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VIl ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI/BRAGA -
PORTUGAL

TEORIA CONSTITUCIONAL

Apresentacao

A presente publicacdo intitulada “Teoria Constitucional” é resultado da prévia selegdo de
artigos e do vigoroso debate ocorrido no grupo de trabalho homénimo, no dia 8 de setembro
de 2017, por ocasido do VII ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI, redlizado na
cidade de Braga, Portugal, nos dias 7 e 8 de setembro de 2017.

No supracitado Encontro, o referido GT apresentou os seus trabal hos juntamente com o GT
“Teorias da Democracia e Direitos Politicos’ sob a coordenacdo da Professora Doutora
Alessandra Aparecida Souza da Silveira (Universidade do Minho), dos Professores Doutores
Armando Albuquerque de Oliveira (UNIPE/UFPB) e José Filomeno de Moraes Filho
(UNIFOR) e da Professora Doutora Thais Novaes Cavalcanti (Universidade Catdlica de
Salvador).

O GT vem se consolidando no estudo e na discusséo dos diversos problemas que envolvem a
sua temética. Assim, questdes relevantes, a exemplo da “Teoria da Constituicdo na era
global: para uma historicidade da esséncia do constitucionalismo”, entre outras, constituem a
presente col etanea.

Assim, este Livro apresenta algumas reflexdes acerca de alternativas e proposi¢oes tedricas
gue convidam ao debate e acerca das constituicbes e, portanto, contribuem de forma
relevante para que o GT Teoria Constitucional permanega na incessante busca dos seus
objetivos, qual seja, o de levar a comunidade académica e a sociedade em geral uma
contribuicdo relativa a sua temética.

Desglamos a todos uma boa leitura.

Profa. Dra. Alessandra Aparecida Souza da Silveira

Prof. Dr. Armando Albuquergue de Oliveira

Prof. Dr. José Filomeno de Moraes Filho

Profa. Dra. Thais Novaes Caval canti



Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicagdo
na Revista CONPEDI Law Review, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



INTERCONSTITUCIONALIDADE. ATUALIZACAO E PERSPECTIVAS (OU
CONSTITUCIONALISMO GLOBAL. SENAO PLENAMENTE POSSIVEL, AO
MENOSUM COMPROMISSO EM TORNO DO DISCURSO CONSENSUAL SOBRE
DIREITOSUNIVERSAIS, COMO O COMBATE A CORRUPCAOQ)

INTERCONSTITUTIONALITY. UPDATING AND PERSPECTIVES (OR GLOBAL
CONSTITUTIONALISM, IF NOT AT ALL POSSIBLE, AT LEAST A
COMMITMENT AROUND THE CONSENSUS DISCOURSE ON UNIVERSAL
RIGHTS, SUCH ASTHE FIGHT AGAINST CORRUPTION).

Humberto Alves Coelho 1
M ar celo José Das Neves 2

Resumo

Assentada a teoria da Constitui¢cdo na maturagdo democratica e em elementos cléssicos de
identificagcdo de uma concepcdo de mundo moderno, como a separagdo dos poderes
constituidos e o controle das leis, seus paradigmas, que outrora pretendiam transpor limites
nacionais, mostram-se cada vez mais acinzentados, em razdo da complexificagdo da
sociedade contemporanea. Mas sendo plenamente possivel, ainterconstitucionalidade pode se
revelar ab menos eficiente compromisso em torno de um discurso consensual sobre direitos
universais (artigo 16 da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789), como, a
exemplo, o combate a corrupcao sistémica.

Palavras-chave: Interconstitucionalidade, Crise, Limites, Senso comum. corrupcao sistémica

Abstract/Resumen/Résumé

Since the theory of the Constitution is based on democratic maturation and classical elements
of identification of a conception of the modern world, such as the separation of constituted
powers and the control of laws, its paradigms, which once sought to transcend national
limits, are becoming more and more greyish, because of the complexity of contemporary
society. But if not fully possible, the interconstitutionality may be the least efficient
compromise around a consensual discourse on universal rights (Article 16 of the Declaration
of the Rights of Man and of the Citizen of 1789), such as combating systemic corruption, for
example.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Interconstitutionality, Crisis, Limits, Common sense,
Systemic corruption

1 Mestrando em Direito e Politicas Publicas (UNIRIO). Bacharel em Direito e licenciado em Historia. Pos-
graduado em Direito (EMERJ) e em Direito e Processo do Trabalho (EMATRA-RJ). Analista Judiciario do
TRT-RJ

2 Mestre em Direito (UCAM). Bacharel em Direito (UNIRIO). Graduado em Engenharia de Producdo (UFRJ).
Pés-graduado em Administragéo Publica (FGV/RJ). Anadlista Judiciario do TRT/RJ.
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Introducgéo
“As nac¢des todas sdo mistério, cada uma é todo o mundo a sos™.

Diante da crise generalizada que assola a comunidade global, a proximidade dos
conceitos de nacionalidade e constitucionalismo, filhos legitimos da Era Moderna, que se
mesclam como que formando um Udnico corpo, unigénito, parece recobrar seu lugar na
Historia. Dessa forma, impdem, por assim dizer, grandes desafios aos paradigmas que
sustentam o ideario de interconstitucionalidade, a propria teoria constitucional. Se a
magnitude do avango humano no ultimo periodo secular, assentada proeminentemente numa
tecnologia que embora ndo ignore pelo menos redimensiona a relacdo espago-tempo,
inviabiliza o isolacionismo, o sentimento nacional de conformacdo de um mundo proéprio, a
s0s, por outro lado, tampouco cauteriza o desejo de integrar uma Unica nacdo, planetéria. E é
nesse limbo pendular que o presente ensaio se permite balancar, apontando, entre vieses
dicotdmicos, areas de consenso que possibilitem o desenvolvimento tedrico e a melhoria das
relagfes internacionais sobre temas de interesse comum e evolugdo universal. Como, a
exemplo, o combate a corrupcdo. Sendo plenamente possivel, o constitucionalismo global ao
menos possibilita um compromisso em torno do discurso consensual sobre alguns direitos
universais.

1. O estado da arte. Uma breve retomada historica do constitucionalismo. A definicéo
epistemolodgica do problema. Hipotese e metodologia

Conquanto embrenhado e inebriado pela grande narrativa de pertencimento e
nacionalidade, consubstanciada em meio a gldrias e feitos historicos da primeira metade do
milénio anterior?, é possivel admitir que a genialidade pessoana transpunha uma mensagem
ndo apenas sobre o passado, mas em relacdo a seu proprio tempo. Como que uma alcéantara,
um olhar, uma ponte; enfim, uma passagem para o futuro. Se “cada uma [nagdo] ¢ todo o
mundo a s6s”, nota-se em Pessoa, homem do século XX e, portanto, contemporaneo, sabedor
do potencial globalizante da humanidade, indisfargavel distanciamento do conceito de

L PESSOA, Fernando. D. Tareja. In Mensagem.

2. Considerando suas especificidades, ha certo consenso entre os constitucionalistas-historiadores de que
Portugal, mesmo trés séculos antes da paz westfaliana, quando estabelecidos elementos minimos de constitui¢do
do Estado moderno, ¢ reconhecido como exemplo do primeiro ente estatal “moderno”. Vale lembrar que marcos
histdricos sdo antes cortes didaticos, epistemologicos, simbolismos de rupturas do tecido social, que
propriamente divisdes herméticas, na medida em que devem compor permanéncias e avangos que se sobrepdem
num movimento tipicamente historico. Ndo se pode perder de vista que 0 homem antigo néo se tornou medieval
da noite para o dia; que o homem ndo dormiu no Medievo e acordou na Modernidade etc. Relag&o curva espago-
tempo, bergsoniana, inerente a evolugdo humana, com claro reflexo na historicidade do constitucionalismo e nos
core problems atuais de sua teoria.
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interconstitucionalidade, de constitucionalidade global, de interculturalidade; do multilevel
constitutionalism, dito noutras palavras.

Concebe-se, pois, um potencial conflituoso do paradigma teérico do
constitucionalismo, passivel de perene discussdes e, consequentemente, de pardmetros
revisionais. Conquanto assentado em elementos definidos, o arranjo constitucional possui
caracteristicas especificas vinculadas ao desenvolvimento cultural, politico, social, juridico
etc. de cada povo. N&o por outra razdo, os blocos supranacionais mais exitosos baseiam sua
prosperidade quase que essencialmente na economia. S&o antes, portanto, conglomerados
meramente econdémicos. E sob um viés de analise dos paises que o integram e que deles se
beneficiam, pouco diferem, diriam alguns cientistas politicos, dos ideais imperialistas de
antanho. Decorréncia da globalizagdo que, no dizer de SILVA,

“[...] trata-se de um poder designador de um processo de uniformizagdo entre as
nacdes e 0s povos, com a consequente transformacdo dos Estados em Super-
Estados e Nagdes em Sociedades. Apresenta-se, assim, na figura de um processo
avassalador nunca antes visto - em termo de velocidade dos acontecimentos -, na
histéria da humanidade. As transformagdes impostas pelo processo de
globalizacdo sdo ferozes e ininterruptas. Dai, em virtude de suas caracteristicas,
surgirem as mais diversas consequéncias. Podendo ser apontadas consequéncias
de ordem social e politica. Quanto a primeira, a relagdo escravocrata
contemporanea ‘disfargada na extingdo gradual do instituto do emprego, na
politica de baixos salarios, nas dificuldades intencionais em escala crescente do
acesso a educacdo e do aperfeicoamento profissional, na negacdo do acesso
tecnologico etc.’, pautada no vinculo explorador ¢ explorado; e uma relacdo de
inclusdo e exclusdo. Quanto a segunda, a figura impotente do Estado Soberano no
exercicio do seu poder politico diante de um poder econémico global, numa
situacdo de substituicdo da economia real pela economia financeira, como se
funcionasse como um Estado virtual [...]” (2005, p. 396).

No mesmo sentido STIGLITZ (2003) e AMARTYA SEN (2001), ao se referirem
aos maleficios da globalizacdo. Se é verdade que nunca se produziu tanto no planeta, ndo
menos verdade € que nunca se viu tamanha desigualdade social. Um devir, pois. Antigo
contexto socio-politico requentado e matizado com as propriedades do presente, que retorna
de forma reiterada, numa concepgdo potencialmente eterna do mesmo nietzschiano ou do
diferente deleuzeano, fortalecendo ideias que, embora revestidas com ares de atualidade,
trazem entranhada certa imutabilidade que insiste em desafiar o tempo. Ideias, que a historia
mostrou, de sobreposicdo econémica e pasteurizacdo cultural em prejuizo dos paises mais
dependentes. Ndo ha mistério. Tanto que a Unido Europeia, um dos blocos multinacionais
mais antigos e estruturados do planeta, sofre grave crise, em que a solugdo pautada por muitos
de seus componentes passa quase que inevitavelmente pelo discurso do esfarelamento, do
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esfacelamento do conjunto. Classicos exemplos s@o o pico da agonia econémica grega, assim
como as disputas presidenciais na Holanda e na Franca, que levaram ao segundo turno
candidatos de extrema direita pouco simpéticos a Unido. Num campo mais pragmatico,
podem ainda ser citados o levante da “geringonga” portuguesa e o “desembarque” do Reino
Unido. Situacbes com lastro proeminentemente econémico, é bem verdade, mas
potencializadas por aspectos sociais outros tdo importantes quanto, como a pulverizacéo
invisivel de ataques terroristas, a onda de movimentos de refugiados ou seja, daqueles que
fogem de guerras e perseguicdes politicas, étnicas ou religiosas, sem esquecer dos migrantes
econdmicos. A emoldurar o quadro, a ascensdo de Donald Trump?®.

Tracado de forma genérica o plano epistemoldgico, e definida a hipdtese-problema a
ser abordada, o presente trabalho utiliza-se basicamente de metodologia explanativa,
abeirando-se dos temas condutores de forma mais aprofundada em itens individualizados.
Apbs esta breve retomada historica (item 1), pretende sobrevoar o constitucionalismo e
mapear os elementos criticos da teoria constitucional (item 2 - Historicidade e topos da teoria
da constituicdo e do constitucionalismo), para tentar conecta-los de maneira logica e
sistematica a algumas areas de interesse global, como, a exemplo, o combate a corrupcao
sistémica (item 3 - Constitucionalismo global; sendo plenamente possivel, ao menos um
compromisso em torno do discurso consensual sobre o combate a corrupcao sistémica). No
mais, e como objetivo principal (item 4 - Conclusdo), almeja identificar e arrolar superficies
de contato entre as operagOes brasileira Lava-Jato e italiana M&os Limpas, a pavimentar
possiveis esferas de consenso global.

A atualidade e importancia do objeto de estudo escolhido sdo evidenciadas pela
historica atuacdo das autoridades italianas nos anos 90 do século passado e sua inescondivel
influéncia nos caminhos que vém sendo adotados no Brasil. Espera-se, dessa forma,

8. A recente saida dos Estados Unidos da América do Acordo de Paris é um importante sinal de dificuldade na
formatagdo de uma base comum global, considerando, sobretudo, tratar-se 0 meio ambiente de tema bastante
sensivel a humanidade. O Acordo de Paris, realizado em 2015 e aprovado por 195 paises integrantes da
Convengdo Quadro das NagBes Unidas para as Alteracbes Climaticas, foi ajustado para reduzir emissdes de
gases de efeito estufa (GEE) no contexto do desenvolvimento sustentavel. O compromisso ocorre no sentido de
manter 0 aumento da temperatura média global em bem menos de 2°C acima dos niveis pré-industriais e de
envidar esforcos para limitar o aumento da temperatura a 1,5°C acima dos niveis pré-industriais. No caso do
Brasil, apos a aprovacdo pelo Congresso Nacional, foi concluido, em 12 de setembro de 2016, o processo de
ratificacdo do Acordo de Paris. No dia 21 de setembro, o instrumento foi entregue as Naces Unidas. Com isso,
as metas brasileiras deixaram de ser pretendidas e tornaram-se compromissos oficiais - NDC (Contribuic6es
Nacionalmente Indentificadas). A NDC do Brasil compromete-se a reduzir as emissdes de gases de efeito estufa
em 37% abaixo dos niveis de 2005, em 2025, com uma contribuicdo indicativa subsequente de reduzir as
emissdes de gases de efeito estufa em 43% abaixo dos niveis de 2005, em 2030. Para isso, 0 pais se compromete
a aumentar a participacdo de bioenergia sustentavel na sua matriz energética para aproximadamente 18% até
2030, restaurar e reflorestar 12 milhes de hectares de florestas, bem como alcancar uma participagéo estimada
de 45% de energias renovaveis na composicao da matriz energética em 2030.
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demonstrar que areas de interesses comuns admitem uma concep¢do supranacional, sendo
absoluta, a0 menos em torno de determinados ideais comunitarios, valendo-se de troca de
informac0es, experiéncias, know-how, evidenciando, enfim, um didlogo capaz de aproximar
nacOes diferentes, unificando-as como se repensassem e representassem o mundo todo a sos.

2. Historicidade e topos da teoria da constituicéo e do constitucionalismo

O direito, enquanto fendmeno ndo apenas normativo, mas também cultural, insere-se
no arcabouco das relagdes sociais, fazendo parte das engrenagens de poder que se perfazem
em seu bojo. Sendo assim, € imperioso reconhecer que seu estudo carrega consigo um
conteddo que ndo pode ser tomado simplesmente como veiculo de proposicdes logicas
neutras. O mito de que existiria uma antinomia entre saber e poder h4 muito ndo mais se
sustenta. “O poder politico ndo esta ausente do saber, ele ¢ tramado com o saber”
(FOUCAULT: 2002, pp. 50/51). E modernamente, o seio mais denso dessa trama se encontra
no campo teodrico constitucional, que tem por germes os textos das Constituicdes norte-
americana e francesa do século XVIII*,

Quando se pergunta, pois, para que serve o direito, costuma-se afirmar sua funcéo
de ordenacdo da vida social, baseada na coordenacdo de interesses e reparacdo de injusticas.
Causa certa espécie quando, apos uma analise mais detida da realidade social, percebe-se que
ao longo da histéria, o direito sempre tendeu a dar lugar a uma funcdo regulatéria e
mantenedora de privilégios, de leis privadas. Afora qualquer discussdo a respeito dos
primérdios do constitucionalismo, como sistema de contencéo e limitacdo de poder’, é fato

4 Sieyes desenvolveu sua famosa concepc¢do tedrica, tendo identificado o Terceiro Estado com a nacéo e
elaborado a diferenca substancial entre os poderes constituinte e constituido (aquele incondicionado e
permanente, representando a vontade da nagdo, de forma que apenas o direito natural poderia impor-lhe limites;
enguanto o constituido tem sua existéncia e competéncias conferidas e delimitadas pelo constituinte). Substituiu,
assim, a teoria rousseauniana da soberania popular pela nocdo de soberania nacional e pelo conceito de
representagdo politica. A Constituicdo norte-americana foi a primeira escrita da era moderna. Nascida como fato
histérico, concluiu um processo revolucionario de emancipacdo, sem que tenha sido precedida de um debate
mais profundo sobre o poder constituinte; a teorizacdo mais elaborada veio a época do procedimento de sua
ratificacdo, com os artigos dos federalistas (BARROSO: 2011, pp. 118/120). Ja a Constituicdo Francesa surgiu
num momento de deflagracdo do movimento revolucionario em 1791. Na Franga, Sieyés desenvolveu mais
claramente a importante distingdo entre poderes constituinte e constituido (SIEYES: 2007). O modelo norte-
americano de Constituicdo assenta na ideia da limitagdo normativa do dominio politico através de uma lei
escrita, demandando, para tanto, "a edi¢do de uma ‘biblia politica do Estado', condensadora dos principios
fundamentais da comunidade politica e dos direitos dos particulares”; e sendo a Constituicio uma "lei
proeminente”, o Poder Judiciario foi erguido ao papel de defensor dos direitos e liberdades nela elencados
(CANOTILHO: 1999, pp. 55/56).

>0 poder constituinte, per se, existiria desde as primeiras organizagOes politicas, bastando para tanto um grupo
social e um efetivo poder politico, vez que nesse caso haveria sempre “uma forga ou energia inicial que funda
esse poder” (BARROSO: 2011, p. 117). A sua teorizagdo é que foi melhor elaborada recentemente, tendo como
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que desde a Antiguidade, a no¢cdo mesma de democracia se via limitada a participacdo de uma
determinada parcela da populacdo na tomada de decisdes publicas, ja que ndo eram todos
considerados cidaddos da pdlis. Mulheres e escravos, por exemplo, estavam excluidos desse
grupo, de forma que seus direitos politicos viam-se desconsiderados. Tendo em vista que o
senhor feudal concentrava em suas maos o poder social e politico, o direito no Medievo
continuava a ser um mecanismo destinado a manutencédo do status quo vigente. A organizacao
estamental da sociedade obstava qualquer tentativa de reversdo do quadro desigual. As bases
modernas acabaram por acinzentar os meios de manobra popular, e contrapondo-se ao
conceito de serviddo, o povo em geral passou a ter a fantasiosa esperanca de que podia
movimentar-se na escala social.

O mais relevante € notar que, com o advento da Modernidade, sobreposta em pilares
renascentistas e iluministas, o carater instrumental do direito permaneceu intacto, assim como
seu objetivo precipuo, a blindagem da classe dominante®. O que, obviamente, mantém-se na
atualidade, em que, por exemplo, as 85 familias mais ricas do planeta somam uma fortuna
equivalente & da metade mais pobre da populacdo mundial’. E é no estudo da Constituicao
que se constata com mais evidéncia a correlagcdo foucaulteana poder-saber. As formulacGes
acerca do poder constituinte e da fundacdo de uma ordem constitucional encontram-se no
limiar entre direito, politica e economia, esparramando ainda mais os efeitos das relagcdes de
poder sobre todo o sistema juridico. E nessa seara que se faz necessaria, mais que nunca, e
especialmente diante da atual realidade politica e juridica por que passa o0 Brasil, uma anélise
critica a respeito.

As nocles de igualdade e liberdade de que langcou méo a burguesia revelaram-se
conceitos abstratos descolados da realidade para grande parcela da populacdo, que se vé

grandes marcos as Constituicdes norte-americana, confeccionada pela Convencdo da Filadélfia de 1787, e a
francesa de 1791, com o constitucionalismo moderno, acrescendo a limitagdo, fatores outros como a separagao
dos poderes e o controle de constitucionalidade das leis.

S DEMIER (2017) mostra como esta blindagem legal, constitucional, alcangou o corpo “democratico” no Brasil.

‘. "Explosdo demogréafica e degradacdo ambiental sdo duas tendéncias de longa duragdo, e a desigualdade da
renda é a terceira. Trata-se de um antigo problema que novamente vem a tona. Estamos todos conscientes de que
a desigualdade cresce na maioria dos paises. Sete entre dez pessoas vivem em paises onde a desigualdade
cresceu nas Ultimas trés décadas. Alguns nimeros sdo assustadores - de acordo com a OXFAM [Comité de
Oxford de Combate a Fome], os 85 mais ricos do planeta somam uma fortuna equivalente & da metade mais
pobre da populagdo mundial. Nos Estados Unidos, o nivel de desigualdade é o mesmo que existia antes da
Grande Depressdo, e o contingente dos mais ricos, formado por 1% da populagéo, abocanhou 95% dos ganhos
sobre a renda, enquanto 90% ficaram mais pobres. Na India, o nimero de bilionérios foi multiplicado por 12 em
15 anos, o suficiente para eliminar duas vezes o nivel de pobreza absoluta naquele pais." A constatacdo da
extrema desigualdade de renda no mundo é de Christine Lagarde, Diretora-Gerente do FMI, durante a
Conferéncia do Capitalismo Inclusivo, promovida pela tradicional familia de banqueiros Rothschil.
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excluida do processo de producdo de normas juridicas. O ideal primeiro que havia proposto a
Modernidade foi, aos poucos, sendo desprezado, dando lugar a uma nocéo de regulacao social
(SANTOS: 2000, pp. 164/169). O direito tem servido, pois, como poderoso instrumento de
preservacdo da sociedade capitalista e de suas assimetrias tais quais se apresentam. A ideia
excludente do direito € muito perceptivel na realidade social. A desigualdade é muitas das
vezes naturalizada e banalizada pelos processos de abstracdo formal dos conflitos levados ao
Poder Judiciario, deixando transparecer o profundo papel politico do direito, que em geral
tenta-se ocultar, ao langar mdo de uma pretensa neutralidade. A cientificizagéo e estatizagéo
do direito o tém reduzido a mera técnica, ao passo que atribuem ao Estado o monopdlio da
producdo juridica. O direito moderno vé-se dissociado das relacGes culturais e éticas do meio
social em que se insere, servindo a ldgica da eficiéncia e estancando qualquer tentativa de
producdo juridica a partir de processos populares (RANGEL e LARA: 2016, p. 691).
Estruturacdo que remonta ha mais de dois seculos, é possivel vislumbrar a natureza
instrumental do sistema constitucional (democracia, divisdo de poderes e controle das leis),
bem como o objetivo perseguido, ja na sua génese. Lancadas as bases da teoria por JOHN
LOCKE, e desenvolvida a ideia de equilibrio pelo VISCONDE DE BOLINGBROKE,
unindo-as em seu Espirito das Leis, MONTESQUIEU® serviu como pilar fundamental &
construcdo do Estado constitucional moderno, que visava, sobretudo, garantir a liberdade e a
propriedade, tracos essenciais do pensamento liberal, direitos fundamentais a classe burguesa.
Dai a importancia da insercdo do sistema de divisdo de poderes no dmbito normativo da
organizacdo estatal e, consequentemente, a relevancia da distingdo entre constituinte e
legislativo a ensejar possivel controle judicial. Ainda que sob a luz de um ideério libertario,
apenas o0 Estado que se estabelecia sobre tais pilares, era reconhecido na ordem internacional
como Estado constitucional. Sé a Constituicdo juridica que previa a divisao e o equilibrio
entre 0s poderes e que garantia direitos fundamentais, era efetivamente considerada como
Constitui¢do. Era claro o recado: “a sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos

direitos nem estabelecida a separacdo dos poderes ndo tem Constitui¢go™-'°. Mas sob a

8. sabe-se que a obra de Montesquieu influenciou decisivamente a formatacdo constitucional pds-
revoluciondria, em especial e de forma exemplar, o ideario norte-americano e o francés. Contudo, as
especificidades relativas a cada organizacdo cultural enveredaram-nas por concepges distintas, como se percebe
dos textos dos Federalistas e do abade Emmanuel Joseph Sieyés. Um passo a frente, porque ja liberto do
autoritarismo e despotismo do ancien régime, o constitucionalismo norte-americano organizou-se em torno do
proprio povo, a evitar a sobreposicdo da vontade de minorias. O outro ndo era mais o rei, mas a burguesia
dominante.

S Artigo 16 da Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789.

10 . S e ~ .. . . e
- “A finalidade de toda associagd@o politica € a conservagdo dos direitos naturais e imprescritiveis do homem.

Estes direitos sdo a liberdade, a propriedade, a seguranga ¢ a resisténcia a opressao” (artigo 2° da Declaracdo dos



opacidade do véu de interesses individuais, percebe-se, facilmente, como toda essa estrutura,
que aparenta resguardar direitos e proporcionar a todos o caminho para a felicidade é, ao
contrario, instrumentalizada, manipulada a blindar o poder da classe dominante.

Pautando-se no modelo inglés, MONTESQUIEU imaginou a atuagdo legislativa
mediante dois planos, duas camaras (a camara alta, dos lordes, hereditaria, e selecionada por
critérios de nascimento, riqueza etc.; e a camara baixa, representativa do povo, eleita,
selecionada dentre burgueses) que, exigindo requisitos diversos para sua composicéo,
conformariam o primeiro grande entrave a atuacao do poder popular, decorrente da necessaria
harmonizacdo de pensamentos e interesses no mais das vezes antagbnicos. A incrementar o
embaraco, ao rei foi dado o poder de veto, e a cAmara alta, o controle da atuacdo executiva.
Deste simples resumo ja pode ser visto “todo um sistema construido para impedir que o
Estado pudesse atuar prontamente” (LEAL: 1955, pp. 103/104); sistema, prossegue LEAL,
mais tarde aprimorado de forma “genial” pelos convencionais de Filadélfia. E citando
GARCIA-DUARTE, conclui que “a burguesia, ao construir um Estado dividido, peado,
vagaroso, cuidou muito menos de assumir o poder do que de o conter”. Era o tipo de Estado
que mais convinha (e convém) a burguesia. A clareza do trecho exige sua transcricao:

“[...] Embora o reconhecimento de interesses basicos praticamente indiscutiveis,
ndo seria aconselhavel construir-se um Estado capaz de atuar de maneira efetiva,
rapida, decisiva, porque haveria o risco (e ai vamos encontrar um dos grandes
segredos de toda essa estrutura), haveria o risco de que o Estado viesse a cair nas
méos dos inimigos da classe burguesa. E os inimigos da burguesia, uma vez posta
a nobreza fora de combate, viria a ser uma classe que mal nascia, que estava
comegando a aparecer, a classe dos assalariados [...]” (LEAL: 1955, pp. 105/106)

O teor mais recéndido desta intencdo € capturado nas entrelinhas dos artigos dos
federalistas' que embasaram a construgdo da nascente constitucionalidade norte-americana.
A franqueza de James Madison, protegido pelo sigilo dos trabalhos da convencdo [de
Filadélfia], é reveladora:

“[...] Ao construir um sistema que desejamos que dure para as idades futuras, ndo
devemos perder de vista a mudanca que essas idades trardo consigo. Um

Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789). Resisténcia a opressdo que na declaracdo de 1793 foi transformado
em dever: “Quando o governo viola os direitos do Povo, a revolta € para o Povo e para cada agrupamento do
Povo o mais sagrado dos direitos e 0 mais indispensaveis dos deveres” (artigo XXXV).

. Escritos por Alexander Hamilton, James Madison e John Jay, e publicados originariamente no Independent
Journal de Nova lorque, tinham por objetivo principal o convencimento do povo, em especial quanto a
necessidade da formacdo de um novo modelo de Estado republicano federado, assentado na distribuicdo e auto-
limitacdo equilibrada dos poderes. Uma antitese, portanto, do pensamento rousseuniano.
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acréscimo de populacdo aumentara necessariamente a proporcdo daqueles que
terdo que sofrer os embates da vida, desejando secretamente uma melhor
reparticdo do seus beneficios. E possivel que, com o tempo, estes superem os que

se encontrem bem situados economicamente. De acordo com as leis do sufragio, o

poder passara as maos dos nio possuidores [...]""*?

As perguntas imediatamente feitas pelo federalista, ddo o tom da preocupacdo dos
detentores do poder, no exato momento do exercicio de uma atribuicdo que tende antes
manter privilégios que regular: “Como havemos de nos preservar disto, baseando-nos em
principios republicanos? Como vamos poder prevenir o perigo em todos os casos de colisdes
interessadas em oprimir a minoria que devemos defender?” Ao discorrer sobre a proposta de
federacdo, MADISON, tratando nos capitulos XIX e X da “utilidade da Unido como
salvaguarda contra as fac¢des e as insurrei¢des”, conceituou facgdo como “uma reunido de
cidaddos que formem a maioria ou a minoria do todo, uma vez que sejam unidos e dirigidos
pelo impulso de uma paixdo ou interesse contrario aos direitos dos outros cidaddos, ou ao
interesse constante da sociedade geral” (HAMILTON et. al.: 2003, p. 60). “Essa definicdo ¢
falsa”, como nota de rodapé ali aposta. A ideia de facgdo ¢ inseparavel da de minoria, sendo
inconcebivel que a maioria atue contra os interesses da prépria maioria. Logo, a faccdo a que
se refere o federalista e que deve ser protegida é a minoria mesmo, a burguesia propriamente
dita.

Era clara a ideia do texto dos federalistas em tentar desqualificar politicamente a
maioria (leia-se, 0 povo). Tanto que se distanciaram da democracia, tdo atrelada a época a
noc¢do de poder popular rousseauniana, construindo a sua propria concepc¢do de republica. E
nesse contexto, emprestaram a Constituicdo valor diverso daquele que sempre lhe deram o0s
europeus, consignando sua superioridade tanto politica quanto juridica. Resumindo, a minoria
que deveria ser defendida, segundo Madison, era a propria burguesia. Nao a burguesia-povo,
0 povo que a burguesia dizia integrar e no qual buscava legitimacdo (até porque, vencido o
inimigo maior e comum, a monarquia, 0 Antigo Regime, o povo perdeu sua importancia®),
mas a burguesia-burguesia, o nicleo do poder capitalista, que pretendia cristalizar seu direito
de propriedade, estruturando-o mediante norma constitucional, garantindo e possibilitando,

12, MADISON, Convencdo da Filadélfia, apud CROSSMAN, Richard Howard Stafford, Biografia del Estado
Moderno. México: 1941, p. 99/100, in apud LEAL: 1955, p. 106).

13_ Como todo movimento ideoldgico, ndo ha qualquer escripulo na retomada do caminho oposto aquele que Ihe
serviu como base reivindicativa, quando torna-se conflitante e dispensavel & manutencdo e sobretudo a expansao
dos interesses ja consolidados. Contradicdo que institui os germes da autodestruicdo. Numerosos sdo 0s
exemplos, como a classica alianca liberal, que proporcionou a expanséo territorial até entdo essencial a nobreza
medieval, mediante o financiamento da burguesia enriquecida. Uniram-se os poderes politico e econémico,
indispensaveis reciprocamente, até 0 momento de extensdo e flexdo maxima, em que uma das partes tornou-se
inconveniente a outra, e rompeu o sistema de forma revolucionaria (COELHO: 2014).
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como que por viés compensatorio, “liberdade” para que os demais um dia viessem a se tornar
possuidores. Realidade que ndo sé Madison, mas todos sabiam ser improvavel, e que a
historia se encarregou de confirmar. Afinal, parafraseando ORWELL (2007), todos séo livres,
embora uns sejam mais livres que outros.

Dai o carater atemporal da constatacdo de LASSALE (2001), integra ha quase dois
séculos, de que a esséncia da Constituicdo corresponde aquilo que efetivamente se imp&e na
realidade; em outras palavras, aos fatores reais de poder. Ao distinguir a Constituicdo real da
juridica, ja no século XIX, Lassale afirma que esta, se ndo implementada, se ndo conformada
com aquela, ndo passaria de mera folha de papel. A simplicidade desta constatacdo foi
sublinhada por varios outros pensadores. Um século ap6s, em seu classico A forca normativa
da Constituicdo, embora afirme, ao contrério, que a Constituicdo escrita, ainda que nédo
implementada, ainda que ndo conformada a realidade, tem, sim, potencial normativo, ao
menos impeditivo de retrocesso, enfim, que ndo se restringe a simples papel, HESSE (1991,
p. 10) atesta de forma primorosa, que “a concepgao sustentada inicialmente por Lassalle
parece ainda mais fascinante ao se considerar sua aparente simplicidade e evidéncia, sua base
calcada na realidade, bem como a sua aparente confirmagdo pela experiéncia historica™.

E tendendo a manter a distancia entre a norma e a realidade € que a construcdo do
Estado liberal foi cuidadosamente programada pelos federalistas. Acaso a massa popular

14 E mesmo dificil construir alguma hipdtese tedrica que suplante Lassale. O proprio Hesse, embora defenda
que a forga normativa da Constituicdo ndo reside apenas na adaptacdo inteligente a uma dada realidade, na
medida em que ela pode impor algumas tarefas, conclui que teré ela forca ativa se se fizerem presentes ndo s6 a
vontade de poder, mas também a vontade da prépria Constituicdo. Nota-se, portanto, que o contorno salientado
por Hesse pouco diverge da concepgdo realistica de Lassale, na medida em que a vontade da Constitui¢do nada
mais representaria que a vontade real. E essa busca pela realidade também se percebe, a exemplo, na sociedade
aberta de HABERLE, pois “se se considera que uma teoria da interpretagio constitucional deve encarar
seriamente o tema ‘Constituicdo e realidade constitucional’, entdo ha de se perguntar, de forma mais decidida,
sobre os agentes conformadores da ‘realidade constitucional’” (2012, p. 12). E citando Héberle e Hesse, explica
SARMENTO (2001) que o conceito de abertura constitucional diz respeito & necessidade de a lei fundamental
ser dotada de elasticidade, ndo regulando de forma rigida todas as matérias, sob pena de se transformar em
instrumento de poder totalitario. Abstraindo-se do cenario politico sob o qual veio a lume a Constituicdo de
1988, de premente necessidade na seguranca das relagdes sociais, em claro movimento pendular pds-ditatorial,
fato é que, historicamente, é embrionario de qualquer norma que quer constituir elementos estatais, ndo se
imiscuir em relagdes privadas. “Tdo somente deve pretender tracar ela indicativos para a interpretacdo e
aplicabilidade do ordenamento hierarquicamente inferior. Logo, é a Constituicdo texto que deve se revestir de
visceral carater principioldgico, cuja densidade seja capaz de abarcar inimeras interpretacdes [...] Se exprime a
Constituicdo da Republica comandos que se espraiam pelo ordenamento juridico infraconstitucional com a
finalidade de sua melhor adequacéo a realidade, tendo em vista a grande massa social que a interpreta, conclui-se
que quanto mais proximas dos fatos ensejadores do conflito de interesses instaurado, melhor sera o
aproveitamento da norma constitucional. Serd ela mais eficaz, portanto. A &tima concretizagdo da norma
constitucional depende, assim, da perfeita compreensdo da realidade em que desenhada a lide [...] Bem sabia

Moisés que os ordenamentos de Deus ndo se exauriam nos textos impressos nas tabuas” (COELHO: 2008).
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conseguisse tornar-se maioria em uma das casas parlamentares, sofreria a oposicdo da outra®®.
Vencida esta etapa, deveria enfrentar o veto presidencial. Ultrapassado este, e relembrando
que a lei ndo pode conflitar com os direitos fundamentais (da burguesia), “estaria, ali, de
alcateia a Corte Suprema, notoriamente conservadora”, como antecipado por Madison ja no
capitulo XVI, ao consignar que “se os juizes ndao conspirarem com a legislatura, hao de
declarar que as decisdes da maioria sdo contrarias a lei do pais, inconstitucionais e nulas”
(HAMILTON et al.: 2003, p. 102). “Ai estd, portanto, explicado o verdadeiro sentido
sociologico da divisdo dos poderes. Era um sistema concebido menos para impedir as
usurpacdes do executivo do que para obstar as reivindicagdes das massas populares”. Em
outras palavras e em resumo,

“a convengdo da Filadélfia defrontou-se com o problema de procurar o
substitutivo para assegurar a propriedade, que na Inglaterra estava garantida pelo
acatamento popular a oligarquia governante. Em lugar da obediéncia tradicional a
autoridade, de um povo sujeito, ofereceram um sistema de equilibrios e freios tdo
intrincado que dificilmente se poderia filtrar através de suas malhas uma gota do
sentimento popular” (LEAL: 1955, p. 107)".

3. Constitucionalismo global; sendo plenamente possivel, ao menos um compromisso em
torno do discurso consensual sobre o combate a corrupgao sistémica

Na busca por um novo paradigma para o direito, que avance e finalmente se
desloque das teorias cléssicas positivas normativistas, MULLER (2013) adequa e assenta sua
metodica estruturante a contemporaneidade, globalizada e multicultural, aproximando o0s
sistemas do civil e do common law, sobrepondo, intercalando, enfim, harmonizando os dois
principais troncos juridicos ocidentais. Identifica os mundos real e ideal, numa correlagdo de
causa-efeito-causa entre o ser e o dever ser. Ressalta a importancia da concretude dos fatos na
concepcdo e formatacdo do direito, resgatando, sob este eixo, parte da perspectiva
schimittiana de valorizagdo da realidade!’. Em linha paralela, MACCORMICK (2008)

15 A x . - . . .
- Como a segunda camara ndo podia ser hereditaria, os federalistas foram habeis, dando-lhe um mandato mais
longo, com uma renovacao pelo terco. “A cada mudanga da cadmara dos representantes, ficariam 2/3 do Senado, a

representar, presumivelmente, o pensamento da situagao pretérita, conservadora” (LEAL: 1955, p. 107).

16 CROSSMAN, Richard Howard Stafford, Biografia del Estado Moderno. México: 1941, p. 100, apud LEAL:
1955, p. 106.

- Carl Schmitt é um dos maiores criticos do positivismo normativista que embasou o constitucionalismo
liberal, apontando a divergéncia entre real e ideal, entre ser e dever ser, como um dos elementos motrizes para o
monopolio do Estado, “ja que o conceito liberal de Constitui¢do era ideal, configurando simplesmente a
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estrutura sua teoria no poder da argumentacdo juridica, atualizando antigas nocgoes
aristotélicas a feicBes modernizantes®. Vertentes teérico-juridicas atuais, portanto, que vém
sendo maturadas desde as ultimas décadas do século passado, e que visam, sobretudo,
construir uma nova ordem normativa, que ndo ignora a importdncia da seguranga
historicamente desenhada pelo positivismo classico, mas antes a complementa, integrando-a a
justeza da atuacdo publica. Uma nova ordem porque, efetivamente, propde um rompimento
com as bases positivistas, descolando-se do conceito separatista entre sein e sollen, fazendo o
caminho exato oposto, unindo-o0s. Pretende-se, como terceira via, e exatamente porque mescla
dos planos real e ideal, evitar a arbitrariedade do puro decisionismo, sem abrir mdo da
previsibilidade necessaria as relacdes humanas, escamoteando-se a principal critica
direcionada ao positivismo normativista, que diz respeito ao preestabelecimento do cenério
fatico, pressupondo sua adequacdo, ainda que a forceps, num desenho de mundo hipotético.
Neste cenario, atribui-se um novo papel para a norma juridica, que deixa de ter um papel
figurativo e assume o protagonismo da realizacdo material do Direito, principal reivindicacédo
do Estado social e democréatico na sociedade contemporanea, o que se faz, v.g., por meio do
uso de mecanismos reguladores da economia pelo Estado pode evitar o colapso de um sistema
que, cada vez mais, concentra a riqueza nas maos de um numero reduzido de capitalistas.
Nesse sentido, economista francés PIKETTY, no livro O capital no século XXI, ressalta:

"as desigualdades sociais s6 sdo aceitaveis se forem do interesse de todos e,
especialmente, se forem do interesse de grupos sociais menos privilegiados. E
necessario estender os direitos fundamentais e as vantagens materiais a0 maximo
de pessoas possivel” (2014, p. 467).

Concretude que tende a apontar para um cenario especifico, contrario, assim, a
concepcao supranacional. Nao quer isso dizer, no entanto, que nao exista pensamento
convergente sobre numerosos aspectos que, incontroversos, demandam um conjunto global de

concepgdo ideoldgica que interessava aqueles que se apropriaram do poder em determinado momento histérico”
(QUARESMA e OLIVEIRA: 2009, p. 885/887).

18_ A nova retérica embasou a reconstrugdo do direito europeu no periodo posterior a segunda guerra mundial, e
retornou a dialética aristotélica, conduzida pela Topica e Jurisprudéncia, monumental obra de THEODOR
VIEHWEG. Mas seus efeitos s0 se fizeram sentir efetivamente no Brasil, com a promulgacdo da Carta
Constitucional de 1988, que aqui corporificou a textura aberta & sociedade de intérpretes citada por CLEVE
(1995: a forca normativa da Constituicdo implica a construgdo de uma via de duas maos: a Constituicdo
conforma a realidade, mas ao mesmo tempo, é, de certo modo, também por ela, realidade, conformada) e
CANOTILHO (1999: a Constituicdo como registros de aprendizagem, como possibilidade de captar e se
conformar com as mudancas da realidade, esta aberta as concepc¢des cambiantes da verdade e da justica). E
identificados os topoi argumentativos comuns, aceitaveis pela jurisprudéncia, a liberdade concedida ao juiz tende
a aproxima-lo da verdade e, por consequéncia, da melhor solugao.
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forcas, num jogo de ganha-ganha, em que todos os participantes sejam beneficiados. Afora
sentidos fluidos, subjetivos, como a felicidade, a paz etc., que antes representam
consequéncias, caracteristicas objetivas, pragmaéticas, podem naturalmente ensejar uma maior
interagdo global. Um claro exemplo nesse plano se circunscreve ao enfrentamento a corrupgdo
sistémica. O povo brasileiro estd vivenciando um momento historico, como jamais aconteceu,
de aprofundamento no combate deste que representa talvez o mais nefasto e universal
problema social®®. A coincidéncia de fatores t4o necesséria para o fazer histéria, como o
amplo apoio popular, alguns avancos recentes na legislacdo relativos a possibilidade de
aplicacdo de acordos de leniéncia®® (capitulado dentro da Lei Anticorrupcdo - Lei n°
12.846/2013) e relativos & possibilidade de acordos de colaboracdo premiada® e execucéo

9 Em relatério divulgado pelo IMD, uma das mais reputadas escolas de administracdo do mundo, sediada em
Lausanne (Relatério de Competitividade Global 2017), o Brasil aparece como o segundo mais corrupto pais dos
63 analisados. “Em termos de eficiéncia governamental, o Brasil aparece na 62* posi¢do, a segunda pior do
ranking global, s6 atras da Venezuela. Um dos componentes desse indicador € ‘propina e corrupgio’.
Disponivel em: <http://www.valor.com.br/brasil/4988460/brasil-e-visto-como-segundo-mais-corrupto-em-lista-
de-63-paises>. Acesso em: 02 jun. 17.

20_ 0 Acordo de Leniéncia, que tem sua origem no direito norte americano, adentrou no sistema juridico
brasileiro, por meio da edi¢do da Lei n° 8.884/1996 (Ajuste entre a Unido e pessoas fisicas ou juridicas autoras
de infracdo contra a ordem econémica, e permitia ao infrator colaborar nas investigagdes, no préprio processo
administrativo, com a apresentagdo de provas inéditas e suficientes para a condenacdo dos demais envolvidos na
suposta infracdo, auferindo, como contrapartida, por exemplo, a extingdo da a¢do punitiva da administracéo
publica), como mecanismo de manutencdo da ordem concorrencial com o escopo de coibir a prética de infracdo
a ordem econdmica. Ao depois, esse Acordo foi aperfeigoado pela Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011,
que estruturou o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. Contudo, o Acordo de Leniéncia ganha projecdo
nacional mesmo a partir da previsdo de seu ideario - de colabora¢do com o Estado x beneficio ao infrator - na Lei
Anticorrupcao - Lei n® 12.846, de 01 de agosto de 2013 -, editada no Governo Dilma Rousseff, que "dispde sobre
a responsabilizagdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracao
publica, nacional ou estrangeira, e d& outras providéncias"; firmado entre a pessoa juridica que cometeu ato
ilicito contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira, mas que se dispde a auxiliar nas investigag@es que
levem a captura de outros envolvidos no crime, em troca de beneficios para sua pena, ou seja, da-se a
"suavizagdo" da punibilidade ao infrator que participou de atividade ilicita, desde que, em troca, passe a
colaborar com as investigacBes com o intuito de denunciar outros infratores envolvidos no crime. O érgdo
responséavel por celebrar os acordos de leniéncia no &mbito do Poder Executivo Federal é a Controladoria-Geral
da Unido (CGU).

21 Aprovada no Governo Dilma Rousseff, a Lei n® 12.850, de 02 de agosto de 2013, que “define organizagao
criminosa e dispbe sobre a investigacdo criminal, os meios de obtencéo da prova, infracfes penais correlatas e o
procedimento criminal; altera o Decreto-lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal); revoga a Lei n°
9.034, de 03 de maio de 1995; e da outras providéncias”, prevé, no inciso I de seu artigo 3°, que “em qualquer
fase da persecucdo penal, serdo permitidos, sem prejuizo de outros ja previstos em lei, 0s seguintes meios de
obtencdo da prova: | - colabora¢do premiada [...]”; instrumento regulamentado pelos artigos 4° ao 7° da mesma
lei.
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contundentemente justificadas de prisdes preventivas lato senso, assim como a atuacdo
institucional firme de drgdos de investigacdo e persecucao (Policia e Ministério Pablico) e do
Poder Judiciario®®, sio patamares que podem e devem ser pulverizados e compartilhados entre
0s paises num caminhar gradual em direcdo ao ideal democratico proposto por DAHL
(2005)%. Elementos que remetem quase que num impulso intuitivo & comparacdo, &
vinculacdo entre as operacOes brasileira Lava-Jato e italiana Mani Pulite de combate a
corrupcao sistémica, instaurada e enraizada as profundezas nas entranhas do poder publico. E
indispensdvel a troca de informagdes, expertise, erros e acertos, sobretudo quanto a
estratégias, tanto de métodos e limites de apuracdo®, de negociacdo, como mecanismos de
recuo, defesa organizacional e em especial pessoal etc. Nesse aspecto, por exemplo, pode-se
perfeitamente falar em interconstitucionalidade.

A micro-historia que rebentou nos meandros do século XX, criando fenda profunda
na ideia de composicdo historica baseada nas grandes narrativas, simbolo de um pensamento
modernista das primeiras horas, e que tem em GINSBURG (2006) seu principal fomentador,
mostra que pequenas e muitas circunstancias relativamente independentes, quando integradas
constroem a verdadeira concepgéo historica. E nesse sentido que deve ser enxergada de forma

22_ 14 numerosas outras decisdes administrativas tomadas pelos poderes da Republica que, embora passem
despercebidas, exercem indiscutivel importancia no contexto geral, como, a exemplo, o respeito a escolha da
propria entidade quanto a nomeagdo do chefe da Procuradoria-Geral, a composicdo de forcas-tarefas a
auxiliarem a os érgdos publicos diretamente envolvidos, como a Policia e o Ministério Publico Federal, assim
como o préprio STF e os Tribunais Regionais Federais (sdo simbolicos e eficientes as primeiras medidas
adotadas pela atual gestdo administrativa do Tribunal Regional Federal da 22 Regido, quando a seguranca de seus
juizes e a composicdo das Varas Criminais competentes para o julgamentos dos casos decorrentes da operacéo
Lava-Jato).

23 Consignando democracia como um ideal (utépico) a ser atingido, ROBERT DAHL se refere a graus de
democracia.

4. Na operacdo Mdos Limpas, os juizes desvelaram as redes de corrupcdo estabelecidas entre politicos e
empresarios, que configuravam um sistema de intercambio de contratos publicos por subornos. O maior partido
da Itdlia, a Democracia Crista (DC), foi dura e diretamente atingido, vindo a se dissolver dois anos mais tarde.
J& o Partido Socialista (PSI), fundado em 1892, desapareceu junto com a DC, também como consequéncia dos
escandalos de corrupcéo e dos respectivos processos judiciais. Porém o Partido Democratico da Esquerda (PDS),
herdeiro do Partido Comunista Italiano (PCI), escapou da fase inicial da operacdo e chegou ao governo. Mais
tarde, com o advento de um pacto de conveniéncia entre o PDS e Berlusconi, minou-se a operacdo Maos Limpas,
abrindo a sala do Estado Italiano ao "berlusconismo", que dominou de 2001 a 2006, periodo em que a maioria
parlamentar do PDS ajudou a passar leis maquiavelicamente engendradas para sabotar investigacdes criminais,
retardar julgamentos e viabilizar a prescricdo de crimes, decepando a mao que, aquela altura, empunhava a
espada da Justica, ou seja, a esquerda e direita uniram-se protecdo de esquemas de corrupgdo com politicos de
todo o espectro ideoldgico, esquemas estes que, por certo, até hoje se mantém. A isso de seguiu o periodo de
2008 a 2011, com forte estagnacdo econdmica e negacionismo politico.
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ampla a narrativa em torno da operacdo Lava-Jato e de todas as circunstancias que a
envolvem, a constituem e que Ihe ddo a coloracdo, 0 matiz que de uma maneira geral, é
percebido pela populagdo. Circunstancias que se buscam em processos historicos-judiciais
antecedentes, que lhe serviram de estofo e lhe adubaram a raiz, como mais proximamente no
tempo a acdo penal 470%, assim como as préprias idiossincrasias circunscritas a este, como 0s
motivos pelos quais descortinados os fatos investigados, o sorteio e a definicdo da relatoria, a
ansia e a pressdo da populacdo, que viu chegar o momento histérico de passar o pais a limpo,
criando legitimas expectativas, que sendo satisfeitas completamente, a0 menos pintaram com
tintas fortes e visiveis o caminho a seguir, a condenacao de figuras pablicas ou privadas até
entdo inacessiveis segundo o ideario popular, além de importantes consequéncias outras no
plano juridico, como a aprovacdo da lei de iniciativa popular da ficha limpa (Lei
Complementar 135, de 04 de junho de 2010), a ja mencionada lei de colaboracdo premiada
(Lei n° 12.850, de 02 de agosto de 2013) etc. Ao falar da Lava-Jato, portanto, rende-se
homenagem a sociedade brasileira e & composi¢do do Supremo Tribunal Federal a época do
julgamento da acdo penal 470. Mas a Lava-Jato, evidentemente, tem vida prépria.

S30 numerosos 0S avangos sociais em torno dessa nova ambiéncia no cenério
publico brasileiro. Afora as mencionadas leis da ficha limpa, da anticorrupcdo e da
colaboracdo premiada, podem ainda ser apontadas, dentre outras, as discussdes em torno de
propostas legislativas ou decisdes judiciais acerca de medidas populares contra a corrup¢éo, o
fim do foro privilegiado, o fim da autorizagdo das assembleias legislativas para o
processamento de governadores, a execucdo da pena criminal ao menos apds decisdo de
segunda instancia etc. No mesmo sentido, uma melhor adequacdo da visdo romantizada do
garantismo em torno dos chamados crimes do colarinho branco, pois o ideério garantista ndo
pode ter por escopo o direito de pessoas que se valem de instrumentos publicos disponiveis
aos cargos que ocupam para obstaculizar a agdo dos poderes constituidos?.

4. Concluséo

Ficou dito que a operacéo brasileira Lava-jato tem vida propria. 1sso é verdade. N&do
se pode perder de vista, no entanto, que alteragdes sociais de tamanha magnitude necessitam
de bases fortes, maturadas pelo tempo proporcional & profundidade da intervencéo, e seu
sucesso so sera sentido acaso possibilitada a identificacdo e extirpacdo completa da metéstase

2.0 esquema de compra de apoio politico no Congresso, conhecido como mensaldo, que se tornou publico em
junho de 2005, resultou na denincia pela Procuradoria Geral da Republica de 40 pessoas, dentre elas 03
ministros de Estado, além de deputados e empresarios, e na condenacdo de 24 em agosto de 2007 pelo Supremo
Tribunal Federal.

26 Relembrando o classico dito popular de que “ninguém passa recibo de corrupcdo”, ja na década de 1960,
GARY BECKER concebeu a corrup¢do como um crime integralmente racional; racional desde sua idealizacdo
até o post factum. Dai a dificuldade da persecucéo penal.
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que tomou conta do tecido social?’. Dai a mencdo & acdo penal 470. A corrupcdo das
instituicOes brasileiras alcancou niveis inconcebiveis, decorrentes da promiscuidade na
relacdo publica x privada durante séculos que, evidentemente, ndo pode ser combatida em
poucas décadas. E razoavel a ansiedade da sociedade quanto ao capitulo final de toda esta
trama; ansia, porém, que pode pdr em risco 0 momento de fortalecimento da ambiéncia ética.
E certo que o tempo do hoje parece-nos muito mais rapido que o tempo do ontem; e de fato o
é. Mas é preciso compreender que essa desconexao, esse descompasso temporal ndo permite o
rompimento de cultura enraizada por séculos em poucos anos. Mais que um processo judicial,
a operacéo Lava-jato se tornou, ela prépria, uma instituicdo nacional®-?°, nio fazendo sentido

27 . S . . L . . .

- Considerando o histérico de impunidade brasileiro, é admissivel supor que se a operacdo Lava-jato fosse
deflagrada ha 20 anos, por exemplo, possivelmente ndo passaria de um volume com algumas dezenas de laudas
de um inquérito policial.

2 A Operacdo Lava-Jato em numeros (dados atualizados até 29 de maio de 2017). 1.434 procedimentos
instaurados. 775 buscas e apreensdes. 210 conducBes coercitivas. 95 prisdes preventivas. 104 prisGes
temporérias. 06 prisdes em flagrante. 183 pedidos de cooperagdo internacional (130 pedidos ativos para 33
paises diferentes, e 53 pedidos passivos com 24 paises). 158 acordos de colaboragdo premiada firmados com
pessoas fisicas. 10 acordos de leniéncia e 01 termo de ajustamento de conduta. 62 acusagBes criminais contra
274 pessoas (sem repeticdo de nome), ja com sentenca para 29 pessoas, pelos seguintes crimes: corrupgéo,
crimes contra o sistema financeiro internacional, trafico transnacional de drogas, formacdo de organizagdo
criminosa, lavagem de ativos, dentre outros. 141 condenacdes, contabilizando 1.428 anos, 01 més e 25 dias de
pena. 08 acusacgdes de improbidade administrativa contra 50 pessoas fisicas, 16 empresas e 01 partido politico,
pedindo o pagamento de R$ 14,5 bilhdes. Valor total do ressarcimento pedido (incluindo multas) de R$ 38,1
bilhdes. Os crimes ja denunciados envolvem pagamento de propina de cerca de R$ 6,4 bilhGes. R$ 10,3 bilhGes
sdo alvo de recuperagdo por acordos de colaboragdo, sendo R$ 756,9 milhdes objeto de repatriagdo e R$ 3,2
bilhdes em bens de réus bloqueados. Disponivel em: <http://lavajato.mpf.mp.br/atuacao-na-la-
instancia/resultados/a-lava-jato-em-numeros>. Acesso em: 02 jun. 2017.

29 Investigados e condenados. Operagdo Lava-Jato. “Desde mar¢o de 2014, a Operagdo Lava-Jato da Policia
Federal investiga o maior escandalo de corrupcao ja revelado no Brasil. A acdo contra o esquema que desviou
bilhGes de reais da Petrobras ja prendeu ex-diretores da estatal, doleiros, ex-deputados e executivos das maiores
empreiteiras do pais. Superfaturamento de contratos, pagamento de propinas para executivos e politicos, além de
lavagem de dinheiro para viabilizar operac6es financeiras indevidas sdo investigadas pela Justica Federal. Sdo
politicos, deputados e senadores acusados de apoiar e indicar executivos da estatal em troca de dinheiro para
campanhas eleitorais, garantindo a manutencdo do esquema de fraudes nos contratos da empresa com as
empreiteiras. Sdo operadores, com movimentagdes financeiras ilicitas entre os partidos; a Petrobrés e as
empreiteiras eram intermediadas por operadores e lobistas, com a utilizacdo de empresas de fachada na lavagem
dos recursos publicos desviados. Sdo executivos em cargos de primeiro escaldo da Petrobrés e das empreiteiras
acusados de organizacdo criminosa, lavagem de dinheiro e corrupcéo; eles sdo 0s supostos responsaveis pelas
fraudes nos contratos da estatal e pelos desvios de verbas. Além de outros. O complexo esquema de corrupcao
teve a participacdo de coadjuvantes em suas diversas etapas, desde a operacdo de empresas-fantasma até a
movimentagdo ilicita de recursos financeiros e a fraude de contratos das Petrobras”. Disponivel em:
<http://infograficos.oglobo.globo.com/brasil/lava-jato-personagens.html>. Acesso em: 02 jun. 2017.
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a grita popular pelo encerramento, desfecho, pelo seu grand finale. Até porque isso ja vem
ocorrendo gradativamente e a seu tempo, a cada condenacéo, a cada etapa, a cada fim de ciclo
individualizado.

Nota-se que a classe politica, espécie predada, tende a reagir. Dai a sensagdo de que
permanece alijada da realidade. E de se entender, no entanto, que tal reacdo espelha antes
instinto de sobrevivéncia e, portanto, a concepcdo de que a atuacdo institucional tem gerado
efeitos positivos. Dai a importancia da correlacdo supranacional, da troca de experiéncias com
autoridades italianas, para que ndo se repita, aqui, os 6bices I4 encontrados®. Para que as
investigacGes ndo sejam barradas pela reacdo dos politicos denunciados; para que ndo se
legalize a corrupcdo, mediante alteracfes legais e pressdes politicas que invertam os papéis
entre acusado e acusador. Para que ndo ocorra no Brasil a mutagdo antropoldgica citada por
FIORINO e GALLI*, pela qual a sociedade se habitua de forma cimplice com o ilicito®*-%,

30 . ~ . . \ ~ .
- “O abrandamento das leis contra a corrupcao foi vendido a populacdo como a maneira eficaz de promover o

crescimento econdmico. Afinal, diziam, a corrupgéo faz a economia funcionar. Mas ninguém avisou que faz
funcionar muito mal. A taxa de juros havia desabado com a entrada do pais na zona do euro e investir parecia a
melhor escolha. Berlusconi langou um ambicioso plano de investimentos em infraestrutura a partir de 2001,
prevendo a constru¢do de 120 grandes obras, que resultou num verdadeiro ‘manual de mas condutas’ e de
desperdicio de recursos publicos. Colocou no novo Superministério da Infraestrutura um empresario do setor de
projetos de obras de engenharia, para quem ‘era preciso conviver com a Mafia e com a Camorra’. O Senado
aprovou uma lei (Legge Obiettivo) para grandes obras de interesse nacional, permitindo ignorar leis ordinarias,
isentar de concorréncia e de avaliacdo de impacto ambiental as grandes obras publicas, ampliando as chances de
ocorréncia de corrupgdo [...] O dinheiro publico foi gasto no pagamento de projetos de obras que nunca sairam
do papel. Dentre as realizadas, varias foram superdimensionadas, como trechos de trens de alta velocidade que
precisariam ter o triplo de usuarios para serem rentaveis, considerando que seu custo é trés vezes maior que na
Espanha e na Franca [...] Falhas na sele¢do de obras e de seus executores aumentavam os riscos de corrupgdo e
conluio, levando a renegociagdes frequentes e ineficientes de contratos [...] Apesar do claro diagnostico feito
pelo atual presidente do Banco Central Europeu, a Italia continua a aceitar que a corrupgdo contamine todas as
suas decisGes econdmicas, favorecendo interesses privados em detrimento do bem-estar comum, reduzindo a
produtividade e o crescimento econdmico [...]” (PINOTTI, 2016).

81 FIORINO, Nadia, e GALLI, Emma, apud PINOTT]I, Maria Cristina (2016).

82, Pesquisa da Eurobarometer de 2016. Percepcédo de independéncia das Cortes e dos juizes: - muito ruim para
25% da populacdo na Italia, 10% na Franga e 4% na Alemanha. - boa ou muito boa por 25% da populagdo na
Italia, 54% na Franca e 69% na Alemanha. Motivos ndo excludentes: interferéncia ou pressdo do governo e de
politicos, para 42% dos italianos.

8. Pesquisa do EU Justice Scoreboard de 2016 (entre 2012 e 2014): tempo médio necessario para resolver casos
litigiosos civis e comerciais em primeira instancia era de 577 dias na Italia (melhor, apenas, do que em Malta e
Chipre), ante 322 dias na Franca e 189 dias na Alemanha. Esses nimeros atestam a baixa credibilidade e
efetividade do sistema judiciario italiano.
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Conquanto ilicito absolutamente racional, como lembrado por BECKER, é fato que
a corrupgdo pode encontrar vigoroso 6bice no mais recondito espaco da alma humana, por
mais simples que seja, como o alde&do moleiro de GINZBURG, ou o semi-analfabetismo do
algarvio ANTONIO ALEIXO, que sintetizou em quadras populares e de forma impar, o
sentimento do cidaddo de bem:

O rato mete o focinho / sem pensar que faz asneira /

Depois, ou larga o toucinho / ou fica na ratoeira /

Fazem a mesma figura / homens que vestem bons fatos /
Quando lhes cheira a gordura / caem também como os ratos /

Tu que tanto prometeste / enquanto nada podias /
Agora que podes, esqueceste / tudo quanto prometias.
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