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Entrevista: José Afonso da Silva, jurista e doutrinador
constitucionalista

Spacca

"Um dos maiores juristas do Brasil." Essa é adefinicdo mais
comum de se encontrar em mencgdes a José Afonso da Silva.
Sejaqual for afiliacdo tedrica, operadores do Direito
reverenciam a obra do jurista mineiro de 88 anos, nascido em
Pompéu. N&o por acaso. Formulador de influente parte da
doutrina sobre Direito Constitucional no pais, ele
testemunhou e atuou no processo que culminou com a
promulgacao da Constitui¢cao em 1988, que comemora um
guarto de século.

Ao lado de representantes de diferentes éreas do
conhecimento e setores da sociedade, José Afonso da Silva
fez parte do time de notéveis na Comissdo Afonso Arinos
gue, entre 1985 e 1986, elaborou o anteprojeto de
Constituicgo. O texto acabou ndo sendo enviado pelo
presidente Sarney a Assembleia Nacional Constituinte,
instalada em 1987, mas o trabalho ndo foi em vao e acabou
sendo aproveitado conforme relata. "Ele ndo tinha como ser
ignorado”, relembra. Seu trabalho prosseguiu na assembleia,
dessa vez como assessor do entdo senador pelo PMDB Mério
Covas. Principal tedrico e formulador dos Direitos Sociais
garantidos pela Constituicdo, Jose Afonso da Silva pode ser considerado um constituinte de fato.

Tal qual no texto constitucional, ndo se separa a dimensdo politica da interpretacéo tedrica que o
professor aposentado da Universidade de Sao Paulo faz do processo Constituinte e de como ele se
desdobrou. "O atual sistema eleitoral prejudica a governabilidade®, avalia, aém de apontar os defeitos
do sistema judiciario que perduraram com a Constituicdo. Apesar dos novos direitos que foram
garantidos, 0 "Poder Judiciario ficou praticamente intacto”, diz.

Critico do conservadorismo, reconhece o carater progressista que o texto final da Constituicéo assumiu e
esta atento as tentativas de se reduzir os direitos sociais que marcam a Constituicéo. Entretanto, o
juristanéo se aflige com a falta de regulamentacéo dos vérios dispositivos constitucionais — "néo existe
democracia acabada' — nem acha que a Carta perdeu sua esséncia— "os direitos fundamentais
constituem um nticleo importante na Constituico. E ai que esta a vantagem”.

José Afonso da Silva trabalhou em rogca de milho, feijdo e arroz, foi padeiro, garimpeiro de cristal e
alfaiate. Em 1947, mudou-se aos 22 anos para S&o Paulo, onde concluiu o curso Madureza, uma espécie
de supletivo a época. Aos 32, formou-se na Faculdade de Direito da USP, onde foi professor titular e
livre-docente em Direito do Estado, Direito Financeiro e Processo Civil. Também foi livre-docente em
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Direito Constitucional da Universidade Federal de Minas Gerais. No poder publico, foi procurador do
estado de S&o Paulo, chefe de gabinete da Secretaria da Justica do estado, secretéario de negdocios
juridicos da capital e secretério da Seguranca Publica.

Hoje aposentado, ja ndo advoga ou da parecer. Se dedica a manter sua obra atualizada, da qual se
destacam Curso de Direito Constitucional Positivo, que esta em sua 362 edicédo, e Aplicabilidade das
Normas Constitucionais, esta na 82 edicdo. Foi em seu escritorio, em Sdo Paulo, que José Afonso da
Silvarecebeu areportagem da ConJur para dois encontros nos dias 2 e 3 de outubro — no dia 1°, havia
sido homenageado pela Ordem dos Advogados do Brasil por sua participacdo na elaboracéo do texto
constitucional. Na conversa, o jurista relembrou momentos marcantes da Comissao Afonso Arinos e da
Constituinte, avaliou o Judiciario brasileiro e fez um balanco desses 25 anos.

Leia os principaistrechos da entrevista:

ConJur — O senhor participou da Comissdo Afonso Arinos, que elaborou um projeto de
Constituicdo e acabou ndo sendo enviado pelo entdo presidente Sarney a Assembleia Constituinte.
O que aconteceu?

José Afonso da Silva — Ele ndo mandou o projeto da Afonso Arinos para a Constituinte porque era
parlamentarista e socialmente avancado. Deu a descul pa de que ndo quis interferir, masfoi por isso que
ele ndo mandou.

ConJur — Houve frustracao pelo fato de o texto ndo ter sido enviado ou se sabia que aquele texto
nao tinha como ser ignorado?

José Afonso da Silva — Nao tinha como ser ignorado, ele foi muito debatido. Ali ndo eram s6 juristas.
Tinha muita gente de outras areas do conhecimento. Como o presidente José Sarney ndo mandou o
projeto a Assembleia, mas mandou publicar no Diario Oficial, os constituintes pegaram aquilo e
comecaram atirar partes e apresentar. Entdo houve umainfluéncia muito grande em praticamente tudo.

ConJur — Qual foi sua importancia?

José Afonso da Silva — Se ndo houvesse a comissdo Afonso Arinos talvez ndo teria havido a
Constituinte. Foi s naquele momento que se discutiu Constituicdo e Constituinte, com muita
repercussao naimprensa. A comissao Afonso Arinos acabou servindo de model o para a estrutura da
Constituinte.

ConJur — Pode citar exemplos dessa influéncia?

José Afonso da Silva — Um tema muito debatido atualmente € o da unido estavel. Surgiu na Afonso
Arinos por proposta de um padre que participava da comissdo. N6s estavamos procurando um meio de
amparar amulher que vivia amasiada ha muitos anos com alguém e quando esse alguém morresse ela
acabava ficando desamparada. A unido estavel surgiu exatamente por isso: para amparar a mulher que
vivia nessa situagdo ndo casada, mas vivendo em uma familia de fato. Nos estavamos debatendo ai o
padre falou ‘ por que a gente ndo pde unido estavel? . Ele se chamava Fernando Avila, era da corrente
progressistadaigreja. O controle do capital estrangeiro, por exemplo, nasceu na comissao por proposta
do Barbosa Lima Sobrinho. Isso foi introduzido na Constitui¢do, mas depois veio a Emenda 6, de agosto
de 1995, etirou. O Habeas Data foi proposto por mim e também foi para a Constituicéo.

ConJur — E teve alguma coisa que nao foi aproveitada?
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Jose Afonso da Silva— A Constituicéo da Comissdo Afonso Arinos era parlamentarista e isso ndo foi
aproveitado. A proposta prosseguiu até um certo ponto na Constituinte e depois caiu com a pressao do
Sarney, oferecendo vantagens, e de outros presidencialistas. Vocé tinha também um sistema eleitoral
misto, aproximadamente um tipo alem&o, e ndo foi aproveitado. Se adotou na Constituicdo um sistema
puramente proporcional. Em geral, a organizacdo dos direitos fundamentais no anteprojeto da comissao
Afonso Arinos eramelhor, mas a Constituicdo ampliou.

ConJur — Como eram ostrabalhos na Constituinte? Havia diélogo entr e as comissoes?

José Afonso da Silva — Nao tinha muito porque conversar. Cada umatocava o seu problemae a
conversa seriafeita na comisséo de sistematizacdo. Ai é gue surgiu um problema mais delicado.
Enquanto havia as subcomissdes e as comissdes, todos os constituintes estavam trabal hando. Quando foi
para a comissao de sistematizacdo havia um limite de membros. Ela ndo comportava todo mundo e a
maioria dos constituintes ficou sem ter o que fazer. N&o votavam, nado discutiam e aquilo ficou reduzido
apouco mais de 100 membros. Entdo comecou a haver reunides paralelas. Foi também a partir disso que
surgiu o Centrdo. Os constituintes ficaram um pouco sem ter o que fazer, entdo comegaram a se reunir, a
reclamar e formaram grupos paralelos e dai acabaram... no Centréo.

ConJur — Como se deu iss0?

José Afonso da Silva — Quando estava na comissao de sistematizacdo, 0s mais conservadores
perceberam que, se mantivessem as coisas andando como estavam, néo teriam condic¢des de implementar
suasideias e dai geraram o Centréo. O préprio PMDB, que eraliderado pelo Mario Covas, se dividiul.
Boa parte passou a ndo atender alideranca e se uniu as liderancas do Centrdo. Os outros partidos de
esguerda se uniram ao Covas.

ConJur — Ficou tudo fragmentado.

José Afonso da Silva — Nenhum deles tinha condi¢ces de obter maioria. Mesmo o Centr&o nédo
conseguia reunir sua maioria para aprovar as coisas como eles desgjavam, ai se comecou afazer
negociacdo. Quando ndo chegavam a um consenso, a propostaia para o voto do plenério e ganhava
guem tivesse maioria naquela oportunidade.

ConJur — Qual o efeito disso tudo no texto final?

José Afonso da Silva — Foi um fenémeno curioso porgue a maioria conservadora acabou produzindo
uma Constituicdo razoavel mente progressista. 1sso se deve a atuacdo do senador Mério Covas, que erao
lider do PMDB, que tinha maioria absoluta da Assembleia Constituinte. Em cada subcomissdo, ele
apresentou relatores ou presidentes gque tivessem uma orientagdo mais progressista e montou um xadrez
de tal ordem que, apesar de amaioria da Assembleia ser conservadora, conseguiu decisdes mais
progressistas.

ConJur — O senhor serecorda de algum ponto que foi para o voto e acabou vencendo a pauta
mais conservadora?

José Afonso da Silva— A reforma agrériafoi um deles. Houve algumas concessdes, mas 0s
conservadores acabaram introduzindo elementos que asseguravam mais os interesses deles. Por incrivel
gue parega, 0 Estatuto da Terra eramais avancado do que o que ficou na Constitui¢cao.

ConJur — O senhor se candidatou a deputado constituinte, mas ndo se elegeu. O que motivou o
senhor a se candidatar ?
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José Afonso da Silva — Eu vinhatrabalhando com Direito Constitucional, especialmente em uma visao
voltada para os direitos fundamentais. Senti-me na obrigac&o de tentar participar. E claro que eu ndo
tinha condi¢bes de ser eleito, porgque eu ndo tinha dinheiro. Um grande empresario me ofereceu dinheiro
e eu recusel. Ele disse: ‘Vocé nédo ficadevendo nada . ‘Nao, eu fico. Se vocé me der o dinheiro, um dia
eu estou 14, vocé val precisar de alguma coisa e eu vou ter problemas. Entéo para qué? . Até costumo
dizer que eu tive praticamente a mesma votacdo do Méario Covas, so que a dele foi multiplicada por mil.
Mario Covasteve 7,5 milhfes e eu tive 7,5 mil.

ConJur — O senhor acabou participando como assessor do Mario Covas. Conseguiu dar as
mesmas contribuig¢des que o senhor pretendia como deputado?

José Afonso da Silva — Como deputado, eu teria muito mais possibilidade de contribuir. Como
assessor eu ndo podia me intrometer nas coisas, ficava mais dependente de indagagdes. Muitas vezes eu
senti ndo ser parlamentar parainterferir nas discussdes e votagoes de temas que me pareciam com
encaminhamento adequado.

ConJur — O senhor seressente de algum ponto que tenha entrado na Constituicdo, masndo da
forma que o senhor gostaria?

José Afonso da Silva— Em geral ndo, porgue a parte que mais me interessava era a parte dos direitos
fundamentais e essafoi bem implementada. Eu tinha uma vis&o diferente da organizagéo do poder. Eu
propunha um Poder Executivo menos personalista, que eu chamava de Poder Executivo de gabinete. 1sso
ndo passou, era dificil de passar. Entre ter um presidencialismo hegemdnico — como nés temos,
chamado hoje presidencialismo de coalizdo — eu preferia o parlamentarismo naforma que estava sendo
previsto na comissao Afonso Arinos — e chegou até a comisséo de sistematizacdo, na Constituinte.

ConJur — Como era sua proposta?

José Afonso da Silva — Haveria o presidente da Republica e também um conselho de ministros com
competéncia prépria. Embora os ministros fossem de confianca do presidente, o conselho seria
independente para o exercicio de sua competéncia. 1sso quebraria um pouco a hegemonia personalista do
presidencialismo.

ConJur — E qual é o problema desse presidencialismo de coalizédo?

José Afonso da Silva— O sistema partidario do Brasil € muito fragmentado e indisciplinado. Na maior
parte das vezes, o presidente tem que fazer negociagtes individuais e muitas concessoes, que levam a
corrupcao. No Brasil, ou na América Latinaem geral, tem que se fazer coalizéo porque o partido do
presidente nunca € capaz de fazer a maioria e as negociagdes muitas vezes ndo sao institucionais.

ConJur — E a Constituicdo legitima isso?

José Afonso da Silva— Como ela permite a criagdo de muitos partidos, de certo modo elafacilita
muito. E por isso que esta se buscando uma reforma partidaria que tente reorganizar isso. O sistema
favorece a mediocridade, aformagédo de politicos ndo muito comprometidos com o interesse publico.
Eles ndo votam uma reforma politica que coiba essas praticas porque sera cortar na propria carne.

ConJur — Concorda com quem diz que a Constituicdo ficou sendo hibrida por adotar o
presidencialismo em cima de um texto parlamentarista?
José Afonso da Silva— Nao. S6 a medida provisoria, que seria um instituto mais adequado para o
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sistema parlamentarista, mas de resto ndo tem nada de hibrido. Pode-se até achar que a estrutura de
poder ficou mal organizadatalvez porgue, na Ultima hora, sob pressdo do Sarney, puseram as normas do
presidencialismo no lugar onde estavam normas do parlamentarismo.

ConJur — E eladeixaria o paisingover navel como ele chegou a afirmar?

José Afonso da Silva— A gente esta vendo que ndo prejudicou nada. O que prejudicaa
governabilidade é exatamente o atual sistema eleitoral de representacéo proporcional e afragmentacéo
partidaria. A multiplicidade de partidos € que gera a necessidade de coligacdes de varios partidos para
formar a base governista. Essa indisciplina partidéria que faz com que cada um faca 0 que quer sem
muito compromisso com a orientacdo partidaria... 1sso € que realmente complica a governabilidade.

ConJur — A Constituicao carrega traumas do periodo militar?

Jose Afonso da Silva — Em alguns aspectos carrega, embora menos do que a Constituicdo de 1946, em
grande parte aprovada contra a ditadura do Getulio Vargas. Por isso a doutrina fala que ela nasceu de
costas para o futuro porgue estava preocupada com o passado. A Constituicao de 1988 se voltou mais
para o futuro. Mas ha um dispositivo (artigo 5°, inciso XL1V), por exemplo, que considera

crime inafiancavel a acdo de grupos armados contra a ordem constitucional. Ha também a norma sobre a
cassacdo do mandato, exatamente para nao ocorrer como no regime militar, em que o presidente ou
outro poder cassava o parlamentar. Agora so a Casa respectiva pode cassar o0 mandato. Esse talvez sgjao
tema mais diretamente contrario ao que aconteceu na ditadura.

ConJur — Diante dessa per spectiva de agor a, com as instituigdes mais consolidadas, o senhor acha
gue a Constituicao fez certo?

José Afonso da Silva — Eu acho que fez pelo seguinte: 0 mandato € popular. Ou se da essa
possibilidade ao povo através do recall — o que é complicado em um pais tdo grande como o Brasil —
ou se d4 o poder de cassar a Casa a que pertence o congressista.

ConJur — Mesmo com a condenag&o?

José Afonso da Silva— Mesmo com a condenacdo. 1sso se fundamenta na autonomia dos poderes. No
caso do parlamentar, se outro poder cassa seu mandato ha umainterferéncia. A casa respectivatem que
cumprir seu dever porgue a condenacéo Sseria apenas pressuposto para ainstauracéo do processo na
Camara.

ConJur — E um prego que a gente tem que pagar ...

José Afonso da Silva — Pela democracia. Veabem: nds sabemos que as institui ¢bes parlamentares no
Brasil sGo muito ruins hoje. Eu ndo costumo generalizar, porque ainda ha muita gente boa la dentro. Mas
€ ruim porgue essa foi uma das coisas ruins que herdamos do regime militar. A ditaduraliquidou com as
liderangas no pais. A renovacao disso é muito longa e muito dificil. Por isso ainda estamos vivendo este
resquicio doloroso.

ConJur — O texto constitucional absorveu aspectos do Direito aleméo, da Constituicdo americana
ou portuguesa. Tem algum aspecto genuinamente brasileiro?

José Afonso da Silva— Teve influéncia de varios paises. A Medida Provisoria € de influénciaitaliana.
A inconstitucionalidade por omisséo veio da Constitui¢céo portuguesa. Da Alemanha tem a organizagao
do poder, especialmente da distribui¢éo do Poder Legislativo, competéncias comuns e complementares
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entre Uni&o, estados e municipios. Naformacdo dos direitos fundamentais ha influéncia das convengdes
internacionais e declaractes sobre direitos humanos. No restante € mais problema nosso. Houve avangos
imensos nos direitos sociais. As lutas por sallde, educagdo e transporte de qualidade se devemn a nossa
Constituicéo. H& também o sistema de seguridade socia que ndo se encontra em outros paises. Ha&
alguma coisa em Portugal e na Espanha, mas aqui foi desenvolvida amplamente. O fortalecimento do
Ministério Publico e a autonomia do Poder Judiciério sdo coisas nossas. 1sso tudo forjado pela
Constituinte e em boa parte também na Comisséo Afonso Arinos.

ConJur — Fala-se muito da vontade do legislador, principalmente em temas polémicos — como
foi o da unido estavel homossexual recentemente, por exemplo. E possivel definir essa vontade?
Jose Afonso da Silva — Esse € um tipo de interpretacdo absolutamente inadequada. Todo jurista sabe
gue aintencdo do legislador ndo tem nenhum valor, até porgque ndo se sabe ComMo € que Se apura essa
intencdo. O parlamento ndo tem vontade. Esse € um tipo de interpretacdo muito querido pelos
conservadores. Nos EUA, toda vez que a Suprema Corte d4 uma decisdo mais progressista, surge um
movimento dizendo “néo € isso que os founding fathers queriam”. Entéo vocé também pode dizer: ‘ bom,
mas intencéo dele é aintencdo sua, vocé € que esta querendo vencer’. Essa é uma posicdo subjetiva.
No Brasil, nenhum jurista aceita este tipo de interpretacdo. Quando se volta para um texto constitucional,
essa interpretacdo se insere em um contexto formal e que vai adquirir sentido em face também dos
demais dispositivos e da realidade historica.

ConJur — O senhor concorda com a afirmacéo de que a nossa Constituicdo € muito prolixa?

José Afonso da Silva — Ela nasceu de uma negociagdo muito dificil. Cada um queria por alguma coisa
do seu interesse. N&o se pode decidir de anteméo se a Constituicdo vai ser enxuta ou ndo. O processo
historico € que vai decidir o que elavai acolher. Em uma Constituicdo que teve uma participacdo
popular muito grande, € muito razoavel que ela tenha acolhido muitas dessas reivindicacdes. Certamente
existem muitas regras que poderiam ser reguladas pela legislacdo ordinéria, mas foram inseridas na
Constituicdo porque elalhes garante certa estabilidade.

ConJur — Enté&o o senhor n&o véisso como um defeito?

José Afonso da Silva — Todo conservador falaisso. Eles querem que saiam de la os direitos sociais,
ndo querem que saia o direito de propriedade. Querem gue saiam o direito a salde, o direito do indio, o
direito ao meio ambiente... Sim, sevocé tirar tudo isso ela ficamuito enxuta. Mas ai o povo fica
absolutamente desamparado. Todo conservador quer uma Constituicdo enxuta que garanta apenas seu
direito, o direito da dlite.

ConJur — Ainda é possivel afirmar que existe a Constituicdo de 88? Ela perdeu muito de sua
esséncia?

José Afonso da Silva— No essencial, ndo, porque o nucleo fundamental da Constituicdo sdo os direitos
fundamentais. Esses ndo foram atingidos.
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ConJur — Qual é o alicerce que a mantém assim?

José Afonso da Silva— Logo no inicio, os direitos fundamentais constituem um ntcleo importante na
Constituico. E ai que esta a vantagem. Ha muitas emendas, as vezes muito tolas, para mudar apenas um
sinGnimo ou as disposi¢cdes transitorias. Mas ndo hd emendas que atinjam o nlcleo importante da
Constituicéo.

ConJur — A Constituicéo reconheceu e garantiu novos direitos. 1 sso saturou a Justica?

José Afonso da Silva— Com certeza. O acesso a Justica foi melhorado, criaram-se as defensorias
publicas. O povo descobriu que tem direitos e a Justica para satisfazé-1os. Mas um dos problemas da
Constituicdo foi este: o Poder Judiciario ficou praticamente intacto. N&o se aterou quase nada. Foram
criados o Superior Tribunal de Justica, cinco tribunais federais e nada mais. Ficou tal como estava. Nao
Se mexeu na base.

ConJur — O que 0 senhor propunha?

José Afonso da Silva — Na propria minuta que eu apresentei na Afonso Arinos, tinha proposto uma
descentralizac&o. O Tribunal de Justica ficaria um tribunal de cUpula cuidando de coisas muito gerais, 0S
tribunais de segundo grau ficariam nas regides do estado e cuidariam apenas dos problemas daguela
regido. O processo ndo tinha que vir para a capital, por exemplo. No ambito federal eu propunha a
criacdo de um Tribunal Superior Administrativo para cuidar das causas do poder publico, o que aliviaria
0 Supremo e os tribunais superiores. 1sso eu também discuti nareformado Judiciario.

ConJur — Ao mesmo tempo que a Constituicdo ganhou novos dispositivos por meio de emendas,
outros sequer foram regulamentados. O legislador soube lidar com esse texto constitucional ?

José Afonso da Silva — Olha, interessante. Todo mundo me faz essa pergunta. O que ndo percebem é
gue o que era fundamental foi regulamentado. Temos o Estatuto do Idoso, dainfancia e do adolescente,
normas sobre previdéncia... Algumas regras até ja existiam, entdo ndo precisa criar outras. O que ndo foi
regulamentado se resolveu com iniciativa popular, em outros casos 0 Supremo decidiu. No caso dalei
para regulamentar as greves de servidor publico, por exemplo, entraram com mandado de injuncéo para
mostrar que havia umaomissdo. O Supremo mandou aplicar alel geral. Quando afaltade
regulamentacéo cria problema para algum grupo, a Constitui¢do deu instrumentos para solucionar, como
ainiciativa popular, o mandado de injuncao.

ConJur — Entao o senhor nao sente nenhum tipo de aflicao?

José Afonso da Silva — Eu ndo sou dagquel es que acham gue a Constituicéo deve se aplicar toda e
acabada. N&o existe democracia acabada. Democracia € um processo historico, que se vai realizando
com o correr do tempo. N&o se tem direitos fundamentai s acabados. Nunca se acaba de cumprir 0s
direitos sociais ou qualquer direito fundamental, até porque estéo sempre aparecendo novos direitos.

ConJur — O senhor pode explicar a classificacao dos direitos sociais como normas
programaticas? Como isso influenciou a implementacéo desses dir eitos?

José Afonso da Silva— A norma programética ndo é meraintencdo, mera crenca. Elatem eficacia. Na
concepcdo que eu sustentel, elaindica os fins do Estado para buscar realizar o bem comum da
populagdo. Essa Constituicdo mudou muito isso. Era uma concepcéo de uma Constituicao que ndo tinha
um tratamento de direitos sociais como a atual, que indica os dispositivos para realiza-los. Se esta
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previsto que o poder publico tem de criar essas condicdes ndo € mero programa. Eu falo isso porque os
conservadores tém uma concepcdo de chamar de programéticas todas as normas incomodas, que séo as
gue produzem alguma coisa em favor do pobre. Por isso eu tenho usado muito pouco, ou quase nao uso
mais, a expressao “normas programaticas’. Hoje prefere-se falar em normas dirigentes ou normas de
direitos de realizagdo progressiva.

ConJur — Enté&o o conceito de nor ma programatica foi entendido de forma errada?

José Afonso da Silva — Essa era a concepcdo. Todo mundo falava em norma programaética como algo
gue ndo tinha eficacia, a ndo ser que viesse umalei paraaplica-la. Se ndo viesse ndo teria efeito, eficécia,
ndo valerianada. Tratar o direito social como meraficcdo € umaforma de desqualifica-lo. Quando eu
escrevi, eraa Constituicdo de 1967 que estava em vigor e ainda se falava em norma programéti ca.
Naquela ocasido eu repelia a concepcao de que elas ndo eram direitos, que eram meras intencdes ou
coisaque o valha. Repeli paradizer que elas eram regras, embora de eficacia limitada, mas importantes
para ainterpretacdo das demais normas da Constitui¢éo e porque indicavam o fim que o Estado deveria
alcancar.

ConJur — O senhor acha que h& algum tipo de subver sdo do uso da Ac¢éo Civil Publica para
garantir direitos de particulares?

José Afonso da Silva — Muitas vezes o Ministério Publico usaa Acdo Civil Plblicaindevidamente,
mas se ele a usaem beneficio do direito social, isso € bom. Ha situacfes em gque a Justica determina ao
Poder Publico que interne determinada pessoa ou forneca determinado remédio. Mas isso € bom. Eu sei
gue h& determinadas correntes que acham que isso ndo devia ocorrer, mas aquele que esta reivindicando
precisa desse amparo. Eu acho que tudo que se faz em favor darealizacdo dos direitos fundamentais €
bom.

ConJur — A Constitui¢éo har moniza as questes sociais com as de mer cado?

José Afonso da Silva— A Constituicdo estabeleceu uma ordem com normas para favorecer uma
economia consonante com os direitos sociais. Mas medidas e emendas posteriores retiraram tudo isso.
Ficamos com uma ordem econdmica tipicamente capitalista e, portanto, em dissonancia com os direitos
sociais.

ConJur — Em questao tributaria, o senhor acha que o pacto federativo precisa ser revisto?

Jose Afonso da Silva — 1sso é um problema histérico. N&o tem muito o que mudar. O sistema tributario
poderia ser mais bem distribuido. Tem que se distribuir mais os encargos, descentraliz&-los. O que se
pode fazer é descentralizar a prestacdo de servicos, com maior participacdo dos estados e municipios na
receitada Unido. A legislacdo ordinéria pode resolver isso. A criticaque em geral se faz ao sistema
tributario se prende ao percentual da cargafiscal em relacéo ao PIB: 36%, 38% etc. Nunca aborda a
guestdo dajusticafiscal. O sistema € injusto, sobrecarrega mais os trabal hadores e a classe média do que
os ricos, sobretudo porque fundado nos tributos indiretos.

ConJur — O senhor acha que a sociedade esta pronta para outras formas de participacao direta?
José Afonso da Silva — Pronta ela sempre esteve, sO que nunca deram esse poder para ela. Muitas das
leis importantes, como a Lei daFicha Limpa, tém sido elaboradas por iniciativa popular. Um outro
exemplo é dalei para aumentar o percentual de financiamento a salide, em tramitacdo no Congresso. E
de iniciativa popular. Os mecanismos existem. Tem so que pdr em pratica. Quem néo gosta muito disso
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s80 os parlamentares. A iniciativa popular € importante, o referendo também, mais do que o plebiscito.

ConJur — Por qué?

José Afonso da Silva — Plebiscito sempre foi um instituto muito usado pel os governos autoritérios para
se manter no poder, para obter vantagens. Mas como ele esta sob o controle do Congresso Nacional,
pode ser usado. A Constituinte pds na vontade do Congresso o poder de convocar plebiscito. Foi tirado o
arbitrio do Executivo, para evitar sua utilizac&o indevida.

ConJur — Por que o0 Supremo ndo setornou uma corte exclusivamente constitucional ?

José Afonso da Silva — Primeiro porgue uma corte constitucional ndo pode ser composta de membros
vitalicios. Na Constituinte se tentou fazer com mandato, mas ndo se conseguiu. Houve presséo do
Supremo. Ele atuou no sentido de manter praticamente como estava. Ele € um tribunal que aindatem
gue julgar ainconstitucionalidade pelo critério difuso. 1sso ndo é proprio de uma corte constitucional,
gue também ndo tem de julgar processo criminal.

ConJur — Sua idelade secriar um tribunal paradividir competéncia com o Supremo setraduziu
com a criacao do STJ. Hoje ambos estdo sobr ecarregados. Sabem separar uma questdo federal de
uma constitucional ?

José Afonso — Em geral sabem. Ao defenderem seus clientes, os advogados usam de tudo quanto é
meio para levar o processo |& para cima. E também um problema processual, cujas questdes precisam ser
mais bem disciplinadas. O Poder Publico, por exemplo, recorre muito. Por isso eu proponho um tribunal
administrativo.

ConJur — O senhor acha que tem excesso de instanciasrecursais?
José Afonso — Eu acho que ha muito recurso, ndo instancias recursais. Muitos recursos poderiam ser
eliminados.

ConJur — E a prerrogativa de foro?
Jose Afonso — Isso j& € datradicdo do pais. Eu ndo acho que hagja prejuizo. Mas poderia ser no STJem
vez de ser no Supremo, que ndo tem que ficar julgando crime.

ConJur — O direito de defesa per deu espaco ou esta ameacado?

José Afonso — Eu acho que ndo é um problema preocupante. Talvez haja um pouco de interferéncia
com o direito de defesa o instituto da delacdo premiada. 1sso pode ter complicagdes porque € um acordo
do Ministério Publico homologado pelo juiz sem participacéo da defesa.

ConJur — Imaginava que o0 Supremo teria esse protagonismo? Acha que ele estd muito exposto?
José Afonso da Silva— Esse é o Unico tribunal no mundo que fica realmente exposto. Tem até uma
televisdo que fica focalizando tudo. 1sso tem a vantagem da transparéncia, mas os ministros ficam
querendo se mostrar, nessa coisa de vaidade... E um caminho sem volta. Ninguém supunha que fosse
haver umatelevisdo no Supremo, mas como a Camara e 0 Senado tém... Nas casas legidativas é até
justificavel, porgue sdo representantes do povo.

ConJur — Como o senhor avalia a composicao atual do Supremo?
Jose Afonso da Silva — Nao vou fazer apreciacéo individual de ministro. Acho quetodavidao
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Supremo teve ministros excelentes e ministros ruins. No geral esta bem. V océ tem ministros que ndo
deveriam estar 18, como sempre teve. Quem sabe melhora

ConJur — O Supremo julga mais por principiosou por politica?

José Afonso da Silva— O Supremo Tribunal Federal, como todo tribunal constitucional, tem uma
dimensdo politica. 1sso € inequivoco. A Constituicéo também tem um contetido politico muito grande.
Por isso, o tribunal ndo pode ser puramente técnico. Do contrério, ele ndo entende a Constitui ¢&o.

ConJur — O senhor vé ativismo judicial?

Jose Afonso da Silva— Nem toda criatividade viainterpretac8o € ativismo judicial. A partir de regras
muito gerais, se constroi um instituto. Vocé tem ativismo judicial distorcido, desde que se faga coisa que
ndo esta prevista na Constitui¢do. Quando um ministro, por exemplo, da umamedida liminar parando se
seguir a tramitacdo de um veto, isso € um abuso, porque ndo cabe ao Judiciério interferir natramitacdo
de vetos, por exemplo.

ConJur — Se a solucéo encontrada pelo julgador esta amparada na Constituicéo, ndo pode ser
consider ada ativismo?

José Afonso da Silva — Se esta amparada na Constituicéo, ndo. Por exemplo: chamaram de ativismo
aguela decisdo do TSE, que foi mantida pelo Supremo, arespeito da fidelidade partidaria. Decidiu-se
gue 0s votos pertencem ao partido e ndo ao parlamentar e, portanto, se ele sai do partido, perde o
mandato. De fato, ainterpretacdo foi razoavel, porque no sistema de representacéo proporcional, 0os
votos séo realmente do partido.

ConJur — O que senhor acha das simulas vinculantes e da reper cussao geral?
José Afonso da Silva—

A simulavinculante tem um problema delicado: ela cria uma forma de precedente que impede a
interpretacdo dos juizes de primeirainstancia. Os juizes que estdo mais proximos dos fatos é que
contribuem para a evolucéo da jurisprudéncia e do Direito. A Simula Vinculante tolhe isso. Por isso que
eu digo que € preciso fazer mudancas como, por exemplo, a criagdo de outros tribunais para neles serem
redistribuidas atribuicdo do Supremo, para que ele ndo fique arranjando empecilhos para 0 processo néo
chegar 1a. O mesmo vale para a Repercusséo Geral.

ConJur — A Ordem dos Advogados do Brasil tem a mesmarelevancia politica de 25 anos atr as?
José Afonso da Silva — Durante o regime autoritério ela atuou com uma visao democrética. Hoje ela
tem a mesma visdo. SO que hoje estamos em uma democracia e néo precisater aguele confronto. Por
isso a OAB néo precisa desempenhar o mesmo papel daquela época. Hoje ela atua em outros campos,
como nas agdes diretas de inconstitucionalidade, por exemplo. Ja depois da Constituicéo elateve um
papel fundamental no impeachment do Collor. Todavez que aparece um problema dessa natureza, ela
atua. Suaimportancia continua sendo a mesma de sempre.

ConJur — Como o senhor avalia o Ministério Publico?

José Afonso da Silva— O Ministério Publico recebeu pela Constituicéo de 1988 uma
institucionalizacdo muito importante. Ele tem se servido disso e as vezes com certo abuso. Por exemplo:
ele ndo tem poderes de investigacdo criminal, mas ele exerce esse poder. Mas o papel do Ministério
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Pablico hoje é de ataimportancia para a defesa de direitos importantes, como os direitos difusos, do
meio ambiente. Se ndo fosse a atuagdo do Ministério Publico, essa defesa seria muito menos
desenvolvida.

ConJur — A Defensoria Publica poderia estar mais consolidada?

José Afonso da Silva— A Defensoria Pablica ndo é nova. Ja havia duas ou trés antes da Constitui ¢do.
Mas foi com a Constituicdo que ela realmente se estabeleceu. Como toda instituicéo, elatem de se
organizar, criar suas bases. Acho até que ela esta querendo assumir coisas que ndo devia, como a defesa
de direitos difusos, por exemplo. Elafoi criada para a defesa dos direitos dos necessitados.

ConJur — O senhor éum dosjuristas mais citados no Supremo. O que acha disso?

Jose Afonso da Silva — Eu poderialhe responder com aquele dito “falem de mim, ainda que falem
mal”, mas ndo é o que eu penso [risos]. Eu me sinto muito honrado com a utilizac&o do meu nome como
jurista. E claro que nem todos concordam comigo, o que € normal, assim como eu n&o concordo com
todos. O direito é uma ciénciainterpretativa e essainterpretacdo depende de muitos fatores subjetivos e
objetivos. E muito normal que alguém discorde. Meu filho [ Virgilio Afonso da Silva, professor titular do
departamento de Direito do Estado da USP] discorda de mim, mas eu ndo tenho que achar ruim por
isso. A ciénciajuridica se faz exatamente nessa dial ética dos contrarios.

ConJur — O senhor seincomoda quando desvirtuam sua tese?

José Afonso da Silva — Isso ndo € muito frequente, mas acontece. Eu néo tenho o que fazer ou ficar
debatendo com as pessoas. Se eu tiver a oportunidade de escrever alguma coisa, eu digo: “olha, o senhor
utilizou indevidamente do meu ponto de vista”. 1sso eu ja fiz em algumas oportunidades.
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