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APRESENTAÇÃO 

Abram Szajman 



Após o longo período do autoritarismo militar, a população 

brasileira recebeu com muita esperança a promulgação da Cons-

tituição Federal, em 1988. Desde então, nossa Carta Magna baliza 

o funcionamento do regime democrático e de seu complemento 

indispensável, a economia de livre mercado. 

Decorridas mais de duas décadas, porém, muitas emendas 

constitucionais e mesmo decisões do Supremo Tribunal Federal 

causaram modificações no ordenamento jurídico nacional, que 

precisam ser mais bem conhecidas e assimiladas pela sociedade. 

Foi com o intuito de prestar mais esse serviço à coletividade que 

a FecomercioSP, por meio de seu Conselho Superior de Direito, or-

ganizou este compêndio que o leitor tem em mãos, elaborado por 

juristas conceituados. 

O debate em torno dos temas aqui contemplados, que visa-

mos estimular, certamente contribuirá para o aprimoramento da 

cidadania e o fortalecimento das instituições responsáveis pela 

manutenção do Estado Democrático de Direito. 



PREFÁCIO 

Ives Gandra da Silva Martins 



Em reunião do Conselho Superior de Direito da FecomercioSP, 
decidimos elaborar um livro sobre os novos caminhos do Direito 
Constitucional a partir das emendas constitucionais e das recentes 
decisões do STF como legislador positivo sobre temas polêmicos. 

Convidamos conselheiros e outros constitucionalistas para 
escrever sobre todos os títulos da Lei Suprema, numa visão analí-
tica e crítica, possibilitando um ree>came do texto completo à luz 
da experiência, do conhecimento e da vivência dos autores sobre 
um roteiro preparado pela instituição. 

Assim, o Conselho Superior de Direito acredita que a nova 
obra, destinada a universidades, tribunais, administração pública, 
empresas e sociedade em geral, atende ao principal desiderato da 
FecomercioSP, que é, a par da defesa dos interesses da categoria, 
ofertar permanente colaboração ao povo e aos poderes constitu-
idos ao conformar os destinos de nossa terra e de nossa gente. 

Portanto, com a certeza de que o Conselho Superior de Direito 
— que há 22 anos se debruça sobre os grandes temas jurídicos do País 
para discuti-los — permanece cumprindo sua missão, oferecemos ao 
público o livro Principios Constitucionais Relevantes: a Constituição In-
terpretada pelo Conselho Superior de Direito da FecomercioSP. 
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PRELIMINARES 

Aristóteles diferencia o poder político (politikos) do poder 

despótico (despotikos). O primeiro se exerce em benefício de todos 

(polis) mediante o discurso (logos) entre iguais e é essencialmente 

público. O segundo se exerce em benefício do seu possuidor, me-

diante a força (bia), entre desiguais, e é essencialmente privado 

(oikos). Cornelius Castoriadis parafraseia historicamente a distin-

ção aristotélica nos seguintes termos: o político como fenômeno 

do poder é universal, mas a política como atividade coletiva de 
questionamento da vida em comum é uma particularidade oci-

dental (Castoriadis, 2007, p. 32-33). 

Isso significa que o político (ou, para Castoriadis, a política) 
não se identifica de modo imediato com a essência humana, a ra-

cionalidade que se expressa na linguagem, no logos. Ao contrário, 

o político é um modo de existência (e, como tal, contingente) em 

que a vida em comum é submetida ao questionamento coletivo. 

A existência política ocorre quando o comum (to koinon) (vernant, 

1990, p. 250) se torna objeto de um juízo. O termo grego para juízo é 

krisis, que significa também "conflito, crítica, separação, discerni-
mento, crise" (Pereira, 199o, p.333).  Aproveitando a polissemia do ter- 

15 
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mo grego krisis, pode-se dizer que o constitutivo da vida política é 

a crise, o conflito instaurado quando a comunidade é apropriada 

criticamente no juízo. 
Ora, na história ocidental, todas as grandes experiências 

políticas foram acompanhadas da criação de urna instituição 

contramajoritária que pudesse revisar ou controlar os juízos ela-

borados pelo povo. Vamos chamar essa instituição de "guardiã da 
Constituição". Assim, os grandes movimentos democráticos, ao 

lado das instituições de autonomia (voto, liberdade de expressão, 

representação popular, plebiscito, etc.), criaram uma instituição 

de autol imitação, a guardiã da Constituição. 

Se existir politicamente significa existir na dependência de 

juízos que se pretendem verdadeiros, é função de uma constitui-
ção estabelecer a verdade que servirá como critério de avaliação 

dos juízos. Assim, viver politicamente é orientar o convívio pela 

verdade, uma verdade estabelecida precisamente pela Constitui-

ção. O papel do guardião da Constituição é tornar o povo cons-

ciente do seu vínculo com a verdade e com isso realizar a obra 

própria da Constituição: orientar a "obra comum" pela verdade, o 

que significa torná-la política. Ele o faz por meio de uma atividade 
conhecida como revisão constitucional ou controle de constitu-

cionalidade: certos juízos políticos são anulados por serem incon-

sistentes com a verdade da Constituição. 

A nossa tese é a de que o guardião da Constituição tem a 

paradoxal função de autorizar o povo desautorizando-o. Somente 

um povo que aceita ter suas decisões revisadas em nome de uma 
verdade que se coloca como critério externo de controle de suas 

decisões é que se vê confirmado na sua vontade de assumir a ver-

dade como critério interno de suas deliberações. A revisão consti-
tucional, ao desautorizar resultados democráticos pontuais, con-

firma a prática democrática como um todo. A função primordial 
do guardião da Constituição é representar a vontade de verdade 

do povo, a sua vontade de existir politicamente. 

O objeto deste texto é tentar fornecer uma justificação 
epistemológica tanto da democracia como da guarda da Cons-

tituição, examinando o modo peculiar da verdade se manifestar 

nos juízos políticos: como opinião. A partir de urna análise da 

opinião, pretende-se demonstrar o caráter trágico da democra-
cia, que não pode prescindir da verdade, mas também não pode 

estar seguro dela. 

Os argumentos a seguir colocam-se no interior da tradição 

aristotélico-tomista. 
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RAZÃO PRÁTICA E OPINIÃO 

Verdade e opinião 

A tradição clássica distingue nos enunciados o conteúdo propo-

sicional e a força assertiva. Nos juízos, deve-se diferenciar, por-

tanto, uma dimensão objetiva ou o conteúdo de verdade e uma 

dimensão subjetiva, que indica o grau de adesão do sujeito à ver-

dade da proposição. Uma mesma proposição pode ser afirmada 

com diferentes forças assertivas conforme o grau de segurança 

atribuído pelo sujeito à sua adesão ao conteúdo da proposição. 

Assim, temos quatro graus diversos de força assertiva: certeza, fé, 

opinião e dúvida (lano,1998). Para nossos fins, vamos nos concen-

trar na oposição entre opinião e certeza, já tematizadas na Grécia 

clássica na forma da oposição entre doxa e episteme. De fato, os 

gregos contrapunham a "doxa, saber impeifecto y oscilante, a la 

episteme, conocimiento cierto y firme [...]" (Llano, 199- R, p. - fi 2). 

A razão teórica estrutura-se como episteme, saber científi-

co, que se expressa por meio de proposições certas: a sua verdade 

impõe-se de modo incondicional a todo sujeito cognoscente. A 

certeza das proposições científicas advém da evidência ligada às 

características próprias do objeto do saber científico, a necessida-

de e a universalidade: "A episteme é um juízo sobre o universal e o 

necessário"(Aristóteles,1999). 

Por outro lado, o juízo ligado a um objeto particular e con-

tingente (objeto próprio da razão prática) só pode expressar-se 

como opinião, doxa. Segundo Aristóteles, "a opinião [...] tem por 

objeto o contingente", contudo, sendo "um tipo de enunciação", 

ela é qualificada como "verdadeira ou falsa"(Aristóteles,1999). Na opi-

nião, a força assertiva emprestada ao conteúdo proposicional é 

condicional, o que, em terminologia escolástica, se expressa como 

"temor" de que a proposição contrária seja verdadeira. É por isso 

que Aristóteles diz: "A opinião é insegura" (Aristóteles, Toso. E o que 

inclina a razão a assentir a uma das alternativas da contradição é 

precisamente a vontade: "El entendimiento presta su asentimiento 

no porque esté movido suficientemente por el proprio objeto, sino 

que, trás una elección, se inclina voluntariamente por una de Ias 

partes con preferencia sobre la outra. Si presta ese asentimiento con 

duda y miedo de la outra parte, da lugar a la opinión "(Aquino,2003). 

A língua grega vincula opinião e aparência. Como lembra 

Hannah Arendt, doxa está relacionado com dokei moi, "daquilo 
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que me parece" (Arendt, 1993, p. 96). A opinião versa sobre uma pro-
posição aparentemente verdadeira. Assim, o que move a vontade 
de assentir a uma proposição incerta é a aparência da verdade, a 
verossimilhança: "La voluntad interviene em favor de uma opinión 
porque Ia estima corno verosímil" (Lano, 7998, p. 67). Em termos mais 
precisos, o que aparece verossímil à razão a vontade faz com que 
esta assuma como verdadeiro. A vontade vê na verdade um bem e 
por isso inclina a razão a assentir aquilo que se assemelha à verda-
de. A opinião não é, portanto, "fantasia subjetiva e arbitrariedade" 
(Arendt,7993,p.96), mas uma afirmação sobre o mundo que se baseia 
no aspecto que este reveste para um sujeito que busca a verdade. 
Sem uma "vontade de verdade", a verossimilhança é irrelevante e 
a opinião deixa de existir, dando lugar à "fantasia subjetiva". 

Assim, o que define a opinião é o fato de ela ser, consciente-
mente, um juízo sobre a aparência da coisa, e não sobre a "coisa 
em si". Daí o caráter essencialmente refutável e revisável de toda 
opinião. Como ela é sempre mediada pela aparência, outros pon-
tos de vista, isto é, outras opiniões, sempre podem revelar mais 
aspectos da coisa, levando à maior aproximação da verdade. Por 
depender do modo como o objeto aparece ao sujeito, a opinião se 
quer verdadeira, mas não se sabe verdadeira: a opinião mostra-se 
assim, uni modo inseguro e provisório de "estar na verdade". 

Razão prática e opinião 

A razão prática, tendo como objeto a ação, e esta sendo 
particular (Aristóteies,7999) e contingente, deve assumir como sua 
forma própria a opinião.' Para manifestar o caráter "opinativo" 
do saber prático, é útil examinar o juízo prático mais importan-
te, aquele que comanda diretamente a ação, o chamado "juízo 
último" ou "decisão". Com efeito, se concebemos a razão prática 
como um esforço deliberativo que se dá a partir da contraposi-
ção de argumentos, o que permite encerrar -o processo? Como se 
dá a passagem da troca de palavras à "palavra final" sobre a ação 
em exame? Como afirma Gadamer, "cada palavra exige outra; 
também a palavra final, que em realidade não existe" (Gadanyer, 
7998, p. 6s). A razão prática é infinita: os argumentos a favor e con-
tra estabelecem somente o que pode ser o conteúdo proposicio-
nal de uma decisão, mas não transforma qualquer proposição 
em "palavra final" ou "juízo último" ou "decisão" sobre o tema. 
Isso significa que o processo deliberativo não é capaz, por si só, 
de conferir a uma sentença o caráter de "conclusão". Entregue a 
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si mesma, a razão prática deliberativa é inconclusiva. Ora, o que 

permite "sair" do círculo dialético entre asserções e contra-asser-

ções é um ato de vontade: 

La razón deliberante no concluiria por si misma un juicio práctico último: 

en efecto, puede multiplicar hasta el infinito la consideración del pro y dei 

contra. Para concluir la deliberación es precisa la intervención de la volun-

tad racional, com la que el sujeto asume un juicio practico particular como 

suyo próprio y lo hace ser el último (Lopes apud Bulnes,1997,12.114). 

Ora, uma proposição que depende da vontade para ser afir-

mada contra a sua negação é, por definição, uma opinião. No àm-

bito da razão prática, ou seja, no âmbito da política, da moral e 

do direito, estamos às voltas com opiniões. Como vimos anterior-

mente, isso não significa que não seja possível enunciar a verdade 

no âmbito da ação, mas que essa verdade só pode ser afirmada de 

forma condicional precisamente por meio de uma opinião. 

Verdade prática e opinião 

Na tradição clássica, "o bem da razão é a verdade" (Aristáteles, 

iggs,), tendo a verdade a seguinte formulação: "Falso é dizer que o 

ser não é ou que o 'não ser' é; verdadeiro é dizer que o ser é e que o 

'não ser' não é" (Aristriteles,1991b). Esta definição aplica-se igualmente 

à verdade almejada por uma opinião prática, isto é, uma opinião 

enunciada pela razão prática: "O bem da razão prática é a verdade 

prática" (Aristãteles,1999). 

Deve-se distinguir duas dimensões da verdade, A primeira, 

chamada de "adequação", tem a ver com a correspondência en-

tre o pensamento ou o enunciado que o expressa e a realidade. 

A segunda, que podemos chamar de "dimensão reflexiva ou de 

reflexão", diz respeito à consciência do pensamento ou do enun-

ciado que o expressa ser adequada à realidade, ou ao grau de as-

sentimento que a razão pode conferir ao conteúdo da proposição. 

Assim, "dois atos da razão devem ser considerados: um pelo qual 

se apreende a verdade sobre algo [...]; e outro é o ato pelo qual a 

razão assente aquilo que apreendeu"paquino, 2003). 

Na dimensão de adequação da verdade prática, deve-se ter 

presente que ela incide "sobre o objeto da ação, sobre o pra kton, e 

sobre esse objeto inteiro, fim e meios. A obra do intelecto prático é 

dizer a verdade sobre o fim e sobre os meios" (Gaudner e Jo., 1970, p. 

449). A opinião prática é verdadeira se enuncia o meio apropriado 



20 Princípios Constitucionais Relevantes: a Constituição Interpretada pelo Conselho Superior de Direito da FecomercioSP 

para obter um bem real para o sujeito. Ela teria a seguinte fórmu-
la: "A ação x na circunstância y é um bem". 

Na dimensão reflexiva, o assentimento ao conteúdo de um 
juizo prático deve ser movido pela vontade, o que caracteriza pre-
cisamente a opinião. O assentimento da razão à verdade de uma 
proposição não é imposto pela evidência desta, mas é um ato mo-
vido pela vontade. Essa é uma diferença da dimensão reflexiva da 
verdade teórica, em que a proposição cientifica é afirmada com 
certeza. A peculiaridade da verdade prática é esta: assim como a 
verdade teórica, pretende adequação com o mundo, mas, ao con-
trário dela, está consciente de que não pode afirmar com certeza 
sua adequação ao mundo. 

Isso significa que o juízo prático (salvo em casos excepcio-
nais)2  contém em si "uma possibilidade constitutiva de erro" por 
ter o estatuto de opinião. Isso sujeita a reta razão, a razão prática 
que aspira à verdade prática, a "constante correção" na direção de 
uma aproximação crescente à verdade, de modo que se pode di-
zer que a recta ratio é, estritamente falando, uma "correcta ratio", 
uma razão constantemente corrigida (Inciarte,7974,p.783). 

Autoridade e opinião 

Como a opinião não deriva sua validade de uma evidência 
racional intrínseca, isto é, sua verdade não se impõe ao sujeito, 
seu conceito não pode ser determinado a não ser por um recurso 
à noção de autoridade, que permite transpor o hiato entre o veros-
símil e o verdadeiro. A opinião é uma proposição à qual é atribuída 
autoridade, ou seja, a adesão a ela é decorrente de sua confiabili-
dade, e não de sua demonstrabilidade. A aparência de verdade da 
proposição a torna digna de confiança como expressão de como 
as coisas são: ainda que não se possa saber se as coisas são assim, 
pode-se confiar que são assim. 

Ao passo que demonstração gera a certeza e o poder exige 
submissão, a autoridade reclama apenas crença, confiança e fi-
delidade, conceitos expressos pelo termo latinofides. A certeza e 
o poder possuem um caráter coercitivo, não admitindo contesta-
ção ou resistência, mas a autoridade é livremente aceita: não há 
como compelir à confiança. Tomemos o exemplo banal de uma 
prescrição médica: "A doença x do senhor y exige o tratamento z". 
Se, para o médico, essa proposição se reveste de um alto grau de 
certeza pelo seu conhecimento do nexo entre a doença e o tra-
tamento, para o paciente, em geral se trata de uma opinião na 



A relação entre verdade e opinião 21 

qual ele deposita sua confiança, Do ponto de vista do paciente, a 

prescrição é apenas verossímil, isto é, aparece como verdadeira 

em virtude do seu autor, isto é, ela vale como urna opinião na 

qual o paciente quer acreditar, mas não se impõe a ele nem pela 

evidência racional (certeza), nem como uma imposição de von-

tade por parte do médico (poder). 

A partir desse exemplo, pode-se explorar a dupla etimo-

logia do termo latino auctoritas para determinar de modo mais 

preciso o conceito de autoridade. Auctoritas está ligada etimo-

logicamente aos termos auctor ("autor") e augere ("aumentar") 

(Beneviste, igps, p. 150-75). A prescrição médica recebeu um acrésci-

mo/aumento de confiança na sua verdade em virtude do seu 

autor, o médico. 
A justificação da fidelidade de uma conduta ("seguir um 

tratamento") em relação a um parecer médico não vem da cer-

teza sobre a sua eficácia, nem da submissão a um poder, mas 

do fato de que a prescrição é verossímil em função do seu autor. 

Por não ser evidente, o verossímil gera crença, e não certeza. Ora, 

quem acredita quer acreditar: "Crer depende da vontade de quem 

crê" (Afluir)°, 2003). Um ato de vontade é necessário para preencher 

hiato ertre a verossimilhança e a verdade. A dúvida é supera-

da por uma decisão que assume o verossímil como verdadeiro. 

Superação aqui tem algo a ver com a célebre Aufhebung hegelia-

na. Aquilo que é superado dialeticamente não é suprimido, mas 

conservado. A dúvida não é suprimida pelo ato de vontade: ela é 

mantida conscienternente pelo sujeito como algo que não pode 

ser anulada pelo exercício da razão e precisamente por isso exige 

a intervenção da vontade. Aquilo que apenas aparece como verda-

deiro por um ato de vontade é afirmado como verdadeiro, é auto-

rizado pela vontade. 

Autoridade e razão prática 

Sabemos que, nos problemas práticos da vida cotidiana: "La 

alternativa fundamental [...] no es entre bien y el mal. Esta es más 

bien Ia alternativa extrema. La alternativa fundamental es la de lo 

mejory lo peor" (.ncia de, 1974, p. 2,3). Ou seja, a deliberação versa sobre 

confronto entre o bem x e o bem y, sendo um deles o melhor 

para o agente nessa situação concreta, e o outro, o pior. Ambos 

formam o conteúdo de opiniões contrapostas, nas quais apare-

cem como bens que suscitam a atenção do agente e o convidam 

a uma escolha. 
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Após o exame crítico das opiniões, a escolha incidirá sobre 
a opinião mais verossímil, ou seja, aquela que mais aparenta ser 
verdadeira. Deve-se notar, como diz Aristóteles, que"o bem é aqui-
lo que para cada um lhe aparece como tal: para o homem bom 
(spoudaios), o que é verdadeiramente tal; para o mau, qualquer 
coisa [J.O que distingue o homem bom é ver a verdade em todas 
as coisas, sendo ele [...] a regra e a medida delas" (Aristóteles, 1999). O 
ponto de vista do spoudaios ou do homem dotado de razão prá-
tica, o prudente, é que constitui o critério que autoriza o juízo: "A 
virtude é um estado habitual que dirige a decisão, consistindo em 
um justo meio relativo a nós, cujo critério é a regra moral, isto é, a 
mesma que seria determinada pelo prudente" (Aristóteles, '970). 

Assim, para Aristóteles, o bem, ou no caso, o melhor, é aqui-
lo que aparece como tal para o spoudaios ou o prudente. Isso sig-
nifica que o agente só pode se inclinar a uma das alternativas na 
medida em que atribui a si mesmo a visão do spoudaios. A sua de-
cisão de tomar uma determinada opinião como guia para a ação 
depende de investir a si mesmo como instância competente para 
o juízo prático: o agente afirma a si próprio como regra e medida 
da ação. Seu juízo é uma proposição autorizada: ele confia que a 
ação que lhe aparece como boa o é na verdade, porque confia que 
nesse momento ele é o tipo de agente cujas opiniões devem ser 
aceitas como verdadeiras. Como prudente, o agente é o autor da 
regra que deve valer para o caso. 

O paradoxo aqui é que somente aquele que mantém a dú-
vida sobre a sua própria condição de prudente é que pode preten-
der ser tal: "A prudência é, em primeiro lugar, prudência diante 
de si mesma" (lndarte, 1974, p. 205). Para Aristóteles, só aquele que 
desconfia de si mesmo pode confiar em si mesmo: "Nas questões 
importantes, nos fazemos aconselhar de outros porque desconfia-
mos de nós mesmos" (Aristáteles, 7999). O fato de se fazer aconselhar 
por outros, desconfiando da própria prudência, revela a posse da 
qualidade da docilitas, a docilidade, que é justamente, como indi-
ca São Tomás de Aquino, um dos traços da virtude da prudência 
(Aquino, 2003). Igualmente, Aristóteles adverte que devemos estar 
atentos "diante do agradável e do prazer, porque não o julgamos 
com imparcialidade" Uri tát Ora, como "la virtud y el vicio 
moral se refieren a los dolores y placeres" (ArIfóteles, 1999),  essa des-
confiança diante de si mesmo é permanente. 

Assim, todo juízo prático depende de uma dupla opinião: a 
primeira, sobre a ação: "A ação x na circunstância y constitui um 
bem". A segunda opinião, por sua vez, incide sobre a própria condi- 
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ção do agente: "Eu sou aquele que tem condições de afirmar que a 
ação x na circunstância y constitui um bem". Este último juízo deve 
ser considerado uma opinião, porque é impossível que o agente te-
nha certeza de que ele tem o grau de prudência necessário para fa-
zer frente a um caso que exija deliberação. Ou seja, ele possui uma 
opinião acerca de si mesmo, e somente se faz digno dessa opinião 
ao manter a dúvida que lhe é intrínseca: "Serei eu um prudente?". 
O agente coloca-se como autoridade à medida que se desautoriza, 
isto é, quando assume a possibilidade de não ser um prudente. 

O agente sabe que possui somente uma opinião e que o 
hiato entre o verossimil e o verdadeiro só pode ser superado pela 
vontade, e não pela razão. Sabe, portanto, que toda pretensão da 
razão de ser reta é sempre uma pretensão que não pode ser ava-
lizada de um modo cabal: a razão aqui é tão contingente quanto 
seu objeto.Tem-se a situação descrita por Wittgenstein ao comen-
tar como alguém pode saber que está seguindo uma regra: "Se 
ISSO significa: 'Tenho razões; então a resposta é: 'Logo não terei mais 
razões: E agirei então sem razões" i tw ,..ttgenstein,1991, p. zn). 

A citação de Wittgenstein não deve ser entendida como 
uma apologia do decisionismo. Somente após ter apreciado as 
razões, ou seja, após submeter a exame a verdade do verossímil, 
é que o agente pode confiar que o que se lhe apresenta como ver-
dadeiro pode ser assumido como tal. A disposição de deixar-se 
orientar por razões manifesta a inclinação da vontade de deixar-
-se guiar pela verdade, isto é, serve como indice de proximidade 
da verdade do que aparece como verossímil. 

POLÍTICA E OPINIÃO 

Política e juízo 

Ao definir o homem como animal político, Aristóteles salienta duas 
características: a comunidade entendida como "obra comum" e a 
comunidade nos juízos avaliativos sobre a vida comum. 

Em primeiro lugar, a diferença específica de "político" apli-
cada à definição de "homem" identifica o ser humano como uma 
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espécie que não pode ser classificada entre os animais solitários e 
os animais gregários. São animais gregários, por exemplo, as pom-
bas, os cisnes, os atuns. E são animais políticos os que realizam 
urna obra comum (koinon ergon) (H6ffe, 2008, p. 214, o que não ocorre 
sempre com os animais gregários. Pertencem a essa categoria o 
homem, a abelha, a vespa, a formiga, o grou" (Aristóteles, 7994. Assim, 
a politicidade no homem significa que a própria comunidade não 
é dada, mas resulta da colaboração de todos os membros: a co-
munidade não é meramente o dado da coexistência, mas o que é 
construído como "obra comum". 

O segundo elemento que compõe a politicidade do homem, 
a posse do logos, é apresentado na Política, livro I. Ali, Aristóteles 
afirma que"o homem é um animal político em um grau mais alto 
do que uma abelha". Isso porque não somente a própria comuni-
dade é o resultado da ação conjunta, mas porque a comunidade 
se torna objeto do logos: 

El hombre, es entre todos los anima/es el único que tiene palabra (logos). 

La voz (phoné) es seral de pena y de placer, y por esto se encuentra en los 

demás animales UI Pero la pala bra está para hacer patente lo provechoso 

y lo nocivo, lo mismo que lo jusIo y lo injusto3 lo próprio del hombre coa 

respecto a los demás animaies es que é/ solo tiene ia percepción de lo bueno 

y de ia maio, de lo justo y dela injusto y de atras cualidades semejantes, y la 

participación común en estas percepciones es lo que constituye la familia y 
la ciudad (Aristóteles, 2000). 

O homem é mais político que os outros animais políticos 
porque tem o logos, a palavra na qual ele pode expressar o seu 
juízo sobre a comunidade. Nesse sentido, a pólis é "mais comum" 
que uma colmeia de abelhas, porque a comunidade se dá em dois 
níveis: na obra comum e no juízo sobre a obra comum. Com  efeito, 
o objeto visado pelo logos é a própria comunidade. Esta é colocada 
em questão por meio de juízos avaliativos: bem/mal, convenien-
te/nocivo e justo/injusto. O logos manifesta a percepção indivi-
dual do que é comum, mas, ao ser comunicada, essa percepção é 
confrontada com outras percepções. A comunidade é constituída 
por esse confronto de percepções e juízos (Woff, 1999, p. 86-91). 

Ora, ao passo que a voz expressa somente o subjetivo, o 
que não pode ser partilhado — a dor e o prazer, a palavra tem uma 
pretensão de verdade, de expressar as próprias coisas: "Verdadei-
ro é o discurso que revela as coisas comó elas são" (Aristóteles, 1988b). 

Assim, veicular a percepção individual no logos é sujeitá-la à fi- 
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nalidade deste, expressar o mundo, dizer a verdade. Desse modo, 

a existência política, entendida como constituída pelo discurso, é 
essencialmente um modo de existência "sob a verdade". A políti-
ca se revela como a dimensão da amizade/inimizade mais radical 
entre as pessoas: em tomo da verdade e da pretensão de estar 

na verdade ocorre a unidade mais profunda entre seres racionais, 
mas também os conflitos mais intensos. 

Opinião, maioria e verdade 

A polis é o conjunto dos cidadãos, e o cidadão é aquele que 
participa nas deliberações comuns que ocorrem na Ekklesia, "as-
sembleia do povo" (Aristóteles, z000), na qual a opinião que é susten-
tada pela maioria deve ser tomada como expressão da cidade. 
Como toda opinião, ela vale em virtude do seu conteúdo de ver-

dade. Cabe ao conjunto dos cidadãos dizer a cidade, e dizê-la em 

uma opinião verdadeira. 
Para fundar a política, Aristóteles deve então estabelecer a 

conexão entre maioria e verdade para fundar a autoridade da opi-
nião da maioria. Ou seja, é necessário estabelecer se o que apare-

ce á maioria como verdadeiro pode ser assumido como tal. 

Aristóteles estabelece a autoridade da verossimilhança da 

opinião majoritária com considerações sobre a afinidade entre o 
homem e a verdade e o caráter apropriado do diálogo como modo 
de alcançar a verdade. De fato, se "todo homem tem qualquer coi-

sa de particular a contribuir com a verdade" (Aristóteles,iggia), ainda 

"que essa contribuição pouco ou nada acrescente ao conhecimen-
to da verdade, todavia, da união de todas as contribuições indivi-
duais decorre um resultado considerável" (Aristárdes,1991b). Assim, o 

juízo compartilhado pela multidão é um juízo autorizado, porque 

"os homens são por natureza capazes de verdade e, na maior parte 
dos casos, alcançam a verdade"(Aistóteles, 2006). Se a natureza"nada 

faz em vão"(Aristóteles,z000), seria insólito que ela dotasse o homem 

da faculdade da razão, e a razão fosse incapaz de alcançar seu fim/ 

bem próprio, a verdade. 
A partir dessas considerações, um estudioso da obra de 

Aristóteles pode dizer "que o homem tem uma espécie de dispo-

sição natural à verdade; graças a isso, a concórdia é não apenas 
condição necessária, mas também indício quase suficiente da ver-

dade" (Berti,1998,p.138). 

No plano da verdade como adequação, o autor da opinião 
mais correta, ou seja, mais próxima da verdade, é a maioria. 
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Mas continuamos no contingente: os juízos da maioria são 
opiniões e, como tais, sempre verossímeis, mas nunca cabalmen-
te verdadeiras. Estão autorizadas por seu autor, mas não podem 
ultrapassar a contingência da doxa. Por isso, são intrinsecamente 
revisáveis. O povo volta a apreciar as mesmas questões, porque 
sabe que não possui episteme sobre esses assuntos. E mais: sabe 
que não há episteme sobre a ação. A verdade prática nunca está 
garantida. Mas essa consciência é precisamente o que permite a 
deliberação constante e a aceitação de novas opiniões. O espaço 
da polis se mantém à medida que os debates são sempre incon-
clusivos no que diz respeito à certeza da verdade do seu resultado. 

Do ponto de vista da dimensão reflexiva da verdade, a re-
cusa em pretender estar na posse definitiva da verdade é o que 
autoriza politicamente a maioria. A opinião da maioria é autori-
zada pelo fato de a maioria assumi-la como revisável. Ela não pre-
tende ser um órgão da vontade geral que "não pode errar" como 
em Rousseau. Se a maioria pretende apenas um assentimento 
condicional às suas decisões, isso aumenta a verossimilhança po-
litica de suas opiniões. Na medida em que não aspira uma pru-
dência definitiva é que pode receber a confiança de ter prudência. 
A maioria torna-se um sujeito da reta razão quando aceita que 
sua razão seja corrigida. 

A tentação majoritária 

Para o poder da maioria ser político (politikos) e não despó-
tico ou tirânico (despotikos), ela deve renunciar à tentação de toda 
maioria, pensar a vida em comum como resultado de um mero 
ato de vontade sem pretensão de verdade, de uma mera decisão 
do mais forte. 

De fato, essa tentação está ligada à democracia desde sua 
gênese. Segundo Gustav Glotz, a tomada de decisões pela con-
tagem de votos surgiu na polis grega como uma instituição que 
permitia antecipar o resultado de uma guerra civil sem derrama-
mento de sangue (Glotz, 1979, p. 50). Contar votos significava quan-
tificar a força disponível pelos partidos em disputa, outorgando 
a vitória ao mais forte, ou seja, ao partido mais numeroso, sem 
necessidade de um conflito armado. Mas, se esse fosse o único 
fundamento para o governo da maioria, este não seria senão a 
tirania da maioria. 

Aqui se faz necessária urna instituição para 'fazer provável 
o que é improvável" (Ama, 2008, p. 209). Que o mais forte considere ter 
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necessidade de razões para exercer o poder, isso é altamente im-
provável, dada a condição humana. É por isso que a polis se previ-
ne contra si mesma lançando mão de uma instituição que a impe-
ça de decair do político no despótico: o guardião da Constituição. 

Ora, a democracia diferencia-se da tirania da maioria por 
pretender ser o regime em que o povo não tem somente o poder, 
mas também a autoridade por sua dupla relação com a verdade. 

A opinião da maioria autoriza-se por uma vinculação e 
uma desvinculação com a verdade. Em primeiro lugar, a opinião 
da maioria é mais verossímil, dada a inclinação de todo homem 
à verdade. A opinião da maioria deve ser assumida como a mais 
próxima da verdade. Em segundo lugar, a maioria é autorizada 
pela sua desvinculação com a verdade: se a opinião da maioria 
está, prima facie, próxima da verdade, ela não é a verdade, mas 
apenas uma tentativa de estar na verdade, uma tentativa que 
está consciente da possibilidade de frustração. 

O GUARDIÃO DA CONSTITUIÇÃO 

E OS LIMITES DO POLÍTICO 

A função do guardião da Constituição é representar a dupla re-
lação da opinião política com a verdade, vinculação e desvinculação. 

Em primeiro lugar, a revisão constitucional de uma decisão 
popular, operada argumentativamente, tem o sentido imediato 
de que o povo pode errar: a argumentação do guardião da Cons-
tituição tem por finalidade tornar patente esse erro. Embora isso 
possa parecer trivial, ela explicita a ideia de que a atividade po-
lítica não trata imediatamente de interesses, de "vontade geral", 
de acordos entre grupos, mas de inscrever a vida comunitária na 
dimensão do logos. E o logos, o discurso, é verdadeiro ou falso: de-
cisões corretas são opiniões verdadeiras, decisões incorretas são 
opiniões falsas. 

A atividade do guardião da Constituição, ao proceder a uma 
revisão constitucional, mantém o sentido do juízo político: alcan-
çar a verdade sobre o bem da comunidade, a verdade prático-po-
lítica. Se os juízos políticos não podem ser verdadeiros ou falsos, 
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qual a justificativa de uma revisão constitucional argumentati-
va? Os argumentos do guardião possuem que tipo de objeto ou 
objetivo? O controle argumentativo de constitucionalidade só se 
justifica na medida em que se assume que podem existir opini-
ões políticas falsas, e estas não devem vinculara comunidade. A 
atividade de revisão constitucional sempre foi pensada e expe-
rimentada como uma atividade extraordinária: desse modo, ela 
confirma a maioria como a autora ordinária das opiniões mais 
verossímeis. A existência de um guardião da Constituição que 
intervém excepcionalmente vincula a maioria com a verdade na 
dimensão de adequação. O que aparece como verdadeiro (ade-
quado à realidade) à maioria pode ordinariamente ser assumido 
como verdadeiro por todos. 

Mas a tarefa da revisão constitucional tem também a fun-
ção de desvincular, na dimensão reflexiva, o juízo político da ver-
dade. Para o cidadão, o juízo político entendido como opinião tem 
o estatuto apenas de verossímil. Ele almeja ser verdadeiro, mas 
não é conhecido com certeza como verdadeiro. Isso torna os ju-
ízos políticos essencialmente refutáveis e revisáveis. A revisão 
constitucional operada pelo guardião da Constituição torna isso 
manifesto: aquilo que aparecia como verdadeiro à maioria pode 
mostrar-se como falso quando novamente submetido á argu-
mentação. Assim, a revisão constitucional desvincula o verossímil 
do verdadeiro. Do ponto de vista da dimensão reflexiva, mantém-
-se a distância do juizo político em relação à verdade, 

O guardião da Constituição, pela sua mera existência, con-
serva a autoridade da maioria ao mantê-la nos limites do político. 
Sua função é mais representar do que agir: ele representa a von-
tade do povo de referir suas opiniões à verdade. 

Por aceitar ter seus juízos revisados por um órgão não 
majoritário, a maioria dá o sentido de obrigatoriedade das 
suas próprias decisões: elas não valem por ser a expressão da 
vontade do maior forte ou da liberdade do maior número de 
indivíduos, elas valem por serem verdadeiras. Se por um pro-
cesso argumentativo do órgão que funciona como guardião da 
Constituição for explicitada a sua falsidade, seus juízos deixam 
de valer para a totalidade da comunidade. Esse é o elemento 
positivo da opinião: a pretensão de estar na verdade, entendida 
como adequação à realidade. 

Do mesmo modo, ao recusar que o que se apresenta como 
verdadeiro seja de um modo cabal verdadeiro, a maioria aceita 
que um órgão não majoritário, o guardião da Constituição, revi- 
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se seus juizos. Como eles são considerados pela maioria apenas 

como opiniões, estas podem mostrar-se falsas diante de uma ar-
gumentação mais rigorosa. O paradoxo da autoridade na razão 

prática torna-se aqui manifesto: a maioria é confiável porque 
desconfia de si mesma. Seus juízos podem ser assumidos como 

verdadeiros porque são reconhecidos apenas como verossímeis. 

Porque a maioria renunciou à posse certa da verdade é que se 

pode confiar nela como estando próxima da verdade. Aqui temos 
o elemento negativo da opinião: na dimensão reflexiva da verda-

de, manifesta-se a consciência da insegurança da maioria quanto 

à verdade de sua opinião. 

Os elementos positivo e negativo da opinião configuram os 

limites do político e estabelecem seu domínio como juízo contin-

gente: o limite inferior é dado pela vinculação da opinião com a 
verdade. Sem respeitar esse limite, o político não seria possível. 

Fora da verdade não há discurso: o comum passa a ser regido pelo 

mutismo da violência. O limite superior é dado pela renúncia à 

certeza. Sem essa renúncia, o político não seria necessário, pois 

seria substituído pela ciência ou pela técnica. Respeitar o limite 

superior de uma verdade inabarcável significa aceitar o risco do 

político, o risco de ter de escolher por não poder saber. 

CONCLUSÃO 

O que torna provável a improbabilidade de uma maioria 

pensar em suas decisões em termos de opiniões verdadeiras 

é a existência do guardião da Constituição. A função deste é 

representar a relação entre verdade e opinião ou, mais preci-
samente, a vontade do povo de sujeitar a vida em comum a 

opiniões verdadeiras. 
Para cumprir essa função de representação, o guardião 

da Constituição deve ter as seguintes características: caráter 

contramajoritário; caráter colegiado e deliberativo; caráter po-

lítico; caráter revisor. 
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Caráter contra majoritário 

Para autorizar a maioria, o guardião deve ser indepen-

dente dela. 

Caráter colegiado e deliberativo 

Opiniões e deliberações só podem ser "corrigidas" por ou-

tras opiniões e deliberações. 
Obviamente, isso é válido para os períodos de normalidade. 

Nos períodos de exceção, o que está em causa não é a correção da 

deliberação, mas a manutenção fática da possibilidade de delibe-

rar, o que torna inadequado um órgão colegiado para fazer frente 

à situação. Por isso, em Roma, a função de guardião durante os 

periodos de exceção era confiada a um órgão monocrático, o di-

tador, função que nos períodos de normalidade era exercida pelo 

Senado. Essa é a razão que leva um pensador da exceção, com Carl 

Schmitt no horizonte de exceção da República de Weimar, a pro-

por o chefe de Estado como guardião da Constituição (schmitt,1981). 

Caráter político 

Ao estabelecer as relações entre verdade constitucional e 
opinião, o guardião estabelece um limite político ao poder po-

lítico. A ilusão amplamente difundida de que é possível ter um 
guardião da Constituição como um órgão jurídico deve atribuir-

-se à "dominação legal" moderna. Como, segundo Weber, a fonte 

de legitimidade do poder político contemporâneo está no direi-

to positivo, temos a ideia de que um órgão que aplique o direi-
to, um "tribunal", é capaz, com argumentos jurídicos e exercendo 

uma racionalidade jurídica, de limitar o poder invocando "nor-

mas jurídicas" sobre "liberdade, igualdade, dignidade da pessoa 

humana",etc. (Weber,1992, p. 30). 

Ainda que esse tipo de ingenuidade seja natural no con-

texto da dominação legal, não se pode esquecer do truísmo 

de que "o direito constitucional possui caráter político" (Schmitt, 

2001, p. mi). Para traçar um paralelo no contexto do século XIX eu-

ropeu, no qual a dominação tradicional ainda está amplamen-
te presente, a função de guardião da Constituição é atribuída 

a um órgão legitimado tradicionalmente, o monarca constitu-

cional, o "poder moderador" de que nos fala Benjamin Constant 

(schmitt, 1981, p. 203-217). 
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O caráter político do guardião se manifesta pela ausência da 

qualidade de "coisa julgada" de suas decisões. Um órgão jurisdicio-

nal se define pela coisa julgada. Mas não há coisa julgada em maté-

ria constitucional. Só há decisões "finais" no direito, não na política. 

Caráter revisor 

Cabe ao povo fazer os juízos verdadeiros sobre a existência 

coletiva. Ao guardião da Constituição cabe apenas indicar quais os 

juízos são falsos. Ele não pode dar conteúdo à verdade constitucio-

nal, mas apenas indicar, em um caso concreto, que determinado 

juízo popular é incompatível com a verdade constitucional. Seu 
papel permanente é similar ao da situação eventual de um mé-

dico que, em um caso concreto, pode apenas afirmar a ineficácia 

de determinado tratamento, sem poder afirmar qual seria o tra-

tamento adequado. A situação imprópria e provisória do médico, 

a de poder apontar quais os juízos são falsos sem ter condições 

de afirmar qual juízo seria verdadeiro, é a situação própria e per-

manente do guardião da Constituição: ele deve apenas revisar os 
juízos falsos. Proferir juízos verdadeiros cabe ao povo. 

Voltamos à relação entre os conceitos expressos pelos ter-
mos gregos krisis e koinon. Longe de suprimir a crise do comum 

constitutiva do juizo político, o guardião da Constituição mantém 
essa crise ao manifestar institucionalmente que a verdade orien-

tadora da deliberação coletiva nunca é apreendida de modo defi-
nitivo. Assim, o guardião da Constituição tem o papel de afirmar 

que "o povo está nu", que ele não pode revestir suas opiniões de 

uma verdade cabal. Com  isso, é preservado o espaço da opinião, 

daquilo que deve ser escolhido por ser verossímil sem ser conheci-

do como verdadeiro, mas acreditado como tal. 



NOTAS 

"No aristotelisn7o, a ação 

necessariamente está en-

volvida com opiniões que 

o agente tem; se suspen-

déssemos todas as nossas 

opiniões, não poderiamos 

agir' (Zingano, 2008, p. 77i). 

2  Podemos distinguir en-

tre juízos práticos delibe-

rativos e não deliberati-

vos. Os primeiros deman-

dam urna deliberação e 

são essencialmente opi-

niões. OS segundos, por 

sua evidência, dispensam 

deliberações por serem 

certos. Nestes casos, ex-

cepcionais na vida mo-

ral, política e jurídica, os 

juizos práticos não são 

opiniões, revestindo-se de 

certeza (Michelon, 2006).  

3 Optamos por utilizar a 

tradução de Gauthier e 

lolif (1970- P. 45) Porque 

a utilização da expressão 

"regra" para traduzir lo-

gos deixa mais claro ao 

leitor contemporãneo a 

ideia de que o ponto de 

vista do prudente é o cri-

tério da virtude, ainda 

que outros aspectos do 

pensamento aristotélico 

fiquem obscurecidos com 

essa tradução. 

4 Conforme a célebre defi-

nição de Cor! Schmitt: "La 

distinción política especí-

fica [...] es la distinción de 

amigo y enemigo" (SCh-

177itt, 7999, p. 56). 



BIBLIOGRAFIA 

AQUINO, Tomás de. Suma teolágtca. Trad. Gabriel C. Galache e Eidel Garcia Rodrigues. 

São Paulo: Loyola. 2003, 2 vol 

AREN DT, Ha nr ia h. A dignidade da politica. Rio de Janeiro. Relurn e .Dumará, 1993. 

ARISTÓTELES. Éthrque a Nicomaque, v. s. Trad.R. A. Cauthier e Y. Jolif. louvain: Publica-

tions Universitaires, 1970. 

_. Segundos analíticos. Ern ARISTOTELES. Tratados de lógica, v. 2. Trad. Miguel Gari-

dei Sanmartin. Madri: Guedes, 1988a. 

Sobre ia interpretación. Em ARISTOTELES. Tratados de lógica. v. 2. Trad. Miguel 

Carid.e! Sanmartjn. Madn: Grados, 198.8b. 

 Éthique a Eudème. Trad. Vianney Décarie, Paris: Vrin, 1991a. 

 Metaphysique. Trad. Jean Tricot. Paris: Vrin,1991b. 

. lnvestigación sobre los ammales Trad..11.dlo Bonet. Madri: Grecios. 1992. 

. Ética a Nicrimaco. Trad. rulián Manas. Madri: Centro de Estudios Politicos y 

Constit-ucionales, 1999. 

. Retórico. Trad. Manuel Alexandre Júnior et ai. Lisboa: Imprensa Nacional, 2006. 

Trai]. Antonio Gómez Robledo. México: Unam, 2000. 

ATRIA, Fernando. ta forma del derecho. Santiago, 2008. 

BENVENISTE, I;rnile. O vocabulcirio das instituições indo-europeias. Campinas: Uni-

camp, 1995. 

BERTI. Enrico. As razões de ArisJáte.I es. São Paulo: Loyola. 1998. 

BULNES, Maria Elton. Lógica, vida afectiva y verdad prdcfica. Santiago: Universidad 

de Los Andes, 1997. 

CASTORIADIS. Cornelius Democracia y relatimmo. Madri: Trotta, 2007. 

GADAMER, Hans-Georg. En conversando con Hans-Georg 6adamer. Madri: Tecnos, 

GAUTHIER, R. A. s. JOLIF. E _orilrnentaire. Em AR1STÕTELES. Ethique a Nicomague, v 2. 

Louvam n Í.'1,0hrations L n;ve.rsitaires, 1970. 

GLOTZ. Gustav. A cidade grega. São Paulo: Difel, 1979. 



HOFFE, Otfried. Aristóteles. Porto Alegre: Artmed, 2008. 

INCIARTE, Fernando. El reto del positivismo lógica Madri: Rialp. 1974. 

LLANO, Alejandro. Gnoseologia. Madri: Eunsa. 1998. 

MICHELON, Claudio. Being Apart from Reasons. Springer: Dordrecht, 2006. 

PEREIRA, Isidro. Dicionário grego-português. Braga: Livraria Apostolado da Imprensa, 

1990. 

SCHMITT, Car1.1/ custode della costituzione. Milão: Giuffrè. 1981. 

. El concepto de lo político. Madri: Alia nza Editorial, 1999. 

. El imperialismo moderno en el derecho internacional publico. Em AGUILAR, 

Hector Orestes (org.). Carl Schmitt, teólogo de la politica. México: Forido de Cultura 

Económica, 2001. 

VERNANT, Jean- Pierre. Mito e pensamento entre os gregos: estudos de psicologia histó-

rica. Trad. Haiganuch Sarian. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1990. 

WEBER, Max. Economia y sociedad. México: Fondo de Cultura Económica, 1992. 

WITTGENSTEIN, Ludwig. investigações filosóficas. São Paulo: Abril Cultural, 1991. 

WOLFF, Francis. Aristóteles e a política. São Paulo: Discurso Editorial, 1999. 

ZINGANO, Marco. Comentários. Em ARISTÓTELES. Ethica Nicomachea. São Paulo: 

Odysseus, 2008. 



• 

445:7rV1 
r 

---"- 
~.1.- ._--..1-„,„~„.._,-... ----------.,...."----"'-' 

....)14 .. ., 4.:  
...t.-f,' •-',-'"- -ii'k.- -- 

t., ,-_-=:•-:-....4:-_--:,-.,---, b-,- .".z.--,--------~ 
: ----- _-.....:---------'%•---="%-g-.J,--g-:.,-.:, ------- '-'7-‘•---,..--=',---'-'-'-'--'-~---,-.., 

t-t'• 
---c,...- t. 

,,.:.
......z
,....:......„

.. 

..

,,,,,..i.,,
,,,.. ,
,t,,Z" _......-_-....,.;.,_...,_.-,--...-^-,,,.,..~.:-..........,,7',_..-,--

,-- ---------:.--- 

:-»,---------:-:.----.~------, -''. .--. ' 
II 
 9....-5~-,,- •P'. ":14.' ,,,-.4 i.' . • 

..:,, _. ,..,.., ,t-,";.5..,:k- -_~.-- " '' 

. 
n . 

r2.14ip,1- 

"PV " 

7.--- -.  
..,:. .:. l .4,rol  

-_ 4..

,..

.. 

_.
,

,a,_ .:

.:3.....

,..,..
..
z...
. 

 
-,O,,,Qfniz,., ------....,•-.• ,,--4. 

-------......,,... 
st,-,,..... , :-'': &-....--z

.
:-,-. ---,."-'--------- -,..„..-----,,.._""--- --------''. --__-_..._,. .-------------,_:--- .''''''•-,------.."-- ------- --k.".....  

-------- ---•.,_. -___---.2.-------- ....,_. -,......,~_,;_...,,„...
..

.---...-.....„,„,. 
--,--.:«7'-:' —• 

"--,".• •Z~.--- --,.. "--- 5..".%r''..,S-.--• 
- 

_ 

rr•-• 

t '~ij.411 etio. 4.: • 
f . 

— 

C, 
• 

- • • 

• 
• 1, " • " " • • »

. r 

'
lt 

- • -..»'- -----' ---' ,. - - - 7  - .'i% - ,r »---- f.4 
-'" ..''''5*. - 

--̀-l'- -;.--,~. - - - 

~ ~,.:7,.,..iz
..,,,,-  -------~,-___-,,.., , ..„.-. 4 . - - - :: --' -'_,_,_,:___-----"------_,--____.."-- z." ' .- .---.' -- - - , ..--_„.• ------- . _ .  -  - • ....-. i''̀ ..-:-'------~ - 





A CONSTITU IÇÃO 
DE 1988: 

avanços e retrocessos 



• 

, 

..PPfQ -,-- " ! .-t- Ág'r .fil,,w •+,, 
-.':71.:ik}:i --.4'..  ,..._,.. "---------- •:----.!L,--,r., • :,,_,P--,.-7-, 

-... •.----,,,..., 
--,....„... , .'-.."'-,- --. • .ifl 

I. 
.1: 1 

?....,,,.' -- ;#  , 

1,3•1:-,,,:,;,....s.:7-f....,-,  .!, • 

• 

,  .  k 
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Universidade Federal doi:Stade 410 P. in de Janeiro 1:2005).13014tOr HOr1Oris Ca /45d da 

universidade Fedeial do Amazonas (2oo9. Membro efetivo da Academia Interna-

cional de Direito e Economia (.7.010). 





Devo iniciar ressaltando que não é possível oferecer um tes-
temunho a respeito dos "avanços e retrocessos" da Constituição 
Federal de 1988 sem a abordagem de algumas análises e reflexões 
em derredor de como foi elaborado o seu texto. 

Corno é do conhecimento de todos, um longo e amadurecido 
processo de meditação sobre os mais lídimos anseios nacionais en-
controu há quase 23 anos seu engalanado coroarnento. Àquela al-
tura, após mais de ano e meio de estudos e discussões, veio à lume 
a Constituição democrática, há tanto tempo reclamada e esperada. 

Vale lembrar que a sua promulgação só ocorreu depois de 
muitos sofrimentos e tensões, pondo fim a uma longa noite que 
se havia abatido, decorridos 20 anos, sobre a história brasileira. A 
partir daí, passamos a respirar o ar saudável e vivificante das li-
berdades públicas e civis, enfim restauradas, já que a longa era de 
autoritarismo e a prolongada fase de transição que lhe sucedeu 
receberam, então, o selo que as qualifica como etapas históricas 
superadas para a formação de nossa cidadania. 

Em função de especulações desairosas, que ora surgem 
aqui e acolá, se torna imperioso lembrar o contexto em que foi 
construída a nossa Lei Maior, nos idos de 1987 e 1988. Assim, o pri-
meiro ponto a destacar diz respeito ao perfil do órgão ao qual foi 
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atribuída a feitura do pacto fundamental. Diversamente do que 
antes ocorrera, e até em contrariedade ao que era desejado por 
alguns, deliberou-se por partir do nada para a elaboração de uma 
Lei Maior. Preferiu-se, à solida estaca de um anteprojeto — formu-
lado por um jurista ou uma comissão deles—, a abertura da senda 
constituinte a partir do próprio povo, seus anseios, suas ideias, 
suas necessidades, suas convicções. 

Algumas centenas de brasileiros receberam mandato, neste 
embutida a representatividade constituinte. E como essa legitima-
ção era haurida e conferida sem limitações, que não as do próprio 
ato convocatório, decidiu-se pelo mais difícil e mais autêntico: es-
truturar aos poucos, tijolo sobre tijolo, piso sobre piso, o grande edi-
fício da Constituição. Abriu-se mão da comodidade do pré-moldado 
e das estruturas pré-fabricadas em nome da realização da edifica-
ção mais conforme à realidade do Brasil e dos brasileiros. 

Uma vez mais estava o Brasil mobilizado para a tarefa de 
elaborar uma nova Carta Magna. Tratava-se de reordenar demo-
craticamente o País após a ruptura da ordem constitucional, e a 
importância, para a sociedade brasileira, de uma Constituição 
democraticamente votada era evidente para todos. Sem ela, os 
valores fundamentais em que se deve basear a sociedade estão 
permanentemente ameaçados. Uma Constituição deve espelhar 
o estado atual das relações sociais, mas, ao mesmo tempo, deve 
servir de instrumento para o progresso social. 

Para tanto, elegeu-se um método a ser utilizado pelo Con-
gresso constituinte, que privilegiou a espontaneidade das con-
tribuições em vez de adotar um texto inicial, como disse antes, 
a partir do qual trabalharíamos. Essa metodologia era extrema-
mente controvertida em razão de suas características democrá-
ticas. Realizou-se amplo levantamento das aspirações nacionais, 
expressas pelos constituintes e também pelo próprio povo por 
meio das emendas populares. Nesse estágio, o objetivo era ter um 
documento que refletisse a consciência da maioria do povo. 

Assim, foi montada uma estrutura composta de subcomis-
sões e comissões temáticas, que dariam uma visão da realidade 
brasileira que se mostrou específica e necessariamente parcial. 
Como resultado, temos hoje um documento no qual as diversas 
partes refletem diferentes posicionamentos ideológicos e, por-
tanto, de difícil articulação numa proposta unificada. Tratou-se, 
porém, apesar das críticas suscitadas, de um trabalho extrema-
mente proficuo, que permitiu que soubéssemos aquilo que seto-
res majoritários da sociedade tinham a propor. 
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Nesses palcos setoriais, transcorreu a primeira etapa do 

grande esforço: justapondo ideias, amalgamando propostas, for-

mulando textos, as subcomissões foram construindo a parte que 

lhes cabia da engenharia constituinte. Seus trabalhos não eram 
um "diktat"setorial: pelo contrário, eles eram submetidos a inten-

sas discussões entre os constituintes, dissecados em assembleias 

públicas (com enorme participação popular, diga-se), estudados 

em cuidadosos pareceres e, afinal, votados em sessões de grande 

atividade e, por vezes, eletrizantes. 

Aliás, essa era uma tônica do Congresso naqueles dias, 

como até a mídia repetidamente assinalou: os corredores esta-

vam repletos de populares, cidadãos, que circulavam de um gabi-

nete ao outro, de uma comissão a outra, abordando constituintes, 

convocando-os a ouvirem suas ideias e aspirações, numa sadia 

prática lobista, bem diversa das que por vezes se registram nesta 

República. Aliás, essa era a marca daqueles dias: vivia-se uma Re-

pública, um momento em que a atividade política era res publica, 

"coisa de todos", de todos nós, brasileiros. Nesse sentido, é oportu-

no evidenciar que a participação da cidadania, aqui relembrada, 

foi um poderoso vetor de atuação popular, aplacando iras e res-

sentimentos, transformando-os em energia positiva, construtiva, 

participativa. E, como tal, a participação em causa foi um valioso 

instrumento de concretização da transição democrática, delicada 
etapa de nossa história, ainda inconclusa. 

Em 7 de abril, foram constituídas as comissões e subcomis-
sões encarregadas de estudar os assuntos de interesse nacional e 

das matérias que constariam da futura Constituição. Foram cria-

das comissões temáticas: da Soberania e dos Direitos e Garantias 

do Homem e da Mulher; da Organização do Estado; da Organiza-

ção dos Poderes e do Sistema de Governo; da Organização Elei-
toral, Partidária e das Garantias das Instituições;  do Sistema Tri-

butário, do Orçamento e das Finanças; da Ordem Econômica; da 
Ordem Social; da Família, da Educação, da Cultura e dos Esportes, 

da Ciência e da Tecnologia; da Comunicação. Cada uma delas foi 

dividida, num total de 24 de subcomissões. 

A partir de 12 e 13 de abril, as subcomissões deram inicio às 

suas reuniões e começaram a receber sugestões de entidades de 

classe, de associações comunitárias e sindicatos, além das suges-

tões dos próprios parlamentares, seus membros ou não. 

Cerca de io mil sugestões foram apresentadas, sendo 6 mil 

de parlamentares e mais de 3 mil de entidades. Após essa primeira 

fase de estudos nas subcomissões, foi elaborado o texto de um 
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anteprojeto que foi submetido aos membros destas, recebendo 
cerca dei.soo novas emendas. 

Após o dia 15 de maio, numa segunda fase, foi preparado o 
texto final de cada subcomissão e encaminhado para a respectiva 
Comissão Temática. 

De 22 a 25 de maio, esses anteprojetos foram remetidos 
às comissões que então começaram a receber emendas (aproxi-
madamente 5 mil) não só dos parlamentares, como das entida-
des associativas. O trabalho dos parlamentares, nas duas fases 
- de Subcomissão e de Comissão - foi incessante. A partir daí, 
todo esse esforço foi enviado à Comissão de Sistematização, que 
apresentou, no dia 26 de junho, a primeira versão do texto com-
patibilizado. Finalmente, em ri de julho, a Comissão aprovou o 
Projeto de Constituição. 

Nesse instante, surgia a indagação de insuperável relevo, cuja 
origem é de fácil equacionamento: algumas centenas de constituin-
tes, refletindo não só os vínculos da representação, mas também 
suas convicções pessoais, não poderiam produzir oito projetos que, 
pela simples adição de um a outro, formassem uma Constituição. 

Era imprescindível, agora, "costurar" os textos setoriais, dar-
-lhes unidade, coerência e interação. 

Ademais, na junção dos projetos parciais, poderiam ser 
detectadas soluções conflitantes ou até mesmo lacunas. Para o 
enfrentamento de todos esses problemas, havia a Comissão de 
Sistematização. E nela me coube, por eleição bastante disputada, 
a relatoria, ou seja, o encargo de relatar o Projeto da Constituição, 
executando todas as medidas de técnica legislativa e fundamen-
tação jurídica para a apresentação à Assembleia Constituinte do 
Projeto acabado, apto a ser votado, emendado e aprovado. Mas 
isso era apenas o começo. 

Ao relator, também caberia, por injunção regimental, dar 
parecer às emendas formuladas, apresentando um novo texto de 
projeto, com incorporação das que foram aprovadas. Relembre-se 
que, nas sucessivas etapas de votação, foram produzidas mais de 
40 mil emendas, afora mais de uma centena de emendas popula-
res, todas exigindo e recebendo estudo e parecer. E não é só: com 
frequência, corno fruto das votações, produziu-se o que se decidiu 
denominar de "buracos negros", pontos que, da rejeição, seja do 
Projeto, seja das emendas, restavam não disciplinados. 

Sempre que assim se dava, competia ao relator, por meio 
de delicadas e demoradas negociações e entendimentos políticos, 
descobrir e viabilizar uma solução. 



Umo conquIsta do povo 45 

Enfatiza-se o ponto: todo o labor de relatar urna Constituição 

é, a um só Tempo, técnico e político. E, no ângulo político, o trabalho 

significa a todos ouvir, contatar autoridades de todos os poderes de 

Estado, de todos os níveis da Federação, atender ao empresariado e 
aos operários, às entidades e aos indivíduos e até mesmo aos que, 

embora não sendo brasileiros, por nosso país têm afeição. 

O trabalho do relator se dividiu assim em duas fases distin-

tas. A primeira foi a de organizar as propostas das comissões te-
máticas, eliminando, na medida do possível, as contradições lógi-

cas, mas não discutindo seu mérito, nem procedendo a mudanças 
no sentido do documento. Como resultado, elaborei meu parecer 

propondo um Projeto de Constituição cujas partes foram resul-
tados de visões de mundo distintas, de relatores que esposavam 

filosofias políticas opostas. Em consequência disso, o documento 
padeceu de graves inconsistências. 

Na segunda fase, a apresentação de um substitutivo pelo 

relator foi crucial para que tivéssemos uma constituição adequa-

da às necessidades do País e em torno da qual fosse possível for-

mar um apoio que garantisse sua aprovação. Sabíamos que, em 
alguns pontos, seria inviável a obtenção de um consenso. Tivemos, 

todavia, a confiança de que seria possível um acordo em torno dos 

interesses nacionais na maior parte dos artigos. Dispunha-mos 

de lideranças capazes que nos permitiram articular o necessário 
consenso para que esse trabalho fosse recompensado. 

Desejavamos uma Constituição fruto desse consenso, sintéti-
ca, moderna e adaptada ao nosso país, uma organização do Estado 

que refletisse o grau de organização atingido pela sociedade brasilei-

ra nos últimos anos. Como presidente da Ordem dos Advogados do 

Brasil (OAB), tive o privilégio de participar desse esforço, quando as-

sociações, sindicatos e entidades se desenvolveram de forma ímpar. 
Sumariamente, esse foi o trabalho. Cabe, por isso, ressaltar: 

//// A Assembleia Nacional Constituinte teve a sua instala-

ção em 1.°/2/1987. 

//// A elaboração do Regimento interno em 24/3/1987. 
//// O funcionamento das 24 subcomissões de 7/4 a 

25/5/1987. 

//// O funcionamento das 8 comissões temáticas de 26/5 
a 15/6/1987. 

//// De 17/6 a 18 /11 /1987, o funcionamento da Comissão de 

Sistematização e do Plenário para discussão e apresentação de 
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emendas. Realizadas 123 reuniões da Comissão. Produzidos 5 tex- 

tos para discussão, emendas e votação na Comissão. Apresenta- 
das 35.111 emendas, das quais 122 populares. 

//// Em 27/1/1988, votação do Projeto em primeiro turno. 

Apresentadas mais 2.045 emendas (reforma regimental de inicia- 

tiva do autodenominado grupo político "Centrão"). 

// Realizadas 119 sessões e 732 votações. 

//Tempo de trabalho: 476 horas e 32 minutos. 

//// De 1.°/7 a 2/9/1988, votação do Projeto em segundo turno. 

II Apresentadas 1.834 emendas. 

// Realizadas 38 sessões. 

H Tempo de trabalho: 142 horas e io minutos 

//// De 13 a 22/9/1988, votação da redação final. 

// Apresentadas 833 emendas com o objetivo de corrigir o 

texto, sanar omissões, falhas ou contradições. 
II Realizadas todas as 8 sessões previstas. 

//Tempo de trabalho: 27 horas e 41 minutos. 

//// Em 5/io/1988, sessão solene para a promulgação da 

Nova Constituição. 

//// Resumo final: Ao todo, foram realizadas 330 sessões 
plenárias em 309 dias. As Comissões Temáticas e Subcomissões 

trabalharam 1.109 horas. A Comissão de Sistematização, 263 horas. 
O Plenário, 1.304 horas e 16 minutos. 

II Total de emendas: 62.160; examinadas nas Comissões e 

Subcomissões: 21.337. 
II Por mim, pessoalmente, uma a uma: 40.823 emendas. 

Aquele que leia, sem paixão e preconceito, o texto da Cons-

tituição de 1988 poderá, descontados os naturais problemas de 
qualquer obra do homem, asseverar que se trata, sem dúvida, de 

diploma exemplar, profundamente renovador, ã altura dos me-

lhores que o constitucionalismo tem produzido, aí incluídas as 
justamente decantadas Constituições de Espanha e Portugal. Fa-
çamos breve ponderação e esse respeito. 

O primeiro dado a destacar é de topografia, mas igualmen-

te de conteúdo: o texto se instaura com a indicação dos princípios 

fundamentais, direitos individuais, garantias fundamentais e 

direitos sociais. Em vez da clássica exposição vestibular da estru-

tura do Estado e de seus poderes, deu-se prevalência ao cidadão 

e ao trabalho: no dado geográfico, uma eleição ideológica. Esta 
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verdadeiramente é uma Constituição cidadã. E o exame sumário 
de seus títulos reforça essa convicção. Vejamos alguns reflexos e 
consequências do texto constitucional. 

AVANÇOS 

// A expressa consagração do respeito aos direitos huma-
nos como princípio fundamental. 

2 // O alargamento das garantias fundamentais, com ên-
fase para o "habeas data", o mandado de injunção, a garantia do 
devido processo legal, o mandato de segurança coletivo, a impres-
critibilidade de certos delitos gravíssimos, etc. 

3 // A consagração constitucional dos direitos fundamen-
tais do trabalhador, com particular referência ao fortalecimento 
do sindicato e à ampliação do direito de greve. 

4 // A maior dimensão do sufrágio universal e do direito de 
votar e de ser votado. 

5 // A redefinição das competências normativas, conferindo 
aos Estados e ao Distrito Federal poderes jamais antes concedidos. 

6 // A atribuição ao Município de efetivos instrumentos de 
autonomia. 

7 // O fortalecimento e o aumento de atribuições do Legis-
lativo, que é a casa do povo, deslocando o Executivo da posição 
majestática, antes detida. 

8 // Os poderes de investigação próprios das autoridades 
judiciais conferidas às Comissões Parlamentares de Inquérito. 

9 // A reformulação da partilha tributária, de sorte a viabi-
lizar a Federação. 

// O estabelecimento, pioneiro no patamar da Constitui-
ção, de uma clara e ordenada política urbana. 

FIOii regramento, voltado para os interesses da sociedade, 
do sistema financeiro nacional. 

12/! A elaboração, por vez primeira, de uma estrutura inte-
gral da seguridade social. 

13 // A total -reformulação da disciplina fundamental da 
educação e da cultura, assentando a amplitude de seus fins e a 

47 



48 Principias Constitucionais Relevantes: a Constituiçào interpretada pelo Conselho Superior de Direito da FecomercioSP 

generalização de seus beneficiários, priorizando o sistema público 

como destinatário dos recursos arrecadados da população. 

// Os capítulos absolutamente inovadores e exemplares da 

comunicação social, ciência e tecnologia, desportos; o do meio am-
biente, primeira consagração mundial do tema em sede constitucio-

nal, com a dignidade de direito público subjetivo, de natureza difusa. 

15 //O combate sem trégua à corrupção por meio do fortaleci-

mento do Ministério Público. 

// A preocupação específica com o idoso, a criança, o adoles-

cente e o índio, todos, enfim, justamente considerados como titula-

res de atenção especial. 

// A revalorização da família, com o reconhecimento de seu 

novo perfil e a abolição das discriminações entre os filhos. 

18//O fim da censura. 

RETROCESSOS 

Os retrocessos são menores, a meu juízo, do que os avanços, 

conforme veremos adiante. 

1/! A derrubada pelo Plenário do sistema parlamentarista de 

governo, aprovado na Comissão de Sistematização. 

// O texto do instituto da desapropriação para fins de refor-

ma agrária, que ficou aquém do Estatuto da Terra. do governo militar 
3 // O sistema financeiro nacional, com a aprovação dos inci-

sos I, II, III e suas alíneas; IV, V, VI, VII, VIII e seus parágrafos, do art.192. 

4//A forma pela qual foi feita a repartição das receitas tributárias. 

5 // Atribuir competência aos Estados e ao Distrito Federal 

para instituir impostos sobre as operações relativas à circulação 

de mercadorias. 
6 // A dubiedade na participação das entidades federativas 

no resultado da exploração de petróleo ou gás natural. 

7 // A aplicação dos impostos de certas operações interesta-

duais caberem ao Estado de origem. 

8 // A não instituição de mecanismos de financiamento 

para Programas de Ciência e Tecnologia e de Fomento à Pesqui-

sa em Saúde. 
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g // Determinados artigos que não deveriam figurar no tex-

to constitucional , sim, em legislação infraconstitucional. 

REFLEXOS E CRÍTICAS 

Não é de hoje que se atribui à Constituição de 1988 ter 

tornado o Pais ingovernável. E, de forma mais ácida, que "o úni-

co artigo irrecusável da Constituição era o que previa, no Ato das 

Disposições Constitucionais Transitórias, a revisão em cinco anos". 

Por oportuno, merece o problema da revisão alguns co-

mentários. Ele surgiu de uma emenda de autoria do deputado 

Joaquim Bevilacqua, com a justificativa de que — imitando, em 

parte, a Constituição portuguesa —, logo após a promulgação da 

Constituição, no ano seguinte, teríamos a eleição para Presidente 

da República, o que aconteceu. Restariam, ainda, três anos para 

concluir a legislação ordinária e complementar, isto é, quando se 

efetivasse a revisão, as arestas, os senões, as imperfeições, o deta-

lhismo, enfim, qualquer excesso, estariam todos corrigidos e ul-

trapassados. Infelizmente, as legislações ordinária e complemen-

tar não foram realizadas, e a revisão não logrou êxito. Como se vê, 

os constituintes de 1988 tinham a mais absoluta razão de incluir 

esses cinco anos de decurso de prazo para a revisão. 

Quanto à ingovernabilidade, é um argumento que não se 

põe de pé por algumas razões inarredáveis. A primeira delas é o 

fato de que o Presidente da República, na época da promulgação 

da Constituição era o hoje senador José Samey, concluiu o seu 

mandato até 15 de março de 1990, data em que assumiu o novo 

Presidente eleito, Fernando Collor. Este, afastado pelo impeach-

ment, teve o restante do seu mandato cumprido pelo Vice, ltamar 

Franco. A seguir, os oito anos de mandato de Fernando Henrique 

Cardoso e mais oito do Presidente Lula, e, agora, nos primeiros 

meses da Presidente Dilma Rousseff. 
Ora, se o País fosse ingovernável — só para citar o período 

Collor o Vice não teria assumido, como aconteceu com o Vice, 

Pedro Aleixo. Vale dizer: deve-se à Constituição de 1988 a vivência 

de um período democrático, sem paralelos, no Brasil. 
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Destarte, debitar à Constituição todos os equívocos —como se 
faz na atualidade — é esquecer do instante histórico em que ela foi 
elaborada, quando participaram da sua feitura políticos cassados, 
guerrilheiros, banidos, revanchistas, etc., que, sem dúvida, contribu-
íram para o detalhismo condenável, como se vê nas relações de tra-
balho e no papel do Estado na economia. Sem contar, na época, com 
a chamada dicotomia entre os regimes capitalista e comunista. 

Por outro lado — e essa é a validade que se tenta esconder 
—, apesar de ser o Brasil uma Federação, as principais decisões 
sempre foram tomadas pelo governo central. Com  a Constituição 
de 1988, a Federação ficou restabelecida, inclusive com a possibi-
lidade de o Estado membro legislar concorrentemente sobre uma 
série de matérias e, o que é digno de destaque, dispor de recursos 
para pôr em prática sua administração. 

Foi com a Constituição de 1988 que se deu ênfase à descen-
tralização administrativa, comprovando que o melhor governo é 
o que governa mais perto do cidadão, o qual poderá reclamar 05 

seus direitos diretamente à prefeitura ou ao governo do Estado 
com a facilidade de que jamais dispôs em Brasília. 

Assim é que houve a elevação do percentual de arrecadação 
dos dois mais produtivos impostos federais: o Imposto de Renda 
(IR) e o Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), destinados 
a integrar o Fundo de Participação dos Municípios e o Fundo de 
Participação dos Estados e do Distrito Federal. 

Para se ter uma ideia do progresso obtido com o aumento 
desses fundos, basta lembrar que, até 1975, eram carreados para 
esses fundos apenas 10% dos referidos impostos. Eis aí o fortale-
cimento do municipalismo, o da democracia. Ora, até a Constitui-
ção de 1988.0 fundo especial era de 2% (IR e IPI). Com a nova Cons-
tituição, foi aumentado para 3%, com destino específico para os 
Estados do Norte, do Nordeste e do Centro-Oeste (art. 159, c). 

É imperioso registrar que a perda do poder central foi po-

lítica e não orçamentária, uma vez que o texto constitucional 
determinou que a destinação das verbas orçamentárias a que ti-
nham direito os Estados a eles fosse repassada diretamente, sem 
intermediário. Antigamente — e esse ambiente está voltando—, os 
prefeitos e governadores vinham ao poder central, como se costu-
ma dizer, com "o pires na mão", ou quando convocados pelo Presi-
dente da República, aos quais impunha que orientassem as suas 
bancadas no sentido de dar apoio ao que desejava o poder central. 

Repito: o ambiente está voltando, porque os governos ante-
riores carregaram nos impostos indiretos e cumulativos como a 



Uma conquista do povo 51 

Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins), 

Programa de Integração Social (PIS), a Contribuição sobre o Lucro 

Líquido (CSLL) e a extinta Contribuição Provisória sobre Movimenta-

ção Financeira (C PMF), e não fez o mesmo com os impostos diretos 

sobre a renda. Isto é, não há repasse para os Estados e os Municípios. 

MINICONSTITUINTE OU NOVO PACTO CONSTITUINTE 

Já há numerosas declarações sobre a convocação de uma 

Constituinte restrita ou "miniconstituinte", às quais - com o res-
peito que os seus defensores merecem -é necessário, senão indis-

pensável, fazer algumas oposições. 
Qual a semelhança entre o Brasil de hoje e ode 1964? 

Vamos retroagir um pouco no tempo. 

No primeiro semestre de 1964, sob os impulsos de um mo-

vimento popular, fruto ou não de equívoco, as Forças Armadas, 

com o apoio, manipulado ou não, de significativa parcela da clas-

se política (parlamentares, governadores e prefeitos), destituíram 

Presidente da República e operaram lesões na ordem político-

-institucional vigente, por meio dos chamados Atos Institucionais. 

Após um período de convivência da Constituição de 1946 

com os Atos Institucionais, o Congresso Nacional foi chamado a 
institucionalizar o quadro jurídico resultante por meio da elabo-

ração da nova Constituição, que foi promulgada em 24 de janeiro 

de 1967 e entrou em vigor em 15/3 do mesmo ano. 
Durou pouco e, no curto espaço de tempo de sua vigência, 

ouviram-se as primeiras vozes em favor da convocação de uma 

Assembléia Nacional Constituinte, ideia que, informalmente, foi 

defendida, desde abril de 1964, pelo saudoso senador pela Bahia. 

Aluísio de Carvalho Filho. Aldeia não prosperou, uma vez que, em 

13 de dezembro de 1968, o estamento militar impôs ao Presidente 

da República a edição do Ato Institucional n.° 5, que promoveu a 

completa ruptura político-institucional. 

Eis aí o motivo forte de então para a convocação da Assembleia 

Nacional Constituinte: a completa ruptura político-institucional. E 

dela decorreram todas as ações políticas que tiveram curso no País. 
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Como pois, no momento atual — apesar dos problemas eco-

nômicos —, quem pode negar a existência de um tempo excepcio-
nal de liberdade e da plenitude do Estado de Direito? 

É o que me leva a adotar opinião contrária ao chamado 

"novo pacto constituinte". 

Ademais, a doutrina consiste em ver a Constituição como 

lei fundamental, na qual se resguardam, acima e à margem das 

lutas de grupos e tendências, alguns poucos princípios básicos, 
que, uma vez incorporados ao seu texto, se tornam indiscutíveis e 

insuscetíveis de novo acordo e nova decisão. Como não é todos os 
dias que urna comunidade política adota um novo sistema cons-

titucional ou assume um novo destino, cumpre extrair da Cons-
tituição tudo que permita a sua virtualidade, em vez de, a todo 

instante, modificar-lhe o texto a reboque de interesses meramen-

te circunstanciais. 

CONCLUSÃO 

Tendo procurado traçar — ainda que com cores esmaecidas 

— o retrato dos trabalhos constituintes e de seus resultados, bons 
ou ruins, devo, agora, à guisa de consideração final, registrar que a 

memória da história presente não permite a quem quer que seja 
— nem ao mais competente, nem ao mais arguto — agredir a ver-

dade, como tentar induzir que esta Constituição de 1988 foi um 

presente do governo ou dos constituintes. 

Não e não! Ela foi conquistada pelo povo que, com bravura, 

resistindo ou lutando contra o autoritarismo, tornou inevitável o 
advento da nova e renovadora ordem constitucional. 

Termino, por essa razão, com as palavras proféticas do sem-

pre lembrado Ulysses Guimarães, proferidas no discurso intitula-

do "A Constituição Cidadã", de 27 de julho de 1988: "Esta Constitui-

ção terá cheiro de amanhã e não de mofo". 
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Antes de adentrar propriamente na análise dos avanços 
e dos retrocessos da nossa atual Constituição, vale recordar que 
toda obra humana, individual ou coletiva, é passível de imperfei-
ções e, portanto, de censura. Ainda porque, como lembrou The-
odore Roosevelt: "O único homem que jamais cometeu erros é o 
homem que jamais fez alguma coisa". 

De fato, acertar e errar são uma contingência humana. Seria 
mera idealização imaginar que nossos constituintes pudessem 
acertar e tornar a Constituição uma obra perfeita e acabada, 

Ulisses Guimarães, no discurso proferido na sessão de 5 de 
outubro de 1988, teve ocasião de assim se pronunciar: "A Consti-
tuição certamente não é perfeita, ela própria se confessa ao admi-
tir a reforma. Quanto a ela, discordar, sim. Divergir, sim. Descum-
prir, jamais. Afrontá-la, nunca". 

A atual Constituição brasileira completa 23 anos de vigência 
no dia de outubro de 2011. Inquestionavelmente, é a mais polê-
mica de tantas quantas regeram o Pais.Tem sido objeto de agudas 
controvérsias antes, durante e depois de sua elaboração. 
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A esta altura, o texto constitucional já recebeu abundantes 

apreciações de vários segmentos da sociedade brasileira e avalia-
ções críticas dos setores politico, econômico e jurídico, dando-nos 

um panorama razoavelmente diversificado de seus aspectos, tan-

to os positivos quanto os negativos. 
Um dado, entretanto, é recorrentemente enfocado. Emer-

ge como uma tônica constante em quase todas as apreciações: 

a Constituição de 1988 é um documento provocativo, inegavel-

mente criativo, mas, por suas características, complicador da vida 

nacional. Não há exageros em afirmar que seu advento provocou 

enorme insegurança jurídica, dificultou a governabilidade, inibiu 

negócios e investimentos, sem falar nos conflitos jurídicos e so-

ciais que gerou, em níveis jamais experimentados entre nós. 
Com efeito, são muito grandes as perplexidades suscitadas 

pelas inovações da Carta de 1988. Por vezes, sem precedentes na 

práxis de outros povos; por vezes, repetitivas de antigos precon-

ceitos; por vezes, sepultadas na experiência dos países mais de-

senvolvidos; por vezes, imprecisas e duvidosas; por vezes, incom-

pletas e indefinitórias, multiplicam-se elas no texto, positivadas 

em grande quantidade, de normas problemáticas, controvertidas 

e inexecutáveis. Essas perplexidades têm se refletido no Parla-

mento, no Executivo e nos Tribunais, bem como nos inúmeros se-

minários e congressos em que as novas instituições vêm sendo 

analisadas e debatidas. Há quase um geral reconhecimento de 

que o nosso Magno Diploma Jurídico trouxe mais dúvidas do que 

certezas quanto à interpretação de seu alongado texto. 
Nossa Constituição possui reconhecidamente virtudes e 

equívocos. Mas, necessária ou não, progressista ou retrógrada, 

boa ou má, bem-vinda ou não, estamos diante de um dado de 

fato inarredável, qualquer que seja a avaliação de seu conteúdo e 
a inclinação política do intérprete. 

Em Constituição e revisão, Diogo de Figueiredo Moreira 

Neto afirma: 
Pode-se tudo criticar a respeito dos constituintes de 1988 e da qua-

lidade de seu trabalho. Justa ou injustamente, correta ou erronea-

mente, pode-se-lhes apontar deficiência na legitimidade, timidez 

ante o ativismo agressivo das esquerdas, concessão demagógica ao 

revanchismo, indisfarçável apego ao estatismo ou desconhecimen-

to sobre o que se passava no mundo. Essas e outras criticas não 

serão mais que o exercício normal das liberdades políticas recobra-

das pela Nação e que eles próprios afirmaram no frontispicio da 

Constituição (Moreira Neto,1997, p.145). 
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AS DIFICULDADES METODOLÓGICAS 

Saliente-se, desde logo, que difícil seria, senão quase impos-
sível, abordar um terna tão vasto, complexo e polémico sem cair, 
de alguma forma, no subjetivismo e no campo das preferências 
valorativas individuais. 

Para que o trabalho de classificação das virtudes e dos equí-
vocos da atual Constituição não desnature sua qualidade, o intér-
prete deve assumir, tanto quanto possível, uma atitude reflexiva, 
crítica, desapaixonada, despreconceituosa e impessoal. 

Para dar mais objetividade à classificação que me proponho 
a apresentar, levarei em conta não tanto as minhas preferências 
valorativas, mas os dados objetivos tirados da realidade, à luz das 
consequências positivas ou negativas que o texto constitucional 
vem provocando no mundo jurídico, político, económico e social 
nestas últimas duas décadas de vigência. 

Por outro lado, o seu caráter analítico e até casuístico, envol-
vendo assuntos centrais, não vinculados especificamente ao Di-
reito, está a exigir, por parte do intérprete, uma visão mais ampla 
e sistêmica do assunto. 

Tratando-se de um texto polifacético, quase sempre de di-
fícil compreensão, os especialistas tendem a simplificá-lo para 
contê-lo em seus respectivos ramos do conhecimento. Políticos, 
juristas, filósofos, economistas e sociólogos observam, sob dife-
rentes ângulos, a mesma realidade, sendo normal que não a com-
preendam em seu todo. 

Por isso, é necessário, como premissa inafastável da tarefa 
de enfrentar e levar a bom termo o estudo do tema, admiti-lo em 
sua irrecusável multidisciplinaridade. O perigo da abordagem 
setorial está na ênfase indevida de um aspecto em detrimento 
do outro, capaz de conduzir a conclusões parciais ou errôneas. 

A natureza essencialmente interdisciplinar do tema le-
vou a que se fizesse confluir para o seu exame elementos teóri-
cos básicos, provenientes não só do Direito Constitucional, mas 
da Ciência Política, da Sociologia Politica, da Sociologia Jurídica 
e da Economia. 

Há de se realçar ainda que a diversidade de opiniões so-
bre a nossa Constituição não decorre apenas da distinta escala 
de valores ou da extensão, da complexidade e da profundidade 
do objeto analisado. Mesmo compartilhando, em tese, idênticos 



60 Princípios Constitucionais Relevantes: a Constituição Interpretada pelo Conselho Superior de Direito da FecomercioSP 

valores, atribuindo-lhes idênticas prioridades, nem todos se atém 

a uma metodologia comum. Para a mesma realidade, podem ser 

apresentados distintos enfoques científicos. 

Assim, por exemplo, para os cultores do Direito, a elabora-

ção, a redação e a interpretação da Constituição são tarefa para os 

juristas, principalmente os constitucionalistas. Para os políticos, 

no entanto, os problemas constitucionais não são problemas de 

Direito, mas do poder. 
Ambos têm razão e ambos se enganam, porque a Constitui-

ção é bidimensional por sua própria natureza: é um documento 

político, porque trata do poder e é um documento jurídico, por-

que positiva opções. É, assim, um documento "juspolítico". 

MOMENTO HISTÓRICO DA CONSTITUINTE 

Qualquer trabalho de interpretação não pode desconside-

rar as condições objetivas e subjetivas, internas e externas, exis-

tentes no momento histórico em que a Constituição de 1988 foi 

reivindicada e elaborada. 
No plano interno, é bom lembrar que a ideia de uma nova 

Constituição surgiu num momento de transição, coincidente-

mente com o esgotamento do ciclo autoritário e os movimentos 

de redemocrati zação do País, "Diretas Já" e "Constituinte Já". 

Nada obstante a inexistência de ruptura institucional, a 

justificar necessariamente a convocação de uma Constituinte, 

ganhou corpo um movimento que se apossou do País, rotulado 

por muitos de "Constitucionalite". Havia chegado o momento de 

se institucionalizar a democracia, passar o Brasil a limpo, revogar 

por inteiro a Constituição de 1969. 
Segundo Cláudio Abramo, a ideia dominante era de que a 

nova Constituição: 

não deveria marcar somente a volta ao Estado de Direito, mas a desmon-

tagem das estruturas políticas, económicas e ideológicas que foram conso-

lidadas durante a ditadura. Ela não exerceria apenas o papel de tradutora 

dos valores predominantes, mas também o de propulsora de transforma- 
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ções sociais. Não poderia ser igual ás outras. Nem na forma, nem no estilo, 
nem nas afirmações e nas formulações fundamentais. O de que se tratava 
era fazer uma Constituição realmente libertadora de nosso povo, que pu-
desse garantir ao mais humilde cidadão ter seus direitos totais assegura-
dos, inclusive o direito de simplesmente não aceitar o fato de não ter nada 
quando alguns poucos têm tudo (A bramo, r985, p53). 

Em resumo, a expectativa era de que a nova Constituição 
criaria condições para a institucionalização da democracia, a cor-
reção das injustiças sociais e a retomada do desenvolvimento eco-
nômico.Tinha-se a impressão de que, pela primeira vez na história 
política do Brasil, não existia ninguém, a rigor, que pudesse ser 
rotulado de antidemocrático ou contrário à convocação de uma 
Assembleia Constituinte. 

Todavia, após o generalizado desejo de mudança do regime e 
a necessidade de um novo ordenamento constitucional, percebeu-se 
que a unanimidade de pensamento era momentânea e aparente. 

O problema e o desafio que se colocavam não eram mais 
no sentido de desejar a democracia, mas, sim, institucionalizá-
-la. Em outras palavras: todos eram a favor da democracia. Mas 
qual democracia? 

Na medida em que se tentava buscar o seu verdadeiro signi-
ficado, os conceitos se multiplicaram, as ideias se contrapuseram, 
o antagonismo ideológico se manifestou, as pessoas, os grupos 
e os partidos foram se tornando perfeitamente identificados e, 
como decorrência, a unanimidade desapareceu. 

No plano externo, na década de 1980, a divisão bipolar do 
mundo começou a dar lugar à fase da multipolaridade. O dog-
matismo ideológico passou a ser substituído pelo pluralismo das 
ideias. Renascia em toda parte o anseio de liberdade, principal-
mente por aqueles que ainda viviam subjugados pelos regimes 
autoritários de direita ou de esquerda. Como decorrência dessa 
nova realidade, muitos países deram início ao seu processo de 
abertura democrática. Na América Latina, o vendaval democrático 
varreu-nos de repente. 

Foi nesse contexto democratizante que a chama da liberda-
de política voltou a brilhar mais forte em todo o continente e, por 
via reflexa, também no Brasil. 

Mas, quando a Constituição foi promulgada, em outubro 
de 1988, segundo Roberto Campos: "[...] ainda não havia clara per-
cepção das dramáticas transformações mundiais, caracterizadas 
pelo colapso do dirigismo socialista. Se a gravidez constitucional 
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se tivesse prolongado por um período adicional de nove meses, os 

Constituintes teriam percebido a enorme mudança na ecologia 

econômica mundial" (campos, wo, p.2 /4). 
Ainda de acordo com Campos, era possível prever: 

Uma quádrupla rebelião: a primeira contra o Estado regulador, que des-

trói a flexibilidade necessária às sociedades industriais modernas; a segun-

da contra o Estado exator, que aumenta tributos sem cortar gastos e sem 

melhorar serviços; a terceira contra o Estado empresário, que não pode ser 

julgado pelos testes de mercado, por operar com monopólios e privilégios; e 

finalmente contra o Estado previdenciário, que agrava desnecessariamente 

os custos de mão de obra quando seus serviços poderiam ser executados 

com menor custo e maior eficiéncia pelas próprias empresas, mediante 

acordos fiscalizados pelos trabalhadores (campos, 198512, p.12). 

O PROCESSO PRÉ-CONSTITUINTE 

No dia 28 de junho de 1985, José Sarney, que assumiu a Presi-

dência da República em razão da trágica morte de Tancredo Neves, 

enviou ao Congresso uma proposta de Emenda Constitucional no 

sentido de ser convocada uma Assembleia Nacional Constituinte 

nos seguintes termos: "Os membros da Câmara dos Deputados 

e do Senado Federal, sem prejuízo de suas atribuições constitu-

cionais, reunir-se-ão, unicameralmente, em Assembleia Nacional 

Constituinte, livre e soberana, no dia 31 de janeiro de 1987, na sede 

do Congresso Nacional". 

Posteriormente, no dia 18 de julho, o Presidente assinou o 

Decreto n.° 91.4.50 instituindo uma "Comissão Provisória de Estu-

dos Constitucionais", composta de so membros, com o objetivo 

de "desenvolver pesquisas e estudos fundamentais no interesse da 

Nação Brasileira, para futura colaboração aos trabalhos da Assem-

bleia Nacional Constituinte". 

O processo de elaboração da Constituição de 1988 iniciou-

-se com a criação da Comissão de Estudos Constitucionais, a qual 

tive a honra de integrar como um de seus membros e simultanea-

mente na função de secretário-geral. Essa condição não me impe-

diu de exercer contemporaneamente um dever de crítica quanto 

ao conteúdo do anteprojeto dela resultante. 
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Preocupado com as influências negativas que o anteproje-
to da então chamada "Comissão Afonso Arinos" poderia exercer 
sobre os trabalhos constituintes, dispus-me a sintetizar várias ad-
vertências num livro publicado em 1987, sob o título Os notáveis 
erros dos notáveis (Prado, 1987a). 

Sem atingir os seus notáveis autores, a crítica ao anteproje-
to pretendia ser, na época, um guia de elaboração constitucional 
contendo lições, não minhas, mas da história, que não poderiam 
ser, de nenhum modo, desconsideradas. 

Ao se deixar levar pelo preconceito, em vez de praticar a 
isenção de espírito; ao se perder em casuísmo, em vez de valorizar 
os grandes princípios; ao sucumbirá tentação de elitismo, em vez 
de se ater à sua missão de estudos, com objetividade e humilda-
de; ao se perder na utopia das postulações irrealizáveis, em vez de 
distinguir corretamente o possível; ao fraquejar ante a sedução 
do distributivismo fácil, em vez de abrir os olhos à dura realidade 
da limitação dos meios; ao descambar para a tendência socializan-
te, universalmente em declínio, em vez de valorizar a livre iniciativa 
e a economia de mercado em nosso Direito Constitucional; ao se 
render à falácia do paternalismo burocrático estatizante, em vez de 
fortalecer o pluralismo social; e, finalmente, ao se deixar levar por 
um nacionalismo xenófobo e isolacionista, em vez de reconhecer 
que o mundo marcha para a interdependência econômica, cien-
tífica e tecnológica, os notáveis "progressistas" renegaram valores 
sociais fundamentais, corno a tolerância, a isenção, a objetividade, 
a humildade, a autenticidade, o pragmatismo e, sobretudo, a liber-
dade.Todos, necessariamente, incluídos no conceito de progresso. 

Não obstante toda nossa expectativa e esperança de que os 
Constituintes de 1988 houvessem aprendido com nossos erros, la-
mentavelmente a Carta Constitucional elaborada por eles acabou 
por repeti-los, quando não agravá-los. 

Com base em experiência análoga, aferida na condição de 
ex-membro da Comissão de Estudos Constitucionais, considerei 
prudente evidenciar alguns aspectos negativos que os constituin-
tes deveriam a todo custo evitar na elaboração do texto da nossa 
próxima Carta Magna (Prado, 1987b). 

Alertei que o preconceito é um erro que deveria ser evitado, 
porque é a própria negação da racionaliclade na apreciação ou no 
julgamento de um fato. Por causa de sua origem emocional, ele 
se ergue como uma barreira intransponível nos diálogos e, por 
isso, tem sido, ao longo dos séculos, o germe de intolerâncias e 
o pretexto de desavenças. Elevar-se, no nível constitucional, um 
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preconceito equivale a entronizá-lo e a promovê-lo na socieda-

de dos homens. 
O casuismo precisaria ser eliminado, porque uma Constitui-

ção democrática comporta não um elenco de soluções, mas, sim, 

uma moldura de soluções. A imposição de um modelo, minudên-

cias que desdenham da matéria constitucional para esgotar te-

mas reservados à legislação complementar e ordinária e até mes-

mo ás opções administrativas regulamentares, não é apenas um 

defeito técnico muito grave da elaboração constitucional: é uma 

forma de totalitarismo normativo, espécie tão ou mais nociva que 

totalitarismo tradicional. 

O utopismo é  censurável, porque uma Constituição não 

pode estar divorciada totalmente da realidade, sem condições 

práticas de reger a vida política, econômica e social da nação a 

que se refere. Longe de se apresentar como um ideal, como um 

princípio a ser perseguido, mesmo sem que seja possível alcança-

-los, a utopia constitucional acaba por se transformar, na prática, 

numa fábrica de expectativas e, portanto, de frustrações, desser-

vindo, assim, a sociedade. 

A demagogia precisaria ser evitada, porque uni verdadeiro 

projeto constitucional democrático nasce, se apoia e se cultiva na 

sinceridade de propósitos e não em propostas que se sabe, de an-

temão, serem enganosas ou impraticáveis. Um texto demagógico 

apenas concede, sem nada exigir, e distribui, sem tratar de criar 

condições de produzir. 

O socialismo é um equívoco que necessitaria ser contido, 

porque, embora no nível de aspiração seja possível compatibilizar-

-se com a democracia, há uma visceral contradição do socialismo, 

como organização social, com o regime democrático. Aliás, esse é 

dilema que se nos propõe Norberto Bobbio ao afirmar que essa 

contradição existe porquanto por meio da democracia o socialis-

mo é inatingível, mas se for atingido pela ditadura será a demo-

cracia a inatingível. 
O estatismo é  uma deformação a ser evitada, porque é um 

risco para o Estado de Direito. Aos poucos, a concentração do po-

der leva os governantes a perderem de vista as limitações da lei. A 

Constituição passa a ser "interpretada" à luz das razões de Estado, 

e "justificativas" são sempre encontradas para atender a novas fi-

nalidades definidas e perseguidas pelo "Superestado". A história 

tem demonstrado que o intervencionismo, levado a exageros, em 

vez de corrigir as distorções a que se propõe acaba por inserir no-

vas, gerando uma espiral de intervenções e distorções que só ter- 
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minará com a estatização absoluta, com o Estado administrando 
a escassez, e o povo, suportando-a. 

Por último, o xenofobismo precisaria também ser evitado, 
porque o tipo de nacionalismo que nos interessa não é o ideolo-
gizado, nativista, obscurantista, tribalhista, exclusivista e antiplu-
ralista, mas o equilibrado, crítico, pluralista, que produz menos 
retórica e mais resultados concretos para a Nação. 

Elevar a xenofobia ao nível constitucional seria realmente 
inusitado e espantoso para um país que se construiu, em grande 
parte, com a imigração e com ponderável aporte de capitais de fora. 

Concluí minha advertência na esperança de que os consti-
tuintes, no melhor de suas potencialidades, sob a aspiração cívica 
de seus mandatos, fossem esclarecidamente sábios para apren-
der pelos erros da Comissão Afonso Arinos, sem necessidade de 
virem, eles próprios, a repeti-los. 

O PROCESSO CONSTITUINTE 

Esperava-se dos nossos constituintes de 1988 uma atitude 
racional, impessoal e despreconceituosa. Entretanto, nos traba-
lhos da Assembleia Constituinte, passou-se o contrário: houve 
uma nítida preocupação de demonstrar posição antagônica a cer-
tos valores, pessoas e instituições, que acabariam por deformar 
gravemente o texto constitucional. 

No entender dos constituintes, se o autoritarismo impedia 
a Nação de praticar a democracia, evitá-lo e combatê-lo erigiu-se 
em objetivo constante a orientar a feitura da Constituição. 

Para fugir ao arbítrio incontrastável das ditaduras do pas-
sado e garantir as conquistas da Nova República, tudo o que uma 
Constituição teria a fazer seria imobilizar a vida política, reduzir 
os espaços de ação e as alternativas de escolha. Daí o impressio-
nante rol de restrições com que os constituintes inçaram a Cons-
tituição de 1988. 

O revanchismo no processo constituinte, por receio exces-
sivo ao autoritarismo, se manifestou indistintamente contra as 
instituições públicas e privadas. As primeiras tidas como insti- 
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tuições de dominação diretamente responsáveis pelo interregno 
autocrático, e as segundas tidas como instituições de exploração, 
porque coniventes com o regime autoritário. A pretexto de punir 
pessoas, acabaram por sacrificar instituições: confundiram o que 
é transitório com o que é permanente. 

No campo político, não perceberam o declínio das ideolo-
gias; que o debate não é mais entre esquerda e direita, mas entre 
o velho e o novo, o ineficiente e o eficiente; que a ética das inten-
ções dos ideólogos racionalistas está sendo substituída celere-
mente pela ética dos resultados, tanto no âmbito do Estado como 
no âmbito da sociedade. 

No campo social, não notaram que as políticas populistas e 
demagógicas do distributivismo sem riquezas vêm sendo substi-
tuídas, já há algum tempo, pelo produtivismo, ou seja, o distribu-
tivisrno através da riqueza. 

Faltou sensibilidade para perceber que, corno disciplinador 
da conduta, o Direito é um instrumento formidável, mas a sua valia 
depende da adequabilidade de suas normas aos fatos da vida hu-
mana, sejam eles do passado, sejam aqueles projetados no futuro. 

E faltou ainda percepção para compreender que o dogma-
tismo jurídico está sendo superado pela sua flexibilização, espe-
cialmente para aqueles ramos que mais proximamente tocam a 
economia e a vida social. 

Aflexibilização do Direito tem ocorrido indistintamente em 
qualquer país em que se tenha aflorado uma percepção jurídi-
ca mais pragmática do Direito no processo de desenvolvimento: 
muito mais fruto da experiência que de concepções cerebrinas de 
teóricos de gabinete. Como instrumento da sociedade, o Direito 
deixou de ser um fim em si mesmo para se transformar em meio; 
deixou de ser uma camisa de força para se transformar em ferra-
menta do progresso. 

Outro equívoco do processo constituinte está ligado à inau-
tenticidade do modelo constitucional adotado. Não obstante os 
Constituintes terem se socorrido de mais uma fonte, sua inspira-
ção básica concentrou-se no modelo português. 

Ana Lúcia de Lira Tavares, em magistral trabalho comparati-
vo, mostra os campos específicos de influência do modelo portu-
guês no nosso processo de elaboração constitucional. A cópia se 
deu no ordenamento da matéria; nos princípios fundamentais; 
nos direitos e nas garantias fundamentais; no Poder Executivo; no 
Poder Legislativo; no Poder Judiciário; na ordem econômica; na or-
dem social e no processo de revisão quinquenal (avares, yggy) 
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Na verdade, a tentativa de aperfeiçoamento das Constitui-
ções brasileiras tem sido mais através de cópia, a partir de mode-
los abstratos, do que por evolução, com base em nossa experiên-
cia sociocultural concreta. No dizer de Miguel Reale: "Um acúmulo 
de exotismo, de aberrações teóricas, de fantasias de biblioteca e 
de cópias servis de modelos estranhos" (Reale, 1993). 

Como nos recorda Roberto Campos: "O problema é que, en-
quanto os portugueses se tornaram 'progressistas', nós ficamos 
'regressistas' ". A iniciativa de copiar dos portugueses sem atentar 
para a sua própria evolução levou-nos a um estranho paradoxo: 
pusemos na nossa Constituição tudo o que os portugueses aca-
baram por extirpar de sua própria Constituição" (campos, 7990, p. 27 0. 

Os constituintes tampouco sentiram o declínio do naciona-
lismo, que, embora não tenha desaparecido, perdeu o seu caráter 
xenófobo e paroquial. Esqueceram-se de que a própria soberania 
e a cidadania ganharam novos e mais amplos contornos, tanto 
assim que já se fala em sua transnacionalização. 

Igualmente, não se capacitaram da mudança radical obser-
vada no relacionamento entre países. Faltou percepção para ver 
que os vários sistemas econômicos operam em bases transnacio-
nais e que o capital, a ciência e a tecnologia se internacionaliza-
ram, os esforços coletivos alteraram as dimensões dos mercados e 
a economia enfim se globalizou. 

O TEXTO CONSTITUCIONAL E SEUS AVANÇOS 

A maior virtude da Constituição de 1988 é o seu sentido sim-

bólico. Não obstante os defeitos que possa apresentar, ela repre-
senta um marco importante na história do País: o fim de um ciclo 
autoritário e o início de uma nova experiência democrática, que 
se pretende duradoura. 

Retrata, assim, o anseio da sociedade brasileira de viver um 
regime de liberdade, protegido por um Estado de Direito; assu-
me, merecidamente, o papel simbólico do regime democrático; 
da desejada estabilidade institucional, sem a qual nenhum valor 
formal tem sentido. 
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Segue-se outra virtude da Constituição, cuja envergadura é 
uma conquista do moderno constitucionalismo: aludimos à prin-
cipiologia, que teve papel destacado desde o título de abertura às 
inúmeras especificações adotadas no Texto. 

Tomem-se, como exemplos, todo o Título I, que trata dos 
princípios fundamentais, e o Título II, que cuida dos princípios 
atinentes à sociabilidade do indivíduo e suas manifestações co-
letivas. Nos demais títulos, encontramos dispositivos específicos 
sobre vários princípios setoriais: os atinentes à administração pú-
blica (art. 37); os relativos à legislação (art. 6o, pardgr. 4.0); os referentes 
à fiscalização contábil e financeira e orçamentária (art. 70); os que 
dizem respeito à magistratura: (art. 93); os tributários (art. 150); os or-
çamentários (art. 167); os princípios gerais da atividade econômica 
(art. 77o), etc. 

O importante papel dos princípios na construção do direito 
contemporâneo tem sido constantemente realçado pelos autores 
que escreveram depois da Segunda Guerra Mundial. Varridos os 
derradeiros resquícios ideológicos das modernas constituições, a 
enumeração dos princípios foi a forma encontrada para orientar 
os criadores e os aplicadores do Direito. 

Outro avanço, agora de natureza formal, vem a ser a manei-
ra sistemática com que foram dispostos, no texto, os temas consti-
tucionalizados na sequência de seus títulos e capítulos. 

De fato, a Constituição de 1969, na linha das anteriores, 
atribuía ao Estado um papel protagônico. Como decorrência, na 
ordem sistemática dos assuntos, o título referente à organização 
do Estado e do poder vinha sempre em primeiro lugar. 

Com a Constituição de 1988, houve uma substancial alte-
ração: os títulos e capítulos iniciais da Constituição não se refe-
rem mais ao Estado, mas à Nação, à pessoa em seus respectivos 
direitos e aos grupos sociais, também com seus direitos coletivos. 
Percebe-se claramente o intuito dos constituintes de subordinar 
o Estado ao indivíduo e à Nação, pelo menos do ponto de vista 
formal e topográfico. 

Outro aspecto positivo da Constituição de 1988 é a forma 
inovadora com que tratou os interesses de toda ordem, classifi-
cando-os e protegendo-os em inúmeros dispositivos. 

Tradicionalmente, desde o Direito Romano, os interesses 
eram classificados em público e privado. A Constituição atual, sen-
sível à evolução da teoria dos interesses, acolheu novas distinções 
classificatórias, acrescendo à classificação tradicional as catego-
rias dos interesses coletivos e difusos. Como decorrência, foi pos- 
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sível discriminar na Constituição vários instrumentos de defesa 
desses interesses. 

Assim, o texto constitucional refere-se a interesses nada 
menos do que 53 vezes, distribuídos em quatro categorias: 

a interesses individuais: 6 espécies; 
b // interesses coletivos: 17 espécies; 
c // i n te re sses difusos: 7 espécies; 
dl! interesses públicos: 23 espécies 
A preocupação com a legitimidade do poder é outro grande 

avanço da atual Constituição. Para os constituintes, não bastava 
institucionalizar o Estado de Direito. Impunha-se estabelecer as 
condições jurídicas para torná-lo legítimo, ou seja, um autêntico 
Estado Democrático de Direito (art, 1.°). Com esse propósito, foram 
reconhecidos na Constituição, além dos institutos de participa-
ção, próprios da democracia representativa, outros inerentes à 
democracia direta e semidireta. 

O campo de atuação participativa previsto na Carta Magna 
é vasto; conta com mais de 5o dispositivos e abarca as esferas le-
gislativa, administrativa e judicial. 

Entre os institutos de participação legislativa, estão o plebis-
cito, o referendo, a iniciativa popular; entre os institutos de par-
ticipação administrativa, a coleta de opinião, o debate público, a 
audiência pública; o colegiado público, assessoria externa, coope-
ração das associações representativas no planejamento munici-
pal; direito de denunciar irregularidades ou ilegalidades perante 
o Tribunal de Contas da União, etc. Entre os institutos de participa-
ção judicial, o mandato de segurança coletivo, ação popular, ação 
civil pública, ação de inconstitucionalidade, ação de impugnação 
de mandato eletivo, mandato de injunção, etc. 

É inegável que a Constituição atual representa um avanço, 
em termos de admissibilidade de formas de participação políti-
ca. Com  isso, a cidadania foi substancialmente fortalecida. Hoje, 
qualquer indivíduo está intitulado a exercer, de algum modo, o 
poder político. Além dos instrumentos tradicionais, dispõe ele de 
novos canais diretos e semidiretos de participação. 

Outro aspecto democrático da Constituição de 1988 foi a va-
lorização dos sistemas de controle da legalidade, posto que se preo-
cupou em instrumentar cada categoria de interesses com institui-
ções capazes de protegê-la perante quaisquer poderes do Estado. 

O Capítulo IV do Título IV, que trata da organização dos po-
deres, acrescentou, além dos poderes tradicionais, as funções en-
carregadas de provocá-los, bem como de fiscalizá-los. 
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Foram criados pela Constituição, com esse propósito, qua-
tro blocos definidos de funções essenciais à Justiça. Advocacia em 
geral, para atender a todos os interesses privados (art. 133); advo-
cacia de Estado, para atender aos interesses cometidos por lei às 
pessoas jurídicas de direito público (art.?* advocacia da sociedade, 
para defender a ordem jurídica, o regime democrático e os interes-
ses sociais e individuais indisponíveis (Ministenò Público, art 127); e, final-
mente, a defensoria pública, incumbida da orientação jurídica e da 
defesa, em todos os graus, dos interesses dos necessitados (art. 134 

Como se vê, essas instituições concorrem decisivamente 
para a própria existência e funcionalidade do Estado Democrático 
de Direito, na medida em que fortalecem o exercício da cidadania 
e, assim, a própria prática da democracia. Podemos também iden-
tificar na Constituição a saudável preocupação dispensada no tra-
tamento aos vários aspectos que envolvem a moralidade pública. 

Superando a preocupação meramente legalista, encontra-
mos no texto, além da tradicional vinculação à legalidade, carac-
terizadora do Estado de Direito, e da vinculaçào à legitimidade, 
caracterizadora do Estado Democrático, uma preocupação, ino-
vadora e exuberantemente difundida, com a moralidade pública, 
caracterizadora do Estado Ético. 

São, ao todo, 58 normas constitucionais, entre princípios e 
preceitos, dirigidas ao Estado, à sociedade ou a ambos, que tratam 
da licitude, ora enunciando seu referencial de valor (substantivo), 
ora definindo os instrumentos que devam garanti-la. 

Na verdade, a Constituição retratou uma aspiração profunda da 
sociedade brasileira de ver implementada, na prática política, na admi-
nistração pública e nas relações e convivências, certos deveres morais. 

Associados à ampliação dos canais de participação políti-
ca, esses inúmeros dispositivos têm provado, e a conjuntura está a 
demonstrar, que a desejada efetividade dos princípios da ética po-
lítica e da moralidade administrativa está se tomando realidade. A 
partir de 1988, tanto quanto o hábito de indagar pela legalidade e 
pela legitimidade, passamos a ter o hábito de indagar pela licitude. 

A tentativa de aperfeiçoar o sistema federativo, no caminho 
do chamado federalismo cooperativo, é outro avanço da Constitui-
ção Ai está, como exemplo, o tratamento que a nossa Carta Magna 
dispensou à descentralização espacial do poder (mulo In, capitulas I a VI). 

Diferentemente da Constituição de 1967, que fortaleceu em 
demasia o poder da União, a ênfase dada pela Constituição atual 
foi no sentido de fortalecer os Estados Federados e os Municípios 
na busca de um maior equilíbrio entre as diversas esferas do poder. 



Agora, a caminho da modernidade 71 

Em sua Carta Mensal da Confederação Nacional do Comér-

cio, Ives Gandra da Silva Martins argumenta: 

A teoria do planejamento centralizado, pela qual as unidades federativas 

submeter-se-iam á superior força da União, foi substituída pela descentra-

lização política, administrativa e j5nanceira real, reduzindo-se os casos de 

intervençãofederal, alargando-se aqueles expressos de competência legisla-

tiva, criando-se novos impostos a favor de Estados e Municípios, reduzindo-

-se a competência impositiva da União, sobre elevar-se o nível de participa-

ção, nas receitas federais, das demais pessoas jurídicas federativas. Por outro 

lado, o Município passou a integrar, exemplo único nos modelos de Estado 

reconhecidos, a Federação brasileira (Silva Martins, 799w, p.3-,7). 

Há de se ponderar, no entanto, que, no novo tipo de fede-

ralismo, a descentralização ficou, sob alguns aspectos, mais na 

intenção do Constituinte. Na prática, a competência concorrente 

dos Estados (art. 24) não tem sido exercida efetivamente, e muito 
menos a competência suplementar dos Municípios (art. 30.11). 

Outro avanço louvável foi a preocupação do legislador cons-

titucional com a sanidade ambiental. 

Há duas décadas, já existia um anseio de elevar ao nível cons-

titucional institutos de proteção do meio ambiente, mas somente 

agora, com a Constituição de1g88, esse desejo se concretizou. 

De fato, além de diversos dispositivos esparsos do texto 
constitucional referindo-se à matéria, há hoje um capítulo especí-

fico dedicado ao meio ambiente (Título vol, capitulo vi). 

O grande mérito dessa inserção foi ter contribuído para a 

maior conscientização do cidadão nas responsabilidades suas, 

da coletividade e do poder público na defesa e na preservação do 

meio ambiente, ecologicamente equilibrado e da sadia qualidade 

de vida (art. 275). 

Vale observar que apontamos a virtude do texto apenas no 

que se refere a essa preocupação demonstrada pela Constituição 

em relação ao assunto. Pois, no entender dos especialistas, o trata-

mento normativo ainda deixa muito a desejar em termos de am-

plitude de sistematização e de nitidez, notadamente no tocante à 

partilha de competência entre as unidades federadas e à excessi-

va burocratização de sua implementação administrativa. 
Finalmente, para encerrar essa lista exemplificativa de vir-

tudes, cabe uma menção positiva á qualidade do texto que regula 

a "Defesa do Estado e das Instituições Democráticas" (Titulo V). 
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De fato, a Constituição atual conseguiu, de maneira primo-

rosa, definir as medidas à disposição do Estado para sua defesa 

e de suas instituições (arts.136 a 140; que ações serão possíveis, por 

quanto tempo, e em que locais. 

Sobre o papel das Forças Armadas, o texto constitucional 
acolheu princípios salutares: subordinação ao Presidente da Re-

pública; atuação limitada pelo Direito (meio e objetivos previstos 

na ordem jurídica); intervenção, na segurança interna, subordina-

da à exaustão dos meios repressivos das forças estaduais, nos ca-
sos previstos em lei e à aprovação prévia do Congresso Nacional; e, 

por último, possibilidade de convocação por iniciativa de qualquer 

dos três Poderes da República. 

O TEXTO CONSTITUCIONAL E SEUS RETROCESSOS 

O casuísmo é uma constante em todo o texto constitucio-

nal. Nele, tudo se prevê, tudo se regula. Anteveem-se todas as hi-
póteses e dispõe-se sobre todas as soluções. 

Aliás, esse "inchaço" constitucional tem sido objeto de se-
veras e contundentes críticas por parte dos vários segmentos que 

compõem a sociedade. 

De fato, uma Constituição, como de resto todo o ordena-

mento juridico, , deve buscar, mas de maneira especial, a conci-
liação entre "o sistema tendencialmente estático de suas normas 
originárias" e "a dinâmica das forças sociais". 

Para alcançar esse equilibrio, duas técnicas têm sido empre-

gadas. Numa primeira, o texto constitucional se restringe ao es-

sencial, aos grandes princípios e à organização superior do Estado, 

deixando à legislação e à construção jurisprudencial o trabalho 

de adaptá-lo "à dinâmica das forças sociais": é a técnica sintética. 

Noutra, o texto constitucional procura estabelecer um equilibrio 

pela imposição de maior número de principios e de regras à pró-

pria evolução das forças sociais: é a técnica analítica. 

A Constituição sintética, portanto, não se impõe aos fatos 

sociais. Há uma adaptação permanente. A analítica, diferente-

mente, procura condicionar e regrar os fatos sociais; a adaptação 
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deve ser da sociedade ao texto. A sintética é, por isso, mais dura-
doura, enquanto a analítica é mais vulnerável às crises políticas. 

Entretanto, escolher entre uma e outra técnica é um problema de 
doutrina juspolítica. Em última análise, algo deve flexibilizar-se: 

ou a Constituição ou a sociedade. 
À primeira vista, o casuísmo configuraria urna modalidade 

do tipo analítico. O problema, contudo, é outro: não se trata de 

optar entre uma constituição, tout court, e um "programa de go-
verno constitucional". 

Ao refugir da matéria constitucional e descer às explicitações 
reservadas à legislação ordinária, não estaremos mais diante da opção 

pela técnica analítica, e, sim, de um texto tecnicamente defeituoso. 

Nosso atual modelo constitucional não é, no sentido rigoro-

samente técnico, como o denomina Burdeau, um "estatuto do po-
der", mas um "programa de governo", a ser imposto, soberanamen-

te, sobre o povo e seus legisladores. O casuísmo surge, portanto, no 
nivel constitucional como uma patologia de um texto analítico. 

A imposição de um modelo político, com minudências que 

descem da matéria constitucional para esgotar temas reservados 
á legislação ordinária e até mesmo às opções administrativas re-

gulamentares, não é apenas um defeito técnico muito grave da 
elaboração constitucional: é uma forma de totalitarismo — o tota-

litarismo normativo, espécie tão ou mais nociva que o totalitaris-

mo tradicional. 
Nossos constituintes ignoraram todas essas lições, tornan-

do o casuísmo uma constante em todo o texto constitucional. Es-
queceram que, com uma nova Carta Magna casuística, a Nação 

paga um alto preço em crises. 
Para fugir ao casuísmo, a Constituição deveria ser concisa e 

restrita aos temas constitucionais, isto é, aos fenômenos do uni-

verso do poder, que devem ser tratados com intuito de genera-
lidade e de permanência numa nação. "Um corpo forte, esbelto, 

sintético, essencial, compendiado, estrutural, nunca penosamen-

te adiposo e extensivo" (Pachece,1986). 

Outro equívoco observável na Constituição é a sua contra-

riedade intrínseca. Pode-se identificá-la tanto do ponto de vista 
dos valores adotados quanto das normas que ela contém. Com  

relação aos valores, sua expressão predominante se faz através 
dos princípios explícitos, absurdamente enunciados, por todo o 

seu texto. Não só a quantidade de princípios, como a ausência de 

método para deles tratar, produziu uma série de contradições va-

lorativas que acabaram por desfigurar o conjunto da obra. 
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Desde logo, uma Constituição que se propôs a estabelecer 
primado da sociedade, iniciando-se pelo homem, acaba sendo a 

mais estatizante das que tivemos, talvez com a exceção da de 1937. 
Por outro lado, a forte influência do modelo dirigente, ado-

tado na Constituição portuguesa original, refletiu-se na prevalên-
cia do dogmatismo ideológico sobre o pragmatismo, ou seja, na 
"prioridade do utópico sobre o possível". 

Com efeito, de nada adiantam seus princípios do Título I e 
suas abundantes 72 declarações de liberdades e garantias, esmiu-
çadas no quilométrico art. 5.0  do Título II, se, contraditoriamente, 
elas acabam sendo anuladas pela complicada máquina do Estado 
intervencionista e fiscalista que vem minudentemente construí-
da nos sete títulos restantes. Em sua obra Dádiva do papel, Diogo 
de Figueiredo Moreira Neto afirma: 

O indivíduo, exaltado por aquelas prolixas declarações de direitos e garan-

tias, parece ter recebido tudo e mais alguma coisa. Mas, aos poucos, a Carta 

decepciona e se contradiz, à medida que o papel do Estado vai sendo deta-

lhadamente definido na mais extensa Carta de nossa história. O indivíduo 

tem tudo enquanto pessoa idealizada: no momento em que dele se espera 

trabalho, a iniciativa, o progresso, enfim, dele se desconfia, começa a ser 

penalizado, tributado e limitado (Moleira Neto, 1018). 

Ninguém mais apropriadamente destaca as contradições 
principiológicas que Roberto Campos: 

Querem uma Constituição "intervencionista, quando a nouvelle vague 

mundial é a rebelião do indivíduo contra o Estado obeso. Querem uma 

Constituição "nacionalista", num mundo cada vez mais interdependente, 

no qual capitais estrangeiros escassos são requisitados até mesmo por paí-

ses socialistas. Querem uma Constituição que garanta a liberdade política, 

mas que destrua a liberdade econômica, pois que as "reservas de mercado" 

são meros eufemismos para a cassação da liberdade individual de produzir 

Querem uma Constituição"assistencialista", como se a opção social pudesse 

ser divorciada da base econômica da sociedade (Campos, 19138a, p. 203). 

Prossegue o ilustre pensador: "Conseguimos produzir um 
texto saudavelmente libertário no político, timidamente capita-
lista na ordem econômica, francamente socialista e utópico na 
ordem social". Como decorrência, a Constituição de 1988 "tornou-
-se doutrinariamente confusa e contraditória, um misto de capi-
talismo amordaçado e um socialismo encabulado"(campos,19930). 
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As contradições encontradas no texto são inúmeras, mas 

provavelmente a maior delas diz respeito à organização funcio-

nal do poder. Oportunamente, Roberto Campos lembra que o 

modelo inglês é o da integração dos poderes; o nosso modelo 

atual não é um nem outro. Criou-se um terceiro tipo: o sistema 
da invasão dos poderes. 

Essa anomalia tem provocado uma fricção entre os Poderes 

Executivo, Legislativo e Judiciário, agravando o quadro da ingover-

nabilidade. Nesse confronto, basta que a tensão política se exa-

cerbe um pouco para que o quadro de ingovernabilidade se tor-

ne agudo. Para que o Executivo paralise o Congresso, é suficiente 

lançar mão um pouco mais intensamente de Medidas Provisórias 
(art. 62), assim como, em represália, bastaria algumas negativas de 

conversão e a aprovação de uns poucos vetos legislativos (art. 49, V) 

para se tolher o Executivo. 

Outra grave contradição foi introduzida na divisão espacial 
do poder. Adotamos um federalismo de três graus, mas não ficaram 

distribuídas proporcional e racionalmente as responsabilidades 
governamentais dos três níveis de Estado. Isso se agrava ainda mais 

no sistema tributário, porque, no caso da União, ela viu anulados os 
seus encargos, mas foi duramente prejudicada na sua receita. 

Na ordem econômica, desde logo, se encontra uma espanto-
sa contradição entre o disposto no art. 170, inciso IV, que estabelece 

as pilastras da economia de mercado (livre iniciativa e livre concor-

rência) e a grande quantidade de dispositivos de natureza interven-

cionista que se seguem. Realmente, como realizar uma economia 

de mercado com mais de 40 regras de intervenção econômica? 
Na ordem social, podemos identificar outras contradições 

no texto constitucional entre a "completa" liberdade sindical e o 

deferimento no imposto sindical; entre o amplo direito de greve e 

a competência normativa da Justiça do Trabalho. 
Ora, todas essas contradições não são apenas exemplos 

inocentes de descuido técnico ou de curiosos deslizes dos cons-

tituintes. Infelizmente não: elas comprometem seriamente a im-
plementação das normas constitucionais e, por consequência, de 

todas as normas legais ordinárias que àquelas se vinculam. 

Com efeito, como se sabe, há princípios de obediência obri-

gatória na interpretação constitucional. Se a "unidade da Consti-

tuição" é um desses princípios, como interpretá-la com segurança 
se essa unidade não existe? Tanto faz dirigir a interpretação para 

um sentido quanto para o outro, porque em ambos os casos ha-

verá um respaldo constitucional possível. Esse defeito torna im- 
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possível urna legislação coerente, uma administração coerente e, 
sobretudo, uma jurisprudência coerente. 

Outro equívoco que se pode imputar à Constituição de 1988 
é o seu caráter nitidamente utópico. E o é duplamente, porque 
pretende ser um instrumento de transformação social e porque 
se divorcia totalmente da realidade. 

Convencidos de que viviam numa época de mudanças, os 
constituintes tomaram a si a tarefa de provocar, da maneira mais 
radical possível, todas as alterações que desejavam para a socie-
dade brasileira. Os insatisfeitos com a realidade acreditaram ser 
possível rejeitá-la radicalmente e modificá-la por ato de vontade. 
Aí residiu o seu grande engano: o de imaginar que a Constituição, 
por si, pode tanto definir as condições das mudanças políticas, eco-
nómicas e sociais da sociedade como criar ou impor tais condições. 

Os constituintes se esqueceram de que o problema da nos-
sa organização política, económica e social é muito mais comple-
xo do que parece àqueles que pensam em poder resolvê-lo com 
simples reformas constitucionais. Ignoraram que a norma facilita 
ou dificulta o progresso, mais não o gera material mente."A mate-
rialização do progresso pertence à ordem dos fatos, não à dos pre-
ceitos" (Jaguaribe,1988). "Na verdade, uma Constituição não resolve 
problemas, apenas aponta diretrizes"Nathanaei,7980. 

"Hoje, nenhum constitucionalista, por mais ardente jus-
positivista que possa ser, afirmaria que uma Constituição, por si 
própria, tem condições de conformar a realidade que a ela não 
se adapte. Uma Constituição, qualquer Constituição, leva a pior: o 
poder, antes de concentrar-se na lei, está nos fatos sociais; antes 
de estar no Estado, está na sociedade". 

A Constituição de 1988 também é utópica porque seu 
conteúdo se divorcia da nossa realidade. Dominados pelo de-
sejo de inovar, acabaram por saltar além da realidade histórica 
para cair num espaço e num tempo imaginários. Pretenderam 
produzir a mais perfeita e completa Constituição em seu gêne-
ro entre as existentes no Brasil e no mundo; algo pronto, aca-
bado, um produto no qual tudo parece simples e coordenado, 
uniforme, justo e racional. 

Os constituintes de mentalidade utópica, por considerarem 
a ideia a essência da realidade, subordinaram o seu pensamento e 
a forma de proceder a um ideal. Por isso, não conseguiram se libe-
rar da noção de democracia senão como um ideal abstrato. Con-
fundiram fins democráticos com a própria democracia, ou seja, a 
mitologia da democracia com sua existência real. 
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Esqueceram-se de que a democracia, corno ideia, não é um 
fato, mas apenas, e tão somente, um conceito. Não atentaram 
ainda para a evidência histórica, que nos ensina que o verdadeiro 
modelo de democracia é o possível, aquele usado para uma socie-
dade real, conflituosa, desigual, constituída de homens imperfei-
tos e não de deuses. Ignoraram o fato de que a implantação e o 
florescimento da democracia, em qualquer das suas adjetivações, 
não são apenas uma questão de vontade ou determinação pesso-
al. Sendo um produto histórico, ela só se torna possível na medida 
em que existam, principalmente, as condições e os pré-requisitos 
objetivos para o seu bom funcionamento. 

Mas, afinal, que razões poderiam explicar o utopismo domi-
nante na Assembleia Nacional Constituinte? 

Em que pese à dificuldade de elaborar urna única classifica-
ção para os diversos tipos utópicos, a razão básica para justificar 
esse fenômeno, no nosso entender, reside no caráter profunda-
mente idealístico da nossa cultura política, do qual a nossa elite, 
mesmo a mais intelectualizada, ainda não se desvencilhou. 

O utopismo na Constituição está em todos os seus capítu-
los, algumas vezes introduzindo novos tipos de direitos e garan-
tias, e outras vezes adjetivando exorbitantemente aqueles já tra-
dicionais em nosso Direito Constitucional. 

Assim é que encontramos no texto esse fabuloso catálogo 
de utopias: garantias de existência digna a todos (art. 7 70); fixação 
de requisitos para o cumprimento da função social da proprie-
dade rural (art. 7 8 6) ; configuração do crime de usura desde que a 
cobrança de juros ultrapasse a -12% ao ano (art. 392, pardgr. 3.°); garan-
tia de saúde a todos (art. 796); garantia de atendimento ao ensino 
fundamental, inclusive transporte e alimentação (art. 208); trans-
porte urbano gratuito para os idosos de mais de 65 anos (art. 230); 

garantia de um salário mínimo para cada portador de deficiência 
e idoso pobre (art. 23o); direito ao meio ambiente ecologicamente 
equilibrado (art. 225); prestação de assistência social a quem dela 
necessite, independentemente de contribuição social (art. 203); ga-
rantia à criança e ao adolescente do direito à vida, à saúde, à ali-
mentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à 
dignidade, etc. (art. 227). 

Poder-se-ia argumentar que as medidas propostas são de 
cunho meramente programático e que muitas delas costumam 
vir inseridas em algumas Constituições, tanto brasileiras como 
estrangeiras. Acontece, no entanto, que o utopismo do constituin-
te foi muito além do esperado. Os constituintes decretaram por 
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um passe de mágica, pela crença desmedida no poder das fórmu-
las escritas, que todas as normas programáticas passariam a ser 
pragmáticas, pois sentenciaram no art. 5.°, LXXVII, parágr. 2.°: "As 
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm 
aplicação imediata". 

Outro equívoco que se pode imputar à nossa Constituição é 
seu caráter demagógico. De fato, a maioria dos nossos constituin-
tes, para impor sua liderança política ou satisfazer sua vaidade, 
criou falsas expectativas na sociedade com medidas jurídicas se-
dutoras, que sabia, de antemão, serem enganosas ou impraticá-
veis. Nesse particular, há de se estabelecer uma diferença impor-
tante entre a atitude demagógica e o produto demagógico. 

A atitude demagógica é um dado subjetivo. É o defeito impu-
tável a quem se vale desse artificio para projetar uma imagem 
simpática para o público. Consequentemente, assoma a figura do 
demagogo, para quem o resultado só vale se dele obtiver a proje-
ção pessoal desejada, mesmo à custa da exacerbação de expecta-
tivas populares. 

O produto demagógico é um dado objetivo. O defeito está 
no resultado, independente da intenção de quem o produziu. 
Consequentemente, afigura do demagogo, que pode ou não estar 
por trás do produto, perde a importância para o próprio resultado-
demagógico, que consiste, efetivamente, no despertar ou no exa-
cerbar de falsas expectativas. 

O produto demagógico baseia-se numa simplificação ingê-
nua da realidade, quase sempre mascarando aspectos essenciais: 
seu irrealismo o aproxima da utopia, naquilo que esta possa ter 
de sedutor, de desenhar róseas expectativas. 

A atitude demagógica pôde ser sentida ao longo dos tra-
balhos constituintes. Não tendo sido exclusiva, a Assembleia 
Nacional Constituinte ensejou a prática demagógica por parte 
de muitos constituintes, preocupados em projetar uma imagem 
"progressista", e, por decorrência, colher vantagens políticas. Foi 
urna forma de se situarem melhor perante o grande público, dando 
a impressão de serem autênticos democratas, inovadores, criativos, 
atualizados, patriotas, humanistas, sensíveis aos problemas sociais. 
Na verdade, trabalharam com um olho nas cãmeras de tevê e ou-
tro nas urnas, tentando como muitos desejavam fazer campanhas 
eleitorais desfraldando a bandeira da nova Constituição. 

Havia razões conjunturais para assim proceder. A maioria 
dos Constituintes foi guindada à Assembleia Nacional Constituin-
te pela explosão eleitoral provocada pelo Plano Cruzado. Fracassa- 
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do este, sentiram a perda de popularidade, e a maneira de recon-
quistá-la foi usar a Constituição como instrumento de veiculação 
de promessas "incumpriveis". 

Mas, muito embora singularmente alguns membros da 
constituinte pudessem se valer da notoriedade e da publicidade 
dos trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte para projetar 
uma imagem pessoal de fádl simpatia, e outros mais estivessem, 
até por generosidade, forjando utopias, o fato concreto é que a 
maioria dos constituintes produziu um texto de características 
demagógicas. Agora não mais importa se com ou contra a inten-
ção dos constituintes. 

De fato, se nos debruçarmos ainda que rapidamente sobre 
a leitura do texto constitucional, verificaremos um desequilíbrio 
constante entre os direitos e os correlatos deveres do indivíduo. 
"Fala-se em 'garantias' quarenta e quatro vezes, em 'direitos' se-
tenta e seis vezes, enquanto a palavra'deveres' é mencionada ape-
nas quatro vezes" (Campos,199o, p. 204). 

A impressão geral é de que os constituintes qúiseram ape-
nas conceder, sem nada exigir, e distribuir sem tratar de criar con-
dições de produzir. 

Promulgada a Constituição, o importante agora é analisar 
as consequências das medidas demagógicas, e não tanto quais 
teriam sido as intenções dos constituintes ao produzir o texto. 

O dado observável da nossa realidade é que a proposta 
constitucional demagógica gerou e exacerbou desejos, desper-
tando normas e crescentes reivindicações por parte da sociedade. 

Corno, todavia, muitas delas são irrealizáveis e outras só 
serão possíveis de atendimento a longo prazo, de acordo com as 
possibilidades futuras da Nação, as reivindicações não atendidas 
vêm provocando dramáticas frustrações. 

A consequência mais funesta é que a Constituição tem per-
dido o seu caráter simbólico, entrou em processo de descrédito e 
passou a ser descumpricla até pelos seus aplicadores, sem grande 
remorso ou cerimônia. 

O corporativismo é mais um equívoco encontrável em nossa 
Constituição. Lamentavelmente, ela não eliminou as características 
corporativistas das Constituições anteriores. Na verdade, agravou-as. 

Com efeito, em 1988, os diversos grupos de pressão atuaram 
de forma ainda mais organizada, com maior soma de recursos, 
para verem garantidos e ampliados seus interesses específicos. 

Nelson Jobim, brilhante parlamentar e constituinte, bem 
retrata o ambiente corporativista nos trabalhos constituintes: 
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"Em 1988, víamos a galeria como a representação popular, como 
se estivesse lá o povo pelas suas organizações. Depois, começa-
mos a ver que o que estava na galeria não era o povo: eram as 
corporações de ofício, aparelhadas algumas por partidos políti-
cos, outras não, mas todas elas visando a interesses próprios das 
suas corporações". 

De fato, nenhum segmento organizado da sociedade resis-
tiu à tentação de patrocinar os seus interesses classistas e corpo-
rativos junto ao poder constituinte. 

Como resultado dessa abusiva pressão, hoje "o texto cons-
titucional singulariza criaturas especiais, em desafio ao princípio 
da economia segundo o qual 'todos são iguais perante a lei'. Cons-
tata-se nele, nitidamente, uma série de desigualdades em favor 
de certos setores da burocracia estatal ou de grupos diferenciados 
da sociedade civil"(Campos,1988b). 

Na realidade, a Constituição, em termos de corporativismo, 
é rica de exemplos: empresas estatais (arts. 2i, X. Xi, XII; 77, iOté MO; ma-
gistratura (art. 93); representação classista (art. m, parágr.3.°. inciso e pa-

rágr. 2.°); Ministério Público (ar!. 123. parágr. 3.° e 5.°); Procuradoria Geral 
da Fazenda Nacional ( 131, caput e parágr. 3.0); Polícias Rodoviária e 
Ferroviária Federal (art, 744, incisos u e Hl); Polícia Civil (art. 744, parogr 4.°); 

médicos (art. 799, parágr. °); universidades estaduais (art. 278. parclgr. 

5.°); notários (art. 236); fazendários (art. 237); delegados de polícia (art. 

240; escolas oficiais (art. 242 caput); servidores públicos civis (art. 79); 

Ministério Público do Trabalho e Militar ar,./ f ,. parágr.4.°); índios (art. 

237, parágr.2.° e 3.°); empresariado nacional (art. 777. parágr. 7.°); advocacia 
(art. 7.33); além de inúmeros outros. 

Da leitura dessa imensa lista, constata-se que, a rigor, todos 
os segmentos da sociedade efetivamente organizados foram aqui-
nhoados com favores e benesses legais: desde a "tanga" até a "toga". 

Além de casuística, contraditória, utópica, demagógica e 
corporativista, a nossa Constituição revela aspectos socializantes. 

A identificação do grau de socialização da nossa Consti-
tuição é facilmente com provável, porque: no tocante ao regime 
de bens, restringe o direito de propriedade (arts. 772:176; 778, parágr. 

3.°. 782, parágr. 4.°, incisos 1, 11 e 111; e 786); no que diz respeito ao regime 
de pessoas, restringe o direito de iniciativa pessoal no campo 
econômico (arts. 777; 772: 774; 176; 778; 184; 190. 192; 222; 223; 237; 237 e 238); no 
que concerne ao regime de renda, restringe a percepção dos 
lucros, tornando-os relativos não à produção, mas às necessi-
dades tidas como de justiça social (arts. 172; 192, 171d50 VII e parágr. 3.0); 

e, por último, no que tange ao regime da produção/distribui- 
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ção, restringe e limita o controle privado na produção de bens 
e disciplina, fora das forças de mercado, os mecanismos de cir-
culação e consumo das riquezas. 

Na verdade, a Constituição de 1988 não chegou ao ponto 
de estruturar um Estado Democrático de Direito de conteúdo so-
cialista, mas pretendeu, por certo, compatibilizar a democracia 
política com muitos aspectos próprios do socialismo econômico. 

O conjunto tende ao socializante, muito embora o número 
de constituintes socialistas fosse reduzido. Para muitos deles, o 
socialismo foi identificado ao "progresso", ou seja, à aspiração de 
melhoria da sociedade brasileira, ou, ainda, entendido corno uma 
afirmação do primado do interesse coletivo sobre o individual; ou, 
por fim, como um princípio de ordem social objetivamente orien-
tado ao distributivismo das riquezas. 

É compreensível que, num país como o Brasil, ainda social-
mente muito desigual, o igualitarismo distributivista tivesse domi-
nado o espírito generoso de boa parte dos membros da Constituinte. 

Esqueceram-se, no entanto, de que a verdadeira solução 
para o problema da desigualdade social não é o socialismo demo-
crático, mas, sim, o capitalismo democrático. 

Muito embora, no "nivel" de "aspiração", o socialismo possa 
compatibilizar-se com a democracia, há uma visceral contradição 
dele, como "organização social", com o regime democrático. 

O estatismo é mais um lamentável equívoco presente em 
nossa atual Constituição. Como se sabe, a estatização se refere a 
qualquer tipo de acréscimo do poder do Estado em detrimento 
dos poderes que remanescem aos indivíduos e aos grupos secun-
dários da sociedade na partilha política. 

Uma Constituição é estatizante quando permite a interven-
ção do Estado na órbita privada das relações econômicas e sociais, 
atribuindo-lhe poderes que as regulem, limitem ou substituam. 

Pois bem; lamentavelmente os Constituintes não consegui-
ram ou não quiseram superar o nosso condicionamento cultural 
de tudo esperar do Estado. Deveriam reconhecer e lutar contra 
essa distorção, mas acabaram por inserir no texto constitucional 
uma série de dispositivos que aumentaram consideravelmente os 
encargos e as formas de intervenção do Estado. 

Em vez de se limitar, o que já era uma demasia, às áreas de 
educação, saúde e previdência, o texto atual aumenta o tamanho 
do Estado, atribuindo-lhe, de forma surpreendente, papel relevan-
te nos campos da ciência, da tecnologia, da cultura, da arte, do 
esporte e do lazer. 
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O modelo de Estado desenhado pela Constituição assumiu 
características nitidamente paternalistas. Ficou mais forte e de-
mandado. Tornou-se administrador, justiceiro, patrão e defensor 
dos fracos e oprimidos, além de produtor e provedor de recursos. 
De outro lado, a sociedade ficou mais dependente e mais inerme. 
Foi limitado o campo de opção do brasileiro em questões impor-
tantes de sua vida. Reduziu-se, enfim, a capacidade do indivíduo 
de encontrar seus próprios caminhos e se desenvolver pelas suas 
próprias decisões. 

Valem, aqui, as sábias palavras de Hernando de Sotto: "Um 
direito formulado com fins exclusivamente distributivistas não fa-
vorece nem aos ricos nem aos pobres, mas, sim, aos que estão mais 
bem organizados para se aproximar do poder" (De Sotto,1986, p.262). 

Não cabia ao legislador constituinte assumir uma atitude 
paternalista e resolver os problemas do cidadão, mas os da cida-
dania. Não lhe cabia igualmente resolver os problemas do gover-
no, mas criar condições para a govemabil idade. 

O paternalismo é um dado presente em quase todo o texto 
constitucional. Ele adquiriu, todavia, maior evidência no Capítulo 
da Ordem Social, quando trata dos direitos dos trabalhadores. 

Lamentavelmente, não souberam os nossos constituintes, 
ainda desta vez, nos libertar da sensação de dependência do Es-
tado, no pressuposto de que ele é neutro e eticamente confiável, o 
único capaz de impor regras adequadas e restabelecer eficazmente 
o equilíbrio nas relações trabalhistas. O preço dessa atitude foi o au-
mento astronômico do poder relativo do Estado no contexto social, 
em detrimento do poder negociai das partes envolvidas na relação. 

Ademais, segundo Roberto Campos: 

[...] a preocupação dos constituintes não foi facilitar a criação de novos 

empregos, e, sim, garantir mais direitos para os já empregados. Legislou-se 

para pouco mais de metade dos trabalhadores, porque o restante está na 

economia informal, à margem da lei e das garantias. Nossa Constituição, 

sob aparência benfeitora, é uma conspiração dos já empregados contra os 

desempregados e os jovens (Campos, 1985a, p. 88). 

Por outro lado, na ânsia de proteger a todos os trabalha-
dores, indistintamente, acabaram por dar tratamento igual a 
situações desiguais. Consideraram empregado, com iguais direi-
tos, tanto um próspero executivo como um simples ajudante de 
pedreiro. Atribuíram a empresas iguais responsabilidades, inde-
pendentemente da adversidade da conjuntura e de seu porte ou 
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localização, não importando se simples oficina de quintal interio-
rana ou poderosa multinacional de São Paulo. 

Na verdade, a Constituição estratificou as relações entre 
empregador e empregadores: furtou e frustrou a ambas as partes 
o direito de decidir o seu futuro, na medida em que o legislador 
constitucional se arvora em árbitro e ditador desse destino. 

É bom lembrar das palavras de L. G. Nascimento Silva: 

que não é apenas o governo que pode dar a proteção ao trabalhador Em 
todos os poises, é a própria sociedade que, como um todo, vai impondo reco-
nhecimento legal à progressiva conquista dos direitos trabalhistas e previden-
cidrios, e as autoridades se limitam a homologá-los. Afinal, a força política 
não advém apenas das leis, mas da realidade social (Nascimento SlIva,1986). 

Mas as perguntas que se impõem são as seguintes: Teriam 
sido essas normas protecionistas, como imaginaram os consti-
tuintes, valioso instrumento para eliminar o nosso subdesenvol-
vimento, a promoção do bem-estar gerai e a criação de uma socie-
dade mais livre, justa e solidária? Seria válido, em nossos dias, o 
modelo de Estado paternalista adotado pela nossa Constituição? 

Corno a norma legal existe para ser aplicada e não para ser 
admirada por suas qualidades formais, o teste da eficácia é cru-
cial. Se a norma aparentemente é boa, porque eticamente justifi-
cável, nem por isso será adequada. 

Conforme Roberto Campos: "A comprovação empírica é 
de que, quanto mais garantias sociais nossa legislação oferece, 
maior o grau de injustiças sociais"Kampos,1993by 

Ao equívoco do paternalismo, segue-se outro, que é o cará-
ter marcadamente assistencialista da Constituição. De fato, nos-
sos constituintes inseriram no texto constitucional um conjunto 
de "direitos sociais" em escala nunca vista anteriormente. A lista é 
exaustiva: abarca os campos do trabalho (art. 7.°), da seguridade so-
cial (arts.1940   196), da saúde (arts. 201 a 203), da assistência social  (arts. 203 

a 205), da educação (arts. 205 a 214), da cultura (arts. 2150 217), do desporto 
(arts. 217 e 218), da proteção à família, à criança, ao adolescente (arts. 226 

O 231) e dos índios (arts. 231 e 232). 

Os fatos revelam que os preceitos sociais utópica e generosa-
mente contemplados pela Constituição aos menos favorecidos con-
tinuam, em grande maioria, no papel, porque, na prática, o Estado 
assistencialista não tem capacidade nem recursos para assisti-los. 

Nossos constituintes, desejosos de passar o Brasil a limpo 
e resolver todos os seus problemas de forma demagógica, utópi- 
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ca e paternalista, acabaram por transformar a Constituição num 

grande e ambicioso programa assistencial do Estado. Para execu-

tar essa hercúlea tarefa, os constituintes ampliaram as atribui-

ções e responsabilidades do Poder Público. Mas, como se sabe, a 

intervenção social é dispendiosa. Levada ao extremo em que che-

gou a Constituição, demandaria uma grande soma de recursos. 

Pois bem, para satisfazer os "direitos" criados com largueza 

pela Constituição e atender a todas as demandas sociais, os nos-

sos constituintes viram no próprio Estado a fonte de recursos. Aí 

reside, todavia, o grande equívoco. 

Mas como o Estado? De acordo com Bertrand Russell: 

Certos filósofos e estadistas pensam que o Estado possa ter virtude própria, 

e não simplesmente ser meio para o bem-estar dos cidadãos. Não vejo razão 

alguma para concordar com este modo de ver. "O Estado"é uma abstração; 

ele não sente prazer ou dor, ele não tem esperanças ou receios, e o que julga-

mos seus propósitos são na verdade os propósitos dos individuos que o diri-

gem. Quando pensamos concreta, e não abstratamente, verificamos, em vez 

de "O Estado", certas pessoas que têm mais poder que o que cabe á maioria 

dos homens. E assim a glorificação de "O Estado" vem a ser de fato. a glorifi-

cação de uma minoria governante. Nenhum democrata pode tolerar uma 

teoria tão fundamentalmente injusta (Russe.1, 1977, p.103-104). 

De fato, esse conceito de Estado produtor de recursos, capaz 

de prever e prover, é um imperdoável engano. Segundo Diogo de 

Figueiredo Moreira Neto: "O Estado provedor não passa, jamais 

passou, de uma dolorosa balela. Não pode prover quem não pro-

duz. A função do Estado não é produzir, mas organizar a vida so-

cial; o que ele deve prover são as condições juspolíticas para que a 

sociedade produza livremente" (Moreira Neto, r331, p.378). 

Outra lamentável confusão dos nossos constituintes foi a 

de não distinguir a diferença entre "garantias onerosas" e "não 

onerosas"; entre "aspirações dignas" e "direitos adquiridos". Por 

exemplo, "o capítulo sobre direitos individuais da nossa Constitui-

ção é um real avanço, porque explicita liberdades democráticas 

que têm grande valor e nenhum custo". Mas os chamados "avan-

ços sociais", todavia, representam custos para as empresas e para 

os contribuintes, daí porque os nossos constituintes deveriam, ao 

elaborar o texto constitucional, avaliar primeiro os ônus que as 

medidas paternalistas e assistencialistas imporiam à sociedade e 

depois verificar se havia disponibilidade de meios para concretizá-

-las na prática. Na verdade, não fizeram nem uma coisa nem outra. 
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Como decorrência, a partir da promulgação da Constitui-
ção, as consequências do custo social do estatismo têm sido fu-

nestas para o País, principalmente sob dois aspectos: o crescimen-

to da burocracia e o estímulo à voracidade fiscal. 

Como não podia deixar de ser, esse Estado paternalista, 

empreguista, cartorialista e burocratizado é tremendamente des-

perdiçador. I nexiste qualquer tipo de controle possível sobre essa 

megamáquina, em que os recursos somem na voragem dos cus-

tos dos projetos, dos trâmites e da folha de pessoal. Pouco sobra 

para suas atividades-fim. O pouco que ainda sobra, a corrupção 
encarrega de desviar. 

Para fazer frente ao crescimento constante dos seus custos, 
o Estado, a partir da promulgação da Constituição, exacerbou a 

sua voracidade fiscal a níveis in imagináveis e insuportáveis. 

A Constituição sobrecarregou o contribuinte por meio de 
três sistemas fiscais paralelos: 

// o sistema tributário tradicional, com o conhecido elenco 
de impostos; 

// o sistema tributário da seguridade social, que é um siste-

ma paralelo no qual os empresários seriam novamente garfados 
sobre a forma de salários, o faturamento e o lucro; 

// o sistema tributário sindical, que compreende, além do 

imposto sindical, "uma contribuição da categoria" definida em As-
sembleia Geral (art. S.°, IV). 

De fato, consoante nos mostra o expoente na matéria, 'yes 
Gandra da Silva Martins, a partir da promulgação da Constituição, 
os contribuintes passaram: 

[...I a pagar muito mais tributos, já que foram criados novos impostos como 

ode grandes fortunas, ode heranças, o das doações sobre bens móveis, o 

imposto de renda estadual, o emprri.stimn compulsório, sobre investimen-

tos públicos relevantes, o imposto municipal sobre combustíveis, com o que, 

além do espectro atual, poderão os cidadãos brasileiros contribuir ainda 

mais com seu trabalho e salários para sustentar a "eficiente"e "austera"má-

quina administrativa, que continuará sendo administrada pelos mesmos 

legisladores e burocratas que a administram hoje (Silva Martins, 7992b, p. 44. 

Entre outros desacertos reveladores do fiscalismo, dois 

dispositivos da Constituição de 1988 bem exemplificam a voraci-

dade fiscal do Estado. São duas "reservas" contra o contribuinte. 

A primeira autorizando a União a instituir, mediante lei comple- 

mentar, quase todos os impostos que entender ( 6 i A (ar. 1_4. .77050 .,; 
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segunda permite instituir contribuições sociais de intervenção no 
domínio econômico e de interesses das categorias profissionais 
ou econômicas, também quase sem limites, senão aqueles dos 
princípios gerais de tributação (art. 149). 

No campo fiscal, tornou-se inócuo o magno princípio da ca-
pacidade contributiva, consagrado no art.145, parágr. 1.°, que dá 
ao legislador uma sinalização para que, "sempre que possível", os 
impostos sejam "graduados segundo a capacidade económica do 
contribuinte". Mas, graças a uma exceção desarrazoada, a compe-
tência estabelecida no art. 149, em favor da União, permite que 
ela institua, como realmente faz, contribuições previdenciárias 
escorchantes sobre empregados e empregadores sem nenhuma 
consideração com a desigualdade de situação de uns e de outros, 
sejam económicas, sejam sociais ou geográficas. 

Para concluir, a Constituição de 1988 criou um Estado fisca-
lista, alimentou a voracidade arrecadatária do governo, aumen-
tou a carga contributiva da sociedade sem resolver e até mesmo 
agravando a crise fiscal do Estado. 

ATITUDES DIANTE DA CONSTITUIÇÃO 

Diante da nova realidade constitucional, registram-se as 
mais diversas reações prospectivas; do otimismo ao pessimismo, 
da prudência ao radicalismo, da expectativa ao ativismo. Dificil-
mente, essas circunstâncias deixarão impassíveis os que as estão 
vivendo, seja como políticos, seja como cidadãos. 

Numa esquematização simplificadora, poderemos identifi-
car, basicamente, sete tipos de atitudes em relação à nossa Cons-
tituição, conforme a linha de solução preconizada: a da solução 
participativa, a da aceitação passiva, a da desobediência civil, a da 
solução judiciária, a da solução executiva, a da solução parlamen-
tar e a da rebeldia armada. 

A solução participativa, aberta pela própria Constituição, 
nasce da confiança crescente do povo no seu próprio poder de in-
fluir. Se a Carta de 1988 padece de defeitos de legitimidade, nin-
guém mais intitulado que o próprio povo para corrigi-los. 
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A aceitação passiva consiste na opção de cumprir, a todo 
risco, o texto constitucional. Não importam as consequências, 
nem mesmo o cumprimento de seus mais controvertidos e até 
absurdos preceitos. Trata-se de um documento produzido por re-
presentantes eleitos pelo povo e, por isso mesmo, só o seu rigoro-
so cumprimento, com todo radicalismo que isso possa significar, 
seria uma atitude democraticamente justificável. 

A desobediência civil seria a solução diametralmente opos-
ta. Confrontados com as consequências inevitáveis e desastrosas, 
como lhes parecem, esses segmentos radicalizantes pregam o 
descumprimento aberto, do tipo "não cumpro porque não posso". 

A solução judiciária parte da crença nos juízes. Calcados 
na ciência e na prudência, no dia a dia da interpretação da nova 
Constituição, caberão a eles as tarefas de contornar os absurdos e 
de minimizar os conflitos. De sua ação, cautelosa e firme, depen-
deria a estabilidade constitucional. 

A solução executiva se estriba na confiança da autoridade 
do Presidente da República, tradicionalmente exercida em mo-
mentos de crise no País. Dele, se espera uma ação catalítica, uma 
aplicação moderada e uma iniciativa prudente, dando ao texto 
condições de ser paulatinamente adequado à realidade n um cli-
ma de ordem, ainda que não rigorosamente constitucional. 

A solução parlamentar parte da confiança nos legislado-
res. Seriam eles capazes de contornar os problemas por meio de 
emendas, de leis complementares e de leis ordinárias e da revisão, 
à medida que se tome necessário desbastar as arestas e manter 
integra a ordem constitucional. 

Finalmente, last but not the least a rebeldia armada. O gol-
pe, de recorrente presença em nossa história politica, seria a ul-
tima ratio. Rasgar-se-ia a Constituição em favor de um suposto 
interesse nacional, ainda que isso significasse vulnerar a demo-
cracia e regredir politicamente. 
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CONCLUSÃO 

A conclusão deste exercido analítico, embora complexas as 

premissas, é muito simples: nenhuma das soluções apresentadas, 

tomada isoladamente, oferece uma solução satisfatória aos pro-

blemas suscitados pela nova Carta. 

A resposta, desde logo, não pode estar nas posições radicais, 

ou seja, na aceitação passiva, na desobediência civil, nem, muito 

menos, na rebeldia armada. Parece-nos que ela deve resultar da 

conjugação das soluções morigeradas, confiando nos três Poderes 

do Estado e, sobretudo, na própria sociedade, a responsabilidade 

de tornar possivel o utópico; moderado o extremado; gradual o 

abrupto; e, sobretudo, legítimo o ilegítimo. 

A única atitude sensata só pode ser a que parta da assun-

ção de responsabilidades por aqueles que detêm uma parcela do 

poder de interpretar, aplicar e mudar. O Legislativo é necessário 

para rever, emendar e integrar a Carta, adequando-a às reais ne-

cessidades e possibilidades do País. Ao Executivo, caberá a im-

portante tarefa de aplicá-las de forma realista, segura e definida, 

sem sucumbir aos acenos da popularidade fácil. O Judiciário é 

fundamental para interpretar prudentemente os textos precon-

ceituosos e radicalizantes, dando à letra da lei a vivificação que a 

torne norma legítima. Mas estará, sobretudo, nas mãos da própria 

sociedade, pela onímoda participação que a própria Constituição 

possibilita, a responsabilidade de pugnar pela verdadeira legiti-

mação que lhe falta. 
É chegado o momento de aproveitar essa grande oportuni-

dade de haurir ao máximo a experiência vivida dessa Constituição 

a fim de que possamos democraticamente escoimar os seus erros 

e preservar os seus acertos, trazendo o Pais para a modernidade. 
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Para este livro sobre a Constituição que o Conselho Superior 
de Direito publica, decidi retomar o tema "equilíbrio de poderes", 
que tem sido objeto de reflexão permanente em nossas reuniões 
e em palestras e escritos meus. 

A Constituição Brasileira, com 250 artigos de disposições 
permanentes, 95 de disposições transitórias e 70 emendas — das 
quais 64 originárias de processo ordinário e 6 da revisão de 1993 
—, tem sido considerada uma Constituição demasiadamente por-
menorizada, com inúmeros artigos que não mereceriam encon-
trar-se num texto supremo, como, por exemplo, o artigo 242, pa-
rágrafo 2.°, que impõe a permanência do Colégio Dom Pedro II, no 
Rio de Janeiro, na órbita federal.' 

Apesar de prenhe de defeitos, seu mérito maior, todavia, 
diante da absoluta liberdade que os constituintes tiveram para 
a discussão de um modelo de lei fundamental, foi o de ter cria-
do um sistema em que o equilíbrio de poderes é inequívoco. Sem 
equilíbrio de poderes não há segurança jurídica. Em nenhum texto 
anterior (i824, p837, 7934. 7937, 7946 e 1967, com suas emendas), essa realidade 
revelou-se de maneira tão nítida como no de 1998. Nem mesmo 

95 
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Estados Unidos, pátria do presidencialismo, segue a teoria da tri-

partição dos poderes de Montesquieu — que a própria França não 

hospeda—, com separação tão nítida como no Brasil, nada obstante 

o instituto das medidas provisórias ofertar impressão diversa. 

Deve-se tal equilíbrio ao fato de que toda a formatação da 

nossa lei maior ter sido para um sistema parlamentar de gover-

no, ideal frustrado nas discussões finais do texto, em plenário da 

Constituinte, com o que alguns dos mecanismos de controle dos 

poderes, próprios do parlamentarismo, remanesceram no texto 

brasileiro. A própria Medida Provisória, cujo teor foi, quase por in-

teiro, cópia da Constituição de um pais parlamentarista (a italia-

na), demonstra que a mudança do "rumo dos ventos" no plenário 

da Constituinte não foi capaz de alterar o espírito que norteara as 

discussões nas Comissões até então.2  

Creio que a solução não foi ruim. 

Criou-se um Poder Judiciário (artigos 92 a 125) corno guardião 

da Constituição (artigo io4,3  que tem exercido com plenitude tal 

função, evitando distorções exegéticas que poderiam pôr em ris-

co a democracia no País; um Poder Legislativo, com poderes reais 

de legislar, não poucas vezes tendo rejeitado medidas provisórias 
(artigos 7_ 91 , or-

ganizado 
Executivo (artigos 44 a 69); e um Poder Executivo / 

de acordo com parámetros constitucionais, que lhe per-

mitem adotar as medidas administrativas necessárias para que o 

País cresça e viva plenamente o regime democrático, sem tenta-

ções caudilhescas por parte de seus presidentes. 

Por fim, o Tribunal de Contas exerce um poder responsabi-

lizador da administração superior ao das leis maiores anteriores 

(artigos 70 0 75). 

Por essa razão, nesses vinte e três anos, o Brasil conheceu 

um impeachment presidencial, superinflação — não hiperinfiação, 

que sempre desorganiza as economias escândalos como dos 

"anões do Congresso" e do "mensalão", alternância do poder, e ja-

mais, aqui, se falou em ruptura institucional, numa demonstração 

de que as instituições funcionam bem. Os três Poderes, nos termos 

do artigo 2.° da Lei Suprema, são "independentes e harmónicos"4. 

Esse equilíbrio inexiste em nossos vizinhos. A Constituição 

venezuelana, com seus 350 artigos e 18 disposições transitórias, 

além de uma disposição final, de rigor, apesar de mencionar cinco 

poderes, hospeda um apenas, visto que o Poder Judiciário, o Minis-

tério Público e o Poder Legislativo são poderes acólitos do Executi-

vo, e o quinto poder, o povo, manipulável pelo Executivo. 
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Assim é que, no seu artigo 236, o de competências do Pre-
sidente da República, admite, pelo inciso 22,5  que não só pode o 
presidente convocar referendos, como, pelo inciso 21,6  dissolver a 
Assembleia Nacional, sobre ter, pelo inciso 8,7  o direito de gover-
nar, sem a Assembleia Nacional, por meio de leis habilitantes. 

No Brasil, o plebiscito e o referendo são convocados pelo Con-
gresso Nacional ffirt.14, inc.! e e o presidente de República não tem, 
entre suas competências (a)-Lm? o poder de dissolver o Congresso. 

Ao contrário, o Presidente da República pode sofrer o impea-
chment (arts. 85 e 86)w do Congresso Nacional, sendo, neste particu-
lar, uma Constituição em que o Legislativo tem força para afastar 

Presidente da República, mas o Presidente não tem forças para 
dissolver o Congresso. 

Como se percebe, o modelo venezuelano é de um poder só, 
presidencial, o que tem levado o caudilho Hugo Chávez a abu-

sos crescentes, mediante cerceamento da liberdade de expressão, 
com fechamento de emissoras de tevê e redes da oposição, convo-
cações de referendos, que manipula a ponto de não permitir, nos 
mesmos lugares em que faz comícios para defender seus pontos 
de vista, que a oposição se utilize daqueles mesmos espaços para 
expor as suas ideias. 

O modelo venezuelano de um só poder, o que vale dizer, 
de um Executivo forte e Legislativo e Judiciário subordinados, 
lastreia-se nas lições de um grupo de professores socialistas da 
Espanha (Cepes), segundo o qual apenas dois poderes são demo-
cráticos: o povo e o seu representante no Executivo. Por isso, reduz 
os outros poderes à função servil e sugere consultas populares 
permanentes —altamente manipuláveis por quem está no co-
mando — à guisa de dar legitimidade ao único poder efetivo, que é 

do Presidente executivo. 
O modelo socialista, que Chávez chama de "bolivariano", 

foi seguido também pelo Equador, na sua Constituição de 444 
artigos, 30 disposições transitórias, 30 de um regime de tran-
sição com uma disposição final. Por ela, pode o Presidente da 
República dissolver a Assembleia Nacional, se ela atrapalhar o 
Plano Nacional de Desenvolvimento do Presidente ou se houver 
uma grave crise política ou comoção interna (art. 148)" passando 

Presidente da República a dirigir sozinho o país, convocando 
novas eleições. 

Poderá a Assembleia Nacional (art, r7o)" destituir o Presidente 
da República, mas, nesse caso, também se dissolverá, convocando-se, 
no prazo máximo de 7 dias, eleições gerais presidenciais e legislativas. 
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Em outras palavras, o Presidente da República pode disso]-
ver a Assembleia Nacional sem perder o cargo, mas a Assembléia 
Nacional, se destituir o Presidente, também estará se destituindo! 

Não é diferente a Constituição boliviana, com 411 artigos elo 
disposições transitórias, com uma disposição derrogatória e outra 
final. Aqui, os artigos 182 e 183'3  tornam o regime mais perigoso, 
pois o Tribunal Superior de Justiça terá seus magistrados eleitos 
por sufrágio universal por seis anos. Vale dizer: o Poder Judiciário, 
que é um poder técnico, passa a ter seus integrantes eleitos pelo 
povo e sem as garantias mínimas necessárias para exercer suas 
funções com imparcialidade! E o pior, com mandato de seis anos; 
muito embora não possam ser reeleitos seus juízes. 

Normalmente, os poderes políticos, numa real democracia 
— e não na simulação de democracia dos três países analisados—, 
são o Poder Executivo e o Legislativo. Suas forças se equivalem, não 
existindo apenas um poder forte, o Executivo, e um fraco, o Legisla-
tivo. O Poder Judiciário é sempre um poder técnico, vale dizer um 
poder cuja função é a preservação da lei produzida pelo legislativo. 
Por essa razão, é que, nas verdadeiras democracias, o povo não par-
ticipa diretamente na sua escolha e na escolha de seus membros. 
Transformar o Poder Judiciário em poder eletivo é tirar-lhe a indivi-
dualidade e neutralidade, levar o magistrado a ter de fazer campa-
nha política para ter o seu nome sufragado universalmente! 

Perde, pois, o país a seriedade que deveria ter a Suprema 
Corte nas suas decisões para amalgamar os três Poderes num só, 
em prol de uma força maior outorgada ao Executivo, à semelhan-
ça das Constituições venezuelana e equatoriana (art.172),4  com o di-
reito de ditar decretos supremos e resoluções °nos° VS e convocar 
sessões extraordinárias da Assembleia Nacional (inciso 6)16. 

Como se percebe, há um profundo abismo entre a Consti-
tuição Brasileira, de três Poderes harmônicos e independentes, e 
as Constituições dos três países mencionados, em que, de rigor, 
apenas um poder existe (o Executivo), os demais são acólitos. O 
chamado "poder popular", permanentemente convocado, é de fá-
cil manipulação pelo Presidente, visto que, nas consultas popu-
lares, jamais poderia o povo examinar em profundidade a com-
plexidade legislativa da consulta, como, por exemplo, discutir uma 
Constituição de algumas centenas de artigos! 

O modelo espanhol adotado — de nítida conformação socia-
lista — objetiva apenas legitimar, por consultas manipuláveis do 
povo, o regime ditatorial, que parece começar a se implantar na 
América Latina, com sucessivas buscas de perpetuação no poder 
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por parte dos dirigentes desses países, com reeleições ilimitadas. 

O próprio Presidente Ortega, na Nicarágua, apesar da Constituição 
proibir a reeleição disputou um segundo mandato. 

E a influência dos países que afagam aspirantes à perpetui-

dade no poder parece ter contaminado a Organização dos Estados 

Americanos (OEA), pois, no episódio de Honduras, de rigor, a ex-
pressão "golpista" só poderia ser aplicada ao Presidente deposto!? 

Com efeito, o artigo 239 da Constituição hondurenha per-
mite o afastamento do Presidente se descumprir a lei, a ordem e 

desrespeitar os poderes constituidos. Honduras não tem o insti-
tuto do impeachment, que o Brasil consagrou, nos artigos 85 e 86 

da Lei Suprema. 

Ora, o presidente Zelaya pretendeu desrespeitar a Constitui-

ção hondurenha respondendo às advertências do Poder Legislativo 

e do Poder Judiciário no sentido de que não respeitaria a "cláusula 
pétrea"da Lei Suprema do país — que não permite reeleições — e que 

faria um plebiscito para conseguir a aprovação de seu intento. 

No momento em que desobedeceu a decisão do Poder Ju-
diciário, que declarou inconstitucional a consulta popular, à evi-

dência, o desrespeito à lei e à ordem se caracterizaram, e seu afas-
tamento se deu, nos termos da Constituição. As eleições livres que 

levaram à Presidência o candidato Pepe Lobo não só desfiguraram 

a imagem da OEA, como levaram o Brasil ao melancólico papel 

de um país cujos aliados ditatoriais (Venezuela, Irã, Líbia) foram 

prestigiados, na época, e os democráticos, não. 
É interessante que, na Constituição brasileira, temos um 

dispositivo semelhante ao artigo 239 da Constituição hondure-

nha, estando o artigo 142 assim redigido: 

Art.142. As Forças Armadas, constituidas  pela Marinha, pelo Exército e pela 

Aeronáutica, sào instituições nacionais permanentes e regulares, organiza-

das com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade suprema do 

Presidente da Repúblicq, e destinam•se á defesa da Pátria, à garantia dos 

poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da or-

dem. (grilos meus.) 

Qualquer dos poderes constituídos brasileiros (Executivo, 

Legislativo e Judiciário) pode chamar as Forças Armadas para o 

restabelecimento da ordem e da lei. 
Apesar da disposição do artigo 142 da Constituição Federal, 

o equilíbrio de poderes existente na democracia brasileira é de tal 

ordem que jamais passaria pela ideia de qualquer cidadão ou de 



100 Princípios Constitucionais Relevantes: a Constituição Interpretada pelo Conselho Superior de Direito da FecomercioSP 

qualquer autoridade não acatar a decisão do Poder Judiciário, ou 
de qualquer governante não cumprir as leis produzidas pelo Po-
der Legislativo. 

É inconcebível, no Brasil, que a Presidente Dilma, ou qual-
quer Presidente, possa declarar que não cumprirá decisões do 

Supremo Tribunal Federal por considerar-se acima de qualquer 
outro poder. No Brasil, só mesmo na Constituição de 1937, escrita 
pelo gênio de Francisco Campos — de quem se dizia que, "quando 
as luzes de sua inteligência acendiam, geravam curto-circuito em 
todos os fusíveis da democracia"—, o Presidente da República ti-
nha o direito de não acatar decisões da Suprema Corte. 

Concluindo, estou convencido de que há um processo inver-
so à democracia que começa a invadir diversas nações da América 
Latina, nas quais o equilíbrio dos poderes deixa de existir, para a 
criação de um caudilhismo do século XIX e utilizando a manipula-
ção do povo, no mesmo estilo de Hitler, Mussolini e Stálin. 

Felizmente, a espinha dorsal de nosso Texto Supremo é boa 
e, não obstante imperfeições, mantém o que é essencial numa de-
mocracia, ou seja, o Poder controlando o Poder, com o equilíbrio 
entre os três Poderes. 



' O parágrafo 2.° do ar-
tigo 242 da Constituição 
brasileira tem a seguinte 
redação: "O Colégio Pedro 
II, localizado na cidade do 
Rio de Janeiro será manti-
do na órbita federar. 

2 caput do artigo 62 da 
Constituição brasileira está 
assim redigido: "Em caso 
de relevãncia e urgência, 

Presidente da República 
poderá adotar medidas 
provisórias, com força de 
lei; devendo submetê-las 
de imediato ao Congresso 
Nacional. (Redação dada 
pela Emenda Constitucio-
nal n.° 32. de 2oorj 

3 O artigo 102 caput está 
assim redigido: "102. Com-
pete ao Supremo Tribunal 
Federal, preciptiamente, a 
guarda da Constituição 

4  O artigo 2.° está assim 
redigido: "São Poderes da 

União, independentes e 
harmónicos entre si, o 
Legislativo, o Executivo e o 
Judiciário". 

5  O inciso 22 do artigo 236 
da Constituição venezue-
lana está assim redigido: 
"Convocar referendos em 
los casos previstos en esta 

Constituición". 

6 O inciso 21 do art. 236 
da Constituição venezue-
lana está assim redigido: 
"Disolver la Asamblea 
Nacional en el supuesto 
establecido en esta Cons. 
titución". 

7 Q inciso 8 tema seguin-
te redação: "Dictar, previa 
autorización por uma ley 
habilitante, decretos com 
fuerza de ley" 

8 'Art. 14. A soberania po-
pular será exercida pelo 
sufrágio universal e pelo 

voto direto e secreto, com 
vaiar igual para todos, 

e. nos termos da lei, me-
diante: I - plebiscito; 11- re-
ferendo; (1.3" 

9 "Art. 84. Compete privati-
vamente ao Presidente da 

República: O artigo tem 
37 incisos discriminados. 

Os caputs dos artigos 
85 e 86 estão assim redi-

gidos: "Art. 85. São crimes 
de responsabilidade os 
atos do Presidente da 
República que atentem 
contra a Constituição 
Federal e, especialmente, 
contra: I - a existência da 
União; II - o livre exercício 
do Poder Legislativo, do 
Poder Judiciário, do Mi-
nistério Público e dos Po-
deres constitucionais das 
unidades da Federação; 
111 - o exercício dos direi-

tos políticos, individuais 
e sociais; IV - a segurança 
interna do País; V - a pro-
bidade na administração: 
VI - a lei orçamentária; Vil 
- o cumprimento das leis e 
das decisóes judiciais; Art. 
86. Admitida a acusação 
contra o Presidente da 
República, por dois terços 
da Cãmara dos Deputa-
dos, será ele submetido 
a julgamento perante o 
Supremo Tribunal Fede-
ral, nas infrações penais 

comuns, ou perante o Se-
nado Federal, nos crimes 
de responsabilidade': 

O artigo 148 da Consti-
tuição erquatoriana está 
assim redigido: "La Presi-
denta o Presidente de la 
República podrá disolver 
ia Asamblea Nacional 
cuando, a su juicio, ésta se 
hubiera arrogado funcio-
nes que no ir competan 
constitucionalmente, pré-
vio diclamen favo rablede 
la Corte Constitucional; 

si de forma reiterada e 
injustificada obstruye la 
ejecucion de? Alan Nacio-
nal de Desarrollo, o por 

grave crisis politica y con-
moción interna". 

NOTAS 



" O artigo uo da Cons- 
tituição equatoriana 
está assim redigido: "La 
Asamblea Nacional podrá 
destituir a la Presidenta o 
Presidente de la República 
en los siguientes casos: 
1...j. 2. Por grave crisis poli-
tica y conmoción interna. 
En un plazo de setenta 

y dos horas, concluído el 
procedimiento estableci-
do en la ley, la Asamblea 
Nacional resolverá moti-
vadamente con base en 
las pruebas de descargo 
presentadas por la Presi-
denta o Presidente de la 
República. Para procedera 
la destitución se requerirà 
el voto favorable de las 
dos terceras partes de los 
miembros dela Asamblea 
Nacional. De prosperar 
la destitución, Ia Vicepre-

sidenta o Vicepresidente 
asumira la Presidencia 
de la República. Esta fa-
cultad podrá ser ejercida 
por una sola vez durante 
el período legislativo, en 
los tres primeros aãos del 
mismo. Eis un plata máxi-
mo de siete dias después 
de la publicación de la 
resolución de destitución, 
el Consejo Nacional Elec-
toral convocará para una 

misma fecha a elecciones 
legislativas y presiden-
ciales anticipadas para 
el resto de los respectivos 
penados. La instalación 
de Ia Asamblea Nacional 
y la posesión de la Presi-
denta o Presidente electo 
tendrà lugar de acuerdo 
cais lo previsto en la Cons-
titución, en la fecha de-
terminada por el Consejo 
Nacional Electoral".  

'3  'Articulo 182 - 1. La Ma-
gistrados y los Magistra-
dos de! Tribunal Supremo 
de Justicia serán elegidas 
y elegidos mediante su-

frágio universal; II!. Los 
postulantes o persona ai-
guna, no podrán realizar 
campaiia electoral a favor 
de sus candidaturas, bojo 
sanción de inhabilitación. 
El Organo Electoral será 
el único responsable de 
difundir los méritos delas 
candidatas y los candida-
tos; Art.183 - 1. Las Magis-
trados y los Magistrados. 
no podrcin ser reelegidas 
ni reelegidos. Su período 
de mandato será de seis 
alios; 11. Las Magistradas y 
Magistrados del Tribunal 
Supremo de Justicia cesa-
rán en sus funciones por 
cumplimiento de manda-
to, sentencia ejeadoriada 
emergente de juicio de 
responsabilidades, renun-

cia, fallecimiento y demás 
causales previstas en la ley." 

" Art. 172 - Sois atribu-
ciones de la Presidenta o 

de! Presidente del Estado!, 
además de Ias que esta-
blece esta Constitución y 
la lei:[...]. 

"Dictar decretos supre-
mos y resoluciones." 
"Solicitar la convocatória 

a sesiones extraordinárias 
al Presidente o Presidenta 
de Ia Asamblea Legislati-
va Pluribnacional." 

"Dictar decretos supre-
mos y resoluciones."  

""Solicitar la convocatória 

a sesiones extraordinárias 
al Presidente o Presidenta 
de la Asamblea Legislativa 
Pluribnacional." 

'7  O artigo 239 da Consti-
tuição hondurenha: 'Ar-
ticulo 239. El ducladano 
que haya desemperiado 
la titularidad de, Poder 
Ejecutivo rio poclrá ser 
Presidente o Vicepresi-

dente de la República. 
El que quebrante esta 
disposición o proponga 
su reforma, asi como 
aquellos que lo apoyen 
directa o indirectamente, 
cesarán de inmediato en 
el devem peito de sus res-
pectivos cargos, y queda-
rán inhabilitados por diez 
atlas para e! ejercicio de 
toda función pública". 
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1 // O exame da governança tal qual ela de fato se faz na 
realidade brasileira contemporânea aponta três fenômenos que 
merecem ser ponderados. São eles: 1) a exacerbação do presi-
dencialismo, com a proeminência acentuada do Presidente da 
República; 2.) o fenecimento do Legislativo, cujo papel empalidece; 
3) a assunção pelo Judiciário de um crescente papel político. Tudo 
isso evidentemente significa uma profunda transformação da 
separação de poderes, que, paradoxalmente, a Constituição con-
sagra como cláusula pétrea / ,art. 60, § 

Note-se que esses fenômenos se manifestam na Consti-
tuição real, que não coincide exatamente com o texto normativo 
promulgado em 1988. Na verdade, as Constituições mudam com o 
passar dos anos em função da jurisprudência, das leis infracons-
titucionais (!), da doutrina jurídica, das ideologias políticas, da 
cultura, do "ar do tempo", etc., como também "crescem", desenvol-
vendo potencialidades nem sempre suspeitadas por seus autores, 
os constituintes. Isso certamente ocorreu com a Constituição edi-
tada em 5 de outubro de 1988. 
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A EXAGERAÇÃO DO PRESIDENCIALISMO 

ali Na realidade brasileira, a governança concreta é mar-

cada pela preponderância do Executivo. Isto é inerente ao sis-
tema, que é tradicional na República e foi objeto de opção no 

plebiscito de 1963. 

Na verdade, a preeminência desse Poder é um fenómeno 

generalizado, na atualidade, pelo mundo afora. Entretanto, essa 
preeminência não chega ao ponto em que está em nosso país. 

Essa preponderância é decorrente — já se disse — da proe-
minência do Presidente da República. É verdade que isso tam-

bém não é de hoje, pois, nos anos de 1930, um autor estrangeiro 
já se referia à Sua Majestade, o Presidente do Brasil. Ocorre, toda-

via, nos dias que correm, uma exageração dessa proeminência, 
já de si exagerada. 

3 // Esta exageração advém de várias razões. Uma é de or-

dem política. Consiste na sua legitimidade democrática, encare-
cida pela eleição direta em dois turnos: ele aparece assim como o 

escolhido da maioria absoluta do povo brasileiro. 
Outra é de ordem jurídica, dada a ampliação das competên-

cias e das tarefas do Estado, em geral postas nas mãos do Executi-

vo, isto é, na dependência do Presidente da República. 
Uma terceira vem da cultura política nacional, pois, para 

a maioria do povo, em que preponderam os carentes, ele é o de-

miurgo, ou o taumaturgo, que poderá trazer para todos o bem-
-estar. Essa visão cultural foi gerada principalmente pelo Estado 

Novo, que pós o Presidente como o "pai dos pobres". 
4 // Ora, esse quadro potencializa as funções oficialmente 

atribuídas ao Presidente: as de chefe de Estado, chefe de governo, 

suprema autoridade das Forças Armadas, dirigente das relações 

exteriores e superintendente da administração. Estas, porém, não 

elucidam total e claramente a força do Presidente no quadro na-

cional. A elas, devem ser acrescentados os múltiplos papéis que 
lhe são implicitamente atribuídos. 

// Realmente, a Constituição, no afã de regular não só a or-

dem política, mas também as esferas social e económica, propicia 

ao Presidente da República vários papéis que têm de ser sopesa-

dos para aferir a sua força na vida nacional. 

Assim, é hoje o Presidente da República o comandante da 

economia nacional. Sim, porque ele o é na medida em que pode 
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conceder estímulos e desestímulos às atividades produtivas que 
dependem profundamente do quadro financeiro. Ora, tem nas 
mãos o Banco Central, que rege toda a política financeira e ma-
nobra o câmbio. Igualmente, dirige a grande agência de financia-
mento que é o Banco Nacional de Desenvolvimento Econômico e 
Social (BNDES) e também o maior banco, o Banco do Brasil. Con-
trola a grande indústria energética, com a Petrobras à frente. To-
dos esses órgãos, com feito, têm à frente delegados seus. 

É o provedor dos mais pobres. Está nas mãos o sistema pre-
videnciário, o Sistema Unificado de Saúde (SUS), programas assis-
tenciais como o Bolsa Família, etc. 

Em última análise, também é o "patrão" de todos os que 
emprega a imensa máquina estatal e paraestatal. Os seus sa-
lários dependem dele... Além de ser o "Grande Irmão" que tudo 
sabe, informado pela Agência Brasileira de Inteligência (Abin) e 
pela Polícia Federal... 

6 // A esse indisfarçável arsenal, soma-se o aporte das me-
didas provisórias, que tende a operar uma concentração em suas 
mãos de dois poderes, o Legislativo e o Executivo. 

De fato, ao editar a Medida Provisória, o Presidente da Re-
pública amolda, segundo sua discrição, a ordem jurídica. Com  
isso, ele a conforma de acordo com o que lhe parece melhor, vi-
sando aos objetivos e às políticas que pretende instaurar. Somen-
te depois de produzir efeitos é que o Legislativo a examina para 
convertê-la ou não em lei. Ora, esse controle a posteriori depara 
com fatos consumados que pesam decisivamente em favor de sua 
aprovação. Trata assim o Legislativo, não de um projeto — uma lei 
in fieri —, mas de uma lei facta. A Emenda n.° 32/2001 certamen-
te aprimorou o controle que caía anteriormente no vazio, dada a 
possibilidade de reiteração ilimitada da Medida, mas evidente-
mente não eliminou a concentração de poder. 

Em resumo, inverte-se o modelo de processo legislativo de-
senhado por Montesquieu. Em vez da faculté de statuer, ou seja, 
de ter a faculdade de estatuir, estabelecer o conteúdo normativo 
da lei, o Legislativo fica com umafaculté d'empécher, mas com um 
veto bem menos eficaz, do que o que cabia e cabe ao Executivo, 
pois não previne os efeitos da norma. Ao contrário, o veto do Exe-
cutivo, embora superável, ao menos afasta a vigência e a eficácia 
do conteúdo normativo. 

Enfim, como a moeda má expulsa a moeda boa, as medidas 
provisórias quase eliminaram as leis delegadas, que importam 
num controle prévio da legiferação governamental. 
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II. O FENECIMENTO DO LEGISLATIVO 

711 Pode-se dizer que, como poder de legislar, o Legislativo 
fenece. No campo que foi sua razão de ser, seu papel se torna apa-
gado, reduzido a um controle às vezes inviável pela consumação 
dos efeitos da Medida Provisória. 

Lembre-se que os seus trabalhos legislativos ficam na de-
pendência das Medidas Provisórias e no ritmo destas. Têm elas, 
com efeito, prazos obrigatórios de tramitação, sob pena do sobres-
tamento de outras "deliberações legislativas". Isso significa uma 
prioridade para as medidas provisórias em relação aos projetos de 
lei, que podem ser de iniciativa parlamentar. E como as medidas 
provisórias são muitas, pouco resta para o exame destes projetos. 

$11 A perda de importância real do Legislativo não escapa 
a seus integrantes. Os parlamentares atuais bem o sentem, de 
modo que procuraram outra atividade que não a de legisladores 
para ter sobrevida política. Esta é a de inquérito, com a institui-
ção das Comissões Parlamentares de Inquérito (CP1s). Estas não 
visam mais, como está nos livros, colher subsídios para a atuação 
do Parlamento em suas tarefas próprias, sendo a essencial evi-
dentemente a de legislar, mas se voltam para a apuração de atos 
ilícitos, assumindo um papel policialesco. Nisso, não raro invadem 

terreno atribuído ao Judiciário. Mas este — papel que idealmen-
te configura controle — dá notícia e é acompanhado pelos meios 
de comunicação de massa. Por intermédio destes, salienta este ou 
aquele parlamentar. Frustram, entretanto, a opinião, porque não 
conduzem, como não o podem, a resultados práticos, por exem-
plo, a punição dos "corruptos". 

g // Assim, o único setor em que o Legislativo ainda pesa é 
do controle administrativo e político. Entretanto, esse controle 

tem pouca eficácia, porque não dispõe de armas adequadas para 
fazê-lo. A exceção é o impeachment, mas este é de tal gravidade 
que os parlamentares hesitam em usá-lo, dado o abalo que traz 
para a sociedade civil. 
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IIL A POUTIZAÇÃO DO JUDICIÁRIO 

// Se o Legislativo fenece, o Judiciário floresce. Sem dúvi-
da, em tempo algum de nossa história, se deu tanta atenção a esse 
poder, que deve ser o mais neutro (imparcial) e apolítico de todos. 

No desempenho das suas tarefas tradicionais — dirimir lití-
gios surgidos nas relações sociais, essencialmente entre particu-
lares, punir delitos—, esse poder, todavia, não brilha. É banalidade 
reconhecer a lentidão dos processos —justiça tardia não é justiça — 
com a consequência da (relativa) impunidade para os criminosos 
e com a demorada reparação das eventuais lesões patrimoniais 
sofridas pelos indivíduos. Disso, aliás, o Estado muito se beneficia 
pelo verdadeiro "calote" rio não pagamento dos precatórios, inclu-
sive de alimentos, ou, de modo mais leniente, pela demora inter-
minável no seu pagamento. 

11 //O destaque atual do Judiciário advém das funções polí-
ticas que vem assumindo. Isso certamente é ensejado por instru-
mentos previstos na Constituição e pelas particularidades desta. 
Entretanto, já foi muito além do que os constituintes ou os exege-
tas do texto de 1988 imaginaram. Ocorre uma "judicialização da 
política" que leva a uma "politização", em mais de um sentido, do 
próprio Poder Judiciário. 

Analise-se a questão. 
12 // O Judiciário, em todas as suas instâncias, tem-se 

substituído ao Executivo na determinação de políticas públi-
cas ou na orientação destas. Sob o acicate principalmente do 
Ministério Público, tornado plenamente autônomo pela Cons-
tituição em vigor, em resposta a ações civis públicas, às vezes 
em mandados de segurança coletivos, etc., vem ele obrigando 
o Executivo a desencadear políticas públicas. Isso é globalmen-
te falando positivo, mas é preciso observar que o magistrado, 
habituado ao julgamento singelo— tem direito, não tem direito 

—, defere pedidos sem considerar o possível, sem avaliar opor-
tunidade e conveniência, que levam à definição de prioridades, 
sem estar preso a limitações orçamentárias ou sujeito à lei de 
responsabilidade fiscal... 

13 // Igualmente, pode-se dizer, sem qualquer hesitação, 
que o Judiciário também está substituindo o Legislativo na for-
mulação de normas que deveriam ser objeto de lei. A Constitui-
ção vigente, preocupada sem dúvida com a omissão legislativa no 
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tocante à regulamentação de preceitos constitucionais, previu a 
ação de inconstitucionalidade por omissão. Esta, porém, revelou-
-se inócua, pois apenas permite que seja dada ciência ao Legislati-
vo da omissão em qualquer consequência efetiva. Entretanto, por 
meio do mandado de injunção. o Supremo Tribunal Federal tem 
corrigido em muitos casos a inércia do Legislativo, como ainda fez 
em 2007 a propósito da regulamentação do direito de greve do 
servidor pú.blico. Suprir omissões é ponto positivo. Contudo, sig-
nifica para o Judiciário assumir a legiferação, ainda que dada a 
inação do poder para isso estabelecido. 

Acrescente-se que, na mesma linha, passou a atuar o 
Tribunal Superior Eleitoral. Este, em 2007, ao responder a con-
sultas, fixou, numa interpretação constitucional ousada, o re-
lacionamento entre o eleito e o partido que o elegeu. Enten-
deu o eleito preso a esse partido por uma sorte de fidelidade 
partidária. Corroborada essa interpretação, que como tal não 
saía do âmbito natural de um tribunal no sistema difuso, pelo 
Supremo Tribunal Federal, deu um passo adiante. Editou uma 
resolução disciplinando a matéria, resolução que tudo tem de 
lei, salvo o nome. 

14 II Também no que toca ao desdobramento de normas 
constitucionais, num terreno de transição entre o infraconstitu-
dona] e o propriamente constitucional, o Supremo Tribunal Fe-
deral, com base no art. 103-A da Constituição, inscrito nesta pela 
Emenda n.° 45/2004, passou a legiferar por meio das súmulas vin-
culantes. Estas são enunciados normativos —leis, pois — com força 
superior à das leis comuns, visto que não podem ser revogados ou 
alterados por estas. São, no mínimo, normas paraconstitucionais. 

Essas súmulas têm força vinculante para o Estado brasilei-
ro em todas as esferas federativas, fixando interpretação cogen-
te para os preceitos formalmente constitucionais. O instituto é 
apresentado como consolidação de jurisprudência. Entretanto, 
a prática recente mostra que o Supremo Tribunal Federal vem 
usando do instituto para desdobrar ou complementar a Consti-
tuição, sem aguardar a reiteração de decisões, certamente indo 
além do que indica a mera exegese do texto do artigo citado. Ao 
fazê-lo, toma decisões de apreciação política, de aferição de con-
veniência. Com  efeito, por exemplo, onde na Constituição está a 
limitação do nepotismo ao terceiro grau de parentesco? Por que 
não ao quarto? 

Entretanto, cumpre reconhecer que a edição de súmulas é 
um ato político ofertado pela Emenda n.° 45/2004 ao Supremo 



Presidencialismo exacerbado, legislativo fragilizado e judiciário poliiizadb 773 

Tribunal Federal. Basta ver que se trata de uma decisão sujeita à 
maioria de dois terços, o que mostra bem não ser uma decorrên-
cia de declaração de inconstitucionalidade, pois, para esta, basta a 
maioria absoluta. E, mais, de uma deliberação que pode ser justifi-
cada pela "grave insegurança jurídica" ou "relevante multiplicação 
de processos". Ora, gravidade e relevância são de apreciação sub-
jetiva e concernem ao que o jurista chama de mérito — apreciação 
de oportunidade e conveniência. 

15!! Indo além. O Supremo Tribunal Federal recebeu da 
Lei n.° 9.868/1999 poder de constituinte de segundo grau, ou de 
revisão. O art. 27 dessa lei — repetido pelo art. 11 da Lei n.° 9.882 
do mesmo ano — confere a esse egrégio Tribunal a atribuição de 
"modular" os efeitos da declaração de inconstitucionalidade. 
Para a doutrina tradicional, com Rui Barbosa à frente, e para a 
própria jurisprudência desse Tribunal, o ato inconstitucional 
sempre foi um ato nulo e írrito, cujos efeitos deveriam ser des-
feitos retroativamente, ex tunc. Hoje, porém, embora, em princí-
pio, isso não mude, o Supremo Tribunal Federal pode, ao declarar 
a inconstitucionalidade, "restringir os efeitos" da declaração "ou 
decidir que ela só tenha eficácia a partir do seu trânsito em jul-
gado ou de outro momento que venha a ser fixado". Ora, restrin-
gir os efeitos da declaração só tem sentido quando se entender 
que se mantém em vigor o que contraria a Constituição. 

Essa decisão muda a Constituição no ponto específico. E o 
mesmo se dá, conquanto numa transitoriamente, se a descons-
tituição do ato for fixada para qualquer outro momento que 
não o de sua entrada para o mundo do direito positivo. Consis-
te numa apreciação política, pois depende da concordância de 
dois terços do Tribunal, quando basta a maioria absoluta para a 
decretação da inconstitucionalidade. E, mais, é fundada ou "em 
razões de segurança jurídica", que, como tais, estão no plano do 
direito, ou por "excepcional interesse social". Este último con-
ceito abrange, na verdade, tudo aquilo sobre o qual se debruça 

Estado. Assim, é excepcional o que a maioria de dois terços do 
STF entender sê-lo. 

A realidade é que, no direito brasileiro atual, o ato incons-
titucional é, como decorre das lições de Kelsen, um ato anulável 
conforme o grau de intensidade da infração da Constituição, 
conforme a ponderação da maioria qualificada dos membros do 
Supremo Tribunal Federal. E tome-se o depoimento. Ao apreciar 

Supremo Tribunal Federal a inconstitucionalidade de uma lei 
do Estado de Tocantins, não houve qualquer debate sobre a te- 
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mática juridica — que era pacífica —,mas se discutiu se a inconsti-

tucional idade — que afetava o status de numerosos servidores do 
Estado — deveria ter efeito ex tunc ou não. Decidiu então o Tribu-

nal que deveria ter efeito ex tunc para fim pedagógico. servindo 
de exemplo. Não há nisso crítica. É um exemplo de "excepcional 

interesse social". 
Ora, é fácil intuir que a judicialização da política importa 

um risco de politização do Judiciário. 

IV. A NECESSIDADE DE REFORMAS 

// O regime político brasileiro é o presidencialismo, pelo 

qual o povo, num plebiscito obscuro, optou em 1993. Não exclui 
isso, porém, que sejam discutidas as suas características, bem 

como os males e os riscos que traz. Igualmente, não obsta de que 
se assinalem reformas, que haveriam de melhorar a governabi-
lidade do País. E ai incluída a possibilidade de uma mudança de 

regime, pois a decisão referida anteriormente não impede, para 

todo o sempre, novos rumos. Lembre-se a declaração francesa de 
1793, cujo art. 28 adverte: "Um povo tem sempre o direito de re-

ver, de reformar e de mudar sua Constituição. Uma geração não 

pode sujeitar a suas leis as gerações futuras". 

17 //O presidencialismo — já o nome o diz — é sempre mar-
cado pela preeminência do Presidente da República, chefe do Po-
der Executivo. Pode-se dizer, todavia, que há presidencialismos e 

presidencialismo. Ora, no caso brasileiro, o estudo citado aponta 
para um superpresidencialismo — um "presidentismo" (usando 

o termo do professor Sérgio Resende de Barros) — que exagera 
essa prevalência e vai muito além do modelo, o presidencialismo 

norte-americano. Como se disse, na ordem constitucional bra-

sileira, é um demiurgo, se não o taumaturgo, que concentra o 
poder rias esferas política, econômica e social. E ele só o deixará 

de ser à medida que se reduzir o papel do Estado. 

Não é difícil aperceber o risco que essa concentração de po-

deres acarreta para a democracia. Abre, quando menos, a porta 

para a prepotência, senão para o cesarismo. 
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Remédio possível para isso seria, não a mudança radical 
para um sistema parlamentar de governo (para o que nos faltam 
partidos verdadeiros), mas uma fórmula mista, de presidencialis-
mo de gabinete, de que é exemplo a França atual. 

18!! Sem ir tão longe, certamente seria conveniente redu-
zir a concentração do poder em mãos do Presidente da República. 
Caberia autonomizar determinados setores, como o econômico-
-financeiro, especialmente reforçando o controle, seja prévio, seja 
a posteriori, por parte do Legislativo sobre as ações presidenciais. 

191/ Para tanto, contudo, impõe-se restaurar a autoridade 
do Congresso Nacional. Não bastará que se reforce o seu poder, 
dando-lhe meios efetivos de desconstituição de atos impróprios e 
de responsabilização dos que fugirem dos que os praticaram. Igual-
mente, não bastará que retome o comando do processo legislativo, 
suprimindo-se as medidas provisórias, ainda que se conservem as 
leis delegadas. Há outros passos necessários a serem dados. 

Um é a recuperação de seu prestigio por meio de medidas 
que impeçam a elegibilidade de despreparados, ou indelicados. É 
uma condição moral. 

Outra é uma condição estritamente política. Não é possível 
uma democracia, nem um Legislativo à altura das necessidades 
do País, sem partidos dignos do nome, o que reduz as eleições a 
uma escolha de nomes. Isso impõe uma reforma do sistema elei-
toral e do sistema partidário, não em prol do interesse dos políti-
cos, mas, sim, das exigências de uma democracia verdadeira. 

ao // No que tange ao Judiciário, justa preocupação deriva 
de sua politização, efeito perverso do fenômeno da "judicializa-
ção" da política, descrito anteriormente. 

O risco existe, porque, acostumando-se a decidir questões 
políticas, o Judiciário pode ceder à tentação de suprir com suas li-
minares ou julgamentos os demais poderes, vistos como omissos 
ou corruptos. Ou seja, substituir-se aos outros poderes, quebran-
do a especialização das funções. 

Ademais, chamado frequentemente a decidir questões polí-
ticas, o Judiciário tende a se politizar. De fato, o magistrado tende 
a deixar se manifestarem as suas convicções e seu senso moral. 
Aquelas podem se desviar para o desiderato de favorecer uma 
ideologia, ou até um partido, o que pode levá-lo a um papel de 
vingador do bem contra o mal. Perdoem-me a comparação, a fazê-
-lo sentir-se um super-herói. Disto, o passo é curto para a perda da 
imparcialidade e a assunção de papel partidário, no sentido lato e 
no sentido estrito do qualificativo. 
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Por outro lado, a percepção de que o Judiciário tem um pa-
pel político pode criar a tentação de afeiçoar, ao menos, o seu ór-
gão supremo ao partido, ou a partidos que estejam no poder, em 
determinado momento. À perda da imparcialidade, aí, se somaria 

a perda da independência. 
Quem sabe valeria a pena, para prevenir esse mal, instituir 

uma Corte Constitucional nos moldes seguidos em geral na Euro-

pa, com a especialização da função, a estipulação de mandato de 
tempo certo, a participação nas indicações dos três Poderes e não 
só do Executivo, bem como da sociedade civil? 

ri II Mas a realização dessas reformas, ou de outras que 
aprimorem o regime brasileiro, encontra uma grave dificuldade. 

Esta decorre do fato de que, pela via constitucional, depender dos 
que estão no poder e estes sendo levados a esse poder pelo siste-

ma vigente humanamente pouco interesse têm na mudança. De 
outro lado, a via revolucionária não é desejável, pois a experiência 
mostra que, ou ela serve apenas para substituir os donos do poder 
por outros donos do poder, faltando a estes a imprescindível legi-

timidade para impor as mudanças necessárias. 

Na verdade, a reforma, que há de ser feita pelo primeiro 
caminho, somente advirá se a pressão para tanto galvanizar a 
opinião pública e despertar o senso do bem público na classe 
política. Essa pressão é que poderá quebrar a resistência dos 

atuais donos do poder. 
Todavia, essa pressão pressupõe um consenso que não se 

poderá alcançar senão por meio de um trabalho de conscienti-
zação de povo e elite. Este presume e reclama um debate apro-

fundado acerca de pontos cruciais da estrutura política brasileira. 

Neste é que serão identificados cabalmente os pontos a reformar 
e o sentido que esta há de ter. 
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A Constituição Federal de 1988, promulgada em 5 de ou-
tubro de 1988, denominada de "Constituição cidadã", Instituiu o 
Estado Democrático de Direito no Brasil. Entre as várias inovações 
trazidas pela nova Constituição, destaca-se o amplo tratamento 
conferido aos direitos fundamentais. A atual Constituição dispõe, 
em seu título II, sobre os "Direitos e Garantias Fundamentais". Vale 
dizer que esses direitos constam logo do artigo 5.° do texto cons-
titucional, impondo assim de certa maneira que todo o sistema 
constitucional seja interpretado à luz desses direitos. 

Note-se que, na Constituição de 1967, com redação dada 
pela Emenda Constitucional n.°1/1969, a Declaração de Direitos 
também constava do título II. Na Constituição atual, o referido 
título é dividido em cinco capítulos. O primeiro capítulo é des-
tinado ao tratamento dos direitos e deveres individuais e coleti-
vos. Trata-se dos direitos de primeira dimensão, que são aqueles 
que se caracterizam por serem direitos do indivíduo oponíveis 
ao Estado e que prestigiam o homem como indivíduo. Segundo 
Paulo Bonavi des: 
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Os direitos da primeira geração são os direitos da liberdade, os primeiros a 

constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos ci-

vis e políticos, que em grande parte correspondem, por um prisma histórico, 

aquela fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente. 

[...] Os direitos da primeira geração ou direitos da liberdade têm por titu-

lar o indivíduo, são oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou 

atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traço mais 

característico, são direitos de resisténcia ou de oposição perante o Estado 

(Sonavides, 2004, P. 564). 

O capítulo segundo cuida dos direitos sociais, também 

denominados de "direitos de segunda dimensão ou direitos po-
sitivos", pois, para sua concretização, demandam do ente estatal 
posturas positivas, ou seja, investimentos na criação e na implan-

tação de políticas públicas (Afonso da Silva, aoos, p. 284. No entanto, 

o artigo 6.0  se limita a elencar quais são os direitos sociais, que 
apenas são aprofundados na "Ordem Social" constante do título 
VIII do texto constitucional, e, nos artigos 7.0  ao ii, tão somente se 
dedica aos direitos dos trabalhadores. 

O terceiro capitulo, por sua vez, dispõe sobre os direitos re-
ferentes à nacionalidade, a sua aquisição e perda. E o quarto ca-

pítulo se refere aos direitos políticos ativos e passivos. Por fim, o 
quinto capítulo trata dos partidos políticos, 

DIREITOS INDIVIDUAIS 

O texto constitucional de 1988, em seu artigo 5.0, dividido 
em 78 incisos e com quatro parágrafos, trata dos direitos e deve-
res individuais e coletivos. Esse rol é meramente exemplificativo 

(moio Filho, ,986, p.425), e os referidos direitos foram erigidos à con-

dição de cláusula pétrea, ou seja, não podem ser abolidos por 
emenda constitucional (art. 6o, § inc. IV). Limitam o poder esta-
tal, na medida em que proíbem ingerências "indevidas na esfera 

jurídica individual" (Conotais°, 2002, p. 407). Trata-se de uni exaustivo 

rol de direitos que se constituem numa verdadeira carta de direi-
tos do cidadão. Houve um significativo aumento da previsão de 
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direitos individuais em relação ao disposto na Constituição de 
1967, bem como dos meios para garanti-los. 

Ao se examinar o caput do artigo 5.0, verifica-se de pron-
to uma incongruência. Ele é expresso ao declarar que: "Todos são 

iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantin-

do-se aos brasileiros e estrangeiros residentes no País a inviolabi-

lidade do direito à vida, á liberdade, à igualdade, à segurança e à 

propriedade nos termos seguintes l...1". Ao mencionar que garante 

aos "brasileiros e estrangeiros residentes no País", o supracitado 

dispositivo exclui, num primeiro momento, os estrangeiros que se 

encontram de passagem pelo Brasil, ou seja, os turistas. No entanto, 
essa omissão é facilmente superada pela interpretação sistemática 

do texto constitucional e visa às características dos direitos fun-
damentais (Mello Filho, 1986, p. 425). É interessante notar que essa in-
congruência já constava da Constituição anterior, que estabelecia 

serem os direitos e as garantias individuais aplicados apenas "aos 

brasileiros e estrangeiros residentes no País" fd ) ,ccipu. _o ar.. t53,. 

É garantido o direito à vida, no entanto, a Constituição de 
1988 não especifica a partir de que momento será conferida essa 

proteção jurídica. Tal circunstância, no entanto, foi analisada pelo 

Supremo Tribunal Federal quando do julgamento da Ação Direta 
de Inconstitucional idade n.° 3.510, que versava sobre a constitu-
cional idade do artigo 5.0  da Lei de Biossegurança (te n.° 11.105/2005), 

que trata da possibilidade de pesquisa com células-tronco em-

brionárias. O Supremo Tribunal Federal entendeu pela constitu-
cionalidade da referida lei e pela possibilidade de pesquisa com 

células-tronco embrionárias desde que atendidas determinadas 

condições. Declara a Constituição a inviolabilidade da vida. No en-

tanto, no próprio inc. XLVII alínea "a", permite a pena de morte no 

caso de guerra declarada e nos Lermos do artigo 84, inciso XIX. É 
uma exceção a proteção à vida (Meyer-pfrug  e savei.,2070. 

E como toda exceção impõe uma interpretação restritiva, ou 

seja, não se admite sua aplicação em hipóteses diversas daquelas 

contempladas pela Constituição. Cristina Queiroz nos ensina que: 

Quando se fala em 'restrição diretamente autorizadas pela Constituição". 

a limitação do direito é imediatamente estabelecida pela Constituição. É 

o que se designa por restrição constitucional expressa. O exemplo clássico 

desse tipo de restrição é o do direito de reunião e manifestação consagra-

da no art. 45 Aqui é a Constituição que autoriza diretamente o restrição. A 

norma constitucional indica claramente o "âmbito de proteção do direito" 

(Queiroz, 2002, p203) 
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Destaca-se ainda que, no plano internacional, há diversos 
tratados internacionais que proíbem a aplicação da pena de mor-
te, com exceção dos casos de guerra. 

A dignidade da pessoa humana, a despeito de não figu-
rar expressamente no rol de direitos garantidos no artigo 5.0  da 
Constituição, constando apenas do artigo 1.°, inciso III, na condi-
ção de fundamento da República, é erigida à condição de núcleo 
essencial dos direitos fundamentais, permeando todo o texto 
constitucional, bem como a sua interpretação e aplicação (Mar-

tinez, 2002). Nesse sentido, protege-se a dignidade humana em 
toda a sua extensão, bem como se veda expressamente a tortura 
e o tratamento degradante. 

Prestigia-se, como fazia a Constituição de 1967 e como não 
poderia deixar de ser em um Estado de Direito, o princípio da lega-
lidade na exata medida em que ninguém será obrigado a fazer ou 
deixar de fazer senão em virtude de lei. Em outras palavras, ao parti-
cular é assegurado fazer tudo aquilo que a lei não proíbe. Esclarece 
José Celso de Mello Filho que o princípio da legalidade é uma limi-
tação constitucional à atuação do Estado e pressupõe "duas noções 
fundamentais e indispensáveis à garantia das liberdades públicas: 

alia supremacia da lei; 
b lia reserva da lei" (Mello Fühe,1986, p. 429). O princípio da le-

galidade está em impor uma atuação subordinada à lei formal; 
já o princípio da reserva legal "decorre de clausula constitucional 
que discrimina matérias cuja formação só pode ser disciplinada, 
válida e eficazmente, mediante lei formal" (Mello Filho, 7986, p.430). 

Já a administração pública é regida pelo princípio da estrita 
legalidade, conforme dispõe o caput do artigo 37 da Constituição, 
ou seja, só lhe é permitido realizar o que a lei garante. Na seara 
penal, fica igualmente garantido o princípio da estrita legalidade, 
pois dispõe o artigo 5.0, inciso XXXIV, que "não há crime sem lei 
anterior que o defina". 

O princípio da isonomia é garantido em toda a sua exten-
são, assegurado tanto no caput do artigo 50  ('Todos são iguais pe-
rante a lei, sem distinção de qualquer natureza") como no inciso 
I, que assegura a igualdade entre homens e mulheres nos termos 
da Constituição, ou seja, desde que respeitadas às distinções le-
vadas a efeito pelo próprio texto constitucional, como, por exem-
plo, a garantia de aposentadoria com cinco anos a menos que os 
homens. A expressa proteção à igualdade entre homens e mu-
lheres é uma inovação da atual Constituição, pois não constava 
expressamente do texto anterior. Resta vedada qualquer forma de 
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discriminação em razão de sexo, cor, religião, cabendo à lei punir 

qualquer discriminação atentatória dos direitos e das liberdades 

fundamentais, conforme disposto no inciso XLI do artigo s.°. 

Inicialmente, buscou-se assegurar a igualdade formal, ou 
seja, a igualdade na lei consistente na vedação de tratamento 
discriminatório (Mendes, 7999, p. 48). Atualmente, visa-se assegurar a 
igualdade material, ou seja, "o tratamento uniforme de todos os 
homens" (Bastos, 2o7o, p. 284, igualdade de oportunidade diante dos 
bens da vida. Nesse cenário é que se desenvolveu as denominadas 

"ações afirmativas", que são as ações que visam assegurar e afir-

mar o princípio da isonomia, cuja modalidade mais conhecida é 
regime de colas (Dworkin, 2000). No Brasil, já é aplicado o regime 

de cotas para o acesso às universidades de afrodescentes, descen-

dentes de índios e alunos oriundos de escola pública. É uma forma 
de inclusão das minorias na sociedade (Can° ti...ih 0, 2002, p.387). 

Destarte, cumpre assinalar que, com base no princípio da 

isonomia e na proibição de qualquer espécie de discriminação, ao 

apreciar a Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamen-

tal n.° 132,' o Supremo Tribunal Federal conclui que as relações 

homoafetivas são admissiveis no ordenamento jurídico brasileiro. 

Entendeu o Tribunal que o parágrafo 3.0  do artigo 226 da Consti-
tuição Federal não exclui em seu texto a possibilidade de inclusão 
de outras modalidades de entidade familiar, com fundamento 

nos princípios constitucionais da dignidade, da igualdade, da não 

discriminação, entre outros. Todavia, é de suma importância a re-

flexão sobre as consequências jurídicas dessa decisão não só para 

toda a sociedade, mas também para o sistema constitucional, 

precipuamente para a separação dos poderes. Nesse particular, 

adverte 'yes Gandra da Silva Martins para a necessidade de pre-
servação do equilíbrio entre os poderes num regime democrático 

e para o perigo do ativismo judicial, levado a cabo pelo Supremo 
Tribunal Federal ( ,Mart.ns, zon). 

Ainda tendo em vista o princípio da isonomia, veda-se a 
prática de racismo, que constitui crime inafiançável e imprescriti-

vel, sujeito à pena de reclusão, nos termos da lei. O texto constitu-

cional anterior limitava-se apenas a estabelecer que seria punido 
pela lei o preconceito de raça (art. 153, § i.°). Portanto, verifica-se um 
avanço no combate ao racismo e na garantia da isonomia entre 

as pessoas. Ademais, ao apreciar no Habeas Corpus n.° 82.424/RS3  
Supremo Tribunal Federal estendeu o combate ao racismo tam-

bém à vedação do "discurso do ódio". Ele é um dos aspectos polê-

micos da liberdade de expressão e consiste em "apologia abstrata 
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ao ódio, pois representa o desprezo e a discriminação a deter-

minados grupos de pessoas que possuem certas características, 
crenças, qualidades ou estão na mesma condição social, econômi-

ca, como, por exemplo, ciganos, nordestinos, negros, judeus, ára-

bes, islâmicos, homossexuais, mulheres, entre outros" (Meyer- PflUg, 

2009, p. 97). Trata-se da manifestação de ideias que incitam à discri-

minação racial, social ou religiosa em relação a determinados gru-

pos, ou melhor, as minorias. Para Wienfried Brugger: "O discurso 

do ódio é uma das formas de discurso repugnante" (Brugger, 2007, p. 

117) (Ver também Manetti, 2008) Ele visa desqualificar esse grupo 

como detentor de direitos, mas não é direcionado apenas à discri-

minação racial (Boyle, zoo7, p. 490 (Ver também Rosenfeld, 2011, p.3). 

A liberdade é assegurada em toda a sua abrangência (Martins 

Filho, 2004, p. 32-47). É garantida a liberdade de locomoção em todo o 

território nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, 

nos temos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus 

bens. Esse direito é reforçado com a previsão expressa do habeas 

corpus, que pode ser impetrado sempre que alguém sofrer ou se 

achar ameaçado de sofrer violência ou coação em sua liberdade 

de locomoção por ilegalidade ou abuso de poder. Trata-se de uma 

ação constitucional de natureza penal que tem preferência sobre 

todas as demais ações, sendo gratuita e dispensando para sua 

propositura a figura do advogado, tendo em vista a relevância do 

direito tutelado. 
A liberdade de expressão é garantida em seus mais diversos 

aspectos. No entanto, seus limites constam do próprio texto cons-

titucional. Garante-se a liberdade de pensamento, mas veda-se ex-

pressamente o anonimato, na medida em que se constitui na forma 
mais covarde de expressão do pensamento. Permite-se a liberdade de 

pensamento, mas desde que essa seja exercida com responsabilida-

de. De igual modo, prevê-se a liberdade de expressão, de atividade in-

telectual, artística, cientifica e de comunicação, independentemen-

te de censura e licença. O texto constitucional de 1988 rompe com 

o regime constitucional anterior, que admitia a censura e a licença, 

institutos característicos de regimes centralizadores. O parágrafo 8.° 

do artigo 153 da Constituição anterior estabelecia que: 

Art. 153. É livre a manifestação de pensamento, de convicção politica ou 

filosófica, bem como a prestação de informação independentemente de 

censura, salvo quanto a diversões e espetaculos públicos, respondendo cada 

um, nos termos da lei, pelos abusos que cometer É assegurado o direito de 

resposta. A publicação de livros, jornais e periódicos não depende de licen- 
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ça da autoridade. Não serão, porém, toleradas a propaganda de guerra, de 

subversão a ordem ou preconceitos de religião, de raça ou de classe, e as 

publicações e exteriorizações contrárias à moral e aos bons costumes. 

Outro limite imposto à liberdade de expressão no atual sis-
tema constitucional é o direito de resposta, proporcional ao agra-
vo, além de indenização, por dano material, moral ou à imagem. 
Protege-se a integridade física, patrimonial e moral do indivíduo 
(Araujo, 2009, p. m). Nesse particular, cumpre registrar que, rio julga-
mento da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental 
n.° 130,4  o Supremo Tribunal Federal declarou a não recepção da 
Lei de Imprensa (Lei n.° 5.250/707) pelo atual sistema constitucio-
nal em virtude de ela ter sido editada durante o regime militar 
e se caracterizar pela limitação à liberdade de expressão e de 
imprensa, bem como admitir expressamente o instituto da cen-
sura e a licença. Ao assim fazê-lo, restou sem normatização por 
via de consequência o direito de resposta, que era regulamenta-
do pela referida lei. Cumpre assinalar que, diante da ausência de 
regulamentação do direito constitucional de resposta, o próprio 
Supremo Tribunal Federal fixou entendimento no sentido dele ser 
perfeitamente aplicável com base tão somente nos parâmetros 
impostos pelo texto da Constituição.5  

Também se constitui como limite ao exercício da liberda-
de de expressão a garantia da inviolabilidade da intimidade, da 
vida privada, da honra, da imagem das pessoas, assegurada a 
indenização por danos materiais e morais. Garante-se também 
a inviolabilidade da casa, ninguém nela podendo penetrar sem 
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou 
desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determi-
nação judicial. A inviolabilidade de domicílio tem fundamento na 
própria proteção à privacidade (Araujo,:oog, p. 113). 

É assegurada a liberdade de crença e de culto, que já cons-
tava do texto constitucional anterior. Permite-se que o nacional 
possa optar livremente por qualquer crença ou por não ter crença 
alguma, bem como por exteriorizar, ou melhor, praticar a sua reli-
gião. Vale dizer que a Constituição de 1824 assegurava a liberdade 
religiosa, mas só permitia o culto católico. No entanto, o texto atu-
al é enfático ao dispor que: "[...] é inviolável a liberdade de cons-
ciência e de crença, sendo assegurado o livre exercido dos cultos 
religiosos e garantida, na forma da lei, a proteção aos locais de 
culto e às suas liturgias". Contudo, a Constituição vai além e ga-
rante que ninguém será privado de direitos por motivo de crença 



130 Principias Constitucionais Relevantes: a Constituição Interpretada pelo Conselho Superior de Oireito da FecomercioSP 

religiosa ou de convicção filosófica ou política, salvo se as invocar 

para eximir-se de obrigação legal a todos imposta e recusar-se a 

cumprir prestação alternativa fixada em lei. 
É previsto o direito à informação, entendido como o direi-

to de obter uma informação neutra dos meios de comunicação, 

bem como o sigilo da fonte quando necessário ao exercício pro-

fissional, o que se constitui em um dos pilares de uma imprensa 
livre, tão necessária para a manutenção e o desenvolvimento do 

regime democrático (Aragon, 1990). Assegura-se igualmente o sigi-

lo profissional (Campoamor,1990). É permitida a assistência religiosa 
nas entidades civis e militares de internação coletiva nos termos 

da lei. Essa assistência é de suma importância na medida em que 

possibilita uma maior reintegração desses indivíduos à sociedade. 

Há liberdade de trabalho, de ofício ou profissão, atendidas 

as qualificações profissionais que a lei estabelecer. Esse direito 

também constava da Constituição anterior. Cumpre dizer que, na 

inexistência de lei, o exercício da profissão é livre, eis que se trata 

de uma norma constitucional de eficácia contida ou de "normas 
restringiveis" (Bastos, 1999, p. 97). De igual modo, resta amplamente 
assegurada a liberdade de reunião. Em outras palavras, todos po-

dem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao 

público, independentemente de autorização, desde que não frus-

trem outra reunião anteriormente convocada para o mesmo local, 

sendo apenas exigido prévio aviso à autoridade competente. 

A Constituição de 1967 já assegurava a liberdade de asso-
ciação para fins lícitos, mas o texto constitucional atual ampliou 

esse direito, estabelecendo que é plena a liberdade de associação 

para fins lícitos, vedada a de caráter paramilitar e garantida a cria-

ção de associações e, na forma da lei, a de cooperativas indepen-
dem de autorização, sendo vedada a interferência estatal em seu 
funcionamento (Incs. XVII e XVIII) (Silva, 2009, p. 141). Resta estabeleci-

do também que as associações só podem ser compulsoriamente 

dissolvidas ou ter suas atividades suspensas por decisão judicial, 

exigindo-se, no primeiro caso, o trânsito em julgado. Ninguém po-
derá ser compelido a associar ou permanecer associado. 

A inviolabilidade do domicílio, do mesmo modo que ocorria 

na Constituição anterior, é assegurada, ninguém nela podendo 

penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de fla-

grante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o 

dia, por determinação judicial. É resguardado o direito de proprie-

dade, no entanto ela deve atender à sua função social, ou seja, 

supera-se aquela visão privatística da propriedade (Ferreira Filho, 
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2008, p. 361). Tendo em vista o conteúdo da Constituição anterior, 

verifica-se que a atual conferiu papel de destaque à função social 

em seu texto, de maneira que ele permeia todo o sistema norma-

tivo. A função social não deve ser compreendida "como limitadora 

ao exercício da propriedade, senão que conformadora deste exer-

cício, na medida em que estejam presentes, em uma dada situa-

ção, valores tidos por mais relevantes" (Meyer-Pfiug e Couto,2077, p.4570). 

No concernente à desapropriação, caberá a lei estabelecer 

o seu procedimento por necessidade ou utilidade pública, ou por 

interesse social, mediante justa e prévia indenização em dinheiro, 

ressalvados os casos previstos nesta Constituição. A Constituição 

de 1967 também dispunha sobre as hipóteses de desapropria-

ção e a necessidade de que esta ocorresse mediante justa e pré-

via indenização em dinheiro. Contudo, facultava "ao expropriado 

aceitar o pagamento em título da dívida pública, com cláusula de 

exata correção monetária" (art. 153, § 22). No caso de iminente peri-

go público, a autoridade competente poderá usar de proprieda-

de particular, assegurada ao proprietário indenização ulterior se 

houver dano (art. 5.°, inc. XXV). 

Já a pequena propriedade rural, assim definida em lei, des-

de que trabalhada pela família, não será objeto de penhora para 

pagamento de débitos decorrentes de sua atividade produtiva, 

dispondo a lei sobre os meios de financiar o seu desenvolvimento 

(art. 5.°, inc. XXVI). Trata-se de um bem de família agrário. Contudo, 

a norma só se refere aos débitos oriundos da atividade agrícola 

(Lopes, 2009, p. is). Também são garantidos, como ocorria nos textos 

constitucionais anteriores, os direitos de propriedade intelectual 

(art. 5.0, inc. XXIX) e os direitos autorais (art. 5.0, Inc. XXVII). 'yes Gandra 

Martins assevera que: "Todo aquele que tem uma produção inte-

lectual tem o direito de se beneficiar dela e também de transmitir 

esses benefícios aos seus herdeiros, por um tempo determinado" 

(Martfm,2005,p.7.2). 

Pela primeira vez, uma Constituição garante o direito de 

herança, e a sucessão de bens de estrangeiros situados no País 

será regulada pela lei brasileira em benefício do cônjuge ou dos 

filhos brasileiros, sempre que não lhes seja mais favorável a lei 

pessoal do de cujus (art. incs. XXX e XXXI) (Lopes, 2009, p. i67). Cabe 

ao Estado promover na forma da lei a defesa do consumidor. 

Com  base nesse dispositivo constitucional, foi editado o Código 

de Defesa do Consumidor (Lei n.° 8.078/1990). Do mesmo modo 

que fazia a Constituição de 1967, a atual prestigia o principio da 

segurança jurídica, deixando certo que a lei não prejudicará o 
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direito adquirido, ato jurídico perfeito e a coisa julgada (art. 
inc. XXXVI). De igual modo, a lei penal não retroagirá, salvo para 
favorecer o réu. 

No tocante aos direitos individuais de caráter penal, tem-se 
que é expressamente vedado o juízo ou tribunal de exceção e re-
conhecida a instituição do júri. Nenhuma pena passará da pessoa 
do condenado, podendo a obrigação de reparar o dano e a decre-
tação do perdimento de bens, nos termos da lei, ser estendidas 
aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do 
patrimônio transferido. Cabe à lei regular a individualização da 
pena e adotará, entre outras, as seguintes: 

a // privação ou restrição da liberdade; 
b // perda de bens; 
c // multa; 
d // prestação social alternativa; 
e // suspensão ou interdição de direitos. 
Com fulcro no princípio da individualização da pena, ao 

apreciar um pedido de habeas carpas, o Supremo Tribunal decla-
rou a inconstitucionaliclade da Lei dos Crimes Hediondos no que 
se referia à impossibilidade de progressão de regime. Nesse senti-
do, foi editada a Súmula Vinculante n.° 26, que dispõe: 

Para efeito de progressão de regime no cumprimento de pena por crime 
hediondo, ou equiparado, o juizo da execução observará a inconstitucio-
nalidade do art. 2.° da Lei n.° 8.072/1990, sem prejuízo de avaliar se o con-
denado preenche, ou não, os requisitos objetivos e subjetivos do beneficio, 
podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realização 
de exame criminológico. 

O sistema constitucional pátrio não admite penas: 
ali de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos ter- 

mos do art. 84, XIX; 
b // de caráter perpétuo; 
c lide trabalhos forçados; 
d 1/ de banimento; 
e // cruéis (art. 5.°, inc. XLVII). O sistema constitucional ante-

rior também vedava a pena de morte, de prisão perpétua e de 
banimento. Todavia, quanto à pena de morte, na sua redação 
original, estabelecia que: 

Não haverá pena de morte, de prisão perpétua, de banimento, ou confisco, 
salvo nos casos de guerra externa psicológica adversa, ou revolucionária ou 
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subversiva nos termos que a lei determinar Esta disporá também sobre o 

perdimento de bens por danos causados ao erário, ou no caso de enrique-

cimento ilicito no exercício de cargo, função ou emprego na administração 

pública, direta ou indireta. 

No entanto, esse dispositivo posteriormente recebeu 

nova redação pela Emenda Constitucional n.° 11/1978 para limi-

tar a aplicação da pena de morte apenas nos casos de guerra. 
Cabia à lei dispor sobre o perdimento de bens por danos cau-

sados ao erário ou no caso de enriquecimento no exercício de 
função pública (art. 753, § 77). 

Consoante o disposto na Constituição de 1988, a pena será 
cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natu-

reza do delito, a idade e o sexo do apenado. É assegurado aos pre-
sos o respeito à integridade física e moral, como na Constituição 

de 1967. A inovação do sistema atual reside na garantia às presidi-

árias de condições para que possam permanecer com seus filhos 

durante o período de amamentação. Cabe à lei considerar os cri-

mes inafiançáveis e insuscetíveis de graça ou anistia: a prática da 
tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, o terroris-

mo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo 
os mandantes, os executores e os que, podendo evitá-los, se omi-

tirem (art. 5.°, inc. XLIII). Constitui crime inafiançável e imprescrití-
vel a ação de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem 

constitucional e o Estado democrático (art. 5.°, inc. XLIV). 

Sobre a extradição, tem-se que "nenhum brasileiro será ex-
traditado, salvo o naturalizado, em caso de crime comum, prati-

cado antes da naturalização, ou de comprovado envolvimento em 

tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, na forma da lei" (art. 

5.°, inc. LI). Não será concedida extradição de estrangeiro por crime 
político ou de opinião. O texto constitucional anterior igualmente 
vedava a extradição, mas nos seguintes termos: "[...j não será con-

cedida a extradição do estrangeiro por crime político ou de opi-
nião, nem, em caso algum, a de brasileiro" (f 79). 

Ninguém será processado nem sentenciado senão pela au-

toridade competente, nem será privado da liberdade ou de seus 
bens sem o devido processo legal (CanOtilhO, 2002, p, 88). Aos litigan-

tes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em ge-

ral, são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios 

e recursos a ela inerentes. Pela primeira vez na nossa história, a 

Constituição expressamente não admite, no processo, as provas 
obtidas por meios ilícitos. Trata-se de uma proteção aos direitos 
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fundamentais. Há menção expressa ao princípio da presunção 
de inocência, na medida em que "ninguém será considerado cul-
pado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória". 
O civilmente identificado não será submetido à identificação 
criminal, salvo nas hipóteses previstas em lei. É admitida ação 
privada nos crimes de ação pública se esta não for intentada 
no prazo legal e a lei. Prestigia-se o princípio da publicidade dos 
atos processuais. Nesse sentido, a lei só poderá restringir a publi-
cidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o 
interesse social o exigirem. 

Ninguém será preso senão em flagrante delito ou por or-
dem escrita e fundamentada de autoridade judiciária competen-
te, salvo nos casos de transgressão militar ou crime propriamen-
te militar, definidos em lei. A prisão de qualquer pessoa e o local 
onde se encontre serão comunicados imediatamente ao juiz com-
petente e à família do preso ou à pessoa por ele indicada. A Cons-
tituição de 1967 também proibia a prisão arbitrária nos seguintes 
termos: "[...] ninguém será preso senão em flagrante delito ou 
por ordem escrita de autoridade competente. A lei disporá sobre 
a prestação de fiança. A prisão ou detenção de qualquer pessoa 
será imediatamente comunicada ao juiz competente, que relaxa-
rá, se não for legal" (5 72). O preso será informado de seus direitos, 
entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a 
assistência da família e de advogado, tendo direito à identificação 
dos responsáveis por sua prisão ou por seu interrogatório policial 
(art. 5.°, incs. D(111 e i_XiV). A prisão ilegal será imediatamente relaxada 
pela autoridade judiciária, e ninguém será levado à prisão ou nela 
mantido quando a lei admitir a liberdade provisória, com ou sem 
fiança (art.5.°, incs. LXV e DM). 

Não se admite a prisão civil por dívida, salvo a do respon-
sável pelo inadimplemento voluntário e inescusável de obrigação 
alimentícia e a do depositário infiel, como fazia a Constituição de 
1967. Destarte, o Supremo Tribunal Federal, tendo em vista o ca-
ráter supralegal conferido aos tratados de direitos humanos an-
teriores à Emenda Constitucional n.° 45/2004, editou, em 16 de 
dezembro de 2009, a Sumula Vinculante a° 25, que estabelece: 
"[...] é ilícita a prisão civil de depositário infiel, qualquer que seja a 
modalidade de depósito". 

A Constituição de 1967 estabelecia, em seu artigo 153, pará-
grafo 3.°, que: "A lei não poderá excluir da apreciação do Poder Ju-
diciário qualquer lesão de direito individual". O ingresso em juízo 
poderá ser condicionado a que se exauram previamente as vias 
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administrativas, desde que não exigida a garantia de instância, 

nem ultrapassado o prazo de 18o dias para a decisão sobre o pe-

dido. Consoante o disposto no referido dispositivo constitucional, 

o acesso ao Judiciário estava condicionado ao exaurimento prévio 

das instâncias administrativas. A Constituição de 1988 retirou esse 

requisito, deixando certo no artigo 5.0, inciso XXXV, que "a lei não 

excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a di-

reito". É também assegurado a todos o direito a receber dos órgãos 

públicos informações de seu interesse particular, ou de interesse 

coletivo ou geral, que serão prestadas no prazo da lei, sob pena de 

responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescin-

dível à segurança da sociedade e do Estado. De igual modo, são a 

todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: 

alio direito de petição aos poderes públicos em defesa de 
direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder; 

b // a obtenção de certidões em repartições públicas para 

a defesa de direitos e o esclarecimento de situações de interesse 

pessoal. Cabe ao Estado prestar assistência jurídica integral e gra-

tuita aos que comprovarem insuficiência de recursos. Nesse par-

ticular, a Constituição de 1988 criou a Defensoria Pública, institui-

ção destinada à defesa em juízo dos necessitados (Veronese, 2009, p. 

368). Desse modo, possibilita-se o acesso à justiça daqueles que se 

encontram carenciados. 

Reconhece-se a gratuidade para os reconhecidamente po-

bres, na forma da lei: 

a // o registro civil de nascimento; 

b // a certidão de óbito (art. 5.0, inc. LXXV1). São também gra-

tuitas as ações de habeas corpus e habeas data e, na forma da lei, 

os atos necessários ao exercício da cidadania (art. inc. LXXVI1). 

Uma inovação da Constituição foi o reconhecimento da respon-

sabilidade civil do Estado por erro judiciário. Nesse sentido, cabe 
ao Estado indenizar o condenado por erro judiciário, assim como o 

que ficar preso além do tempo fixado na sentença (art. s.°, inc. LXXV). 

No concernente às garantias individuais, do mesmo modo 

que fazia o sistema constitucional anterior, é assegurado o man-

dado de segurança, o habeas corpus e a ação popular. As inovações 

trazidas pela Constituição de 1988 são a possibilidade de impetra-
ção de mandado de segurança coletivo por: 

a // partido político com representação no Congresso Nacional; 
b // organização sindical, entidade de classe ou associa-

ção legalmente constituída e em funcionamento há pelo menos 
um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou asso- 
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ciados. Trata-se de um instrumento importante na defesa dos 

interesses coletivos. 
A Constituição de 1988 criou o instituto do mandado de 

injunção, que será concedido sempre que a falta de norma re-
gulamentadora torne inviável o exercício dos direitos e das li-
berdades constitucionais e das prerrogativas inerentes à nacio-
nalidade, à soberania e à cidadania (art. 5.0,  inc. LXXI). Trata-se de 
um valioso instrumento na defesa da eficácia das normas cons-
titucionais e no combate à omissão inconstitucional, que tam-
bém é admissivel na modalidade coletiva, sendo legitimados os 
mesmos do mandado de segurança coletivo (Ferreira Filho, 2008, p. 

322). Ressalte-se que, consoante o disposto no § 1.° do art. 5.°: "As 
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm 

aplicação imediata". 
A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, no tocante 

ao mandado de injunção, sofreu ao longo do tempo importan-
tes modificações. No entanto, estas não se mostraram suficien-
temente eficazes para garantir o exercício do direito assegurado 
no texto constitucional de maneira plena. Reconhece-se que al-
gumas decisões, tal como a proferida no Mandado de Injunção 
n.° 232/R.16, representaram um marco na consagração do man-
dado de injunção como instrumento eficaz para suprir a omis-
são inconstitucional. Todavia, no julgamento dos Mandados de 
Injunção n.° 670/ e n.° 7128, constata-se que houve uma mudan-
ça significativa na concepção desse instituto, pois neles fixou o 
Supremo Tribunal Federal a: 

11..1 definição dos parâmetros de competência constitucional para aprecia-

ção do tema no âmbito da justiça federal e da justiça estadual até a edi-

ção da legislação especifica pertinente, nos termos do art. 37, inc. VIL da CF. 

Fixação do prazo de 6o dias para que o congresso nacional legisle sobre a 

matéria. Mandado de injunção deferido para determinar a aplicação das 

Leis n.° 7.707/1988 e n.° 7.783/1989..? 

Ao fixar os pressupostos para o exercício do direito carente 
de regulamentação em mandado de injunção, não está o Poder 
Judiciário violando a separação dos poderes, mas, sim, exercendo 
suas atribuições previstas na Constituição. Ademais, é próprio do 
Poder Judiciário, ao proferir uma decisão, que esta se constitua em 
lei entre as partes. Trata-se do exercício de uma competência nor-
mativa do Poder Judiciário e não do exercício de uma competência 
legislativa, essa, sim, reservada ao Poder Legislativo. 
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Foi criado também o habeas data, que é cabível: 

ali para assegurar o conhecimento de informações relati-

vas à pessoa do impetrante, constantes de registros ou bancos de 

dados de entidades governamentais ou de caráter público; 
b // para a retificação de dados, quando não se prefira 

fazê-lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo. A Lei n.° 
9.507/1997, que regulamenta o referido instituto, criou mais uma 

hipótese de cabimento do habeas data, em seu art. 7.°, inc. III. 

qual seja: "[...1 cabe habeas data para anotação nos assentamen-
tos do interessado, de contestação ou de explicação sobre dado 

verdadeiro mas justificável e que esteja sob pendência judicial ou 

amigável". Trata-se uma ação constitucional relevante e que guar-

da relação com o periodo do regime militar pelo qual passou o 

Brasil, na medida em que se revela como instrumento útil para 

se ter acesso às informações pessoais dos presos políticos e pos-

sibilitar, consoante as regras do sistema atual, a possibilidade de 

se pleitear as indenizações devidas pelo Estado aos perseguidos 

pelo regime militar. Manoel Gonçalves Ferreira Filho esclarece que 
o habeas data "visa prevenir que atos dos órgãos públicos sejam 

baseados em informações sigilosas, ignoradas pelo interessado, o 
que lhe subtrai qualquer possibilidade de contraste ou defesa [...1" 

(Ferreira Filho, 2008, p. 332). 

A Emenda Constitucional n.° 45/2004, responsável pela re-

forma do Poder Judiciário, que teve por escopo conferir maior celeri-

dade aos processos judiciais e assim maior eficiência a atividade ju-
dicial, incluiu no rol dos direitos e das garantias individuais o inciso 

LXXVIII, que dispõe:"[...] a todos, no ãmbito judicial e administrativo, 
são assegurados a razoável duração do processo e os meios que ga-

rantam a celeridade de sua tramitação". Trata-se do direito à razoá-

vel duração do processo que já constava de tratados internacionais, 

como o Pacto de São José da Costa Rica, ratificado pelo Brasil. 
Uma questão relevante disciplinada pela atual Constitui-

ção diz respeito ao tratamento conferido aos tratados interna-

cionais de direitos humanos. O artigo 5.°, parágrafo 2.°, estabe-
lece que: "Os direitos e garantias expressos nesta Constituição 

não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por 
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República 

Federativa do Brasil seja parte". O texto constitucional anterior 

limitava-se apenas a fazer referência aos "princípios por ela ado-

tados". O atual foi além ao acrescentar os "tratados internacio-

nais". Trata-se de uma cláusula aberta à ordem internacional no 

tocante à proteção dos direitos humanos (Canotin,  -.-0, 2002, p.370). 
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No entanto, verificou-se que a resistência do constituinte de 
1988 em conferir expressamente status constitucional aos trata-
dos de direitos humanos não residiu nos tratados que versam so-
bre os direitos individuais, mas nos que asseguram direitos sociais, 
especialmente as convenções relativas à Organização Internacio-
nal do Trabalho (OIT). Na época, havia forte resistência de grupos 
empresariais e corporações em adotar as convenções da OIT e, por 
via de consequência, garantir uma ampla gama de direitos aos tra-
balhadores urbanos e rurais. Soma-se a esse fato a circunstância 
de os sindicatos não desfrutarem de autonomia, além de não se-
rem bem estruturados para exercer uma forte influência sobre os 
componentes dos trabalhos. Em virtude disso, optou o constituin-
te por conferir uma formulação dúbia e imprecisa ao parágrafo 2.° 
do artigo 5.° da Constituição, que não prevê expressamente um 
status constitucional aos tratados de direitos humanos. 

Verifica-se que, da leitura do teor do parágrafo 2.° do artigo 
5.°, poder-se-ia depreender que, a princípio, os tratados de direitos 
humanos no Brasil usufruem de um status constitucional. Entre-
tanto, não foi essa a interpretação adotada pelo Supremo Tribunal 
Federal, que conferiu aos tratados de direitos humanos status de lei 
ordinária, a despeito de grande parte da doutrina defender o con-
trário, como ressalta Flávia Piovesan 0000. Todavia, em 2004, foi pro-
mulgada a Emenda Constitucional n.° 45, que, sensível à realidade 
da internacionalização do Direito e tendo em vista a jurisprudência 
do Supremo Tribunal Federal, acrescentou dois novos parágrafos ao 
referido artigo 5.°. Nesse sentido, Sylvie Torco1(2002) acentua que: 

1...] a internacionalização das constituições afeta o equilibrio institucio-
nal estatal: o Poder Executivo em sua qualidade de principal ator em 
matéria de relações internacionais; o Poder Legislativo na qualidade de 
poder normativo e de controle dos órgãos de governo; e o Poder Judiciá-

rio em sua função de aplicação das fontes de direito às situações concre-

tas (apud Coni, 2006, p. 85). 

O parágrafo 3° estabelece que os tratados e as convenções 
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados em 
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quin-
tos dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes às 
emendas constitucionais. Nesse cenário, surgem algumas ques-
tões suscetíveis de discussão, como quem tem legitimidade para 
propor a aprovação do tratado na forma do parágrafo 3°., se serão 
os mesmos legitimados para a propositura das emendas consti- 
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tuci on ais ou qualquer parlamentar. Tendo em vista o processo de 
internalização dos tratados no Brasil na hipótese de o tratado ser 
apresentado na forma do parágrafo 3.0  do artigo 5.0, ou seja, para 
ser aprovado com o quorum de três quintos em dois turnos nas 
duas Casas, mas não conseguir obter esse quorum de votação al-
cançando apenas o quórum de maioria simples (que é o quorum 
necessário para se aprovar um decreto legislativo), está o tratado 
aprovado com status de lei ordinária, ou será rejeitado? 

Há também de se atentar para o fato de que, na medida 
em que os tratados podem ser equivalentes às emendas consti-
tucionais, há urna alteração do próprio parâmetro de controle de 
constitucionalidade brasileiro. Nesse particular, resta saber se o 
tratado aprovado na forma do parágrafo 3.0  do artigo 5.° passa 
a integrar a Constituição e como tal será incorporado ao seu tex-
to, ou figurar como um apêndice, formando assim um "bloco de 
constitucional idade". O que importa ressaltar é que, em ambos os 
casos, poderá se arguir a inconstitucionalidade de qualquer ato 
normativo interno que venha a contrariar o conteúdo do tratado 
de direitos humanos equivalente à emenda constitucional. Outro 
ponto ainda a ser analisado é no caso de o tratado de direitos hu-
manos vir a ser denunciado pelo Brasil. Nessa hipótese, poderia 
ele deixar de ser matéria constitucional. Cabe ainda verificar se os 
tratados de direitos humanos aprovados na forma do parágrafo 
3.0  do artigo 5.0  são cláusulas pétreas ou não. Se forem considera-
dos cláusulas pétreas, não poderão sofrer qualquer modificação 
por emenda constitucional, de modo que, mesmo sendo denun-
ciado o tratado, o texto aprovado permanecerá como parte inte-
grante da Constituição. Essas questões implicam a necessidade de 
uma regulamentação da matéria por lei ordinária. 

Destarte, a despeito de todas essas indagações, o Congresso 
Nacional aprovou, em g de julho de 2008, e, sem que houvesse 
qualquer regulamentação, a Convenção sobre os Direitos das Pes-
soas com Deficiência e de seu Protocolo Facultativo, assinados em 
Nova York em 30 de março de 2000, na forma do parágrafo 3.° do 
artigo 5.°, ou seja, o Decreto Legislativo n.°186 (Ato infraconstitucional), 

com forca de norma constitucional. Trata-se de um "decreto legis-
lativo com força de norma constitucional". 

Diante dessa alteração constitucional, o Supremo Tribunal 
Federal mudou sua jurisprudência no sentido de reconhecer que 
os tratados de direitos humanos aprovados antes da Emenda 
Constitucional n.° 45/2004 são uma espécie normativa diferente 
das leis ordinárias, constituindo-se em uma categoria normativa 



140 Principios Constitucionais Relevantes: a Constituição Interpretada pelo Conselho Superior de Direito da FecomercioSP 

intermediária entre a Constituição e as leis infraconstitucionais. 

É a tese da supralegalidade defendida pelo ministro Gilmar Men-

des em seu voto no Recurso Extraordinário n.° 466.343-1/SP'', que 

versava sobre a constitucionalidade da prisão civil do depositário 

infiel e que prevalece hoje na jurisprudência da corte. Adotou-se 

uma posição intermediária entre a teoria monista e dualista. A su-
pralegalidade desses tratados possibilita que paralisem a eficácia 

jurídica de qualquer ato normativo infraconstitucional com eles 

conflitante. Isso significa que nenhum ato normativo infraconsti-

tucional pode contrariar o disposto no tratado de direitos huma-

nos, que lhe é superior em razão de sua supralegalidade. 

O parágrafo 40  acrescido pela Emenda Constitucional n.° 

45/2004 estabelece a submissão do Brasil à jurisdição de Tribu-

nal Penal Internacional a cuja criação tenha manifestado ade-

são. O poder constituinte derivado, ao incluir esse dispositivo, 

nada mais fez do que dar efetividade ao disposto no artigo 7.0  

do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias da Cons-

tituição, original de 1988 que estabelecia, in verbis: "O Brasil 

propugnará pela formação de uni tribunal internacional dos 
direitos humanos". Verifica-se, pois, que o Congresso Nacional 

reconheceu a necessidade de adaptar o texto constitucional ao 

processo de internacionalização e levou a cabo importantes al-

terações nesse sentido. 

O texto constitucional atual não reproduziu o conteúdo do 

artigo 154 da Constituição de 1967, que estabelecia que: 

[1 o abuso de direito individual ou político, com o propósito de subversão 

do regime democrático ou de corrupção, importará a suspensão daqueles 

direitos de dois a dez anos, a qual será declarada pelo Supremo Tribunal 

Federal, mediante representação do procurador-geral da República, sem 

prejuizo da ação civel ou penal que couber, assegurada ao paciente ampla 

defesa. Parágrafo único Quando se tratar de titular de mandato eletivo, o 

processo não dependerá de licença da Cãmara a que pertencer. 
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DIREITOS SOCIAIS 

A sua não reprodução se justifica na medida em que o teor 
do dispositivo não se coadunar com um regime democrático e que 
assegura os direitos fundamentais. 

A Constituição de 1967 não possui um artigo próprio para 
tratar dos direitos sociais. No seu título III, estabelecia apenas so-
bre a "Ordem Econômica e Social", que tinha por finalidade, conso-
ante o disposto no artigo 160, realizar o desenvolvimento nacional 
e a justiça social com base nos seguintes princípios: 

1 - liberdade de iniciativa; 

II- valorização do trabalho como condição da dignidade humana; 

111 -função social da propriedade; 

IV - harmonia e solidariedade entre as categorias sociais de produção; 

V - repressão ao abuso do poder econômico, caracterizado pelo domínio dos 

mercados, à eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros; 

VI- expansão das oportunidades de emprego produtiva 

O artigo 165 disciplinava os direitos dos trabalhadores, e 
o artigo 166, a liberdade de associação profissional ou sindical, 
desde a sua constituição, a representação legal nas conven-
ções coletivas de trabalho e o exercício de funções delegadas 
de poder público que seriam regulados em lei. Tratava ainda o 
artigo 176 da educação que era direito de todos, que, inspirada 
no principio da unidade nacional e nos ideais de liberdade e 
solidariedade humana, é direito de todos e dever do Estado e 
será dada no lar e na escola. 

A Constituição Federal de 1988, em seu título II, dedica seu 
segundo capítulo para tratar dos "direitos sociais", que possui seis 
artigos. Contudo, no artigo 6.°, se limita apenas a enumerar quais 
são os direitos sociais, sem especificar de que maneira eles serão 
prestados. Na verdade, a regulamentação desses direitos só é veri-
ficavel no título VIII da Constituição, que cuida da "Ordem Social". 
Os demais artigos do capitulo tratam tão somente dos direitos 
dos trabalhadores, ou seja, aqueles que possuem vínculo empre-
gatício (Bastos e Martins, zoo, p. 428). 

O artigo 6° do texto constitucional, em sua redação origi-
nal, estabelecia que são direitos sociais: a educação, a saúde, o 
trabalho, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à 
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maternidade e à infância e a assistência aos desamparados, na 
forma prevista na Constituição. A Emenda Constitucional n.° 

26/2000 inseriu no referido rol o direito á moradia, e, posterior-
mente, a Emenda Constitucional n.° 64/2010 introduziu o direito 

à alimentação. As primeiras Constituições no mundo a contem-
plar os direitos sociais foram a Constituição Mexicana de 1917 e 
a Constituição de VVeimar de 1919. A partir delas, a maioria das 
constituições posteriores passaram a contemplar os direitos so-

ciais em seus textos (Ferreira Filho,2oo8,p. 354. 

A Constituição de 1988 demonstrou uma grande preocupa-
ção com a garantia dos direitos sociais e, ao enumerá-los expres-
samente em seu texto, acabou por impor aos Poderes Legislativo e 
Executivo a necessidade de formulação de políticas públicas para 
assegurá-los na prática. Joaquim José Gomes Canotilho nos ex-
plica que "são autênticos direitos subjetivos inerentes ao espaço 
existencial do cidadão, independentemente da sua justicialidade 

e exequibilidade imediatas" (ctMOtilhO, 2002, P. 474). Em virtude desse 
caráter social do texto constitucional é que se vislumbra o caráter 

dirigente de suas normas, como denominado por Joaquim José 

Gomes Canotilho (2002). No entanto, em virtude de os direitos 
sociais vincularem os demais poderes e necessitarem de verbas 
para serem implementados, tendo em vista a necessidade de se 
assegurar a força normativa da Constituição (Guerrero, 1996), a Lei 
Fundamental alemã de 1949 optou por não disciplinar os direi-
tos sociais, deixando sua regulamentação para as leis infracons-
titucion ais. Todavia, nos países da América Latina, a maioria das 
Constituições assegura um amplo rol de direitos sociais e assim 

deve ser, pois é necessário conferir maior eficácia a esses direitos 
e evitar que a legislação infraconstitucional possa retirar a fruição 
desses direitos pelos cidadãos. 

Os direitos sociais, direitos de segunda dimensão, confe-

rem ao indivíduo o direito a prestações estatais, ou seja, pres-
tações positivas, como saúde, educação, trabalho. Contudo, na 
realidade, observa-se que os Poderes Executivo e Legislativo não 

conseguem implementar as políticas públicas necessárias para 
a efetivação desses direitos de maneira satisfatória. As razões 
que levam a esse insucesso são inúmeras, entre as quais des-

tacam-se os objetivos eleitorais, a própria incapacidade técnica 
dos agentes e a escassez de recursos. 

Não há de se negar que uma sociedade que não pode con-
tar com serviços públicos de qualidade e em que os indivíduos 
não possam fruir dos seus direitos sociais não logrará exercer sua 



Avanços e cuidados na proteção dos Direitos 143 

cidadania de forma plena. Há de se reconhecer igualmente que a 
limitação de recursos se constitui em impedimento para a efeti-
vação plena dos direitos sociais (Veronese, 2009, p. 367). Ganha relevo, 
nesse contexto, a jurisprudência do Tribunal Constitucional ale-
mão, que em 1972 proferiu pela primeira vez uma decisão (Schwabe, 
2005,p. 656-667) aplicando a "reserva do possível" (Vorbehalt des Mõgli-
chen) (cons. 2006, p.119), que pode ser definido como um parâmetro, 
ou melhor, um limite entre o dever de prestação do Estado e as 
suas possibilidades econômicas 2002, p.479). Nesse senti- 
do, a aplicação dos direitos sociais estava vinculada à "reserva do 
financeiramente possível" (Vorbehalt dês fina nziell Mõglichen) (Mendes, 

7999, P. 47) 

Os direitos sociais são direitos de implementação progres-
siva, pois dependem de orçamento para tanto, e isso não está a 
significar que sejam desprovidas de efeitos jurídicos (Mendes, 7999, 

Pelo contrário, todas as normas constitucionais são dotadas 
de uma eficácia mínima (Bastos, 7999, p. 97). E os direitos sociais con-
formam todo o sistema normativo, impedindo que normas em 
sentido contrário sejam editadas. Em outras palavras, na medida 
em que proclama o texto constitucional ser a saúde e a educação 
um direito de todos e dever do Estado, resta impedida a privatiza-
ção do sistema por leis ordinárias e assegurada a intervenção do 
Poder Judiciário, quando provocado para assegurar esses direitos 
(Sarmento, 2009, p.373). 

A aplicação dos direitos sociais está diretamente relaciona-
da à reserva do possível (Sallet, 2005, p. 378), ou seja, à existência de 
recursos orçamentários para tanto e também a capacidade estatal 
para alocá-los. Não se apresenta possível realizar todos os direitos 
sociais na sua amplitude máxima (Sarmento, 2009, p. 287). Adverte-se 
que o poder público deve ter prudência na efetivação dos direitos 
sociais, pois, tendo em vista a escassez de recursos, não pode im-
plantar políticas públicas que extrapolem os limites orçamentá-
rios existentes. Contudo, não se pode reduzir a aplicação dos direi-
tos sociais em toda a sua extensão à reserva do economicamente 
possível, pois esses limites não são intransponíveis (Sarmento, 2o09, p. 
374). É necessário cuidado na escolha de prioridades para a aplica-
ção de recursos, de modo a atender aos fins essenciais colimados 
pela Constituição de 1988 (Sarmento, 2009, p.384. 

A partir dessa necessidade de proteção dos fins essenciais 
do texto constitucional, que são aqueles que decorrem direta-
mente da dignidade da pessoa humana, é que ganha destaque 
a proteção nas decisões judiciais do "mínimo existencial". O di- 
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reito ao mínimo e existencial também surge na jurisprudência 

do Tribunal Federal Administrativo alemão em 1954. O mínimo 

existencial pode ser entendido como um complexo de situações 

materiais indispensáveis para a existência de uma vida digna em 

toda a sua amplitude, ou seja, nos aspectos físico e intelectual, 

necessários para o desenvolvimento do indivíduo. Nesse particu-

lar, busca-se harmonizar a proteção do mínimo existencial com 

as prioridades orçamentárias e a reserva do possível (Sarmento, 20o9, 

p.383). A dignidade humana aparece aqui como um limite à atu-

ação dos poderes públicos. Gomes Canotilho utiliza a expressão 

"garantia do mínimo social" que "resulta já do dever indeclinável 

dos poderes públicos de garantir a dignidade da pessoa humana e 

não de qualquer densificação jurídico-constitucional dos direitos 

sociais" (Canotilho, 2o422, p. 429). Assim, inspirado na jurisprudência da 

Corte alemã, o Supremo Tribunal Federal passa a aplicar a teoria 

do mínimo existencial a partir de 2oo5". 

Na proteção dos direitos sociais, tendo em vista a ausência 

de políticas públicas eficazes e considerando a positivação desses 

direitos, firmou o Supremo Tribunal Federal jurisprudência no 

sentido de que o Tribunal pode adentrar no mérito das políticas 

em casos de abusividade governamental e em observância ao 

mínimo existencial. Essa posição foi firmada no julgamento da 

Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 45. A 

decisão foi proferida nos seguintes termos: 

[...] não se mostrará licito, no entanto, ao poder público, mediante indevida 

manipulação de sua atividade financeira e/ou político-administrativa, criar 

obstáculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrário e censurável propósito 

defraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservação. 

em favor da pessoa e dos cidadãos, de condições mínimas de existência. [...] 

a cláusula da reserva do possivel. ressalvada a ocorrência de justo motivo, 

não poderá ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do 

cumprimento de suas obrigações constitucionais, notadamente quando, 

dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificaçào ou, até 

mesmo, aniquilação de direitos constitucionais impregnados de um sentido 

de essencial fundamentalidade.0 

O papel desempenhado pelo Poder Judiciário reside em 

observar se as normas constitucionais relativas aos direitos so-

ciais são efetivadas e, quando necessário, conclamar o Poder Exe-

cutivo para que concretize as políticas públicas constitucional-

mente previstas (Sarmento, 2009, p. 387). A atuação dos magistrados 
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assume papel de especial relevância. Isso porque, na condição de 
intérpretes e aplicadores do Direito, incumbe a eles assegurar o 

máximo de efetividade às normas constitucionais (Bastos e Martins, 

2004). Não se pode perder de vista que a realização do Estado So-

cial e Democrático de Direito é uma tarefa constante e comum 

de todos os Poderes do Estado. 

No tocante aos direitos do trabalhador, vislumbram-se inú-

meras inovações em relação ao texto constitucional anterior, entre 

os quais destacam-se: a referência expressa ao trabalhador rural, 

à liberdade de escolha de emprego; a estabilidade empregatícia; 

a liberdade sindical e o direito de greve. A atual Constituição am-

pliou significativamente os direitos trabalhistas, no que Ives Gandra 

Martins Filho denomina de "celetização da Constituição" (Martins Filho, 

2008,p. 83). O caput do artigo 7.0  refere-se expressamente ao trabalha-

dor rural. No texto constitucional anterior, o trabalhador rural não 
figurava como beneficiário necessário das garantias constitucionais. 

Trata-se de uma inovação do atual texto constitucional a equipara-

ção do trabalhador urbano ao rural (Bastos e Martins, 2004, p. 437). 

Alteração relevante em comparação ao regime constitucio-

nal anterior reside na supressão da referência à estabilidade na 

despedida arbitrária (Bastos e Martins, 2004, p. 440). Reza o artigo 7.0, 

inciso I: "[...] relação de emprego protegida contra despedida ar-

bitrária ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que 

preverá indenização compensatória, entre outros direitos". Prote-

ge-se a despedida arbitrária, prevê-se a indenização compensató-

ria e outros direitos, mas não se menciona a estabilidade. Nesse 

particular, assevera Celso Ribeiro Bastos: "Em consequência, esse 

direito de não ser despedido deixa de existir" (Bastos e Martíns, 2004,p. 

44o) Contudo, ao proteger o trabalhador da despedida arbitrária, 

confere a Constituição de 1988 ao trabalhador o direito à proteção 

ao emprego (Belmonte, 2009, p.392). 
Criou-se o piso salarial proporcional à extensão e à complexi-

dade do trabalho consoante o disposto no artigo 7.°, inciso V (Afonso da 

Silva, 2oos, p. 294 Entende-se por piso salarial "o menor patamar de sa-

lário de determinada categoria profissional ou de determinadas ocu-
pações numa categoria profissional, fixado de forma proporcional à 

extensão e à complexidade do trabalho" (Belmonte, 2009, p. 402) Assegu-

ra-se: a) a irredutibilidade do salário, salvo o disposto em convenção 

ou acordo coletivo (art. 7°, inc.V1); b) garantia de salário, nunca inferior ao 

mínimo, para os que percebem remuneração variável (art. 7°. inc VII): c) 

décimo terceiro salário com base na remuneração integral ou no va-

lor da aposentadoria (também chamada de "gratificação natalina") 
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(Belmonte, 2009, P. 405)(art inc. vuo;  d) remuneração do trabalho noturno 
superior à do diurno. Houve inovação ao se garantir a proteção do 
salário na forma da lei, constituindo crime sua retenção dolosa (art. 7.0, 

inc X) e ao se assegurar a participação nos lucros, ou resultados, des-
vinculada da remuneração e, excepcionalmente, da participação na 
gestão de empresa, conforme definido em lei (art. 7.°, incX1). Garantiu-se 
também a jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos 
ininterruptos de revezamento, salvo negociação coletiva (art. 7°. inc. XIV). 

Outra inovação é a remuneração do serviço extraordinário 
superior no mínimo, em 50% à do normal (art. 7°, inc. xv+). Trata-se do 
pagamento das horas extras que está atrelado ao valor de so% à do 
normal DO mínimo. Estabeleceu-se o gozo de férias anuais remune-
radas com, pelo menos, um terço a mais do que o salário normal (art. 

7.°, MC. MO. A licença à gestante, sem prejuízo do emprego e do salá-
rio, terá duração de 120 dias (art. 7.°. inc. XV111). Houve um aumento da 
licença-gestante em relação ao sistema constitucional anterior que 
era de quatro semanas antes do parto e oito semanas após o par-
to. O Supremo Tribunal Federal decidiu que o salário-maternidade 
deve ser recebido pela mulher no seu valor integral» Tendo em vista 
a isonomia entre homens e mulheres, foi criada pela primeira vez a 
licença-paternidade, que se constitui em nova modalidade de direito 
social (Bastos A4 e rti n s, 2004, p 498). cujo pagamento é de responsabilida-
de do empregador (art inc. xix) (Belmonte, 2009, p. 419). No entanto, ad-
verte Nes Gandra Martins Filho que, da mesma maneira que ocorreu 
com o salário-maternidade, com a regulamentação da matéria, deve 
ela ser paga pela Previdência Social (Martins Filho, 2008, p. mo). Prevê a 
Constituição a proteção do mercado de trabalho da mulher, median-
te incentivos específicos, nos termos da lei (art. 7°. inc. )IX). 

Tem-se a garantia do aviso prévio proporcional ao tempo de 
serviço, sendo no mínimo de 30 dias nos termos da lei. Trata-se 
da constitucionalização (canottnio,2002)  >de um "princípio do direito 
de trabalho que já existia na legislação ordinária" (Bastos e Martins, 

zoas, p.504) (ar! inc XXI). Tem-se adicional de remuneração para as 
atividades penosas, insalubres ou perigosas, na forma da lei (art. 7°, 

mc '<mu). Canoti I ho define "constitucionalização" como: 

1...] a incorporação de direitos subjetivos do homem em normasformalmen-

te básicas, subtraindo•se o seu reconhecimento e garantia á disponibilidade 

do legislador ordinário (Storch). A constitucionalização tem como consequ-

ência mais notória a proteção dos direitos fundamentais mediante o con-

trole jurisdicional da constitucionalidade dos atos normativos reguladores 

desses direitos (Canotilho, 2002, p. 378). 
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Inovou a Constituição de 1988 ao dispor sobre a garantia 
de assistência gratuita aos filhos e dependentes desde o nasci-
mento até 5 anos de idade em creches e pré-escolas (art. 7.',  inc XXV, 

e o seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, 
sem excluir a indenização a que este está obrigado quando in-
correr em dolo ou culpa (art. 7'; inc. mino (Afonso da Silva, 2005, 297). Há 
referência expressa no texto constitucional à proteção do tra-
balhador diante da automação (art. 7°, inc. xxvlo, tendo em vista 
que o avanço tecnológico foi um dos fatores que contribui para 
o aumento do desemprego no País (Martins Filho, zoo& p. 90). Consti-
tucionalizou-se a ação quanto aos créditos resultantes das rela-
ções de trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para os 
trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos após 
a extinção do contrato de trabalho. Houve uma alteração pela 
Constituição da tradicional prescrição bienal que constava das 
leis ordinárias (art 7.°, inc. XXIX). 

Inova-se ao proibir qualquer discriminação no tocante a sa-
lário e critérios de admissão do trabalhador portador de deficiência 
(art. 7.°, inc XXXI) e ao assegurar a igualdade de direitos entre o trabalha-
dor com vínculo empregatício permanente e o trabalhador avulso 
(art. 7°, Inc.XXM Ao garantir a igualdade de direitos entre o trabalhador 
com vínculo empregatício permanente e o trabalhador avulso, es-
tabeleceu o texto constitucional a plena aplicação da Consolidação 
das Leis de Trabalho (CLT) (Bastos e Martins, 2004, p. 540). Vale dizer que o 
trabalhador avulso "não é empregado" (Belmonte, 2009, p.444). 

No tocante à liberdade profissional ou sindical, inovou a 
Constituição de 1988 ao assegurar essa liberdade. Amauri Mascaro 
Nascimento afirma que os sindicatos "são associações permanen-
tes que representam trabalhadores vinculados por laços profissio-
nais e laborativos comuns" (Nascimento, 2000, p.244, objetivando tratar 
de problemas coletivos dos representados, defendendo assim os 
interesses trabalhistas e também os conexos para obter melhores 
condições de trabalho. Estabelece o texto constitucional que: 

a II a lei não poderá exigir autorização do Estado para a 
fundação de sindicato, ressalvado o registro no órgão competen-
te, vedadas ao poder público a interferência e a intervenção na 
organização sindical; 

b // é vedada a criação de mais de uma organização sin-
dical, em qualquer grau, representativa de categoria profissional 
ou econômica, na mesma base territorial, que será definida pelos 
trabalhadores ou empregadores interessados, não podendo ser 
inferior à área de um município; 
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c // ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses cole-
tivos ou individuais da categoria, inclusive em questões judiciais 
ou administrativas; 

d// a assembleia geral fixará a contribuição que. em se tra-
tando de categoria profissional, será descontada em folha para 
custeio do sistema confederativo da representação sindical res-
pectiva, independentemente da contribuição prevista em leim; 

e // ninguém será obrigado a filiar-se ou a manter-se filia-
do a sindicato; 

filé obrigatória a participação dos sindicatos nas negocia-
ções coletivas de trabalho; 

g // o aposentado filiado tem direito a votar e ser votado nas 
organizações sindicais; 

1/ éli vedada a dispensa do empregado sindicalizado a par-
tir do registro da candidatura a cargo de direção ou representação 
sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um ano após o fim do 
mandato, salvo se cometer falta grave nos termos da lei. 

Todas essas se aplicam à organização de sindicatos rurais e 
de colónias de pescadores, atendidas as condições que a lei esta-
belecer (Afonso da Silva, 2005, p. 307) (art. 8.°). 

Verifica-se que a Constituição de 1988, a despeito de deta-
lhar a liberdade sindical, manteve os ranços do sindicalismo do 
Estado Novo (Bastos e Martins, 2004, p. sso). O direito de greve também 
é tratado pormenorizadamente (art. ;o). Vale dizer que o direito de 
greve é reconhecido pela Organização Internacional do Trabalho 
(Siqueira, 2000, p.126). Resta assegurada a participação dos trabalha-
dores e dos empregadores nos colegiados dos órgãos públicos em 
que seus interesses profissionais ou previdenciários sejam objeto 
de discussão e deliberação. Nas empresas com mais de 2oo em-
pregados, é assegurada a eleição de um representante destes com 
a finalidade exclusiva de promover-lhes o entendimento direto 
com os empregadores. 
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DOS DIREITOS POLÍTICOS 

Aos direitos políticos são dedicados dois artigos, os de nú-
mero 14 e is. Deixa-se claro que a soberania popular será exercida 
pelo sufrágio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual 
para todos, e nos termos da lei, mediante plebiscito, referendo e 
iniciativa popular (Canotilho, ~2, p. 3o4). Trata-se de urna cláusula pé-
trea, constante do artigo 6o, parágrafo 4.°, inciso II. Portanto, in-
suscetível de alteração por meio de uma emenda constitucional. 
A necessidade de sigilo do voto é uma exigência constitucional, 
tanto é que o Supremo Tribunal Federal já entendeu ser legítima 
a decisão judicial que "entende nula a cédula assinalada de modo 
a identificar o eleitor".'s 

O sufrágio universal implica o direito de todos os cidadãos 
maiores de idade poderem votar, independentemente de sua ori-
gem, classe social, cor, sexo, religião ou ideologia. O Brasil adota o 
sistema da democracia representativa e assegura um conjunto de 
medidas que facultam a participação popular rio processo políti-
co. Para Simone Goyard-Fabre: "Ora, à medida que a democracia 
progride, uma regulamentação cada vez mais severa pesa sobre a 
vida própria dos individuos" (Goyard-Fabre, 2003, p.293). 

O plebiscito, o referendo e a iniciativa popular são instru-
mentos de exercício da democracia direta. O primeiro consiste 
numa consulta popular prévia ao povo sobre a adoção de de-
terminada medida, politica pública ou lei. A Lei n.° 9.709/1997 
regulamenta o plebiscito. Já o referendo é uma consulta a pos-
teriori, ou seja, depois de promulgada uma lei, por exemplo, 
consulta-se o povo para que a aprove ou não e para lhe conceder 
eficácia (Canotilho, 2002, p. 294). Para se propor um projeto por 
iniciativa popular, é necessário que o projeto seja subscrito por, 
no mínimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuído 
pelo menos por cinco Estados, com não menos de três décimos 
por cento dos eleitores de cada um deles. A iniciativa popular é 
regulada pela Lei n.° 9.709/1998. 

Todavia, uma critica deve ser feita ao texto constitucional, 
que excluiu a possibilidade de iniciativa popular para a apresen-
tação de propostas de emendas constitucionais, que são, na ver-
dade, a manifestação do poder constituinte derivado. Trata-se de 
uma incongruência quando se considera o teor do parágrafo úni-
co do artigo i.° da Constituição, que deixa claro que todo o poder 

149 
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emana do povo e, por conseguinte, nada mais legítimo que se au-

torizasse a iniciativa popular para se alterar a Constituição. Paulo 

Bonavides explica que: 

Considera-se o livre acesso à iniciativa expediente mais democrático que a ini-

ciativa reservada, cuja resistência à reforma traz óbices aos sistemas consti-

tucionais, quando estes, pela renovação das normas ou dos preceitos. buscam 

averiguar os graus ou índices de legitimidade das instituições vigentes. 

A iniciativa desembaraçada apresente assim como corolário a mutabilida-

de relativa, ou seja, uma certa flexibilidade da Constituição em presença 

dos imperativos de mudança e acomodação ao meio. A iniciativa constitu-

cional se faz aí tão franca e possível quanto a iniciativa legislativa, não se 

levantando distinção entre ambas. Em alguns sistemas, quais os da cha-

mada democracia semidireta, se torna ela mais ampla, reconhecendo-se ao 

elemento popular o direito de propor a reforma (Bonavides, 2004, I,. 204). 

O alistamento eleitoral e o voto são obrigatórios para os 

maiores de 18 anos e facultativos para os analfabetos, os maio-

res de 70 anos, os maiores de 16 e menores de 18 anos de ida-

de.16  Podem votar todos aqueles que até a data da eleição com-

pletem a idade mínima de 16 anos.'7  Recentemente, o Tribunal 

Superior Eleitoral decidiu que os presos que não têm sentença 

condenatória, ou seja, que estão cumprindo prisão preventi-

va, aguardando julgamento e ainda não estão condenados, 

têm o direito de votar. Nesse sentido, foi editada a Resolução 

23.219, que dispõe sobre a instalação de seções eleitorais 

especiais em estabelecimentos penais e em unidades de inter-

nação de adolescentes. 

É vedado o alistamento como eleitor dos estrangeiros e 

dos conscritos durante o período do serviço militar obrigató-

rio, consoante o disposto no artigo 14, parágrafo 2.° da Consti-

tuição Federal de 1988. Em relação à Constituição de 1967, que 

mantinha a condição de eleitor dos oficiais, mas com exceções, 

a atual inovou no aspecto formal ao circunscrever a vedação de 

alistamento aos conscritos, ou seja, àqueles que estão prestan-

do serviço militar. 
São condições de elegibilidade, na forma da lei, a nacio-

nalidade brasileira, o pleno exercício dos direitos políticos, o 

alistamento eleitoral, o domicílio eleitoral na circunscrição, a 

filiação partidária e a idade mínima para alguns cargos. A ele-

gibilidade é a capacidade de ser eleito, também denominada 

de "capacidade eleitoral passiva". Nesse sentido, para que um 
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cidadão possa ser eleito, deve necessariamente preencher os re-
quisitos constitucionais da elegibilidade, bem como não violar 
nenhuma das hipóteses de inelegibilidade expressamente des-
critas na Constituição. 

Exige-se a idade mínima de 35 anos para os cargos de Pre-
sidente e Vice-Presidente da República e senador; 30 anos para 
governador e vice do Estado e Distrito Federal; 21 anos para de-
putado federal, estadual ou distrital, prefeito, vice-prefeito e juiz 
de paz; e 18 anos para vereador. São inelegíveis os inalistáveis e os 
analfabetos. Tanto as condições de elegibilidade e as hipóteses de 
inelegibilidade, mesmo aquelas que decorrem de legislação com-
plementar, segundo a posição adotada pelo Supremo Tribunal 
Federal, são aplicadas de pleno direito, ou seja, independem de 
previsão expressa em lei local. '8 

No que diz respeito aos mandatos eleitorais, a tradição do 
direito constitucional brasileiro sempre foi a de vedar a reelei-
ção, e tal regra constava da redação original da Constituição de 
1988. Todavia, a Emenda Constitucional n.° 16/1997 alterou o pa-
rágrafo 5.0  do artigo 14 para introduzir a reeleição por um único 
período subsequente. '9 

O Presidente da República, os governadores do Estado e do 
Distrito Federal, os prefeitos e quem os houver sucedido ou subs-
tituído no curso dos mandatos poderão ser reeleitos por um único 
período subsequente. A diferença entre substituição e sucessão é 
que a primeira é temporária, já a sucessão é definitiva, ou seja, o 
sucessor completa o mandato do titular do cargo. Diante do con-
teúdo do aludido dispositivo, o Supremo Tribunal Federal firmou 
entendimento no caso submetido à sua apreciação, que dizia res-
peito ao vice-governador do Estado de São Paulo, que havia ocupa-
do o cargo por duas vezes, sendo que no último mandado sucedeu 
o governador, que ele poderia se reeleger ao cargo de governador 
por um único período subsequente. 

Prevê a Constituição de 1988 expressamente a regra da 
descompatibilização, que consiste na necessidade do Presidente 
da República, dos governadores de Estado e do Distrito Federal 
e dos prefeitos, para concorrem a outros cargos, renunciar aos 
respectivos mandatos até seis meses antes do pleito. Evita-se, as-
sim, o uso da máquina pública para facilitar a nova candidatura, 
bem como comprometer a igualdade de condições entre os can-
didatos. Não é necessário aquele que concorre à reeleição renun-
ciar ou se afastar do cargo que ocupa. Essa vedação só é aplicável 
para os titulares de cargo que desejam concorrer a outro cargo 
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eletivo. Tem-se, conforme disposto na regra constitucional, que o 

presidente da Câmara Municipal que substitui ou sucede o pre-

feito nos seis meses anteriores ao pleito, se torna inelegível para 

cargo de vereadorw 
No tocante às inelegibilidades, o parágrafo 7.° do artigo 14 

do texto constitucional é enfático ao dispor que são inelegíveis, 

no território de jurisdição do titular, o cônjuge e os parentes con-

sanguíneos ou afins, até o segundo grau ou por adoção, do Pre-

sidente da República, do governador do Estado ou território, do 

Distrito Federal, de prefeito ou de quem os haja substituído nos 

seis meses anteriores ao pleito, salvo se já titular de mandato ele-

tivo e candidato à reeleição. O Tribunal Superior Eleitoral decidiu, 

no Recurso Especial Eleitoral n.° 24564, que essa regra também 

é aplicável às uniões estáveis entre pessoas do mesmo sexo por 

entender que o objetivo dessa proibição não é outro senão o de 

impedir que o ocupante do cargo venha de alguma forma favore-

cer o candidato em razão do vinculo existente. A referida decisão 

dispõe que: "Os sujeitos de uma relação estável homossexual, à 

semelhança do que ocorre com os de relação estável, de concu-

binato e de casamento, submetem-se à regra de inelegibilidade 

prevista no art.14, § 7.° da Constituição Federar!' 

Confere-se tratamento específico ao militar no parágrafo 

8.° do artigo 14 para deixar certo que é alistável e elegível, desde 

que atendidas às seguintes condições: a) se contar menos de dez 

anos de serviço, deverá afastar-se da atividade; b) se contar mais 

de dez anos de serviço, será agregado pela autoridade superior e, 

se eleito, passará automaticamente, no ato da diplomação, para 

inatividade (Martins, 2009, p. To7). Em relação ao texto constitucio-

nal anterior, verifica-se que, na hipótese do item, aumentou-se 

prazo para dez anos, pois antes era de cinco. Contudo, não há 

qualquer referência à filiação partidária dos militares, como fazia 

a Constituição de 1967 no seu artigo iso, parágrafo 2.°. Fixou en-

tendimento o Supremo Tribunal Federal no sentido que não viola 

referido dispositivo o provimento que "implique reconhecer ao 

militar candidato o direito a licença remunerada, quando conte 

mais de dez anos de serviço"." 

O parágrafo 90  do citado artigo, com redação dada pela 

Emenda Constitucional de Revisão n.° 4/1994, abre a possibilidade 

à lei complementar para estabelecer outros casos de inelegibili-

dade e os prazos de sua cessação a fim de proteger a probidade 

administrativa, a moralidade para o exercício do mandato, con-

siderada a vida pregressa do candidato, e a normalidade e legiti- 
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m idade das eleições contra a influência do poder económico ou o 
abuso do exercício de função, cargo ou emprego na administra-
ção direta ou indireta. Deixa-se a criação de novas hipóteses de 
inelegibilidade à lei complementar, que é uma espécie normativa 
que exige um quorum mais dificultoso para a sua aprovação, qual 
seja, maioria absoluta nas duas Casas do Congresso Nacional. A 
Lei Complementar que o regulamenta é a de n.° 64/1990. 

Traz a Constituição a possibilidade de impugnação do man-
dado eletivo ante a Justiça Eleitoral no prazo de quinze dias conta-
dos da diplomação, instruída a ação com provas de abuso de poder 
econômico, corrupção ou fraude. Essa ação tramitará em segredo 
de justiça, respondendo o autor, na forma da lei, se temerária ou 
de manifesta má-fé. 

É expressamente vedada, no artigo 15 da Constituição, a cas-
sação de direitos políticos cuja perda ou suspensão se dará nos ca-
sos de; a) cancelamento da naturalização por sentença transitada 
em julgado; b) incapacidade civil absoluta; c) condenação criminal 
transitada em julgado, enquanto durarem os seus efeitos; d) recu-
sa de cumprir obrigação a todos imposta ou prestação alternativa, 
nos termos do art. 5.°, VII. Trata-se, nessa última hipótese, dos ca-
sos de recusa no cumprimento de prestação alternativa em razão 
do descumprimento de obrigação a todos imposta em virtude da 
escusa de consciência, que impede a privação de direitos por mo-
tivo de crença religiosa ou de convicção filosófica ou política. Em 
relação ao sistema constitucional anterior, constata-se que houve 
alteração significativa, na medida em que é dispensada a lei com-
plementar, antes prevista, tornando o dispositivo constitucional 
atual autoaplicável. 

A escusa de consciência, ou imperativo de consciência, por 
sua vez, consiste no direito do indivíduo negar-se a prestar uma 
obrigação legal, desde que essa possa ferir sua convicção política 
ou sua crença religiosa, ou seja, suas crenças pessoais. No caso de 
condenação criminal transitada em julgado, decidiu o Supremo 
Tribunal Federal que, aos condenados, na sua vigência, não cabe 
opor a circunstância de ser o fato criminoso anterior à promul-
gação da Constituição, com a finalidade de invocar a garantia da 
irretroatividade da lei penal mais severa.23  De igual modo, fixou-se 
que se trata de norma autoaplicável, ou seja, que independe de 
qualquer ato legislativo para incidir no caso concreto.24  

O artigo 16, que trata do princípio da anterioridade, consti-
tui-se em outra inovação da Constituição de 1988. O referido arti-
go, com redação dada pela Emenda Constitucional de Revisão n.° 



Princípios Constitucionais Relevantes: a Constituição Interpretada pelo Conselho Superior de Direito da FecomercioSP 

4/1993, é enfático ao estabelecer que a lei que alterar o processo 

eleitoral entrará em vigor na data de sua publicação, não se apli-

cando à eleição que ocorra até um ano da data de sua vigência. Em 

sua redação original, estabelecia tão somente que "a lei que alterar 

o processo eleitoral só entrará em vigor um ano após sua promul-

gação". É uma inovação da atual Constituição, pois a anterior não 

contemplava o princípio da anterioridade em matéria eleitoral. 

O Supremo Tribunal Federal enfrentou discussão interes-

sante a respeito do teor desse preceito constitucional quando do 

julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade n.° 3.685-8, 

que versava sobre a possibilidade de aplicação imediata das ino-

vações trazidas pela Emenda Constitucional n.° 52/2006, que aca-

ba com a regra da "verticalização". Analisou-se se a expressão "lei" 

constante do artigo 16 para deixar claro que ela abarca também 

as emendas constitucionais.'s 
O Supremo Tribunal Federal também fixou entendimento, 

por ocasião do julgamento, da Ação Direta de inconstitucionali-

dade n.° 3.741, que tal vedação não se aplica a toda e qualquer lei 

eleitoral, mas tão somente àquelas que impliquem uma efetiva 

alteração do processo eleitoral.26  No caso sub examine, tratava-se 

da análise da constitucionalidade da Lei n.° 11.300/2006, deno-

minada de "Minirreforma Eleitoral", que versava sobre regras de 

propaganda, financiamento e prestação de contas das despesas 

com campanhas eleitorais. Entendeu-se que o seu conteúdo não 

alterava o processo eleitoral e, portanto, não representava uma 

violação ao princípio da anterioridade da lei eleitoral previsto no 

artig016 da Constituição. 

CONCLUSÃO 

No que se refere à proteção dos direitos individuais, sociais 

e políticos, a Constituição de 1988 representou um avanço em re-

lação às Constituições anteriores. Além de dispor pormenorizada-

mente sobre a matéria, se preocupou em assegurar instrumentos 

para viabilizar a fruição desses direitos. A sistematização adotada 

pela atual Constituição propicia a manutenção e o desenvolvi- 
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mento do regime democrático e, via de consequência, a consolida-
ção do Estado Democrático de Direito. 

Além do tratamento detalhado conferido pelo texto consti-
tucional, ganha relevo a atuação do legislador infraconstitucional 
no sentido de regulamentar esses direitos e essas garantias fun-
damentais e torná-los exercitáveis na prática. 

De igual modo, o papel do Poder Judiciário é de extrema re-
levância para a efetivação dos direitos e garantias fundamentais. 
Nesse sentido, destaca-se o seu desempenho precipuamente no 
concernente aos direitos sociais a partir da adoção pelo Supremo 
Tribunal Federal da teoria do "mínimo existencial". Contudo, a atu-
ação do Poder Judiciário não pode se configurar como ativismo 
judicial sob pena de subverter todo o sistema constitucional, o re-
gime democrático e a própria proteção dos direitos e das garantias 
fundamentais conquistados arduamente pelo povo brasileiro. 
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Mais que qualquer outra área jurídica, o Direito do Trabalho 
depende de um processo contínuo de mudanças, de fatos políti-
cos e econômicos que vão ocorrendo. Por isso, costuma-se dizer 
que a história do Direito do Trabalho acompanha pari passu a his-
tória geral da civilização e é profundamente influenciada por ela. 

Quando o Direito do Trabalho começou a se consolidar 
como matéria de Direito no século XX, o mundo já era outro e não 
se parecia mais com o mundo que o inspirou, pois as transforma-
ções nunca param, mas, ao contrário, se aceleram. 

O mundo do trabalho já não é mais o mesmo. Nos dias atu-
ais, a globalização, a tecnologia, a economia de mercado, a crise 
econômica, as empresas multinacionais, a reestruturação produ-
tiva, as modificações geopolíticas e ideológicas trouxeram gran-
des e profundas transformações ao Direito do Trabalho. 

No Brasil, o Direito do Trabalho e o Direito Processual do Tra-
balho não atendem mais às necessidades atuais. 

Ora, se a realidade que serviu de base ao Direito do Tra-
balho mudou fundamentalmente, não pode mais esse mesmo 
Direito ter influência sobre um mundo diferente, pois terá ocor-
rido o que na teoria das ciências se chama, comparativamente, 
de "mudança de paradigma". 
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Poder-se-ia mesmo dizer, como Rolf Birk, diretor do Instituto 

de Direito do Trabalho e de Relações do Trabalho da União Euro-

peia, que, no século XXI, essa defasagem entre o Direito e a reali-

dade é a questão central de nossos dias. 

O CARÁTER DA CONSTITUIÇÃO DEig88 

A Constituição de 1988 é diferente das constituições escritas 

no século XVIII, restritas a traçar a organização política e admi-

nistrativa do Estado. Isso permitia que se alternassem no poder 

governos de ideologias diferentes. Hoje, as constituições não se 
limitam à organização estatal. Estendem-se além desses limites e 

aos mais variados temas, estabelecendo planos, emitindo normas 
programáticas, etc. 

A Constituição brasileira de 1988 possui mais de 240 artigos 

de texto e mais de 90 de disposições transitórias. É uma constitui-

ção programática, das mais extensas do mundo, só perdendo para 

a Constituição da Índia, de 1947, que tem 395 artigos. Em contra-

partida, a Constituição norte-americana, de 1787, tem 33 artigos, e 
a francesa, de 1958, 92 artigos. 

Críticas reiteradas têm sido feitas por abrigar matérias que 

não são constitucionais, mas típicas da legislação ordinária. 

O artigo174 da Constituição brasileira identifica a sua natureza 
programática. Ao estabelecer, nesse artigo, a fiscalização, o estímulo e o 
planejamento determinante para o setor público e indicativo para o se-
tor privado, certamente não optou por um Estado liberal. Por outro lado, 

é certo que não se pode afirmar que o Estado tenha o comando da ati-

vidade económica 

A verdade é que, diante do texto constitucional, não há de se fa-

lar em intervenção no domínio econômico, já que a função do Estado 

está limitada à fiscalização, ao incentivo e ao planejamento. O Estado 

cuida do abuso do poder econômico e do aumento arbitrário dos lu-

cros, desenvolvendo, segundo o texto constitucional, ação repressiva. 

Conhecidas essa ambiguidade e a natureza programática 

da Constituição brasileira, vamos compreender melhor os comen-
tários que seguem. 
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CONSTITUCIONALIZAÇÃO DO DIREITO DO TRABALHO 

Uni fenômeno fundamental no desenvolvimento do Direito 

do Trabalho, que, parece, prosseguirá ao largo do século XXI, é a 

sua constitucionalização. 
A ordem social, assim como a ordem econômica, adquiriu 

dimensão jurídica quando as constituições passaram a disciplina-

-la sistematicamente, o que teve início com a Constituição mexi-

cana, de 1917. 
A Constituição brasileira de 1988 foi, por assim dizer, "celeti-

zada", eis que as principais regras do Direito do Trabalho, reunidas 

na Consolidação das Leis do Trabalho (CLT), foram copiadas no ar-

tigo 7.0  da Lei Magna. 
A questão que se coloca é a seguinte: Em que medida a 

Constituição há de ser um degrau para a organização das rela-

ções de trabalho? 
A resposta não é evidente, porque os direitos fundamentais 

e as suas garantias se dirigem ao Estado e não aos particulares. 

Nesse contexto, uma pesquisa sobre os fundamentos teóricos da 

constitucionalização em outros domínios mostra que facilmente 

se tornam meramente didáticos, pois se sobrepõem aos seus efei-

tos práticos. Realmente, não é difícil encontrar múltiplos exem-

plos dessa tendência na legislação e na jurisdição brasileiras. 

OS DIREITOS SOCIAIS NA CONSTITUIÇÃO DE 1988 

A expressão "direitos sociais" na Constituição traduz "di-

reitos trabalhistas", que são o conjunto de princípios, normas e 

instituições que têm por objetivo a melhoria da condição social 

do trabalhador. Assim concebido, o Direito do Trabalho divide-se 

em direito individual do trabalho, direito coletivo do trabalho, 

direito tutelar do trabalho, previdência e assistência social. Nor-

malmente, as regras que se acumulam não são elevadas à con-

dição de preceito constitucional. 
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A Constituição norte-americana não contém normas traba-
lhistas, porque lá o trabalhador não é tido como pessoa inferior. 
Tanto o trabalhador como o empregador são os protagonistas do 
mundo do trabalho, sem hierarquia. 

No Brasil, a primeira Constituição a dispor sobre direito 
do trabalho ou sobre "direitos sociais" foi a Constituição de 1934, 
certamente por influência da Constituição alemã de Weimar. A 
partir de então, as constituições brasileiras passaram a incluir os 
direitos trabalhistas no título "Da Ordem Econômica e Social", pro-
vavelmente pela razão de nem sempre ser possível dissociar com 
nitidez os direitos trabalhistas dos direitos econômicos. 

No propósito de distinguir os direitos econômicos dos di-
reitos sociais, a Constituição de 1988 deslocou os preceitos de 
direito individual, coletivo e tutelar do trabalho para o capítulo 
"Direitos Sociais", que, por sua vez, estão incluídos no título "Dos 
Direitos e Garantias Fundamentais". A previdência e a assistência 
social foram deslocadas para o capítulo denominado "Da Ordem 
Social", que, literalmente, abrange um conjunto amplo e extrema-
mente heterogéneo de matérias, a começar pelas relativas a famí-
lia, crianças, jovens, idosos, meio ambiente, lazer, passando pelos 
direitos trabalhistas, até chegar aos direitos a educação, cultura 
tecnológica e comunicação. 

O tratamento dado aos direitos trabalhistas sob a rubrica 
de "direitos sociais" não ficou imune a criticas, pois o direito 
social não constitui propriamente um ramo específico do Di-
reito, posto que compreende todas as normas jurídicas preo-
cupadas com os fracos e os mais numerosos. O direito social 
é, na verdade, comum a todos os ramos do Direito. A Lei do In-
quilinato, as regras que atribuem função social à propriedade 
privada, o poder conferido ao juiz criminal de graduar a pena 
compreendem-se na expressão "direito social". Assim é que os 
direitos trabalhistas talvez estivessem mais bem situados na 
ordem econômica. 

Mas o propósito foi trazer os direitos trabalhistas para o ca-
pítulo dos "Direitos e Garantias Fundamentais", que exprime as 
prerrogativas fundamentais em relação ao Estado. 

A Constituição de 1988 é fruto não de uma reforma, mas 
de uma substituição completa da Constituição anterior. As ino-
vações de ordem trabalhista foram numerosas. Procurou-se, por 
exemplo, ajustar o princípio da liberdade sindical ao sistema da 
unidade sindical já existente na legislação ordinária, agora eleva-
do à condição de preceito constitucional. 
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A Constituição também incorporou vários dispositivos de 
direito individual, tutelar, coletivo e previdenciário nos artigos 7.°, 
8.° e 9.° do texto constitucional. Além de retornar a idade mínima 
do trabalhador menor para 14 anos, mas na condição de aprendiz, 
eliminar normas de aparente proteção do trabalho da mulher (na 
verdade, discriminatórias de seu trabalho), dilatou o período de 
licença-maternidade sem prejuízo do emprego e do salário. Foram 
incluídos na forma de apuração do salário mínimo, além do custo 
da contribuição à Previdência, os itens relativos a educação, saúde 
e lazer. Por meio de novas fontes de custeio e independentemente 
de contribuição pessoal, foram ampliados os limites da Previdên-
cia Social para abranger toda a população. 

A Constituição de 1988 trouxe modificações ao direito co-
letivo do trabalho ao estabelecer, por exemplo: a "irredutibilidade 
do salário, salvo o disposto em convenção ou acordo coletivo" (artigo 

VI); o "reconhecimento das convenções e acordos coletivos do tra-
balho" (artigo 7°, XXVI); "duração do trabalho normal não superior a 
oito horas diárias e quarenta e quatro semanais, facultada a com-
pensação de horários e a redução da jornada, mediante acordo ou 
convenção coletiva de trabalho" (artigo 7°, XIII); "jornada de seis horas 
para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, 
salvo negociação coletiva" (artigo 7°, XIV). A Constituição estabeleceu 
ainda a obrigatoriedade da participação dos sindicatos nas nego-
ciações coletivas de trabalho (artigo VI). 

A negociação também tomou grande impulso com a revo-
gação, por parte do governo brasileiro, do caráter permanente de 
direitos obtidos por meio dos dissídios coletivos. Atualmente, es-
sas conquistas persistem somente durante o período de validade 
de cada acordo ou decisão normativa. 

A Constituição de 1988 consagra o princípio da liberdade 
sindical no seu sentido mais amplo de liberdade de associação 
sindical (artigo 8.°, caput); já o princípio da autonomia sindical vem 
inscrito nos artigos 8.°, I, e 9.0, caput; o direito de livre organização 
relativo à administração pública está no artigo 37, VI; e o direito de 
greve, no artigo g.°. A Constituição incluiu, entre as estabilidades 
especiais, a estabilidade do dirigente sindical. 

Após declarar no artigor o objetivo de construir uma sociedade 
livre, fundada nos valores sociais do trabalho, da livre iniciativa e do 
pluralismo político, a Constituição de 1988 impõe o sindicato único. 

Apesar das evidentes manifestações do princípio da liber-
dade sindical com a eliminação das formas mais explícitas de 
intervenção estatal, a Constituição de 1988 contraditoriamente 
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proclama o princípio do sindicato único, a representação legal da 

categoria, a vertical ização dos órgãos de representação profissio-
nal, a tutela do Estado nas relações trabalhistas e os tributos sin-

dicais, colunas básicas da estrutura sindical brasileira, que data de 
1930, de cunho profundamente corporativo. 

O princípio da liberdade sindical nos moldes da Carta dei La-

vam, por exemplo, foi alterado apenas em parte na Constituição de 

1988. As diretrizes sobre organização sindical de caráter corporativo 
estabelecidas pelo Decreto-Lei n.° 1.402/1939 — que completaram a 

Carta Outorgada de 1937 e que foram posteriormente incorporadas 

à Consolidação das Leis do Trabalho de 1943 — prevalecem, em suas 

linhas fundamentais, até hoje, na Constituição de 1988 e na CLT. 

Essa circunstância peculiar da vida sindical brasileira fez 

com que se criasse a máxima de que a liberdade sindical no Brasil 

constitui apenas "meia liberdade", pois a Constituição de 1988 as-

segurou tão somente a autonomia sindical diante do poder públi-

co (artigo 8.0, l) e a liberdade individual negativa de associação (artigo 

s.°. V), ao contrário das constituições efetivamente democráticas, 

nas quais é plena a liberdade de associação profissional. 

O FUTURO DAS RELAÇÕES ENTRE CAPITAL E TRABALHO 

Para emitir uma opinião sobre a lista das vantagens nominais 
que a Constituição de 1988 abrigou como direitos fundamentais de 

aplicação direta, diante do quadro económico e social de nossos dias 
e da crise cultural que convulsiona a sociedade dos países emergen-

tes, torna-se necessária uma abordagem que permita conjecturas 

sobre o futuro das relações entre capital e trabalho. 
É preciso ver a lista das vantagens prodigalizadas não como 

simples esquema normativo que disciplina as relações entre em-

pregados e empregadores, mas como diploma constitucional, no 

seu perfil político e ideológico, para entender o seu atual e evi-

dente descompasso com a realidade. Nessa perspectiva, é preciso 

reconhecer que teremos de atravessar a estreita passagem entre 

o direito posto e a crítica política, conscientes de que, no fundo, o 

direito é uma opção política que a forma jurídica incorpora'. 
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O modelo preferido pela Constituinte na turbulência das 

tensões e das contradições de nossos dias tem o selo da filosofia 

autoritária e paternalista. que não confirma a propalada filosofia 
política democrática da Constituição. 

Na realidade, a Constituinte se "celetizou", condensando um 

grande número de regras rígidas e uniformes de direito individual, 

tutelar, coletivo, previdenciário e assistencial do trabalho para todo o 
imenso e diversificado Brasil. A generosidade com que a Constituição 

ampliou as vantagens, já formalmente asseguradas, deixa a impres-

são de que só considerou o aspecto social, com menosprezo de suas 

dimensões económicas, políticas e jurídicas indiscutiveis. 

Na verdade, é difícil estabelecer uma separação correta en-

tre o social e o econômico, pois, como já observou Georges Scelle, 

existe uma fronteira entre o social e o econômico que é, ainda que 
doutrinariamente, difícil de ser traçada. 

No mesmo sentido, vale lembrar: 

Não é facil estremar, com nitidez, os direitos sociais dos direitos económicos. 

Basta ver que alguns colocam os direitos dos trabalhadores entre os direi-

tos econômicos, e não há nisso motivo de censura, porque, em verdade, o 

trabalho é um componente das relações de produção e, nesse sentido, tem 

dimensão econômica indiscutíve12. 

As medidas de proteção foram elevadas ao ápice - de or-

dem pública - no mesmo estilo da CLT, que consolidou as conces-

sões outorgadas por Getúlio Vargas aos trabalhadores. Trata-se 

de estilo inaceitável nos países em que o legislador não tenha 
inspiração totalitária. 

Os novos processos traduzem uma reviravolta que lembra a 
passagem do status para o contra ctus e transporta para o plano 

trabalhista a orientação de que os atores sociais - empresários e 
sindicatos - devem elaborar eles próprios as regras de sua convi-

vência, fora de toda e qualquer ingerência dos poderes públicos. 

A solução dos conflitos do trabalho está no diálogo, na ne-

gociação, e não na lei de ordem pública, rígida e uniforme, nem na 

sentença normativa, muito menos na ação repressiva. 

A reviravolta de que se fala não significa mudança nos pressu-

postos ideológicos de proteção da legislação do trabalho, nem aban-

dono da experiência jurídica acumulada. Significa, sim, uma mudan-

ça de postura e de estilo que resulta do desenvolvimento do nosso 

país, que passa do capitalismo adolescente para o capitalismo que 

amadurece na revolução tecnológica, lastimavelmente num quadro 
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de problemas angustiantes, porque a mudança coincide com a crise 

econômica que atingiu o mundo moderno a partir da década de 1970 

com as elevações dos preços dos combustíveis. 

O espírito do Direito do Trabalho é que passa para outra di-

mensão, pois, no mundo globalmente interligado, precisamos de 

uma nova e amplíssima visão da realidade. Os pressupostos do 

modelo revivido pela Constituição de 1988 têm afetado seriamen-

te nossa saúde individual e social, tanto que o Direito do Trabalho 

já conhece hoje o drama de sua ineficácia. 

A exemplo do ocorrido com a Constituição de 1946, que, em 

principio, repudiava a orientação política e doutrinária das leis do 

trabalho, mas deixou-se infiltrar por algumas normas manifesta-

mente opostas ao seu espírito, tais como a delegação de poderes 

públicos ao sindicato — o que culminou no poder de impor contri-

buições de natureza tributária —, o modelo agora adotado tam-

bém incide no mesmo contrassenso. 

Se em 1946 se procurava explicar a contradição em fundamen-

tos psicossociais e nas raízes da realidade brasileira, hoje, passados 

mais de cinquenta anos, o argumento é o mesmo. Mantém-se refor-

çado o exclusivismo sindical antidemocrático e a contribuição sindi-

cal, fonte de tantos escândalos e de tantos problemas. 

No plano puramente formal, pode-se sustentar que o mo-

delo é um avanço, mas o que interessa é averiguar se a legislação 

trabalhista, oriunda da CLT e agora substancialmente recondicio-

nada e ampliada, atende à realidade atual. Em suma, torna-se ne-

cessário saber se os valores recolhidos e ampliados da legislação 

formalmente vigente são eficazes, se funcionam no nosso país, ou 

se, ao contrário, não têm sentido em grande parte do Brasil, perde-

ram a razão de ser em algumas regiões ou se são contestados no 

momento de serem aplicados. 

Exatamente no momento em que os países ricos oferecem à 

iniciativa privada amplas oportunidades de progresso e que o cen-

tro das atenções é o conceito de flexibilidade da norma jurídica, o 

Brasil insiste em um Direito do Trabalho rígido, aparatoso, comple-

xo, com muitas regras obscuras, que freiam a iniciativa privada e 

levam o empresário ao imobilismo para melhor se assegurar. 

Precisamente quando as novas formas de trabalho condu-

zem a modos diversificados na organização das empresas, que já 

não poderão ser contidas por um direito único e estatal, porque 

empresários e trabalhadores estão necessitando enfrentar, na re-

alidade vital, soluções novas que satisfaçam suas necessidades, a 

Constituição recondiciona e amplia o direito no estilo anterior. 
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Os problemas resultantes desse período histórico de mudan-
ças estão formulando novas e emergentes exigências também ao 
Direito. Por isso mesmo, o Direito do Trabalho geral, absoluto, cheio 
de normas inafastáveis de ordem pública, precisa ser substituído 
por um direito particular, diversificado, evolutivo e negociado. 

O modelo, inspirado que foi em pressupostos culturais supe-
rados, certamente é inadequado aos novos tempos. Constitui a pro-
va viva da crise cultural de percepção. As transformações culturais 
são etapas essenciais no desenvolvimento da civilização, mas não 
prescindem de posturas adequadas para enfrentar seus problemas. 

Pode-se dizer que a revolução tecnológica ainda não está 
implantada no nosso país. Esse ri-ão é, porém, um argumento 
convincente, e não é preciso sair das Américas para demonstrar 
essa verdade. 

A Constituição norte-americana, promulgada há mais de 
duzentos anos, em 1787, foi escrita antes que a primeira revolu-
ção industrial, no século XVIII, passasse a ser um fator conhecido 
no país. Não obstante, estabeleceu a estrutura para a evolução de 
uma nova nação. 

De fato, três dos seus conceitos mais importantes forneceram 
o arcabouço para a ideologia trabalhista e a formação dos sindicatos: 

// a importância dos indivíduos; 
2 // o valor da pequena sociedade como canal das aspira-

ções sociais e éticas do ser humano; 
// o papel do governo como árbitro e como preservador do 

processo de negociação política e social. 
Os constituintes norte-americanos eram empresários da 

área do comércio e, portanto, davam valor à negociação, à sacra-
'idade do contrato e ao ambiente de ordem, experiências que, tra-
duzidas para o texto constitucional, garantiram a estrutura para a 
solução de futuros conflitos, tanto entre grupos de interesse como 
entre o ideal supremo e a realidade política imediata. 

A sacralidade do indivíduo está implícita na definição de 
democracia, porque é ele quem escolhe seus governantes. Nes-
se conceito estão os direitos fundamentais do indivíduo, direitos 
inalienáveis que advêm de uma autoridade externa suprema e 
acima do governo humano. 

Os constituintes norte-americanos limitaram esses direitos, 
impedindo que um impusesse sua vontade ao outro. O ideal da de-
mocracia é a realização individual, mas a estrutura da democracia 
se destina a assegurar o uso de um direito pelo cidadão somente 
até onde começa o direito do vizinho. Homens da realidade prática, 
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eles não tinham a ideia romântica que apoia urna visão anárquica 
da sociedade, pois é preciso ter em conta a natureza do homem. 

Além disso, o conceito de comprador e de vendedor nego-
ciando a qualidade e o preço, livre da interferência governamental, 
abençoou a economia de mercado e a propriedade privada. Lançou-
-se a democracia transacional, compromissada com a liberdade do 
indivíduo e com as pequenas sociedades de que participa. 

A oportunidade aberta a essas negociações deu à democra-
cia norte-americana aflexibilidade para o mundo em dois séculos, 
primeiro, pela revolução industrial e, segundo, pela revolução tec-
nológica, que transformou completamente a primeira. 

A ideologia trabalhista marcada pelo imigrante inglês Sa-
muel Gompers aceitou o papel do trabalho como agente negocia-
dor numa sociedade democrática pluralista e transacional. 

Os marxistas, que lutaram pela sociedade baseada no tra-
balho, marcada, porém, pela luta de classes e pela revolução, na 
tentativa de refazer a sociedade à sua própria imagem, sucumbi-
ram diante do movimento trabalhista de Gompers, de prestigiar o 
trabalho e aumentar o seu poder, mas em benefício do trabalha-
dor, e não da revolução política, para a edificação de um Estado 
pedagogo. Não seria melhor falar em Estado demagogo? 

O sistema de relações entre o capital e o trabalho representa o 
micro-organismo da sociedade democrática como seu todo. Por isso, 
precisamos estimular a eliminação das obstruções, a criatividade dos 
indivíduos e as pequenas sociedades, além de desenvolver e aperfeiço-
ar os mecanismos de negociação entre empregados e empregadores. 

Enfim, deve-se dar o devido valor à negociação, à sacralida-
de do contrato e ao ambiente de ordem que deve reinar no local de 
trabalho, onde se concentra a produção. 

Em conclusão, a administração democrática do trabalho exi-
ge o abandono de uma postura basicamente de controle por uma 
visão de promoção dos interesses dos atores sociais, com o redi-
mensionamento e a redefinição das tarefas da administração do 
trabalho, atualmente predominante na rotina trabalhista brasilei-
ra, mormente diante da realidade pouco animadora da permanên-
cia de um sistema sindical misto de autonomia e de dependência. 
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CONSIDERAÇÕES FINAIS 

Ainda que, em 2011, a Justiça do Trabalho tenha muito o 
que comemorar pela passagem de seu aniversário de setenta 
anos de instalação e se apresente bastante ágil se comparada 
aos demais segmentos do Poder Judiciário — as Varas do Tra-
balho receberam 1.885.102 novas reclamações trabalhistas, das 
quais 1.859.826 foram solucionadas —, a efetividade da execu-
ção trabalhista continua a ser um grande entrave para a conse-
cução da justiça. Basta dizer que, em média, de ioo reclaman-
tes que obtêm ganho de causa, apenas 31 conseguem êxito na 
cobrança de seu crédito. 

Essa situação se deve, em grande parte, segundo João Ores-
te Dalazen, com o que concordamos plenamente, a normas pro-
cessuais insuficientes, precárias e defasadas. 

Um trabalho intenso e sem tréguas deve ser travado junto 
ao Congresso para que seja aprovada uma legislação processual 
trabalhista mais efetiva e mais condizente com a realidade atual, 
o que atenderá inclusive ao princípio da duração razoável do pro-
cesso. O atual presidente do Tribunal Superior do Trabalho (TST) 
lembra, com muita propriedade, da necessidade de regulamen-
tação da norma constitucional que cria o Fundo de Garantia das 
Execuções Trabalhistas (FG ET), inspirado no modelo espanhol. 

O TST, por seu turno, vem sofrendo, há muitos anos, com 
uma situação equivocada em seu papel como tribunal superior, 
na medida em que se vê obrigado a julgar repetidas e repetidas 
vezes a mesma tese jurídica, o que afeta os princípios da econo-
mia e da celeridade processuais. Além disso, é inconcebível que o 
processo trabalhista, que se caracteriza essencialmente por pres-
tações alimentares, demore tanto tempo para ser julgado no TST, 
que é o órgão máximo da Justiça do Trabalho. Convém ressaltar 
que essa obstaculização da Justiça no TST vem ocorrendo no pro-
cesso de conhecimento, ainda que registrados índices de produti-
vidade sempre crescentes. 

Por isso, a nosso ver, acompanhando o ministro João Oreste 
Dalazen em manifestação acerca do tema ocorrida em seu dis-
curso de posse como presidente do TST, defendemos a criação da 
súmula vinculante no TST e no Superior Tribunal Justiça (STJ), que 
deveria ser aprovada por maioria qualificada, obedecidos deter-
minados critérios de revisão. 
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Além da alta rotatividade da mão de obra, que ocasiona um 

grande número de empregados despedidos e, portanto, de poten-

dais ações trabalhistas, a legislação material trabalhista brasileira 

contribui significativamente para a existência do grande número 

de litígios na Justiça do Trabalho. 

Ainda que suas diretrizes básicas protecionistas devam ser 

mantidas, nunca se esquecendo do papel fundamental que tive-

ram na história do Direito do Trabalho brasileiro, há de se ressaltar 

a urgência da mudança da legislação material trabalhista, porque 

fácil é constatar que essas normas inflexíveis estão ultrapassadas, 

contribuindo de forma alarmante para a informalidade reinante 

no Brasil. Basta dizer que, considerados apenas os trabalhadores 

da iniciativa privada, é de 32,11% a percentagem de trabalhado-

res informais contra 67,89% com carteira assinada, segundo da-

dos levantados pela Pesquisa Nacional por Amostra de Domicílio 

(Pnad), realizada em 2009 e divulgada em 2010. Atualmente, dos 

1o1 milhões de pessoas que formam a população economicamen-

te ativa da população brasileira, 32 milhões de trabalhadores es-

tão na informalidade. 

A necessidade imperiosa de se adequar as leis e as instituições 

do trabalho à realidade econômica e social brasileira, com a moder-

nização e a fiexibilização das leis do trabalho para adaptá-las às no-

vas formas de trabalho, encontra o grande óbice de que, para fazê-lo, 

há necessidade de reforma da Constituição de 1988. Realmente, as 

normas trabalhistas recondicionadas e ampliadas pela Constituição, 

apesar de já asseguradas por legislação ordinária, encontram-se "en-

gessadas". A nosso ver, esse representa um grande defeito da Consti-

tuição de 1988 no que diz respeito ao Direito do Trabalho. 

NOTAS 
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CONSIDERAÇÕES INICIAIS 

O perfil do Estado Democrático de Direito é aquele que as-

segura os direitos e as garantias ao cidadão perante o Estado. En-

tre esses direitos e essas garantias, estão a liberdade de expres-
são" e a liberdade de informação como direitos fundamentais. 

Os direitos fundamentais são, hoje, "o parâmetro de aferi-

ção do grau de democracia de uma sociedade. Ao mesmo tempo, 

a sociedade democrática é condição imprescindível para a eficácia 
dos direitos fundamentais. Direitos fundamentais eficazes e de-

mocracia são conceitos indissociáveis, não substituídos aqueles 

fora do contexto desse regime político (Gonet Branco, 2002, p. 704). 

A história registra que os direitos fundamentais que o 

ordenamento jurídico moderno hoje consagra foram reconhe-

cidos por etapas após muitas lutas e reivindicações dos cida-

dãos para essas conquistas. 

181 
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Os direitos fundamentais surgem com o constitucionalis-
mo, movimento que inicialmente surgiu na Inglaterra, que teve 
origem na insatisfação da burguesia com os regimes absolutis-
tas. A primeira Declaração de Direitos Fundamentais surgiu com 
a Declaração de Direitos de Virgínia, de 1776. Posteriormente, 
surgiu a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, ori-
ginária da Revolução Francesa de 1789. Esta certamente a mais 
importante delas por ser dirigida diretamente ao cidadão. 

Sobre o terna, Paulo Bonavides escreve: 

Constatou-se então com irrecusável veracidade que as declarações antece-
dentes de ingleses e norte-americanos podiam talvez ganhar em concretu-

de, mas perdiam em espaço de abrangência, porquanto se dirigiam a urna 

camada social privilegiada (os barões feudais), quando muito a um povo ou 

a uma sociedade que se libertava politicamente, conforme era o caso das an-
tigas colônias norte-americanas, ao passo que a Declaração Francesa de178g 

tinha por destinatário o gênero humano (Bonavides,1994). 

Após a Declaração Francesa, o humanismo político conti-
nuou evoluindo. Diversos enunciados foram sendo constitucio-
nalizados pelos sistemas jurídicos de vários países. Surgiu, então, 
a Declaração Universal dos Direitos Humanos proclamada pela 
Assembleia Geral das Nações Unidas em io de dezembro de 1948, 
que, em seu preâmbulo, consagrou a liberdade de expressão nos 
seguintes termos: 

Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos da pessoa resulta-

ram em atos bárbaros que ultrajaram a consciência da humanidade e que o 

advento de um mundo em que as pessoas gozem de liberdade da palavra, de 
crença e de liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade foi procla-

mado como a mais alta aspiração do homem comum. 

E, em seu artigo 19, enunciou um preceito importante e es-
sencial à liberdade de informação: "Toda pessoa tem direito à li-
berdade de opinião e expressão", bem como de "procurar receber e 
transmitir informações e ideias por qualquer meio e independen-
temente de fronteiras". 

A partir de então, a liberdade de expressão e informação pas-
sou a integrar o International Human Rights Law, incluída na Inter-
national Bill of Rights, composta, além da Declaração Universal dos 
Direitos Humanos de 1948, aprovada pela Organização das Nações 
Unidas (ONU) (art. 19); dos seguintes documentos: Convénio EIDO- 
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peu para Proteção dos Direitos Humanos e das Liberdades Fun-
damentais de 1950, aprovado em Roma, Itália (art. io): Declaração 
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, aprovada em Bo-
gotá, Colômbia, em 1948 (art.4.°); Pacto Internacional dos Direitos 
Civis e Políticos, adotado em 1966 (art. 79); Convenção Americana 
sobre Direitos Humanos/Pacto de San José da Costa Rica, adota-
do em 1969, internalizado no Direito brasileiro pelo Decreto n.° 
678/1992, proclama a intangibilidade da liberdade de expressão. 
Referida liberdade, nos termos do Pacto, não pode sofrer restri-
ções. Apenas se admite a responsabilidade civil pós-fato. É o bi-
nómio liberdade/responsabilidade, característica das sociedades 
livres, em oposição às sociedades paternalistas tuteladas. O artigo 
13 da Convenção estabelece: 

7. Toda pessoa tem direito à liberdade de pensamento e de expressão. Esse 
direito compreende a liberdade de buscar; receber e difundir informações e 
ideias de toda natureza, sem consideração de fronteiras, verbalmente ou por 
escrito, ou em forma impressa ou artística, ou por qualquer outro processo 
de sua escolha. 

O exercício do direito previsto no inciso precedente não pode estar sujeito 
a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser expres-
samente fixadas pela lei e ser necessárias para assegurar: a) o respeito aos 
direitos ou à reputação das demais pessoas; ou b) a proteção da segurança 
nacional, da ordem pública, ou da saúde ou da moral pública. 

Não se pode restringir o direito de expressão por vias e meios indiretos, tais 
como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de 
frequências radioeiétricas ou de equipamentos e apare;hos usados na d!tu-
são de informação, nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a 
comunicação e a circulação de ideias e opiniões. 

O que se extrai da Convenção e do texto transcrito? De inicio, 
o direito à liberdade de expressão é irrestringivel na via legislativa. 
Cabe ao Estado somente tomar as providências para responsabili-
zar ulteriormente os excessos, como regra geral. Entretanto, a Con-
venção prevê claramente as hipóteses em que é admissivel a res-
trição à liberdade de expressão, no item 5 do artigo 13: lei deve 
proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apolo-
gia ao ódio nacional, racial ou religioso que constitua incitamento à 
discriminação, à hostilidade, ao crime ou à violência". 

Embora esse processo de evolução dos direitos fundamentais 
e suas garantias tenham sido assegurados pelos países que ado-
taram o regime político de Estado Democrático de Direito, diversas 
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têm sido as manifestações internacionais apontando para a neces-
sidade de maiores garantias desse rol de direitos, sobretudo visan-
do aos direitos fundamentais de terceira geração (direitos sociais e 
meio ambiente saudável), de forma a universalizar esses direitos. 

Na lição dos professores Gomes Canotilho e Vital Moreira: 

Se se analisar o objeto dos direitos fundamentais reconhecidos na 

Constituição, fácil é verificar que eles consubstanciam e servem três valores 

constitucionais essenciais: a liberdade, a democracia política e a democracia 

econômica e social. Servem a primeira principalmente os "direitos, liberdades 

e garantias pessoais"(arts. 25 e segs); servem a segunda os direitos, liberdades e 

garantias dos trabalhadores" (arts.48 e segs. e 53 e segs.); servem a terceira sobre-

tudo os "direitos sociais" (arts. 63 e segs.). É essa trilogia_eue constitui o..pt_es-

suposto e o critério substancial dos direitosfundamentais, sendo insuficiente 

e inadequada qualquer concepção reducionista que faca apelo apenas a um 

desses valores  (Canotilho e moreira,1991, p. 106). (Grifo nosso.) 

A CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1g88 

Ao reconhecer os direitos fundamentais (direitos de liberda-
de, de participação política e os chamados direitos sociais), a Cons-
tituição Federal brasileira certamente o fez pretendendo consubs-
tanciar o conteúdo desses valores da dignidade humana. 

José Afonso da Silva lembra que: 

14 Liberdade e democracia. Já vimos que o regime democrático é uma 

garantia geral da realização dos direitos humanos fundamentais. Vale dizer, 

portanto, que é na democracia que a liberdade encontra campo de expan-

são. É nela que o homem dispõe da mais ampla possibilidade de coordenar 

os meios necessários à realização de sua felicidade pessoal. Quanto mais o 

processo de democratização avança, mais o homem se vai libertando dos obs-

táculos que o constrangem, mais liberdade conquista. 

Formas da liberdade..lá deixamos claro que ao direito positivo interes-

sa cuidar apenas da liberdade objetiva (liberdade de fazer, liberdade de atu-

ar). É nesse sentido que se costuma falar em "liberdades': no plural, que, na 

verdade, não passa das várias expressões externas da liberdade. "Liberdades',' 
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no plural, são formas da liberdade, 53 que aqui, em função do direito consti-
tucional positivo, vamos distinguir em cinco grandes grupos: a) liberdade da 
pessoa física (liberdades de locomoção e de circulação); b) liberdade de pensa-
mento, com todas as suas liberdades (opinião, religião, informação, artística, 
comunicação do conhecimento); c) liberdade de expressão coletiva, em suas 
váriasformas (de reunião, de associação); d) liberdade de ação profissional (de 
escolha e de exercício de trabalho, oficio e profissão); e) liberdade de conteúdo 
económico e social (liberdade econõmica, livre iniciativa, liberdade de comér-
cio, liberdade ou autonomia contratual, liberdade de ensino e liberdade de 
trabalho), de que trataremos nos comentários aos direitos da ordem econô-
mica, porque não integram o campo dos direitos individuais, mas o daquela 
(Afonso da Silva, 20050, p. 70). 

Entre esses valores estão a liberdade de imprensa e de infor-
mação, que tem sido ampliada para que a informação seja trans-
mitida de forma responsável. Essa liberdade é da essência do Es-
tado Democrático de Direito, que a Constituição Federal de 1988 
adotou ao proclamar em seu artigo?: "A República Federativa do 
Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e 
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito 
e tem como fundamentos: I - a soberania;11- a cidadania; III - a dig-
nidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da 
livre iniciativa; V - o pluralismo político", sendo um dos princípios 
que regem a República Federativa do Brasil a não intervenção (art. 

Iv). A liberdade de imprensa é essencial ao Estado Democrático 
de Direito, não sendo admitida nenhuma restrição que não decorra 
diretamente do texto constitucional (art. 220, fl.". 

No passado, as condições do País eram outras, e o próprio re-
gime jurídico justificava a obrigatoriedade, pois a partir da implan-
tação no Brasil do chamado Estado Novo e da ditadura de Getúlio 
Vargas, os direitos e as garantais individuais foram restringidos, e a 
imprensa deixou de ser livre, diante de seu caráter público, confor-
me se constata do artigo 122 (15) da Constituição de 1937, promulga-
da por Decreto do Presidente da República, com implantação oficial 
do autoritarismo, estabelecendo: a) censura prévia da imprensa; b) 
caráter público da imprensa; (c) obrigatoriedade de inserção de co-
municados do governo, nas dimensões estabelecidas em lei. 

As Constituições posteriores de 1946 (art. ;41, § 5.°) e de 1967, com 
a Emenda Constitucional n.°1/1969 (art. ;53, 8.0), mantiveram de cer-
ta forma uma restrição à liberdade de imprensa, considerando o 
regime de exceção pelo que passou o País. Surgiu então, nesse perí-
odo, a Lei n.° 5.250/1967, "regulando a liberdade de manifestação do 



186 Princípios Constitucionais Relevantes: a Constituição Interpretada pelo Conselho Superior de Direito da FecomercioSP 

pensamento e de informação" (Lei de imprensa), ato normativo autori-

tário não recepcionado pela Constituição Federal de 1988, conforme 
decisão do Supremo Tribunal Federal (STF), na Arguição de descum-
primento de preceito fundamental (ADPF) n.°130. 

O Estado de Direito, concebido e estruturado em bases de-

mocráticas, mais do que uma simples figura conceituai ou mera 
proposição doutrinária, reflete, em nosso sistema jurídico, uma re-
alidade constitucional densa de significação e plena de potenciali-
dade concretizadora dos direitos e das liberdades públicas. 

A opção do legislador constituinte pela concepção democrá-

tica do Estado de Direito não pode se esgotar numa simples pro-
clamação retórica. A opção pelo Estado Democrático de Direito, por 
isso mesmo, há de ter consequências efetivas no plano de nossa 
organização política, na esfera das relações institucionais entre os 
Poderes da República e no âmbito da formulação de uma teoria das 
liberdades públicas e do próprio regime democrático. Em outras pa-
lavras, ninguém se sobrepõe, nem mesmo os grupos majoritários, 
aos princípios superiores consagrados pela Constituição da Repú-
blica, cujo texto confere, aos direitos fundamentais, um nítido cará-

ter contramajoritário (ADPF n.° 787/DF). 

Com a Constituição de 1988, foi inaugurado no País o re-
gime democrático de direito, com amplas garantias individuais 
e liberdade de expressão e comunicação, como se constata do 
artigo 5.0, incisos IV; V; IX; X; XIII e XIV, da CE Sobre o direito de 
livre manifestação do pensamento, dispõe o artigo 5.°, inciso IV, 

da Constituição Federal: "É livre a manifestação do pensamento, 
sendo vedado o anonimato". Esse dispositivo garante o direito de 
opinião, cuja conformação jurídica é de grande importância na 

tutela da liberdade da crítica jornalística. 
A liberdade de manifestação do pensamento dá as notas ca-

racteristicas na qual se há de realizar o ser humano em seu cres-

cimento pessoal e social, particular e político. A liberdade é parte 
integrante da dignidade humana. 

A liberdade de imprensa é manifestação da liberdade 
individual, considerada em sua amplitude humana. Sem a li-
berdade de manifestação do pensamento para informar, se in-

formar e ser informado, garantia de cada um, compromete-se a 

dignidade da pessoa humana. 
Sobre o valor da dignidade da pessoa humana, Manoel 

Gonçalves Ferreira Filho esclarece: "Está aqui o reconhecimen-
to de que, para o direito constitucional brasileiro, a pessoa 
humana tem uma dignidade própria e constitui um valor em 
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si mesmo, que não pode ser sacrificado a qualquer interesse 
coletivo" (Ferreira Filho rogo, p.19). 

Sobre os princípios jurídicos que regem a liberdade de infor-
mação, José Afonso da Silva escreve: 

A liberdade de informação não é simplesmente a liberdade do dono da empre-
sa jornalística ou dojomalista. A liberdade destes é reflexa no sentido de que ela 
só existe e se justifica na medida do direito dos indivíduos a uma informação 
correta e imparcial. A liberdade dominante é a de ser informado, a de ter acesso 
àsfontes de informação, a de obtê-la. O dono da empresa e ojornalista têm um 
direito fundamental de exercer sua atividade, sua missão, mas especialmente 
têm um dever Reconhece-lhes o direito de informar ao público os acontecimen-
tos e ideias, mas sobre ele incide o dever de informar a coletividade de tais acon-
tecimentos e ideias, objetivamente, sem alterar-lhes a verdade, ou esvaziar-lhes 
o sentido original, do contrário, se terá não Informação, mas deformação. 
Os jornalistas e as empresas jornalísticas reclamam mais seu direito do que 
cumprem seus deveres. Exatamente porque a imprensa escrita, falada e tele-
visada (como impropriamente se diz) constitui poderoso instrumento de for-
mação da opinião pública (mormente com o desenvolvimento das maquinas 
Interplanetárias destinadas a propiciara ampla transmissão de informações, 
notícias, ideias, doutrinas e até sensacionalismos) é que se adota hoje a ideia 
de que ela desempenha uma função social consistente, em primeiro lugar, 
em "exprimir às autoridades constituídas o pensamento e a vontade popular, 
colocando-se quase como um quarto poder, ao lado do Legislativo, do Execu-
tivo e do jurisdicional", no dizer de Foderaro. É que ela "constitui uma defesa 
contra todo excesso de poder e um forte controle sobre a atividade político-
-administrativa e sobre não poucas manifestações ou abusos de relevante 
importância para a coletividade". Em segundo lugar, aquela função consiste 
em assegurara expansão da liberdade humana. 
Isto é que, em primeiro lugar, gera a repulsa a qualquer tipo de censura à 
imprensa, seja a censura prévia (intervenção oficial que impede a divulga-
ção da matéria) ou a censura posterior (intervenção oficial que se exerce 
depois da impressão, mas antes da publicação impeditiva da circulação de 
veículo impresso). Em segundo lugar, é a mesma função social que funda-
menta o condicionamento da sua liberdade, que, agora, se limitará à veda-
ção do anonimato (em matéria não assinada, o diretor do veículo respon-
de), ao direito de resposta proporcional ao agravo, indenização por dano 
material, moral ou à imagem e sujeição às penas da lei no caso de ofensa à 
honra de alguém (art. s.°, IV, V, X), pois nenhuma lei poderá embaraçar a plena 
liberdade de informação jornalística em qualquer veículo de comunicação 
social, nem se admite censura de natureza política, ideológica e artística (art. 
220, §§ 7.°  e 2.°) (Afonso da Silva, 20051,, p. 247-248). 
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A doutrina mais recente tem entendido que a ideia de liber-

dade de comunicação, por ser mais abrangente, engloba todos os 

direitos e liberdades contidos nas demais formulações, como: liber-

dade de pensamento; liberdade de opinião; liberdade de expressão; 

liberdade de imprensa; além do direito à informação (Farias, 2004, p.30). 

LIBERDADE DE PENSAMENTO 

Considerada uma liberdade primária, da qual decorrem to-

das as demais, referidas anteriormente. Trata-se de liberdade de 

foro íntimo, que se esgota na convicção interna do individuo. 

Para alguns, essa liberdade não estaria resguardada pelo 

ordenamento jurídico, pela simples razão de que o pensar sem di-

zer é questão estranha ao mundo do direito e à vida social (Pontes de 

Miranda, 1967, 71.39,1. Para outros, essa liberdade de foro íntimo estaria 

amparada pela proteção das liberdades de consciência e de crença, 

desde que não venham a ser exteriorizadas (CF, art.5.°, VI e VIII. primeira 

parte) (Ferreira Filho,199o, 71.33). 

LIBERDADE DE OPINIÃO E EXPRESSÃO 

A manifestação exterior do pensamento está protegida pe-

las liberdades de opinião e de expressão, as quais não costumam 

ser examinadas separadamente pela maior parte da doutrina, que 

acaba por utilizar ambas as expressões, indistintamente, como se 

sinónimas fossem (Bastor,1999, 

Penso, entretanto, que é possível estabelecer distinção: a li-

berdade de expressão é gênero do qual a liberdade de opinião é es-

pécie, ao lado da liberdade de comunicação. A liberdade de opinião 

consiste na faculdade de formular juizos, conceitos, convicções e 
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exteriorizá-los livremente. A liberdade de expressão abrangeria 
todos esses conceitos e se estenderia ainda a outras manifes-
tações, como as de caráter informativo, jornalístico, filosófico, 
artístico, científico e político, além do culto religioso, que é exte-
riorizado pela crença religiosa. 

Fala-se, hoje, em liberdade de comunicação, expressão 
mais ampla que liberdade de imprensa, por abranger não só a 
liberdade de informações jornalísticas, mas a imprensa falada 
e televisada e os demais meios de transmissão de informações, 
como os meios eletrônicos, a internet. 

Podemos dizer que os conceitos de direito à crítica e de di-
reito à opinião são, em grande parte, coincidentes, pois ambos 
dizem respeito à formulação de juízos de valor. "O que os dife-
rencia é o âmbito de abrangência: enquanto a crítica jornalís-
tica se atém aos fatos e opiniões que se constituem em notícia, 
a opinião oferece um espectro mais abrangente, envolvendo 
qualquer fato ou opinião" (Nunes Filho, 207I,p. mo. Assim, à medida 
que a opinião alcança um espectro mais amplo e que o dispo-
sitivo constitucional tutela a opinião, por via de consequência, 
assegura também o direito à crítica, eis que, se a norma autoriza 
opinião, autoriza implicitamente a crítica. 

A defesa da liberdade de expressão também pode ser 
fundamentada na autonomia individual do ser humano. Ao ex-
pressar opiniões e pensamentos próprios, o indivíduo vale-se da 
liberdade como instrumento para o desenvolvimento da perso-
nalidade. Merece destaque trecho do voto proferido pelo minis-
tro Marco Aurélio no julgamento da Medida Cautelar na Ação 
Direta de inconstitucionalidade n.°1.969, em que afastou certo 
decreto distrital cerceador das liberdades de reunião e expres-
são, em que se lê: 

Os brasileiros não suportam mais falsos protecionárnos cujo único resultado 
é o atraso, a ignominia de um povo. É lugar-comum dizer que a democracia 
se aprende cotidiana e ininterruptamente, e não é restringindo uma das mais 
importantes garantias constitucionais - a liberdade de expressào do pensa-
mento, intimamente ligada ao direito de reunião- que se dará vigor e susten-
tação ao organismo que se quer democrático, como o Estado, principalmente 
o brasileiro, que aspira pelo respeito das outras nações ante a circunstancia 
auspicioso de integrar definitivamente o rol dos países consolidados politi-
camente, para o que um dos pressupostos básicos é a certeza, em nenhuma 
instância refutável, de que o povo é assegurado ampla e irrestritamente o di-
reito de manifestação. 
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Da mesma forma, no Habeas Corpus n.° 82.424 o ministro 

Marco Aurélio consignou a prevalência da liberdade de expressão, 
vendo como falsa a imputação de racismo contra os judeus e ressal-

tando que a censura, nas diversas formas (direta ou indireta, prévia 
OU posterior, administrativa ou judicial), tem merecido, no correr dos 

anos, a preocupação e o repúdio dos povos. Mais adiante, assentou: 

Pode-se concluir que os direitos fundamentais localizam-se na estrutura 

de sustento e de eficácia do princípio democrático. Nesse contexto, o espe-

cífico direito fundamental da liberdade de expressão exerce um papel de 

extrema relevância, insuplantável, em suas mais variadas facetas: direito 

de discurso, direito de opinião, direito de imprensa, direito à informação e 

a proibição da censura. É por meio desse direito que ocorre a participação 

democrática, a possibilidade de as mais diferentes e inusitadas opiniões se-

rem externadas de forma aberta, sem o receio de, com isso, contrariar-se a 

opinião do próprio Estado ou mesmo a opinião majoritária. E è assim que 

se constrói uma sociedade livre e plural, com diversas correntes de ideias, 

ideologias, pensamentos e opiniões políticas. 

O princípio da liberdade de expressão repudia a instaura-
ção de órgãos censórios pelo poder público e a adoção de políticas 

discriminatórias contra determinados pontos de vista. Os delitos 

de opinião têm um viés profundamente suspeito se analisados 
sob essa perspectiva, já que impedem a emissão livre de ideias. A 
possibilidade de questionar políticas públicas ou leis consideradas 

injustas é essencial à sobrevivência e ao aperfeiçoamento da demo-
cracia. Cass Sunstein pontua que "o direito à liberdade de expressão 
está especialmente preocupado em proibir o Estado de tratar pon-

tos de vista favorável ou desfavoravelmente" (Why sodeties need dissent, 

2003, p. for) (ADPF n 707/00. 

O inciso IV do artigo 5.0  da Constituição representa o am-
paro constitucional do direito de crítica e informação jornalís-
tica. É certo, porém, que a liberdade de comunicação encontra 
limites em outros princípios constitucionais, como a seguir 

será demonstrado. 

O direito de resposta 

Na Constituição Federal, o direito de resposta está con-

formado no artigo 5.0, inciso V, que dispõe: "É assegurado o di-
reito de resposta, proporcional ao agravo, além de indenização 
pelo dano material, moral ou à imagem". 
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O direito de resposta oferece oportunidade para que se esta-
beleça o contraditório entre o crítico e o criticado, que em sua res-
posta pode não só retificar um erro de informação, mas também 
contraditar a crítica que lhe foi dirigida, esclarecendo fatos, seu posi-
cionamento e o enquadramento pretendido por seu trabalho. 

Assim, o direito de resposta guarda íntima relação com o direi-
to de crítica, embora não integre exatamente o seu embasamento de 
sustentação jurídica. O certo é que, em determinado caso concreto, a 
resposta poderá servir como veículo de crítica à matéria jornal istica. 

A propósito, Vital Moreira escreve: "Todavia, bem vistas as 
coisas, o direito de resposta não constitui um limite da liberdade 
de opinião e de crítica, antes estabelece um direito ao contraditório 
por parte da pessoa visada, permitindo desse modo o contraste de 
opiniões" (Moreira, 1994, p. 23). Nesse sentido, a retificação é, em si, um 
complemento à garantia de opinião pública livre. 

A Constituição brasileira não limita, portanto, o direito de 
resposta à noticia falsa, mas a qualquer forma de agravo, inclu-
sive a crítica. Dessa forma, mais que um direito de retificação de 
notícias incorretas, o "direito de resposta", na forma como colocada 
na Constituição, traduz-se numa espécie de direito de réplica, em 
que, ao contestar a crítica, o criticado estabelece o contraditório na 
informação, possibilitando maior pluralidade de informações que 
serão transmitidas ao cidadão, não se constituindo num limite ao 
direito de crítica, mas sanciona o direito de cada um a não ver sua 
personalidade agredida ou o seu pensamento mal-entendido pela 
opinião pública. Razão pela qual apresenta íntima relação com o di-
reito de crítica, pois, longe de se estabelecer um limite, a resposta é 
um veículo da crítica e do contraditório, estabelecendo uma função 
social da imprensa e do noticiário por ela veiculado. 

O DIREITO À INVIOLABILIDADE DA CONSCIÊNCIA 

O direito á inviolabilidade da consciência está previsto no 
inciso VIII do artigo 5.0  da Constituição Federal, com a seguinte re-
dação: "Ninguém será privado de direitos por motivo de crença reli-
giosa ou de convicção filosófica ou política, salvo se as invocar para 
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eximir-se de obrigação de caráter geral a todos imposta e recusar-

-se a cumprir prestação alternativa, fixada em lei". 

A exegese literal do dispositivo demonstra que o seu objetivo 

é assegurar um tratamento de neutralidade do Estado perante o 

cidadão que tenha exteriorizado, por algum meio, suas convicções 

políticas ou filosóficas, assegurando a liberdade de crença religiosa. 

É imprescindível a liberdade de expressão política ou filo-

sófica para o funcionamento de um autêntico regime democrá-

tico. Trata-se de pré-requisito para a formação de uma opinião 

pública independente e pluralista ou para o estabelecimento de 

um debate público franco e consistente. De acordo com Farias: 

"Um regime político no qual os cidadãos estão impedidos de ma-

nifestarem publicamente as suas opiniões sobre atos dos respon-

sáveis pelo resguardo da coisa pública ou sobre o desempenho de 

instituições públicas não passa de uni embuste ou arremedo de 

democracia" (Farias, 2004, p. T58). 

A relação entre esse dispositivo e o direito de crítica é dire-

ta. A crítica normalmente traduz uma convicção filosófica e po-

lítica de seu autor, como gravame de que sua veiculação é feita 

por um meio de comunicação, razão pela qual necessita de maior 

proteção, exatamente para assegurar que eventuais ocupantes 

de cargos públicos, atingidos pela crítica, ou descontentes com 

as convicções por ela exteriorizadas não venham a discriminar 

àquele que promoveu a crítica. 

O DIREITO DE EXPRESSÃO 

Esse direito encontra-se assegurado pelo inciso IX do artigo 

5.0  da Constituição Federal, que prescreve: "É livre a expressão da 

atividade intelectual, artistica, científica e de comunicação, inde-

pendentemente de censura ou licença". 

Ao dispor genericamente sobre a liberdade de expressão, o 

dispositivo constitucional apresenta quatro variáveis: liberdade de 

expressão da atividade intelectual; da atividade artística, da atividade 

científica e da atividade de comunicação. Todas elas dizem respeito 

ao direito à liberdade de manifestação do pensamento e de crítica. 
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O ministro Celso de Mello, relator da ADPF 187/DF, acolhida 

pelo Supremo Tribunal Federal, em seu voto consignou: 

A liberdade de manifestação do pensamento: um dos mais preciosos 

privilégios dos cidadãos. 

Tenho sempre enfatizado, nesta Corte, Senhor Presidente, que 

nada se revela mais nocivo e mais perigoso do que a pretensão do Esta-

do de reprimir a liberdade expressão, mesmo que se objetiva, com apóio 

nesse direito fundamental, expor ideias ou formular propostas que a 

maioria da coletividade repudie. pois, nesse tema, guardo a convicção de 

que o pensamento há de ser livre, sempre livre, permanentemente livre, 

essencialmente livre. 

Torna-se extremamente importante reconhecer, desde logo, que, 

sob a égide da vigente Constituição da República, intensificou-se, em 

face de seu inquestionável sentido de fundamentalidade, a liberdade de 

manifestação do pensamento. 

Ninguém desconhece que, no contexto de uma sociedadefundada em 

bases democráticas, mostra-se intolerável a repressão estatal ao pensamento 

Não custa insistir neste ponto, na asserção de que a Constituição da 

República revelou hostilidade extrema a quaisquer práticas estatais tenden-

tes a restringir ou a reprimir o legitimo exercício da liberdade de expressão e 

de comunicação de ideias e de pensamento. 

Essa repulsa constitucional bem traduziu o compromisso da Assem-

bleia Nacional Constituinte de dar expansão às liberdades do pensamento. 

Estas são expressivas prerrogativas constitucionais cujo integral e efetivo res-

peito, pelo Estado, qualifica-se como pressuposto essencial e necessário à prá-

tica do regime democrático. A livre expressão e manifestação de ideias, pen-

samentos e convicções não pode e não deve ser impedida pelo Poder Público 

nem submetida a ilícitas interferências do Estado. 

Não deixo de reconhecer, Senhor Presidente, que os valores que in-

formam a ordem democrática, dando-lhe o indispensável suporte axiolá-

gico, revelam-se conflitantes com toda e qualquer pretensão estatal que 

vise a nulificar ou a coarctar a hegemonia essencial de que se revestem, 

em nosso sistema constitucional, as liberdades do pensamento. 

O regime constitucional vigente no Brasil privilegia, de modo parti-

cularmente expressivo, o quadro em que se desenvolvem as liberdades do 

pensamento. Esta é uma realidade normativa, política e jurídica que não 

pode ser desconsiderado pelo Supremo Tribunal Federal. 

A liberdade de expressão representa, dentro desse contexto, uma 

projeção significativa do direito, que a todos assiste, de manifestar, sem 

qualquer possibilidade de intervenção estatal a priori, as suas convicções, 

expondo as suas ideias e fazendo veicular as suas mensagens doutriná- 
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rias, ainda que impopulares, contrárias ao pensamento dominante ou re-

presentativas de concepções peculiares a grupos minoritários. 

É preciso reconhecer que a vedação dos comportamentos estatais que 

afetam tão gravemente a livre expressão e comunicação de ideias significou 

um notável avanço nas relações entre a sociedade civil e o Estada Nenhum 

diktat, emanado do Estado, pode ser aceito ou tolerado, na medida em que 

venha a comprometer o pleno exercício da liberdade de expressão. 

A Constituição; ao subtrair, da interferência do Poder Público, o pro-

cesso de comunicação e de livre expressão das ideias, ainda que estas sejam 

rejeitadas por grupos majoritános, mostrou-se atenta á grave advertência de 

que o Estado não pode dispor de poder algum sobre a palavra, sobre as ideias 

e sobre os modos de sua manifestação. 

A atividade intelectual está ligada a qualquer forma de li-
berdade de manifestação criativa do pensamento. E a critica, na 
medida em que contém um juízo de valor indicando qualidades e 
defeitos de determinada obra, implica urna criação intelectual. De 
tal forma que, tutelando-se o direito à livre atividade intelectual, 
tutela-se a crítica jornalística. 

Do mesmo modo, a liberdade artística e científica não diz res-
peito exclusivamente à livre produção desses trabalhos artísticos ou 
científicos, mas, no espectro dessa liberdade, insere-se o direito de 
critica, que implica a liberdade exteriorização de discordância dos 
parâmetros oferecidos pelo trabalho artístico ou científico. Ou seja, 
os cidadãos estão amparados pela Constituição para desenvolverem 
as suas potencialidades intelectuais nos campos artístico e científico. 

Essas liberdades de criação e de divulgação de obras artís-
ticas ou científicas são importantes para o desenvolvimento da 
personalidade humana e para o bem-estar social. Por essa ra-
zão, a liberdade de expressão relacionada com a arte, a ciéncia, 
a educação e a cultura sempre mereceu tratamento especial 
pelo ordenamento constitucional democrático. 

Ciente do valor da educação, da cultura e da ciência para o pro-
gresso da Nação, no texto constitucional de 1988, o constituinte de-
dica a essa matéria capítulos específicos: um sobre a educação e cul-
tura (arts. 205 a 216), outro sobre a ciência e tecnologia (arts. 278 e 279). O 
dispositivo faz menção ainda ao direito à livre expressão da atividade 
de comunicação, que implica também o direito à crítica jornalística. 

O ministro Carlos Ayres Britto, do Supremo Tribunal Federal, 
relator do processo no julgamento da ADPF n.° 130, em que se dis-
cutiu a inconstitucionalidade da Lei n.° 5.250/1967, denominada Lei 
de Imprensa, em seu voto, consignou: "A liberdade de expressão é a 
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maior expressão da liberdade", em decisão da Suprema Corte, que 

declarou a inconstitucionalidade da lei por conter resquícios de au-

toridade do regime anterior à Constituição Federal de 1988. 

Assim, concluímos que, sem comunicação, não teremos o 

espaço que merecemos, Garantir os direitos fundamentais de ex-

pressão e comunicação é diretriz que o governo deve cumprir, sem 

pretensão de qualquer tipo de censura. 

O DIREITO DE ACESSO À INFORMAÇÃO 

O artigo 50, inciso XIV, da Constituição Federal, preceitua: "É 

assegurado a todos o acesso à informação e resguardado o sigilo 

da fonte, quando necessário ao exercício profissional". O dispositi-

vo.constitucional assegura o direito à informação, o direito de cada 

um buscar as informações que desejar, resguardado aos profissio-

nais de comunicação o direito ao sigilo das fontes. O dispositivo foi 

expresso ao acolher o.  direito de obter informações, colocando-se no 

rol de dispositivos de proteção ao garantir o acesso às fontes de in-

formação, mas assegurando aos profissionais o sigilo das mesmas. 

Esse dispositivo compreende também os aspectos do direito de in-

formar e de ser informado. 
O direito fundamental de acesso à informação refere-se ao li-

vre ingresso às fontes de notícias. Trata-se de direito pertencente a 

qualquer cidadão. O âmbito de proteção desse direito fundamental é 

que pode variar conforme a fonte, que poderá ser pública ou privada. 

No caso de acesso a informação de natureza pública, a regra 

geral é de não haver impedimento, ressalvadas as informações que 

possam comprometer direitos personalíssimos (art. 5.°, X, CF) ou segu-

rança da sociedade (art. 5.° xxxur, CF), em razão do regime democrático 

que prestigia o princípio da publicidade dos atos administrativos 

(art. 37, CF). No caso de informação que tem origem em pessoas ou 

instituições privadas, o acesso será mais restrito em razão do predo-

mínio do princípio da privacidade no âmbito do espaço privado dos 

cidadãos. O acesso está subordinado à garantia da privacidade, que 

implica segredo profissional (art.154. CF), segredo científico ou indus-

trial (art. 5°, XXIX, CF) e segredo de correspondência (art. 5° XII, CF). 

195 
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Dessa forma, tratando-se de fontes privadas, a regra é o se-

gredo de informações. Em relação às fontes públicas, ao contrário, a 

regra é a publicidade e o segredo é a exceção. Para assegurar o aces-
so à informação de caráter pessoal, registrada em bancos de dados 

de entidade estatal ou de órgão autorizado para executar serviços 

públicos, a Constituição prevê a garantia de habeas data (art. ixxii, 

Cr). que tutela o direito de acesso para conhecer ou retificar infor-

mações no sentido de preservar valores morais da pessoa humana. 

O DIREITO DE SER INFORMADO 

O direito de ser informado consta do artigo 5.°, inciso XXXIII, 

da Constituição Federal, assim disposto: "Todos têm direito de rece-

ber dos órgãos públicos informações de seu interesse particular, ou 

de interesse coletivo ou geral, que serão prestados no prazo da lei, 

sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja 
imprescindível à segurança da sociedade e do Estado". 

Esse dispositivo constitucional garante o direito fun-

damental do cidadão de ser informado pelos órgãos públicos 
sobre negócios da administração, estando em harmonia com o 

artigo 37 da Constituição, que, entre os princípios que regem a 

administração, determina o princípio da publicidade dos atos e 
dos negócios públicos. 

Em razão da relevância da informação para o pleno exercício 

dos direitos sociais e individuais e para o bem-estar da sociedade, o 

direito de ser informado é fundamental para que o cidadão exerça 

com dignidade a sua cidadania, recebendo notícias corretas e ver-

dadeiras, tema que tem sido uma preocupação dos ordenamentos 

jurídicos modernos, no plano internacional (declarações e trata-

dos) e também no plano interno, mediante garantias expressas na 
Constituição dos Estados (§ 2.°, art. 5.°, co. 
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A PROIBIÇÃO DA CENSURA 

   

De forma expressa e abrangente, a Constituição Federal vedou 

a censura nos termos do seu artigo 220 (§§ 7.' e 2. "), assim redigidos: 

'Art. zzo - A manifestação do pensamento, a criação, a expressão e a informa-

ção, sob qualquer forma, processo ou veículo, não sofrerão qualquer restrição, 

observado o disposto nesta Constituição. 

§ I.° - Nenhuma lei conterá dispositivo que possa constituir embaraço à plena 

liberdade de informação jornalística em qualquer meio de comunicação so-

cial, observado o disposto no art. 5.°, 1V, V, X, X111 e XIV. 

§ 2.° - É vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideológica 

e artística." 

Ao vedar a censura e ao estabelecer que nenhuma lei conterá 

dispositivo que de alguma forma possa constituir embaraço à ple-
na liberdade de informação, a Lei Maior é uma consequência lógica 

da primeira parte do dispositivo transcrito, uma vez que seria uma 
contradição afirmar as liberdades de expressão e comunicação e 

em seguida submetê-las ao regime da censura. 
Proibindo a censura, a Constituição procura estabelecer um 

principio básico de convivência com a democracia. Um governo de-
mocrático não deve interferir nas decisões dos indivíduos a respeito 

do que dizer, do que ouvir e do que acreditar (f-dri zoai, p.186). 

O âmbito de proteção da vedação à censura, nos termos con-

figurados na Constituição Federal de 1988, abrange tanto a censu-
ra prévia e a posterior como a censura administrativa e a privada. 

Nesse sentido, Celso Ribeiro Bastos afirma: "Censura vem a ser todo 

procedimento pelo qual os poderes públicos visam impedir a cir-
culação de certas ideias. Há, portanto, uma pauta de valores que, 

uma vez agredidos, suscitam o desencadeamento de um processo 

impeditivo de sua consumação" (Bastos e Martins, 2004, p. 65). 
É preciso não confundir a censura com o conjunto de me-

didas que são tomadas pelo Estado no exercício do seu poder de 

polícia, no sentido de responsabilizar os sujeitos pela comunicação 

de suas ideias ou classificar a exibição de um filme por faixa etária 

tendo em vista interesses de crianças e adolescentes (071. 220, §3 CO 

José Horácio Meirelles Teixeira destaca que: "O Estado não 

dispõe de meios ou poder para controlar certas atividades sempre 

que o valor destas resida exclusiva ou principalmente, no livre exer- 
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cicio do espírito que as dirige, bem como no fato de que constituam 

uma expressão espontânea, internamente determinada, da perso-

nalidade" (Teixeira, 1991, p. 677). 

A preocupação constitucional com a censura é explicável pelo 

fato de ter sido ela usada em nosso pais como instrumento de re-

pressão política e ideológica em vários períodos históricos anterio-
res à promulgação da Constituição Federal de 1988. Pessoas e gru-

pos sociais foram reprimidos e censurados por terem concepções 

políticas e ideológicas diversas daquelas dos que estavam no poder. 

A censura artística também era largamente utilizada no Pais. 
Assim, ao vedar a censura, a Constituição de 1988 pro-

curou proteger a manifestação artística, cultural, intelectual, 

científica e de comunicação nas suas mais variadas formas, 

preservando a manifestação do pensamento e sua exteriori-

zação em seus vários aspectos, colocando a vedação à censura 
no mesmo dispositivo que trata da liberdade de expressão, ou 

seja, aplicável a todas as formas de expressão e não apenas aos 

meios de comunicação. 

OS LIMITES ÀS LIBERDADES 
DE EXPRESSÃO E COMUNICAÇÃO 

A garantia da liberdade de expressão pressupõe um sistema 
estruturado e organizado da liberdade em harmonia com os demais 
valores protegidos pelo ordenamento jurídico (Meyer-Pirug, 2009, p. 82). 

Os direitos fundamentais, entre os quais estão a liberda-

de de expressão e de comunicação, não são absolutos. Os seus 

limites estão no próprio texto constitucional, que traz restri-

ções expressas à liberdade de expressão: a vedação ao anoni-
mato (art.5.0, /v, CF), a proteção à imagem, à honra, à intimidade e 

à privacidade (art. 5,', X. CF); o direito de resposta proporcional ao 
agravo no caso de abuso do direito de expressão do indivíduo. 

A garantia à liberdade de expressão assegurada pela Nor-

ma Constitucional leva em consideração também a licitude do 

objeto da atividade de comunicação. Samantha Ribeiro Meyer-

-Pflug ressalta que: 



Liberdade de expressão e liberdade de informação 199 

1...3 o grande desafio que se apresenta para o Estado e para a própria socie-

dade é permitir a liberdade de expressão sem que isso possa gerar um estado 

de intolerância, ou acarrete prejuízos irreparáveis para a dignidade da pessoa 

humana e também para a igualdade. É necessário favorecer a tolerância, que 

é uma consequência da liberdade, e. portanto, excluir a aplicação da força e 

da irracionalidade como critérios, bem como se deve incentivar o pluralismo 

(Meyer-Pflug, 2009, p. 99-loa). 

Para Norberto Bobbio: 

[..] os direitos não nascem todos de uma vez. Nascem quando devem ou po-

dem nascer Nascem quando o aumento de poder do homem sobre o' homem 

cria novas ameaças à liberdade do indivíduo ou permite novos remédios para 

suas indulgências ameaçadas que são enfrentadas através de demandas de 

limitação de poder, remédios que são providenciados através da exigência de 

que o mesmo poder intervenha de modo protetor 

Em sistemas jurídicos como o nosso, tornou-se pacífico 
que os direitos fundamentais podem sofrer limitações quando 
enfrentam outros valores de ordem constitucionais, inclusive 
outros direitos fundamentais. 

Na leitura da Constituição da República de 1988, se cons-
tata que essas limitações são, às vezes, expressamente previs-
tas no texto. O direito à vida tem limitação explícita no inciso 
XLVII, a, do artigo 5.°, em que contempla "a pena de morte" em 
caso de guerra declarada (art. 84, XIX, CF). O direito de proprie-
dade encontra limitações tanto para a proteção de direitos 
ambientais como para atender a funções sociais, inclusive ad-
mitindo-se desapropriações. A liberdade de expressão cede às 
imposições de não divulgação de segredos obtidos no exercício 
de um trabalho ou profissão. 

Não há, portanto, em princípio, de se falar, entre nós, em 
direitos absolutos. Tanto outros direitos como outros valores 
com sede constitucional podem limitá-los. Ao ser interpreta-
do um direito fundamental, deve-se buscar sempre a interpre-
tação que configura maior eficácia a eles, que são protegidos 
pela Constituição. 

Dessa forma, não é, a princípio, toda e qualquer expressão 
que é protegida pelo direito à liberdade de expressão, não sendo, 
portanto, absoluta, como qualquer outro direito, mas as limita-
ções impostas no exercido desse direito não podem ir a ponto de 
violar o seu núcleo, a essência desse direito. 
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E, ao regulamentar esses limites, a legislação infraconsti-

tucional deve respeitar a norma constitucional, de forma funda-

mentada, o princípio da proporcionalidade e a finalidade preten-

dida tem que ser legítima. 

A DECLARAÇÃO DE DIREITOS NA CONSTITUIÇÃO DE 1988 

Em seu artigo 5°, a Constituição Federal de 1988 estabe-

lece o rol de direitos assegurados ao cidadão no título II, deno-

minado "Dos direitos e garantias fundamentais". Esses direitos 

foram ampliados pela Constituição ao estabelecer no parágrafo 

2.° do seu artigo 5.° que "os direitos e garantias expressos nesta 

Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos 

princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em 

que a República Federativa do Brasil seja parte". E o parágrafo 

3.0  do artigo s.°, acrescentado pela Emenda Constitucional n.° 

45/2004, preceitua que: "Os tratados e convenções internacio-

nais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada 
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quin-

tos dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes às 

emendas constitucionais". 
O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos foi rati-

ficado pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992, e a Convenção Ame-
ricana sobre Direitos Humanos foi igualmente ratificada em 25 

de setembro de1992, incluindo-se, portanto, no elenco dos di-

reitos constitucionalmente garantidos por força do artigo 5.0, 

parágrafos 2.° e 3.0  da Constituição Federal. 
Em 1994, realizou-se no Castelo de Chapultepec, situado 

na Cidade do México, a Conferência Hemisférica sobre a liber-

dade de expressão, da qual o Brasil participou. Nessa ocasião, 

foi elaborada uma importantíssima Carta de Princípios, funda-

da em postulados que, por essenciais ao regime democrático, 

devem constituir objeto de permanente observância e respeito 

por parte do Estado e de suas autoridades e agentes. 

A Declaração de Chapultepec proclamou que: 



Liberdade de expressão e liberdade de informação 201 

Uma imprensa livre é condição fundamental para que as sociedades resol-
vam seus conflitos, promovam o bem-estar e protejam sua liberdade. Não 
deve existir nenhuma lei ou ato de poder que restrinja a liberdade de expres-
são ou de imprensa, seja qualfor o meio de conquista dessesfins e a observãn-
cia desses valores éticos e profissionais não devem ser impostos. São respon-
sabilidades exclusivas dos jornalistas e dos meios de comunicação. Em uma 
sociedade livre, a opinião pública premia ou castiga. 
X - Nenhum meio de comunicação ou jornalista deve ser sancionado por 
difundir a verdade, criticar ou fazer denúncias contra o poder público. 
(Grifo nosso.) 

O conteúdo dessa declaração revela que nada mais nocivo e 
perigoso do que a pretensão do Estado de regular a liberdade de ex-
pressão, poiso pensamento há de ser livre, permanente e essencial-
mente livre. Assim, torna-se extremamente importante reconhecer 
que, sob a égide da Constituição Federal de 1988, se intensificou, 
diante de seu inquestionável sentido de fundamentabilidade, a li-
berdade de informação e de manifestação do pensamento. 

O ministro Celso de Mello, ao decidir sobre a liberdade de im-
prensa em julgamento monocrático proferido no STF, consignou: 

Liberdade de imprensa (art. 5.0, IV, c/c o art. no da CF/1988). Jornalistas. Direito 
de crítica. Prerrogativa constitucional cujo suporte legitimador repousa 
no pluralismo político  (art. ;.°, V. CF/1988) que representa um dos funda-
mentos inerentes ao regime democrático. O exercício do direito de crítica 
inspirado por razões de interesse público: uma prática inestimável de li-
berdade a ser preservada contra ensaios autoritários de repressão penal. A 
crítica jornalística e as autoridades públicas. A arena política: um espaço 
de dissenso por excelência." (PD: 3.486/DF, J. 26hol2005,relator ministro Celso 
de Mello, 0.1 9/n/zoos) (Grifo nosso.). 

A Constituição de 1988 revelou hostilidade extrema a quais-
quer práticas estatais tendentes a restringir ou a reprimir o legí-
timo exercício da liberdade de expressão e de comunicação de 
ideias e de pensamento. A livre expressão e manifestação de ideias, 
pensamentos e convicções não pode e não deve ser impedida pelo 
poder público nem submetida a ilícitas interferências do Estado. 

O ministro Carlos Britto, relator da ADPF n.°13o/DF, em 
que se discutiu a incompatibilidade da Lei n.° 5.250/1967 (Lei de 

Imprensa), com a Constituição Federal de 1988, ao julgar proce-
dente a ação em seu voto, registrou: 
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O poder público somente pode dispor sobre matérias lateral ou reflexo mente 

de imprensa, respeitada sempre a ideia-força de que quem quer que seja tem 

o direito de dizer o que quer que seja. Logo, não cabe ao Estado, por qualquer 

dos seus órgãos, definir previamente o que pode ou o que não pode ser dito 

por individuos e jornalistas. 

E, do voto do ministro Celso de Mello, nesse julgado, merece 

destaque o seguinte trecho: 

'Concluo o meu voto, senhor Presidente a liberdade de imprensa não traduz 

uma questão meramente técnica. 

Ao contrário, representa matéria impugnada do maior relevo político, jurídico 

e social, porque concerne a todos e a cada um dos cidadãos desta República. 

Essa garantia básica, que resulta da liberdade de expressão do pensamento, 

representa em seu próprio e essencial significado um dos pilares em que se 

fundamenta e repousa a ordem democrática. 

Insisto por isso mesmo, em afirmação por mim anteriormente feita neste 

voto: nenhuma autoridade pode prescrever o que será ortodoxo em política 

ou em outras questões que envolvem temas de natureza social,filosófica, ide-

ológica ou confessional, nem estabelecer padrões de conduta cuja observân-

cia implique restrição aos meios de comunicação social (mass media) ou de 

divulgação do pensamento. 

É por tais razões, senhor Presidente, que julgo inteiramente procedente a 

presente arguição de descumprimento de preceito fundamental em face da 

incompatibilidade da Lei n°5.250/1967 (Lei de Imprensa) com a vigente Cons-

tituição da República. (Grifo nossa) 

Nada obstante a clareza dessa decisão da Suprema Corte na 

ADPF n.° 130/DF, o PNDH-3 (Programa Nacional de Direitos Huma-

nos), estabelecido pelo governo, por meio do Decreto n°7.037/2009, 

pretendeu controlar a imprensa, entre outras diretrizes a serem es-

tabelecidas, o que é inadmissível no Estado Democrático de Direito. 

Na sua diretriz n.° 22, o PNDH-3, entre outras, tratou das seguintes 

ações programáticas: 

// propor a criação de marco legal, nos termos do artigo 221 

da Constituição, estabelecendo o respeito aos Direitos Humanos 

nos serviços de radiodifusão (rádio e televisão) concedidos, permu-

tados ou autorizados; 

II desenvolver programas de formação nos meios de comu-

nicação públicos como instrumento de informação e transparência 

das políticas públicas, de inclusão digital e de acessibilidade; 

// recomendar aos Estados, ao Distrito Federal e aos Muni- 
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cípios o incentivo aos órgãos da mídia para inclusão dos princípios 
fundamentais de direitos humanos em seus materiais de redação 
e orientações editoriais. 

// incentivar a produção de filmes, vídeos, áudios e similares, 
voltada para a educação em direitos humanos e que reconstrua a 
história recente do autoritarismo no Brasil, bem como as iniciativas 
populares de organização e de resistência. 

A título de estabelecer o Programa de Direitos Humanos, 
em verdade, o que se pretendeu foi controlar a imprensa com 
diversas recomendações e ações programáticas. Nesse sentido, 
ao comentar o texto do PNDH-3, Ives Gandra da Silva Martins 
com propriedade escreveu: 

O pior, todavia, é que o programa é uma reprodução dos modelos constitu-

cionais venezuelanos, equatoriano e boliviano, todos inspirados num centro 

de estudos de políticas sociais espanhol, para o qual o Executivo é o único 

Poder, sendo o Judiciário, o Legislativo e o Ministério Público poderes vicários, 

acólitos, subordinados. 

No programa, pretende-se fortalecer o Executivo,  subordinar o Judiciário a 

ciganizações tuteladas por "amigos do rei',' controlar a imprensa,_pisotear 

valores religiosos, interferir no agronegócio para eliminá:lc2, a afastar o di-

reito de propriedade, reduzir q_papel do Legislativo  e aumentar as consultas 

populares, no estilo dos referendos e plebiscitos venezuelanos, além de 

valorizar o homicídio do nascituro e a prostituição como conquistas de 

direitos humanos. 

O programa possui, inclusive, "recomendações" ao Judiciário sobre como 

devem os magistrados decidir as questões prediletas do grupo que 

o elaborou à evidência, à revelia de toda a população e do Congresso. 

(rolha de S.PCIU10, 22/1/2010). 

Essas propostas acabaram sendo retiradas por violarem 
normas constitucionais apontadas por diversos seguimentos 
da sociedade, inclusive pelo Conselho Superior de Direito da 
Fecomercio-SP, onde a matéria foi amplamente debatida em 
reunião realizada em -18 de março de zolo, demonstrando pre-
ocupação dos integrantes do Conselho com a violação das nor-
mas constitucionais que asseguram os direitos e as garantias 
fundamentais do cidadão. 

Vale aqui recordar as lições de Carlos Maximiliano, que incisi-
vamente declara: 'A Constituição é a lei suprema do País; contra sua 
letra, ou espírito, não prevalecem resoluções dos poderes federais; 
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constituições, decretos ou sentenças federais, nem tratados, ou quais- 

quer outros atos Max. diplomáticos" ( i ,m ..ano,1979, p314). 

É importante assinalar que a imprensa falada, escrita e 

televisada constitui um poderoso instrumento de formação da 

opinião pública, desempenhando, hoje, função social e consti-

tuindo meio de defesa contra todo excesso de poder e um con-

trole sobre atividade política contra manifestações ou abusos 

praticados pelos detentores do poder. Assim, nenhuma lei po-

derá embaraçar a plena liberdade de informação jornalística em 

qualquer meio de comunicação social. 

CONCLUSÕES 

O Estado Democrático de Direito, na concepção pela qual, 

hoje, conhecemos, é fruto da evolução histórica e política das mais 

diversas culturas, realizada a partir de profundas alterações nas an-

tigas estruturas de poder e de regência das relações públicas para 

assegurar os direitos individuais do cidadão. 

A nossa Constituição adotou o Estado Democrático de Di-

reito como modelo da atuação do governo brasileiro, o que se 

traduz na limitação dos fins do Estado às garantias da liberda-

de e da segurança individual. 

O regime democrático é uma garantia da realização dos 

direitos humanos fundamentais. Viver em uma democracia é 

respeitar e cumprir às leis. A lei, contudo, não pode ultrapassar 

os limites da Constituição. 
Qualquer restrição à liberdade só pode ser cogitada em fun-

ção de determinado valor constitucional — não de determinada 

concepção pessoal deste ou daquele governo ou agente público — e 

diante da demonstração de que não existe outro meio menos restri-

to para se alcançar esse valor. Não podendo se fundamentar em re-

tórica e abstrata invocação de expressões indeterminadas como in-

teresse público, necessidades sociais ou desenvolvimento nacional. 

A liberdade de imprensa é da essência do Estado Democrático 

de Direito, como garantia de direitos do cidadão. Todos têm direito 

à liberdade de opinião e de expressão e de receber e transmitir in- 
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formações e ideias por quaisquer meios de comunicação, devendo 

ser as informações transmitidas deforma responsável e verdadeira. 

Sem comunicação, não Leremos o espaço que merecemos. 

Por isso, garantir os direitos de expressão e comunicação é diretriz 

que o governo deve cumprir, sem qualquer pretensão de censura. 

Todos os direitos e garantias outorgados pela Constituição 

Federal de 1988 constituem-se em cláusulas pétreas para assegu-

rar o Estado Democrático de Direito, não podendo ser flexibilizadas. 

Nesse sentido, qualquer tentativa de pretender, de alguma forma, 

restringir esses direitos torna-se inconstitucional pelaviolação das 

garantias constitucionais. A realização de eventuais reformas na 

Constituição, de forma a aprimorar a nossa Lei Maior, não podem 

flexibilizar o rol de direitos e garantias fundamentais. 
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INTRODUÇÃO 

213 

O Brasil é uma república federativa formada pela união in-

dissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal e cons-

titui-se em Estado Democrático de Direito, assim o determina o 

artigo 1.0  da Constituição Federal de 1988 (CF). 

O que significa, afinal, sermos uma federação? Que con-

tornos nosso federalismo assumiu após a CF? Tem ele funcionado 

bem à luz do preceituado no Texto Maior? 

Este trabalho destina-se a responder a essas questões. Para 

tanto, parte das origens históricas do federalismo brasileiro e do 

contexto em que foi ele consagrado na CF para, em uma segundo 

momento, apontar os equívocos e os desvios que podem ser ob-

servados nos dias atuais. 
Pretende-se demonstrar que a busca pelos objetivos do art. 

3.° da CF — nomeadamente o desenvolvimento nacional e a redu-

ção das desigualdades regionais — passa necessariamente pela luta 

contra o caráter centralizador que permeou a criação do Estado 

brasileiro e que ainda hoje pode ser observado no crescente sufo-

camento que a União exerce sobre as demais esferas federativas. 



214 Principios Constitucionais Relevantes. a Constituição Interpretada pelo Conselho Superior de Direito da FecomercioSP 

Discutir sobre o federalismo e seus problemas é sempre tra-
zer à baila dicotomias como liberdade e autoridade, igualdade e 
diferença, diversidade e unidade, autonomia e interdependência, 
centralização e descentralização, integração e dispersão, tidas em 
uma relação de tensão (Bernardes, 2009,12.1B-4W. 

Segundo Wilba Lúcia Maia Bernardes, o federalismo é a pró-
pria expressão dessa relação de tensão, constituindo um conceito 
aberto, incompleto e em permanente construção: 

Apesar de ser possível, em razão dessa tensão e consequente hiato, um des-

ses conteúdos, segundo determinadas circunstãncias históricas, prevalecer, 

não podemos nos esquecer de que sua essência, sua matriz, abre-se para 

sua revisão permanente, sua reconstrução diuturna, e, nesse sentido, não 

há federalismo sem que se permita a própria contrariedade ao sentido pre-

valente (Bernardes, 2oo9, p. so). 

A opção, tanto quanto possível, por um desses valores é fru-
to do quadro político experimentado nas diferentes épocas. A co-
locação do tema, pois, não pode se dar de modo abstrato, desvin-
culado das circunstâncias históricas que forjaram a conformação 
do poder político, o que justifica a abordagem aqui adotada. 

ORIGENS DO FEDERALISMO NO BRASIL 

Muitos dos problemas atualmente verificados na Federação 
brasileira advêm de sua origem histórica, cujos contornos oscila-
ram, desde sua criação, entre a centralização e a descentralização 
do poder político, geralmente protagonizadas pelo próprio poder 
central na ânsia de satisfazer elites locais, delas obtendo apoio polí-
tico em troca de favores de cunho econômico. 

Logo de início, por exemplo, podemos notar que as raízes do 
que séculos depois passou-se a denominar de Estados podem ser 
encontradas nas capitanias hereditárias, que nada mais foram do 
que doze porções territoriais, limítrofes ao oceano, doadas a parti-
culares que assumissem o risco de morar no Brasil e possuíssem 
recursos suficientes para colonizar e defender suas terras oliva,2005, 
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p. 69). Foi, em verdade, a forma primeira que a monarquia portu-
guesa encontrou para efetivamente colonizar o novo mundo. 

Diante do isolamento que experimentavam e das vicissi-
tudes oriundas da precariedade da estrutura econômica da nova 
terra, as capitanias hereditárias, em geral, não constituíram um 
projeto vitorioso, sucumbindo economicamente poucos anos 
após sua criação. 

A reação da metrópole deu-se, então, por meio da centra-
lização do poder, com a instituição do sistema de governadores-
-gerais, que, na organização da colônia, coexistiam com as capita-
nias instituídas. O primeiro governador-geral foi Tomé de Sousa, 
nomeado em 1549. Mesmo esse sistema unitário dos governado-
res-gerais, todavia, durou poucas décadas (até 1572), tendo cedido 
lugar ao duplo governo da colônia, que, entretanto, tornou à uni-
dade cinco anos depois. Observa-se, a partir de então, o apareci-
mento de vários núcleos de atividades econômicas no interior das 
capitanias, o que acabou por ocasionar subdivisões políticas, com 
o surgimento de governos regionais (Silva, 2oos, p.p-71). 

Vemos, assim, que, diferentemente do que se passou na 
América do Norte, a distribuição do poder político no Brasil, mes-
mo em tempos coloniais, não esteve relacionada a um substrato 
econômico e social, sendo, antes, fruto de outorga pela metrópole, 
de acordo com seus exclusivos interesses. 

. Não foram n colonos ansiosos por uma nova vida, longe de per- 
seguições políticas e religiosas, que matizaram nosso nascente Es-
tado. No Brasil, pode-se afirmar sem grande suspeita que o Estado 
foi fruto de uma criação exógena, mais uma consequência da ga-
nância portuguesa do que propriamente de um projeto de nação. 

Não que por aqui também não tenham frutificado, e com 
força, grupos detentores de considerável poderio econômico. Isso, 
por óbvio, aconteceu mesmo na época da colônia, mas o ponto a 
ser ressaltado consiste em que os reflexos políticos desse poderio 
sempre foram condicionados pelo reconhecimento da autoridade 
central — antes, a Metrópole; depois, o Império. 

E esse estado de coisas redundou no que José Afonso da Sil-
va chama de "formação coronelística oligárquica", fundamental à 
construção do Estado brasileiro (Silva, 2oos, p. 72). 

Na época da Independência, de fato, diversas elites locais 
exerciam o poder político no País sem que houvesse um projeto 
uniforme de criação de um Estado. Essa ideia, entretanto, surgirá 
com força a partir de então e encontrará na centralização do poder 
a resposta para a consolidação territorial e institucional do País. 
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A Constituição Política do Império do Brasil, de 1824, trans-
formou as capitanias então existentes em províncias, que eram 
subordinadas ao poder central, eis que seus presidentes, seus che-
fes de política, os juízes de direito, os promotores públicos, entre 
outros, eram todos escolhidos e nomeados pelo imperador, ou 
seja, toda a formação da estrutura administrativa das províncias 
passava pelo crivo da autoridade central. 

Além disso, ao imperador incumbia exercer não apenas o 
Poder Executivo, mas também o Poder Moderador, por meio do 
qual podia ele interferir nos demais Poderes, dissolvendo a Câma-
ra, escolhendo senadores, suspendendo magistrados, escolhendo 
livremente seus ministros. 

Havia, por certo, irresignações contra esse sufocamento dos 
poderes locais, como fazem ver as diversas revoltas ocorridas du-
rante o Império (a Balaiada, a Sabinada, entre outros), e mesmo 
a descentralização promovida pelo Ato Adicional de 1834 à qual, 
entretanto, se contrapôs a lei de interpretação de 1840. 

Veio, enfim, por meio de decreto, a República em 1889, o 
que, sem dúvida, representou uma vitória dos intentos descentra-
lizadores, que almejavam a reconhecimento dos poderes locais e 
a reconstrução do panorama de liberdade que as oligarquias ti-
nham na época da colônia. Com  efeito, o Decreto n°.1, de 15 de no-
vembro de 1889, determina que as províncias se unirão pelo laço 
da Federação, passando a constituir os Estados Unidos do Brasil, 
cada qual dotado de soberania. Posteriormente, a Constituição de 
1891 consolidou a alteração. 

Sabe-se que Estados membros resolvem compor uma fede-
ração por interesses políticos, econômicos e mesmo sociais, para 
não mencionar os fundamentos étnicos e culturais a influenciar a 
sua união. Na origem histórica, na Grécia, predominavam razões 
militares, de proteção do território de cada cidade-estado. Ali, to-
davia, os laços entre as cidades-estados eram ocasionais e quase 
sempre tinham um fim específico. Na Grécia, falava-se em con-
federação: cada cidade-estado mantinha sua independência em 
relação às demais, possuindo, para seus assuntos internos, plena 
autonomia. Assim, independência e autonomia compunham o 
que hoje se chama de soberania. Na confederação, os laços entre 
os membros são mais tênues que em um Estado federal. 

Em nossa nascente República, a Federação foi criada a partir 
de um Estado unitário que se desmembrou, e não, como seria es-
perado, de uma confederação que se dissolveu (Bonavides, SOVO, p. 3/7). 
Não foram colônias soberanas que resolveram se unir, como nos 
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Estados Unidos, passando assim a um estágio superior à confe-
deração que até então constituíam. Disso, podemos concluir que 
o federalismo, no Brasil, desde o surgimento da República, foi 
uma construção teórica, não uma imposição natural das forças 
locais político-econômicas então existentes. Todo o artificialismo 
que podemos observar desde então deriva desse caráter teoréti-
co de nosso pacto federativo, cuja implementação viu-se sempre 
distante do que dispunham as leis e as sucessivas Constituições. 
Segundo Paulo Bonavides: "[...] logo se patenteou o desencontro 
da realidade com a lei, da doutrina com os fatos, do federalismo 
que se pusera na Constituição com o federalismo que se veio a 
exercitar (8onavides, 2010, p.3,7). 

Dito de outro modo, as unidades federativas, no Brasil, sur-
giram tão somente por decisão do governo central, que conferiu 
autonomia às províncias do Estado então existentes, transfor-
mando-as em Estados. Nosso pacto federativo, portanto, na ori-
gem, não passa de um decreto do governo provisório instaurado 
com a Proclamação da República em 15 de novembro de 1889. 

A verdade é que a consolidação do Estado brasileiro se deu 
sob o unitarismo do Império. Não é surpresa, portanto, que, na 
República, a União sempre tenha sido o verdadeiro Estado e que 
por diversos momentos do século XX tenhamos experimentado 
a existência de um Estado unitário de fato, com ampla e notória 
prevalência do Poder Executivo sobre os demais. Tanto assim que, 
logo após a Proclamação da República, tendo o marechal Deodoro 
da Fonseca renunciado à Presidência da República, assumiu seu 
vice, Floriano Peixoto, que, como uma de suas primeiras medidas, 
derrubou todos os governadores dos Estados. O pacto federativo, 
desde o início, como se vê, não se fez respeitar. 

Nossa estrutura econômica e social não contribuiu muito 
para a efetiva e substancial distribuição espacial do poder polí-
tico. Já na República Velha, o fenômeno do coronelismo, que até 
hoje deixa suas marcas na prática política brasileira, bem expres-
sa a escassa autonomia das unidades federadas. A decadência da 
economia rural — e da estrutura social a ela atrelada — e a paten-
te rarefação do poder público em todo o País, aliadas ao regime 
representativo encontradiço no Brasil, vincularam os detentores 
do poder público aos condutores dos imensos rebanhos eleitorais 
dos rincões do País, os coronéis, dando margem a práticas como 
a "política dos governadores" (prática característica da República 
Velha, entre 1898 e 1930, consistente no revezamento, na Presidên-
cia da República, de governadores dos Estados mais influentes da 
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República: São Paulo e Minas Gerais), que, ao final, evidenciavam 

o simulacro de nosso federalismo (Leal, 7997). 

Paulo Bonavides, com a precisão que lhe é peculiar, aponta 

três fases do federalismo brasileiro. A primeira se estende da Pro-

clamação da República até a Revolução de 1930 e é marcada pelo 

instituto constitucional da intervenção federal, que diversas vezes 
teve lugar, numa espécie de acomodação dos Estados membros à 

União, tratando-se de uma fase preponderantemente política. Com  

a dita Revolução, inaugura-se a segunda fase, que vai até a época da 
convocação da Assembleia Constituinte para elaboração da CF de 

1988. Temos, então, uma federação em que os Estados suplicam in-
tervenções econômicos ao poder central em busca de recursos para 

se manterem hígidos. Essa posição de sujeição dos Estados diante 
da União era, pois, a característica marcante de nosso federalismo 

quando da elaboração da CF. Por fim, vislumbra o ilustre autor a 

inauguração de uma terceira fase com o fenômeno das Regiões, 
que, segundo ele, deveriam ser incluídas no sistema institucional 

do País, pois representariam a superação do problema da subser-

viência dos Estados e mesmo dos desequilíbrios inter-regionais e 

intrarregionais então observados (Bonavides, 2070, p. 320-321). 

O FEDERALISMO NO CONTEXTO DA PROMULGAÇÃO 
DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988 

O período que antecedeu a promulgação da CF, todos o sa-
bem, foi por demais centralizador. A nefasta ditadura, ao longo de 

mais de vinte anos, caminhou para o progressivo esmorecimento 

das unidades federativas, com certa conivência, é preciso ressal-

tar, das oligarquias locais, as quais, perfazendo mais uma vez o 

ciclo de trocas de favores mencionado no início deste trabalho, 

emprestavam apoio político às autoridades promovedoras do cen-

tralismo em troca de regalias económicas para si mesmas ou para 

seus apaniguados. Nesse sentido, Bonavides afirma: "Enquanto os 

Estados membros gemeram jungidos a um centralismo político que 
violentava as autonomias, presenciou-se uma certa docilidade dos 

meios oligárquicos, indiferentes às liberdades locais, contanto que se 
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lhes não contestasse a dominação sobre os feudos de sua influência 
nitidamente personalista r ta.ii p. 293). 

A crise econômica dos anos 1980 contribuiu para a deterio-
ração do setor público de um modo geral, o que agravou a luta 
entre Estados e União, mormente porque a corrida inflacionária 
em 1987 e 1988 redundou em perdas reais da receita estadual, pre-
judicando ainda mais as finanças das unidades federadas, já bas-
tante combalidas em decorrência do endividamento acumulado 
ao longo do período militar. 

A -mação a esse quadro foram concessões, aos Estados, de 
maior participação nas receitas tributárias. Exemplificativamen-
te, podemos citar a Emenda Constitucional n.° 27, aprovada em 
1985, que aumentou o repasse de muitos dos tributos então exis-
tentes para Estados e Municípios. De qualquer modo, no fim dos 
anos 1980, tinha-se um ambiente de antagonismo entre União e 
Estados (Lopreato, 2002, p. 104. 

Na Constituinte, prevaleceu a intenção de promover a des-
centralização tributária e de garantir aos Estados maior proteção 
contra manipulações federais na capacidade de arrecadação dos 
governos estaduais e municipais. As discussões, todavia, centra-
ram-se predominantemente da repartição da receita tributária, 
não ganhando ares de abstração a ponto de se questionar nossa 
estrutura federativa e as relações entre as diferentes esferas de 
governo (Lopreato, zoos, p. ror-108). 

De modo geral, Estados e Municípios de fato ganharam 
maior autonomia, ponto em que a CF merece ser elogiada. Assim 
é que, por exemplo, a União ficou proibida de instituir isenções 
de tributos fora de sua competência e aos Estados foi atribuída a 
competência para estabelecer as alíquotas do ICMS, observados 
os limites fixados pelo Senado Federal. As transferências constitu-
cionais também foram aumentadas, o que favoreceu, sobretudo, 
os Estados mais pobres. 

Diversos problemas, entretanto, permaneceram intocados, 
ou foram até mesmo agravados: o endividamento das diferentes 
esferas de governo e o aumento da carga tributária certamente 
são os principais deles.Tentou-se resolver o primeiro, muitos anos 
depois, por meio da Lei de Responsabilidade Fiscal. Para o segun-
do, todavia, não parece haver qualquer esperança para nós, con-
tribuintes. Quanto à repercussão dos trabalhos da Constituinte, 
Lopreato conclui que: 



220 Principias Constitucionais Relevantes: a Constituição Interpretada pelo Conselho Superior de Direito da FecomercioSP 

reforçou as finanças estaduais, mas não resolveu os problemas de 

financiamento, nem estabeleceu regras duradouras de convivência intergo-

vernamental. O elevado peso na arrecadação do IR e do !PI dos recursos par-

tilhados, a não discussão sobre a repartição dos encargos e a obrigatorieda-

de de se expandirem os gastos da área social provocaram a reação da União 
e fomentaram a relação conflituosa entre as esferas de governo, potencia-

lizando o grau de instabilidade das regras tributárias (Lopreato, 2002, p. 112). 

O ESTÁGIO ATUAL DE NOSSO PACTO FEDERATIVO: 
UM DISCURSO FALACIOSO 

Do ponto de vista da autonomia política, o ponto nodal de 
qualquer Estado que se repute federativo está na repartição de 
competências legislativas às diferentes esferas de poder, pois é ela 
que determinará, ao fim, se existe de fato a autonomia regional 
ou local diante do poder central (Silva, 2005, p. 478). Essa repartição, 
em geral, é feita com base na predominância do interesse: assun-
tos de interesse predominantemente geral, de âmbito nacional, 
cabem à União; assuntos predominantemente regionais, aos Es-
tados; os de interesse predominantemente local, aos Municípios. 

Nossa CF seguiu esse modelo, com algumas adaptações à 
nossa realidade. Para a União, enumerou taxativamente as com-
petências em dois artigos (a.. r* .s. 21 C 22). Aos Estados, atribuiu-se uma 
competência remanescente, cabendo a ele todas as que não sejam 
vedadas pela própria Constituição (art. 25, § 7 0). Aos Municípios, por 
fim, houve também enumeração das competências norteadas pelo 
interesse local (art. 30). Paralelamente a essa repartição, há, para di-
versas matérias, competência da União para estabelecer normas e 
diretrizes gerais, cabendo aos Estados e Munidpios a competência 
suplementar. Por fim, observamos alguns serviços públicos essen-
ciais, como saúde e educação, em relação aos quais a Constituição 
estabeleceu competências legislativas e atribuições executórias a 
todos os entes da Federação, constituindo aquilo que passou a ser 
chamado por alguns de federalismo cooperativo. 

Feito inédito na história do constitucionalismo brasileiro foi 
a expressa menção do Município como componente da estrutu- 
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ra federativa da República. Nas Constituições anterior, incumbia 
aos Estados organizar seus Municípios. Atualmente, sob a égide 
da Constituição Federal de1988, a atuação do Estado fica limitada 
aos permissivos ali constantes. Assim, no art. 1.° e no art. 18 da 
CF, consta que os Municípios compõem a união indissolúvel que 
forma a República, fazendo parte de sua organização político-ad-
ministrativa, ao lado da União, dos Estados e do Distrito Federal. 

Esse federalismo de três esferas trouxe, em verdade, certa 
perplexidade, uma vez que a teoria federalista, como originalmente 
pensada e depois implementada nos Estados Unidos, preconizava 
um dualismo, com a distribuição do poder político entre o governo 
central e governos regionais ou estaduais (BernanleS, 2009, p. 787-0). De 
acordo com Silva, essa perplexidade se reflete no fato de que: 

[..] Nem o Município é essencial ao conceito de federação brasileira. 

Não existe federação de Municípios. Existe federação de Estados. Estes é que 

são essenciais ao conceito de qualquer federação. Não se vá, depois, querer 

criar uma câmara de representantes dos Municípios. Em que muda a Fede-

ração brasileira com o incluir os Municípios como um de seus componen-

tes? Não muda nada. Passaram os Municípios a ser entidades federativas? 

Certamente que não, pois não temos urna federação de Municípios. Não é 

uma união de Municípios que forma a federação Ru 2005, p. 475). 

Perplexidade que se fez maior, também, por não haver na 
CF inclusão do Município quando empregada a expressão "unida-
de federada" ou "unidade da Federação" (Silva, 2005, p. 64o). 

Não há dúvida, todavia, quanto à autonomia política do 
Município, a qual se consubstancia em quatro capacidades: 

// capacidade de auto-organização (elaboração de lei orgâ-
nica própria); 

//capacidade de autogoverno (prefeitos e vereadores das 
Câmaras Municipais, eleitos sem qualquer vinculação com os de-
mais entes federados); 

//capacidade normativa própria (competência exclusiva ou 
suplementar para legislar sobre certas matérias); 

//capacidade de autoadministração (criação de estrutura 
administrativa própria para,atendimento a serviços de interesse 
local) (Silva, zoos, p. 64v). 

Nem mesmo essa elevação do status dos Municípios, con-
tudo, conseguiu tirá-los de sua histórica posição de subserviência 
em relação à União. Com  efeito, desde a colônia, os Municípios se 
veem em dificuldades financeiras. Segundo Victor Nunes Leal: 
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[...) De regra, era muito escassa a receita local: nem a Coroa primava pelo 

comedimento fiscal, de modo a deixar maiores possibilidades tributárias às 

câmaras, nem o sistema econômico do latifúndio escravista era favorável ao 

enriquecimento do erário das comunas, porque os senhores de terras teriam 

de se tributar a si mesmos. Por outro lado, o rudimentarismo dos núcleos ur-

banos e das vias de comunicação daquele tempo dificilmente convenceria da 

necessidade de vultoso orçamento municipal (Leal, Tm, p.161-162). 

Ainda de acordo com o autor citado, a vinda da família real 

ao Brasil pouco alterou esse quadro. Já no Império, com a breve 

descentralização propiciada pelo Ato Adicional, veio a Lei n.° 99, 

de 31 de outubro de 1835, que realizou a completa repartição das 

rendas. Essa lei, contudo, reservou ao erário nacional quase todas 

as fontes de receita então usuais. O próprio Ato Adicional, aliás, 

apenas outorgou às assembleias provinciais competência sobre 

a vida financeira dos municípios (Leal, 1997, p.166). Nessa fase histó-

rica, a situação dos municípios está perfeitamente sintetizada na 

seguinte passagem: 

Não é dificil se imaginar. em semelhante panorama, o que seriam as finan-

ças municipais, que a Lei de 1828 fazia depender dos poderes centrais, atra-

vés dos conselhos gerais de província, e que a lei de interpretação do Ato Adi-

cional subordinara miudamente, caso por caso, às assembleias provinciais. 

Apertadas por um lado pelo fisco da Nação, as províncias acabavam por 

espremer os municipios numa estreitissima faixa tributária, que mal lhes 

permitia definhar na indigência (Leal,  1991 p.169). 

Na República, persistiu a dependência dos Municípios em 

relação aos Estados, eis que a Constituição de 1891 não fazia refe-

rência ao poder tributário dos Municípios. Os Estados, por sua vez, 

também viviam em apuros financeiros, o que colocava os Muni-

cípios, por consequência, novamente em situação precária, com 

ínfimas rendas (Leal, 1997, p. 175). As Constituições supervenientes 

pouco alteraram esse panorama (Leal, 1997, p. 212). 

Ocorre que a autonomia política constitucionalmente asse-

gurada não passa de um discurso falacioso se não houver recur-

sos que permitam sua concretização no mundo dos fatos. Sendo 

assim, a distribuição da competência legislativa em matéria tri-

butária e a repartição nacional das receitas oriundas de tributos 

são também de fundamental relevância ao analisar nosso federa-

lismo. E, nesse ponto, temos muito a lastimar. 
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Com efeito, nosso federalismo fiscal está eivado de injustiças, 
como fartamente o demonstram a pujança da União e a penúria 
de Estados e Municípios. Veja-se, por exemplo, que à União coube 
a instituição de sete espécies de impostos — incidentes sobre im-
portação exportação de produtos, produtos industrializados, renda 
e proventos de qualquer natureza, operações financeiras, proprie-
dade territorial rural e grandes fortunas (II, 1E, IPI, IR, 10F, ITR e IGF, 
conforme o art. 153 da CF) —, ao passo que aos Estados e ao Distrito 
Federal ficaram reservadas apenas três impostos— incidentes sobre 
transmissão causa mortis e doação, operações relativas à circulação 
de mercadorias e sobre prestação de serviços de transporte interes-
tadual e intermunicipal e de comunicação, propriedade de veículos 
automotores (ITCMD. ICMS e IPVA, conforme o art.155 da CF) —, e aos 
Municípios também apenas três impostos — incidentes proprieda-
de predial e territorial urbana, transmissão inter vivos, serviços de 
qualquer natureza (I PTU, ITBI e 1SS, conforme o art.-156 da CF). 

Além da flagrante desproporção da arrecadação verificada 
por meio desses impostos, relativamente a cada esfera federativa2, 
a CF conferiu à União ampla liberdade para a instituição de novos 
tributos, colocando sob perigo o desenvolvimento nacional e o em-
preendedorismo em nosso pais. 

Assim, por exemplo, apenas a União poderá, por meio de lei 
complementar, instituir empréstimos compulsórios (art. ias da CF) e 
novos impostos, desde que não cumulativos e que não tenham o 
mesmo fato gerador ou a mesma base de cálculo dos já discrimina-
dos na Constituição, além de impostos extraordinários na iminên-
cia ou no caso de guerra externa (art. 754 da CF). 

Talvez a maior ameaça ao federalismo fiscal, contudo, adve-
nha da margem dada à sanha da União pelo art.149 do Texto Maior, 
que conferiu competência exclusiva a essa esfera federativa para a 
instituição de contribuições sociais, de intervenção no domínio eco-
nômico e de interesse das categorias profissionais ou econômicas, 
como instrumento de atuação nas respectivas áreas. 

A despeito da acirrada discussão sobre a natureza tributária 
dessas figuras, pudemos observar sua proliferação desde 1988, con-
tando até mesmo com apoio do Supremo Tribunal Federal. A União 
viu, assim, uma verdadeira mina de ouro nascer sob seus olhos, 
tanto mais porque muitas das limitações ao poder de tributar não 
se aplicam às contribuições. De fato, a receita oriunda de contribui-
ções vem ocupando um espaço cada vez maior na receita tributária 
da União. Nesse sentido, Hugo de Brito Machado, ressalta que: 
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O exame dos balanços gerais da União revela que as contribuições de previ-

déncia, cujo total representava, em 7989, apenas 34% da receita tributária, 

passaram a oscilar entre no% e 727% de 7990 até 7994. Em 7995, a arrecada-

ção dessas contribuições correspondeu a mais de 748% da receita tributária. 

Em outras palavras, as contribuições de previdência corresponderam, em 

7995, a quase vez e meia de tudo quanto a União arrecadou com todos os 

seus tributos (Machado, 2005, p. 418). 3 

A famigerada CPMF ilustra bem o que estamos a dizer. 

Não se pode negar, todavia, que a CF tenha representado uma 

conquista em favor da autonomia de Estados e Municípios, como 

fizemos constar no tópico anterior. Conquista jurídica, enfatize-se, 

pois, no plano dos fatos, desde a promulgação do Texto Maior, obser-

vamos clara reação da União contra a perda de sua capacidade tri-

butária ocorrida em relação à ordem constitucional anterior, fazen-

do-o por meio não apenas da instituição indiscriminada de novas 

contribuições, como visto, mas também pela elevação das alíquotas 

dos impostos não partilhados com outras esferas federativas. 

Por outro lado, no tocante à repartição das receitas tributárias 

entre as esferas federativas, a CF criou um complicado sistema de 

transferências fiscais (participação de uma pessoa política no 

produto da arrecadação de outra), compreendendo tanto a repar-

tição direta (percepção direta de uma porcentagem da arrecada-

ção) como a indireta (criação de fundos). O regramento encontra-

-se nos arts. 157 a 162 da CF, ainda no capítulo relativo ao sistema 

tributário nacional, não obstante fosse mais coerente colocá-lo no 

capítulo seguinte, relativo às finanças públicas (Coelho, zoo3,p. 360. E, 

conquanto o constituinte originário tenha vedado a retenção ou 

qualquer restrição à entrega e ao emprego dos recursos atribuí-

dos de uma esfera federativa a outra, o fato de ter também previs-

to uma exceção a essa vedação, qual seja, a possibilidade de reten-

ção pela União e pelos Estados para o pagamento de seus créditos, 

inclusive de suas autarquias (art 16o da CF), ainda que vise garantir 

a higidez financeira de Estados e Municípios, inequivocamente os 

coloca em uma relação de dependência em relação à União e aos 

Estados (no caso dos Municípios), ainda mais se considerarmos a 

desigual repartição de competências legislativas em se tratando 

de impostos, como já mencionado. 

Há, por fim, as disputas entre Estados das diferentes regiões 

do País em busca de políticas compensatórias das desigualdades 

existentes, muitas vezes sob a forma de "guerra fiscal" por meio do 

ICMS, prática que a CF não conseguiu extirpar. 
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CONSIDERAOES FINAIS 

Infelizmente, em nosso país, a questão federalista aparece 

apenas quando se pretende aumentar a captação de recursos por 

parte dos entes federativos, para opróbrio dos contribuintes. Como 

esclarece Paulo Bonavides ao tratar do federalismo das regiões, por 

ele proposto com base na questão nordestina, o federalismo traz 

também consigo alguns riscos que não podem ser olvidados: 

A autonomia regional pode, portanto, se tornar suspeita e engendrar fan-

tasmas, que vão do risco de afrouxamento da unidade nacional ao vexa-

me da secessão; do pluralismo democrático multiplicativo á expansão sem 

freios das despesas públicas; da suposta inconveniência e tumulto das esfe-

ras económicas e financeiras paralelas a uma hipertrofia do ônus tributário 

que recai sobre o contribuinte (Bonavides, 2010, p. 279). 

São raras as discussões mais aprofundadas a respeito do sis-

tema que seria mais eficiente ou do que melhor serviria ao contexto 

brasileiro. Aquela formação coronelística oligárquica a que faz men-

ção José Afonso da Silva ainda surte efeitos mesmo nos dias atuais. 

Como fizemos consignar desde a introdução deste tex-
to, nosso federalismo está inserido no contexto de um Estado 

Democrático de Direito, o que, a nosso ver, coloca-o como ins-

trumento para realização da almejada legitimidade democrá-

tica em nosso sistema político. Deve ser considerado, pois, não 
apenas como mero esquema institucional e espacial de divisão 

do poder politica, mas também como parâmetro para se aferir 

a representatividade política de nosso sistema eleitoral, bem 

como o grau de implementação real da democracia em nosso 
pais. Estamos nos referindo aqui ao direito de participação dos 

cidadãos e à sua repercussão no funcionamento das institui-

ções existentes (Bernardes, 2009, p. 23). 

É preciso notar que a continuada tendência de centraliza-

ção do poder e de unificação institucional de seu exercício é uma 

imposição do sistema capitalista, cujo ótimo desenvolvimento 

se dá na uniformidade das regras e na concentração da produ-

ção normativa, o que simplifica a regulação do mercado e melhor 

viabiliza a almejada previsibilidade jurídica, essencial à segurança 

esperada pelos detentores do capital, cujos investimentos não po-

dem ficar sujeitos a quebras frequentes de expectativas. 
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Nesse sentido, do ponto de vista econômico-financeiro, ha-
verá sempre unia pressão pelo esfacelamento do federalismo, não 
podendo este ser atribuído apenas à desídia de nossos represen-
tantes políticos e ao nosso passado centralista. Ainda aqui, e mais 
uma vez, o federalismo se imponha como forma de assegurar o 
pluralismo e a preservação das realidades locais diante do poder 
rnassificante do capital. 

Também não se pode desconsiderar que a pertinência do 
tema ganha relevo diante das alterações promovidas na ordem 
mundial com a chamada globalização, que, além de redundar na 
criação de esferas de poder superiores ao Estado-nação — como as 
multinacionais —,realça os micropoderes no interior deste, como 
faz ver o surgimento de megalópoles e o incremento, em geral, da 
população urbana. De acordo com Wilba Lúcia Maia Bernardes: 
se o fenômeno da globalização incita a formação de níveis transna-
cionais de governo, não há dúvida de que também o acompanha a 
criação de níveis subnacionais"(Beniantes,2009,p.23). 

Em especial no caso brasileiro, em que o passado ainda pesa 
sobremaneira em nossos ombros, cada conquista em prol da des-
centralização parece ser acompanhada por um seguido e intenso 
retrocesso. A Constituição Federal sem dúvida representou um 
rompimento com o estado de coisas e com as relações de poder 
existente na época de sua promulgação. Infelizmente, contudo, 
como sói acontecer na história, a capacidade de reorganização do 
poder —qualquer que seja sua natureza — é tão forte e certa como a 
própria lei da gravidade, a ponto de, nos vinte e poucos anos que se 
seguiram à sobrevinda do Texto Maior, termos observado a consoli-
dação de um movimento de descentralização caótico (1.0~10, 2002, 

p.nz-n3), com a desagregação da Federação e o progressivo desmonte 
da estrutura de todas as esferas de governo. 

É bem verdade que esse problema não é de natureza ex-
clusivamente política, dele tomando expressiva parte as suces-
sivas crises econômicas que chegaram ao Brasil desde a década 
de 1990 e que impactaram negativamente as finanças de todos 
os entes federativos, não apenas por terem comprometido a ar-
recadação, mas também pela escassez geral das linhas de finan-
ciamento internacionais. 

Tanto assim que, nas últimas décadas, a preocupação com 
os gastos públicos só se fez aumentar, como o comprova a edição 
da Lei Complementar n.° 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal, 
LRF), implementada com a finalidade de fixar parâmetros objeti-
vos para a contenção das despesas públicas de todas as esferas da 
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Federação. Veja-se que se trata de lei federal, aprovada com quó-

rum qualificado, limitadora dos gastos da União, de Estados e de 

Municípios. Nesse sentido, independentemente da pertinência de 
sua finalidade, a LRF representou um achaque de nosso já comba-

lido federalismo. Nesse sentido, Lopreato afirma que: 

A Lei de Responsabilidade Fiscal, nos termos em que foi aprovada, consti-

tui outro instrumento cujo objetivo é garantir o poder federal e restringir 

a autonomia dos governos subnacionais. Essa questão é delicada, pois, se 

é verdade que não se pode aceitar a falta de compromisso dos dirigentes 

com a evolução responsável das finanças públicas, é preciso reconhecer que 

a rigidez excessiva das metas definidas na nova lei estreita os espaços de 

autonomia dos Estados e Municípios em favor da União e abre campo à 

desobediência consentida das regras. A possibilidade de não respeitar ple-

namente as regras vigentes introduz a prática de negociações ad hoc, em 

que prevalecem as decisões caso a caso e o arbitrio de quem tem poder de 

impor sanções (Lopreato, 2002, p. 255). 

Como conclusão geral deste trabalho, parece-nos que o fe-
deralismo brasileiro é ainda algo a ser construído, e o processo de 

sua construção certamente passará pela superação dos entraves 

que atualmente emperram a estrutura do Estado. Na estreiteza 

deste estudo, mencionamos que as limitações inerentes aos nos-

sos sistemas político e tributário constituem os principais desses 
entraves e, em boa medida, são expressão de nossa formação co-

ronelística oligárquica. 
Prova maior dessa conclusão é que as finanças estaduais, 

depois da promulgação da CF, se encontram em colapso, o qual, 

por diversas vezes, tem dado ensejo a refinanciamentos das divi-

das estaduais, como ocorreu com a Lei n.° 9.496/1997 (Programa 

de Apoio à Reestruturação Fiscal e Financeira), mediante acordos 
que, em geral, implicam a desestruturação de Estados e Municí-

pios, mormente pela via da privatização, quando não pelo com-

prometimento de sua capacidade de investimento. 
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NOTAS 

'Há discussão em sede 

doutrinária sobre a dis-

tinção entre federação 

e federalismo. Neste tra-

balho, utilizaremos os 

termos indistintamente. 

Para posicionamentos a 

respeito, ver Remardes 

(2009, p. 26-47). De modo 

geral, podemos afirmar 

que 'federação' diz mais 

com experiências concre-

tas de descentralização de 

poder e com o arcabouço 

normativo que o assegura, 

ao passo que federalismo" 

se relaciona à postura ide-

ológica pela divisão terri-

torial do poder, preservan-

do-se a unidade. 

2Veja-se, por exemplo, que 

em 2009 a arrecadação 

da União com impostos 

foi de R5 242.682.547, CIO 

passo que os Estados ar-

recadaram R$ 268.197.794 

e os Municípios, R5 

50.875.677. Mesmo numa 

análise superficial, já se 

pode concluir pela des-

proporção, eis que a ar-

recadação de um único 

ente federativo é quase 

igual à de todos os Esta-

dos. Os dados podem ser 

encontrados no sue do 

Tesouro Nacional 

(http://www.tesouro. 

fazenda.gov.br/hplest  

tonsol_geraiosp). 

3No ano de 2009. do 

total de receitas arre-

cadadas pela União (R$ 

737.062.261), 32,92% foi 

por meio de impostos (R$ 

242.682.547) e 53,76% foi 

por meio de contribuições 

(R$ 396.302509). Ou seja, 

a arrecadação em contri-

buições correspondeu a 

cerca de 163% da receita 

tributária, o que demons-

tra a proporção em que 

o problema vem se agra-

vando com o decorrer dos 

anos. Os dados podem ser 

obtidos no site do Tesouro 

Nacional 

(http://www.tesouro. 

fazenda.gov.br/hplest_  

consol_geraLasp). 
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CONSIDERAÇÕES GERAIS 

A Constituição de 1988 estabelece o regime federativo logo 

no seu preâmbulo ao dizer que representantes do povo brasileiro 
promulgam a Constituição da República Federativa do Brasil. O 

artigo 1.° define: "A República Federativa do Brasil, formada pela 

união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, 

constitui-se em Estado Democrático de Direito". 

Portanto, o regime federativo está desde logo estabelecido 

na própria denominação do Estado brasileiro. Mas a Constitui-

ção vai além. O artigo 60, após dizer que a Constituição pode ser 

emendada e estabelecer o rito e o quorum necessários para esse 

fim, estabelece: "§ 4.° - Não será objeto de deliberação a proposta 

de emenda tendente a abolir; I - a forma federativa de Estado". 

Erigiu assim a nossa Constituição o princípio federativo em 

cláusula pétrea, vale dizer, princípio imutável. 

233 
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Sendo o Estado um ente eminentemente jurídico, ele será 
aquilo que a Constituição disser. A natureza jurídica do Estado é 
indubitável. Santi Romano (1977, p. 6) afirma que todo Estado é, por 
definição uma ordenação jurídica. Afinal, o poder político é um 
poder normativo e o Estado atua como um fenômeno jurídico. 
Isto nos leva á concepção do Estado como ordem jurídica, e via 
de consequência à teoria de Hans Kelsen (1999) para quem o Es-
tado é uma ordem de conduta humana, e, por conseguinte, um 
fenômeno exclusivamente jurídico. O Estado seria uma palavra 
para designar um sistema jurídico, um sistema normativo (que 
se expressa através de uma linguagem), descrito por um sistema 
de proposições (metalinguagem). O Estado é assim o seu direito, e 
nasce com a sua Constituição. 

O pacto federativo é, portanto, corno vimos acima, decorrên-
cia da nossa Constituição, que fixa princípios a serem respeitados, 
tais como: a não intervenção, a discriminação de competências e 
a discriminação de rendas, e a imunidade tributárias recíproca, a 
participação dos Estados membros na vontade federal, e a inexis-
tência do direito de secessão. 

Vejamos, no entanto, as características gerais de um Estado 
federal. A forma federativa decorre, como vimos da Constituição. É 
criação constitucional. Juridicamente, é irrelevante o dado histó-
rico de se saber se a Federação nasceu de um pacto entre Estados 
independentes que se uniram para a busca de um fim comum 
(o exemplo típico é a formação dos Estados Unidos), ou se surgiu 
pelo desmembramento de um Estado anteriormente unitário (o 
exemplo típico é o Brasil, que se federalizou a partir da República). 

Raro é o tema que tenha despertado tanta curiosidade. João 
Mangabeira sustenta que: 

[..1 há Federação onde a tutela constitucional garante a autonomia dos 

Estados, onde estes participam de competência constitucional própria, 

onde a Constituição não se reforma sem a audiência e o consentimento dos 

Estados membros, onde, por último, acima da vontade dos componentes 

da organização política paira uma instância judiciária superior, tribunal 

supremo, com poderes para dirimir conflitos porventura suscitados entre a 

União e os referidos Estados (apud _ona _ R vid es, 7999, p. 7e) 

Temistocles Brandão Cavalcanti afirma que o sistema fe-
derativo "é um Estado soberano, constituído de diversos Estados 
autônomos. Este é que é o sistema federativo em sua simplici-
dade: a soberania da União interna e externamente, autonomia 
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dos Estados" d R vid ,apu_ _ona.._es, 1999, p. 153). Indaga, em seguida, o mes- 
mo autor em que consiste a autonomia, para responder que "a 

autonomia completa, absoluta, pressupõe três coisas: o poder de 

auto-organização, o poder de autogoverno e o poder de autoad-
ministração". Destaca, depois, que os Estados membros possuem 

as três características da autonomia, enquanto os Municípios só 
possuem duas: autogoverno e autoadministração'. 

Para Carl Schmidt, federação é uma união permanente, ba-

seada em livre acordo e a serviço de todos os membros, mediante 

o qual os Estados membros abdicam da totalidade de seu status 

político em atenção ao fim comum (Schmidt, 1982, p.348). Do conceito 
de federação, o autor germânico conclui que: 

a federação contém todo Estado membro um sua existência total 

como uma unidade politica, e o acopla como um todo em uma associa-

ção politicamente existente; 

o pacto federal tem por finalidade uma ordenação permanente, não 

urna disposição passageira;  

o pacto federal é um pacto singular, um pacto constitucional (Schmidt, 

1982, P. 349). 

Daí, parte o autor para a afirmação de que a Constituição 

Federal contém sempre, ainda que não expressamente, a garan-

tia da existência politica de cada um de seus membros (schrniat, 

19.92, p. 35o). Isso significa que o sistema federativo é sempre cláu-

sula pétrea, ainda que o texto constitucional não o afirme ex-

pressamente como o nosso. O autor aponta, em seguida, aquilo 
que ele denomina de "antinomias" políticas e juridicas da fede-

ração. São elas: 
a // a federação visa à independência política de cada 

membro, e, por outro lado, o fato de pertencer a uma Federação 
comporta uma diminuição dessa independência, que conduz a 

uma renúncia ao ius belli, uma renúncia a valer-se por si; 

b II o Estado membro pretende manter mediante a Fede-

ração uma independência política e assegurar uma autodetermi-

nação, e, de outra parte, toda Federação dá lugar à intervenção; 

c // toda Federação, como tal, tem uma vontade total de 

existência política: a existência comum da Federação é a existên-

cia particular dos Estados membros; e, assim, ambas subsistirão, 
e nem os Estados membros são subordinados à Federação, nem 

esta se encontra subordinada a eles. 
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Para Karl Loewenstein, "nenhum Estado Federal pode fun-
cionar sem uma Constituição escrita; esta é a encarnação do 
contrato sobre a 'aliança eterna' "(I.oewenstetn,1986, p. 356). E prosse-
gue afirmando que "a organização federal se baseia na ideia de 
que a Constituição Federal estabelece um compromisso entre 
os interesses da unidade nacional e da autonomia regional", 
para completar afirmando que a distribuição de competência é 
a chave da estrutura do poder federal. Observa ainda, que o Es-
tados membros participam também nas modificações do pacto 
federal originário através das emendas constitucionais, ou pela 
intervenção da Câmara Alta ou pela aprovação das emendas pe-
los seus Legislativos. 

Vê-se, portanto: 
a lia Federação é criada pela Constituição; 
b // são garantidas a existência e a sobrevivência dos Es-

tados membros. 
c // estes se auto-organizam, se autogovernam e se auto-

administram: 
du na Federação, coexistem três ordens jurídicas (a nacio-

nal, a central e a local)2, 
e // os Estados membros participam da alteração do pacto 

federativo, vale dizer, das emendas constitucionais, ou pela parti-
cipação do órgão de representação dos Estados membros (Sena-
do), pó pela aprovação da emenda pelos Legislativos estaduais. 

Nota-se que a instituição de um Senado, formado por repre-
sentantes dos Estados membros, foi feita exatamente para que 
estes, com representação paritária, pudessem ter voz na forma-
ção da vontade da Federação. A representação paritária respeita o 
princípio da isonomi a juridica entre os Estados membros. 

Gilmar Ferreira Mendes, lnocêncio Mártires Coelho e Paulo 
Gustavo Gonet Branco afirmam que: 

[...I o Estado Federal expressa um modo de ser do Estado (dal se dizer que 

é uma forma de Estado) em que se divisa uma organização descentra-

lizada, tanto administrativa quanto politicamente, erigida sobre urna 

repartição de competência entre o governo central e os locais, consagra-

da na Constituição Federal, em que os Estados federados participam das 

deliberações da União, sem dispor do direito de secessão, mecanismo de 

intervenção federal, como procedimento assecuratório da unidade física 

e da identidade jurídica da federação (Mendes, Mdrtires Coelho e Gonet Bran-

CO, 2007, p. 757). 
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Vejamos as decorrências lógicas do princípios federativo, 
vale dizer, a repartição de competências, a instituição de um Se-
nado com composição isonómica de representantes do Estados 
membros e participação nas emendas constitucionais, a possibi-
lidade de intervenção federal nos Estados membros, a discrimina-
ção de rendas e a imunidade tributária recíproca. 

A REPARTIÇÃO DE COMPETÊNCIA 

A primeira regra é que a competência residual é dos Esta-
dos membros. O parágrafo 1.° do artigo 25 da Constituição esta-
beleceu que "são reservadas aos Estados as competências que 
não lhes sejam vedadas por esta Constituição". Compete à União 
apenas o que estiver expressamente relacionado na sua compe-
tência específica. O mesmo se poderá dizer em relação aos Muni-
cípios. O rol de competência da União, no entanto, é amplo. Uma 
simples leitura do artigo 21 da Constituição revela que, no nosso 
sistema federativo, pouco sobra para os Estados membros. 

O titulo III da Constituição, concerne à Organização do 
Estado (arts.18 a 43) detalha minuciosamente a competência de 
todos os entes federativos. No capítulo II ,arts. 20 a 24), enumera 
os bens da União, sua competência (art. 21) e sua competência 
legislativa (art. 22). O artigo 23 relaciona a competência comum 
da União dos Estados membros, do Distrito Federal e dos Mu-
nicípios, e o artigo 24 enumera a competência legislativa con-
corrente. No que concerne aos Municípios, a Constituição é 
exageradamente detalhista, principalmente após a Emenda n.° 
58/2009, que limita o número máximo de vereadores em con-
formidade com o número de habitantes dos respectivos Municí-
pios, matéria que seria mais apropriada para uma lei ordinária 
de natureza eleitoral. 
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O SENADO FEDERAL 

A instituição do Senado foi amplamente fundamentada 

por Hamilton. Jay e Madison na monumental obra O federalista 

(1959). Salientam que "não é fácil que os Estados fracos consistam 

em um governo mais em consonância com os desejos dos Estados 
mais fortes". E prosseguem: 

[...1 Nesta ordem de ideias, pode ser observado que a igualdade de votos con-

cedida a cada Estado é, por sua vez, o reconhecimento constitucional da parte 

de soberania que conservam os Estados individuais e um instrumento para 

protegê-la. Sob este ponto de vista, a igualdade deveria ser tão aceitável nos 

Estados mais extensos, como menores, já que terão o mesmo empenho em 

precaverem-se por todos os meios possiveis contra a indevida consolidação 

dos Estados em uma república unitaria (Hamilton, Jay e Madison,1959, p. 248). 

E no que diz respeito à necessidade de uma segunda Câ-

mara, os autores de O Federalista destacam que "não está menos 
indicada a necessidade de um Senado pela propensão de todas 

as assembleias numerosas, quando são únicas, a trabalhar sob o 

impulso de paixões súbitas e violentas, e a deixar por reduzir por 

líderes facciosos, adotando resoluções violentas e perniciosas [...1" 
(Hamilton, Jay e Madison, 1959, P. 249). 

A Constituição de 1988, no seu artigo 46, qualifica os Se-

nadores como representantes dos Estados e do Distrito Federal, 
eleitos segundo o princípio majoritário, e o parágrafo i.° fixa o nú-

mero de senadores por Estado, estabelecendo paritariamente o 
número de três. Além disso, o Senado tem participação nas Emen-

das Constitucionais, conforme procedimento fixado no artigo 60. 

POSSIBILIDADE DE INTERVENÇÃO FEDERAL 

Constituição, no artigo 34, veda a intervenção da União nos 

Estados e no Distrito Federal, exceto para: 
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1- manter a integridade nacional; 

li - repelir invasão estrangeira ou de uma unidade da Federação em outra; 

Hl- por termo a grave comprometimento da ordem pública; 

IV - garantir o livre exercício de qualquer dos Poderes nas unidades 

da Federação; 

V - reorganizar as finanças da unidade da Federação que: 

suspender o pagamento da dívida fundada por mais de dois anos conse-

cutivos. salvo por motivo de força maior; 

deixar de entregar aos Municípios receitas tributárias fixada nesta Cons-

tituição dentro dos prazos estabelecidos em Lei; 

VI - prover a execução de lei federal, ordem ou decisão judicial; 

VII — assegurar a observáncia dos seguintes princípios constitucionais; 

a)forrna republicana, sistema representativo e regime democrático; 

b) direito da pessoa humana; 

autonomia municipal;  

prestação de contas da administração pública, direita e indireta; 

e)aplicação do mínimo exigido da receita resultante de impostos estaduais, 

compreendida a proveniente de transferências, na manutenção e desenvol- 

vimento do ensino e nas ações e serviços públicos de saúde. 

A enumeração das hipóteses que autorizam a intervenção 

constitui antecedentes de regras que ressalvam o princípio fede-

rativo. Constituem, portanto, interesses relevantes. Os interesses 

públicos relevantes são externados por regras que ressalvam a 

aplicação de princípios gerais. As regras não revogam princípios 

que têm um amplo campo de aplicação e permanecem íntegros 

mesmo quando uma parte desse campo de aplicação é retirado 

por uma regra específica a ser aplicada num caso concreto. 

O inciso I do referido artigo 34 demonstra a indissolubilida-

de da federação e, consequentemente a impossibilidade da seces-

são. Observam Gilmar Ferreira Mendes, Inocêncio Mártires Coelho 

e Paulo Gustavo Gonet Branco que, "para repelir invasão estran-

geira, a intervenção não fica condicionada a que tenha havido a 

conivência do Estado membro, já que a medida não tem propósito 

de sanção, mas de reconstrução da integridade nacional" (Mendes, 

Mártires Coelho e Gonet Branco, 2007, p. 759). A possibilidade de intervenção 

no caso de invasão de um Estado membro sobre outro decorre, 

antes de tudo, da igualdade jurídica dos Estados membros, visa 

impedir que um ganhe território em detrimento de outro. A gra-

ve perturbação da ordem (inciso ui) deve ser efetiva, a sua simples 

ameaça não justifica a intervenção, que é, em qualquer caso, uma 

medida excepcional. Entre os demais casos previstos, destacam-se 
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os externados no inciso VII, que revelam o quanto o poder consti-
tuinte exigia a guarda por princípio fixado no texto (itens a, b e c), 
bem corno as regras estabelecidas (itens d e e). 

DISCRIMINAÇÃO DE RENDAS 

A questão da discriminação de rendas é típica dos Estados 
Federais. O problema surgiu portanto na primeira das federações 
modernas, vale dizer, nos Estados Unidos. A Confederação, formada 
pelas treze colônias, com finalidade de sustentar a guerra de inde-
pendência, não possuía poder tributário, sendo sustentada pelos 
Estados. O fracasso da Confederação fez que fosse votada a Cons-
tituição para uma nova forma de organização estatal: a Federação. 

Muitos, no entanto, não admitam a concessão pelos Estados 
à União do poder de tributar. Aqueles que percorrerem as páginas 
de O federalista verão como Hamilton foi veemente ao defender 

direito da União de cobrar impostos e justificar a competência 
concorrente nesta matéria como a única forma admissivel. Segun-
do o grande estadista norte-americano, qualquer divisão de fon-
tes de receita significaria sacrificar os grandes interesses da União 
ao poder dos Estados. Realmente, a solução norte-americana dada 
à questão da discriminação de rendas é, de uma maneira quase 
absoluta, da competência concorrente. São pouquíssimos os dis-
positivos tributários constantes da Constituição dos Estados Uni-
dos. Na seção II do artigo I, o inciso 3 declara competir à Câmara 
dos Deputados a iniciativa de todas as leis de impostos. O inciso 1, 
da seção VIII do mesmo artigo, afirma competir ao Congresso lan-
çar e arrecadar impostos a que se deverá proceder de acordo com 

anteriormente disposto nesta Constituição. No inciso 5, figura a 
proibição de qualquer imposto sobre mercadorias exportadas por 
qualquer Estado. No inciso 6, vemos que "nenhuma preferência 
será concedida, por meio de regulamento comercial ou fiscal, aos 
portos de um Estado sobre os de outros, nem serão os navios que 
vem ou vão para um Estado obrigados a aportar ou pagar direito 
de trânsito ou alfândega em outro", Finalmente, o inciso 2, da se-
ção X, do artigo 1, determina que, 
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[..1 sem o consentimento do Congresso, nenhum Estado poderá impor direitos 

sobre os artigos importados ou exportados, salvo os que sejam absolutamente 

necessários com ofim defazer cumprir suas leis de inspeção, e o produto líqui-

do de todos os direitos e impostos que estabeleçam os Estados sobre as impor-

tações e exportações será aplicado em proveito do Tesouro dos Estados Unidos; 

e todas a leis de que se trata estarão sujeitas á revisão e vigència do Congresso. 

Mais tarde, em 1913, foi ratificada a Emenda n.° 16, confe-
rindo expressamente ao Congresso o poder de lançar e arrecadar 
o imposto de renda. Assim, à União está reservado o imposto de 
impostação, sendo-lhe vedado o de exportação. A regra gera], por 
conseguinte, é a da competência concorrente. 

No Brasil, o desenvolvimento e a solução do problema fo-
ram inteiramente diversos. O fracassado regime das capitanias 
foi substituído pelo governo geral. A formação do Brasil colônia 
foi, portanto, essencialmente unitária. O Império não poderia ser 
diferente. A Constituição de 1824 dispôs quase nada sobre tributos 
e silenciou respeito dos tributos provinciais. Foi só o Ato Adicio-
nal de 1834 que deu relativa autonomia às provinciais. Para que 
essa autonomia fosse concretizada, reconheceu-se às províncias 
tributos próprios. O Ato Adicional, no entanto, apenas dava às as-
sembleias das províncias poderes para legislar sobre a fixação das 
despesas e os impostos para elas necessários, contanto que este 
não prejudicassem as imposições gerais do Estado (Ferreira, 1954, P. 

54). Vemos, por conseguinte, que as províncias poderiam criar im-
postos, desde que não fossem aqueles já reservados à Coroa. Essa 
tentativa foi, no entanto, inteiramente frustrada pela Lei n.° gg, 
que enumerou os impostos reservados (Gomes de Sousa, 15,75). 

Foi só a primeira Constituição republicana, com o estabele-
cimento da Federação, que proporcionou aos Estados federados 
fontes próprias de rendas tributárias. Assim, no artigo 7.0, o pri-
meiro constituinte republicano enumerou os impostos da União, 
e, no artigo 9.0, os dos Estados, os quais dariam nas suas respec-
tivas Constituições estaduais o quinhão dos Municipais. A Cons-
tituição de 1934 modificou a sistemática, enumerando desde logo 
a parcela municipal. Isso foi feito também pela Carta outorgada 
de 1937, que hipertrofiou o poder central e, dentro deste, o Exe-
cutivo. A Constituição de 1946, bem como a de 1967 e a Emenda 
outorgada de 1969, e ainda a atual Constituição, mantiveram a 
mesma sistemática de arrolar os impostos federais, estaduais e 
municipais. A distribuição de rendas na Constituição de 1946 es-
tava fundada em cinco critérios: 

241 
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1 // o da competência privada; 
// o da competência concorrente; 

3 Fio da competência comum; 

4 o da transferência de impostos; 
5 // o de participação na arrecadação de imposto de com-

petência alheia. 
A partir de 1967, foi eliminado o critério da competência 

concorrente, uma vez que apenas a União teria a possibilidade de 
criar novos impostos. 

No sistema atual, a regra geral continua sendo a da competên-
cia privativa. A Constituição arrola os impostos privativos da União no 
artigo 153, os dos Estados no artigo 155 (incluídos os do Distrito Fede-
ral) e os dos Municípios no artigo 156. A possibilidade de competência 
concorrente deixou de existir, uma vez que somente a União, median-
te lei complementar, poderá instituir impostos não previstos no arti-
go 153,"desde que sejam não cumulativos e não tenham fato gerador". 

A questão da competência comum concerne às taxas e à contri-
buição de melhoria. A competência para a instituição de tais tributos 
só pode ser comum. No caso das taxas, a competências será da pessoa 
jurídica política (União, Estados, Distrito Federal e Municípios) que 
exercer o poder de polícia sobre alguma atividade ou que executar 
o serviço público específico ou divisível, prestado ao contribuinte ou 
posto à sua disposição. No caso da contribuição de melhoria, a com-
petência para a sua instituição será da pessoa política que executar a 
obra pública. Qualquer dos poderes tributantes poderá cobrar essas 
duas espécies tributárias, desde que se concretize a hipótese legal. 

Não mais existe a possibilidade de transferência de impos-
tos. Isso era possível pelo artigo 29 do texto de 1946, pelo artigo 28 
da Carta de 1937 e pelo artigo 13 (§ z.." da Constituição de 1934. 

A participação na arrecadação de impostos de competência 
alheia está amplamente prevista na Constituição vigente, havendo, 
inclusive, uma seção especial (seção vt, do capitulo I, do título vo referente 
à repartição das receitas tributárias. Já o parágrafo 5.0  do artigo 153 
determina que "o ouro, quando deferido em lei como ativo financei-
ro ou instrumento cambial, sujeita-se exclusivamente à incidência 
imposto de que trata o inciso V do caput ("Imposto sobre operações 
de crédito, câmbio, seguro, ou relativo a títulos ou valores mobiliá-
rios") devido na operação de origem", sendo a aliquota mínima de 
1%, assegurando a transferência da arrecadação na base de 30% 
para o Estado, Distrito Federal ou território, conforme a origem, e 
70% para o Município de origem. É curioso que este artigo refira-se 
a"Territórios", quando sua existência não é mais prevista. Os artigos 
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157 a 162 (seção VI, do capitulo 1, CIO titulo VI) traçam as regras para a dis-
tribuição das receitas tributárias. Essas regras, no entanto, não são 
regras de direito constitucional tributário, mas de direito constitu-
cional financeiro, da mesma forma relevantes para a compreensão 
plena do pacto federativo. São estabelecidas obrigações dirigidas à 
pessoa política arrecadadora, no sentido de distribuir suas receitas 
tributárias conforme critérios quantitativos aí fixados. Tais obriga-
ções das pessoas políticas surgem após a extinção da obrigação 
tributária dos contribuintes, pelo pagamento. A relação jurídica 
prevista nessas regras não é uma relação entre Fisco e contribuinte, 
mas uma relação entre pessoas jurídicas de direito público. 

As indagações que se colocam agora são as seguintes: Quais 
as alterações que podem ser feitas na discriminação de rendas e nas 
regras de repartição das receitas tributárias sem ofensa ao princípio 
federativo? Quais as propostas de Emenda Constitucional, nesse sen-
tido, poderão ser objeto de deliberação?. O primeiro dado que temos 
é que, sendo a Federação cláusula pétrea, nada poderá transformar o 
Estado brasileiro em Confederação ou em Estado unitário. Assim sen-
do, a autonomia dos Estados membros poderá crescer até os limites 
da Confederação e não poderá diminuir a ponto de ser anulada. Entre 
as características da Federação, como vimos, estão a auto-organiza-
ção, o autogoverno e a autoadministração pelos Estados membros; e, 
de conseguintes, qualquer mudança na discriminação de rendas que 
impeça a autogoverno ou a autoadministração será inconstitucio-
nal. A eventual tentativa de unificação do IPI com o ICMS, ainda que 
não haja diminuição da receita dos Estados membros, será incons-
titucional, visto que retirará destes a possibilidade de autorregular 
a imposição e a cobrança do seu imposto, pois todos os aspectos da 
hipótese normativa passarão a ser definidos e fixados em lei federal. 

Massimo Severo Giarinini sustenta que a autonomia é basi-
camente autonomia normativa (apud Horta, 7995, p.425). E Santi Romano 
destaca a autolegislação como dado individualizador do conceito 
jurídico de autonomia ap_ Horta, / , 7995, p. 425). Assim, sempre que uma 
emenda constitucional retirar competência do Estado membro para 
legislar sobre um imposto que o constituinte originário tenha colo-
cado na sua esfera de competência, estará infringindo o princípio 
federativo. Raul Machado Horta sustenta, com muita propriedade 
que "autonomia não é conceito metajurídico ou inapreensível ao 
conhecimento jurídico. O cosmo jurídico é o cenário de sua ativida-
de normativa. A relação necessária entre a autonomia e a criação de 
normas próprias, para constituir ordenamento típico, é suficiente 
para justificar a noção jurídica de autonomia" (H rt , ..C1,199,5,p.426). 
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Assim sendo, qualquer emenda que retirar dos Estados 

membros competência outorgada pelo constituinte originário 

para a criação de normas próprias está atentando contra a Fede-

ração e será inexoravelmente fulminada pelo poder jurídico. 

A IMUNIDADE TRIBUTÁRIA RECÍPROCA 

A consagração do princípio como decorrência da Federação 

Ao consagrar a relevância do princípio federativo, não pode-

ria deixar a Constituição de estabelecer regras dele decorrentes. 

Entre estas, sobressai a regra da imunidade tributária recíproca, 

estabelecida no artigo 15o, inciso VI (a), que veda à União, aos Esta-

dos, ao Distrito Federal e aos Municípios instituir impostos sobre 

o patrimônio, a renda ou serviços uns dos outros. Essa imunidade 

decorre da igualdade jurídica estabelecida entre as pessoas de 

direito público. Não existe hierarquia entre União, Estados e Mu-

nicípios. O que existe são campos diferentes de atuação, esferas 

determinadas de competência.4 

Sendo decorrência lógica do sistema federativo, essa regra 

surgiu no berço das Federações modernas: nos Estados Unidos, 

por construção jurisprudencial da sua Suprema Corte. 

Desenvolvimento do princípio na jurisprudência 
da Corte Suprema dos Estados Unidos 

Depois de torpedeado pelo Congresso, o Banco dos Estados 

Unidos fora criado pela segunda vezs. O primeiro Banco, paten-

teado em 1791, para um período de vinte anos, teve sua criação 

inspirada por inúmeras razões. Francisco Campos as sintetiza, 

afirmando que: 

A tempo em que a Constituição foi adotada, dispunham os Estados Unidos 

de metais preciosos, sob qualquer forma, cunhados ou não, somente em pe-

quena quantidade, e o papel-moeda não tinha valor uniforme em todos 

os pontos do território. O papel-moeda emitido pelos bancos dos Estados 

Unidos não somente variava de valor com as distãncias do banco emissor, 

como de acordo com o crédito em que era havido cada banco estadual. A 
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transferência de fundos em um ponto a outro do território nacional, desde 

que situados em Estados diferentes, só se podia operar mediante a trans-

ferência de ouro e prata. Por sua vez, á falta de agências capazes ou que 

inspirassem confiança, tornava-se dificil e dispendiosa a arrecadação dos 

impostos nacionais e, quando se prolongavam as fases negativas ou nas 

remissões do ritmo desigual com que se processava o recebimento dos im-

postos, não havia uma instituição que antecipasse no Tesouro a parte retar-

datária da receita.6  

Foi tendo presente esta situação que Alexandre Hamilton 
defendeu a criação do Banco, contestado por Jefferson e Madison. 
O Congresso autorizou a criação, mas, na ocasião de renovar a sua 
Carta, seus opositores triunfaram e conseguiram a rejeição pelo 
Congresso. O Banco foi liquidado, tendo sido remetida para a In-
glaterra, antes da guerra entre ela e os Estados Unidos, a soma 
correspondente ao valor das ações dos súditos britânicos. Após a 
guerra, com a calamitosa situação financeira, várias tentativas fo-
ram feitas para restabelecer o Banco. 

Aprovado, porém, pelo Congresso, em 1815, o ato do seu restabelecimento, 

o Presidente Madison vetou o projeto de lei, embora reconhecendo sua in-

questionável constitucionalidade, por lhe parecer que o Banco, tal como 

criado, não oferecia garantias suficientes á restauração do crédito público, 

nem provia à necessidade de um meio circulante nacional ou assegurava á 

Tesouraria, mediante empréstimo, os recursos que lhe eram indispensáveis. 

Renovou-se, porém, no Congresso, a tentativa de criar o segundo Banco dos 

Estados Unidos, a qual contou com a oposição dos federalistas, sob a lide-

rança de Daniel Webster Consumou-se, porém, a tentativa, e em abril de 

1816 o Presidente Madison sancionava o projeto. Começo, então, alimentada 

pelos Estados, que tinham seus próprios bancos, cada qual, porém, com as 

suas notas mais desacreditadas, a guerra de aniquilação contra o Banco 

nacional. O Estado de indiana, na Constituição que promulgara depois de 

criado em segundo Banco dos Estados Unidos, proibiu a qualquer banco que 

não fosse por ele autorizado operar no seu território; a Constituição do Es-

tado de lllinois vedou o estabelecimento de qualquer banco que não fosse 

estadual, a legislatura do Tennessee criou sobre os bancos, que não fossem 

por ela autorizados, uma taxa de so mil dólares por ano, como retribuição 

ao privilégio de poder operar no território do Estado; o Estado de Kentucky 

lançou uma taxa anual de 60 mil dólares sobre cada uma das agências do 

Banco dos Estados Unidos sediadas em seu território, e, finalmente, porém, 

a taxa no pagamento anual de uma soma fixa de15 dólares7. 
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Contra o ato do Estado de Maryland insurgiu-se McCulloch, 
gerente da sucursal de Baltimore. O Banco foi defendido por Daniel 
Webster — que no Congresso liderou os federalistas contra a sua cria-
ção —, por V. Wit e W. Pinkney.8  Foi então a julgamento. em 1819, um 
dos mais ruidosos casos da história da Suprema Corte dos Estados 
Unidos, hoje conhecido como "McCulloch versus Maryland". A Corte 
Suprema já havia firmado o princípio da supremacia do Judiciário 
(no caso Marbury versus Madison); restava firmar a supremacia na-
cional. A oportunidade surgira. Marshall a proclama, então, como 
um dos princípios básicos do federalismo, além de expor a regra de 
interpretação liberal dos poderes do governo nacional, celebrizada 
sob a denominação de teoria dos poderes implícitos do Congresso.9  

"Segundo o bom-senso geral", resume Leda Rodrigues a ar-
gumentação de Marshall, "era o governo americano um governo de 
poderes enumerados", mas, apesar de limitada em seus poderes, 
"era a União suprema na natureza. É o governo de todos; seus po-
deres são delegados por todos; representa todos e age por todos". 
Entre os poderes enumerados, continuava, não se encontrava "o de 
estabelecer um banco ou criar uma companhia (corporation). Mas 
não há, na Constituição, nenhuma frase que, a exemplo dos arti-
gos da Confederação, exclua os poderes implícitos ou incidentes ou 
exija seja todo o concedido expressa e minuciosamente descrito". 
Era preciso não esquecer "que é uma Constituição que estamos ex-
pondo", um diploma que serviria a "épocas futuras e, consequente-
mente, capaz de adaptar-se às várias crises dos negócios humanos". 

Apesar de não constar entre os poderes enumerados, dizia 
Marshall, a palavra "banco" ou "incorporação" remete aos "gran-
des poderes de instituir e cobrar impostos; de tomar dinheiro em-
prestado; de regular o comércio; de declarar e conduzir guerras; e 
levantar e manter exércitos e armadas. A espada e a bolsa, todas 
as relações externas e parte não desimportante da indústria da 
nação são confiadas ao seu governo. Jamais se poderá pretender 
que esses vastos poderes excluam outros de importância inferior, 
somente porque são inferiores". Um governo a que se haviam 
confiado tão amplos poderes devia ter também amplos meios 
para execução dos mesmos. Pretendia, no entanto, o Estado de 
Marylancl negar ao governo a escolha dos meios ao insistir que 
a cláusula das leis necessárias e adequadas do artigo I, seção VIII, 
n.° 18, da Constituição devia ser interpretada como limitação aos 
poderes do Congresso e, em substância, como impedimento à fei-
tura de todas as leis que não fossem "absolutamente necessárias" 
à execução dos poderes do governo geral. 
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Essa interpretação da cláusula relativa às leis "necessárias 
e adequadas", afirmava Marshall, "encurtaria e quase aniquilaria 

útil e necessário direito do Legislativo de escolha dos meios. Se 
fim é legítimo e está de acordo com os objetivos da Constitui-

ção, todos os meios apropriados e plenamente adaptáveis a ele, 
não proibidos, mas dentro da letra e do espírito da Constituição, 
são constitucionais". 

Intimamente entrelaçado a toda a Constituição, havia um 
grande princípio, do qual não era possível abstrair sem reduzi-la 
a pedaços. A Constituição e as leis feitas em consequência dela 
são supremas, controlam as Constituições e as leis dos respectivos 
Estados e não podem ser por estas controladas. 

Deste princípio, quase axiomático, decorrem, como corolários, 
outras posições: o poder de criar implica o de preservar; o poder de 
destruir entregue a mãos diferentes é hostil e incompatível com os 
poderes de criar ou preservar; quando tal ocorre, a autoridade supre-
ma deve controlar e não ceder àquela sobre a qual possui supremacia. 

Depois de haver estudado acuradamente o assunto em 
debate, prosseguia Marshall, chegara a Corte à convicção de não 
possuírem "os Estados poder, mediante a decretação de impostos 
ou de outra forma, para retardar, impedir, obstar ou, de qualquer 
modo, controlar a execução das leis constitucionais promulgadas 
pelo Congresso, tendo em vista os poderes outorgados ao governo 
geral. Esta, pensamos, é a consequência inevitável da supremacia 
declarada pela Constituição". 

O caminho para esta decisão fora preparado por Marshall 
catorze anos antes, quando, interpretando a mesma cláusula 18, se-
ção VIII, do artigo I da Constituição, deduzira a Corte Suprema o po-
der de cobrar dívidas do dever de pagá-las. Julgando constitucional 
uma lei que dava ao governo federal prioridade na distribuição dos 
bens dos seus devedores insolventes, escrevia Marshall: "O governo 
deve pagar a dívida da União e deve ser autorizado a usar dos meios 
que julgar mais aptos a este fim. Tem, por conseguinte, o direito de 
emitir promissórias e de tomar as precauções necessárias à segu-
rança da operação". Diante da decisão tomada no caso Mcculloch 
versas Maryland, foi pedido e concedido novo julgamento do feito 
Osborn versas Bank of the United States. Aí, não só reafirmou Mar-
shall os princípios anteriores, de não poder o Estado tributar os 
instrumentos do governo federal, como estabeleceu a base para a 
vasta expansão, nas décadas seguintes, do princípio da imunidade 
fiscal.Todos os contratantes com o governo tinham, na sua opinião, 
direito à isenção de impostos sobre todos os negócios.w 
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Mas é na conclusão do seu voto, no caso McCulloch versus 
Maryland, que Marshall concentra o feixe dos princípios anterior-

mente estabelecido, para usar uma expressão de Francisco Cam-

pos." Diz o grande Chief-Justice que "a tributação é considerada 

corno poder absoluto, que não conhece outros limites a não ser 

os expressos na Constituição, e, como exercício do poder sobera-
no, em qualquer das suas manifestações, só está subordinado à 
discrição do seu titular". Os termos do argumento, porém, COT1COT-

rem, precisamente, para demonstrar que a soberania dos Estados, 
no que se refere ao poder tributário, é subordinada ou sujeita ao 
controle da Constituição dos Estados Unidos. A extensão desse 

controle resultará da construção do instrumento constitucional. 
Na sua construção, contudo, nenhum princípio, que nele não seja 

expresso, poderá ser admitido, desde que frustre a legítima ativi-
dade do governo federal. É de essência da supremacia a remoção 

de todos os obstáculos à sua atividade na esfera que lhe é reserva-

da, e, assim, a remoção de qualquer poder investido em governos 

subordinados, de maneira a isentar da influência destes as opera-

ções que lhe são próprias." 
Prosseguindo em seu raciocínio, Marshall atinge o cerne da 

questão, chega ao motivo principal por que o poder tributário dos 
Estados não pode atingir a União, suas agências, bem como qual-
quer meio de que dispõe para atingir suas finalidades, através do 

exercício de sua competência: 

O povo de um Estado dá ao seu governo o poder de tribular, a ele mesmo e 

aos seus bens, e como as exigências do governo não são suscetiveis de limite, 

o povo não prescreve limitações ao exercício desse poder, confiado em que o 

interesse do legislador e a influência dos eleitores o preservam de qualquer 

abuso. No caso, porém, de tributação estadual dos meios empregados pela 

União, haveria não somente ausência dessa garantia, como a do próprio 

fundamento teórico do direito de tributar Aqueles meios não são outor-

gados pelo povo de um Estado particular, nem conferidos pelos eleitores da 

legislatura que se arroga o direito de tributá-los, mas pelo povo de todos 

os Estados. Eles são outorgados por todos, para o beneficio de todos — e, de 

acordo com a teoria, devem estar sujeitos exclusivamente ao governo que 

pertence a todos.0 

Foi assim fixado o princípio da imunidade da União e seus 

serviços em relação a qualquer tributação estadual". Não estava, 
porém, fixada a reciprocidade. Foi só após a I Guerra Mundial que 

se verificou uma fixação mais nítida neste sentido. 
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Francisco Campos salienta que o percurso da jurisprudên-
cia americana no tocante à imunidade tributária pode ser sinteti-
zado em cinco pontos: 

O primeiro diz respeito à fidelidade aos princípios estabelecidos por 

Marshall em McCulloch versus Maryland, e à continuidade com que vem 

mantendo, contra as mais variadas tentativas de agressão, o principio de 

imunidade da União ao poder tributário dos Estados, quer contra a sua in-

cidência direto, quer contra a indireta, sob todas as suas formas, seja de 

modo mediato, ou através de uma concessão (Franchise Chart, Grant), ou de 

uma transação ou negócio entre ela e um particular, seja que, de maneira 

incidental, ou além do alcance, do propósito ou da finalidade do Imposto, 

por efeito de uma repercussão de fato, o seu resultado seja onerara União. 

2. O segundo ponto é relativo ao caráter de reciprocidade; de modo geral, 

embora alguns casos mais limitadamente dogue em outros, e com tendên-

cia a maiores restrições, a Corte Suprema tem reconhecimento que a imuni-

dade se estende, igualmente, aos Estados, ou é recíproca. 

3.0 terceiro ponto se refere à desigualdade do tratamento dispensado pela 

Corte Suprema à União e aos Estados; ao passo que, em relação aquela, a 

massa da jurisprudência é no sentido de ser a imunidade interpretada em 

toda a latitude, em relação aos Estados ela se inclina a estreitar a imu-

nidade de maneira a cobrir tão somente os serviços ou negócios estrita-

mente governamentais, que se devem entender como sendo, tão somente, 

os que, por costume ou tradição, se compreendem incluidos nas funções 

clássicas do governo. 

O quarto ponto é o que consiste em admitir ao Congresso o poder de le-

vantar a imunidade relativa à União, permitindo (o que devefazer expressa-

mente)que sobre alguns serviços, dada a sua capacidade ou a sua natureza, 

possam os Estados fazer incidir os seus tributos. 

O quinto ponto, finalmente, em íntima conexão com o imediatamente 

anterior, do qual é reverso, atribui Cio Congresso o poder de isentar qualquer 
serviço federal da tributação dos Estados, entendendo que o poder do Con-

gresso vai mais longe, ou tem maior alcance, do que o principio constitucio-

nal implícito, ou é, como nos parece, este mesmo principio formulado em 

outros termos e por outros fundamentos.'s 

Nota, com razão, Aliomar Baleeiro'6  que, não obstante a in-
fluência exercida no Brasil pela jurisprudência norte-americana, 
algumas cautelas devem ser tomadas na sua invocação. Brasil, por 
exemplo, a imunidade recíproca alcança expressamente os Muni-
cípios, enquanto nos Estados Unidos tal não ocorre, pois eles não 
passam de instrumentos da organização estadual. Esse cuidado 
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não deve ser tornado apenas no tocante à imunidade tributária 
recíproca. Nosso sistema constitucional tributário tem peculiari-
dades que o distinguem dos demais. O sistema constitucional tri-
butário dos Estados Unidos é composto de umas poucas regras, tal 
como a maioria dos demais sistemas. O nosso sistema constitucio-
nal tributário é extremamente minucioso, o que, em uma Consti-
tuição rígida, faz restar poucas opções ao legislador ordinário. 

A expedindo& da Argentina 
A Constituição Argentina de 1853 inspirou-se diretamente 

no Direito norte-americano.'7  Citando Carlos Adrogué, Aliomar 

Baleeiro enumera as principais linhas do Direito argentino no to-

cante à tribulação recíproca: 

os governos nacional e provinciais, por principio constitucional implícito 

e necessário, não podem tributar bens e serviços uns dos outros, ressalvadas 

as taxas e contribuições de melhoria; 

esse princípio deve ser interpretado restritivamente em relação às enti-

dades e autarquias, pois, se são instrumentos do governo, todavia com ele 

não se confundem; 

os vencimentos de agentes provinciais podem ser tributados uniforme e 

indiscriminadamente pelo Fisco nacional, exceto os dos juizes; 

bancos de caráter local, como o Banco Municipal de Préstimos (corres-

pondente ao pronto-socorro das nossas Caixas Económicas), não gozam de 

imunidade com fundamento na Constituição; 

os serviços públicos de caráter interprovincial, quando concedidos, inte-

gram a instrumentalidade federal e participam da imunidade impositiva 

peculiar a esta; 

excluem-se da isenção (sic) as taxas e as contribuições de melhoria; 

essa imunidade em favor dos titulas públicos não abrange o imposto de 

transmissão, inclusive ode herança, ad.instar da jurisprudència americana, 

salvo se o Congresso determinar o contrário em lei; 

os direitos alfandegários não se incluem na isenção (sic) já que são es-

senciais à regulação do comércio exterior, que a Constituição reservou 

ao Poder Nacional; 

o Congresso Nacional pode conceder isenções de impostos provinciais 

e municipais; 

os bancos de uma Província escapam à imposição federal dentro do terri-

tório delas, não só parte da União mas daquelas outras Províncias e Muni-

cípios destas, sob cuja jurisdição operarem. 
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As Constilaifdes Brasileiras de 1891, 1934C1937 

A Constituição de 1891 dispunha: "Art. io. É proibido aos Es-
tados tributar bens e rendas federais ou serviços a cargo da União, 
e reciprocamente". Não havia no texto qualquer alusão aos Mu-
nicípios, que na estavam, assim, protegidos pela imunidade tri-
butária recíproca. Aliás, o sistema federativo da nossa primeira 
República não considerou os Municípios. A própria discriminação 
de rendas era feita entre a União (art.7.°) e os Estados (art. 9..). A estes 
caberia, em suas próprias Constituições, fixar o quinhão dos Mu-
nicípios. Também não havia vedação que impedisse a tributação 
recíproca entre Estados e Municípios. 

Foi a Constituição de 1937 que, pela primeira vez, depois da 
Independência, deu autonomia aos Municípios. Fixou, na discri-
minação de renda, a relação dos tributos municipais (art.73, § 

e estendeu aos Municípios a imunidade tributária recíproca, no 
artigo 17, inciso X, assim redigido: 

Art.17. É vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: 

(  1- 
X - tributar bens, renda e serviços uns dos outros, estendendo-se a mesma 

proibição às concessões de serviços públicos, quanto aos próprios serviços 

concedidos e ao respectivo aparelhamento instalado e utilizado exclusiva-

mente para objeto da concessão. 

Parágrafo única A proibição constante no inciso X não impede a cobrança 

de taxas remuneratórias devidas pelos concessionários de serviços públicos. 

Estavam, por conseguinte, incluídos na imunidade tribu-
tária recíproca não só os serviços executados diretamente pelas 
pessoas jurídicas de direito público dotadas de poder tributante 
(União, Estados, Distrito Federal e Municípios), mas também os 
serviços objeto de concessão, bem como o aparelhamento neces-
sário à efetivação do serviço. Outra observação a ser feita é que a. 
imunidade tributária recíproca, segundo o texto de 1934, dizia res-
peito a qualquer tributo, e não apenas aos impostos. O parágrafo 
único do artigo 17, no entanto, permitia que as pessoas políticas 
relacionadas no caput do artigo impusessem taxas remunerató-
rias aos concessionários. 

A Constituição de 1937 regulava a imunidade recíproca no 
seu artigo, 32, c. Mas a imunidade, a partir de então, não mais 
atingia os serviços públicos concedidos, que poderiam, no entan-
to, ser beneficiados por isenções concedidas por lei especial no 
interesse comum. A lei especial referida seria a lei federal, que po- 
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deria conceder isenções de impostos estaduais e municipais. Pelo 
menos é isso que se infere da expressão "no interesse comum". 
Estava assim redigido o dispositivo: "Art. 32. É vedado à União, aos 
Estados, e aos Municípios: [...]; c) tributar bem, rendas e serviços 
uns dos outros. Parágrafo único. Os serviços públicos concedidos 
não gozam da isenção tributária, salvo a que lhes for outorgada, 
no interesse comum, por lei especial". 

A Constituiçdo de 1946 e sua Emenda 18 

A Carta de 1946 seguiu, em suas linhas mestras, as disposi-
ções das de 1934 e 1937. Estava assim redigida a disposição referen-
te à imunidade recíproca: 

A rt.31.À União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios é vedado: [...1 ; 

- lançar impostos sobre: 

a) bens, rendas e serviços uns dos outros, sem prejuízo da tributação dos ser-

viços públicos concedidos, observando o disposto no parágrafo unirão deste 

artigo; 

Parágrafo único. Os serviços públicos concedidos não gozam de isenção tri-

butária, salvo quando estabelecido pelo poder competente ou quando a 

União a instituir em lei especial, relativamente aos próprios serviços, tendo 

em vista o interesse comum 

Na vigência desse dispositivo, surgiram inúmeros proble-
mas referentes aos impostos indiretos. Várias foram as ques-
tões suscitadas para se saber se haveria incidência do imposto 
de consumo nas mercadorias fornecidas aos Estados e Municí-
pios, uma vez que, pelo fenômeno da repercussão do imposto, 
estes passariam a ser os verdadeiros contribuintes. Indagou-se 
também se as autarquias e as sociedades de economia mista 
gozavam da imunidade recíproca. No primeiro caso, a jurispru-
dência vacilou, mas, no segundo, no que concerne às autar-
quias e às sociedades de economia mista, o Supremo Tribunal 
Federal já havia decidido que as primeiras gozavam da imuni-
dade tributária reciproca (súmula 73), o mesmo não ocorrendo 
com as segundas (súmula 76), por serem consideradas pessoas 
jurídicas de direito privado. 

No sistema da Emenda Constitucional n.° 18/1965, a solu-
ção do problema deveria sofrer algumas alterações, não fosse essa 
emenda de duração tão efêmera. Essa emenda não relacionou 
nominalmente os impostos, mas classificou-os com referência às 
suas bases económicas. Assim, tivemos: 
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a II impostos sobre o comércio exterior; 
b // impostos sobre o patrimônio e a renda; 
c // imposto sobre a produção e a circulação; 
d // impostos especiais. Como o inciso IV, a, do artigo 2.° 

conferia aos entes públicos imunidade recíproca referente aos 
impostos sobre o patrimônio, a renda e os serviços (a Emenda n.° 
18 substituiu a palavra "bens", que encontramos nos textos os de 
1981,1934,1937 e 1946, por"patrimônio", que permaneceu nos tex-
tos de 1967, 1969 e 1988), e se a própria Emenda dizia mais abai-
xo quais eram os impostos sobre o patrimônio, renda e serviços, 
estava claro que só a esses impostos a imunidade dizia respeito. 
E assim estava redigido o texto da Emenda Constitucional n.° 18: 
"Art. 2.° - É vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos 
Municípios: [...] IV - cobrar impostos sobre: a) o património, a ren-
da ou os serviços uns dos outros; [...]". 

A Emenda Constitucional n.° 18 estendeu expressamente 
a imunidade às autarquias, mas tão somente para retirar da in-
cidência o patrimônio, a renda ou os serviços vinculados às suas 
finalidades essenciais, ou delas decorrentes. Por lado, dizia que a 
imunidade não alcançava os serviços públicos concedidos, cujo se 
refere aos tributos de sua competência. Permitia, no entanto, que 
os serviços públicos federais concedidos fossem beneficiados, pela 
União, com isenção geral de tributos, por meio de lei especial e 
tendo em vista o interesse comum. E estavam assim redigidos os 
parágrafos do artigo 2.° dessa emenda: 

O disposto na letra "a" do n. IV é extensivo ás autarquias, tão somente, 
no que se refere ao património, à renda ou aos serviços vinculados às suas 
finalidades essenciais, ou delas decorrentes. 
"S 2.°. O disposto na letra "a" do n. IV não é extensivo aos serviços públicos 
concedidos, cujo tratamento tributário é estabelecido pelo poder conceden-
te no que se refere aos tributos de sua competência, ressalvados os serviços 
públicosfedercus concedidos cuja isenção geral de tributos pode ser institui-
da pela União, por meio de lei especial e tendo em vista o interesse comum': 

A Constituição de 1967 e sua Emenda 1 

O texto de 1967 era quase idêntico ao da Emenda n.* 18. 
Abandonava a classificação dos impostos feita por esta, voltando a 
relacioná-los nominalmente na competência de cada um dos po-
deres tributantes. Assim estava redigido o texto original de 1967: 
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Art. 20. É vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: 

III - criar impostos sobre: 

a) o patrimônio, a renda ou os serviços uns dos outros; 

§ 7.°. O disposto na letra "a" do n. 111 é extensivo às autarquias, no que se 

refere ao patrimônio, à renda e aos serviços vinculados às suas finalidades 

essenciais, ou delas decorrentes; mas não se estende, porém, aos serviços 

públicos concedidos, cujo tratamento tributário é estabelecido pelo poder 

concedente no que se refere aos tributos de sua competência, observado o 

disposto no parágrafo seguinte. 

§ 2.°. A União, mediante lei complementar, atendendo a relevante interesse 

social ou econômico nacional, poderá conceder isenções de impostos fede-

rais, estaduais ou municipais. 

O parágrafo 1.0, acima transcrito, reuniu as disposições dos 

parágrafos i.° e 2.° do artigo 2.° da Emenda n.°18, mas o parágrafo 

2.° do artigo 20 da Constituição de 1967 deu outro alcance ao po-

der de isentar conferido à União. Enquanto pela Emenda n.° 18 a 

União poderia, por lei ordinária especial, conceder isenções gerais 

de impostos aos serviços públicos por ela concedidos, pelo texto 

de 1967 esse poder devia ser exercido por meio de lei complemen-

tar, mas a hipótese legal desta lei complementar poderia incluir 

na não incidência outros contribuintes que não os concessioná-

rios de serviços públicos federais. 
A Emenda n.° 1/1969 assim dispunha a respeito: 

Art. 79. É vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: [....]; 

lii - institui impostos sobre: 

a) o património, a renda ou serviços uns dos outros; 

§ 7,°. O disposto na alínea "a" do inciso 111 é extensivo às autarquias no que 

se refere ao património, à renda e aos serviços vinculados não se estende 

aos serviços públicos concedidos, nem exonera o promitente comprador da 

obrigação de pagar o imposto que incidir sobre imóvel objeto da promessa 

de compra e venda. 

§ 2.°. A União, mediante lei complementar e atendendo a relevante interesse 

social ou econômico nacional, poderá conceder isenções de impostos esta-

duais e municipais. 
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A vigente Constituição 

A Constituição vigente, de 1988, consagrou o princípio da 
imunidade tributária recíproca no seu artigo 15o, inciso VI, a, as-
sim redigido: 

Artaso. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é ve-
dado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e ao Municípios: [..J; 
VI - instituir impostos sobre: 
a) patrimônio, renda ou serviços, uns dos outros; [...j. 
§ 2.0. A vedação do inciso VI, "a", é extensiva às autarquias e às fundações 
instituidas e mantidas pelo Poder Público, no que se refere ao patrimô-
nio, à renda e aos serviços vinculados às suas finalidades essenciais ou 
às delas decorrentes. 

§ 3°. As vedações do inciso VI, "a',' e do parágrafo anterior não se aplicam ao 
patrimônio, à renda e aos serviços relacionados com exportação de ativida-
des económicas regidas pelas normas aplicáveis e empreendimentos priva-
dos, ou em que haja contraprestação ou pagamento de preços ou tarifas 
pelo usuário, nem exonera o promitente comprador da obrigação de pagar 
imposto relativamente ao bem imóvel. 

Os parágrafos 2.° e 3.° seguem uma tradição, iniciada 
com a Emenda n.° 18 à Carta de 1946: estender a imunidade 
recíproca expressamente a autarquias e excluir da imunida-
de as sociedades de economia mista e concessionárias. Essa 
orientação, no entanto, como vimos, já havia sido fixada pelo 
Supremo Tribunal Federal nas súmulas 73 e 76. No entanto, o 
parágrafo 2.° incluiu no benefício da imunidade, além das au-
tarquias, as fundações instituídas e mantidas pelo poder pú-
blico. Essa inclusão é despicienda, porquanto as fundações de 
direito público são espécies de autarquias.'8  O parágrafo 3.0  
não mais menciona "serviço público concedido", mas refere-se 
a "exploração de atividades econômicas regidas pelas normas 
aplicáveis a empreendimentos privados". Tal expressão deve ser 
entendida em consonância com o parágrafo 1.° do artigo 173, 
segundo o qual "a empresa pública, a sociedade de economia 
mista e outras entidades que explorem atividade econômica 
sujeitam-se ao regime jurídico próprio das empresas privadas, 
inclusive quanto às obrigações trabalhista se tributárias". Hoje, 
por conseguinte, não há falar sobre a imunidade de qualquer 
pessoa jurídica que explore atividade econômica. 
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A POSIÇÃO DO MUNICÍPIO NA ESTRUTURA FEDERATIVA 

"Fundamento primeiro da grandeza e prosperidacie do pais, o Município tem sujo objeto cio respeitoso 

cuidado e carinhosa dedicação de sucessivas gerações de estadistas e estudiosos preocupados com a 

firmeza e estabilidade das nossas estruturas político-jurídicas. 

[...] Dotado de poderes políticos próprios, competências privativas, esfera de ação administrativa pró-

pria. Legislativo e Executivo absolutamente independente entre si e de qualquer outro órgão ou Poder. 

alcança o Município Brasileiro invejável posição em confronto com as entidades semelhantes de todo 

mundo' 

(Geraldo Ataliba, em Regime Jurídico Constitucional das Relações entre Municípios e Autarquias Federais. São Pau-

lo: Prefeitura Municipal de Santo André, 1996, p.17-12.) 

A Constituição de 1988 dá ao Município brasileiro urna au-

tonomia incomparável com os demais Municípios do mundo. E 

ampliou essa autonomia em relação às Constituições anteriores. 

De modo que, para bem compreender a natureza e as caracterís-

ticas dos Municípios brasileiro, pouco importam doutrinadores 

estrangeiros, e os comentários feitos às Constituições anteriores 

só podem importar na medida em que revelam a autonomia já 

gozada pelos Municípios pátrios em relação aos demais. 

Manoel Ribeiro, em obra escrita em 1959, na vigência da 

Constituição de 1946, após expor as posições de Carré de Malberg 

e André de Laubadére, destaca as diferenças não só entre federa-

lismo, que é fenômeno político, e descentralização, que é fenôme-

no simplesmente administrativo, mas também as gritantes dife-

renças entre o Município Francês e o nosso, para dizer que aquele 

é organizado por lei ordinária, enquanto o nosso recebe sua au-

tonomia, competência e poder da Constituição. Assim, enquanto 

Município Francês detém autarquia, o Brasileiro goza de auto-

nomia. E, seguindo os ensinamentos de dois outros autores fran-

ceses, Manoel Ribeiro destaca que" o Município Brasileiro tem 

características de Estado soberano. A União ou o Estado membro 

não podem retirar-lhe qualquer parte das faculdades que lhe per-

tencem" (Ribeiro, 5959, p. 57-58). 

Após historiar a evolução do Município Brasileiro, que go-

zava de grande autonomia na época colonial, Celso Ribeiro Bastos 

destaca os golpes sofridos por esta autonomia, com a Constitui-

ção de 1891 e a Carta de 1937, e sua recuperação em 1946, para con-

cluir que hoje, com a inclusão do Município no artigo 1.° da atual 
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Constituição, a Federação Brasileira passou a assumir feições pró-

prias. Define, então, o Município como: 

entidade juridica de direito público com capacidade politica alçada, 

a igual título que o fazem União e Estados na gestão dos seus. Em outras 

palavras, os Municípios são unidades territoriais, com autonomia potilica. 

administrativa e financeira, tudo conforme lhes ditam a Constituição da 

República e, subordinadamente a esta, a própria Constituição do Estado e a 

Lei Orgânica dos Municípios, por eles mesmos votadas (Bastas, 7988, p. 25-ss). 

Vejamos, agora, as disposições constitucionais. O artigo 1.° 

inovou em relação às Constituições anteriores, incluindo os Muni-

cípios no pacto federativo. Ao dizer que "a República Federativa do 

Brasil. formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e 

do Distrito Federal, constitui-se em Estado democrático de Direito 
(...)", ampliou conceitos e modificou uma série de entendimentos 

que já vinham consolidados das Constituições antigas. Em pri-

meiro lugar, alterou o entendimento de federação. Em segundo 
lugar, utilizando a expressão "Estado Democrático de Direito", tor-

nou indiscutível a consagração dos valores tidos como indispen-
sáveis para consagrar a democracia. 

A expressão "Estado Democrático de Direito" tem muito 
mais força e abrangência que "Estado de Direito". Mesmo por-

que, a rigor, todo Estado é um Estado de Direito quando se en-

tende — como Kelsen (1957, p. — que o Estado é uma ordem de con-

duta humana. Coerentemente, o mesmo artigo 1.°, ao enumerar 

os fundamentos da nossa República, mencionava a cidadania 
e o pluralismo político (incisos I+ e v), sem os quais não se poderia 
sequer insinuar a consagração de um regime democrático. Mas 

onde a atual Lei Maior deu uma característica de Estado mem-

bro aos Municípios foi no artigo 29, ao determinar a votação da 
Lei Orgânica pelo Legislativo Municipal, inovando grandemente 

em relação às Cartas anteriores, que davam essa competência 
aos Legislativos Estaduais. 



8  Apud Baleeiro, 1974,  P 97 

'O autor escreveu antes 

da Constituição de 1988. 

Por esta, os Municípios 

possuem as trés carac-

terísticas 

2  No Brasil, são quatrçx 

a) a ordem jurídica total 

(do Estado Nacional); b) 

a ordem jurídica central 

(federal); c) a ordem jurí-

dica estadual; d) a ordem 

juridica municipal. 

3 Vê-se, sem dúvida, que 

a revisão constitucional 

prevista no artigo 3.° 

do ato das Disposições 

Constitucionais Transi- 

tórias violava o principio 

federativo, uma vez que 

não haveria audiência 

do Senado para a revisão. 

Se a revisão não poderia 

modificar as cláusulas pé-

treas, também não pode-

ria desrespeitá-ias no seu 

procedimento rewsional. 

No entanto, como a revi-

são não foi avante, esse 

assunto perdeu parcial-

mente o interesse, salvo 

nas poucas matérias. 

NOTAS 

4  Ao julgar a Adin 939-7-

DE tendo como relator o 

ministro Sydney Sanches, 

como requerente a Con-

federação Nacional dos 

Trabalhadores no Comér-

cio e como requeridos o 

Presidente da República e 

o Congresso Nacional, o 

Supremo Tribunal Federal 

decidiu que "uma emenda 

constitucional, emanada, 

portanto, de Constituinte 

derivada, incidindo em 

violação á Constituição 

originária, cuja função 

precípua é a guardada 

Constituição (art. 102, 1, 

a, da CF)': E completou, 

adiante, em sua ementa: "A 

Emenda Constitucional n.° 

3, de 17 de Março de 1993, 

que, no art. 2.°, autorizou 

a União a instituir o 1PME 

incidiu em vicio de incons-

titucionalidade, ao dispor, 

no 5 2.° desse dispositivo, 

que, quando a tal tributo, 

não se aplica o art. 150, 

inc.111, 13, e VI, da Constitui-

ção, porque, desse modo, 

violou os seguintes princí-

pios e normas imutáveis  

(somente eles, não outros); 

14 segundo o princípio da 

imunidade tributária reci-

proca (que veda à União, 

aos Estados, ao Distrito 

federal e aos Municípios 

a instituição de impostos 

sobre o patrimõrnõ renda 

ou serviços uns dos ou-

tros), e que é garantia da 

Federação (art. 6.°,§ 4.°, 1, e 

art. 75o,V1, a, da CF)" (DJU 

18.319.94; Lex, Jurisprudên-

cia do STF 186/69). 

5 Os antecedentes histó-

ricos estão narrados em 

Francisco Campos (Direi-

to Constitucional, vol. 1, 

p. 23), Aliornar Baleeiro 

(Limitações constitucio-

nais ao poder de tributar, 

7974) e Leda Boechat Ro-

drigues (A Corte Suprema 

e o Direito Constitucional 

americano, 1942). 

6 Campos, Direito Consti-

tucional, vol.1, p. 24. 

7 Campos, Direito 

Constitucional, vol. L 

P. 24-25. 

9 Apud Boechat Rodri-

gues, 1942, p. 42. 

lO  Apud Boechat Rodri-

gues, 1942, p42. 44  e45. 

 Apud Boechat Rodri-

gues, 7942, p.40. 

" "McCulloch versus Ma-

ryland", em Constitutional 

Decisions of John Mar 

shall, vol. 1, p. 335, apud 

Campos, vol. 1, p. 40-47. 

'3  Idem, 51. p. 336, apud 

Francisco Campos, v. 

p.41-42. 

'4 H. Wheanton, "Reports 

of cases argued and ad-

judjed in the Supreme 

Cout of the United Sta-

tes.: em February Term. 

vol. IV, 7879, P. 374 (que 

reproduz ojulgarnento). 

23  Campos, vol. 1, p. 52-53. 

'5  Baleeiro, 1974 p.196. 

'7  &Grileiro, 1974, p. 709. 

18 Ver Celso António Ban-

deira de Mello, Natureza 

e regime jurídico das 

autarquias, p. 357 e 472, 

especialmente p. 363-382. 
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Não é propósito deste estudo fazer uma análise detalhada 
da administração pública brasileira, comentando cada dispositivo 
constitucional pertinente. O objetivo visado é apenas apresentar 
uma visão panorâmica da estrutura e do funcionamento dos ór-
gãos e das entidades integrantes dessa administração, destacan-
do a evolução ocorrida ao longo do tempo e descrevendo como ela 
se encontra após a promulgação da Constituição Federal de 1988 
e, principalmente, das Emendas Constitucionais que foram, pou-
co a pouco, alterando sensivelmente a configuração inicial. 

Na verdade, a história da administração pública no Brasil é 
uma triste história, que se iniciou com a institucionalização da cor-
rupção, cujos reflexos são sentidos até nos dias atuais.De fato, nos 
tempos coloniais, os cargos públicos eram atribuídos aos nobres e 
apaniguados, não exatamente para trabalhar, mas, sim, como uma 
forma de obter recursos financeiros sem trabalhar, não havendo, 
propriamente, uma administração pública digna desse nome até 
a chegada da Família Real, em 1908. No período imperial continua-
ram a ser distribuídos privilégios, vantagens e facilidades, mas, pelo 
menos, algumas atividades administrativas, especialmente no pe-
ríodo de Dom Pedro II, passaram a ser articuladas e desenvolvidas. 
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Na chamada República Velha, os nobres foram substituídos 
pelos coronéis, e os cargos e funções públicas, conferidos a deter-
minadas pessoas por critérios puramente políticos. Nomear e de-
mitir servidores eram atos que serviam para demonstrar o poder 
dos mandatários políticos e dos ocupantes dos cargos de natureza 
política. O interesse público era secundário e a corrupção conti-
nuou endémica. Depois veio a ditadura Vargas, que efetivamente 
deu alguma solidez às estruturas administrativas, sem abrir mão 
das escolhas políticas para os cargos de maior relevância. No in-
tervalo democrático iniciado com a Constituição de 1946 foi pos-
sível criar uma estrutura burocrática mais definida, com maior 
cumprimento à legislação ordinária esparsa, aplicável aos diver-
sos segmentos, e com o início de uma jurisprudência coerente em 
matéria de direito administrativo. 

A administração pública, no entanto, continuou patrimo-
nialista (em beneficio de alguns), e o período foi marcado pela 
debilidade dos partidos políticos e pelo personalismo exacerbado, 
que permitiu a volta de Vargas e o surgimento de figuras como 
Jânio Quadros e João Goulart, até que a desordem e o descontro-
le, tanto no âmbito político quanto no administrativo, levaram ao 
novo período ditatorial iniciado em 1964 

A ditadura militar foi marcada por um acentuado processo 
de estatização. O corpo central da administração pública ficou re-
duzido a cuidar de assuntos de menor relevância e a exercer ati-
vidades absolutamente indelegáveis. Os grandes investimentos, as 
obras públicas de maior vulto e os serviços públicos mais significa-
tivos foram entregues a um número absurdo de camaleônicas em-
presas estatais, muito ciosas de suas prerrogativas, por serem es-
tatais, e mais ciosas ainda de suas liberdades, por serem empresas. 

Na verdade, o quadro de favorecimentos, descontrole e irres-
ponsabilidade perdurou até o advento da Constituição Federal de 
1988, que restringiu a possibilidade de criação de novas empresas 
estatais, estabeleceu uma série de princípios e normas para a ad-
ministração pública e abriu espaço para uma presença mais signi-
ficativa da iniciativa privada na execução de serviços públicos. 

Visando dar um fim a privilégios, perseguições, empirismo, 
descontrole, corrupção e irresponsabilidade, os constituintes de 
1988 introduziram na Constituição Federal um capítulo específi-
co sobre a administração pública, positivando, no próprio texto 
constitucional, especialmente no art. 37, alguns princípios que já 
existiam na doutrina do Direito Administrativo (legalidade, im-
pessoalidade, moralidade e publicidade), e a prever a edição de 
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normas legais disciplinando a elaboração do orçamento público e 
o controle da execução orçamentária. 

Vislumbrou-se, nessa ocasião, uma oportunidade de se atri-
buir eficácia concreta ao modelo burocrático de administração 
pública, mediante um rigoroso controle dos processos (por exem-
plo: concursos públicos e licitações), como forma de evitar abusos 
e assegurar a satisfação do interesse público. 

Não resta dúvida de que o respaldo constitucional dado aos 
referidos princípios corresponde a uma significativa conquista 
democrática e, efetivamente, contribuiu para uma sensível me-
lhoria dos costumes e das práticas e rotinas administrativas. Mas 
esse rigor formal gerou urna série de insatisfações, por significar 
uma diminuição do poder pessoal dos governantes, os quais pas-
saram a orquestrar acusações no sentido de que isso impedia o 
desenvolvimento das ações governamentais. 

Registre-se que essa nova ordem (que ainda permanece, 
em parte, no texto constitucional) nada tem de negativa. Em si 
mesma, não impede o regular funcionamento da máquina admi-
nistrativa. Desde que corretamente entendido, e que se tenha em 
mente o caráter instrumental da administração pública, o modelo 
burocrático pode, sim, contribuir para a concreta satisfação dos 
interesses públicos. 

Ocorre que, logo após a promulgação da Constituição Fe-
deral atualmente em vigor, o mundo mudou substancialmente 
1. Em 1989 ruiu o império soviético, com a simbólica destruição 
do muro de Berlim, e desapareceu a bipolaridade dos tempos da 
Guerra Fria. O acelerado desenvolvimento tecnológico, em todos 
os setores, mais especialmente na informática e nas comunica-
ções, possibilitou o surgimento de múltiplos polos de desenvolvi-
mento econômico e social. 

Atualmente, não é possível ignorar o fenômeno da globa-
lização. Não faz sentido combater a globalização, que não pode 
ser enfocada apenas em seu aspecto econômico, para qualificá-la 
como neoliberal, de interesse dos países céntricos, e atribuir-lhe a 
culpa pela exclusão social nos países periféricos. 

Ao longo da história da humanidade já ocorreram outros 
fenômenos semelhantes, com acentuadas repercussões nas re-
lações sociais e nas instituições. No século XVI, as navegações al-
teraram profundamente a geografia econômica e, totalmente, a 
ordem reinante na Idade Média. Nos séculos XVIII e XIX, a primeira 
e a segunda revolução industrial, com a introdução da máquina 
a vapor, da eletricidade, do motor a explosão e do telégrafo (para 
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mencionar apenas algumas coisas), modificaram completamente 

a geopolítica, as relações sociais e econômicas, o ambiente cultu-

ral e, necessariamente, as instituições jurídicas. 

No século XX, a terceira revolução industrial, com a introdu-

ção da informática e o formidável desenvolvimento das comuni-

cações, provocou alterações ainda mais acentuadas do que as re-

feridas acima, com algumas inegáveis consequências negativas, 

mas com um evidente saldo positivo. 
A disseminação da informação, permitindo que as pessoas 

em geral, de todas as partes do mundo, tomem conhecimento do 

que ocorre internacionalmente, acarretou, mesmo nos países pe-

riféricos e especialmente no Brasil, uma relevantíssima inclusão 

social com a inegável emergência da cidadania. 
O enorme incremento das comunicações e da movimenta-

ção de pessoas e bens (especialmente recursos financeiros) em 
escala mundial obrigou a uma imediata e inevitável mudança 

de postura por parte dos juristas, que tiveram de olhar além das 
fronteiras de cada específico sistema jurídico para prestar maior 

atenção aos sistemas de outros países. Independentemente de 

qualquer avaliação que se possa fazer da globalização, é certo que 

não há mais como ignorar as relações jurídicas em escala interna-

cional, dando ensejo a que se cogite sobre um direito global. 

No Brasil, experimentou-se um significativo processo de ur-

banização, caracterizado pelo crescimento da população urbana 

em taxas mais elevadas do que o da população rural. O resultado 

disso é que as populações urbanas, maiores e mais informadas, 

passaram a ser mais exigentes e reivindicantes, fazendo com que a 
administração pública tivesse de se amoldar a essa nova realidade. 

Nesse cenário, foi promulgada a Emenda Constitucional n.° 
19 /1998, considerada como o marco fundamental da reforma da 

administração pública, com a adoção do modelo gerencial, sobre 

o qual já tivemos oportunidade de afirmar o que se segue: 

A Emenda Constitucional 19, de 04/06/98, conhecida como "Emenda da 

Reforma Administrativa': trouxe profundas modificações á administração 

pública brasileira. O propósito fundamental dessa reforma era a substi-

tuição do antigo modelo burocrática caracterizado pelo controle rigoroso 

dos procedimentos, pelo novo modelo gerencral, no qual são abrandados os 

controles de procedimentos e incrementados os controles de resultados. Essa 

linha de pensamento, esse novo valor afirmado pela Constituição, não pode 

ser ignorado pelo intérprete e aplicador da lei. 

O modelo burocrático, sob cuja orientação foi criado e desenvolvido o ins- 
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tituto jurídico da licitação, representou um grande progresso com relação 
ao modelo patrimonialista de administração pública, que era centrado 
nos interesses dos dirigentes, dos governantes. No modelo burocrático o 

foco está na Administração, que precisa ser protegida contra os interesses 
dos administradores e dos particulares em geral, daí a rigidez das estru-
turas, a estrita legalidade e o controle do desenvolvimento das ações ad-
ministrativas durante seu curso. No modelo gerencial essa desconfiança 
básica é substituída por uma confiança nos agentes: deles serão cobrados 
os resultados, para a obtenção dos quais são abrandados os controles de 
processo, são estimuladas as delegações de competência, as parcerias com 
a iniciativa privada e a adoção da consensualidade, pois o foco está no 
cidadão, destinatário das ações administrativas. 
Não por acaso, aos princípios já previstos na redação original do art. 37, foi 
acrescentado expressamente o princípio da eficiência. É obvio que esse prin-
cípio já estava implícito. Ao torná-lo explícito, ao afirmá-lo expressamente, 
o que se pretendeu foi demonstrar a redobrada importância que ele passou 
a ter. Em termos práticos, deve-se considerar que, quando meraformalidade 
burocrática for um empecilho ô realização do interesse público, o formalis-
mo deve ceder diante da eficiência. 
Isso significa que é preciso superar concepções puramente burocráticas ou 
meramente forrnalisticas, dando-se maior ênfase ao exame da legitimida-
de, da economicidade e da razoabilidade, em benefício da eficiência. Não 
basta ao administrador demonstrar que agiu bem, em estrita conformida-
de com a lei; sem se divorciar da legalidade (que não se confunde com a 
estrita legalidade), cabe a ele evidenciar que caminhou no sentido da obten-
ção dos melhores resultados (Dallari,20or,F4 

Evidentemente, essa alteração normativa não tem o condão 
de modificar a administração pública da noite para o dia, pois para 
isso seria preciso superar hábitos arraigados há muito tempo, além 
de ser necessário que se altere também paulatinamente a legis-
lação ordinária disciplinadora de setores ou atividades específicas. 
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DESESTATIZAÇÃO E PRIVAM/100 

Na verdade, além da legislação ordinária, a própria Constituição 

Federal foi sendo alterada, por meio de emendas, com fiel observância 
dos requisitos procedimentais e dos limites materiais estabelecidos 
pela própria Constituição, sempre com intuito de de diminuir a pre-

sença do Estado na economia e de aumentar a participação de capitais 
privados nos investimentos públicos. Não é ocaso de se enumerar aqui 
tais emendas, sendo suficiente que se traga à tona a manifeblação ob-
jetiva e incisiva de Odete Medauar, expondo, em síntese (síntese essa 
que não contemplou as honrosas exceções efetivamente existentes), 
as modificações havidas nesse sentido ao longo das últimas décadas: 

As estatais tiveram grande expansão nas décadas de 7960 e 7970. Sua situ-

ação, no geral, suscitou vários problemas. Os objetivos de eficiência e agi-

lidade não foram atingidos. Tornaram-se "cabides" de empregos e feudos 

de grupos políticos. Acarretaram grandes dívidas e "déficits" que o Tesouro 

Público tinha de cobrir: este, por sua vez, ante a escassez de recursos, não 

poderia arcar com tais rombos. Os muitos mecanismos criados para contro-

lar as estatais revelaram-se ineficazes. No Brasil, há mais de uma década a 

imprensa vem noticiando, com frequência, os problemas relativos aos "défi-

cits", ineficiências, abusos e incontrolabilidade das estatais. 

Surgiu, então, a partir da década de 1980, um movimento inverso, tanto 

nos poises desenvolvidos, como nos poises menos desenvolvidos, no sentido 

de transferir para o setor privado entes estatais ou áreas absorvidas pelo 

Estado. Diante desse quadro, esse movimento teve motivos pragmáticos, 

para liberar o Estado dos custos das estalais e arrecadar recursos, e motivos 

politicos, para criar nova dinâmica económica, inspirada no exemplo inglês 

(privatizações da era Tatcher) e norte-americano. Esse movimento recebe 

nomes diversos: reforma do Estado, redução do setor púbhco, desestatiza-

ção, desregulameritação, privatização (Medauar,7996, p. 702403). 

Nessas mesmas páginas, a autora afirma que: "A desestati-
zação significa a existência de maior autonomia para a sociedade 
decidir seu próprio destino, com menos presença do Estado". 

Para melhor compreender a ocorrência desse fenômeno rio 
Brasil, convém codificar ou esclarecer o significado de duas ex-

pressões: desestatização e privatização. 
Nesse contexto, entenda-se por desestatização a alienação 

do controle acionário de muitas empresas estatais para a iniciati- 
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va privada, fazendo com que tais empresas deixassem de integrar 

a chamada administração pública indireta e passassem a integrar 

setor privado da economia. Um exemplo claro desse processo é 

da antiga mineradora Vale do Rio Doce, que livre das injunções 

políticas se desenvolveu e cresceu enormemente. 

Já a privatização deve ser compreendida como a entrega ao 

setor privado da execução de obras e serviços públicos, poupando 

a administração pública de custear os investimentos necessários 

e de cuidar da gestão. Na verdade, em razão dos desperdícios e 

desmandos de muito tempo, a administração pública não tinha 

mais capacidade alguma de investir em setores básicos e (salvo 

raras exceções) nunca teve possibilidade de gerir obras e serviços 

com rigor técnico e economicidade, em razão das inevitáveis inge-

rências políticas. Um exemplo bem claro disso é o setor rodoviário, 

que, com a privatização, passou a contar com uma rede de exce-

lentes rodovias cuja construção e a operação ficaram a cargo de 

empresas privadas concessionárias. 

Em sintese, o corpo central da administração pública pas-

sou a cuidar melhor daquelas funções indelegáveis, como é ocaso 

da administração tributária, e, livre dos encargos executivos, ob-

teve melhores condições para exercer o planejamento e controle 
das próprias atividades e daquelas cuja execução foi delegada ao 

setor privado da economia. 

Delineado, apenas em grandes linhas, o panorama geral do 

estágio atual da administração pública, convém, agora, tecer con-

siderações sobre certos dispositivos constitucionais que cuidam 

de alguns aspectos específicos de maior importância. 

NORMAS CONSTITUCIONAIS 
SOBRE A ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA 

A Constituição Federal cuida das licitações e das contrata-

ções administrativas em dois dispositivos: no art. 22, XXVII, ela es-

tabelece a competência da União para expedir normas gerais de 

licitações e contratações para a administração pública em geral; e 

no art. 37 ela afirma que a realização de licitações deve ser a regra 
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geral para a escolha de contratantes com a administração pública 
(admitindo, portanto, que possa haver exceções) e já descreve os 
pontos principais a serem observados pelo legislador ordinário ao 

disciplinar as modalidades de procedimentos licitatórios. 
Em cumprimento a esses dois dispositivos, foi editada 

a vigente lei de licitações e contratos, Lei n.° 8,666/1993, que 
é voltada precipuamente — mas não exclusivamente — para 
obras, serviços, compras, alienações e locações. Não obstante 
o próprio diploma se diga aplicável a qualquer forma de con-

tratação da administração pública, ele, na verdade, está foca-
do nos contratos nos quais, como regra geral (com exceção das 
alienações), o particular contratado proporciona algo para a 
administração pública e desta recebe a importância correspon-

dente ao pagamento. 
A partir da Lei n.° 8.666/1963, que recebeu a designação de 

"Estatuto das Licitações e Contratos", as únicas modalidades de 

licitação admitidas no sistema jurídico brasileiro passaram a ser 
as seguintes: concorrência, tomada de preços, convite, concurso e 

leilão. A mesma lei cuidou de delinear as fases da licitação, descre-
vendo a sequência de atos que configuram e identificam o proce-

dimento licitatório. 
Uma característica marcante da Lei n.° 8.666 é a questão do 

rigor formal, exatamente para atingir a finalidade de conferir eficá-
cia ao princípio constitucional da isonomia. De fato, a lei em ques-
tão não admite tratamento diferenciado entre licitantes nem tolera 

qualquer comportamento diferente daquilo que consta do edital. 
Entretanto, no que concerne a concorrências de âmbito in-

ternacional, sensível à nova ordem mundial e à necessidade de 
buscar recursos financeiros fora do Brasil, a Lei n.° 8.666/1993. em 
seu art. 42, § 5.0, já admitia que 

[...1 para a realização de obras, prestação de serviços ou aquisição de bens 

com recursos provenientes de financiamento ou doação oriundos de agên-

cia oficial de cooperação estrangeira ou organismo financeiro multilateral 

de que o Brasil seja parte, poderão ser admitidas, na respectiva licitação, 

as condições decorrentes de acordos, protocolos, convenções ou tratados in-

ternacionais aprovados pelo Congresso Nacional, bem como as normas e 

procedimentos daquelas entidades, inclusive quanto ao critério de seleção 

da proposta mais vantajosa para a administração. 

Mas a necessidade de resolver com a possível brevidade as 

carências em obras e serviços de infraestrutura obrigou a que se 
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desse tratamento adequado ás concessões e permissões de ser-

viços públicos, conforme o disposto no art. 175 da Constituição 

Federal. Assim é que, pouco tempo depois, foi editada a Lei n.° 

8.987/1995, a qual possibilitou um extraordinário desenvolvimen-

to dos serviços públicos, principalmente nas áreas de transporte, 

energia e comunicações. 

Quase dez anos depois, surgiram as parcerias público-priva-

das, criadas pela Lei n.° 11.079/2004. As chamadas PPP nada mais 

são do que modalidades especiais de concessão de serviços públi-

cos. Nas concessões comuns, o concessionário obtém a remunera-

ção do capital investido precipuamente mediante a cobrança de 

tarifas pagas pelos particulares usuários do serviço. 

Nos termos do art. 2.° da Lei n.° 11.079/2004, a parceria 

público-privada é um contrato administrativo de concessão, 

no qual a sustentabilidade é garantida por meio de aportes do 

poder público, podendo apresentar-se sob duas modalidades: 

concessão patrocinada e concessão administrativa. Na primei-

ra, o parceiro público proporciona parte dos recursos financeiros 
necessários aos investimentos. Na segunda, o parceiro público 

assume a condição de usuário direto ou indireto dos serviços, re-

munerando totalmente, nessa condição, os investimentos feitos 

pelo concessionário. 
Dessa forma passou a ser possível somar os recursos do 

particular concessionário com os da administração pública con-
cedente, permitindo a realização de obras e a execução de serviços 

insuscetíveis de serem remunerados apenas mediante a cobrança 

de tarifas dos usuários. Esses avanços, no entanto, não puderam 

atender às exigências, sempre crescentes, da administração pú-

blica, passando a ser necessário buscar um meio de conjugar re-

cursos e disponibilidades de diversas entidades públicas para a 

realização de empreendimentos de interesse comum, o que deu 

origem aos chamados consórcios públicos. 
Com fundamento no disposto no art. 241 da Constituição 

Federal e no exercício da sua competência para dispor sobre nor-

mas gerais de contratação em todas as modalidades, a União Fe-

deral editou a Lei n.° 11.107/2005, especialmente voltada para a 

criação dos consórcios públicos. 

Nos termos do art. 3.0, os consórcios públicos serão consti-

tuídos mediante contratos precedidos de um protocolo de inten-

ções celebrado entre seus componentes, o qual deverá ser aprova-

do por lei de cada entidade governamental envolvida. Conforme 
disposto no art. 6.°, cada consórcio público poderá ter a forma de: 
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a// associação pública, dotada de personalidade jurídica de 
direito público; ou 

b // pessoa jurídica de direito privado sem fins económicos. 
A Lei n.° 11.107/2005 prevê, ainda, mais uma nova modali-

dade de contrato, o contrato de programa, que serve exatamente 
para definir as obrigações das partes consorciadas: 

Art. 73. Deverão ser constituídas e reguladas por contrato de programa, 

como condição de sua validade, as obrigações que um ente da Federação 

constituir para com outro ente da Federação ou para com consórcio público 

no âmbito de gestão associada em que haja a prestação de serviços públicos 

ou a transferência total ou parcial de encargos, serviços, pessoal ou de bens 

necessários-à continuidade dos serviços transferidos. 

Cabe destacar que os consórcios públicos poderão ter um 
efeito multiplicador no tocante à captação e à aplicação de re-
cursos para o desenvolvimento de atividades essenciais da ad-
ministração pública, na medida em que poderão celebrar con-
vênios, contratos e inclusive outorgar concessões, respeitadas as 
normas de direito público sobre licitações e contratos. 

Essas novas formas de atuação da administração pública 
convivem com as formas tradicionais, operadas por meio de ór-
gãos públicos integrantes do corpo central da administração, por 
meio de autarquias (entidades criadas por lei e dotadas de per-
sonalidade jurídica de direito público e prerrogativas estatais) e, 
ainda, por meio de empresas públicas e sociedades de economia 
mista, que podem operar serviços públicos e podem, também, de-
senvolver atividades econômicas, mas apenas subsidiariamente, 
em casos de relevante interesse público, nos termos do art. -173 da 
Constituição Federal. 

As em presas estatais ganharam na Emenda Constitucional 
n.° 19/1998, que acrescentou o § 8.° ao art. 37, a possibilidade de 
atuar com maior autonomia gerencial, orçamentária e financeira, 
desde que celebrem com o poder público um contrato de gestão, 
no qual devem ficar estabelecidas metas de desempenho. 

Isso tudo mostra que já começamos a tomar consciência de que 
a Emenda Constitucional n.° 19 introduziu definitivamente o modelo 
gerencial na administração pública Essa emenda é um referencial, 
marcando a transição do modelo burocrático da administração públi-
ca para o modelo gerencial, que exige maior flexibilidade, maior dedi-
cação, maior atuação do gestor público, que, por sua vez, tem o dever 
elementar de buscar eficiência nas atividades administrativas. 
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A adoção do modelo gerencial acarreta uma série de ou-

tras consequências, entre elas a maior aproximação entre a ad-

ministração pública e os particulares, que, sempre que possível, 

devem trabalhar em conjunto, numa relação de colaboração, ou 
seja, em parceria. 

Aquela administração pública rigorosamente formal, for-
midavelmente autoritária, assoberbada e quase sufocada por 

inócuos controles de processos, cedeu espaço a um Estado mais 

preocupado com os resultados, não hesitando em buscar colabo-

ração para alcançá-los. Tal fato não representa, de forma alguma, 

a eliminação dos princípios da legalidade, da impessoalidade e da 

isonomia. Apenas, ressalta que tais valores precisam conformar-

-se a outros emergentes, especialmente ao princípio da eficiência. 

DISTORÇÕES DO PRINCÍPIO DA LEGALIDADE 

Os principios acima referidos, previstos no caput do art. 37 

da Constituição Federal, são todos relevantes e devem ser fielmen-
te observados pela administração pública, especialmente o prin-

cípio da legalidade, dado que o aparelho administrativo em seu 

conjunto deve atuar sempre em cumprimento à lei, na forma da 
lei e para atingir finalidades assinaladas pela lei. 

O princípio da legalidade é uma imposição para a adminis-
tração pública e urna garantia para o cidadão, dado que, conforme 

dispõe o art. s.°, inciso II: "[...] ninguém será obrigado a fazer ou 
deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei". A expres-
são "lei" deve ser entendida em seu sentido estrito, como norma 

produzida mediante a soma das vontades dos Poderes Executivo 

e Legislativo, que não se confunde com decretos e regulamentos. 

A Constituição Federal, ao cuidar da estrutura e funciona-

mento do Poder Legislativo, deixa claro que cabe a este (onde estão 

os representantes dos vários segmentos do povo brasileiro) o papel 

primordial na produção da lei, cabendo ao chefe do Poder Executivo, 

nos termos do art. 84, incisos III e IV, iniciar o processo legislativo, 

sancionar e promulgar as leis aprovadas pelo Legislativo, podendo 

expedir decretos e regulamentos para a fiel execução da lei. 
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O Poder Executivo não legisla; ele pode expedir normas in-

fralegais, dispondo sobre meios e modos de cumprimento da lei. 

Mesmo quando atua por meio das chamadas agências regulado-

ras, ele não pode alterar direitos fixados em lei. A regulação não 

significa ou envolve uma atividade normativa paralela à lei e com 

a mesma força da lei. Na verdade, a regulação se destina a propi-

ciar a fiel execução de políticas públicas aprovadas em lei. 

Quando tais políticas públicas devam ser desenvolvidas 

e efetivadas por meio de particulares atuando na qualidade de 

concessionários ou permissionários de serviço público, aí se terá 

c campo próprio para a atuação regulatória. Particulares, atuan-

do como concessionários ou permissionários de serviços públicos, 

ficam sob dupla sujeição: a da supremacia geral, posta pela lei, 

como qualquer pessoa física ou jurídica, e a da supremacia es-

pecial, posta por meio de normas reg ulatórias, como executantes 

de serviços públicos destinados a implementar políticas públicas. 

Mas o princípio da legalidade tem sido escancaradamente 

violado por meio da edição copiosa e indiscriminada de medidas 

provisórias. Nos termos do art. 62, somente em casos de relevãn-

cia e urgência seria dado ao Presidente da República editar medi-

das provisórias, com força de lei. 

A Emenda Constitucicnal n.° 32/2001, alterou a redação ori-
ginal do art. 62 e lhe acrescentou alguns parágrafos visando deli-

mitar melhor as possibilidades de edição de medidas provisórias. 

Mas, mesmo assim, os abusos continuam ocorrendo, pois o Poder 

Legislativo não cumpre o seu dever de examinar, preliminarmen-

te (antes de apreciar o conteúdo da medida proposta), se estão 
presentes os requisitos de relevância e urgência. 

Na prática, por meio de medidas provisórias, o Presidente da 
República legisla sobre tudo, chegando ao absurdo (ou ao ridículo) 
de autorizar a si mesmo a praticar determinados atos. Por exemplo, 

nos termos dos incisos XIX e XX, do art. 37, a criação de empresas 

estatais e de suas subsidiárias, depende de autorização legislati-

va. Evidentemente, em tais casos jamais poderia ser emitida uma 

medida provisória para tal autorização, pois semanticamente qual-

quer autorização somente pode ser heterônima (alguém autoriza 

ao outro fazer determinada coisa — o significado elementar e fun-

damental do vocábulo "autorizar" não comporta uma autoautori-

zação), mas, com a conivência do Legislativo, do Ministério Público e 

do Poder Judiciário, o Presidente da República, por meio de medidas 

provisórias, tem autorizado a si mesmo a praticar uma série de atos 

dependentes de prévia autorização legislativa. 
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Para que isso não paire no ar, corno urna acusação infunda-
da, confira-se a Medida Provisória n.° 520, por meio da qual o Pre-
sidente da República autoriza o Poder Executivo a criar a Empresa 
Brasileira de Serviços Hospitalares (EBSERH). No art. 2.° dessa MP, 
fica consignada uma autorização genérica para a criação de um 
número indeterminado de subsidiárias. Além da gritante incons-
titucionalidade, destaque-se o absurdo: trata-se de uma autoriza-
ção provisória, para criar algo permanente. 

O princípio da legalidade é um divisor de águas e tem raízes 
no art. 2.° da Constituição Federal, que estabelece a chamada se-
paração de poderes ou, mais exatamente, a especificação das fun-
ções próprias de cada ramo do poder público. Assim como o Poder 
Executivo não pode legislar, também os outros Poderes (Legislati-
vo e Judiciário) não podem exercer funções típicas e próprias do 
Poder Executivo, consistentes em tomar decisões, nos limites da 
discricionariedade, sobre as prioridades ou o mérito de ações tipi-
camente administrativas. 

Porém, se de um lado se observam omissões inaceitáveis 
em face da ordem constitucionalmente estabelecida, por outro 
lado, ocorrem excessos ou desbordamentos dos limites do con-
trole de legalidade, configurando aquilo que José Afonso da Silva 
chama de "judiciarismo": 

Chamamos judiciarismo o movimento ou a prática que conduz o Judiciário 

a intrometer-se nas atividades da Administração Pública, a titulo de verifi-

car a ocorrência de improbidade. 

Preocupa, contudo, a possibilidade real de o Judiciário se imbuir da função 

de guarda da moralidade pública e, a pretexto de exercê-la, avançar ao 

fundo do mérito, da oportunidade e conveniência de atividades da Admi-

nistração Pública. No âmbito municipal, isso já vem acontecendo de modo 

preocupante. Não se trata aqui da velha questão do governo dos juízes, mas 
de uma forma de controle de ações governamentais, que, por ir além da 

razoabilidade a que se há de ater a jurisdição, terá forte conteúdo politico a 

entravar a atuação do governante "(Afonso da Sfiva,1995, p. 147 C 149). 

Essa postura desbordante, que invade o mérito da atuação 
administrativa, é bastante estimulada por considerável número 
de membros do Ministério Público, conforme se pode observar 
nesta passagem de uma de suas mais notáveis integrantes: 

Na hipótese da propositura de ação civil pública, visando obrigação de fa-

zer para a administração a implantação de um direito social, que pertence. 



278 Princípios Constitucionais Relevantes: a Constituição Interpretada peio Conselho Superior de Direito da FecomercioSP 

portanto, a mais de uma pessoa, podendo, mesmo pertencer a toda uma 

comunidade, o Juiz deverá dizer, então, qual é a obrigação da administra-

ção. o que muitas vezes implica em uma opção entre várias possibilidades. 

devendo o magistrado verificar, dentro dos ditames constitucionais e legais, 

qual delas causa maior beneficio ou menor dano para a comunidade e seus 

integrantes, considerados quer individualmente quer coletivamente (Fris-

cheisen , 2000, p. 706) 

Não há como aceitar a competência do Judiciário para deci-

dir sobre prioridades da administração, pois isso viola o princípio 

da separação de poderes (ou, mais exatamente, de funções go-

vernamentais), agride o princípio representativo, não se coaduna 

com o planejamento democrático e desmantela todo o sistema de 

elaboração e execução orçamentárias. 

CONCLUSóES 

Em síntese, diante de tudo quanto foi aqui descrito, pode-se 

afirmar que a administração pública experimentou acentuados 

avanços qualitativos, tanto com a promulgação do texto original 

da Constituição Federal de 1988 quanto com as alterações que a 

ele foram feitas por meio de Emendas Constitucionais. Sem dú-

vida, com a adoção do modelo gerencial. a administração pública 

ganhou maior liberdade e maior desenvoltura, com vistas à ob-

tenção de melhores resultados em sua atuação. 

Deve-se observar, no entanto, que essa maior autonomia, 

especialmente quando da execução de obras ou da prestação de 

serviços por intermédio dessas novas formas de administração 

indireta, apresenta riscos de condutas condenáveis (pois a con-

descendência com a corrupção é fortemente enraizada em nossa 

cultura administrativa), exigindo também um aprimoramento 

dos órgãos de controle do exercício da função administrativa. 

Não é o caso, neste estudo, de se proceder a um exame 

completo de todas as situações de risco. Por essa razão, em ca-

ráter exemplificativo, foram escolhidas aqui três áreas que já 

mereceram especial cuidado por parte do legislador, com a edi- 
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ção de leis mais adequadas a essa nova orientação da disciplina 
da gestão dos interesses públicos. Tais áreas são o desempenho 
de atividades instrumentais, internas, da administração públi-
ca, a gestão orçamentária e financeira e a disciplina do uso e 
ocupação do solo urbano, que foram objeto, respectivamente, 
de três importantíssimos diplomas legais: a lei de Processo Ad-
ministrativo, Lei n.° 9.784/1999, a Lei de Responsabilidade Fis-
cal, Lei Complementar n.°101/2000, e o Estatuto da Cidade, Lei 
n.°10.257/2001. 

No tocante ao exercício das atividades instrumentais da ad-
ministração pública, no processo de tomada de decisões em ma-
téria tipicamente administrativa, os órgãos e entidades de contro-
le podem perceber, corrigir e punir violações flagrantes da lei, que 
configuram arbitrariedades patentes, mas claudicam no tocante 
a formas mais elaboradas de desvios de conduta dos agentes da 
administração pública, como é ocaso do desvio de poder. 

Desvio de poder é uma ilegalidade disfarçada; é uma ilici-
tude com aparência de legalidade. Ao vício propriamente jurídi-
co agrega-se o vício ético; o embuste, a intenção de enganar. Pelo 
desvio de poder violam-se, simultaneamente, os princípios da le-
galidade e da moralidade administrativa. 

O desvio de poder nunca é confessado,dado que é um ilí-
cito caracterizado pelo disfarce, pelo embuste, pela aparência de 
legalidade, para encobrir o propósito de atingir um fim contrário 
ao direito, exigindo especial cuidado por parte do Poder Judiciário, 
que deve examinar a adequação do ato praticado ao fim a que 
ele se destina. O desvio de poder exige algum refinamento, algum 
apuro, um especial cuidado, pois somente pode ser constatado, 
diante das circunstâncias do caso concreto, pela existência de um 
feixe convergente de indícios. 

Por isso mesmo, é essencial que as decisões administrati-
vas sejam tomadas mediante processos formais, em que fiquem 
registrados os passos percorridos, os elementos que serviram ao 
convencimento da autoridade. O "processo administrativo" é um 
tema que vem angariando reconhecimento cada vez maior quan-
to a sua importância, pois não é mais possível decidir sem, pelo 
menos, apontar as razões da decisão proferida. 

A lei federal geral de processo administrativo, Lei n.° 
9.784/1999, de observância obrigatória pela administração dire-
ta e indireta federal, mas que tem servido como paradigma para 
aplicação por analogia em outras esferas de governo, disciplina 
toda a tramitação processual, desde a instauração, passando pela 
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instrução, chegando à fase decisória, disciplinando os recursos ca-
bíveis e explicitando os direitos processuais dos administrados e 
os correspondentes deveres das autoridades administrativas. 

Merece especial destaque, para efeito do controle do desvio 
de poder, o disposto em seu artigo 50, o qual determina que os 
atos administrativos sejam motivados, com indicação dos fatos 
e dos fundamentos jurídicos, devendo a motivação ser explícita, 

clara e congruente. 
Se o ato praticado não for devidamente motivado, se não for 

precedido de motivação explícita, não haverá como se proceder 
a uma verificação da consistência dos motivos que ensejaram a 

decisão tomada. A falta de motivação é um vício autônomo, capaz 
de ensejar a decretação da nulidade do ato. Sem explicitação dos 
motivos é quase impossível o controle da discricionariedade e do 

desvio de poder. 
A forma mais segura para desvendar a ocorrência de des-

vio de poder é pelo exame dos motivos alegados para a prática do 
ato. Por isso é que a motivação (explicitação dos motivos) deve ser 

prévia ou concomitante ao ato, pois, mais tarde, posteriormente, 
sempre será possível apresentar uma justificativa, mais ou menos 
consistente, muitas vezes se configurando como uma tentativa de 
justificar o injustificável. 

Daí a importância do princípio da motivação, em qualquer 

processo administrativo, em qualquer tomada de decisão admi-
nistrativa, inclusive e principalmente em matéria de licitações e 
contratos. Sobre esse assunto, na confortável companhia de Sér-
gio Ferraz, já tivemos oportunidade de salientar o seguinte: 

O principio da motivação determina que a autoridade administrativa deve 

apresentar as razões que levaram a tomar uma decisão. 'Motivar' significa 

explicitar os elementos que ensejaram o convencimento da autoridade, in-

dicando os fatos e os fundamentos jurídicos que foram considerados. 

Sem a explicitação dos motivos, torna-se extremamente difícil sindicar; so-

pesar ou aferir a correção daquilo que foi decidido. Sem a motivação fica 

frustrado ou, pelo menos, prejudicado o direito de recorrer, inclusive perante 

o Poder Judiciário. Não basta que a autoridade invoque um determinado 

dispositivo legal como supedãneo de sua decisão; é essencial que aponte os 

fatos, as inferências feitas e os fundamentos de sua decisão, pois, conforme 

a conhecida lição de Giorgio Balladore Palieri, no Estado de Direito não exis-

te apenas a exigência de que a autoridade administrativa se submeto à lei; 

é essencial que se submeta também à jurisdição. (Ferraz e Danar!, 2007, p. 76) 
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Em qualquer caso, porém, de alegação de desvio de poder, 

é dever do juiz esmerar-se no exame da consisténcia dos motivos 

invocados, não sendo suficiente apenas constatar que motivos 
foram apresentados. 

No que diz respeito á gestão orçamentária e financeira, 

os preceitos constitucionais não são totalmente obedecidos e a 

elaboração do orçamento anual e sua execução, precipuamente 

quanto aos aspectos contábeis, continuam sendo regidas pela 
Lei n.° 4.320/1964, que, obviamente, não se ajusta plenamente 

à Constituição Federal em vigor e também nunca foi rigorosa-
mente observada. 

Felizmente, foi editada a Lei Cornplementar n.° 101/2000, 

conhecida corno Lei de Responsabilidade Fiscal, dispondo, com 

muita propriedade, sobre a gestão fiscal responsável, que pressu-

põe uma atuação planejada e transparente, visando assegurar o 

equilíbrio das contas públicas, e que disciplina os diferentes orça-

mentos públicos, a gestão financeira, o crédito público e a fiscali-

zação de todas as atividades a isso relacionadas. 

De certa forma, em síntese, pode-se dizer que a Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal determina que os mandamentos da Lei n.° 

4.320/1964 sejam interpretados em consonância com os preceitos 

da Constituição Federal e sejam, assim, efetivamente aplicados, 

especialmente no tocante à articulação entre orçamento e plane-

jamento, de maneira a evitar desperdícios e descontroles. 

Atualmente, com a aplicação da Lei de Responsabilidade 

Fiscal já é possível evitar gastos públicos despropositados e, muito 

especialmente, conter o abuso do endividamento público, estabe-
lecendo meios e modos para assegurar o cumprimento das nor-

mas constitucionais. É preciso, porém, observar que, em razão dos 

desmandos praticados no passado, as administrações públicas 

em geral não pagam regularmente os precatórios judiciais, não 
obstante as moratórias concedidas ac longo do tempo visando 

dar condições à solução desse problema. 

Em síntese, agora já é possível evitar a repetição de práti-

cas condenáveis que foram por tanto tempo toleradas . A gestão 

orçamentária e financeira está presa a um processo de planeja-

mento que compreende até mesmo uma forma democrática de 

eleição de prioridades no uso de recursos públicos. Com  efeito, 
atualmente, a elaboração da proposta orçamentária que o Exe-

cutivo deve apresentar anualmente ao Legislativo é feita com 

observância das prioridades contidas na chamada Lei de Diretri-
zes Orçamentárias (LD0). 
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Falta apenas que o Poder Legislativo, em cumprimento ao 
que manda a Constituição e a Lei, comece a cobrar do Executivo a 
fiel realização das obras e serviços programados e que integram o 
orçamento. Enfim, a administração pública dispõe de meios para 
substituir o empirismo e a improvisação pela racionalidade e a 
economicidade, de maneira condizente com as novas formas de 

atuação administrativa. 
Por último, com relação à disciplina do uso e ocupação 

do solo urbano, com base e por força do disposto no art. 182 
da Constituição Federal, foi promulgada a Lei n.° 10.257/2001, 
denominada oficialmente como Estatuto da Cidade, que é um 

marco extremamente relevante para o controle do desenvolvi-

mento urbano. 
O Estatuto da Cidade, que tem por objetivo eliminar o caos 

urbano existente e a decorrente acentuada perda da qualidade de 
vida nas cidades, estabelece novos instrumentos de intervenção 

do poder público no processo de desenvolvimento urbano, sendo 
pródiga em assegurar meios de participação popular e formas de 
possibilitar a parceria entre a administração pública e particula-
res, que passaram a ser considerados como empreendedores imo-
biliários, coadjuvantes na realização do interesse público. 

A evolução ocorrida nesses três setores, com a edição das 
leis acima referidas, mostra que o abrandamento dos controles 
meramente formais e sua substituição pelos controles de resul-
tados pode levar a uma regularidade na atuação da administra-
ção pública, com a continuidade e a articulação de programas e 

projetos, em benefício da estabilidade das relações jurídicas ou da 
segurança jurídica. 

Na medida em que se abandonam o empirismo e a improvi-
sação e se fortalece o processo de planejamento, passa a ser mais 
clara a responsabilidade decorrente da quebra da confiança legíti-
ma, como muitas vezes aconteceu no passado, quando a adminis-
tração pública simplesmente mudava de orientação, arruinando 
quem havia acreditado em incentivos e atos de fomento. Melhor 

que isso: certamente haverá maior coerência, constância e segu-
rança nas ações administrativas. 

No passado, confiar na administração era sempre uma 

aventura. Agora já se pode falar em administração concertada e 
em respeito à —boa-fé dos administrados. O princípio da legalida-
de continua sendo importantíssimo, mas deve ser contemperado 

com o da segurança jurídica, o da estabilidade das relações jurídi-

cas e, especialmente, o da boa-fé. 
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No passado era simplesmente impensável promover a res-
ponsabilidade do agente público pela insuficiência, inoperância 
ou má qualidade do serviço ou da obra. Atualmente, dada a rele-
vância adquirida pelo controle dos resultados, metas e objetivos, 
passou a ser arriscado conferir atribuições de direção superior a 
apaniguados políticos, geralmente facciosos, despreparados ou 
mesmo corruptos. 
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PODER LEGIS_ATIVO 
E FISCALIZAÇÃO DAS 

CONTAS PÚBLICAS 

RUY MARTINS ALTENFELDER SILVA 

Advogado. Presidente CIO Conselno de Admmisiraçào do Centro 
de integração Empresa-Escola (OU). Presidente da Academia Paulista de 

Lemas Jundicas (APLJ) Vice-Presidente da Academia Paulista de História 

(APH). Presidente da Fundação Nuce e Miguel Reale 





A Constituição Brasileira em vigor determina que o Poder Le-

gislativo - no caso, o Congresso Nacional - deverá julgar anualmen-

te as contas prestadas pelo Presidente da República. A Lei Comple-
mentar n.° 101/2000 - Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF) - exige 

que os presidentes dos demais poderes prestem contas também ao 

Poder Legislativo. Fiscalizar o uso do dinheiro público é, pois, uma 

das principais atribuições do Poder Legislativo. Ao se omitir nesse 

julgamento, está descumprindo um princípio básico constitucional. 

Até hoje, o Congresso Nacional não julgou as contas do 

ex-Presidente Fernando Collot referentes ao período que vai de 1.° 
de janeiro a 29 de setembro de 1992. Passados quase vinte anos, o 

parecer que recomenda a rejeição da prestação de contas não foi 

votado. O mesmo se aplica à prestação de contas do ex-Presidente 

Itamar Franco de 29 de setembro a 31 de dezembro de 1992 (pare-

cer favorável à aprovação). As contas do governo do ex-Presidente 

Fernando Henrique Cardoso também não foram votadas até 

hoje. Todas as contas do ex-Presidente Lula ainda estão para ser 

apreciadas pelo Congresso Nacional. Saliente-se que as contas do 

governo federal relativas ao período 2007-2009 não foram apre-

ciadas pela Comissão Mista de Orçamento do Congresso, que é o 

início do processo de julgamento. 
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O Brasil dispõe de uma legislação rigorosa em matéria fis-
cal que obriga os chefes dos poderes a encaminharem prestações 
de contas anuais ao Legislativo, que lamentavelmente as recebe e 
não as aprecia. 

O Congresso precisa exercer a sua prerrogativa de fiscalizar 
a aplicação do dinheiro público. O mesmo se aplica ao Poder Legis-
lativo dos Estados e Municípios. 

O tema traz à tona a questão das Assembleias Legislativas, 
das Câmaras Municipais e dos Tribunais de Contas, objeto de aná-
lise recente deste autor, que a reapresenta aqui em razão da rele-
vância da matéria. 

O saudoso professor José Luiz de Anhaia Mello, que presidiu 
Tribunal de Contas do Estado de São Paulo no início da década de 

1990, na apresentação do livro do acadêmico Célio Debes (Tribu-
nal de Contas: uma instituição, edição comemorativa do centená-
rio da criação do Tribunal de Contas no Brasi1,1990), referiu-se ao 
Tribunal de Contas como "esse desconhecido". Classificou-o como 
um órgão sui generis, uma instituição centenária, "baloiça" desde 
sua fundação entre os Poderes do Estado. Anhaia Mello relata que 
há os que vislumbram o Tribunal de Contas como auxiliar do Po-
der Legislativo; os que o supõem como apêndice do próprio Poder 
Executivo e os que o incluem entre os órgãos do Poder Judiciário, 
além daqueles que o plasmam até como um quarto Poder. 

No Estado de São Paulo, a competência do Tribunal de Con-
tas, no que se refere à fiscalização, é exercida nos âmbitos contábil, 
financeiro, orçamentário, operacional e patrimonial, no tocante às 
entidades da administração direta e indireta, às fundações institu-
ídas ou mantidas pelo poder público, quanto à legalidade, à econo-
micidade, à aplicação de subvenções e à renúncia de receitas. 

Na introdução do livro citado, Célio Debes menciona que, na 
instalação do Poder Legislativo no Brasil, brotou a ideia de um pro-
jeto precursor de criação de um Tribunal de Contas. Durante todo 

regime monárquico, o Parlamento não aprovou a iniciativa. Foi 
preciso que a Nação atravessasse um período discricionário para 
que a ideia evoluísse. Decreto do governo provisório da República 
criou o Tribunal de Contas. 

O Decreto n.° 966-A, de 7 de novembro de 1890, instituiu 
Tribunal de Contas, competindo-lhe: "[...] o exame, a revisão e o 

julgamento de todas as operações concernentes à receita e à des-
pesa da República". Competia-lhe, ainda: examinar mensalmente 
as contas relativas ao "movimento da receita e da despesa, reca-
pitulando e revendo, anualmente, os resultados mensais"; COT1- 
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ferir esses resultados com os que o governo apresentasse; julgar, 

anualmente, "as contas de todos os responsáveis por contas", sem 

distinção, outorgando-lhe quitação ou condenando-os a pagar e, 

quando não o cumpram, mandando proceder na forma de direito; 

fixar prazo aos responsáveis por dinheiro público para que pres-

tem suas contas, sob a pena que o regulamento estabelecer. 

Ao Tribunal, era facultado delegar atribuições para serem 

executadas nos Estados "em primeira instância", relativamente às 
contas de responsáveis por dinheiro público. 

0 Decreto não mencionava quem seriam os integrantes do 

Tribunal, dizia que o compunham os funcionários a quem se con-

ferir voto deliberativo nas matérias submetidas à sua competên-

cia, nomeados pelo Presidente da República mediante aprovação 

do Senado. 0 órgão vinculava-se ao Poder Legislativo. 

Criou-se, assim, nos primeiros momentos da República, o 

Tribunal de Contas. Ao se relegar à legislação suplementar sua or-

ganização, postergou-se sua instalação. A Constituição Federal de 
24 de fevereiro de 1891 deu nova disciplina à matéria. 

O Tribunal de Contas consagrou um sistema eclético de fis-

calização. Em 1930, com o advento da Revolução, o Tribunal foi de 
novo afetado com a ditadura e a extinção do Poder Legislativo. Em 

1934, a Nação consegue retornar ao regime constitucional com a 

promulgação da Carta de 16 de julho de 1934.0 Tribunal de Contas 

retoma a plenitude de suas funções. Em io de novembro de 1937, 
implanta-se no País uma nova ordem. O Estado de Direito foi no-

vamente abalado. 

Como o Poder Legislativo não foi constituído, o chefe do go-
verno é que discricionariamente aprovava suas próprias contas! As 

prerrogativas do Tribunal só voltariam com a Constituição de 1946. 

0"movimento"de 1964 alterou profundamente a organização 

administrativa do País, mantendo a Federação, mas centralizando 
no plano federal a conduta dos Estados e Municípios, todos subor-

dinados às diretrizes federais. Mais uma vez o Tribunal de Contas foi 

afetado. Com  a promulgação da Carta de 1967, alterações substan-

ciais ocorreram na área da fiscalização financeira e orçamentária. 

A Constituição de 1967 foi alterada pela Emenda Constitucio-

nal n.°1, de 17 de outubro de 1969, editada pelos ministros militares. 
Durante o recesso do Legislativo, determinado pelo Ato Comple-

mentar n.°102, de i.° de abril de 1977, foram incorporados ao texto da 

Constituição Federal dispositivos retirando do Tribunal de Contas o 

poder de julgar as aposentadorias, reformas e pensões, atribuindo-

-lhe tão somente a função do registro formal dos respectivos atos. 
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Assim, o Tribunal de Contas passou a ser classificado como 
órgão vinculado ao Poder Legislativo e teve suas atribuições am-
pliadas. A Constituição incorporou o princípio da Lei n.° 6.822, de 
22 de setembro de 1980, segundo o qual as decisões condenató-
rias do Tribunal têm força executiva. 

A Constituição legitimou qualquer cidadão, assim como 
partidos políticos, associações e sindicatos para denunciar irregu-
laridades ou ilegalidades ao Tribunal de Contas da União. Prescre-
veu, ainda, normas a serem observadas pelos Estados e Municí-
pios no tocante aos respectivos Tribunais de Contas. 

Em São Paulo, a ideia de instituir o seu Tribunal de Contas 
vem do começo do século XIX. A Constituição do Estado de São 
Paulo de 1891 não cuidou do Tribunal de Contas. Na revisão cons-
titucional, em 1901, o Congresso Estadual, convertido em Assem-
bleia Constituinte, abordou o tema sem, no entanto, aprová-lo. Na 
nova revisão da Constituição Estadual, o tema foi aprofundado. 

Sob o signo da Constituição Federal de 1946 e autorizado 
pelo Presidente da República, resquício da legislação discricioná-
ria ainda vigorante, o interventor baixa o Decreto-Lei n° 16.690, 
de 7 de janeiro de 1947, instituindo °Tribunal de Contas do Estado, 
constituído por três níveis distintos: Deliberativo, Instrutivo e Re-
presentação da Fazenda. 

Com o advento da Constituição do Estado, em 9 de julho de 
1947, o Tribunal de Contas foi inserido no capítulo "Da Fiscalização", 
pertencente ao titulo "Da Organização Financeira". Em 13 de maio de 
1967, foi promulgada a nova Constituição Estadual e nela se insere 
uma seção dedicada ao Tribunal de Conta.s.A Lei Orgânica do Tribunal 
de Contas foi editada pela Lei n°10.319, de 16 de dezembro de 1968. 

O famigerado Ato Institucional n.° 5, de 13 de dezembro de 
1968, em relação aos Tribunais de Contas, determinou que, es-
tando em recesso as Câmaras Municipais, a fiscalização financei-
ra dos Municípios que não possuíssem Tribunal de Contas seria 
exercida pelo respectivo Estado. A Carta de 1967 estabeleceu que, 
nos Municípios, a fiscalização financeira e orçamentária ficava 
afeta às respectivas Câmaras, com auxílio do Tribunal de Contas 
do Estado. A criação de Tribunais de Contas Municipais ficou res-
trita aos municípios "com população superior a dois milhões de 
habitantes e renda acima de 5oo milhões de cruzeiros'. 

Com a extinção de todos os Tribunais de Contas Municipais, 
menos o da Capital de São Paulo (art. 797 da Lei Municipal n.° 7273, de 

20 de novembro de 7968, substituída pela Lei n.° 9.767, de 3 de dezembro de 

7980), cresceram os encargos do Estado. 
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Como a Constituição da República de 1968 determinava a 

incorporação "ao direito constitucional legislado dos Estados" das 

disposições dela constantes, introduziu-se, em São Paulo, a Emen-

da Constitucional n.° 2, de zo de outubro de 1969. O Tribunal de 

Contas passou a integrar o capítulo "Fiscalização Financeira e Or-

çamentária" e continuava a auxiliar a Assembleia Legislativa nas 
funções de controle externo. 

LEGISLAÇÃO APLICÁVEL 

Primeira República 

LELN,Q 1.961, DE 29 DE DEZEMBRO  DE 1923 

Elaborado por Gama Rodrigues e Júlio Prestes e calcado nos 

planos originais de Fontes Júnior, o projeto é aprovado, indo à pro-

mulgação e convertido em lei. 

DECRETO  DE 8 DE ABRIL DE 1924 

Embora o art. 55 da lei declarasse que cabia ao Poder Exe-

cutivo "organizar e instalar o Tribunal de Contas, dando-lhe o res-

pectivo regulamento", antes que essa providência se efetivasse, o 
Diário Oficial do Estado divulgava que, "foram nomeados os Srs. 

Drs. Jorge Tibiriçá, Álvaro da Rocha Azevedo, Joaquim Macedo Bit-
tencourt, Alarico Silveira e Francisco Cardoso Ribeiro para exercer 

os cargos de ministros do Tribunal de Contas do Estado". 

DECRETO N.º 3.708-A, DE 6 DE MAIO DE 1924 
Regulamenta o Tribunal de Contas pelo recém-empossado 

Presidente do Estado, Carlos de Campos. 

LEI N.º 1.995, DE 18 DE DEZEMBRO DE 1924, DECRETO N.º 3.789 
DE 13 DE JANEIRO DE 1925, E DECRETO N.9  3.839, DE 17 DE ABRIL DE 1925 

Por iniciativa do deputado Azevedo Júnior, foi apresentado 

um projeto modificativo da Lei n.° 1.961/1923 e que reorganizou o 

Tribunal de Contas. Por meio de decretos, também reestruturou-se 

a Secretaria da Fazenda e Contas. 
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Da Revoluçdo de mo ao Estado Novo 

DECRETO N.º 4.793, DE 12 DE DEZEMBRO DE 1930  

O interventor federal expede decreto extinguindo o Tribu-

nal de Contas com a justificativa de que o Tribunal não cumpria 

com a finalidade para a qual foi destinado. Assim, restabeleceu-se 

o sistema anterior relativamente ao registro de pagamentos e à 

tomada de contas de responsáveis perante a Fazenda. Os minis-

tros e os funcionários com mais de vinte anos de serviço público 

podiam requerer aposentadoria, os com menos tempo ficariam a 

disposição da Secretaria da Fazenda para eventual aproveitamen-

to nas Secretarias do Estado. 

A Constituição de 1934 restabeleceu o Tribunal de Con-
tas da União, mas a do Estado de São Paulo, de 9 de julho de 

1935, silenciou a respeito. Durante esse período politico, os ór-

gãos da administração dos Estados eram formados pelo inter-

ventor ou governador e pelo Departamento Administrativo, 

que, entre outras coisas, aprovavam projetos de orçamento e 

fiscalizavam a execução orçamentária do Estado, informando 

ao ministro da Justiça ou ao interventor, conforme o caso, as 

irregularidades havidas. 
A fiscalização orçamentária era feita com a colaboração do 

Departamento do Serviço Público do Estado e mais tarde também 

pelo Departamento das Municipalidades, e a legislação que regia 

essas atividades eram os Decretos-Lei n.° 1.202 e n.° 5.511, ambos de 

1945, sendo o primeiro posteriormente alterado pelo Decreto-Lei 

n.° 7.518 do mesmo ano. 

Constituição Federai de 1946 

DECRETO-LEI N.2 16.690, DE? DE JANEIRO DE 1947 

Instituiu o Tribunal de Contas do Estado, constituído por 

três corpos, o Deliberativo, o Instrutivo e a Representação da Fa- 

zenda, sendo o primeiro o Tribunal propriamente dito. 

As funções do Tribunal compreendiam: 
// o acompanhamento da execução do orçamento; 

// o julgamento das contas dos responsáveis por dinheiros 

e bens públicos; 
// a revisão das contas anuais da gestão financeira; 

// o registro prévio das despesas relativas a aposentadoria, 

jubilações, reformas, montepios e outras pensões do Estado, dos 
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contratos, ajustes, acordos, de todos os atos que resultassem em 
despesa de qualquer natureza. 

As decisões permitiam pedido de reconsideração, exceção 
feita à recusa de registro fundada em falta de saldo do crédito ou 
imputação a crédito impróprio, quando o veto era absoluto. 

Além do julgamento das tomadas de contas, competia-lhe: 
// impor multas e suspender os remissos e omissos e orde-

nar a prisão dos responsáveis com alcance julgado em sentença 
definitiva do Tribunal; 

//julgar a legalidade das prisões decretadas pelas autori-
dades fiscais; 

// fixar, à revelia, o débito de responsáveis retardatários na 
apresentação de suas contas; 

//ordenar e levantar sequestros de bens; 
//autorizar a devolução de cauções; 
H passar quitações aos responsáveis por contas liquidadas; 
// julgar os embargos opostos às suas decisões; 
// expedir instruções às repartições, sobre prestação e to-

madas de conta; 
// emitir parecer prévio sobre as contas anuais do governo; 
// apresentar à Assembleia Legislativa parecer sobre o exer-

cício financeiro encerrado; 
responder às consultas formuladas pelos secretários de 

Estado a respeito de dúvidas sobre a execução de preceitos legais 
relativos ao orçamento, à contabilidade e às finanças públicas. 

O representante da Fazenda promovia, instruía e requeria no 
interesse da Administração e da Fazenda na condição de "guarda da 
lei e fiscal da sua execução", além de intervir em outros procedimentos. 

DECRETO N.2  17.115, DE 12 DE MARÇO DE 1947 

Aprovou o regulamento do Tribunal de Contas. 

Constitulçdo Estadual de g de julho deis'« 

O Tribunal de Contas é inserido no capítulo intitulado "Da 
Fiscalização" pertencente ao título "Da Organização Financeira". 

Foi elevado para sete o número de ministros, nomeados pelo go-
vernador mediante aprovação da Assembleia, e todos equiparavam-se 
aos desembargadores doTribunal de Justiça.A fiscalização sobre a exe-
cução orçamentária se operava diretamente ou por delegações criadas 
por lei; os contratos ficavam sujeitos ao registro prévio; a negativa de 
registro seria absoluta por falta de saldo ou utilização de crédito im- 
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próprio. Fora dessas hipóteses, o governador podia promover o registro 

sob reserva, com recurso ex offi cio para a Assembleia. 

As contas do governador obedeciam aos ditames do De-

creto-Lei n.° 16.690. 

LEI N.9 1.6 66, DE 31 DE JULHO DE 195 

Reorganizou o Tribunal, mantendo sua composição anterior 

e declarando que funcionam junto a ele a Procuradoria da Fazen-

da do Estado, como serviço autônomo, e a Secretaria, como parte 

integrante de sua organização. 

LEI N.9  6.816, DE 22 DE JUNHO DE 1960, REFORMADA PELA LEI N.2  6.864, 

DE13 DE AGOSTO DE 1960 

De modo geral, as atribuições e a competência do Tribu-

nal conservaram-se as mesmas, assim como sua composição e 

sua administração. 

Constituição Estadual de 13 de maio de 1367 

Cria uma seção dedicada ao Tribunal de Contas. Passa a ser 

integrada por onze ministros, nomeados pelo governador, com 

prévia aprovação da Assembleia, com garantias, direitos e prerro-

gativas iguais aos desembargadores da Justiça. Quanto à compe-

tência, o Tribunal dividiu-se em Seção Estadual, Seção Municipal 

e Seções Conjuntas. 

A) LEI N.9  10.319, DE 16 DE DEZEMBRO DE 1968  

Lei Orgânica do Tribunal, subordinada aos princípios enun-

ciados na nova Constituição, com alterações dadas pela Lei n.° 

3.202, de 23 de dezembro de 1981. 

Ato institucional n.° 3, de 13 de dezembro de 1968, 

e Emenda Constitucional n.° w, de 17 de outubro de 10g 

Em relação aos Tribunais de Contas, determinaram que, 

estando em recesso as Câmaras Municipais, "a fiscalização finan-

ceira dos Municípios que não possuam Tribunal de Contas será 

exercida pelo respectivo Estado". 

Assim, as fiscalizações financeira e orçamentária sofrem 

alterações. Nos Municípios, a tarefa ficava afeta às respectivas 

Câmaras, com "auxílio do Tribunal de Contas do Estado, ou órgão 

estadual a que for atribuída essa incumbência". A criação de Tri- 
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bunais de Contas Municipais fica restrita às comunas com po-

pulação superior a dois milhões de habitantes e renda superior 
a soo milhões de cruzeiros (extinção dos Tribunais de Contas Mu-

nicipais, menos o da capital de São Paulo). Os membros dos Tribu-

nais de Contas do Estado tiveram seu número máximo fixado em 

sete, aposentando compulsoriamente os mais antigos (suspen-

são das garantias constitucionais), e sua denominação passou de 
ministros para conselheiros. 

Emenda Constitucional n.° 2, de 20 de outubro de 1969, 
modificando a Constituição de t3 de maio de 1967 

O Tribunal de Contas deixa de ser tratado em seção especifi-

ca, passando a integrar a seção "Da Fiscalização Financeira e Orça-
mentária", continuando a auxiliar a Assembleia no desempenho 
do controle externo. 

LEI N.2 5.146, DE 30 DE MAIO DE 1986 

Reduziu o mandato do Presidente e do Vice-Presidente de 
dois anos para um ano. 

LEI N.2  6.142, DE 6 DE JUNHO DE 1988  

Criou o cargo de corregedor. 

RESOLUCÃO N.2  4/1988  

Aprovou a Instrução n.° 1/1988, criando seus Escritórios Re-
gionais em Araçatuba, Bauru, Marina, Presidente Prudente, Ribei-

rão Preto e São José do Rio Preto. 

Constituição Federal de 5 de outubro de 1988 

Dedica ao Tribunal uma seção especial e o adapta ao mode-

lo da União. Estabelece que a nomeação dos conselheiros compe-

te ao governador e à Assembleia Legislativa, sendo dois indicados 

pelo Tribunal e quatro pelo segundo; mas o sétimo, alternada-

mente, uma vez pelo governador e duas pela Assembleia, de acor-

do com os mesmos critérios. 

A missão do Tribunal de Contas do Estado de São Paulo é 

fiscalizar e orientar para o bom e transparente uso dos recursos 

públicos em benefício da sociedade. 

A criação de Tribunais de Contas Municipais ficou restrita aos 
Municípios com população superior a dois milhões de habitantes 
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e renda superior a "500 milhões de cruzeiros" (Ato institucional n.° 

5/1968 e Emenda Constitucional n.° 1/7969); com a extinção dosTribunais 
de Contas Municipais, menos o da capital de São Paulo). 

CONCLUSÃO 

Pela importância de sua atuação como agente da fiscali-
zação contábil, financeira e orçamentária, endosso a opinião do 
competente acadêmico Célio Debes, segundo a qual os Tribunais 
de Contas se impõem como instrumento moralizador na gestão 
dos negócios públicos. 

O crescimento significativo da população e a criação de no-
vos Municípios, aliados à importância da fiscalização financeira e 
orçamentária das contas públicas, sinalizam o repensar na veda-
ção da criação de Tribunais de Contas em Municípios com popula-
ção superior a 500 mil habitantes e renda acima de um valor a ser 
discutido pela comunidade. Nesse sentido, é importante também 
discutir a missão do Tribunal de Contas, que a meu ver não deve 
ser mero auxiliar do Poder Legislativo, visto que fiscalizar e orien-
tar para o bom e transparente uso dos recursos públicos deve ser 
tarefa de um órgão independente. 
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APRESENTAÇÃO 

O presente artigo tem como objetivo apresentar o universo 

dos denominados serviços sociais autônomos e as necessárias dife-

renças com relação à atividade de controle exercida pelo Tribunal de 

Contas da União, as quais devem ser aplicadas a esse universo, para 

que não seja violada a força normativa da Constituição. 

Para que esse objetivo seja alcançado, o presente artigo 

buscará responder às seguintes indagações: 

// Quais os efeitos da aplicação de princípios constitucio-

nais informadores de regime jurídico não aplicável aos serviços 

sociais autônomos? 
// Qual a utilidade da classificação das pessoas jurídicas de 

direito privado criadas sob a forma de serviços sociais autônomos? 
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MAPEAMENTO DOS SERVIÇOS SOCIAIS 

AUTÔNOMOS NO BRASIL 

Os serviços sociais autônomos são pessoas jurídicas de 
direito privado genuinamente brasileiras. Consistem, origina-
riamente, em um tipo de pessoa jurídica que recebe influência 
tanto do mercado quanto do Estado, tendo sua constituição au-
torizada por lei como pessoa jurídica de direito privado. Quanto 
a este ponto, Pietro aponta que "[...] a União não os criou, mas 
apenas estabeleceu sua fonte de recursos, permitindo que eles 
cobrassem contribuições paraestatais. Quem efetivamente os 
criou foram as Confederações Nacionais do Comércio e a da In-
dústria" (Melro, 2005, p. 206-207). 

Essas pessoas jurídicas, ressalte-se, também originaria-
mente, não assumem a forma de associação, tampouco de fun-
dação. Apresentam configuração própria e peculiar. Facury Scaff 
também adverte sobre a existência de: 

11 entes paraestatais que não possuem tipo societário definido em nenhu-
ma norma, mas que se configuram em entes do terceiro setor O exemplo 
mais cabal desta espécie são os Serviços Sociais Autónomos, que, segundo 
a doutrina, devem ser criados por lei, com personalidade de direito privado, 
para ministrar assisténcia ou ensino a certas categorias sociais ou grupos 
profissionais, sem fins lucrativos, sendo mantidos por dotações orçamentá-
rias ou contribuições paraestatais (Scaff, 2001, p. 280) 

Recebem essa denominação o Serviço Social da Indústria 
(Sesi), o Serviço Social do Comércio (Sesc), o Serviço Nacional de 
Aprendizagem da Indústria (Senai), o Serviço Nacional de Apren-
dizagem do Comércio (Senac), o Serviço Brasileiro de Apoio às Mi-
cro e Pequenas Empresas (Sebrae), o Serviço Nacional de Apren-
dizagem Rural (Senar), o Serviço Nacional do Transporte (Sest), o 
Serviço Nacional de Aprendizagem do Transporte (Senat) e o Servi-
ço Nacional de Aprendizagem das Cooperativas (Sescoop). 

Além desse rol, também denominado por entidades "5" e, 
mais comumente, "Sistema 5", destaquem-se ainda as entidades 
criadas mais recentemente sob essa denominação no plano fede-
ral: a Associação das Pioneiras Sociais — rede Sarah, por meio da 
autorização da Lei n.° 8.246/1991, Agência de Promoção de Expor-
tações do Brasil (Apex-Brasil), por meio da autorização da Lei n.° 
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10.668/2003', e a Agência Brasileira de Desenvolvimento Indus-

trial (ABDI), por meio da autorização da Lei n.° 11.080/2004. 

Tanto o art. 1.0  da lei instituidora da Associação das Pioneiras 
Sociais2  corno os respectivos arts. 1.° das leis instituidoras da Apex-
-Brasil3  e da ABDI4  revelam a natureza jurídica de direito privado sem 

fins lucrativos, de interesse coletivo e de utilidade pública, com fina-

lidade voltada para as áreas específicas de atuação, cooperando com 
o poder público. A primeira, para a promoção da assistência médica 

e qualificada gratuita; a segunda, para a execução de políticas de 

promoção de exportações, especialmente as que favoreçam as em-

presas de pequeno porte e a geração de empregos; e a última, para 

a execução de políticas de desenvolvimento industrial, especialmen-

te as que contribuam para a geração de empregos, em consonância 

com as políticas de comércio exterior e de ciência e tecnologia. 

No entanto, a criação de pessoas jurídicas sob a denomina-
ção de serviço social autônomo não se esgota no plano federal. Há 

exemplos nos planos estaduais e municipais e que em muito des-

naturam a concepção de pessoa jurídica de direito privado com 

forte influência do mercado, já que foram criadas pelo governo, 

não tendo apenas a autorização estatal para sua criação, tal como 

nos "5" tradicionais. 
No Estado do Paraná, talvez sob forte impulso da edição da 

Emenda Constitucional n.° 19/1998, a partir desse ano, tornou-se 

comum a criação de organizações sob a forma de serviços sociais 
autônomos. Como exemplo citem-se: 

// a Ecoparaná ,Lei Estadual Pl.°  12.215/1998); 

II a Paraná Tecnologia (com autorização para criaÇãO pela Lei Estadual 

n.° 12.020/1998, e com criação pelo Decreto Estadual n.° 4.634/1998 e posterior extin-

ção recomendada pelo Decreto n.° 7.952/2oo3)5; 

// a Paranacidade (Lei Estadua, r).° ,5 2it/2oo6); 

// Paranaprevidência (Lei Estadual n.° '2.398/1998); 

II Paraneducação Estadual n.° 11.970/J997) 6  

Ainda no plano estadual, pode-se citar a recente criação da 

Agência Paulista de Promoção de Investimentos e Competitivida-

de — Investe São Paulo, que teve autorização para sua criação pela 

Lei Estadual n.° 13.179/2008 e criação pelo Decreto Estadual n.° 
53.961/2009. 

No plano municipal, podem-se citar: 

// a Manausmed, pessoa jurídica de direito privado, criada 

sob a forma de serviço social autônomo, responsável pela gestão 

do plano de saúde dos servidores públicos do município de Ma-

naus (tei Municipal ri.° 946/zoo6); 
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// o Hospital Alcides Carneiro (Lei Municipal de Petrópolisffil de 

n.° 6.483/2007); 

// Instituto de Saúde dos Servidores Públicos de Varginha 
(I SANG) (Lei Municipal de VarginhalMG n."3.758/2004; 

// Instituto Curitiba de Saúde (ICS) (Leis Municipais de Curitiba n.° 

9.626/1999 e n."9.71211999). 

NATUREZA JURÍDICA DOS SERVIÇOS AUTÔNOMOS: 

APRESENTAÇÃO E CLASSIFICAÇÃO 

A partir desse diagnóstico de entidades tão heterogêneas, torna-
-se difícil a tarefa de formulação de um conceito comum a todo 
o grupo. No entanto, a Comissão Nacional de Classificações (Con-
da), órgão colegiado diretamente subordinado ao Ministério do 
Planejamento, Orçamento e Gestão, reuniu como características 
comuns aos serviços sociais autônomos?: 

NATUREZA JURÍDICA 

Notas Explicativas — Natureza Jurídica 2003.1 (Atualizada pela Resolução 
COl7C1C1 n.° 7, de 28112/2005) 

307-7 Serviço Social Autônomo 
Esta Natureza Jurídica compreende: 

/1 as entidades pertencentes ao "Sistema S": Senai, Se« Senac Sesc, Senat 
Sest, Senar, Sebrae, Sescoop, etc. 

São características dos serviços sociais autónomos: 

// são criados ou autorizados por lei; 
// são pessoas jurídicas de direito privado; 

// são destinados a ministrar assistência ou ensino a certas categorias so- 

ciais ou grupos profissionais; 

// são mantidos por dotações orçamentárias ou contribuições parafiscais; 
// não têm finalidade lucrativa. 

Note que a Concla apenas citou expressamente as organi-
zações que tradicionalmente começam com a letra "5", contem-
plando as demais sob a forma de "etc.". 
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Passa-se, agora, à análise de cada uma dessas características. 
1 "são criados ou autorizados por lei": 

Geralmente, os serviços sociais autónomos têm sua criação 
autorizada por lei, sobrevindo, posteriormente, um decreto com 
sua criação propriamente dita. 

Aqui, portanto, deve-se diferenciar a autorização, que co-

mumente vem por lei, e a sua respectiva criação por decreto. 
a il"são pessoas jurídicas de direito privado": 

Essa característica não se discute, tendo em vista que já 
vem definida em lei e repetida em decreto, além de ser reconheci-

da claramente pela jurisprudência. 
3 1/são destinadas a ministrar assistência ou ensino a cer-

tas categorias sociais ou grupos profissionais": 

Essa característica consegue congregar duas grandes áreas 
de assistência e ensino e o público-alvo dessas organizações, que 

contemplam não apenas categorias sociais como comerciários e 
industriários, mas também grupos profissionais como servidores 

públicos do município de Manaus. 

4!! "são mantidos por dotações orçamentárias ou contri-
buições parafiscais": 

Esse traço característico é o que provoca os maiores reflexos 
em todas as áreas, sobretudo em julgamentos pelos Tribunais de 

Contas em todo o País. 

A Concla muito bem apontou que essas organizações po-

dem ser mantidas, não se excluindo aqui outras fontes de custeio, 

principalmente, por dotações orçamentárias ou por contribuições 

denominadas por parafiscais. 

Sobre o terna da parafiscalidade, destaquem-se os ensina-

mentos de Ricardo Lobo Torres: 

A parafiscalidade, portanto, não se confunde com a fiscalidade, nem 

as prestações parafiscais se identificam com os tributos, eis que consti-

tuiria autêntica contradictio in terminis falar em tributos parafiscais 

ou em 'fiscalidade parafiscais": o que é paralributdrio não pode ser 

tributário e o que é fiscal não pode ser ao mesmo tempo parafiscal 

(Lobo Torres, 2001, p. 166). 

Aquelas que são mantidas por dotações orçamentárias 

muito se aproximam da própria estrutura governamental e ge-

rem dinheiro público. Já as que são mantidas por contribuições 
parafiscais se aproximam mais do setor econômico contribuinte, 

do mercado, até na forma da gestão dos recursos. 
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Corno muito bem pontua o ilustre constitucionalista José 
Afonso da Silva, em parecer jurídico encomendado pelo Sesc e Se-
nac de São Paulo (2007, p. 31-32), a doutrina estabeleceu determina-
dos conceitos que, à força de repetição, se tornaram irrefutáveis, 
como é, por exemplo, ode parafiscalidade, filha da paraestatalida-
de, não mais aceitável no contexto da Constituição de 1988. 

Sobre a questão da paraestatalidade, ensina o grande cons-
titucionalista que o conceito de ente paraestatal sempre foi con-
fuso; um conceito à procura de um objeto, de conteúdo próprio 
e de significação coerente. Lembrando os ensinamentos de Hely 
Lopes Meirelles, pontuou que esse incluía no conceito as empre-
sas públicas, as sociedades de economia mista, as fundações insti-
tuídas pelo poder público e os serviços sociais autônomos. Excluía 
as autarquias que ele identificava com as entidades estatais. Ad-
verte o autor, no entanto, que a revisão posterior da obra de Hely 
Lopes Meirelles (2opa, p.363), por terceiros, mudou sua concepção, 
fazendo-o entender como entes paraestatais apenas os serviços 
sociais autônomos e as organizações sociais (Lei 9.637/1998), todos 
com personalidade jurídica de direito privado. 

Lembra também o ilustre constitucionalista que, para Eros 
Grau (apud Afonso da Silva, ild, p.14)., ao contrário, só são paraestatais 
as entidades dotadas de certas prerrogativas do poder público, ou 
seja, só as autarquias e fundações de direito público. Assim, para 
ele, embora não o tenha explicitado, os serviços sociais autôno-
mos não se amoldam à expressão "entes paraestatais". 

Assim, se o serviço social autônomo se mantém com dota-
ções orçamentárias do ente político que o criou, trabalha com re-
CUTS0 público e, portanto, deve se submeter a um regime jurídico 
misto entre direito privado e público. Para esse grupo de serviços 
sociais autônomos, deveria ser aplicado um regime jurídico muito 
semelhante ao das organizações sociais, que firmam contratos de 
gestão com o poder público, gerindo, portanto, recursos públicos. 

Para essas organizações sociais, estabelece o parágrafo úni-
co do art. 6.° da Lei n.° 9.637/1998, que o contrato de gestão deve 
ser submetido, após aprovação pelo Conselho de Administração 
da entidade, ao ministro de Estado ou autoridade supervisora da 
área correspondente à atividade fomentada. E mais adiante, dis-
põe essa lei, em seu art. 9.°, que os responsáveis pela fiscalização 
da execução do contrato de gestão, ao tomarem conhecimento de 
qualquer irregularidade ou ilegalidade na utilização de recursos 
públicos por organização social, dela darão ciència ao Tribunal de 
Contas da União, sob pena de responsabilidade solidária. 
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No entanto, se o serviço social autônomo se mantém com 
receitas oriundas de denominadas "contribuições parafiscais", 
que nem sequer integram o orçamento do ente político8  que au-
torizou sua criação, então dev submeter-se a um regime jurídico 
estritamente de direito privado. Dai decorrem todas as questões 
que a seguir serão pontuadas com relação à aplicação inconsti-
tucional de regime jurídico de direito público pelo Tribunal de 
Contas da União. 

5 //"não têm finalidade lucrativa" 
Essa característica é necessária apenas para diferenciar, no 

universo das pessoas jurídicas de direito, os serviços sociais autô-
nomos das sociedades empresárias. 

Após o breve esclarecimento acerca das características 
apresentadas pela Concla, verifica-se que essas foram capazes de 
congregar o universo bastante heterogêneo do que se denomina 
serviços sociais autônomos. 

Do conjunto apresentado, vê-se uma categoria mais antiga, 
aqui denominada serviços sociais autônomos tradicionais, já que 
idealizados pelo empresariado, com autorização legal para cria-
ção pelas Confederações respectivas, vinculadas, portanto, ao sis-
tema sindical, com a instituição de sua principal fonte de custeio 
e aprovação de seus regulamentos por decreto presidencial. Essa 
categoria, bem como sua natureza jurídica e de seus recursos, foi 
recepcionada pela Constituição Federal de 1988 por meio do art. 
240: "Art. 240. Ficam ressalvadas do disposto no art.195 as atuais 
contribuições compulsórias dos empregadores sobre a folha de 
salários, destinadas às entidades privadas de serviço social e de 
formação profissional vinculadas ao sistema sindical". 

Essa norma constitucional, pois, reconhece e afirma, de um 
lado, serem os serviços sociais autónomos de natureza privada, e, 
de outro, o seu vínculo com o sistema sindical, que, aliás, goza da 
singular proteção e autonomia asseguradas pelo disposto no art. 
8.0, 1, da Constituição Federal: "Art. 8.°. É livre a associação profis-
sional ou sindical, observado o seguinte: I - A lei não poderá exigir 
autorização do Estado para a fundação de sindicato, ressalvado o 
registro no órgão competente, vedadas ao poder público a inter-
ferência e a intervenção na organização sindical". 

Também o Ato das Disposições Constitucionais Transitórias 
se deteve sobre a temática dos serviços sociais autônomos, res-
saltando a sua natureza privada, interpretando-se o dispositivo a 
contrario sensu:"Art. 62.A lei criará o Serviço Nacional de Aprendi-
zagem Rural (SENAR) nos moldes da legislação relativa aos Serviço 
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Nacional de Aprendizagem Industrial (Sena') e ao Serviço Nado-

nal de Aprendizagem do Comércio (Senac), sem prejuízo das atri-

buições dos órgãos públicos que atuam na área". 

Aqui nessa categoria figuram tanto os serviços sociais au-

tônomos pioneiros como o Sesi, Senai, Sesc e Senac, como os mais 

recentes criados após a Constituição Federal de 1988: Sest, Senat, 

Senar e Sescoop, cuja principal fonte de custeio (contribuição 

compulsória) foi deslocada de entidades "5" já existentes para a 

mais específica à área de atuação do empresariado. 

Fica excluido dessa categoria um único "S": o Sebrae. Sua 

criação foi determinada pela Lei n.° 8.029/1990, que, no caput 

de seu art. 8.° desvinculou da administração pública federal o 

Centro Brasileiro de Apoio à Pequena e Média Empresa (Cebrae), 

transformando-o em serviço social autônomo. E, para o custeio 

de suas atividades, a mencionada lei instituiu um adicional às 

contribuições até então existentes relativas aos serviços sociais 

autônomos pioneiros. 
Mais recentemente, foram criadas a Apex e a ABDI. Serviços 

sociais autônomos voltados à promoção de políticas de exporta-

ções no Brasil e ao desenvolvimento industrial. Esses aqui se di-

ferenciam dos denominados serviços sociais autônomos tradicio-

nais por desenvolverem seus programas por meio de contratos de 

gestão firmados com a União, por meio de seus Ministérios espe-

cíficos, mas principalmente por receberem, além dos adicionais às 

contribuições, como se verifica com o Sebrae, recursos oriundos de 

dotações consignadas no orçamento da União. 

Além dessa diferença de custeio de suas atividades, esses 

serviços sociais (Sebrae, Apex e ABDI) não se encontram vincula-

dos ao sistema sindical, tendo suas respectivas leis instituidoras 

autorizado o Poder Executivo a criá-los. Assim, essas organizações 

não foram idealizadas pelo em presariado, mas pelo próprio poder 

público, para cooperação na promoção de políticas públicas vol-

tadas para a exportação e desenvolvimento industrial e promo-

ção da pequena e média empresa. Aqui para esses serviços sociais 

autônomos, apesar de não haver vinculação ao sistema sindical, 

a interferência estatal também encontra vedação constitucional, 

não no mesmo inciso I do art. 8.°, mas no inciso XVIII do art. 5.° de 

nossa Constituição Federal: "Art. 5°. XVIII — a criação de associações 

e, na forma da lei, a de cooperativas independem de autorização, 

sendo vedada a interferência estatal em seu funcionamento". 

Entre essas organizações e os serviços sociais autônomos 

tradicionais há, portanto, grandes diferenças no que se refere à 
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origem e à composição de suas fontes de custeio. E, em razão dis-

so, entende-se que o tratamento a ser dado pelos órgãos de con-

trole e, em especial, pelo Tribunal de Contas da União também 
deve ser diferenciado. 

Foram apresentadas, portanto, duas grandes categorias 

de serviços sociais autônomos: a primeira denominada serviços 

sociais tradicionais, subdivididos entre os pioneiros e os mais 

recentes; e outra denominada serviços sociais autônomos não 

tradicionais, desvinculados do sistema sindical, subdivididos 

entre Sebrae, cuja principal fonte de custeio é a contribuição 
compulsória do empresariado, Apex e ABDI, que recebem, além 

da fonte de custeio referente à contribuição compulsória, dota-
ções orçamentárias, firmando contrato de gestão com a admi-

nistração pública federal e, por fim, por uma outra espécie de 
serviços sociais autônomos que surge e se diferencia do Sebrae, 

da Apex e da ABDI, por não receberem seus componentes adicio-

nais ás contribuições já existentes, mas por sua fonte de custeio 

ser predominantemente formada por dotações orçamentárias 
governamentais. É o caso da Associação das Pioneiras Sociais — 

rede Sarah e de todas as outras organizações já anteriormente 

mencionadas criadas nos planos estaduais e municipais e que 

se assemelham e muito às organizações sociais. 
E, como toda a classificação somente merece existência se 

tiver utilidade, essa será comprovada a seguir. 

DOS SERVIÇOS SOCIAIS AUTÔNOMOS 

TRADICIONAIS, A NATUREZA JURÍDICA 
DE SEUS RECURSOS E O CONTROLE DE SUA 

APLICAÇÃO PELO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO 

Apresentadas as características e a classificação dos ser-

viços sociais autônomos, passa-se ao exame mais aprofundado 
sobre a natureza jurídica dos recursos dos serviços sociais autô-

nomos tradicionais (Sesi, Senai, Sesc e Senac) e apenas para fins 
didáticos, serão utilizados exemplos voltados para a área de co-

mércio, serviços e turismo. 
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Essas entidades foram criadas na década de 1940, fruto do 
protecionismo e da explosão dos direitos sociais, em especial do di-
reito trabalhista. No entanto, foram idealizadas, inicialmente, antes 
de sua formalização e criação por lei, pelo próprio empresariado. 

No caso do setor do comércio e serviços, as entidades re-
presentativas — Sesc e Senac — foram idealizadas em 1945 pelos 
próprios empresários desse setor econômico, com a finalidade de 
promover os direitos econômicos, sociais e culturais de seus em-
pregados. A idealização está firmada na denominada Carta da Paz 
Social, formulada na Conferência Nacional das Classes Produto-
ras, realizada em Teresópolis (Rastos, 2003, p.8). 

Apresenta como grande parte de sua fonte de custeio uma 
contribuição compulsória, paga pelo segmento do empresaria-
do ao qual suas atividades são primordialmente destinadas, que 
pode ser arrecadada pela própria entidade, mas que, na maioria 
das vezes, tem sua sujeição ativa transferida hoje à Receita Federal 
do Brasil. Esta funciona como mero sujeito ativo auxiliar, cobrando 
uma taxa de administração por seu recolhimento. E é justamente 
essa taxa que reforça a natureza não tributária da contribuição, 
que apesar de compulsória, não se configura como tributo. 

Sobre esse ponto se coloca a seguinte pergunta: existe taxa 
sobre tributo? 

Assim, cai por terra a tese defendida por grande parte dos 
operadores do direito de que o traço característico do tributo seria 
a compulsoriedade. Como adverte o ilustre constitucionalista José 
Afonso da Silva, em parecer jurídico encomendado ao professor 
pelo Sesc e Senac de São Paulo (200z p. 43), falta às contribuições 
destinadas a essas entidades o elemento atividade administrati-
va plenamente vinculada (lançamento), já que a própria natureza 
dessas contribuições não o comporta. 

Por receberem essa contribuição compulsória', mesmo que 
essa não integre o orçamento da União, suas atividades estão su-
jeitas a controle pelo Tribunal de Contas da União pelo próprio re-
gramento contido em seus Regulamentos. 

Diogo de Figueiredo Moreira Neto aponta que: 

[...] serviços sociais autônomos recebem, em repasse, contribuições arre-

cadas compulsoriamente de empresas, conforme se contempla no artigo 

240 da Constituição. 

A administração desses dinheiros públicos determina o controle de contas 

previsto no artigo 70, parágrafo único, combinado com 71,!!, da Constitui-

ção, valendo observar que o julgamento das contas dos administradores 
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está estendido, expressamente, às "sociedades instituidas e mantidos pelo 
poder público federar; desconsiderada aqui a impropriedade técnica da 
voz "instituídas': pois o correto deveria ser "constituidas", o dispositivo é 
indiscutivelmente vinculatório para os serviços sociais autónomos (Morei-

ra Neto, 2007, p. 91-92). 

Assim, o que define a exigência de prestação de contas do 
uso de seus recursos ao Tribunal de Contas da União não é a na-
tureza de seus recursos, como ocorre com as demais categorias de 
serviços sociais autônomos, nem sequer no mandamento contido 
no parágrafo único no art. 70 da Constituição Federal, por con-
dicionar a prestação de contas à natureza pública dos recursos 
recebidos, mas a própria exigência regulamentar aprovada em 
decreto presidencial. 

A Constituição Federal assim estabelece: 

Art. 70. A fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e 
patrimonial da União e das entidades da administração direta e indireta, 
quanto à legalidade, legitimidade, economicidade, aplicação das subven-
ções e renúncia de receitas, será exercida pelo Congresso Nacional, medi-
ante controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada poder 

Parágrafo único. Prestará contas qualquer pessoa física ou jurídica, pública 
ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, 
bens e valores públicos ou pelos quais a União responda, ou que, em nome 
desta, assuma obrigações de natureza pecuniária. 

O parágrafo único do art. 70 da Constituição Federal, cuja 
redação foi alterada pela Emenda Constitucional n.°19/1998, pas-
sou a exigir a prestação de contas, perante o Tribunal de Contas da 
União, também de pessoas jurídicas de direito privado, que utili-
zem, arrecadem, guardem, gerenciem ou administrem dinheiros, 
bens e valores públicos. 

Assim, se os recursos empregados pelas entidades "5" tra-
dicionais não forem classificados como públicos, mas privados de 
interesse coletivo, não há de se falar nem sequer do obrigatório 
controle de suas contas pelo Tribunal de Contas da União. 

Essas entidades apresentam características muito peculia-
res, já que, mesmo tendo sido idealizadas pelo empresariado do 
setor econômico ao qual são dirigidas, sendo mantidas por con-
tribuições compulsórias por ele arrecadadas, são controladas pelo 
Estado, dentre outras formas, por meio das atividades pelo Tribu- 
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na] de Contas da União. São dotadas de regras próprias e rígidas, 

em razão de sua principal fonte de custeio, mas tais regras nem 

sempre encontram equivalência com as regras de direito público. 

E é justamente sobre esse ponto que são encontradas as 

maiores dificuldades perante o Tribunal de Contas da União, o 

qual não conhece pormenorizadamente as regras próprias dessas 

entidades, aplicando-lhes, muitas vezes, sob o manto dos princí-

pios constitucionais estabelecidos no caput do art. 37 da Consti-

tuição Federal, regras aplicáveis somente à administração pública 

direta e indireta. 

Os princípios constitucionais estabelecidos no caput 

do art. 37 e sua inaplicabilidade aos serviços sociais autônomos 

O caput do art. 37 da Constituição Federal traz como princí-

pios informadores do regime jurídico de direito público: "Art. 37.4 

administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes 

da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obe-

decerá aos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, 

publicidade e eficiência e, também, ao seguinte". 

No entanto, preliminarmente ao estudo da aplicabilidade 

dos princípios constitucionais estabelecidos no caput do art. 37 aos 

serviços sociais autônomos tradicionais, também denominados 

aqui nesse trabalho por entidades "S" tradicionais, será analisada 

brevemente a diferenciação entre normas, regras e princípios. 

Inicialmente, destaque-se que normas são gênero do qual 

regras e princípios são espécies. 
Os princípios formam os vetores de um sistema, com o qual 

devem conviver harmonicamente. Nunca se deve respeitar um 

princípio em detrimento de outro. Todos devem ser respeitados, 

para a própria sobrevivência de um sistema. 

Já quando se verifica um confronto entre regras, uma delas 

deve prevalecer perante a outra. N um sistema, uma regra sobre-

vive, é aplicável, em detrimento de outra 

Assim, tanto princípios quanto regras são normas, mas, por 

constituírem a base de um sistema, os princípios são colocados 

em um nível de hierarquia superior ao das regras Eros Roberto 

Grau, com muita clareza, nos ensina que: 

Aprendemos na Faculdade que existem normas e princípios jurídicos. 

Errado. Princípio é norma. Se princípio não for norma não tem nada a 

ver com o Direito. O Direito, digamos assim, é um universo de normas. 
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Então princípio é norma também. O sistema jurídico é uma ordem te-
leológica de princípios. Eu diria que norma jurídica é género que com-
preende duas espécies: as regras e os princípios. Temos que ir além do 
que tem afirmado o Direito clássico e a doutrina brasileira sistemati-
camente. É a frase de Agustin Cardina, que "violar um princípio é mais 
grave do que violar uma norma". Não. Violar um principio é mais grave 
do que violar uma regra — e por quê? Porque os princípios são normas 
que se colocam num plano distinto daquele em que se acham as regras. 
As regras não comportam exceção, é um "tudo ou nada"; jci os princí-
pios aceitam exceção (Grau, 1993, p. 183-1893 

Feitas essas considerações, passa-se, então, ao exame da 
conveniência ou não das entidades "S"tradicionais aplicarem, em 
suas atividades, aos princípios inerentes à administração pública. 

Mesmo não estando essas entidades inseridas no conceito 
orgânico de administração pública, quer direta ou indireta, por 
não integrá-las, os órgãos externos de controle impõem à entida-
de a aplicação dos princípios positivados no caput do art. 37 de 
nossa Constituição Federal, os quais informam o regime jurídico 
de direito público ou administrativo, ao qual essas entidades, por 
serem pessoa jurídica de direito privado não integrantes da admi-
nistração pública, direta ou indireta, não estão sujeitas. 

Por serem essas entidades privadas e por não estarem in-
cluídas no rol do caput do art. 37 da Constituição Federal, não es-
tão obrigadas a segui-los, apesar de já adotá-los em seus Regula-
mentos próprios, quer de forma explícita ou implícita. 

No entanto, a partir dessa última assertiva, pode ser extraí-
da a seguinte indagação: 

Se as entidades "5" tradicionais já adotam os mesmos prin-
cípios constitucionais, em seus Regulamentos próprios, qual a 
vantagem, então, de que seja declarado expressamente que essas 
entidades não se encontram sujeitas aos princípios dispostos no 
caput do art. 37 da Constituição Federal? 

Como aqui já exposto, os princípios são vetores informadores 
de um sistema. Desse modo, os princípios constitucionais afetos à 
administração pública são informadores do regime jurídico-admi-
nistrativo, ao qual as entidades "5" tradicionais não se subsumem. 

Por serem pessoas jurídicas de direito privado não vincula-
das à estrutura da administração pública, obedecem a regime ju-
rídico privado com regras próprias, dispostas em seus Regulamen-
tos: regulamentos da própria entidade, regulamentos de pessoal, 
regulamentos de licitações e contratos, etc. 
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Mesmo apresentando esses Regulamentos princípios deno-

minados de forma coincidente com os constitucionais do caput do 

art. 37, são informadores de regime jurídico privado, não se confun-

dindo com os informadores do regime jurídico administrativo. 

Nem sequer se pode argumentar que o regime jurídico aplicá-

vel às entidades "5" tradicionais seria predominantemente privado e 

parcialmente derrogado, modificado, por normas de direito público, 

já que as regras constitucionalmente instituídas no rol do art. 37 di-

zem respeito apenas à administração pública direta e indireta. 

Talvez grande parte da doutrina tenha chegado ao entendi-

mento de que o regime jurídico aplicável a essas entidades seria 

público ou apenas predominantemente privado e derrogado pelo 

público, em razão da adoção pela doutrina e pelo ordenamento 

jurídico brasileiro da expressão criada pelo direito italianow refe-

rente às entidades paraestatais. Na visão de Maria Sylvia Zanella: 

Conforme demonstrado por Celso Antõnio Bandeira de Mello (1968, 73. 350), 

termo foi empregado, pela primeira vez, no direito italiano, em um decre-

to-lei de 1924 para indicar a existência de certos entes paraestatais, ao lado 

das autarquias; para alguns autores, o que se quis abranger, sob essa desig-

nação, seria um tertium genus intermediário entre as pessoas públicas e 

privadas; por outras palavras, seria uma pessoa semipública e semiprivada 

(Zanella 011:letra, iggg, p.306). 

Essa denominação mostra-se imprópria, já que atribui a fal-

sa ideia de dependência dos trabalhos dessas entidades para com 

Estado, levando à falsa conclusão da subsunção a um regime 

jurídico público ou, ao menos, privado e derrogado pelo público. 

O fato das leis instituidoras das entidades "5" tradicionais 

terem criado as contribuições compulsórias pagas pelo empresa-

nado não implica, necessariamente, que o regime jurídico aplicá-

vel deva ser o administrativo. 
Quanto a esse ponto lembre-se, inclusive, que pode ser 

questionada a natureza dessa fonte de custeio, já que a Receita 

Federal do Brasil apenas recolhe a contribuição e repassa seus va-

lores a essas entidades, cobrando por esses serviços. 

Ressalte-se que a única ligação das entidades "5" tradicio-

nais à União, de acordo com o seu próprio regulamento, encontra-

-se na sua obrigação de enviar à Presidência da República, anual-

mente, o seu orçamento. 
Esse argumento, inclusive, reforça a inadequação do em-

prego da expressão "entidade paraestatal". 
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Como visto, a aplicação dos princípios constitucionais in-
sertos no caput do art. 37 acarreta a essas entidades o ônus de ter 
seu regime jurídico privado invadido progressivamente por regras 
estabelecidas em todo o texto constitucional referentes apenas à 
administração pública. 

Essa aplicação incorreta do regime jurídico administrativo 
deve-se, em resumo, pela aceitação dos órgãos de controle externo 
das seguintes premissas falsas e impróprias: os serviços sociais autô-
nomos são denominados há muito tempo pela doutrina como "enti-
dades paraestatais" e os recursos públicos (oriundos de contribuição 
compulsória e arrecadada por órgão da administração pública) de-
terminam a aplicação das regras estabelecidas no rol do art. 37 e no 
parágrafo único do art. 70, ambos da Constituição Federal. 

A partir do momento em que as entidades "5" tradicionais 
concordam com a aplicação dos princípios constitucionais esta-
tuídos no caput do art. 37, concordam, automaticamente, com as 
regras não apenas por esse mesmo artigo estabelecidas, mas por 
outros esparsos no texto constitucional, tal como a referente ao 
parágrafo único do art. 70. 

Mesmo contando os regulamentos próprios das entidades 
"S" tradicionais com a adoção de princípios informadores de seu 
regime jurídico coincidentes na nomenclatura com os da Consti-
tuição Federal, não informam o mesmo sistema, não produzem o 
mesmo conjunto de regras formadoras do regime jurídico aplicável. 

É comum aos órgãos de controle exigir das entidades "S" 
tradicionais tratamento semelhante ao que é dado aos órgãos e 
entidades componentes da administração pública. Não funda-
mentam suas decisões expressamente nas regras estatuídas por 
essa administração, no entanto exigem a aplicação semelhante 
de seus comandos sob a égide da necessária aplicação dos princí-
pios constitucionais do caput do art. 37. 

O Tribunal de Contas da União deixou essa tendência ex-
pressa em diversas oportunidades. Um importante exemplo que 
não poderia deixar de ser mencionado se refere ao acórdão pro-
ferido pelo mesmo Tribunal, em sessão de 28/11/2006, no qual, 
partindo desse raciocínio quanto à aplicação dos princípios cons-
titucionais concernentes à administração Ppblica decidiu que o 
Sesc não está livre da observância dos princípios constitucionais 
da administração pública, e que, justamente em respeito ao prin-
cípio da moralidade e o da economicidade, deve seguir o direcio-
namento do mercado e não o teto remuneratório constitucional 
(Acórdão n,° 3.44w2006. relator ministro Augusto Nardes). 
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No entanto, registre-se que essa foi apenas a conclusão fi-

nal a que chegaram os ministros participantes desse julgamen-

to, já que, anteriormente, esse mesmo Tribunal, sob o mesmo 

fundamento dos princípios acima mencionados, havia exigido a 

aplicação da regra inserida no inciso XI do art. 37 da Constituição 

Federal referente à observância do teto remuneratório federal aos 

servidores do Sesc. 
Assim, depois da apresentação das razões recursais e do 

reestudo sobre a matéria, desoneraram o Sesc da observância da 

regra mencionada, mas não deixaram de enfatizar que essa en-

tidade deve sim observar os princípios constitucionais da mora-

lidade e o da economicidade, princípios informadores do regime 

jurídico administrativo. 
O que se defende, no entanto, não é a inaplicabilidade dos 

princípios da moralidade e o da economicidade, os quais devem 

ser observados não apenas pelas entidades e órgãos integrantes 

da administração pública, mas também por todas as pessoas jurí-

dicas de direito privado. Quer-se evitar, no entanto, que os órgãos 

de controle, sob o fundamento desses princípios constitucionais, 

passem a exigir a aplicação de regras informadas por esses aos 

serviços sociais autónomos tradicionais. 

Destaque-se, no entanto, que sobre esse tema dos prin-

cípios aplicáveis às entidades "S", o próprio Tribunal de Contas 

da União, na Decisão n.° 907/1997 — Plenário, entendeu que 

essas entidades, na execução de suas despesas, devem adotar 

regulamentos próprios e uniformes, livres do excesso de pro-

cedimentos burocráticos. Assim, para essas entidades, esse Tri-

bunal de Contas decidiu que estariam sujeitas ao princípio da 

legalidade, que aplicado aos serviços sociais autônomos signi-

fica a sujeição às disposições de suas normas internas, ao da 

moralidade, da finalidade, da isonomia, da publicidade, além 

do referente à vinculação ao instrumento convocatório, bem 

como o do julgamento objetivo. 

Quanto a esse ponto se ressaltou, ainda, que o fato de es-

sas entidades passarem a observar princípios gerais não impli-

ca a perda de controle por parte desse Tribunal, deixando esse 

apenas de realizar análise presa às formalidades processuais e 

burocráticas, passando a praticar o controle finalístico, voltado, 

portanto, à análise sobre atingir os objetivos da entidade na exe-

cução de suas despesas. 
E aqui é que reside a utilidade da classificação dos serviços 

sociais autônomos. 
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Para os serviços sociais autônomos tradicionais, não devem 
ser aplicados os princípios informadores do regime jurídico ad-

ministrativo, localizados no caput do art. 37 de nossa Constitui-

ção Federal, ao passo que para os não tradicionais, subdivididos 

em duas categorias, devem-se sim ser aplicadas algumas normas 

próprias do poder público, em razão da utilização de recursos pú-

blicos oriundos de dotações orçamentárias governamentais, sub-

sumindo-se, portanto, à hipótese do parágrafo único do art. 70 de 

nossa Constituição Federal. 

Dentre os princípios estabelecidos nos Regulamentos das 

entidades "5" tradicionais, destacam-se os explícitos do art. 2.° 
da Resolução n.° 1.102 /2006 do Sesc, os quais são informadores 

dos certames licitatórios, quais sejam: legalidade; impessoalida-

de; moralidade; igualdade; publicidade; probidade; vinculação 

ao instrumento convocatório; do julgamento objetivo e daqueles 
que lhes forem correlatos. 

Esse grupo de princípios muito se assemelha aos cinco 

grandes princípios estabelecidos no caput do art. 37 de nossa 

Constituição Federal, quais sejam: legalidade, impessoalidade, 
moralidade, publicidade e eficiência. 

Ressalte-se que o presente artigo não pretende defender 
a inaplicabilidade de todo e qualquer princípio, já que o regime 

jurídico das entidades "5" tradicionais necessita, inclusive, da pre-

visão de princípios informadores desse regime, mostrando-se es-

senciais à promoção de seus objetivos e missões. 

O princípio da legalidade, previsto também no inciso H 
do art. 5.0  da Constituição Federal, aqui geral a todos os cida-

dãos, impõe que o administrador público somente atue no que 
estiver expressamente autorizado em lei e em demais espé-

cies normativas. Já os administradores das entidades "S" tra-
dicionais apresentam como condicionante de sua liberdade ou 
vontade pessoal a obediência às suas normas estatutárias, que 

funcionam como verdadeiras leis para a organização. Mas é cla-

ro que a obediência ao princípio da legalidade para essas enti-

dades não envolve apenas o respeito às suas leis instituidoras e 

aos seus regulamentos gerais, bem como outros regulamentos 

internos, mas evidentemente a todo o ordenamento jurídico, 

naquilo que lhe for aplicável, aplicando-se, ainda, o princípio 

implícito ao particular no ordenamento jurídico referente à li-

citude implícita. 

Diversamente do administrador público, ao administrador 

privado é lícito atuar sempre que não estiver proibido, ao passo 
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que, na administração pública, a atuação está condicionada à per-
missão expressa legal. 

O princípio da impessoalidade, voltado para a adminis-
tração pública, determina que a atividade administrativa se 
destine a todos os administrados, sem a determinação de pes-
soa ou discriminação de qualquer natureza. A ação administra-
tiva deve, portanto, desenvolver-se tendo em vista os critérios 
do bom andamento do serviço público, do melhor para o inte-
resse público, estabelecendo-se, para isso, regras objetivas para 
a atuação do administrador. 

Para as entidades "5" tradicionais só há vantagens na apli-
cação desse princípio, já que para que possa alcançar seu objetivo 
maior — bem-estar social — não deve atuar com vistas a prejudicar 
ou a beneficiar determinadas pessoas. Ressalte-se nesse ponto, 
também, que os próprios beneficiários das atividades prestadas 
pelas entidades "S" tradicionais também devem auxiliar as enti-
dades na realização desse princípio, ao respeitar as categorias ins-
tituídas e a apenas exigir o que lhe for correspondente. 

Exernplificativamente, esse princípio foi aplicado noSesc, 
no momento da formulação das regras contidas nas denomina-
das "Normas Gerais para Habilitação no Sesc", aprovadas pela 
Resolução n.° 1.088/2005, as quais estabelecem, dentre outras re-
gras, a classificação dos beneficiários do Sesc, os critérios para o 
atendimento preferencial, etc. 

O princípio da moralidade, por sua vez, obriga a que o ad-
ministrador atue não apenas com base em normas jurídicas, mas 
também com base em normas morais, éticas. A moralidade admi-
nistrativa é composta por regras de boa administração, não ape-
nas pela distinção entre o bem e o mal, mas também pela ideia 
geral de administração e função administrativa. A moralidade, a 
legalidade e a finalidade, juntas, constituem pressupostos de vali-
dade da atividade pública. 

No âmbito da administração privada, o respeito ao princí-
pio da moralidade não é diferente, mostrando-se, também, essen-
cial à validade dos atos de seus administradores. Esse princípio, no 
Brasil, inclusive, é muito mais cobrado da iniciativa privada que da 
administração pública, já que esta passa por um longo período de 
descrença perante a sociedade. Assim, os administradores das en-
tidades "S" tradicionais devem agir com honestidade, integridade 
e justiça, tal como se espera da administração pública. 

O respeito ao principio da publicidade não se mostra re-
quisito essencial à validade dos atos administrativos, mas à 
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eficácia desses atos. Esse princípio propicia o conhecimento da 
conduta dos agentes da administração pública, trazendo trans-
parência aos seus atos. 

Esse princípio também é aplicado nas entidades "5" tradi-
cionais, já que seus trabalhos são amplamente divulgados em 
seus Conselhos de Administração, que congregam representantes 
da sociedade, bem como perante todos os frequentadores, usuá-
rios e beneficiários. 

O último princípio constitucional e mais novo, já que foi in-
troduzido no texto constitucional com a Reforma Administrativa 
(Emenda Constitucional n.°19/1998) — o da eficiência — teve inspi-
ração nos modelos privados gerenciais de administração. Assim, 
quanto a este princípio, é claro que as entidades "5" tradicionais, 
por terem sua origem no empresariado, já o seguiam, mesmo an-
tes de ser erigido à categoria de princípio constitucional. 

O respeito a esse princípio para os serviços sociais autôno-
mos tradicionais mostra-se como uma questão de sobrevivência e 
de legitimidade perante sua classe criadora: o empresariado. 

Importante ressaltar que o respeito ao princípio da efici-
ência não deve ser buscado isoladamente, visando-se apenas aos 
resultados, pois esses devem ser sempre alcançados mediante 
procedimentos e motivações, sob pena de se produzir uma série 
de deturpações. Assim, nada mais vantajoso às entidades "5" tra-
dicionais, desde que respeitem os procedimentos e respectivas 
motivações, que sigam o princípio da eficiência dentro de seus 
próprios contornos. 

CONCLUSÕES 

Conforme demonstrado ao longo do texto do presente ar-
tigo, a aplicação de princípios constitucionais informadores do 
regime jurídico de direito administrativo vem enfraquecendo a 
força normativa da Constituição, a ponto de se chegar a concluir 
que dificilmente, quanto à temática serviços sociais autônomos 
e o controle exercido pelo Tribunal de Contas da União, essa força 
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normativa da Constituição será observada sem que o Poder Legis-
lativo tenha que emanar enunciados capazes desdirecionar a atu-
ação desse órgão de controle. 

O Anteprojeto de Lei Orgânica da Administração Pública 
Federal, proposto em 2008, por grupo de notáveis juristas" lan-
ça luzes quanto a essa temática". No entanto, também deixa de 
contemplar todo o universo criado ou cuja criação fora autorizada 
pelo Estado, deixando sem tratamento as pessoas jurídicas de di-
reito privado criadas sob a forma de serviços sociais autônomos, 
porém sem vinculação ao sistema sindical". 

Após a apresentação da classificação dos denominados ser-
viços sociais autônomos e de como os princípios constitucionais 
vêm sendo aplicados pelo Tribunal de Contas da União, conclui-
-se que os serviços sociais autônomos tradicionais, por não re-
ceberem dotação orçamentária e por sua criação ser oriunda do 
próprio empresariado e de todas as consequências decorrentes 
dessas características, mereceriam do referido Tribunal a aplica-
ção dos princípios informadores de seu regime jurídico de direito 
privado com aplicação de controle finalístico, tal como recomenda 
o mesmo Tribunal pela Decisão n.° 907/1997 do Plenário. 

Quando a Constituição Federal traz, no caput de seu art. 37, 
os princípios informadores do regime jurídico de direito adminis-
trativo, esses devem ser aplicáveis, portanto, apenas à administra-
ção pública, sendo inviável o seu alargamento às pessoas jurídicas 
de direito privado, mesmo que essas estejam desempenhando 
um papel que deveria ser realizado pelo Estado. 

A ampliação do rol de sujeitos de direito destinatários des-
ses princípios produz incongruências jurídicas e, sobretudo, cons-
titucionais, violando, sobretudo, o grande princípio constitucional 
implicito da segurança jurídica. 

Assim, como adverte o jurista alemão Konrad Hesse (ggy, p. 

22), aquele que se mostra disposto a sacrificar um interesse em 
favor da preservação de um princípio constitucional fortalece o 
respeito à Constituição e garante um bem da vida indispensável 
à essência do Estado, principalmente o Democrático, No entan-
to, quem, ao contrário, não se dispõe a esse sacrifício enfraquece 
pouco a pouco a força normativa da Constituição, a qual não po-
derá ser mais recuperada. Isso acarreta a necessidade de promo-
ver frequentes revisões, sob a alegação de suposta e inarredável 
necessidade política. 
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e os critérios de utilização 

repasse de recursos fi-

nanceiros a serem geridos 
pelo PARANAEDUCAÇÃO 

podem ter como objeto, 
unicamente, a parcela dos 

recursos formal e espe-
cificamente alocados ao 
PARANAEDUCAÇÀO, não 
abrangendo, em nenhu-

ma hipótese, a totalida-
de dos recursos públicos 
destinados à educação no 
Estado do Paraná. 

7 Caracteristrcas retiradas 
da Tabela de Natureza 
Jurídica (versão 2003.1), 
atualizada pela Resolu-
ção Concla n.° 7/2005 (dis-
ponivel em http://www. 

rbge.govbriconcla/nature-
zajuridicadescricao2oo3.1  

.phplid=45)- 

a Nos anexos da Lei n.° 
4320/1964 não há código 
de despesas públicas para 
as contribuições destina.  

das aos "S"! E não há que 

se falar em receita públi-
ca sem a correspondente 
despesa pública, já que 
são, logicamente, concei-
tos intercambiáveis. HÓ, 
como muito bem adverte 

ilustre constituciona-
lista José Afonso da Silva. 

códigos para as receitas 
oriundas das contribui-

ções destinadas a essas 
entidades. A do Sesc, por 
exemplo, vem sob o nú-

mero 1270.35.0a Mas es-
sas receitas não integram 

orçamento da União. 
Existem esses códigos 
para que a Receita Federal 
do Brasil possa identificá-

-las e repassa-las, des-
contando-se a sua remu-
neração de 3,5% sobre o 
montante arrecadado às 
entidades destinatárias. 

9 A confusão quanto ao 
regime jun'ilico aplicável - 
direito público ou privado 
-advém também de leis e 
não apenas da doutrina. 

Como exemplo, cite-se 
a Lei n.°  4.320/7964, que 

equipara, em seu Titulo 
X - "Das Autarquias e 

Outras Entidades" -, en-
tidades autárquicas, de 
regime jurídico de direi-
to público, ás entidades 
paraestatars de direito 
privado, considerando, 
mesmo com a capacidade 

tributária de arrecadação 
transferida aos serviços 
sociais autónomos, a re-
celta como advinda de 
despesa de transferência 
de capital da União: 
"Art. 107. As entidades au-
tárquicas ou paraestatais, 
inclusive de previdência 
social ou investidas de 

delegação para arreca-
dação de contribuições 

parafiscais da União, dos 
Estados, dos Municípios e 



do Distrito Federal, terão 
seus orçamentos aprova-
dos por decreto do Poder 
Executivo, salvo se dispo-
sição legal expressa deter-
minar que o sejam pelo 
Poder Legislativo. 
Parágrafo único. Com-

preendem-se nesta dis-
posição as empresas com 
autonomia financeira e 
administrativa cujo ca-
pital pertencer. integral-

mente, ao poder público. 
Art. io8. Os orçamentos 
das entidades referidas 
no artigo anterior vincu-
lar-se-ão ao orçamento 
da União, dos Estados, dos 
Municipios e do Distrito 
Federal, pela inclusão: 
1 - corno receita, salvo dis-
posição legal em contrá-

rio, de saldo positivo pre-
visto entre os totais das 
receitas e despesas; 
11 - como subvenção eco-

nômica, na receita do 
orçamento da beneficiá-
ria, salvo disposição legal 
em contrário, do saldo 
negativo previsto entre 

os totais das receitas e 
despesas. 

§ t° Os investimentos ou 
inversões financeiras da 
União, dos Estados, dos 
Municipios e do Distrito 
Federal, realizados por 

intermédio das entida-
des aludidas no artigo 
anterior, serôo classifica-

dos como receita de ca-

pital destas e despesa de 
transferência de capital 
daqueles. 
§ 2° As previsões para de-
preciação serão computa-
das para efeito de apura-
ção do saldo liquido das 
mencionadas entidades. 
Art. log. Os orçamentos 

e balanços das entida • 
des compreendidas no 
art. 107 serão publicados 
como complemento dos  

orçamentos e balanços 
da União, dos Estados, dos 
Municipios e do Distrito 
Federal a que estejam vin-
culados. 
Art. no. Os orçamentos e 
balanços das entidades 
já referidas obedecerão 
aos padrões e normas 
instituídos por esta lei, 
ajustados ás respectivas 

peculiaridades. 
Parágrafo único. Dentro 
do prazo que a legislação 
fixac os balanços serão 
remetidos ao órgão cen-

tral de contabilidade da 
União, dos Estados, dos 
Municípios e do Distrito 
Federal, para fins de incor-
poração dos resultados, 
salvo disposição legal em 
contrário"(Grifos nossos). 

" Maria Sylvia Zanella Di 
Pietro, Almiro do Couto e 
Silva, Carlos Ari Sundfeld, 
Floriano de Azevedo Mar-

ques Neto, Maria Coeli Si-
mões Pires, Paulo Eduardo 
Garrido Modesto e Sergio 
de Andréa Ferreira. 

Estabelece em seu art. 
72 que: 
Art. 72. As entidades 
paraestatais devem ob-
servar os princípios de 
legalidade, legitimidade, 
moralidade, eficiência, 
interesse público e social, 
raroabilidade, impessoa-
lidade, econornicidade e 

publicidade, e atender ás 
normas constitucionais, 
legais, regulamentares, 
estatutárias e regimen-

tais aplicáveis. 
§ s.° As entidades paraes-

totais não se submetem 
às normas das entidades 

estatais sobre contrata-
ção administrativa e ser-

vidores públicos, devendo 
adotar procedimentos 
próprios de gestão finan- 

ceira, contratação e se-
leção de pessoal que as-
segurem a eficiência e a 

probidade na aplicação 
de seus recursos, publi-
cando anualmente suas 
demonstrações financei-
ras e prestando contas 

nos termos do parágrafo 
único do art. 70 da Cons-
tituição, as quais devem 
ser apreciadas, pelo Tribu-
nal de Contas da União, 

dentro dos limites deter-
minados pelo respeito à 
autonomia que lhes foi 
conferida por lei. 

'3  Serviços sociais autóno-
mos estão sendo defini-

dos como: 
Art. 71. Serviços sociais 
autónomos sào pessoas 
jurídicas criadas ou pre-
vistas por lei federal como 

entidades privadas de ser-
viço social e de formação 
profissional vinculadas ao 

sistema sindical e sujeitas 
ao disposto no art. 240 da 

Constituição. 
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Houve grande preocupação do constituinte no sentido de 
estabelecer o Judiciário de acordo com as linhas constitucionais 
anteriores, mas deixando o Supremo Tribunal Federal (STF) como 

guarda da Constituição e atribuindo-lhe a jurisdição constitucio-
nal por excelência, sem transformá-lo em Corte Constitucional na 
forma alemã ou italiana. Foi criado o Superior Tribunal de Justiça 
para a jurisdição infraconstitucional. Mantida a Justiça Federal 
com o Tribunal Regional Federal como segunda instância, e por 

lei, foram criados cinco tribunais adotando o critério regional. 
Destaque-se na Constituição de 1988 uma ampla enume-

ração de direitos fundamentais conexos com a atuação do Judici-

ário, todos previstos no artigo 5.°: juiz natural, motivação da sen-
tença, direito de ampla defesa, devido processo legal, ao lado das 
tradicionais ações constitucionais (mandado de segurança, ação 
popular, mandado de injunção e ação civil pública). 
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SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

A partir da Constituição de 1988, o recurso extraordinário 
tomou outra feição, porque houve nítida distinção entre a missão 
constitucional do Superior Tribunal de Justiça (infraconstitucio-
nal) e do Supremo Tribunal (constitucional). Quando a Carta esti-
pulava a precípua competência da Suprema Corte para a guarda 
da Constituição, quis afastar as questões não envolvidas com a 
apreciação do texto constitucional, deixando-as para o Superior 
Tribunal de Justiça no recurso especial. Daí a necessidade da al-
teração normativa do texto a resumir o recurso extraordinário à 
contrariedade a dispositivo constitucional, declaração de incons-
titucionalidade de tratado ou lei federal, julgamento válido de lei 
ou ato de governo local contestado diante da Constituição, julgar 
válida lei local contestada em fase de lei federal. Vejamos a contra-
riedade (diverso de negativa de vigência). 

Ser contrário é opor-se, ficar em posição diversa. Contrariar, 
no texto, é mais do que negar vigência, porque significa atentar 
contra o princípio, ou a concepção do texto, e não simplesmente 
forma de não aplicação da norma constitucional. Dai a redação 
diversa da hipótese do recurso especial. 

Na outra hipótese, há declaração de inconstitucionalidade 
de tratado ou lei federal. A decisão assim se direciona no exercí-
cio da faculdade prevista no artigo 97 da Constituição, isto é, por 
decisão da maioria absoluta dos membros do Tribunal. Quando 
a lei ou o ato do governo local é impugnado em relação à Cons-
tituição Federal e o tribunal decide sobre essa questão, cabe o 
recurso extraordinário. 

A Constituição ampliou o espectro do controle concentrado 
da constitucionalidade passando da representação do procura-
dor-geral da República à ação direta de inconstitucionalidade. Sig-
nifica a natureza jurídica de ação e, corno tal, com partes, aquelas 
enumeradas no artigo 103. A competência para o julgamento da 
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual 
é do Supremo Tribunal Federal (art. toz 1, a). Não se confundir com 
a representação de inconstitucionalidade de lei estadual ou mu-
nicipal diante da Constituição Estadual, esta da competência do 
Tribunal de Justiça (art. 125, § z°). 

A ação declaratória de constitucionalidade tem como fina-
lidade um pronunciamento do Supremo Tribunal Federal para 
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afirmação positiva de validade do texto legal. É de natureza de 
confirmação da lei, ao contrário da ação direta de inconstitucio-

nalidade, de natureza desconstitutiva (negativa). 
Essa ação foi instituída pela Emenda n.° 3 à Constituição de 

1988. Tem como legitimados o Presidente da Republica, a mesa do 
Senado Federal, a mesa da Câmara dos Deputados ou o procura-

dor-geral da República. 
Para não banalizá-la, essa ação somente pode ser propos-

ta quando houver séria controvérsia com o texto em litígio. A 
decisão tem eficácia erga omnes, isto é, com caráter vinculante. 

Nada mais sendo discutido sobre a constitucionalidade da lei 

decidida nesse litígio. 

O habeas corpus atendeu, em determinada fase histórica do 

Direito brasileiro, à proteção de direitos, não somente aqueles ine-
rentes à liberdade individual. Assim ocorreu no período de 1924 a 

1930, quando se sustentava a tese do ubi jus ibi remedium. 

Com o advento da Constituição de 1934, criou-se o mandado 

de segurança, remédio rápido sucedâneo do habeas corpus e dos 
interditos possessórios, à semelhança do juízo de amparo do Di-

reito mexicano e do writ do Direito norte-americano. 

Assim expressou-se a Constituição de 1934 / ,art. 713, 33): "Dar-

-se-á mandado de segurança para a defesa de direito, certo e 

incontestável, ameaçado ou violado, por ato manifestamente in-

constitucional ou ilegal de qualquer autoridade. O processo será 

mesmo do habeas corpus, devendo sempre ser ouvida a pessoa 

de direito público interessada. O mandado não prejudica as ações 

petitórias competentes". 

As origens do mandado de segurança encontram-se no es-
forço inaudito de adaptação praticado pela jurisprudência do STF, 

buscando no habeas corpus os elementos essenciais à construção 

de um novo instituto jurídico. 
A Lei n.° 221/1894 instituira uma ação sumária especial com 

fito do controle judicial dos atos administrativos. Seus resulta-

dos não foram os mais satisfatórios. Por isso, recorria-se ao habeas 

corpus como remédio expedido para amparara direito líquido. 

A Constituição de 1891 (art. 72, § 2.0) estabeleceu a concessão 

do habeas corpus sempre que o indivíduo sofresse ou se achasse 

em iminente perigo de sofrer violência ou coação, por ilegalidade 

ou abuso de poder. 
Explicou Ruy Barbosa, em notável discurso proferido no Se-

nado, que: "Não se fala em prisão, não se fala em constrangimentos 

corporais. Fala-se amplamente, indeterminadamente, absoluta- 
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mente, em coação e violência; de modo que, onde quer que surja, 

onde quer que se manifeste a violência ou a coação por um desses 
meios, aí está estabelecido o caso constitucional do habeas carpas". 

A Constituição de 1988 prevê a ação de descumprimento de 
preceito fundamental que hoje está complementada por lei. 

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

Durante o período republicano (até 1946), cabia ao Supremo 
Tribunal o julgamento, em segunda instância, das causas de inte-

resse da União, isto é, a apelação nessas causas. A Constituição de 
1946 criou o Tribunal Federal de Recursos para assumir essa compe-

tência, sendo instalado em 1947. 
A Constituição de 1988 extinguiu o Tribunal Federal de Recur-

sos, criando os Tribunais Regionais Federais para o exercício de sua 

competência (exceto mandado de segurança contra ministro de Es-

tado e conflitos entre juízes subordinados a tribunais diversos). Foi 

instituído o Superior Tribunal de Justiça para recolher a competên-

cia infraconstitucional, quando atribuiu-se ao Supremo Tribunal a 

competência precípua de guarda da Constituição. Antes de tudo, 

compete-lhe o julgamento de causas. E, por isso, é importante o al-

cance dessa expressão. 

A decisão deve ser definitiva ou de última instância, isto é, da 
qual não caiba mais recurso ordinário (como apelação julgada por 

maioria ou cabimento do recurso ordinário de embargos infringen-

tes). Também pode ser decisão de única instância, como ocorre nos 

conflitos de competência, questão originária do Tribunal. 

Não bá reexame dos fatos e das provas. Essa apreciação é 

soberana das instâncias inferiores. Nada impede a qualificação 

jurídica da prova ou do fato. Se os fatos não levam ao supedâneo 

legal ou jurídico, o STJ pode desqualificar e dar o verdadeiro en-

quadramento legal ou jurídico. 

O pressuposto mais importante do Recurso Especial é a 

contrariedade ou a negativa de vigência da lei federal. Contra-

riar é mais extenso, mais abrangente do que negar vigência. 

Basta a simples desatenção à lei para caracterizar a contrarie- 
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dade, ao passo que a negativa de vigência traz conteúdo mais 
enérgico, com a intenção de violação. 

Outro aspecto importante é extremar a finalidade do recur-
so especial e sua relação com a lei federal. Portanto, exclui qual-
quer envolvimento com a lei local (estadual ou municipal). Não 
cabe ao STJ apreciar a violação à lei estadual. A interpretação di-
vergente deve estar envolvida com o tema em debate. A questão 
divergente atribuida por outro tribunal deve se relacionar entre 
elas, naturalmente em oposição. 

A Constituição de 1988 trouxe grande alteração na or-
ganização judiciária ao intercalar, entre a Justiça de segundo 
grau e o Supremo Tribunal, o Superior Tribunal de Justiça, com 
competência principalmente de julgar causas oriundas dos Tri-
bunais de Justiça e dos Tribunais Regionais Federais. Esse novo 
tribunal recebe a competência do Supremo Tribunal relativa 
a questões de ofensa à lei federal, que se inseria na tradicio-
nal competência do Supremo Tribunal. Reflete-se, então, para 
o conteúdo do recurso especial, denominação atribuída pela 
Carta Magna, e não simplesmente recurso extraordinário. Vê-
-se, então, que o pressuposto recursal é a ofensa à lei federal, 
que tem no texto os termos "negar vigência". Diz ainda a Carta 
em contrariedade e negativa de vigência da lei federal. Logo, 
são dois pressupostos diversos e vistos por duas perspectivas. 
Na Carta anterior, o recurso extraordinário era cabível somente 
por negativa de vigência de lei federal, e não também por con-
trariedade. Esta dá-se quando a decisão não aplicou bem a re-
gra jurídica, ao contrário da negativa de vigência, que é frontal. 
Aquela não foi a melhor interpretação. Ampliou-se o recurso, 
que é cabível das causas decididas em única ou última instân-
cia (art. 705, II!). Ainda cabível o recurso especial por divergência 
entre a decisão recorrida e qualquer outro tribunal, na inter-
pretação da lei federal. Exclui-se, portanto, a divergência com 
assento em lei local diante da lei federal. 

Cabe ao Superior Tribunal de Justiça o julgamento do 
mandado de segurança contra ato de ministro de Estado, não 
se abrigando, nessa hipótese, os atos delegados, ocorrência 
comum, passando à competência de juiz federal. O Superior 
Tribunal decide os conflitos de competência entre tribunais di-
versos, ou entre tribunal e juiz não vinculado a esse tribunal, e 
juízes vinculados a tribunais diversos. Inclui-se na competên-
cia a reclamação, muito discutida, mais pela antiga falta de 
amparo constitucional do que importância, porque tem como 
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finalidade preservar a competência do tribunal e a perfeita 

execução das decisões dos tribunais. 
O mandado de injunção é cabível no Superior Tribunal de 

Justiça quando a falta de norma legal é atribuída à área federal, 
inclusive da administração direta ou indireta. 

O recurso ordinário é interposto das decisões em mandado 
de segurança decidido em única instância (em geral no TRF, contra 
ato de juiz federal) e pelos tribunais estaduais (em geral, contra 
ato de governador e secretário de Estado). 

JUSTIÇA FEDERAL 

A Justiça Federal nasceu antes da Constituição de 1891, pois 

o Decreto n.° 848/1890 a organizou. Compôs-se de dois graus: os 
chamados juízes inferiores (juízes de seção) e o segundo grau, o 
Supremo Tribunal Federal. Em cada Estado havia uma seção com 
um juiz federal e seu substituto. A intenção foi separar a Justiça 
para julgar as causas de direito privado daquelas de direito públi-
co. A competência da Justiça Federal limitou-se principalmente a: 

ali causas fundadas em dispositivo constitucional; 
b //causas originadas de ato administrativo do governo federal; 
c //litígio entre Estado membro e habitante de outro Estado; 
d // ações de interesse da Fazenda Nacional; 
e // demandas entre nações estrangeiras e cidadãos brasi-

leiros ou domiciliados no Brasil. 
Essa orientação foi mantida pela Constituição de 1891 (art. 

6o). A Constituição de 1934 trouxe alterações para a Justiça Fede-
ral. Essa Carta Magna criou uni tribunal de segundo grau para 
julgar os recursos das decisões dos juízes federais (art. 79); no en-
tanto, a Carta de 1937 extinguiu a Justiça Federal. A ideia da cria-

ção do Tribunal Federal de Recursos voltou com a Constituição de 

1946 (art. 703). Entretanto, não se falando em Justiça Federal, que 
em verdade, em matéria de competência, ficou atribuída aos juí-
zes estaduais nas Varas da Fazenda Pública. Ao Tribunal Federal de 

Recursos coube o recurso das causas quando a União fosse auto-
ra, ré, assistente ou opoente, exceto as de falência. Pela Emenda 
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Constitucional n.°16/1965, restabeleceu-se a Justiça Federal, orga-
nizada pela Lei n.° 5.010. 

Compete ao STJ julgar o mandado de segurança contra mi-
nistro de Estado (art. 105,), b). Essa competência já estava na Consti-
tuição de 1946, mas a Constituição de 1934 a atribuía ao Supremo 
Tribunal (art. 76,1, i). Mais acertada a orientação atual. Se cabe ao 
STF o mandado de segurança contra ato do Presidente da Repú-
blica, não teria sentido atribuir-lhe os mandados de segurança 
contra ministro de Estado. O Tribunal Regional Federal é o órgão 
de segundo grau da Justiça Federal, afetado pelos interesses da 
União. É lógico julgar todos os atos da União Federal, por meio de 
seus representantes, inclusive o ministro de Estado, a autorida-
de maior (exceto mandado de segurança). A competência para o 
mandado de segurança contra ato do diretor-geral da Polícia Fede-
ral é do juiz federal. Essa autoridade é subordinada ao Ministério 
da Justiça. Se o ato foi praticado por delegação, isto é, o ministro 
de Estado usou da faculdade de delegar poder (ex vi, Decreto-Lei n.° 

zoo. art.12), a competência passa a ser do juiz federal, e não do Tri-
bunal Regional. Se o mandado de segurança é cabível contra ato 
de qualquer autoridade, contra a autoridade que pratica o ato, 
então cabe a impetração. Havendo a delegação de competência 
para a prática do ato administrativo, não se reserva ao delegante 
a prática residual do ato, pois o delegado recebe toda a carga de 
competência. Pode ocorrer ilegalidade na delegação ou na impos-
sibilidade para tal. É outro problema, cabendo então a impetração 
contra o ministro de Estado por usar de faculdade que não lhe é 
atribuída. Em suma, o responsável pelo ato é a autoridade passível 
do mandado de segurança, ainda que o fizesse por inspiração de 
outra esfera, como o secretário-executivo do Ministério que prati-
ca ato por sugestão do ministro (Súmula 570 do STF). 

No conflito de jurisdição, estando envolvido qualquer tribu-
nal, a competência para solver esse conflito é do Supremo Tribu-
nal (Constituição, art. 503, I, o). Entretanto, se o conflito é entre juízes 
subordinados a tribunais diversos, a competência é do Superior 
Tribunal de Justiça. Não há falar em juízes subordinados ao mes-
mo tribunal, porque a esse cabe a solução do impasse. 

Sendo o Tribunal Regional Federal o órgão de segundo 
grau, a ele cabem os recursos das decisões dos juízes federais, 
exceto nas causas entre Estado estrangeiro ou organismo in-
ternacional e municípios ou pessoa domiciliada ou residente 
no Brasil, porque o recurso é julgado pelo Superior Tribunal de 
Justiça (Constituição, art. 705, 11, c). Nos Estados federativos, cabe à 
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União a sua representação e, consequentemente, à Justiça Fe-

deral, mantida pela União. 
A Justiça Federal, em primeiro grau, tem ampla compe-

tência, principalmente nas causas de interesse da União Federal, 

autarquias federais e empresas públicas federais. Excluídas, por-

tanto, as sociedades de economia mista federais e fundações fe-

derais. Em determinada situação, distingue-se a União da autar-

quia federal. A Constituição atribui ao STF as causas entre a União 

e os Estados (art. 102, j). Se a autarquia federal situada no Estado 

membro litiga contra este, a competência é da Justiça Federal de 

primeiro grau (STF, ACO 230, RTJ 81/329 e 330). Entendeu o STF que a 

expressão "inclusive os respectivos órgãos da Administração Indi-

reta" acarreta a competência de juiz federal quando a demanda é 

entre Estado e autarquia federal (ACO 768, RTJ 59/246). Permanece a 

competência da Justiça Federal quando o ato é praticado por dele-

gação da União Federal, como no ensino, em que as faculdades ou 

universidades recebem delegação do poder público federal para o 

ensino superior. Se o ato praticado for por delegação federal, per-

manece a competência da Justiça Federal; a autoridade delegada 

responde no juizo privativo do delegante. Para contrassenso, em 

relação à Súmula 510. No entanto, assenta-se a autoridade pra-

ticante do ato, e não a natureza do ato. Nesse caso, a natureza do 

ato é de delegação e, portanto, da competência do juiz federal. 

Para configurar a competência da Justiça Federal, a União 

deve ser autora, ré, assistente ou opoente. Dignas de registro 

as duas últimas hipóteses. A União Federal pode ser assistente 

quando tiver interesse jurídico de que a sentença seja favorável 

a autor ou réu (CPC, art. 5o). A Carta Magna não fala no litisconsór-

cio. No entanto, o litisconsorte é considerado um litigante, ativo 

ou passivo, portanto, autor ou réu. A condição de ré deduz-se da 

citação para a ação. Se há o interesse da União, e ela é citada, é 

ré. Naquelas ações diretamente propostas, ou de qualquer forma 

haja a citação da União, como ocorre nas ações de usucapião en-

tre particulares, com citação da União, porque é confinante com 

o imóvel usucapiendo. Logo, é ré (RE 90.244, RTJ 88/1.102). Não basta 

nessa demanda, entre particulares, que se envolva, porque, se ela 

não tiver interesse, ou mostrar de forma categórica, então não 

há a competência da Justiça Federal. O interesse da União deve 

traduzir-se claramente e não mera ser alegação de interesse. O 

interesse pode decorrer das possíveis repercussões patrimoniais, 

como acontece nas demandas de empresas cujos bens foram con-

fiscados pela União. O patrimônio passou a ser da União. Logo, a 
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execução contra a empresa atingirá o patrimônio da União (57T, 
O 6.099, RT1 84/88). A União, autarquia ou empresa pública federal 
poderão oferecer oposição contra autor e réu, pretendendo a coisa 
ou o direito controvertido (CPC, art. 56). 

As causas de falência estão excluídas da competência da 
Justiça Federal, bem como as recuperações judiciais, ainda que a 
União Federal tenha interesse. A razão está no juízo universal da 
falência, que deve ser atribuído ao juiz da Justiça comum. O crédi-
to da União, se for tributário, será privilegiado na falência, e nem 
por isso deslocaria a competência. A regra é constitucional. Se não 
existisse, seria um absurdo. 

A intervenção da União desloca a competência para o juiz 
federal. Situação singular ocorre com os embargos de terceiro 
opostos pela União, autarquia federal ou empresa pública federal. 
Os embargos de terceiro constituem ação proposta por terceiro 
senhor e possuidor ou apenas possuidor. Se opostos na Justiça 
comum, desloca-se a competência para a Justiça Federal. Se im-
procedente, a ação proposta na Justiça comum prossegue (STF, RE 

77403, RD 73/838). O interesse da União pode decorrer de ato legis-
lativo. Em consequência, a União pretende defender esse ato legis-
lativo. Logo, é ato administrativo, sob a forma de ato legislativo (STF, 

RE 81.609, RTJ 76/294). Se atos decisórios foram praticados pelo juiz 
incompetente, cabe à Justiça Federal, quando tomar conhecimen-
to da matéria, anulá-los (S TF, RE 69.072, RU 64/107). 

Quando a causa tem por fundamento tratado, sempre se 
deu a competência da Justiça Federal, desde o Decreto n.° 848. A 
Carta Magna não fala em convenção internacional. Segundo as 
regras doutrinárias, a convenção é uma espécie do gênero tratado. 
De qualquer sorte, tratado, convenção ou qualquer ato interna-
cional assemelhado aos demais só serão entendidos quando ce-
lebrados pelo Presidente da República e referendados pelo Con-
gresso Nacional (Constituição, art. 87, X, c/c art.«, 1). Aliás, compete à 
Justiça o julgamento das causas referentes à proteção do nome 
comercial de entidades estrangeiras, assegurada pela Convenção 
de Paris, independentemente de registro, somente quando a rela-
ção jurídica trata de dispositivo de tratado ou cláusula contratual, 
e não genericamente (a 6347, RD 89/750). 

Se a União tiver contrato com Estado estrangeiro ou orga-
nismo internacional (como ON U, OEA, OIT), a causa baseada nesse 
contrato é da competência da Justiça Federal. Compete à Justiça 
Federal a execução da carta rogatória após o exequatur do pre-
sidente do STJ. A Justiça estrangeira envia ao governo brasileiro, 
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que remete ao Superior Tribunal a carta rogatória em que a Justi-
ça alienígena pede que a Justiça brasileira promova qualquer ato 
(citação, notificação e até coleta de sangue para ação de investi-
gação de paternidade). Se o presidente do STJ concorda, após ouvir 
a Procuradoria Geral da República, então manda que se execute 

(exequatur), que o será pela Justiça Federal no local da prática des-
se ato. Da mesma forma ocorre com a sentença estrangeira homo-
logada pelo STJ. Sua execução é da competência da Justiça Federal. 

Tratamos anteriormente da competência ratione personae. 

Vejamos a competência ratione loci da Justiça Federal. A União 
propõe suas causas na capital do Estado ou território onde o réu 
for domiciliado. A ação contra a União será proposta na capital do 
Estado ou território do domicílio do autor da ação ou no Distri-
to Federal. Poderá ser proposta na capital do Estado onde houver 
ocorrido o ato ou fato causador da demanda. Se instituição fede-
ral de Previdência Social for parte, a demanda será julgada pela 
Justiça Estadual no foro do domicílio dos segurados, ou benefici-
ários, tendo como objeto o beneficio de natureza pecuniária. Se a 
demanda for proposta na capital do Estado, então a competência 
é do juiz federal (ou onde houver Vara Federal). A Constituição 
quis beneficiar os filiados à Previdência Social que, em geral, se 
socorrem dos auxílios previdenciários quando estão com a saúde 
abalada, ou já faleceram, e seus beneficiários precisam da prote-
ção previdenciária. Seria absurdo exigir-se que o segurado da Pre-
vidência Social, morador no interior, propusesse demanda contra 
a autarquia previdenciária federal na capital do Estado somente 
por amor à regra geral. De qualquer sorte, compete ao TRF o recur-
so da decisão do juiz estadual. 

Portanto, as causas contra a Previdência Social cujo objeto 
seja beneficio de natureza pecuniária são julgadas pela Justiça Es-
tadual. No conceito de causa, inclui-se com amplitude o mandado 
de segurança cuja natureza é de ação. O mandado de segurança 
entendido como causa propicia até o recurso extraordinário, para 
o STF, da decisão final. Portanto, todo mandado de segurança con-
tra ato da Previdência Social praticado por seus agentes fora das 
capitais deve ser julgado pela Justiça Estadual se o objeto desse 
mandado de segurança for direito líquido e certo a benefício de 
natureza pecuniária. Não tem entendido dessa maneira o Supre-
mo Tribunal, com arrimo na regra geral da competência da Justiça 
Federal para o mandado de segurança contra ato de autoridade 
federal, nesta incluída o agente da Previdência Social (Constituição 

art. ?o9, § 3.0) (STF, RE 79.846, RTI 86/837; RE 75.323, RTI 66.286). 
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No entanto, a regra do art. 109, § 3.°o, é especial, derro-
gante da regra geral. O segurado, ou beneficiário da Previdência 
Social, que tenha direito certo e incontestável a determinado be-
nefício de natureza pecuniária, suscetível de asseguração pela 
via expedita e prontamente eficaz do mandado de segurança, é 
que será obrigado a deslocar-se para a capital do Estado. A Cons-
tituição de 1891 estabeleceu a competência dos juízes e dos tri-
bunais federais quando a causa fosse fundada em dispositivo 
constitucional. Não se admita que outro juízo examinasse um 
direito amparado por disposição constitucional (art. 6o). Também 
cabia à Justiça Federal o julgamento das causas propostas con-
tra a União Federal. Nascia aí a competência para os litígios entre 
Estados estrangeiros e cidadãos brasileiros. 

JUSTIÇA ELEITORAL 

Outorgada a Constituição Imperial, no dia seguinte, 
26/3/1824, foram expedidas (decreto do ministro dos Negócios 
do Império) as instruções para a eleição dos deputados e sena-
dores e dos membros dos Conselhos Gerais das Províncias (As-
sembleias a partir de 1834). Em cada freguesia imperial, seria 
constituída a assembleia eleitoral, presidida pelo juiz de fora ou 
ordinário da cidade ou vila a que a freguesia pertencesse, com a 
assistência do pároco. 

No dia marcado para a eleição, o povo, na igreja matriz, ou-
viria missa, e a seguir seria colocada uma mesa no corpo da igreja, 
ocupada pelo presidente e pelo pároco, juntamente com dois se-
cretários e dois escrutinadores. O presidente perguntaria sobre a 
existência de denúncia de suborno ou conluio, e, provado o fato, o 
acusado perderia o direito ativo e passivo do voto. Entregues todos 
os votos, seriam eles lidos, proclamado o resultado em voz alta e 
resolvidas as dúvidas surgidas. Aos eleitos, o secretário da mesa 
faria aviso por carta, extraindo cópia do livro que serviria de diplo-
ma.Já a eleição de deputados era apurada pela Câmara da capital. 

Aqui os primórdios da legislação eleitoral, ou da incipiente 
Justiça Eleitoral, que se afirma no Decreto n.° 21.076/1932 (Códi- 
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go Eleitoral). É o marco decisivo na grande novidade do Judici-

ário brasileiro e internacional a instituição da Justiça Eleitoral 

autônoma, ao contrário do que prevaleceu até 1932, o processo 

eleitoral dirigido pela Justiça comum. Vale lembrar, portanto, 

que o Código Eleitoral antecedeu a instituição constitucional da 

Justiça Eleitoral, ocorrida em 1934, mas criou o Tribunal Superior 

Eleitoral (TSE), os Tribunais Regionais Eleitorais e os juízes elei-

torais. A Constituição de 1934 estruturou a Justiça Eleitoral em 

moldes definitivos, que foram seguidos nas Constituições poste-

riores e obedecidos até hoje, com pequenas alterações quanto às 

composições dos tribunais. 
A primeira lei eleitoral brasileira (1846) aboliu as qualifica-

ções empreendias pelas mesas receptoras, criando as juntas de 

qualificação e recurso para o Judiciário em caso de denegação da 

qualificação. Outras leis surgiram (Lei dos Círculos, em l88.5: Lei do Terço, 

em r875). Entretanto, somente em 1881, com a chamada Lei Sarai-

va, deu-se passo decisivo para a atuação do Judiciário no processo 

eleitoral. Com  essa lei, houve o alistamento permanente, com tí-

tulos assinados pelos juízes de direito. Contudo, a Justiça Eleitoral, 

assim denominada, surgiria somente em 1932. 

AJustiça Eleitoral brasileira é composta do Tribunal Superior 

Eleitoral, dos Tribunais Regionais Eleitorais, dos juizes eleitorais e 

das juntas eleitorais. O Tribunal Superior Eleitoral é o órgão de cú-

pula da Justiça Eleitoral, a ele cabendo, em última instância, o exa-

me das questões eleitorais. A legislação eleitoral, especialmente 

o Código Eleitoral, dá-lhe a importância necessária, sobretudo na 

interpretação das normas eleitorais, editando as instruções e as 

resoluções necessárias ao entendimento da legislação eleitoral. A 

Corte Eleitoral não legisla, tão só dá, em linguagem mais objetiva 

e direta, as orientações para os pleitos; sintetiza as normas legais, 

mesmo porque somente à União Federal cabe legislar sobre Direi-

to Eleitoral (CF, art. 22, 1). 

Os Tribunais Regionais Federais são as instâncias ordinárias 

(de segundo grau) da Justiça Eleitoral. Sua importância está na or-

dem direta do conhecimento próximo dos fatos e das controvérsias, 

tanto que, das suas decisões, admitem-se restritamente recursos, 

porque interessa àJustiça Eleitoral que os fatos fiquem na instância 

ordinária, e excepcionalmente alcem o Tribunal Superior Eleitoral. 

Os juízes eleitorais recebem a competência para os mais 

variados rincões. O juiz eleitoral, presidente da zona eleitoral, 

pode compor uma comarca, e esta pode ser composta de um ou 

vários municípios, como um município pode ter vários juízes 
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eleitorais, o que, de ordinário, ocorre com as grandes cidades, 

como Rio de Janeiro e São Paulo. Ali, várias zonas eleitorais têm 

um juiz eleitoral. Então, em primeiro grau, a Justiça Eleitoral 

está dividida em zonas eleitorais. Cada eleitor pertence a uma 

zona eleitoral, que pode ser pequena ou ter até mesmo 300 mil 

eleitores (como São Paulo e Rio de Janeiro). Ao juiz titular de 

zona eleitoral cabe apreciar e julgar tudo aquilo referente às 

questões eleitorais de sua zona. Em geral, essas zonas são man-

tidas administrativamente pelos juízes eleitorais, que, durante 

as eleições, as presidirão. Ressalte-se que o juiz eleitoral deverá 
ser, sempre, juiz de direito; nunca essa jurisdição poderá ser 

atribuída a qualquer leigo, como ocorre nas juntas eleitorais, 

compostas durante as eleições e integradas por leigos presi-

didos por juiz de direito. A junta eleitoral tem como missão a 

apuração do pleito e é a primeira instância da apuração eleito-

ral. A impugnação contra a apuração deve ser exercida perante 

a junta apuradora. A regra da preclusão incide na omissão do 

impugnante. O Direito Eleitoral procura reduzir a querela ao 

momento do fato atacado, e não deixar para outra época, por-
que ficaria ao sabor do vencido. Logo, se o interessado se omite, 

não poderá reclamar posteriormente (CE, art. 171). Também não 

se admite a recontagem de votos se não tiver ocorrido recurso 

após a apuração de cada urna (CE, art. 78?). Argumenta-se cons-

tantemente que o interessado não tem condições de atender 
a inúmeras urnas. No entanto, a objeção cede à realidade, por-

que a apuração, de regra, dá-se em concentrado, e não disper-
samente. Mas grave é a regra do artigo 169 do Código Eleitoral, 

que exige a impugnação urna a urna. 

O TSE é composto por sete membros, no mínimo, podendo 

ser aumentada nos termos do artigo 96, inciso II, da Constitui-
ção Federal (criação de cargos). Desses sete membros, três são 

eleitos entre os ministros do Supremo Tribunal Federal, dois são 

eleitos entre os ministros do Superior Tribunal de Justiça e dois 

são escolhidos entre advogados, em lista tríplice elaborada pelo 

Supremo Tribunal, sendo nomeados pelo Presidente da Repúbli-

ca. Não podem integrar essa lista os membros do Ministério Pú-

blico, e os exercentes de cargos demissíveis ad nutum. A escolha 
de advogado reveste-se de alta preocupação, porque o cuidado 

da Suprema Corte envolve o exercício de atividade não familiar, 

como ocorre com os outros cinco membros, magistrados de tri-

bunais, em geral, em exercício há anos, porque escolhidos, por 
tradição, na antiguidade. 
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Os magistrados, tanto do STF quanto do STJ, não se afastam 
de seus tribunais, porquanto isso exigira a convocação de subs-
titutos. Imagine-se um ministro do STF em exercício no TSE, em 
licença, com a convocação de um ministro do STJ, e a convoca-
ção de uni juiz do TRF, e finalmente de um juiz federal. Ademais, 
a ausência, por licença, de três ministros do STF alteraria toda a 
jurisprudência, como ocorria anteriormente até 1960, quando a 
licença era pedida pelos ministros do STF, em exercício no TSE. Ali-
ás, acentua Pontes de Miranda que o excesso de trabalho não é 
suficiente para a escusa da escolha, porque feriria o princípio da 
igualdade perante a lei se chamasse outro juiz, que haveria de ter 
o mesmo trabalho (Comentários   _  Consti tu ição, v. 4, p. 251). 

Não se aplica ao TSE (juristas) a escolha pela Ordem dos 
Advogados do Brasil (OAB) prevista no artigo 94 da Constituição, 
mesmo porque esse dispositivo trata de Tribunais Regionais e Es-
taduais. Quando a Carta Magna quis dar essa atribuição à OAB, 
nos Tribunais Superiores, indicou expressamente essa circunstân-
cia, como ocorreu com o Superior Tribunal de Justiça (art. 704, 11) e 
com o Tribunal Superior do Trabalho (art.  In, 5  2.°). Em cada Estado 
e no Distrito Federal, existe o Tribunal Regional Eleitoral, que é a 
segunda instância da Justiça Eleitoral. 

Diferentemente da Constituição de 1934, que determina-
va a escolha por sorteio, a atual Constituição compõe o Tribunal 
Regional Eleitoral mediante eleição de dois desembargadores do 
respectivo Tribunal de Justiça. É claro que a lei pode adotar deter-
minado critério de exclusão, como faz a Lei Orgânica da Magistra-
tura, excluindo os dirigentes dos tribunais (presidente, vice e cor-
regedor). Quando há substituição, ela ocorre para todo o biênio, e 
não somente para completar o período anterior, porque o desem-
bargador e os demais membros são escolhidos para período de 
dois anos, e não escolhidos para período inferior. Não podem inte-
grar os Tribunais Eleitorais os membros do Ministério Público (CF, 

art. 728, Ii, d). Além dessa vedação constitucional, outra existe, por-
que o membro do Ministério Público Eleitoral participa das ses-
sões. Ora, se os dois advogados forem integrantes do Ministério 
Público, haverá a supremacia do Ministério Público. Dois juízes de 
direito são escolhidos pelo Tribunal de Justiça. Note-se a exigência 
da condição de juiz de direito, não podendo ser o substituto. 

Ainda há o representante da Justiça Federal, eleito entre os 
juízes do Tribunal Regional Federal ou, não havendo-TRF, entre os 
juízes federais no Estado. Alguma dúvida poderia surgir: o juiz fe-
deral pertence à região, ou deve ser juiz lotado no Estado? Se a 
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Constituição refere-se ao TRF com sede na capital do Estado, logo, 
não existindo, pretende a escolha entre os juízes federais daquele 
Estado. Ao contrário, se admite a escolha entre os juízes federais 
da região. Então, o TRE poderia ter juiz federal lotado em outro Es-
tado, ainda que naquele Estado houvesse juiz federal. 

Também integram o TRE dois advogados de notável sa-
ber jurídico e idoneidade moral, indicados em lista tríplice pelo 
Tribunal de Justiça. Nessa hipótese, invocou-se no pressuposto, 
ainda, o qualificativo de notável saber jurídico, e, portanto, além 
de serem advogados, exige-se que tenham idoneidade moral, ao 
contrário do exigido até para desembargador (reputação iliba-
da) (CF, art. 94). Quer a Constituição que os advogados estejam 
acima da média ou do comum. Como ocorre em qualquer profis-
são, nem todos são notáveis. Por isso, a escolha deve recair nos 
mais salientes em conhecimento jurídico e em experiência, bem 
como naqueles que tenham idoneidade moral, aliás exigência 
comum em todas as profissões, mas, além disso, do convencio-
nal, que essa idoneidade ressalte da convivência, do comporta-
mento, das ações diárias, indiscutivelmente. 

Os juízes eleitorais são juízes de direito, em geral titulares 
de zonas eleitorais, que podem ser partes de um município ou co-
marca, ou então abranger mais de um município ou comarca. Já 
as Juntas Eleitorais são compostas de um juiz e de outras pessoas 
não integrantes do Judiciário, e têm como função a apuração das 
eleições; são o primeiro grau da Justiça Eleitoral. Os recursos das 
apurações são apreciados pela Junta Eleitoral, cabendo o recurso 
ordinário para o Tribunal Regional. 

Os Tribunais Eleitorais (TSE e TRE) têm administração pró-
pria, com grau de hierarquia, não só jurisdicional, como também 
administrativa, por força de lei, como na matéria orçamentária, 
encaminhamento das listas tríplices com indicação de advoga-
dos para o TRE e licença para afastamento no período eleitoral. A 
hierarquia jurisdicional está no próprio sistema recursal, como 
veremos adiante. 

A Constituição fixa regra para a administração do TSE, po-
dendo, pela eleição, ser escolhidos, entre os três ministros do STF, 
o Presidente e o Vice, e, entre os dois ministros do STJ, o corregedor 
geral eleitoral. A tradição sempre obedeceu à antiguidade no TSE, 
que é também a antiguidade nos tribunais de origem, em geral. 
No Tribunal Regional Eleitoral, a direção é entregue aos dois de-
sembargadores por eleição. A junta eleitoral é presidida pelo juiz 
de direito, e a zona eleitoral tem como titular o juiz de direito. 



350 Princípios Constitucionais Relevantes: a Constituição interpretada pelo Conselho Superior de Direito da FecomercioSP 

Asseguram-se aos membros da Justiça Eleitoral, desde os 

integrantes dos Tribunais Eleitorais até os integrantes de junta 
eleitoral, as garantias dadas aos membros do Poder Judiciário, 
naturalmente aquelas conferidas por lei, porque os juízes de 

carreira (ministros, desembargadores e juízes de direito) já estão 
beneficiados pelas garantias constitucionais da vitaliciedade, 

inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos (art. 95), mas 

os advogados que integram os tribunais e os membros da jun-
ta eleitoral, que não são integrantes permanentes do Judiciário, 
são beneficiários dessas demais garantias (a inquirição de ministro 

do TSE ou juiz do TRE-CPC, art. 4r,, IV e IX). Ainda cabe acrescentar que 
os membros do TRE são julgados nos crimes comuns pelo Supe-

rior Tribunal de Justiça (art. ;os, I, a). 

Os membros dos Tribunais Eleitorais têm mandato de dois 
anos, prorrogáveis por mais um mandato, no total de quatro 
anos. Esses mandatos são improrrogáveis e irredutíveis. Nada 

impede que o membro do tribunal exerça a atividade como 
substituto, por todo o biênio do titular, sem ferir o limite máxi-

mo dos quatro anos. 
Para os Tribunais Regionais, compete ao Tribunal de Justiça 

respectivo elaborar a lista tríplice com o nome dos advogados que 
ocupam as vagas destinadas à classe. É feita uma lista tríplice e en-
caminhada ao Tribunal Superior Eleitoral, que a envia ao Poder Exe-

cutivo, cabendo ao Presidente da República a discricionária escolha. 
Em relação às duas vagas do Tribunal Superior Eleitoral, o 

Supremo Tribunal Federal elabora lista tríplice para cada vaga, 
submetendo-a ao Presidente da República, que também age 
discricionariamente. 

Quando a Constituição fala na indicação feita pelo Supre-
mo Tribunal e pelo Tribunal de Justiça de seis advogados, preten-
de atingir as duas vagas, como se a escolha fosse simultânea, e 
naturalmente em duas listas e três nomes ou uma lista sêxtupla. 

Como raramente ocorre a simultaneidade, haverá lista tríplice 
para aquela vaga. Ao mesmo tempo, é muito difícil a coincidência 

da vacância do titular com a vacância do substituto, e, por isso, a 
escolha do substituto é feita em período desencontrado. 

O exercido é obrigatório, tratando-se de munus público. A 
recusa pode ocorrer por motivo grave, como doença incapadtan-

te, ou anterior atividade política ou partidária, parentesco com 

pessoas da atividade política ou partidária. 
Não está no elenco constitucional de abrangência do Minis-

tério Público aquele referente à Justiça Eleitoral (art.128). Entretan- 
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to, não se tira ao Ministério Público Federal sua tradicional atua-
ção, mas somente por determinação do Código Eleitoral, também 
pela escolha das hipóteses daquela enumeração do art. 128 da 
Constituição. 0 procurador-geral eleitoral é o procurador-geral da 
República. No Tribunal Regional Eleitoral, o exercício do Ministério 
Público Eleitoral é feito pelo procurador da República designado 
para o cargo de procurador regional eleitoral. 

JUSTIÇA ESTADUAL 

Da utilidade da introdução da organização judiciária em 
nível constitucional mostram as Constituições brasileiras desde 
1834.0 federalismo existente no Império exacerbou-se a partir de 
1891 com a primeira Constituição republicana. É necessária uma 
nítida distinção entre a competência central e a competência 
local, a União Federal e os Estados. Esse balizamento veio na dis-
criminação constitucional para a legislação, dando os limites da 
competência federal para legislar sobre determinados assuntos 
e a competência estadual sobre outros, quer seja uma competên-
cia originária ou residual, isto é, somente o Estado membro pode 
legislar sobre aquele assunto ou também o Estado pode legislar 
naquilo que sobre da competência federal. 

No tema Poder Judiciário, a competência federal sempre foi 
acentuada num flagrante paradoxo com a adoção dos códigos de 
processo estaduais. Uma acentuada centralização federal com a 
Constituição de 1937, carta nitidamente autoritária, acrescentan-
do ao poder central mais do que tivera anteriormente. A consequ-
ência imediata refletiu-se na adoção do código de processo federal 
para todo o Brasil. Todos esses fatos não excluíram a competência 
dos Estados para legislar sobre suas organizações judiciárias, ao 
lado da normatividade constitucional do Poder Judiciário. Mesmo 
a Carta outorgada de 1937, centralista, dá essa competência aos 
Estados (art. 103). 

As Constituições têm fixado regras diretivas para a orga-
nização judiciária. Sendo matéria estrita de interesse de cada 
Estado, apenas exige-se a obediência a determinados postulados 
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constitucionais inarredáveis, como convém ao regime federativo. 

Entre eles destacam-se: o sistema de ingresso na magistratura de 

carreira mediante concurso público de provas e títulos; promo-

ção por antiguidade e por merecimento; acesso dos advogados e 

membros do Ministério Público aos tribunais; nas vagas destina-

das a eles, fixada em um quinto do número de membros. 

Na atual redação da Constituição brasileira, permite-se aos 

Tribunais de Justiça alteração da organização judiciária do Estado, 

a qualquer tempo, porquanto anteriormente fixava-se a alteração 

de cinco em cinco anos, obviamente com inconvenientes pela de-

mora nas alterações. Confirmou-se a tradição constitucional bra-

sileira. Desde o Império (1834), as províncias (Estados) organizavam 

a divisão, e o poder central estabelecia a organização judiciária. 

Distingue-se a lei de organização judiciária da lei processual. Na-

quela, o Tribunal de Justiça estrutura seus serviços e atividades. 

Ela é lei local, estadual. A lei processual diz com a atividade proces-

sual, e é lei federal. Por isso, a lei estadual (Código de Organização 

Judiciária) que excluiu as ações de despejo das causas que podem 

ter início e curso durante as férias (CPC, art. 774) foi julgada incons-

titucional pelo Supremo Tribunal, bem como cabe à lei federal in-

dicar os atos processuais a serem efetuados nas férias. Em suma, 

a prevalência das normas federais sobre a organização judiciária, 

respeitando as linhas constitucionais discriminativas 

Segundo a Constituição Federal, deixa-se aos tribunais a de-

signação de seus dirigentes; a organização de serviços auxiliares; 

o provimento dos cargos, bem como a criação e a extinção destes, 

avançou o constituinte mais do que obedeceu a um princípio fe-

derativo, dando competência exclusiva aos tribunais para decidir 

sobre essas matérias, de exclusiva organização. Portanto, cabe ao 

Poder Judiciário estadual a organização judiciária do Estado, ape-

nas com a colaboração dos outros poderes, naquilo pertinente, 

como seja o deferimento dos recursos financeiros para atender ao 

necessário na implantação da organização. Como os recursos fi-

nanceiros são do orçamento geral, qualquer aumento ou despesa 

necessita de prévia autorização legal. 

Não há dúvida sobre a ocorrência de possíveis conflitos de 

competência, que serão sanados na Constituição Federal. A União 

Federal não pode deliberar sobre a matéria de competência esta-

dual, nem o Estado pode deliberar sobre matéria de competência 

federal. Quando há interesse federal, a própria Constituição dá ao 

Poder Federal essa competência. Exemplo frisante ocorreu recen-

temente quando a Constituição Federal competia à União Federal 
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a legislação sobre taxa judiciária, custas e emolumentos remune-
ratórios dos serviços forenses. 

Que significa organização judiciária? A constituição dos 
órgãos judiciários, a enumeração e a nomenclatura de juízes e 
tribunais, sua composição. As atribuições dos agentes do Poder 
Judiciário. Organizar é dispor os órgãos para que eles atinjam 
um desideratum. 

No sistema federativo, há necessidade de explicitar-se a 
competência federal e a estadual. A organização judiciária como 
decorrência da estruturação do Poder Judiciário obedece a normas 
constitucionais. No Direito Constitucional brasileiro, é tradição 
sesquicentenária a fixação das bases constitucionais da organi-
zação judiciária. Distingue-se a lei de organização judiciária da lei 
processual. Naquela, o Tribunal de Justiça estrutura seus serviços 
e suas atividades. Ela é lei local, estadual. A lei processual diz com 
a atividade processual, e é lei federal. Por isso, a lei estadual (Códi-
go de Organização Judiciária) que excluiu as ações de despejo das 
causas que podem ter início e curso durante as férias (CPc, art. 174) 
foi julgada inconstitucional pelo Supremo Tribunal. 

A organização judiciária obedece a um princípio funda-
mental, qual seja, a sua regulação por meio de lei. Somente por 
ato legislativo poderão ser criados tribunais ou juízos. É uma for-
ma de prevenir os tribunais ou juízos de exceção, mais fácil de 
instituição, quando não obedeça a princípios legais. Dessa cria-
ção, surge o princípio da autoridade competente para julgar ou, 
em outras palavras, o juiz natural (Santi Romano, Princípios de Direito 
Constitucional Geral. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1977, p.388). 

A Constituição de 1934 inaugurou a regra da competência 
aos tribunais para a elaboração de seus regimentos internos (art. 
67, a). Não foi uma novidade, pois o Decreto n.° 848 já previa a 
competência do Supremo Tribunal para elaborar seu regimento 
interno. Essa regra constitucional vigora até hoje e tem se mos-
trado salutar, porque dá a lei interna dos tribunais, sua organi-
zação, sem necessitar de lei especial que designe suas regras 
internas, com o evidente perigo de intromissão nas chamadas 
questões interna corporis. 

Com a Constituição de 1967, ampliou-se a importância do 
Regimento Interno do Supremo Tribunal, porque essa Carta Magna 
permitiu à Corte o estabelecimento do processo e do julgamento 
dos feitos de sua competência originária ou de recurso. Já estava 
na Constituição de 1969. No entanto, foi ampliado esse poder ao 
Supremo Tribunal, pela Emenda Constitucional n.° 7/1977, que es- 
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tabeleceu: "As causas a que se refere o item III, alíneas a e d, deste 

artigo, serão indicadas pelo Supremo Tribunal Federal no regimen-

to interno, que atenderá à sua natureza, espécie, valor pecuniário 

e relevância da questão federal" (art. 779, f i."). Em suma, o recurso 

extraordinário com base na negativa de vigência de tratado ou lei 

federal, ou divergência jurisprudencial e mais, com destaque para 

a relevância da questão federal. O Supremo Tribunal indica, em seu 

regimento, essas causas em função da espécie (natureza do feito, 

ação possessória, procedimento sumarissimo, locação, etc.) ou da 

alçada (até determinado valor da causa) para admitir ou não o re-

curso extraordinário. Com  essa diretriz outorgada ao STF, dissipava-

-se antiga polêmica ainda existente em nível estadual quanto à 

competência reservada à União Federal para legislar sobre Direito 

Processual. O Regimento Interno do Tribunal não pode invadir essa 

iniciativa reservada sob pena de inconstitucionalidade. Com  a regra 

constitucional, o Supremo Tribunal ficou a salvo dessa observação. 

No entanto, a Constituição de 1988 suprimiu essa faculdade. 

Ainda no âmbito normativo, os tribunais estabelecem ou-

tras regras organizacionais por meio de resoluções. No entanto, 

esses diplomas não podem invadir o âmbito da legislação para 

dispor onde ela silencia ou fixar contra a legislação. O Supremo 

Tribunal também examinou o alcance de resoluções do Tribunal 

Federal de Recursos acoimadas de inconstitucionais, porquanto 

teriam deliberado sobre matéria recursal. 

Estabelecida a competência dos tribunais para a elabora-

ção de seus regimentos, por força do dispositivo constitucional, 

ao tribunal cabe a organização de suas câmaras ou turmas, não 

se taxando de excepcional qualquer organização especial, como 

é comum, a composição de câmara especial criminal durante as 

férias forenses, ainda que composta de juízes substitutos. 

JUIZADOS ESPECIAIS 

Celeridade do julgamento dos feitos judiciais ao lado da se-

gurança da decisão são dois ideais de qualquer reforma do Judici-

ário, ou de posição de prestígio da Justiça. É um anelo permanente 
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aqui, e em todas as direções. Por isso, tentou-se, no Brasil, a adoção 
de fórmulas rápidas, culminando com a Lei n.° 7.244/1984, sobre 
o juizado especial de pequenas causas. Grande avanço surgiu aí. 
Contudo, várias questões sobraram para discussão, entre elas, a 
necessidade ou não da irrecorribilidade das decisões. A abolição 
de formalidades dispensáveis, e não essenciais à garantia da boa 
prestação jurisdicional. A importante forma de citação pelo cor-
reio, superando a figura do meirinho. Mas ficou no ceme da lei o 
conceito de pequena causa, pelo valor, pelo conteúdo material? 

A Constituição de 1988 voltou ao tema e, em seu artigo 98, 
dispõe sobre a criação de "juizados especiais, providos por juízes 
togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliação, o 
julgamento e a execução de causa cíveis de menor complexidade 
e infrações penais de menor potencial ofensivo, mediante os pro-
cedimentos oral e sumaríssimo, permitidos, nas hipóteses previs-
tas em lei, a transação e o julgamento de recursos por turmas de 
juízes de primeiro grau". Interpretamos o desiderato. 

Juízes togados são aqueles investidos nos termos da Consti-
tuição, aprovados em concurso público de títulos e provas, e inte-
grantes da carreira judiciária, para os efeitos do artigo 98, inciso I. 
Admite-se o juizado composto de togados e leigos, neste caso, in-
divíduos não bacharéis em Direito. O juizado concilia em primeiro 
lugar, e é essencial essa formalidade que está no Código de Processo 
Civil (art. 447), e finalmente julga, cabendo também a esse juizado 
a execução da decisão. O dispositivo constitucional menciona cau-
sa de menor complexidade. É difícil definir a complexidade de uma 
causa. Uma causa de alto valor econômico pode ser resolvida sem 
maior complexidade. Uma causa com muitas partes pode não ofe-
recer maior complexidade. Uma causa relevante para a sociedade, 
ou para um grupo social, por sua tese ou conteúdo, pode não ter ne-
nhuma complexidade. Logo, a definição de "menor complexidade" 
somente pode ser entendida no contexto da Lei n.° 7.244, isto é, cau-
sa de pequeno valor, e simplificação pela natureza da causa (como 
causas julgadas pelo procedimento sumaríssimo, determinados e 
execuções por dívidas, por exemplo, condomínio). Também de sig-
nificado é a obrigatoriedade do duplo grau, numa alternativa mais 
simplificada, com o julgamento recursal por turmas compostas de 
juízes de primeiro grau, naturalmente não o prolator da sentença, e 
onde for possível a reunião de juízes, como ocorre nas comarcas de 
maior movimento. Fatalmente, esses juizados estão no princípio da 
oralidade, porque o procedimento deve ser oral, e não contestação 
por escrito, ainda que a inicial venha deste modo (ver Lei n°9009/1995). 
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MINISTÉRIO PÚBLICO 

O Ministério Público recebeu merecido destaque e impor-

tância na Constituição de 1998. Cabe-nos, neste trabalho, a obser-

vação sobre sua atuação no processo civil. Em destaque, a ação ci-

vil pública para a proteção do patrimônio público e social, do meio 

ambiente e de outros interesses difusas e coletivos (art. 129, 11)). 
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INTRODUÇÃO 

A discorrer sobre o Poder Executivo, mister se faz concei-
tuar poder, política e o Poder Executivo, vez que se trata de um 
poder político. 

Por compreender variadas formas do Executivo e para maior 
compreensão atual, impõe-se a análise em sua evolução histórica. 
Justifica-se a apresentação das formas do governo, a separação de 
poderes, os sistemas adotados e os regimes praticados. 

No primeiro caso, destacamos o exercício do poder de 
acordo com o número de pessoas a executá-lo, quanto à tempo-
rariedade, a conduta, as modalidades legítimas e ilegítimas. Em 
segundo lugar, é importante discorrer sobre a separação de pode-
res em razão da influência na caracterização dos sistemas e dos 
regimes de governo por meio da independência, da interdepen-
dência, da interpenetração destes como permissões constitucio-
nais ou abusos de um sobre outro. No terceiro, apresentamos o 
presidencialismo e o parlamentarismo, sistematizados, com suas 
origens, estruturas, características próprias de cada um, seus fa-
tores positivos e negativos, desvios e propostas de reajustes, ade- 

363 
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quando-os a seus fins. Evidentemente, a adoção de determinados 

sistemas levam em consideração a adaptação à realidade politica, 

econômica, social, cultural e circunstancial de cada sociedade em 

sua organização. Essas condições mostraram, em Roma, o governo 

constituído por dois membros; na Suíça, estabelecido o diretorial, 

convencional, ou governo de assembleia, por um verdadeiro co-

legiado, embora a um de seus membros é dada a Presidência da 

República. Finalmente, encontramos os regimes quanto ao poder, 

que é modo como realmente são exercidos. 

Após os conceitos expostos, pode-se classificar a ocorrência 

fática no Brasil. A forma, a separação de funções, as exceções, o sis-

tema e o regime adotado: a república federativa, presidencialista; 

as eleições para o Executivo, a substituição, a sucessão definitiva e 

temporária para completar o período de gestão, mandato, as atri-

buições; a responsabilidade do Presidente da República, política, 

administrativa e a comum; os ministros e suas funções; o Conse-

lho da República, o Conselho de Defesa Nacional e suas atribui-

ções de consulta do chefe do Executivo. 

Com esse retrospecto, poder-se-á apontar as qualidades e 

as deficiências do Poder Executivo na Constituição da República 

Federativa do Brasil. de 5 de outubro de 1988. 

PODER, POLÍTICA, PODER POLÍTICO: CONCEITOS 

Preliminarmente, devemos salientar que a soberania, o po-

der são indivisíveis. A divisibilidade significa distribuição de fun-

ções. Esta, no Estado Federal, apresenta-se entre os órgãos do po-

der (Legislativo, Executivo e Judiciário) ou territorialmente entre 

União, Estados, Distrito Federal e Municípios. 

Em seu Novo dicionário da língua portuguesa, Aurélio Bu-

arque de Holanda Ferreira nos apresenta as seguintes acepções: 

Poder Significa ter a faculdade, a possibilidade, o direito. Dispor de força ou 

autoridade. É o direito de mandar, deliberar, agir. Autoridade, soberania, 

império. O governo de um Estado: poder monárquico, poder constitucional. 

f...1 Poder Executivo Aquele que, segundo a organização constitucional do 
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Estado, tem a seu cargo a execução das leis, bem como o governo e a admi-
nistração dos negócios públicos. 
14 Política É a arte de bem governar os povos. Principio doutrinário que 
caracteriza a estrutura constitucional do Estado (Holanda Ferrelra,1986). 

É na conjugação dessas ideias de poder relacionado à política 
que chegamos ao poder político — suas funções, divisões, limi-
tes, alternativas permissíveis e eventuais desvios —, objeto deste 
trabalho. São imprescindíveis esses esclarecimentos para termos 
ciência prévia do que será desenvolvido. 

FORMAS DO GOVERNO 

A distinção das três formas de governo (monarquia, aristo-
cracia e democracia) é antiguíssima, estando presente na História 
de Heródoto (480-425 a.C.) (1985). Platão aceita que haja seis for-
mas de governo. "A oligarquia corresponde à forma corrompida da 
aristocracia, a democracia à politeia", a tirania à monarquia (Bobbio, 

1985, p. 47). Coloca ainda a timocracia entre a constituição ideal e as 
três formas Tuins tradicionais (Platdo,1987). 

A classificação das formas de governo é tomada por Aris-
tóteles (s/d). Ensina o mestre estagirita que constituição e gover-
no significam a mesma coisa e que governo é a autoridade su-
prema nos Estados. Esta deve cair nas mãos de um só, de vários 
ou de uma multidão com vistas ao interesse geral. Ao governo 
de um pequeno número de homens, dá-se o nome de aristocracia, 
contanto que não seja um só; ao de uma multidão, denomina-se 
república, e de realeza, chamou o governo de uni só. 

A forma republicana, segundo alguns autores, refere-se 
à democracia, e cada uma das formas apresentadas pode de-
generar quando o governante deixa de se orientar pelo inte-
resse geral e passa a decidir no interesse particular. As formas 
puras são substituí-las por formas impuras. Transformam-se 
em tirania, oligarquia e em demagogia. "Essa classificação, 
que é feita em termos bem gerais, baseando-se apenas no nú-
mero dos governantes e na preponderância do interesse geral 



366 Principios Constitucionais Relevantes: a Constituição Interpretada pelo Conselho Superior de Direito da FecomercioSP 

ou particular, é válida hoje, sendo utilizada na teoria e na prá-

tica" (Dnari, 1972, p. 195). 

Posteriormente, muitas propostas surgiram. A de Maquia-

vel, com O Príncipe, em 1532, levava em consideração a tempora-

riedade da atribuição do poder na república, a vitaliciedade na 

monarquia e não admitia a aristocracia. Foi uma alternativa acei-

ta sem mais imaginações ou desafios pela maioria dos teóricos do 

poder, como Hobbes, Rousseau, pela Revolução Francesa e pelo re-

moto liberalismo do século XIX goewenston,1965, p.23; maquravet,2oas, cap. 

O. Embora as citadas e outras tentativas, como de Montesquieu em 
governo republicano, monárquico e despótico, a classificação de 

Ari stóteles tornou-se clássica (Loewenstein,1965, p. 20; ~5,1998, P. 38-40. 

SEPARAÇÃO DE PODERES 

A separação das funções do poder resulta dos inconvenien-

tes da centralização e da concentração. Se aparentemente estas 
induzem ao raciocínio de decisões mais rápidas e eficientes, ao 

contrário, levam ao abuso do poder. Há necessidade da limitação 
para incorrer à expressão de Lord Acton: "Todo poder corrompe". 

A ideia evolui. Aristóteles reparte as funções em sua obra A polí-

tica; John Locke reconhece três funções distintas em seu Segundo 
tratado sobre o governo civil, mas atribui-se a Montesquieu, em 
O espirito das leis, a divisão e a distribuição clássica das funções 

legislativa, executiva e judiciária (Locke,1978; Montesquieu, 7984. 

Importante o sistema para determinação a cada órgão, evi-
tando abusos. O próprio Montesquieu dizia: "Não haverá também 
liberdade se o poder de julgar não estiver separado do poder le-

gislativo e do executivo. Se estivesse ligado ao legislativo, o poder 

sobre a vida e a liberdade dos cidadãos seria arbitrário, pois o juiz 

seria legislador. Se estivesse ligado ao poder executivo, o juiz po-

deria ter a força de um opressor". O que dizer de governos onde 

isto ocorre, e mais, há certa ligação também entre o Executivo e o 

Legislativo. É o que deve ser evitado. 
Com Jellinek (1981, p. 466), poderemos afirmar que a teoria 

constitucional franco-americana viu na separação das funções 
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formais a garantia mais firme do exercido legal do poder do Esta-
do e, portanto, a segurança da liberdade política dos cidadãos. Os 
poderes independentes formam entre si, no próprio tempo, uma 
rede que enlaça uns aos outros, influindo-se mutuamente como 
reguladores. Deve haver um sistema de "cheks and balances" para 
impedir aos poderes particulares contra a esfera legal. 

Jouvenel aponta a causa dos abusos ao dizer que confiar o 
poder, sem limites, a um só, a vários ou a todos será igualmente 
um mal. Atribui-se o mal seguindo as circunstâncias, à monar-
quia, à aristocracia, à democracia, aos governos mistos, ao sis-
tema representativo. É um erro, porque está no grau de força, e 
não nos depositários dessa força, os abusos (Jou vem!, 1947, p. 477). A 
separação de poderes é a condição essencial de qualquer governo 
misto, o princípio dos regimes representativos, baseados na sobe-
rania popular, a garantia necessária e comum dos interesses cole-
tivos e dos direitos individuais; é definitivamente o ideal político 
que os povos e os legisladores devem perseguir sem trégua. São 
afirmações de Duguit, embora lhe pareça ilusão uma separação 
absoluta (Duguft,1996, p. 3). 

Independência e interpenetração dos poderes 

O mesmo Duguit apresenta contradições e diz: 

Declaram que os três Poderes são iguais e independentes e subor-
dinam o Poder Executivo e o Judiciário ao Poder Legislativo; declaram que 
cada um deles não pode exercer mais do que as atribuições corresponden-
tes, e o corpo legislativo recebe atribuições legislativas, executivas e judiciais, 

Rei está associado à função legislativa pelo veto e à judicial pela nomea-

ção dos magistrados (Duguft, 1996, p.132). 

Entretanto, o autor afirma que os erros serão reparados com 
tempo e que as autoridades legislativa para legislar, executiva, 

com autoridade administrativa, e a judiciária para executar no in-
teresse privado estão separadas, porque sua separação é o único 
meio de estabelecer o justo equilíbrio entre o interesse coletivo 
e o individual e porque só esse feliz equilíbrio pode assegurar o 
funcionamento normal e o desenvolvimento progressivo de uma 
sociedade civilizada (Duguit, 1996, p. v34). 

Há, como demonstrado, a interpenetração e algum grau de 
dependência quando um poder exerce função que seria de outro. 
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O Congresso legisla, mas julga, corno, por exemplo, no caso do im-

peachment, administra em expediente de secretária e admissão 

de pessoal; o Executivo executa, administra, participa do proces-

so legislativo com o veto, medidas provisórias, e julga no conten-

cioso administrativo; o Judiciário julga, administra em questões 

de secretaria e tem iniciativa legislativa. Não se trata de invasão, 

mas de uma permissão constitucional e de acordo com os limi-

tes estabelecidos pela "Lei das Leis". Devemos considerar a função 

preponderante de cada órgão, e não as exceções decorrentes da 

modernidade e da complexidade. 

Separação de poderes e os sistemas de governo 

Considerando a separação, a independência e a interdepen-

dência dos poderes, chegaremos a uma classificação dos sistemas 

de governo. A concentração e a centralização traduzem-se no regi-

me da ex-União das Repúblicas Socialistas Soviéticas, onde ocorria 

no "Soviet Supremo". Nos países que adotam a distinção dos po-

deres sem a independência, mas com interdependência e colabo-

ração, entre o Executivo e o Legislativo, temos o parlamentarismo. 

Na ocorrência da separação com distinção e independência, en-

contramos o presidencialismo (Ferreira Filho, 2006, p.137). 

SISTEMAS DE GOVERNO 

Além dos sistemas expostos anteriormente, deveremos 

acrescentar o diretorial e o colegiado. 

O presidencialismo 

É uma invenção norte-americana da Constituição de 1787. 

Com  um cuidado meticuloso, estabelece um sistema de freios e 

contrapesos cujo objeto é limitar ao máximo a ação de cada um 

dos poderes políticos, a separação de poderes, com atenuações, 
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continua existindo; apesar da "faculdade de impedir", acomoda-se 
e funciona de maneira aceitável (Hauriou, 1980, p. 558-559). Acres-
cente-se o federalismo, limitador das tarefas do Estado central. 
Evidentemente, não havendo um monarca, após a independência 
e a criação do novo Estado, unindo os treze, assumiu o seu lugar 
um cidadão, Presidente (Hauriou,198o, p. 269). 

As características são três: separação de poderes, a che-
fia do Estado e a de governo compete a urna só pessoa, que 
exerce a Presidência da República, e a independência recíproca 
dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário. Politicamente, 
há uma predominância do Presidente, decorrente da liderança 
nacional, por meio da eleição popular. São mais conhecidos e 
influentes. O presidencialismo resiste à multiplicidade partidá-
ria, porque não há preponderância do Legislativo e não cabe a 
este constituir e destituir o governo, o que só pode fazê-lo em 
caso de sanção por um crime. 

O parlamentarismo 

Também chamado de "governo do gabinete", teve origem 
na Inglaterra no fim do século XVIII. Sua primeira versão era "du-
alista", denominado na França de "orleanista", em que o gabine-
te deve possuir a confiança do Parlamento e do chefe de Estado. 
Permaneceu nos séculos XVIII e XIX. Posteriormente, o chefe de 
Estado deixa de exercer um papel político, e o gabinete necessita 
apenas da confiança do Parlamento, chegando ao regime parla-
mentar "mOrlista". 

Trata-se, na primeira versão, de uma separação flexível de 
poderes, em que há colaboração entre o chefe do Estado e o Parla-
mento, e evolui do chefe de Estado ao chefe do governo, que tam-
bém o é do gabinete. 

Caracteriza-se o sistema pelo executivo "dualista": um rei ou 
uni Presidente da República é o chefe do Estado; um primeiro-mi-
nistro, presidente do conselho de ministro, ou do gabinete é o chefe 
de governo. Há uma interdependência entre os Poderes Legislati-
vo e Executivo: a manutenção do governo depende do Parlamento, 
que pode votar moção de desconfiança, "derrubando" o gabinete, 
e permite, ao contrário, a dissolução do Parlamento e nova eleição. 
Trata-se de um sistema que adota a divisão de poderes, distingue 
as funções e atribui a órgãos diversos do Estado, embora haja, como 
visto, a interdependência entre o Executivo e o Legislativo. 
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Politicamente, dará melhores resultados onde há bipartidaris-
mo disciplinado ou pluripartidarismo, com uma ou duas agremia-
ções preponderantes, como na Espanha, por exemplo. Nesse caso, 
consegue o apoio da maioria, o que resulta na estabilidade. Resultado 
oposto, de instabilidade, em razão da alternância rápida e constante 
na composição da maioria, e a consequente troca de gabinete ocorre 
com o pluralismo de muitas forças equilibradas (4au..ou,1980, p.269). 

O sistema diretoria! 

Também chamado de "governo de assembleia" e de "regime 
de convenção", é, assim como o presidencialismo, em deformação 
do presidencial, de confusão de poderes: há um submetimento do 
Executivo ao Parlamento, pela ausência de dissolução, e uma re-
constituição do poder em proveito deste. A França, de 1789 a 1958, 
de alguma maneira, esteve sob esse regime (sistema). A soberania 
indubitável do Parlamento justificou a dura expressão de Carré de 
Malberg: "O parlamentarismo absoluto" (Haurfou, 1980, p. 278). 

Sistema colegial 

Para alguns autores, há mais este, denominado de "execu-
tivo dual". Distingue-se do parlamentarismo quanto às funções e 
aos exercícios. Enquanto o "executivo dual" atribui poderes iguais 
aos dois componentes, como os cônsules romanos, o parlamen-
tarismo estabelece competências distintas ao chefe de Estado e 
a um gabinete liderado pelo chefe de governo. O sistema desse 
tópico não chega, na realidade, a ser um colegiado, visto que é for-
mado por dois integrantes. 

REGIMES DE GOVERNO 

Nem sempre o que foi sistematizado é aplicado da mesma 
forma. Vários fatores contribuem para as divergências. Decorre 
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desses fatos a denominação de regimes à maneira como pratica-
dos os atos de governo. Juan Linz oferece sua tipologia. Distingue 
três regimes: o "democrático", o "totalitário" e o "autoritário" (Lins, 

1975, p.175-55). O primeiro permite a livre formulação das preferências 
políticas por meio das liberdades básicas de associação, informa-
ção e comunicação, com o objetivo de livre competição entre líde-
res para, em intervalos regulares, disputarem o direito de gover-
nar por meios não violentos. Totalitário, o segundo, aquele que se 
caracteriza por uma ideologia oficial, um partido único, de massa, 
que controla toda mobilização política e o poder concentrado em 
favor de um pequeno grupo que não pode ser afastado do poder 
por meios pacíficos e institucionalizados. O autoritário, o terceiro, 
apresenta uni limitado pluralismo político, sem uma ideologia 
elaborada, sem extensa ou intensa mobilização política, no qual o 
líder, ou grupo governante, exerce o poder de acordo com limites 
mal definidos, embora previsíveis (Ferreira Filho, 1977, P. 242). 

A REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL 

Verificamos que o Poder Executivo está relacionado com as 
formas, os sistemas e os regimes políticos, levando-se em conta a 
separação de poderes. 

Conforme o artigo 1.° do Texto Magno, o Brasil é formado 
pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Fe-
deral, constitui-se em Estado Democrático de Direito. No artigo 2.°, 
consagrou o Legislativo, o Executivo e o Judiciário como Poderes da 
União, independentes e harmônicos entre si. Adotou a forma de-
mocrática, o sistema presidencialista, por ser uma federação; tem 
o Poder Executivo em todos os níveis anteriormente elencados e 
está relacionado com o Legislativo e o Judiciário, salvo quanto a 
este no Município inexistente. 

371 
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O PODER EXECUTIVO NO BRASIL 

É exercido pelo Presidente da República, chefe do Estado e do 

governo, auxiliado pelos ministros de Estado (art.76 da Constituição Federal). 

Eleição 

A eleição do Presidente e do Vice-Presidente será simultâ-
nea, no primeiro domingo de outubro em primeiro turno, e no 
último domingo de outubro em segundo turno, se houver, do ano 

anterior ao término do mandato presidencial vigente (art. 77). Não é 
necessariamente de dois turnos, porque, alcançando um candida-
to, a maioria absoluta dos votos, não computados os em brancos 
e os nulos, no primeiro, inocorrerá o segundo (pardgr. 2.° do art. 77). A 
eleição será simultânea, e a de um importa a do outro com ele 
registrado (pardgr. 1.° do art. 77). Devem preencher o requisito do art.12, 

parágr. 3.0, da Constituição Federal, ser brasileiro nato, e as condi-
ções do art. 14, parágr. 2.°, destacando-se a filiação partidária, não 
permitindo a candidatura independente (Inc. v) e a idade mínima 
de 35 anos (inc. vi; a). Na hipótese de nenhum candidato alcançar 

a maioria absoluta, a nova eleição ocorrerá até vinte dias após a 
proclamação do resultado (art.77, pardgr.3.1. Essa proclamação e o pe-
ríodo deverão estar compreendidos entre o primeiro e o último 

domingo de outubro, em consonância com o caput do art. 77 da 
Constituição Federal. Concorrem, neste caso, os dois candidatos 
mais votados, e será vitorioso o que obtiver a maioria dos votos 

válidos (pardgr. 3.° doar t. 77). Nesse caso, Considerar-se-ão válidos os vo-
tos em brancos por representarem a manifestação de vontade. Po-
derá acontecer a morte, a desistência ou o impedimento legal de 
candidato antes do novo pleito. Assim sendo, convocar-se-á, entre 

os remanescentes, ode maior votação, (pardgr.4.° do art.77). Na hipóte-
se de empate, qualificar-se-á o mais idoso (pardgr s.°, art. 77). Observe-
-se que devem ser aplicadas as regras do artigo 77 da Constituição 

Federal aos governadores, vice-governadores (art. 28) e aos prefeitos 
e vices dos Municípios com mais de 200 mil eleitores (art. 29,1). 
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Posse 

Esta dar-se-á em sessão do Congresso Nacional sob o com-
promisso de manter, defender e cumprir a Constituição, observar 
as leis, promover o bem geral do povo brasileiro, sustentar a união, 
a integridade e a independência do Brasil (art. 78). São imposições 
do Estado Democrático de Direito, da preservação da Federação — 
cláusula pétrea do inciso II do parágrafo 4.0  do artigo 6o da Cons-
tituição Federal — e da garantia da soberania; uma das razões para 
a reserva a brasileiros natos (art. 72, panigr. 0. Passados dez dias 
da data fixada para a posse, se o Presidente ou o Vice-Presidente, 
salvo motivo de força maior, não assumiu, o cargo será declarado 
vago (parágrafo único do art. 78), 

Mandato do Presidente da República 

O mandato do Presidente da República é de quatro anos, 
com início em 1.° de janeiro do ano seguinte ao da sua eleição 
(art. 82), De um lado, é considerado curto para a execução de um 
programa, e, de outro longo, em relação a péssimos governantes. 
Seria a irresponsabilidade com prazo certo. 

Reeleição 

Permite, o Texto Magno, a reeleição do Presidente da Repú-
blica, dos governadores de Estado e do Distrito Federal, dos pre-
feitos e de quem os houver substituído ou sucedido no curso dos 
mandatos para um período subsequente (art. 74. parágraf. 5.°). Por se 
tratar de um Estado federal, alcança o Executivo de todos os níveis 

da Federação. Contudo, algumas situações merecem reflexão. 

CONTINUIDADE E CONTINUiSMO 

Para a primeira, é salutar, porque um governo bom encon-
tra obstáculo temporal para concretizar seu projeto, e mais um 
período seria suficiente. No caso do segundo, seria indesejável o 
continuismo por tempo maior, apenas pelo desejo de permanên-
cia no poder. Exemplo deu-nos os Estados Unidos, que ensejou 
a Emenda n.° 22, limitando a mais uni e único período, ou seja, 
uma pessoa não poderá ser eleita Presidente mais de duas vezes. 
No Brasil, ao expressar "um único período subsequente", o texto 
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oferece o entendimento pelo qual um de afastamento permite 
a terceira eleição por não ser subsequente e a quarta por sê-la. 
Dessa forma, penetramos no continuísmo, pernicioso, evitado nos 
Estados Unidos e na Argentina, por exemplo. 

Quem houver sucedido ou substituído um chefe de Execu-
tivo no curso do mandato poderá ser reeleito para um período 
subsequente. Várias interpretações decorrem do texto. Quem 
sucede é o Vice, como não será reeleito e, sim, eleito, por se tra-
tar de outro cargo, poderá completar na sucessão, ser eleito e 
reeleito para o período subsequente e permanecer no poder por 
aproximadamente doze anos ao ocorrer a sucessão no início. Ao 
entender que, tendo ocupado o Executivo, será uma reeleição, a 
injustiça será ao contrário se os fatos ocorrerem no final, exer-
cendo quatro anos e um mês. 

Para quem substitui, afora o Vice, a situação piora. São cha-
mados, sucessivamente, o presidente da Câmara dos Deputados, 

do Senado Federal e o do Supremo Tribunal Federal e por pe-
ríodos mais curtos, com as consequências mais graves, porque 

sucessor, Vice, sempre completa o mandato e, para os demais, 
marcam-se novas eleições. 

A Emenda n.° 22, de 1951, á Constituição norte-americana 
restringe a reeleição nos seguintes termos: 

Nenhuma pessoa pode ser eleita para Presidente mais de duas vezes. Algu-
ma pessoa que ocupou o gabinete de Presidente ou agiu como Presidente 
por "mais" de dois anos do período para o qual alguma outra pessoa foi 
eleita pode ser eleita Presidente somente uma vez. Alguma pessoa que ocu-
pou o gabinete de Presidente ou atuou como Presidente por "menos' que 
dois anos do período, para o qual outra pessoa foi eleita, pode ser eleita 
Presidente duas vezes. 

Talvez fosse essa a intenção do legislador constituinte brasi-
leiro. A redação da Emenda n.° 22 norte-americana é esclarecedo-
ra, evita o continufsmo, pernicioso, assim como evitou em seu pais 
e resolve, satisfatoriamente, para o Brasil a questão do substituto 
e do sucessor. 

Outra condição causadora de polémicas é a estabelecida 
no parágrafo 6.° do artigo 14 da Constituição Federal, que diz que 
os chefes do Executivo, de todos níveis da Federação, devem re-
nunciar aos respectivos cargos até seis meses antes do pleito para 
concorrer a outros cargos. Para reeleição ao mesmo cargo, não são 
obrigados ao afastamento, mas, para outros, sim. Há argumentos 
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de que utilizariam a máquina administrativa com sua perma-
nência e deveriam, em todos os casos, se afastar. Entretanto, há 
alguma lógica. Se a reeleição é para a continuidade de um pro-
grama satisfatório, a ausência por seis meses interromperia e não 
se justificaria a reeleição, embora possa haver vantagens. É uma 
questão de custo-benefício. Os ganhos pessoais de um lado e a efi-
ciência da continuidade do outro. Essa relação não ocorre quando 
a candidatura é para outro cargo. 

Perda do cargo de Presidente e de Vice-Presidente da República 

Ambos não poderão, sem licença do Congresso Nacional, se 
ausentar do País por período superior a quinze dias, sob pena de 
perda do cargo (art. 83). 

Atribuições do Vice 

Além de outras que lhe forem conferidas por lei comple-
mentar, auxiliará o Presidente, sempre que por ele convocado 
para missões especiais (art. 79, parágrafo único). 

Sucessão do Presidente 

A sucessão é definitiva, ocorre no caso de vaga, e o único 
competente é o Vice-Presidente (art. 79). Por ser definitiva, completa 
o mandato. Tem suas consequências positivas e negativas, qualida-
des e deficiências, conforme exposto anteriormente (ver -Reeleição") 

Substituição do Presidente e do Vice-Presidente 

Substitui o Presidente, no caso de impedimento, o Vice-
-Presidente (art. 79). Se o impedimento for de ambos ou ocorrer a 
vacância dos respectivos cargos, exercerão a Presidência da Repú-
blica, sucessivamente, o presidente da Câmara dos Deputados, o 
do Senado e o do Supremo Tribunal Federal. Ocorre que a vacância 
dupla enseja aos substitutos o exercício temporário do poder. O 
artigo Si da Constituição Federal manda realizar eleição go dias 
depois da aberta a última vaga. Em seu parágrafo t°, determina 
que, à ocorrência nos dois últimos anos do período presidencial, 
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far-se-á a eleição para ambos os cargos 30 dias depois da última 

vaga e pelo Congresso Nacional, reduzindo o tempo de substitui-

ção com as consequências apontadas ao no item "Reeleição". Em 

qualquer caso, antes dos dois ou nos dois últimos anos, os eleitos 

deverão apenas completar o período de seus antecessores (art. " 

pardgr. 2.°). Esses eleitos serão considerados reeleitos com os efeitos, 

as qualidades e as deficiências apontadas (ver "Reeleição). 

Fato que merece comentário é a idade-limite para Presiden-

te da República e senador (mínimo de 35 anos) e para deputado 

federal (21 anos) (art.14, parágr. VI, a e c). No caso se substituição, po-

derá ser chamado o presidente da Câmara Federal, um deputado 

federal, o que leva à conclusão de que o presidente da Câmara não 

poderá ter menos de 35 anos de idade, ou será chamado, sucessi-

vamente, o presidente do Senado. 

ATRIBUIÇÕES DO PRESIDENTE DA REPÚBLICA 

Como chefe do Estado e chefe do governo, o Presidente da 

República exerce, privativamente, funções de representação, de 

governo e administrativas, conforme determina o artigo 84, com 

27 incisos e um parágrafo único: 

1 - nomear e exonerar os Ministros de Estado; 

11 - exercer, com auxilio dos Ministros de Estado, a direção superior da ad-

ministraçãofederal; 

111- inidar o processo legislativo, naforma e nos casos previstos nesta Constituição; 

1V - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos 

e regulamentos para sua fiel execução; 

V - vetar projetos de lei, total ou parcialmente; 

VI - dispor; mediante decreto, sobre: 

organização e funcionamento da administração federal, quando não 

implicar aumento de despes nem criação ou extinção de órgãos públicos; 

extinção de funções ou cargos públicos, quando vagos; 

VII - manter relações com Estado estrangeiros e acreditar seus represent-

antes diplomáticos; 
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VIII - celebrar tratados, convenções e atos internacionais, sujeitos a refer-
endo do Congresso Nacional; 
IX - decretar o estado de defesa e o estado de sitio; 
X - decretar e executar a intervenção federal; 

X1 - remeter mensagem e plano de governo ao Congresso Nacional por oca-
sião da abertura da sessão legislativa, expondo a situação do Pais e solici-
tando as providências que julgar necessárias; 

XII - conceder indulto e comutar penas, com audiência, dos órgãos insti-
tuídos em lei; 

exercer o comando supremo das Forças Armadas, nomear os Coman-
dantes da Marinha do Exército e da Aeronáutica, promover seus oficiais-
generais e nomeá-los para os cargos que lhes são privativos; 

nomear, após aprovação pelo Senado Federal, os Ministros do Supremo 
Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores, os Governadores de Territórios, o 
Procurador-Geral da República, o presidente e os diretores do banco central 
e outros servidores, quando determinado em lei; 
XV - nomear, observado o disposto no Art. 73, os Ministros do Tribunal de 
Contas da União; 

XVI - nomear os magistrados, nos casos previstos nesta Constituição, e o 
Advogado-Geral da União; 

XV1I - nomear membros do Conselho da República, nos termos do Art. 89, VII; 
XVII! - convocar e presidir °Conselho da República e o Conselho de Defesa Nacional; 
XIX - declarar guerra, no caso de agressão estrangeira, autorizado pelo Con-
gresso Nacional ou referendado por ele, quando ocorrida no intervalo das ses-
sões legislativas, e, nas mesmas condições, decretar, total ou parcialmente, a 
mobilização nacional; 

XX - celebrar a paz, autorizado ou com o referendo do Congresso Nacional; 
XXI- conferir condecorações e distinções honorificas; 

)001 - permitir; nos casos previstos em lei complementar, que forças es-
trangeiras transitem pelo território nacional ou nele permaneçam tempo-
rariamente; 
XXIII - enviar ao Congresso Nacional o plano plurianual, o projeto de lei de dire-
trizes orçamentárias e as propostas de orçamento previstos nesta Constituição; 
XXIV - prestar; anualmente, ao Congresso Nacional, dentro de sessenta dias 
após a abertura da sessão legislativa, as contas referentes ao exercido anterior; 
XXV - prover e extinguir os cargos públicos federais, na forma da lei; 
XXVI - editar medidas provisórias com força de lei, nos termos do Art. 62; 
XXVII - exercer outras atribuições previstas nesta Constituição. 

Parágrafo único - O Presidente da República poderá delegar as atri-
buições mencionadas nos incisos VI, XII e XXV, primeira parte, aos Ministros 
de Estado, ao Procurador-Geral da República ou ao Advogado-Geral da 
União, que obsèrvarão os limites traçados nas respectivas delegações. 
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Verificou-se que o Executivo pratica atos do Legislativo, 

como: a iniciativa de leis, o veto de projetos, edita medidas provi-
sórias com força de lei, elabora leis delegadas ao solicitar a delega-
ção ao Congresso Nacional e dispõe mediante Decreto. 

As medidas provisórias são contestadas quanto a excesso, 

travamento das deliberações, nas duas casas do Congresso e ao 
desrespeito as suas condições de relevância e urgência. A insatis-

fação permanece, embora atenuados os exageros, pela Emenda 
Constitucional n.° 32, de 11 de setembro de zocm, e pela Resolução 
n.°1, de 8 de maio de zooz, do Congresso Nacional. 

A delegação ao Presidente é feita mediante resolução do 

Congresso Nacional, respeitando as limitações, especificando o 

conteúdo e o prazo de exercício (art. 68, parágr 2.° e 3.°). No parágrafo 3.°, 
faculta ao Congresso a apreciação do Projeto, o que fará em votação 
única, sem a possibilidade de emenda. Ora, se é para o Legislativo 
determinar essa apreciação, não deveria delegar. Seria adequado 

legislar. Além de ilógica, a medida é descabida, diante do artigo 49, 
inciso V, da Lei das Leis, que dá competência exclusiva ao Congresso 

Nacional para sustar os atos normativos do Poder Executivo, exorbi-

tantes do poder regulamentar ou dos limites da delegação. 
Cumpre salientar que, embora haja restrições para uma 

mulher chegar ao comando das Forças Armadas, ou hoje em al-
gum de seus seguimentos, sendo atualmente uma mulher a Pre-
sidente, exerce o comando supremo e nomeia os comandantes da 
Marinha, do Exército e da Aeronáutica (art. 84. XIII), constituindo-se 
na autoridade suprema (art. T44. 

RESPONSABILIDADE DO PRESIDENTE DA REPÚBLICA 

São crimes de responsabilidade do Presidente da República, 
conforme artigo 85 e incisos, os atos atentatórios contra a Consti-
tuição Federal e especialmente contra: 

I - a existência da União; 

11 - o livre exercício do Poder Legislativo, do Poder Judiciário, do Ministério 

Público e dos Poderes constitucionais das unidades da Federação; 
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III - o exercício dos direitos políticos, individuais e sociais; 

IV - a segurança interna do Pais; 

V - a probidade na administração; 

VI - a lei orçamentária; 

VII - o cumprimento das leis e das decisões Judiciais. 

Parágrafo único - Esses crimes serão definidos em lei especial, 

que estabelecerá as normas de processo e julgamento. 

O Poder Executivo é exercido de acordo com os limites es-
tabelecidos pelo Estado de Direito, com respeito à Constituição, 
ao cumprimento das leis e das decisões judiciais; aos princípios 
federativos da União e à não centralização, garantidos pelo livre 
exercício dos demais poderes da União, do Ministério Público e 
das unidades da Federação; aos direitos fundamentais; à segu-
rança interna; à lei orçamentária. 

Uma base de apoio parlamentar comprometida, a nomeação 
de magistrados pelo Executivo, a nomeação e a recondução do pro-
curador-geral da República não poderão causar uma dependência 
que resulte na ineficácia dos limites sugeridos pela separação de 
poderes e pela condutora da centralização, concentração, autoritá-
ria, ditatorial. São condições do poder arbitrário com força opresso-
ra, sacrificadora da vida e da liberdade, como ensinou Montesquieu. 

Não poderá atentar contra a ordem e deverá agir com pro-
bidade, na condução da Administração, em consonância com os 
princípios estabelecidos pela Lei Maior. 

Crimes de responsabilidade e infrações penais comuns 

Depreende-se do artigo 86 o processamento e a possível pu-
nição em ambos os casos. Tratando-se de infração penal comum, 
há necessidade de aprovação, por dois terços da Câmara dos De-
putados, para o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal. 

Nos crimes de responsabilidade, o julgamento será pe-
rante o Senado Federal, com aprovação, da mesma forma, por 
dois terços da Câmara dos Deputados. Nesse caso, funcionará 
como Presidente o do Supremo Tribunal Federal, condicionada 
a condenação a dois terços dos votos do Senado Federal, limi-
tando-se à perda do cargo, com inabilitação, por oito anos, para 
o exercício de função pública, sem prejuízos das demais san-
ções judiciais cabíveis (art 52. parágrafo único). Na mesma situação 
de julgamento e punições, do Presidente da República, estão o 



380 Principias Constitucionais Relevantes: a Constituição interpretada pelo Conselho Superior de Direito da FecomercioSP 

Vice, os ministros de Estado, o advogado geral da União e os 

comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronáutica, nos 

crimes de responsabilidade ou nos crimes da mesma natureza 

ou conexos como aqueles (art.52, e 

Nas infrações penais comuns, o Presidente ficará suspenso 

de suas funções se recebida a denúncia ou a queixa pelo Supremo 

Tribunal Federal (art. 86, pardg i. I); nos de responsabilidade após a 

instauração do processo pelo Senado Federal (II). Decorrido o prazo 

de i8o dias e não estando concluído o julgamento, cessará o afas-

tamento do Presidente, prosseguindo o processo (art. 86, pardgr 2.'). O 

Presidente da República somente estará sujeito à prisão nos crimes 

comuns após a sentença condenatória, e na vigência do mandato 

não poderá ser responsabilizado por atos estranhos às suas funções. 

É evidente que uma maioria parlamentar de apoio dificul-

tará a admissão da acusação que exija dois terços dos deputados. 

O mesmo poder-se-á dizer da condenação pelo Senado e pelo Su-

premo Tribunal Federal. Este, com suficiente maioria nomeada 

pelo mesmo partido, se agir à margem do Direito, da justiça, sem 

independência, e da isenção esperadas. 

MINISTROS DE ESTADO 

Os ministros de Estado são nomeados e exonerados pelo 

Presidente da República. São auxiliares para o exercício da direção 

superior da administração federal. 

Art. 87 Os Ministros de Estado serão escolhidos dentre brasileiros maiores 

de vinte e um anos e no exercício dos direitos políticos. 

Parágrafo único - Compete ao Ministro de Estado, além de outras atribui-

ções estabelecidas nesta Constituição e na lei: 

I - exercer a orientação, coordenação e supervisão dos órgãos e entidades da 

administração federal na área de sua competência e referendar os atos e 

decretos assinados pelo Presidente da República; 

II - expedir instruções para a execução das leis, decretos e regulamentos; 

III -apresentar ao Presidente da República relatório anual de gestão no Ministério; 

IV - praticar os atos pertinentes às atribuições que lhe forem outorgadas ou 

delegadas pelo Presidente da República. 



investidura que se adquire no dia a dia 381 

CONSELHO DA REPÚBLICA 

Seus membros são nomeados pelo Presidente da República. 

Art.89 - O Conselho da República é órgão superior de consulta do Presidente 

da República, e dele participam: 

- o Vice-Presidente da República; 

II - o Presidente da Cãmara dos Deputados; 

lii - o Presidente do Senado Federal; 

IV - os líderes da maioria e da minoria na Cã mora dos Deputados; 

V - os lideres da maioria e da minoria no Senado Federal; 

VI - o Ministro da Justiça; 

VII - seis cidadãos brasileiros natos, com mais de trinta e cinco anos de idade, 

sendo dois nomeados pelo Presidente da República, dois eleitos pelo Senado 

Federal e dois eleitos pela Cãmara dos Deputados, todos com mandato de 

três anos, vedada a recondução. 

Art. go - Compete ao Conselho da República pronunciar-se sobre: 

- intervenção federal, estado de defesa e estado de sítio; 

11 as questões relevantes para a estabilidade das instituições democráticas. 

§ 7.° - O Presidente da República poderá convocar Ministro de Estado para 

participar da reunião do Conselho, quando constar da pauta questão rela- 

cionada com o respectivo Ministério. 

Tratando-se de órgão superior de consulta do Presidente da 

República e tendo em sua competência a manifestação sobre a 

intervenção federal, o estado de defesa, estado de sitio e a estabili-

dade das instituições democráticas, significativa seria a presença, 

em sua composição, dos comandantes das Forças Armadas. Estão 

ausentes. Estas, conforme o artigo 142 da Constituição Federal. 

destinam-se à garantia dos poderes constitucionais e, por iniciati-

va de qualquer destes, da lei e da ordem. 

O estado de defesa e o estado de sítio (art. 137) preveem 

que o Presidente da República, ouvidos os Conselhos da Repúbli-

ca e da Defesa, poderá decretar o primeiro e solicitar ao Congres-

so Nacional autorização para decretar o segundo. Participam os 

comandantes do Conselho de Defesa e resolve-se indirqtamente, 

quanto à participação, mas não relativamente à composição do 

Conselho da República. O mesmo poder-se-á dizer quanto à inter-

venção. Como efetivá-la, se necessária, para manter a integridade 

nacional, por termo a grave comprometimento da ordem pública 
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e garantir os poderes (art. 34, 1, III, IV), sem a participação daqueles a quem a Constituição 
atribui competências para esse fim (art. 742). 

CONSELHO DE DEFESA NACIONAL 

É também órgão de consulta do Presidente da República. 

Art. 91- O Conselho de Defesa Nacional é órgão de consulta do Presidente da 

República nos assuntos relacionados com a soberania nacional e a defesa 
do Estado democrático, e dele participam como membros natos: 

I - o Vice-Presidente da República; 
- o Presidente da Cámara dos Deputados; 

111 - o Presidente do Senado Federal; 
IV - o Ministro da Justiça; 

V - o Ministro de Estado da Defesa; 

VI - o Ministro das Relações Exteriores; 

VII - o Ministro do Planejamento. 

V111 - os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronáutica. 

§ 1.° - Compete ao Conselho de Defesa Nacional: 

- opinar nas hipóteses de declaração de guerra e de celebração da paz, nos 

termos desta Constituição; 

II - opinar sobre a decretação do estado de defesa, do estado de sitio e da 

intervenção federal; 
111 - propor os critérios e condições de utilização de áreas indispensáveis à se-

gurança do território nacional e opinar sobre seu efetivo uso, especialmente 

na faixa de fronteira e nas relacionadas com a preservação e a exploração 

dos recursos naturais de qualquer tipo; 

II - opinar sobre a decretação do estado de defesa, do estado de sitio e da 

intervenção federal; 

111 - propor os critérios e condições de utilização de áreas indispensáveis á se-

gurança do território nacional e opinar sobre seu efetivo uso, especialmente 
na faixa de fronteira e nas relacionadas com a preservação e a exploração 

dos recursos naturais de qualquer tipo; 1-1 
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Neste, corrigiu-se a lacuna anterior do Conselho da Repúbli-
ca em dois sentidos. No primeiro, a inclusão dos comandantes das 
Forças Armadas (Marinha, Exército e Aeronáutica), que, ausentes 
desde 1988, foram inseridos pela Emenda Constitucional n.° 23, de 
2 de setembro de 1999. No segundo, porque repete o Conselho da 
República quanto à competência para opinar sobre a decretação 
do estado de defesa, do estado do sítio e da intervenção federal 
(art. 91, II). Ainda que ouvido, sobre a matéria, apenas o Conselho 
da República, do qual não fazem parte os comandantes militares 
(art. 89), estes participarão, porque os artigos 136 e 137 da Constitui-
ção Federal, no caso dos estados de sítio e de defesa, manda ouvir 
também o Conselho de Defesa Nacional, do qual, agora, fazem 
parte. Ficarão, entretanto, incompreensivelmente marginalizados 
quanto à intervenção federal. Não ouvidos, mas necessariamente 
atuarão se houver resistência. 

CONCLUSÕES 

Na Constituição da República Federativa do Brasil, o Poder 
Executivo tem qualidades e deficiências. Algumas destas são 
apontadas, mas, após exame percuciente, justificam-se. Entretan-
to, em outras hipóteses, abre a possibilidade de preponderância 
do Poder Executivo sobre os demais, comprometendo os limites, 
em tese, afirmados pela separação, pela independência e pela au-
tonomia dos poderes. Outras benesses favorecem o Executivo da 
União em detrimento dos demais entes, afetando mais uma vez 
os limites ao governo. É ocaso, para exemplificar, dos 20% Desvin-
culados da Receita da União (DRU). São recursos extraordinários 
para livre uso, o que poderá gerar uma integração de cima para 
baixo, subordinando entes federativos em detrimento da autono-
mia, bem como agentes dos demais poderes. Esses fatores condu-
zem à centralização, ao autoritarismo, à ditadura, compromete-
dores das liberdades e da probidade administrativa. 

Temos um Executivo presidencialista, na forma de Estado 
federal, democrático, que pune a irresponsabilidade e os crimes 
comuns. O ideal é o governo limitado, evitando a hipertrofia do 
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Executivo. Os excessivos poderes da União poderão comprome-

ter seus objetivos na ocorrência prática, corno regime. Este deve 

aproximar-se, de acordo com o possível e o necessário, ao sistema 

e à forma de governo adotada, nas versões puras e legítimas (Ros-

seau, wo), tendo a separação e a independência dos poderes como 

condições para sua realização. 

Segundo Kronman, sabe-se que: 

[...] o líder precisa ter, acima de tudo, paixão: ao contrário do funcio-

nário burocrático, ele deve dedicar-se a uma causa com paixão e ao "Deus 

ou demônio que é o seu chefe supremo': A "vocação correta" do burocrata é 

a "administração imparcial': Portanto, a ele é proibido fazer exatamente o 

que o politica, o líder e os seus seguidores sempre devem fazer; isto é, comba-

ter. Assumir uma posição, ser passional; ira et studium ("com raiva e impar-

cialidade") é o elemento próprio do político e, principalmente, o elemento 

próprio de "líder" político (Kronmam, 2009, p. 272). 

Por ser um poder aberto, o primeiro cuidado dos que exer-

cem é "aguentar", enquanto o dos adversários é afastá-los, esfor-

ça-se por durar para governar, mas, como é governando que se 
expõe, não poderá durar senão abstendo-se de governar; sua in-

vestidura não é definitiva, adquire-se no dia a dia (Surde», 7975,p. In). 

Nas palavras de Maquiavel, ao concluir "corno se deve evitar 

o ser desprezado e odiado [...] que o ódio adquire-se, quer pelas 

boas, quer pelas más ações". justificando que "um príncipe, que-

rendo manter o Estado, é obrigado a não ser bom" (Maquiavel, 

2004, cap. XIX), Ainda assim, e por tudo que se expôs, o poder 

aberto, de bipartidarismo ou multipartidarismo, a concorrência 

de forças, que anima "a vida política e permite à oposição a possi-
bilidade de contestar a ordem estabelecida (suniteau,1970, p. 96), tem 

melhores resultados do que o poder fechado, concentrado num 

partido único, dominante de todos os órgãos governamentais 

(Burdeau, 1975, p,  114). 
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