia em se fazer essa consideracdo de quem seria o legitimado para fazer
o controle de constitucionalidade das normas € porque Habermas cita o fato de, muitas
vezes, o parlamento agir em prol de interesses privados, sob a influéncia de lobbies e
do dinheiro, como razéo apta a justificar a ilegitimidade da legislacdo aprovada, com

a consequente possibilidade de controle jurisdicional:

O processo legislativo n&o é capaz de excluir todo o “agir estratégico”, que se
manifesta, entre outros meios, por lobbies e grupos de pressédo. Contudo,
caso a influéncia do dinheiro e da burocracia prevalecam sobre a
solidariedade e a racionalidade argumentativa, o discurso de fundamentacéo
desnatura-se, tornando-se incapaz de conferir legitimidade a legalidade.>

O desvio de finalidade legislativo ocorre exatamente em decorréncia de lobbies e de
pressao de certos grupos que, ao influenciarem economicamente na vitéria de certos
parlamentares, buscam ser recompensados (ou até mesmo oferecendo contrapartida

financeira direta ou indireta para parlamentares votarem em determinado sentido).

163 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010. p. 300. v. 1.

164 KELSEN, 1931, apud HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade.
Trad. Flavio Beno Siebeneichler. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010. p. 302. v. 1.

165 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Habermas e o Direito brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 199.
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Isso seria capaz de retirar a legitimidade da lei aprovada, pois, a partir do momento
em que os legisladores, em vez de utilizarem um agir comunicativo'®®, se valem de

um agir estratégico®’, macularia o processo discursivo.

Habermas separa a concepcao politica “liberal” da concepc¢ao “republicana”, para,
apos, trazer sua conceituacao de politica procedimental. Ele cita algumas diferencas
entre a interpretacéo liberal e a republicana. Inicia mostrando o conceito de cidadao
em ambos 0s aspectos. Enquanto a participacdo politica do cidaddo no caso da
primeira consiste em uma mera garantia de liberdade em relacdo a coagdes externas;
na hipétese da segunda, garante-se “a possibilidade da participacdo numa pratica
comum através da qual os civis podem fazer de si mesmos o que desejam — autores

politicamente autdnomos de uma comunidade de livres e iguais”1¢®,

Em seguida, passa pela visdo republicana do conceito de direito; ao passo que, na
seara liberal, restringe-se a possibilidade de saber o direito de cada um no caso
concreto; no aspecto republicano, o conceito de direito esta relacionado com a propria
formacdo democratica da lei, protegendo o “nexo interno da pratica de

autodeterminacéo do povo e do dominio impessoal das leis.”6°

Ao se vislumbrar um meio termo entre ambas as concepc¢des aludidas, vé-se que ele
defende a teoria do discurso que considera a necessidade de um processo amplo de
formacao da opinido, porém, ao mesmo tempo, sem colocar a Constituicdo em um
segundo plano, pois os direitos fundamentais e 0s principios seriam necessarios para
se atingir um procedimento discursivo de producdo dos atos legislativos. Neste

sentido, declara que:

166 “Falamos entdo de agir comunicativo quando agentes coordenam seus planos de acdo mediante o
entendimento mutuo linglistico, ou seja, quando eles os coordenam de tal modo que langcam méo das
forcas de ligacdo ilocucionarias préprias dos atos de fala.” (HABERMAS, Jirgen. Verdade e
justificacéo: ensaios filosoéficos. Trad. Milton Camargo Mota. S&o Paulo: Edi¢cdes Loyola, 2004. p. 118).
167 “No agir estratégico, esse potencial de racionalidade comunicativa permanece inutilizado, mesmo
quando as interacdes sdo linglisticamente mediadas. Como aqui, 0os envolvidos coordenam seus
planos de acdo mediante uma influenciagdo reciproca, a linguagem ndo €é empregada
comunicativamente [...], mas de forma orientada a consequéncias. (HABERMAS, Jirgen. Verdade e
justificacdo: ensaios filosoéficos. Trad. Milton Camargo Mota. Sdo Paulo: Edi¢cdes Loyola, 2004. p. 118).
168 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. 2.ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010. p. 302. v. 1.

169 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. 2.ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010. p. 335 — 336. v. 1.
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A teoria do discurso, que associa ao processo democratico conotacdes
normativas mais fortes que as do modelo liberal, porém mais fracas do que
as do modelo republicano, toma, por sua vez, elementos de ambos e os
articula de uma nova forma. Em concordancia com o republicanismo, ela situa
o processo de formacéao politica da opinido e da vontade no centro, sem,
todavia, entender a constituicdo do Estado de direito como algo secundario.
Em vez disso, ela concebe os direitos fundamentais e os principios do Estado
de direito como uma resposta consequente a questdo sobre como
institucionalizar os pressupostos comunicativos exigentes do procedimento
democratico. Na teoria do discurso, a realizacdo de uma politica deliberativa
nao depende de um corpo de cidaddos capaz de agir coletivamente, mas sim
da institucionalizagéo dos respectivos procedimentos.170

A inconstitucionalidade do desvio de finalidade legislativo estaria na violacdo de um
modelo discursivo de procedimento legislativo que ndo permite que o poder social
restrinja 0 poder comunicativo na producdo legislativa. Conforme o principio da
separacdo entre Estado e sociedade (principio este que estad dentro da soberania
popular), deve-se “impedir que o poder social se transforme em poder administrativo,

sem passar antes pelo filtro da formacao comunicativa do poder™™.

Habermas define esse poder social como “medida para a possibilidade de um ator
impor interesses proprios em relagcbes sociais, mesmo contra a resisténcia de
outros™"2, S seria legitimo que esse poder possibilite 0 poder comunicativo, mas nao

gue este o restrinja, neste caso:

[...] a disposicdo sobre o poder social abre a chance de influenciar no
processo politico, o qual consegue precedéncia para interesses proprios,
para além do espago dos direitos de igualdade dos cidadaos. Através deste
modo interventor, empresas, organizacdes e associa¢cbes conseguem, por
exemplo, transformar o seu poder social em politico, seja diretamente,
através da influéncia na administracdo, ou indiretamente, através de
intervencdes e manobras na esfera publica politica.

Organizatoriamente, o principio segundo o qual deve-se bloquear uma
intervencao direta do poder social no poder administrativo encontra sua
expressdo no principio da responsabilidade democratica de detentores de
cargos politicos em relagdo aos eleitores e aos parlamentares.'’3

170 HABERMAS, Jirgen. A inclusdo do outro. Trad. Denilson Luis Werle. Sao Paulo: Editora Unesp,
2018. p. 412.

11 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. 2.ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010. p. 213. v. 1.

12 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. 2.ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010. p. 219. v. 1.

173 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. 2.ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010. p. 219. v. 1.
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Por essa logica, havendo essa influéncia externa na elaboragdo normativa, o produto
resultante seria inconstitucional independente do contetdo dessa lei, haja vista que
sua constitucionalidade estaria ligada diretamente ao procedimento discursivo de

elaboracao.

N&o se esta falando que ndo ha direitos fundamentais que a norma deve respeitar,
mas direitos fundamentais que permitam a efetiva discusséo legislativa prévia, como

foi relatado.

Por essas ideias, fica mais defensavel justificar que o desvio de finalidade acarreta
uma falta de legitimidade das leis aprovadas, o que permite que um Tribunal

Constitucional declare sua inconstitucionalidade.

A intervencao indevida do poder social violaria um procedimento decorrente de um
poder comunicativo dos cidadaos e, consequentemente, acarretaria a invalidade das
leis, permitindo o controle pelo Poder Judiciario. A inconstitucionalidade, no caso de
desvio de finalidade legislativo, estaria presente quando o legislador, em vez de se
valer de um agir comunicativo, utilizar-se de um agir estratégico, buscando finalidades
especificas, porém simulando a busca de outras. Este agir “funciona por intermédio
do engodo que o agente produz, indicando ilusoriamente um fim como objetivo de sua

acdo, mas desejando subjetivamente fim diverso”74.

José Pedro Luchi, ao estudar Habermas, ressalva expressamente essa
impossibilidade de os legisladores buscarem seus proprios interesses, agindo em uma
posicdo estratégica, ao invés de assumirem uma posi¢cado discursiva voltada ao

entendimento coletivo:

Isso significa que os legisladores nao podem (dirfen, em alem&o) agir na
posicdo estratégica de sujeitos privados que buscam seu préprio sucesso,
mas precisam assumir a posicao de agentes voltados para o entendimento,
isto €, de cidadaos autbnomos, cujas sentencas devem ser aceitas por todos
0s participantes. Assim, no conceito de Direito ja estd instalado o principio
democratico de que a sua legitimidade s6 pode ser assegurada pela

174 GALUPPO, 1999, apud CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Habermas e o Direito brasileiro. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2008. p. 90-91.
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aceitabilidade de suas regras por parte de todos os cidadéos livres e iguais,
0 que tem um forca altamente sécio-integrativa.l’>

O desvio de finalidade entraria perfeitamente na figura acima, de modo que, ocorrendo
essa situacdo, estaria caracterizada uma inconstitucionalidade decorrente da

ilegitimidade do processo discursivo de producéo das leis.

A luz disso, fica defensavel que isso seria um desvio de finalidade legislativo em razéo
desse agir estratégico dos legisladores (e ndo se analisa aqui se a norma vai ou hdo
de encontro ao interesse publico, mas qual foi a intencdo do parlamentar ao aprovar

aguele projeto de lei).

Uma vez constatada essa ilegitimidade, restaria ao Poder Judiciario a possibilidade
de anulacdo de tais atos, considerando que, em Habermas, a funcdo do Tribunal
Constitucional estaria no controle do discurso do processo legislativo quando ha uma
restricdo do poder comunicativo imposta pelo poder social ou quando ha uma
utilizacéo indevida de agir estratégico pelos legisladores. Aqui cabe fazer mencao a
uma funcdo do Tribunal Constitucional mencionada por Habermas, qual seja,
equilibrar o fato de, muitas vezes, o parlamento agir visando a fins ndo relacionados
ao interesse publico. Disso pode ser extraida a possibilidade de o Poder Judiciario

declarar invalidas normas aprovadas com desvio de finalidade. Assim,

[...] o verdadeiro problema consiste na influéncia de grupos de interesses que
impdem seus objetivos privados sobre o aparelho do Estado as custas de
interesses gerais. Nessa delimitacdo classica contra a tirania de forcas
sociais, que pecam contra o principio da separagéo entre Estado e sociedade,
o republicanismo renovado também entende o papel do tribunal constitucional
como o de um guardido da democracia deliberativa-176

Vé-se que o autor esta fazendo mencdo a uma jurisdicdo constitucional na visédo
politica republicana, porém, para fins deste estudo, a consequéncia no caso de sua
visdo procedimental também seria adequada, a partir do momento em que ele ressalta

que a legitimidade seria oriunda de “pressupostos comunicativos e procedimentos, os

175 | UCHI, José Pedro. Propedéutica habermasiana ao Direito. Sofia (Vitoria), Vitoria-ES, n.VII, p. 175-
200, 2001.

176 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. 2.ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010. p. 341. v. 1.
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quais permitem que, durante o processo deliberativo, venham a tona os melhores

argumentos”™’”.

Realmente, dificil de se imaginar uma deliberacdo em que todos possam participar.

hY

Habermas n&do condiciona a validade das leis a participagdo direta, mas a uma

representacdo efetiva em nivel de parlamento, pois:

[...] nem todos os cidadaos podem “unir-se” no nivel de intera¢cdes simples e
diretas, para uma tal pratica exercitada em comum. O principio parlamentar
da criacdo de corporacdes deliberativas representativas oferece uma saida
alternativa. A composicdo e o modo de trabalhar dessas corporagdes
parlamentares tém que ser regulamentados, por seu turno, sob ponto de vista
da légica de distribuicao de tarefas. Por isso, 0 modo de escolha, o status dos
deputados (imunidade, mandato livre ou n&o, formagcédo de minorias), bem
como o modo de decisdo nas corporagfes (principio da maioria, leituras
repetidas), inclusive a organizacéo do trabalho (formacdo de comissdes),
levantam questdes de principio. Estas tém que ser reguladas a luz do
principio do discurso, de tal modo que 0s pressupostos comunicativos
necessérios para discursos pragmaticos, éticos e morais, de um lado, e as
condicdes de negociagbes equitativas, de outro lado, possam ser
preenchidas satisfatoriamente.1’®

Além disso, apesar de nossa forma de elaboragdo legislativa se originar de uma
democracia representativa, isso ndo significa uma exclusividade dos debates nos

ambitos oficiais, devendo ocorrer, também, em dominio privado:

Para Habermas, o0s espagos publicos e privados, em que se d4 esta
interlocugdo voltada para o entendimento e consenso, sdo multifacetados,
passando tanto pela via institucional do Estado e das representacdes oficiais
da soberania popular (partidos politicos, eleigBes, parlamento, poder
executivo, agéncias governamentais, etc.), como também — e ndo menos
importante — pelas organizacdes sociais e de mercado néo estatais.’®

Apesar de ser variavel as circunstancias aptas a propiciar uma efetiva conversédo do
poder comunicativo em legislacdo, pode-se afirmar o que néo deve estar presente,

como a ja mencionada interferéncia restritiva do poder social na elaboracédo das leis.

177 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. 2.ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010. p. 219. v. 1.

178 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. 2.ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010. p. 213-214. v. 1.

179 LEAL, Rogério Gesta. As potencialidades lesivas a democracia de uma jurisdigdo constitucional
interventiva. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica — RIHJ, Belo Horizonte, ano 1, n. 4,
jan./dez. 2006. Disponivel em: https://www.forumconhecimento.com.br/periodico/137. Acesso em: 30
mar. 2020.
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A mera maioria ndo seria um critério legitimador: “a decisdo da maioria tem que surgir
sob a premissa de que os objetos do conflito foram abordados de maneira qualificada,

isto é, sob os pressupostos comunicativos de um discurso correspondente”®.

Ha, entdo, dois pontos importantes em Habermas, o primeiro que o desvio de
finalidade legislativo influenciaria na legitimidade das leis aprovadas em razdo de uma
violacdo do processo discursivo; e 0 segundo que isso permitiria a um Tribunal

Constitucional declarar a invalidade dessas leis.

Quando se fala em desvio de finalidade legislativo, estd sendo feita menc¢éo a vontade
do legislador (vontade interna diversa da vontade externada). Habermas, em
determinada passagem de uma obra, deixa clara a relagéo entre vontade do legislador

e procedimento democratico:

Uma vez que a pergunta acerca da legitimidade das leis que garantem a
liberdade precisa encontrar uma resposta no interior do direito positivo, o
contrato da sociedade do direito positivo, o contrato da sociedade faz
prevalecer o principio do direito, na medida em que liga a formacao politica
da vontade do legislador a condigBes de um procedimento democratico, sob
as quais os resultados que apareceram de acordo com o procedimento
expressam per se a vontade consensual ou 0 consenso racional de todos os
participantes.18!

Neste sentido, a vontade do legislador deve ser a obtida por meio de um procedimento
racional e ndo buscar fins particulares simulando finalidades publicas.

Como visto, Habermas procura superar o paradigma de um Estado Liberal e de um
Estado Social, por meio de uma concepcao procedimentalista do direito, em que
Estado de Direito e Democracia seriam cooriginarios.

Dessa forma, a criagéao do direito, por meio de representantes (democracia), possuiria
limites (Estado de Direito), porém tais limites seriam 0s necessarios a se permitir uma
efetiva deliberacéo no processo de criacdo das normas juridicas, uma vez respeitado

esse procedimento ideal, o direito criado seria legitimo:

180 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010. p. 223. v. 1.
181 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010. p. 127. v. 1.
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Teoria Discursiva do Direito e da Democracia rompe com os modelos
explicativos tradicionais ao fundar a legitimidade do direito moderno numa
compreensao discursiva da democracia. O direito positivo, coercitivo, que se
vale conhecer e impor pelo aspecto da legalidade precisa, para ser legitimo,
ter sua génese vinculada a procedimentos democraticos de formagdo da
opinido e da vontade que recebam os influxos comunicativos gerados numa
esfera publica politica e onde um sistema representativo ndo exclua a
potencial participagdo de cada cidadao, cujo status politico ndo depende de
pré-requisitos (de renda, educacao, nascimento etc.). Aqui fica evidente, mais
uma vez, a relacdo entre positividade e legitimidade (tenséo interna entre
facticidade e validade, pois presente no interior do préprio sistema do
direito).182

Nesse caso, ndo estamos diante, entdo, de um mero positivismo (facticidade), haja
vista que, para a legitimidade das normas, ha uma exigéncia de algo mais referente a

validade (pretensédo de legitimidade do direito!®).

Essa legitimidade s6 poderia ser alcangada por meio de um “procedimento racional
do processo legislativo de onde as normas surgiram”®, a legitimidade, entdo, néo
decorre da norma ser cumprida pelos cidadaos (0o que poderia ser alcangado por
san¢des de um direito posto), mas, sim, da confianca de que é legitima.

Constata-se, desse modo, um plus no controle de constitucionalidade a ser realizado
pelo Poder Judiciario, que, além de averiguar se a norma obedeceu ao procedimento
constitucionalmente estabelecido para sua criacao, teria de averiguar também se 0s
legisladores ndo agiram “na posicao estratégica de sujeitos privados que buscam seu

proprio sucesso”,

182 SCOTTI, Guilherme. Teoria discursiva do direito. In: CAMPILONGO, Celso Fernandes; GONZAGA,
Alvaro de Azevedo; FREIRE, André Luiz (coords.). Enciclopédia juridica da PUC-SP. Tomo: Teoria
Geral e Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Cat6lica de Sao Paulo, 2017. Disponivel
em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/99/edicao-1/discursiva-do-direito,-teoria. Acesso em:
30 jun. 2019. p. 08.

183 SCOTTI, Guilherme. Teoria discursiva do direito. In: CAMPILONGO, Celso Fernandes; GONZAGA,
Alvaro de Azevedo; FREIRE, André Luiz (coords.). Enciclopédia juridica da PUC-SP. Tomo: Teoria
Geral e Filosofia do Direito. S&o Paulo: Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, 2017. Disponivel
em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/99/edicao-1/discursiva-do-direito,-teoria. Acesso em:
30 jun. 2019. p. 03.

184 ] UCHI, José Pedro. Propedéutica habermasiana ao Direito. Sofia (Vitoria), Vitéria-ES, n.VII, p. 175-
200, 2001.

185 | UCHI, José Pedro. Propedéutica habermasiana ao Direito. Sofia (Vitoria), Vitoria-ES, n.VII, p. 175-
200, 2001.
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Por mais que uma norma seja aprovada conforme as regras do jogo, ou seja, aprovada
por uma maioria parlamentar eleita pela soberania popular de acordo com o rito
previsto na Constituicado do pais, ela pode ser considerada invalida, caso ndo obedeca
a um ideal de procedimento, em que 0s proprios cidaddos estejam participando

ativamente do processo legislativo.

Nota-se, entdo, que € como se existisse, simplificadamente falando, um procedimento
decorrente de um direito natural, embora Habermas ndo se considera adepto do
jusnaturalismo (“Na dicotomia jusnaturalismo e juspositivismo, Habermas nao adere a
qualquer das doutrinas. Rejeita a ideia de direito natural ao ndo admitir a preexisténcia

de normas condicionantes das leis”186).

Considerando que Habermas coloca o Tribunal Constitucional como forma de
protecdo contra a influéncia de grupos que inserem interesses privados no ambito do
Estado, pode-se interpretar como possivel, para este Tribunal, invalidar atos

produzidos com finalidades exclusivamente particulares.

José Pedro Luchi, em mais um outro artigo em que analisa o pensamento de
Habermas, faz importantes observagdes, ficando claro que a legitimidade das leis néo
depende s6 do procedimento formal de aprovacdo e de obediéncia aos conteldos

materiais hierarguicamente superiores a lei. Veja-se:

[...] ndo é apenas a forma juridica que legitima as leis emanadas do Estado,
nem apenas seu conteido moral, mas um procedimento de colocacdo do
Direito no qual se forma uma opinido e vontade que possam ser
racionalmente aceito por todos. Em consequéncia, a praxis de auto-
determinacgéo dos cidadaos é ela mesma institucionalizada e a legislacéo se
constitui como poder no Estado.8”

N&o se esta falando aqui, como ja ficou evidenciado, em votacOes diretas nos
processos legislativos, mas, sim, em uma participagcdo popular no processo de
elaboracdo que permita que se possa falar que a propria populagéo esta criando as

normas para si.

186 NADER, Paulo. Filosofia do direito. 23. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 306-307.
187 | UCHI, José Pedro (org.). Linguagem e Socialidade. Vitéria: EDUFES, 2005. p. 137-138.
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Ja foi ressaltado que toda a norma tende a prejudicar, ou, a0 menos atingir
negativamente, determinado grupo. Para que essa premissa possa ser adequada as
ideias de Habermas, de que a norma deve ser aceita por todos, o cidaddo teria que
raciocinar que, mesmo “prejudicado”, deve aceitar tal norma, pois, apés um
procedimento amplo de discussao, foi constatado ser ela 0 melhor para a coletividade,
como exemplo, menciona-se a defesa da cota para deficiente publico por alguém que

nao obtém a posse em concurso publico em razéo dela.

Conclui-se, entdo, que, como nem todo ordenamento juridico possui previsdo desse
procedimento ideal almejado por Habermas, outros pontos relacionados ao rito

também necessitam estar presentes, ainda que ndo expressamente previstos.

3.2 APRODUCAO LEGISLATIVA E A VIOLACAO DO DECORO PARLAMENTAR

No capitulo 2, o foco da andlise da violacdo do decoro parlamentar era como forma
de sancionar (e consequentemente evitar) atos de legisladores eivados de desvio de
finalidade, “vendendo” votos em processos legislativos, por exemplo. A penalidade,

nesse caso, seria a perda do mandato parlamentar.

Neste momento, a énfase serd outra, qual seja, examinar a consequéncia da violacéo
do decoro parlamentar sobre um ato legislativo aprovado, motivo pelo qual, por estar

diretamente relacionado com a presente tese, sera visto com mais detalhe.

Como ja visto, a Constituicdo da Republica faz mencdo ao decoro parlamentar no art.
55, atribuindo uma consequéncia a ele, qual seja, a perda do mandato no caso de
procedimento do legislador incompativel com esse decoro (inciso Il do art. 55). No §1°
desse artigo, esta a conceituacao de violacdo do decoro parlamentar como, além dos
casos previstos no regimento interno, o “abuso das prerrogativas asseguradas ao

membro do Congresso Nacional ou a percepcao de vantagens indevidas”.

Além da propria previséo constitucional de recebimento de vantagens indevidas como
forma de caracterizar a infringéncia ao decoro parlamentar, pode ser citado o inciso

IV, do art. 4° do Cdadigo de Etica e Decoro Parlamentar da Camara dos Deputados:
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“IV — fraudar, por qualquer meio ou forma, o regular andamento dos trabalhos

legislativos para alterar o resultado de deliberagao”.

Claramente uma compra de votos em um projeto de lei se encaixa nos conceitos de
incompatibilidade com o decoro parlamentar abordado. A questdo € analisar qual a
consequéncia disso. Expressamente, a Constituicao traz apenas a perda do mandato,
mas h& entendimento que possa gerar outras consequéncias, como a

inconstitucionalidade da lei aprovada com violacdo do decoro parlamentar:

[...] ainconstitucionalidade por acdo pode-se dar: a) do ponto de vista formal;
b) do ponto de vista material; c) e, em 2005, langamos a ideia de uma terceira
forma em razao dos escandalos de suposto “mensaldo” e “mensalinho” para
votar em um sentido ou em outro, “batizada” de “vicio de decoro parlamentar”.
[...]

O grande questionamento que se faz, contudo, é se, uma vez comprovada a
existéncia de compra de votos, haveria macula no processo legislativo de
formacdo das emendas constitucionais, ou mesmo de atos normativos em
geral, a ensejar o reconhecimento de inconstitucionalidades.

Entendemos que sim, e, no caso, trata-se de vicio de decoro parlamentar, ja
que, nos termos do art. 55, § 1.°, CF/88, “é incompativel com o decoro
parlamentar, além dos casos definidos no regimento interno, o abuso das
prerrogativas asseguradas a membro do Congresso Nacional ou a percepgao
de vantagens indevidas”.188

A ideia apresentada traz uma terceira espécie de inconstitucionalidade, além da
inconstitucionalidade formal e da inconstitucionalidade material, acrescentando-a
como violacdo do decoro parlamentar, quando o ato de um legislador for fruto de uma

vantagem indevida, por exemplo.

O préprio criador da ideia aludida traz um argumento que pode ir contra ela. Quando
ele afirma que "a grande dificuldade sera, reconhecido o esquema de corrupcéao,
provar se, no momento da votacdo, o Parlamentar foi movido pelo recebimento do

dinheiro ou da vantagem ilicitos”*®°,

188 | ENZA, Pedro. O mensaldo e o vicio de Decoro Parlamentar. Jornal Carta Forense. 1 nov. 2012.
Disponivel em: http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/o-mensalao-e-o-vicio-de-decoro-
parlamentar/9081. Acesso em: 17 nov. 2020.
189 | ENZA, Pedro. O mensalao e o vicio de Decoro Parlamentar. Jornal Carta Forense. 01 nov. 2012.
Disponivel em: http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/o-mensalao-e-o-vicio-de-decoro-
parlamentar/9081. Acesso em: 17 nov. 2020.
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Ora, é impossivel saber os motivos ensejadores do voto do parlamentar, por mais que
ele tenha recebido contrapartida financeira para votar um projeto de lei (e ainda que
isso fique judicialmente provado), ndo pode ser afirmado que ele néo votaria favoravel
ao projeto caso nao recebesse nada. Além disso, ele pode realmente entender que a

lei vai ao encontro do interesse publico.

Em julgado que seréa visto mais a frente sobre renuncia de parlamentar com foro por
prerrogativa de funcdo, o Ministro Gilmar Mendes, com certa ironia, ressaltou a

dificuldade em se analisar o elemento “vontade”:

Eu teria muita vontade de ter segurancga juridica nesta discussdo de
psicologia ou psiquiatria juridica, mas tenho enorme dificuldade: qual é
vontade que se manifestou aqui? Qual a vontade que se manifestou
acola?1%o,

Houve um magistrado mineiro, Senhor Geraldo Claret de Andrade, que aplicou a ideia
acima de inconstitucionalidade decorrente de compra de votos legislativos por
violacdo do decoro parlamentar e declarou inconstitucional, em um caso concreto, a
Emenda Constitucional 41/2003 por ter sido fruto do periodo do “mensaléao”, conforme
reconhecido na Acao Penal 470/MG ( na época dessa decisao, ainda ndo havia sequer
transitado em julgado), fazendo mencéao, inclusive, a teoria dos frutos da arvore

envenenada:

A inconstitucionalidade advinda do vicio de decoro resulta diretamente da
macula que teria envolvido o voto que constitui, em suma, o sagrado valor de
representacao popular conferida pelo povo que se faz assim representar pelo
parlamentar corrompido, ferindo o que consta do artigo 1° inciso | da
Constituicdo Federal, que estabelece como pilar do Estado Democrético de
Direito a soberania popular, neste caso, violada dramaticamente pela venda
de votos no parlamento que a representaria.

Advirta-se que a inobservancia dos esquemas rituais rigidamente impostos
pela Carta Magna da Republica gera a invalidade formal dos atos legislativos
editados pelo Poder Legislativo e permite que sobre essa eminente atividade
juridica do parlamento possa instaurar-se o controle jurisdicional.

[...]

No Direito Penal, é da jurisprudéncia o uso da teoria dos “frutos da arvore
envenenada”, ou “fruits of the poisonous tree”, para refugar provas que
advenham de métodos ilicitos em sua coleta. Ou seja, o que deriva do ilicito,
também o é. Tal tese é recepcionada fartamente pela jurisprudencia
brasileira, e nada obsta que, subsidiariamente e complementarmente, tal
teoria seja utilizada para, no caso em julgamento, seja declarado que a
EC41/2003 é fruto da arvore envenenada pela corrupcéo da livre vontade dos

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2010. AP 333/PB. Tribunal Pleno. Relator: Min. Joaquim
Barbosa. DJ 05/12/2007. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/. Acesso em: 03 nov. 2020.
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parlamentares, ferindo a soberania polular, em troca de dinheiro. Feitas as
devidas considerac6es, manifesto € o direito da autora em receber
integralmente a pensdo por morte, ndo devendo prevalecer os ditames
insertos na Emenda Constitucional 41 de 2003, eis que a mesma é declarada,
no caso concreto, em exercicio do controle difuso da constitucionalidade,
inconstitucional, assim como todas as normas que alterem os direitos
adquiridos em investidura de cargos publicos, alcancados as condicdes e
termos existentes na época da investidura®l,

A sentenca citada sofreu reforma pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais. Em
relacdo ao argumento especifico da inconstitucionalidade, trouxe fundamentacéo de

que:

[...] o fato de o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da A¢&o Penal n°.
470/MG, ter condenado Parlamentares em razdo do apurado esquema de
compra de votos no Congresso Nacional, por si s6, ndo é suficiente a
respaldar a conclusdo de que a EC 41/03 € inconstitucional.
Isso porque do julgado proferido pela Suprema Corte ndo se pode inferir o
liame absoluto entre a conduta criminosa declarada e a aprovacdo da
mencionada Emenda Constitucional, cujo feito sequer transitou em julgado.
E dizer, inexiste fundamento fatico ou juridico que autorize reconhecer que a
alteracdo constitucional se fez vigente em razao tao sé do estabelecimento
de meios de captacdo de apoio politico junto ao Congresso Nacional,
mormente a se considerar que houve condenacdo de pequeno numero de
Parlamentares, de maneira que ndo ha justificativa bastante para, desse fato,
declarar que o processo de aprovagdo da Emenda foi conspurcado, restando
incélume a debatida Emenda Constitucional®®2,

Fazendo fortes criticas ao entendimento da sentenca reformada, Lenio Streck
menciona alguns argumentos. Inicialmente, pontua que, caso realmente se estivesse
diante de inconstitucionalidade, seria um vicio de forma, pois, decorrente da origem
da norma (decorrente de defeito na atividade dos parlamentares), ndo ha que se falar
dessa “nova” espécie de inconstitucionalidade. Observa, também, a impossibilidade
de se saber, de forma objetiva, quem votou de certa maneira por ter sido “comprado”
e que a validade da lei ndo depende de uma vontade dos legisladores (a vontade
pertinente € a que esta presente nos relatdrios das comissdes responsaveis, ndo a

que esta no intimo do legislador).®3

191 MINAS GERAIS. 12 Vara da Fazenda e Autarquias de Belo Horizonte/MG. 2012. Sentenca no
Mandado de Seguranca n. 0024.12.129.593-5. DJ 03/10/2012. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/sentenca-mensalao-reforma-previdencia.pdf/. Acesso em: 14 dez. 2020.
192 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais. 2013. Apelagao Civel 1.0024.12.129593-
5/001. 62 Camara Civel. Relator: Des?® Sandra Fonseca. DJ 18/06/2013. Disponivel em:
http://timg.jus.br/. Acesso em: 10 dez. 2020.

193 STRECK, Lenio Luiz. E o juiz mineiro “azdakiou” ou “Eis ai o sintoma da crise”. Consultor Juridico.
01 de novembro de 2012. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2012-nov-01/senso-incomum-juiz-
mineiro-azdakiou-ou-eis-ai-sintoma-crise. Acesso em: 17 nov. 2020.
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Indo ao encontro dessa ideia, Hans Kelsen ja tinha se posicionado sobre ser
irrelevante perquirir os motivos que fizeram com que o representante do povo votasse
contra ou a favor um projeto de lei: “Votar a favor de um projeto de lei ndo implica, em

absoluto, querer efetivamente o conteudo do estatuto”4,

Ha, ainda, um importante argumento ressaltado por Lenio Streck. A permanecer essa
tese, todos os atos legislativos oriundos do periodo englobado pelo “mensalao”
deveriam ser anulados. Inclusive o préprio julgamento da Acédo Penal 470/MG, pois
nela participaram Ministros do Supremo Tribunal Federal que foram nomeados nesse
periodo!®, tendo sido indicados, entdo, pelo Presidente da Republica e aprovados

pelo Senado Federal.

Para que a ideia de que a violagdo do decoro parlamentar possa acarretar a
inconstitucionalidade judicial de uma lei, deve ser superada a ideia defendida no
capitulo 2 de que a Constituicdo da Republica atribui apenas ao Senado Federal e a

Camara dos Deputados analisar tal violagao.

Existe argumentacdo de que isso seria superado pela inafastabilidade da jurisdicéo
prevista no inciso XXXV, do art. 5° da Constituicdo da Republica:

Ainda que a Constituicdo utilize a expressdo decoro parlamentar para
designar um parametro de controle interno do Parlamento face as condutas
de seus membros, vigora no Estado Democréatico de Direito brasileiro o
principio da inafastabilidade da jurisdigdo, conforme preconiza o art. 5°, inciso
XXXV da CRFB.

Portanto, comprovado que a norma foi elaborada por meio de processo
legislativo viciado, em que se verificou o abuso das prerrogativas dos
parlamentares, que negociaram apoio politico em troca do recebimento de
vantagens indevidas, ndo pode a questdo ficar imune ao controle
jurisdicional.1%

Ora, o fato de a jurisdicdo nao poder ser afastada nao significa que possam ser

usurpadas competéncias exclusivas do Poder Legislativo. Pensamos que deva ser

194 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Tradugéo de Luis Carlos Borges. 3. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 47.

195 STRECK, Lenio Luiz. E o juiz mineiro “azdakiou” ou “Eis ai o sintoma da crise”. Consultor Juridico.
01 nov. 2012. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2012-nov-01/senso-incomum-juiz-mineiro-
azdakiou-ou-eis-ai-sintoma-crise. Acesso em: 17 nov. 2020.

19% WALTER, Andréa Geraldes Cabral. A admissibilidade do vicio de decoro parlamentar no
controle de constitucionalidade brasileiro. Brasilia: Kiron, 2014.
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feita esta critica ao posicionamento apresentado. Tanto é assim que a autora citada
procura se valer de outros paradigmas para fundamentar a inconstitucionalidade da
lei em razdo de compra de votos legislativos, como: moralidade, democracia
representativa, soberania popular e devido processo legal. Com efeito, ressalta que
cada um deles ja seria possivel de, individualmente, acarretar a

inconstitucionalidade!®’.

O objeto dessa tese € a analise sob a optica da democracia representativa, que,

invariavelmente, possui relacdo com todos 0s outros principios ressaltados.

Ainda com base nesta autora, cabe pontuar sua utilizacdo do principio da moralidade
e de ideias de Habermas para defender a inconstitucionalidade da Emenda

Constitucional 41/2003 produzida no periodo do mensalédo, pontuando que:

As normas produzidas em um sistema de democracia indireta apenas serao
legitimas se forem oriundas de uma efetiva representacao dos parlamentares
em relacdo aos anseios do povo.

No caso em exame, a norma promulgada nédo foi fruto debates, apenas
ratificou-se um posicionamento prévio do Poder Executivo, mediante
favorecimento pessoal dos congressistas.

Na democracia representativa, a explicacdo de um processo de tomada de
decisdo publica deve sempre ter por base uma visdo de interesse publico
moralmente sustentivel, que advird da racionalidade comunicativa e
procedimental idealizada por Habermas, que, além de legitimidade, trara
confiabilidade ao ato normativo editado.%8

Importa frisar que, por mais que haja o debate, ao final, pode haver desvio de
finalidade quando da votacéo, isso foi exposto no primeiro capitulo. O debate nédo é
uma garantia de que os parlamentares, quando da votacdo, seguirdo o que foi
discutido, até porque o debate néo € vinculante, sob pena de tornar irrelevante uma

futura votacéo legislativa.

Ja quanto ao principio da moralidade, confrontamos com o capitulo 2 no sentido de

que a moral deve estar positivada, isso foi feito no caso de “suborno” de magistrado,

197 WALTER, Andréa Geraldes Cabral. A admissibilidade do vicio de decoro parlamentar no
controle de constitucionalidade brasileiro. Brasilia: Kiron, 2014.
19%8 WALTER, Andréa Geraldes Cabral. A admissibilidade do vicio de decoro parlamentar no
controle de constitucionalidade brasileiro. Brasilia: Kiron, 2014.
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por exemplo. O Codigo de Processo Civil prevé, no inciso I, do art. 966, que decisdo
de mérito transitada em julgada pode ser rescindida se tiver como origem corrupgao

do magistrado.

Além disso, devemos lembrar que o mandato nédo é vinculado, mas livre, sendo que,
em uma representacdo, deve ser aceito que condutas como essa possam ocorrer, 0
que ndo se deve admitir € que a lei venha a violar preceitos constitucionais, em
especial os direitos e as garantias fundamentais: “O representante [...] pode deixar-se
corromper e contraria-la em troca de vantagens pessoais. E ela, porém, real e tem de
ser aferida se se quiser avaliar corretamente a significacdo préatica da

representagdo”%,

Um derradeiro argumento contrério a inconstitucionalidade da lei em raz&o de violacéo
do decoro parlamentar esta no fato de que, caso uma norma seja declarada
inconstitucional por desvio de finalidade legislativo, e, posteriormente, constata-se que
ela nao foi fruto de desvio ou vai ao encontro do interesse publico (ou passa a ir em
momento futuro), ela ndo podera retornar ao ordenamento juridico sem que o Poder
Legislativo a reelabore, pois, no entender de Handel Martins Dias e Mauricio Martins
Reis:

[...] é temeréaria a tese segundo a qual as decisdes de inconstitucionalidade
do Supremo Tribunal Federal podem ser alvo de nova interpretacéo futura a
ponto de consagrarem o efeito de “ressuscitar’ uma norma juridica tida por
inconstitucional. Em se apegando ao veredicto de timbrar a prépria norma
juridica com a macula de contraria a Constituicao, a decisdo que declara essa
incisiva afronta apenas podera ser colocada em debate mais uma vez quando
o0 teor normativo regressar a ordem juridica pela via democratica do
Parlamento sob uma nova redacéao legislativa®®.

Diferente de uma inconstitucionalidade material e formal, em que basta analisar se a

norma impugnada vai de encontro a algum comando da Constituicdo, a suposta

199 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do processo legislativo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2012.
105.

200 DIAS, Handel Martins; REIS, Mauricio Martins. Da especificidade normativa do decreto de
inconstitucionalidade na fiscalizagdo abstrata procedida pelo supremo tribunal federal. In: CANOSA,
Eduardo Andrés Velandia; DIAS, Handel Martins; GAVIAO FILHO, Anizio Pires. (orgs.). Anais do IV
Congresso Mundial de Justica Constitucional: justica constitucional e os direitos fundamentais de
terceira dimens&o. Belo Horizonte: Editora Dialética, 2020. 368 p. v. 4. p. 134. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_
produtos/BibliotecaDigital/BibDigitalLivros/TodosOsLivros/Anais-do-IV-Congresso-Mundial-de-Justica-
Constitucional-v.4.pdf. Acesso em: 10 dez. 2020.
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inconstitucionalidade por violagdo do decoro parlamentar exige uma analise probatéria

dos motivos que levaram o legislador a votar de determinada forma.

Pode-se constatar, posteriormente, que ndo houve tal vicio na votacao legislativa, ou
mesmo que a lei possui grande importancia para coletividade, nessas situagdes, caso
uma ADI ja tenha declarada a norma inconstitucional, irrelevante a constatacao
posterior, pois, como ja mostrado, uma vez que a nhorma seja considerada
inconstitucional por uma acao abstrata, apenas um novo processo legislativo podera

restaura-la.

Lembrando que caso a ADI tenha se baseado em alguma ac¢éo penal condenando um
parlamentar por compra de votos, em tese pode haver a modificacdo desta por meio
de uma revisdo penal, retirando os efeitos da sentenca, porém a ADI julgada
procedente com base nesta acdo penal ocasiona a perda da validade da lei de modo

definitivo.

N&o se nega que o legislador pode violar o decoro parlamentar com recepcéo de
vantagens indevidas sem configuragcédo de crime de corrup¢ao, mas, quando for para
recebimento de pecunia para aprovacao de norma legislativa, dificil argumentar uma

nao caracterizacdo daquele tipo penal:

A percepcdo de vantagem mencionada pela Constituicdo Federal, no
contexto da quebra de decoro parlamentar, ndo pode ser confundida com o
cometimento de crime de corrup¢do passiva, pois 0s critérios para a
configuracdo ode crime, inclusive a exigéncia probatéria para a condenacao,
sdo muito mais rigorosos do que os parametros para a afericdo da quebra de
decoro. Assim, por exemplo, o parlamentar que retenha em proveito proprio
verbas que seriam devidas para o pagamento de sua assessoria poderia ter
contra si instaurado o procedimento disciplinar na respectiva Comissao de
Etica, sem que por isso se possa cogitar da existéncia de crime de
corrupgao.?ot

No que pese as criticas expostas, a Ministra Carmen LUcia, relatora da ADI

4889/DF?%?, acolheu, em sede de fundamentacdo, a possibilidade de

201 | |ISOWSKI, Telma Rocha. Mandato parlamentar e crise de representatividade: instrumentos de
perda e reforma do sistema. Curitiba: Jurug, 2018. p. 106.

202 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2020. ADI 4889/DF. Tribunal Pleno. Relator: Min. Carmen
Lucia. Sessao Virtual de 30/10/2020 a 10/11/2020. Disponivel em: <http:www.stf.jus.br>. Acesso em:
19 nov. 2020.
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inconstitucionalidade por violagdo do decoro parlamentar, porém julgou improcedente
a Acao por considerar que 0 numero de parlamentares, comprovadamente
“‘comprados”, deve ser suficiente para influenciar na aprovag¢do da norma impugnada
(no caso a EC 41/2003). Essa foi a razao da insercao do posicionamento do Supremo
Tribunal Federal neste capitulo. No item seguinte, serd mostrado detalhadamente tal

julgado.

Apesar de a relatora mencionada ter sido acompanhada pelos demais Ministros, nédo
€ possivel falar que todos concordaram com a fundamentacgéo de que compra de votos
legislativos acarrete a inconstitucionalidade da lei (embora estiveram de acordo com
a conclusdo do julgado, até porque ele foi pela constitucionalidade da Emenda
Constitucional objeto da ADI), pois ha Ministros deste 6rgado jurisdicional que

expressamente ndo possuem tal entendimento. Tema do proximo topico.

Antes, porém, de expor o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, ha de
ressaltar que ha entendimento de outra terceira espécie de inconstitucionalidade, que
nao seja a de violagdo do decoro parlamentar. Roberto Dias e Lucas de Laurenttis

fizeram um estudo dessa modalidade oriunda de uma nova ciéncia, a legistica:

O caréter pragmatico dessa ciéncia reside no estudo do processo de feitura
e aplicacao da lei e na andlise de seus efeitos.

[...]

Surge entdo um novo campo de pesquisa e avaliagdo de possiveis efeitos e
vicios do processo de concepgéo e aplicagao das leis, que podem contaminar
sua validade juridica.2%3

Esses autores trazem a sugestao de implementar um estudo de impacto legislativo a
fim de averiguar todas as consequéncias da lei, seja de ordem financeira, politica ou
social. Providéncias como estas podem vir a reduzir o desvio de finalidade legislativo
na medida em que dificultam ao parlamentar simular um fim, porém buscar outro. Além

disso, o controle sobre os atos legislativos ficaria mais facil de ser realizado.

203 DIAS, Roberto; LAURENTIIS, Lucas de. A qualidade legislativa no direito brasileiro: teoria, vicios e
andlise do caso do RDC. Revista de Informagdao Legislativa: RIL, Brasilia, v. 52, n. 208, p. 167-187,
out./dez. 2015. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/52/208/ril_v52_n208_pl67. p.
170. Acesso em: 11 nov. 2020.
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Um ponto muito criticado por eles € a inser¢cdo de matérias em projetos de lei que
fogem ao tema principal destes?®. Essa critica € pertinente, pois uma das formas de
exercer um desvio de finalidade seria acrescentando matérias legislativas estranhas

ao projeto de lei, a fim de que passe “despercebido”.

Realmente ha uma vedacgé&o no inciso Il do art. 7° da Lei Complementar n°® 95/1998 de
que “Il - a lei ndo contera matéria estranha a seu objeto ou a este ndo vinculada por
afinidade, pertinéncia ou conexao”. Porém aqueles autores pontuam que ha dois
argumentos para nao se falar em invalidade nesses casos (embora eles defendam
que acarrete uma presuncdo de inconstitucionalidade — conforme serd visto): a)
inexisténcia de hierarquia entre Lei Complementar e Lei Ordinaria e; b) a prépria
redacao do art. 18 daquela Lei Complementar que declara o seguinte: “Art. 18.
Eventual inexatidao formal de norma elaborada mediante processo legislativo regular

nao constitui escusa valida para o seu descumprimento”2%,

Eles trazem, entdo, uma terceira espécie de inconstitucionalidade, além da formal e
da material, qual seja, a de legistica. Citam, como exemplo, a Lei 12.462/2011 que
trata de temas que ndo possuem relacdo légica entre eles, embora sejam
materialmente constitucionais. Fundamentam que, nesse caso, nao estaria presente
uma violacdo constitucional formal ou material. Na situacdo concreta, a
inconstitucionalidade estaria na “promiscuidade de temas e objetos, todos tratadas em

uma unica lei, que esta longe de ser um Cddigo”%®.

Nosso trabalho é contrario ao controle judicial do desvio de finalidade legislativo, mas
caso o entendimento fosse favoravel a esse exame, a ideia dessa terceira espécie de

inconstitucionalidade baseada na legistica (ao invés de estar apoiada na violagéo do

204 DIAS, Roberto; LAURENTIIS, Lucas de. A qualidade legislativa no direito brasileiro: teoria, vicios e
andlise do caso do RDC. Revista de informacéo legislativa: RIL, Brasilia, v. 52, n. 208, p. 167-187,
out./dez. 2015. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/52/208/ril_v52_n208_p167. p.
173. Acesso em: 11 nov. 2020.
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decoro parlamentar) seria mais sustentével, isso porque o decoro parlamentar incide
sobre o legislador, ja a legistica sobre a lei (desde sua criagdo até sua aplicacdo),
sendo que, no caso de desvio de finalidade, a inconstitucionalidade estaria em sua

criacado, embora formal e materialmente valida.

A Lei 12.462/2011 sofreu uma Acao Direta de Constitucionalidade ajuizada pela
Procuradoria-Geral da Republica, mas aqueles autores rebatem os argumentos da
Procuradoria-Geral, ressaltando que o que deveria ter sido alegado era que houve
‘uma nova modalidade de vicio de inconstitucionalidade: o vicio legistico. Tal

imperfeicdo normativa esta ligada a composicao global da lei [...]*"”

Pondera, ainda, que isso violaria a seguranca juridica (o que d4 margem a uma
possivel alegacdo de inconstitucionalidade material). Nesses casos, havera uma
presuncéo de inconstitucionalidade que poderia ser afastada, em sede de defesa, pelo

Poder Legislativo ou outro responsavel?®,

Feitas essas consideracdes sobre uma terceira espécie de inconstitucionalidade (seja
por quebra de decoro parlamentar ou por vicio legistico), analisa-se a seguir 0
entendimento do Supremo Tribunal Federal.

3.3 O POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SOBRE O
CONTROLE DO DESVIO DE FINALIDADE E O DECORO PARLAMENTAR

Nesta parte deste estudo, serdo mostrados alguns julgados do Supremo Tribunal
Federal em que, apesar de se mencionar “desvio de poder legislativo”, trata-se, em
verdade, de exame relativo a constitucionalidade da norma (em especial no que toca

a proporcionalidade).

207 DIAS, Roberto; LAURENTIIS, Lucas de. A qualidade legislativa no direito brasileiro: teoria, vicios e
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Porém, no estudo das ADI’s n° 4885/DF e 4889/DF, perceber-se-a que ministros do
Supremo Tribunal Federal fundamentaram que compra de votos pode levar a
inconstitucionalidade da norma quando em numero suficiente para sua aprovacgao
(ainda assim, houve ministros que argumentaram que compra de votos ndo ocasiona,

necessariamente, a inconstitucionalidade da norma).

No julgamento da Medida Cautelar em ADI n® 2667/DF, o Ministro Celso de Melo,

acompanhado pelo Tribunal Pleno, observou que:

[...] dentro da perspectiva da extenséo da teoria do desvio de poder ao plano
das atividades legislativas do Estado, que este ndo dispde de competéncia
para legislar ilimitadamente, de forma imoderada e irresponsavel, gerando,
com 0 seu comportamento institucional, situa¢cdes normativas de absoluta
distorcéo e, até mesmo, de subverséo dos fins que regem o desempenho da
funcao estatal?%°,

O importante € entender em qual contexto que o Supremo Tribunal Federal se
posicionou sobre o desvio de finalidade nesse caso, isso porque, no julgado acima,
este 6rgéo judicial estava se manifestando exatamente sobre a razoabilidade de uma
lei, tanto € assim que mais a frente ele usou o termo “excesso de poder” em vez de

“desvio”:

[...] conclui-se, portanto, que, exteriorizando, a norma legal, contetdo tisnado
pelo vicio da irrazoabilidade, vem, o legislador, em tal andmala situacéo, a
incidir em causa configuradora de excesso de poder, 0 que compromete a
propria fungdo juridico-constitucional dessa espécie normativa?1°,

A fim de deixar claro que o Supremo Tribunal Federal fez, em verdade, um juizo de
constitucionalidade material (relativo a razoabilidade) da lei (usando termos como

“desvio de poder legislativo”) vale mencionar o caso concreto.

Por meio da ADI 2667/DF, foi impugnada a Lei n® 2.921/2012 do Distrito Federal que

possuia a seguinte redagao:

Art. 1° Os estabelecimentos de ensino expedirdo o respectivo certificado de
conclusdo do curso e o histérico escolar aos alunos da terceira série do

209 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2002. ADI 2667 MC/DF. Tribunal Pleno. Relator: Min. Celso de
Mello. DJ 19/06/2002. Disponivel em <http:www.stf.jus.br>. Acesso em: 19 set. 2019.
210 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2002. ADI 2667 MC/DF. Tribunal Pleno. Relator: Min. Celso de
Mello. DJ 19/06/2002. Disponivel em <http:www.stf.jus.br>. Acesso em: 19 set. 2019.
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ensino médio que comprovarem aprovacdo em vestibular para ingresso em
curso de nivel superior.

§1° A expedigdo do diploma independe do numero de aulas frequentadas
pelo aluno.

§2° A expedicdo dos documentos de que trata o caput devera ser
providenciada em tempo habil, de modo que o aluno possa matricular-se no
curso superior para o qual foi habilitado.

Art, 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.

Art. 3° Revogam-se as disposicdes em contrarios.

Os motivos que levaram o Ministro Celso de Mello, em sede cautelar, acompanhado

pelo plenario, a entender pela inconstitucionalidade da lei foram:

a) Violacdo do inciso IX, do artigo 24 da Constituicdo da Republica, haja vista a
existéncia de norma geral da Unido sobre a matéria tratada na lei impugnada, o que
pode acarretar situacdes de violacdo do principio da isonomia com relacao a outros
estados da federacao;

b) Falta de razoabilidade na dispensa de carga horaria para emissao de diploma, no
caso de o aluno ter sido aprovado em vestibular para ingresso em curso de nivel

superior?!t,

Nota-se, entdo, que, por mais que tenha sido usada a expressao “desvio de poder ao
plano das atividades legislativas”, houve um julgamento de constitucionalidade formal
da lei por violar a competéncia legislativa da Unido para legislar sobre a matéria (e,
consequentemente, violando o principio da isonomia em relacdo aos estados que
seguem a Lei Federal sobre o ensino) e de constitucionalidade material por
contrariedade ao principio da razoabilidade (pois ndo seria logica a falta de
cumprimento de carga horaria para angariar o diploma de ensino médio, caso haja a

mera aprovacao em vestibular).

Pode-se falar em analise pelo Supremo Tribunal Federal de desvio de finalidade
legislativo no caso de compra de votos para parlamentares aprovarem uma lei, ja que
ha decisdo em que a Suprema Corte confirmou que houve contrapartida financeira
para legisladores votarem favoravel a determinadas normas (inclusive com

condenacéo penal). Objeto de exame a seguir.

211 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2002. ADI 2667 MC/DF. Tribunal Pleno. Relator: Min. Celso de
Mello. DJ 19/06/2002. Disponivel em <http:www.stf.jus.br>. Acesso em: 19 set. 2019.
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3.3.1 Acéo Penal 470/MG

Houve algumas manifestacées em votos sobre o assunto na Acdo Penal 470/MG?#2,
porém esse nao era 0 mérito do processo, motivo pelo qual ndo houve julgamento
sobre a validade de normas, como a Emenda Constitucional 41/2003, decorrente das
compras de votos comprovadas nesta acdo, conforme noticiado a época:

Validade das leis pés-mensaléao

Ao final do voto de Marco Aurélio, o ministro Gilmar Mendes adiantou posicao
de que a compra de votos dos parlamentares ndo deve gerar a nulidade das
leis aprovadas durante a época em que 0 mensaldo estaria em pratica.

Ao absolver Dirceu e Genoino, 0 ministro-revisor, Ricardo Lewandowski,
havia afirmado que a posi¢do da Corte de que houve compra de apoio politico
compromete as reformas tributaria e previdenciaria, propostas aprovadas,
segundo a denuncia, com apoio de partidos que receberam dinheiro do PT.

O ministro-relator, Joaquim Barbosa, se manifestou no sentido de que a
compra de apoio politico ndo deve interferir, necessariamente, na validade
das leis. "A aprovacdo ilicita ndo se transmite, ndo se comunica com o
produto legislativo que eventualmente decorra, ainda que parcialmente,
dessa motivagao espdria."?13

No tocante ao que foi exposto, ha entendimento de ministros do Supremo Tribunal
Federal em ambos os sentidos, tanto pela nulidade quanto pela validade de leis
aprovadas com compra de votos, na andlise das Acdes Direta de

Inconstitucionalidade, a serem abordadas a seguir, isso ficara mais claro.

3.3.2 ADI 4889/DF

Como aquele ndo era o mérito da Acao Penal 470/MG, houve uma Acéo Direta de
Inconstitucionalidade?* contra a Emenda Constitucional 41/2003, uma vez que a
Suprema Corte confirmou a existéncia de compra de votos no periodo em que foi
aprovada essa alteracdo constitucional, tanto é assim que ocorreu condenacao por

corrupcéo de parlamentares para aprovarem leis.

212 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2012. AP 470/MG. Tribunal Pleno. Relator: Min. Joaquim
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No processo, ha algumas pecas interessantes para o presente estudo, dentre elas o
parecer do entdo Procurador-Geral da Republica, Roberto Monteiro Gurgel. Este
concluiu pela invalidade de normas aprovadas com compra de votos de legisladores,
mas afastou a inconstitucionalidade no caso concreto sob o fundamento de que o
guantitativo efetivamente de condenados no Supremo Tribunal Federal ndo seria

suficiente para ndo aprovar a emenda constitucional.

Os argumentos utilizados no parecer foram os seguintes:

a) ndo ha que se falar que vicio no voto de parlamentar seja uma matéria interna
corporis, que nao possa ser questionada judicialmente, pois “é inadmissivel que
haja, no bojo do Estado Constitucional Democrético, questdes imunes ao
controle jurisdicional quando delas decorram ameaca ou lesao a direito (art. 5°,
XXXV, CR);"25

b) A compra de votos pode vir a acarretar uma inconstitucionalidade formal a
emenda constitucional aprovada, pois o “vicio na formagao da vontade no
procedimento legislativo viola diretamente os principios democratico e do
devido processo legislativo”®, sendo que tal parecer faz a observacao de que
“o0 devido processo legislativo ndo se esgota no respeito as diretrizes técnicas

gue disciplinam o rito mecanico do procedimento de formacao das leis™?'’.

Como j& afirmado, o parecer foi pela constitucionalidade da emenda constitucional
impugnada sob o fundamento de que o numero de condenados em razdo de compra

de votos néo seria suficiente para alterar a aprovacdo da Emenda.

Pois bem, a constitucionalidade formal por esse entendimento iria aléem da mera

aprovacao da lei pelo quérum necessario e, obedecendo a iniciativa competente, ela

215 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2013. Parecer n°® 10322-PGR-RF na ADI 4889/DF. Relator:
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deve entrar no proprio intimo, na razdo, de quem votou favoravel ou contrario ao

projeto.

Esse entendimento pode levar a situacdes preocupantes e questionamentos

complexos:

a) Como saber que aquele deputado nado votaria a favor daguela matéria mesmo
sem receber contrapartida financeira?

b) E se um deputado votar favoravel por erro (isso caracteriza vicio na formacéo
da vontade legislativa, na forma mencionada pelo parecer citado da
Procuradoria-Geral da Republica)?

c) E se houve compra de votos, mas, ainda assim, 0 projeto é
inquestionavelmente constitucional de forma material, efetiva direitos sociais e
vai ao encontro do interesse publico (apesar da subjetividade desse termo)?

d) E se ndo houve compra de votos, mas o deputado votou um projeto de lei
(constitucional, que fique claro) visando apenas a fins pessoais (embora o

projeto possa ter relevancia publica)?

Constata-se, entdo, a complexidade do entendimento de inconstitucionalidade da lei
aprovada com compra de votos (ou qualquer outro vicio relativo a vontade do
legislador). Ndo se aborda aqui situacdo em que sequer ha vontade por parte do
parlamentar. Ora, se alguém ameaca parlamentares ou familiares deste ndo haveria
efetiva manifestacdo de vontade, hipétese em que o processo legislativo poderia ser
guestionado, além de estarmos em um caso de violéncia armada contra o préprio

Estado Democratico de Direito.

No caso de parlamentares que simplesmente “votam errado”, o que, de acordo com o
parecer da Procuradoria-Geral da Republica, seria um caso de inconstitucionalidade
da lei aprovada (por ser um vicio de formacdo da vontade). Cabe citar um caso
divulgado pela midia e confirmado pelo parlamentar (ndo esta sendo ignorado o fato
de este parecer fazer ressalva de ser necessario que o vicio tenha, de fato,
influenciado quantitativamente no resultado — 0 que ocorreu nessa situagcao

especifica).
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Quando da reforma da previdéncia proposta no governo Fernando Henrique Cardoso,
foi para votacgéo, no plenario da Camara, um ponto especifico relativo a idade minima
para se aposentar. A ideia era estabelecer a idade minima de 55 anos para mulheres
e 60 para homens, houve 307 votos a favor, sendo que eram necessarios 308. A
questdo € que ocorreu uma abstencdo de um deputado governista, Antonio Kandir
(PSDB-SP), que afirmou ter se equivocado na hora de apertar o botéo, este chegou a

pedir correcdo a mesa diretora da Camara, mas nao obteve éxito.?8

Esse seria um caso em que, aplicando o parecer da Procuradoria-Geral da Republica,
a votacdo deveria ser declarada inconstitucional (ndo se pode falar que a emenda
seria inconstitucional, pois o vicio na votacao levou exatamente a ndo aprovacéao da
emenda). Pode-se argumentar que ndo ha como provar que o deputado votou errado,
apesar de ser estranho ele ter a inten¢ao de votar contra a emenda por ser governista.
Mas, da mesma forma, convém fundamentar, também, que ndo ha como provar que
um deputado que recebeu contrapartida financeira para votar favoravel a um projeto

de lei e que ele nado votaria favoravel ainda que ndo recebesse nada.

Entendemos aqui que, no caso de desvio finalidade legislativo, ao receber
contrapartida financeira em troca de apoio politico, ndo haveria vicio na manifestacao

da vontade do representante eleito.

O que nao ocorre no caso de “erro na votagao”, hipotese na qual ndo ha efetiva
manifestagéo de vontade, ndo sendo, entéo, desvio de finalidade, mas, como possui
relacdo com o presente estudo, algumas consideracées merecem ser feitas sobre o
equivoco ao votar. Como ira fugir ao objeto central deste item (posicionamento do

Supremo Tribunal Federal), ser4 examinado em um topico a parte.

A ADI 4889/DF ja teve seu julgamento de mérito realizado, porém houve apenas o voto
da relatora Ministra Carmen LUcia, acompanhada pelos demais Ministros. Ndo houve

um efetivo debate dos julgadores sobre a matéria.

218 JASPER, Fernando. Voto errado barrou a idade minima para aposentadoria em 1998. Gazeta do
Povo. 18 ago. 2016. Disponivel em https://www.gazetadopovo.com.br/economia/voto-errado-barrou-a-
idade-minima-para-aposentadoria-em-1998-2088t863g6qg8cjavf7el81rh2/. Acesso em: 31 ago. 2020.
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Essa relatora, apesar de entender que compra de votos possa acarretar a
inconstitucionalidade da norma em razdo de violagdo do decoro parlamentar,
entendeu que, no caso concreto, a norma seria constitucional, pois néo foi constatado

compra de votos suficientes para fazer diferenca na aprovacao?'°.

Embora seja contraria ao controle judicial no caso de desvio de finalidade legislativo,
Roberta SimBes Nascimento pondera que, caso ele fosse possivel, a andlise da
ministra relatora deveria ser mais minuciosa, visto que, apesar de ela fundamentar
que o numero de legisladores que foram condenados na Acdo Penal 470/MG nao
seria suficiente para alterar o resultado da aprovacéo da emenda constitucional objeto
da Acéo Direta de Inconstitucionalidade, ela ndo avaliou que eles eram lideres de suas

bancadas, o que influenciou a votacdo de um nimero bem maior de parlamentares:

Na AP n. 470, foram condenados: 1) Roberto Jefferson Monteiro Francisco
PTB/RJ, 2) Valdemar Costa Neto PL/SP, 3) Pedro Henry Neto PP/MT, 4)
Romeu Ferreira de Queiroz PTB/MG, 5) Carlos Alberto Rodrigues Pinto
PL/RJ, 6) Pedro da Silva Corréa de Oliveira Andrade Neto PP/PE, e 7) José
Rodrigues Borba PMDB/PR.

Na qualidade de lideres, somente os trés primeiros dos condenados (da lista
mencionada) garantiram 108 votos (como sabido, sdo necessarios 308 votos,
equivalente a 3/5 dos deputados). Caso tivessem sido anulados 108 dos 358
votos totais, a EC n. 41/2003 de fato nao teria sido aprovada.

Porém, a ministra relatora preferiu ndo presumir que os parlamentares
liderados pelos parlamentares condenados na AP n. 470 também tiveram
suas vontades viciadas. Isso de forma tacita, j& que a decisdo sequer
adentrou na dinamica da lideranga parlamentar?°.

Considerando que o resultado foi a constitucionalidade da norma impugnada, pode
ser explicada a razdo de Ministros que entendem pela impossibilidade de que uma
norma seja inconstitucional por compra de votos terem acompanhado a relatora na

ADI 4889/DF (eles concordaram com a concluséo, mas ndo com a fundamentacéo).

219 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2020. ADI 4889/DF. Tribunal Pleno. Relator: Min. Carmen
Lucia. Sessao Virtual de 30/10/2020 a 10/11/2020. Disponivel em: <http:www.stf.jus.br>. Acesso em:
19 nov. 2020.
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A seguir, serd mostrado o posicionamento mais minucioso de cada ministro, pois, em
sede cautelar de outro processo — ADI 4885/DF — (com o mesmo objeto e

fundamentacéo), eles detalharam seus entendimentos.

A guestdo é que como formalmente os ministros acompanharam o voto da relatora,
sem fazer ressalvas quanto a fundamentacéo, foi como se eles tivessem anuido ao
entendimento que compra de votos acarrete a inconstitucionalidade da lei quando em
namero suficiente para aprovacéao (por violacdo do decoro parlamentar), motivo pelo

qual a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ficou nesta parte do nosso estudo.

Retornando ao conteudo do voto da Ministra Carmem Lucia, ela afirmou que: “A
interferéncia ilicita na manifestacdo livre do parlamentar subverte o regime
democratico e deliberativo adotado pela Constituicdo de 1988721, Aqui cabe contra
argumentar no sentido de que o fato de o parlamentar ter deliberado em um processo
legislativo em razdo de compra de votos ou qualquer outro beneficio direto ou indireto

nao retira o fato de sua manifestagao ser “livre”.

A intepretacdo da ministra ndo deve ser equiparada a situagcdes nas quais 0sS
deputados votam sem saber o conteudo do projeto de lei. Uma mera entrevista com
parlamentares sobre projetos de leis recém votados pode levar a constatacédo de que
esse votar sem conhecimento sobre a matéria ndo é tdo incomum, vindo o legislador,

simplesmente, a seguir a orientacdo partidaria.

Isso ja havia sido constatado por Hans Kelsen, para quem o que importa ndo é
conhecimento do parlamentar sobre o projeto de lei, mas se ele demonstrou “sim” ou

“nao” quando da votacao:

Tudo o que a constituicdo requer é que votem a favor do projeto erguendo a
mao ou dizendo “sim”. Isso eles podem fazer sem conhecer o contetudo do
projeto e sem fazer do conteldo objeto de sua “vontade” — no sentido de um
individuo querer que outro se comporte de certo modo quando ele comanda
que o faga. 222

221 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2020. ADI 4889/DF. Tribunal Pleno. Relator: Min. Carmen
Lucia. Sessao Virtual de 30/10/2020 a 10/11/2020. Disponivel em: <http:www.stf.jus.br>. Acesso em:
19 nov. 2020.

222 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 3. ed. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1998. p. 48.
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A “liberdade” no caso de desvio de finalidade esta presente. Ela ndo € constatada em
eventual caso de ameaca ao parlamentar, como sequestro de familiar, mas, nessa
hipétese, ja foi defendido, neste estudo, que, por auséncia de manifestacdo de
vontade, ha razdes para entender pela nulidade da lei aprovada ou da sessao
legislativa (caso a lei ndo tenha sido aprovada).

Ainda contra argumentando esse posicionamento externado em sede de
fundamentacdo pela Ministra Carmen Llcia, pode ser citada a dificuldade de se
conceituar “compra de votos”. Isso ocorre porque tanto votar em troca de beneficios
diretos (como contrapartida financeira), como votar em razdo de motivos que néo
sejam o conteudo do projeto de lei (como em razdo de liberacdo de emendas
parlamentares) podem ser enquadrados na figura de desvio de finalidade legislativo,

sendo que este Ultimo caso tende a ser mais tolerado e ndo discutido judicialmente.

Em seguida, sera visto que, na ADI 4885/DF, em sede cautelar, varios ministros
abordaram o tema e alguns manifestaram, expressamente, que compra de votos nao
acarretaria a inconstitucionalidade da lei ainda que em quantidade suficiente para
aprovacao. Ministros estes, como Edson Fachin, que, mesmo externando este

posicionamento, acompanharam a relatora no presente voto.

Em outros termos, embora a Ministra Carmem LUcia tenha sido acompanhada pelos
demais julgadores do Supremo Tribunal Federal, isso ndo significa que todos
concordem com sua fundamentacdo, mas sim com a conclusdo, qual seja, a

constitucionalidade da emenda constitucional impugnada no caso concreto.

3.3.3 ADI 4885 MC/DF

A ADI 4885/DF teve o mesmo fundamento da ADI 4889/DF, buscando a declaracéo
de inconstitucionalidade da Emenda Constitucional n. 41/2003, neste caso, houve
analise do mérito (profunda) em sede cautelar. Os paradigmas alegados como
violados (em razdo do constatado na A¢édo Penal 470/MG — compra de votos de
parlamentares para aprovacao de leis) foram os seguintes: a) art. 1°, paragrafo tnico

(pois néo teria ocorrido manifestacdo da vontade do povo); b) art. 60, 82° (violacdo do
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rito constitucional de aprovacdo de emendas); c) art. 37, caput (no que toca ao
principio da moralidade); d) art. 5, LV, todos da Constituicdo da Republica??.

Esse julgado é o mais relevante para o tema abordado neste trabalho, pois, apesar
de ser um julgamento em sede de cautelar, houve maior fundamentacgéo por parte de
cada ministro sobre o tema, de forma a averiguar o entendimento da maioria deles

sobre o objeto deste estudo.

O Ministro Edson Fachin se manifestou contrario a possibilidade de o Poder Judiciario
poder anular uma lei apenas sob o fundamento de ela ter sido aprovada com compra
de votos. Para embasar seu pedido, ele utilizou trecho de voto do Ministro aposentado

Joaquim Barbosa e do Ministro Gilmar Mendes na Acéo Penal 470/MG.:

Quanto a alegacao sobre a compra de votos, deve-se rememorar que,
guando do julgamento de propostas legislativas, o proprio Relator da acéo
penal 470 advertiu, em seu voto, 0 seguinte:

“(...) o fato de determinado grupo ter-se reunido e ter tido uma motivacao
ilicita, essa Ilicitude, entdo, ndo se transmite e ndo se comunica,
necessariamente, para o produto legislativo que, eventualmente, decorra,
ainda que parcialmente, dessa motivagéo espuria”.

Também o e. Ministro Gilmar Mendes secundou o Relator destacando que:

“Eu sei que havera oportunidade, mas, diante da gravidade da questédo e do
momento, eu ndo gostaria de deixar de, pelo menos, como obter dictum, fazer
essa referéncia e depois farei anotagcdes mais alongadas sobre tematica”?24,

Como reforgo argumentativo, ele cita o posicionamento do Procurador-Geral da
Republica de que a emenda constitucional ndo deveria ser anulada, pois nao foi
comprovada compra de votos de parlamentares suficientes para mudar o resultado da

votacao.

Nota-se que ele utiliza apenas como reforco, haja vista que se vale das cita¢cdes dos
ministros — Joaquim Barbosa e Gilmar Mendes — contrarias a invalidade da lei apenas

pela justificativa de que houve compra de votos de legisladores.

223 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2018. ADI 4885 MC/DF. Tribunal Pleno. Relator: Min. Marco
Aurélio. DJ 27/06/2018. Disponivel em <http:www.stf.jus.br>. Acesso em: 03 out. 2019.
224 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2018. ADI 4885 MC/DF. Tribunal Pleno. Relator: Min. Marco
Aurélio. DJ 27/06/2018. Disponivel em <http:www.stf.jus.br>. Acesso em: 03 out. 2019.
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O Ministro Luis Roberto Barroso, em sua manifestacdo oral, fez algumas
consideracdes que, em principio, podem dar a impressdo de que seria contra a
inconstitucionalidade no caso de compra de votos, porém, quando do voto escrito, é

possivel perceber que seu entendimento é diverso. Assim, manifestou-se oralmente:

Contudo, aqui é impossivel ndo lembrar a frase classica e célebre de Otto
von Bismarck: as leis sdo como salsichas, € melhor ndo ver exatamente como
elas sao feitas.

Portanto, ha um processo politico de negociagdo e de idas e vindas que
fazem parte do jogo democratico. Logo, invalidar uma lei por este
fundamento, a levar isso ao extremo, poderia produzir uma situagdo de
absoluta anomia porque negociacgdes, ainda mais nesse presidencialismo de
coalizdo que nds temos, ocorrem amitde?25,

Ora, a citacdo aludida é expressa no sentido de que ndo se deve invalidar uma lei em
razao de “processo politico de negociacao e de idas e vindas” (embora ndo explique
0 que seja isso). Fato é que ele faz essas consideracdes exatamente quando da

analise da inconstitucionalidade da emenda constitucional pela compra de votos.

Ato continuo, no voto escrito, a conclusdo do Ministro Barroso ndo é bem o que
pareceu acima, pois ele se posicionou a favor da invalidade de lei aprovada por
compra de votos em razdo de uma violagdo ao principio da moralidade na producéo
legislativa. Ele chegou a afirmar que ndo cabe ao Poder Judiciario analisar se a
vontade do legislador na elaboracdo das leis se equipara a vontade do povo (este
controle caberia somente a este Ultimo), mas ha situacfes téo fortes de violacdo ao
principio da moralidade que justificaria uma intervencao do Judiciario (citando, como
exemplo, a compra de votos). A funcdo deste poder, nesse neste caso, seria defender
a democracia representativa, pontua em seu voto.?? Porém, ele também entende pela
improcedéncia da Acdo de Inconstitucionalidade em razdo da comprovacdo dos
parlamentares que “venderam” seus votos nao alterar o resultado da aprovacio da

emenda constitucional impugnada.

225 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2018. ADI 4885 MC/DF. Tribunal Pleno. Relator: Min. Marco
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A Ministra Rosa Weber também se posiciona pela invalidade de leis produzidas por
compra de votos. Pontos importantes: ela equipara violéncia e ameaca ao suborno
(foi defendida aqui uma necessidade de diferenciar ambos os casos), argumenta que
seria algo antidemocratico, violando um direito fundamental ao devido processo
legislativo (“direito que tém todos os cidad&dos de nado sofrer interferéncia, na sua
esfera privada de interesses, sendo mediante normas juridicas produzidas em

conformidade com o procedimento constitucionalmente determinado”??’).

Esse voto tem que partir de uma premissa que obrigatoriamente a compra de votos
vai de encontro ao rito de producao de leis previstos na Constituicao.

Mas pelo mesmo motivo do Ministro Luis Roberto Barroso, também entende pela

validade da emenda constitucional atacada.

O Ministro Gilmar Mendes ja teve seu posicionamento sobre 0 tema exposto no voto
do Ministro Edson Fachin, haja vista que este utilizou ideias daquele em uma

manifestacdo em outro processo (Acéo Penal 470/MG).

Neste caso especifico, o Ministro Gilmar Mendes, acompanhando o relator, se limitou
a afirmar sobre o ponto que aqui nos interessa: “alega-se, por exemplo, a participacéo
de pessoas que foram condenadas, ou coisa assim, na Acao Penal 470/MG, ou coisa
do tipo. Isso ndo € um argumento sequer sério, entdo, ndo é o caso”?%, Ele considerou
tal argumentacado tdo sem embasamento juridico que sequer se manifestou sobre ela

sob a justificativa de ndao ser um “argumento sério”.

O Ministro Luiz Fux, apesar de votar pelo provimento do pedido cautelar feito na ADI,
afastou expressamente que o motivo seria a compra de votos para aprovar a emenda

constitucional: “foram muitos argumentos — inclusive um argumento que ndo pode ser

227 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2018. ADI 4885 MC/DF. Tribunal Pleno. Relator: Min. Marco
Aurélio. DJ 27/06/2018. Disponivel em <http:www.stf.jus.br>. Acesso em: 03 out. 2019.
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acolhido, que é o problema dos votos isolados de alguns parlamentares que estavam

inseridos em uma ag&o penal que julgamos™.

Os demais ministros (Alexandre de Moraes, Marco Aurélio, Dias Toffoli, Ricardo
Lewandowski e Carmen Lucia) ndo abordaram tal fundamentacédo. O Ministro Celso

de Mello n&o participou do julgamento.

Resume-se, assim, o Supremo Tribunal Federal considerou a ADI 4885/DF, em sede
cautelar, sem fundamento juridico. Dois ministros entenderam que compra de votos
de legisladores ndo € capaz, por si s6, de macular o processo legislativo (Edson
Fachin e Gilmar Mendes). Outros dois ministros (Luis Roberto Barroso e Rosa Weber)
fundamentaram que suborno de parlamentares €é capaz de ocasionar
inconstitucionalidade da norma, porém argumentaram que, no caso concreto, nao
haveria inconstitucionalidade, pois os legisladores que comprovadamente receberam
contrapartida financeira nao influenciaram o resultado da votacdo da emenda
constitucional impugnada. O Ministro Luiz Fux, apesar de ressaltar que compra de
votos de parlamentares ndo seria capaz de anular a emenda constitucional, ndo
deixou claro se tal entendimento do voto foi em razdo da pouca quantidade de
parlamentares que comprovadamente receberam contrapartida financeira para

votarem.

Essa divergéncia em fundamentacdo impede que se possa atribuir um
posicionamento especifico sobre o tema no Supremo Tribunal Federal, porém a forma
de decidir desse 6rgao permite tal empecilho. Em tal forma de decidir, cada ministro
apresenta seu voto com sua respectiva fundamentacdo, sendo que apenas ha
uniformidade (referente a maioria e a minoria) no que toca ao dispositivo. Tal modelo
de decisdo é chamada de seriatim, pois, apds os votos dos magistrados, o acérdao
sera a “somatoria destes votos, sem interagao entre si, privilegiando-se a exposi¢céo
da opinido de cada julgador, em detrimento do entendimento institucional sobre o

tema”23°,
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Poder-se-ia apenas falar de uma posi¢éo padrao do Supremo Tribunal Federal sobre
0 tema, caso o modelo adotado fosse 0 majoritarian practice, pois, por meio deste,
ap0s ser atingida a maioria por um posicionamento, a corte estabelece a

fundamentacao institucional sobre a questao®.

Na forma como € atualmente, temos essa dificuldade em se poder afirmar qual a
posicdo do Supremo Tribunal Federal sobre a consequéncia do desvio de finalidade
legislativo quando a norma € proporcional. Conquanto os ministros, em sede cautelar,
tenham afastado a inconstitucionalidade da emenda constitucional que teve compra
de votos em sua aprovacao, houve divergéncia entre os membros da Corte no que se

refere a fundamentacéo.

3.3.4 MS 34071 MC/DF

O dltimo julgado do Supremo Tribunal Federal que serd mostrado é contra um ato
politico, ndo especificamente legislativo, trata-se do Mandado de Seguranca
34.071/DF. O Ministro Gilmar Mendes, em sede cautelar, entendeu pela nulidade de
ato politico praticado pela entdo Presidente da Republica Dilma Rousseff (apesar de
nao ser um ato legislativo, cabe mencionar essa decisdo por se tratar de um ato

politico).

Esta havia nomeado o ex-Presidente da Republica Luiz Ignacio Lula da Silva como
Ministro de Estado. Diante disso, houve insurgéncias ao Supremo Tribunal Federal de
varios partidos politicos, alegando que houve desvio de finalidade na nomeacéo, pois,
segundo esses partidos, referida posse como Ministro de Estado ocorreu apenas com

o fim de obtencé&o de foro privilegiado.

Naquela decisao cautelar em Mandado de Seguranca, o Ministro Gilmar Mendes fez
algumas consideragbes interessantes. Primeiro, ele menciona que o desvio de

finalidade estaria presente quando, pela regra de competéncia, a autoridade que

231 PANUTTO, Peter. A plena deliberagédo interna do Supremo Tribunal Federal para a efetiva criagédo
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realizou o ato teria poderes para isso, porém tal ato iria contra o “escopo
constitucional™®. A questao é que: “0 que seria esse escopo constitucional?”. Além
disso, volta-se ao que ja foi problematizado antes: “e se houver desvio de finalidade,

mas o escopo for atendido?”

O segundo ponto relevante desta deciséo é a referéncia a dispensa de comprovagao

do elemento subjetivo para comprovar o desvio em analise:

Nao importam os motivos subjetivos de quem pratica o ato ilicito. O vicio, o
ilicito, tem natureza objetiva. A bem dizer, a comprovacdo dos motivos
subjetivos que impeliram & préatica, no caso em tela, configura elemento a

mais a indicar a presenca do vicio em questdo, isto €, do desvio de
finalidade.?33

Em suma, se o resultado do ato for contra a intencéo constitucional, presume-se o
desvio e isso basta, mas o0 elemento subjetivo pode corroborar, por isso, nessa
decisao, o simples foro por prerrogativa de funcéo para alguém respondendo processo
em primeira instancia levou a presuncdo de que houve desvio de finalidade (foi
utilizado o elemento subjetivo — levantado por meio de escutas telefénicas — de
maneira complementar)?*. Essa presunc¢ao ocorre também quando alguém, com foro

por prerrogativa de fungéo, renuncia ao cargo as vésperas do acérdao de julgamento:

EMENTA: QUESTAO DE ORDEM NA ACAO PENAL. DEPUTADO
FEDERAL. RENUNCIA AO MANDATO. ABUSO DE DIREITO:
RECONHECIMENTO DA COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL PARA CONTINUIDADE DO JULGAMENTO DA PRESENTE
ACAO PENAL. DENUNCIA. CRIMES DE PECULATO E DE QUADRILHA.
ALEGACOES DE NULIDADE DA AGCAO PENAL, DE INVESTIGACAO
PROMOVIDA POR ORGAO DO MINISTERIO PUBLICO DE PRIMEIRO
GRAU, DE OFENSA AO PRINCIPIO DO PROMOTOR NATURAL, DE
CRIME POLITICO, DE INEPCIA DA DENUNCIA, DE CONEXAO E DE

232 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2016. MS 34071 MC/DF. Decisdo Monocratica. Relator: Min.
Gilmar Mendes. DJ 19.03.2016. Disponivel em http://portal.stf.jus.br/. Acesso em: 23 jan. 2019.

233 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2016. MS 34071 MC/DF. Decisdo Monocratica. Relator: Min.
Gilmar Mendes. DJ 19.03.2016. Disponivel em http://portal.stf.jus.br/. Acesso em: 23 jan. 2019.

234 Cabe ressaltar que, neste Mandado de Seguranga, houve perda superveniente do objeto: Embargos
de declaragdo nos embargos de declaracdo no agravo regimental nos embargos de declaracdo no
mandado de seguranca. 2. Auséncia de omisséo, de contradicéo, de obscuridade ou de erro material.
3. Recurso manifestamente protelatério. 4. Direito Administrativo e Constitucional. 5. Agentes politicos.
Presidente da Republica. 6. Impugnacdo de nomeacgéo para cargo de Ministro de Estado. 7. Posterior
exoneracdo. 8. Pedido de apreciacdo dos desdobramentos do ato de nomeacdo. 9. Perda
superveniente do objeto. Alegacdo de fatos novos que ndo influenciam o deslinde da causa.
Descabimento em embargos de declaragdo. 10. Embargos de declaracdo rejeitados. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. 2020. MS 34071 ED-AgR-ED-ED/DF. Tribunal Pleno. Relator: Min. Gilmar
Mendes. Sessao Virtual de 20/03/2020 a 26/03/2020. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/. Acesso em:
24 jul. 2020.



141

CONTINENCIA: VICIOS NAO CARACTERIZADOS. PRELIMINARES
REJEITADAS. PRECEDENTES. CONFIGURACAO DOS CRIMES DE
PECULATO E DE QUADRILHA. ACAO PENAL JULGADA PROCEDENTE.
1. Rendncia de mandato: ato legitimo. Nao se presta, porém, a ser utilizada
como subterflgio para deslocamento de competéncias constitucionalmente
definidas, que ndo podem ser objeto de escolha pessoal. Impossibilidade de
ser aproveitada como expediente para impedir o julgamento em tempo a
absolvicdo ou a condenacéo e, neste caso, a definicdo de penas. 2. No caso,
a renuncia do mandato foi apresentada a Casa Legislativa em 27 de outubro
de 2010, véspera do julgamento da presente acdo penal pelo Plenario do
Supremo Tribunal: pretensdes nitidamente incompativeis com os principios e
as regras constitucionais porque exclui a aplicacdo da regra de competéncia
deste Supremo Tribunal. [...]%®

Este nem sempre foi 0 posicionamento do Supremo Tribunal Federal. Na Ac&o Penal
333-2/PB2%%, este oOrgdo jurisdicional havia decidido pela modificacdo de sua

competéncia quando o parlamentar renuncia a véspera do julgamento.

Esta decisdo, a época, foi bem dividida. Os ministros favoraveis a permanéncia da
competéncia do Supremo Tribunal Federal foram o Relator Joaquim Barbosa, Cezar
Peluso, Carlos Britto e Carmen Lucia. Ja os Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio,
Gilmar Mendes, Eros Grau, Ricardo Lewandowski e Ellen Gracie entenderam de

forma contréria.

Contextualizando, o entdo governador da Paraiba em 1993, Ronaldo Cunha Lima,
cometeu uma tentativa de homicidio contra Tarcisio Buriti. Como ele era governador,
a competéncia para seu julgamento era do Superior Tribunal de Justica, conforme
alinea “a@”, inciso |, do art. 105 da Constituicdo da Republica. Quando do crime, era
necessaria autorizacdo da Assembleia Legislativa para prosseguimento (algumas
constituicbes estaduais possuiam tal previsdo — atualmente o Supremo Tribunal
Federal a considera inconstitucional)>*’, sendo que foi negada a autorizacdo. Com o
fim do mandato de governador, ele foi eleito senador e, posteriormente, deputado

federal, remetendo, entdo, a competéncia para o Supremo Tribunal Federal na forma

235 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2010. AP 396/RO. Tribunal Pleno. Relator: Min. Carmen Lcia.
DJ 28.10.2010. Disponivel em http://portal.stf.jus.br/. Acesso em: 23 jan. 2019.

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2010. AP 333/PB. Tribunal Pleno. Relator: Min. Joaquim
Barbosa. DJ 05/12/2007. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/. Acesso em: 03 nov. 2020.

237 1. Nao ha fundamento normativo-constitucional expresso que faculte aos Estados possuirem em
suas ConstituicGes estaduais a exigéncia de autorizagdo prévia da Assembleia Legislativa para o
processamento e julgamento de Governador por crime comum perante o Superior Tribunal de Justica”
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2017. ADI 5540/MG. Tribunal Pleno. Relator: Min. Edson Fachin.
DJ 03/05/2017. Disponivel em: <http:www.stf.jus.br>. Acesso em: 17 dez. 2020).



142

da alinea “b”, inciso |, do art. 102 da Constituigdo da Republica. Em 2007, quando
esse 0rgado estava prestes a realizar o julgamento, houve a rendncia ao cargo de
deputado federal por parte do réu, sendo o processo encaminhado para primeira

instancia. A vitima morreu em 2003 e o réu morreu em 2012 sem ser julgado?,

Na AP 333/PB, os ministros contrarios & mudanca da competéncia com a rendncia
argumentaram, em sintese, a presenca de abuso de poder do parlamentar que, por
um ato unilateral (a rendancia), consegue modificar a competéncia originaria para seu
julgamento, no caso o Supremo Tribunal Federal, apds o processo ficar anos sendo
instruido para julgamento. J& os demais ministros fundamentaram que a competéncia
deste 6rgdo seria aquela estritamente apresentada na Constituicdo, ndo permitindo
alargamento, além disso, ndo se poderia presumir o abuso de poder. Nas palavras do
Ministro Ricardo Lewandowski: “ndo se pode presumir o abuso de poder ou mesmo a
fraude processual pelo simples fato da renuncia, que, alias, ocorreu — diga-se —, claro,

depois de iniciado o0 processo, mas antes de iniciado o julgamento’>.

Fato € que o entendimento atual do Supremo Tribunal € de que a renlncia as vésperas

do julgamento nédo desloca a competéncia para o julgamento.

A titulo de curiosidade, pois ndo é o foco deste trabalho, cabe mostrar defesa pela
inelegibilidade de candidatos que respondam a ac¢fes penais (com fundamento na
vida pregressa), isso evitaria situa¢cdes como esta, em que o crime ocorreu em 1993,
vindo haver mudanca de foro para julgamento em razdo dos cargos ocupados,

acarretando o falecimento do réu em 2012 sem julgamento de seu processo. Porém

7

este ndo é o objeto de estudo deste trabalho, sendo que o mencionado neste

paragrafo envolve outras questdes, como presuncéo de inocéncia:

Um caso emblematico, que confirma a ponderacéo do Senador Pedro Simon
de que processo envolvendo detentores do poder ndo € para ter concluséo,
refere-se a tentativa de homicidio praticada em 1993, por parte de Ronaldo
Cunha Lima, entdo Governador da Paraiba, contra Tarcisio Buriti. Na
iminéncia de ser julgado pelo STF, em 2007, o acusado renunciou 0 mandato
de deputado federal, sendo por isso 0 seu processo encaminhado para a
primeira instancia. Em 08 de julho de 2003, morreu a vitima. Em 07 de julho

238 PINTO, Djalma. Infratores no poder: como impedir 0 acesso de delinquentes na representacao
popular. Fortaleza: [s.n.], 2016.

239 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2010. AP 333/PB. Tribunal Pleno. Relator: Min. Joaquim
Barbosa. DJ 05/12/2007. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/. Acesso em: 03 nov. 2020.
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de 2012, morreu o réu sem julgamento algum; ou seja, a sua elegibilidade foi
sempre preservada, como se ele nada de grave tivesse praticado. Isso so
confirma o equivoco em afastar a efetividade da Constituicdo, que exige
exame da vida pregressa de qualquer candidato, invocando-se, para tanto,
situacdo vivenciada no periodo ditatorial e jA& superado em que ndo se
assegurava direito a ampla defesa aos acusados?4°,

Pois bem, caso se aplique a mesma logica ao desvio de finalidade legislativo o que
esta se fazendo, na pratica, € mero juizo de constitucionalidade sobre a norma. Ora,
caso seja considerado que houve desvio de finalidade da lei porque ela contrariou
algum principio constitucional, entdo, em verdade, foi feito um juizo de
constitucionalidade da norma; isso ndo permite afirmar que o mero desvio de
finalidade pode levar a nulidade da lei, até porque, como ja ressaltado algumas vezes,
a norma pode ter sido produzida com desvio de finalidade por parte de alguns

legisladores e, ainda assim, atender o denominado escopo constitucional.

Dos julgados expostos, 0 que possui mais relagcdo com o presente trabalho é o que
impugnou emenda constitucional com base na Agéo Penal 470/MG, visto que ele trata
do desvio de finalidade legislativo independente da constitucionalidade

(proporcionalidade) da norma aprovada.

3.4 O ERRO DO LEGISLADOR AO EXTERNAR SUA VONTADE

Ja foi mostrado, neste trabalho, que, na hipétese de o legislador votar em um
determinado sentido em razdo de ameaca a algum membro de sua familia ndo € um
caso de desvio de finalidade, pois ndo ha efetiva manifestacdo de vontade (havendo

raciocinio pela aplicacdo do Cédigo Civil que traz o vicio de coacao no art. 151).

Assim, como nao ha vontade, fica possivel uma discussdo sobre a invalidade da
sessdao legislativa em que se realizou a votagdo, ou mesmo da lei (caso esta tenha

sido aprovada):

[...] guanto ao surgimento da lei, ndo podera ter havido total falta de vontade
na votacéo, como na remota hipétese de coacao absoluta dos parlamentares
ou na troca de votos no painel eletrénico. Esses casos ensejam 0 vicio de

240 PINTO, Djalma. Infratores no poder: como impedir 0 acesso de delinquentes na representacao
popular. Fortaleza: [s.n.], 2016.



144

inexisténcia, por falta de um dos seus pressupostos elementares, a vontade
(sua manifestacéo).?

No caso do legislador que “vota errado”, também ndo ha uma manifestacdo de
vontade, razdo pela qual ndo é caso de desvio de finalidade, sendo passivel

questionar o resultado do processo legislativo.

Percebe-se que, no caso de votar sem ter conhecimento do projeto, h4 uma
manifestacdo de vontade de pelo menos decidir mesmo sem ter ciéncia ou dominio
sobre o conteudo do projeto de lei, 0 que & “comum”, como ja citado por Hans

Kelsen.?*?

O mesmo ocorre no caso de votar para atender interesses privados, seja porque a lei
€ boa para ele ou porque recebeu contrapartida financeira para votar nesse sentido.
Nessas situacoes, ha o elemento volitivo. A hipotese é diversa de votar contrario ao

que efetivamente queria decidir.

Se, para o caso de ameaca foi utilizado um outro ramo do direito, qual seja, o Direito
Civil, para o caso de legislador que se equivoca na hora de realizar a votacao, é

possivel a utilizacdo do Processo Civil. Explica-se.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 trouxe a figura do erro material como uma das
hipéteses possiveis de cabimento de embargos de declaracdo no inciso Il do artigo
1.022, sendo que Handel Martins Dias menciona um conceito de erro material para o
magistrado que pode ser enquadrado, também, para o erro do legislador que esta
sendo analisado aqui: “O erro material judicial consiste em um desacerto manifesto
do juiz que, por distracdo, involuntariamente se pronuncia no processo de forma

dissonante a sua propria convicgao.**®”

241 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao,
2020. Livro digital.

242 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Traducao de Luis Carlos Borges. 3 ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 48.

243 DIAS, Handel Martins. Cabimento dos embargos de declaracdo para a correcdo de erro material do
juiz: oportunidade para se rediscutir a natureza juridica do pedido aclaratdrio. Revista de Processo.
vol. 306. S&o Paulo: Revista dos Tribunais Online. Ago/2020. p. 225-244.
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Quando um parlamentar efetua seu voto de forma errbnea é exatamente isso que
ocorre, ele tem uma convicgao por um determinando entendimento legislativo, mas a

exteriorizacdo de sua vontade vai de encontro com o0 que ele pensa.

Tamanha € a importéncia que o Processo Civil atribui a necessidade de se evitar a
presenca de erro material, que, além dos embargos de declaragéo, a parte também
pode alegar isso por meio de mera peticdo, conforme inciso | do art. 494 do Codigo

de Processo Civil.

Tanto é assim que Handel Martins Dias critica o erro material como hipétese de
cabimento dos embargos de declaracéo, pois ha uma auséncia de interesse recursal

(em relagdo a necessidade de recurso), ja que pode ser utilizada uma mera peticdo?*4.

Isso reforgca como o erro material deve ser afastado do processo e aqui nos referimos
a qualquer processo (seja judicial, administrativo ou legislativo). No caso de “votar
errado”, como é um erro de votagao e ndao um desvio de finalidade, ndo houve real
manifestacéo de vontade (seja para atender fins coletivos ou privados), situacdo na
qual se pode discutir algumas medidas, ndo a nulidade da lei, mas a repeticdo da
sessdao legislativa com a consequente validade desta, enquanto a nova votacao nao

ocorrer.

Obvio que ndo ha a figura dos embargos de declarac&o no processo legislativo, mas
devem ser discutidas medidas aptas a evitar o erro material. Tanto o Regimento
Interno da Camara dos Deputados quanto o do Senado Federal ndo possuem
previsdo sobre isso. Poderia ser questionada aqui uma eventual anulagéo da sessao
legislativa sobre a qual houve erro material, ou a possibilidade de o parlamentar ter a

possibilidade de corrigir seu voto.

Ambas as situacdes também ndo possuem previsdo regimental. Inclusive tais
regimentos ndo preveem, de forma genérica, ressalta-se, a possibilidade de o

presidente da Casa Parlamentar anular uma sessao legislativa, mas isso pode ser

244 DIAS, Handel Martins. Cabimento dos embargos de declaracdo para a correcdo de erro material do
juiz: oportunidade para se rediscutir a natureza juridica do pedido aclaratdrio. Revista de Processo.
vol. 306. S&o Paulo: Revista dos Tribunais Online, ago./2020, p. 225-244.
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extraido do principio da autotutela, ou seja, o Poder Publico tem o poder-dever de
anular atos eivados de invalidade.

Em ambito legislativo, isso deve ser visto com muita cautela, pois, uma vez
promulgada a lei, o Poder Legislativo ndo pode declarar a inconstitucionalidade dessa
norma, mesmo por uma alegacédo de inconstitucionalidade formal. A questédo passivel
de discussdo é se poderia haver medidas legislativas corretivas antes da
promulgacéo, como retificacdo do sufragio. Além disso, a votacao legislativa pode ser
pela ndo aprovacgao da lei, de modo que se a sesséo for declarada nula pelo Poder
Legislativo, ela poderia, em tese, ser repetida, sem que se fale em violagéao do art. 67

da Constituicdo da Republica:

Art. 67. A matéria constante de projeto de lei rejeitado somente podera
constituir objeto de novo projeto, na mesma sesséo legislativa, mediante
proposta da maioria absoluta dos membros de qualquer das Casas do
Congresso Nacional.

Ha alguns exemplos de anulacdo de sessdes legislativas (mesmo sem previsédo
regimental). O entdo presidente interino da Camara dos Deputado Waldir Maranh&o,
ao acolher pedido da Advocacia-Geral da Unido, anulou a votacdo nesta Casa
Legislativa que admitiu o impeachment da ex-Presidente Dilma Rousseff sob a

alegacdo de que houve vicios?#°. Posteriormente, ele desistiu dessa anulagdo?*°.

Outro exemplo de anulacdo de sesséo do Legislativo por esse proprio poder ocorreu
em 2013, qguando o Congresso Nacional aprovou o Projeto de Resolucao 4/2013 para
tornar nula a sessdo de 1964 que havia declarada vaga a Presidéncia da Republica,

a época ocupada por Jodo Goulart.?*

245 PASSARINHO, Jasper. Presidente em exercicio da Camara anula votacao do impeachment. G1. 09
mai. 2016. Disponivel em: http://g1.globo.com/politica/processo-de-impeachment-de-
dilma/noticia/2016/05/presidente-em-exercicio-da-camara-anula-votacao-do-impeachment.html.
Acesso em: 17 dez. 2020.

246 ALVARENGA, Flavia. Waldir Maranh&o desiste da decisdo de anular processo de impeachment.
G1. 10 mai. 2016. Disponivel em: http://gl.globo.com/jornal-hoje/noticia/2016/05/waldir-maranhao-
desiste-da-decisao-de-anular-processo-de-impeachment.html. Acesso em: 17 dez. 2020.

247 MENDANHA, Soraya; VILAR, Isabela. Congresso anula sessdo que afastou Jango e abriu caminho
para o Golpe de 1964. Senado Noticias. 21 nov. 2013. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2013/11/21/congresso-anula-sessao-que-afastou-
jango-e-abriu-caminho-para-o-golpe-de-1964. Acesso em: 18 dez. 2020.
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Ressalta-se que vota¢gfes com equivoco pelo parlamentar ndo € o objeto central deste
estudo, pois ndo € caso de desvio de finalidade (porém possui relagdo com nosso
estudo), razao pela qual o objetivo aqui ndo € trazer respostas sobre a ocorréncia de
erro na votacao legislativa, mas problematizar a questéo e trazer a ideia de que ha um

vicio nesse caso.

Atribuir efeitos praticos a esse erro material deve ser visto com muita cautela, até
mesmo pela dificuldade em caracterizar a sua ocorréncia, pois dificil provar que o
parlamentar errou na hora de votar (ele pode alegar isso apenas para reabrir a
discusséo), mas, novamente entrando no caso concreto do ex-deputado federal
Antonio Kandir que votou contrario a idade minima para aposentadoria em 1988 (e
seu voto fez a diferenca no resultado final), ha fortes indicios de que votou errado,
pois ele afirmou isso logo apdés ter votado e era integrante do partido do governo (ndo
esta sendo ignorado que o §7° do art. 180 do Regimento Interno da Camara dos
Deputados pontua que “O voto do Deputado, mesmo que contrarie o da respectiva

representacao ou sua Liderancga, sera acolhido para todos os efeitos”).

Com um posicionamento ainda mais restrito, Roberta Simdes Nascimento defende
gue nem mesmo 0 erro ou coacao justifica o controle judicial, ou seja, nem mesmo o

vicio de vontade (ou até mesmo a inexisténcia dela) permitiria o controle:

[...] no final das contas, o que materializa a decisao legislativa € o nimero de
votos a favor registrado no painel de votacdes que sejam suficientes ao
guérum exigido. E nada mais. N&o ha sentido em examinar a vontade pessoal
dos congressistas para higidez do processo legislativo subjacente, néo
cabendo falar em erro, dolo, coacao, estado de perigo, leséo ou fraude contra
credores em relacdo ao voto dos parlamentares. Seria complicado (para nao
dizer impossivel) proceder de outra maneira.

Nesse sentido, inclusive, basta recordar o episédio ocorrido durante as
discussbes por ocasido da Reforma da Previdéncia em 1998, quando um
unico “voto errado” foi determinante para ndo aprovacdo da idade
minima como requisito para a aposentadoria dos segurados no Regime Geral
de Previdéncia Social — RGPS. Na hora da votacdo, o entdo deputado
Antonio Kandir apertou o botédo “absteng¢do”, em lugar de “sim”. Como isso,
esse ponto da proposta de emenda a Constituicdo teve apenas 307 votos na
Camara dos Deputados (quando seriam necesséarios 308, como ja
comentado)?48,

248 NASCIMENTO, Roberta SimGes. Como se prova a inconstitucionalidade por vicio de decoro
parlamentar? Os problemas do julgamento das ADIs n. 4.887, 4.888 e 4.889. JOTA. 23 de dezembro
de 2020. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/defensor-legis/como-se-prova-
a-inconstitucionalidade-por-vicio-de-decoro-parlamentar-23122020. Acesso em: 28 dez. 2020.
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Percebe-se que ela cita que o erro do ex-deputado federal Antonio Kandir n&o seria
um caso de invalidade da sessdao legislativa, porém isso néo € o defendido nesta tese
por ser temerario de se permitir que um ato legislativo em que nao houve manifestacao

de vontade produza efeitos.

A luz de tudo o que foi exposto ao longo deste capitulo, é possivel se extrair algumas

conclusoes.

Aplicando a teoria do discurso de Habermas na atividade legislativa, fica defenséavel
um controle de constitucionalidade judicial sobre leis aprovadas com desvio de
finalidade, a partir do momento em que parlamentares, valendo-se de um agir
estratégico (influenciando negativamente na comunicagdo com o0s receptores do
comando normativo, simulando uma finalidade, mas, em seu intimo, buscando outra),

objetivam interesses privados ao produzirem atos normativos.

Outro fundamento, apto a permitir o controle sobre o desvio de finalidade do legislador,
que pode ser extraido das ideias desse autor aleméo, esta na ilegitimidade em se
permitir que o poder social limite o poder comunicativo no ambito da producéo

legislativa, sendo que esse poder social se refere a imposi¢ao de interesses proprios.

Ainda em Habermas, a legitimidade do Poder Judiciario, na figura do Tribunal
Constitucional, estaria no exercicio da funcdo de controlar a presenca de requisitos
comunicativos na atividade legislativa, evitando, por exemplo, o atendimento de
interesses particulares dos parlamentares quando estes simulam a busca por

interesse publico.

Relacionado com a ideia de procedimentalismo, ha a defesa de que compra de votos
legislativos, uma das formas de configurar desvio de finalidade, possa acarretar a
inconstitucionalidade da lei por meio de uma espécie de inconstitucionalidade além da
formal e da material, qual seja, a por violagdo do decoro parlamentar (foi
fundamentado que — caso se entenda por eventual controle — o ideal seria
fundamentar em uma possivel inconstitucionalidade decorrente de vicio legistico, ndo

por violacdo do decoro parlamentar).
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No que pese as criticas realizadas neste capitulo, essa ideia ja foi aplicada em
primeiro grau de jurisdicao e, também, no ambito do Supremo Tribunal Federal. Porém
neste o0rgdo, ndo houve declaracdo de inconstitucionalidade da norma, pois nao
ocorreu comprovagado de que o numero de parlamentares subornados foi suficiente

para alterar o resultado legislativo.

Como mostrado, a ultima decisdo que abordou o tema no ambito da Suprema Corte
foi a proferida no julgamento da ADI 4889/DF. Embora a relatora Ministra Carmen
Lucia, que invocou a ideia de inconstitucionalidade por violacdo do decoro
parlamentar, ter sido acompanhada por todos os Ministros, ndo € possivel falar que
essa fundamentacdo é unanime no Supremo Tribunal Federal, pois o resultado da
sesséo foi pela constitucionalidade da norma, sendo que foi visto, no julgamento
cautelar da ADI 4885/DF, que alguns ministros foram contrarios ao controle de

constitucionalidade decorrente de compra de votos de legisladores.

Um ultimo ponto importante é que ndo se deve confundir desvio de finalidade com
erro no momento de realizar a votagao legislativa, neste caso, nao ha manifestacéo

de vontade, podendo haver questionamentos em razao da presenca de erro material.
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4 CONFRONTANDO O GARANTISMO E O PROCEDIMENTALISMO NO
CONTROLE DO DESVIO DE FINALIDADE LEGISLATIVO

Ao se aplicar a retérica para confrontar ambos os entendimentos, pode-se comecar
por contrapor as divergéncias no que se refere a vontade do legislador e sua relacéo

com a validade da norma no jus-positivismo e no procedimentalismo de Habermas.

Foi visto no capitulo anterior que, para Habermas, € necessario relacionar a forma de
desenvolvimento da vontade do legislador a um procedimento que envolva a

aceitacdo de todos atingidos pelo ato legislativo?+.

Com base nessa ideia, entéo, a intencéo do legislador, ao aprovar um projeto de lei,
pode influenciar na validade desta, pois ndo é qualquer vontade que atribuiria
legitimidade a lei, mas apenas aquela oriunda de um processo comunicativo com 0s

influenciados, direta ou indiretamente, pela norma.

Ja Kelsen assevera, como mostrado, ser irrelevante fazer um exame da vontade do
legislador: “Um jurista que deseja demonstrar a existéncia de uma lei ndo tenta, de
modo algum, provar a existéncia de fendbmenos psicologicos. A “existéncia” de uma
norma juridica nao € um fendmeno psicologico”°. O que importaria, para ele, seria o
manifestar positivo ou negativo quando da votacéo, e ndo examinar as intencdes do
parlamentar ao expor seu voto. Ressalta-se que ndo esta sendo falado que nao
precisa haver o elemento volitivo, pois este deve estar presente, porém € irrelevante

saber a vontade que acarretou que o legislador decidisse em um certo sentido.

Seguindo expressamente o entendimento de Kelsen, André Ramos Tavares defende

a validade das leis produzidas no periodo em que foi comprovado o “mensalao”:

O caso, contudo, da votacao de projetos de lei ou de propostas de emendas
constitucionais mediante pagamento (“mensaldo”) jamais poderia viciar de
inconstitucionalidade o ato normativo assim formado. Valem, aqui, na integra,
as conclusdes de KELSEN. A retiddo da atividade parlamentar, nesse caso,

€ que se encontra viciada. [...] Frise-se uma vez mais: se o parlamentar votou

249 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010. p. 127. v. 1.

250 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 3. ed. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1998. p. 46-47.
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positivamente a um projeto porque acreditava que era ele adequado ao pais,
porque via nele um possivel beneficio para seus familiares, porque sua
esposa e seus amigos solicitaram um voto favoravel nesse caso ou por
qualquer outro motivo, é irrelevante do ponto de vista da teoria da existéncia
juridica e da constitucionalidade das leis. Do contrario, estabelecer-se-ia um
patrulhamento da vocagdo moral (de dificil ou impossivel verificagdo) dos
parlamentares no momento da votagéo das leis para fins de aceitacdo destas,
com sérios prejuizos para a persisténcia de qualquer lei. Isso porque a
ameaca de que algum parlamentar tenha votado mal estaria sempre
presente, e, em Ultima instancia, a existéncia e constitucionalidade da lei
acabariam por ficar subordinados a uma mera declarac&o negativa do proprio
parlamentar (0 que criaria um sistema insuportavelmente subjetivo na
legitimidade juridica das leis).251

A vontade do legislador e sua relacdo com a validade da lei foi examinada pelo
Tribunal de Justica do Estado de Goiés, ao analisar a constitucionalidade de uma lei

gue beneficiava um legislador do ente federativo.

A Procuradora-Geral de Justica desse estado alegou que o Deputado Estadual
Claudio Meirelles realizou uma emenda parlamentar a um projeto de lei encaminhado
pelo governador, que, apés aprovada, deu origem ao art. 9° da Lei estadual n°®
19.569/2016, sendo que tal alteracéo legislativa favorecia o deputado que realizou a
emenda por ser servidor efetivo da Secretaria da Fazenda do Estado de Goiéas (a

norma modificava essa carreira).

Uma das consequéncias da emenda aprovada foi a revogacdo da vedacdo a
promocdo de servidor fazendario estadual que estivesse no exercicio de mandato

eletivo no caso de promogéo por merecimento.

Argumentou a procuradoria geral de Justica do Estado de Goias que, em razéo de a
norma beneficiar o parlamentar que realizou sua iniciativa por meio de emenda,
haveria violacdo dos seguintes paradigmas constitucionais: moralidade e

impessoalidade.

Expondo nosso posicionamento, entende-se que a impessoalidade s6 estaria violada
caso houvesse um privilégio ndo isonémico a todos os beneficiados pela lei em

relacdo aos demais. Essa avaliacdo de que, pelo fato de a norma favorecer um

251 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao,
2020. Livro digital.
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parlamentar que a editou, ela é inconstitucional, pode impedir a votacdo de uma série
de leis que, de alguma forma, tragam beneficios ao legislador. Por essa ldgica,
nenhum deputado federal ruralista poderia votar leis que auxiliem esse setor. Do
mesmo modo, membros, pertencentes a alguma entidade religiosa, ndo poderiam

decidir em leis que vao ao encontro dos interesses desse grupo.

Para aduzir violacdo do principio da igualdade, o conteiddo da norma deve ser
contrario a isonomia, independente de quem a criou e das intencdes deste. A titulo de
exemplo, como aludido no item 2.5 deste estudo, caso uma lei tributaria “comprada”
beneficie uma empresa de forma desigual frente outras, ela poder ser inconstitucional

nao pelo desvio de finalidade, mas pela transgressao a igualdade.

Voltando ao julgamento do Tribunal de Justica do Estado de Goias, esse consignou
gue ainda que o alegado pela Procuradoria-Geral de Justica estadual fosse verdade,
s6 haveria inconstitucionalidade caso a Constituicdo do Estado fosse violada. A
relatora, Desembargadora Carmecy Rosa Maria Alves de Oliveira, acompanhada
pelos demais julgadores do 6rgao especial deste Tribunal, fundamentou que analisar
0S motivos que fizeram com que o legislador votasse de certa forma levaria a uma

forte inseguranca juridica. Neste sentido, declarou que:

Ha muito, tanto a dogmética constitucional quanto a jurisprudéncia assinalam
gue os motivos que conduziram o parlamentar a votar dessa ou daquela
maneira séo irrelevantes para a afericdo da validade da norma positivada.

Com efeito, sob pena de grave inseguranca juridica, a validade da norma nao
pode depender da idoneidade moral dos motivos que levaram a sua
aprovacao, porquanto, caso contrario, sempre estaria presente a ameaca de
gue a validade da norma fosse subtraida, bastando uma declaracéo negativa
de algum parlamentar.

[...]

O que importa, em verdade, é aferir se 0 texto em vigor esta ou ndo em
consonéancia com as disposi¢cdes constitucionais, uma vez que o juizo de
constitucionalidade nao incide sobre os motivos subjacentes a formula¢éo da
lei estadual, por essa razéo nao ha se falar inconstitucionalidade por violagéo
dos principios da impessoalidade e da moralidade administrativa.?5?

252 GOIAS. Tribunal de Justica de Goias. 2018. ADI 5046635.98.2018.8.09.0000. Orgdo Especial.
Relatora: Des?. Carmecy Rosa Maria Alves de Oliveira. DJ 04/12/2018. Disponivel em: http://tjgo.jus.br/.
Acesso em: 10 ago. 2020.
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Este Tribunal de Justica assentou, também, que isso ndo impede eventual violacao
do decoro parlamentar, o que deve ser averiguado pela Casa Legislativa Estadual,

mas isso nao seria possivel acarretar a inconstitucionalidade da lei®3.

Ao final do julgamento, a norma foi considerada inconstitucional, de forma material,
por outro motivo, qual seja, descumprimento do inciso IV do art. 93 da Constituicao do
Estado de Goias: “IV - exigido o afastamento [do servidor] para o exercicio do
mandato, seu tempo de servico sera contado para todos os efeitos legais, exceto para

promogao por merecimento”.

Dando continuidade a realizagdo de fundamentacdo de prevaléncia de um
posicionamento sobre o outro e utilizando as ideias referentes a um sistema jus-
positivista garantista, é possivel extrair a seguranca juridica decorrente de se saber a
validade das leis, de modo que os limites do legislador estariam objetivamente
estabelecidos na Constituicdo, sendo o conteido material nela previsto e as formas
de elaboracdo de uma lei, as Unicas limitacbes ao legislador, de modo que as
intencdes do parlamentar seriam irrelevantes para fins de averiguacdo de

constitucionalidade.

Até se poderia fundamentar que a inconstitucionalidade decorrente do desvio de
finalidade legislativo estaria implicita na Constituicdo, dentro de outros conceitos,
como o de “democracia”, porém foi vista a dificuldade de se enquadrar a vedacgéo de
tal “vicio” como obrigatoria em uma democracia. Ha, € verdade, uma série de
requisitos 0s quais tém que ser respeitados nesse regime, como a escolha livre e

consciente por parte dos cidadaos e o respeito aos direitos fundamentais.

Inclusive, € comum que uma lei aprovada com desvio de finalidade venha a violar
algum direito fundamental, razdo pela qual para combater o desvio é possivel afirmar

a existéncia dos direitos fundamentais como remédio.

253 GOIAS. Tribunal de Justica de Goias. 2018. ADI 5046635.98.2018.8.09.0000. Orgdo Especial.
Relatora: Des?. Carmecy Rosa Maria Alves de Oliveira. DJ 04/12/2018. Disponivel em: http://tjgo.jus.br/.
Acesso em: 10 ago. 2020.
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Por outro lado, utilizando como base o procedimentalismo de Habermas, ha uma
garantia contra atos de governo (como normas legislativas) que sejam produzidos sem
a intencao de ir ao encontro de uma finalidade publica (n&o esta se discutindo aqui se
havera ou ndo o atendimento a tal finalidade, mas que essa nao foi a motivacao do
editor do ato), visando apenas a fins privados de restritos grupos influentes na tomada
de decisdes. O responsavel por assegurar essa protecdo ao povo seria o Poder
Judiciario, na figura, em especial, de seu Tribunal Constitucional (no Brasil, 0 Supremo

Tribunal Federal).

Pautados nessa premissa, portanto, permitir que a populacéo tenha que obedecer a
normas que foram produzidas sem objetivar o interesse de todos, em beneficio de
uma pequena minoria com poder nas escolhas do Estado, proporciona
argumentacfes de comprometimento ao proprio conceito de Republica, bem como
questionamentos nado so6 de invalidade dessas normas, mas de sua prépria existéncia,

pois ndo oriunda da soberania popular (poder legitimo).

Ndo que sejam necessarias elei¢cdes diretas para todos os atos normativos, longe
disso, mas que se possa falar, nas palavras de Jose Pedro Luchi, ao abordar o
procedimento habermasiano, que a administragcdo estatal deve permanecer
“‘dependente das convic¢cbes comuns geradas comunicativamente pelos cidadaos e
transformados em leis"?>4. Ora, uma norma que possua fins exclusivamente privados

claramente ndo teve origem nesse tipo de comunicacao.

Prosseguindo nesse confronto de premissas, faz-se necessario mostrar mais algumas
ideias de Ferrajoli, baseadas em exemplos concretos de desvio de finalidade
legislativo ocorridos na Italia, evidenciando como esse autor se posicionou sobre o

tema, ainda que nao diretamente.

Cabe reforcar que, pelo ja exposto, é possivel perceber que Ferrajoli ndo € um mero
defensor do sistema de decisdo por meio da escolha de uma maioria, até porque ele

critica essa tendéncia na Itélia, qual seja de uma:

254 LUCHI, José Pedro (org.). Linguagem e Socialidade. Vitéria: EDUFES, 2005. p. 151.
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[...] progressiva transformacdo de fato do nosso sistema politico em uma
forma de democracia fundada na explicita pretensdo de onipoténcia da
maioria governativa e de neutralizacdo do complexo sistema de regras, de
separacdes e contrapesos, de garantias e de fungBes e instituicdes de

garantia, que constituem a substancia da democracia constitucional%®.

De forma que, para que se possa falar em democracia, necessario que esteja presente
uma série de separagdes (“entre Estado e povo, entre esfera publica e esfera privada,
entre forcas politicas e instituicdes politicas, entre poderes midiaticos e liberdade de
cultura e de informagao”¢). Para isso, defende um rol de garantias constitucionais
que devem ser respeitadas, opondo-se a forma atual pela qual se d& a representacao
e a escolha dos representantes (democracia politica) e que isso levaria a um

enfraguecimento do que denomina de democracia constitucional:

Somente um reforco da democracia constitucional, por intermédio da
introducdo de novas e especificas garantias de direitos politicos e da
democracia representativa, permite, segunda a tese que sustentarei,
salvaguardar e refundar tanto uma quanto a outra.%’

Observa-se, a luz dessa fala, que ele apoia a positivagdo e a concretizacdo dessas
garantias e ndo que o Poder Judiciario possa implementa-las. Lembre-se, aqui, do
gue ja foi exposto no tépico 2.2, em que foi abordada a impossibilidade de este poder

assumir um papel tipico de legislador.

Um posicionamento contrario a viabilidade de controle judicial do desvio de finalidade
legislativo ndo esta sendo favoravel, nem apoiando esta conduta. Reconhece-se que
isso pode colocar em crise a democracia constitucional, mas a forma de evita-la seria
por meio de mecanismos que impegam ou corrijam sua ocorréncia (e essa corregcao
seria uma exclusividade do Poder Legislativo que pode vir a revogar a lei) e ndo
permitir gue o Poder Judiciario possa anular uma lei, utilizando, exclusivamente, essa

fundamentacé&o de ocorréncia de desvio.

25 FERRAJOLI, Luigi. Poderes Selvagens: a crise da democracia italiana. Trad. Alexander Araujo de
Souza. S&o Paulo: Saraiva. 2014. p. 13.
2% FERRAJOLI, Luigi. Poderes Selvagens: a crise da democracia italiana. Trad. Alexander Araujo de
Souza. S&o Paulo: Saraiva. 2014. p. 31.
257 FERRAJOLI, Luigi. Poderes Selvagens: a crise da democracia italiana. Trad. Alexander Araujo de
Souza. Sdo Paulo: Saraiva. 2014. p. 15.
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Em Habermas, esse controle judicial fica mais defensavel quando ele situa o Tribunal
Constitucional como forma de resguardar o discurso legislativo e evitar o agir

estratégico dos legisladores.

Agir esse pelo qual, para se conseguir certo resultado, como dinheiro, dissimulam-se
atos relevantes. Nas palavras deste autor, “Se posso conseguir o dinheiro que me
falta apenas pela via da dissimulacao de fatos relevantes, o Unico que conta entre 0s

pontos de vista pragmatico € o possivel éxito de uma manobra de engodo”8,

O legislador estaria, sob um viés pragmético, valendo-se do processo legislativo como
um meio para receber dinheiro (ou outra vantagem) por meio de uma simulacéo,

utilizando um agir estratégico, porém sem a ciéncia desse agir pelos participantes.

O agir do legislador, em tese, pode ter fundamentagcédo pragmatica®®, como uma lei
técnica buscando determinado fim, mas ndo um fundamento pragmatico de se valer
de uma votacéo legislativa para recebimento de contrapartida financeira, simulando a

busca por uma finalidade publica quando, na verdade, busca-se um interesse pessoal.

Pdde ser identificada uma ilegitimidade, em Habermas, do desvio de finalidade no

processo legislativo apta a permitir a interferéncia do Poder Judiciario, visto que:

A autonomia privada também é ameacada através de posicdes de poder
econdmicas e sociais e dependente, por sua vez, do modo e da medida em
gue os cidaddos podem efetivamente assumir os direitos de participacdo e
de comunicacdo de cidadaos do Estado. Por isso, o tribunal constitucional
precisa examinar os contetdos de normas controvertidas especialmente no
contexto dos pressupostos comunicativos e condicdes procedimentais do
processo de legislacdo democratico.260

258 HABERMAS, Jirgen. Para o uso pragmatico, ético e moral da razéo pratica. Estudos Avancados.
v. 3, n. 7, p. 04-19. 1989. p. 8-9. Disponivel em: http://www.revistas.usp.br/eav/article/view/8528.
Acesso em: 30 jun. 2020.

2% “Na formacao discursivamente estruturada da opinido e da vontade de um legislador politico, ha
uma interligacdo entre a normatizacdo juridica e a formagdo do poder comunicativo. Podemos
esclarecer essa ligacdo, lancando mao de um modelo processual que segue a l6gica da argumentacéo;
ele parte de questionamentos pragmaticos, passa pela formacao de compromissos e discursos éticos,
atinge a clarificacdo de questdes morais, chegando finalmente a um controle juridico de normas”
(HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010. p. 203-204. v. 1.).

260 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010. p. 326. v. 1.
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No tocante ao aludido, percebe-se uma separagdo entre “pressupostos
comunicativos” e “condigdes procedimentais do processo de legislagdo democratico”,
como se a violacdo daqueles ja fosse um fator que permitiria a intervencao do Poder

Judiciario na invalidacdo de atos normativos.

O desvio de finalidade legislativo seria uma forma de violar esses pressupostos de
comunicacado, a partir do momento em que o editor da norma propaga uma falsa
fundamentac&o ao receptor da motivacdo normativa, ocasionando uma transmissao

de informacao viciada.

Em razdo da influéncia dos poderes econémicos no processo legislativo, ha uma
divergéncia entre a vontade externada no processo de elaboracdo da norma e a
motivacdo real que deu origem aquele ato. Esse seria um dos “problemas’

relacionados ao sistema representativo de formacao das decisdes legislativas.

Ferrajoli também reconhece que a forma representativa pode colocar em risco a
democracia constitucional, tanto que nao esta sendo afirmado que ele € um defensor
da democracia exclusivamente formal e que esta ndo permitiria o controle do desvio
de finalidade legislativo pelo Poder Judiciario, mas sim que, em razdo de defender a
democracia substancial, estd deve conter instrumentos para reduzir ou evitar a

ocorréncia desse desvio.

Esses instrumentos dependem de positivacdo pelo Legislativo, pois, muitas vezes, é
necessario que haja uma providéncia parlamentar, ndo podendo, portanto, o Poder

Judiciario efetivar direitos sem uma producéo legislativa de garantia prévia.

Ameérico Bedé Freire Junior muito bem ressaltou isso ao elogiar a tipificagdo do crime
de desobediéncia no caso de ndo cumprimento de decisdo proferida em Mandado de
Seguranca?®* (art. 26 da Lei n.° 12.016/09).

261 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. Da efetivacéo dos direitos fundamentais pela tipificacdo do crime
de desobediéncia no descumprimento de decisdes judiciais em mandado de seguranca. Revista de
Direitos e Garantias Fundamentais. Vitéria, n® 05, p. 151-159, jan./jun., 2011.
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Note-se que, para haver um mecanismo de garantir direitos fundamentais
resguardados por decisfes judiciais em mandado de seguranca, foi necessaria uma

participacéo do legislador.

E isso que se sustenta neste trabalho, a positivacio de medidas aptas a evitar o desvio
de finalidade legislativo, e ndo que o Poder Judiciario possa declarar uma norma
inconstitucional apenas por este motivo. Essas medidas podem ser tanto diretas como

indiretas.

De forma direta, pode-se citar a vedacgdo ao financiamento de campanha partidaria e
de lobbies, por exemplo (tema visto no item 2.4). E, indiretamente, podem ser citados
os direitos fundamentais, isso porque, se uma lei aprovada com desvio de finalidade
violar um desses direitos, ela sera inconstitucional ndo pelo desvio, mas pela violacdo

do direito fundamental.

A acdo direta de inconstitucionalidade, entdo, € um mecanismo de combater o desvio
de finalidade no sentido de uma norma que padeca desta “irregularidade” poder vir a
violar alguma garantia constitucional primaria®®?. Isso porque a acdo de
inconstitucionalidade das leis decorreria de uma garantia secundaria que visa proteger
violagbes das normas constitucionais: "garantia secundaria consistente no controle
jurisdicional de inconstitucionalidade das leis ordinarias em contraste com tais

principios e direitos”23,

O controle judicial do desvio de finalidade estaria nos direitos fundamentais na medida
em que, em tese, atos resultantes desses desvios tendem a violar tais direitos, como

o direito a igualdade, conforme sera reforgcado.

Fazendo um paralelo com Habermas, este nega considerar os direitos fundamentais

como direitos naturais, mas, ao mesmo tempo, afirma que, por meio de um

262 “Garantia primaria consistente na proibicdo de derrogar e na obrigacéo de atuar os principios, 0s
direitos e os institutos estabelecidos na Constituicdo, modificaveis somente com procedimentos de
revisdo agravados ou mesmo impossibilitados de modificacdo”. (FERRAJOLI, Luigi. Poderes
Selvagens: a crise da democracia italiana. Trad. Alexander Araujo de Souza. S&o Paulo: Saraiva. 2014.
p. 27.)

263 FERRAJOLI, Luigi. Poderes Selvagens: a crise da democracia italiana. Trad. Alexander Araujo de
Souza. Sdo Paulo: Saraiva. 2014. p. 27.
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procedimento moralmente adequado, estes seriam estabelecidos, sendo que alguns
direitos fundamentais seriam necessarios para esse procedimento, de modo que um
procedimento ideal levaria a previsao dos direitos fundamentais e, ao mesmo tempo,
os direitos fundamentais permitiria esse procedimento perfeito. Haveria, entdo, uma

cooriginariedade entre eles.?*

Foi visto que Habermas ndo se considera adepto do direito natural, mas que, na
hipotese de ser classificada apenas duas figuras — jusnaturalismo versus
juspositivismo —, estaria mais adequada a um direito natural relativo a um

procedimento adequado.

Constata-se, desse modo, que, por mais que ele separe a moral do direito, aquela
seria necessaria para se alcancar um direito legitimo. Em razéo dessa legitimidade
decorrer do procedimento de criagdo das normas, o controle do desvio de finalidade

legislativo seria mais defensavel com base neste autor.

Ja Ferrajoli também separa o direito da moral, porém sem abordar um procedimento
moralmente adequado para que sejam elaboradas as normas juridicas. A moral se
converteria em direito, uma vez que € positivada por meio do rito constitucionalmente
previsto. Ainda assim, a diferenca entre direito e moral fica sendo pertinente, pois o

eventual novo conceito de justica, ndo positivado, nao teria valor juridico:

O antigo contraste entre o governo das leis e o governo dos homens [...] foi
assim resolvido pelas hodiernas constituicdes rigidas com a positivagcao da
“lei da razao” [...] com a transformagao das suas leis da razdo em normas
constitucionais de direito positivo, a diferenciacdo entre justica e direito
certamente se reduziu. Mas a diferenciacao esté destinada a aumentar com
a emergéncia de novas instancias de justica, e novamente a se reduzir com
a conquista de novos direitos, portanto, com o progresso histérico do
constitucionalismo.26%

A ilegitimidade em Ferrajoli ndo estaria na falta de um procedimento discursivo de

producdo legislativa (ndo que este ndo seja necessario, porém ndao nos moldes

264 “Q vinculo interno que se almeja entre os direitos humanos e a soberania popular consiste, entéo,
na condicao de que a exigéncia para institucionalizar pelo direito uma prética cidada de uso publico das
liberdades comunicativas seja cumprida justamente pelos préprios direitos humanos” (HABERMAS,
Jirgen. A inclusédo do outro. Trad. Denilson Luis Werle. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2018. p. 428).

265 FERRAJOLI, Luigi. Poderes Selvagens: a crise da democracia italiana. Trad. Alexander Araujo de
Souza. Sdo Paulo: Saraiva. 2014. p. 26.
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estabelecidos por Habermas no sentido de que violagbes de pressupostos
comunicativos permitiriam a intervencdo do Poder Judiciario), mas na violagédo de
garantias primarias, sendo que, no que se refere as positivas®®, o Poder Judiciario

nao teria atuacao de implementar a garantia.

Além disso, ele reconhece que uma ilegitimidade é inevitavel em qualquer democracia
(relembre-se, aqui, o tépico 1.2 deste trabalho, em que foi mencionado como Robert
Dahl ressalta a impossibilidade de se alcancar o atendimento a todos os critérios
democréticos por ele citados?*’, mas sim que eles devem ser constantemente
buscados): “Certo grau de inefetividade e de ilegitimidade €, contudo, inevitavel e,
portanto, fisiolégico em qualquer democracia constitucional, por causa exatamente do

carater normativo das suas fontes de legitimacao”2s.

Outrossim, nem sempre o Poder Judiciario podera corrigir ilegitimidades, como, por

exemplo, a falta de implementacao das garantias primarias positivas.

Veja-se um exemplo, mencionado por Ferrajoli, diretamente relacionado com o desvio
de finalidade legislativo. Este autor afirma que uma ilegitimidade na Italia assumiu ares
de patologia e cita que foram promulgadas leis na legislatura de 2001-2006 com o fim

exclusivo de evitar condenacdes penais do entdo primeiro-ministro:

Além de certo limite, todavia, o grau de inefetividade do paradigma
constitucional pode tornar-se patolégico. E o que esta ocorrendo na Itélia,
onde o processo de desconstitucionalizagdo do sistema politico manifestou-
se em um longo elenco de violagBes da carta constitucional: as numerosas
leis ad personam, que juntamente com aquelas promulgadas na legislatura
de 2001-2006 constituem ja um verdadeiro corpus iuris ad personam
destinado a subtrair o primeiro-ministro, em violagdo ao principio da
igualdade, aos varios processos penais nos quais esta envolvido;25°

266 “Obrigacao, também a cargo do legislador ordindrio, de estabelecer uma legislacéo de atuacao dos
direitos constitucionalmente estipulados, isto é, de introduzir as respectivas garantias primarias e
secundérias e também as correspondentes fungdes e instituicdo de garantia.” (FERRAJOLI, Luigi.
Poderes Selvagens: a crise da democracia italiana. Trad. Alexander Araujo de Souza. Sdo Paulo:
Saraiva. 2014. p. 27).

267 DAHL, Robert Alan. Sobre a democracia. Trad. Beatriz Sidou. S&do Paulo: Editora UNB, 2010. p.
54.

268 FERRAJOLLI, Luigi. Poderes Selvagens: a crise da democracia italiana. Trad. Alexander Araujo de
Souza. S&o Paulo: Saraiva. 2014. p. 29.

269 FERRAJOLI, Luigi. Poderes Selvagens: a crise da democracia italiana. Trad. Alexander Araujo de
Souza. Sdo Paulo: Saraiva. 2014. p. 30.
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Claramente, partindo da premissa de ser verdade o que foi exposto, ha um desvio de
finalidade, sendo que o ponto importante aqui é que Ferrajoli utiliza, como paradigma
causador da ilegitimidade, ndo o desvio em si, mas a “violacdo ao principio da
igualdade”, o que, em tese, justificaria a intervengao do Poder Judiciario para declarar

a inconstitucionalidade de tais normas.

Ferrajoli ressalta quatro fatores que podem gerar uma crise na relacdo de
representacdo da democracia, estes seriam decorrentes da negacao das separacdes

ja citadas neste capitulo na nota 256.

O fator importante para o presente trabalho é a negacédo da separacao entre esfera
publica e esfera privada, pois a influéncia desta € um dos motivos principais que levam
0os parlamentares a votarem visando resguardar fins diversos do atendimento ao

interesse publico.

A subordinacdo dos poderes politicos publicos aos poderes econémicos € uma das
causas que acarretam corrupcao e influéncia da economia na politica, a partir do
momento em que ha apoio financeiro de grandes empresas a partidos politicos nas
eleicbes com o fim de obter favores futuro ou, até mesmo, em casos mais graves, de

conceder beneficios diretos a parlamentares em troca de leis complacentes:

[...] os conflitos de interesses, nas formas da corrupcéo, dos traficos de
influéncia da politica com o mundo das financas, com os lobbies corporativos
e, sobretudo, com a grande midia, constituem hoje fendmenos endémicos em
todos os ordenamentos democraticos, nos quais se torna cada vez mais
estreita a relagéo entre dinheiro, informagao e politica [...]?"°

Ferrajoli chega a mencionar que, na lItalia, ndo estava havendo um conflito entre
interesse publico e privado, mas uma verdadeira primazia dos interesses do entao
primeiro-ministro, ressaltando que isso equivale a corrupcao. Fica claro, entdo, que
ao tratar da relacdo (subordinacdo) entre poderes de governo e poderes privados,
considera como fator potencial de violacdo do principio da isonomia, 0 que pode

acarretar a inconstitucionalidade de normas produzidas néo pelo desvio de finalidade,

270 FERRAJOLLI, Luigi. Poderes Selvagens: a crise da democracia italiana. Trad. Alexander Araujo de
Souza. Sdo Paulo: Saraiva. 2014. p. 36.
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mas pela violacdo do principio da igualdade a partir do momento em que séo editados

atos normativos que tratem iguais de maneira desigual:

E assim que o perverso cruzamento entre populismo e patrimonialismo se
define na unido de dois absolutismos: o dos poderes privados e o dos poderes
de governo, ambos intolerantes relativamente a separacéo de poderes e aos
principios da isonomia e da legalidade.?"*

O proprio voto dos cidaddos (e que fique claro que é uma situacdo diversa do voto
dos parlamentares) pode possuir como motivacdo atender fins estritamente
particulares (sem nenhuma intencdo de atendimento ao interesse coletivo), sem que
possa ser considerada nula uma eleicdo, até poderia ser cogitado isso no caso de
compra de votos de eleitores, mas ndo é isso que esta sendo falado aqui, mas do

cidadd@o que vota no politico X, porque serd bom para seus interesses particulares.

Sobre o voto dos cidaddos buscando os proprios interesses, ele percebe que uma
“‘indiferenca dos cidadaos pelos interesses gerais e este seu isolamento relativamente
aos seus interesses privados formam o melhor terreno para se cultivar a passividade
politica, e com esta, o populismo e a delegacéo de poderes a um chefe”?2. Mas sem

cogitar nulidade da eleicédo, o que deve ser frisado.

Inclusive Norberto Bobbio, ao fazer mencao ao voto em troca de favores pessoais,
reconhece que “também para o voto de permuta podem ser dadas interpretacoes
benévolas”?’3, porém, logo apos, o estudioso cita Tocqueville que ressaltou que isso
seria uma “expressao de uma ‘moral baixa e vulgar’, segundo a qual ‘quem usufrui
dos direitos politicos pensa em deles fazer uso pessoal em fungcdo do proprio

interesse’?"4.

Um ponto deve ser ressaltado: ao se falar que nao caberia ao Poder Judiciario declarar

a nulidade de um ato normativo apenas sob a fundamentacéao de ocorréncia de desvio

211 FERRAJOLL, Luigi. Poderes Selvagens: a crise da democracia italiana. Trad. Alexander Araujo de
Souza. Sdo Paulo: Saraiva. 2014. p. 39-40.

212 FERRAJOLI, Luigi. Poderes Selvagens: a crise da democracia italiana. Trad. Alexander Araujo de
Souza. S&o Paulo: Saraiva. 2014. p. 52.

273 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Trad. Marco Aurélio
Nogueira. 14. ed. Rio de Janeiro/S&o Paulo: Paz & Terra, 2017. p. 58.

274 TOCQUEVILLE, 1969, apud BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras
do jogo. Trad. Marco Aurélio Nogueira. 14. ed. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Paz & Terra, 2017. p. 58.
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de finalidade em sua producéo, indiretamente esta sendo reduzido o leque de acdes
desse poder. Ao mesmo tempo, Ferrajoli considera que a democracia constitucional
existe até hoje na Italia em razdo da independéncia da magistratura e da jurisdicao
constitucional?”®, mas isso ndo significa que esta pode entrar no subjetivo do
parlamentar para anular atos normativos, mas sim que pode fazer um juizo de
adequacao entre o que foi aprovado pelo Poder Legislativo e o conteudo da
Constituicdo. Quanto a isso, veja, por exemplo, o discurso, jA mencionado, de Ferrajoli
associando as leis aprovadas exclusivamente para beneficiar o entdo primeiro-
ministro em processos penais (nesta situacdo, esta presente, entdo, o desvio de
finalidade) a violacao do principio da igualdade.

E cabivel ponderar que o Poder Judiciério pode vir a ajudar na correcéo do desvio de
finalidade legislativo por meio da técnica do apelo ao legislador, analisada por Américo
Bedé Freire Junior, em sua dissertacdo de mestrado?’.

Por meio dessa técnica, o Poder Judiciario comunica ao Legislativo que determinada
lei padece de inconstitucionalidade, recomendando que este 6rgdo realize as

providéncias pertinentes, sob pena de uma intervencéao direta sobre a lei?’".

De fato, ndo estd sendo defendido aqui que o desvio de finalidade acarreta a
inconstitucionalidade da norma, porém uma comunicacdo ao parlamento de que
determinado ato normativo foi aprovado com desvio de finalidade pode ser importante,
pois 0 6Orgdo legislativo, caso queira, pode revogar a lei ao ter ciéncia de que
legisladores votaram por motivos que néo iriam, na intencdo daqueles, ao encontro

do interesse publico.

275 Certamente, até hoje a democracia constitucional e a Constituicdo italiana resistiram, sobretudo em
razdo da efetividade da separacdo de poderes: pela independéncia da magistratura ordinaria e da
jurisdicao constitucional. Mas ndo podemos estar certos de que esta resisténcia de carater institucional
ndo sera vencida, caso prossiga a corrupcao do senso comum e do imaginario popular em matéria de
democracia. (FERRAJOLI, Luigi. Poderes Selvagens: a crise da democracia italiana. Trad. Alexander
Araujo de Souza. Sdo Paulo: Saraiva. 2014. p. 55).

276 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O Controle Judicial de Politicas Publicas no Brasil. 2004. 117
f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdades de Vitéria. Vitéria 2004. p. 98. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp098343.pdf. Acesso em: 10 out. 2020.

277 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O Controle Judicial de Politicas Pablicas no Brasil. 2004. 117
f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdades de Vitéria. Vitéria, 2004 p. 98. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp098343.pdf. Acesso em: 10 out. 2020.
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Isso pode ser util quando ha uma sentenca ou acorddo do Poder Judiciario
confirmando que determinado parlamentar recebeu contrapartida financeira para votar
um projeto de lei. Em casos como este, o0 ato decisério deveria obrigatoriamente ser

encaminhado ao Poder Legislativo.

N&o esta sendo ignorado que, na técnica do apelo ao legislador, o Poder Judiciario
possui poderes para declarar a inconstitucionalidade da lei caso o Legislativo fique
omisso, 0 que ndo é possivel, no presente objeto de estudo, por ndo ser caso de
inconstitucionalidade, porém, como ha um fato que deve ser evitado (desvio de
finalidade), esse aviso possuiria grande relevancia.

O entendimento que nos defendemos, nesta tese, foi o exposto pelo Tribunal de
Justica de Minas Gerais (tribunal estadual), que se manifestou sobre essa matéria em
razdo de uma alegagcdo de inconstitucionalidade da Lei n°® 11.101/2005 sob o
fundamento de que esse ato normativo seria decorrente de compra de votos de

parlamentares, conforme demonstrado na A¢édo Penal 470/MG.

Esse tribunal rejeitou tal argumentacéo sob duas justificativas, primeiro ressaltou que
essa Acdo Penal, a época, ndo havia transitado em julgado, apos, e aqui € o ponto
gue interessa para o presente estudo, frisou que ainda que tivesse ocorrido transito
em julgado, os motivos que levaram o legislador a aprovar o projeto de lei ndo séo

causas que possam acarretar a inconstitucionalidade do ato legislativo aprovado.

O desembargador relator, Elpidio Donizetti, acompanhado pelos demais

desembargadores da 8% Camara Civel, pontou que:

[...] a validade da norma, no plano do discurso, satisfaz-se com a
racionalidade articulada no processo legislativo — sujeita a controle material
de constitucionalidade -, mostrando-se de todo impertinente — e,
possivelmente, representativa de um esforco futil — imiscuir-se no animo
subjetivo que orienta a atuagdo do parlamentar??’®,

218 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais. 2013. Apelacédo Civel 1.0702.09.570233-
9/001. 82 Céamara Civel. Relator: Des® Elpidio Donizetti. DJ 04/04/2013. Disponivel em
http://tjimg.jus.br/. Acesso em: 10 ago. 2020.
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Tal embasamento ja foi aprofundado, no sentido de que o controle judicial que pode
ser realizado é o referente ao respeito material a norma superior; entrar na intencao
do legislador ao aprovar um ato legislativo seria de pouca importancia, até porque nao
€ possivel afirmar que o parlamentar votaria naquele sentido ainda que néo tivesse

recebido contrapartida financeira alguma.

Isso nao significa que a compra de votos de parlamentares ndo gere consequéncias
juridicas, porém as consequéncias se voltam apenas contra o proprio legislador que
recebeu recurso indevido para realizar um ato, no caso a votagdo, contra ou a favor

um projeto de lei.

Essa situagao também foi constatada no acérdao mineiro, o qual traz que “a quebra

Y

de decoro da lugar apenas a responsabilizacdo pessoal do parlamentar, sem
repercutir na validade do juizo politico por ele emitido™?’°. Dessa forma, pode ocorrer
a condenacgao penal do parlamentar por ter recebido tal “suborno” e a lei continuar

valida, caso esta respeite materialmente a Constituicao.

Este acordéo utiliza Tercio Sampaio Ferraz como fundamentagéo, em uma passagem
doutrinaria em que este, ao analisar o conceito de norma juridica, expde uma série de
problemas em se considerar a norma como comando imperativo, um desses

problemas é exatamente identificar quem é (e a vontade) o editor da norma:

O termo [vontade] &, além disso, adjetivado numa linguagem ic6nica, quando
fala em vontade mais forte e mais fraca, contribuindo, no contexto, para
derivacOes patéticas e romanticas. Apesar disso, em torno destas derivagdes
muita tinta correu dos tinteiros doutrinais, aparecendo questdes em larga
escala que assumindo o termo vontade numa forma hipostasiada de coisa,
de algo que se tem, propuseram de modo equivoco o problema enderecado
da norma (os cidaddos? um grupo? os aplicadores?) — mas também do editor
normativo (0 povo? seus representantes? grupos de pressao?), do conceito
de soberania (vontade ultima? regulada?), de interpretacao (vontade da lei?
do legislador?) etc.28

219 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais. 2013. Apelacédo Civel 1.0702.09.570233-
9/001. 82 Céamara Civel. Relator: Des®. Elpidio Donizetti. DJ 04/04/2013. Disponivel em
http://tjimg.stf.jus.br/. Acesso em: 10 ago. 2020.

280 FERRAZ JUNIOR. Tércio Sampaio. Teoria da norma juridica: ensaio de pragmaética da
comunicacdo normativa. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 36-37.
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Comparando as bases tedricas dos capitulos anteriores. Em Habermas, a legitimidade
da legislacédo esta na realizagcdo de um processo que seria um meio termo entre o
liberalismo e o comunitarismo, 0 magistrado deve negar uma posi¢ao de passividade
daquele modelo, mas, ao mesmo tempo, ndo deve se por no lugar do Poder
Legislativo, atitude que a “jurisprudéncia de valores” de um comunitarismo pode
acarretar. “Habermas reconstréi a relagdo entre a autonomia privada e autonomia

publica, dissociadas, até entdo, nas concepgdes liberal e comunitarista”®.

Ele faz isso por meio de um controle sobre o procedimento, controle esse que, como
ja visto, constata a necessidade dos direitos fundamentais liberais (autonomia privada)
para se alcancar uma producdo legislativa ideal (autonomia publica), sendo que esta
também é importante para se chegar aqueles direitos. Um d& origem ao outro e vice-

versa.

A partir do momento em que ha uma influéncia da economia no processo politico,
“financiando” parlamentares para produzirem atos legislativos para atender fins
exclusivamente privados e diversos dos motivos externados para a producéo do ato,

com base neste autor, fica viavel argumentar uma ilegitimidade da lei aprovada.

Ao se utilizar Ferrajoli como premissa, € possivel argumentar que a
inconstitucionalidade existiria apenas se fosse violado algum comando constitucional
prévio, ndo haveria de se falar em invalidade da norma por falta de legitimidade
decorrente de uma influéncia da economia na producao legislativa (por meio de
lobbies e de financiamento de campanhas por exemplo — embora deixa claro que isso
deve ser evitado —, 0 que muitas vezes acarreta uma compra de votos indireta), caso
respeitado o procedimento previsto nas escolhas dos representantes parlamentares,

como na producdo de atos normativos por estes.

N&o esta sendo negado aqui que Ferrajoli é contrario veementemente a influéncia da
economia no direito, porém busca positivacao legislativa de medidas aptas a evitar
isso, ndo considerar inconstitucional uma lei apenas por tal intervencédo no processo

de produgao normativa. Esse “evitar” tal influéncia seria uma recomendacao, podendo

281 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Habermas e o Direito brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 173-174.
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ocasionar a inconstitucionalidade da norma se violado algum conteudo material da

Constitui¢ao.

Ha um raciocinio contrario ao controle judicial do desvio de finalidade que mereceu
um item proprio para trata-lo, qual seja, o fato de se fazer referéncia ao desvio quando
a norma é desproporcional, sendo que, nesse caso, ha uma inconstitucionalidade

material. Mostra-se a seguir.

4.1 O DESVIO DE FINALIDADE E A SUA DIFERENCA EM RELACAO A
DESPROPORCIONALIDADE DA NORMA

O objetivo desse subcapitulo é reforcar a diferenciacdo entre uma norma aprovada
com desvio de finalidade legislativo de uma norma viciada por excesso de poder dos
legisladores por ser desproporcional (e, consequentemente, inconstitucional).

Ao discorrer sobre o excesso de poder legislativo (ndo sobre o desvio de finalidade
legislativo, que fique claro), Gilmar Ferreira Mendes acaba por, na prética, equipara-
lo a uma mera inconstitucionalidade material. Veja-se. Analisar o excesso de poder
legislativo seria “aferir a compatibilidade da lei com os fins constitucionalmente

previstos ou de constatar a observancia do principio da proporcionalidade”?®.

Nao se trataria, entdo, de sindicar os “motivi interiori della volizione” legislativa nem
de analisar a finalidade da lei, pois invadiria seara reservada ao Poder Legislativo?®.
Nota-se, entdo, que o limite da discricionariedade do legislador, conforme Gilmar
Ferreira Mendes, seria a propria Constituicdo, ou seja, um juizo de
inconstitucionalidade material (ainda que se esteja discutindo desproporcionalidade

da lei, pois essa andlise é de constitucionalidade material).

Este autor menciona o art. 28 da Lei Italiana n® 87, de 11 de marcgo de 1953 (esta lei

regra o funcionamento da Corte Constitucional Italiana e este artigo impede a

282 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de Constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. Sao
Paulo: Saraiva. 1990. p. 38.
283 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de Constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. Sao
Paulo: Saraiva. 1990. p. 39.
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influéncia sobre o uso do poder discricionério do legislador), e, ao citar Pierandrei, faz

uma critica a tal artigo:

[...] o vicio relativo ao excesso de poder esta intimamente vinculado a
atividade discricionaria, que, embora livre em determinada direcdo, esta
sempre condicionada a prossecucado de um interesse publico.284

Percebe-se, a luz do exposto, que pode surgir a seguinte questdo, como ja exposto,
guando se analisa o desvio de finalidade legislativo: E se houver esse desvio, mas a

norma for proporcional?

Em outras palavras, as colocacdes anteriores ndo servem para a hipotese de uma lei
aprovada por compra de votos que seja, em tese, proporcional. Tem-se, assim, mais
uma razao para se defender a impossibilidade de o Poder Judiciario analisar eventual

desvio de finalidade dos legisladores.

Anderson Sant’Ana Pedra teve a oportunidade de relacionar o controle dos atos do
Poder Legislativo com a proporcionalidade, acontece que a analise acaba sendo mais
voltada para um possivel excesso de poder do legislador no sentido de a norma ser
inconstitucional por ser desproporcional?®®. Ao tratar da relacdo de proporcionalidade,

afirma que:

[...] as leis para serem constitucionais ndo bastam que tenham sido
formalmente exaradas. Devem também estar materialmente em consonéancia
com os superiores valores basicos da ordem fundamental democratica, bem
como a ordem valorativa e suprema da Constituicdo, ou seja, deve o Estado
se aproximar da democracia material, afastando-se, por consectario légico da
democracia formal.286

Assim, fica nitida a relac&o entre proporcionalidade e inconstitucionalidade material, a

partir do momento em que desvincula o respeito da lei somente ao procedimento

284 PIEMANDRELI, 1962, apud MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de Constitucionalidade: aspectos
juridicos e politicos. Sao Paulo: Saraiva. 1990. p. 40.

285 “A pusca conclusiva deste trabalho é a de talhar outro limite para o legislador. E vincula-lo dentro da
margem de discricionariedade que a Constituicdo Ihe concedeu, a fim de que ao legislar ndo macule
direitos protegidos constitucionalmente, ou seja, para que ndo cometa excesso de poder (legislativo)”.
(PEDRA, Anderson SantAna. O controle da proporcionalidade dos atos legislativos: a
hermenéutica constitucional como instrumento. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 240).

286 PEDRA, Anderson Sant'‘Ana. O controle da proporcionalidade dos atos legislativos: a
hermenéutica constitucional como instrumento. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 254-255.
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constitucional formal de elaboracdo da norma, submetendo-a, também, aos valores

previstos na Constituigao.

Ao tratarem do desvio de finalidade legislativo, Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel
Sarmento o colocam dentro do principio da proporcionalidade (mais especificamente
no subprincipio da adequac¢éo)®’, de modo que, nesse caso, a inconstitucionalidade
seria decorrente, entdo, ndo do desvio de finalidade, mas da inconstitucionalidade

material da norma por violacdo ao principio da proporcionalidade.

Luis Roberto Barroso também enquadra a figura do desvio de poder dentro do
principio da razoabilidade, havendo consequéncia semelhante a que ja foi
mencionada, no sentido de que a inconstitucionalidade seria decorrente ndo do desvio

em si, mas da desproporcionalidade ou da falta de razoabilidade da norma:

A possibilidade de controle de razoabilidade dos atos do Poder Legislativo
também tem sido discutida no Brasil nas ultimas décadas, ainda que
incipientemente. A formula utilizada para sua aplicacéo foi a importacdo de
figura tradicional originaria do direito administrativo francés, identificada como
détournement de pouvoir, isto é, o desvio ou excesso de poder.288

Tanto é assim que Barroso, ao abordar tal tema, cita um julgado do Supremo Tribunal
Federal que declarou a inconstitucionalidade de uma norma sob o fundamento de que
o poder de taxar deve possuir limites. Ora, se uma lei viola o direito de propriedade
por excesso no poder de taxar, independentemente de ter ocorrido desvio de
finalidade legislativo deve ser decretada sua inconstitucionalidade. Veja-se trecho do
voto do Ministro Orozimbo Nonato para mostrar que se esta diante de

inconstitucionalidade material:

O poder de taxar nao pode chegar a desmedida do poder de destruir, uma
vez que aquele somente pode ser exercido dentro dos limites que o tornem
compativel com a liberdade de trabalho, de comércio e de industria e com o
direito de propriedade. E um poder, em suma, cujo exercicio ndo deve ir até
0 abuso, 0 excesso, o desvio, sendo aplicavel, ainda aqui, a doutrina fecunda
do détournement de pouvoir. Ndo ha que estranhar a invocacdo dessa
doutrina ao propésito da inconstitucionalidade, quando os julgados tém
proclamado que o conflito entre a norma comum e o preceito da Lei Maior

287 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia e
métodos de trabalho. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 473.

288 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 3. ed. Séo Paulo: Saraiva, 1999. p. 225.



170

pode-se acender ndo somente considerando a letra, o texto, como, também,
e principalmente, o espirito e o dispositivo invocado.?8?

Esse julgado foi prolatado sob a égide da Constituicdo de 1946 e faz mencdo a uma
inconstitucionalidade decorrente de uma forma de taxar excessiva por parte do
Estado, de forma que essa violagdo da Constituicdo estaria presente tenha ocorrido
ou ndo desvio de finalidade por parte do legislador. Em casos como esse, é possivel
afirmar que houve um excesso de poder, em razao de o parlamentar ter produzido um
ato normativo que ndo poderia, constitucionalmente, ser editado, agindo, entdo, com

abuso ou excesso, mas nao necessariamente com desvio de finalidade.

No caso exposto, entdo, ndo se pode falar que esteja presente o desvio de finalidade
conforme aqui examinado no sentido de haver uma razao subjetiva do legislador para

aprovacao daguele ato que ndo seja uma finalidade publica.

N&o se deve presumir que houve um desvio de finalidade apenas pelo fato de a norma
ser desproporcional. Entende-se, aqui, que o juizo em relacgdo ao desvio deve ser de
ordem subijetiva, sob pena de se confundir, por exemplo, desproporcionalidade com

desvio de poder.

Manuel Atienza e Juan Ruiz Manero aludem ao posicionamento de Carmen Chinchilla
a qual defende que o desvio de finalidade possui um viés subjetivo, pois, em um dos
fundamentos, expde que, se assim nao fosse, nao seria possivel separar o desvio de

poder da proporcionalidade, como se Vé:

[...] mediante o regime da responsabilidade objetiva negar-se-ia a
singularidade do desvio de poder em relacdo a outras infracbes do
ordenamento juridico: erro de fato ou de direito, cuja técnica de fiscalizacédo
seria 0 controle dos fatos determinantes, ou o principio da proporcionalidade,
gue exige que o meio empregado pela Administracéo seja adequado ao fim
perseguido.2%°

289 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1951. RE 18331/SP. Segunda Turma. Relator: Min. Orozimbo
Nonato. 21/09/1951. Disponivel em: http:www.stf.jus.br. Acesso em: 07 jul. 2020.

290 CHINCHILLA, 1999, apud ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. llicitos Atipicos: sobre o abuso
de direito, fraude a lei e desvio de poder. Trad. Janaina Roland Matida. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014.
p. 90.
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No que pese os autores trazerem o pensamento de Chinchilla, eles defendem que o
desvio de poder possui natureza objetiva; rebatem o argumento acima sob o
fundamento de que néo estaria se confundindo proporcionalidade com desvio de
poder, pois uma coisa seria o ilicito, outra seria a técnica adequada para se chegar a

descoberta desse ilicito. Deste modo, declaram que:

[...] confunde supostos de ilicitos (de infragcdes do ordenamento juridico) com
procedimentos ou técnicas para mostrar a existéncia desses ilicitos: com
efeito, a existéncia de determinados fatos ou a inadequacao de certos meios
para alcancar determinado fim pode muito bem constituir a forma em que se
mostre que ocorreu o desvio de poder: que de R se deriva uma consequéncia
E contraria a um principio juridico.291

Conguanto haja respeito pelo argumento de tais autores, discorda-se desse
posicionamento. Ora, a desproporcionalidade (como inadequacgéo entre meios e fins)
nao é uma técnica para se chegar a descoberta de uma ilicitude, mas é a prépria
violacdo do ordenamento em si, haja vista que a norma pode ser inconstitucional por
ser desproporcional.

Pode-se, no maximo, afirmar que a desproporcionalidade é um indicativo para o
desvio de finalidade, sendo que sequer seria necessario se chegar a esse para se

buscar a nulidade do ato, pois a falta de proporcionalidade ja o macula.

Quando é abordado desvio de finalidade neste trabalho, ha uma relagéo obrigatéria
com a intencdo que levou o legislador a aprovar o projeto de lei, como compra de
votos. Essa € a razdo pela qual foi aprofundado o estudo da ADI 4885/DF2% contra a
Emenda Constitucional 41/2013 que foi aprovada em periodo que houve contrapartida
financeira para alguns legisladores, fato que foi judicialmente reconhecido pelo

Supremo Tribunal Federal na Agéo Penal 470/MG.

Assim, ao ser exposto o posicionamento doutrinario a seguir, referente ao desvio de
finalidade, serd sob a Optica subjetiva e ndo sob o viés de a norma ser proporcional

Oou nao.

291 ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. llicitos Atipicos: sobre o abuso de direito, fraude a lei e
desvio de poder. Trad. Janaina Roland Matida. S&o Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 90.

292 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2018. ADI 4885 MC/DF. Tribunal Pleno. Relator: Min. Marco
Aurélio. DJ 27/06/2018. Disponivel em <http:www.stf.jus.br>. Acesso em: 03 out. 2019.
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4.2 O POSICIONAMENTO DOUTRINARIO RELATIVO AO CONTROLE JURIDICO
DO DESVIO DE FINALIDADE LEGISLATIVO

Ha autores que fazem mencao expressa sobre o desvio de finalidade legislativo e sua
influéncia sobre a constitucionalidade da norma. Em outros doutrinadores, é possivel
extrair ideias de algumas exposicdes, razdo pela qual ndo pode ser afirmado
categoricamente o entendimento de certos autores, mas se busca fundamentar o

porqué do enquadramento em um certo posicionamento neste trabalho.

Este € o caso de Ana Paula Barcellos. Nosso estudo fundamenta a impossibilidade
do controle de constitucionalidade com base apenas no desvio de finalidade ao
examinar um livro dessa autora, embora isso ndo esteja expresso na obra estudada.

Ser& exposto neste item.

Ja foram vistos, no decorrer deste trabalho, de forma esparsa, doutrinadores
favoraveis e contrarios, de maneira explicita, ao controle judicial do desvio de
finalidade, ou seja, sem precisar extrair essa ideia e sem confundir desvio de finalidade

com proporcionalidade da norma?*.

Mostra-se, agora, mais posicionamentos doutrinarios contrarios ao controle judicial no
caso em exame. Pedro Estevam Serrano, em obra especifica sobre o tema, defende
que, para o Poder Judiciario poder adentrar na analise da validade da lei em razéo de

293 De forma favoravel ao controle judicial: GOMES, Luiz Flavio. Ec 41/2003. Reforma da previdéncia.
Mensaldao. Compra de parlamentares. Constitucionalidade da reforma. Contelido Juridico. 2012.
Disponivel em: https://www.conteudojuridico.com.br/coluna/1366/ec-41-2003-reforma-da-previdencia-
mensalao-compra-de-parlamentares-constitucionalidade-da-reforma. Acesso em: 24 ago. 2020.
LENZA, Pedro. O mensalédo e o vicio de Decoro Parlamentar. Jornal Carta Forense. 01 nov. 2012.
Disponivel em: http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/o-mensalao-e-o-vicio-de-decoro-
parlamentar/9081. Acesso em: 17 nov. 2020. WALTER, Andréa Geraldes Cabral. A admissibilidade
do vicio de decoro parlamentar no controle de constitucionalidade brasileiro. Brasilia: Kiron,
2014. Livro digital. De forma contraria ao controle: NASCIMENTO, Roberta Simes. Como se prova a
inconstitucionalidade por vicio de decoro parlamentar? Os problemas do julgamento das ADIs n. 4.887,
4.888 e 4.889. JOTA. 23 de dezembro de 2020. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/colunas/defensor-legis/como-se-prova-a-inconstitucionalidade-por-vicio-de-decoro-
parlamentar-23122020. Acesso em: 28 dez. 2020. STRECK, Lenio Luiz. E o juiz mineiro “azdakiou” ou
“Eis ai o sintoma da crise”. Consultor Juridico. 01 nov. 2012. Disponivel em:
https://lwww.conjur.com.br/2012-nov-01/senso-incomum-juiz-mineiro-azdakiou-ou-eis-ai-sintoma-crise.
Acesso em: 17 nov. 2020. TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 18. ed. Séo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2020. Livro digital.
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desvio de finalidade legislativo, 0 exame deve se limitar ao atendimento dos fins
constitucionais pela norma, mas néo perquirir se o legislador votou por alguma razao,

em tese, inconstitucional:

Os fins da lei sdo plausiveis de verificagcdo objetiva pela mens legis e — se
destoantes dos fins constitucionais — é dever do Judiciario fulminar seus
efeitos. S0 ndo lhe compete servir-se da motivacdo do legislador como
caminho para descoberta de fins legais supostamente inconstitucionais.2%

Para este autor, entdo, a analise do desvio de finalidade se limitaria apenas a um juizo
de adequacédo da norma com 0s objetivos constitucionais, um juizo de razoabilidade
e proporcionalidade da lei. N&o seria cabivel nenhuma forma de analisar as razdes de
escolha do parlamentar em relacdo a uma lei materialmente constitucional (que vai ao
encontro dos fins da Constituicdo), haja vista que “ou a lei oferece em sua mensagem
prescritiva razdes para sua invalidagéo, objetivamente verificaveis, ou deve ser tida

como valida”.2®

A fim de mostrar como a questdo da desproporcionalidade da norma esté dissociada
do desvio de finalidade legislativo, cabe mostrar o posicionamento de Carlos
Maximiliano contrario a inconstitucionalidade da norma em razdo apenas dos motivos

gue levaram os legisladores a aprovarem, como compra de votos:

N&o se declaram inconstitucionais os motivos da lei. Se o parlamento agiu
por motivos inconstitucionais ou reprovados, porém a lei ndo €, no texto,
contraria ao estatuto basico, o Tribunal ndo a condena. [...].

A validade ou eficacia de uma lei, em face da Constituicdo, ndo depende,
nem pode depender, de modo algum, dos motivos ou consideracdes que
levaram a legislatura a elabord-la. Ou as normas que prescreve Sao
compativeis com a Constituicao e a lei é vdlida, ou ha incompatibilidade e,
neste caso, a declaracdo de ineficacia se imp&e.2%6

Em artigo sobre o tema, Fabio Lima Quintas observa a chance de a lei poder atender
ao interesse publico e, a0 mesmo tempo, ser fruto de corrup¢cdo de legisladores.

Inclusive, ao citar exemplo hipotético, menciona a possibilidade de sua invalidade ser

294 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. O desvio de poder na funcgdo legislativa. Sdo Paulo:
FTD, 1997. p. 97.

295 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. O desvio de poder na fungdo legislativa. Sdo Paulo:
FTD, 1997. p. 98.

296 MAXIMILIANO, 1929, apud GOIAS. Tribunal de Justica de Goids. 2018. ADI
5046635.98.2018.8.09.0000. Orgdo Especial. Relatora: Des2. Carmecy Rosa Maria Alves de Oliveira.
DJ 04/12/2018. Disponivel em http://tjgo.jus.br/. Acesso em: 10 ago. 2020.
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apenas em relacdo aos responsaveis pelo processo de corrupgao, permanecendo 0s
efeitos da norma aos demais:

Para ilustrar, cogita-se da edicdo de uma instituindo programa de
refinanciamento de dividas tributarias que seja fruto de “atos de corrupg¢ao”
de parlamentares. Essa lei pode ter beneficiado a empresa que a
‘encomendou” ilegitimamente para determinados parlamentares, mas
também terd alcancado milhares de outros contribuintes que sao totalmente
estranhos ao processo de producéo da legislacao.

Pode-se opor a essa dificuldade, prépria do juizo proferido em controle
concentrado e abstrato de constitucionalidade, que a censura pela edicdo de
ato derivado de motivacdo espuria é cabivel no controle difuso, concreto e
incidental, com o afastamento da aplica¢do do ato normativo inconstitucional
para aquele que diretamente deu causa ao vicio na formacdo da vontade
politica e dela se beneficiou. Essa discusséo poderia surgir, por exemplo, em
acao de improbidade ajuizada contra aqueles que praticaram tais atos. 297

Sem duavida, é dificil aplicar a ideia apresentada, basta considerar o exemplo da
Emenda Constitucional 41/2013, na qual houve reconhecimento pelo Supremo
Tribunal Federal de compra de votos em sua aprovacao, pois ndo € possivel afastar
a aplicacdo de tal normativo apenas em relacdo a quem recebeu contrapartida
financeira pela sua aprovacédo (além disso, ndo possuiria nenhum efeito relevante

nesse caso).

Carmen Chinchilla, ao se posicionar de forma contraria ao controle sobre o desvio de
finalidade legislativo, expde dois argumentos, quais sejam:

[...] primeiro, porque o desvio de poder € uma técnica de controle da
discricionariedade e o legislador ndo tem discricionariedade, mas sim
liberdade de configuracao politica, e segundo, porque o desvio de poder € um
vicio que consiste em se distanciar do fim estabelecido pelo ordenamento
juridico e, a Lei ndo tem fins impostos pela Constituicdo, mas limites que a
mesma estabelece a seu contelido.??8

E exatamente isso que se defende quanto ao desvio de finalidade legislativo. Se a lei
€ materialmente constitucional e ndo vai de encontro a nenhuma previsdao da

Constituicdo, ndo ha que se falar em invalidade da lei caso o legislador tenha votado

297 QUINTAS, Fabio Lima. Corrupcao no processo legislativo torna lei inconstitucional? Consultor
Juridico. 12 ago. 2017. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-ago-12/observatorio-
constitucional-corrupcao-processo-legislativo-torna-lei-inconstitucional. Acesso em: 01 dez. 2019.

298 CHINCHILLA, 1999, apud ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. llicitos Atipicos: sobre o abuso
de direito, fraude a lei e desvio de poder. Trad. Janaina Roland Matida. Sado Paulo: Marcial Pons, 2014.
p. 86.
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favoravel a norma por um motivo que ndo seja o interesse publico (0 que ndo significa

gue a norma néo atenda a este interesse).

Porém, discorda-se em um ponto especifico da citacdo de Carmen Chinchilla, pois,
ao contrério do afirmado por ela, € possivel sustentar que a lei deve buscar fins
impostos constitucionalmente, sendo que sua nao implementagao geraria uma lacuna
nos moldes citados por Ferrajoli, 0 que, como ja visto, ndo permite a intervencao

jurisdicional para sua efetivagao no sentido de “criar” uma norma?®,

Ana Paula Barcellos, ao abordar o dever de fundamentacéo da justificativa dos atos
normativos, defende ser possivel extrair da Constituicdo da Republica que “a
apresentacdo de proposi¢cdes normativas por qualquer agente publico deve ser
obrigatoriamente acompanhada de justificativa”3®, explicando o porqué e como deve

se dar® a justificativa.

No que toca ao mérito da justificativa, aqui € o ponto relevante para a presente tese,
a exigéncia de justificativa prévia ao ato normativo ndo autoriza “o controle judicial do
conteudo das razdes e informacfes apresentadas no momento do debate politico™°2.
O objetivo do denominado DPEN (devido procedimento na elaboracdo normativa)

seria, entdo, o debate politico.

A partir do momento em que a autora afirma ndo ser possivel o controle sobre as
razBes utilizadas pelos legisladores, surge a seguinte questdo, pergunta esta que é
respondida na obra dessa estudiosa: E se nesse discurso de fundamentacdo do

legislativo surgir irracionalidades?

299 FERRAJOLI, Luigi. O constitucionalismo garantista e o estado de direito. In;: FERRAJOLI, Luigi;
STRECK, Luiz Lenio; TRINDADE, André Karam (orgs.). Garantismo, hermenéutica e (neo)
constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Trad. André Karam Trindade. Porto Alegre: Livraria
do Advogado. 2012. p. 237.

800 BARCELLOS, Ana Paula de. Direitos fundamentais e direito a justificativa: devido procedimento
na elaboragdo normativa. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2017. p. 128.

801 Argumenta a doutrinadora gue toda justificativa necessita conter trés elementos (o que nao significa
que nado haja outros recomendados): “(i) o problema que a iniciativa legislativa pretende enfrentar; (ii)
os impactos esperados pela medida proposta e (iii) os custos dessa medida” (BARCELLOS, Ana Paula
de. Direitos fundamentais e direito a justificativa: devido procedimento na elaboragao normativa. 2.
ed. Belo Horizonte: Forum, 2017. p. 143).

302 BARCELLOS, Ana Paula de. Direitos fundamentais e direito a justificativa: devido procedimento
na elaboragdo normativa. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2017. p. 153.
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[...] a relacdo do devido procedimento na elaboracdo normativa com a
racionalidade é procedimental e dialogica. O DPEN exige a exposigdo de
razbes e informacdes, bem como que sejam abordados os contelidos
minimos que se vai expor na sequéncia. Eventuais possiveis
“irracionalidades” serdo trazidas a luz e poderao ser alvo de critica, debate,
avaliacdo e, eventualmente, superacdo. Caso nada disso “funcione” na
contencdo de ‘“irracionalidades”, o sistema constitucional assegura em
gualquer caso uma valvula de seguranca, que sera, como ja referido, o
controle de constitucionalidade das normas afinal editadas.3%3

Nota-se, assim, que tal conclusdo acaba sendo que o controle € um juizo de
constitucionalidade sobre o mérito material da lei. De tal modo que isso, mais uma
vez, fundamenta o que este estudo se propde a defender — ndo se deve confundir o
desvio de finalidade com a presenca de irracionalidades, desproporcionalidade no

conteudo da norma.

E fato que Ana Paula Barcellos defende um controle de constitucionalidade sobre as
irracionalidades, porém nédo deixa claro se esse controle seria relativo ao contetddo da
lei ou sobre a relac&o entre o contetdo e a fundamentacao. Ela afirma que, durante o
debate, ndo pode haver o controle, apenas apos a lei, por meio do controle de
constitucionalidade. Mas cabe pontuar que, quando essa doutrinadora menciona que,
mesmo com a apresentacao de justificativas, os riscos continuam, deixa evidente que
tais riscos seriam controlados pelo Poder Judiciario, por meio da analise do contetdo

da lei. Frisa-se, “sobre o conteudo”, ndo sobre as razbes que deram origem a norma:

Em primeiro lugar, a justificativa apresentada por quem quer que seja podera
sempre ser equivocada, falsa ou ter por objetivo enganar e manipular os
destinatarios das ordens. A apresentacdo de justificativas— por importante
gue seja — ndo nos livra da nossa humanidade e nem resolvera todos os
problemas: os riscos continuam.

[...]

Em um segundo momento, esses riscos sdo controlaveis em certa medida
pelo Judiciario, por meio do controle de constitucionalidade do contetdo da
eventual norma que seja editada.3%

Apés essa exposicdo doutrinaria sobre o tema, sera feita uma complementacéo com

ideias de Norberto Bobbio. Por mais que este autor ndo tenha se manifestado

303 BARCELLOS, Ana Paula de. Direitos fundamentais e direito a justificativa: devido procedimento
na elaboragdo normativa. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2017. p. 157.

304 BARCELLOS, Ana Paula de. Direitos fundamentais e direito a justificativa: devido procedimento
na elaboragdo normativa. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 95.
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expressamente sobre as consequéncias do desvio de finalidade legislativo, usar-se-

ao ideias deste como forma de considerar inviavel o controle judicial sobre este desvio.

4.3 O PENSAMENTO DE NORBERTO BOBBIO: ALGUMAS PONDERACOES

Como primeiro ponto neste autor, cabe frisar a mencdao ja realizada de que a proibi¢éo
do mandato imperativo € uma regra sem san¢do®%, ou seja, ndo haveria penalidade
na elaboracédo de uma lei tendente a agradar um certo grupo e nao a coletividade em
geral, de forma que né&o existiria controle sobre o desvio de finalidade legislativo caso

a norma seja materialmente constitucional.

Um segundo ponto seria relacionado a “igualdade” como finalidade do regime
democrético, abaixo é mostrado isso para, ap0s, explicar a relacdo com o desvio de

finalidade legislativo.

Norberto Bobbio cita dois aspectos da democracia que devem ser devidamente

distinguidos: a) o primeiro possui relagdo com sua forma e com seus meios:

Entendemos em primeiro lugar um conjunto de instituicdes ou de técnicas de
governo: e foi disso que lhes falei até este momento. Sufragio universal,
regime parlamentar, reconhecimento dos direitos civis, principio da maioria,
protecdo da minoria sdo todas instituicbes caracteristicas de um regime
democratico. Com base nisso podemos definir o regime democratico como o
gue se vale, para organizar a sociedade, de certas instituicdes mais do que
outras3%s;

Ja o segundo esta relacionado ao fim do regime democrético (igualdade):

O fim que nos move quando queremos um regime organizado
democraticamente é, numa Unica palavra, a igualdade. Assim podemos
definir a democracia, ndo mais com relagédo aos meios, mas relativamente ao
fim, como o regime que visa realizar, tanto quanto possivel, a igualdade entre
0s homens.307

305 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Uma defesa das regras do jogo. 14. ed. Trad. Marco
Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro/S&o Paulo: Paz e Terra, 2007. p. 46.

306 BOBBIO, Norberto. Qual a democracia? Trad. Marcelo Perine. Sdo Paulo: Edigbes Loyola, 2010.
p. 37-38.

307 BOBBIO, Norberto. Qual a democracia? Trad. Marcelo Perine. Sdo Paulo: Edigbes Loyola, 2010.
p. 38.
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Tem-se, entdo, que, quando se mencionam esses meios, definidos como
democréticos, considera-se, assim, por ser melhor para alcancar o fim da democracia,

que € a igualdade, sendo melhor, por exemplo, que o sistema hereditario.

A ligacéo disso com o desvio de finalidade est4 no fato de que, por mais que a norma
nao possa ser inconstitucional apenas pelo desvio, uma lei que possua tal “defeito”
tende a violar o principio da igualdade por favorecer alguém de forma indevida. Nao
gue iSSO necessariamente ira ocorrer, pois pode haver leis aprovadas com

contrapartida financeira para deputados que vao ao encontro do interesse publico.

Mas considerando que, em regra, o desvio de finalidade pode acarretar uma lei que
viole o principio da isonomia, este seria uma forma de combaté-lo, ndo pelo desvio
em si, mas pela inconstitucionalidade material da norma. Foi visto o exemplo, citado

por Ferrajoli, que ocorreu na Italia.

Norberto Bobbio ainda afirma que a democracia deve ter a caracteristica minima de
possuir regras definidas em relagdo a quem pode tomar as decisdes que dizem
respeito a coletividade e qual o procedimento necessario para isso. Essa é a diferenca

dos governos autocréaticos.3°8

Uma outra caracteristica é que aquele que € chamado a escolher os responsaveis por
tomar as decisdes (ou mesmo quando for ele mesmo uns dos encarregados de decidir

— democracia direta) deve ter condic¢des reais de escolha, visto que:

[...] € necessério que aos chamados a decidir sejam garantidos os assim
denominados direitos de liberdade, de opinido, de expressédo das préprias
opinies, de reunido, de associacao etc. - os direitos a base dos quais nasceu
o Estado liberal e foi construida a doutrina do Estado de direito em sentido
forte; isto é, do Estado que ndo apenas exerce o poder sub lege, mas o exerce
dentro de limites derivados do reconhecimento constitucional dos “direitos
inviolaveis” do individuo.30°

Assim, condicionar a validade das normas a um prévio processo de debate e de

discurso com a populacdo (nédo esta se falando aqui de voto direto dos cidadaos nos

308 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. 14. ed. Trad. Marco
Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro/S&o Paulo: Paz & Terra, 2017. p. 35.
309 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. 14. ed. Trad. Marco
Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro/Séo Paulo: Paz & Terra, 2017. p. 38.
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processos legislativos, mas de participacao desses em discursos relacionados ao ato
normativo) pode ter o seu reveés, pois “nada ameaga mais matar a democracia que o
excesso de democracia”0. A figura do cidadao total!! pode ter como consequéncia

um verdadeiro enjoo da populacéo.

Além disso, deve ser ponderado, também, o proprio desconhecimento da populacao

para participar de certos assuntos, como se Vé:

[...] os problemas a resolver — tais como a luta contra a inflagdo, o pleno
emprego, uma mais justa distribuicdo da renda — ndo se tornaram por acaso
crescentemente mais complicados? N&o s&o eles de tal envergadura que
requerem conhecimentos cientificos e técnicos em hip6tese alguma menos
misteriosos para 0 homem médio de hoje (que apesar de tudo é mais
instruido)?312

O homem médio, que possui instrucdo intermediaria sobre certos assuntos, muitas
vezes, ndo tem conhecimento para, a longo prazo, saber os maleficios de uma
conduta que, em carater imediato, possa parecer boa. Diante disso, pode-se
guestionar até que ponto seria relevante a necessidade de um constante discurso com

a populacdo nos procedimentos de elaboracdo normativa.

Isso ndo significa uma defesa de governos autocraticos, pois nao se esta renunciando

a contetidos garantidores de uma democracia, quais sejam:

[...] garantia dos principais direitos de liberdade, existéncia de varios partidos
em concorréncia entre si, eleicbes periddicas com sufrdgio universal,
decisdes coletivas ou concordadas (nas democracias consociativas ou no
sistema neocorporativo) ou tomadas com base no principio da maioria, e de
gualguer modo sempre apés um livre debate entre as partes ou entre 0s
aliados de uma coalizacédo de governo.313

Em obra em que defende a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen, Norberto Bobbio3#

nao nega que se possa fazer uma analise de validade e de valor da norma, mas, sim,

310 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. 14. ed. Trad. Marco
Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro/S&o Paulo: Paz & Terra, 2017. p. 48.

311 DAHRENDORF, 1977, apud BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras
do jogo. Trad. Marco Aurélio Nogueira. 14. ed. Rio de Janeiro/Sdo Paulo: Paz & Terra, 2017. p. 48.
312BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. 14. ed. Trad. Marco
Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro/S&o Paulo: Paz & Terra, 2017. p. 60.

313 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. 14. ed. Trad. Marco
Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro/S&o Paulo: Paz & Terra, 2017. p. 65.

314BOBBIO, Norberto. Direito e Poder. Trad. Nilson Moulin. S&o Paulo: UNESP, 2008.
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que uma nédo pode interferir na outra, de modo que uma lei que obedeca ao rito
previsto de elaboragcédo, mas que, procedimentalmente, tenha possuido uma conduta
gue possa parecer injusta, como aprovacdo de um ato normativo por interesses
particulares, seria valida (obviamente desde que obedeca materialmente a

Constitui¢ao):

[...] é evidente que, se, por um lado, a Teoria Pura do Direito ndo pode ser
confundida com a concepcéo jusnaturalista porque ndo subordina a validade
ao valor, tampouco pode, por outro, ser confundida com a concepc¢ao
legalista, a qual ndo faz nenhuma distincdo entre validade e valor.315

Ou seja, deve-se levar em conta aquele procedimento legislativo efetivamente
previsto, ndo aquele desejavel, Norberto Bobbio cita prefacio de obra de Kelsen em

gue € possivel aferir isso:

Chamando tal doutrina de “teoria pura do direito”, pretende se dizer que ela é
mantida livre de todos os elementos estranhos ao método especifico de uma
ciéncia, cuja finalidade é o conhecimento do Direito e ndo a sua formacao.
Uma ciéncia deve descrever o proprio objeto como ele é efetivamente, e nao
prescrever como ele deveria ou ndo deveria ser, baseando-se em alguns
juizos de valor. Este ultimo é um problema politico, e como tal, diz respeito a
arte do governo, uma atividade que se ocupa de valores e ndo é objeto da
ciéncia, que se ocupa da realidade.316

Alguém poderia questionar: “mas nao seria extremamente injusto que uma norma
legislativa aprovada com exclusivos fins privados permaneca no ordenamento juridico
e produza efeitos?” Ora, ndo se deve ignorar a inseguranca juridica de se atribuir essa
causa de invalidade nao prevista expressamente no procedimento legislativo, até
mesmo pela dificuldade em se analisar a intencdo de cada parlamentar. Além do mais,
pode ser questionado o excesso de poderes que 0s magistrados teriam para fazer

esse juizo de avaliacédo do propésito do legislador.

Sem duvida, ha outras formas de fazer com que normas oriundas de eventual desvio
de finalidade legislativo saia do ordenamento juridico, como pressao popular pela sua
revogacao, bem como pela mudanca do corpo legislativo que o povo escolhera apos

a edicao da lei que possua 0 mencionado desvio.

315BOBBIO, Norberto. Direito e Poder. Trad. Nilson Moulin. S&do Paulo: UNESP, 2008. p. 31.
316 KELSEN, 1945, apud BOBBIO, Norberto. Direito e Poder. Trad. Nilson Moulin. Sdo Paulo: UNESP,
2008. p. 99.
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Por mais que a lei ndo possa ser anulada pelo Poder Judiciério, isso ndo impede que
haja um descumprimento coletivo da norma apta a torna-la ineficaz. Embora Norberto
Bobbio negue o direito & desobediéncia civil*'’ (“Quanto ao direito a desobediéncia
civil, ele ndo existe, ou melhor, existe claramente o dever oposto, estabelecido pelo
artigo 54, de ‘observar a constituigédo e as leis™%8), reconhece, em outra obra, que se
os destinatarios da lei, ao realizarem juizos axiolégicos, deixarem de cumprir normas
do ordenamento juridico, isso pode deslegitimar o sistema retirando a eficacia e a

consequente legitimidade dele:

Desse ponto de vista, a legitimidade é um puro e simples estado de fato. O
gue nao elimina que um ordenamento juridico legitimo, na medida em que
eficaz e como tal reconhecido pelo ordenamento internacional, possa ser
submetido a juizos axiolégicos de legitimidade, o que pode levar a uma
gradual, mais ou menos rapida, inobservancia das normas do ordenamento
e, portanto, a um processo de deslegitimacao do sistema. Resta, porém, que,
com base no principio da efetividade, um ordenamento continua a ser legitimo
até que a ineficacia avance a ponto de tornar provavel ou previsivel a eficacia
de um ordenamento alternativo.31°

ApOs a queda do fascismo na lItalia, o estudioso questionou a existéncia, ou ndo, de
uma democracia neste pais,?®? fazendo algumas consideracfes importantes para o

presente trabalho.

Ele constata que, mesmo em regimes democraticos, quem governa € uma minoria,
sendo que a diferenca para 0os ndo democraticos esta na forma com que essa minoria
chega ao poder. Apoés, cita trés aspectos que diferenciam os regimes democraticos

dos autocraticos, sdo eles, a) eleicdo popular; b) renovacéo periddica do corpo eleito

817 Sobre o tema “desobediéncia civil”, tivemos a oportunidade de publica o seguinte artigo: MARQUES,
Paulo Henrique Resende; PEDRA, Adriano Sant’Ana. Sobre o dever de cumprir o ordenamento juridico
e a atuacdo do juiz: uma analise da desobediéncia civil de Ronald Dworkin baseada na integridade.
Revista do Instituto de Direito Constitucional e Cidadania — IDCC, Londrina, v. 5, n.1, p 128-139,
jan/jul, 2020.

318 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. 14. ed. Trad. Marco
Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro/Séo Paulo: Paz & Terra, 2017. p.130.

319 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: Fragmentos de um dicionario politico. 21. ed.
Trad. Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro/S&o Paulo: Paz & Terra, 2018. p.120.

820 “\/océs certamente se recordam, logo apos a libertagdo, da discussdo entre Ferrucio Parri e
Benedetto Croce sobre esse problema: existiu na Italia uma democracia antes do fascismo. A quinze
anos de distancia somos obrigados a nos perguntar: existe hoje a democracia na Itdlia? Pode ser que
esse estado de desilusdo dependa do fato de termos criado, nos anos da resisténcia ao fascismo,
algumas ilus@es, ou pelo menos de termos feita da democracia uma ideia muito facil, simplificada,
esquematizada”. (BOBBIO, Norberto. Qual a democracia? Trad. Marcelo Perine. Sdo Paulo: Edi¢6es
Loyola, 2010. p. 22).
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e; ¢) possibilidade de a classe politica realmente ser modificada. O segundo aspecto
possui intima relacdo com o desvio de finalidade legislativo, pois € baseado no
principio fundamental da democracia da responsabilidade do eleito diante dos
eleitores®?, o que leva tanto a reduzir o desvio de finalidade (pois o legislador sabe
que pode ndo obter éxito nas proximas eleicdes a depender de seus atos), como
corrigir o desvio com a mudanca do corpo legislativo, que pode gerar novos atos

normativos que revoguem oS anteriores.

Essa corre¢cdo ocorreu, por exemplo, na lItalia, que alterou a legislacdo sobre o
aumento do prazo prescricional penal®??, apos a reducdo desse prazo para algumas
situacdes especificas, para beneficiar especificamente o entdo primeiro-ministro,
como nos mostra Ferrajoli, ao argumentar que a legislatura iniciada na Italia, em 2008,
teve como foco de debate medidas para neutralizar processos contra aquele primeiro-

ministro, visando possibilitar a prescrigcéo:

[...] o debate politico e uma parte relevante da atividade parlamentar de toda
a legislatura iniciada em 2008 giraram em torno aos processos contra o
primeiro-ministro e as leis e aos projetos de lei para neutraliza-los: o “legitimo
impedimento”, o “decreto Alfano” ordinario e depois o “decreto Alfano”
constitucional, o “processo breve”, com prazos abreviados inclusive para os
processos em curso, ou mesmo alternativamente, “o processo longo”, gracas
as medidas dilatorias, visando a favorecer, em ambos o0s casos, a
prescri¢do.323

Por fim, ha mais um argumento, em Norberto Bobbio, favoravel & impossibilidade de
controle judicial do desvio de finalidade legislativo, qual seja, a estabilidade politica.
Isso pode ser constatado quando ele defende o sistema parlamentar de dois partidos:
“Onde existem dois partidos a estabilidade estd assegurada; onde existem muitos,
dado que dificilmente um deles consegue ter a maioria absoluta, 0 governo nasce

sempre da alianca entre partidos maiores e menores [...J3*"".

821 BOBBIO, Norberto. Qual a democracia? Trad. Marcelo Perine. Sdo Paulo: Edicdes Loyola, 2010.

p. 23-25.
322 talia vai mudar as regras para a prescricao de crimes. Jornal Nacional, 8 nov. 2018. Disponivel
em: https://g1.globo.com/jornal-nacional/noticia/2018/11/08/italia-vai-mudar-as-regras-para-a-

prescricao-de-crimes.ghtml. Acesso em: 23 jul. 2020.

323 FERRAJOLI, Luigi. Poderes Selvagens: a crise da democracia italiana. Trad. Alexander Araujo de
Souza. S&o Paulo: Saraiva. 2014. p. 39.

324 FERRAJOLI, Luigi. Poderes Selvagens: a crise da democracia italiana. Trad. Alexander Araujo de
Souza. Sdo Paulo: Saraiva. 2014. p. 37.
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Essa “alianga” entre os partidos, muitas vezes, é obtida por meio de “trocas de favores”
nao necessariamente ‘“ilegais”, como liberacdo de recursos para emendas
parlamentares em troca de apoio politico, porém eventualmente avancando para
medidas ndao muito “republicanas”, como foi constatado na Acao Penal 470/MG a

compra de votos para aprovacéo de determinadas medidas legislativas.

A partir do momento em que Norberto Bobbio considera a estabilidade como condicéo
de eficacia da democracia, essa “troca de favores” seria uma forma de busca-la, o que
nao significa que eventual lei aprovada em razdo disso possa vir a violar algum

preceito constitucional, pois, nesse caso, seria invalida pela inconstitucionalidade.

Cabe trazer novamente aqui a manifestacéo do Ministro Luis Roberto Barroso na ADI

4885 MC/DF de que certas negociacfes fazem parte do jogo democratico:

[...] ha um processo politico de negociagéo e de idas e vindas que fazem parte
do jogo democratico. Logo, invalidar uma lei por este fundamento, a levar isso
ao extremo, poderia produzir uma situacdo de absoluta anomia porque
negociagdes, ainda mais nesse presidencialismo de coaliz&o que nos temos,
ocorrem amidude3?5.

De forma que acordos seriam necessarios para se buscar uma estabilidade,
principalmente em nivel de presidencialismo. Dessa forma, caso se entenda que o
desvio de finalidade € motivo ensejador de inconstitucionalidade, qual seria a linha
caracterizadora do desvio? Como fundamentar a diferenciacdo em entender pela
inconstitucionalidade de uma lei aprovada com compra de votos, mas pela
constitucionalidade de uma lei aprovada em razao de liberacdo de recursos para

emendas parlamentares?

Em ambas as situacdes, o motivo ensejador do voto nao foi a finalidade publica ou o
conteudo da lei, de modo que nao seria razoavel diferenciar as duas situacdes

mencionadas, embora a segunda tenda a ser mais aceita e sequer discutida

325 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2018. ADI 4885 MC/DF. Tribunal Pleno. Relator: Min. Marco
Aurélio. DJ 27/06/2018. Disponivel em <http:www.stf.jus.br>. Acesso em: 03 out. 2019. N&o negamos
que o dito acima foi em manifestacao oral, quando do voto escrito, fundamentou que compra de votos
pode invalidar uma lei aprovada por compra de votos em razéo de violagdo do principio da moralidade
na producao legislativa (desde que em numero suficiente).
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judicialmente®?®, Essa falta de linha diviséria seria um dos argumentos para se rejeitar
o controle judicial da norma apenas com base nos motivos que levaram o legislador a
votar o projeto legislativo (0 que néo significa que ndo possa haver uma condenacéo

penal deste em razéo da venda de votos, porém sem interferir no resultado legislativo).

Isso até mesmo pela falta de certeza dos motivos, pois, como ja afirmado, o
parlamentar pode ter recebido contrapartida financeira para votar favoravel a um

projeto de lei e, ainda assim, achar que ele vai ao encontro do interesse publico.

Com a exposicao deste capitulo, percebe-se que ambas as posi¢cdes possuem pros e
contras. Pela impossibilidade de controle judicial sobre o desvio de finalidade
legislativo: a) falta de seguranca juridica em relacdo as normas produzidas; b)
impossibilidade de saber se o parlamentar agiu ou ndo com desvio de finalidade; c)
possibilidade de o Poder Judiciario, ao invalidar a norma, também agir com desvio de
finalidade; d) dificuldade de saber o que seria um procedimento de comunicac¢dao ideal;
e) admissibilidade de que, mesmo com desvio de finalidade, a norma alcance o
interesse publico; f) dificuldade de achar a linha divisoria apta a caracterizar o desvio
(exemplo: apoio politico em troca de liberacdo de emendas parlamentares o
configuraria? e votar favoravel a lei porque é boa para ele?); g) possivel influéncia em
uma estabilidade politica, ndo na légica apenas de que “ha um processo politico de
negociacao e de idas e vindas que fazem parte do jogo democratico” (como ressaltado
pelo Ministro Luis Roberto Barroso®7), mas também no sentido de que permitir que o
Poder Judiciario entre no subjetivo do parlamentar pode vir ferir tal estabilidade.

Obvio que, quando se fala em estabilidade politica, ndo se esta querendo legitimar a
corrupcéo e a compra de votos de legisladores, mas justificar atos mais aceitaveis,
como apoio politico em troca de liberacdo de emendas parlamentares, por exemplo,

sendo que isso também acarreta uma votacgéo legislativa em que a razdo subjetiva

826 Ressalta-se, por exemplo, a liberacdo de emendas parlamentares para aprovacéo da reforma da
previdéncia: SCHREIBER, Mariana; SHALDERS, André. Reforma da Previdéncia: governo prioriza
'‘Centrdo’ ao liberar R$ 2,5 bi em emendas antes de votacdo. BBC News Brasil. Brasilia, 10 jul. 2019.
Disponivel em https://www.bbc.com/portuguese/brasil-48931732. Acesso em: 31 ago. 2020.

327 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2018. ADI 4885 MC/DF. Tribunal Pleno. Relator: Min. Marco
Aurélio. DJ 27/06/2018. Disponivel em <http:www.stf.jus.br>. Acesso em: 03 out. 2019.
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dos votantes ndo serd apenas o contetudo do projeto de lei, de modo que possivel

mencionar a presencga de eventual desvio de finalidade na votag&o.

Ja de modo favoravel ao controle judicial sobre o desvio de finalidade legislativo, tem-
se: a) permitir a presenca de normas que tiveram como motivacao de producdo ndo o
gue foi externado; b) possibilitar que parlamentares recebam contrapartida financeira
para aprovar ou desaprovar projetos de leis, acarretando que se beneficiem da prépria
torpeza; c) ocasionar que os eleitores sejam enganados ao acharem que a lei foi
aprovada por outro motivo, diverso do declarado, sendo que Paulo Nader ensina que,
para Habermas, “a falta de verdade no elemento proposicional induz a patologia do
erro. A veracidade constitui outra raz&o que justifica a pretenséo de validez. O sentido
ilocucionario da fala ndo deve induzir em erro o destinatario.”3?; d) existir maior
participacédo popular no processo de elaboracao legislativa, na medida em que a lei
apenas sera valida se houver uma coincidéncia entre 0s motivos expostos e a

realidade.

Contra argumentando o ponto “b” do paragrafo anterior, € possivel frisar que eventual
condenacéo penal por corrupgao pode ocorrer, o que impediria o parlamentar de se
beneficiar da prépria torpeza, ainda que a lei permaneca valida.

Ja rebatendo o ponto “d”, tem-se que had mecanismos que permitam a maior
participacdo popular sem que seja considerada invalida uma norma aprovada com

desvio de finalidade legislativo. Quanto a isso, Ferrajoli assevera que:

A participagdo politica e a auto-organizac¢ao social, por outro lado, podem ser
promovidas também por meio do desenvolvimento de novas formas de
cidadania ativa e de democracia participativa, baseadas na intervencéao direta
dos cidaddos nos processos decisionais: sobre a sua pressdo “de baixo”,
exercida pelos movimentos e associa¢des por intermédio do debate publico
em torno de temas especificos, ou mesmo sobre o seu comprometimento “do
alto”, por intermédio de consultas, assembleias ou pesquisas promovidas
pelos partidos ou pelas administragdes publicas. 32°

Em relacdo ao entendimento de que a quebra de decoro parlamentar possa gerar a

nulidade da lei aprovada por meio de compra de votos, por exemplo, entende-se, aqui,

328 NADER, Paulo. Filosofia do direito. 23. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 304.
329 FERRAJOLI, Luigi. Poderes Selvagens: a crise da democracia italiana. Trad. Alexander Araujo de
Souza. Sdo Paulo: Saraiva. 2014. p. 70-71.
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que a quebra de decoro pode (e deve) gerar sancbes ao parlamentar (conforme
estabelecido noinciso Il e 81° do art. 55 da Constituicdo da Republica), mas néo tornar
nula a lei aprovada com base exclusivamente neste motivo. “A Constituicdo acena,
nesses casos, pois, com a violacdo do necessario decoro parlamentar, que é vicio no
qual podem incidir os parlamentares e ndo as leis”*°. Ora, uma vez que essa
irregularidade recai sobre o legislador, apenas pode gerar consequéncias para ele,

nao atingindo a lei produzida.

330 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao,
2020. Livro digital.
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CONCLUSAO

A forma de o povo tomar suas decisodes legislativas por meio de representantes eleitos
possui suas consequéncias, dentre as quais a de se sujeitarem a escolhas feitas por

um pequeno grupo de legisladores.

Apesar disso, por mais que, atualmente, haja um grande avanco na tecnologia da
informacéo, inviavel que se fale em uma democracia exclusivamente direta, pode-se,
no maximo, defender um aumento desta em situacdes possiveis, isso até mesmo pela
falta de conhecimento técnico para o povo dispor sobre certos assuntos (0 que nao
significa, necessariamente, que os parlamentares possuam). Assim, ndo ha como
fugir dessa forma representativa (isso caso seja optado por uma democracia ao invés

de regimes autocraticos).

Cabivel de ser alegado, também, uma maior participacdo popular nos processos de
deliberacdo legislativa, seja por meio de debates com os cidaddos e grupos
interessados, seja por meio de divulgacdo ampla de todas razbes e consequéncias
visadas pelas medidas legislativas, mas isso ndo evita que, ao final, no momento da

votacao, os parlamentares votem sem objetivar um interesse publico.

Quando o legislador realiza uma deciséo legislativa, razoavel que ele almeje que essa
escolha seja boa para ele (assim como para toda a sociedade). A situacao é diversa
quando ele visa beneficiar exclusivamente um certo grupo (exemplo, o setor
agropecuario). No que se refere a essa hipotese, a questao é mais aceita, até porque,
apesar de o mandato ser livre (ao invés de vinculado), ele foi eleito por aquele grupo
com o fim de proteger certos interesses. Além disso, como mostra Norberto Bobbio, a

proibicdo do mandato imperativo € uma regra que nao possui sangao*:,

Restringindo ainda mais, ha a situacdo em que o legislador visa apenas a um bem
pessoal, como decidir, em um determinado sentido, apenas porque esse ato lhe

rendeu, por meio de suborno, uma certa quantia em dinheiro.

331 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Uma defesa das regras do jogo. 14. ed. Trad. Marco
Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro/Séo Paulo: Paz e Terra, 2007. p. 46.
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Nessa hipotese, cabe argumentacdes relevantes contrarias e favoraveis a
inconstitucionalidade da lei. Sem duvida, jamais € possivel saber ao certo qual foi a
vontade do parlamentar, pois o legislador poderia votar daquela forma ainda que néo
recebesse contrapartida financeira alguma. Aqui, ja se tem um dos argumentos

contrarios ao controle.

Um ponto que ndo pode ser negado, seja qual for o posicionamento adotado, é que o
legislador possui limites. Quando esta tese defende que ndo cabe controle judicial
sobre o desvio de finalidade legislativo, considera-se que a lei esta sujeita ao contetdo
material da Constituicdo, em especial os direitos e as garantias fundamentais e as
normas atinentes a Administracdo Publica (art. 37 e seguintes), ou seja, a lei sera
inconstitucional ndo pelo desvio, mas por violar um desses direitos ou deveres, sendo
que ha grande probabilidade de que uma lei que padeca de desvio viole algum
principio constitucional, como a igualdade.

Ademais, € possivel que um reconhecimento judicial de desvio de finalidade legislativo
gere efeitos que ndo sejam referentes a inconstitucionalidade da norma. Por exemplo,
se uma empresa, ao realizar corrupcao ativa, “financiar” uma lei tributaria que renda
milhdes de reais de isencao, ela devera ressarcir esse valor ao erario, no que pese a
validade da norma para terceiros (salvo se for inconstitucional em razao de violacéo

do principio da isonomia, exame que s6 pode ser feito diante do caso concreto).

Além desses dois fundamentos contrarios ao controle judicial sobre o desvio de
finalidade em questdo (impossibilidade de saber quais os reais motivos que levaram
o legislador a decidir de certa forma e limitacdo da discricionariedade deste pelo
conteudo material da Constituicao), tem-se, ainda, a necessidade de se resguardar a
seguranca juridica dos atos legislativos produzidos e de se buscar uma estabilidade
politica (e aqui esta sendo feita mencgéo a casos “toleraveis”, como apoio parlamentar
em troca de liberacdo de emendas parlamentares). Com efeito, a mera intencéo do
legislador, ao aprovar (ou desaprovar) um projeto de lei, € irrelevante para influenciar

em sua validade.

No caso de ndo aprovacéo (legisladores receberam dinheiro para votarem contrario

ao projeto de lei), ficaria sem utilidade a declaracdo de inconstitucionalidade, pois o
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resultado permaneceria do mesmo modo, qual seja, a ndo promulgacdo da norma, ja
gue a repeticdo da sessao legislativa ndo impediria que a votacdo seja da mesma
forma em que foi na primeira sessédo e, como defendido neste trabalho, o Poder
Judiciario ndo poderia “promulgar’ essa lei ndo aprovada por falta de poderes

constitucionais para isso.

Pontua-se, também, a existéncia de outras formas de evitar o desvio de finalidade
legislativo, como, em casos mais graves (venda de votos em troca de contrapartida
financeira, por exemplo), punicéo efetiva do parlamentar que agiu dessa forma, seja
penal ou funcional e, também, implementacdo de mecanismos aptos a evitar que o
poderio econdémico influencie no direito, como evitar ponderacdo de principios que
restrinja o direito a liberdade de informacédo em prol do direito de propriedade dos

meios de comunicacao.

Nos casos aludidos, ha uma “vontade” do parlamentar, ainda que seja para atender
fins privados. Esse elemento volitivo estara presente, igualmente, na hipétese de o
legislador votar sem conhecimento do projeto de lei, pois ele fez a escolha de assim
agir. Isso néo ocorre no caso de erro material ou de coagéo, situacdo na qual foi
defendido, neste estudo, ser possivel arguir a nulidade da lei (caso tenha sido
aprovada) ou a repeticdo da sessdao legislativa para corre¢do do erro ou da coacao,

isso em razdo da auséncia de elemento necessério para a formacéao do ato legislativo.

A ideia pela qual possa haver inconstitucionalidade no caso de compra de votos por
violacdo do decoro parlamentar possui elogios, como evitar que legisladores, valendo-
se de um agir estratégico, simulem um fim, mas, em seu intimo, busquem apenas

interesses privados.

Porém a infringéncia ao decoro parlamentar, pela Constituicdo da Republica, incide
apenas sobre o legislador, tanto que a consequéncia legal que esta Carta prevé é

somente a perda do mandato legislativo.

Em que pese isso, tal entendimento foi utilizado pela Ministra Carmen Luacia na ADI
4889/DF, como relatora, no que foi acompanhada pelos demais ministros. Mas o

resultado foi a constitucionalidade da lei sob a argumentacdo de que o numero de
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deputados “comprados” n&o influenciou no resultado, motivo pelo qual ndo se pode
falar que todos os julgadores da Suprema Corte entendem assim, até porque houve

manifestacéo contraria em sede cautelar na ADI 4885/DF-.

Para né&o incidir nesse erro de confundir uma consequéncia que deve ser imputada ao
legislador com um efeito atribuido a lei, mais razodvel argumentar uma terceira
espécie de inconstitucionalidade: por vicio legistico. Isso caso se defenda um controle

judicial sobre o desvio de finalidade legislativo.

Pontua-se que a lei pode ser aprovada com desvio de finalidade, mas ir ao encontro
do interesse publico. Imagine-se uma situacdo em gue o0 governo tem ciéncia de que
a lei é “boa”, que atende a coletividade, inclusive realizou estudos nesse sentido,
porém sabe que sé irda conseguir apoio de parlamentares suficientes se houver

compra de votos de alguns.

Esse dinheiro para “bancar” esses deputados de alguma forma ira causar prejuizo ao
Poder Publico. Ainda que seja pago por uma empresa que ndo tenha nenhum
beneficio com a lei (e logo irrelevante para ela os efeitos dessa norma), o governo
pode oferecer vantagens indiretas como aditivos contratuais superfaturados. Neste
caso, hd uma série de cometimentos de tipos penais e de atos de improbidade
administrativa, 6bvio que condutas como essas devem ser evitadas e, uma vez
ocorridas, devem ser punidas de forma efetiva com o total ressarcimento do prejuizo

causado ao erario, além das multas cabiveis.

Fato € que a lei aprovada é valida, sendo que a forma dela sair do ordenamento
juridico é por meio de Acao Direta de Constitucionalidade (caso néo tenha obedecido
o rito previsto ou tenha violado alguma norma constitucional), ou por meio da
revogacao pelo Poder Legislativo — seja por meio de presséo popular, seja por meio

de mudanca do corpo legislativo.

Esse exemplo mostra que nem sempre havera inconstitucionalidade material no caso
de desvio de finalidade legislativo, pois foi um cenario em que o governo tinha

convicgdo de que a lei era boa e atendia ao interesse publico, porém necessitava
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dessa “artimanha” para aprova-la (o financiador da lei, neste caso, nao tinha interesse

direto nela).

Mas a suposicdo apresentada nédo pode ser tomada como regra, pois € comum que
uma lei que tenha sido aprovada com desvio de finalidade venha a violar algum direito
ou dever constitucional, em especial quando o responsavel por eventual suborno

legislativo tenha interesse direto, como o direito a igualdade.

Dois pontos devem ser reforcados neste momento: a) nem sempre o desvio de
finalidade serd decorrente de compra de votos; b) um interesse direto na lei néo,

necessariamente, ocasionara violacao do principio da igualdade.

Neste sentido, o julgado do Tribunal de Justica de Goias®*? examinou a validade de
um dispositivo legal que foi acrescentado por um deputado estadual em um projeto de
lei de competéncia do governador do Estado. Tal dispositivo beneficiava diretamente
a carreira desse servidor (efetivo de carreira da Secretaria da Fazenda do Estado de

Goias).

O Tribunal de Justica de Goias entendeu que, ainda que provado o desvio de
finalidade, haveria inconstitucionalidade apenas se a nhorma violasse algum contetdo
da Constituicdo (o beneficio era para todos os servidores daquela carreira, ou seja,
em tese, ndo ha uma violagcdo ao principio da isonomia). Tanto € assim que a
conclusao do julgamento foi pela inconstitucionalidade por violagdo de um dispositivo
da Constituicdo Estadual que vedava promocdo por merecimento para servidor

afastado para exercicio de mandato eletivo (0 que a horma impugnada permitia).

Assim, a horma foi considerada materialmente inconstitucional, situagcdo “comum” de
ocorrer no caso de desvio de finalidade, por isso ndo se deve confundir violacdo da
proporcionalidade com desvio de finalidade. Aquele pode ser, no maximo, um
indicativo de que houve desvio, mas se ela ja é inconstitucional pela

desproporcionalidade, irrelevante adentrar nas intencdes do legislador.

332 GOIAS. Tribunal de Justica de Goias. 2018. ADI 5046635.98.2018.8.09.0000. Orgdo Especial.
Relatora: Des?. Carmecy Rosa Maria Alves de Oliveira. DJ 04/12/2018. Disponivel em: http://tjgo.jus.br/.
Acesso em: 10 ago. 2020.
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Tudo isso mostra como esse tema comporta controvérsias e questionamentos. Longe
aqui de se buscar uma defesa de atos oriundos de corrupcdo e de improbidade,
defende-se que a inviabilidade de controle judicial, no caso examinado, é medida que
se mostra mais eficaz para preservar a seguranca juridica e a estabilidade politica
necessaria.
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