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I. INTRODUCAO

Parte |
Os CONCEITOS BASICOS
[1. CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO

1. O constitucionalismo democratico foi a ideologia vitoriosa do século XX.
Nele convergem ideias que percorreram trajetorias historicas diferentes, mas
encontraram-se para formar o arranjo institucional contemporaneo. Constitucionalismo
significa Estado de direito, direitos fundamentais, limitacdo do poder. Suas origens estdo
no iluminismo, no contratualismo e nas revolugdes liberais.

2. Democracia significa soberania popular, autogoverno do povo, governo da
maioria. E um fendmeno do século XX, com o fim do voto censitario, das limitacdes
raciais e a incorporacdo das mulheres a cidadania plena.

3. Para assegurar que as maiorias respeitem o Estado de direito, ndo abusem
do poder e resguardem os direitos fundamentais, a maior parte das democracias instituem
supremas cortes ou tribunais constitucionais. Na defesa da Constituicdo e da democracia,
estas cortes podem sobrepor a sua vontade — na verdade, a sua interpretacdo da
Constituicdo — a que ¢é feita pelos outros Poderes, que representam (a0 menos em tese) as
maiorias politicas.

= A democracia, portanto, é o governo da maioria, respeitadas as regras do
Estado de direito e os direitos fundamentais de todos, inclusive das minorias. Se houver 8
cristdos e dois muculmanos em uma sala, a maioria catdlica ndo pode deliberar jogar os
dois mugulmanos pela janela. A democracia € um equilibrio permanente entre vontade da
maioria e preservacdo de valores fundamentais. Cortes constitucionais existem para

assegurar este equilibrio, assim como o respeito as regras do jogo.

I11. DIREITOS FUNDAMENTAIS



1. A democracia pressupfe que as pessoas sejam livres, iguais e tenham
satisfeitas as suas necessidades basicas, o0 seu minimo existencial. Isto é, que tenham uma
vida digna.

2. Os direitos fundamentais constituem uma reserva minima de dignidade e
justica a que todos tém direito. Eles incluem:

(i) os direitos individuais, como liberdade de expressdo, de associacédo, de
n&o ser preso arbitrariamente;

(ii) os direitos politicos, que sdo os direitos de participacdo na conducdo do
governo, votando ou sendo votado;

(iii) os direitos sociais, que envolvem o acesso a educacdo, a salde, a

seguridade social etc.

IV. PAPEIS DAS SUPREMAS CORTES

1. Supremas cortes existem para proteger os direitos fundamentais e as regras
do jogo democratico, inclusive contra as maiorias. Elas desempenham trés grandes
papeis:

(i) Contramajoritario: quando invalidam atos dos outros Poderes, como na
declaracéo de inconstitucionalidade de uma lei;

(ii) Representativo:  quando atendem demandas sociais ndo satisfeitas pelo
processo politico majoritario, como a derrubada do modelo imoral de
financiamento eleitoral ou quando regulamenta a greve no servigo publico,
diante da omisséo legislativa;

(iii)  Huminista: quando promove certos avangos sociais, mesmo contra 0

sentimento majoritario, em casos como o das uniées homoafetivas.

2. Vistos 0s conceitos basicos, vamos ver como eles se aplicam na realidade
brasileira. Nés vamos falar sobre cinco temas: combate a corrupcao, foro privilegiado,
reforma politica, descriminalizacdo da maconha e descriminalizacdo da interrupcdo da

gestacao.



Parte 11
ALGUMAS QUESTOES DA ATUALIDADE INSTITUCIONAL BRASILEIRA
|. COMBATE A CORRUPCAO
= A corrupcdo favorece os piores. E a prevaléncia dos espertos e a derrota

dos bons.

1. Corrupcéo significa levar vantagem indevida para fazer ou deixar de fazer
alguma coisa. Ela se disseminou no Brasil em niveis espantosos, endémicos. Ndo foram
falhas pontuais, individuais. Foi um fendmeno generalizado e sistémico. Tornou-se 0
modo natural de se fazerem negocios e de se fazer politica no pais. Onde vocé destampa
tem coisa errada: Petrobras, Fundos de Pensdo, Caixa Econdmica Federal, BNDES. E
impossivel ndo sentir vergonha do que aconteceu.

2. N&o se muda o mundo com direito penal e prisdes. Muda-se 0 mundo com
educacdo, distribuicdo justa de renda e liberdades publicas. Mas um direito penal seletivo
e absolutamente ineficiente em relacdo a criminalidade de colarinho branco criou um pais
de ricos delinquentes. O pais da fraude em licitagbes, da corrupcdo ativa, da corrupcao
passiva, do peculato, da lavagem de dinheiro sujo. O direito penal deixou de cumprir 0
seu papel principal que € o de funcionar como prevencéo geral: € o temor da punicdo que
inibe os comportamentos criminosos. No atual estagio da condicdo humana o bem nem
sempre consegue se impor por si proprio. A ética, o ideal de vida boa precisa de um
impulso externo também.

3. Ninguém deseja um Estado policial, uma sociedade punitiva, um direito
penal onipresente. E preciso assegurar o direito de defesa e o devido processo legal. Mas
ndo um sistema em que processos nunca chegam ao fim e ninguém que ganhe mais do
que 5 salarios minimos jamais € punido. NOs queremos uma sociedade justa. Mas uma
sociedade justa ndo pode conviver com a empresa que ganha a licitacdo porque deu
propina para o administrador que conduzia o certame. Ou com o banqueiro que ganha no

mercado financeiro porque tem inside information. Ou com o fundo de pensdo de empresa
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estatal que torra o dinheiro dos seus segurados em projetos invidveis, porque o dirigente
recebeu uma vantagem. Este ndo é um pais justo. Este é um pais triste e desonesto.

= A corrupcdo ¢ fomentada: (i) pela impunidade e (ii) pelo sistema
politico. Sem enfrentar esses dois problemas, ndo haverd salvacdo. Uma das causas da
impunidade € o foro por prerrogativa de funcdo, nome pomposo para uma anomalia
aristocratica que € o foro privilegiado. Ja o sistema politico precisa, desesperadamente, de
uma reforma. Estes 0s nossos proximos dois topicos.

— E preciso enfrentar o tropicalismo equivoco de parte da elite brasileira
que acha que corrupc¢éo sé é ruim se for dos outros, de quem a gente nao gosta. Gente que
acredita que a corrupcdo dos amigos, dos parceiros de mesa, essa merece tolerancia. Os

que frequentam os mesmos banquetes ndo se punem entre si.

I1. FORO PRIVILEGIADO
= O poder, inclusive o poder de julgar, tem de ser um instrumento do bem e
da justica. Ndo pode ser um mecanismo para proteger oS amigos e perseguir 0S

inimigos.

1. Uma das causas da impunidade é o chamado foro privilegiado, isto é, o fato
de que um conjunto muito amplo de autoridades ndo € julgado pelo juiz natural de todos
os demais cidaddos. Alguns dados relacionados ao foro privilegiado no STF merecem
destaque aqui:

a) Existem cerca de 500 processos, entre inquéritos e agdes penais, em curso
no Tribunal. Isso antes da delacdo premiada dos executivos da Odebrecht. Todos eles sdo
contra parlamentares;

b) O STF leva 565 dias para receber uma denuncia e instaurar agéo penal.
Um juiz de primeiro grau leva menos de uma semana. Geralmente, 48 horas. O

procedimento no STF é muito mais complexo;



c) desde que o STF comecou a julgar efetivamente acdes penais (a partir da
EC 35/2001, que deixou de condicionar a¢fes contra parlamentares a autorizacao da casa
legislativa), ja ocorreram mais de 60 casos de prescri¢do, entre inquéritos e acdes penais.

2. O ideal aqui, portanto, € o Congresso Nacional, mediante emenda
constitucional, produzir uma drastica reducdo do foro, limitando-o aos chefes de Poder e
aos Ministros do STF. S0 incluo Ministros do STF porque haveria um problema estrutural
de o Ministro do STF ser julgado pelo juiz cujas decisdes revé. Enquanto ndo sobrevier a
mudanca da Constituicdo pelo Congresso, eu propus, em um caso que ainda sera
submetido ao Plenéario, que se faca uma interpretacdo restrita da competéncia do STF,
para limita-la aos atos que o parlamentar tenha praticado no cargo e em razdo do cargo.
Se o fato foi praticado antes de ele ser parlamentar — quando ele era prefeito, por exemplo
—, @ competéncia ndo sera do STF. Se o fato ndo tiver relacdo com o mandato — por
exemplo, cometeu falsidade ideolégica na venda de um imovel —, tampouco a
competéncia serd do STF. Segundo levantamento da FGV, essa minha proposta daria
cabo de 93% dos casos que atualmente se encontram no STF.

3. Porém, se prevalecer a sugestdo de dréastica reducdo do foro, por meio de
emenda constitucional, sera preciso decidir o que se vai colocar no lugar. Uma ideia seria
aplicar-se a regra geral: processos penais, em geral, sdo da competéncia da Justica
Estadual. Esta solucdo livra o Supremo do desprestigio de uma competéncia que nédo
consegue exercer bem. Porém, ndo enfrenta adequadamente o problema da impunidade.
Na Justica dos Estados, parlamentares podem ser protegidos ou perseguidos, pela
existéncia de um inevitavel grau de ingeréncia politica na atuacdo da Justica estadual.

— Por isso, propus a alternativa de se criar uma Vara Federal especializada
em Brasilia (na verdade, duas: uma para julgar acdes penais; e outra para julgar acdes de
improbidade administrativa). O juiz titular seria escolhido pelo STF e teria um mandato
de 4 (quatro) anos, ao final dos quais seria automaticamente promovido para o 2° grau.
Teria tantos juizes auxiliares quantos necessarios, mas seria um unico titular para dar
unidade aos critérios de decisdo. De suas sentencas caberia recurso para o STF ou para o

STJ, conforme a autoridade. Uma terceira ideia seria fixar a competéncia, nos casos que
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hoje sdo de foro privilegiado, na Justica Federal. Embora a Justica Federal atue nos
préprios Estados, ela é (um pouco) menos sujeita a ingeréncias politicas. Mas nao
totalmente, na medida em que as indicagbes para 0 STJ costumam vir com apoio de
parlamentares locais. Parodiando o antigo lider soviético Mickail Gorbachov, as vezes o

problema ndo é matar o elefante, mas sim enterrar o cadaver.

[11. REFORMA POLITICA
— Todas as pessoas trazem em si 0 bem e 0 mal. O processo civilizatério existe
para potencializar o bem e reprimir o mal. O sistema politico brasileiro faz

exatamente o contrario.

1. O sistema politico envolve o sistema de governo (presidencialismo ou
parlamentarismo), o sistema eleitoral (proporcional, majoritario ou misto) e o sistema
partidario. Temos problemas nos trés. Como sistema de governo, eu proponho a
atenuacdo do hiperpresidencialismo brasileiro com um modelo semipresidencialista,
inspirado pelo que existe na Franca e em Portugal. VVou falar aqui sobre os outros dois:
sistema eleitoral e sistema partidario.

2. O grande problema do sistema politico brasileiro esta no sistema eleitoral.
Particularmente, no modelo de eleicdo para a Camara dos Deputados, que adota o sistema
proporcional com lista aberta. Além de ser carissimo, pois todos os candidatos fazem campanha
no Estado inteiro, ele apresenta um gravissimo problema de legitimidade democrética. E que, na
pratica, s6 10% dos Deputados sdo eleitos com votacdo propria; 90% sdo eleitos pela
transferéncia de votos feita pelo partido. Tem-se, assim, uma férmula em que o eleitor ndo sabe
exatamente quem elegeu e o candidato ndo sabe exatamente a quem prestar contas. N&do tem
como funcionar. Vai se consolidando a ideia de que a melhor alternativa é a do sistema alemao,
com voto distrital conjugado com o voto no partido. Ou seja: uma combinacdo entre sistema
proporcional e majoritario. Vale a pena testar a ideia.

3. Além disso, as regras sobre o sistema partidario fomentam a multiplicacdo de
partidos e a criacdo de legendas de aluguel. A politica deixa de ser a disputa pela melhor forma

de realizar o interesse publico e 0 bem comum, e passa a ser um negécio privado, voltada para o
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acesso ao fundo partidario, ao tempo de televisdo e a venda de apoio. Para coibir partidos que tém
donos e que se locupletam de dinheiro publico, o caminho 6bvio é proibirem-se as coligacGes em
eleicBes proporcionais e instituir-se clausula de barreira. A matéria ja foi aprovada no Senado e

depende apenas da Camara dos Deputados.

IV. DESCRIMINALIZAGAO DA MACONHA
— O Unico resultado efetivo que a criminalizacdo das drogas produz é

assegurar o monopolio dos traficantes.

Quando se vai definir uma determinada politica publica, convém ter em mente, de
maneira clara, quais sdo as premissas, 0s fins e 0s meios que serdo utilizados. As
premissas identificam os pressupostos faticos e filoséficos que motivam a decisdo a ser
tomada. Os fins sdo os resultados visados, o impacto que se deseja produzir na realidade.
E 0s meios sdo os instrumentos a serem utilizados para a producdo dos resultados
desejados.

IV. 1. Premissas

1. O consumo de drogas ilicitas, sobretudo daquelas consideradas
pesadas, € uma coisa ruim. Por isso, o papel do Estado e da sociedade deve ser o de: a)
desincentivar o consumo; b) tratar os dependentes; e ¢) combater o trafico. A minha
posicdo em favor da descriminalizacédo e da legalizacdo nédo representa um incentivo ao
consumo. Pelo contrario: eu acho que essas sdo formas mais eficazes de lidar com o
problema. Minha mulher e eu educamos nossos filhos numa cultura de ndo consumirem
drogas.

2. A guerra as drogas fracassou. Desde o inicio da década de 70, sob
a liderangca do Presidente Nixon, dos Estados Unidos, adotou-se uma politica de dura
repressao a cadeia de producdo, distribuicdo e fornecimento de drogas ilicitas, assim
como ao consumo. A verdade, porém, a triste verdade, é que passados mais de 40 anos, a
realidade com a qual convivemos é a de que 0 consumo s cresceu. Insistir no que nao

funciona, depois de tantas décadas, € uma forma de fugir da realidade. Nao da para fazer a



mesma coisa repetidamente e esperar resultados diferentes. E preciso ceder aos fatos. As
certezas equivocadas foram bem retratadas em um belo poema de Bertold Brecht,

intitulado “Louvor a davida”:

“Nao créem nos fatos, créem em si mesmos.
Diante da realidade, sdo os fatos que devem neles acreditar”.
IV. 2. Fins

1. Quebrar o poder do trafico. O trafico exerce o poder politico e
econdmico nas comunidades pobres, oprimindo-as. No primeiro mundo, a grande
preocupacdo é com o usudrio e os efeitos da droga sobre ele. Ndo me é indiferente a sorte
do integrante da juventude dourada da zona sul que consome drogas. Mas ele nédo é a
minha maior preocupacdo. Esse escolheu um caminho. O meu foco estd na dramatica
violacdo de direitos humanos que o trafico impde nas comunidades que domina,
impedindo que um pai ou uma méae de familia criem os seus filhos em uma cultura de

honestidade e decéncia. O trafico exerce uma concorréncia desleal, 0s ameaca ou coopta.
2. Evitar que vidas se destruam vidas e prisoes fiquem superlotadas
com consequéncias para a sociedade mais graves do que o consumo de drogas. As
prisdes estdo entupidas de jovens primarios de bons antecedentes condenados por delitos
associados ao tréfico. Pouco tempo depois, um ano mais ou menos, ao deixarem a prisao,
ja se tornaram perigosos e filiados a uma faccdo criminosa. Além disso, cada vaga na
penitenciaria custou R$ 40 mil para ser criada e a manutencdo de um preso custa R$ 2 mil
por més. E mais: no dia seguinte, o “avido” que foi preso ja foi reposto. Em suma:
destroem-se vidas, onera-se a sociedade e ndo se produz qualquer impacto sobre o trafico.

IV.3. Meios

O meio proposto é a legalizacdo da producéo, distribuicdo e consumo. E
a ilegalidade que d& poder ao trafico. O melhor caminho é tratar a maconha como se trata
0 cigarro, que nas ultimas duas décadas viu o consumo na populacdo adulta cair de 35%
para 14%. O enfrentamento com ideias, informagdo e contrapropaganda produziu

resultado muito melhor do que criminalizacdo e repressdo. Portanto: proibe-se a
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publicidade, a venda a menores, tributa-se adequadamente (mas ndo
desproporcionalmente), regula-se e fiscaliza-se 0 mercado. Acho que deve ser uma
atividade privada, embora estritamente regulada. (Devo dizer que, vez por outra, eu tenho
a fantasia de que se se criar a Drogabras, o produto logo, logo ficaria desmoralizado).

N&o tenho certeza se funcionara. Se ndo funcionar, volta-se atras. Se
funcionar, anda-se para frente e se estuda a possibilidade de fazer o mesmo com a
cocaina. Ndo pode ser oba, oba: tem que ser pensado, planejado, implementado

paulatinamente e monitorado.

V. DESCRIMINALIZAGAO DO ABORTO
Aplico aqui légica semelhante quanto as premissas, meios e fins.
V.1. Premissas
1. O aborto ndo € uma coisa boa e deve ser evitado, de preferéncia com
educacdo sexual, distribuicdo de contraceptivos e amparo a mulher que deseja ter o filho.
2. Estatisticas da OMS demonstram que a criminalizacdo ndo produz
qualquer impacto relevante sobre o nimero de abortos. E, de fato, anualmente, séo
realizados cerca de 500 mil abortos no Brasil, com cerca de 150 mil intercorréncias, que
vao da morte a auto-lesbes de gravidade varidvel. A interrupcdo da gestacdo é uma
realidade inexoravel.
3. A criminalizacdo penaliza as mulheres pobres, que ndo tém acesso a
informacdo adequada, medicamentos e clinicas privadas.
V.2. Fins: fazer com que o aborto seja raro e seguro.
V.3. Meio: descriminalizacdo. Acompanhada de campanhas de esclarecimento e
acesso a rede publica de saude.
= E sempre delicado falar desse tema, & vista de convicgdes religiosas
arraigadas na matéria. Mas, na verdade, ndo ha um problema aqui. E que ninguém ¢ a
favor do aborto. Portanto, qualquer pessoa pode pregar contra a sua realizacdo. Ser contra

ndo quer dizer criminalizar. Legalizar ¢ uma forma melhor de enfrentar o problema.
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Nenhum pais desenvolvido e democratico criminaliza o aborto: nem Estados Unidos, nem

Reino Unido

CONCLUSAO

I. ATUACAO DO STF EM RELAGAO AOS TEMAS AQUI DEBATIDOS

— Em desfecho da nossa conversa, vejam algumas das atuacdes do STF em

relacdo aos cinco temas aqui trazidos:

1.

Combate a corrupcdo: o Supremo Tribunal Federal mudou a jurisprudéncia
para passar a permitir o cumprimento da condenacdo penal apds a deciséo
de segundo grau. Fechou-se a porta por onde escapavam 0S criminosos de
colarinho branco em geral, que procrastinavam indefinidamente seus
processos, até obterem prescricéo;

Foro privilegiado: ha uma proposta minha, pendente de julgamento pelo
Plenario, de que o foro ser restrinja aos atos praticados no cargo de
parlamentar e em razdo do cargo. Se prevalecer esta interpretacdo, havera
reducdo dréastica do problema;

Reforma politica: embora ela dependa predominantemente do Congresso, 0
STF conseguiu por fim ao financiamento eleitoral por empresas dentro de
um modelo que violava a decéncia politica e a moralidade administrativa,
como os fatos sobejamente comprovaram;

Legalizacdo da maconha: esta € uma providéncia que depende de
deliberacéo do Poder Legislativo. Poréem, o STF, em julgamento ja iniciado
e suspenso por pedido de vista, contabiliza trés votos a favor da
descriminalizacdo do porte para consumo pessoal;

Descriminalizagdo do aborto: decisdo da 1% Turma considerou que a
criminalizacdo da interrupcdo da gestacdo até o terceiro més de gestacdo
viola direitos fundamentais da mulher. Ndo h& manifestacdo do Plenéario

sobre o tema até agora.
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Il. ENCERRAMENTO

Caros amigos: falamos aqui de alguns dos conceitos centrais do
constitucionalismo democratico contemporaneo e de algumas questfes centrais da agenda
institucional brasileira. Eu néo falo de politica, do varejo da vida. Nao é préprio para um
Ministro do Supremo. Mas vivo de pensar, aprimorar e proteger as instituicGes. Este é o

meu papel, como cidaddo e como juiz constitucional.

Aos Calouros: vocés comecam a trilhar um caminho profissional capaz de
proporcionar muitas realizagdes. O pais precisa de cabecas brilhantes, idealistas,
comprometidas com a causa da humanidade. Sejam o melhor que puderem, desfrutem do
sucesso merecido, mas tenham o coracdo e a mente no pais e nas pessoas. A igualdade de
oportunidade para todos — que é a igualdade mais verdadeira de todas — é a causa
inacabada da nossa geracdo. O sucesso e a realizacdo pessoais ndo sao incompativeis com
solidariedade social, empatia e engajamento pelo bem comum. E justamente o contrario.
Na frase feliz de Nelson Mandela, “E a diferenga que fazemos nas vidas dos outros que

determinara a importancia da vida que levamos”.

Quando eu entrei para a Faculdade, em 1976, eu me alinhei aos que
pretendiam o fim do regime militar. Em 1977, eu participei do movimento pela anistia.
Em 1978, teve inicio o0 movimento pela elaboracdo de uma nova Constituicdo. Pois bem:
o fim do regime militar veio em 1985. A anistia veio em 1979. E a Constitui¢cdo veio em
1988. Como se constata, a historia as vezes anda devagar. Outras vezes, ela anda rapido.
E dificil prever quando sera um caso e quando sera o outro. Mas ndo importa. O nosso
papel é empurrar a historia. Este o nosso papel como intelectuais, empresarios,
trabalhadores, como pessoas socialmente engajadas, a servi¢o da causa da humanidade. O
meu slogan pessoal, nos bons e nos maus momentos, € o0 mesmo: N&o importa o que
esteja acontecendo a sua volta. Faca o melhor papel que puder. Com um complemento:

seja bom e correto, mesmo quando ninguém esteja olhando.
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