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“Entdo, passei a considerar a sabedoria, ¢ a loucura, ¢ a
estulticia. Que fard o homem que seguir ao rei? O mesmo que outros
ja fizeram. Entdo, vi que a sabedoria ¢ mais proveitosa que a
estulticia, quanto a luz traz mais proveito do que as trevas. Os olhos
do sabio estao na sua cabega, mas o estulto anda em trevas; contudo,
entendi que o mesmo lhes sucede a ambos. Pelo que disse eu comigo:
como acontece ao estulto, assim me sucede a mim; por que, pois,
busquei eu mais a sabedoria? Entdo, disse a mim mesmo que também
isso era vaidade. Pois, tanto do sabio como do estulto, a memoria nao
durard para sempre; pois, passados alguns dias, tudo cai no
esquecimento. Ah! Morre o sdbio, e da mesma sorte, o estulto! Pelo
que aborreci a vida, pois me foi penosa a obra que se faz debaixo do

sol; sim, tudo ¢ vaidade e correr atras do vento.” (Ec 2.12-17)

“O temor do SENHOR ¢ o principio da sabedoria, e o

conhecimento do Santo ¢ prudéncia.” (Pv 9.10)

“Bendize, 6 minha alma, ao SENHOR, e tudo o que ha em
mim bendiga ao seu santo nome. Bendize, 6 minha alma, ao
SENHOR, e ndo te esquecas de nem um s6 de seus beneficios. Ele ¢
quem perdoa todas as tuas iniquidades; quem sara todas as tuas
enfermidades; quem da cova redime a tua vida e te coroa de graca e
misericordia; quem farta de bens a tua velhice, de sorte que a tua

mocidade se renova como a da aguia.” (SI1 103.1-5)
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INTRODUCAO

O ano de 2012 foi relevante tanto em termos politicos quanto juridicos. Com
ampla cobertura mididtica, o Supremo Tribunal Federal julgou a Ag¢do Penal 470 —
popularmente conhecida como Mensaldo.

O Mensaldao, esquema de compra de votos de parlamentares, foi operado
durante o primeiro mandato do Governo Lula, de 2003 a meados de 2005 quando,
envolvido em denuncias de corrupg¢do na Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, o
entdo deputado e presidente do Partido Trabalhista Brasileiro, Roberto Jefferson, em
depoimento a Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito dos Correios (2005-2006), deu
publicidade ao esquema — desencadeando a série de investigacdes perpetradas pela
Policia Federal, que culminaram no oferecimento da dentncia pelo Procurador-Geral da
Republica, em 22 de novembro de 2007, e posterior julgamento da supramencionada
Acdo Penal.

Conforme decidido pelo Supremo Tribunal Federal, o Mensaldo se tratou de
um esquema de compra de apoio parlamentar pelo Partido dos Trabalhadores, por meio
de seus articuladores politicos, buscando angariar o voto de congressistas, de modo a
aprovar normas do interesse do partido — como a Emenda Constitucional n°. 41, de
2003, que trata da Reforma Previdencidria, que reduz os gastos governamentais ao
modificar o calculo para a concessdo de beneficios previdenciarios — perpetuando, deste
modo, como que por assalto, o PT no poder’.

E inescondivel o fato de que existia correlagio entre o arrefecimento da
oposicao no Congresso Nacional, as datas de pagamento e votagdo de normas. O fato

foi noticiado na midia:

O cruzamento entre os recebedores do dinheiro, as datas sucessivas de
pagamento, votagdes importantes e trocas de partido mostram uma
correlagdo entre esses fatos. A alegacdo de que quanto mais dinheiro
entrava menos apoio o governo recebia dos aliados s6 faz confirmar a
tese de que era preciso financiar esses partidos para ter suas
lealdades.’

" VILLA, Marco Anténio. Mensaldo: o julgamento do maior caso de corrup¢do da histéria politica
brasileira. Sdo Paulo: Leya, 2012, p. 12.

* PEREIRA, Merval. Mensaldo — O Dia a Dia do Mais Importante Julgamento da Histéria Politica do
Brasil. Sio Paulo: Record, 3% ed., 2013, p. 36.
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Sob a vigéncia do Mensaldo, inimeras normas foram aprovadas no Congresso
Nacional, tais como a retrocitada EC n°. 41/03 — que, com o apoio decisivo e essencial
de congressistas regidos pelas batutas de Valdemar Costa Neto, Roberto Jefferson e
Pedro Corréa, totalizando cerca de 108 votos viciados * (o que implicaria na nulidade de
tal Emenda), foi aprovada em 19 de dezembro de 2003, com 358 votos favordveis
apenas na Camara dos Deputados.

As maléficas consequéncias do Mensaldao niao apenas maculam o Brasil em seu
aspecto politico, sendo evidente que dele decorrem também prejuizos a ordem juridica e
social do pais.

Desta forma, percebe-se que, enquanto perdurou o Mensaldo, o Poder
Executivo, ocupado pelo PT, tentou usurpar do povo seus representantes, maculando,
desta forma, o Poder Constituinte Derivado.

Este trabalho almeja, portanto, a luz do julgamento da Agdo Penal 470, sob um
enfoque mais juridico que politico, analisar a necessidade de autonomia da vontade do
Poder Constituinte Derivado, balizado exclusivamente pelo Originario, como
pressuposto de validade de Emendas a Constituigdo — o que respaldaria eventual
julgamento em prol da nulidade das normas aprovadas pelo Congresso Nacional

comprado pelo Partido dos Trabalhadores.

3 Calculos realizados pelo PSOL, nos autos da ADI n°. 4.889, de relatoria da Min. Carmen Lucia.
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Parte 1
O MENSALAO - DO ENFOQUE POLITICO PARA O JURIDICO

1 QUE FOI O MENSALAO?

O Mensaldo foi um esquema de compra de apoio parlamentar existente entre
2003 e 2005, praticada pelo Poder Executivo federal, a época ocupado pelo Partido dos
Trabalhadores, que, utilizando-se de verbas publicas oriundas precipuamente do Banco
do Brasil, transferidos ilicitamente sob o titulo de empréstimo ao Banco Rural, pagavam
a congressistas para que votassem em conformidade com os interesses governistas.

Nos termos da Denuncia ofertada pelo Ministério Publico Federal nos autos da

Acdo Penal 470, o Mensalao tratou-se de uma

sofisticada organizacdo criminosa, dividida em setores de atuagdo, que
se estruturou profissionalmente para a pratica de crimes como
peculato, lavagem de dinheiro, corrupcdo ativa, gestdo fraudulenta,
além das mais diversas formas de fraude’.

Ainda segundo a Acusagao,

[...] todos os graves delitos que serdo imputados aos denunciados ao
longo da presente peca tém inicio com a vitoria eleitoral de 2002 do
Partido dos Trabalhadores no plano nacional e tiveram por objetivo
principal, no que concerne ao nucleo integrado por JOSE DIRCEU,
DELUBIO SOARES, SILVIO PEREIRA e JOSE GENOINO, garantir
a continuidade do projeto de poder do Partido dos Trabalhadores,
mediante a compra de suporte politico de outros Partidos Politicos e
do financiamento futuro e pretérito (pagamento de dividas) das suas
proprias campanhas eleitorais. [...] Nesse ponto, € com objetivo
unicamente patrimonial, o até entdo obscuro empresario MARCOS
VALERIO aproxima-se do nicleo central da organizagdo criminosa
(JOSE DIRCEU, DELUBIO SOARES, SILVIO PEREIRA e JOSE
GENOINO) para oferecer os préstimos da sua propria quadrilha
(RAMON HOLLERBACH, CRISTIANO DE MELLO PAZ,
ROGERIO TOLENTINO, SIMONE VASCONCELOS e GEIZA
DIAS DOS SANTOS) em troca de vantagens patrimoniais no
Governo Federal. ’

* Apud Relatério, p. 6, disponivel em <http://www.estadao.com.br/especiais/2012/08/relatorio-ministro-
stf.pdf>, acessado em 14 de janeiro de 2013.
> Idem ibidem.
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Entre os parlamentares que receberam tais verbas, destacam-se Valdemar Costa
Neto, presidente do PL; Roberto Jefferson, presidente do PTB; e Pedro Corréa,
presidente do PP. Responsaveis por indicar a forma com que suas legendas deveriam
votar as matérias apresentadas, os entdo presidentes, apds recebido o dinheiro da
corrupgao, apontavam a diretriz da legenda sempre de modo favoravel as intengdes do
governo.

O esquema do Mensaldo, ativo nos primeiros anos do primeiro mandato do
presidente Lula, movimentou milhdes de reais de verbas publicas, transferidas para que
congressistas apoiassem medidas pro-governistas — dentre as quais se destaca a Emenda
Constitucional n°. 41, de 19 de dezembro de 2003.

Assim, denota-se que o Mensaldo foi uma artimanha governista utilizada para
comprar o voto dos congressistas, de modo a conseguir a aprovacao dos projetos de
interesse do Partido dos Trabalhadores, retirando do Parlamento a sua independéncia,
subjugando-o ao Poder Executivo.

Portanto, numa definicdo com enfoque mais juridico, pode-se afirmar que o
Mensalao consubstanciou-se numa tentativa de extingdo da independéncia do Poder
Legislativo atentando contra a propria existéncia da republica, posto que este Poder foi
levado a agir conforme os ditames do Executivo, e ndo do povo que, por esséncia,

representa.

2 DE QUE SERVIA O MENSALAO?

Como esquema de compra de apoio parlamentar, o Mensaldo tinha por
finalidade permitir a aprovacdo de normas que beneficiassem o governo, quer
economicamente (como com a aprovagdo da EC n°. 41/03, que economiza alguns
milhdes de reais por ano aos cofres publicos, em despesas com a Previdéncia Social),
quer social e politicamente (como a conversdo da Medida Provisoria n°® 182/04, que
majorou o Salario Minimo), mas que encontrassem dificuldades de aprovagdo pelos
tramites ordindrios.

Através da aprovacdo de tais normas, o grupo pretendia permanecer longos

6 ;. . . -
anos no poder’, buscando, desta forma, o seu proprio proveito com a situag¢do, € nunca o

S Idem, p. 8.
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bem comum — este relegado a um segundo plano, como se o interesse partidario e o
interesse social fossem idénticos.

Assim ¢ que os mandantes do Executivo buscavam perpetuar-se no poder,
visando antes o seu proprio bem, em detrimento do comum a todos, olvidando da
preciosa licdo de Aristoteles: “Em todas as ciéncias e em todas as artes o alvo é um
bem; e o maior dos bens acha-se principalmente naquela entre todas as ciéncias que é
mais elevada. Essa ciéncia é a politica, e o bem em politica é a justi¢a, isto é, a

utilidade geral.”’

3 O MENSALAO E A EMENDA CONSTITUCIONAL N°. 41/03

Valendo-se do Mensalao, os mandantes do Poder Executivo aprovaram normas
impopulares entre os parlamentares, que dificilmente as aprovariam nos moldes
estabelecidos na Constituicao Federal.

Uma dessas normas foi a Emenda Constitucional n°. 41/03, que, em beneficio
da Previdéncia publica, extinguiu o sistema de aposentadoria integral, aumentou a idade
necessdria para aposentacdo, bem como restringiu as hipoteses de inatividade com
proventos proporcionais”.

Com essas mudangas, o Governo Federal pretendia reduzir o déficit da
Previdéncia publica, diminuindo seus gastos e restringindo as hipoteses de concessdao do
beneficio da inatividade.

As votagdes da referida Emenda Constitucional ocorreram em 5 e 27 de agosto
na Camara dos Deputados e 26 de novembro e 11 de dezembro no Senado Federal —
datas que coincidem com o saque, por parte de parlamentares, de cerca de 1 milhdo de
reais’ — indicio que culminou na condenagio dos acusados na AP 470/MG pelo
Supremo Tribunal Federal.

Com a condenagdo pelo STF dos acusados, corruptos e corruptores, restou
evidenciado que, em detrimento do que preceitua a Constituicdo Federal no que se
refere a atuagdo do Poder Constituinte Derivado, este agiu ndo balizado pelo Poder

Constituinte Origindrio, cujo titular, o povo, elegeu aqueles como seus representantes,

7 ARISTOTELES, 4 Politica. Sio Paulo: icone, 2007, p. 95.

¥ QUEIROZ, Anténio Augusto de. Reforma da Previdéncia em Perguntas e Respostas. Disponivel em
<http://jus.com.br/revista/texto/7387/reforma-da-previdencia-em-perguntas-e-respostas™>, consultado em
15 de janeiro de 2013.

*  Saques de Valério  coincidem  com  votagbes no  congresso, disponivel em
<http://noticias.uol.com.br/ultnot/2005/07/04/ult27u49836.jhtm>, acessado em 15 de janeiro de 2013.
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mas sim mancomunado ao Poder Executivo — o que eiva de vicio insanavel a Emenda

Constitucional n°. 41/03 — conforme se esmiugara mais adiante.

4 PARLAMENTARES CONDENADOS E OS DELITOS DE CORRUPCAO
ATIVA E PASSIVA

No julgamento da Ag¢do Penal 470, além de ministros, empresarios e dirigentes
partidarios, foram condenados também deputados federais que, ao receberem dinheiro
publico, garantiam que seu voto fosse conforme estabelecido pelos corruptores.

No rol de condenados consta o nome dos entdo deputados Jodo Paulo Cunha,
Pedro Henry, Pedro Corréa, Valdemar Costa Neto, Bispo Rodrigues, Roberto Jefferson,
Romeu Queiroz, Jos¢ Borba e Professor Luizinho — todos condenados, entre outros
crimes, por corrupgao passiva.

O Cédigo Penal tipifica corrupgdo passiva da seguinte forma:

Corrupcgio passiva

Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou
indiretamente, ainda que fora da fung@o ou antes de assumi-la, mas em
razao dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem:
Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, ¢ multa. (Redacao dada
pela Lein® 10.763, de 12.11.2003)

Convém analisar, de igual modo, o crime de corrupcdo ativa, vez que os

corruptores foram também condenados nos autos da A¢ao Penal 470:

Corrupcao ativa

Art. 333 - Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario
publico, para determind-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio:
Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, ¢ multa. (Redacao dada
pela Lein® 10.763, de 12.11.2003)

Paragrafo nico - A pena ¢ aumentada de um terco, se, em razdo da
vantagem ou promessa, o funcionario retarda ou omite ato de oficio,
ou o pratica infringindo dever funcional.

Da leitura do tipo de corrupgao ativa, percebe-se que o corruptor busca, com o
oferecimento ou promessa de vantagem indevida, que o funciondrio publico (ai
abarcado também o deputado — Codigo Penal, art. 327) aja da maneira que este

determinou, para seu proveito.
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Em tendo havido, no bojo da Ac¢do Penal 470, condenagdo de agentes tanto
pelos delitos de corrupgdo ativa quanto de passiva, depreende-se que, ainda que os
interesses do corruptor se coadunassem com os interesses do povo, legitimo titular do
Poder Constituinte Origindrio, restaria prejudicada a atuagdo do corrupto, posto que este
auferiria vantagem direta com a sua atuacdo — como de fato ocorreu com o caso do
Mensaldo, precipuamente no caso da votacdo da Medida Provisoria n® 182/04, que
majorou o Saldrio Minimo.

Ademais, por serem os parlamentares escolhidos pelo povo, é logico que a
atuacdo daqueles deve ser balizada pela vontade destes, € ndo do governo, posto que a

vontade do governante ndo necessariamente ¢ idéntica a da populagao.
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PARTE 11
DO DESRESPEITO A TRIPARTICAO DE PODERES E DO ATENTADO AS
LIBERDADES INDIVIDUAIS

1 BREVE HISTORICO DAS FORMAS DE ORGANIZACAO DOS PODERES
DO ESTADO

A noc¢do de que o Estado deveria ser organizado, de modo a facilitar a
concretizagdo de seu escopo principal — a busca pelo bem comum — remonta aos idos da
Idade Antiga.

De fato, Aristételes ja vislumbrava, hd mais de dois mil anos, a necessidade de
se organizar a administragdo da Polis para a consecugio de seu objetivo'’.

Roma, por sua vez, centralizando em sua capital a administracdo de todo seu
vasto império, descartou, a medida que crescia, o sistema aristotélico, passando a
utilizar-se de um sistema misto, em que vdrias autoridades acumulavam mais de uma
fun¢do — como exemplo, Cristo, ao ser julgado e condenado, foi sentenciado por Poncio
Pilatos, praefectus (governador) da Judéia''; e o apéstolo Paulo, ao ser acusado por
autoridades religiosas judaicas, apelou ao proprio Caesar (imperador), a época Nero,
para que o julgasse como cidaddo romano que era'.

J4 na Idade Média, houve a concentragdo de poderes, primeiramente nas maos
dos senhores feudais, que administravam suas propriedades, exercendo também a
funcdo de legislador e de juiz; e posteriormente pelos monarcas, que recobraram sua
autoridade administrativa frente aos seus vassalos, impondo-lhes magistrados locais,
mas resguardando para si o direito de reapreciar causas em segunda instancia'>.

Com a ascensdo da classe burguesa, em fins da Idade Média, houve a retomada
aos estudos de autores classicos, dentre os quais estd o pioneiro Aristoteles. Desta feita,
Montesquieu, em sua magna opus “Do Espirito das Leis”, seguindo nas trilhas deixadas

por Jean Bodin e John Locke, todos rememorando a licdo do estagirita, confere

' ARISTOTELES, Op. cit., Livro Sexto, Capitulos XI, XII e XIII.

"Mt 27.2

> At25.10-11

" Acerca da divisio de poderes na Idade Média, tema érido na seara da histéria do Direito, merece
destaque o artigo Separagdo de Poderes, de lavra de Juliana Callado Gongales, sob a orientagdo de
GUSSI, Evandro. GONCALES, J. C., Separa¢gio de  Poderes. Disponivel em
<http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/ETIC/article/viewFile/1245/1186>, acessado em 28 de
maio de 2013.
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fronteiras mais visiveis ao idedrio tripartite, possibilitando a aplicacdo efetiva da divisdo

de poderes a partir da Idade Moderna — situagdo que se encontra ainda em voga.

2 DA IMPORTANCIA DA SEPARACAO DE PODERES

Do historico acima exposto, tem-se que a primeira concep¢ao da triparticdo dos
poderes, idealizada por Aristoteles, tinha por fim facilitar o alcance do bem-comum,
sendo este o objetivo do estado e da politica.

De fato, Aristoteles vislumbrava trés partes que compunham a Polis: a
primeira, formada pelos cidaddos em geral, corpo deliberante e verdadeiro soberano do
Estado, delibera sobre assuntos de interesse publico — como a formagdo de aliangas com
cidades outras, a declaracdo de guerra a inimigos externos, promulgacdo de leis e
pronincia de sentencas de morte; a segunda seria composta pelos magistrados, que
seriam encarregados das finangas da Polis e pela ordenacdo revestida de autoridade
especial; e a terceira seria integrada por juizes, a quem compreenderia aplicar a justica.

Da leitura do texto do ilustre filosofo, percebe-se nitidamente que ha um
agigantamento das tarefas da assembleia popular, e uma confusdo quanto aos deveres
dos dois outros, no que concerne a diferenciacdo de “julgar com poder especial” e
“aplicar a justica”'",

Com o fito de aclarar o pensamento de Aristoteles, John Locke, ja na Idade
Moderna, inova ao descrever as fungdes estatais como “poderes”, dando-lhes o nome de
legislativo, executivo, federativo e prerrogativa.

Ao “poder legislativo” caberia determinar a forma pela qual o Estado
empregaria a forca para proteger a comunidade e seus membros, por meio de leis por ele
elaboradas. O “poder executivo” estaria sempre reunido, visando executar as leis
emanadas do legislativo. O “poder federativo™ zelaria pelo direito de paz e de guerra,
formando ligas e aliangas e tratando com organismos estranhos a comunidade. Por seu
turno, a “prerrogativa” seria o poder que agiria, segundo sua discri¢cdo, em prol do bem
publico, fora ou até mesmo contra os mandamentos legais.

J& Montesquieu, ordenando o ideario de John Locke, aponta para a existéncia
de trés espécies de poderes: o legislativo, o “executivo das coisas que dependem do

direito das gentes” (ou simplesmente executivo) e o “executivo daquelas coisas que

' Acerca da incompreensdo da ideia de separagio gestada por Aristételes, v. MENEZES, Aderson.
Teoria Geral do Estado. Rio de Janeiro: Forense, 4° ed., 1984, pp. 246-247.
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dependem do direito civil” (ou apenas judiciario). O primeiro seria responsavel pela
criagdo e extingdo de leis; o segundo, pela lida com entidades externas e pelo
estabelecimento da seguranga; e o ultimo, julgaria crimes e desavengas entre os
particulares.

Justificando sua doutrina, Montesquieu assim fundamenta:

Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o
poder legislativo estd reunido ao poder executivo, ndo existe
liberdade; porque se pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 Mesmo
senado elabore leis tirdnicas para executa-las tiranicamente.

Nao ha ainda liberdade se o poder de julgar ndo esta separado
do poder legislativo e do executivo. Se ele estivesse junto ao poder
legislativo, a autoridade sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria
arbitraria: porque o juiz seria legislador. Se ele estivesse junto ao
poder executivo, o juiz poderia ter a for¢a de um opressor.

Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo de
principais ou de nobres, ou do povo, exercessem os trés poderes, o que
faz leis, 0 que executa as resolugdes publicas € o que julga os crimes
ou as desavengas particulares."

De igual forma, unindo sua voz a do filésofo francés, Ferreira Filho, com

maestria, assim leciona:

A unidade de exercicio do poder, ou sua concentracdo como se usa
dizer, foi a sua [do Estado] primeira forma historica. A monarquia
absoluta ¢ disso o exemplo classico.

A luz da experiéncia, porém, essa concentracio aparece
inconveniente para a seguranga do individuo, por dar a alguém a
possibilidade de fazer de todos os outros o que lhe parecer melhor,
segundo o capricho do momento. Embora tenha ela a vantagem de
prontiddo, da presteza de decisdes e de sua firmeza, jamais pode servir
a liberdade individual, valor basico da democracia representativa.

A necessidade de prevenir o arbitrio, ressentida onde quer que
haja apontado a consciéncia das individualidades, leva a limitacdo do
poder, de que a divisdo do poder ¢ um dos processos técnicos e,
historicamente, dos mais eficazes.'

Vé-se, portanto, que a separagdo dos poderes favorece, antes de tudo, a
liberdade dos individuos ante o Estado — ndo por acaso foi inscrita na Declaragdo dos

Direitos do Homem e do Cidadao, que data da época da Revolucao Francesa, que foi

'> MONTESQUIEU, apud MENEZES, A.. Op. cit., pp. 248-249
'® FERREIRA FILHO, M. G.. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 32* ed., 2008, p. 132
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um levante contra a monarquia absolutista existente na Franca —, ja que, para o filésofo
francés, apenas um poder pode conter outro — dai advindo, também, a concepcao dos
freios e contrapesos, em que os trés poderes seriam interdependentes e,
concomitantemente, limitadores dos demais.

Nao a toa ao Constituinte Originario aprouve erigir tal principio a categoria de
clausula pétrea, no art. 2°, da Constituicao, estando, portanto, a separacdo de poderes
imune a emendas, reformas ou revisdes que tentem aboli-lo da Carta Magna.

Portanto, percebe-se que qualquer tentativa de subjugar um poder a outro
constitui-se, antes de mais nada, numa violagdo a liberdade dos individuos, pelo

crescimento tiranico do poder concentrado numa unica entidade.

3 A LEI COMO ELEMENTO CONECTIVO ENTRE OS TRES PODERES

Pelo exposto, percebe-se que os trés poderes do Estado sdo independentes uns
dos outros, e limitadores dos demais, de forma que possam agir, de forma conjunta, em
prol do bem-comum, que ¢ o fim do Estado.

Assim, em estando evidentes os agentes (os trés poderes do Estado) e o fim
(bem-comum), resta tratar da forma, do meio pelo qual se busca a consecugdo do
objetivo dado.

Frédéric Bastiat, em A Lei, esclarece que a lei ¢ um meio que serve ao homem
para que resguarde seus direitos imanentes e inerentes, que sdo a vida, a liberdade e a
propriedade'”. Seria a lei uma forma de resguardar as faculdades individuais de ofensas
alheias, sejam de outros individuos, seja de uma coletividade — como o Estado.

Decerto, combinando-se a concepcao de Bastiat a tese da triparticdo de poderes
de Montesquieu, chega-se a ideia de que ao Poder Legislativo caberia produzir normas
reconhecendo direitos dos individuos de defenderem sua vida, sua liberdade e sua
propriedade; ao Poder Executivo caberia assegurar que os direitos imanentes e os em lei
reconhecidos sejam respeitados, mantendo-se a ordem interna contra ameagas locais e
estrangeiras; e ao Poder Judiciario competiria buscar a reparagao aos direitos porventura
violados, tomando por pardmetro, precipuamente, a lei. Ou seja, os trés poderes

deveriam obediéncia a lei, sendo por ela interconectados em suas fungdes.

"7 BASTIAT, Frédéric. 4 Lei. Sio Paulo: Instituto Ludwig Von Mises Brasil, 3* ed., 2010, p. 11
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Convém enaltecer: para Bastiat, o homem possui direitos pré-existentes ao
Estado e, consequentemente, a lei, cabendo a estes respeita-los, sendo, portanto, a busca
pelo bem-comum, por parte do Estado, mais uma conduta omissiva do que comissiva —

bastando a sua inac¢do para que os individuos, por si sos, alcangassem seus interesses.

4 A LEI ENQUANTO EXPRESSAO DA VONTADE POPULAR

Em sendo a lei o elemento que desempenha tdo importante funcao de integrar
os trés poderes do Estado, ndo poderia ela ter um paradigma outro que ndo o povo.
Desde os idos gregos classicos e o pioneirismo na vivéncia da democracia, com alguns
hiatos na Idade Média, entende-se que ao Estado cabe respeitar e fazer valer a vontade
do povo.

Nao a toa Locke conferia primazia do Poder Legislativo, que poderia ser
composto por representantes do povo ou diretamente por este, sob os outros dois, ja que
aquele daria origem ao elemento que fundamentaria a atividade desses.

De igual forma, Bastiat entendia que a Unica forma de ndo se viver sob uma
tirania estatal, com leis para obediéncia imposta ao povo, seria se a legislacdo
observasse e se pautasse na moral popular, sob pena de ser ou a lei, ou a moralidade
desprezadas pelo povo'®.

Tal entendimento expressado pelos supracitados filésofos ndo se encontra
desprovido de razdo: ora, quem melhor para saber os anseios € vontade do povo que o
préprio povo?

Ainda nos dias atuais, tal concepcdo estd em voga. Decerto, a propria
Constituicao Federal estatui serem os congressistas representantes do povo que o elege.
Tal brio ndo ¢ conferido a nenhuma outra lideranga politica na esfera federal.

De fato, ndo se concebe, principalmente nos dias atuais, que possa o Poder
Legislativo agir de forma que ndo seja a atender a vontade daqueles a quem representa.
O termo de posse, consubstanciando o mandato que ostentam os afamados
parlamentares, aos olhos da Carta Magna, ndo se constitui em moeda de troca por tempo
de propaganda eleitoral, nem em repasses maiores do fundo partidario, nem nada além

de uma procuragdo para a representagdo do povo brasileiro.

' BASTIAT, Frédéric. Op. cit., p. 16.
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Assim, percebe-se mais uma afronta do Mensaldo ao Estado. A partir do
momento que o Poder Executivo se acha na incumbéncia de ditar ao Poder Legislativo,
composto por representantes do povo, como estes deveriam agir, claramente violam nao

apenas a funcdo da lei, mas também intentam contra o proprio Poder Legislativo.
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PARTE III
DA EXTIRPACAO DOS PODERES CONSTITUINTES DO POVO

1 ASPECTOS PRELIMINARES

Conforme tratado alhures, na vigéncia do Mensaldo, mandantes do Partido dos
Trabalhadores, com o objetivo de aprovarem normas mais vantajosas aos titulares do
Poder Executivo nos meios congressistas, com o uso de verbas publicas, compraram
apoio parlamentar para aprovacdo de tais normas.

Dentre as normas aprovadas durante o periodo em que esteve ativo o
Mensaldo, encontra-se a Emenda Constitucional n°. 41/03, que trata da reforma da
previdéncia.

Conforme explanado anteriormente, o Mensaldo, maquinado pelo Poder
Executivo para subjugar o Poder Legislativo, abalroou de morte a triparticio de poderes
e, consequentemente, a busca do Estado em atender ao bem-comum.

Cabe, agora, portanto, apontar outra consequéncia juridica do Mensaldo: a
extirpacdo dos Poderes Constitucionais de seu titular: o povo. Decerto, de forma ilicita,
os corruptores, ao subornar parlamentares, deles retiraram a condi¢do de representantes
do povo, maculando o Poder Constituinte Derivado, viciando a Emenda Constitucional
retrocitada.

Convém, portanto, analisar os Poderes Constituintes Originario e Derivado,
tracando seus pontos de convergéncia, e denotando o limitado papel dos representantes
do povo no momento de elaboragdo de normas.

E certo que s6 se cogita dos Poderes Constituintes quando hi alguma
correlacdo com uma constitui¢do, seja num momento de inaugurar uma pioneira ordem
constitucional, seja para renova-la ou para reforma-la.

Dai a necessidade de se apresentar uma defini¢cdo de constituicdo, de modo a
favorecer uma plena compreensdao do topico em comento. Destaca-se, porém, que a
noc¢do de constituicdo ndo encontra consenso doutrindrio, sendo, nos dizeres de Uadi
Lammégo Bulos, um conceito em crise'’, de modo que sdo apresentados dois conceitos

classicos de constituigao.

1 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 6% ed., 2011, p. 100.
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O emérito doutrinador paraibano Paulo Bonavides, ao conceituar constitui¢ao,

apresenta os conceitos material e formal:

Do ponto de vista material, a Constituicdo ¢ o conjunto de normas
pertinentes a organizagdo do poder, a distribuicdo da competéncia, ao
exercicio da autoridade, a forma de governo, aos direitos da pessoa
humana, tanto individuais quanto sociais. Tudo quanto for, enfim,
conteudo basico referente a composi¢ao e ao funcionamento da ordem
politica exprime o aspecto material da Constituigao.

[...]

As Constituicdes ndo raro inserem matéria de aparéncia
constitucional. Assim se designa exclusivamente por haver sido
introduzida na Constituigdo, enxertada no seu corpo normativo ¢ nao
porque se refira aos elementos basicos ou institucionais da
organizagio politica.*’

Pelo prestigio de que goza nos meios académicos, convém adicionar, ainda, a

definicdo de constitui¢do fornecida por Jos¢ Afonso da Silva:

A constituicdo do Estado, considerada sua lei fundamental, seria,
entdo, a organizacdo dos seus elementos essenciais: um sistema de
normas juridicas, escritas ou costumeiras, que regula a forma do
Estado, a forma de seu governo, o modo de aquisicdo e o exercicio do
poder, o estabelecimento de seus orgdos, os limites de sua ag¢do, os
direitos fundamentais do homem e as respectivas garantias. Em
sintese, a constituicdo é o conjunto de normas que organiza os
elementos constitutivos do Estado.”'

[grifos do original]

Dos conceitos acima apresentados, tem-se que constituicdo € a norma que
estabelece o Estado, delimita suas fungdes, reparte seus poderes, identificando suas
atividades, conferindo-lhe prerrogativas — enfim, a constitui¢do estatui um Estado.

Por seu importante teor, que serve de base ao restante do ordenamento juridico
de uma dada nacdo, aditado ao fato de que advém do Poder Constituinte Originario, a
constituicdo ¢ norma juridica suprema, devendo as demais normas existentes obedecer-
lhe material e formalmente.

Tal supremacia, todavia, s6 se verifica onde existe uma constituicdo rigida.

Esta ¢ licao de Dirley da Cunha Jr.:

2* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 26° ed., 2011, pp- 80-81.
21 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 12° ed., 1996,
p. 42.
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Isso porque, como de entendimento convencional, a Constituicao
rigida se caracteriza por demandar um processo especial para alteragdo
de suas normas, que se apresenta distinto, mais solene e
excessivamente mais complexo e mais dificil do que aquele previsto
para a elaboracdo das leis comuns, distinguindo-se das chamadas
Constituigdes flexiveis, por se contentarem estas com o idéntico
processo de reforma e elaboracdo das leis ordinarias, ou seja, por se
submeterem a um processo de reforma coincidente com o modo de
producdo da legislagdo comum, inexistindo, pois, relativamente as
Constituigdes flexiveis, qualquer diferenca formal entre norma
constitucional e norma infraconstitucional. Assim, pode-se afirmar
que, em face da supremacia das Constitui¢des rigidas, que pressupde
um escalonamento entre as entidades normativas, existem normas
constitucionais  (superiores) e normas infraconstitucionais
(inferiores).”

Todavia, existem normas que, a despeito de ndo tratarem do Estado,
encontram-se inseridas no texto constitucional, gozando, portanto, da prerrogativa de
superioridade, em decorréncia da rigidez constitucional adotada — como acontece no
Brasil.

Para modificar tais normas, formalmente constitucionais, deve-se obedecer os
tramites previstos na constituicao pelo Constituinte Oridignario, inclusive enfrentando o
quérum parlamentar superior de aprovacdo da mudanga, como estatuido por
constituigdes rigidas.

Assim, mesmo ndo sendo norma materialmente constitucional — posto que ndo
trata da organizagdo do Estado, nem de suas prerrogativas, etc. —, a Emenda
Constitucional n°. 41/03, para alterar o sistema previdencidrio previsto na Constituicao
Federal, deveria enfrentar o tramite diferenciado, mais rigido, estatuido no art. 60.

Portanto, visando deturpar a norma estabelecida pelo Constituinte Originario,
contornando o procedimento legislativo de emendas a Constituicdo, os politicos do
Mensaldo compraram apoio politico para aprovacdo, dentre outras, da Emenda

Constitucional n°. 41/03.

2 CUNHA JR., Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm, 6 ed., 2012, p. 113.
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2 PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO

A rotina politico-juridica brasileira ¢ pautada pelos termos da Constitui¢ao,
que, além de dispor acerca da organizacdo do Estado, limitando-o ante o individuo,
estabelece a forma pela qual a Carta Magna pode vir a ser modificada.

A Constituicdo brasileira ¢ a base do ordenamento juridico patrio porque
expressou a vontade popular, manifestada por meio de uma Assembléia Nacional
Constituinte, renovando a ordem politica até entdo vigente ao seu bel alvitre, de modo
ilimitado. A esta expressdo popular chama-se Poder Constituinte Originario.

Apresenta-se, nesse sentido, a definicdo de Paulo Gustavo Gonet Branco:

A autoridade maxima da Constituicdo, reconhecida pelo
constitucionalismo, vem de uma forga politica capaz de estabelecer e
manter o vigor normativo do Texto. Essa magnitude que fundamenta a
validez da Constitui¢do, desde a Revolugdo Francesa, é conhecida
com o0 nome de poder constituinte originario.

Ao contrario do que ocorre com as normas infraconstitucionais,
a Constituigao nao retira o seu fundamento de validade de um diploma
juridico que lhe seja superior, mas se firma pela vontade das forcas
determinantes da sociedade, que a precede.

Poder constituinte originario, portanto, ¢ a forga politica
consciente de si que resolve disciplinar os fundamentos do modo de
convivéncia na comunidade politica.”

Como manifestagdo soberana do povo, nos moldes republicanos atuais, o Poder
Constituinte Origindrio ndo pode ser limitado sob nenhum aspecto, sendo livre para
disciplinar o que quiser, da forma que melhor entender — ndo sendo restringido sequer
pelo freio do direito adquirido®*. Dessa manifestacio soberana, exsurge a constituicio,
que refletiria da sociedade politica ndo apenas aquilo que esta €, mas também como
deve ser.

O Poder Constituinte Originario, responsavel por evocar uma nova ordem
juridico-politica, a despeito de ser permanente, atemporal e ilimitado, ndo se faz ativo a
todo instante — antes, age em dado momento, quando o povo, numa comog¢ao intestina,

clama por mudangas, que levam a inauguragdo de uma nova ordem constitucional.

2 MENDES, Gilmar, et al. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 4* ed., 2009, p- 231.
** Idem, pp. 243-245.
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E de se citar, ainda, a impossibilidade fatica de reunidio popular em Assembléia
Constituinte no Brasil, em virtude da magnitude geografica do pais, de modo que, a
despeito de ser o povo o titular do Poder Constituinte Originario, ndo o exerce, sendo
um titular passivo, ao qual se imputa uma vontade®, expressada esta por meio de seus
representantes — estes, sim, reunidos em Assembléia.

Deste modo, ainda que ndo seja exercido pelo povo, o Poder Constituinte
Originario, atendendo ao clamor deste, faz com que a Constituicdo, emanada pelos
representantes populares, esteja em posi¢ao superior as demais normas do ordenamento
juridico, que a Carta Magna devem observancia, formal ou materialmente, sob pena de

invalidade, ja que a Constituigdo expressa a vontade do povo.

3 PODER CONSTITUINTE DERIVADO

Conforme ja fora pontuado, a constituigdo, por ser a expressao positivada da
vontade popular, sobrepde-se as demais normas do ordenamento juridico, que aquela
devem observancia.

Em sendo norma positivada, escrita, somando-se o fato de que o Poder
Constituinte Originario fica latente, inativo (ainda que seja perene), além de que os
anseios populares alteram-se no decurso do tempo, em situagdes imprevistas pela
Assembléia Constituinte, a Carta Magna estabelece um processo legislativo
diferenciado para que mudangas ao texto constitucional sejam feitas.

Assim ¢ que existe o Poder Constituinte Derivado. Apresenta-se a defini¢do de

Bulos do mesmo:

O poder constituinte derivado € um poder de direito, um fato juridico,
sendo essa a sua natureza.

[...]

Como dado do mundo juridico, origina-se da propria carta
magna, que estabelece as condi¢des para o seu exercicio.

Embora os poderes origindrios e secundarios sejam formas de
manifestagdo do poder constituinte, isso ndo significa que eles nao
tenham identidade propria.

Ora, os filhos sdo diferentes dos pais. O poder constituinte
originario € o pai e o derivado, o filho. Este ultimo possui um cédigo
genético que o personifica no plano institucional do Estado.

[.]

> FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Poder Constituinte. Sio Paulo: Saraiva, 3* ed., 1999, p. 31
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Todavia, ele jamais alcancard a eminéncia representada pelo
poder constituinte de primeiro grau, por ser constituido, derivado,
instituido, de segundo grau, culminando numa atividade diferida.
Também ndo se confunde com o poder legislativo comum, pois, para
ser acionado, segue critérios mais rigorosos do que aqueles erigidos
para a feitura das leis ordinarias.*

Portanto, por ser um poder constituido, estabelecido pelo Poder Constituinte
Origindrio, o Derivado encontra-se limitado pelos preceitos indicados por aquele, além
de observar os anseios do povo.

O Poder Constituinte Derivado ¢ também de titularidade do povo, sendo o seu
exercicio demarcado nas constituigdes — no Brasil, a competéncia reformadora cabe as
Casas do Congresso Nacional, ante a inviabilidade de se convocar toda a populagdo para
apreciar os projetos de Emenda a Constituicao.

Desta forma, evidente estd que o exercicio do Poder Constituinte Derivado pelo
Congresso Nacional advém de sua composi¢do: tanto os representantes do povo, na
Camara dos Deputados, quanto os dos estados-membros, no Senado, sdo eleitos
diretamente pelo povo — titular tanto do Poder Constituinte Originario quanto do
Derivado.

Percebe-se, portanto, que os congressistas devem ter em mente os anseios
populares quando exprimem sua vontade no exercicio do Poder Constituinte Derivado,
posto que é o povo o titular de tal poder, e os congressistas, meros representantes
populares — sendo abjeta a ideia de que um partido politico pudesse comprar o voto dos
parlamentares para concretizar seus anseios, notadamente o de perpetuar-se no poder,

como aconteceu durante a vigéncia do Mensaldo.

* BULOS, U. L.. Op. cit., pp. 398-399.
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PARTE IV
DA COOPTACAO DO PODER LEGISLATIVO PELOS OPERADORES DO
MENSALAO

1 NOCOES PRELIMINARES

Conforme brevemente fora alhures tratado, o Poder Constituinte Derivado, de
titularidade do povo, ¢ exercido pelos representantes deste, no Congresso Nacional,
objetivando sempre seus interesses — e nunca o de uma agremiagdo partidaria.

Tal incumbéncia se deve em decorréncia da incapacidade e da inviabilidade de
se reunir todo o povo para apreciar propostas de emendas a constitui¢do, além de que
sdo os congressistas eleitos pelo voto popular precipuamente para representar o povo.

Assim, aprouve ao Constituinte Originario, no art. 60 da Carta Magna ora
vigente, apontar o Congresso Nacional, permanentemente instalado para o exercicio do
Poder Legislativo, para exercer, também, o Poder Constituinte Derivado.

Convém, portanto, tracar algumas consideragdes acerca do Poder Legislativo.

2 DO PODER LEGISLATIVO

O Poder Legislativo, exercido pelo Congresso Nacional em suas duas Casas — a
Camara dos Deputados, contendo os representantes do povo; e o Senado Federal, com
os representantes dos Estados-membros — ¢ o responsavel por apreciar e votar as normas
antes de entrarem em vigéncia, quando passardo a ser de observancia geral, na assim
chamada competéncia tipica.

Além da atividade legiferante propriamente dita, cabe, ainda, ao Congresso
Nacional fiscalizar as atividades dos Poderes Executivo e Judiciario, bem como
administrar suas proprias financas e dependéncias — s3o as assim chamadas
competéncias atipicas.

Manoel Gongalves Ferreira Filho, com sucinta clareza, leciona que “dos trés
poderes, o Legislativo é o principal dentro da sistemdtica da ‘separagdo de poderes’.
Tal decorre ndo so de ser ele o que de mais perto representaria o soberano [povo],

, . . 527
como também de ser quem estabelece a lei que a todos obriga™".

*” FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Op. cit. Sdo Paulo: Saraiva, 32% ed., 2006, p. 154.
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J&4 Aderson de Menezes, tratando também do Poder Legislativo, assim ensina:

O poder legislativo ¢ o que tem a fung@o precipua de elaborar as leis,
para a vida do Estado e conduta de seus jurisdicionados.

[...]

De qualquer maneira, o seu 6rgdo, que nunca deixa de ser
plural, representa permanentemente a vontade popular na feitura das
leis e na reclamacdo de outras medidas necessarias a causa da
coletividade.

Além disso, ndo se circunscrevendo este poder a tarefa
legiferante, cresce cada vez mais a sua influéncia na cupula estatal
dentro naturalmente dos limites constitucionais.

E o que anota J. Pinto Antunes, ao escrever: “O Poder
Legislativo € limitado e limitador dos demais poderes. Limitado, pela
constituicdo, porque s6 pode elaborar leis constitucionais; limitador,
porque no Estado de direito ndo ha um poder que possa decidir, a ndo
ser de conformidade com o dispositivo de uma lei anterior”.

E ndo ¢ so, ja que o poder legislativo, nas democracias
vigorantes, sendo como ¢ um reflexo direto e legitimo da vontade do
povo, possui outra alta fungdo, desempenhando o papel
importantissimo de porta-voz da massa governada, assim da maioria
como da minoria, em todos os instantes da existéncia do Estado e em
face dos repetidos atos do governo.”

No mesmo sentido, sintetizando a funcdo legiferante a representativa, José
Afonso da Silva conceitua o referido Poder como sendo “uma institui¢do fundamental
da democracia representativa, porque se compoe de representantes do povo, para o
exercicio de duas fun¢ées bdsicas: a legislativa e a de controle sobre o governo™.

Percebe-se, portanto, que o Poder Legislativo, em decorréncia da composi¢ao
plural e democratica de ambas as suas casas, exerceria um papel de primazia em relagao
aos demais Poderes. Decerto, ao Executivo caberia aplicar a lei para o bem comum,
conquanto ao Judicidrio incumbiria interpretar a lei, distribuindo justi¢a — tudo girando

em torno da lei emanada pelo Legislativo.

Tal ideia ndo escapou de John Locke, que assim escreveu:

Por ser o objetivo primordial de 0 homem formar sociedade o desfrute
da propriedade em paz e seguranga, e sendo as leis estabelecidas seu
grande instrumento e meio, a primeira providéncia positiva e
fundamental de todas as comunidades ¢é justamente estabelecer o

* MENEZES, Aderson. Op. cit. Rio de Janeiro: Forense, 4 ed., 1984, pp. 250-251.
¥ SILVA, José Afonso. Processo Constitucional de Formagdo das Leis. Sdo Paulo: Malheiros, 2* Ed., 2°
tiragem, 2007, p. 60.
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poder legislativo; e a primeira lei natural basica que deve nortear até o
proprio poder legislativo consiste na preservacdo da sociedade e, até
onde seja compativel com o bem publico, de todos os seus membros.
O poder legislativo nao €, pois, somente o poder supremo da
comunidade, mas sagrado e intocavel nas maos a que a comunidade o
confiou; nem pode um edito, seja de quem for, concebido de qualquer
modo ou apoiado por qualquer poder, ter a forca e a validade de lei se
ndo tiver sangdo do legislativo eleito pela comunidade; faltando isto, a
lei ndo teria o que ¢ imprescindivel a sua natureza de lei: o
consentimento da sociedade sobre a qual ninguém tem o poder de
legislar, a ndo ser por seu proprio consentimento e autoridade que
outorga. Toda obediéncia, pois, que alguém seja obrigado a prestar até
pelos mais solenes juramentos, desemboca por fim neste supremo
poder e rege-se pelas leis que este promulga; nem qualquer juramento
feito a uma poténcia estrangeira ou a qualquer poder interno
subordinado pode isentar um membro da sociedade da obediéncia ao
legislativo, desde que atue de acordo com a sua obrigacdo; tampouco
pode forca-lo a obediéncia contraria as leis por este promulgadas ou
exceder seus limites, sendo risivel supor que alguém possa ser
obrigado a obedecer qualquer poder na sociedade que ndo seja o
supremo.”’

Todavia, a despeito da composi¢do precipuamente heterogénea do Poder
Legislativo, que reflete as diversas matizes sociais, aprouve a Constituicdo Federal de
1988, em seu art. 2°, tratar como independentes e harmonicos entre si todos os poderes
do Estado, sem apor em relevo quaisquer deles, denotando sua filiagdo a concepgdo de
Montesquieu — ndo significando, todavia, que tenha havido uma rejeicdo da concepgao
de Locke a respeito da origem da autoridade e validade dos atos do Poder Legislativo.

Decerto, a Constituicdo Federal ora vigente ndo rebaixou o Poder Legislativo
do pedestal de supremacia, mas algou também os outros poderes a este nivel, sem
derrubé-lo.

O Poder Legislativo é o que ¢ por ser composto de representantes do povo.
3 DA IMPOSSIBILIDADE/INVIABILIDADE DA DEMOCRACIA DIRETA
Tragadas algumas linhas preliminares acerca do tema em comento, cabe, por

oportuno, aprofundar o tema, demonstrando, assim, a impossibilidade ou a inviabilidade

de reunido do povo em assembleia legislativa.

% LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo. Sio Paulo: Martin Claret, 2006, pp. 98-99.
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Conforme j4 explanado, ao povo pertence todo o poder — utilizando os termos
empregados no art. 1°, paragrafo unico, da Carta Magna de 1988. Para a melhor
doutrina, povo é “a expressdo numérica, demografica ou economica que abrange
conjunto de pessoas que vivam no territorio estatal ou mesmo que permane¢am nele
temporariamente™" .

Pois bem. Diante deste conceito, cabe quantificar o povo brasileiro. No ultimo
censo nacional realizado, no ano de 2010, o Brasil contém 190.755.799 (cento ¢ noventa
milhdes setecentos e cinquenta e cinco mil setecentos e noventa e nove) habitantes —
numero este que, por si so, ja demonstra a enorme diversidade existente no pais.

Recorde-se que no periodo classico de Atenas, em que vigia a democracia
direta, as decisdes eram tomadas diretamente pelo povo — que ndo abarcava escravos,
mulheres, jovens e criangas — reunido em local publico. Especulacdes otimistas
apontam para a existéncia de cerca de 300.000 habitantes em Atenas neste periodo, dos
quais apenas cerca de 40.000 compunham o “povo”, tendo a faculdade de participar das
deliberagdes das assembleias®>. Para a aprovagdo de leis, exigia-se, ainda, o quérum
minimo de seis mil pessoas™.

Assim, ante a quantidade diminuta (quando em compara¢do com a populagio
brasileira) dos cidaddos atenienses, percebe-se que era possivel, ainda que ndo tanto
viavel, reunir-se todo o povo para a aprovagdo de leis, na assim chamada democracia
direta.

Na atualidade, todavia, s6 se cogita da democracia direta em parcos e pequenos

locais, e mesmo assim com restri¢des. E o que rememora Reinhold Zippelius:

Encontram-se ainda hoje restos de uma democracia directa em alguns
pequenos cantdes da Suica, onde a respectiva comunidade se retine
ocasionalmente para debater assuntos politicos. Todavia, até em tais
pequenas formagoes politicas, nao-complexas e individualizadas, a
globalidade dos cidaddos com direito a voto debate apenas os assuntos
de maior importancia, enquanto os negocios correntes ficam a cargo

31 CAETANO, Marcelo. Manual de Ciéncia Politica e Direito Constitucional. Coimbra: Coimbra
Editora, 1963, p. 103, apud SOARES, Mario Lucio Quintdo. Teoria do Estado. Belo Horizonte: Del Rey,
2001, p. 210.
3 Os nimeros foram retirados de
<http://www.inmidiabrasil.com.br/brasiliamix/dombosco/admin/arquivos/apostila_filo.pdf>, acessado em
06 de fevereiro de 2013.

3 ARNAOUTOGLOU, Ilias (org.). Leis da Grécia Antiga. Sio Paulo: Odysseus, 2003, p. 104.
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de determinados representantes da comunidade, que preparam
sobretudo também as decisdes da colectividade.*

Desta forma, percebe-se que, no ambito nacional, o uso exclusivo do sistema
democratico direto, em que ndo ha intermediacdo de representantes do povo para
deliberagdo e voto de matérias legais e constitucionais, € impossivel, em virtude da alta
quantidade de cidaddos, sendo vidvel apenas o seu uso esporadico, por meio de

referendos e plebiscitos, conforme preceitua a Carta Magna em seu art. 14.

4 DA REPRESENTATIVIDADE

A) Introducio

Conforme citado anteriormente, ante a impossibilidade ou a inviabilidade de
reunir-se todo o povo, titular do Poder, numa assembleia, ao Poder Legislativo cabe
representar todo o povo, em suas diversidades inerentes e multiplicidade de
pensamentos, motivo pelo qual é composto por uma gama de pessoas.

E de se destacar que, apesar de ser nominalmente apenas a Camara dos
Deputados composta por representantes do povo, na sistematica brasileira vigente ndo
se deve afastar também o Senado Federal da condi¢do de representante popular.

A nog¢do de que os congressistas como um todo representam o povo, no Brasil,
abarcando também o Senado Federal, supera a concepc¢ao classica de que os senadores
representariam os interesses dos Estados. Este ¢ o pensamento de Manoel Gongalves
Ferreira Filho, que entende ser o Senado “menos uma Camara de representa¢do dos
Estados que uma outra assembleia popular, de espirito mais conservador™,
lecionando que “a escolha dos senadores, para que realmente espelhasse o interesse
dos Estados e ndo o das facgoes politicas por que se distribui o povo destes, deveria ser
conferida aos érgdos das unidades federadas.”®
Portanto, com respaldo em doutrina renomada, trataremos do Poder

Legislativo, exercido por representantes do povo, sem fazer distingdo entre as Casas do

Congresso Nacional.

3* ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 3 ed., 1997,
p. 231.

> FERREIRA FILHO, M. G.. Op. cit., p. 171

*® FERREIRA FILHO, M. G.. Op. Cit., p. 173
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B) Relacio Entre Povo, Direito e Estado. As Teorias Dualista e Monista

Conforme previamente tratado, o povo ¢ titular dos Poderes Constitucionais, no
sentido de que a sua vontade e os seus anseios sdo elementos de primazia no
concernente a base normativa de ordenamentos juridicos.

Decerto, ¢ inconcebivel que assim ndo fosse. O proprio fim do direito € ordenar
a conduta humana®’ - nada mais l6gico, entdio, que embasar o conjunto de normas do
direito aos anseios do povo, cuja conduta sera regulada, e cujos anseios serdo atendidos.

Sobre a interagdo existente entre o Estado e o direito (tendo-se por demais

, . . . . .38
tratado do povo até o momento), existem duas principais teorias” :

I) Teoria dualista: afirma serem Estado e direito realidades distintas e sem
relagdo que as envolva, ignorando-se mutuamente;

IT) Teoria monista: compreende ambos como uma s6 entidade, bipartindo-
se em duas concepgdes, conforme se entenda ser o Estado precursor do

direito, ou o contrario.

A teoria dualista, defendida por autores da envergadura de Santi Romano,
compreende que o Estado ¢ apenas mais uma fonte do direito, ¢ ndo a Unica —
concorrendo este com qualquer outro grupo social. Argumentam, ainda, os defensores
da teoria dualista que a sociedade sempre se regeu por formas primitivas de direito,
conquanto o Estado ¢ resultado de uma gradual evolucao.

Por seu turno, a concepgao monista mescla o direito ao Estado, afirmando que,
grosso modo, este produz aquele, que, por sua vez, regula este. Hans Kelsen, adepto de
tal teoria, ndo admitia a validade simultanea de varias ordens normativas igualmente
coercitivas, limitando-se a dotar de tal caracteristica o direito emanado pelo Estado,
enquanto personaliza¢do da ordem juridica.

Afirmam, ainda, os defensores da teoria monista, em oposi¢cdo a dualista, que o

dito direito que existia antes da existéncia do Estado era distante de formas claras, por

3T KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 4° ed., 2005, p- 5.

% A relagdo entre direito e Estado ora esbogada, bem como as teorias acerca de tal assunto, compreendem
uma sintese do aquilatado estudo realizado por ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Teoria Geral do Estado.
Barueri: Manole, 3% ed., 2010, pp. 20-22.
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ndo ser produzido segundo uma férmula ditada pelo Estado, e livres de qualquer
coercibilidade, favorecendo seu descumprimento.

A nog¢do de que ndo existe direito além do emanado positivamente pelo Estado
parece ndo encontrar guarida na ordem juridica brasileira ora vigente. Decerto, a Lei de
Introducao as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n°. 4.657/42), em seu art. 4°,
reconhecendo eventuais omissdes na lei positiva, permite que se decidam lides de
acordo com os costumes — sendo estes oriundos do proprio povo, sem intermédio do
Estado. Faz-se, portanto, registro dos conceitos tedricos, sem, todavia, mescla-los a
pratica juridica.

Entre os adeptos da teoria monista, merece men¢do o entendimento de Miguel
Reale, para quem povo e Estado s3o entidades distintas, mas sucedaneas: a partir do
momento em que aquele se organiza sob um Ordenamento Juridico, com o fito de
buscar fins comuns, exsurgiria o Estado, sendo concebivel, segundo o autor, a ideia de
que possa ter existido povo sem Estado, mas sempre com a propensdo daquele para
organizar-se neste.’’

De qualquer modo, independente do viés que se adote, ndo hd qualquer
prejuizo ao tema em apreco, ja que ¢ cedico que o povo antecede tanto o Estado quanto
o direito. Todavia, a fins de elucidagdo, traca-se um panorama geral sobre o assunto,
sem qualquer dano a compreensdo do tema: o Estado, enquanto resultado da
necessidade humana de viver em sociedade, serviria como agregador do povo de certo
territorio, sendo constituido seja pela interacdo deste povo, seja pela busca de interesses
comuns a toda a sociedade — significando, portanto, que cada individuo, enquanto
parcela do povo, contribui para a formacdo da vontade deste e, assim, também do
Estado e do direito.

Como elemento agregador do povo de certo territorio, o Estado avocaria para
si, numa decorréncia natural, o poder-dever de elaborar normas que, obrigatdrias a todos
os individuos, coordenaria as condutas destes de modo a alcancar objetivos comuns a

todos. Neste sentido, assim leciona Aderson de Menezes:

Com sua capacidade de mando ¢ dominagdo, o Estado, diferindo das
outras sociedades [tais como familia, igreja, associagdes...], das quais
o homem pode retirar-se voluntariamente, at¢ mesmo da familia em
que nasceu, visa a um elevado objetivo, resumido no bem publico, em

3 REALE, Miguel. Teoria do Direito e do Estado. Sdo Paulo: Saraiva, 5% ed., 4* tiragem, 2010, pp. 133-
136.
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que se inclui a ordem e a felicidade sociais. Assim, forgosa e
necessariamente 0 homem nele permanece, submisso ao seu poder
coativo, a editar-se através de atos estatais, que sdo adotados por seus
orgdos e obrigam a quantos se acham nos limites de validez de suas
normas.*’

Tem-se, portanto, que o povo ¢ precursor tanto do Estado quanto do direito,
tendo ambos surgido ndo apenas por iniciativa popular, mas também para o povo,

servindo ambos de instrumento para a consecu¢do dos objetivos deste.

C) Dos Elementos do Estado. Da Soberania do Povo

O Estado ¢ caracterizado pelos elementos que o compdem: povo, territodrio e
soberania*'. Na auséncia de um deles, nio ha Estado. E de se mencionar, ainda que, para
a existéncia do Estado, pressupde-se que haja um determinado povo habitando
exclusivamente certo territorio, de modo soberano, ou com vias de assim tornar-se, que
passa a organizar-se juridicamente.

Em sendo o Estado uma consequéncia de elementos a ele anteriores, elementos
estes de que necessita para existir, ndo pode o Estado nega-los ou combaté-los, sob pena
de deixar de ser — num qué de suicidio estatal.

Acerca da titularidade da soberania, assim leciona Miguel Reale:

A soberania ¢ substancialmente da Nacdo e sé juridicamente ¢ do
Estado, o que quer dizer que, socialmente (mais quanto a fonte do
poder), a soberania ¢ da Nacdo, mas juridicamente (mais quanto ao
exercicio do poder) a soberania é do Estado. E isto no fundo o que
querem dizer aqueles autores segundo os quais a soberania, embora
substancialmente da Nacdo, s6 pode ser exercida pelo Estado. O
Estado, porém, ndo exerce a soberania da Nagdo sem que se verifique
uma alteracdo essencial, pois a soberania do Estado ¢ a mesma
soberania da Nag¢do, mas em um segundo momento eminentemente
Juridico.
[...]

Como a histéria nos demonstra, o povo decide de seu destino
soberanamente, até contra o Direito Positivo, mas, uma vez

** MENEZES, Aderson de. Op. cit., p. 45.

1A excegiio do povo e do territorio, que se apresentam de modo consensual na doutrina, a soberania por
vezes ¢ inserida neste rol, enquanto noutros, excluido. Doutrinadores ha também que acrescem a lista o
poder, o governo e a finalidade, dando tratamento a parte a soberania. Preferiu-se seguir o entendimento
de Miguel Reale, mais verossimil, que inclui a soberania entre os elementos do Estado, por entender-se
que os demais derivam dela, quando exercida pelo Estado em conformidade com a vontade do povo.
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constituido o Estado, os poderes dos povos se contém nos limites da
capacidade que o ordenamento juridico atribui a institui¢do estatal. A
soberania &, pois, aquele Direito que caracteriza o Estado como pessoa
de Direito por exceléncia, dotada de poderes juridicos primarios
destinados a realizacdo do bem comum.*

Assim ¢ que a soberania do Estado reside antes no povo que o compde do que
no proprio Estado. Tal nogdo é importante em decorréncia da operagdo do Estado
sempre por meio de governos, que sao aparelhos administrativos transitorios do Estado,
organizados em todos os niveis, munidos de autoridade®™, e que pode se utilizar do
Estado para fins que ndo os almejados pelo povo.

A soberania, assim, enquanto elemento pertencente antes ao povo que ao
Estado, ndo pode ser representada, ja que ela “consiste essencialmente na vontade geral
e a vontade geral ndo se pode, em absoluto, representar”. Conclui, assim, o douto
professor Miguel Reale, afirmando que, em decorréncia de sua praticidade, a
representacdo seria o mais importante meio técnico do processo de organizacdo do
Estado de Direito, em decorréncia da impossibilidade do governo direto pelo povo™,

arrematando da seguinte forma:

Em verdade, da verificacdo e do reconhecimento da origem popular da
soberania resulta, ndo a legitimidade ou a necessidade da
representacdo eletiva, mas sim estes trés fundamentais principios de
ordem politica:

1.°) O povo deve ter uma participacdo cada vez mais ampla nos
negocios publicos, de acordo com o seu nivel cultural e a sua
capacidade ética;

2.°) A soberania do Estado deve ser exercida sempre em nome do
povo e segundo os seus interesses espirituais e materiais;

3.°) Nao ha ordem estatal legitima sem o consentimento dos
governados, donde a necessaria nota de juridicidade inerente ao
conceito de representacio politica.*

De modo diverso, Tratando da representatividade, impende citar que o dever de

o Poder Legislativo representar o povo ¢ de aquiescéncia mundial, sendo ideia

*2 REALE, Miguel. Op. cit., pp. 157-158.

* Defini¢do baseada no ensinamento de AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. Rio
de Janeiro: Forense, 7¢ ed., 2012, pp. 3-4.

* REALE, Miguel., Op. cit., 166-169.

* REALE, M., Op. cit., p. 168.
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recorrente desde os idos da Revolugdo Francesa. D4 mostras da unissonidade com que ¢

tratada tal conceito a licdo de Balaguer Callejon:

El caracter de institucion central del sistema politico del Parlamento
em los sistemas parlamentarios de gobierno suele explicarse em virtud
de su caracter representativo. Un grupo reducido de personas elegidas
en un processo electoral “representa”, esto es, hace presente o actuante
(Garcia Pelayo) al conjunto de ciudadanos y expressan su voluntad en
sede parlamentaria. Esta ficcion juridica de la representacion tiene
origen en el pensamiento revolucionario francés de finales del siglo
XVIII [...]. Sin embargo, la evolucion del principio democratico com
la ampliacién del sufragio hasta hacerse universal y la soberania
popular no ha eliminado la institucion de la democracia representativa
sino los argumentos en los que se sustenta y su funcionamiento; la
soberania se ejerce por ‘“representacion” uma vez aprobada la
Constitucion y, por ello, la representacion contintia siendo el cauce
fundamental, que no unico, para la participacion de los ciudadanos em
los asuntos publicos.*®

Por meio da representatividade, alguns institutos contidos na Constituicao
parecem ganhar nova roupagem, como, por exemplo, a necessidade de chancela do
Congresso Nacional para que seja declarada guerra pelo Presidente da Republica, bem
como a fiscalizagdo das finangas publicas e a propria atividade legiferante, que elabora
leis a serem cumpridas por todos.

Dai, tem-se que o modelo representativo, além de viavel, ¢ uma forma de
tornar operante a expressdo da vontade popular e, consequentemente, dd mostras da

soberania do pais.

D) Da Manutencio da Primazia Popular Ante os Partidos Politicos

No sistema eleitoral brasileiro, que trata da forma como os representantes do
povo serdo escolhidos, a tinica forma de se participar do pleito é por intermédio da
filiagdo em partido politico. Almeida, denotando a relagdo existente entre partidos

politicos e o sistema representativo, leciona da seguinte forma:

[...] [Partido politico ¢] a pessoa juridica de direito privado, integrada
por um grupo de individuos que se associam, estavelmente, em torno

* BALAGUER CALLEJON, Francisco (coord.). Manual de Derecho Constitucional, vol. 1I. Madrid:
Tecnos, 2% ed., 2007, pp. 431-432.
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de um objetivo determinado, que é assumir e permanecer no poder ou,
pelo menos, influenciar suas decisdes e, ipso facto, por em pratica
uma determinada ideologia politica-administrativa.

[...]
Os partidos politicos se destinam a assegurar, segundo os
ditames do regime democratico, a autenticidade do sistema

representativo e a postular pela defesa dos direitos fundamentais

encartados na Constituicdo Federal."’

Do entendimento acima esposado, conclui-se que os partidos politicos sdo
organizacdes de individuos que tém por objetivo o exercicio do poder (de titularidade
do povo), submetendo-o ao interesse popular conforme o entendimento do partido do
que ele compreenda. Eis, alids, o traco diferencial entre partidos politicos: o que cada
um compreende por vontade popular.

Os partidos politicos, desta forma, tém sua razdo de existir derivada da
concepgao constitucional de organizagdo politica, entendendo o constituinte que deve
haver uma expressdo popular minima de projeto politico para que esta possa concorrer
em pleitos eleitorais — tanto que a Carta Magna estipula o requisito de carater nacional
dos partidos politicos em seu art. 17, I, sendo a matéria esmiugada no art. 7°, §1°, da Lei

n°. 9.096/95, que assim determina:

Art. 7°[...]

§ 1° S6 ¢é admitido o registro do estatuto de partido politico que tenha
carater nacional, considerando-se como tal aquele que comprove o
apoiamento de eleitores correspondente a, pelo menos, meio por cento
dos votos dados na ultima eleicdo geral para a Camara dos Deputados,
niao computados os votos em branco e os nulos, distribuidos por um
tergo, ou mais, dos Estados, com um minimo de um décimo por cento
do eleitorado que haja votado em cada um deles.

Todavia, o necessario intermédio de tais entidades partidarias ndo frustra a

soberania popular. E o que entende Canotilho:

A compreensdo  juridico-constitucional da  representagio
parlamentar ndo se reconduz ao modelo representativo liberal. A
relacdo deputado-eleitores ¢ hoje substituida por uma “referéncia
triangular”, onde converge relacdo entre os eleitores e os partidos e a

*" ALMEIDA, Roberto Moreira de. Direito Eleitoral. Salvador: JusPODIVM, 2009, pp. 95-96.
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relagdo entre os partidos e os deputados, além da referida relagdo
eleitores-representantes. Dai a afirmada prevaléncia do mandato do
partido sobre o do eleitorado (Duverger) e a consideracdo da
dependéncia do deputado em relagdo ao partido como o “sucedaneo
funcional do mandato imperativo” (Bobbio).*

O pensamento do constitucionalista portugués ¢ aplicavel no ambito juridico
brasileiro. Decerto, entende o Supremo Tribunal Federal que os mandatos dos
parlamentares pertencem as legendas, e ndo aos congressistas — ja que os eleitores
escolheriam em quem votar pelas pessoas candidatas, mas pelo ideario sustentado pelo
partido.

Mas, mesmo com o intermédio partidario, ndo se pode despir o viés
representativo dos parlamentares, j4 que cada um deles representa, para fins de
aprovacdo de normas, um voto, cada — para, dai, extrair-se a maioria e, eventualmente, a
aprovacao.

Sobre o tema, assim escreveu James Madison, ao apontar as diferengas entre
democracia e republica, salientando as vantagens e desvantagens da representatividade,

existente nesta, quando ainda se estabelecia a incipiente nagdo norte-americana:

[...] bem pode acontecer que a opinido publica, externada pelos
representantes do povo, seja mais condizente com o bem geral do que
se expressa pelo proprio povo, convocado para este fim. Por outro
lado, o efeito pode ser contrario. Individuos de temperamento
faccioso, com preconceitos locais ou propositos maldosos, poderdo,
pela intriga, pela corrupcdo ou por outros meios, inicialmente
conseguir os votos, depois trair os interesses do povo.*’

A dissociagdo, portanto, da representatividade desempenhada pelos membros

partidarios e a vontade do povo ¢ entendida como sendo falha dos representantes.

5 MENSALAO: COMPRANDO O VOTO DOS VOTADOS

Traga-se, agora, um paralelo entre o sistema em que efetuou o Mensaldo e, em

linhas gerais, com o crime eleitoral de compra de votos. Conforme exposto, o Mensalao

* CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra:
Almedina, 7* ed., 2009, p. 628.
4 MADISON, James, et al. O Federalista. Campinas: Russel, 3% ed., 2010, p.79.
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constituiu-se na compra de votos de parlamentares para que estes fossem favordveis a
aprovacdo de normas vantajosas ao governo petista.

Na sistematica democratica em que vivemos, 0s congressistas, representando o
povo, tomam as decisdes das matérias que lhes sdo submetidas conferindo a elas um
viés popular, como se o proprio povo, titular dos Poderes Constituintes e efetivo
soberano do Estado, apreciasse e avaliasse o assunto tratado.

O Codigo Eleitoral, velando pela pureza da representacdo da vontade popular
no parlamento, por exemplo, tipifica a compra de votos, seja por acdo ou por omissao,
daqueles que querem influir na livre escolha dos cidaddos votantes. E o que dispde o art.

299 da referida norma:

Art. 299. Dar, oferecer, prometer, solicitar ou receber, para si ou para
outrem, dinheiro, dadiva, ou qualquer outra vantagem, para obter ou
dar voto e para conseguir ou prometer abstencdo, ainda que a oferta
ndo seja aceita:

Pena - reclusdo até quatro anos e pagamento de cinco a quinze dias-
multa.

No mesmo sentido ¢ o art. 41-A da Lei n°. 9.504/97, acrescido pela Lei n°.

9.840/99 — fruto de iniciativa popular, ressalte-se:

Art. 41-A. Ressalvado o disposto no art. 26 e seus incisos, constitui
captacdo de sufragio, vedada por esta Lei, o candidato doar, oferecer,
prometer, ou entregar, ao eleitor, com o fim de obter-lhe o voto, bem
ou vantagem pessoal de qualquer natureza, inclusive emprego ou
funcdo publica, desde o registro da candidatura até o dia da eleicdo,
inclusive, sob pena de multa de mil a cingiienta mil Ufir, e cassacao
do registro ou do diploma, observado o procedimento previsto no art.
22 da Lei Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990. (Incluido pela
Lei n°® 9.840, de 1999)

Destaque-se que os Tribunais brasileiros tém entendido pela plena aplicagdo
desta ultima norma em analise, pelo bem da coisa publica. E o que ressalta Delosmar

Mendonga Jr.:

O TSE, no labor jurisprudencial, conferiu interpretagdo sistematica e
teleolégica a norma, suprindo lacunas e conferindo a eficacia
necessaria, substancialmente ao aplica-la com efeito imediato e
dispensar a chamada potencialidade. A organizacdo da sociedade civil
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continuou a mobiliza¢do criando o comité nacional de combate a
corrupgao eleitoral visando divulgar o instituto juridico-eleitoral. Os
advogados eleitoralistas passaram a conhecer a norma e a usé-la, e o
resultado ¢ a mudanca de paradigma no Direito Eleitoral brasileiro,
apesar do ceticismo quanto a eficacia da norma.”

A razdo de ser vedada a negocia¢do ou troca de favores por votos € que tal
pratica macula a democracia, e destréi os alicerces que justificam a existéncia da
representatividade e do Poder Legislativo — atentando, portanto, contra a existéncia da
propria Republica.

Os efeitos da condenacdo pela pratica de captacdo de sufragio englobam,
portanto, além de multa, a cassag¢do do registro ou diploma do candidato que praticar as
condutas descritas na norma. Ou seja, o candidato que negociar o voto do eleitor perdera
seu posto de representante, e inutilizard os votos recebidos dos eleitores.

De fato, se ¢ conduta criminosa o oferecimento de vantagem para influenciar
na escolha do representante do povo, quao mais crime também ndo seria a interferéncia
na opinido do representante ja eleito, para que este olvide o cidadao que representa e
vote conforme quer o promitente? Nao seria esta pratica, de idéntica forma, também um
atentado a democracia e a Republica, maximizada pela quantidade de votos envolvidos?

A atuacdo do parlamentar corrupto, que negocia seu proprio voto, €
moralmente execravel porque mercadeja, a revelia do povo, o interesse deste. Atuando
como procurador da sociedade, o congressista, pela fungdo que atua, deve atuar pautado
pelo interesse daqueles que representa, e ndo pelo seu proprio, nem tampouco daquele
que o subornou.

O voto do parlamentar, portanto, ndo ¢ seu, e sim da parcela da populagdo a
que este representa.

Portanto, nada mais 16gico que considerar-se ilicita também a conduta daquele
que deseja comprar o voto do representante do povo, posto que aquele estd, numa unica

acdo, comprando todos os votos dos cidadaos que elegeram este.

 MENDONCA JR., Delosmar. Manual de Direito Eleitoral. Salvador: JusPODIVM, 2006, p. 155.
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6 DA DIFERENCA ENTRE A VONTADE DO POVO E A VONTADE DO
GOVERNO

Ainda, ¢ de bom alvitre ressaltar que a vontade do governo ndo
necessariamente se iguala a do povo. Apesar de este escolher aquele, ndo
necessariamente os anseios de um correspondem aos do outro.

De fato, o governo, na medida em que seja o 6rgdo de autoridade que se impde
no territério nacional, e revela a soberania do Estado em carater transitorio, limitado
pelo periodo de um mandato®', é escolhido pelo povo para promover a realizagio de
seus anseios.

O carater transitorio do governo se deve pelas variagdes sociais que
determinam as vontades do povo, que o compelem a uma mudanga nos mandatarios em
dados momentos. Todavia, pode-se resumir a vontade do governo, com o passar do
tempo, em apenas manter-se na posicdo em que se encontram — O que nao
necessariamente importa numa mudanga de postura de sua parte.

De fato, exemplifica o ora aduzido a propria aprovagdo da EC 41/2003, que
modificou o regime previdenciario dos servidores publicos. Se fossem correspondentes
as vontades de povo e do governo, das duas, uma: ou seriam os beneficios
previdencidrios todos deveras vantajosos, conforme o apelo popular; ou seria todo o
sistema previdenciario extinto, a guisa de economia de recursos publicos.

Assim, hd como que uma sintese oriunda da tese da vontade do povo e da
antitese dos anseios do governo. Qualquer tentativa em modificar esta sintese demanda
muito esfor¢o governista e muita resisténcia dos representantes populares — e 0 método
ilicito, mas mais facil, do Mensaldo, foi a forma encontrada pelo PT de fazer prevalecer

sua vontade, enquanto governo.

> Conceito formulado com base nas ligdes de MENEZES, A., Op. cit., pp. 143-144 ¢ AGRA, W. M., Op.
cit., pp. 3-4.
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PARTE V
DA INVALIDADE DAS NORMAS APROVADAS DURANTE A ATIVIDADE
DO MENSALAO

1 DA VIOLACAO AS NORMAS IMPLICITAS DE PROCESSO LEGISLATIVO

Diante de todo o arcabougo logico-argumentativo tragado nas linhas anteriores,
apontando para a necessaria independéncia do Poder Legislativo, seja por este ser o
representante do Poder Constituinte Derivado, de titularidade do povo, seja porque na
estrutura do Estado, necessariamente deve haver uma separagdo entre os Poderes que o
compdem, ou ainda porque a lei deve corresponder a vontade popular, e ndo aos ditames
de um governo.

Decerto, todas as ideias acima apresentadas possuem um correspondente, ainda
que indireto, na Constituicdo Federal, ou até mesmo na composi¢ao do Estado conforme
fora estatuido — sdo os chamados principios constitucionais implicitos.

Sobre o tema, valemo-nos outra vez do ensino de Ferreira Filho:

Com efeito, as Constituigdes dogmaticas do século XVIII, do século
XIX, da primeira metade do século XX incorporavam principios que
nelas apareciam como regras. A partir destas ¢ que eles eram
inferidos. Sem duvida, na atividade de elaboracdo da Constituicao,
estavam claros como diretrizes na mente dos constituintes, mas como
que desapareciam quando feita a obra, como andaimes que se retiram
de uma construgao terminada.

Assim, a Constituicdo brasileira poderia ser, por inducio,
reduzida a alguns principios, em ultima instancia: principio do Estado
de Direito, principio democratico, principio federativo, principio da
separagcdo dos poderes, principio liberal, ou da limitacdo do poder,
principio social, ou da protecdo aos economicamente fracos.

Destarte, na Constitui¢do estdo sempre implicitos alguns
principios que podem ser designados por principios inferidos. A
doutrina moderna ousa chama-los eruditamente de principios
apofinticos.™

De fato, a existéncia de principios implicitos a ordem constitucional ndo ¢
matéria estranha ao conhecimento dos doutrinadores constitucionalistas. Pode-se,

portanto, afirmar que, por decorréncia do arcabougo constitucional erigido

2 FERREIRA FILHO, M. G.. Op. cit., p. 391.

44



originariamente, ¢ pressuposto de validade de quaisquer norma prolatada pelo
Congresso Nacional a independéncia deste, sob pena de, como bem alerta Alexandre de
Moraes, retroceder-se & época do arbitrio e da ditadura.

Ora, ndo se pode vislumbrar que um Poder do Estado queira agambarcar outro,
impedindo-o de funcionar de forma livre e independente, conforme preceitua a propria
Constituicdo Federal, sob pena de nulidade do ato praticado em desacordo, por violagdo

a pressuposto de validade. E o que entende José Afonso da Silva:

Para que possa haver uma legislagdo valida, é necessario ocorram
certos requisitos, sem os quais o ato juridico ndo pode obrigar como
ato legislativo — como lei.

A esses requisitos denominamos aqui de pressupostos do
processo legislativo, por preexistirem a formagao da lei determinada.

No constitucionalismo moderno, o mais importante desses
pressupostos € a existéncia de orgios especificos, a que se atribui a
incumbéncia de elaborar as leis, decorrente do principio de distingdo
de fungdes ou separagdo de poderes, pelo qual se entregou a fungdo
legislativa as assembleias de representantes do povo.™*

Assim € que, mesmo ndo constando explicitamente em nenhuma das normas da
Secdo VIII, do Capitulo I, do Titulo IV da Constituicdo Federal, pode-se afirmar que a
observancia do principio da independéncia do Poder Legislativo ¢ um pressuposto de
validade das normas emanadas por este.

Decerto, em tendo os mandantes do Poder Executivo usurpado dos
representantes do povo a representacdo deste, apontando a forma com que deveriam
votar matérias afetas ao interesse daqueles, foi violada a norma que preceitua a
separagdo dos poderes — e, portanto, abalroado foi o pressuposto de independéncia do
Poder Legislativo, razdo pela qual as normas aprovadas durante a existéncia do
Mensalao s3o nulas de pleno direito, ndo merecendo, sob o enfoque juridico, a devida

observancia no territdrio nacional.

3 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 25° ed., 2010, p. 415.
S SILVA, J. A. Op. cit., 2007, p. 45
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2 DO ATENTADO CONTRA A NORMA INSCULPIDA NO ART. 60, § 4°, I1I,
DA CONSTITUICAO FEDERAL

Em aditivo, ¢ de se ressaltar que a Constitui¢do Federal elenca, no art. 60, § 4°,
III, a tentativa de abolicdo da separacdo de Poderes como sendo impeditivo de
deliberagdo de propostas que tenham por fim este escopo, € a Emenda Constitucional n°.
41/2003 nao respeitou, formalmente, tal norma.

Ora, traga-se agora um silogismo elementar: em sendo a Emenda
Constitucional n°. 41/2003 uma norma proposta como se a separagdo de Poderes
houvesse sido abolida, ¢ em determinando a Constituicdo Federal que as normas
tendentes a abolir a separacdo de Poderes ndo serdo sequer objeto de deliberagdo,
conclui-se que sobre aquela, por desrespeitar esta, sequer deveria o Congresso Nacional
deliberar — ressaltando-se, portanto, mais um sinal da nulidade juridica da referida
Emenda.

Decerto, se a Constituigdo estatui a proibicdo do menor (deliberacdo de
proposta tendente a aboli¢do da separacdo dos Poderes), quanto mais proibida seria o
maior (deliberagdo de proposta como se a separacdo de Poderes abolida estivesse)?
Repete-se: a Emenda Constitucional 41/2003 viola o processo constitucional de
formagdo de leis, ndo havendo razdes juridicas para manté-la vigente no Ordenamento
Pétrio.

Portanto, infere-se que a vedagdo constitucional inserida no art. 60, § 4°, 111, da
Constituicdo Federal, ndo deve ser aplicada de forma restrita a violagdes formais ao seu
teor, mas deve ter sua observancia levada aos casos em que ha afronta formal ao seu
dispositivo — como ocorreu com a EC n°. 41/03, por exemplo.

Desta forma, conclui-se que as normas aprovadas durante o periodo em que
esteve ativo o esquema do Mensaldo desrespeitam o teor do art. 60, § 4° III, da

Constituicdo Federal, sendo juridicamente invalidas.

3 DA NULIDADE DA EMENDA CONSTITUCIONAL N°. 41/2003 POR VICIO
DE DECORO PARLAMENTAR

Parte da doutrina, representada precipuamente por Pedro Lenza®, defende,
p precip p

33 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Sao Paulo: Saraiva, 15% ed., 2011, pp. 234-235.
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ainda, que, sob analise do ambito juridico, as normas aprovadas durante a vigéncia do
Mensaldo, especialmente as emendas constitucionais, sdo invalidas e, portanto,
inconstitucionais.

Para tanto, alegam que as normas compradas pelo esquema corrupto ofende a

norma insculpida no art. 55, §1°, da Constituicdo Federal:

Art. 55. Perdera o mandato o Deputado ou Senador:

[...]
II - cujo procedimento for declarado incompativel com o decoro
parlamentar;

[...]

§ 1° - E incompativel com o decoro parlamentar, além dos casos
definidos no regimento interno, o abuso das prerrogativas
asseguradas a membro do Congresso Nacional ou a percepgao de
vantagens indevidas.

Apesar de ndo citar explicitamente como nulas as normas aprovadas por
parlamento que percebeu vantagens indevidas, esta ¢ uma decorréncia logica do
tratamento dispensado aos parlamentares que faltem com o devido decoro.

Decerto, em sendo causa de cassacdo, com a devida revogacao do mandato de
representante popular, a percepcdo de verbas ilicitas — como houve durante o periodo
em que esteve ativo o esquema do Mensaldo —, como poderiam ser validas as normas
aprovadas com a participacdo numérica decisiva deste? Nao poderiam.

Sendo enfatico, Pedro Lenza leciona que, em casos tais como os do Mensalao,
“sem duvida, trata-se de inconstitucionalidade, pois que maculada a esséncia do voto e
o conceito de representatividade popular”.

Portanto, tem-se que as normas aprovadas durante o periodo em que esteve
ativo o Mensalao incorrem no chamado “vicio de decoro parlamentar”, dado que os
membros do Congresso, para que houvesse a aprovacdo das mesmas, incorreram em

fato que os sujeita a cassagao por quebra do decoro parlamentar.

4 DA NULIDADE DA EMENDA CONSTITUCIONAL N°. 41/2003 POR ViICIO
DE ORIGEM

Ainda, menciona-se que se insurgird o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL)

contra a validade juridica da Emenda Constitucional n°. 41/2003 por ocorréncia de vicio
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de origem, em acdo que tramitard perante o Supremo Tribunal Federal, tdo logo transite
em julgado a Acdo Penal n°. 470/MG, conforme foi noticiado pela assessoria de
imprensa no referido partido®.

A doutrina entende por vicio de origem, ou de iniciativa, a tentativa de se valer
da prerrogativa de determinado agente politico estatal de propor projeto de norma para
fazer aprovar uma que seja conforme a sua vontade, sendo entendido por diversos
Tribunais patrios que tal vicio ndo pode ser convalidado a posteriori’’.

Decerto, cumpre ressaltar que, apesar de a Carta Magna conferir a0 mandante
do Poder Executivo a faculdade de propor emenda a Constituicdo (CF, art. 60, II), no
caso da Emenda Constitucional n°. 41/2003 — contra a qual se insurgirda o PSOL —,
houve uma ilicita interferéncia do Poder Executivo na fase de deliberacao e votagdo do
entdo Projeto, que sdo de exclusividade do Poder Legislativo, o que acarretaria, com
razao, no vicio inconvalidavel da referida Emenda.

Ora, no tocante a fase de deliberagdo, cumpre registrar a gravidade da agdo do
Executivo, nos termos do entendimento de Ferreira Filho: “A fase da deliberagdo é
propriamente constitutiva da lei, no sentido de que nela e por ela o Legislativo
estabelece as regras juridicas novas. E indubitavelmente a principal do processo
legislativo™®.

Dai infere-se que qualquer intromissdo na fase de deliberacdo de propostas de
emenda a Constituicdo macula insanavelmente todo o processo legislativo, ndo

havendo, portanto, razdo para manter-se em vigor, do ponto de vista juridico, a Emenda

Constitucional n°. 41/2003.

5 DAS ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE QUESTIONANDO
AS NORMAS APROVADAS NA VIGENCIA DO MENSALAO

A despeito do aguardo, até o momento, do transito em julgado da Acdo Penal
n°. 470/MG, ja se encontram, sob a apreciagdo do Supremo Tribunal Federal, quatro

Acdes Diretas de Inconstitucionalidade questionando a validade da Emenda

% PSOL pede que STF derrube reforma da Previdéncia. Disponivel em <http://o-
povo.jusbrasil.com/politica/103829536/psol-pede-que-stf-derrube-reforma-da-previdencia>, acessado em
11 de junho de 2013.

" Como exemplo, citam-se os seguintes julgados, promanados pelo STF: RE 550.674/SP, Rel. Min. Dias
Toffoli, pub. DJ 05/12/2011; ADI 2.867/ES, Rel. Min. Celso de Mello, Pub. DJ 09/02/2007. Ambos
comprovam a superag¢do da Simula n°. 5 do Pretdrio Excelso.

¥ FERREIRA FILHO, M. G.. Op. cit., p. 192.
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Constitucional n°. 41/2003, e seus maléficos efeitos aos servidores publicos inativos,
com a aprova¢ao da chamada “Reforma Previdenciaria”.

Das quatro ADIs, trés encontram-se sob a relatoria da ministra Carmen Lucia
(as de n* 4.887, 4.888 ¢ 4.889, protocoladas, respectivamente, pela Associagdo de
Delegados de Policia, pela Confederagdo dos Servidores Publicos do Brasil e pelo
Partido Socialismo e Liberdade), e uma, do ministro Marco Aurélio (de n° 4.885, de
autoria da Associacdo dos Magistrados do Brasil e da Associagdo Nacional dos
Magistrados da Justica do Trabalho).

O eminente doutrinador Luiz Flavio Gomes, em texto langado a internet, em
que pese a sua especializacdo em Direito Processual Penal e Direito Penal, defendeu a
manuten¢do da referida Emenda, em detrimento das ADIs, por entender que “mesmo
excluindo os parlamentares venais, ao que tudo indica, continua havendo quorum
amplo suficiente para a aprovacio™.

Como que considerando o entendimento do doutrinador acima apresentado, o
Procurador-Geral da Republica, Roberto Gurgel, em recente manifestacdo, por via de
parecer enviado a Relatora das ADIs, ministra Carmen Licia, posicionou-se de forma

analoga:

E indispensavel que haja a comprovagio da maculagdo da vontade de
parlamentares em numero suficiente para alterar o quadro de
aprovagdo do ato normativo, o que ndo ocorre na hipotese ora
analisada. Na agdo penal 470, foram condenados sete parlamentares
em razdo da sua participagdo no esquema de compra e venda de votos
e apoio politico que ficou conhecido como mensalio®.

Ora, parecem ambos ter olvidando que, dos politicos cujos votos foram
comprados, a maioria era composta de lideres partidarios, que representavam, a época,
108 deputados — nimero mais que suficiente para por fim a maioria constitucional de
dois tercos prevista para a aprovagao de Emendas Constitucionais — e, pelo cargo que
ocupavam, indicavam como os deputados componentes de suas legendas deveriam

votar, com o governo — isso se se desconsiderar a gama restante de argumentos juridicos

** GOMES, Luiz Flavio. EC 41/2003. Reforma da Previdéncia. Mensaldo. Compra de parlamentares.
Constitucionalidade da Reforma, disponivel em <http://espaco-vital.jusbrasil.com/noticias/100168397/ec-
41-2003-reforma-da-previdencia-mensalao-compra-de-parlamentares-constitucionalidade-da-reforma>,
acessado em 11 de junho de 2013.

% Gurgel diz ser contra anular Reforma da Previdéncia por mensaldo, disponivel em
<http://gl.globo.com/politica/noticia/2013/05/gurgel-diz-ser-contra-anular-reforma-da-previdencia-por-
mensalao.html>, acessado em 11 de junho de 2013.
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pro-invalidagdo das normas em apreco, que fazem naufragar qualquer pretensdo similar,
como os defeitos anteriormente mencionados.

Decerto, o proprio Regimento Interno da Camara dos Deputados, em seu art.

10, IV:

Art. 10. O Lider, além de outras atribuicdes regimentais, tem as
seguintes prerrogativas:

[...]

IV - encaminhar a votacdo de qualquer proposi¢do sujeita a
deliberacdo do Plendrio, para orientar sua bancada, por tempo ndo
superior a um minuto;

Omissis

Os 108 deputados compunham os blocos do PP, do PTB e do PL/PSL, e
tiveram, os trés, os respectivos lideres condenados no ambito da Ag¢do Penal n°.
470/MG. Sem esses 108 votos, a Emenda Constitucional n°. 41/2003, que foi aprovada
com 358 votos favoraveis, ndo teria alcancado o minimo de trés quintos estabelecidos
na Constituicdo Federal.

Portanto, desconsiderar o papel de influéncia dos lideres partidarios,
comprados ilicitamente na época do Mensaldo, descartando a influéncia que estes
certamente tiveram no indicativo de votagdo, para suas bancadas, das matérias a serem
votadas pelo Congresso Nacional, ¢, em nossa concep¢do, um erro, e, certamente, nao
convencera os doutos ministros do Supremo Tribunal Federal — cuja apreciacdo da

matéria aguardamos.

6 DOS QUESTIONAMENTOS JUDICIAIS A VALIDADE DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N°. 41/2003 EM ACOES TRAMITANDO NA JUSTICA

Ainda, mister se faz mencionar que estdo em tramite, em varias instancias da
Justica Federal, acdes em que a parte autora questiona a validade juridica da Emenda
Constitucional n°. 41/2003, com o fito de restaurar beneficios previdencirios a situagao
existente antes da promulgacdo da referida Emenda — alegando-se, para tanto, a sua
invalidade juridica por ter sido aprovada durante a vigéncia do Mensalao.

Na mais comentada no noticidrio, a primeira decisdo judicial que
desconsiderava a modificagdo constitucional, uma vilva de pensionista conseguiu

reverter a alteragdo em seu beneficio, levando-o novamente ao patamar anterior a
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promulgacdo da referida Emenda, conforme decidido por Juiz da 1* Vara da Fazenda de
Belo Horizonte, Geraldo Claret de Arantes®'.

Alegou o magistrado, no decisum em comento, que a Reforma da Previdéncia
foi maculada de forma irreversivel pela falta de decoro dos parlamentares, “tornando-a
invalida ex tunc”, e, valendo-se da teoria da “frutos da arvore envenenada”, alegou que
“o0 que deriva do ilicito, também o ¢”, furtando-se de aplicar ao caso em tela a norma em
comento, ja que “a EC 41/2003 ¢ fruto da arvore envenenada pela corrupgdo da livre
vontade dos parlamentares, ferindo a soberania popular, em troca de dinheiro”,
declarando tal Emenda inconstitucional, com escopo no controle difuso de
constitucionalidade®®. Apds Apelagdo, a matéria encontra-se incluida na pauta de
julgamentos pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais.

Assim ¢ que, em havendo a legitima possibilidade do uso do direito de agdo
para buscar, junto ao Poder Judicidrio, de matérias como a ora tratada, aliado ao
principio da inafastabilidade da jurisdicdo e a possibilidade do controle difuso de
constitucionalidade, nada impede que as diversas instancias competentes apreciem
matérias semelhantes e, até manifestagdo do Supremo Tribunal Federal, decidam da

forma que melhor entenderem.

' Mensaldo: Juiz de Minas segue tese do STF e anula efeitos da reforma da Previdéncia, disponivel em
< http://www.em.com.br/app/noticia/politica/2012/10/25/interna_politica,325462/mensalao-juiz-de-
minas-segue-tese-do-stf-e-anula-efeitos-da-reforma-da-previdencia.shtml>, acessado em 11 de junho de
2013.

62 A integra da Sentenca esta disponivel para consulta em <
http://ultimainstancia.uol.com.br/media/anexos/Sentenca+1+vara+da+fazenda+de+bh+ +juiz+geraldo+cl
aret+de+arantes.pdf>.
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CONCLUSAO

O Mensalado, portanto, foi um patente atentado ao Estado Democratico de Direito.

Conforme argumentado, o esquema do Mensaldo, que comprou voto de
parlamentares — principalmente de lideres de partidos — em troca de apoio para a aprovacao
de normas de interesse do governo petista, configurou-se como uma tomada de poder do
povo, a quem pertence, para um Unico partido, titular do Poder Executivo.

De fato, conforme dispde a Constituicdo Federal, o povo € o titular do poder — tanto
o constituinte originario quanto o derivado sdo de sua titularidade. Seu exercicio, todavia, em
decorréncia da inviabilidade de ser exercido diretamente, foi delegado aos representantes do
povo, os parlamentares, que sdo ocupantes de mandatos eletivos, e que, entre suas
atribuicdes, estd a de, deliberando e votando projetos de normas, indicar a vontade da
populagdo.

O sistema representativo s6 se reveste de legitimidade quando os representantes
fazem corresponder suas acdes aos interesses dos representados — tanto mais porque,
conforme aduzido, a propria existéncia do Estado apenas se justifica quando se busca a
realizagdo daquilo que ¢ impossivel aos individuos conseguirem por si s0s. Dai extrai-se que
o Mensaldo maculou o sistema representativo, ao cooptar os representantes do povo para o
interesse do partido titular do Poder Executivo.

Ademais, o correto funcionamento do Estado apenas se viabiliza quando as trés
fungdes estatais sdo divididas de forma autonoma e independente, para que possam funcionar
com liberdade na busca pelo bem-comum. A partir do momento que o Partido dos
Trabalhadores, ocupantes do Poder Executivo, subjuga o Poder Legislativo, acaba por
corromper toda a sistematica de funcionamento do Estado.

Desta forma, ¢ razoavel concluir que existem razdes juridicas bastantes para se
entender serem juridicamente incompativeis com o Ordenamento Juridico brasileiro as
normas aprovadas durante o periodo em que se encontrava operante o esquema do Mensaldo,
seja por desrespeitarem, em sua elaboracdo, os principios éticos implicitos do processo
legislativo; seja por violarem, formalmente, clausula pétrea da Carta Magna (art. 60, § 4°,
IIT); quer por ter havido vicio de decoro parlamentar; quer por vicio de origem.

Em aditivo, ainda se encontra em vias de julgamento pelo Supremo Tribunal

Federal agdes do controle concentrado que questionam a validade de tais normas — com
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destaque a EC n°. 41/03 —, e ainda uma pléiade de outras agdes ordinarias questionando-as,
todas apontando para a relevancia e atualidade da matéria ora tratada.

Assim ¢ que entende-se serem juridicamente inconstitucionais e invalidas algumas
normas aprovadas durante o periodo entre os anos de 2003 e 2005, quando esteve ativo o
criminoso esquema do Mensaldo, eis que este foi utilizado para a aprovagdo de normas mais
benéficas ao Governo Federal do Partido dos Trabalhadores, tendo-se olvidado da

representatividade popular a ser exercida pelo Congresso Nacional.
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