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    PREFÁCIO




    É com grande alegria que apresento esta obra, que se propõe a enfrentar o complexo tema do controle jurídico do desvio de finalidade legislativo. Em meio a uma preocupação em torno da coesão entre as leis aprovadas pelos representantes do povo e as reais demandas da sociedade, o que é fundamental para a preservação dos fundamentos democráticos, este livro de Paulo Henrique Resende Marques vem à luz como um estudo indispensável.




    É verdade que não há nenhuma garantia jurídica de que a vontade dos eleitores seja seguida pelos eleitos. A representação, vínculo entre representados e representantes, pelo qual estes agem em nome daqueles e devem trabalhar pelo bem dos representados e não pelo próprio, constitui um dos mais difíceis problemas do Direito Público e da Ciência política. Uma vez eleito, o representante fica desvinculado de seus eleitores específicos e passa a representar a sociedade como um todo.




    Mas uma das características essenciais do mandato é a responsabilidade. Da ideia de responsabilidade decorre as noções de prestação de contas e fiscalização dos mandatários pelos mandantes, o que é próprio do princípio republicano.




    Infelizmente a ilegitimidade da democracia representativa revelou-se com o crescimento da humanidade, que culminou com a sociedade de massas, que impôs, por necessidade, o império da mediação. Essa deformação da democracia representativa deriva da concorrência do poder econômico, do poder político e dos meios de comunicação de massas, que, de certa forma, afastam o representante do representado, fulminando o poder da vontade autônoma do cidadão, seja a vontade individual ou geral.




    A democracia é uma obra inacabada. Nesse sentido, ela nunca se realiza inteiramente, pois, a cada conquista realizada, avistam-se novos horizontes a serem atingidos em busca do aperfeiçoamento humano. A democracia não é um mero conceito político abstrato e estático, mas é um processo de afirmação do povo e de garantia dos direitos fundamentais que o povo vai conquistando no correr da história.




    Assim, se, por um lado, a democracia exige que as decisões políticas sejam tomadas pelos representantes escolhidos pelo povo, por outro, coexiste com o controle de constitucionalidade que, objetivando preservar o próprio sistema constitucional, não deve sobrepujar a democracia.




    O controle de constitucionalidade deve reforçar a democracia, preservando a ordem jurídica, verificando se os pressupostos da democracia foram observados na tomada de decisões. Dessa forma, o controle de constitucionalidade deve estar a serviço da democracia, com o intuito de preservar a própria Constituição.




    Mas o que dizer sobre o controle judicial do desvio de finalidade legislativo?




    Ao folhear estas páginas, o leitor será conduzido por um por um texto bem escrito por Paulo Henrique Resende Marques, fruto de um profundo estudo acadêmico, que faz uma detida análise sobre a possibilidade de controle judicial do desvio de finalidade legislativo, gênero que abarca a compra de votos de parlamentares para aprovação de projetos de lei.




    O livro aqui prefaciado decorre de sua tese de doutorado, que tive a honra e a satisfação de orientar, que foi defendida brilhantemente na Faculdade de Direito de Vitória – FDV e aprovada pela banca composta por mim e pelos professores doutores Américo Bedê Freire Junior (FDV), João Maurício Leitão Adeodato (FDV), Handel Martins Dias (FMP), Roberto Baptista Dias da Silva (PUC-SP) e Francisco Manuel García Costa (Universidad de Murcia, Espanha).




    Compreender o desvio de finalidade não é apenas mergulhar nos meandros da legislação, mas é desvendar as dinâmicas que moldam a própria essência do sistema democrático. Nesse sentido, o importante estudo de Paulo Henrique Resende Marques identifica as dificuldades de ponderar os motivos que levaram o parlamentar a votar em um determinado sentido, a viabilidade de normas eivadas desse “vício” eventualmente atenderem ao interesse público e a preservação da segurança jurídica de atos produzidos pelo Poder Legislativo.




    Com toda essa complexidade em mente, o Autor analisa o que é e qual a consequência jurídica do desvio de finalidade legislativo, ou seja, avalia se as razões que levaram os legisladores a aprovarem ou rejeitarem um texto normativo podem gerar efeitos sobre a validade deste.




    Vale dizer que Autor distingue o desvio de finalidade de outras situações como erro ou coação, pois no primeiro caso há uma manifestação de vontade – mesmo que para atender fins privados – que não se verifica nos dois últimos, e faz um primoroso confronto de ideias para alcançar as respostas mais adequadas para as questões em análise.




    Tenho certeza de que este livro muito contribuirá para o aprofundamento do debate sobre o controle judicial do processo legislativo bem como para o fortalecimento da cidadania e do Estado Democrático de direito.




    Que esta obra sirva como um farol para iluminar o caminho para compreender e aperfeiçoar as bases do nosso sistema democrático; e que estas primeiras linhas sirvam como um convite para embarcar na jornada intelectual que as próximas páginas propiciarão e enfrentar os desafios de uma sociedade mais democrática!
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    INTRODUÇÃO




    A partir do momento em que são editadas leis visando atender fins diversos dos motivos expostos, pode-se questionar estar presente uma violação da real representatividade por parte dos políticos eleitos pelo povo. Desta forma, é necessário analisar as consequências desse ato normativo aprovado com desvio de finalidade.




    A importância deste estudo está em questionar um controle sobre uma possível violação deste paradigma, decorrente de leis que tiveram como causas razões diversas de suas exposições de motivo. Como exemplo, menciona-se lei votada em razão de suborno de parlamentares, pois é um caso em que a votação feita pelos legisladores ocorreu apenas em troca de benefícios financeiros, não em razão, necessariamente, do interesse público.




    Este tema está em debate, não é em vão que o Ministro Antonio Herman Benjamin, do Superior Tribunal de Justiça, em Congresso Internacional da Escola Superior do Instituto dos Advogados Brasileiros (ESIAB), realizado em outubro de 2020, questionou 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 doutorado1.




    No final de 2020 houve, também, o julgamento da ADI 4889/DF2 pelo Supremo Tribunal Federal que impugnava a validade da Emenda Constitucional 41/2003 que foi aprovada no período do “mensalão”.




    Isso porque podem haver situações em que o desvio de finalidade dos legisladores fique caracterizado judicialmente, como foi, por exemplo, no caso mencionado (por meio da Ação Penal 470/MG), em que o Supremo Tribunal Federal reconheceu que houve compra de votos para aprovação de atos legislativos (adianta-se que, em sede liminar – na ADI 4885/DF3 –, esse órgão jurisdicional se manifestou de forma mais detalhada sobre a validade de emenda constitucional impugnada, conforme será mostrado em capítulo desta tese).




    Constata-se que uma situação curiosa pode ocorrer, uma condenação penal por corrupção passiva em razão de venda de votos legislativos, porém o ato resultante (a lei aprovada) continuar válido. É possível que haja, também, perda do mandato por violação do decoro parlamentar, mas sem acarretar, de forma necessária, a inconstitucionalidade da norma.




    O presente estudo aborda, então, o que seria e qual a consequência jurídica do desvio de finalidade legislativo, ou seja, se as razões, que levaram os legisladores a aprovarem (ou desaprovarem) uma norma jurídica, podem gerar efeitos sobre a validade desta.




    Este estudo faz, muitas vezes, menção à “compra de votos” legislativos, isso é apenas uma espécie de desvio de finalidade, porém a mais relevante, já que pode acarretar (como de fato ocasionou na Ação Penal 470/MG) condenação por corrupção passiva dos legisladores envolvidos.




    O controle a que se faz menção, neste trabalho, é decorrente de uma análise jurídica (de constitucionalidade) da lei, não necessariamente pelo Poder Judiciário, pois outros poderes também podem realizar esse controle, como, por exemplo, o exame jurídico 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 são sinônimos, porém será adotada aquela nomenclatura, eventualmente será utilizada esta quando se referir a alguma posição doutrinária que se valeu deste termo.




    O desvio de finalidade exige, obrigatoriamente, uma manifestação de vontade (ainda que seja para atender fins privados), vontade esta que não existe no caso de erro ou coação, motivo pelo qual o estudo atribui tratamento distinto a essas situações.




    Outro ponto que cabe esclarecer é de que o assunto abordado, neste trabalho, é aplicado para leis de qualquer matéria, embora a consequência prática de um possível reconhecimento judicial de desvio de finalidade possa variar. Tal tema será tratado em um tópico à parte.




    No início da tese, mencionam-se algumas conceituações relativas ao desvio de finalidade e à democracia representativa e deliberativa. A razão da separação de ambos os “tipos” de democracia (embora possa se afirmar que a deliberativa está dentro da representativa) é porque, ao se utilizar a democracia deliberativa, fica mais defensável o controle judicial em análise, o que não significa que esse seja legítimo.




    O estudo é composto de um capítulo favorável ao controle jurídico do desvio de finalidade legislativo e um capítulo contrário. O método utilizado é o dedutivo, pois os tópicos tiveram suas premissas maiores que servem de base para se chegar à conclusão.




    No capítulo contrário ao controle judicial, é empregada, como premissa maior, as ideias garantistas, expostas por Luigi Ferrajoli. Já, na parte favorável ao controle pelo Poder Judiciário, é invocado o procedimentalismo de Jürgen Habermas em especial sua abordagem sobre o discurso de fundamentação (de produção legislativa).




    Considerando a Constituição como limite da discricionariedade do ato legislativo, tem-se que, para Ferrajoli, este limite estaria nas garantias primárias previstas na Constituição, ou seja, nos direitos fundamentais. Nesta situação, a análise da discricionariedade seria apenas objetiva, no sentido de averiguar se houve ou não violação daquelas garantias, pouco importando a motivação que levou à produção da lei.




    Já para Habermas, tal limite estaria em um procedimento comunicativo ideal de produção legislativa. O controle judicial sobre o desvio de finalidade fica defensável com base neste autor, porque o agir do parlamentar busca um fim, mas simulando outro, já violaria esse procedimento, atribuindo um grau de ilegitimidade à norma e permitindo a intervenção de um Tribunal Constitucional para invalidar a lei.




    Ressalta-se que ambas as bases teóricas utilizadas não se manifestam expressamente sobre o desvio de finalidade legislativo, buscou-se, então, posição contrária e favorável a partir da análise destas, o que evitou que a presente abordagem tenha sido uma mera revisão bibliográfica.




    Após exposição dos dois posicionamentos, é confrontado ambos os entendimentos, utilizando a retórica para alcançar a melhor resposta, com a consciência de não ser possível atingir a solução correta sobre a questão, mas sim a que possa ser considerada como a mais bem justificada. Isso é feito no último capítulo, sendo utilizado, inclusive, argumentos não mencionados nos dois capítulos anteriores, como uma possível confusão entre desvio de finalidade e desproporcionalidade da norma.




    O motivo de aplicação da retórica está no fato de não haver a intenção de se atingir a verdade, mas sim de selecionar argumentos de ambos os posicionamentos a fim de realizar uma preponderância de um sobre o outro.




    Apesar de não poder ser alcançada uma verdade, isso não significa que esta seja subjetiva, pois “o maior ou menor grau de ‘realidade’ de um relato vai exatamente depender dos outros seres humanos, da possibilidade de controles públicos da linguagem”4.




    Como já ponderado, as bases teóricas aqui estudadas não se posicionam expressamente sobre o tema, motivo pelo qual não há que se falar na presença de um silogismo fechado em que as premissas são verdadeiras, mas sim em que as premissas são “aceitas”, configurando, então, um silogismo dialético e, por se estar em âmbito judicial, um silogismo retórico. Isso fica ainda mais evidente no quarto capítulo, em que é feita uma tentativa de argumentação em relação aos raciocínios elaborados nos tópicos anteriores, porém com o reconhecimento de impossibilidade de se obter a verdade, reconhecimento este que é “solo fértil para o crescimento da retórica”5.




    O fundamento de escolha daquelas bases teóricas está na possibilidade de, com base nelas, defender ambos os entendimentos, sendo que expor posições conflitantes, decorrente desses alicerces teóricos, é uma forma de aplicação da retórica ao presente trabalho.




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




    O motivo da inserção do posicionamento deste órgão jurisdicional no capítulo terceiro, que trata de uma visão procedimentalista do direito, está no fato de a decisão oriunda da ADI 4889/DF ter sido no sentido de que a compra de votos pode ocasionar a inconstitucionalidade da lei por violação do decoro parlamentar quando em número suficiente para fazer a diferença na votação.




    Neste julgado, a ministra relatora Carmen Lúcia, que expôs tal fundamentação, foi acompanhada pelos demais ministros, mas será visto que nem todos possuem tal entendimento, pois alguns foram expressamente contrários a esse controle no julgamento cautelar da ADI 4885/DF.




    Essas divergências reforçam como esse tema é relevante e merece um estudo aprofundado. Porém, novamente cabe reforçar que não se busca achar uma resposta certa sobre o tema, mas sim aquela que pode ser fundamentada da melhor forma.




    Dentro do terceiro capítulo, é inserido, também, um aprofundamento sobre a ideia de inconstitucionalidade decorrente de decoro parlamentar (como uma terceira espécie de inconstitucionalidade), ocasião em que é constatada a possibilidade de se questionar a ocorrência de outra modalidade de inconstitucionalidade, além da material e da formal, sem que se precise fundamentar a invalidade por violação do decoro parlamentar, qual seja, de vício legístico.




    Qualquer defesa, para ambos ambas as posições, deve ser exposta com muita cautela para não parecer um incentivo à corrupção no processo legislativo (no caso de impossibilidade do controle judicial do desvio de finalidade) ou um descrédito e insegurança jurídica dos atos produzidos pelo Poder Legislativo (na hipótese de viabilidade do exame sobre as razões de decidir do parlamentar).




    Entender que o controle judicial não seja possível, pressuposto essencial que este trabalho defende, não é uma defesa da corrupção, porque se pode buscar outras formas de evitar o desvio de finalidade sem que se permita ao Poder Judiciário declarar a nulidade da norma apenas por esse motivo (razão pela qual há item sobre a redução da influência da economia no direito).
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    1 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DECORRENTE DO DESVIO DE FINALIDADE




    Neste capítulo, será mostrado um possível ato causador de inconstitucionalidade, que é o desvio de finalidade legislativo, para, após, mostrar eventual paradigma constitucional violado por este ato: a democracia representativa.




    1.1 O DESVIO DE FINALIDADE




    A própria expressão “desvio de finalidade” denota que há uma relação com o agir de forma inadequada ao fim que deveria ser buscado por aquele ato. O que não significa que o interesse público não será alcançado, mas sim que o agente realizou o ato sem visar a tal finalidade.




    O desvio de finalidade, na conceituação de Manuel Atienza e Juan Ruiz Manero, estará presente quando há uma permissão normativa para um órgão realizar determinado ato em certas circunstâncias e o resultado desse ato acaba por gerar um dano sem justificativa ou benefício ilegítimo, sendo que apesar de não haver proibição para esse resultado, essa consequência deva ser evitada.6




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




    O desvio de poder está limitado às situações em que a função pública é desenvolvida com a finalidade de satisfazer, ilegitimamente, interesse ou sentimento privado próprio ou de outrem, ainda que concomitante com interesse público.7




    À luz do exposto, é possível perceber a chance de um ato eivado de desvio de poder ir ao encontro de uma finalidade pública, convém mencionar, como exemplo relacionado estritamente ao nosso trabalho, um projeto de lei aprovado com compra de votos de parlamentares que vai ao encontro do interesse público.




    Outro ponto importante, aludido por João Batista Gomes Moreira8, é o fato de fazer menção a interesse “ilegítimo”. Explica-se. Ao focar nos atos legislativos (que é o tema central deste estudo), é natural e justificável que o legislador, ao votar um projeto de lei, deseje que este traga boas consequências para si próprio, assim como para toda a sociedade. O legislador pode buscar interesses privados com a aprovação de um projeto de lei, mas acreditar que a satisfação desses interesses não é só para ele, mas também para toda a coletividade (vide uma lei flexível com o desmatamento aprovada por um ruralista, ele pode entender que a lei é boa por inúmeros fatores, como produção de emprego no setor agropecuário).




    Em outros termos, há uma certa parcialidade do legislador que pode ser justificável, considerando a hipótese de ele achar que uma determinada conduta (que embora o beneficie) é boa para a coletividade como um todo. Inviável um agir de total neutralidade por aquele que detêm a função pública, pois:




    considera-se utópica a pretensão do modelo burocrático de imprimir rigorosa impessoalidade, neutralidade, racionalidade, formalismo e precisão matemática no exercício da função pública. Do agente público não se exige, porque impossível, absoluta neutralidade, exigindo-se, entretanto, imparcialidade (impessoalidade).9




    Obviamente, isso não justifica situações de leis aprovadas exclusivamente em razão de contrapartida financeira ou de atos normativos que visem a fins de interesse exclusivamente privados, sem qualquer intenção de atender a finalidades públicas, hipóteses em que estará claramente configurado o desvio de finalidade; o que devemos questionar é “qual a consequência desse desvio?”. Este é o objeto deste estudo.




    No tópico seguinte, será exposto o desvio de finalidade na seara legislativa, cabe mostrar, neste momento, a posição de que o desvio de finalidade legislativo seria a busca por meio da lei de fins ilegítimos:




    A persecução por meio da lei de objetivos ilegítimos pode também ser enquadrada como hipótese 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 manifestações na hipótese em que o legislador se afasta da sua missão institucional de busca do bem-comum para, de forma escamoteada, perseguir finalidades incompatíveis com os valores fundamentais da ordem jurídica. A finalidade aparente até pode ser lícita, mas a finalidade real se mostra não apenas ilícita, mas também, muitas vezes, ofensiva à moralidade pública.10




    A dúvida que pode surgir é – como saber se o agente agiu com desvio de finalidade. Isso ocorre porque não é possível saber, ao certo, quais fatores levaram o responsável a produzir o ato, tanto é assim que “o elemento subjetivo não tem sido rigorosamente exigido para a afirmação do desvio de poder de legislar, contentando-se o Supremo Tribunal Federal, para esse fim, com um juízo objetivo de proporcionalidade”11.




    Ora, fato é que, para os fins deste estudo, o elemento subjetivo é, sim, importante, porque dispensar o juízo subjetivo é fazer apenas análise da proporcionalidade é, em verdade, fazer um juízo de constitucionalidade material do ato (inconstitucional por ser desproporcional), mas, como já foi mencionado, um ato dotado de desvio de finalidade pode ir ao encontro do interesse público e, portanto, ser proporcional.




    No que pese o tema do desvio de poder ser tratado, com maior ênfase, na seara administrativa, existe sua abordagem, pela doutrina e pela jurisprudência, também no âmbito legislativo. Sem dúvida, a margem de discricionariedade do legislador é bem mais ampla do que a do administrador público, até porque o legislador não necessita justificar o seu voto.




    O que não significa que essa discricionariedade seja ilimitada. Caio Tácito, ao abordar o desvio de poder legislativo, afirma que:




    No exercício de suas atribuições e nas matérias a eles afetas, os órgãos legislativos, em princípio, gozam de discricionariedade peculiar à função política que desempenham.




    Temos, contudo, sustentado a necessidade de temperamento da latitude discricionária de ato do Poder Legislativo, ainda que fundado em competência constitucional e formalmente válido.




    O princípio geral de direito, de que toda e qualquer competência discricionária tem como limite a observância da finalidade que lhe é própria, embora historicamente vinculada à atividade administrativa, também se compadece, a nosso ver, com a legitimidade de ação de legislador.12




    A intenção aqui é analisar o desvio de poder legislativo independentemente da proporcionalidade/constitucionalidade do ato oriundo do desvio, isso porque, se o ato é inconstitucional por si mesmo, é desnecessária a análise do desvio de finalidade para fundamentar uma invalidação. Além disso, Caio Tácito 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 hipótese de desvio (será aberto um tópico à parte para tratar do atual posicionamento da Suprema Corte):




    Nessa decisão plenária, o Min. Victor Nunes Leal, após aderir à posição “de que podemos exercer controle sobre os desvios de poder da própria legislatura”, convocado, por interpelação do Min. Aliomar Baleeiro, a declarar “se admitia um desvio de poder do Poder Legislativo fora do caso de inconstitucionalidade”, não vacilou em afirmar categoricamente “Admito” (acórdão no RMS nº 16.912 – RTJ, v. 45, p. 530-545, especialmente p. 536-537)13.




    Há um julgado do Supremo Tribunal Federal14 em que foi examinada a constitucionalidade de uma emenda constitucional na qual houve comprovação de compra de votos de alguns parlamentares em sua aprovação, isso será abordado em capítulo próprio.




    A importância desta decisão está no fato de a grande maioria dos casos em que este Tribunal aborda desvio de finalidade acabar sendo, na verdade, decorrente de leis materialmente inconstitucionais por serem desproporcionais, ou seja, não está se analisando o desvio de finalidade por si só.




    Nem toda norma legislativa eivada de desvio de finalidade será desproporcional, assim como, nem toda norma desproporcional teve este vício de desvio. Uma não possui necessariamente relação com a outra.




    No que pese isso, caso se faça uma análise dos julgados do Supremo Tribunal Federal em que foi discutido o desvio de finalidade (será exposto mais a frente), será constatado que, em alguns, a própria norma produzida foi considerada desproporcional por este órgão jurisdicional, de modo que é irrelevante estar ou não 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 explicação da hipótese possível de ocorrer ato legislativo desproporcional, mas sem desvio de poder:




    Em alguns casos, não se caracterizará o desvio de poder, apesar de ser possível notar-se a irrazoabilidade ou a desproporcionalidade da medida. Isso ocorrerá quando o legislador, perseguindo o fim definido pelo Constituinte, tomar medida de eficácia duvidosa ou que prejudique direito cuja proteção se afigure, no caso concreto, mais importante do que o direito que a medida legislativa visa proteger.15




    Feita tal consideração inicial, será mostrada a necessidade do elemento “vontade” para que se possa falar em desvio de finalidade, bem como, dentro dessa temática, a diferença entre ato político e ato administrativo.




    Para este estudo, o desvio de finalidade legislativo estará caracterizado quando o parlamentar votar em um projeto de lei visando a fins que não sejam referentes ao interesse público (o que não significa que a norma não irá ao encontro desse interesse, mas sim que essa não foi a razão do legislador que votou com desvio de finalidade).




    A compra de votos, tema muito abordado ao longo do trabalho, é apenas uma espécie de desvio e a de mais grave ocorrência. Há outras formas de desvio, buscando objetivos indiretos, como o legislador que aprova uma lei favorável aos seus interesses pessoais.




    Há outros casos menos graves, como apoiar determinado projeto de lei em troca de liberação de emendas parlamentares. Percebe-se que, neste caso, pode estar presente o interesse público decorrente dessas emendas, mas o interesse público buscado não foi o decorrente da lei aprovada em razão daquela liberação.




    Todas essas situações são de desvio de finalidade, o que muda é a gravidade da conduta e, consequentemente, a força argumentativa para defender o controle sobre o desvio (caso se entenda pela sua possibilidade).




    1.1.1 O desvio de finalidade e a manifestação 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 manifestação de vontade livre do legislador, ainda que fundada em interesses privados.




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




    Aplicando os vícios do negócio jurídico no caso em exame, é possível mencionar a figura da coação no presente contexto, pois há vício na manifestação de vontade (ou até mesmo ausência de vontade a depender do nível da coação).




    É possível diferenciar, na hipótese de coação, a decorrente de violência física da oriunda de violência moral. Na primeira situação, não há sequer vontade (realizar um ato com uma arma apontada para a cabeça, por exemplo). No segundo caso, há uma vontade, porém viciada (celebrar um negócio jurídico em razão de ameaça a um familiar).16




    Ambas as hipóteses levariam à anulação do negócio jurídico, podendo-se fundamentar até mesmo a inexistência do negócio jurídico no caso de violência física.




    Aplicando essa ideia de coação sofrida por legislador no âmbito de produção normativa, são extraídas consequências. Daniel Sarmento, ao tratar da lacuna no domínio constitucional, defende que se possa aplicar analogia com base em normas infraconstitucionais nesse caso. Para isso, usa o exemplo da “coação” que não está na Constituição da República como causa de nulidade do processo legislativo, mas está no Código Civil como um vício de vontade. Assim, apoia, com razão, a inconstitucionalidade de uma norma que foi aprovada quando o voto de um parlamentar, que teve um membro da família sequestrado e foi ameaçado em troca do voto, fez a diferença na aprovação da lei.17




    No caso mencionado, não está se falando de desvio de finalidade do parlamentar, mas de vício na manifestação de vontade, razão pela qual é uma situação distinta da estudada neste trabalho.




    1.1.2 A diferença entre ato administrativo e ato político no desvio de finalidade




    A diferença entre o ato administrativo e o político (gênero dentro do qual se encontra o ato de produção de uma lei) é que o primeiro é realizado com fundamento em uma lei, já o segundo com fundamento na Constituição, assim, em tese, ambos podem possuir a figura do desvio de finalidade.




    Este desvio está relacionado com a própria intenção do administrador ao produzir o ato administrativo (sendo que se tentará aplicar isso ao ato legislativo), de forma que deve ser observado na edição deste, o interesse público e a finalidade específica prevista no instrumento normativo que autoriza a criação do ato. Mostra-se a explicação deste desvio:




    O desvio de poder, fundamento para a anulação dos atos administrativos que nele incidem, difere dos outros casos, porque não se trata aqui de apreciar objetivamente a conformidade ou não-conformidade de um ato com uma regra de direito, mas de proceder-se a uma dupla investigação de intenções subjetivas: é necessário indagar se os móveis que inspiram o autor do ato administrativo são aqueles que, segundo a intenção do legislador, deveriam realmente inspirá-lo. Os outros casos de anulação dos atos administrativos fundamentam-se em razões de existência objetiva e que podem justificar uma decisão. Aqui, o móvel, ao contrário, é o sentimento, o desejo que inspirou o autor do ato.18




    Apesar de a citação exposta se referir ao ato administrativo, a mesma ideia pode ser aplicada ao ato político, basta substituir a expressão “intenção do legislador” por “intenção do constituinte”. Podemos reforçar essa afirmação, aludindo ao conceito de “lei como execução da constituição”:




    O <<pensamento de execução>> considera que, em termos gerais, a posição da lei relativamente à constituição, não é diferente da relação hierárquico-normativa entre a lei e o acto administrativo, executor da mesma. Consequentemente, tal como a discricionariedade administrativa é a execução de uma norma legal, também a discricionariedade legislativa se circunscreve a um problema de execução, pelo legislador, dos preceitos mais ou menos detalhados da lei constitucional.19




    Tem-se, então, que um ato pode ter sido editado pela autoridade competente e ter obedecido à forma prevista em lei e, ainda assim, ter sua validade questionada. Isso pode ocorrer caso a intenção do poder público, ao produzir o ato, tenha sido diversa da finalidade prevista na legislação ao autorizar a publicação daquele ato ou diferente do que estabelece o interesse público:




    Desse modo, o ato administrativo pode emanar de órgão competente, formar-se de acordo com o que preceitua a lei, ao mesmo tempo que pode trazer, dentro de si, um vício originário, que é o excesso de poder20.




    Não está sendo negado que a passagem mencionada remete ao ato administrativo, mas será realizada uma tentativa de ligação dessa modalidade de ato com os atos políticos.




    A peça-chave que deve ser analisada aqui é a presença ou não do interesse público, podendo ser questionado o exercício de uma competência discricionária para alcançar apenas fins particulares.




    Em suma, desvio de poder é o uso indevido da competência para a consecução de fins privados. O uso da competência discricionária para a obtenção de fins públicos é perfeitamente legítimo, não interessando, no caso, que a edição de ato administrativo, informado por fins públicos genéricos, mas enquadrando uma determinada espécie, desde que a finalidade última – a finalidade pública, ainda se conserve.21




    Menciona-se, como exemplo concreto de desvio de poder, nomeação de Ministro de Estado com o fim exclusivo de conceder foro por prerrogativa de função (de fato que não estamos diante de um ato legislativo, mas sim um ato político genérico. Ainda assim, esse exemplo é importante para o presente trabalho por já ter ocorrido decisão judicial, inclusive do Supremo Tribunal Federal22 – este tema será aprofundado no terceiro capítulo).




    Nota-se que, na prática, pode parecer um pouco estranho um estudo sobre controle jurisdicional sobre a discricionariedade legislativa, pois já existe a Ação Direita de Inconstitucionalidade (ADI) como meio hábil para normas inconstitucionais. Assim, no caso de aprovação de uma lei, caberia ADI, já no caso de não aprovação, pode vir a ser cabível uma ADI por omissão (se presentes os seus requisitos).




    Mas o fato é que essas Ações Diretas de Constitucionalidade são para casos em que está presente uma inconstitucionalidade formal ou material, o que pode não ocorrer, pelo menos diretamente, no caso de desvio de finalidade.




    Explica-se: uma lei que obedeça ao procedimento de aprovação e não viole nenhuma norma material da Constituição é válida? Sim. Mas e se essa lei foi aprovada com compra de votos? Aqui reside o ponto nebuloso (até mesmo pela dificuldade de se provar esse desvio de finalidade).




    Então, a análise 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 não aprovação de uma lei. Pode-se mencionar, como exemplo, ser possível, constitucionalmente, não aprovar um instrumento normativo que crie uma contribuição, pois os parlamentares podem entender que ela é inconstitucional ou contrária ao interesse público, mas, caso os legisladores não aprovem esse projeto apenas para diminuir a arrecadação do atual governo e, assim, prejudicar os programas sociais dele, enfraquecendo-o politicamente, tal conduta dos parlamentares passa a ser questionável.




    Mostrados esses exemplos, parte-se para a parte teórica da questão. Há argumentação pela possibilidade de existência 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 não é invalidade específica dos atos administrativos. Por ser, como visto, a utilização de uma competência fora da finalidade em vista da qual foi instruída, também pode irromper em leis expedidas com burla aos fins que constitucionalmente deveriam prover. Assim, e.g., configuraria desvio de poder a extinção legislativa de cargos públicos decidida com o fito de frustrar decisão 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 cabível fulminar-lhe o efeito malicioso.23




    A questão está em saber quando estará presente o desvio de poder, já que está relacionado com o subjetivo de quem edita o ato. José Cretella Júnior traz alguns traços denunciadores do desvio de poder, como a obra dele é referente ao ato administrativo, apenas dois destes traços poderiam, em tese, ser aplicados ao ato legislativo, já que os demais fogem às características deste último:




    O animus do administrador, por mais arraigado que seja, pode ser denunciado por sintomas indiscutíveis, inventariados pela doutrina clássica de outros países e assim enumerados: (a) contradição do ato com atos ou medidas posteriores, (b) contradição do ato com atos ou medidas anteriores, (c) motivação excessiva, (d) motivação contraditória, (e) motivação insuficiente, (f) alteração (= travisamento), (g) ilogicidade manifesta, (h) injustiça manifesta, (i) disparidade de tratamento, (j) derrogação da norma interna, (l) precipitação na edição do ato, (m) caráter sistemático de certas proibições, (n) circunstâncias locais que precederam a edição do ato, (o) convergências de feixe de indícios, (p) caráter geral dado à medida que deveria ter permanecido particular.24




    Analisando esses “sintomas”, é possível constatar que a maioria está relacionada à fundamentação do ato administrativo, mas, como o ato de parlamentar que vota projeto de lei não necessita de justificação, apenas dois “sintomas” possuem certa ligação com o ato legislativo, são eles: precipitação na edição do ato e circunstâncias locais que precederam a edição do ato.




    O pressuposto mencionado se baseia na doutrina francesa, em que basta apenas a presença daqueles indícios ou sintomas para configuração do desvio de finalidade. Algo diferente ocorre no Brasil, onde “o desvio de poder é mais intuído, de maneira global, do que diagnosticado mediante a análise de índices científicos, denunciadores da arbitrariedade”25. Há necessidade de se averiguar todo um conjunto de circunstâncias para que se possa falar em desvio de poder, já que,




    para detectar o desvio de poder estranho a qualquer interesse público, cumpre analisar todo o conjunto de circunstâncias que envolve o ato, verificando-se, assim, se a discricionariedade alegável 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, ocorrência ou inocorrência de fatores que poderiam interferir com a serenidade do agente, usualidade ou excepcionalidade da providência adotada, congruência do ato com anterior conduta administrativa e até mesmo características da personalidade do agente exibidas em sua atuação administrativa.26




    Constata-se, desta forma, que não é algo simples a comprovação de que o agente público agiu com desvio de finalidade, o que por si só já dificulta fundamentar uma nulidade de uma lei decorrente desse desvio.




    Porém haverá casos em que esse desvio pode estar até mesmo judicialmente reconhecido, isso ocorreu, por exemplo, na Ação Penal 47027, em que o Supremo Tribunal Federal reconheceu que houve compra de votos para a aprovação da Emenda Constitucional 41/2013. No capítulo terceiro, será aprofundado como este Tribunal Superior se posicionou frente aos questionamentos judiciais sobre a constitucionalidade dessa Emenda Constitucional.




    Será visto que houve Ministros do Supremo Tribunal Federal que se posicionaram pela inconstitucionalidade da norma aprovada com desvio de finalidade (porém fundamentaram ser necessário 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 violação desta quando os representantes eleitos buscam legislar visando a fins eminentemente particulares.




    Analisar-se-á, então, a democracia representativa como possível paradigma constitucional violado, sendo que tanto o capítulo segundo quanto o terceiro examinarão o tema sob um viés democrático, porém, no capítulo segundo, o foco será o garantismo de Ferrajoli e, no terceiro, o procedimentalismo de Habermas.




    Assim, passa-se a abordagem, no tópico seguinte, da democracia representativa, com a ressalva de que será argumentada a possibilidade de se afirmar que a democracia deliberativa está dentro daquela, pois, ao fim da deliberação, a decisão será tomada por meio de uma votação que, embora possa ser realizada na forma direta, em regra, é feita por meio de representantes eleitos.




    Ao se analisar a democracia representativa no item a seguir, buscar-se-á relacioná-la com o desvio de finalidade legislativo, a fim de não tornar este estudo uma mera revisão bibliográfica.




    1.2 A DEMOCRACIA REPRESENTATIVA COMO POSSÍVEL PARADIGMA CONSTITUCIONAL VIOLADO




    Nesta parte do estudo, será examinada a democracia representativa como a forma de governo em que os representantes eleitos serão os responsáveis por tomar as decisões políticas no interesse dos representados.




    Há uma série de requisitos que devem ser obedecidos nesse modelo democrático, como a escolha livre e consciente dos cidadãos ao participarem do processo eleitoral.




    Hans Kelsen28, ao considerar, etimologicamente, o termo democracia como “governo do povo”, afirma que está implícito que tal conceito pressupõe que este governo seja, também, “para o povo”, ou seja, no interesse do povo:




    É 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 questão relativa ao que seja o interesse do povo pode ser respondida de maneiras diversas, e aquilo que o próprio povo acredita ser seu interesse não constitui, necessariamente, a única resposta possível.




    A questão é saber o que seria o interesse do povo e como atingi-lo. Será que o que foi decidido por uma maioria representa o verdadeiro interesse do povo? Ou melhorando a pergunta, será 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, os responsáveis por tomar as decisões podem não saber o que é melhor a longo prazo, embora tenha legitimidade para decidir.




    Essa é exatamente uma das críticas à democracia de pensadores da Grécia Antiga:




    Já na Grécia antiga, os adversários da democracia, como Platão e Aristóteles, chamaram a atenção para o fato de que um governo do povo enquanto governo exercido por homens inexperientes nas práticas governamentais e sem o necessário conhecimento dos fatos e problemas da vida política pode estar totalmente distanciado dos interesses do povo e, assim, revelar-se um governo contra o povo.29




    Apesar de, nessa citação, Aristóteles ser posto como um adversário da democracia, há quem defenda ser equivocado se falar que esse filósofo 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 Aristóteles, na verdade não passa de uma hipótese irrealizável!”30.




    Que fique claro aqui que uma eventual “diminuição” da democracia não seria uma solução ao problema do desvio de finalidade do responsável por tomar as decisões legislativas, haja vista que, mesmo os que possuem conhecimento técnico para decidir, podem visar aos próprios interesses.




    Deve ficar evidente, neste momento, que não 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 não só a democracia, mas também o seu extremo oposto, a autocracia, podem ser um governo para o povo, essa qualidade não pode ser um dos elementos da definição de democracia”31.




    Além disso, é difícil trabalhar com termos subjetivos como “vontade do povo” ou “interesse do povo”, “o termo ‘povo’, a experiência nos mostra, é uma palavra semanticamente ‘gorda’ o suficiente para sofrer manipulações de toda ordem”32.




    Diferente de quando se fala, objetivamente, que democracia é um governo que permite que certa categoria de pessoas (no Brasil, os nacionais maiores de 16 anos) possa eleger o corpo legislativo ou, em certas circunstâncias, até mesmo legislar diretamente.




    Kelsen vincula democracia com eleição, seja aquela em que o povo legisla diretamente, seja quando escolhe representantes para decidir (ainda que haja um único representante responsável pelas decisões):




    Não se pode negar que, enquanto massa de indivíduos de diferentes níveis econômicos e culturais, o povo não tem uma vontade uniforme, que somente o indivíduo tem uma vontade real, que a chamada `vontade do povo` é uma figura retórica e não uma realidade. Mas a forma de governo definida como `governo do povo` não pressupõe uma vontade do povo voltada para a realização daquilo que, segundo a opinião deste, constitui o bem comum. O termo designa um governo no qual o povo participa direta ou indiretamente, ou seja, um governo exercido pelas decisões majoritárias de uma assembleia popular, ou por um corpo de indivíduos, ou até mesmo por um único indivíduo eleito pelo povo.33




    Para que se possa falar em participação democrática, não basta apenas a participação popular nas decisões coletivas, é necessária a garantia de certas liberdades, de modo a permitir que a escolha pelos indivíduos das normas legislativas (no caso de um democracia direta) ou dos responsáveis por elaborá-las seja livre e consciente, ou seja, ele deve possuir conhecimento para tanto, bem como, ter pleno acesso a informações que possa ajudar-lhe em sua escolha, sob pena de se questionar um abandono da democracia:




    E se, em nossa definição, incluirmos a ideia de que, para ser democrática, a ordem social criada do modo como acabamos de indicar deve garantir certas liberdades intelectuais, como a liberdade de consciência, liberdade de imprensa, etc., então a democracia necessariamente, em todas as circunstâncias e em toda parte, também estará a serviço desse ideal de liberdade intelectual. Se, em um caso concreto, a ordem social não for criada de um modo que corresponda a essa definição ou não contenha as garantias de liberdade, não é porque a democracia não está a serviço dos ideais. Os ideais não são atendidos porque que a democracia foi abandonada.34




    Isso não chega ao ponto de tornarem inválidas normas aprovadas a depender da motivação dos que foram legitimamente escolhidos para tomar as decisões coletivas.




    Ambos os tipos de governo, seja o governo para povo (aquele em que os responsáveis por tomar as decisões políticos não são necessariamente eleitos, porém tem-se que suas decisões visam satisfazer os interesses do povo), bem como o governo do povo (aquele em que os cidadãos participam ativamente do processo político, seja elaborando normas ou elegendo os responsáveis por elaborá-las) podem permitir que o corpo responsável por legislar atenda fins exclusivamente privados, porém a segunda forma tem a vantagem de fazer com que o povo influencie diretamente nas decisões futuras.




    A democracia representaria mais benefícios. Vale lembrar que, apesar de ser chamada de “meramente formal”, ela assim não é, haja vista a necessidade de estar presente uma série de liberdades, conforme já mostrado anteriormente, para que seja considerada, efetivamente, uma democracia.




    Ao abordar democracia e relativismo político, Kelsen pondera que só a democracia seria justificada, caso não se possa ter uma resposta absoluta e exata para o que seja “melhor”, e “essa consequência dos princípios democráticos de liberdade e igualdade só é justificável se não houver uma resposta absoluta à pergunta sobre o que é melhor”35.




    Partindo da premissa de não ser viável atribuir poderes a uma pessoa ou a um pequeno grupo para realizar juízo de valores absolutos e com caráter 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 não estamos diante de um absolutismo político.




    Até poderia se argumentar à presença de tal absolutismo no que se refere às cláusulas pétreas36, pois se está diante de valores que não podem ser alterados por uma maioria ou minoria futura, no que pese isso, sua elaboração decorreu de uma maioria eleita pelos cidadãos.




    À 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 obedeça à Constituição formal e materialmente, ela estará sujeita à alteração pela via democrática, o que não significa uma anulação decorrente de controle por parte do Poder Judiciário.




    Está-se diante de uma consequência natural da forma de elaboração da legislação por meio de representantes. Deve ser perguntado se haveria uma legitimidade do Poder Judiciário para exercer tal controle decorrente do desvio de finalidade. No controle de constitucionalidade, há uma análise jurídica feita (por meio de uma legitimidade que decorre da Constituição da República, bem como da fundamentação da decisão judicial), o que não ocorre em um exame feito por magistrados da intenção do legislador.




    Qual a garantia de que esses juízes também não ajam com desvio de finalidade? Considerando ser a situação de uma lei que não viola material (nem formalmente) a Constituição (nesse caso, ela poderia ser declarada inconstitucional pelo Poder Judiciário), é razoável que seja permitido somente ao próprio Poder Legislativo revogar ou alterar tal lei; seja como consequência natural de uma mudança de legislatura ou mesmo na própria legislatura, por meio de pressão popular, por exemplo.




    Pode-se fazer um paralelo aqui com o controle do veto do chefe do Poder Executivo pelo Poder Judiciário. Já tivemos a oportunidade de defender que este Poder poderia fazer o controle sobre o veto jurídico37, pois a análise jurídica decorreria de previsão constitucional de competir, precipuamente, ao Supremo Tribunal Federal a guarda da Constituição.




    O mesmo não ocorre no caso de veto político em que seria atribuição exclusiva do chefe do Poder Executivo decidir se aquela lei é “boa ou ruim”. Isso vale, também, para as intenções que levaram um parlamentar a aprovar ou desaprovar um projeto de lei, não caberia ao Poder Judiciário realizar essa análise.




    Diante da tese de que há uma série de critérios da democracia que não podem ser, na prática, totalmente preenchidos, ela deve ser considerada um norte a ser alcançado, de tal forma que se pode argumentar, então, que eventual desvio de finalidade legislativo, desde que respeitada, materialmente, a Constituição, não afastaria a figura de um regime democrático:




    Uma segunda questão: seria realista pensar que uma associação poderia satisfazer plenamente a esses critérios? Em outras palavras poderia alguma associação verdadeira ser plenamente democrática? No mundo real, será provável que todos os membros de uma associação tenham iguais oportunidades de participar, de adquirir informação para compreender as questões envolvidas e assim influenciar o programa?




    Não, não é provável. Se fosse, seriam úteis esses critérios? Ou serão apenas esperanças utópicas pelo impossível? A resposta mais simples é que são tão úteis quanto podem ser modelos ideais e mais importantes e úteis do que muitos. Eles nos proporcionam padrões para medirmos o desempenho de associações reais que afirmam ser democráticas. Podem servir como orientação para a moldagem e a remoldagem de instituições políticas, constituições, práticas e arranjos concretos. Para todos os que aspiram à democracia, eles também podem gerar questões pertinentes e ajudar na busca de respostas.38




    Essa parcialidade na atividade legislativa seria uma consequência inevitável de uma democracia representativa, mas que fique claro, isso não permite violações materiais à Constituição, o que impediria, por exemplo, normas que violem o princípio da igualdade em prol de um grupo específico.




    Os critérios referentes a essa passagem doutrinária são os seguintes: a) participação efetiva; b) igualdade de voto; c) entendimento esclarecido e; d) controle de programa de planejamento.39




    Fazendo uma análise crítica desses quesitos, é sabido que, na prática, eles são inalcançáveis, não é em vão que são considerados objetivos a serem alcançados e que a democracia seria o melhor caminho, conforme já visto.




    Já foi ressaltada a dificuldade em se conseguir uma total imparcialidade dos tomadores de decisões legislativas, sendo importante a observação no sentido de que toda lei ou política pública pode vir a afetar negativamente certas pessoas. De modo que ainda que esse “mal” exista, ele é menor em um regime democrático:




    [...] virtualmente, toda lei ou política pública, adotada por um ditador benevolente, por maioria democrática ou minoria oligárquica, tende a prejudicar de alguma forma algumas pessoas. Em palavras singelas, não se trata de uma questão de saber se um governo pode criar todas as suas leis de modo que nenhuma dela fira os interesses de qualquer cidadão. Nenhum governo, nem mesmo um governo democrático, poderia sustentar uma afirmação desse tipo. A questão é saber se a longo prazo há probabilidade de um processo democrático prejudicar menos os direitos e os interesses fundamentais de seus cidadãos do que qualquer alternativa não-democrática. No mínimo, porque os governos democráticos previnem os desmandos de autocracia no governo, e assim correspondem a essa exigência melhor do que os governos não-democráticos.40
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