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Introducao

Agradec¢o de cora¢do, honrado e comovido, o convite que me
foi formulado pelo Presidente Nacional da OAB, o eminente advo-
gado Marcus Vinicius Furtado Coelho, para falar na abertura deste
extraordinario evento. Espero estar inspirado e a altura da missao
gue me foi confiada. Eu estou aqui, ndo como o advogado que fui
por mais de trinta anos, com muito gosto e com muita honra. Ja
nao poderia mais. Tampouco estou aqui como Ministro do Supre-
mo Tribunal Federal, que tenho sido no ultimo ano e meio, desfru-
tando o privilégio de servir ao pais e a justica. Essa condicdo impo-
ria muitas restricdes a minha liberdade de expressao. Eu estou aqui
como um velho professor, que se dedica a pensar o Brasil desde os
bancos escolares. E o papel do pensamento, como assinalou
Mangabeira Unger, é o de confortar os aflitos e afligir os conforta-
dos. Minha filosofia juridica é a de que tudo o que é correto, justo
e legitimo deve encontrar um caminho no Direito. Minha filosofia
existencial € a de crer no bem e na justica, mesmo quando néao
estejam ao alcance dos olhos. O processo civilizatério, a emancipa-
¢do das pessoas e a dignidade humana sao valores que muitas ve-
zes fluem por um rio subterraneo que atravessa os tempos. Nem
sempre é possivel vé-lo da superficie. Mas ele segue o seu curso e
cumpre o seu destino. E o nosso papel é empurrar a histéria. Como
na bela cancdo de Chico Buarque:

A histdria é um carro alegre,
Cheio de um povo contente
Que atropela indiferente
Todo aquele que a negue.

' Texto-base da conferéncia de abertura da XXIlI Conferéncia Nacional dos
Advogados. Rio de Janeiro, 20 de outubro de 2014.
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Neste congresso, cujo tema central é “Constituicio Democrati-
ca e Efetividade dos Direitos”, pareceu-me bem trazer reflexdes
sobre como aprimorar o ambiente politico, social e juridico no qual
se concretizam a Constituicdo e os direitos. Assim, meus trés temas
serdo o Estado, a Sociedade e o Direito. Procuro fazer trés conside-
racdes sobre cada um deles, apresentando diagndsticos e propos-
tas para uma agenda feita de patriotismo e ideal, dois valores que
tém andado fora de moda. Patriotismo é o sentimento civico e a
energia positiva que movem o desejo de fazer um pais melhor e
maior. Um pais capaz de contribuir verdadeiramente para a causa
da humanidade, com erradicacdo da pobreza, educacao, civilida-
de, pluralismo e desenvolvimento sustentavel. Que possa ser um
exemplo e uma inspiragdo para o mundo. Ja o ideal, o idealismo,
significa viver para o bem, para a melhoria da vida das pessoas,
para o aprimoramento das institui¢cdes. O idealismo esta para a vida
publica como o amor esta para a vida privada. Sem ele, é possivel
sobreviver, mas ndo viver uma vida completa.

A seguir, algumas ideias para pensar o Brasil.

1 O Estado brasileiro: diagndsticos e mudancas necessarias

1.1 Trés disfuncoes historicas: patrimonialismo, oficialismo e
inigualitarismo

Trés disfuncdes atavicas marcam a trajetéria do Estado brasilei-
ro: o patrimonialismo, o oficialismo e o inigualitarismo. O
patrimonialismo remete a nossa tradicdo ibérica, ao modo como se
estabeleciam as relacdes entre o Imperador e a sociedade portu-
guesa, em geral, e com os colonizadores do Brasil, em particular.
Nao havia separacdo entre a Fazenda do rei e a Fazenda do reino,
entre bens pessoais e bens do Estado. Os deveres publicos e as obri-
gagoes privadas se sobrepunham. O rei tinha participacdo direta e
pessoal nos frutos obtidos na colénia. Vem desde ai a dificil separa-
cdo entre esfera publica e privada, que é a marca da formacdo na-
cional. E um traco tdo forte que a Constituicdo brasileira precisou
de um dispositivo expresso para vedar que os agentes publicos uti-
lizassem dinheiro publico para promocao pessoal. E o Supremo Tri-
bunal Federal precisou julgar procedente diversas acdes e editar
uma sumula vinculante afirmando ser vedado o nepotismo nos trés
Poderes.

A segunda disfuncdo atdvica é o oficialismo. Essa é a caracte-
ristica que faz depender do Estado - isto é, da sua béncdo, apoio e
financiamento - todo e qualquer projeto pessoal, politico ou em-
presarial de grande porte. Sem o apoio da situa¢do, ndo se conse-

14 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano X — N° 20 — Mai 15




EsTADO, SOCIEDADE E DIREITO: DIAGNOSTICOS E PROPOSTAS PARA O BRASIL

gue concessao, obra publica ou projetos relevantes. Quase tudo o
gque é verdadeiramente importante no Brasil depende de financia-
mento do BNDES, da Caixa Econémica Federal, dos Fundos de Pen-
sdo. Ou depende de apoio do Ministério tal e qual, de um favor do
Governador, do Prefeito ou do Secretario. Com tudo o que isso
acarreta em termos de ingeréncia indevida, troca de favores e
locupletamento. Esse oficialismo onipresente traz subprodutos
muito ruins e faz com que o Estado seja mais importante do que a
sociedade.

Por fim, o inigualitarismo é uma marca profunda da nossa for-
macao social. A igualdade, no mundo contemporaneo, se expressa
em trés dimensdes: a igualdade formal, que veda que a lei
desequipare arbitrariamente as pessoas; a igualdade material, que
procura assegurar igualdade de oportunidade a todos, inclusive
admitindo vantagens competitivas a grupos vulneraveis e histori-
camente discriminados; e a igualdade como reconhecimento, que
busca respeitar as diferencas entre as pessoas, protegendo as mino-
rias em geral, sejam elas raciais, de orienta¢do sexual ou religiosas.
Pois bem: somos herdeiros de uma sociedade escravocrata — fomos
o ultimo pais do mundo a abolir a escravidao —, acostumada a dis-
tinguir entre senhores e servos, brancos e negros, ricos e pobres.
Fomos criados em uma cultura em que a origem social esta acima
do mérito ou da virtude, e na qual existem superiores e inferiores.
Tome-se o exemplo significativo do direito penal: é muito mais fa-
cil punir um jovem que tenha consigo 100 gramas de maconha do
gue o empresario ou servidor publico que fraudou uma licitagao
em 1 milhdo de reais. Na ponta mais visivel da desigualdade, temos
uma justica que é mansa com os ricos e dura com os pobres.

Com as dificuldades previsiveis, temos combatido esses males
com consciéncia critica em relagdo ao nepotismo, com
empreendedorismo enfrentando o oficialismo e com acées afirma-
tivas procurando superar a desigualdade. Nesse dominio das
disfun¢des institucionais, temos vitérias importantes a celebrar: em
uma geracado, derrotamos o autoritarismo e o golpismo, superan-
do todos os ciclos do atraso. Nessa matéria, s6 quem nao soube a
sombra nao reconhece a luz.

1.2 O preconceito contra a livre-iniciativa e o
empreendedorismo

Precisamos superar o preconceito e a desconfianca que ainda
existem no Brasil em relacdo a iniciativa privada e ao
empreendedorismo. Cabe lembrar, desde logo, que ambos sdo prin-
cipios consagrados na Constituicdo. Ainda assim, temos um capita-
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lismo envergonhado. Ser progressista significa querer distribuir as
riquezas de forma mais justa. Mas a histéria provou que, ao menos
no atual estagio da condi¢cdo humana, a iniciativa privada é me-
lhor geradora de riquezas do que o Estado. Trata-se de uma
constatacdo, e ndo de uma opcao ideoldgica. E um fato, ndo uma
escolha. Precisamos aceitar essa realidade e pensar a vida a partir
dela. A origem desse preconceito e dessa desconfianca esta no modo
como o capitalismo evoluiu no Brasil. Nos paises de industrializa-
¢do tardia e iniciativa privada fragil, o capitalismo de Estado foi a
Unica forma de se superar a alternativa das concessdes de setores
estratégicos as empresas estrangeiras. Foi assim entre nos, a partir
da década de 40 do século passado, com a criacdo de empresas
estatais como a Companhia Siderurgica Nacional, a Fabrica Nacio-
nal de Motores, a Companhia Vale do Rio Doce e a Companhia
Hidrelétrica do Sdo Francisco.

Na década de 50, foram criados o Banco Nacional do Desen-
volvimento Econémico — BNDE (depois BNDES) e a Petréleo Brasi-
leiro S.A. — Petrobras. Curiosa e paradoxalmente, o avanco e o
agigantamento do Estado econdémico brasileiro se deram durante
o regime militar, iniciado em abril de 1964. Até o inicio da década
de 80, haviam sido criadas mais de 300 empresas estatais. A Consti-
tuicdo de 1988, embora tenha sido uma reacdo vigorosa ao mode-
lo politico do regime militar, ndo confrontou - antes aprofundou -
o modelo de atuacdo direta do Estado no dominio econdmico,
pelo controle de centenas de empresas. Com a queda do muro de
Berlim, o descrédito do Estado como protagonista do processo eco-
ndémico-social e a globalizacdo retiraram suporte ideolégico de boa
parte das disposi¢des da Constituicdo Federal. A década de 90 foi
cendrio de um conjunto amplo de transforma¢des que mudaram o
perfil do Estado brasileiro.

Ainda assim, o preconceito e a desconfianca contra a livre-ini-
ciativa persistiram, como uma consequéncia renitente das distor¢des
resultantes do capitalismo de Estado, do paternalismo governamen-
tal e da distribuicdo discricionaria de benesses. O imaginario social
brasileiro ainda associa o capitalismo doméstico: (i) a concessdes
com favorecimentos; (ii) a obra publica com licitacdes duvidosas;
(iii) a golpes no mercado financeiro; e (iv) a grandes latifundios. E
uma percepg¢do que vem do tempo em que toda a riqueza era in-
justa, quando nado desonesta. O empreendedorismo, o lucro e o
sucesso comercial eram associados as relacdes com o governo, aos
negocios escusos, no maximo a sorte. Nado eram associados ao tra-
balho, a inovacdo e a assuncao de risco. Vocé olha para as univer-
sidades e os grandes talentos ndao estdo preocupados em ter uma
grande ideia, em criar algo novo, em romper fronteiras. Eles so-
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nham em fazer um concurso publico. Ndo ha nada errado com o
concurso publico para os que tém a vocacdo de uma carreira publi-
ca. Pelo contrario. Mas é boa hora de se superar a concepc¢ao de
gque o Estado deve ser protagonista de tudo. Governo é para aju-
dar os pobres, arrecadando tributos com eficiéncia e justica fiscal,
redistribuindo renda, bancando programas sociais e, sobretudo,
prestando servicos publicos de qualidade. Precisamos de marcos
regulatérios claros, estimulo a competicdo e ao capital de risco, com
empresarios que ndo sejam viciados em financiamento publico.

1.3. Necessidade urgente de Reforma Politica

O pais precisa, com grande aflicdo, de uma reforma politica
capaz de realizar trés grandes objetivos: (i) baratear o custo das
eleicées: o financiamento eleitoral estd na raiz de quase todos os
grandes casos de corrupc¢do no pais; (ii) ajudar a formar maiorias
estaveis de sustentacdo do governo: a negociacdo caso a caso, para
cada votacao relevante, esta na raiz do fisiologismo e do loteamento
dos cargos no governo; e (iii) dar autenticidade programdtica aos
partidos politicos: o cenario partidario brasileiro é devastado por
legendas de aluguel, que comprometem a dignidade da politica
ao transforma-la em um negécio privado. Ndo ha nada de original
no meu diagnostico. Quando eu estive no Senado Federal, para
minha sabatina, em junho do ano passado, essa era uma percep-
¢do geral de todas as liderancas politicas. O problema é que nao se
consegue sair do impasse.

O ideal é que o novo Presidente e o novo Congresso eleitos,
trabalhando em conjunto, consigam aprovar uma reforma digna
desse nome. Nao ha como harmonizar todos os interesses. Logo, é
preciso fazer o que seja melhor para o Brasil. Se ndo for possivel o
consenso minimo, a alternativa é o plebiscito. Para romper a inér-
cia, e sem qualquer pretensdao de definitividade ou taxatividade,
cogito trés temas para a consulta popular, com as respectivas per-
guntas. Pergunta | — SISTEMA ELEITORAL. Vocé é a favor: (1) do
sistema proporcional puro (modelo atual); (2) do sistema distrital
puro; ou (3) do sistema distrital e proporcional combinados (distrital
misto). Pergunta Il — NATUREZA DA LISTA PARTIDARIA. Vocé é a
favor: (1) da lista partidaria aberta (modelo atual); (2) da lista par-
tidaria preordenada; ou (3) do voto proporcional em dois turnos,
sendo o primeiro voto no partido e o segqundo no candidato. Per-
gunta Ill - FINANCIAMENTO ELEITORAL. Vocé é a favor: (1) do fi-
nanciamento privado, seja por pessoa fisica ou juridica (modelo
atual); (2) do financiamento exclusivamente publico; ou (3) do fi-
nanciamento publico e privado, sendo este ultimo limitado a pes-
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soas fisicas. Sdo ideias embrionarias. Naturalmente, o plebiscito se-
ria precedido de debates e ampla campanha de esclarecimento.

Para concluir este topico dedicado ao Estado, apresento duas
ideias simples, capazes de angariar consenso amplo. No tocante a
Reforma Politica: se nada mais profundo for possivel fazer, a sim-
ples proibicdo de coligacdes partidarias em eleicdes proporcionais
ja servira para banir as legendas de aluguel e as que nao tenham
representatividade minima. Em matéria de Reforma da Previdén-
cia, em lugar do fator previdenciario, malquisto e mal compreendi-
do, é hora de se estabelecer a idade minima para a aposentadoria
no regime geral, aplicavel a iniciativa privada, a exemplo do que
j& vigora no setor publico. E o0 modelo de todos os paises desenvol-
vidos do mundo, que adotam, como regra, o patamar de 65 anos.
Trata-se, na verdade, de uma questdo de justica intergeracional,
para nao transferir para os nossos filhos e os nossos netos uma con-
ta que comprometerad o seu futuro. A férmula ideal, alids, é uma
combinacdo de idade minima com tempo de contribuicdo, para
que quem comecou a trabalhar e contribuir aos 15 anos ndo tenha
o mesmo tratamento de quem comegou aos 25. A soma da idade
minima com o tempo de contribui¢do, por um consenso quase ge-
ral, deve ser de 95 para os homens e 85 para as mulheres.

2 Asociedade brasileira: uma agenda inovadora

2.1 O necessario florescimento da sociedade civil: inovacao
social e filantropia?

No tépico anterior, falou-se do Estado e da iniciativa privada.
Governo democratico e economia de mercado sdao os grandes pila-
res do mundo desenvolvido contemporaneo. H4, porém, um outro
pilar indispensavel, que precisa ser fortalecido entre nés: uma soci-
edade civil robusta e atuante. Nao apenas na participacdo politica
convencional, como nas eleicdes periddicas, ou nos protestos cole-
tivos, quando forem o caminho necessario. E preciso mais do que
isso: uma sociedade civil independente, criativa e solidaria, com
empreendedores sociais que conduzam uma agenda verdadeira-
mente civica. A vida ndo se resume a disputa pelo poder ou a busca
pelo lucro. Precisamos de boas causas, boas ideias e de filantropia.
E comoda a postura de ficar inerte e atribuir tudo & ineficiéncia ou
a corrupcao do Poder Publico. Mas é uma atitude que néao serve

2 Este tépico do texto é inspirado pela tese de doutorado, submetida a Uni-
versidade de Harvard, de Daniel Barcelos Vargas, Creative Society in the
Making: Social Innovation, Civism, and Governance, mimeografada, dezem-
bro de 2013.
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bem ao pais. Nem tudo pode ou deve ser feito pelo Estado, ainda
gue nao haja corrupcdo e ineficiéncia. Ha muitas causas, pequenas
e grandes, em que a iniciativa deve ser — ao menos
concorrentemente — da sociedade, vale dizer, das liderangas indivi-
duais, empresariais, associativas, sindicais ou comunitarias. Uma res-
ponsabilidade social coletiva, em busca de solu¢des originais e cons-
trutivas. O bem pelo bem.

Em suma: ao lado do governo democratico e da livre-iniciati-
va, precisamos de mais sociedade civil, de pessoas e de instituicdes
gue funcionem como agentes do bem, da transformacéo social. Ha
muitas areas carentes dessas iniciativas, de projetos bem concebi-
dos e autossustentaveis, como, por exemplo, a ado¢ao de uma pra-
¢a, o financiamento de uma biblioteca de bairro, a ajuda material
a uma escola carente, a difusdo do acesso a internet, a manuten-
¢do de um posto de saude, a prestacdo de assisténcia judiciaria, o
apoio financeiro e logistico a abrigos de menores, projetos de
arborizacdo de comunidades, ensino a distancia pela rede mundi-
al de computadores, recupera¢dao de drogados, reinsercdo de pre-
sidiarios etc.2 Em muitos desses dominios ja existem iniciativas rele-
vantes e virtuosas, mas longe de serem suficientes. Mudando de
patamar, pode-se incluir a subvencdo a um museu, a uma orques-
tra, a jovens promissores. Se queremos mais sociedade e menos Es-
tado, a sociedade tem de fazer a vida acontecer. Como financiar
esses projetos? Retomo o tema da filantropia: jd temos ricos em
numero suficiente para que a doacdo de tempo, de ideias e de
dinheiro faca parte da agenda da elite brasileira. Que seus legados
ndo sejam apenas para os herdeiros diretos. Essa é a praxe dos pa-
ises desenvolvidos. Claro, incentivo fiscal estimularia tal conduta.
Mas, também aqui, ndo se deve ficar inerte se o governo nao fizer
a sua parte. Tudo isso me leva a uma ambicdo maior para a socie-
dade brasileira: um novo modelo de ensino superior.

2.2 Criacao de instituicoes de ensino superior de ponta

O pais precisa criar instituicbes académicas verdadeiramente
de ponta. Nessa matéria, estamos atras de outros paises em estagio
assemelhado de desenvolvimento, como Russia, india e China.
Estamos defasados mesmo em termos de América Latina. Nao existe
grande pais sem grandes universidades. Isso ndo tem nada a ver
com elitismo, mas sim com a superacdo da mediocridade. A univer-
sidade brasileira custa caro, da pouco retorno a sociedade e drena

3 Para outros exemplos, v. Daniel Barcelos Vargas, Creative Society in the
Making, mimeografado, dezembro de 2013, p. 2; e Rony Meisler, Quando
culpar o Estado saird de moda?, O Globo, 11 out. 2014, p. 15.
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os recursos do ensino bdasico, porque incapaz de se autossustentar.
De todo modo, ndo estou aqui propondo qualquer reforma uni-
versitaria ampla, que consumiria imensa energia politica e teria de
vencer o atraso e o conservadorismo. Com base na sociedade civil,
na filantropia, no mérito e na gestdo financeira e pedagdgica com-
petentes, proponho a criagdo de um modelo paralelo e alternati-
vo. Uma obra de inovacdo social. Nada de Estado financiando ou
gerindo. No maximo, poderia ser cliente de projetos especificos,
mas sem qualquer grau de ingeréncia. Seria uma instituicdo publi-
ca nos seus objetivos, mas nao estatal. Sem finalidade de lucro, mas
também sem os vicios e amarras da Administracdo Publica. Politica,
s6 a do mérito académico. Como seria essa instituicdo?

Nos seus propositos, ela seria voltada, cumulativamente, para
a pesquisa pura, para a inovacao tecnolégica, para as conquistas
da medicina e para o melhor das humanidades. Com graduacao e
pés-graduacdo. Nada excessivamente grandioso em termos de
quantidade, mas com especial preocupacdo em aproximar os me-
Ilhores alunos dos melhores docentes e pesquisadores. Para ela seri-
am recrutados, mediante bolsas de estudo e incentivos, os melho-
res estudantes que concluissem o ensino basico. Os professores viri-
am tanto do Brasil quanto do resto do mundo, com selecdo com-
petitiva, remunera¢do de mercado e aulas em portugués, inglés e
espanhol. E como se daria o financiamento do projeto? A institui-
cdo seria formada por um capital inicial resultante de doacdes vo-
luntarias e incentivadas das grandes empresas nacionais, assim como
de todas as pessoas fisicas ou juridicas que desejassem contribuir
para o projeto. Um investimento no pais, e ndo um negodcio. Have-
ria um Conselho de Administracdo, que cuidaria da gestdo finan-
ceira e da captacdo de recursos, e um Conselho Pedagédgico, res-
ponsavel pela parte académica. A instituicdo teria convénio com as
principais universidades do mundo para intercambio de alunos e
professores. E um projeto ambicioso, mas indispensavel. Retarda-lo
significard apenas isto: que comecaremos com atraso.

2.3 Algumas mudancas de patamar ético

Este é um tépico dedicado a sociedade civil, e ndo ao Estado.
Por essa razao, ao encerra-lo, ndo vou falar de corrup¢ao e de ou-
tros déficits civilizatérios graves que marcam a atuacdo do Poder
Publico no Brasil desde sempre. Gostaria de me referir a atitudes
pessoais, a posturas diante da vida e diante do outro. Todo proces-
so civilizatério envolve a inclusdo do outro, a capacidade de tratar
a todos com igual respeito e consideracdo. A esse proposito, escre-
veu Vinicius de Moraes, “bastar-se a si mesmo é a maior solidao”. A
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seguir, algumas mudancas que teremos de fazer para elevar o pa-
tamar ético geral da sociedade.

A. Quem pensa diferentemente de mim ndo é meu inimigo.
Quem pensa diferentemente de mim nao é meu inimigo, mas meu
parceiro na constru¢cao de uma sociedade aberta e plural. Em um
mundo heterogéneo e complexo como o em que vivemos, nem
sempre sera possivel a constru¢cdo de consensos sobre todos os te-
mas. As pessoas veem a vida de pontos de observacdao diferentes
em questdes variadas, que vao do casamento de parceiros do mes-
mo sexo até a interrup¢do da gestacdo. A verdade nao tem dono.
Nessas matérias, o melhor que se pode conseguir é assegurar que
cada um viva a sua crenca, permaneca fiel aos seus valores. Respei-
tar o outro e conviver com a divergéncia ndo significa abrir mao de
si préprio. Trata-se apenas de aceitar o pluralismo e a diversidade.
Na passagem inspirada do poeta espanhol Ramon de Campoamor:
“En este mundo traidor, no hay verdad ni mentira: todo tiene el
color del cristal con que se mira”.*

B. O foco do debate deve ser o argumento, e ndo a pessoa
que o enuncia. A divergéncia, como regra geral, pode e deve ficar
no conteudo do argumento. H4 um péssimo habito no Brasil que é
a necessidade de desqualificar moralmente quem esta do lado opos-
to. Assim, em lugar do debate racional sobre qual a melhor solu-
¢do, deflagra-se um debate passional sobre quem tem mais e quem
tem menos virtude pessoal. O adversario deixa de ser alguém livre
e igual, em defesa de um ponto de vista, e passa a ser o inimigo
pervertido e mal-intecionado, em busca de um objetivo escuso.
Evidentemente, essa forma primitiva de comportamento empobre-
ce o debate publico e promove agressées em lugar de ideias. Quem
grita ou ofende dificilmente esta operando com a razdo. Como
bem recomendou o Bispo Desmond Tutu: “Em lugar de levantar a
voz, melhore o argumento”.

C. A mudan¢a do mundo comeca por si proprio. A construcao
de um mundo melhor comeca, verdadeiramente, a partir de si proé-
prio. Muitas coisas erradas que acontecem no espaco publico sdo
projecdes de vicios privados. Tais atitudes da vida privada incluem
a falta de boa-fé objetiva, que ocorre quando se passa o outro
para tras; a cultura do com nota e sem nota; a ultrapassagem pelo
acostamento; a furada de fila; a pichacdo do muro; o lixo na rua; o
insulto em vez do didlogo. E muitas outras desonestidades, esper-
tezas e descaminhos do espirito. Nao da para viver uma vida sem
ética, mas de dedo em riste, protestando contra os erros dos outros.

4 Ha uma outra versdo dessa passagem, com ligeira alteracdo: “En este mun-
do traidor, no hay verdad ni mentir: todo es segun el cristal con que se mira”.
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A virada que nés precisamos dar como pais e como sociedade, a
mudanca de patamar que nos libertard da ignorancia e do atraso,
precisa de um salto existencial pessoal. Na ideia inspirada de Ghandi,
“seja vocé a mudang¢a que deseja para o mundo”.

3 Odireito no Brasil: superacao do atraso e dos gargalos

3.1 Reducao drastica do foro por prerrogativa de funcao
(foro privilegiado)

O foro por prerrogativa de funcdo, também apelidado como
foro privilegiado, constitui uma reminiscéncia aristocratica, sem ré-
plica compardvel em outras democracias. A Constituicdo brasileira
prevé que um conjunto amplo de autoridades federais responda,
nas acdes penais, perante o Supremo Tribunal Federal (STF) ou o
Superior Tribunal de Justica (STJ). Todos os demais cidaddos sdao
processados perante um juiz de primeiro grau. O sistema é muito
ruim, por variadas razoes, das quais destaco trés: (i) trata-se de uma
férmula ndo republicana, que faz parecer que uns sdo mais iguais
do que outros; (ii) o STF ndo é aparelhado para esse tipo de fun-
¢do, além de sujeitar o Tribunal a um tipo de contagio politico que
ndo é bom; e (iii) o modelo é extremamente disfuncional e se pres-
ta a todo tipo de manipulacdo de competéncia da Corte, mediante
rendncia a mandato ou desisténcia de candidatura, entre outros
expedientes. Tudo isso compromete a celeridade, induz a prescri-
¢do e gera impunidade. Sem mencionar que o julgamento em ins-
tancia Unica entra em tensao com tratados internacionais de direi-
tos humanos dos quais o Brasil é signatario. Minha proposta na
matéria é simples, embora dependa de emenda constitucional a
ser aprovada pelo Congresso: somente um numero reduzido de
autoridades deveria conservar o foro especial, como o Presidente
da Republica e o Vice, os Presidentes do Senado, da Camara e do
STF, bem como o Procurador-Geral da Republica.

Para os demais agentes publicos que hoje detém foro por prer-
rogativa, defendo a criacdo de uma Vara Especializada em Brasilia,
no 1° grau de jurisdicao, cujo titular seria escolhido pelo Supremo
Tribunal Federal, para um mandato de quatro anos. Ao final desse
periodo, ele seria automaticamente promovido para o Tribunal
Regional Federal, na primeira vaga aberta, o que o imunizaria con-
tra qualquer retaliacdo. Haveria tantos juizes auxiliares quantos
necessarios. Das decisOes dessa Vara Especializada, caberia recurso
ordinario para o STF, conforme a autoridade. Duas razdes justifi-
cam essa solucdo de criagdo de uma Vara no Distrito Federal, em
vez de a competéncia ser da Justica Estadual: (i) ndo deixar a auto-
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ridade publica sujeita a ma-fé ou ao oportunismo politico de a¢des
penais em qualquer parte do pais; e (ii) neutralizar a influéncia do
poder local, impedindo-se perseguicdes e favorecimentos. Detalhe
importante: a Vara Especializada continuaria competente mesmo
apo6s a autoridade deixar o cargo, assim eliminando as idas e vin-
das do processo. Um modelo simétrico poderia ser aplicado as acdes
de improbidade administrativa.

3.2 Equacionamento do problema do excesso de litigiosidade
e da demora processual

Tramitaram na Justica brasileira, no ano de 2013, quase cem
milhdes de processos, dos quais um terco eram casos novos.> Estatis-
ticamente, isso significa que um em cada dois brasileiros tem uma
acao na justica, um provavel recorde mundial. Tudo isso para cerca
de 16 mil juizes. Os nUmeros mostram uma explosdo de litigiosidade
no pais. Algumas causas desse fendmeno sdo positivas nas suas ori-
gens: a) as pessoas passaram a ter mais consciéncia dos seus direi-
tos, exigindo-os judicialmente; e b) o Poder Judiciadrio passou a
ocupar um espa¢o importante no imaginario social, com um nivel
elevado de credibilidade. Ha, todavia, causas negativas para esse
excesso de litigiosidade, entre as quais: a) o Poder Publico, em suas
diferentes expressoes — Unido, Estados, Municipios e autarquias —,
é o principal cliente do sistema e, com frequéncia, adota estratégi-
as puramente procrastinatérias; e b) partes privadas que prestam
servicos deficientes congestionam o sistema, mesmo quando clara-
mente ndo tém razao, adotando politicas hostis a composicao ami-
gavel dos litigios. A judicializacdo ndo pode ser vista como uma
forma normal e corriqueira de soluc¢do de problemas. O Judiciario
é uma instancia patolégica da vida: ele s6 atua quando ha litigio,
isto é, disputa e desentendimento. No normal da vida, as questdes
devem ser resolvidas amigavel ou administrativamente.

Ndo ha solucdo facil para esse problema. Cogito trés aqui. A
primeira: em algum lugar do futuro préximo, vamos ter que viver
uma onda de desjudicializacdo. A nova advocacia que se desen-
volvera tera profissionais especializados em negocia¢do, em como
compor os interesses sem necessidade de ajuizamento de uma de-
manda. Ao lado deles, florescera outro tipo de advogado: aquele
a gquem as partes irdo recorrer para que resolva para elas o proble-
ma, arbitrando o conflito. Portanto, uma forma mais light e menos
formal de arbitragem. Em segundo lugar, ndés vamos ter que dimi-

> Conselho Nacional de Justica, Justica em Numeros 2014: ano base 2013.
Disponivel em: <ftp://ftp.cnj.jus.br/Justica_em_Numeros/relatorio_
jn2014.pdf>.
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nuir as possibilidades de recursos e coibir o uso abusivo deles. Dias
atrds, eu julguei embargos de declaracdo, em agravo regimental,
em embargos de divergéncia, em agravo de instrumento, em um
recurso extraordinario interposto contra o julgamento de uma ape-
lacdo. A legislacdo parece ter sido feita em um hospicio. Em tercei-
ro lugar, teremos que desenvolver a cultura de que o acesso a Jus-
tica e o devido processo legal se realizam em dois graus de jurisdi-
¢do. E, ai, o processo termina. S6 ira para um tribunal superior se
houver uma questdo que interesse ao pais, a sociedade ou a um
numero expressivo de pessoas. E, mais a frente, logo que tenha
havido uma elevacdo geral no patamar civilizatério, funcionara
assim: ao receber a inicial, o juiz fixard a data em que os autos irdo
conclusos para a sentenca. Digamos, seis meses. Esse é o prazo que
as partes terdo para produzirem, por conta prépria, suas provas e
seus argumentos.
Mas essa € uma outra histéria.

3.3 Redefinindo o papel do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal ndo deve funcionar como a ter-
ceira ou quarta instancia da Justica brasileira. Esse ndo é o papel de
nenhuma corte suprema ou tribunal constitucional do mundo. O
papel do Supremo Tribunal Federal é o de julgar as grandes ques-
tdes que afetam a sociedade brasileira, a luz da Constituicdo, bem
como fornecer as linhas jurisprudenciais que vao orientar os de-
mais juizes e tribunais do pais. Para tanto, precisa julgar com tem-
po de reflexdo, qualidade e visibilidade. Foi para viabilizar o cum-
primento desse papel que a Emenda Constitucional n°® 45, de 2004,
criou o instituto da repercussdao geral. Trata-se de um requisito es-
pecifico de cabimento dos recursos extraordinarios. Infelizmente, a
repercussao geral foi mal compreendida nos primérdios da sua
aplicacdo, tendo se produzido um estoque de causas muito superi-
or a capacidade de julgamento do Tribunal. Para enfrentar esse
problema, tenho procurado conduzir um debate, tanto interna-
mente como junto a comunidade juridica, para equacionar o tema,
seja no que diz respeito ao estoque acumulado, seja no que toca
ao manejo do instituto daqui por diante. A seguir, algumas das
ideias para o futuro.

A premissa essencial das minhas propostas é que o STF nao
deve conceder mais repercussdes gerais do que seja capaz de jul-
gar em um ano. Isso porque, uma vez reconhecida a repercussao
geral, os processos relacionados aquele tema ficam sobrestados na
origem. Logo, se o Tribunal der repercussdo geral e ndo julgar com
brevidade, termina por atravancar a Justica do pais. Estabelecida
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essa premissa, eis as demais sugestdes: (i) a selecdo dos recursos ex-
traordindrios que vao receber repercussao geral deve ser feita por
semestre, em junho e dezembro de cada ano, para que se possa
utilizar um critério comparativo para escolher os mais importantes
do periodo; (ii) uma vez escolhidos os casos que terdo repercussdo
geral, deve-se marcar, com um semestre de antecedéncia, a data do
julgamento. Por exemplo: a repercussao geral 1, escolhida em de-
zembro de 2014, serd julgada no dia 4 de agosto de 2015. E assim
sucessivamente. Com isso, todos os Ministros terdo tempo para se
prepararem adequadamente para o julgamento, abolindo-se a
necessidade do pedido de vista. Também para os advogados sera
uma libertacdo: ndo precisardao mais ir seguidas vezes a Brasilia,
sem que seu processo seja chamado. Com as mudancas regimentais
em curso de implementacdo, o Plenario do Tribunal se transforma-
ré — antes tarde do que nunca — em uma verdadeira corte constitu-
cional, encarregada de julgar, essencialmente, acdes diretas e pro-
cessos com repercussdo geral.

Conclusao
1 Uma nova narrativa para o pais®

Somos o pais da diversidade racial e da miscigenacao. Brancos,
negros, indios e todas as combinacdes possiveis formam a gente
brasileira, em uma composicao de cores e variados tracos fisicos.
Quem nao gosta dessa circunstancia e possui outras preferéncias
estéticas nasceu no lugar errado. Somos o pais da tolerdncia religi-
osa, no qual cristdos, judeus, umbandistas e muculmanos convivem
sem atritos relevantes. Ortodoxias exacerbadas e fundamentalismos
radicais ndo frutificaram por aqui. E somos, também, um pais que
nao legitima a discriminacdo de pessoas em razdo da orientacdo
sexual de cada um, como afirmado pelo Supremo Tribunal Federal,
em decisdo precursora e iluminista. Somos um pais pacifico, de vas-
ta extensao territorial, repleto de belezas e riquezas naturais. O
pais do bom humor, das festas populares e da extroversdo. Gente
sem medo e sem culpa de ser feliz. Mas somos, também, o pais da
desigualdade social extrema. Da violéncia urbana superior a de
muitos paises em guerra. Da falta de habitacdes adequadas, de
urbaniza¢do, de saneamento. Da favelizacdo ampla, que degrada
as pessoas, as cidades e o meio ambiente. Um pais com deficiéncias
dramaticas na educacao publica, na saude publica, no transporte
publico, na seguranca publica. Com poucas instituicdes de ensino

6 Este topico se beneficia de minha construtiva interlocucdo com o Professor
Paulo Daflon Barrozo, do Boston College.
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de destaque e com monopdlios publicos soterrados pela corrupcao
e pela ineficiéncia.

A convivéncia de virtudes incomuns, de um lado, e de vicios
civilizatoérios primarios e atavicos, de outro — como descrito acima —
, tem feito com que a percep¢do do Brasil por seu povo e por seus
formadores de opinido oscile entre o ufanismo e a frustracdo: ou
os melhores do mundo ou o sentimento de inferioridade diante
de outras experiéncias nacionais. Precisamos de um exercicio de
pensamento original que ajude a definir o nosso lugar no mundo,
0 que somos e o que temos para oferecer. Uma nova narrativa,
capaz de olhar para tras e para frente. Ao longo da histéria brasi-
leira, pensadores e atores sociais notaveis — idealistas, pragmaticos,
céticos ou visiondrios — empreenderam esforcos para compreender,
explicar e transformar o Brasil. Gente como Joaquim Nabuco,
Euclides da Cunha, Ruy Barbosa, Gilberto Freyre, Sérgio Buarque
de Holanda e Caio Prado Junior, para citar apenas alguns. E boa
hora de um novo esfor¢o de autocompreensdo. Uma bussola e um
roteiro de viagem: para onde queremos ir, 0 que precisamos deixar
para tras e como devemos percorrer o caminho. Os valores, ideias e
projetos que irdo constituir o nosso patriménio comum como na-
¢do, independentemente de governos ou ideologias politicas.

2 Brasil: um sucesso a celebrar

A visdo critica construtiva que permeou a minha apresentacao
é indispensavel para empurrar a histéria. Estamos atrasados e com
pressa. Mas a verdade é que temos andado na direcdao certa, ainda
que ndo na velocidade desejada. H& muito o que celebrar, apesar
de tudo. E preciso ter em conta que o Brasil s6 comecou, verdadei-
ramente, em 1808, com a vinda da familia real. Até entdo, os por-
tos eram fechados ao comércio, era proibida a fabricacdo de pro-
dutos na coldnia, bem como a abertura de estradas. Inexistia qual-
quer instituicdo de ensino médio ou superior, e cerca de 98% da
populacdo era analfabeta. Mais grave ainda, um terco dos habi-
tantes eram escravos, o que constituia uma chaga moral e uma
bomba-relégio social. Além disso, fomos herdeiros de uma tradi-
¢do que, apesar de muitas virtudes, era a do Ultimo pais da Europa
a abolir a Inquisicdo, o trafico de escravos e o absolutismo.
Tivemos que construir um pais quase do zero, a partir do ini-
cio do século XIX. Pois bem: em pouco mais de 200 anos, o Brasil se
transformou em uma das dez maiores economias do mundo. Nos
ultimos tempos, mais de 30 milhdes de pessoas sairam da linha de
pobreza. Temos uma das maiores democracias de massas da Terra,
com estabilidade institucional e alternancia no poder. Nosso siste-
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ma de urnas eletrénicas é original, confidvel e admirado por toda
parte. Do regime escravocrata, ficou-nos a diversidade racial e cul-
tural. A esse proposito, temos enfrentado nos ultimos tempos, sem
fantasias ou autoidealizacdes, o preconceito e a discriminacdo. Em
suma: o Brasil foi um dos maiores sucessos do século XX. Eu olho
para tras e vejo realizada boa parte dos meus sonhos de juventu-
de. Agora, ao longo do século XXI, vamos enfrentar o abismo soci-
al brasileiro com educacdo, empreendedorismo e servicos publicos
de qualidade. E, entdo, com atraso, mas ndo tarde demais, chega-
remos finalmente ao futuro, oferecendo um exemplo de civiliza-
¢do para o mundo, com justica social, liberdades publicas, pluralismo
cultural e alegria de viver.
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