01/08/2019 PLENARIO

REFERENDO NA MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE 6.172 DISTRITO FEDERAL

<
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-
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O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: O eminente Senhor
Relator, Ministro LUIS ROBERTO BARROSO, em brilhante voto cujos
fundamentos encontram suporte nas primorosas manifestacoes da eminente
Senhora Ministra ROSA WEBER (ADI 5.709/DF, ADI 5.716/DF e
ADI 5.717/DF), decidiu que “A MP 886/2019 reedita a norma rejeitada pelo
Congresso Nacional e o faz na mesma sessdo legislativa em que ela vigorou e

na qual foi rejeitada, o que configura violacdo ao teor literal do art. 62,
§ 10, da Constituicio, bem como ao principio da separagio dos poderes”

(grifei).

Em consequéncia desse julgamento monocratico, ora submetido a
consideracdo e ao referendo deste E. Plenario do Supremo Tribunal Federal,

o eminente Relator suspendeu, -cautelarmente, a eficicia e a
aplicabilidade do “art. 1° da MP n® 886/2019, na parte em que altera os
artigos 21, inc. XIV e § 2°, e 37, XXI, da Lei n® 13.844/2019” (grifei).

Sendo esse o contexto, passo a apreciar, para efeito de referendo, o ato

decisorio em questao, observando, desde logo, que o presente julgamento
tem como aspecto central o exame da alegada ofensa ao postulado bdsico da

divisdo funcional do poder, tal como proclamado pelo art. 2° da Constitui¢ao
da Republica.

E, ao assim fazé-lo, reconheco que o comportamento do Senhor
Presidente da Republica, traduzido na reedicio de medida provisdria
rejeitada pelo Congresso Nacional, no curso da mesma sessao legislativa,
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revela clara e inaceitdvel transgressio a autoridade suprema da Constituicao

Federal e representa perigosa ¢ inadmissivel ofensa ao principio

fundamental da separagao de poderes.

Nao constitui demasia relembrar que o Supremo Tribunal Federal,
hd mais de 29 anos, mais precisamente na sessao plendria de 06/06/90,
ao julgar a ADI 293/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, advertiu que
“A rejeicdo parlamentar de medida provisoria — ou de seu projeto de
conversio —, além de desconstituir-lhe ‘ex tunc’ a eficdcia juridica, opera
uma outra relevante conseqiiéncia de ordem politico-institucional, que

consiste na impossibilidade de o Presidente da Repiiblica renovar esse ato

quase legislativo, de natureza cautelar”, acentuando, ainda, que “Modificacoes
secunddrias de texto, que em nada afetam os aspectos essenciais e intrinsecos da
medida provisoria expressamente repudiada pelo Congresso Nacional, constituem
expedientes incapazes de descaracterizar a identidade temdtica que existe entre o

ato ndo convertido em lei e a nova medida provisoria editada” .

Esta Suprema Corte, no precedente em questio (ADI 293/DF),
justificou a sua conclusdo, apoiando-a no fato de que “O poder absoluto
exercido pelo Estado, sem quaisquer restricoes e controles, inviabiliza, numa
comunidade estatal concreta, a prdtica efetiva das liberdades e o exercicio dos
direitos e garantias individuais ou coletivos”, enfatizando, ainda, ser
necessario, sempre, “respeitar, de modo incondicional, os pardmetros de

atuacdo delineados no texto constitucional”.

Nesse mesmo julgamento, o eminente e saudoso Ministro PAULO
BROSSARD, ao destacar a importancia de que se reveste a supremacia do
ordenamento constitucional no ambito do Estado democratico de Direito,
ap0s formular pergunta de cardter verdadeiramente retdrico, expendeu

consideragoes que guardam inquestiondvel atualidade e que se aplicam ao

Caso Ora em exame:.

“(...) a Constituigdo estd acima das medidas [provisorias] ou
as medidas [provisérias] estdo acima da Constituicio? A
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Constituicio ndo passa de ornamento a ser exposto nos dias

tranquilos e amenos, ou € um instrumento de governo a ser
cumprido e respeitado dia a dia, sejam pacificos ou tormentosos os

tempos, e tanto mais necessdrio quanto maior a borrasca?

O fato, vulgar em qualquer pais, de o Congresso rejeitar uma

medida provisoria pode ser batizado de crise institucional?

Por tudo isto, tenho como falsa a alternativa que tem sido
posta, ora em relagdo ao Congresso, ora em relagdo ao Judicidrio,
ora enderecada a ambos — ou isto ou o caos.” (grifei)

Nao se pode desconhecer gue o postulado da separacdo de poderes —
além de qualificar-se como um dos nucleos tematicos irreformaveis

do ordenamento constitucional positivo brasileiro — reflete, na concrecio
do seu alcance, um significativo dogma de preservacio do equilibrio de nosso
sistema politico e de intangibilidade do modelo normativo das liberdades
fundamentais, impedindo — a partir da estrita subordinacio dos poderes

constituidos aos limites constitucionais impostos a sua atuagao (mesmo

que se trate do Presidente da Republica, que ndo pode nem deve
comportar-se como se ainda vivéssemos nos tempos do absolutismo
mondrquico) — que o regime democratico venha a ser conspurcado pelo

exercicio ilegitimo das prerrogativas estatais.

Torna-se necessdrio enfatizar que o coeficiente de liberdade dos
povos expde-se a sensivel e perigosa reducdao, quando as institui¢des
do Estado transgridem o postulado da separacao de poderes e, com esse
comportamento revestido de ilicitude constitucional, culminam por
desrespeitar a Constituicdo e por lesar, de maneira inaceitdvel, as
liberdades civis, as franquias democraticas e os parametros cuja estrita

observancia deve condicionar o exercicio do poder estatal.

O fato é que condutas ofensivas ao principio da divisao funcional do
poder acabam por gerar, no ambito da comunidade estatal, situagoes

instauradoras de concreto desrespeito ao sistema de poderes limitados
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consagrado no texto da Constitui¢ao da Republica, circunstancia esta
que confere preocupante atualidade a adverténcia feita, j4 no final
do século XVIII (1787/1788), por JAMES MADISON, quando, em texto
lapidar, buscou ressaltar a necessidade politica de estabelecer um modelo
institucional que evitasse a concentracao de poderes e que se revelasse
apto a “deter o espirito usurpador do poder” (“O Federalista”, p. 394/399
e 401/405, 401, arts. ns. 47 e 48, 1984, Editora UnB).

Essa mesma preocupacgao revela-se evidente nas reflexdes feitas
por JOHN LOCKE (“Segundo Tratado sobre o Governo”, p. 89/92,
itens ns. 141/144, 1963, Ibrasa), em obra escrita em pleno século XVII
(1690) e que apresenta relevantissima contribuicio a propodsito da
questdo pertinente aos limites do governo e a imprescindibilidade de
“equilibrar o poder do Governo pela colocacio de diversas partes dele em
diferentes mdos”.

A eminente Ministra e Professora CARMEN LIJCIA, em precioso
trabalho sobre o tema (“Medidas Provisorias e Principio da Separacao
de Poderes”, “in” “Direito Contemporaneo/Estudos em Homenagem a
Oscar Dias Corréa”, p. 44/69, 2001, Forense Universitaria), também
expendeu, em brilhante estudo, essa grave preocupa¢do a proposito da
necessidade de respeitar-se a supremacia juridica da Constituicao e os
limites por ela impostos aos poderes constituidos, em ordem a

estabelecer o convivio harmonioso entre as instituicoes da Republica,

especialmente naqueles casos em que o Chefe do Poder Executivo,
exercendo competéncia normativa extraordindria, edita medidas provisorias
com forga e eficdcia de lei.

E preciso advertir, neste ponto, que o regime de governo e as
liberdades das pessoas, muitas vezes, expéem-se a um processo de quase
imperceptivel erosao, destruindo-se, lenta e progressivamente, pela acao

usurpadora dos poderes estatais, impulsionados pela busca autoritiria de
maior dominio e de controle hegemonico sobre o aparelho de Estado e

sobre os direitos e garantias do cidadao.
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Quando os Cursos Juridicos foram instituidos em Sao Paulo e em
Olinda, pela Lei imperial de 11/08/1827, vigorava, ja ha quase trés (3) anos e
meio, a Carta Politica do Império do Brasil, cujo artigo 9 refletindo o
verdadeiro significado que ainda hoje anima e orienta o principio da
divisao funcional do poder, proclamava que “A divisdo e harmonia dos
Poderes Politicos é o principio conservador dos direitos dos cidaddos e o mais

seguro meio de fazer efetivas as garantias que a Constituicdo oferece”.

Essa é a razao pela qual JOSE ANTONIO PIMENTA BUENO,
Marqués de Sido Vicente (“Direito Publico Brasileiro e Andlise da

Constituicdo do Império”, p. 32/33, item ns. 27/28, 1958, reedicao do
Ministério da Justica, Rio de Janeiro), em magistério que se reveste

de permanente atualidade, destacou o cardter fundamental e essencialmente

limitador do postulado da divisao funcional do poder, tecendo
consideragbes, a proposito desse tema, numa fase de nosso processo
historico, em que nem mesmo o Imperador — gue era titular do Poder

Executivo e do Poder Moderador — dispunha da prerrogativa excepcional de

legislar a revelia da Assembleia Geral do Império, pois a Carta Politica
de 1824, sob tal aspecto, ndo transigia em torno do principio da separacao
de poderes e, em consequéncia, sequer previa, em favor do monarca, a
possibilidade de legislar mediante instrumentos extraordinarios, como
a medida provisoria, o decreto-lei ou qualquer outro equivalente

constitucional.

Cabe relembrar, bem por isso, a precisa adverténcia, sobre a
necessidade de impor limita¢des ao Poder Politico, feita pelo Marqués de

Sdo Vicente, que, sem diuvida, como o atesta MIGUEL REALE (“Figuras da
Inteligéncia Brasileira”, p. 45/50, 22 ed., 1994, Siciliano), foi o maior
constitucionalista do Império:

“Dai se manifesta claramente a necessidade essencial da
divisdo do poder, necessidade que uma civilizagido adulta trata logo
de satisfazer. Essa divisio é quem wverdadeiramente distingue e
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classifica as diversas formas dos governos, quem estrema os que sio
absolutos dos que sdo livres, quem enfim opera a distin¢do real dos
diferentes interesses e servicos da sociedade. Sem ela o despotismo
necessariamente deverd prevalecer, pois que para o poder nio abusar é
preciso que seja dividido e limitado, é preciso que o poder contenha o
poder.

Entretanto, para que a divisdo dos poderes ministre seus
benéficos resultados, é de mister que seja real, que prevaleca
ndo so de direito como de fato, que seja uma realidade e ndo
somente nominal, que seja efetiva e ndo uma idealidade apenas
escrita. E essencial que seja respeitada, e fielmente observada, que
cada poder efetivamente se contenha em sua Orbita, que
reciprocamente zelem de suas atribuicoes, ndo tolerando a invasio
e o despojo de  sua competéncia constitucional. Observar
praticamente a sabia disposicdo do art. 9° da lei fundamental é
o grande ‘desideratum’, é a vida real do sistema constitucional.
Quanto mais exata for essa observincia, mais sequras e amplas
serdo as liberdades brasileiras, e mais regular e bem ordenada a
administragdo nacional, marcharemos entdo para prosperidade; haverd
crengas, espirito nacional e entusiasmo.” (grifei)

Esse magistério notdvel, licido e extremamente atual, ministrado por
um dos mais extraordindrios constitucionalistas do Império, aluno da
primeira Turma da Faculdade de Direito do Largo de Sao Francisco, em
Sao Paulo, autoriza proclamar a assercdo de que a construgao da ordem
democratica no Brasil ou em qualquer outro Pais, para ser plena, ha de

neutralizar os impulsos gerados no interior do préprio aparelho de
Estado que incompreensivelmente estimulam a desconsideracao do
valor e do significado que uma ordem constitucional legitima deve
representar para a consciéncia de pessoas livres e para as formagoes
sociais organizadas de acordo com o principio da liberdade.

Uma yvisdo do processo politico-institucional, que se recuse a
compreender a supremacia da Constitui¢ao e que hesite em submeter-se
a autoridade normativa de seus preceitos, notadamente daqueles
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que consubstanciam as cldusulas pétreas — que protegem o nucleo
irreformavel e a esséncia mesma do pacto constitucional — é censuravel
e € preocupante, pois torna evidente que ainda ha, na intimidade do Poder,
um residuo de indisfarcivel autoritarismo, despojado de qualquer
coeficiente de legitimidade ético-juridica.

O exercicio dessa excepcional prerrogativa presidencial torna
necessario — em func¢ao dos paradigmas constitucionais, que, de um lado,
consagram a separac¢ao de poderes e o principio da liberdade e que, de
outro, repelem a formagao de ordens normativas fundadas em processo
legislativo de cardter autocrdtico — que se imponha respeito ao uso da

extraordindria competéncia de editar atos com forca de lei, outorgada, ao

Chefe do Poder Executivo da Unido, pelo art. 62 da Constituicao da
Reptblica.

Desse modo, e mesmo que o exercicio (sempre excepcional) da
atividade normativa primdria pelo Poder Executivo possa justificar-se
em situacoes absolutamente emergenciais, abrandando, em tais
hipéteses, “o monopdlio legislativo dos Parlamentos” (RAUL MACHADO
HORTA, “Medidas Provisorias”, “in” Revista de Informagao Legislativa,

vol. 107/5), ainda assim revela-se profundamente inquietante -
na perspectiva da experiéncia institucional brasileira — 0 progressivo controle
hegemoénico do aparelho de Estado, decorrente da superposicao da
vontade unipessoal do Presidente da Reptblica, em func¢ao do exercicio,
muitas vezes imoderado, da competéncia extraordinaria que lhe conferiu o
art. 62 da Constituicao.

Cumpre ter presente, bem por isso, no que se refere ao poder de
editar medidas provisorias, a adverténcia exposta em autorizado

magistério doutrindrio (MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO,
“Do Processo Legislativo”, p. 235, item n. 152, 3% ed., 1995, Saraiva):

“Trata-se de um grave abuso. Ele importa no mesmo mal que

se condenava no decreto-lei, isto é, importa em concentragio do poder
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de administrar com o poder de legislar, uma violagio frontal a
separagdo dos poderes.” (grifei)

Esse comportamento governamental faz instaurar, no plano
do sistema politico-institucional brasileiro, uma perigosa praxis

descaracterizadora da natureza mesma do regime de governo consagrado

na Constitui¢ao da Republica.

Eventuais dificuldades de ordem politica - exceto quando
verdadeiramente presentes razdes constitucionais de wurgéncia,
necessidade e relevancia material — nao podem justificar a utilizagao de
medidas provisdrias, sob pena de o Executivo, além de apropriar-se

ilegitimamente da mais relevante funcao institucional que pertence
ao Congresso Nacional, converter-se em instincia hegemonica de poder no

ambito da comunidade estatal, afetando, desse modo, com grave
prejuizo para o regime das liberdades publicas e sérios reflexos sobre o
sistema de “checks and balances”, a relacado de equilibrio que

necessariamente deve existir entre os Poderes da Republica.

Cabe advertir, por isso mesmo, que a utilizacio das medidas

provisorias, quando ocorrente ofensa a cliusula vedatdria inscrita no
art. 62, § 10, da Constituicao, minimiza, perigosamente, a importancia

politico-institucional do Poder Legislativo.

Cumpre nao desconhecer, neste ponto, que é o Parlamento, no regime
da separacido de poderes, o Orgao estatal investido, por exceléncia, de
legitimidade constitucional para elaborar, democraticamente, as leis do
Estado.

Interpretacdes regalistas da Constituicao — que visem a produzir
exegeses servilmente ajustadas a visao e a conveniéncia exclusivas

dos governantes e de estamentos dominantes no aparelho social —
representariam clara subversao da vontade inscrita no texto de nossa Lei
Fundamental e ensejariam, a partir da temeraria aceitacdo da soberania

8
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interpretativa manifestada pelos dirigentes do Estado, a deformacao do

sistema de discriminacdo de poderes, fixado, de modo legitimo e
incontrastdvel, pela Assembleia Nacional Constituinte.

Impoe-se relembrar — ¢ relembrar a todo momento — que os poderes do

Estado, em nosso sistema constitucional, sdo essencialmente definidos e
precisamente limitados. “E a Constituicdo foi feita” — adverte a doutrina
(HUGO L. BLACK, “Crenca na Constituicao”, p. 39, 1970, Forense) —
“para que esses limites ndo sejam mal interpretados ou esquecidos” .

Tenho sempre enfatizado, bem por isso, que uma Constituicdo

escrita ndo configura mera peca juridica subalterna, que possa
sujeitar-se a vontade discricionaria e irresponsavel dos governantes,
nem representa simples estrutura formal de normatividade, nem pode
caracterizar ou ser interpretada como um irrelevante acidente historico
na vida dos povos e das Nagoes (RT] 146/707-708, Rel. Min. CELSO DE
MELLO).

A Constituicdo — cujo sentido de permanéncia, estabilidade e
transcendéncia deve sobrepor-se a irrupgao de crises meramente
episodicas ou a ocorréncia de dificuldades de natureza conjuntural

que eventualmente afetem o aparelho de Estado ou, até mesmo, a propria

sociedade civil — reflete, ante a magnitude de seu significado politico-juridico,
um documento solene revestido de importancia essencial, sob cujo

império protegem-se as liberdades, impede-se a opressio do poder e
repudia-se o abuso governamental.

O exercicio das funcdes estatais sofre os rigidos condicionamentos

impostos pela ordem constitucional. O extravasamento dos limites de
sua atuacao poe, gravemente, em causa, a supremacia, formal e material, da
Constituicdo e gera situa¢des de conflituosidade juridico-institucional, na
medida em que os atos de usurpacdo qualificam-se como fatores de
ruptura do equilibrio entre os Poderes do Estado.
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O constituinte brasileiro, ao elaborar a Constituicao que nos rege,
mostrou-se atento e sensivel a experiéncia historica de outros Povos e fez
consagrar, na Carta Politica que promulgou, fiel a nossa propria tradi¢ao

constitucional, um principio cuja essencialidade — tal como previamente jd

assinalado — é marcante no plano das relagdes institucionais entre os

orgados da soberania nacional.

Esse principio — o da separacdo de poderes —, a gue ¢ insito um sentido
de fundamentalidade, foi proclamado, na Constitui¢do brasileira de 1988,

como um dos seus nucleos irreformaveis, insuscetivel, gté mesmo, de

alteracao por via de emenda constitucional (CE art. 60, § 4°, 1II).

O sistema de “checks and balances”, de freios e contrapesos,
possibilita, pelo exercicio de controles interorginicos reciprocos, a harmonia e
a interdependéncia entre os poderes do Estado, com o que se preserva o
regime das liberdades ptblicas e se mantém, no plano da sociedade politica,

o equilibrio institucional entre esses mesmos poderes.

O fato gravissimo consistente na ruptura do sistema constitucional

ocorrera sempre que qualquer dos Poderes exercer, com expansio
desordenada, atribui¢oes que lhe nao sao proprias, ou, entdo, impedir, por

atos que se desviem da ortodoxia constitucional, 0 normal desempenho,
pelos demais Poderes do Estado, de funcoes que lhes sao inerentes.

O Supremo Tribunal Federal possui a exata percepcio dessa realidade e
tem, por isso mesmo, no desempenho de suas fung¢des, um irrenuncidvel
compromisso na preservacao da intangibilidade da Constituicao que nos
governa a todos, sendo o garante de sua integridade, impedindo gue
razoes de pragmatismo ou de mera conveniéncia de grupos, instituicdes ou

estamentos prevalecam e deformem o significado da propria Lei

Fundamental.
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Nesse contexto, incumbe aos Juizes da Corte Suprema do Brasil o
desempenho dos deveres que lhes sao inerentes, entre os quais avultam,
por seu inquestionavel relevo, o de velar pela integridade dos direitos
fundamentais de todas as pessoas, o de repelir condutas governamentais
abusivas, o de conferir prevaléncia a essencial dignidade da pessoa
humana e o de neutralizar qualquer ensaio de opressao estatal.

Torna-se de vital importancia reconhecer, por tal razio, que o

Supremo Tribunal Federal — que ¢ o guardido da Constituicdo por expressa e
soberana delegacdo do poder constituinte — nao pode renunciar ao exercicio

desse encargo, pois, se a Suprema Corte falhar no desempenho da
gravissima atribuicao que lhe foi outorgada, a integridade do sistema
politico, a protecdo das liberdades publicas, a estabilidade do

ordenamento normativo do Estado, a seguranca das relacoes juridicas e a
legitimidade das instituicoes da Republica restarao profundamente

comprometidas.

Nenhum dos Poderes da Republica pode submeter a Constitui¢ao a
seus prdprios designios, ou a manipulagdes hermenéuticas, ou, ainda, a
avaliacoes discricionarias fundadas em razdes de conveniéncia ou de
pragmatismo, eis que a relacdo de gualquer dos Trés Poderes com a
Constituicao ha de ser, necessariamente, uma relacao de incondicional
respeito, sob pena de juizes, legisladores e administradores converterem o
alto significado do Estado Democratico de Direito em uma promessa
frustrada pela pratica autoritaria do poder.

Nada compensa a ruptura da ordem constitucional, porgue nada
recompde 0s gravissimos efeitos que derivam do gesto de infidelidade ao
texto da Lei Fundamental, como adverte KONRAD HESSE (“A For¢a
Normativa da Constituicao”, p. 22, 1991, traducao de Gilmar Ferreira
Mendes, Fabris Editor).
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E gque uma Constitui¢io democratica — muito mais do que um
estatuto de organizacdo do poder e de garantia das liberdades publicas —
reveste-se de alta significacdo emblemdtica, pois representa a expressao

mais intensa do processo de transformacao histdérica da sociedade e do
Estado, nela concentrando-se o modelo legitimador das praticas
governamentais e do exercicio dos direitos, garantias e deveres
individuais e coletivos.

Tenho salientado, bem por isso, em diversas decisdes que proferi no

Supremo Tribunal Federal, que os desvios inconstitucionais do Estado

no exercicio do seu poder geram, na ilegitimidade desse comportamento do

aparelho governamental, efeitos perversos gque deformam os principios que
estruturam a ordem juridica, subvertem as finalidades do sistema normativo

e comprometem a integridade ¢ a supremacia da propria Constituicdo da

Republica.

Afinal, nunca ¢é demasiado reafirmd-lo, a ideia de Estado democratico

de Direito traduz um valor essencial e exprime um dogma fundamental:
0 da supremacia formal e material da Constituicdo, a significar que ninguém,

absolutamente ninguém, tem legitimidade para transgredir e vilipendiar a
Constituicao e as leis da Republica. Em uma palavra: ninguém estd acima
da autoridade do ordenamento juridico do Estado.

Estas, Senhor Presidente, sdao as razbées que me levam a
acompanhar, integralmente, 0 voto proferido pelo eminente Relator,
motivo pelo qual referendo a decisao por ele proferida na presente acao
direta de inconstitucionalidade.

E o0 meu voto.
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