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|- RELATORIO

A proposta, encabecada pela ilustre Deputada Iriny Lopes,
altera o art. 177 da Constituicdo da Republica, incluindo as
atividades de pesquisa, producdo e distribuicdo de etanol e
biodiesel como monopdlio da Unido. Os autores entendem que,
por razdes estratégicas, 0 assunto deve ser Vvisto como questédo
de soberania e de seguranca nacional, com o mesmo tratamento
que a Constituicdo da ao petroleo e ao gas natural.

A relatoria opina pela admissibilidade.

E o relatorio.



- VOTO

Em que pese a louvavel preocupacdo dos autores, a
Iniciativa ndo deve vingar, por transgredir o direito de
propriedade e o principio da livre iniciativa, incompatibilizando-
se, assim, com o art. 60, § 4°, | e IV, da Lei Magna, que proibe
0 Poder Legislativo de deliberar sobre emenda constitucional
tendente a abolir a forma de Estado, o0s direitos e garantias
individuais, respectivamente.

E certo que ao decretar a intangibilidade dessas e de outras
clausulas, 0 constituinte ndo sistematizou em um  ponto
especifico as regras que as corporificam. Tampouco estdo elas
reunidas no titulo proprio. Maioria delas esta dispersa por
diferentes capitulos do texto constitucional, ndo se exigindo, para
configurar a inconstitucionalidade, que a proposta extinga,
suprima ou revogue ostensivamente seu nucleo. Basta que
restrinja, excepcione, flexibilize ou relativize os preceitos que as
substantivam. Hé farta e respeitada literatura nesse sentido.

O prof. José Afonso da Silva, da USP, por exemplo, é
Incisivo:

E claro que o texto ndo proibe apenas emendas que
expressamente declarem que ‘fica abolida a Federagdo”,
ou a ‘“forma federativa de Estado”; ‘fica abolida a
Republica”, ou ‘fica proclamada a Monarquia”; ‘fica
abolido o voto direto”; “passa a vigorar a concentragdo de
poderes”; ou, ainda, “fica extinta a liberdade religiosa,
ou de comunicagdao”; ou “o habeas corpus”, “o mandado
de seguranca.” A vedacgdo atinge a pretensdo de modificar
qualquer elemento conceitual da Federacdo ou do voto
direto, ou indiretamente restringir a liberdade religiosa
ou de comunicagdo, ou outro direito e garantia individual,
basta que a proposta de emenda se encaminhe, ainda que
remotamente, “tenda’ (emendas “tendentes” - diz 0 texto)
para sua abolicdo (Comentario Contextual a Constituicao;
2% ed., S. Paulo, Malheiros, 2006, p. 44).



Na mesma linha, o prof. Raul Machado Horta, da UFMG,
resume: “E proibida a aboli¢io direta e ostensiva, como a
abolicdo dissimulada, indireta ¢ disfarcada” (Direito
Constitucional; 52 ed., Belo Horizonte, Del Rey, 2010, p.87).

Na hipotese, a violacdo é escancarada. O texto € confuso e
tecnicamente ruim. Mas basta |é-lo atentamente para se chegar a
essa conclusdo. Ele ndo se limita a monopolizar a
industrializacdo do etanol e do biodiesel. Vai aléem. Também
submete a regras do regime puablico, com restricdes a este
inerentes, as areas ocupadas pelas industrias e as de plantio da
cana-de-acucar. O projeto ndo esclarece se elas serdo
incorporadas ao Estado (o monopolio pode incidir somente sobre
a atividade, independentemente dos bens nela utilizados), mas
as vincula parcialmente ao dominio estatal, como evidencia a
remissdo aos arts. 188, § 1° 190; 191, parédgrafo Unico, da
Constituicao Federal.

Além de atropelar o direito de propriedade, s6 constrangivel
nas hipéteses que a Constituicdo explicitamente aponta (art. 5°,
XX a XXV; 182; 183, § 3° 184 e 191, paragrafo Unico), o
projeto ignora o principio da livre iniciativa, que com aquele se
entrelaca, o da seguranca juridica e o da proibicdo do retrocesso,
sabidamente extensivo ao universo dos direitos fundamentais,
todos imunes ao alcance do legislador ordinario, nos termos do
art. 60, 8 4°, 1V, da Lei Magna.

Esta certo que diversamente do que acontece com o direito
de propriedade (art. 5°, XXII), a livre iniciativa ndo aparece
literalmente entre os preceitos imunes a legislacdo ordinaria. N@o
hé regra dizendo ser ela intocavel, nem esta expressamente entre
os direitos e garantias individuais do art. 5° da Carta da
Republica. Mas tanto é sabido que a Constituicdo néo
individualiza os dispositivos irreforméveis, como e notorio que
rol do art. 5° ndo é exaustivo. Ha diversos direitos e principios
igualmente pétreos  dispersos pelo texto constitucional. A
doutrina é unénime nesse sentido e o STF j& reconheceu isso.



Alias, a propria Constituicdo é enfatica nesse ponto. O paragrafo
2° do art. 5° é claro:

Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte (g.n.).

Em outras palavras: além daqueles constantes literalmente
desse artigo, héa outros que por decorrerem do regime e dos
principios que nossa Carta consagra sdo igualmente intocaveis
pelo constituinte derivado, como prevé o art. 60, § 4° da Lei
Maior.

E o caso da liberdade de iniciativa. No Capitulo destinado a
Ordem Econdmica e Financeira, a Constituicdo € explicita
quanto a opcao pela economia de mercado, de cunho capitalista,
sustentada nesse principio e na valorizacdo do trabalho humano
(art. 170). Tais valores ndo orientam somente nossa ordem
econdmica. Essa € apenas uma de suas vertentes. Ambos
constituem fundamentos da Republica Federativa do Brasil (CF,
art. 1°, 1V), sendo, assim, imanentes a identidade do Estado
brasileiro, como a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa
humana e o pluralismo politico. Destinam-se, na esséncia, a
garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza, reduzir
as desigualdades sociais e regionais, promover o bem de todos e
a viabilizar a construcdo de uma sociedade justa e solidaria. Tanto
eles como outros constantes do art. 170 sdo indissociaveis dos
principios fundamentais, em cujo catalogo deveriam estar, como
afirma o sempre lembrado Celso Ribeiro Bastos, em obra que
escreveu em parceria com o professor Ives Gandra da Silva
Martins (Comentarios a Constituicdo do Brasil; vol. 7, S&o
Paulo, Saraiva, 1990, p. 16).



O fato de a livre iniciativa ndo estar textualmente rotulada
como clausula pétrea ndo a exclui desse elenco. Os demais
fundamentos do Estado constantes dos incisos do art. 1°da Lei
Basica também ndo estdo. No entanto, sera no minimo aberrante
qualquer proposta que de alguma forma os mutile ou derrogue.
Sua eventual supressdo ou a mera relativizagdo, como aqui se
cogita, fere de morte os fins da Republica (CF, art. 39,
corroendo as entranhas do préoprio Estado Democratico de Direito
modelado pelo constituinte de 1987/88, por solapar a democracia
econdmica que este adota. N&o chega a ser absurdo um estado
autoritario com liberdade econGmica, mas € inconcebivel um
Estado Democratico de Direito em que esta ndo esteja
assegurada como pressuposto irremovivel.

Ademais, a clausula da livre iniciativa, que a PEC deforma,
ndo possui apenas conotacdo econdmica. Ela decorre diretamente
do direito de liberdade (CF, art. 5° caput), que ndo se resume a
faculdade de ir e vir. Envolve uma constelacdo de institutos,
manifestando-se sobre diferentes formas, como a liberdade de
expressdo, de associacdo, reunido, de acesso a cargos e funcdes
publicas e de trabalho, manifesta na possibilidade de qualquer
cidadéo escolher uma atividade profissional (CF, art. 5°, XI1I).

Embora lavrado em outros termos, o principio preserva a
mesma esséncia que vem desde a Carta Imperial, onde estava
assim redigido: “Nenhum género de trabalho, de cultura,
inddstria ou comércio pode ser proibido, uma vez que nao
oponha aos costumes puablicos, a seguranca e saude dos
cidaddos” (art. 179, XXIV). Corresponde a prerrogativa que
todos tém de se lancarem ao mercado de bens e servicos por sua
conta e risco, de constituir uma empresa, comandar suas agdes
para o fim visado e de investir nos meios de producao
franqueados a exploracdo privada, tal como preconiza o Pacto
Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,
subscrito pelo Brasil e incorporado ao Direito interno pelo
Decreto 591, de 1992.



A opinido de renomados juristas, nacionais e estrangeiros,
espanca eventuais davidas quanto a isso. Entre nos, o professor
Alexandre Aragéao, da Universidade Federal do Rio de Janeiro e
da Fundacéo Getulio Vargas, € categorico:

A livre iniciativa , por sua vez, € um dos corolarios
do principio geral de liberdade previsto no art. 5°,
inciso |1, da Carta Maior. A Constituicdo encara essa
liberdade n&o como um favor do Estado, mas como
um requisito do desenvolvimento sustentavel da Nacéo
(...). E um auténtico direito fundamental e de um
modo autdbnomo, sem ser colocado na dependéncia de
um outro direito fundamental. Efetivamente, ele foi
transferido para o dominio dos direitos fundamentais
muito embora de conteddo econdmico, deixando a
Constituicdo de o encarar como um mero principio
objetivo de organizacdo econdmica (...). E expressdo
dos direitos de propriedade, de livre escolha da
profissdo ou oficio, do direito ao trabalho, da
liberdade de circulacdo de bens e pessoas, da
liberdade contratual e da dignidade da pessoa
humana, por ser fruto do livre desenvolvimento da

personalidade (Principios Gerais da Atividade Econdmica;
in Comentarios a Constituicdo Federal de 1988 — coord.
Paulo Bonavides, Jorge Miranda e Walber de Moura Agra;
Rio de Janeiro, Forense, 2009, p. 1971/2).

No direito comparado, os professores lusitanos Jorge
Miranda e Rui Medeiros chancelam a licdo. Eis o que eles
dizem em comentarios a Constituicdo Portuguesa de 1976, em
torno da iniciativa privada e da iniciativa cooperativa: “Sdo
direitos de liberdade, revelam a autonomia das pessoas e de
grupos formados na sociedade civil frente ao Estado (...).” Na
Alemanha, o jurista Konrad Hesse, de reconhecido prestigio
internacional, doutrina no mesmo sentido:

Caracteristico para a liberdade de profissdo é, por
um lado, sua relacdo pessoal: onde trabalho e



profissdo sao tarefas da vida e base da vida,
liberdade de profisséo € uma parte da configuracéo da
vida pessoal, sem a qual desenvolvimento pessoal
livre ndo seria imaginavel. Em conexdo com isso, a
liberdade de profissdo € elemento essencial da ordem
econOmica e social liberal. De outra forma como a
liberdade de industria, contém ela, por conseguinte,
ndo s6 um principio objetivo, mas, simultaneamente,
também a garantia de um direito subjetivo a escolha e

exercicio da profissdo livre” (Elementos de Direito
Constitucional da Republica Federal da Alemanha; trad. de
Luis Afonso Heck, Porto Alegre, Fabris, 1998. p. 99).

De acordo com ele, o0 conceito de profissdo deve ser
entendido como toda atividade com a qual o particular contribui
para a producao social, independentemente de ser ela autbnoma
Ou nao.

Em suma, trata-se de clausula duplamente imunizada: como
imanente a configuracdo constitucional do Estado brasileiro,
encartada no 8 2° do art. 5°, retrotranscrito, e como direito
individual explicito (art. 5°, caput e inciso XIII), petrealizada,
em ambos os casos, pelo art. 60, § 4° (incisos | e 1V,
respectivamente), da nossa Lei Maior.

Nas atuais circunstancias, a alegada defesa da soberania e
da seguranca nacional nédo legitima o sacrificio desses valores. O
preceito constitucional que permite a intervencdo projetada (art.
173) ndo pode ser interpretado isolada ou aleatoriamente.
Tampouco desatrelado do contexto historico reinante. N&o se
interpreta a constituicdo em tiras, como dizia um antigo ministro
do Supremo.  Eis 0 que diz o dispositivo, na redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 19/98:

Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a
exploracéo direta de atividade econdmica pelo Estado
SO sera permitida quando necessaria aos imperativos



da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

O paréagrafo Unico do art. 170, por sua vez, garante “a
todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos
casos previstos em lei”. Ou seja: ninguem necessita de prévio
consentimento do Estado para lancar-se na seara econdmica,
como é tipico do modelo capitalista. A autorizacdo SO sera
necessaria quando a atividade, por sua natureza, depender do
respaldo estatal, como o comércio de armas de fogo,
intermediacdo de recursos de terceiros e outras legalmente
estabelecidas.

Assim, a regra é a economia de mercado, ja
consubstanciada nos principios da livre iniciativa, da propriedade
privada e da livre concorréncia explicitos no caput do artigo. A
exploracdo estatal s6 sera tolerada excepcionalmente, nos
estreitos limites do art. 173: a) nos casos constitucionalmente ja
previstos; b) por imperativos da seguranca nacional; c) para
atender a interesse coletivo relevante.

No tocante ao monopalio, o proprio constituinte esgotou as
hipbteses em que o0 admitiu. Todas estdo exaustivamente
enumeradas no art. 177, que os autores pretendem alterar. Outras
atividades sO0 serdo monopolizaveis quando vitais a seguranca
nacional ou por razdes de interesse coletivo relevante.

Aqui surge outro complicador, que dificulta a
admissibilidade da PEC: as excecOes seguranca nacional e
interesse coletivo relevante ndo sdo auto-executaveis. Demandam
lei integradora, como prevé o proprio art. 173, parte final.

N&o temos essa lei!
Tanto seguranca nacional como relevante interesse coletivo

sdo conceitos indeterminados, que variam no tempo e no espaco.
O que se entende hoje como tais pode ndo sé-lo amanhd. Como a



nocdo atual de seguranca nacional ndo é a mesma que
predominou durante os governos militares, elaborada no auge da
guerra fria e da luta antissubversiva, com larga repercussao nos
trabalhos constituintes. Prova disso sdo as flexibilizagGes
introduzidas nesse art. 177 pelas emendas constitucionais
promulgadas a partir de 1995 (EC 9/95, EC 33/01, e EC 49/06).
Em outras palavras: o que em 1987/88 muitos consideravam
como afeto a seguranca nacional, j& ndo o era menos de dez anos
depois.

Desse modo, no plano constitucional e econdmico, seria
desastroso o recuo proposto. Na auséncia de uma definicéo legal,
medidas do género s6 seriam aceitdveis em face de fatos
concretos, atuais ou iminentes, que pusessem efetivamente em
risco a seguranca do Estado ou 0s superiores interesses da
nacionalidade. Mas nédo é o caso. N&o se vislumbra no momento
qualquer ameaca a esses bens, proveniente da exploracdo privada
das atividades em apreco.

Além de contrariar a tendéncia flexibilizadora inaugurada
em 1995, a PEC potencializa estragos sociais e econdémicos
dificilmente superaveis a médio prazo. De acordo com registros
da Unido da Indlstria de Cana-de-Acucar (UNICA), o setor
abrange atualmente cerca de 400 industrias, produzindo juntas
em torno de 600 milhGes de toneladas de cana. Muitas operam
desde 1940 e nunca sofreram qualquer ameaca de intervengao
estatal. Mesmo quando houve forte ingeréncia do Estado na
economia, como nos periodos de excecao.

Agora consolidadas, eventual tramitacdo da iniciativa
engessara a acdo empresarial, abalando seriamente o nivel de
emprego, a producdo e a propria economia do Pais. Tudo isso sem
se falar nos mais de 60 bilhdes de dolares que o Estado tera que
desembolsar so para assumir o aparato industrial.

Por essas razdes, opinamos pela inadmissibilidade da
Proposta de Emenda Constitucional n° 183, de 2012,



Sala da Comissao, em de dezembro de 2012

Deputado MENDONCA FILHO
Vice-Lider do DEMOCRATAS



