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A imprensa tira a Constituição do papel, a vitaliza natural-
mente no que a Constituição tem de mais valioso: a democracia.

Carlos Ayres Brito

E
m 5 de outubro de 1988, uma Assembleia Nacional Constituinte, com-
posta por 487 deputados e 72 senadores, reuniu-se em sessão solene da 
Câmara dos Deputados, sob a presidência do saudoso Deputado Federal 
Ulisses Guimarães, para ofertar à Nação brasileira a nova Constituição Fe-

deral.
“A democracia é o governo do povo pelo povo e, apesar dos males que apresenta, 

ainda não se descobriu nada melhor, pois o remédio amargo é, quase sempre, o 
curativo para a enfermidades de suma gravidade.”

Decorridos trinta anos da promulgação da Carta, muito ainda tem por fazer, 
mas mesmo assim, o povo brasileiro, sem embargo das agruras por que passa, da 
corrupção sistêmica, das desigualdades sociais e econômicas, da violência e da 
triste realidade que o atormenta, ainda é capaz de sonhar e lutar pelo mínimo que 
lhe possa proporcionar o bem-estar que a Magna Carta lhe ofertou e ainda não 
se tornou efetivo.

Por outro lado, a Constituição ampliou os direitos individuais e as liberdades 
públicas, o direito à informação e à liberdade de expressão, o que fez surgir uma 
imprensa sadia, livre, que diariamente discute e provoca debates em nossa socie-
dade, além de outras expressivas garantias que contribuíram para a redemocra-
tização do País.

E para trazer conhecimento na prática do exercício da advocacia, além de opi-
nião e doutrina, a Revista Conceito Jurídico faz um balanço da reconstrução demo-
crática do País e dos novos desafios que se apresentam no caminho pavimentado 
pelos princípios, direitos e garantias fundamentais inscritos no texto aprovado 
pela Assembleia Nacional Constituinte.

Com essa perspectiva, e com o objetivo de ampliar o debate acerca de relevante 
tema de interesse social, CONSTITUIÇÃO 30 anos, a Revista Conceito Jurídico,  
convidou renomados articulistas de outras áreas das Ciências além do Direito 
para dissertarem a respeito de temas constitucionais cuja análise , embora despre-
tensiosa, iluminará a senda por onde devem trilhar as instituições democráticas, 
para alcançar o fim visado pelo legislador constituinte, que é o aperfeiçoamento 
da relação Homem/Estado.  

A
Rq

U
IV

O
 P

ES
SO

A
L

ADRIANA ZAKAREWICZ é editora-chefe.
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  POR   InOcêncIO mÁRTIREs cOELhO
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“Acerca dos aspectos macro-institu-
cionais da Carta Política de 1988, creio 
que seria justo considerá-la a mais 
avançada dentre as muitas constitui-
ções que tivemos ao longo da nossa ex-
periência constitucional, nada ficando a 
dever às leis fundamentais dos chama-
dos povos cultos.”

Evolução do 
constitucionalismo 
brasileiro pós-1988
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A 
exposição deste tópico tem como ponto de partida e fio condutor 
duas premissas básicas. A primeira, as célebres palavras de Mar-
shall ao dizer que a Constituição dos Estados Unidos e as leis feitas 
de conformidade com ela compunham a “suprema lei do país”, 

destinada a “durar nos séculos vindouros” e, conseguintemente, a “ser adap-
tada às várias crises dos negócios humanos”;1 a segunda premissa, a observa-
ção de Luís Recaséns Siches, a nos advertir que uma norma jurídica é aquilo 
que ela faz e não aquilo que o legislador imaginou fazer.2

Destarte, partimos da ideia de que a Constituição, embora sendo a chave de 
abóbada de todo o sistema jurídico − a lei suprema do país −, não é aquilo que 
o seu autor, o constituinte histórico, imaginou ou pretendeu que se fizesse com 
ela, mas o que, afinal, resultar da experiência da sua aplicação. Entregue aos 
seus destinatários − tanto os intérpretes/aplicadores oficiais quanto os cida-
dãos, que orientam a vida conforme os seus ditames −, a Carta Política, mais do 
que uma obra feita, é um projeto em constante reformulação, um experimento 
em marcha ou, se preferirmos, um conjunto de materiais de construção, com 
que se poderão erguer monumentos diversos, a depender da política consti-
tucional que, a cada época, vier a presidir a sua utilização.3

Adotada essa postura, comecemos relembrando as palavras, cheias de sim-
bolismo, do Deputado Ulysses Guimarães, Presidente da Assembléia Nacional 
Constituinte, no dia 5/10/88, na solenidade de promulgação da Carta Política 
de 1988, que ele batizou de constituição coragem e de constituição cidadã:

o Homem é o problema da sociedade brasileira: sem salário, analfabeto, 
sem saúde, sem casa, portanto sem cidadania.

a constituição luta contra os bolsões de miséria que envergonham o país.
diferentemente das sete constituições anteriores, começa com o homem.
Graficamente testemunha a primazia do homem, que foi escrita para o ho-

mem, que o homem é seu fim e sua esperança. É a constituição cidadã.
cidadão é o que ganha, come, sabe, mora, pode se curar.
a constituição nasce do parto de profunda crise que abala as instituições 

e convulsiona a sociedade.
por isso mobiliza, entre outras, novas forças para o exercício do governo e 

a administração dos impasses. o Governo será praticado pelo executivo e o 
legislativo.

eis a inovação da constituição de 1988: dividir competências para vencer 
dificuldades, contra a ingovernabilidade concentrada em um, possibilita a go-
vernabilidade de muitos.

É a constituição coragem.
andou, imaginou, inovou, ousou, ouviu, viu, destroçou tabus, tomou par-

tido dos que só se salvam pela lei.
a constituição durará com a democracia e só com a democracia sobrevi-

vem para o povo a dignidade, a liberdade e a justiça.
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Verdadeira profissão de fé no poder demiúrgico e emancipador do texto 
constitucional, essa mensagem está permeada de expressões de ira cívica e de 
revolta política, a par de outras tantas, cheias de esperança, de resto em perfeita 
sintonia com o imaginário social daquela época, quando a Nação mal despertava 
para a democracia plena, depois de superados cinco lustros de regime autori-
tário e de restrições às liberdades públicas. Nesse sentido, costumamos dizer 
que a Carta Política de 1988, se não chega a ser uma Constituição-Revanche, 
por certo é uma Constituição-Resposta, o que não representa nenhuma novi-
dade se considerarmos que toda norma jurídica – independentemente da sua 
posição hierárquica no seio ordenamento em que vem a se integrar –, é quase 
sempre uma resposta a determinado problema social, uma solução – dura-
doura ou passageira –, para algo que está a demandar provimento normativo. 

Decorridos, agora, quase trinta anos daquele evento − tempo que, embora 
ainda seja relativamente curto, em termos de perspectiva histórica, já nos 
permite balançar os olhos entre o que se fez e o que ainda se espera fazer −, 
vencidas essas três décadas, vejamos o que aconteceu, de fato, com a Consti-
tuição de 1988, um livro que nós conhecemos melhor do que os seus autores 
pela simples razão de que, situados no passado, obviamente eles não pode-
riam vivenciar− experimentar vivendo − aquilo que só aconteceria depois, ou 
seja, a repercussão histórica da sua obra.4 E isso porque, ensina Paul Ricoeur, 
com a sua costumeira argúcia, aquilo que é passado para os historiadores do 
presente, foi o futuro para os homens de outrora.5

Assentadas essas premissas, o que se tem a dizer, desde logo, é que a Cons-
tituição de 1988, em razão mesmo do seu processo de elaboração, é a mais 
democrática das nossas cartas políticas, seja em razão do ambiente em que 
ela foi gerada − participação era, então, a palavra de ordem −, seja em função 
da experiência negativamente acumulada nos momentos constitucionais pre-
cedentes, quando, em regra, nossas constituições foram simplesmente outor-
gadas ou resultaram de textos originariamente redigidos por grupos de notáveis 
− como usem mandato político −, para só depois serem levados a debate nas 
assembléias constituintes. A essa luz, a rigor, só a Carta Política de 1988 pode 
ser considerada uma constituição verdadeiramente espontânea, porque foi 
feita de baixo para cima e de fora para dentro, sendo todas as demais impostas 
por déspotas − uns pouco, outros nem tanto esclarecidos −, ou induzidas por 
tutores intelectuais, que não nos consideravam crescidos o bastante para cami-
nharmos com as próprias pernas e traçarmos o nosso destino.6

Divergindo dessa ideia de que o processo constituinte de 1987/1988 foi 
aberto, democrático e participativo, alguns estudiosos afirmam que, pelo con-
trário, o que tivemos, mesmo, foi um “pacto pelo alto”, de que resultou uma 
transição negociada, sem ruptura real com a ordem jurídica estabelecida e mar-
cada por um acentuado desconhecimento ou alheamento da população em 
relação àquele processo, como demonstravam as pesquisas então realizadas.7

Uma segunda observação, já agora do lado de dentro da Constituição, diz 
com a sua extensão e abrangência temática. Sob esses aspectos, a Carta de 1988 
é o que se poderia chamar 354 artigos, entre disposições permanentes e dispo-
sições transitórias, e nada menos que 84 Emendas, das quais 6 são Emendas de 
Revisão, o que, tudo somado, reflete o claro propósito de abarcar nas malhas 
da sua normatividade todo o conjunto da vida social. Se isso configura uma 

EDIÇÃO EsPEcIAL
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virtude ou um defeito, é uma questão em aberto, até porque não são poucos os 
estudiosos de expressão a nos dizerem que as constituições, como as demais 
coisas do espírito, são fenômenos históricos, que devem ser compreendidos 
em estrita consonância com o tempo e o lugar em que se manifestam, e não 
com referência a modelos ideais, que não existem e, mesmo se existissem e 
fossem adotados, não produziriam mais do que objetos artificiais. Nesse sen-
tido, por exemplo, é que Häberle nos adverte que “a Constituição não é apenas 
um conjunto de textos jurídicos ou um mero compêndio de regras normativas, 
mas também a expressão de um certo grau de desenvolvimento cultural, um 
veículo de auto-representação própria de todo um povo, espelho de seu legado 
cultural e fundamento de suas esperanças e desejos”.8 A essa luz, portanto, 
idiossincrasias à parte, a Constituição da República Federativa do Brasil, pro-
mulgada em 5 de outubro de 1988 e sucessivamente alterada, é a nossa carta 
política, a lei suprema da nossa terra, a lei sob cujos preceitos nós exercemos 
os nossos direitos e cumprimos os nossos deveres. 

Se essa, digamos, é a postura patriótica,que devemos adotar com relação à 
nossa Constituição, isso não significa, entretanto, nenhuma espécie de temor 
reverencial diante do seu texto, que de resto não é um texto sagrado, a nos 
impedir de analisá-lo criticamente, reconhecendo-lhe as virtudes e apon-
tando-lhe os defeitos, que, aliás, não são muitos, e, afinal, sugerirmos o que 
nos parecer adequado para aperfeiçoá-lo continuamente.

Começando pelas suas virtudes, impõe-se reconhecer que estamos diante 
de uma Constituição constitucionalmente adequada, quer dizer, de uma carta 
política que não contém nenhuma extravagância, nenhuma idiossincrasia, o 
que facilmente se comprova comparando-a com outras leis fundamentais, 
tanto antigas quanto recentes. Em tema de direitos fundamentais, aquilo que 
constitui o seu núcleo essencial, a Constituição de 1988 nada fica a dever às 
mais modernas cartas políticas − e.g. as constituições de Portugal e da Espanha 
−, porque nesse particular ela avançou muito e avançou bem, ostentando um 
catálogo de direitos que se pode considerar temporalmente adequado, eis 
que, a par de re-consagrar todos os velhos direitos − os clássicos direitos civis 
e políticos −, ela nos garantiu, também, os chamados novos direitos, aqueles 
direitos que historicamente foram se destacando – como especificações – de 
um núcleo originário,a compasso das necessidades e dos reclamos do homem 
concreto, daquele indivíduo que precisamente pelo fato de ser portador de 
carências especiais, tem que receber tratamento diferenciado. É a essa luz, 
portanto, que devem ser reconhecidos, como direitos autônomos, a merecer 
tutela diferenciada, por exemplo, os direitos da criança, do idoso, do deficiente 
mental, dos incapacitados e das mulheres, pessoas que passaram a receber 
proteção específica quando se tomou consciência de que, pela sua particular 
fragilidade, só um favorecimento efetivo lhes faria justiça em sentido material, 
que nada mais é senão dar a cada um o que é seu.9 Nesse sentido, já se afirmou, 
por exemplo, acerca do caráter protecionista da Justiça do Trabalho, que essa 
jurisdição especializada nasceu com o propósito de vir a ser uma superiori-
dade jurídica para compensar uma inferioridade econômica.10

Em contraponto ao humanitarismo da Constituição de 1988, não são poucos 
os que, no mais suave dos reparos, ironizam os autores da nova carta política, 
dizendo que no afã de se mostrarem modernos e politicamente corretos, eles 
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acabaram se esquecendo de calcular o custo desses novos direitos, de fazer a 
previsão dos recursos necessários para bancar os direitos que estavam a cons-
titucionalizar, contrariando, assim, a regra elementar de que, nesse terreno – o 
dos direitos a prestações positivas –, não se deve prometer o que não se pode 
cumprir, que nada se pode fazer além do financeiramente possível, daquilo 
que os financistas clássicos chamavam as forças do erário. Caso contrário, 
prosseguem os adversários desses compromissos sem lastro − que os críticos 
mais contundentes chamam de prodigalidade irresponsável11 −, o que teremos, 
mesmo, é uma generalizada frustração de expectativas, tanto mais evitável 
quanto sabem todos, governantes e governados, que não se criam fatos com 
palavras, ainda que essas palavras saiam da boca da lei. Para o bem ou para 
o mal, também a linguagem normativa conhece limites, fronteiras além das 
quais tudo é flatusvocis, tudo é mensagem vazia.12

Se, do ponto de vista dessas promessas sociais, muitos são os que combatem 
a Constituição de 1988, o mesmo já não ocorre com os chamados avanços 
institucionais, talvez porque estas conquistas sejam de mais baixo custo eco-
nômico se comparadas com os direitos a prestações, sabidamente onerosos. 
Referimo-nos, entre essas instituições refundadas pela Constituição, especifi-
camente ao Ministério Público, que se agigantou nessa Carta Política, graças à 
intensa participação dos seus membros no processo constituinte e à receptivi-
dade que tiveram os seus reclamos junto à maioria dos parlamentares, alguns 
deles juristas experimentados nas lides profissionais e igualmente ansiosos 
por mudanças profundas nas instituições incumbidas de promover a justiça 
e realizar o direito.  

Fruto dessa nova atitude em relação ao Ministério Público, que tradicional-
mente era visto apenas como um braço do Executivo, a instituição que brotou 
da constituinte foi totalmente outra, investida, agora, dos mais amplos poderes 
e garantias para atuar em nome da Sociedade e do Estado, podendo, nessa 
condição, contrapor-se até mesmo ao Governo, sempre que, a seu juízo, os 
interesses da administração entrem em choque com os direitos dos cidadãos. 
Uma leitura atenta, entre outros, do artigo 127 da Constituição evidencia que, 
a rigor, o Ministério Público foi alçado à condição de uma super criatura cons-
titucional, porque a nova Carta Política confiou-lhe nada menos que a defesa 
da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais 
indisponíveis, o que significa dizer a guarda do próprio Estado de Direito, que 
só existe onde esses bens e interesses são efetivamente tutelados. 

E nem se diga que, ainda assim, proeminente, mesmo, é o Poder Judiciário, 
por que lhe compete − e não ao Ministério Público −, a guarda da Constituição 
e nenhuma lei poderá excluir da sua apreciação qualquer lesão ou ameaça a 
direito. É que, estando “condenado” a só agir por provocação e “escravizado” 
ao princípio do pedido – os seus limites processuais ou virtudes passivas, no 
dizer de Cappelletti –13, apesar de todas as suas prerrogativas e do acentuado 
protagonismo, que tem marcado as suas ações recentes, ao contrário do Minis-
tério Público, o Judiciário deve esperar que o convoquem para, só então, pôr 
em funcionamento a sua máquina de fazer justiça. Já o Ministério Público, 
mesmo que a Constituição o considere uma instituição funcionária, ao dizer 
que ele é essencial à função jurisdicional do Estado, ainda assim é por natureza 
e destino uma instituição permanente e proativa, à qual a Carta Política atribui 

EDIÇÃO EsPEcIAL
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competência autônoma para promover não apenas, e em caráter privativo, a 
ação penal pública, mas também inquéritos civis e ações civis públicas, que 
os seus agentes entenderem cabíveis e necessários à proteção do patrimônio 
público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos, 
além da clássica representação para fins de intervenção da União nos Estados, 
e destes em seus municípios, nos casos previstos na própria Constituição. 
Afora, é claro, a competência – de que participam outros agentes igualmente 
legitimados –, para promover a ação direta de inconstitucionalidade, a ação 
declaratória de constitucionalidade e a arguição de descumprimento de pre-
ceito fundamental, o que, tudo somado, dá a exata medida do poder de fogo 
com que a Constituição, deliberadamente, armou o novo Ministério Público. 

Consequência dessa formidável gama de poderes e de atribuições, ultima-
mente têm surgido muitas críticas à atuação dos membros da instituição, acu-
sados, genericamente, de afoiteza e sensacionalismo, quando não de faccio-
sismo e irresponsabilidade, o que se é verdade em situações específicas, nem 
por isso chega a abalar a crença da Sociedade de que este Ministério Público 
é melhor que os anteriores, e que o acerto e o desassombro da maioria dos 
seus membros compensam, em larga escala, os erros da minoria. A se julgar 
pelo que dizem os órgãos de comunicação social, a Sociedade brasileira parece 
gostar, cada vez mais, do seu Ministério Público, talvez porque acredite que 
embora não seja nenhum mosteiro, ali é certamente um lugar onde se cometem 
menos pecados. 

Atuações recentes, com destaque para a Ação Penal 470, julgada pelo 
Supremo Tribunal Federal, conhecida por Mensalão, e a chamada Operação 
Lava Jato, em curso na Justiça Federal no Estado do Paraná –, ambas desenca-
deadas pelo Ministério Público Federal –, graças à elevada qualidade do tra-
balho realizado pelos membros da instituição, refletida nos resultados até agora 
obtidos, elevaram ainda mais o seu prestígio perante a sociedade brasileira.  

Quanto ao Judiciário, creio que não seria errado dizer-se que, a rigor, a 
grande novidade constitucional foi a criação, ainda que tardia (EC n° 45/2004), 
do Conselho Nacional de Justiça, com a incumbência de controlar a atuação 
administrativa e financeira desse Poder e o cumprimento dos deveres funcio-
nais da magistratura, além de outras atribuições, igualmente não jurisdicio-
nais, mas de grande relevo, indicadas na Constituição. Dizemos que foi uma 
providência serôdia porque só veio a ser adotada 14 anos depois de promul-
gada a Constituição de 1988 − e ainda assim enfrentando grandes resistências, 
sobretudo de segmentos do próprio Judiciário −, quando se fez mais intenso 
o clamor contra notórios desmandos de juízes e tribunais, especialmente no 
âmbito administrativo, sem qualquer repressão efetiva por parte dos órgãos 
disciplinares da magistratura. Daí a qualificação desse colegiado como órgão 
de controle externo, em que pese figurar entre os órgãos do Poder Judiciário 
(CF, art. 92) e serem de fora da Justiça apenas seis dos seus quinze integrantes, a 
saber: um membro do Ministério Público da União; um membro do Ministério 
Público estadual; dois advogados; e dois cidadãos, indicados um pela Câmara 
dos Deputados e outro pelo Senado Federal. 

Decorridos onze anos da sua criação − a Emenda Constitucional n° 45 foi 
promulgada em dezembro de 2004 −, pode-se dizer que são expressivos os 
ganhos com o Conselho Nacional de Justiça, e isso não apenas pela coibição 
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dos crônicos abusos, que tingiam a magistratura e foram determinantes para 
a criação desse órgão de controle – e.g. o nepotismo generalizado, à frente de 
todos os desmandos −, mas também pela percepção de que, doravante, pla-
nejamento seguro e gestão responsável passaram a fazer parte da adminis-
tração da Justiça.

Finalmente, merece registro, pela singular importância institucional de que 
se reveste, a radical mudança operada pela Carta de 1988 em nosso modelo de 
controle concentrado de constitucionalidade, mudança a tal ponto inovadora 
e fecunda que, sem nenhum favor, pode-se dizer que possuímos, hoje, um sis-
tema de defesa da Constituição tão completo e tão bem estruturado que, no 
particular, nada fica a dever aos mais avançados ordenamentos jurídicos da 
atualidade. Desde logo, rompendo com uma tradição restritiva do acesso aos 
mecanismos de controle abstrato de constitucionalidade − até a Carta Política 
de 1967/1969, só o Procurador-Geral da República podia provocar o STF a se 
manifestar, em tese, sobre a constitucionalidade das leis e atos normativos fede-
rais ou estaduais −, descartando tal modelo fechado, a nova Constituição (art. 
103) ampliou o rol dos legitimados a tomar essa iniciativa, incluindo, além do 
Chefe do Ministério Público da União, estes novos agentes como igualmente 
habilitados a instaurar o contencioso de constitucionalidade: o Presidente da 
República; a Mesa do Senado Federal; a Mesa da Câmara dos Deputados; a 
Mesa de Assembléia Legislativa ou da Câmara Legislativa do Distrito Federal; 
o Governador de Estado ou do Distrito Federal; o Conselho Federal da Ordem 
dos Advogados do Brasil; partido político com representação no Congresso 
Nacional; e confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional. 
Graças a essa mudança de atitude, arejou-se o ambiente político, na medida 
em que, sentindo-se esmagadas pelo rolo compressor das maiorias ocasio-
nais, a minorias políticas, agora liberadas para provocar a jurisdição consti-
tucional, podem submeter ao crivo do STF – numa espécie de segundo turno 
de discussão e votação, fora da arena parlamentar–, aqueles atos legislativos 
que, mesmo tendo denunciado como contrários à Constituição, não consigam 
barrar no âmbito do Congresso Nacional.

Fruto dessa abertura da jurisdição constitucional, desde a promulgação da 
Carta de 1988, milhares de ações declaratórias de inconstitucionalidade e de 
constitucionalidade, assim como de ações descumprimento de preceito fun-
damental da Constituição, já deram entrada no STF, número que se mostra 
impressionante mesmo se levarmos em conta a ampliação do rol dos agentes 
legitimados a provocar essa jurisdição extraordinária e o natural inconfor-
mismo dos que, não conseguindo viabilizar as suas propostas legislativas ou 
impedir as dos seus adversários, batem às portas do tribunal na esperança de 
reverter decisões que reputam contrárias às suas ideias ou interesses. Afora, 
é claro, aqueles segmentos sociais que, sentindo-se prejudicados por leis que 
reputam ofensivas à Constituição, conseguem sensibilizar/convencer qual-
quer dos agentes a tanto legitimados, para que provoquem a manifestação da 
corte constitucional.

Mesmo que, na maioria das vezes, essas tentativas se mostrem infrutíferas 
– até porque não é usual produzirem-se leis inconstitucionais –, a simples 
possibilidade de se reabrir a discussão da matéria fora do Parlamento, só essa 
possibilidade já impele o Governo e a sua extensa base parlamentar a negociar 
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com as minorias, cujos direitos não podem ignorar sob uma errada compre-
ensão do princípio majoritário. Exemplos significativos dessa missão inibidora 
de abusos políticos, que a Carta de 1988 atribuiu à jurisdição constitucional 
e que esta tem desempenhado sem tergiversações, são as decisões do STF 
assegurando às minorias o direito de ver instaladas Comissões Parlamentares 
de Inquérito, que a maioria governamental − a chamada base aliada − ten-
tava impedir valendo-se do expediente de não indicar os seus representantes 
nesses colegiados de investigação congressual, para, assim, inviabilizar o seu 
funcionamento.14

Mas não é apenas sob esse ângulo, digamos assim, repressivo ou inibidor 
de inconstitucionalidades, que a jurisdição constitucional tem-se mostrado 
importante, talvez até mesmo indispensável, para o aprimoramento do Estado 
de Direito e das instituições democráticas. Igualmente significativa é a sua 
dimensão positiva, consubstanciada na possibilidade de vir a ser provocada 
para que declare − também com eficácia erga omnes e efeito vinculante −, a 
validade de normas do mais amplo alcance político, econômico e social, cuja 
legitimidade constitucional, uma vez posta em dúvida, deve ser prontamente 
definida, para que esse estado de incerteza jurídica não provoque prejuízos à 
comunidade. Com tal propósito é que foi introduzida em nosso ordenamento 
jurídico a chamada ação declaratória de constitucionalidade (Emenda Consti-
tucional nº 3, de 1993), assim explicada por Gilmar Mendes, que, juntamente 
com Ives Gandra Martins, deu suporte doutrinário para o ingresso desse ins-
trumento de controle de constitucionalidade no direito brasileiro:

a ação declaratória de constitucionalidade configura típico processo ob-
jetivo, destinado a elidir a insegurança jurídica ou o estado de incerteza so-
bre a legitimidade de lei ou ato normativo federal. os eventuais requerentes 
atuam no interesse de preservação da segurança jurídica e não na defesa de 
um interesse próprio. tem-se, aqui, tal como na ação direta de inconstitucio-
nalidade, um processo em partes, no qual existe um requerente, mas inexiste 
requerido.15

Expressando esse mesmo entendimento dogmático-jurídico, o STF, em voto 
do então Ministro Moreira Alves, assentou que, à semelhança da ação direta 
de inconstitucionalidade, também a novel ação declaratória de constitucio-
nalidade − introduzida no já complexo sistema de controle de constituciona-
lidade existente no Brasil −, possui a natureza de processo objetivo, comum 
aspecto que nela se apresenta com mais intensidade do que na primeira − o da 
ausência de legitimado passivo −, afora a específica exigência de que os legi-
timados para manejá-la comprovem a existência de controvérsia judicial, no 
âmbito do controle difuso, a pôr em risco a presunção de constitucionalidade 
do ato normativo sob exame nessa via do controle abstrato.16

Outra grande contribuição da Carta Política de 1988 para o enriqueci-
mento do sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, foi a ação de 
descumprimento de preceito fundamental − hoje identificada simplesmente 
como ADPF −, instrumento que o constituinte anunciou, vagamente, no § 1º 
do art. 102 da Constituição, deixando para o legislador ordinário a tarefa de 
conformá-la e, assim, a viabilizar seu exercício, o que se concretizou com a 
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Lei nº 9.882, de 3/12/99. Tal como assinala Gilmar Mendes, a quem se deve, 
juntamente com Celso Bastos, a modelagem inicial da futura lei da ADPF, 
esta ação − que, a princípio, ninguém sabia bem o que era −, veio completar 
o sistema de controle de constitucionalidade de perfil relativamente con-
centrado construído pelo STF, uma vez que as questões até então não apre-
ciadas em sede do controle abstrato de constitucionalidade – ação direta de 
inconstitucionalidade e ação declaratória de constitucionalidade –, poderão 
ser objeto de exame no âmbito desse novo procedimento, assim como as 
controvérsias constitucionais em torno de leis ou atos normativos munici-
pais, em face da nova Constituição, mesmo se anteriores a ela, o chamado 
direito pré-constitucional.17

Finalmente, como que “fechando” esse complexo sistema, a Carta Política 
de 1988 pôs fim a todo um histórico de controvérsias, dúvidas e perplexidades 
sobre a constitucionalidade do “controle de constitucionalidade estadual”, ao 
possibilitar, em disposição expressa − art. 125, § 2º − que os Estados adotem 
instrumentos próprios de aferição da legitimidade de normas locais em face 
da Constituição Estadual, do que, tudo somado, nos dá conta Léo Leoncy, em 
trabalho doutrinário que já constitui obra de referência sobre o tema: 

com isso, e na medida em que tal possibilidade foi positivada no texto 
constitucional vigente – afirma esse estudioso do tema – a criação de um con-
trole jurisdicional voltado à defesa em abstrato do direito constitucional esta-
dual objetivo deixou de ser uma hipótese polêmica − apenas aventada pela 
doutrina, criada por alguns legisladores constituintes estaduais e aceita por 
determinados pretórios locais quando da vigência do regime constitucional 
anterior −, e passou a ser considerada um dado prévio inquestionável para o 
estudo da matéria.18

No âmbito do Distrito Federal, cuja legislação, no particular, é da compe-
tência da União (CF − art. 48, inc. IX), esse controle de constitucionalidade 
estadual foi regulado, igualmente, pela Lei nº 9.868/99, que, para tanto, alterou 
a Lei de Organização Judiciária Distrito Federal e Territórios (Lei nº 8.185, de 
14/5/91), atribuindo competência ao respectivo Tribunal de Justiça para julgar a 
ação direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Distrito Federal 
em face da sua Lei Orgânica, aplicando-se, no que couber, as normas sobre 
o processo e o julgamento da ação direta de inconstitucionalidade perante o 
Supremo Tribunal Federal.

Aperfeiçoado, com mais este passo, o sistema brasileiro de controle de cons-
titucionalidade, sem que isso esgote as suas possibilidades de aprimoramento 
− nesse particular, a ADPF só está engatinhando −, pode-se dizer que a Carta 
Política de 1988 reforçou a ideia de que a Constituição é, mesmo, a chave de 
abóbada do nosso ordenamento jurídico, a que ela serve de fundamento de 
validade e vetor hermenêutico.

Em face de tudo quanto se disse acerca desses aspectos macro-institucio-
nais da Carta Política de 1988, creio que seria justo considerá-la a mais avan-
çada dentre as muitas constituições que tivemos ao longo da nossa experi-
ência constitucional, nada ficando a dever às leis fundamentais dos chamados 
povos cultos.   
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  POR   JúLIO RObERTO DE sOuzA PInTO

“No que concerne à esfera social, a Cons-
tituição atualmente em vigor promoveu 
importantes avanços nos direitos traba-
lhistas e previdenciários, havendo cons-
truído uma rede de proteção social mais 
abrangente e igualitária, progressos hoje 
sob ameaça de reversão. A Constituição de 
1988 foi igualmente progressista em rela-
ção às minorias sociais, determinando a re-
pressão de práticas discriminatórias. Con-
tudo, devido à conjuntura social e política 
no qual a reconstitucionalização do país se 
processou, o novo foi obrigado a conviver 
com o velho.”

A história política 
do Brasil: Sua difícil 
relação com o estado 
democrático de direito1
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O 
Brasil se tornou independente de Portugal em 7 de setembro de 
1822 por meio de uma ação conjunta de liberais e conservadores. 
Mas sobre eles pairava a figura do príncipe português Dom Pedro 
I, aclamado e coroado como Imperador do Brasil em 1º de dezem-

bro, investido como uma autoridade que preexistia a primeira Constituição 
brasileira. Dom Pedro I deixou isso bem claro em seu pronunciamento de 
abertura da Assembleia Constituinte, ao prometer obedecer a Constituição 
se ela fosse digna do Brasil e dele (FAORO, 2012). Mais tarde, ao se convencer 
que a condição em relação a ele não se realizaria, Dom Pedro I dissolveu a 
Assembleia Constituinte e outorgou a Constituição de 1824.

Sob a Constituição de 1824, o Imperador, na qualidade de Poder Moderador, 
veio a exercer o importante papel de arbitrar as disputas políticas. Na verdade, a 
Coroa, investida do poder de livremente nomear e destituir ministros, manteve 
o comando tanto da política quanto da administração, caracterizando o pri-
meiro sistema de governo brasileiro como um arremedo de parlamentarismo.

Entre os três corpos políticos criados para atenuar a supremacia do Impe-
rador, dois – o Conselho de Estado e o Senado – eram vitaliciamente constitu-
ídos pela Coroa. Somente a Câmara dos Deputados era eleita para um man-
dato temporário. As eleições, porém, não eram genuínas, não apenas devido 
ao voto censitário, que restringia o número de eleitores, mas também devido 
a circunstâncias sociais, que definiam a constituição do corpo deliberativo, e 
a circunstâncias legais, que filtravam a vontade dos eleitores. Somente entre 
1 e 3% da população participavam da formação da “vontade nacional”, um 
percentual que não mudou substancialmente nos primeiros quarenta anos da 
República (FAORO, 2012). Reduzida em importância, peso e densidade, não 
surpreende que a Câmara dos Deputados temporária tenha sido controlada 
pelo Senado vitalício, que, por sua vez, era controlado pela burocracia aristocrá-
tica que cercava Dom Pedro I e, mais tarde, seu filho e sucessor, Dom Pedro II.

A mudança de estado unitário para federal e de monarquia para república 
em 15 de novembro de 1889 não alterou significativamente a estrutura social 
e política. O poder não era mais expressão do centro, da aliança entre o trono 
hereditário e categorias vitalícias, de um lado, e endinheirados e rentistas, com 
fortes laços com o sistema financeiro internacional, de outro. O poder agora 
irradiava da periferia, baseada regionalmente nas províncias. Entretanto, a 
despeito da retórica liberal, a mudança não resultou de uma ação do povo, 
mas sim de um estrato social que, empoderado pelo dinheiro e pelo crédito 
nacionais e internacionais, falava em seu nome, numa espécie de tutela difusa 
que veio a substituir a tutela concentrada do Império.

A República Federal foi proclamada e inicialmente conduzida pelos mili-
tares. “Por ora, a cor do governo é puramente militar e deverá ser assim. O 
fato foi deles, deles só, porque a colaboração do elemento civil foi quase nula. 
O povo assistiu aquilo bestializado, atônito, surpreso, sem conhecer o que 
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significava. Muitos acreditavam sinceramente estar vendo uma parada. Mas 
o que fazer?”, escreveu Aristides Lobo, um dos signatários da Proclamação da 
República (FAORO, 2012, p. 555).

Pouco a pouco, o regime foi mostrando sua cara liberal mas não democrá-
tica. A “política dos governadores”, baseada em simulacros de eleição condu-
zidos sob o cabresto dos “coronéis”, deu estabilidade ao sistema. Encobrindo-a 
muito mais que a ordenando normativamente, a Constituição de 1891 deu 
legitimidade a uma estrutura social e política que resistia a maiores mudanças. 
As mesmas práticas imperiais continuaram a operar, em relação às quais a 
Constituição assumia um caráter de disfarce, de maneira que, sob a sombra 
de uma legitimidade artificialmente fabricada, as forças sociais e políticas se 
impunham em afronta à sua letra morta. Estava-se aí mais uma vez diante da 
velha hipocrisia constitucional, tão duramente criticada pelos opositores do 
antigo regime, mas que persistiria pelas décadas seguintes.

A transição no comando foi gradual. O sistema imperial começava no 
centro e se expandia para os presidentes das províncias, que eram indicados 
e não eleitos, utilizando um instrumento manipulado verticalmente a partir 
da Corte: a Guarda Nacional. Nos primeiros anos da República, enquanto os 
militares governavam e os governadores eram indicados, a estrutura social 
a política pouco havia mudado. Entretanto, à medida que os governadores 
passaram a ser eleitos, o eixo das decisões políticas se deslocou para os agora 
denominados “estados”, deixando os maiores estados cada vez mais livres das 
interferências do centro, os quais estendiam sua influência sobre os estados 
menores, movimento que culminou na “política dos governadores”. Foi nessa 
conjuntura que os “coronéis”, por meio de alianças com as oligarquias esta-
duais, ganharam proeminência.

Os coronéis originalmente eram os chefes das guarnições municipais da 
Guarda Nacional. Além dos coronéis legalmente indicados, existiam também 
os coronéis tradicionais, que também eram os chefes de polícia e os donos de 
recursos materiais aptos a mantê-los nessa posição de poder. Mas os coronéis 
não mandavam só porque eram ricos; eles mandavam também e principal-
mente porque seu poder era reconhecido numa espécie de acordo tácito e não 
escrito. Tratava-se de um tipo não racional, pré-burocrático e tradicional de 
poder. A relação entre os coronéis e os eleitores não era de violência. Os coro-
néis eram, antes de tudo, camaradas. Os eleitores votavam nos candidatos 
indicados pelos coronéis não por medo principalmente, mas como que por 
um dever sagrado, forjado pela tradição (FAORO, 2012).

Na República, tanto quanto na Monarquia, as eleições eram meros instru-
mentos legitimadores das forças econômicas e políticas, não propriamente uma 
expressão da “vontade nacional” como alardeavam os liberais. O Congresso e 
suas Casas eram mantidos como uma espécie de reféns das oligarquias regio-
nais. A Comissão de Verificação do Congresso, que à época supervisionava o 
processo eleitoral no Brasil, não confirmava a eleição de candidatos que não 
apoiassem a política dos governadores.

O tiroteio no Forte da Guanabara em 5 de julho de 1922 anunciava o fim da 
“Velha República”. Seus críticos acreditavam ser necessário libertar os municí-
pios da influência dos coronéis e os estados do controle das oligarquias, numa 
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espécie de movimento antitradicionalista. Um estado forte e intervencionista 
iria coroar o projeto a ser executado pela única categoria capaz de estruturá-lo 
e sustentá-lo: o Exército. O movimento antioligárquico, no entanto, ainda não 
reunia todas as condições necessárias e suficientes para prosperar.

A Velha República só chegou ao fim oito anos depois, quando os líderes 
políticos dos estados de Minas Gerais, Rio Grande do Sul e Paraíba, rebelando-
se contra a hegemonia do estado de São Paulo e juntando-se ao que restou 
do movimento de 1922, alçaram Getúlio Vargas ao poder. Entretanto, embora 
em suas falas os homens que tomaram o poder em 3 de novembro de 1930 
se opusessem à política dos governadores, eles se comportavam dentro 
do mesmo arcabouço. Tão logo a revolução sagrou-se vitoriosa e algumas 
reformas políticas foram realizadas, tais como a introdução do voto secreto 
e a supervisão judicial do processo eleitoral, São Paulo voltou a liderar a 
“República renovada”.

Por imposição de São Paulo, Vargas foi obrigado a convocar uma nova Assem-
bleia Constituinte, que viria a produzir a Constituição de 1934. A nova Cons-
tituição, no entanto, não conteria por muito tempo as comportas abertas em 
1930. Vargas não era um presidente constitucional, mas sim um mito popular, o 
líder de uma revolução que ainda estava em curso. As reformas que almejavam 
a proteção dos trabalhadores e a acomodação da crescente classe média, além 
de outras que levariam ao desenvolvimento econômico e a emancipação do 
país, não se conteriam dentro dos estreitos limites traçados por uma Assem-
bleia Constituinte dominada por liberais e conservadores.

O modelo de exportação de produtos tropicais e matérias primas e a impor-
tação de produtos manufaturados caracterizaram a economia brasileira nas 
primeiras três décadas do século XX. Esse padrão já havia sido questionado 
na segunda metade do século anterior. Todavia, foi com a Guerra Mundial de 
1914-18 e a crise do café que ele veio a sofrer suas mais drásticas flutuações. 
A revolução de 1930 simbolizou o rompimento com esse modelo. O modelo 
de substituição de importação de produtos manufaturados desenvolveu-se 
rapidamente entre 1930 e 1962 (IANNI, 1988). A sucessão de crises políticas 
no período é indicativa do crescente conflito entre o nacionalismo desenvol-
vimentista e independentista, de um lado, e a preservação de laços e compro-
missos com a sociedade tradicional e com o sistema econômico internacional 
controlado pelas potências do Atlântico Norte, de outro.

No período de 1946-64, o Brasil experimentou não apenas um forte cres-
cimento econômico e a mais significativa e duradoura redução da desigual-
dade social (SOUZA; MEDEIROS, 2015), mas também sua primeira experiência 
democrática. Além disso, o Brasil atingia o momento mais intenso, dinâmico 
e significativo de sua luta de classes. A despeito disso, liberais e conservadores 
só atribuem aspectos negativos a esse período, sobretudo ao governo de João 
Goulart (1961-64): “tumulto político”, “crise de autoridade” e “caos adminis-
trativo”; inflação incontrolável e recessão econômica; quebra de hierarquia 
e disciplina militar; “subversão” da lei e da ordem e avanço da esquerda e do 
comunismo (TOLEDO, 2004).

Ao longo da história republicana do Brasil, suas frágeis instituições políticas 
têm estado sob constante ameaça. Esse fato se verificou de maneira especial 
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durante os governos democráticos pós-1946, notadamente a partir de 1960. O 
governo Goulart nasceu, cresceu e morreu sob a sombra tenebrosa do golpe 
de estado. Em 1º de abril de 1964, o golpe, persistentemente reclamado por 
setores da sociedade civil, finalmente aconteceu. Neste ponto, vale registrar 
que todos os golpes de estado ocorridos no Brasil foram aberta e amplamente 
apoiados pelos militares. Poder-se-ia dizer que esse tem sido o modo “normal” 
de sucessão do poder em sociedade em que as oligarquias e as políticas de 
massas prevalecem sobre os partidos políticos, um fenômeno que em si mesmo 
revela o fracasso do modelo liberal adotado por países dependentes ou semi
-independentes como o Brasil.

O golpe de 1964, entre outras coisas, procurou pôr um fim às reivindica-
ções democráticas traduzidas nas demandas de ampliação da cidadania de 
trabalhadores urbanos e rurais. Embora proscrito pela então rígida legislação 
trabalhista, o Comando Geral dos Trabalhadores (CGT) exercia um importante 
papel no cenário político brasileiro. Junto com outros sindicatos menos impor-
tantes, o CGT foi o responsável pela primeira greve explicitamente política da 
história do Brasil. Para o desgosto dos setores da direita, Goulart recebia líderes 
do CGT no palácio presidencial e importantes líderes partidários os reconhe-
ciam como interlocutores. A imprensa conservadora rotulava o CGT como o 
“quarto poder”, reforçando o mito, forjado no tempo de Vargas, de que Goulart 
queria estabelecer uma “república sindicalista” no país.

O caráter populista do governo Goulart era manifesto. As ações dos sin-
dicatos – greves em defesa de suas demandas econômicas e políticas – eram 
toleradas e até mesmo encorajadas por Goulart à medida que serviam a seu 
projeto de desenvolvimento nacional. O controle político do CGT por líderes 
sindicais independentes – como, por exemplo do Partido Comunista Brasileiro 
(PCB) e do Grupo Compacto do Partido Trabalhista Brasileiro (PTB) –era fre-
quentemente combatido por Goulart e seus assessores. Durante seu governo, 
Goulart demonstrou clara preferência por líderes e organizações sindicais que, 
em troca de sua independência política e ideológica, estivessem dispostos a 
receber favores e benefícios governamentais.

Logo, o restabelecimento do processo de acumulação de riquezas exigiria 
uma prévia desarticulação dos mecanismos de defesa e pressão das classes 
populares. Para conter essa pressão vinda de baixo, algumas medidas preci-
sariam ser tomadas não apenas para extinguir o regime populista de Goulart, 
mas também a expressão política direta da burguesia.

Na realidade, os militares e um setor da burguesia fizeram um acordo. Este 
abriria mão de parte de seus tradicionais instrumentos de controle político 
(partidos políticos, eleições etc.) e de definição simbólica e difusão ideológica 
(liberdade de imprensa, pluralismo doutrinário, educação liberal etc.), assim 
como da regulação econômica. Em troca, os militares assumiriam os interesses 
econômicos dos empresários como se fossem os interesses da nação e reser-
variam algumas áreas do mercado para suas atividades econômicas.

O golpe de 1964, portanto, deslocou o setor burguês nacionalista da posição 
hegemônica em que se mantinham, em favor de um setor burguês internacio-
nalista. A economia brasileira voltou a integrar-se mais ampla e profundamente 
ao sistema-mundo capitalista controlado pelas potências do Atlântico Norte.
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cAPA

Claro, essa mudança no modelo de desenvolvimento econômico e na cor-
relação de forças que a sustentava podia ser observada ainda antes de 1964. 
Desde o governo de Juscelino Kubitschek (1956-61), o modelo que nasceu no 
fim da década de 1930, ganhou força durante a Segunda Guerra Mundial e 
se tornou relativamente óbvio durante o segundo governo Vargas (1950-54) 
começou a apresentar sinais de declínio. Até então o estado, o capital nacional 
e o investimento estrangeiro vinham sendo as molas propulsoras do desenvol-
vimento. Com a política econômica de Kubitschek de rápida industrialização 
e expansão do consumo industrial de massa, as bases sociais e políticas do 
regime populista – seja em sua fase autoritária ou em seu estágio democrático 
– começaram a falhar em responder às expectativas dos setores que contro-
lavam as forças produtivas.

Afora isso, a economia-mundo capitalista também tinha passado por impor-
tantes mudanças na década anterior. As corporações internacionais haviam 
diversificadonão apenas as atividades econômicas sob seu controle, mas 
também a localização das fábricas, transferindo algumas delas para áreas peri-
féricas. Isso levou a uma maior interdependência na esfera produtiva interna-
cional – quando a economia-mundo capitalista era vista do ângulo dos cen-
tros de decisão – e uma mudança nas formas de dependência que afetavam os 
países periféricos. Nessa nova conjuntura, grupos sociais que representavam 
o capitalismo internacional – tenham sido eles compostos por brasileiros, 
estrangeiros ou por ambos – ganharam força. Outros grupos que ganharam 
influência foram os militares e os burocratas, que, por serem impopulares, 
haviam sido excluídos do regime anterior (CARDOSO, 1993).

A despeito do chamado “milagre econômico” geralmente associado a esse 
período, o longo declínio na desigualdade social observado até o início da década 
de 1960 foi interrompido por um grande salto em 1964, o ano do golpe. Dali 
em diante a renda do 1% mais rico voltou a crescer rapidamente, revertendo-
se assim a tendência imediatamente anterior. No início da década de 1960, ela 
já alcançava os mesmos níveis da década de 1950 (SOUZA; MEDEIROS, 2015).

Politicamente, o golpe de 1964 levou a um paradoxo. De um lado, era um 
regime tipicamente militar: as Forças Armadas governavam o país. Essa situ-
ação obviamente transformou a instituição militar numa arena de luta pelo 
poder político. Conflitos entre oficiais moderados e radicais permearam os 25 
anos de influência militar,2 gerando constante instabilidade política. De outro 
lado, os militares mantiveram alguns mecanismos e procedimentos da demo-
cracia representativa: Legislativo e Judiciário, apesar seus poderes terem sido 
severamente reduzidos e muitos de seus membros haverem sido expelidos; 
eleições periódicas, embora sob as mais variadas formas de controle; e par-
tidos políticos, ainda que sob drásticas restrições (KINZO, 2001).

Com efeito, os militares procederam a uma espécie de “sanitarização” da 
política brasileira por meio da marginalização de líderes nacionais e da frag-
mentação da estrutura partidária, o que resultou num vácuo político e admi-
nistrativo que veio a ser preenchido por tecnocratas. Reformas nos mecanismos 
e procedimentos de definição de políticas públicas excluíram os políticos 
tradicionais, ao mesmo tempo em que favoreceram a participação de tecno-
cratas (DREIFUSS; DULCI, 2008). Por trás de tudo isso, jazia uma preferência 
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pelo desenvolvimento econômico em detrimento da liberdade. A justificação 
para essa predileção era dupla: o desenvolvimento econômico exigia, de um 
lado, disciplina: políticas de contenção de reajuste salarial, mecanismos de 
concentração de renda, eficiência administrativa, militarização da sociedade 
para o alcance de altas taxas de crescimento do produto interno bruto etc.; de 
outro lado, a eliminação de obstáculos à “construção da nação”: sindicalistas, 
socialistas e progressistas de modo geral (CARDOSO, 1993).

Mas não foi apenas a ditadura civil-militar que foi peculiar. O processo de 
redemocratização também apresentou peculiaridades. Pode ter sido o mais 
longo processo de transição para a democracia de que se tem registro na his-
tória mundial: foram necessários onze anos para que os civis retomassem o 
poder e mais cinco anos para que um presidente fosse eleito pelo voto popular. 
A ascensão do general Ernesto Geisel ao poder em 1974 e o anúncio de seu 
projeto de liberalização “lenta, gradual e segura” marcaram o início do pro-
cesso de redemocratização. Esse projeto de liberalização e o processo político 
que levou à redemocratização foram conduzidos pelos militares em geral e por 
uma de suas correntes político-ideológicas em particular.

Na verdade, o processo de redemocratização correspondeu muito mais à 
necessidade dos militares de enfrentarem os problemas internos à sua cor-
poração do que a uma repentina conversão à democracia por parte de seus 
oficiais. O controle que os militares exerceram sobre o estado e sua ostensiva 
presença no cenário político findaram por trazer uma série de conflitos polí-
ticos e ideológicos para dentro da corporação, subvertendo a hierarquia e a 
cadeia de comando tradicionais. O projeto de liberação, portanto, não foi ori-
ginalmente concebido como um retorno dos militares aos quartéis, mas sim 
como a expulsão da política de seu meio (CODATO, 2005).

A liberalização, no entanto, não transcorreu como originalmente prevista. 
Uma vez iniciado, o movimento adquiriu lógica própria. As várias crises ocor-
ridas nos últimos dois governos militares envolveram as tentativas de ambos 
os presidentes de reafirmar seu controle sobre o processo e os esforços da 
oposição tanto civil quanto militar para alterá-lo. A dinâmica que o processo 
assumiu não se explica apenas pelas disputas ideológicas e pessoais no 
interior do aparato militar. A passagem da hegemonia do capital industrial 
para a hegemonia do capital financeiro ilustra muito bem a redefinição das 
relações entre os setores da economia e os militares, o que foi demonstrado 
pelos vários protestos de trabalhadores e de setores da classe média que se 
sucederam no período.

Em 1982, o partido de oposição, o Partido do Movimento Democrático Bra-
sileiro (PMDB), já controlava cerca de 50% do eleitorado, ao passo que o par-
tido governista (Aliança Renovadora Nacional – ARENA) controla apenas 36% 
(CODATO, 2005). Além do partido de oposição, os últimos dois governos mili-
tares tiveram de enfrentar uma forma de organização política mais moderna: 
o novo sindicalismo. Tratava-se de uma nova maneira de organizar os traba-
lhadores em comparação com o sindicato vinculado ao estado, criado depois 
de 1930, e uma nova maneira de apresentar demandas salariais. O ponto chave 
era a tentativa de negociar diretamente com empresários, sem a intermediação 
do Ministério do Trabalho. O salto das 118 paralizações em 1978 para as 2.193 
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em 1987 certamente deve ter tido alguma influência no processo de mudança 
de regime (CODATO, 2005).

Em 1984, o PMDB apresentou uma proposta de emenda constitucional para 
restaurar a eleição direta para presidente. Com o fim de obter o apoio popular 
para a proposta, o PMDB e outros partidos de oposição – entre os quais o recém-
criado Partido dos Trabalhadores (PT) – mobilizaram milhões de pessoas em 
comícios pelo Brasil afora. Em que pese à campanha das “Diretas Já” ter sido 
o evento mais popular já registrado no país, a proposta foi derrotada no Con-
gresso, que ainda se achava controlado pelos militares.

Diante disso, para as forças de oposição restavam duas escolhas: ou bus-
cavam dissuadir simpatizantes dentro do governo ou rompiam com as regras 
mobilizando a sociedade civil. O PMDB, mais precisamente sua ala moderada, 
que era majoritária e controlava o partido, era a favor da primeira opção. O 
PT e um pequeno grupo de congressistas do PMDB que mantinham estreitas 
relações com movimentos sociais, eram favoráveis à segunda opção.

Na realidade, enquanto o PMDB trabalha pelas Diretas Já, a ala moderada 
do partido já articulava uma alternativa estratégica para o caso de a proposta 
de emenda constitucional não vir a ser aprovada no Congresso: Tancredo Neves 
concorreria como o candidatado da oposição nas eleições indiretas para pre-
sidente. Para isso, entretanto, era necessário o apoio do outro lado, ou seja, 
de congressistas do partido governista. A oportunidade surgiu quando alguns 
deles se recusaram a apoiar o candidato indicado pelo governo. Em troca do 
apoio dos dissidentes à candidatura de Tancredo, José Sarney foi escolhido 
como o candidato a vice-presidente na chapa da oposição. Tancredo ganhou 
as eleições indiretas, mas nunca assumiu a Presidência. Com sua morte súbita, 
Sarney veio a se tornar o primeiro presidente civil desde o golpe de 1964.

A chamada “Nova República” (1985-89), o último governo da ditadura civil-
militar, pôs fim à longa transição democrática estabelecendo a hegemonia polí-
tica da oposição ao regime (1986), promulgando uma nova Constituição (1988) 
e conduzindo a primeira eleição direta para presidente desde o golpe de 1964 
(1989). Um dos resultados dessa longa e controlada transição política, contudo, 
foi um persistente autoritarismo. Afinal, a vitória de Geisel e dos militares que 
conduziram o processo de liberalização contra os chamados “linha dura” foi 
obtida precisamente pelo aumento e não pela diminuição do autoritarismo. 
A longevidade do partido que apoiou os militares e dos partidos que dele se 
originaram indica que não houve uma real substituição de grupos no poder, 
mas sim uma reacomodação de forças no interior do campo das elites. Os 
acontecimentos que se sucederam desde a recusa dos resultados das eleições 
de 2014 até a campanha eleitoral deste ano, marcada por ameaças de ruptura 
institucional, parecem apontar para o mesmo sentido.

O governo José Sarney (1985-90) foi a última expressão do círculo de ferro 
que exitosamente administrou a transição política no Brasil. O slogan da aliança 
que, com a morte de Tancredo Neves, alçou Sarney ao poder – “conciliação” e 
“pacto social” – foi bem-sucedido em neutralizar tanto as tentativas de opo-
sição ao regime ditatorial que emergiram na conjuntura de 1977-80 – greves, 
movimentos sociais e protestos empresariais contra a “intervenção do estado 
na economia” – quanto a campanha das Diretas Já em 1984. O resultado foi 
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um regime antipopulista ou antipopular que nem era explicitamente ditato-
rial nem plenamente democrático. Foi o último governo, civil, de uma série de 
governos autoritários no Brasil. Não houve uma ruptura real com o autorita-
rismo, mas sim uma transformação – lenta, gradual e segura.

Não obstante a tudo isso, o processo de redemocratização do Brasil seguiu 
seu curso. No que toca aos aspectos social e econômico, o caminho foi um 
tanto tortuoso no período seguinte: entre 1986 e 1994, o país mudou sua 
moeda quatro vezes e passou por seis tentativas de estabilização econômica, 
somente a última – o Plano Real – tendo sido exitosa. A sucessão de fracasso 
não somente agravou a crise social e econômica, mas também comprometeu 
a governabilidade.

O processo de elaboração da Constituição de 1988 foi ilustrativo da com-
plexidade que cercava o processo de redemocratização do Brasil. Do começo 
ao fim, o processo envolveu conflitos entre vários grupos, cada qual tentando 
ampliar ou restringir os limites dos arranjos social, econômico e político a 
serem definidos. As pressões eram em duas direções: numa, as forças políticas 
do antigo regime buscavam assegurar sua posição no novo cenário; noutra, 
setores de esquerda, apesar de minoritários, procuravam influenciar o pro-
cesso constituinte.

A pecha de transição negociada fez com que seus condutores – líderes polí-
ticos moderados – tornassem-se mais vulneráveis às críticas àstentativas de 
limitar o novo regime e, portanto, mais suscetíveis às pressões pelo aprofunda-
mento do processo de democratização. Isso pode explicar por que a estrutura 
constitucional se tornou mais democrática do que se podia esperar em vista 
das circunstâncias de uma transição gradual e controlada como foi a brasileira. 
Assim, a despeito de ser criticada por seu caráter parlamentar, a Assembleia 
Constituinte de 1987-88 foi a mais democrática experiência em toda a história 
constitucional brasileira.

No que tange a seu produto, sem embargo de suas imperfeições, a Consti-
tuição de 1988 representa um considerável avanço. Todos os mecanismos de 
representação democrática estão ali assegurados, até mesmo aqueles asso-
ciados à democracia direta, tais como consulta e iniciativa legislativa populares. 
Afora isso, o poder foi descentralizado como resultado do fortalecimento do 
Legislativo, do Judiciário e das esferas subnacionais de governo, bem como foi 
assegurado aos partidos políticos ampla liberdade de organização.

Cumpre registrar, entretanto, que as eleições no Brasil ainda são significati-
vamente controladas pelo poder econômico, o que tem comprometido a repre-
sentação política, em que pese aos recentes esforços legislativos e judiciais de 
pôr aí algum freio. Da mesma forma, os próprios instrumentos de participação 
popular criados pela Constituição de 1988 têm-se mostrado pouco efetivos. A 
realização de consultas populares – plebiscitos e referendos – sujeitas à previa 
autorização do Congresso e a apresentação de projetos de lei pelo povo estão 
cercadas de tantas exigências que se têm tornado virtualmente impossíveis.

No que concerne à esfera social, a Constituição atualmente em vigor pro-
moveu importantes avanços nos direitos trabalhistas e previdenciários, havendo 
construído uma rede de proteção social mais abrangente e igualitária,pro-
gressos hoje sob ameaça de reversão. A Constituição de 1988 foi igualmente 
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progressista em relação às minorias sociais, determinando a repressão de prá-
ticas discriminatórias. Contudo, devido à conjuntura social e política no qual 
a reconstitucionalização do país se processou, o novo foi obrigado a conviver 
com o velho. É o caso da questão agrária, que remanesceu quase intocada, e 
dos militares, que conservaram a prerrogativa de intervir, sempre que reque-
rido por um dos três Poderes, para garantir “a lei e a ordem”.

As eleições de 1989, quando 72 milhões de eleitores foram às urnas para 
eleger o presidente da República, finalmente puseram um fim à última fase 
da transição (KINZO, 2001). A posse do presidente Fernando Collor de Mello 
simbolizou o término de um longo e complicado processo de redemocrati-
zação. Contudo, os acontecimentos políticos que se seguiram mostraram que 
a reemergente democracia brasileira ainda haveria de passar por vários testes.

As drásticas medidas econômicas decretadas por Collor no dia seguinte à 
sua posse, apesar do radicalismo com que arbitrariamente interferiram nas 
poupanças e nos investimentos populares e da ampla liberalização comercial 
que promoveram, logo se mostraram ineficazes para conter a crise, levando a 
uma rápida erosão do apoio popular ao primeiro presidente eleito pelo voto 
direto. Sérias acusações de corrupção seguidas de impressiva mobilização 
popular levaram ao impeachment de Collor em 1992 e a assunção à Presidência 
da República do vice-presidente Itamar Franco.

A liderança titubeante de Itamar incialmente contribuiu para a piora das 
incertezas econômicas e políticas. Entretanto, o Plano Real, posto em execução 
um pouco adiante em seu governo, finalmente trouxe estabilidade econômica 
ao país. A estabilidade política viria com a eleição do principal arquiteto do 
Plano Real, Fernando Henrique Cardoso (FHC), do Partido da Social Demo-
cracia Brasileira (PSDB).

Com efeito, o governo FHC (1995-98, 1999-2003) inaugurou uma era de 
estabilidade econômica e política, combinada com importante declínio da 
desigualdade social, que durou até o fim do governo Luiz Inácio Lula da Silva 
(2003-6, 2007-11). Durante essa “era FHC-Lula”, a competição entre o PSDB e 
aliados e PT e aliados se tornou o principal eixo da política nacional. Sob tal 
“arquitetura bicoalizacional” (POWER, 2010), vários domínios de políticas chave 
foram objeto de consenso entre os dois campos, que, associados a condições 
externas favoráveis, promoveram significativos avanços sociais e econômicos.

Depois que o Plano Real pôs um fim à hiperinflação do período anterior 
e realizou um importante ajuste fiscal, o Brasil passou a crescer a uma taxa 
anual de 3,2% – no período 1987-92, o crescimento médio do PIB foi nega-
tivo: -0,4% (POWER, 2010). Lula manteve a política macroeconômica de FHC 
basicamente intacta. Em que pese a pequenas modificações, conservou a 
política de metas inflacionárias, de responsabilidade fiscal com superávit 
primário e monetária.

Os indicadores sociais também tiveram considerável melhora na era FHC
-Lula. O Coeficiente de Gini, que mede a desigualdade social, passou a cair 
continuamente desde meados de 1990. O fim da hiperinflação pode explicar 
o declínio inicial – inflação sendo considerada como uma tributaçãode fac-
todos mais pobres –, mas a tendência foi reforçada sobretudo pelos programas 
sociais de transferência condicional de renda executados pelo governo Lula 
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a partir de 2003. Outro fator que não pode deixar de ser levado em conta é a 
política de valorização do salário mínimo adotada desde o Plano Real. Tanto 
FHC quanto Lula mantiveram uma política de aumentos salariais acima da 
inflação, de maneira que o salário mínimo sofreu aumentos anuais reais de 
1994 a 2009. Virtualmente, nenhum ator político se opôs às políticas sociais 
do governo Lula, que consolidou e expandiu as iniciativas do governo FHC, 
as quais, por sua vez, haviam sido fortemente influenciadas por inovações 
do PT em nível subnacional. O resultado foi uma rede de proteção social que 
garantiu uma renda mínima para mais de doze milhões de famílias, cobrindo 
quase um quarto da população nacional (POWER, 2010).

Os avanços socioeconômicos obviamente se refletiram no sistema polí-
tico, que, na era FHC-Lula, apresentou sinais de estabilização na volatilidade 
eleitoral e na disputa presidencial. A volatilidade eleitoral para a Câmara dos 
Deputados, que se tinha mantido numa média de 43% nos primeiros três ciclos 
eleitorais, a partir de 1994 caiu drasticamente, conservando-se numa média de 
31% nos próximos três ciclos eleitorais, até cair para 27,6% em 2006. A política 
presidencial, por sua vez, começou a exibir características de sistema bipar-
tidário, fenômeno surpreendente num país com um dos mais fragmentados 
sistemas partidários do mundo. As últimas seis disputas presidenciais – 1994, 
1998, 2002, 2006, 2010 e 2014 – foram travadas entre os mesmos dois partidos: 
o PSDB de FHC e o PT de Lula. Em 2006, o PT e o PSDB juntos receberam 90,3 
dos votos no primeiro turno da disputa presidencial (POWER, 2010).

Evidentemente, a acomodação de múltiplos partidos em torno desses dois 
polos não teve o condão de resolver todos os problemas decorrentes de um 
complexo arranjo político que combina presidencialismo como um sistema de 
governo, federalismo como forma de relação entre poderes nacional e subnacio-
nais, coalização como meio de governança (ABRANCHES, 1988) e um sistema 
partidário fragmentado, pouco institucionalizado e altamente regionalizado 
(ABRUCIO, 1998). Afinal, embora os múltiplos partidos sejam bem parecidos e 
votem como se fossem uma grande coligação, o fato é que, quando negociam 
o voto, eles se comportam como atores distintos. A situação que permanece 
é, pois, a de um jogo de poder fragmentado (PINTO, 2011, 2015).

Tanto é assim que o governo Dilma Rousseff (PT) – eleita em 2010 e ree-
leita em 2014 graças ao capital político de Lula, e removida da Presidência da 
República por violação das leis orçamentárias e desequilíbrio fiscal – marcou 
o fim do “consenso transpartidário tácito”. Tal ruptura, obviamente, deve-se 
a múltiplos fatores, entre os quais a mudança na política macroeconômica 
numa conjuntura de crise econômica global e a evidente inabilidade de Dilma 
de gerenciar o sistema político ou o chamado “presidencialismo de coalizão”, 
problemas agravados pelo enorme esquema de corrupção envolvendo os prin-
cipais partidos políticos, tanto governistas como oposicionistas.

Resta saber se o fim do consenso transpartidário tácito entre os principais 
polos em torno dos quais se organizava a política nacional – o PSDB de FHC 
e o PT de Lula –, que criou as condições de possibilidade para a estabilidade 
social, econômica e política experimentada no país nas últimas décadas, impli-
cará igualmente o desfazimento do acordo político-constitucional de que a 
Constituição de 1988 é a principal expressão.

EDIÇÃO EsPEcIAL
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Algumas evidências parecem apontar para essa direção. O governo que 
sucedeu ao de Dilma Rousseff, em claro alinhamento com interesses das potên-
cias do Atlântico Norte, cuidou de rapidamente tomar medidas tendentes à 
reversão tanto dos ganhos sociais alcançados pelas classes populares nas 
últimas décadas quanto da política neodesenvolvimentalista adotada pelos 
últimos governos. Assim com os governos que se sucederam no período pós-
1964, o governo atual adotou medidas que têm resultado no enfraquecimento 
do poder de pressão dos trabalhadores e em perdas salariais das classes popu-
lares. De igual modo, setores da elite e até mesmo setores da classe média têm 
dado sinais, notadamente na campanha eleitoral em curso, de estar dispostos 
a abrir mão de parcela das liberdades civis e políticas em troca de maiores 
ganhos econômicos. Por fim, certa “sanitarização” da política, semelhante à 
que se deu na ditadura civil-militar, tem sido levada a cabo nos últimos anos, 
com o banimento de importantes figuras do sistema partidário, desta feita por 
intervenções judiciais, mas sob o mesmo pretexto de combate à corrupção.  

NOTAS

1 adaptação de um artigo do mesmo autor publicado no JournalofLegislativeStudies – routled-
ge (v. 4, 2016).

2 o governo josé sarney (1985-89), como se verá adiante, é aqui considerado como sendo a fase 
final da transição da ditadura para a democracia.
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Trinta anos da Constituição:
A república que ainda não foi

“Aos trinta anos de democracia, temos 
uma chance de nos repensarmos e nos 
reinventarmos como país, com uma revo-
lução pacífica capaz de elevar a ética pú-
blica e a ética privada. Não é uma tarefa 
fácil, mas pode ser um bom projeto para 
quem não tenha optado por ir embora.”

EDIÇÃO EsPEcIAL

  POR   LuÍs RObERTO bARROsO
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A 
chegada de uma Constituição à sua terceira década, na América 
Latina, é um evento digno de comemoração efusiva. Sobretudo 
se ela, apesar de muitos percalços, tiver conseguido ser uma Car-
ta verdadeiramente normativa, derrotando o passado de textos 

puramente semânticos ou nominais1. É certo que houve chuvas, trovoadas e 
tempestades. É inevitável em uma vida completa. No momento em que escre-
vo essas linhas, aliás, o céu continua bem escuro. A fotografia do quadro atual 
é devastadora. Porém, como se pretenderá demonstrar ao longo do presente 
ensaio, o filme da democracia brasileira é bom. Temos andado, no geral, na 
direção certa, embora certamente não na velocidade desejada. É sempre bom 
relembrar: a história é um caminho que se escolhe, e não um destino que se 
cumpre. Ao longo dos anos, a Constituição tem sido uma boa bússola. Sobre 
o desencanto de uma República que ainda não foi, precisamos que ela nos 
oriente em um novo começo.

A COMEMORAÇÃO DOS DEZ ANOS

Quando a Constituição completou a sua primeira década, escrevi um artigo 
intitulado “Dez anos da Constituição de 1988: foi bom para você também?”. 
Logo ao início do artigo, eu voltava o relógio no tempo a 20 anos antes, ao ano 
de 1978, quando começara o movimento pela convocação de uma Assembleia 
Constituinte. Escrevi, então:

“o país ainda se recuperava do trauma do fechamento do congresso na-
cional para outorga do Pacote de Abril, conjunto de reformas políticas que eli-
minavam quaisquer riscos de acesso da oposição a alguma fatia de poder. os 
atos institucionais que davam poderes ditatoriais ao presidente da república 
continuavam em vigor. o bipartidarismo artificial, a cassação de mandatos 
parlamentares e casuísmos eleitorais diversos falseavam a representação po-
lítica. a imprensa ainda enfrentava a censura. Havia presos políticos nos quar-
téis e brasileiros exilados pelo mundo afora”2.

Em seguida, o texto dava um salto no tempo para o ano de 1998, ocasião da 
celebração dos dez anos, quando então anotei:

“mova-se o relógio, agora, de volta para o presente. estamos no final do 
ano de 1998. refazendo-se da longa trajetória, o intrépido viajante intertem-
poral contempla a paisagem que o cerca, enebriado pelo marcante contraste 
com a aridez que deixara para trás: a constituição vige com supremacia, há 
liberdade partidária, eleições livres em todos os níveis, liberdade de imprensa 
e uma sociedade politicamente reconciliada. 
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(...) [É] inegável: sem embargo das dificuldades, dos avanços e dos recuos, 
das tristezas e decepções do caminho, a história que se vai aqui contar é uma 
história de sucesso. um grande sucesso.

sorria. você está em uma democracia”.3

O tom moderadamente otimista, sem ignorar os múltiplos obstáculos e 
dificuldades, marcou, ao longo do tempo, minha percepção da Constituição 
e do avanço institucional brasileiro.

A COMEMORAÇÃO DOS VINTE ANOS

Por ocasião do vigésimo aniversário da Constituição, voltei ao tema, escre-
vendo um longo artigo denominado “Vinte anos da Constituição brasileira de 
1988: o Estado a que chegamos”. Na abertura do texto, consignei:

“percorremos um longo caminho. duzentos anos separam a vinda da famí-
lia real para o Brasil e a comemoração do vigésimo aniversário da constituição 
de 1988. nesse intervalo, a colônia exótica e semi-abandonada tornou-se uma 
das dez maiores economias do mundo. o império de viés autoritário, fundado 
em uma carta outorgada, converteu-se em um estado constitucional demo-
crático e estável, com alternância de poder e absorção institucional das crises 
políticas. (...) a constituição de 1988 representa o ponto culminante dessa 
trajetória, catalizando o esforço de inúmeras gerações de brasileiros contra o 
autoritarismo, a exclusão social e o patrimonialismo4, estigmas da formação 
nacional5. nem tudo foram flores, mas há muitas razões para celebrá-la”6.

Após análise detida das instituições e dos governos que se sucederam no 
período, assinalei na conclusão:

“o modelo vencedor chegou ao Brasil com atraso, mas não tarde demais, às 
vésperas da virada do milênio. os últimos vinte anos representam, não a vitória 
de uma constituição específica, concreta, mas de uma ideia, de uma atitude 
diante da vida. o constitucionalismo democrático, que se consolidou entre nós, 
traduz não apenas um modo de ver o estado e o direito, mas de desejar o mun-
do, em busca de um tempo de justiça, fraternidade e delicadeza. com as difi-
culdades inerentes aos processos históricos complexos e dialéticos, temos nos 
libertado, paulatinamente, de um passado autoritário, excludente, de horizonte 
estreito. e vivido as contradições inevitáveis da procura do equilíbrio entre o 
mercado e a política, entre o privado e o público, entre os interesses individuais 
e o bem coletivo. nos duzentos anos que separam a chegada da família real e 
o vigésimo aniversário da constituição de 1988, passou-se uma eternidade”7.

O futuro parecia ter chegado, com atraso, mas não tarde demais, no final da 
primeira década dos anos 2000. Em sua edição de 12 de novembro de 2009, a 
revista The Economist, uma das mais influentes do mundo, estampou na capa 
uma foto do Cristo Redentor elevando-se como um foguete, sob o título “Brazil 
takes off” (“O Brasil decola”). Tendo escapado da crise de 2007 com poucas 
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escoriações, o país voltara a crescer a taxas anuais superiores a 5%. Exibindo 
prestígio internacional, havia sido escolhido para sediar a Copa do Mundo de 
2014, as Olimpíadas de 2016 e pleiteava uma vaga no Conselho de Segurança 
da Nações Unidas. Investimentos internacionais abundavam e o preço das 
commodities bombava.

O foguete, porém, aparentemente, não conseguiu sair da atmosfera e libertar-
se da gravidade das muitas forças do atraso. Quatro anos depois, a mesma The 
Economist, em sua edição de 28 de setembro de 2013, foi portadora das más 
notícias. Na nova capa, o Cristo Redentor dava um looping e descia em queda 
livre. A aterrisagem não seria suave. O ciclo de prosperidade parecia ter che-
gado ao fim. Na sequência, veio o impeachment, que foi um trauma para o 
país. Uma vez mais, fomos do ufanismo à depressão. Não foi pequeno o tombo.

Apesar do desalento, procurei demonstrar, à época, que embora o futuro não 
tivesse chegado, como se supôs, ele continuava à espera. Em palestra na Uni-
versidade de Oxford, assim me manifestei para uma plateia que tinha muitos 
mestrandos e doutorandos brasileiros:

“e devo dizer, por implausível que possa parecer nessa hora, que avisto um 
horizonte promissor. assim que começarmos a andar na direção certa, a con-
fiança voltará e as perspectivas continuam favoráveis. Há múltiplos lados para 
onde crescer: estradas, aeroportos, portos, ferrovias, saneamento, habitação 
popular – não faltam demandas. em outro front, precisamos investir em edu-
cação, pesquisa científica e tecnológica, incentivar a inovação, fazer parcerias 
com grandes centros. e, ainda, na lista dos problemas crônicos, precisamos 
de reforma política, reforma da previdência, reforma tributária. Há muito por 
fazer e muitas razões para ser moderadamente otimista”8.

Parece que foi logo ali, na esquina do tempo, que tudo começou. Mas lá se 
vão três décadas.

A CONSTITUIÇÃO DE TRINTA ANOS

O título do presente tópico baseia-se no livro do escritor francês Honoré de 
Balzac, escrito entre 1829 e 1842, chamado A mulher de trinta anos (“La femme 
de trente ans”). A obra ficou célebre, menos pela qualidade literária – não é 
considerada um dos pontos altos da produção literária do autor –, mas por ter 
consagrado o termo “balzaquiana” para se referir às mulheres na casa dos 30. 
O enredo conta a história de uma jovem que viveu um casamento infeliz por 
muitos anos, só vindo a encontrar o verdadeiro amor depois dos 30 anos. A 
narrativa valoriza a idade mais avançada – em uma época em que as protago-
nistas mal haviam chegado aos 20 anos –, enfatizando a maturidade em lugar 
do romantismo e a capacidade de se reinventar após sofrimentos diversos. Até 
aqui, o livro parecia oferecer uma boa alegoria para o momento brasileiro. Mas 
na verdade não é. Quem ler a história até o fim verá que ela acumula tristeza, 
tragédia e melancolia. Não há de ser o nosso caso nem o nosso destino.

Sem fechar os olhos às vicissitudes desses últimos trinta anos, o texto que 
se segue procura lançar um olhar crítico, positivo e construtivo sobre esse 
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período da vida institucional brasileira. Após uma breve nota pessoal, destaco 
os pontos altos e os desencontros dessas últimas décadas, concluindo com 
uma reflexão sobre o momento atual. Pessoalmente, devo dizer que minhas 
expectativas continuam elevadas, inspiradas por uma passagem antológica 
atribuída a Michelângelo, que me anima nos momentos difíceis:

“o maior perigo, para a maioria de nós
não é que o alvo seja muito alto
e não se consiga alcançá-lo.
É que ele seja muito baixo
e a gente consiga”9.
 

MINHA RELAÇÃO COM A CONSTITUIÇÃO

Minha relação com a Constituição de 1988 e com o direito constitucional 
é antiga, constante e fiel. Começou em 1978, quando eu estava no 3º ano da 
Faculdade de Direito e compareci a um ato público na Cinelândia, no Rio de 
Janeiro. Era a deflagração do movimento pela convocação de uma Assembleia 
Nacional Constituinte, livre e soberana, como exigiam as palavras de ordem da 
época. Não havia mais do que 200 pessoas na manifestação. Quase ninguém 
interrompera a sua rotina para aderir a uma reivindicação tão distante e abs-
trata. O futuro não parecia promissor.

Ainda assim, jamais me distanciei do rumo que ali se delineou. Desde então, 
tenho me dedicado ao direito constitucional, sem seguir inteiramente o conselho 
do meu pai, que me dizia: “Estuda processo civil”. Aos poucos, fui acumulando 
informações e lendo os autores da época: Afonso Arinos de Mello Franco, Paulino 
Jacques, Manoel Gonçalves Ferreira Filho, Pinto Ferreira10. Logo à frente vieram 
os portugueses, na onda da redemocratização de Portugal: J.J. Gomes Canotilho 
e Jorge Miranda. Apesar da excelência de muita coisa que li, eu queria fazer algo 
diferente daquele direito constitucional que era essencialmente descritivo das 
instituições políticas – entremeado de reflexões históricas e sociológicas –, sem 
muita preocupação com a concretização dos mandamentos constitucionais. 
Vaguei algum tempo pelo deserto, até que um dia encontrei o meu caminho.

Após ter lido alguns textos seminais de José Afonso da Silva, Konrad Hesse, 
Celso Antonio Bandeira de Mello, Vezio Crisafulli, bem como Bernard Schwartz 
e outros americanos, descobri o que me pareceu ser a demanda mais premente 
do direito constitucional brasileiro naquela quadra histórica: o casamento com 
o processo civil. E, assim, de certa forma, pude seguir o conselho de meu pai. 
Para isso, foi de grande valia ter sido aluno de José Carlos Barbosa Moreira, um 
dos maiores juristas e processualistas que o país já teve, com quem aprendi 
muito. Passei então a refletir e a escrever sobre a concretização da Consti-
tuição perante o Poder Judiciário, defendendo a sindicabilidade judicial das 
normas constitucionais, inclusive e sobretudo, as que consagravam direitos 
fundamentais. Isso pode parecer óbvio nos dias de hoje, mas a ideia de que 
a Constituição era um documento jurídico, dotado de aplicabilidade direta e 
imediata, era revolucionária naqueles dias e enfrentava grande resistência. 
Muita gente olhava de banda para a novidade.
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Meus primeiros trabalhos acadêmicos de maior expressão foram sobre a 
efetividade das normas constitucionais, isto é, os limites e possibilidades de 
concretização da Constituição11. Por quase uma década dediquei-me ao tema, 
viajando pelo país em eventos acadêmicos e congressos, pregando esse novo 
paradigma e tentando conquistar corações e mentes. Consolidada a ideia de 
normatividade e de cumprimento efetivo da Constituição, dediquei os anos 
seguintes ao estudo da interpretação constitucional, que passou a exigir uma 
dogmática mais sofisticada nesse novo cenário de aplicação ampla, onde 
ocorriam colisões de direitos, necessidade de ponderação e de resgate da 
argumentação jurídica12. Na sequência histórica, participei do processo de 
reaproximação do direito constitucional com a filosofia moral, o desenvolvi-
mento de uma cultura pós-positivista e da leitura de todo o ordenamento jurí-
dico à luz dos valores e princípios constitucionais13. O Judiciário se tornava um 
ator decisivo na realização dos direitos fundamentais. Surgia um novo direito 
constitucional14.

A efetividade da Constituição – i.e., sua concretização perante os tribunais 
– avançou tanto que, ultimamente, tenho feito reflexões sobre os riscos da judi-
cialização excessiva em determinadas áreas15. A esse propósito, judicialização e 
ativismo judicial se tornaram debates imprescindíveis na atualidade brasileira16. 
E, nos últimos tempos, tenho me dedicado ao estudo dos papéis das supremas 
cortes e tribunais constitucionais, que divido em contramajoritário, represen-
tativo e iluminista.17 Este foi o tema do meu debate recente na Faculdade de 
Direito de Harvard, com o professor Mark Tushnet18, e é o objeto de artigo que 
será publicado proximamente pelo American Journal of Constitutional Law, na 
versão em inglês, e pela Revista Direito e Práxis, na versão em português19.

Simultaneamente à minha carreira acadêmica, tive uma atuação relativa-
mente intensa como advogado na área. Era um tempo em que os advogados 
nem tinham Constituição no escritório. Os civilistas usavam o Código Civil 
e o Código de Processo Civil. Os criminalistas, o Código Penal e o Código de 
Processo Penal. Os advogados trabalhistas utilizavam a CLT. O direito socie-
tário começava a se desenvolver, após a promulgação da Lei da Sociedades 
por Ações. Pois bem: em um dos meus primeiros casos, comecei a trabalhar 
com a Constituição. Postulei a anulação de um ato administrativo do diretor 
do Observatório Nacional, que criara obstáculo à pesquisa de seu principal 
astrônomo, com entraves burocráticos. Invoquei o art. 179, parágrafo único 
da Constituição de 1967-69, que previa que “O Poder Público incentivará a 
pesquisa e o ensino científico e tecnológico”. Sustentei, então, que normas 
conhecidas como “programáticas”, como esta, não permitiam que se exigisse 
um comportamento positivo. Porém, serviam como fundamento para se exigir 
uma abstenção, isto é, que o Poder Público não embaraçasse a pesquisa. Deu 
certo e foi feito um acordo. Começava ali um novo ramo de atividade jurídica, 
que era a do advogado constitucionalista.

Com o tempo, a vida me propiciou testar muitas das ideias que havia desen-
volvido academicamente em ações perante os tribunais, inclusive o Supremo 
Tribunal Federal. Dentre os casos de mais visibilidade estiveram, por exemplo, 
(i) o direito de as mulheres interromperem a gestação no caso de gravidez de um 
feto anencefálico e, consequentemente, inviável; (ii) a proibição do nepotismo 
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no Poder Judiciário (depois estendida aos três Poderes); (iii) a equiparação 
das uniões homoafetivas às uniões estáveis convencionais; e (iv) a defesa das 
pesquisas com células-tronco embrionárias. Todos eles envolviam a aplicação 
direta e criativa da Constituição. E, mais à frente, já como ministro do Supremo 
Tribunal Federal, segui fiel às minhas ideias, em decisões envolvendo ações 
afirmativas para negros, direitos das mulheres, gays e transgêneros, liberdade 
de expressão, restrição ao foro privilegiado e direito à interrupção da gestação 
no primeiro trimestre, para citar algumas.

E assim se passaram os anos. Presto esse breve depoimento na primeira 
pessoa porque a minha vida acadêmica, de advogado e, agora, de juiz consti-
tucional desenvolveu-se em conexão profunda com a Constituição. Uma con-
vivência intensa, que me trouxe realizações intelectuais, proveitos materiais e 
algumas frustrações. Poucas, felizmente. Mesmo assim, trinta anos representam 
uma data emblemática e constituem um bom marco para discutir a relação. 
Uma DR básica. Aqui vai ela.

ALGUNS PONTOS ALTOS

Estabilidade institucional

Desde o fim do regime militar e, sobretudo, tendo como marco histórico a 
Constituição de 1988, o Brasil vive o mais longo período de estabilidade insti-
tucional de sua história. E não foram tempos banais. Ao longo desse período, 
o país conviveu com a persistência da hiperinflação – de 1985 a 1994 –, com 
sucessivos planos econômicos que não deram certo – Cruzado I e II (1986), 
Bresser (1987), Collor I (1990) e Collor II (1991) – e com escândalos em série, 
que incluem o dos “Anões do Orçamento”, o “Mensalão”, a “Operação Lava-
Jato” e duas denúncias criminais contra o Presidente em exercício, para citar 
os de maior visibilidade. A tudo isso se soma o trauma de dois impeachments 
de Presidentes da República eleitos pelo voto popular: o de Fernando de Collor, 
em 1992, com adesão majoritária da sociedade; e o de Dilma Roussef, em 2016, 
que produziu um ressentimento político sem precedente na história do Brasil.

Todas essas crises foram enfrentadas dentro do quadro da legalidade cons-
titucional20. É impossível exagerar a importância desse fato, que significa a 
superação de muitos ciclos de atraso. O Brasil sempre fora o país do golpe de 
Estado, da quartelada, das mudanças autoritárias das regras do jogo. Desde que 
Floriano Peixoto deixou de convocar eleições presidenciais, ao suceder Deo-
doro da Fonseca, até a Emenda Constitucional nº 1/1969, quando os Ministros 
militares impediram a posse do vice-presidente Pedro Aleixo, o golpismo foi 
uma maldição da República. Pois tudo isso é passado. Na sucessão de crises 
recentes, o Supremo Tribunal Federal evitou mudanças casuísticas nas regras 
do impeachment, embora, lamentavelmente, em momentos subsequentes, 
tenha sido casuístico em outros pontos da sua própria jurisprudência. Já as 
Forças Armadas têm mantido o comportamento exemplar que adotaram 
desde a redemocratização do país. Em suma: trinta anos de estabilidade ins-
titucional, apesar de tudo. Nessa matéria, só quem não soube a sombra não 
reconhece a luz.
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Estabilidade monetária

Todas as pessoas no Brasil que têm 40 anos ou mais viveram uma parte de 
sua vida adulta dentro de um contexto econômico de hiperinflação. A memória 
da inflação é um registro aterrador. Os preços oscilavam diariamente, quem 
tinha capital mantinha-o aplicado no overnight e quem vivia de salário via-o 
desvalorizar-se a cada hora. Generalizou-se o uso da correção monetária – rea-
juste periódico de preços, créditos e obrigações de acordo com determinado 
índice –, que realimentava drasticamente o processo inflacionário21. Até hoje, 
um percentual relevante de ações que tramitam perante a Justiça brasileira está 
relacionado a disputas acerca da correção monetária e de diferentes planos 
econômicos que interferiram com sua aplicação. Pois bem: com o Plano Real, 
implantado a partir de 1º de julho de 1994, quando Fernando Henrique Car-
doso era Ministro da Fazenda, a inflação foi finalmente domesticada, tendo 
início uma fase de estabilidade monetária, com desindexação da economia e 
busca de equilíbrio fiscal. 

Este é outro marco histórico cuja importância é impossível de se exagerar. 
Para que se tenha uma ideia do tamanho do problema, a inflação acumulada 
no ano de 1994, até o início da circulação da nova moeda, o real, que se deu 
em 1º de julho, era de 763,12%. Nos 12 meses anteriores, fora de 5.153,50%. 
A inflação, como se sabe, é particularmente perversa com os pobres, por não 
terem como se proteger da perda do poder aquisitivo da moeda. Como con-
sequência, ela agravava o abismo de desigualdade do país. Em uma década 
de democracia e de poder civil, iniciado em 1985, o país consolidou a vitória 
sobre a ditadura e sobre a inflação. Em desdobramento da estabilidade mone-
tária, entrou na agenda da sociedade a percepção da importância da respon-
sabilidade fiscal. Embora não seja uma batalha totalmente ganha, aos poucos 
foi se consolidando a crença de que se trata de uma premissa das economias 
saudáveis. Responsabilidade fiscal não tem ideologia, não é de direito ou de 
esquerda. A não observância da regra básica de não se gastar mais do que se 
arrecada traz como consequências o aumento de juros ou a volta da inflação, 
disfunções que penalizam drasticamente as pessoas mais pobres.

Inclusão social

A pobreza e a desigualdade extrema são marcas indeléveis da formação 
social brasileira. Apesar de subsistirem indicadores ainda muito insatisfató-
rios, os avanços obtidos desde a redemocratização são muito significativos. De 
acordo com o IPEA, de 1985 a 2012, cerca de 24,5 milhões de pessoas saíram da 
pobreza, e mais 13,5 milhões não estão mais em condições de pobreza extrema. 
Ainda segundo o IPEA, em 2012 havia cerca de 30 milhões de pessoas pobres 
no Brasil (15,93% da população), das quais aproximadamente 10 milhões em 
situação de extrema pobreza (5,29% da população). Infelizmente, a crise eco-
nômica dos últimos anos impactou de forma negativa esses números. Entre 
2014 e 2015, o desemprego e a queda de renda levaram de volta à pobreza 4,1 
milhões de brasileiros, dos quais 1,4 milhão estão em pobreza extrema22. A 
reversão de expectativas é, evidentemente, dramática, mas não elimina o saldo 
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extremamente positivo obtido ao longo de muitos anos. E com a retomada do 
crescimento econômico no ano de 2018, espera-se a recuperação desses indi-
cadores sociais.

Merece registro, também, o Programa Bolsa Família, implantado a partir 
do início do Governo Lula, em 2003, que unificou e ampliou diversos pro-
gramas sociais existentes23. Conforme dados divulgados em 2014, retratando 
uma década de funcionamento, o Programa atendia cerca de 13,8 milhões de 
famílias, o equivalente a 50 milhões de pessoas, quase um quarto da população 
brasileira. No início de 2018, os números eram essencialmente os mesmos. 
Apesar de enfrentar críticas e problemas administrativos, o Programa Bolsa 
Família recebeu apoio de diversos organismos das Nações Unidas.

Nas últimas três décadas, o Índice de Desenvolvimento Humano – IDH do 
Brasil, medido pelo Programa das Nações Unidas para o Desenvolvimento 
(PNUD), foi o que mais cresceu entre os países da América Latina e do Caribe. 
Nessas três décadas, os brasileiros ganharam 11,2 anos de expectativa de vida e 
viram a renda aumentar em 55,9%. Na educação, a expectativa de estudo para 
uma criança que entra para o ensino em idade escolar cresceu 53,5% (5,3 anos). 
Segundo dados do IBGE/PNAD, 98,4% das crianças em idade compatível com 
o ensino fundamental (6 a 14 anos) estão na escola. Os avanços, portanto, são 
notáveis. Porém, alguns dados ainda são muito ruins: o analfabetismo atinge 
ainda 13 milhões de pessoas a partir de 15 anos (8,5% da população) e o anal-
fabetismo funcional (pessoas com menos de 4 anos de estudo) alcança 17,8% 
da população. 

Também aqui, infelizmente, o impacto da crise econômica dos últimos 
anos trouxe estagnação. De acordo com os dados do Relatório de Desenvol-
vimento Humano (RDH) do Programa das Nações Unidas para o Desenvolvi-
mento (Pnud), divulgado em 2017, com base em informações de 2015, o IDH 
brasileiro, pela primeira vez desde 2004, deixou de apresentar crescimento. Na 
verdade, houve pequenos avanços em termos de expectativa de vida e escolari-
dade, mas decréscimo na renda per capita. Também no tocante à desigualdade, 
houve avanços expressivos, mas este continua a ser um estigma para o país, 
como atesta o coeficiente GINI, que mede a desigualdade de renda. Somos o 
décimo país mais desigual do mundo24. O Brasil ostenta uma incômoda 79a 
posição em matéria de justa distribuição de riqueza. Em suma: apesar de algum 
retrocesso recente, o balanço da inclusão social no Brasil nos últimos 30 anos 
é extremamente positivo e merece ser celebrado.

O destaque maior: o avanço dos direitos fundamentais

Uma Constituição tem dois propósitos principais: (i) organizar e limitar 
o exercício do poder político, assegurando o governo da maioria e estabele-
cendo as regras do jogo democrático; e (ii) definir os direitos fundamentais do 
povo, instituindo mecanismos para a sua proteção. Os dois grandes papéis das 
supremas cortes e dos tribunais constitucionais são, precisamente, assegurar 
o respeito às regras da democracia e proteger os direitos fundamentais. Este 
foi um dos domínios em que a Constituição e o Supremo Tribunal Federal se 
saíram particularmente bem nos últimos 30 anos.
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Este tópico destaca os direitos fundamentais, que correspondem aos direitos 
humanos incorporados aos ordenamentos jurídicos internos. Direitos humanos 
são uma combinação de conquistas históricas, valores morais e razão pública, 
fundados na dignidade humana, que visam à proteção da vida, da liberdade, da 
igualdade e da justiça. E – por que não? – também a busca da felicidade. Embora 
tenham uma dimensão jusnaturalista, eles são normalmente incorporados aos 
ordenamentos jurídicos domésticos25, sendo rebatizados como direitos fun-
damentais. Significam a positivação pelo Estado dos direitos morais de cada 
indivíduo. Uma reserva mínima de justiça a ser assegurada a todas as pessoas26.

Veja-se, em enunciação esquemática, alguns marcos da jurisprudência do 
Supremo Tribunal Federal nessa área:

Liberdade individual: (i) proibição da prisão por dívida no caso de depo-
sitário infiel, reconhecendo a eficácia e prevalência do Pacto de San Jose da 
Costa Rica em relação ao direito interno; (ii) declaração da inconstituciona-
lidade da proibição de progressão de regime, em caso de delitos associados a 
drogas; e (iii) o Tribunal sinaliza com a descriminalização do posse de drogas 
(ou ao menos maconha) para consumo pessoal;

Moralidade administrativa (direito à boa governança): (i) proibição do 
nepotismo; (ii) inconstitucionalidade do modelo de financiamento eleitoral 
por empresas sem restrições mínimas que preservassem a decência política e 
evitasse a corrupção; (iii) validação ampla da Lei da Ficha Limpa;

Direito à saúde: determinação de fornecimento de gratuito de medicamentos 
necessários ao tratamento da AIDS em pacientes sem recursos financeiros;

Direito à educação: direito à educação infantil, aí incluídos o atendimento 
em creche e o acesso à pré-escola. Dever do Poder Público de dar efetividade 
a esse direito;

Direitos políticos: proibição de livre mudança de partido após a eleição para 
cargo proporcional, sob pena de perda do mandato, por violação ao princípio 
democrático;

Direitos dos trabalhadores públicos: regulamentação, por via de mandado de 
injunção, do direito de greve dos servidores e trabalhadores do serviço público;

Direito dos deficientes físicos: direito de passe livre no sistema de transporte cole-
tivo interestadual a pessoas portadoras de deficiência, comprovadamente carentes;

Proteção das minorias:
I – Judeus: a liberdade de expressão não inclui manifestações de racismo, 

aí incluído o anti-semitismo;
II – Negros: (i) validação de ações afirmativas em favor de negros, pardos 

e índios para ingresso na universidade (ii) no acesso a cargos públicos e (iii) 
proteção aos quilombolas;

III – Comunidade LGBT: equiparação das relações homoafetivas às uniões 
estáveis convencionais e direito ao casamento civil.

IV – Comunidades indígenas:demarcação da reserva indígena Raposa Serra 
do Sol em área contínua;

V – Transgêneros: direito à alteração do nome social, com ou sem cirurgia 
de redesignação de sexo;

Liberdade de pesquisa científica: declaração da constitucionalidade das 
pesquisas com células-tronco embrionárias.
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Liberdade de expressão: inconstitucionalidade da exigência de autorização 
prévia da pessoa retratada ou de seus familiares para a divulgação de obras 
biográficas;

Direito das mulheres: (i) direito à antecipação terapêutica do parto em 
caso de feto anencefálico; (ii) constitucionalidade da Lei Maria da Penha, que 
reprime a violência doméstica contra a mulher; (iii) direito à interrupção da 
gestação até o 3º mês de gestação (decisão da 1ª. Turma);

Ética animal: proibição da submissão de animais a tratamento cruel, como 
nos casos de (i) briga de galo, (ii) farra do boi e (iii) vaquejada.

Por evidente, nenhum tribunal do mundo acerta todas. Até porque a verdade 
não tem dono e há diferentes pontos de observação da vida. Pessoalmente, 
incluiria em qualquer futura antologia de equívocos jurídicos julgados como o 
que (i) deu permissão para o ensino religioso confessional em escolas públicas 
(i.e., autorizou a doutrinação religiosa no espaço público), (ii) a declaração de 
inconstitucionalidade da cláusula de barreira (dando causa à multiplicação 
descontrolada de partidos de aluguel) e (iii) a manutenção do monopólio (pri-
vilégio) postal da Empresa de Correios e Telégrafos (na era da internet!). Sem 
mencionar sustos como a defesa da distribuição compulsória de fosfoetano-
lamina (a “pílula do câncer”), sem pesquisa clínica ou registro na ANVISA, que 
teve medida cautelar deferida e quatro votos a favor.

Porém, também aqui, o saldo dos últimos trinta anos é extremamente posi-
tivo. Poucos países do mundo têm um número tão expressivo de decisões pro-
gressistas e civilizatórias em tema de direitos fundamentais.

OS PONTOS FRACOS DESSES 30 ANOS
 

O sistema político

Há exatos dez anos, em meu texto sobre os vinte anos da Constituição, abri 
um tópico específico para “as coisas que ficaram por fazer”. Estampando a evi-
dência, consignei, a propósito da reforma do sistema político:

“nos vinte anos de sua vigência, o ponto baixo do modelo constitucional 
brasileiro e dos sucessivos governos democráticos foi a falta de disposição ou de 
capacidade para reformular o sistema político. no conjunto de desacertos das 
últimas duas décadas, a política passou a ser um fim em si mesma, um mundo 
à parte, desconectado da sociedade, visto ora com indiferença, ora com descon-
fiança. as repetidas crises produzidas pelas disfunções do financiamento elei-
toral, pelas relações oblíquas entre executivo e parlamentares e pelo exercício 
de cargos públicos para benefício próprio têm trazido, ao longo dos anos, uma 
onda de ceticismo que abate a cidadania e compromete sua capacidade de in-
dignação e de reação. a verdade, contudo, é que não há estado democrático sem 
atividade política intensa e saudável, nem tampouco sem parlamento atuante e 
investido de credibilidade. É preciso, portanto, reconstruir o conteúdo e a ima-
gem dos partidos e do congresso, assim como exaltar a dignidade da política. o 
sistema político brasileiro, por vicissitudes diversas, tem desempenhado um pa-
pel oposto ao que lhe cabe: exacerba os defeitos e não deixa florescer as virtudes”.
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Pouca coisa mudou de lá para cá. Todas as pessoas trazem em si o bem e o 
mal. O processo civilizatório existe para potencializar o bem e reprimir o mal. O 
sistema político brasileiro faz exatamente o contrário. O sistema político envolve 
o sistema de governo (presidencialismo ou parlamentarismo), o sistema eleitoral 
(proporcional, majoritário ou misto) e o sistema partidário (regras que regem a 
criação e o funcionamento dos partidos políticos). Temos problemas nos três. 
A grande dificuldade, nessa matéria, é que as reformas de que o país precisa 
dependem, para serem feitas democraticamente, como se impõe, da deliberação 
de pessoas cujos interesses são afetados pelas mudanças necessárias.

Como sistema de governo, eu proponho a atenuação do hiperpresiden-
cialismo brasileiro com um modelo semipresidencialista, inspirado pelo que 
existe na França e em Portugal. Na minha proposta, o Presidente da Repú-
blica seria eleito por voto direto e conservaria competência importantes, mas 
limitadas – como, por exemplo, a condução da política internacional, a indi-
cação de embaixadores e de ministros de tribunais superiores, a nomeação 
dos comandantes militares –, inclusive a de nomear o Primeiro Ministro, que, 
todavia, dependeria de aprovação do Congresso. Já ao Primeiro Ministro caberia 
a condução do dia a dia da política, sujeito às turbulências próprias função. 
Em caso de perda de sustentação política, poderia ser substituído pela von-
tade majoritária do Congresso, sem que isso importasse quebra da legalidade 
constitucional. Defendo esta ideia desde a proposta de reforma política que 
escrevi e publiquei em 2006. E penso que se esta fórmula estivesse em vigor, 
teríamos evitado o trauma do impeachment recente.

Mas não é o sistema de governo que está no centro das discussões atuais, 
mas sim o sistema eleitoral e o sistema partidário. A eles são dedicados os 
parágrafos que se seguem. Todos perdem com a persistência de um modelo 
que produziu um perigoso descolamento entre a classe política e a sociedade 
civil. A reforma política de que o Brasil precisa deverá ser capaz de atender três 
objetivos: (I) baratear o custo das eleições; (II) aumentar a representatividade 
democrática dos eleitos; e (III) facilitar a governabilidade. 

No tocante à necessidade de barateamento, a demonstração é singela e 
socorre-se de pura aritmética. Em valores calculados parcimoniosamente, um 
deputado federal precisa gastar, para ter chance de se eleger, entre 5 e 10 milhões 
de reais27. Ao longo de quatro anos de mandato, o máximo que conseguirá arre-
cadar, a título de subsídios, em valores líquidos, será 1,1 milhão de reais28. Não 
é difícil intuir que a diferença terá de ser buscada em algum lugar. Aí está uma 
das grandes fontes de corrupção no país. No tocante à necessidade de incre-
mentar a representatividade dos parlamentares, tampouco é difícil ilustrar a 
disfunção existente. O sistema eleitoral, relativamente à eleição para a Câmara 
dos Deputados, é o proporcional em lista aberta. Nesse sistema, o eleitor vota 
em quem ele quer, mas elege quem ele não sabe, porque o voto vai, em última 
análise, para o partido. Os mais votados do partido obtêm as vagas, de acordo 
com o número de vezes que o partido preencha o quociente eleitoral. Na prá-
tica, menos de 10% dos Deputados são eleitos com votação própria; mais de 
90% são eleitos pela transferência de votos feita pelo partido. Tem-se, assim, 
uma fórmula em que o eleitor não sabe exatamente quem elegeu e o candi-
dato não sabe exatamente a quem prestar contas. Não tem como funcionar. 
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Por fim, no tocante à governabilidade, o fato é que o sistema partidário 
impõe ao Executivo práticas reiteradas de fisiologismo e favorecimentos. 
As regras em vigor fomentam a multiplicação de partidos e a criação de 
legendas de aluguel. Disso resulta uma legião de agremiações irrelevantes 
para a sociedade, mas com atuação no Congresso, que vivem da apropriação 
privada do Fundo Partidário por seus dirigentes e da venda do tempo de tele-
visão. Vale dizer: trata-se da institucionalização da desonestidade. Repleta 
de incentivos errados, a política deixa de ser a disputa pela melhor forma 
de realizar o interesse público e o bem comum, e passa a ser um negócio 
privado. A denominada “janela partidária”, criada pelo Congresso Nacional 
por emenda à Constituição – permissão, por 30 dias, da troca de partido sem 
perda do mandato – gerou o que a imprensa e os próprios parlamentares 
denominaram de “leilão de deputados”29. A própria expressão já denota a 
desmoralização do modelo.

A reforma precisa conciliar muitos interesses legítimos e encontrar um 
caminho do meio, com concessões recíprocas e consensos possíveis. Uma 
ideia que tem amplo curso é a adoção de um sistema distrital misto, inspirado 
no alemão, em que metade das cadeiras da Câmara seria preenchida por voto 
distrital e a outra metade pelo voto no partido. O eleitor, assim, teria direito a 
dois votos: o primeiro para a escolha do representante do seu distrito, onde 
cada partido lançaria um candidato, sendo os distritos demarcados em função 
de quantitativos populacionais. O segundo voto seria no partido. O voto seria 
em lista, mas o eleitor teria a faculdade de mudar a ordem de preferência dos 
candidatos. O candidato que obtivesse individualmente o quociente eleitoral 
furaria a lista. Ao final do pleito, faz-se o ajuste necessário para preservar a 
proporcionalidade entre votação e número de cadeiras. 

No tocante ao sistema partidário, a Emenda Constitucional nº 97, de 
4.10.2017, instituiu cláusula de desempenho eleitoral para acesso dos partidos 
ao fundo partidário e ao tempo de rádio e TV30 e proibiu coligações partidá-
rias em eleições proporcionais a partir de 2020. A possibilidade de coligações 
e a ausência de cláusula de barreira contribuem para manter vivas legendas 
vazias de representatividade e conteúdo programático, produzindo uma frag-
mentação no Legislativo que acaba exigindo o “toma-lá-dá-cá” do fisiologismo.

Quanto ao financiamento eleitoral, o melhor modelo é o misto, que com-
bina financiamento público, via propaganda eleitoral gratuita e fundo parti-
dário, como já temos hoje, e financiamento privado, mas só por pessoas físicas 
e com limite máximo de contribuição. O modelo anterior que tínhamos, de 
financiamento por empresas, era contrário à moralidade administrativa e à 
decência política porque:

a) uma empresa podia tomar dinheiro emprestado no BNDES e utilizar 
para financiar os candidatos da sua escolha, isto é, usava o dinheiro que era 
de todos para bancar seus interesses privados;

b) uma empresa podia financiar, por exemplo, os três candidatos que tinham 
chance de vitória. Naturalmente, se financia candidatos concorrentes, não está 
exercendo direito político, para quem acha que empresa tem direito político. 
Quando isso ocorre, ou a empresa foi achacada ou está comprando favores 
futuros. Qualquer uma das duas opções é péssima;
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c) uma empresa podia fazer doação de campanha e depois ser contratada 
pelo governo que ajudou a eleger. E, aí, o favor privado, que foi a doação de 
campanha, é pago com dinheiro público, que é o contrato com a Administração.

A reforma política é uma agenda inacabada no Brasil. Tal como no com-
bate à inflação, em outras épocas, temos andado em círculos e feito opções 
equivocadas, tanto legislativa quanto jurisprudencialmente, aprofundando 
e realimentando problemas. O país precisa de um Plano Real para a política.

A CORRUPÇÃO SISTÊMICA

É impossível não identificar as dificuldades em superar a corrupção sistêmica 
como um dos pontos baixos desses últimos trinta anos. O fenômeno vem em 
processo acumulativo desde muito longe e se disseminou, nos últimos tempos, 
em níveis espantosos e endêmicos. Não foram falhas pontuais, individuais. Foi 
um fenômeno generalizado, sistêmico e plural, que envolveu empresas esta-
tais, empresas privadas, agentes públicos, agentes privados, partidos políticos, 
membros do Executivo e do Legislativo. Havia esquemas profissionais de arre-
cadação e distribuição de dinheiros desviados mediante superfaturamento e 
outros esquemas. Tornou-se o modo natural de se fazerem negócios e de se 
fazer política no país. A corrupção é fruto de um pacto oligárquico celebrado 
entre boa parte da classe política, do empresariado e da burocracia estatal para 
saque do Estado brasileiro.

A fotografia do momento atual é devastadora: a) o Presidente da República 
foi denunciado duas vezes, por corrupção passiva e obstrução de justiça, e é 
investigado em dois outros inquéritos; b) um ex-Presidente da República teve 
a condenação por corrupção passiva confirmada em segundo grau de juris-
dição; c) outro ex-Presidente da República foi denunciado criminalmente por 
corrupção passiva; c) dois ex-chefes da casa civil foram condenados criminal-
mente, um por corrupção ativa e outro por corrupção passiva; d) o ex-Ministro 
da Secretaria de Governo da Presidência da República está preso, tendo sido 
encontrados em apartamento supostamente seu 51 milhões de reais; e) dois 
ex-presidentes da Câmara dos Deputados estão presos, um deles já conde-
nado por corrupção passiva, lavagem de dinheiro e evasão de divisas; f ) um 
presidente anterior da Câmara dos Deputados foi condenado por peculato 
e cumpriu pena; g) mais de um ex-governador de Estado se encontra preso 
sob acusações de corrupção passiva e outros crimes; h) todos os conselheiros 
(menos um) de um Tribunal de Contas estadual foram presos por corrupção 
passiva; i) um Senador, ex-candidato a Presidente da República, foi denun-
ciado por corrupção passiva.

Alguém poderia supor que há uma conspiração geral contra tudo e contra 
todos! O problema com esta versão são os fatos: os áudios, os vídeos, as malas 
de dinheiro, os apartamentos repletos, assim como as provas que saltam de 
cada compartimento que se abra. É impossível não sentir vergonha pelo que 
aconteceu no Brasil. Por outro lado, poucos países no mundo tiveram a coragem 
de abrir as suas entranhas e enfrentar o mal atávico da corrupção com a deter-
minação que boa parte da sociedade brasileira e uma parte do Poder Judiciário 
têm demonstrado. Para isso têm contribuído mudanças de atitude das pessoas 
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e das instituições, assim como alterações na legislação e na jurisprudência. Há 
uma imensa demanda por integridade, idealismo e patriotismo na sociedade 
brasileira, e esta é a energia que muda paradigmas e empurra a história.

Como seria de se esperar, o enfrentamento à corrupção tem encontrado 
resistências diversas, ostensivas e dissimuladas. A Nova Ordem que se está pre-
tendendo criar atingiu pessoas que sempre se imaginaram imunes e impunes. 
Para combatê-la, uma enorme Operação Abafa foi deflagrada em várias frentes. 
Entre os representantes da Velha Ordem, há duas categorias bem visíveis: (i) a 
dos que não querem ser punidos pelos malfeitos cometidos ao longo de muitos 
anos; e (ii) um lote pior, que é o dos que não querem ficar honestos nem daqui 
para frente. Gente que tem aliados em toda parte: nos altos escalões, nos Poderes 
da República, na imprensa e até onde menos seria de se esperar. Mesmo no 
Judiciário ainda subsiste, em alguns espaços, a mentalidade de que rico não 
pode ser preso, não importa se corrupto, estuprador ou estelionatário. Parte 
da elite brasileira milita no tropicalismo equívoco de que corrupção ruim é a 
dos outros, mas não a dos que frequentam os mesmos salões que ela. Infeliz-
mente, somos um país em que alguns ainda cultivam corruptos de estimação. 
Mas há um sentimento republicano e igualitário crescente, capaz de vencer 
essa triste realidade.

Naturalmente, é preciso tomar cuidado para evitar a criminalização da 
política. Em uma democracia, política é gênero de primeira necessidade. Seria 
um equívoco pretender demonizá-la e, mais ainda, criminalizá-la. A vida polí-
tica nem sempre tem a racionalidade e a linearidade que uma certa ânsia por 
avanços sociais e civilizatórios exige. O mundo e o Brasil viveram experiên-
cias históricas devastadoras com tentativas de governar sem política, com a 
ajuda de militares, tecnocratas e da polícia política. Porém, assim como não 
se deve criminalizar a política, não se deve politizar o crime. Não há delito por 
opiniões, palavras e votos. Nessas matérias, a imunidade é plena. No entanto, 
o parlamentar que vende dispositivos em medidas provisórias, cobra partici-
pação em desonerações tributárias ou canaliza emendas orçamentárias para 
instituições fantasmas (e embolsa o dinheiro), comete um crime mesmo. Não 
há como “glamourizar” a desonestidade.

A corrupção tem custos elevados para o país. De acordo com a Transparência 
Internacional, em 2016 o Brasil foi o 96º colocado no ranking sobre percepção 
da corrupção no mundo, entre 168 países analisados. Em 2015, havíamos ocu-
pado o 79º lugar. Em 2014, o 69º. Ou seja: pioramos31. Estatísticas como essas 
comprometem a imagem do país, o nível de investimento, a credibilidade das 
instituições e, em escala sutil e imensurável, a autoestima das pessoas. A cor-
rupção acarreta custos financeiros, sociais e morais.

No tocante aos custos financeiros, apesar das dificuldades de levantamento 
de dados – subornos e propinas geralmente não vêm a público –, noticiou-se 
que apenas na Petrobras e empresas estatais investigadas na Operação Lava-jato 
os pagamentos de propina chegaram a 20 bilhões de reais. Levantamento feito 
pela Federação das Indústrias de São Paulo – FIESP projeta que até 2,3% do PIB 
são perdidos a cada ano com práticas corruptas, o que chegaria a 100 bilhões 
de reais por ano. Os custos sociais também são elevadíssimos. Como intuitivo, 
a corrupção é regressiva, pois só circula nas altas esferas e ali se encontram 
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os seus grandes beneficiários. Porém, e muito mais grave, ela compromete a 
qualidade dos serviços públicos, em áreas de grande relevância como saúde, 
educação, segurança pública, estradas, transporte urbano etc. Nos anos de 
2015 e 2016, ecoando escândalos de corrupção, o PIB brasileiro caiu 7,2%32.

O pior custo, todavia, é provavelmente o custo moral, com a criação de uma 
cultura de desonestidade e esperteza, que contamina as pessoas ou espalha 
letargia. O modo de fazer política e de fazer negócios no país passou a fun-
cionar mais ou menos assim: (i) o agente político relevante indica o dirigente do 
órgão ou da empresa estatal, com metas de desvio de dinheiro; (ii) o dirigente 
indicado frauda a licitação para contratar empresa que seja parte no esquema; 
(iii) a empresa contratada superfatura o contrato para gerar o excedente do 
dinheiro que vai ser destinado ao agente político que fez a indicação, ao par-
tido e aos correligionários. Note-se bem: este não foi um esquema isolado! Este 
é o modelo padrão. A ele se somam a cobrança de propinas em empréstimos 
públicos, a venda de dispositivos em medidas provisórias, leis ou decretos; e os 
achaques em comissões parlamentares de inquérito, para citar alguns exem-
plos mais visíveis. Nesse ambiente, faz pouca diferença saber se o dinheiro vai 
para a campanha, para o bolso ou um pouco para cada um. Porque o problema 
maior não é para onde o dinheiro vai, e sim de onde ele vem: de uma cultura 
de desonestidade que foi naturalizada e passou a ser a regra geral.

A cidadania, no Brasil, vive um momento de tristeza e de angústia. Uma 
fotografia do momento atual pode dar a impressão de que o crime compensa 
e o mal venceu. Mas seria uma imagem enganosa. O país já mudou e nada será 
como antes. A imensa demanda por integridade, idealismo e patriotismo que 
hoje existe na sociedade brasileira é uma realidade inescapável. Uma semente 
foi plantada. O trem já saiu da estação. Há muitas imagens para ilustrar a 
refundação do país sobre novas bases, tanto na ética pública quanto na ética 
privada. É preciso empurrar a história, mas ter a humildade de reconhecer 
que ela tem o seu próprio tempo. E não desistir antes de cumprida a missão. 
Li recentemente em um cartaz uma frase cuja autoria é disputada, mas que 
é uma boa alegoria para traduzir o espírito dessa hora: “Viver não é esperar a 
tempestade passar. Viver é aprender a dançar na chuva”. E seguir em frente.

CONCLUSÃO

A seguir, algumas reflexões e proposições acerca desse momento em que 
a Constituição brasileira chega a uma idade mais madura, em um país com o 
ciclo de desenvolvimento econômico, social e civilizatório ainda incompleto. 
Ideias que aproveitem a experiência acumulada e que ajudem a retificar as 
escolhas que nos mantêm como um país de renda média, com o futuro cons-
tantemente adiado.

Apesar de muitos avanços e conquistas que merecem ser comemorados, 
ainda não fomos capazes de enfrentar algumas das causas importantes do atraso, 
da pobreza e da corrupção. Dentre elas se inclui (i) um Estado que é grande 
demais – maior do que a sociedade pode e deseja sustentar –, extremamente 
ineficiente e apropriado privadamente; e (ii) um sistema político viciado, com 
incentivos equivocados, que extrai o pior das pessoas. Sem equacionarmos 
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algumas das causas estruturais dos nossos problemas, eles se renovarão e se 
perpetuarão. A mera repressão criminal, ainda que fosse altamente eficaz – e 
está longe de ser –, jamais poderá ser vista como o melhor caminho para a 
transformação. É preciso desarmar os mecanismos que estimulam os com-
portamentos desviantes.

A referência ao tamanho do Estado não tem por alvo programas e redes de 
proteção social, a despeito dos problemas de gestão. A crítica volta-se contra 
estruturas onerosas, que transferem renda dos mais pobres para os mais ricos – 
como o sistema de previdência e o sistema tributário, por exemplo –, assim como 
o excesso de cargos em comissão, o clientelismo e a distribuição discricionária e 
seletiva de benesses. A tudo se soma uma cultura cartorial e burocrática, sem con-
troles mínimos de desempenho e de resultados das políticas públicas adotadas.

Algumas ideias desenvolvidas e demonstradas por Daron Acemoglu e James 
A. Robinson, em um livro notável intitulado “Why Nations Fail”, ajudam a com-
preender as razões que levam os países à pobreza e à prosperidade. Segundo os 
autores, essas razões não se encontram – ao menos na sua parcela mais rele-
vante – na geografia, na cultura ou na ignorância do que seja a coisa certa a se 
fazer. Encontram-se, sobretudo, na existência ou não de instituições econô-
micas e políticas verdadeiramente inclusivas, capazes de dar a todos segurança, 
igualdade de oportunidades e confiança para inovar e investir. A análise e os 
diagnósticos desses dois autores estão refletidos nessas considerações finais.

Países que se tornaram prósperos são aqueles que conseguiram, progres-
sivamente, distribuir adequadamente direitos políticos e oportunidades eco-
nômicas, com um Estado transparente e responsivo aos cidadãos. Países que 
se atrasaram na história foram os conduzidos por elites extrativistas, que 
controlam um Estado apropriado privadamente, que distribui por poucos os 
frutos do progresso econômico limitado que produzem. Os mecanismos para 
tanto incluem monopólios, concessões, empresas estatais e profusão de cargos 
públicos. A comparação que Acemoglu e Robinson fazem entre a experiência 
histórica da Inglaterra – com a quebra do absolutismo e a abertura econômica 
no século XVII – e da Espanha, que seguiu trajetória exatamente inversa, ilustra 
o argumento de maneira emblemática.

Elites extrativistas e autorreferentes organizam a sociedade para o seu pró-
prio benefício, às expensas da massa da população. Ao procederem assim, não 
criam um país em que as pessoas se sintam efetivamente livres e iguais. Sem 
terem o nível de respeito e incentivos adequados, os cidadãos desenvolvem 
uma relação de desconfiança com o Estado e tornam-se menos seguros, menos 
solidários e menos ousados. Ou seja: não desenvolvem a plenitude do seu 
talento, ambição e inventividade.

Nesse contexto, a sociedade e seus empreendedores não são capazes de 
promover a destruição criativa da ordem vigente, substituindo-a com criati-
vidade, inovações e avanços sociais. A estagnação se torna inevitável. A con-
sequência de instituições econômicas e políticas extrativistas é a impossibi-
lidade do desenvolvimento verdadeiramente sustentável. Pode haver ciclos 
de crescimento, mas ele será sempre limitado e seus frutos apropriados por 
poucos. Triste como possa parecer, a narrativa acima não se distancia de modo 
significativo da realidade brasileira.
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A parte boa dessa história é que conjunturas críticas podem liberar a energia 
capaz de produzir grandes mudanças institucionais. Conjunturas críticas 
envolvem um conjunto de eventos relevantes que abalam o equilíbrio político 
e econômico da sociedade. É inegável que o Brasil vive um desses momentos, 
decorrente da tempestade ética, política e econômica que se abateu sobre o 
país nos últimos anos. É possível – apenas possível – que estejamos vivendo 
um momento de refundação, um novo começo. 

Desenvolveu-se na sociedade, nos últimos tempos, um grau sem precedente 
de conscientização em relação à corrupção sistêmica, à deficiência nos serviços 
públicos, à péssima governança e à má distribuição de riqueza poder e bem
-estar. Não é fora de propósito imaginar que essa possa ser a energia transfor-
madora de instituições extrativistas em instituições inclusivas. Aos trinta anos 
de democracia, temos uma chance de nos repensarmos e nos reinventarmos 
como país, com uma revolução pacífica capaz de elevar a ética pública e a ética 
privada. Não é uma tarefa fácil, mas pode ser um bom projeto para quem não 
tenha optado por ir embora. Recentemente, ao saudar-me em um evento aca-
dêmico, um jovem dirigente estudantil me disse: “Eu não quero viver em outro 
país. Eu quero viver em outro Brasil”. Pareceu-me uma boa ideia.  
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23 trata-se de um programa de transferência condicionada de renda, em que as condicionalida-
des são: crianças devem estar matriculadas nas escolas e terem frequência de no mínimo 85%; 
mulheres grávidas devem estar em dia com os exames pré-natal; crianças devem estar com as 
carteiras de vacinação igualmente atualizadas.

24 marcello corrêa, Brasil é o 10º país mais desigual do mundo. O Globo, 21 mar 2017. dispo-
nível em: https://oglobo.globo.com/economia/brasil-o-10-pais-mais-desigual-do-mun-
do-21094828. acesso em: 28 mar 2018.

25 Bobbio, matteucci e pasquino, Dicionário de política, 1986, p. 659: “com a promulgação dos 
códigos, principalmente do napoleônico, o jusnaturalismo exauria a sua função no momento 
mesmo em que celebrava o seu triunfo. transposto o direito racional para o código, não se via 
nem admitia outro direito senão este. o recurso a princípios ou normas extrínsecos ao sistema 
do direito positivo foi considerado ilegítimo”.

26 robert alexy, La institucionalización de la justicia, 2005, p. 76.
27 http://www.otempo.com.br/capa/pol%c3%adtica/eleger-se-deputado-federal-pode-cus-

tar-até-r-5-milhões-1.734350. estes números se referem à campanha de 2014. outro levanta-
mento, também referente à campanha de 2014, refere-se a r$ 6,4 milhões, em média, por 
candidato. https://www.em.com.br/app/noticia/politica/2014/08/02/interna_politica,554453/
gasto-para-eleger-um-deputado-federal-alcanca-r-6-4-milhoes.shtml. com relação à campa-
nha de 2018, r$ 10 milhões como custo de uma campanha na eleição proporcional é uma 
estimativa próxima da realidade.

28 o teto de remuneração no serviço público é representado pelo subsídio de ministro do supre-
mo tribunal Federal, que percebem em torno de r$ 23 mil líquidos. multiplicando-se este valor 
pelos 48 meses de mandato, chega-se ao número referido no texto.

29 catarina alencastro, “janela partidária: fundo público eleitoral financia leilão de deputados”. 
O Globo, 15 mar 2018. disponível em https://oglobo.globo.com/brasil/janela-partidaria-fundo
-publico-eleitoral-financia-leilao-de-deputados-22490956. acesso em 1º abr 2018.

30 a emenda deu nova redação ao art. 17, § 3º da constituição, que passou a ter a seguinte reda-
ção: “§ 3º somente terão direito a recursos do fundo partidário e acesso gratuito ao rádio e à te-
levisão, na forma da lei, os partidos políticos que alternativamente:i – obtiverem, nas eleições 
para a câmara dos deputados, no mínimo, 3% (três por cento) dos votos válidos, distribuídos 
em pelo menos um terço das unidades da Federação, com um mínimo de 2% (dois por cento) 
dos votos válidos em cada uma delas; ouii – tiverem elegido pelo menos quinze deputados 
Federais distribuídos em pelo menos um terço das unidades da Federação”. esta regra, todavia, 
só valerá a partir de 2030, sendo implantada gradualmente. na legislatura seguinte às eleições 
de 2018, valerá o seguinte: “terão acesso aos recursos do fundo partidário e à propaganda 
gratuita no rádio e na televisão os partidos políticos que:i – na legislatura seguinte às eleições 
de 2018:a) obtiverem, nas eleições para a câmara dos deputados, no mínimo, 1,5% (um e meio 
por cento) dos votos válidos, distribuídos em pelo menos um terço das unidades da Federação, 
com um mínimo de 1% (um por cento) dos votos válidos em cada uma delas; oub) tiverem ele-
gido pelo menos nove deputados Federais distribuídos em pelo menos um terço das unidades 
da Federação”.

31 É certo que uma percepção da corrupção nem sempre corresponde ao seu aumento efetivo. 
na medida em que ela passa a ser exposta e combatida, esta percepção pode aumentar, sem 
que haja incremento na sua manifestação concreta.

32 alessandra saraiva e robson salle, piB do Brasil cai 7,2%, pior recessão desde 1948. Valor Eco-
nômico, 7 mar. 2017.
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A independência do Poder
Judiciário e o Estatuto dos 
Magistrados na Constituição 
Brasileira de 1988

“Amparar os direitos do cidadão, a ní-
vel individual e coletivo, revela-se como 
a principal conquista do constitucionalis-
mo e da civilização. Desta forma, outra 
postura não poderia assumir o Estado de 
Direito que, ao proclamar a autoridade 
do Poder Judiciário to decide on the rights 
of individuals na histórica decisão de John 
Marshall, fez-lhe o pilar de sustentação 
do sistema democrático.”
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A 
independência do Poder Judiciário e a garantia constitucional deferi-
da aos seus representantes representam um contributo fundamental 
do pensamento liberal para a efetivação do Estado Democrático de 
Direito.

Reflexões vigorosas sobre a justiça como fundamento axiológico do poder 
do Estado valorizam a discussão contemporânea sobre o modelo ideal para o 
judicialismo.

No Brasil, as vicissitudes do processo democrático impõem uma profunda 
revisão crítica acerca da dimensão da Magistratura sob a égide da trintenária Carta 
de 1988 e traz a lume questionamentos importantes tais como a legitimação da 
jurisdição, a superação da atuação positivista-legalista do juiz e o enfrentamento 
de mazelas tradicionais como a morosidade processual, a dificuldade de acesso 
à justiça, a desconfiança da Instituição por parte do cidadão, dentre outras que 
poderiam ser citadas. Está-se diante de um dilema que atinge diretamente os povos 
do Terceiro Mundo por não terem conseguido explicitar os meios técnicos de rea-
lização e sustentação do aparato democrático considerando-se, sequer, haverem 
os direitos fundamentais de primeira dimensão se concretizado na prática. E tal 
qual a esfinge de Tebas, imperiosa a resposta, sob pena de aprofundar-se, cada vez 
mais, os “déficits de legitimação e regulação”1 aos quais Habermas referir-se-ia, a 
traduzirem-se na incapacidade de integração da sociedade às estruturas de poder.

A Emenda nº 45, de 8 de dezembro de 2004, que cuidou da Reforma do Judi-
ciário no Brasil, ao lado das garantias originalmente estatuídas pelo Constituinte 
Maior, procurou dirimir alguns desses impasses. Veja-se:

A função judicante com caráter de definitividade é competência exclusiva a 
ser exercida pelos Tribunais Superiores, pelos de 2ª grau e pela instância a quo. O 
Tribunal de Contas da União, os dos Estados-membros e os contenciosos adminis-
trativos cujas decisões são prolatadas no âmbito da Administração Pública Direta 
e Indireta, têm suas decisões sujeitas à revisão posteriori do Poder Judiciário, em 
face do preceituado no art. 5º, XXXV, da Lei Maior2. 

O estatuto da magistratura e as garantias constitucionais do Poder Judiciário 
emanam não apenas da literalidade da ratio normativa, como também dos prin-
cípios insculpidos na Carta Política. Quanto às garantias podem ser sintetizadas 
em: garantias institucionais – as que protegem o Poder Judiciário como um todo 
– e garantias funcionais ou de órgãos, que asseguram a independência e a impar-
cialidade dos membros do Poder Judiciário, previstas, tanto em razão do titular, 
quanto da própria instituição.3

Concernente às garantias institucionais, que se desdobram em garantias de 
autonomia orgânico-administrativa e financeira, elas asseguram a independência 
do órgão com relação aos demais Poderes. Tão relevantes são elas, que a Consti-
tuição tipifica como crime de responsabilidade política do Presidente da Repú-
blica atentar contra seu livre exercício, nos termos do art. 85. Isto porque, na lição 
de Eugenio Raúl Zaffaroni, “a chave do poder judiciário se acha no conceito de 
independência”,4 nestes termos, o direito brasileiro garante a todos os tribunais 
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– art. 96, I, II e III da CF – eleger seus presidentes e demais titulares de direção (o 
auto-governo), organizar suas secretarias e serviços auxiliares, velar pelo exercício 
da atividade correicional, prover os cargos de juiz de carreira, propor a criação de 
novas varas judiciárias, conceder férias e licença aos juízes e serventuários. Reco-
nhece-lhes, outrossim, a independência da estruturação interna, competindo-
lhes elaborar seus regimentos e estabelecer, por meio deles, o funcionamento das 
câmaras ou turmas isoladas, dos grupos, seções ou outros órgãos, com funções 
jurisdicionais ou administrativas. Alfim, outorga-lhes a iniciativa dos projetos 
de lei referentes à criação ou extinção de cargos na magistratura e à fixação dos 
respectivos vencimentos. No tocante à autonomia financeira, compete ao Poder 
Judiciário a elaboração do próprio orçamento, observando os limites estipulados 
conjuntamente com os demais poderes na lei de diretrizes orçamentárias – art. 
99, § 1º cc art. 165, II.

Com relação às garantias funcionais ou de órgãos, foram estabelecidas “em 
favor dos juízes para que possam manter sua independência e exercer a função 
jurisdicional com dignidade, desassombro e imparcialidade”5. Agrupam-se em 
duas categorias: garantias de independência e garantias de imparcialidade dos 
órgãos judiciários.

As garantias de independência albergam os princípios da vitaliciedade, da ina-
movibilidade e da irredutibilidade de subsídio. Por partes: diz respeito, a vitalicie-
dade, “à vinculação do titular ao cargo para o qual fora nomeado, por concurso ou 
por acesso de advogados e membros do Ministério Público [...]. Não se trata de um 
privilégio, mas de uma condição para o exercício da função judicante que exige 
garantias especiais de permanência e definitividade no cargo. É assim prerrogativa 
da instituição judiciária, não da pessoa do juiz.” Vitalício no cargo, o magistrado só 
poderá ser dele afastado por vontade própria, por sentença judiciária determinando 
sua perda, pela aposentadoria compulsória ou se colocado em disponibilidade.6

Por seu turno, a inamovibilidade consiste em não poder o magistrado ser trans-
ferido da sede de suas atividades para outra sem prévia anuência.“Uma vez titular 
do respectivo cargo, o juiz somente poderá ser removido ou promovido por inicia-
tiva própria, nunca ex officio de qualquer outra autoridade”,7 salvo se por motivo 
de interesse público e pelo voto da maioria absoluta do respectivo tribunal ou do 
Conselho Nacional de Justiça, assegurado-lhe a ampla defesa. Mister ressaltar que 
o magistrado militar a despeito de gozar da referida garantia, não está isento de 
acompanhar as forças em operação junto às quais tenha de servir dado o caráter 
da justiça militar.8

Quanto à irredutibilidade de subsídios, restou constitucionalmente vedado a 
diminuição dos vencimentos pecuniários do juiz, mesmo em virtude de medida 
geral, nele repercutindo, tão somente, as deduções do imposto de renda e das 
taxas previdenciárias, submetendo-se ao teto salarial estatuído pelo art art. 37, XI 
da Lex Magna.9

No tocante às garantias de imparcialidade dos órgãos judiciários, elas exsurgem 
sob a forma de vedações e denotam restrições formais aos magistrados, proibidos 
constitucionalmente de exercerem, ainda que em disponibilidade, outro cargo 
ou função, salvo uma de magistério; de receberem, a qualquer título ou pretexto, 
custas ou participação em processo, bem como auxílios ou contribuições de pes-
soas físicas, entidades públicas e privadas, ressalvadas as exceções previstas em 
lei; de dedicarem-se à atividade político-partidária e de exercerem a advocacia no 
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juízo ou tribunal do qual se afastou, antes de decorridos três anos do afastamento 
do cargo por aposentadoria ou exoneração – art. 95, parágrafo único, I, II, III, IV e V.

Introduziu a Emenda Constitucional nº45/2004, para além de alguns disposi-
tivos já mencionados, alterações significativas no âmbito do Poder Judiciário a fim 
de garantir uma maior efetividade à tutela jurisdicional. Teve por escopo impul-
sionar a aproximação dos cidadãos desiludidos com o Estado-juiz, conforme diag-
nosticam pesquisas estatísticas desoladoras.10 Efetivamente, o Brasil vivencia um 
momento de “redefinições institucionais e de reconstruções jurídicas, em busca 
de novos paradigmas que sustentem a Justiça como valor social, a transparência 
como marca de atuação dos órgãos estatais, a agilidade, prontidão, eficácia [...] 
da ação judiciária e a própria aplicação do direito como elaboração coletiva. [...] 
Nesse sentido, a Emenda nº45/2004 deve ser abordada como um elemento a mais 
dentro do processo de edificar um real Estado Democrático de Direito e prestigiar 
os princípios da cidadania e da dignidade da pessoa humana.”11 

É voz corrente que a Justiça que tarda, falha. A reforma do Judiciário atenta à 
morosidade da atuação judicante implementou destacada inovação que visa agi-
lizar as decisões, introduzindo no art. 5º, dedicado aos Direitos e Deveres Indi-
viduais e Coletivos, o inciso LXXVIII que assegura a todos, no âmbito judicial e 
administrativo, a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeri-
dade de sua tramitação. Para tanto, estabeleceu: 1) que a atividade jurisdicional é 
ininterrupta, sendo vedada férias coletivas nos juízos e tribunais de 2ª instância, 
funcionando, nos dias em que não houver expediente forense normal, juízes de 
plantão permanente12; 2) que o número de juízes na unidade jurisdicional seja 
proporcional à efetiva demanda judicial e à respectiva população, providência 
importante considerando-se que no Brasil a relação é de um juiz para cada 25 mil 
habitantes, enquanto na Espanha é cerca de um para 8 mil e na Alemanha, um 
para 4 mil;13 3) que a distribuição seja imediata dos processos em todos os graus 
de jurisdição e 4) que os serventuários recebam delegação para a prática de atos 
administrativos e atos de mero expediente sem caráter decisório, medida que me 
parece de duvidosa pertinência se a autoridade delegante não exercer estrita vigi-
lância aos servidores do Juízo.

Certo é que, os mecanismos de aceleração do processo prestigiam o due pro-
cess of law tão festejado pela doutrina e tão acutilado pela morosidade forense. A 
introdução do novel inciso no rol das garantias fundamentais fortalece a luta pelo 
Direito porque estabelece a razoabilidade como parâmetro de valoração da durabi-
lidade da lide e assegura mais eficazmente o acesso à jurisdição.14 Na esteira deste 
entendimento, acresceu ao Emenda nº 45 a alínea “e”, ao inciso II, do art. 93 da 
Lei Maior, estabelecendo que “não será promovido o juiz que, injustificadamente, 
retiver autos em seu poder além do prazo legal, não podendo devolvê-lo ao cartório 
sem o devido despacho ou decisão.” Comprovada concretamente tal situação, o 
Tribunal deverá instaurar procedimento correicional para apurar a configuração 
desta falta gravíssima, que viola garantia fundamental

Adicionou, ademais, a Emenda nº 45, a publicidade das decisões administrativas 
– art. 93, X – e o direito à informação como valor maior ao direito à preservação da 
intimidade. “Com efeito, a nova redação do artigo determina que a limitação legal 
à publicidade dos atos processuais apenas é possível nos casos em que “a preser-
vação do direito à intimidade do interessado no sigilo não prejudique o interesse 
público à informação” – art. 93, IX da CF – sobrelevando direito fundamental de 



quarta dimensão, imperativo para o Estado Democrático. Decorre daí que dois 
direitos fundamentais foram confrontados, a intimidade das partes envolvidas na 
lide e a informação como direito da coletividade. Optou o constituinte derivado 
em privilegiar o segundo, sobrepondo-o à intimidade das partes se prejudicado o 
interesse público à informação.

O CONSELHO NACIONAL DE JUSTIÇA COMO ÓRGÃO DE CONTROLE

Inovação controvertida foi a implantação, pela EC nº 45/2004, do Conselho 
Nacional de Justiça. Composto por quinze integrantes, dos quais nove pertencem 
aos quadros da magistratura. Terão mandato de dois anos, permitida uma recon-
dução, sendo o órgão presidido pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal que 
votará em caso de empate. Sua função essencial é exercer o controle da atuação 
administrativa e financeira do Poder Judiciário, bem como o cumprimento dos 
deveres funcionais dos juízes. Dentre as competências conferidas pela Emenda da 
Reforma do Judiciário, destacam-se: 1) a de rever ou desconstituir ou fixar prazo 
para tanto, quando em causa a legalidade, os atos administrativos praticados por 
membros ou órgãos do Poder Judiciário; 2) conhecer de reclamações contra mem-
bros do Poder Judiciário podendo aplicar-lhes sanções – remoção, disponibilidade, 
aposentadoria e outras – bem como avocar processos disciplinares contra eles ins-
taurados; 3) representar ao Ministério Público na eventualidade de crime contra 
a administração pública ou abuso de autoridade. Claro esta, que o art. 103-B da 
Constituição Brasileira, autoriza o Conselho Nacional de Justiça a examinar, tão 
somente, atos administrativos, jamais judiciais, como também lhe veda aplicar 
sanções penais, somente as administrativas disciplinares.

Por fim, cumpre mencionar a previsão constitucional da Escola de Magistrados 
– art. 105, parágrafo único, I – que funcionará junto ao Superior Tribunal de Jus-
tiça cabendo-lhe, dentre outras funções, regulamentar os cursos oficiais para o 
ingresso e promoção na carreira.

Todas as medidas descritas, introduzidas tanto pelo Constituinte Maior, quanto 
pelo Derivado, revelam, incontestavelmente, um esforço legislativo em resgatar a 
legitimidade do Poder Judiciário, neutralizada pela morosidade crônica da prestação 
jurisdicional e pelos elevados custos processuais, dentre outras mazelas a serem 
apontadas, que comprometem sua identidade conceitual e axiológica enquanto 
expressão formal e acabada do triunfo da ideologia liberal. 

Este desvirtuamento levou a inaplicabilidade do conceito de justiça à práxis insti-
tucional, pois o tornou indiferente aos valores, vazio e, consequentemente, inócuo.15

A Emenda Constitucional nº45 exemplifica a tentativa de se concretizar a legi-
timidade da atuação judicial por meio de fórmulas normativas renovadoras que 
reconstituam os princípios e valores – norma normarum – de todo Ordenamento 
Jurídico.16

Contudo, para se empreender tal reconstituição, mister que se proceda a uma 
transformação substantiva do papel do magistrado e se busque uma redefinição 
do festejado princípio da ubiqüidade da Justiça, que harmonize a jurisdição com 
os regimes políticos contemporâneos, cada vez mais participativos, num reen-
contro entre povo e Estado. 

Paulo Bonavides17 já a havia empreendido doutrinariamente tal tentativa, ao 
identificar a existência de três legisladores no Estado responsáveis pelas tarefas 
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normativas do regime; o legislador de primeiro grau, criador da Lei Fundamental, 
cuja autoridade remanesce no corpo representativo para introduzir alterações na 
Carta, aprimorando-a; o legislador de segundo grau, a quem é atribuído o munus de 
editar as normas infraconstitucionais, assistido nesta função pelo Chefe do Poder 
Executivo e, o legislador de terceiro grau, “a saber, o juiz, que dirime conflitos e faz 
a norma jurídica do caso concreto, legislando entre as partes.”18

“Intérprete normativo no ocaso da velha dogmática jurídica, esse juiz 
tende, desde o advento da Nova Hermenêutica, a ser, com razão, o legislador 
por excelência; aquele que tanto na esfera tópica como sistemática dissolve 
as antinomias do positivismo ou combina, na concretude social e jurispru-
dencial, a doutrina com a realidade, o dever-ser com o ser e integrado aos 
quadros teóricos da democracia participativa terá legitimidade bastante com 
que coibir de uma parte as usurpações do Executivo, de outra as tibiezas e 
capitulações do Legislativo.”19

Infere-se como decorrência, transcender o exercício da jurisdição a égide do 
legalismo formal e rígido para alcançar o legitimismo principiológico e material.20 
Afinal, a prestação judicial tem, inegavelmente, um perfil político, implicações de 
natureza econômica e um escopo social definido. Neste diapasão, o fortalecimento 
do processo democrático passa, necessariamente, pelo Poder Judiciário21. A pro-
pósito se pronuncia Jorge Miranda, sustentando que: “se é verdade que qualquer 
meio, em princípio, pode ser elevado a jurídico e se uma garantia política ou uma 
garantia privada da Constituição se perfilam entre as garantias jurídicas, havemos 
de reconhecer que o meio jurisdicional se revela o meio de garantia de conteúdo 
jurídico mais rico.”22

Sobrelevar a atuação dos juízes é valorizar “a coesão, a congruência e a iden-
tidade do sistema”23, sem olvidar o que Lassalle chamaria de “os fatores reais do 
poder”24, por que é ele o fiador da supremacia constitucional em sua função de 
interpretação, construção e integração do Direito

Posto desta forma, a função metodológica da interpretação criada em âmbito 
jurisprudencial, demanda perquirição, não apenas, da lógica que advém da racio-
nalidade jurídica, mas, também, dos conteúdos históricos, políticos e sociais dis-
solvidos na normatividade das Constituições.25

Neste contexto, a judicial review of legislation, para além de constituir-se num 
sistema de medidas técnicas assecuratórias do controle da constitucionalidade, 
atua eficazmente na concretização e desenvolvimento do Direito Constitucional, 
objeto da tensão permanente entre a dogmática legalista e o factum social.26

Diante da complexidade em demarcar os limites do jurídico-político e em face 
da necessidade da intervenção judiciária para preservar o equilíbrio dos checks and 
balances, inadmite-se o retraimento do Poder Judiciário “na ordem constitucional 
das sociedades livres.”27

Amparar os direitos do cidadão, a nível individual e coletivo, revela-se como 
a principal conquista do constitucionalismo e da civilização. Desta forma, outra 
postura não poderia assumir o Estado de Direito que, ao proclamar a autoridade 
do Poder Judiciário to decide on the rights of individuals na histórica decisão de 
John Marshall, fez-lhe o pilar de sustentação do sistema democrático. 

Conforme Montesquieu sugeriu, a natureza de uma República reflete o espírito 
de suas leis. Se para ele a separação dos poderes afigurava-se como a melhor forma 
de governar, o judicialismo constitui-se na primeira salvaguarda.
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Rui Barbosa, eminente constitucionalista brasileiro do passado, afirmaria a 
propósito: “Quem dá às Constituições realidade, não é nem a inteligência que as 
concebe, nem o pergaminho que as estampa; é a magistratura que as defende.”28

O desempenho da Judicatura projeta o “futuro da democracia enquanto 
expressão, síntese e substância de quatro gerações de direitos, cuja concretude, 
garantia e universalidade, arrimada a elementos constitucionais de proteção, 
nunca poderá, [...], prescindir da intervenção eficaz e, se necessário, criativa, do 
aparelho judiciário.”29

Tais reflexões, por certo, não conduzem ao que Eduard Lambert denominaria 
de o “governo dos juízes”, no qual as decisões dos Tribunais Constitucionais, ado-
tadas por motivos de conveniência e oportunidade política, ocasionariam, dentre 
outras consequências, o fim da jurisdição constitucional, conforme adverte Fran-
cisco Fernandez Segado.30

A busca é pelo permanente comprometimento do Poder Judiciário com a legi-
timidade, “no caminho da honra que a ética da democracia lhe traça, honra depo-
sitada nos valores constitucionais, cuja defensão cabe à magistratura.”31

Para tanto, há que se ponderar o magno princípio da inafastabilidade da tutela 
jurisdicional instituído pelo art. 5º, XXXV da Constituição Federal Brasileira, a fim 
de que se descortinem outros meios de exercício de tão nobre função, de que dá 
exemplo a atuação judicante do Senado Federal nos crimes de responsabilidade 
política do Presidente da República, a dos Tribunais de Contas da União e dos 
Estados na fiscalização da verba pública e, na seara infraconstitucional, a Lei de 
Arbitragem – Lei nº 9.307, de 23/09/1996, que abriu a possibilidade da dinâmica 
processual extra judicial. Imperioso perquirir alternativas para solucionar as contro-
vérsias, tendo como referência o desenho constitucional, para além da ampliação 
do aparelho jurisdicional, de maneira que se possibilite a resolução dos conflitos 
fora dele, mormente considerando-se o contingente populacional brasileiro. 

Certo é que a afirmação do Estado como ethos, ideal da cultura cívica e polí-
tica32, converge para uma compreensão orientada por diretrizes morais, resultado 
da dialética construtiva.33 Neste universo, a prática jurídica deve formular pre-
tensões cognitivas que explicitem uma atuação comprometida com o “princípio 
universal de justiça”.34

As formulações teóricas aqui sugeridas enfatizam, precisamente, a renovação 
substantiva e axiológica do papel do magistrado, que não se furta aos imperativos 
categóricos da República35. E é sob esta dimensão estruturante de revitalização que 
se contextualiza o desafio maior imposto à Magistratura, transcender la bouche de 
la loi “por amor aos grandes interesse sociais.”  

NOTAS

1 HaBermas, jürgen, Direito e Democracia: entre facticidade e validade, volume ii, tradução de 
Flávio Beno siebeneichler, tempo Brasileiro, rio de janeiro, 1977.

2 estatui o referido inciso que: “A lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou amea-
ça a direito.”

3 a classificação é de josé afonso da silva. In: Curso de Direito Constitucional Positivo. são pau-
lo:malheiros, 2005, 24. ed., p. 588.

4 In: Poder Judiciário. Crise, Acertos e Desacertos. tradução: juarez tavares. são paulo: revista dos 
tribunais, 1995, p. 87. 
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 POR  GERALDO sEIxAs

5 siLva, josé afonso da. op. cit, p. 590. na lição de manoel Gonçalves Ferreira Filho: “a vitalicieda-
de consiste em não poder perder o magistrado o cargo senão por força de decisão judiciária 
(art. 95, i).” In: Curso de Direito Constitucional. são paulo: saraiva, 2007, 33. ed. p. 252. contudo, 
tal garantia não impede que o juiz possa ser posto em disponibilidade pelo voto da maioria 
absoluta dos membros efetivos do tribunal ou do conselho nacional de justiça, assegurada a 
ampla defesa, ex vi do art. 93, viii da cF.

6 tornam-se vitalícios, nos termos do art. 95, i da constituição Brasileira:
 a) a partir da posse, se já não o eram, os ministros do stF, stj,tst e stm, os juízes do trF e trt, 

os desembargadores dos tribunais de justiça e os juízes de segunda instância dos tribunais 
militares; 

 b) após dois anos de exercício os juízes togados de primeiro grau – o chamado estágio proba-
tório – dependendo a perda do cargo, neste período, de deliberação do tribunal a que estive-
rem vinculados. quando vitalício o magistrado só perderá o cargo por sentença transitada em 
julgado.

 excepcionalmente, porém, a constituição Federal mitiga tal princípio ao possibilitar ao senado 
Federal, no âmbito de sua competência privativa, julgar os ministros do supremo tribunal Fe-
deral nos crimes de responsabilidade a teor do disposto no art. 52, ii, combinado com a Lei nº 
1.079/1950. nesta hipótese, perderão os ministros do stF o cargo, por deliberação de 2/3 dos 
senadores sem decisão transitada em julgado. mais, de acordo com a ec nº 45/2004, os membros 
do conselho nacional de justiça estão, igualmente, sujeitos a julgamento pelo senado. como 
exercem mandato de 2 anos, admitida uma recondução, infere-se que neste caso, à exceção do 
ministro do stF que o preside, o magistrado perderá a condição de membro e não o cargo.

7 moraes, alexandre. Direito Constitucional. são paulo: editora atlas as, 2005, 17. ed. p. 460.
8 Id., p. 460.
9 aplicam-se aos subsídios da magistratura, nos termos do art. 95, iii, o disposto nos artigos 37, 

X e Xi, 39, § 4º, 150, ii, 153, iii e 153, § 2º, i, todos da constituição Brasileira.
10 realizou o iBope, no ano de 1993, pesquisa por meio da qual se indagou com o brasileiro vê a 

justiça, a polícia e a fiscalização. os resultados foram os seguintes: 

  Concorda Discorda Não sabe

 o problema do Brasil não está nas leis, 87% 8% 5%
 mas na justiça, que é muito lenta.
 no Brasil, existem certas pessoas que 86% 10% 5%
 mesmo que façam coisa erradas nunca
 são punidas pela justiça
 no Brasil, a grande maioria das pessoas 37% 57% 6%
 que desobedecem às leis é punida.
 no Brasil, as leis só existem os pobres.  80% 17% 3% 
 a justiça brasileira trata os pobres e os 16% 80% 4%
 ricos da mesma maneira.
 de maneira geral, as sentenças dos 53% 37% 10%
 juízes são justas. 
 de maneira geral, os advogados são 34% 59% 8%
 pessoas honestas.
 de maneira geral, os policiais são pessoas 29% 64% 7%
 honestas.
 a maioria dos guardas rodoviários deixa de 63% 27% 7%
 multar quando recebe uma boa “caixinha”.
 a maioria dos fiscais deixa de multar uma 64% 27% 8%
 empresa quando recebe uma boa “caixinha”.
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 * os números foram aproximados, com a eliminação das casas decimais, o que explica o fato 
de a soma de alguns itens não dar 100%. 

 Apud: vidiGaL, erick. Protagonismo Político dos Juízes: risco ou oportunidade? rio de janei-
ro:américa jurídica, 2003, p.50. 

11 aLarcÓn, pietro de jesús Lora. Reforma do Judiciário e Efetividade da Prestação Jurisdicional. 
In: Reforma do Judiciário analisada e comentada. coordenadores: andré ramos tavares, pedro 
Lenza e pietro de jesús Lora alarcón. são paulo: método, 2005, p. 28.

12 a norma constitucional refere-se, apenas, aos tribunais de 2º grau, não incluindo, portanto, os 
tribunais superiores.

13 “assim, o conjunto de juízes na unidade da jurisdição deve crescer proporcionalmente a dois 
fatores: em primeiro lugar, a estatística ou número de casos a serem resolvidos no futuro 
imediato, para o qual há que buscar uma referência mínima, tendo em vista a quantidade 
de ações em diversas unidades jurisdicionais, sua natureza e custos [...], em segundo lugar, o 
número de habitantes do local. os dois fatores são complementares e implicam um exercício 
estatístico periódico. de forma que uma redistribuição de varas e instâncias judiciais deverá 
ser levada a cabo para prestigiar a nova feição constitucional.” aLarcÓn, pietro de jesús 
Lora, op. cit., p. 41. 

14 note-se que mecanismos de aceleração de resolução de conflitos, tanto no âmbito judicial, 
quanto administrativo, já haviam obtido o reconhecimento do direito pátrio com a introdu-
ção dos juizados especiais instituídos pela Lei nº 9.099/95 em cumprimento ao mandamento 
constitucional inscrito no art. 98, i, juizados estes antecedidos pelos juizados especiais de pe-
quenas causas criados pela Lei nº 7.244/84. Há que se mencionar, ainda, os juizados especiais 
Federais, regulados pela Lei nº 10.259/2001, bem como trazer à colação as decisões do su-
premo tribunal Federal que admitem a extemporaneidade prematura dos recursos quando o 
acórdão recorrido é juntado aos autos antes de sua publicação no dou e a informatização da 
justiça, a exemplo da penhora digital e dos meios eletrônicos de transmissão de dados, tudo 
em consonância com o princípio da celeridade processual.

15 a pacificação do estado social neutraliza a cidadania, substituindo-a por uma relação de 
clientela. o estado é apresentado como uma empresa, que tem por acionistas cidadãos com 
dividendos desiguais a receber, mas todos interessados numa boa gestão, dependentes que 
são da qualidade e dos serviços sociais por ele prestados. “teoricamente, portanto, o exer-
cício do poder relevará mais da técnica do que da ideologia.” pinto, Luzia marques da silva 
cabral, Os limites do poder constituinte e a legitimidade material da Constituição, coimbra edi-
tora, 1999, p. 188. 

 do ponto de vista da ação política a conseqüência é nefasta. a democracia, erigida à medida 
supra-ordinatória e institucionalizada na norma racional, é reduzida a mito por não guardar 
correspondência com a realidade.

16 Buscando o aperfeiçoamento da ordem social e jurídica, novas correntes doutrinais teorizam 
sobre o poder, propondo modelos que legitimam o estado como comunidade política moral, 
fundadas na premissa de revitalização e cumprimento dos direitos individuais. autores como 
john rawls, robert nozick e ronald dworkin, buscam reinterpretar o contratualismo e o pró-
prio liberalismo a partir da dimensão de conflitualidade que a democracia, como processo, 
oferece. 

 nas palavras de Habermas, “o estado democrático de direito não se apresenta como uma confi-
guração pronta, e sim, como um empreendimento arriscado, delicado e, especialmente, falível 
e carente de revisão, o qual tende a reatualizar, em circunstâncias precárias, o sistema dos 
direitos, o que equivale a interpretá-los melhor e a esgotar de modo mais radical o seu conte-
údo.”In: Direito e Democracia, vol. ii, op. cit., p. 118. 

17 Bonavides, paulo, A despolitização da legitimidade, separata da revista “O Direito”, portugal, 
1993, i-ii, p. 61.
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18 Bonavides, paulo, Teoria Constitucional da Democracia Participativa, op.cit., p.21. a propósito, 
Friedrich muller assevera que a concretização prática da norma constitucional transcende a 
interpretação literal da ratio, termos em que a metódica alcança todas as formas de cognos-
cibilidade. Lê-se: “onde normas constitucionais estão em jogo, a legislação, a administração 
pública e o governo trabalham, em termos de metódica da constituição, em princípio do mes-
mo modo como o poder judiciário e a pesquisa da ciência jurídica. ao lado do modo de argu-
mentação desta, uma metódica do direito constitucional diz portanto respeito a toda a ação 
constitucionalmente orientada de titulares de funções estatais. o estilo de trabalho de todas 
essas instâncias pode ser apreendido de forma estruturalmente unitária na matéria fundamen-
tal e em larga escala cientificizada do direito constitucional.” In: Métodos de trabalho do Direito 
Constitucional, são paulo, max Limonad, 2000, 2. ed., p. 23.

19 Id., p. 21.
20 Ibid., p. 22.
21 Francisco Fernandez segado destaca a relevância da atuação da tribunal constitucional, 

a quem corresponde desempenhar importantíssima função integradora: “ es misión del 
mismo afirmar la primacía de la constitución y ésta – y ello no puede ser olvidado – tiene 
una decisiva función integradora que se muestra en la afirmación de unos valores que sus-
tentan y orientan el proceso integrador, así como por el establecimiento de unas normas 
por referencia a las cuales la pluralidad de los preceptos se integra en la unidad fundamen-
tal del orden jurídico.” In: La Jurisdiccion Constitucional en España, dykinson, madrid, 1984,  
p. 54. 

22 In: Manual de Direito Constitucional – Introdução à Teoria da Constituição, tomo ii, 2. ed. (reim-
pressão), coimbra editora, Limitada, 1988, p. 305.

23 Teoria Constitucional da Democracia Participativa, op. cit., p. 237.
 deste teor a doutrina de jorge miranda, onde se lê: “a constituição deve ser tomada, a qual-

quer instante, como um todo, na busca de uma unidade e harmonia de sentido. o apelo ao 
elemento sistemático consiste aqui em procurar as recíprocas implicações de preceitos e prin-
cípios em que aqueles fins se traduzem, em situá-los e tentar defini-los na sua inter-relaciona-
ção e em tentar, assim, chegar a uma idônea síntese globalizante, credível e dotada de energia 
normativa (...).” Op. cit., p. 228

24 Ferdinand Lassalle, em 1863, formularia estudos precursores a respeito dos fundamentos 
não formais, mas essenciais, de uma constituição, ao criticar a autoritária Lex Magna prussia-
na de 1850 no texto Über die Verfassung, cujo título em português é A Essência da Constitui-
ção, tradução de Walter stönner, prefácio de aurélio Wander Bastos, editora Liber juris, rio 
de janeiro, 1985. 

 “sua teoria diferenciativa entre a constituição real e a constituição escrita (formal), assim como 
o seu reducionismo sociológico, circunscrevendo a tradicional figura imperativa do direito – 
a lei fundamental – aos fatores reais de poder, põe definitivamente em questão a lógica da 
racionalidade jurídico-formal e abre a discussão sobre a teoria da eficácia das leis.” In:Bastos, 
aurélio Wander, prefácio da A Essência da Constituição, op. cit. p. xxii.

 veementemente refutado pela “norma pura” kelseniana, o determinismo lassalista, em contra-
partida, projetar-se-ia aprimorado pela jusfilosofia analítica contemporânea, em suas análises 
reflexivas acerca da ética teórica e da ética normativa. a propósito do tema consultar: naKH-
niKian, George, El Derecho y las Teorías Éticas Contemporáneas, tradução de eugenio Bulygin y 
Genaro r. carrió, distribuciones Fontamara, s.a, méxico, 1993. 

25 na lição de Francisco Fernandez segado: “es obvio que conceptos como estado de derecho, 
estado social, libertad, igualdad ..., no pueden ser interpretados sin tener muy presentes las 
ideas o convicciones sociales y políticas de una comunidad en un momento histórico concreto. 
partiendo de esta premisa, pensamos con Lucas Verdú que la justicia constitucional óptima no 
se asienta en una consideración del órgano titular de la misma como una instancia puramente 
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técnica según los esquemas kelsenianos de la pureza metódica, apartándolo de la realidad 
vital del estado que es dinamismo político; de ser así, el logro de “a living constitution”, una 
constitución viva, vigente, acorde con la realidad social, conseguido en norteamérica a través 
de la “judicial review”, sería mera utopía.” In: El Sistema Constitucional Español, dykinson, ma-
drid, 1992, p. 1053.

26 este é o entendimento de manuel García-pelayo: “La efectividad del derecho constitucional 
radica precisamente en la relación dialéctica entre norma y poder, en el hecho de que, si no hay 
norma jurídica sin poder, no es menos verdad que ningún poder, sobre todo un poder colecti-
vamente ejercido, puede desarrollarse y tener efectividad al margen de las normas, de modo 
que sin una normativización de los órganos e instituciones supremas del estado carecería de 
estructura y se disolvería en el caos.” In: Derecho Constitucional Comparado, alianza editorial, 
s.a, madrid, 1984, p. 115.

27 Bonavides, paulo. Curso de Direito Constitucional, 10. ed., malheiros editores, são paulo, 2000, 
p. 292.

28 Id., p. 84.
29 Ibid., p. 74.
30 In: El Sistema Constitucional Español, op. cit., p. 1053.
31 Bonavides, paulo, Do País Constitucional ao País Neocolonial, op. cit. , p. 5.
32 canotiLHo, j.j Gomes, Direito Constitucional, Livraria almedina, coimbra, 1999, p. 496.
33 ao contrário do sustentado pelos positivistas, na iuris dictio, inexiste distinção entre moral e 

direito, posto estar aquela integrada na principiologia do ordenamento jurídico. por conse-
guinte, as decisões judiciais encontram-se circunscritas às tradições morais historicamente 
construídas porque exprimem a cultura, os valores e princípios de “uma comunidade de intér-
pretes”, na melhor acepção do pensamento dworkiano. mais, a justiça como eqüidade, edifi-
ca-se a partir do juízo social dos indivíduos, num contexto de racionalidade, que perspectiva 
procedimentos moralmente justificados.

 Gomes canotilho identifica na estrutura funcional das decisões do tribunal constitucional 
complexidade tridimensional, a saber: dimensão processual; dimensão interpretativa, criadora 
e integradora do direito constitucional e dimensão político-constitucional; dimensões que se 
fundem na dinâmica do estado de direito. Id., p. 1113.

34 john rawls, em célebre livro, Uma Teoria da Justiça, tradução de vamireh chacon, editora uni-
versidade de Brasília, Brasília, 1981, busca uma definição racional do princípio universal de 
justiça, a justiça distributiva, entendida como eqüidade.

 recorrendo ao racionalismo kantiano, a idéia de justiça em rawls está relacionada à metodo-
logia construtivista que busca definir uma idéia determinada de pessoa (racional, autônoma e 
livre), envolvida num determinado procedimento (o contrato), com uma determinada finalida-
de (a escolha os princípios básicos de justiça eqüitativa).

 sob outra perspectiva, trata-se de negociação cujos representantes são cidadãos livres e 
iguais, que buscam um acordo – a constituição –onde os princípios de justiça e a elaboração 
de um processo político justo, constem naturalmente no pacto.

 nas suas palavras:
 “o sistema político que presumo ser alguma forma de democracia constitucional, não seria um 

procedimento justo se não corporificasse tais liberdades.” In: op. cit., p. 160-161.
 nos moldes do contratualismo puffendorfiano, firmada a constituição ideal, os negociadores 

avançariam para uma nova etapa tornando-se legisladores.
 ora, se neste segundo contrato os legisladores falharem ao tentar maximizar as condições de 

justa igualdade de oportunidade, não estendendo-a à todos os atores sociais, o construcionis-
mo judicial se afigura como a resposta correta para alcançar-se a justiça distributiva.

 por óbvio não se quer atribuir ao poder judiciário papel legiferante, em manifesta contrarie-
dade à autonomia e à separação dos poderes consagrada na grande maioria dos textos cons-
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titucionais do ocidente. o que se quer, é reconhecer a importância da sua atuação no sentido 
de suprir, aperfeiçoar e atualizar a norma legislativa para atender as transformações jurídi-
cas, políticas, sociais e econômicas do estado. BaracHo, josé alfredo de oliveira. In: Teoria da 
Constituição, editora resenha universitária, são paulo, 1979, p. 93-94.

35 “enquanto o juiz aplicador se guia por um logicismo que gira primacialmente ao redor da 
norma-texto na terminologia de müller, o juiz intérprete haure sua maior força e dimensão 
hermenêutica na esfera dos princípios, mas se move tecnicamente no círculo de um plura-
lismo normativo tópico onde a norma-texto é apenas o ponto de partida da normatividade 
investigada e achada ao termo do processo decisório concreto, segundo assinala a teoria 
estruturante do direito, da qual Friedrich müller, já citado, é seu mais insigne formulador 
e jusfilósofo.” Bonavides, paulo, Teoria Constitucional da Democracia Participativa, op. cit.,  
p. 23.
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“Cláusulas pétreas conformadas em 
05/10/1988 não podem ser reduzidas 
na sua eficácia, dimensão e densidade 
por emendas posteriores, sendo que, a 
meu ver, a jurisdição de Tribunais Penais 
Internacionais ou definida em Tratados 
só é válida se não afrontar ou diminuir a 
eficácia das disposições imodificáveis da 
Carta da República.”

  POR   IvEs GAnDRA DA sILvA mARTIns

Cláusulas pétreas e as 
relações internacionais 
negociadas pelo Brasil
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U
ma das características que mais impressionam ao intérprete do 
direito constitucional brasileiro é o elenco de cláusulas imodificá-
veis constantes da Constituição Brasileira de 1988.
Anteriormente, apenas a República e a Federação estavam enume-

radas entre as cláusulas constitucionais sem condições de alteração.
A partir de 5 de outubro de 1988, passamos a ter um elenco consideravel-

mente maior, com os acréscimos constantes do art. 60 § 4º da Lei Suprema, 
cuja dicção transcrevo:

“art. 60............
§ 4º não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a 

abolir:
i – a forma federativa de estado;
ii – o voto direto, secreto, universal e periódico;
iii – a separação dos poderes;
iv – os direitos e garantias individuais”1.

Muito embora a teoria das cláusulas pétreas tenha merecido das doutrinas 
nacional e internacional considerações as mais variadas, pretendo, neste 
artigo, apenas interpretar o texto como foi aprovado, por ter participado da 
Constituinte, a pedido de seus legisladores, em audiências públicas e aconse-
lhado durante 2 anos, inclusive aos presidente e relator da Carta da República, 
apresentando minha exegese da matéria, independentemente do que pensam 
outros constitucionalistas a respeito.

As teses de que as cláusulas pétreas são pétreas até deixarem de ser ou de 
que não é justo que constituintes de um período engessem o futuro da nação 
para as gerações que virão depois, não serão abordadas neste artigo, mas 
apenas o que discutiram e decidiram os constituintes e somente nas relações 
internacionais, ou seja, no que concerne aos tratados e direitos decorrentes 
dos acordos com outros países, à luz da lei maior.

Dentro desta linha, reconheço ter havido uma enorme preocupação dos 
constituintes em garantir alguns pilares da nova democracia brasileira a ser 
conformada no texto de 1988. O § 1º da Lei Suprema foi uma decorrência do 
receio dos constituintes de que, se não pusessem amarras na Carta Magna para 
assegurar o regime democrático, este poderia ser fragilizado no tempo, sempre 
que crises surgissem, no processo político. É que tais crises têm se multipli-
cado, principalmente nos países emergentes, muitas vezes reflexo das crises 
desenvolvidas nos países politicamente mais estáveis2.

São estas amarras democráticas que analisarei neste breve artigo.
O primeiro aspecto a ser bem esclarecido é que houve um esforço consi-

derável dos constituintes em não permitir influências exteriores no processo 
brasileiro, no que diz respeito a sua política. Mas deixou-se abertura, no que 
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diz respeito aos direitos fundamentais do ser humano, aos princípios domi-
nantes na esfera internacional, principalmente após a declaração universal 
dos direitos humanos de 10/12/1948.

A Declaração Universal dos Direitos Humanos foi, de rigor, uma carta de 
direito natural, que teve como seu grande inspirador um jusnaturalista tomista, 
René Cassin, que a relatou para a ONU.

Como jusnaturalista que sou, na mesma linha de René Cassin, entendo 
também que há direitos que o Estado cria, mas há um núcleo de direitos fun-
damentais que cabe apenas ao Estado reconhecer, que são aqueles direitos 
naturais que nascem com cada ser humano desde a concepção e que, se vio-
lados pelo Estado, tornam o ente estatal menos democrático, quando não uma 
ditadura de interessados apenas na manutenção do poder, no que o servir ao 
povo é um mero efeito colateral3.

Embora o egoísmo seja inato ao poder e Carl Schmit tenha razão ao dizer que 
a Política é a ciência que estuda a oposição entre o amigo e o inimigo, aquela 
declaração representou a homenagem do jusnaturalismo à necessidade de o 
Estado reconhecer que está a serviço do homem e que há direitos que pode 
criar e outros que é sua obrigação apenas reconhecer.

Neste ponto, há de se compreender que o art. 5º, da Constituição Brasileira 
tenha, no seu “caput”, reconhecido 5 direitos como os inspiradores de todos os 
outros, ou seja, o direito à vida, que no ser humano existe desde a concepção 
–não vejo onde, na Constituição, possa ser permitido o homicídio uterino: o 
direito à liberdade, fundamental a todos seres humanos de viver uma demo-
cracia e exercê-la; o direito à igualdade, ou seja, todos nós somos iguais e pre-
conceitos de qualquer natureza sobre a superioridade de uns sobre os outros 
devem ser combatidos; o direito à segurança, que o Estado deve dar à comuni-
dade, e, por fim, o direito à propriedade que todos os seres humanos deveriam 
ter, como forma de incentivar inclusive sua evolução na busca pelo trabalho 
honesto e digno, evitando-se o abuso de seu mau uso4.

Todos os demais 78 incisos e outros dispositivos espalhados pela lei suprema 
são explicitadores deste único alicerce dos direitos fundamentais.

Por esta razão, os quatro parágrafos do art. 5º, que transcrevo:

“§ 1º as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm 
aplicação imediata.

§ 2º os direitos e garantias expressos nesta constituição não excluem ou-
tros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados 
internacionais em que a república Federativa do Brasil seja parte.

§ 3º os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que 
forem aprovados, em cada casa do congresso nacional, em dois turnos, por 
três quintos dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes às emen-
das constitucionais.  (incluído pela emenda constitucional nº 45, de 2004) 
(atos aprovados na forma deste parágrafo)

§ 4º o Brasil se submete à jurisdição de tribunal penal internacional a cuja 
criação tenha manifestado adesão. (incluído pela emenda constitucional nº 
45, de 2004)”,
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alguns acrescentados pela EC nº 45/04, devem ser examinados em conso-
nância com os artigos 60, § 4º e art. 84, inciso VIII e art. 49 inciso I, estes últimos 
a seguir transcritos:

“art. 84. compete privativamente ao presidente da república:
...............
viii – celebrar tratados, convenções e atos internacionais, sujeitos a refe-

rendo do congresso nacional;..........”
 “art. 49. É da competência exclusiva do congresso nacional:
i – resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais 

que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacio-
nal;...”.

Vale dizer, os tratados internacionais e a jurisdição de Tribunal Interna-
cional estão condicionados a que se submetam às limitações impostas pelas 
cláusulas pétreas, que não podem ser reduzidas por acordos posteriores à pro-
mulgação da lei suprema, visto que nem por emendas constitucionais podem 
ser modificadas.

Assim é que, o § 2º declara que os direitos e garantias individuais expressos 
na Constituição não excluem outros decorrentes dos tratados internacionais 
em que a República Federativa do Brasil seja parte5.

A expressão do dispositivo é de particular clareza no sentido de que não 
exclui, mas não diz que possam substituir os direitos e garantias individuais 
pelo art. 5º assegurados.

Em outras palavras, o elenco pode ser acrescido, mas não diminuído ou 
substituído.

Por outro lado, o parágrafo refere-se aos tratados até então existentes, 
havendo divergência se referia a todos os direitos firmados em tratados à época, 
e se passariam a ser cláusulas pétreas constitucionais ou se seriam lei especial 
ordinária, como a jurisprudência do STF definira até aquele momento.

Prevaleceu a tese de que não eram normas constitucionais, mas com efi-
cácia de lei ordinária especial, que foram recepcionadas pelo direito interno, 
através de decretos legislativos, o que levou a edição da EC nº 45/04 com a 
dicção do § 3º, do art. 5º:

“§ 3º os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que 
forem aprovados, em cada casa do congresso nacional, em dois turnos, por 
três quintos dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes às emen-
das constitucionais.  (incluído pela emenda constitucional nº 45, de 2004) 
(atos aprovados na forma deste parágrafo)”6.

Assim, para que os tratados e convenções internacionais sobre direitos 
humanos passem a ter a força de norma constitucional, deveriam ser aprovados 
pelo Congresso, não mediante mero decreto legislativo, mas como decorrência 
de processo de uma emenda constitucional, conforme definido também no 
art. 60 § 2º assim redigido:
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“art. 60...........
§ 2º a proposta será discutida e votada em cada casa do congresso na-

cional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, três 
quintos dos votos dos respectivos membros”.

Em outras palavras, a força constitucional de direitos humanos aprovados 
em Tratados e Convenções Internacionais só tem a força de emenda constitu-
cional, se forem aprovados com o mesmo rito legislativo das emendas consti-
tucionais, com o que caiu por terra a interpretação pela qual todos os direitos 
e garantias individuais decorrentes de tratados internacionais em que a Repú-
blica Federativa do Brasil fosse signatária, automaticamente seriam cláusulas 
pétreas e imodificáveis. A explicitação do § 3º, do art. 5º, da Carta da República, 
claro deixou que só seria cláusula pétrea e imodificável, o tratado ou convenção 
sobre direitos humanos, se ganhasse a forma de emenda constitucional7.

 E chegamos ao ponto crucial do presente breve estudo, ou seja, o § 4º, do 
art. 5º, que repito:

“§ 4º o Brasil se submete à jurisdição de tribunal penal internacional a cuja 
criação tenha manifestado adesão. (incluído pela emenda constitucional nº 
45, de 2004)”.

Desde 1988 ficou assegurado a todo o brasileiro o direito de recorrer ao Poder 
Judiciário do país contra lesão ou ameaça a direito, não estando o Poder Judi-
ciário brasileiro sujeito a qualquer Tribunal externo, nem havendo, nos arts. 
92 a 126 da Lei Suprema, nenhuma ameaça que leve à subordinação do Poder 
Judiciário brasileiro a outros tribunais de fora do Brasil.

Ora, a emenda nº 45/04, ao introduzir o § 4º ao art. 5º dedicado a direitos 
e garantias individuais, não poderia reduzir a eficácia do inciso XXXV, do art. 
5º, QUE GARANTIU AOS BRASILEIROS E RESIDENTES NO PAÍS o direito de 
sempre recorrem ao Poder Judiciário nacional contra qualquer lesão ou direito 
seu ameaçado, NÃO SE SUBORDINANDO À JURISDIÇÃO INTERNACIONAL. 
Tem o dispositivo o discurso que se segue:

“ art. 5º ...........
XXXv – a lei não excluirá da apreciação do poder judiciário lesão ou ame-

aça a direito; ...”8.

Desta forma, só há uma interpretação possível ao § 4º, do art. 5º, ou seja, 
que tem eficácia plena para qualquer outro direito não assegurado nos incisos 
do art. 5º e outros aprovados em 05 de outubro de 1988.

Para que hipóteses, portanto, valeria o § 4º? Poderia o Supremo Tribunal 
Federal curvar-se a uma decisão do Tribunal Penal Internacional por uma 
adesão a sua jurisdição?

A interpretação que de plano apresento é que, se qualquer cidadão ou 
residente, em crime praticado no Brasil, recorrer à Justiça brasileira, esta 
está preventa, não se subordinando sua jurisdição àquela de um Tribunal 
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Penal Internacional. Vou mais longe. Mesmo que o processo tenha nascido 
em Tribunal Penal Internacional antes de sua propositura perante Tribunal 
brasileiro, prevalecerá sempre a jurisdição brasileira para fins do art. 5º, inciso 
XXXV, que, desde 05 de outubro de 1988, garante que QUALQUER LESÃO E 
QUALQUER AMEAÇA A DIREITO NO BRASIL SEJA LEVADO A TRIBUNAL 
BRASILEIRO.

É que não se pode admitir que uma exceção à cláusula pétrea constitucional 
de 1988 venha a ser imposta por EC posterior, visto que o art. 60 § 4º, inciso 
IV, é claro ao dizer que:

“não será objeto a proposta de emenda tendente a abolir”,

o que vale dizer, a parte afastada do inciso XXXV teria sido abolida, se se 
admitisse que algumas lesões poderiam deixar de ser levadas ao Poder Judici-
ário brasileiro por força de emenda constitucional posterior9.

Parece-me, pois, que a única interpretação possível e conciliatória para a 
hipótese do § 4º, é que sempre que cláusulas pétreas do direito constitucional 
brasileiro alicerçarem pleitos contra a jurisdição do Tribunal Penal Interna-
cional, afastando sua jurisdição, esta não poderá ser exercida.

Não entro, neste breve artigo, a discutir se a Suprema Corte brasileira acei-
taria qualquer decisão internacional que prevalecesse sobre a sua, entendendo 
válida, a meu ver, nesta matéria, a excelente lição que decorre de voto do ínclito 
Ministro Celso de Mello, ao não aceitar deliberação da Comissão de Direitos 
Humanos da ONU sobre a condenação penal de um ex-presidente da Repú-
blica, em que realço os seguintes comentários:

“vale observar, por necessário, que eminentes doutrinadores, ao anali-
sarem a natureza jurídica das recomendações ou comunicações emanadas 
de comitês previstos em convenções internacionais destinados ao monito-
ramento no contexto dos sistemas de proteção de direitos humanos, como 
ocorre, p. ex., com o comitê de direitos Humanos, assinalam que os pronun-
ciamentos de referidos órgãos colegiados não possuem força vinculante, 
nem se revestem de caráter impositivo, pelo fato de tais organismos não 
ostentarem poder de índole jurisdicional (andré de carvalho ramos, “pro-
cesso internacional de direitos Humanos”, p. 88/89, item n. 2.2, 5ª ed., 2016, 
saraiva; Luís roberto Barroso, “vinculação de estado-membro pelo direito 
internacional. reflexões acerca do cumprimento de recomendações oriun-
das da comissão internacional de direitos Humanos da oea”, “in” “direito in-
ternacional na constituição”, p. 435/438, item iv, 2014, saraiva, v.g.). É por isso 
que o tema da recepção do protocolo Facultativo ao pacto internacional de 
direitos civis e políticos assume inegável relevo jurídico, presente o contex-
to ora em exame, em razão de a autoridade e a competência do comitê de 
direitos Humanos para receber comunicações e/ou reclamações individuais 
resultarem, diretamente, do art. 1º de referido protocolo Facultativo, embora 
essa cláusula de índole convencional – insista-se – não lhe outorgue função 
de natureza jurisdicional”10.
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Pessoalmente, todavia, entendo que nem mesmo com o exaurimento das 
vias judiciais, de resto pregado pelo Ministro Celso de Mello no referido voto, 
poderia um Tribunal Penal Internacional impor decisão diferente àquela pro-
ferida por Tribunal brasileiro, risco de invadir sua soberania.

Em outras palavras e de forma conclusiva. Cláusulas pétreas conformadas 
em 05/10/1988 não podem ser reduzidas na sua eficácia, dimensão e densi-
dade por emendas posteriores, sendo que, a meu ver, a jurisdição de Tribunais 
Penais Internacionais ou definida em Tratados só é válida se não afrontar ou 
diminuir a eficácia das disposições imodificáveis da Carta da República.  

NOTAS

1 escrevi: “o segundo aspecto diz respeito a expressão “tendente a abolir”. muitos veem, na 
referida expressão, apenas um limite máximo (abolição) e não um limite médio (manuten-
ção das cláusulas pétreas ou alteração). para estes uma alteração conceitual de cláusula 
pétrea sem aboli-la, não estaria vedada pela constituição. acrescentam, tais intérpretes, a 
inteligência de que o nível de generalidade a que se referem os quatro incisos do § 4º se 
interpretados de forma inelástica tornaria toda a constituição imodificável, o que seria um 
contrassenso.

 tenho para mim que a melhor interpretação é aquela pela qual qualquer “alteração” implica 
abolição do “dispositivo” alterado, o que vale dizer, não só cuidou o legislador supremo em 
“abolição completa” de qualquer das cláusulas, mas também da abolição parcial por alterações 
tópicas dos referidos privilégios.

 desta forma, qualquer alteração implicaria uma abolição parcial” (comentários à constituição 
do Brasil, 4º volume, tomo i, saraiva, p. 395).

2 o art. 1º da constituição tem a seguinte dicção: “art. 1º a república Federativa do Brasil, for-
mada 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;
 ii – a cidadania
 iii – a dignidade da pessoa humana;
 iv – os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
 v – o pluralismo político.
 parágrafo único. todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes elei-

tos ou diretamente, nos termos desta constituição”.
3 escrevi: “rené cassin, principal autor da declaração universal dos direitos Humanos, esclare-

ceu que “não é porque as características físicas do homem mudaram pouco desde o começo 
dos tempos verificáveis que a lista de seus direitos fundamentais e liberdades foi idealizada 
para ser fixada permanentemente, mas em função da crença de que tais direitos e liberdades 
lhe são naturais e inatos” (“Human rights since 1945: an appraisal”, the Great ideas, 1971, ed. 
Britannica, p. 5).

 uma reflexão sobre a justiça pode perfeitamente principiar por estas palavras do grande jusfi-
lósofo francês.

 a justiça é, fundamentalmente, aspiração do ser humano, que nasce com ele, acompanha-o 
durante toda vida e não desaparece quando ele morre. a aspiração de justiça do ser humano 
transcende sua própria morte, como também é anterior à sua existência.

 sempre que ouvimos falar de justiça, considerâmo-la a partir dos poderes do estado em ad-
ministração poucas vezes correndo o risco de reduzi-la à mera prestação jurisdicional, que, 
embora relevante, não esgota sua concreção fenomênica” (“caderno de direito natural – Lei 
positiva e lei natural”, ed. cejup, Belém-pa, 1985, p. 21).
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4 o “caput” do art. 5º da cF tem a seguinte redação: “art. 5º todos são iguais perante a lei, sem 
distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no 
país a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, 
nos termos seguintes: ....”.

 celso Bastos o comentou: “em outras palavras, é um rol de direitos que consagra a limitação 
da atuação estatal em face de todos aqueles que entrem em contato com essa mesma ordem 
jurídica. já se foi o tempo em que o direito para os nacionais era um e para os estrangeiros 
outro, mesmo em matéria civil.

 portanto, a proteção que é dada à vida, à liberdade, à segurança e à propriedade é extensi-
va a todos aqueles que estejam sujeitos à ordem jurídica brasileira. É impensável que uma 
pessoa qualquer possa ser ferida em um desses bens jurídicos tutelados sem que as leis 
brasileiras lhe dêem a devida proteção. aliás, curiosamente, a cláusula sob comento vem 
embutida no próprio artigo que assegura a igualdade de todos perante a lei, sem distinção 
de qualquer natureza” (comentários à constituição do Brasil, 2º volume, ed,. saraiva, são 
paulo, 2004, p. 4/5).

5 Leia-se: “os tratados ou convenções internacionais, uma vez regularmente incorporados ao 
direita interna, situam-se, no sistema jurídico brasileiro, nos mesmos planos de validade, de 
eficácia c de autoridade em que se posicionam as leis ordinárias, havendo, em consequência, 
entre estas e os atos de direito internacional público, mera relação de pai-idade normativa. 
precedentes. no sistema jurídico brasileiro, os atos internacionais não dispõem de primazia 
hierárquica sobre as normas de direito interno. a eventual precedência dos tratados ou con-
venções internacionais sobre as regras infraconstitucionais de direito interno somente se justi-
ficará quando a situação de antinomia com o ordenamento doméstico impuser, para a solução 
do conflito, a aplicação alternatiya do critério cronológico (“lex posterior derogat priori”) ou, 
quando cabível, do critério da especialidade. precedentes” (stF – pleno – adin n°1.480/ dF – 
rel. min. celso de mello, informativo stF, n°135)”.

6 alexandre de moraes explicita de que forma os tratados internacionais ingressaram no direi-
to brasileiro: “podemos, dessa forma, apontar as características essenciais da incorporação no 
plano do direito interno de atos ou tratados internacionais:

 . a norma internacional contida em um ato ou tratado do qual o Brasil seja signatário (cF, art. 
84, viii), por si só, não dispõe de qualquer vigência e eficácia no direito interno;

	 •	direito	constitucional	brasileiro	não	exige	a	edição	de	lei	formal	para	a	incorporação	do	ato	ou	
tratado internacional (dualismo extremado);

	 •	a	incorporação	do	ato	ou	tratado	internacional,	no	âmbito	do	direito	interno,	exige	primei-
ramente a aprovação de um decreto legislativo pelo congresso nacional, e posteriormente 
a promulgação do presidente da república, via decreto, do texto convencional (dualismo 
moderado);

	 •	a	simples	aprovação	do	ato	ou	tratado	internacional	por	meio	de	decreto	legislativo,	devida-
mente promulgado pelo presidente do senado Federal e publicado, não assegura a incorpora-
ção da norma ao direito interno;

 . após a aprovação realizada pelo congresso nacional, será a promulgação do chefe do poder 
executivo que garantirá a aplicação imediata da norma na legislação interna;

	 •	as	normas	previstas	nos	atos,	 tratados,	convenções	ou	pactos	 internacionais	devidamente	
aprovadas pelo poder Legislativo e promulgadas pelo presidente da república, inclusive quan-
do preveem normas sobre direitos fundamentais, ingressam no ordenamento jurídico como 
atos normativos infraconstitucionais, salvo na hipótese do § 3º, do art. 5º, pelo qual a ec nº 
45/04 estabeleceu que os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que 
forem aprovados, em cada casa do congresso nacional, em dois turnos, por três quintos dos 
votos dos respectivos membros, serão equivalentes às emendas constitucionais” (alexandre 
de morais – constituição do Brasil interpretada e Legislação constitucional, 9. ed., ed. atlas, 
2013, são paulo, p. 458/9).
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7 manoel Gonçalves Ferreira Filho comenta: “maioria de aprovação. tem variado nas constitui-
ções brasileiras a maioria necessária para a aprovação de emenda constitucional.

 era ela de dois terços dos membros de cada câmara sob a constituição de 1891 (art. 90, § 
2°), a de 1934 (art. 178, § 1°), bem como sob a de 1946 (art. 217, § 3°). entretanto, poderia sob 
estas duas últimas ser aprovada pela maioria absoluta da câmara dos deputados e do sena-
do Federal, num procedimento mais alongado no tempo (1934: art. 178, § 1º; 194: art. 217, § 
2º). a maioria exigida era, ainda, a absoluta, na carta de 1937, para as emendas de iniciativa 
congressual, embora fosse a “maioria ordinária” (simples), para as propostas do presidente da 
república.

 durante a vigência da constituição de 1967, a maioria exigida variou. na redação primitiva 
era a maioria absoluta (art. 51). a emenda n. 1/69 estipulou a de dois terços (art. 48), o que a 
emenda nº 8/77 reduziu para maioria absoluta. a emenda n. 22/82 restabeleceu a exigência da 
maioria de dois terços.

 o texto atual inova, exigindo a maioria de três quintos dos membros de cada uma das casas do 
congresso nacional” (comentários à constituição Brasileira de 1988, volume 1, saraiva, 3. ed., 
2000, são paulo, p. 374/5).

8 pinto Ferreira preleciona: ““o princípio da legalidade, fundamentada na legitimidade, é a base 
do estado de direito, buscando-se então a sua garantia, sempre que houver violação do direi-
to, mediante lesão ou ameaça a ele. o poder judiciário é chamado a intervir pela parte interes-
sada, aplicando a lei que prevalecerá no caso invocado a ser decidido.

 o preceito teve forma parecida na constituição do império de 1824, em seu art. 179, Xii, fazen-
do referência aos direitos individuais, e ‘consignava o seguinte: “será mantida a independência 
do poder judicial. nenhuma autoridade poderá evocar as causas pendentes, sustá-las ou fazer 
reviver os processos findos”. e de lembrar que o império admitia justiça administrativa, como 
na França.

 o inc. XXXv do art. 5º da constituição de 1988 decorre naturalmente do próprio sistema de 
divisão de poderes do estado de direito. É suficiente a propósito relembrar o ensinamento 
de rui Barbosa, em o direito do amazonas (v. 1, p. 371): “na ordem jurídica dos nossos 
tempos não há mister de, para cada hipótese, encontrarmos especificamente consagrada a 
faculdade legal de manter o direito mediante ações judiciárias adequadas. a toda violação 
de um direito responde uma ação correlativa, independentemente de lei especial que a 
outorgue” (grifos meus) (comentários à constituição Brasileira, 1º volume, ed. saraiva, 1989, 
p. 141).

9 nelson e rosa nery sobre direitos e garantias individuais escrevem: “§ 4º, iv: Garantias funda-
mentais. a cláusula pétrea constante da norma comentada abrange não apenas os direitos e 
garantias individuais, como parece fazer crer sua literalidade, mas os direitos e garantias fun-
damentais tout court, individuais e coletivos, também incluídos os não positivados no rol da cF 
5º. isto porque os direitos e garantias da cF 5° são indissociáveis e não podem ser separados 
entre individuais e não individuais: os direitos e garantias fundamentais são a base do estado 
democrático de direito, quer tenham com titular pessoa física ou jurídica, direito individual, 
coletivo ou difuso, e por essa razão é que não pode ser abolidos por emenda constitucional” 
(constituição Federal comentada e legislação constitucional, 4. ed., ed. revista dos tribunais, 
são paulo, 2013, p. 550).

10 site notícias do stF, pet 7848 mc/dF.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS é professor emérito das universidades mackenzie, unip, uniFieo, uniFmu, 
do ciee/o estado de sÃo pauLo, das escolas de comando e estado-maior do exército – eceme, superior de 
Guerra – esG e da magistratura do tribunal regional Federal – 1ª região; professor Honorário das universidades 
austral (argentina), san martin de porres (peru) e vasili Goldis (romênia); doutor Honoris causa das universi-
dades de craiova (romênia) e das pucs-paraná e rs, e catedrático da universidade do minho (portugal); pre-
sidente do conselho superior de direito da Fecomercio – sp; Fundador e presidente Honorário do centro de 
extensão universitária – ceu/instituto internacional de ciências sociais – iics. 
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“Assembleia Nacional Constituinte con-
cluiu as atividades para as quais foi es-
pecificamente eleita com a promulgação 
da Constituição de 1988 e do respectivo 
ADCT. Acrescentar dispositivos ao texto 
original da Carta ou do Ato, como tem 
sido rotineiramente feito, desacredita a 
Lei Fundamental e foge à estrita compe-
tência do Poder Legislativo. Tudo indica 
que a Constituição de 1988, seguida-
mente violentada, está fadada a desapa-
recer, acompanhada pelo puxadinho co-
nhecido como ADCT.”

  POR   ALmIR PAzzIAnOTTO PInTO
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O puxadinho da 
Constituição
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S
ampaio Dória, autor de preciosos comentários à Constituição de 1946 
(Edição Max Limonad, 1960), ao analisar o artigo 154, cujo texto trata 
da usura, com sabedoria escreve: “Esse artigo é puro direito penal. É 
como se dissesse: o homicídio será punido na forma da lei. Nada tem 

de ver com a organização dos poderes, que é matéria constitucional. Nada 
tem de ver com as atribuições dos poderes, de que tratam as Constituições. 
Nada tem de ver com os direitos individuais, para cuja segurança se organiza 
o Estado. Fora desses três objetivos, as Constituições passam a ser enciclopé-
dias de princípios jurídicos” (vol. IV, p. 723).

Redigida em ambiente dominado por profissionais da política, envolvidos 
em interesses tribais, sindicais e corporativos, a Constituição de 1988, a 7ª do 
período republicano, resultou, como diria o professor Sampaio Dória, numa 
enciclopédia, mas de mentiras e fantasias.

Para que o leitor conheça algumas das disposições aberrantes que fazem 
da Constituição de 1988 a mais longa e pobre entre as Leis Fundamentais 
do período republicano, cito dois exemplos, o art. 242, § 2º, cujo texto diz: 
“O Colégio Pedro II, localizado na cidade do Rio de Janeiro, será mantido na 
órbita federal”; e o art. 245: “A lei disporá sobre as hipóteses e condições em 
que o Poder Público dará assistência aos herdeiros e dependentes carentes de 
pessoas vitimadas por crime doloso, sem prejuízo da responsabilidade civil do 
autor do ilícito”.

É no Ato das Disposições Constitucionais Transitórias (ADCT), todavia, que 
a Assembleia Nacional Constituinte revelou completa indigência em matéria 
de técnica jurídica. A que se destinam as disposições constitucionais transitó-
rias? Transitório tem, como sinônimos, passageiro, breve, transitivo, efêmero, 
provisório. Leciona Pontes de Mirada: “A regra fundamental é a da incidência 
imediata da nova Constituição. Se o legislador constituinte prefere que se regule 
a transição, cabe-lhe dizê-lo explicitamente, ou, pelo menos, implicitamente. 
É a essa política de normas transitórias que se votam os Atos de Disposições 
Constitucionais Transitórias ou, melhor, as Leis de Direito Intertemporal” 
(Comentários à Constituição de 1946, Ed. Borsoi, Tomo VII).

A passagem de uma para outra Constituição por força de golpe branco, 
como em 1937 e em 1969, ou armado, conforme se assistiu em 1946 e em 
1964, exige a obediência a determinadas regras. Para isso existem disposi-
tivos de caráter instrumental e infraconstitucional aos quais é dado o nome 
de disposições gerais, finais ou transitórias, que são apenas normas de direito 
intertemporal.

Antecedeu-se à Constituição de 1891 por sete decretos baixados entre os 
dias 15 e 20 de novembro e foi complementada por Disposições Transitórias 
com apenas oito artigos, um deles concedendo pensão vitalícia a D. Pedro 
II, outro autorizando a compra da casa onde faleceu Benjamin Constant, 
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destinada à residência da viúva. Nas Constituições que se seguiram, em 1934, 
1937, 1946 e 1967 (Emenda nº 1/1969), as disposições gerais, transitórias ou 
finais foram de certo modo breves, encerrando o indispensável às finalidades 
a que se destinavam.

No caso da Constituição de 1988, a espantosa prolixidade tem como com-
plemento o ADCT, cujo 1º artigo exige do presidente da República, do presi-
dente do Supremo Tribunal Federal e dos membros do Congresso Nacional 
o juramento de manter, defender e cumprir a Constituição, proferido no ato 
e na data da promulgação. O dispositivo seguinte, porém, define data para 
o eleitorado escolher, por meio de plebiscito, “a forma (república ou monar-
quia constitucional) e o sistema de governo (parlamentarismo ou presiden-
cialismo) que devem vigorar no País” (art. 2°). Por outras palavras, a Consti-
tuição republicana e presidencialista, apesar de solenemente jurada, nasceu 
debilitada pela possibilidade de ser morta em plebiscito onde o povo poderia 
determinar o retorno à monarquia deposta em 1889, ou a adoção do parla-
mentarismo, repelido em 1963, após nefasta experiência no breve mandato 
de João Goulart. 

À força de sucessivas Emendas – de constitucionalidade questionável – 
o ADCT, que na versão original continha 70 artigos, hoje exibe 114, sendo a 
última de 16/12/2016. Estranhos dispositivos nele são encontrados. É o caso, 
por exemplo, do art. 6º, responsável pela proliferação de partidos, pois auto-
rizou que parlamentares federais, reunidos em número não inferior a trinta, 
nos seis meses posteriores à promulgação requeressem ao Tribunal Superior 
Eleitoral o registro de nova legenda, bastando a juntada do manifesto, esta-
tuto e programa assinados pelos requerentes. O art. 40, por sua vez, manteve 
a Zona Franca de Manaus e elevou o período legal de vida de 10 para 25 anos 
“com as suas características de área de livre comércio, de exportação e impor-
tação e de incentivos fiscais”, prazo que saltou de 25 anos para 35 anos e para 
85 anos, pelas Emendas 42/2003 e 83/2014. 

Revestido de caráter transitório, destinado a fixar regras para a solução de 
conflitos constitucionais intertemporais, o ADCT, agregado pela Assembleia 
Nacional Constituinte à Constituição de 1988, não poderia ser ampliado à 
força de emendas votadas em dois turnos por um terço da Câmara dos Depu-
tados e do Senado (Constituição de 1988, art. 60). Assembleia Nacional Cons-
tituinte concluiu as atividades para as quais foi especificamente eleita com 
a promulgação da Constituição de 1988 e do respectivo ADCT. Acrescentar 
dispositivos ao texto original da Carta ou do Ato, como tem sido rotineira-
mente feito, desacredita a Lei Fundamental e foge à estrita competência do 
Poder Legislativo.

Tudo indica que a Constituição de 1988, seguidamente violentada, está 
fadada a desaparecer, acompanhada pelo puxadinho conhecido como ADCT.  

ALMIR PAZZIANOTTO PINTO é advogado. Foi ministro do trabalho e presidente do tribunal superior do trabalho.A
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“Esse distanciamento da realidade da 
classe política quanto ao anseio de maior 
participação popular direta poderá nos 
levar à uma ruptura não desejável. É pre-
ciso que os eleitos entendam o recado e 
promovam as mudanças almejadas pelo 
povo, em atenção à máxima efetividade 
da vontade popular, aos mecanismos de 
participação cidadã e concretização dos 
preceitos Constitucionais.”

  POR   ALLAn TITOnELLI nunEs

Após 30 anos 
de Constituição 
vivemos uma crise de 
representatividade
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A
ntes de começar a escrever sobre os 30 anos da promulgação da Cons-
tituição de 1988 é fundamental rememoramos, ainda que perfuncto-
riamente, o ambiente político anterior à sua formalização. Para isso 
iniciamos essa síntese de acontecimentos históricos em 1979, quando 

o último dos presidentes militares, João Baptista de Oliveira Figueiredo, tomava 
posse sob pressão de fazer a transição para a democracia, ante uma grave crise 
social, política e econômica que atravessava o país. Já em seu primeiro ano de 
Governo foi aprovada a Lei nº 6.683, de 28 de agosto de 1979, que concedia anis-
tia a todos que cometeram crimes políticos e eleitorais, bem como aqueles que 
tiveram seus direitos políticos restritos, entre setembro de 1961 e agosto de 1979.

Somente em 1982 a população reconquista o direito de votar em uma eleição 
direta de Governador, abrindo caminho para uma grande campanha “pelas diretas 
já” para as próximas eleições presidenciais. Aproveitando o ensejo, e a forte mobi-
lização popular, o deputado Dante de Oliveira, de Mato Grosso, apresenta uma 
emenda constitucional para acabar com o Colégio Eleitoral e restabelecer elei-
ções diretas para Presidente já em 1985. Todavia, mesmo com o maciço apoio 
dos cidadãos, vários comícios e passeatas emblemáticas, entre elas a ocorrida na 
Candelária, no Rio de Janeiro, a Câmara dos Deputados não aprovou a emenda, 
faltando apenas 22 votos, mas obtendo a expressiva marca de 298 votos favoráveis.

Ocorre que nem tudo nesse período de abertura política ocorreu pacificamente, 
pois uma parte de militares mais radicais tentaram instaurar o caos, conspirando e 
promovendo tumultos, objetivando a manutenção do poder, cujo ápice e declínio 
do movimento foi retratado pelo atentado fracassado do Riocentro, em 1981.

Enfim houve a eleição indireta para presidente de 1985, cujo Colégio Eleitoral 
escolheu Tancredo Neves como presidente e José Sarney de vice. Porém Tancredo 
Neves acabou não tomando posse, tendo em vista uma doença às vésperas do refe-
rido ato solene, que acabou culminando com sua morte. Assim, após 21 anos de 
ditadura assume a presidência José Sarney, que convoca uma Assembleia Nacional 
Constituinte para 1986, a qual culminou com a promulgação da presente Consti-
tuição em 05 de outubro de 1988.

O presidente da Assembleia Nacional Constituinte, Deputado Ulysses Guimarães, 
nominou-a de cidadã, posto que colocava fim a um ciclo ditatorial, inaugurando uma 
nova era democrática, com direitos e garantias fundamentais aos cidadãos entre suas 
cláusulas pétreas, cujas premissas podem ser sintetizadas no seu artigo primeiro. (A 
República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municí-
pios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como 
fundamentos: I – a soberania; II – a cidadania; III – a dignidade da pessoa humana; 
IV – os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V – o pluralismo político.)

Destaca-se, eminentemente, a alteração da forma de governo, que dará ensejo 
a toda uma mudança estrutural. Assim, reinauguramos a República, que tem como 
característica primordial a participação popular e a democracia, cuja expressão 
advém do latim res publica, que significa coisa pública. Em contraposição colo-
camos fim a um governo centralizador e ditadorial, dirigido por e para poucos, 
cujos interesses não se coadunavam com a vontade popular.

Como já asseverado, a expressão máxima da República é a democracia, que tem 
seu conceito interligado à participação do cidadão nas decisões políticas. Todavia, 
essas premissas estão cada vez mais sendo atacadas sem que a população perceba.

É natural que, psicologicamente e antropologicamente, após tanto tempo de 
democracia, tenhamos esquecido de como algumas práticas centralizadoras e con-
troladoras eram nefastas, as quais retomaram o debate político atual, seja através 
de discussões sobre o controle da imprensa; utilização do bem público como se 

http://educacao.uol.com.br/biografias/ult1789u444.jhtm
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privado fosse; apelo a uma “Constituição de Notáveis” sem a participação popular; 
incentivo ao extermínio ou a dissolução de agremiações partidárias; entre outras. 

Somado ao exposto, a piora na prestação dos serviços públicos, o aumento gra-
dual e contínuo da carga tributária, o desperdício do dinheiro da nação e os desvios 
de conduta contra o patrimônio do povo provocaram um quadro generalizado de 
insatisfação, culminando com as manifestações de junho de 2013, popularmente 
conhecidas como jornadas de junho.

As mobilizações se dirigiram contra algumas formas aristocráticas de manifestação 
do poder por parte de políticos, que ainda não entenderam o conceito de democracia 
plena, ao se utilizarem da coisa pública como privada, vide as moradias palacianas, gabi-
netes exuberantes, viagens às custas do erário, uso de aviões e helicópteros oficiais, etc.

É evidente que a democracia não pode comportar privilégios, posto que é um 
governo do povo e para o povo, embora essa realidade esteja muito distante das 
práticas políticas contemporâneas. A falta de transparência, o aumento da tri-
butação sem consentimento da população, projetos unipessoais e a inexistência 
de democracia interna nos partidos são exemplos de condutas diametralmente 
opostas aos anseios dos cidadãos.

Não por outra razão que nossa Carta Magna proclama no parágrafo único do 
seu primeiro artigo que “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de 
representantes eleitos ou diretamente (...)”. O dispositivo deixa claro que a vontade 
popular deveria ser a premissa básica de nossa democracia. 

Outrossim, até pouco tempo atrás, antes das jornadas de junho e outras mani-
festações populares que eclodiram em todo o país, a prática política estava rele-
gada a poucos, uma vez que muitos cidadãos tinham se desinteressado pela polí-
tica, exercendo sua cidadania somente antes das eleições, ante a obrigatoriedade 
do voto. A saturação e prostração estavam correlacionadas às práticas políticas 
arcaicas, bem como aos escândalos de corrupção associado à classe política. Assim, 
a principal atividade política do cidadão se resumia a eleger seus representantes.

Felizmente houve um despertar em relação ao exercício da cidadania, pas-
sando a haver uma maior cobrança pela eliminação dos privilégios e controle dos 
gastos públicos. 

As manifestações populares sempre decorreram de insatisfações reprimidas da 
sociedade, entre elas a exigência dos direitos e garantias mínimas ao cidadão, o com-
bate ao arbítrio por parte do Estado, a defesa da liberdade, etc., cujas bandeiras fazem 
parte da história do Mundo, vide o exemplo da Revolução Inglesa, Francesa e Russa.

Em todas essas revoluções houve uma ruptura com a estrutura política domi-
nante através da participação direta do povo. Essa participação popular direta 
remonta às ágoras gregas, em que os cidadãos decidiam as principais questões 
políticas através da soma das manifestações individuais reunidas, cujas mobili-
zações de junho de 2013 reacenderam esse ideário por mudanças.

Nesse pormenor, a cidadania é consagrada pelo exercício de seus direitos, entre 
eles o voto é o mais elementar, porém muitas vezes esquecemos que as garantias 
desses direitos somente foram possíveis pela participação política ativa do cidadão. 

Quando o quadro político caminhava para o alinhamento com muitos propósitos 
das jornadas de junho a última Reforma Eleitoral, a pretexto de encampar sugestões 
da sociedade civil por mudanças, acabou frustrando as expectativas, uma vez que 
privilegiou os políticos tradicionais, onde a diminuição do período eleitoral dificultou 
o conhecimento dos novos candidatos pelo povo, bem como o fundo eleitoral foi 
usado, em termos gerais, para favorecer os detentores de mandatos eletivos.

Um exemplo do descolamento dos interesses dos cidadãos e das classes políticas 
pode ser aferido pelas últimas pesquisas de avaliação do grau de confiabilidade 
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das instituições, em que os Partidos Políticos e o Congresso Nacional estão nas 
duas últimas colocações1. Inevitável concluir que é preciso mudar as práticas 
políticas. Até porque, o nosso Sistema Eleitoral é confuso, assim como permite a 
manutenção do poder nos partidos políticos e seus caciques, um dos balizadores 
para as péssimas avaliações.

Diante desse cenário, o debate sobre as candidaturas avulsas passou a tomar 
conta da pauta popular. O fim do quociente eleitoral, de outro lado, tem gerado 
reclamações, uma vez que não faz sentido para o eleitor que as eleições proporcio-
nais (Deputados e vereadores) possibilitem eleger candidatos com menor número 
absoluto de votos em detrimento dos mais votados. A figura do suplente de Senador 
também causa diversos questionamentos, uma vez que o voto é pessoal, não se 
admitindo trocas infinitas de suplentes que não foram votados. Logo, porque não 
substituir o senador afastado pelo segundo colocado das eleições?

A incompatibilidade do exercício de cargos no Poder Executivo pelos membros 
do Poder Legislativo talvez gere confiança que o eleito cumprirá as promessas de 
campanha. Isso porque ninguém concorre ao Poder Legislativo dizendo que será 
Secretário de Estado/Município ou Ministro, consubstanciando em verdadeira 
fraude ao eleitor assumir outra função.

Enfim, o anseio por uma verdadeira reforma política passa por uma mudança 
de rumo dos partidos, os quais em vez de promoverem a democracia, privilegiando 
as eleições em seus Diretórios, acostumaram-se a praticar intervenções sob argu-
mentos subjetivos de que não seguiram orientação da Direção Nacional, tudo 
sob beneplácito das leis, editadas pelo Congresso Nacional. Além dos “eternos” 
diretórios provisórios. Como professar a defesa da democracia e da participação 
popular se os partidos políticos fazem de tudo para excluí-la?!

A democracia não pode ser apenas no papel, enganando o povo em relação à sua 
pseudoparticipação. “Na falsa democracia mundial, o cidadão está à deriva, sem 
a oportunidade de intervir politicamente e mudar o mundo. Actualmente, somos 
seres impotentes diante de instituições democráticas das quais não conseguimos 
nem chegar perto.2” José Saramago. Razão pela qual: “A democracia não se pode 
limitar à simples substituição de um governo por outro. Temos uma democracia 
formal, precisamos de uma democracia substancial.3” José Saramago.

Esse distanciamento da realidade da classe política quanto ao anseio de maior 
participação popular direta poderá nos levar à uma ruptura não desejável. É pre-
ciso que os eleitos entendam o recado e promovam as mudanças almejadas pelo 
povo, em atenção à máxima efetividade da vontade popular, aos mecanismos de 
participação cidadã e concretização dos preceitos Constitucionais.  

NOTAS

1 Grau de confiança nas instituições. datafolha. junho de 2018. disponível em: <http://media.
folha.uol.com.br/datafolha/2018/06/15/e262facbdfa832a4b9d2d92594ba36eeci.pdf> acesso 
em: 18/09/2018.

2 saramaGo, josé. Época. são paulo: 31 de outubro de 2005. disponível em: <http://revistae-
poca.globo.com/epoca/0,6993,ept1061569-1666-2,00.html> acesso em: 18/09/2018.

3 aGuiLera, Fernando Gomes (org.). As palavras de Saramago: catálogo de reflexões pessoais, 
literárias e políticas. são paulo: cia das Letras, 2010, p. 388.

ALLAN TITONELLI NUNES é procurador da Fazenda nacional, especialista em administração pública pela 
FGv e em direito tributário pela unisul, ex-presidente do Forvm nacional da advocacia pública Federal e do 
sinprofaz. membro fundador da academia Brasileira de direito eleitoral e político (aBradep).A
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“Estas reflexões preliminares têm por 
finalidade simplesmente provocar dis-
cussões sobre possível rearranjos institu-
cionais, numa tentativa de racionalizar o 
funcionamento da Administração Pública 
e aperfeiçoar as relações entre o Estado 
e a sociedade.”

  POR   RObERTO bOcAccIO PIscITELLI
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R
eformas são um tema recorrente na mídia e nos meios políticos. A 
reforma política sempre foi uma das mais citadas; talvez seja a que 
mereceria anteceder todas as demais, como uma tentativa de rede-
finir as relações entre a classe dirigente e os cidadãos em geral; tal-

vez seja a mais difícil de realizar, principalmente se os responsáveis formais 
estão diretamente interessados e seriam os mais afetados pelas suas conse-
quências. Algumas modificações tópicas têm sido efetuadas. Mas, aparente-
mente, pouca coisa que se pudesse considerar como de fato mais relevante 
para o sistema político brasileiro após 30 anos da Constituição Cidadã.

As observações que vêm a seguir são de caráter meramente especulativo 
e pessoal. Não há nenhuma preocupação acadêmica com o trabalho: apenas 
a reunião de reflexões feitas pelo Autor ao longo de sua experiência na Admi-
nistração Federal e, em particular no âmbito do Legislativo. A única pretensão, 
portanto, é suscitar discussões que levem a um aprofundamento sobre o que 
se poderia ser objeto de mudança, em determinadas circunstâncias.

REELEIÇÕES

A reeleição para os cargos do Executivo foi provavelmente uma das piores 
heranças deixadas pela era FHC. Sem entrar no mérito das circunstâncias 
pelas quais se aprovou a Emenda da reeleição, ela criou uma expectativa que 
fez com que todos os presidentes, governadores e prefeitos começassem a 
trabalhar por um mandato de oito anos desde a divulgação dos resultados da 
primeira eleição.

Essa perspectiva : muito presente, até em função do uso das máquinas – 
torna o primeiro mandato menos eficiente, à medida que todas as ações do 
dirigente (e, por consequência, os acordos) visam assegurar a sua continui-
dade no poder.

É bem verdade que os mandatos poderiam ser um pouco mais longos – 5 
anos, talvez –, e isso não impediria, de nenhum modo, o retorno do governante 
no mandato subsequente (como no Chile, por exemplo), quando ele tivesse se 
revelado um bom administrador e, inclusive, conseguido eleger seu sucessor.

A alternância das pessoas é salutar e tende a fortalecer os mecanismos de 
controle.

Por outro lado, seria muito importante poder estabelecer um horizonte de 
planejamento (praticamente abandonado no Brasil), e que o segundo man-
dato sucessivo não fosse um mero pretexto para concluir o que ficou (delibe-
radamente ou não) inacabado.

Os planos de mais longo prazo devem atender a objetivos de Estado, e não 
de governos – permanentes, definitivos, portanto -, e devem ter o respaldo dos 
Legislativos e da sociedade civil para garantir a sua plena execução.
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Nesta linha de pensamento, obviamente não está descartada a possibilidade 
de o chefe do Executivo se tornar membro do Legislativo durante um eventual 
interstício, que funcionaria como uma espécie de quarentena.

Quanto ao Legislativo propriamente dito, parece evidente que deve haver 
uma maior tolerância. Entendo como razoável permitir-se uma reeleição para 
o mesmo cargo (deputados e senadores), mas me parece inaceitável que a ati-
vidade se torne uma carreira (favorecendo o fortalecimento das oligarquias), 
havendo exemplos de exercício contínuo de um mesmo cargo por mais de 30 
anos! (Sem pretender maiores digressões – fica para outra ocasião –, também no 
Judiciário é urgente acabar com a vitaliciedade e com mandatos por décadas. 
O ideal, inclusive, parece ser o ingresso numa idade madura.)

Creio ser razoável que, após 8 anos (ou 10, dependendo da duração dos 
mandatos), o político pudesse candidatar-se a outro cargo no Legislativo (ou no 
Executivo), em outra esfera ou na mesma (por exemplo, deputado e senador, ou 
vice-versa). Do mesmo modo que para o Executivo, o parlamentar não estaria 
impedido de retornar ao mesmo cargo anterior, após o interstício.

SENADO FEDERAL

Algumas distorções no Senado são bem conhecidas, e causa perplexidade 
o fato de não terem sido corrigidas até hoje.

É o caso dos suplentes, muitas vezes familiares ou financiadores das campa-
nhas. É inaceitável que gente que não teve UM voto venha a exercer mandatos 
de até 8 anos. É sabido também que vários dos que se elegem senadores estão 
mesmo “de olho” em cargos no Executivo, e que deixem seu lugar reservado. 
Pessoas que são eleitas para o exercício de um mandato legislativo o aban-
donam, entregando a um desconhecido, para retornarem se e quando quiserem.

Não tenho certeza sobre a melhor alternativa, mas a proposta mais frequente 
é a de guindar ao cargo de senador o seguinte mais votado, o que aumentaria 
o preço de sua entrega a um adversário político.

A duração do mandato de senador se afigura como desproporcional, injusti-
ficável. Se não for para ter a mesma duração dos demais cargos, que se reduza 
para 6 anos, hipótese conjugada com a eleição de um senador a cada dois anos, 
alternadamente, o que parece conferir uma nova dinâmica à Casa, pois sua 
renovação se daria de forma contínua e gradual.

O atual sistema, com eleição de 4 em 4 anos, de dois e de um senador a cada 
vez, é incoerente e até injusta. Quando se elegem dois senadores, o segundo 
tende a ser o que “sobra”; é uma eleição mais “fácil”, à qual geralmente se can-
didata um cacique do Partido. É uma eleição totalmente desigual daquela em 
que se disputa uma única vaga e às vezes sacrifica bons candidatos.

Não se deve descartar, também, a hipótese de redução para dois do número 
de senadores por unidade federada, dando mais representatividade, mais peso 
a cada um deles, o que levaria a Casa a um total de 54 membros.

CÂMARA DOS DEPUTADOS

Se no Senado a redução do número de membros é uma alternativa razoável, 
na Câmara isso parece imperativo.

EDIÇÃO EsPEcIAL
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Com efeito, o atual quantitativo de 513 é exagerado e se constitui segura-
mente em um dos fatores para transformar o chamado baixo clero na maior 
bancada e, talvez, até, contribuir para a disseminação e fortalecimento das 
bancadas setoriais (ruralista, religiosa, da bala etc.), além de facilitar as “nego-
ciações”, sobretudo quando a fragmentação partidária é significativa (como 
ocorre nos dias atuais).

Sabe-se que essa é uma equação complexa. A Câmara aumentou o número 
de cadeiras justamente na tentativa de melhorar um pouco a proporcionali-
dade das populações (e do eleitorado). Ocorre que o Brasil é tão desigual em 
quase tudo que é praticamente inviável encontrar um critério que contemple 
com certa equanimidade os diversos entes.

Hoje, como se sabe, há um piso e um teto para a representação parla-
mentar. Uma representação absolutamente proporcional é impossível, e a 
Câmara tem função diferente do Senado, em que a representação federativa 
é igualitária.

Essas diferenças ficam bem evidentes quando se constata as enormes dife-
renças dos respectivos quocientes eleitorais.

De qualquer maneira, aqui a saída parece muito mais difícil, mas tudo indica 
que a redução do quantitativo de membros daria mais peso a cada represen-
tante, valorizando a sua participação e aumentando a sua responsabilidade.

COMPETÊNCIAS: COMUNS OU PRIVATIVAS

Afora as discussões sobre a existência das duas Casa – Câmara e Senado 
–, que se renovam periodicamente, é inegável que o seu papel institucional é 
distinto. O caráter de instâncias revisoras recíprocas contribui para uma super-
posição e redundância de competências.

O processo legislativo ganharia em agilidade e, possivelmente, em quali-
dade se houvesse uma clara especialização em matérias específicas. Assim, 
o Senado, como representação dos entes da Federação, deveria cuidar pre-
cipuamente dos assuntos que envolvem as relações entre as três esferas. À 
Câmara, caberia a maior parte das matérias de natureza setorial, com tra-
mitação ordinária.

A competência comum, entretanto, deveria ser mantida em questões de 
maior hierarquia, como, por exemplo, emendas constitucionais e legislação 
complementar, ou em temas que envolvem outros Poderes, além do ciclo de 
planejamento e orçamento.

Como se mencionou no início, estas reflexões preliminares têm por finali-
dade simplesmente provocar discussões sobre possível rearranjos institucionais, 
numa tentativa de racionalizar o funcionamento da Administração Pública e 
aperfeiçoar as relações entre o Estado e a sociedade.  

ROBERTO BOCACCIO PISCITELLI é professor da  universidade  de  Brasília.A
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“Os princípios estampados da Cons-
tituição, de redução das desigualdades 
sociais, da universalização da dignidade 
humana e de aplicação imediata dos di-
reitos humanos fundamentais não podem 
ser deixados de lado, já que são enuncia-
ções prescritivas e mandamentais. E isso 
assim como os termos estabelecidos na 
Carta constitucional sobre a ordem eco-
nômica brasileira, essa a qual, portanto, 
deve ser deontologicamente observada 
mediante a sua regra matriz, enunciada 
no art. 170, que dita como finalidade 
a garantia a todos de existência digna, 
conforme os ditames da justiça social.”

  POR   RODRIGO DE cAmARGO cAvALcAnTI
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T
em um grande obstáculo que bloqueia o avanço de soluções aos 
problemas estruturais na economia brasileira que trava o seu cres-
cimento. E esse obstáculo diz respeito à coexistência de um am-
biente democrático com uma alta desigualdade econômica.

Não que a democracia seja de fato uma questão problemática. Boa parte 
dos cientistas desse ramo e da sociedade civil sabem da necessidade de salva-
guardar um sistema político que favorece a liberdade de expressão, que adota o 
sufrágio universal, e que busque cada vez mais instituir socialmente métodos 
de apuração do interesse público, para a construção de políticas públicas pelo 
Estado sempre conforme os interesses difundidos na respectiva sociedade, 
contemplando tanto a maioria quanto a minoria, em prol da satisfação inte-
gral da dignidade humana.

Tal dignidade, apesar de ser um conceito relativamente em aberto, pres-
supõe condições de usufruto dos benefícios regulares de uma sociedade cujos 
avanços progridem exponencialmente, requisitando, assim, adequação cons-
tante do Estado às necessidades individuais e comunitárias, Estado esse que 
deve ser submetido permanentemente ao controle social sobre suas decisões, 
sejam essas meramente técnicas, sejam de cunho programático.

Nesse sentido, se vê desde o Preâmbulo da Constituição Federal brasileira 
de 1988 a determinação de que os enunciados dessa Carta Magna estejam 
sobre a base da democracia:

nós, representantes do povo brasileiro, reunidos em assembléia nacional 
constituinte para instituir um estado democrático, destinado a assegurar o 
exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem
-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores supremos de 
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia 
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solução pací-
fica das controvérsias [...].

Como já se referiu Thiago Lopes Matsushita, citando Paulo de Barros Car-
valho em face do Preâmbulo enquanto enunciado prescritivo e, assim, “efeti-
vamente como norma jurídica”1:

paulo de Barros carvalho, ao tratar do preâmbulo da constituição fede-
ral, defini-o como “formado por ‘normas jurídicas’ carregadas de intensa co-
notação axiológica, influindo vigorosamente sobre a orientação de todos 
os segmentos da ordem positiva”, além do autor se referir a ele como uma 
“prescrição sobre prescrições, preceitos de sobre nível voltados para o mister 
de resumir, imperativamente, aqueles mesmos dispositivos que, esparsos na 
amplitude do discurso constitucional, cumprem sua missão disciplinadora de 
comportamentos intersubjetivos”.2



82 revista CONCeitO JUrÍDiCO - Nº 22 - OUtUBrO/2018

Além disso, no seu art. 1º, a Constituição de 1988 estabelece que:

art. 1º a república Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel 
dos estados e municípios e do distrito Federal, constitui-se em Estado demo-
crático de direito e tem como fundamentos: i – a soberania; ii – a cidadania; iii 
– a dignidade da pessoa humana; iv – os valores sociais do trabalho e da livre 
iniciativa; v – o pluralismo político. (grifo nosso)

Já a desigualdade econômica, por sua vez, no Brasil, é fruto da distribuição 
desigual de renda e de riqueza. Mesmo que durante o início do século XXI o 
país tenha reduzido de certa maneira a desigualdade, o Brasil continua sendo 
um dos países no topo do ranking de desigualdade mundial.

CONSIDERAÇÕES SOBRE DESIGUALDADE, ELEIÇÕES E PROPOSTA DE 
AVANÇO DEMOCRÁTICO

Em estudo intitulado “The concentration of income at the top in Brazil”, 
publicado no começo de 2018 pelo Centro Internacional de Políticas para o 
Crescimento Inclusivo do Programa das Nações Unidas para o Desenvolvimento 
(IPC-IG/PNUD), os pesquisadores Pedro Herculano Guimarães e Marcelo 
Medeiros, do Instituto de Pesquisa Econômica (Ipea), salientam que, “embora 
as diferenças metodológicas não nos permitam dar um ranking oficial e defini-
tivo de países, as evidências disponíveis mostram claramente que o Brasil está 
entre os mais desiguais, muito à frente da maioria dos outros países”3. 

Além disso, relatório da ONG britânica Oxfam de setembro de 2017, com 
os dados da revista americana Forbes e sobre a riqueza em escala global de 
relatórios do banco Credit Suisse, informa que seis bilionários brasileiros têm 
patrimônio equivalente ao que tem a metade mais pobre da população do país 
– juntos, eles têm o mesmo que cerca de 100 milhões de brasileiros: o Brasil 
ainda está na lista dos países mais desiguais do planeta4. Aqui estão alguns 
números apresentados pela Organização:

75 anos é o tempo que o Brasil demoraria para chegar ao nível de igual-
dade de renda do reino unido, se mantemos o ritmo atual de redução de 
desigualdades observado desde 1988. [...]

19 anos é o tempo que uma pessoa que recebe um salário mínimo teria 
que trabalhar para ganhar o equivalente a um mês da renda de um brasileiro 
do privilegiado grupo dos 0,1% mais ricos da população. [...].5

Ademais, muitos estudos brasileiros sobre a desigualdade tratam-na como 
um mal por si, e que, já por isso, deveria ser reduzida. De fato, busca-se uma 
justificação sobre a desigualdade e como atrelá-la ao conceito de “justiça” (o 
que muitas vezes se realiza mormente fundado da meritocracia, a qual é dis-
cutida e rechaçada por diversas linhas doutrinárias e políticas brasileiras). 

Por outro lado, Marcos Mendes, Doutor em Economia pela Universidade 
de São Paulo e Consultor Econômico do Senado Federal brasileiro, no seu livro 
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intitulado Inequality, Democracyand Growth in Brazil: a Country at the Cross-
roads of Economic Development, busca não interpretar a desigualdade como um 
mal em si mesmo, mas sim entender como ela afeta a performance econômica 
de um país, proporcionando, desta maneira, uma novel e diferente justifica-
tiva para a redução das enormes e intrínsecas disparidades socioeconômicas. 

Assim, salienta o autor que a grande desigualdade:

tem sido uma característica singular da sociedade brasileira desde os pri-
meiros anos de colonização. a desigualdade começa com a desigual distribui-
ção de terra entre os primeiros colonizadores e tem se perpetuado durante os 
longos ciclos econômicos de produção de commodities baseada em grandes 
estados e no trabalho escravo. a desigualdade persistiu mesmo após a aboli-
ção da escravatura, a industrialização e a urbanização.6 (tradução nossa)

Essa desigualdade, na contemporaneidade brasileira, pode ser diretamente 
observada na consolidação de dois dos maiores partidos políticos nacionais: 
Partido dos Trabalhadores – PT – e o Partido da Social Democracia Brasileira – 
PSDB. Como bem já indicou José Roberto de Toledo, “um candidato a vereador 
do PSDB é, em média, 57% mais rico do que um adversário do PT”7. Ainda, 
essa diferença reforça a aparência de que os “políticos, militantes e, em última 
análise, eleitores dos dois partidos têm origem social muito distinta. A imagem 
da diferença ficou estampada nas duas figuras de proa das duas agremiações: 
o operário Lula e o professor universitário Fernando Henrique Cardoso”8.

Conforme pesquisas estaduais realizadas pelo Ibope em agosto de 2018 para 
as eleições, o ex-presidente Lula teve pelo menos 50% das intenções de voto 
em todos os Estados do Nordeste, região essa onde se localizam os Estados 
mais pobres do país, e esses são os mesmos nos quais o então candidato a 
presidente Jair Bolsonaro – de linha majoritariamente considerada como de 
extrema direita – contava com os seus piores índices9.

Da mesma maneira em que essa diferenciação é observada, desde a escolha 
na adoção de determinados programas políticos até a influência nos governos 
por meio de lobbies e financiamento de campanhas, é de se perceber que a 
desigualdade social tem reflexos intrínsecos na política nacional. 

A democracia, neste sentido, infelizmente caminha pelas vias do interesse 
e do potencial econômico – e de suas possibilidades institucionais de influ-
ência– em garantir que o arcabouço do Poder Público favoreça essa ou aquela 
posição política, em prol somente desse ou daquele grupo social: 

a boa saúde de uma democracia depende de sociedades igualitárias: 
quanto maior a desigualdade e a interferência indevida de elites na defini-
ção de políticas, menor a crença das pessoas na capacidade da democracia 
melhorar suas condições de vida, e menor é a crença na democracia em si.10

Apesar disso, alguns estudiosos como Marcos de Barros Lisboa e Zeina Abdel 
Latif, respectivamente do Insper, Instituto de Ensino e Pesquisa, e do Gibraltar 
Consulting, chegam a afirmar que:
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[a] pressão política das minorias organizadas pode ser tão influente quan-
to a econômica. Grupos minoritários, por exemplo, há muito vistos como 
sub-representados na arena política, tiveram suas demandas por políticas e 
benefícios específicos cada vez mais satisfeitos pela intervenção das agências 
governamentais. chamamos esse fenômeno de captura inversa: em vez de 
órgãos públicos capturados por uma indústria regulada, os órgãos públicos 
são capturados por minorias organizadas.11 (tradução nossa)

Em discordância da possibilidade factual de uso do termo “captura inversa”, 
pode-se observar a análise dos dados colhidos pela Agência Pública, a qual 
identificou como majoritárias e com maior influência no Congresso Nacional 
as bancadas de Empreiteiras e Construtoras; Evangélica; Agropecuária Rura-
listas; e dos parentes (deputados com familiares políticos). Sobre a bancada 
Ruralista, a Pública descreve:

os deputados federais da bancada ruralista, a Frente parlamentar da 
agropecuária (Fpa), uma das maiores e mais organizadas bancadas da câ-
mara dos deputados, reúnem-se semanalmente durante um almoço em 
uma mansão no Lago sul, bairro nobre de Brasília. divulgado com antece-
dência também para a imprensa, o “cardápio” – nome dado pela assessoria 
própria da Fpa às pautas que estarão em debate – na terça-feira (16) incluiu 
a tributação de produtos agrícolas, a indenização de propriedades quando 
desapropriadas e a indicação de membros para as comissões permanentes 
da câmara dos deputados, cuja composição é renovada a cada ano. além 
do colegiado de agricultura, os ruralistas estão de olho especialmente em 
outros dois: o de constituição e justiça e de cidadania (ccj) e o de meio 
ambiente.12

Por outro lado, mesmo havendo um exagero em se dizer que órgãos públicos 
estejam efetivamente sendo capturados por minorias organizadas como 
salientam Lisboa e Latif, é fato que a democracia brasileira tem proporcio-
nado em diversos momentos ganhos de causa nos votos a partidos de cunho 
menos conservador, mais estatizante e igualmente mais à favor da distribuição 
de rendas, considerando propostas inauguralmente de esquerda; como nos 
votos a favor dos Governos Lula e Dilma – 2002 a 2014, e, no ano de 2018, os 
votos expressivos a Fernando Haddad, do PT – e sua vice Manuela D’Avilado 
PcdoB –, e Ciro Gomes, do Partido Democrático Trabalhista – PDT.

Na mesma linha, só que agora no Congresso, a Agência Pública identifica 
a bancada dos direitos humanos:

apesar do reduzido número de deputados que militam diariamente no 
combate da opressão às mulheres, à população LGBt, aos índios e popula-
ções tradicionais, do racismo e da violência estatal, a mobilização de seto-
res da sociedade e da militância de causas específicas rendeu a esses de-
putados algumas vitórias parciais importantes ao longo dos últimos anos, 
mesmo com somente 23 parlamentares no seu núcleo duro. a própria pec 
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215, por exemplo, obsessão ruralista desde que foi proposta, no ano 2000, 
somente no ano passado conseguiu avançar até estar pronta para a votação 
em plenário. “Você pode ter uma bancada de dez aguerridos que vale por 300 
que não se mobilizam. A influência de cada grupo também está associada ao 
número de integrantes, naturalmente, mas principalmente ao número dos que 
efetivamente têm compromisso com o tema”, analisa antônio queiroz, diretor 
do diap.13 (grifo nosso)

Estampando essa sinalização de grande parte da população para partidos 
de linha mais de esquerda, assinado pela então presidente do Brasil Dilma 
Rousseff, do PT, o Decreto 8.243/2014 instituía o que o governo chamou de 
uma nova política de participação social. Seu foco era a criação da Política 
Nacional de Participação Social (PNPS) e do Sistema Nacional de Participação 
Social (SNPS): Em relação ao PNPS, determina o art. 1º: “fortalecer e articular 
os mecanismos e as instâncias democráticas de diálogo e a atuação conjunta 
entre a administração pública federal e a sociedade civil”. O art. 4º indica os 
seus objetivos, quais sejam: consolidar a participação social como método de 
governo; promover a articulação das instâncias e dos mecanismos de parti-
cipação social; aprimorar a relação do governo federal com a sociedade civil, 
respeitando a autonomia das partes; promover e consolidar a adoção de meca-
nismos de participação social nas políticas e programas de governo federal; 
desenvolver mecanismos de participação social nas etapas do ciclo de plane-
jamento e orçamento; incentivar o uso e o desenvolvimento de metodologias 
que incorporem múltiplas formas de expressão e linguagens de participação 
social, desenvolver mecanismos de participação social acessíveis aos grupos 
sociais historicamente excluídos e aos vulneráveis; incentivar e promover ações 
e programas de apoio institucional, formação e qualificação em participação 
social para agentes públicos e sociedade civil; e incentivar a participação social 
nos entes federados.

Já em face do SNPS, coordenado pela Secretaria-Geral da Presidência da 
República, ele seria integrado pelas instâncias de participação social previstas 
no art. 6º do mesmo Decreto, ou seja: conselho de políticas públicas, comissão 
de políticas públicas, conferência nacional e ouvidoria pública federal. E igual-
mente “sem prejuízo da integração de outras formas de diálogo entre a admi-
nistração pública federal e a sociedade civil” (art. 7º).

Juristas da qualidade de Dalmo Dallari e Fabio Comparato assinaram mani-
festação de apoio a este Decreto Presidencial. Baseados no princípio de que 
“quanto mais participação, mais qualificadas e próximas dos anseios da popu-
lação serão as políticas públicas”14, em seus termos:

entendemos que o decreto não viola nem usurpa as atribuições do poder 
Legislativo, mas tão somente organiza as instâncias de participação social já 
existentes no Governo Federal e estabelece diretrizes para o seu funciona-
mento, nos termos e nos limites das atribuições conferidas ao poder execu-
tivo pelo art. 84, vi, “a” da constituição Federal. entendemos que o decreto 
representa um avanço para a democracia brasileira por estimular os órgãos e 
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entidades da administração pública federal direta e indireta a considerarem 
espaços e mecanismos de participação social, que possam auxiliar o processo 
de formulação e gestão de suas políticas.15

Assim, considera-se o Decreto 8.243/2014 “um passo importante na cons-
trução dos espaços e condições adequadas para o exercício da cidadania e na 
criação de uma sociedade mais democrática e ciente de suas possibilidades 
e limitações”16.

BREVES APONTAMENTOS: DEMOCRACIA, CONSTITUIÇÃO E PROGRAMAS 
ELEITORAIS 

Por outro lado, porém ainda em face do ambiente político, a diferenciação 
entre partidos de direita e partidos de esquerda no Brasil é em muitos momentos 
nebulosa, apesar da possibilidade de se identificar algumas características 
peculiares a cada um deles. Enquanto a linha de direita, em regra, privilegia a 
privatização das empresas públicas, a redução geral da carga tributária, uma 
maior restrição dos programas de distribuição de renda (como Bolsa-Família 
e Fome Zero) e a meritocracia do sistema capitalista; a esquerda tem como 
motes: uma maior concentração de empresas na mão do Estado, o aumento 
da carga tributária para a elite econômica, um substancial direcionamento do 
orçamento público para a distribuição de renda e a redução das desigualdades 
mediante políticas públicas.17

Para nos valermos de exemplos práticos entre os presidenciáveis de 2018 
com maior número de votantes, enquanto Jair Bolsonaro, do PSL, propôs refor-
mular o Estatuto do Desarmamento, defendendo o direito a posse e porte de 
arma de fogo por todos; e também defendendo redução de impostos, sendo 
contra taxação de grandes fortunas e heranças e contra novas tributações 
a empresários; Fernando Haddad do PT, por sua vez, objetivou aprimorar a 
política de controle de armas e munições, reforçando seu rastreamento; e tri-
butar grandes movimentações financeiras, distribuição de lucros e dividendo 
e grandes patrimônios.18

Tais propostas, claramente, para estarem dotadas de factível aplicabilidade, 
devem estar de acordo com os ditames da Constituição Federal de 1988, para 
que não sejam objeto de inconstitucionalidade.

Nesse sentido, os projetos políticos não devem estar em favor de um maior 
controle da elite do mercado sobre o governo, já que dito controle

[...] significa que os regulamentos, leis e instituições devem ser amplamen-
te alinhados com, e subservientes aos interesses dos oligopólios. o objetivo 
final deste jogo de influência é fazer a sociedade ‘segura’ para o poder corpo-
rativo oligopolista. Busca-se, desta forma, alinhar os interesses e escopos dos 
acionistas com aqueles da diretoria da corporação. uma segunda disfunção é 
o esforço em harmonizar os interesses da população com aqueles do poder 
oligopolista. torna-se, assim, o bem-estar de todos como que dependente 
do sucesso da corporação. isso ocorre e pode ser bem visualizado nos stock 
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markets, onde as empresas buscam suporte financeiro para suas ações. diante 
desse quadro, os acionistas passam a contribuir para o alcance dos objetivos 
de lucro da empresa oligopolista. outra situação é a da defesa dos interesses 
corporativos por políticos, os quais salvaguardam os direitos de grandes em-
presas e defendem argumentos nesse sentido como sendo inquestionavel-
mente de interesse público.

Dessa maneira, mesmo que contrarie os interesses mercadológicos, além 
da consideração em face da transparência sobre a constitucionalidade e lega-
lidade das promessas e da concretização das políticas públicas, necessário que 
essas políticas estejam voltadas a assegurar a ampla dignidade tanto em curto 
quanto em médio e longo prazo.

CONCLUSÃO

Assim, considera-se por fim a necessidade de se dirimir a possibilidade de 
ingerência das políticas públicas enquanto somente condicionadas à consoli-
dação de programas de cunho meramente paliativo, sem qualquer adoção de 
medidas que impactam no espectro mais futuro, ou seja, na estruturação de 
fundações para a sustentação permanente da qualidade de vida dos indivíduos 
e da sociedade; por outro lado, o planejamento político deve se atentar para 
não tornar o ambiente social condicionado às interferências dos agentes pri-
vados do mercado; o Estado deve analisar os contornos e a própria realização 
das políticas públicas conforme a Constituição Federal.

 Os princípios estampados da Constituição, de redução das desigualdades 
sociais, da universalização da dignidade humana e de aplicação imediata dos 
direitos humanos fundamentais não podem ser deixados de lado, já que são 
enunciações prescritivas e mandamentais. E isso assim como os termos esta-
belecidos na Carta constitucional sobre a ordem econômica brasileira, essa a 
qual, portanto, deve ser deontologicamente observada mediante a sua regra 
matriz, enunciada no art. 170, que dita como finalidade a garantia a todos de 
existência digna, conforme os ditames da justiça social; além da necessidade de 
se fomentar programas de cunho democrático, os quais devem ser conduzidos 
proporcionalmente em face da própria Carta Magna, dos Direitos Humanos 
internacionais e das demandas públicas mediatas e imediatas.
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“Enquanto não houver envolvimento 
de toda a nacionalidade, não se encon-
trará alternativa à sofrível performance 
da educação brasileira diante da comu-
nidade internacional. Muito pior ainda, 
o Brasil não se capacitará a enfrentar os 
desafios postos pela 4ª Revolução Indus-
trial, na qual já estamos todos imersos.”

  POR   JOsé REnATO nALInI
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A 
Constituição do Brasil de 1988, resultante de ambicioso complexo 
de aspirações, procurou constitucionalizar todos os temas de inte-
resse nacional, fossem ou não materialmente constitucionais.
Em relação à educação, converteu-a em direito de todos, mas em 

dever do Estado e da família, em colaboração com a sociedade1. Elencou tríplice 
finalidade para o processo educacional: pleno desenvolvimento da pessoa, seu 
preparo para o exercício da cidadania e sua qualificação para o trabalho.

Não contente, indicou os princípios básicos para desenvolver o ensino: I – 
igualdade de condições para o acesso e permanência na escola; II – liberdade 
de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber; III – 
pluralismo de ideias e de concepções pedagógicas, e coexistência de instituições 
públicas e privadas de ensino; IV – gratuidade do ensino público em estabeleci-
mentos oficiais; V – valorização dos profissionais da educação escolar, garantidos, 
na forma da lei, planos de carreira, com ingresso exclusivamente por concurso 
público de provas e títulos, aos das redes públicas; VI – gestão democrática do 
ensino público, na forma da lei; VII – garantia de padrão de qualidade; VIII – piso 
salarial profissional nacional para os profissionais da educação escolar pública, 
nos termos de lei federal2. 

Não cessa aí a preocupação do constituinte com a educação. Ela ocupa toda 
a Seção I do Capítulo III do Título VIII da Carta, incluindo os artigos de 205 a 
214. Volta a contemplar a educação quando prevê, por exemplo, programas 
de formação na área da cultura3, quando se obriga a promover e incentivar o 
desenvolvimento científico, a pesquisa e a capacitação tecnológica4, com ênfase 
no apoio à formação de recursos humanos nas áreas de ciência, pesquisa e tec-
nologia5 e sua incumbência na promoção da educação ambiental em todos os 
níveis de ensino6.

Não é pequena a responsabilidade estatal quanto à educação, portanto. 
Isso não significa a obtenção de indiscutível êxito durante estas três décadas 
de vigência da Carta Cidadã. A se confiar nos índices internacionais, notada-
mente aqueles propostos pela OCDE, o Brasil é um dos Países que evidencia 
maior déficit nos níveis de ensino aferidos a cada três anos pela avaliação que 
se convencionou chamar de PISA.

Existe alternativa a que se reverta esse melancólico panorama?
Examinemos as causas da fragilidade do sistema educacional brasileiro. 

NÃO FALTA NORMATIVIDADE

O constituinte derivado não deixou de contemplar a educação com emendas 
ao texto original, desde a EC 11, de 30.4.1996, a EC 14, de 12.9.1996, a EC. 
19, de 4.6.1998, a EC. 53, de 19.12.2006 e a EC. 59, de 11.11.2009. Todas elas 
trazendo alterações à previsão fundante do que deva ser um exitoso projeto 
educacional. 
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Além de profuso trato no texto fundante, o legislador ordinário não econo-
mizou ao editar legislação subalterna. 

Existe a Lei de Diretrizes e Bases da Educação Nacional7, a Lei que dispõe sobre 
o Fundo de Manutenção e Desenvolvimento e de valorização do magistério8, a 
Lei que estipula o salário-educação9, a Lei que estabelece a promoção gratuita 
da educação através de organizações da sociedade civil de interesse público10.

Objeto de lei foi a criação do Programa Diversidade na Universidade11 e a 
instituição do Programa Universidade para Todos – PROUNI12. Existe até lei que 
fixa a idade de 6 (seis) anos para o início do ensino fundamental obrigatório e 
altera para 9 (nove) anos seu estágio de duração13 e lei que disciplina o estágio 
do estudante, com vistas a seu treino para qualificar-se ao trabalho14.

A proliferação normativa repercute no âmbito dos Estados-Federados, no Distrito 
Federal e nos Municípios, todas entidades federativas providas de certa autonomia 
legislativa. O Parlamento legisla, o Executivo regulamenta por decreto e os braços 
operacionais – Ministério da Educação – MEC, Secretarias Estaduais e Municipais 
de Educação, Conselhos Estaduais e Municipais editam Portarias, Provimentos, 
Resoluções, Ordens de Serviço e um sem número de atos conducentes a fazer 
da educação um sistema organizado e adequado à obtenção de suas finalidades. 

Para interpretar o cipoal do ordenamento, prolixo e redundante, não falta a 
tonelagem doutrinária típica aos países de orientação jurídica romano-germânica 
e a cornucópia de inúmeros matizes de uma intensa produção jurisprudencial. 

Não é por falta de disciplina constitucional, legal e contida no pluralismo 
normativo em que estamos imersos que a educação brasileira fracassa. Por que 
será, então?

Reflitamos a respeito.

CAUSAS DA INEFICIÊNCIA DO SISTEMA

Justificativas para a fragilidade do sistema educacional brasileira não faltam. 
São inúmeras e recorrentemente ofertadas à lucidez pátria, sem que obte-
nham o consenso mínimo para a decisiva tomada de posição. O foco alvejado 
se condiciona à origem da crítica. Os setores costumam partir da realidade 
experimentada em seu espaço de atuação. Por isso, há uma variada seleção de 
argumentos, que podem ser escolhidos à la carte, de acordo com a convicção 
pessoal do interessado.

Minha proveniência, o sistema Justiça, me predispõe a iniciar o roteiro com 
a escassa eficácia do ordenamento, por melhor e mais bem inspirada tenha sido 
sua elaboração. 

POUCO APREÇO AO ORDENAMENTO

Não é recente o descaso em relação à lei. Embora prepondere no discurso o 
respeito ao direito, confundindo-se o Estado de Direito com a concepção sin-
gela de Estado sob a lei, esta é um fetiche pouco observado.

Basta verificar o grau de pretensão do constituinte de 1988 quanto à defi-
nição de prioridades nacionais e o desprezível avanço em quase todas as polí-
ticas públicas relevantes.

EDIÇÃO EsPEcIAL
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Não é menor a desconsideração que a educação merece, quando cotejados 
os deveres impostos sobre os responsáveis por ela. Em todos os âmbitos. 

O Brasil continua a ser a República em que há “leis que pegam” e “leis que 
não pegam!”. O que implica em reconhecer o acerto de Jean Cruet ao escrever o 
seu clássico livro “A vida do direito e a inutilidade das leis”, cuja epígrafe é auto
-explicativa: “Sempre se viu a sociedade alterar as leis; nunca se viu a lei alterar 
a sociedade”.

Sobejam os textos disciplinadores do que deveria ser uma educação de qua-
lidade. O atestado que se escancara e que só não enxerga quem não quer, é o da 
insuficiência da escola, dos métodos de ensino e aprendizagem para redimir o 
Brasil de fissuras que impedem o seu verdadeiro desenvolvimento. Ao contrário, 
aceleram a inacreditável marcha-a-ré que nos arremessa a níveis intoleráveis 
de atraso, quando comparados com outras Nações. 

NEGLIGÊNCIA DOS RESPONSÁVEIS

O constituinte não poderia ser mais explícito: a educação é um direito uni-
versal – de todos – mas um dever do Estado e da família, em colaboração com 
a sociedade.

O ESTADO

O Estado ostenta um discurso afinado com as expectativas comunitárias. A 
educação em primeiro lugar, a educação como única alternativa à sanação dos 
graves problemas brasileiros. Na prática, a educação não merece o olhar cuida-
doso e atento do governante. Não raro, este considera a destinação obrigatória 
de recursos como uma inadmissível limitação à sua discricionariedade. Tributa 
aos profissionais da educação um sentimento misto entre o receio e a animosi-
dade. Tem experiência com a articulação possível de seus fortes sindicatos nas 
intermináveis reivindicações. Recusa-se ao diálogo. Concessões, mesmo legí-
timas, são obtidas a fórceps. 

Essa conduta envolve todos os partidos. É óbvio que o exemplo recente con-
templa aquele Partido que se impôs à Nação como o guardião da ética, o último 
bastião da política partidária em naufrágio de credibilidade. Mas ele também 
falhou na educação, como em quase todos os demais aspectos da governança. O 
ex-Ministro Renato Janine Ribeiro, que publicou livro com suas reflexões acerca 
da experiência no Ministério da Educação – A Pátria Educadora em Colapso, ed. 
Três Estrelas – teve a honestidade intelectual de declarar que “A educação mal 
tinha lugar na agenda da presidente. Ela estava preocupada em salvar a eco-
nomia, com razão”15.

Uma das mais notórias máculas do processo político-partidário brasileiro é 
resultante do excessivo número de partidos, o que obriga ao famigerado “governo 
de coalizão”, com distribuição de verdadeiros “feudos” a siglas solidárias. Cada 
fatia do poder é repartida e serve aos objetivos imediatistas de quem se coligou. 
Houvera unidade de desígnios e a educação ganharia participação ativa de todas 
as áreas de governo. Isso não ocorre e a situação se agrava quando o “timing” do 
governante é a próxima eleição e o “timing” da educação é a próxima geração.
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Algo ainda pior pode ocorrer. É a instrumentalização da educação para 
atender aos objetivos eleiçoeiros. Obrigar os cargos de confiança a se empe-
nharem nos projetos eleitorais de curto prazo. Usar a escola como ímã de votos. 
Isso é imperdoável e acontece.

Não é falta de dinheiro, como pode parecer ou como está na argumentação 
de muitos. O MEC, por exemplo: tem orçamento de 120 bilhões de reais. Todo 
absorvido por Universidades Federais em sua maior parte aparelhadas e em mais 
de 700 Institutos Federais que não suprem a deficiência do ensino fundamental. 
É na base que o brasileiro deixa de aprender a ler, a soletrar, a escrever e a se 
desempenhar razoavelmente nas operações aritméticas mais singelas. A ênfase 
no ensino superior não garante eficiência à missão de que o MEC se encarregou. 
Para o TCU, o sistema de avaliação do ensino superior do MEC não é capaz de 
expressar o nível de qualidade dos cursos universitários do país. “Ao contrário, 
superdimensiona em muitos casos a qualidade das graduações”... e, em relação 
ao ENADE, exame a que se submetem os concluintes, ” é falho o enquadramento 
dos cursos nas respectivas áreas de avaliação do exame. A instituição de ensino 
é que define se o curso se encaixa na área avaliada”16.

Essa ausência de visão torna compreensível a conclamação a que o MEC seja 
extinto, o que foi pleiteado recentemente por um ex-Ministro da República17. Per-
sonagem que deve conhecer melhor do que nós o que se passa pelos Ministérios. 

Se começamos mal, o edifício é construído sobre areia. Daí a proliferação 
de universidades particulares para uma formação sofrível em humanidades, 
sem a menor perspectiva de aproveitamento no mercado de trabalho, quando 
necessitamos é de profissionais técnicos de competência para as profissões que 
ainda sequer têm nome, originadas da profunda mutação da vida em virtude 
dos impactos da 4ª Revolução Industrial. 

Os defeitos se replicam nas quatro esferas da assimétrica Federação Brasileira. 
E se agravam, pois encontram a rusticidade e o imediatismo como companhias 
preferidas dos eleitos nos recônditos em que a ignorância é a regra. 

Atribui-se a vilania ao Governo, com foco na Administração a cargo do Exe-
cutivo. Mas não é só ele que se utiliza de uma visão caolha quanto à educação. 
O Parlamento costuma elaborar infinitas leis inexequíveis. Uma das sendas 
mais utilizadas é a inserção de novas disciplinas no currículo oficial. Já não bas-
tassem as treze matérias exigíveis ao alunado do Ensino Médio, uma das causas 
da evasão escolar nessa faixa etária tão sensível. 

Outro vezo é a instauração de CPIs para apuração de irregularidades, a ins-
trumentalização das Comissões de Educação para hostilizar o partido respon-
sável pelo Executivo, as requisições e requerimentos, pedidos de informação, 
interferência para a nomeação de cabos eleitorais para funções de confiança e 
outros episódios comuns na política partidária brasileira. 

O Ministério Público se detém sobre questões recorrentes, quais a matrícula 
fora da faixa etária predeterminada e aciona o Judiciário de maneira intensa. 
Poucos os membros do Parquet interessados em colaborar para que a gestão 
pública da educação atinja os níveis necessários à redenção do Brasil, um dos 
piores exemplos de adequação do ensino às exigências contemporâneas. 

O fenômeno da judicialização, que acometeu o setor da saúde, caminha a 
largos passos para inviabilizar também a educação. A interferência contínua 

EDIÇÃO EsPEcIAL



95revista CONCeitO JUrÍDiCO - www.zkeDitOra.COm

em microcosmos resulta em mobilização de setores burocráticos para atender 
aos reclamos ministeriais – ou da defensoria pública – deferidos pelo Judiciário. 
Enquanto isso, deriva-se o foco das questões macro, que precisariam ser tratadas 
de maneira racional e, o quão possível, uniforme.

Também na educação a Justiça se faz “no varejo”, de maneira a causar injustiça 
“no atacado”. O atendimento a ordens judiciais que inviabilizam planejamento, 
cronologia e atendem prioritariamente a quem teve acesso ao Judiciário, privam 
outros de fruir dos benefícios do ensino público, notadamente em tempos de 
carestia. Afinal, a demanda é crescente e tende ao infinito, enquanto os recursos 
são escassos e desaparecem quando se adentra a uma policrise.

O STF tem atuado no sentido de considerar o direito social à educação um 
valor de primeiríssima dimensão. O Ministro Dias Toffoli, que ora assume a Pre-
sidência da Suprema Corte e do Conselho Nacional de Justiça, não desconhece a 
real situação da educação brasileira: “Os diagnósticos oficiais ainda apresentam 
alguns quadros preocupantes. Conforme se extrai dos dados oficiais mais recentes: 
a) 75% das crianças menores de 4 anos de idade não estão frequentando creches 
ou escolas; b) o índice de conclusão do Ensino Fundamental é de 76%, e o do 
Ensino Médio, de apenas 59%, ou seja, um grave cenário que indica que quatro 
em cada dez jovens de 19 anos de idade não concluem o Ensino Médio; c) o 
índice de evasão escolar no Ensino Médio é de 11,2%, enquanto que, no Ensino 
Fundamental, é de 3,6%; e d)os indivíduos brancos ainda têm uma média de 
anos de estudo (10,8 anos) superior à dos negros (9,5 anos)”18.

Tudo isso é conhecido. Prepondera, no universo do direito, uma visão mani-
queísta e reducionista a respeito do papel do Estado e de suas obrigações em 
relação à cidadania. Aspecto que não passou obscuro ao tirocínio do Juiz Richard 
Pae Kim, ao observar: “Quando se parte do raciocínio de que incumbe ao Estado 
garantir todos esses direitos, em todas as suas dimensões, penso que cada vez 
mais nos afastamos, ainda que inconscientemente, do que é privado, do que é 
do indivíduo, das escolhas livres, para nos submetermos a um controle perma-
nente do Poder Público, para uma dependência maior de todos em relação ao 
Estado. O império da Lei (constitucional ou infraconstitucional) e a ampliação do 
seu controle nos levam a autorizar a intervenção cada vez maior do Estado, seja 
por meio do governo (Executivo), seja por intermédio do Judiciário. A pergunta 
crucial, portanto, é a seguinte: qual o limite dessa legitimidade que entregamos 
ao Estado e até que ponto a dependência do privado ao que é público impedirá 
o livre agir, as escolhas dos indivíduos e da sociedade?”19.

Uma Constituição prenhe de direitos e módica ao elencar obrigações, respon-
sabilidades e deveres, sustentou a ideologia ainda em vigor de que o Estado é o 
responsável por tudo. Desde a concepção, até o sepultamento, deve atender à inte-
gralidade das demandas. Com isso, emascula-se a energia suscetível de encami-
nhar a Nação ao ideal da Democracia Participativa. Algo muito mais sério do que 
a conjuntura a que a educação se subordina em nosso País nesta quadra histórica. 

A FAMíLIA

De que família se cuida? Houve época em que a família tipo era constituída 
pelo pai a exercer atividade externa e prover o sustento da casa. Pela mãe, 
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responsável pela faina doméstica e pelo treino social da prole. Em regra, e, pelo 
menos, um casal de filhos.

Essa família tipo, que chegou a ser 70% da configuração familiar brasileira 
há algumas décadas, é praticamente minoritária no século XXI. Há inúmeras 
formatações do núcleo de convivência afetiva que se convencionou chamar de 
família. Ocorre que a maioria delas não tem se desincumbido com eficiência 
do dever de educar.

As mães – principalmente elas – eram as titulares do currículo oculto ou do 
currículo implícito, que transmitia conteúdo essencial ao adequado adestra-
mento social da criança. As palavras mágicas – muito obrigado, por favor, com 
licença, desculpe-me entre outras – eram o acervo típico da educação de berço, 
da qual não se podia prescindir. 

O declínio dos valores, a moderna pedagogia, que se abeberou de um psi-
cologismo simplista para acreditar que obediência, ordem, disciplina e regra-
mento seriam fatores traumatizantes do infante, desobrigou o lar de fornecer 
as primeiras ferramentas de convívio.

Hoje a escola se ressente disso. Sob a forma de falta de respeito em relação aos 
professores, aos demais profissionais da educação e mesmo quanto às depen-
dências físicas e estruturais da escola. Por isso o descrédito generalizado que 
incide sobre a profissão professor. Quantos alunos admitem hoje que optaram 
pelo Magistério como carreira para o futuro?20

Não é para menos. Os professores têm medo da violência dos alunos e, pior 
ainda, dos pais dos alunos. Há violência física, mas também a violência tangível 
das palavras ásperas, do xingamento, da irreverência e do desrespeito. É o que 
explica o fato de estarem afastados da sala de aula da Rede Pública Estadual de 
São Paulo cerca de 70 mil dos 230 mil docentes em atividade. A maior parte deles 
sob alegação de depressão, estresse e as mais variadas síndromes adquiridas no 
desempenho de uma profissão de risco. 

Outra vertente perigosa: parcela considerável das famílias não tem discerni-
mento para acompanhar a vida escolar da prole. Seu interesse imediato é o de 
que ela seja transportada até à escola, a partir da porta de casa e que ali tenha 
refeição manipulada, ou seja, comida, prato substancioso, saboroso e nutritivo. 
Por isso a grande irritação quando, por motivos frequentes no sistema licita-
tório da Administração Pública, há contratos de manipulação interrompidos e 
a escola se vê obrigada a fornecer o que se chama “merenda seca”21. Ela é mais 
dispendiosa para o Estado do que a alimentação preparada por merendeiras. 
Mas não satisfaz a clientela. 

Em regra, os pais também não interferem para coibir as abomináveis práticas 
registradas em inúmeros estabelecimentos de ensino público. A depredação, o 
vandalismo, a destruição de patrimônio do povo, considerado “propriedade do 
governo” e, portanto, “res nullius”.

Episódios lamentáveis constam da crônica da Secretaria da Educação do 
Estado de São Paulo – e não deve ser diferente nas demais unidades da Fede-
ração – como o entupimento de vasos sanitários com os rolos de papel higi-
ênico recém-entregues à administração escolar. Desperdício de merenda, 
quebra de computadores, de ventiladores, de vidros e de portas. Pichação e 
maus tratos generalizados22. 
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Houve tempos no Brasil em que os pais, se chamados pela direção da escola 
para reclamação a respeito dos seus filhos, inequivocamente apoiavam a auto-
ridade escolar. Hoje a regra se inverteu. É rotineira a defesa do mau aluno, que 
fica empoderado com a postura dos pais. Em detrimento da ordem, hierarquia 
e disciplina da unidade de ensino.

Frequência reduzida às reuniões das Associações de Pais e Mestres, assim 
como participação no saudável projeto “Escola da Família”, que abre as unidades 
escolares no fim de semana para atividades de agregação familiar e comunitária. 

Quando a família se aproxima da escola – e isso existe, em proporção 
mínima, porém relevante – tudo vai melhor. O aproveitamento do conteúdo 
ministrado, a conduta, o respeito ao professor e aos funcionários e à estru-
tura física da escola. Para o ex-Ministro Antonio Cabrera, “Neste debate há um 
personagem que foi esquecido, representado pela figura dos pais. Eles pouco 
participam, quase nada são ouvidos e dificilmente são atendidos nas suas 
raras manifestações”23.

Há um longo caminho a ser trilhado, até que a família se conscientize de 
que ninguém pode substituí-la como primeira escola, nicho de preservação dos 
valores e da tradição, sem cujo acervo não se atingirá a qualidade pretendida. 

A SOCIEDADE

O constituinte encarregou a sociedade de colaborar com o desenvolvimento 
da educação. A sociedade civil mereceu singular atenção do elaborador do Pacto 
Fundante, pois é considerada artífice do modelo de Democracia Participativa. Não 
se implementará essa nova fórmula de convívio e de coordenação das vontades 
sociais sem o empenho efetivo da cidadania, cuja agregação forma a sociedade.

Um dos estímulos que o constituinte ofereceu ao associativismo está nos 
cinco incisos do art. 5º que contemplam a vocação gregária como forma natural 
de consecução de objetivos vitais. Essa previsão alavancou o fenômeno da mul-
tiplicação dos organismos sociais, de participação intensa em inúmeros setores 
da convivência. 

Há experiências exitosas na esfera educacional, mas o envolvimento da cida-
dania precisaria ser muito mais intenso para surtir efeitos, tamanha a defasagem 
brasileira nessa área.

Recente pesquisa levada a cabo pelo movimento “Todos pela Educação” 
apurou que o brasileiro, se tivesse uma renda extra, investiria na educação de 
seus filhos24. Para Priscila Cruz, “a má notícia é que esse dado mostra que dei-
xaram de confiar no poder público e, consequentemente, de nutrir expectativas 
de que dele venha uma educação de qualidade”25. Ou seja: confirma-se a con-
clusão de que a sociedade não se sente responsável pela educação, que é missão 
praticamente exclusiva do Governo.

É óbvio que “o panorama atual reflete uma herança de anos de descaso e negli-
gência com o tema. E não há possibilidade de vivermos num país socialmente 
mais justo, economicamente mais competitivo, inovador, seguro, saudável e 
ético sem educação de qualidade para todos”26.Todavia, o que a sociedade tem 
feito para compelir o Governo a fazer sua parte, sem declinar de sua própria 
responsabilidade e aquela cometida à família?
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A experiência de vinte e seis meses à frente da Secretaria da Educação do 
Estado de São Paulo permitiu constatar que os servidores de carreira da Pasta nem 
sempre consideram válida a aproximação de entidades criadas para fomentar a 
qualidade da educação. Resistem à implementação de projetos elaborados sem 
a participação dos profissionais com longa experiência no ensino público, têm 
ojeriza a consultorias e enxergam com ceticismo os resultados obtidos em pro-
postas com prazo exíguo. Quase sempre coincidentes com os planos eleitorais 
dos governantes, que não se interessam por projetos a longo prazo.

Uma iniciativa que produziu saudáveis efeitos, foi o projeto “Adoção Afetiva”, 
durante a gestão 2016-2018 na Secretaria da Educação Paulista. Mais de cinco 
mil ofícios e investidas verbais, conclamando agentes a assumirem afetivamente 
escolas estaduais carentes de atenção. Empresas, bancos, associações, Rotary 
Club, times de futebol, Igrejas, Maçonaria, pessoas físicas e descendentes dos 
patronímicos. todos foram acionados e houve algumas respostas positivas, que 
geraram 1.300 adoções, das 5.400 possíveis. 

Associações como as das delegações extrajudiciais acorreram ao chamado e 
há experiências edificantes em todo o Estado. É uma fórmula de fazer com que 
a sociedade civil, por intermédio de entidades já institucionalizadas, se apro-
xime desse universo tão fragilizado que é a Rede Pública da Educação brasileira. 

Enquanto não houver envolvimento de toda a nacionalidade, não se encon-
trará alternativa à sofrível performance da educação brasileira diante da comu-
nidade internacional. Muito pior ainda, o Brasil não se capacitará a enfrentar os 
desafios postos pela 4ª Revolução Industrial, na qual já estamos todos imersos. 

VISÃO EqUIVOCADA 

A questão educacional brasileira não se restringe à escola pública. As escolas 
particulares também funcionam insatisfatoriamente, a se acreditar nas avalia-
ções promovidas pelo MEC.

Existe um senso comum para fazer crer que a iniciativa privada é sempre e 
muito superior à escola pública. É uma semi-verdade. Os resultados do ENEM 
– Exame Nacional do Ensino Médio evidenciam o abismo que separa a escola 
estatal da escola particular, mas aqui também o ensino é desigual.

Apurou-se que das 1.163 escolas privadas com alunos de nível socioeconô-
mico “muito alto”, “alto” e “médio alto”, 418, ou 36% delas, não alcançaram os 
níveis que precisariam atingir27. Inegável que o nível socioeconômico dos alunos 
influencia o seu rendimento escolar. Mas porque escolas que abrigam estudantes 
de famílias bem situadas econômica e financeiramente não oferecem resultado 
compatível com o investimento que neles se faz?

Algo que merece reflexão atenta por parte de todos os educadores é o de 
que o ensino brasileiro parece haver perdido o rumo da contemporaneidade. 
Ouve-se com reiterada frequência que os edifícios escolares são do século XIX, 
os conteúdos do século XX e o alunado é do século XXI.

É de se repensar o método hoje utilizado para o ensino-aprendizagem. 
Raciocina-se ainda em termos de um detentor do conhecimento, que ministra 
lições a uma tábula rasa – o aluno – vazio de conteúdo e que assimilará o con-
teúdo transmitido pelo mestre.
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Só que a sociedade da era digital é aquela caracterizada pelo acesso facilitado 
e amplificado de todo o acervo de informações coletado pelas redes e disponibili-
zado a quem se utiliza de um mobile. O Brasil, com seus 207 milhões de habitantes, 
conta com 250 milhões de mobiles – celulares, smartphones, tablets, computa-
dores pessoais – o que significa posse e uso de mais de um aparelho por pessoa.

A defasagem do ensino é constatada principalmente na fase juvenil do cha-
mado Ensino Médio. É aqui que reside a maior evasão do alunado. Enquanto a 
criança ainda é retida na sala de aula sem grandes traumas, o jovem não suporta 
aulas prelecionais ministradas em topografia adversa, com as superadas fileiras 
de carteiras que distanciam o aprendiz do mestre. Ao aluno sentado na última 
carteira, resta apreciar a nuca dos seus colegas à frente e distrair-se com a con-
sulta ao celular ou à fuga ao presente, na divagação que o distrai e o faz per-
manecer imobilizado na sala, durante longos cinquenta minutos de cada aula.

O Ensino Médio conta hoje com treze disciplinas, todas elas entre si descon-
catenadas, desvinculadas de qualquer aspecto prático, sem o elo que permitiria 
ao educando ter noção do que significa para ele aprender aquele conteúdo. Qual 
o significado para a sua vida futura, em decorar coletivos, ou fazer análises sin-
táticas ou resolver equações com as quais ele não encontra liame de utilidade?

Ensina-se mal, avalia-se de forma ainda pior. Quem aprende tem de recons-
tituir o exato teor daquilo que aprendeu. Não se questiona se houve compre-
ensão ou entendimento. Basta decorar. Memorizar. Saber repetir exatamente 
aquilo que foi transmitido.

Verdade que o MEC está preocupado com a situação e se propôs a renovar o 
Ensino Médio. Mas não há consenso a respeito. Cesar Callegari, que foi Secretário 
da Educação do Município de São Paulo, é membro do Conselho Nacional de Edu-
cação e foi responsável pela Faculdade de Educação do SESI, propõe, simplesmente, 
a revogação da lei do Ensino Médio28. Para ele, a Lei nº 13.415/2017, “é excludente, 
reducionista e pode acentuar as graves desigualdades educacionais brasileiras”29. 
Observa que, “na contramão do que se pensou, a nova lei do ensino médio reduz 
esses direitos – de aprendizagem e respectivos deveres educacionais do Estado e da 
sociedade para com as crianças e jovens brasileiros –ao que puder ser incluído em 
até 1.800 horas, cerca de 60% da atual carga horária. Quantos conhecimentos de 
matemática, filosofia, física, história e outras matérias serão excluídos do campo 
dos direitos e obrigações e abandonados no terreno das incertezas, dependendo 
de condições, em geral precárias, e das vontades por vezes poucas?”30.

Raros os consensos no Brasil, seja para o que for. Mas em relação à educação, 
muitas as vozes que reconhecem o anacronismo e a superação da metodologia 
hoje ainda em uso.  

NOTAS

1 artigo 205 da cF: A educação, direito de todos e dever do Estado e da família, será promovida e 
incentivada com a colaboração da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu 
preparo para o exercício da cidadania e sua qualificação para o trabalho. 

2 artigo 206 da cF. o parágrafo único reza: a lei disporá sobre as categorias de trabalhadores 
considerados profissionais da educação básica e sobre a fixação de prazo para a elaboração ou 
adequação de seus planos de carreira, no âmbito da união, dos estados, do distrito Federal e 
dos municípios. 
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grupo que mais se aproxima de escolas brasileiras. o resultado foi de que 1 a cada 3 escolas 
particulares de ricos tem nota no enem abaixo do esperado (Fsp, 29.6.2018, p.B1).

28 caLLeGari, cesar, Revogar a lei do ensino médio, Fsp, 3.7.2018, p.a3.
29 caLLeGari, cesar, op.cit., idem, ibidem.
30 caLLeGari, cesar, op.cit., idem, ibidem. 

JOSÉ RENATO NALINI é mestre e doutor em direito constitucional pela usp. desembargador aposentado do 
tjsp, foi seu presidente no biênio 2014/2015.A
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“Após trinta anos da Constituição de 
1988 que valorizou tanto o ideário am-
biental, há uma inegável desconexão en-
tre a letra e o mundo, mas há também 
em diversos setores sociais uma viva es-
perança ativa de que nos tornamos, coti-
diana e perseverantemente, agentes em 
busca da constituição valorativa e ética 
da sustentabilidade no Brasil.”

  POR   TEREsA vILLAc

EDIÇÃO EsPEcIAL
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Trinta anos após a Constituição Federal de 1988, quais as reflexões a se efeti-
var sobre as questões ambientais? Se é inquestionável o avanço decorrente 
do patamar conferido ao meio ambiente pela letra constituinte, no Brasil, 
hoje, a ferida ambiental está aberta.

Concepção sistêmica de Estado que decorra da conjugação do direito de todos 
ao meio ambiente, com o dever estatal na sua defesa e preservação e zelo ambiental 
como princípio norteador das atividades econômicas acarreta mudanças ontológicas 
no modelo de desenvolvimento a se perseguir e implementar. 

Desenvolvimento para quê? 
Assim, se as perguntas mais básicas são as mais importantes, por não as fazermos 

e permanecermos silentes, é que delas se apropriam atores sociais para um mau uso 
da retórica e para a reprodutibilidade de conceitos, padrões e realidades que acabam 
por afastarmo-nos, como indivíduos e sociedade, cada vez mais das prescrições cons-
titucionais sobre meio ambiente. 

Se os princípios e fundamentos da República Federativa do Brasil iluminam a sobe-
rania, cidadania, dignidade humana, valores sociais do trabalho e livre iniciativa, plu-
ralismo político, em busca de uma sociedade livre, justa e solidária, com erradicação 
da pobreza e da marginalização, com redução das desigualdades sociais e regionais, 
a promoção do bem de todos, sem preconceitos e discriminações, qual o modelo de 
desenvolvimento nacional a se planejar e efetivar em políticas públicas?

Crescimento econômico? Incentivo ao consumo desarrazoado, irresponsável e anti-
ético? Geração crescente de resíduos e não destinação ambiental adequada? Lixões? 
Subsistência indigna de catadores? Não inclusão social? Monocultura massiva? Redução 
de áreas protegidas e desproteção de minorias?

O lamentável atrelamento, ainda existente, do desenvolvimento à ideia de cresci-
mento econômico acarreta distorções ao ideário constitucional e o afastamento do 
tanto quanto almeja a Constituição Federal de 1988 em seus arts. 1o, 3o e 225. A con-
sequência? Um cenário de retrocessos ambientais, não fortalecimento de políticas 
públicas socioambientais e não disseminação de ações para o reforço da cidadania. 

O porvir já chegou e a avaliação não é positiva. De cidadãos passamos a consumidores.
Além da necessidade de superar a visão de crescimento econômico como um fim 

em si mesmo, o desenvolvimento sustentável brasileiro ainda engatinha para firmar-
se e conceitualmente avançar para concepção que não o encapsule eternamente nos 
três pilares (ambiental, social e econômico), passando a  considerar também dimen-
sões éticas e culturais, mais consentâneas com a complexidade da realidade contem-
porânea, plural, muitas vezes contraditória e diversa.

Em reforço, aos agentes do Direito sensibilizados com as problemáticas socioam-
bientais apresenta-se a responsabilidade ética na assunção de um agir com interligação 
com outros campos do conhecimento, em visão articulada e sistêmica, compreensiva 
de que a interdisciplinaridade fortalece a compreensão de mundo e dos limites que há 
em um olhar jurídico fechado em si mesmo. Sociologia, filosofia, economia, educação, 
políticas públicas e gestão pública: aumenta-se o horizonte porque, afinal, nos dizeres 
da educação ambiental, somos todos aprendizes. 

Sim, após trinta anos da Constituição de 1988 que valorizou tanto o ideário ambiental, 
há uma inegável desconexão entre a letra e o mundo, mas há também em diversos setores 
sociais uma viva esperança ativa de que nos tornamos, cotidiana e perseverantemente, 
agentes em busca da constituição valorativa e ética da sustentabilidade no Brasil. 

TERESA VILLAC é Filósofa, doutora em ciência ambiental, advogada e escritora, atua nas áreas de educação 
ambiental, ética, consumo e sustentabilidade.A
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“Importa cumprir plenamente a Consti-
tuição, como melhor expressão de memó-
ria de sua promulgação. Importa ajustá-la 
aos tempos e aos momentos, respeitada 
a prudência e a maturidade que se exige 
no trato da seguridade social.”

  POR   wAGnER bALERA
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Uma Constituição 
mutante e seus trinta 
anos de mutações
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A 
Constituição, ao armar o edifício da Seguridade Social, estabeleceu 
um conjunto de garantias que se destinam a conferir proteção e a 
promover o bem-estar e a justiça sociais.
A legislação, para estar em harmonia com a Constituição, deve se 

conduzir de modo a proporcionar bem-estar e justiça. Em poucas palavras: 
todos os preceitos legais devem irradiar seguridade, expressão que, no direito 
em geral é sinônima da certeza, da segurança das relações jurídicas.

Tudo isso, é bom que se diga, é contrariado pelas modificações que res-
tringem direitos pacientemente conquistados pela comunidade de beneficiários.

Eis como identifico, em preliminar, as alterações constitucionais que, em 
cascata, parecem querer derruir todo o arcabouço de proteção social engen-
drado pelo constituinte.

São exemplos cabais desse modo de operar normativo não apenas as modi-
ficações constitucionais de grande envergadura, como as que foram levadas 
a efeito pelas Emendas Constitucionais nºs 20, de 1998, 41, de 2003, e 47, de 
2005. Aliás, essas duas últimas emendas chegaram ao cúmulo de serem dis-
cutidas em paralelo, quase que uma rebelando-se com o texto da outra que 
nem mesmo fora promulgado.

O clima de inseguridade jurídica, como ressalta à evidência, foi sobremodo 
acirrado com a regulamentação por medidas provisórias que intentaram dis-
ciplinar o preceituário constitucional sem qualquer harmonia com o conjunto 
edificado pacientemente pelo constituinte originário.

Aliás, são inúmeras as medidas provisórias que afrontam, às abertas, a con-
figuração constitucional da seguridade social, notadamente aquela (reeditada 
diversas vezes e, agora eternizada pelo inconstitucional art. 2º da Emenda 
Constitucional nº 32, de 2001) ora sob número 2.216-37, de 2001, que destrói 
o caráter democrático da gestão da seguridade social estabelecido pelo art. 
194, § único, VII, da Constituição Cidadã.

Medidas provisórias não são veículos idôneos para tratar de seguridade 
social. Primeiro porque, se tudo nessa seara é relevante, nada é urgente, porque 
depende da precedência do custeio, com prazo mínimo de noventa dias, lapso 
de tempo mais do que suficiente para a apreciação comum de temas legais pelo 
Congresso Nacional ou, na hipótese de configuração de prestações, do prévio 
cumprimento de requisitos de elegibilidade que conferem a cada instituto a 
indispensável seguridade jurídica. 

O DIREITO POSITIVO CONSTITUCIONAL

A Saúde

A Constituição lançou as bases essenciais para que o sistema jurídico pres-
tigie o valor social do trabalho (art. 1º, IV) e, por conseguinte, a pessoa do 
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trabalhador. A este e aos respectivos dependentes é conferido extenso elenco 
de prestações de benefícios e serviços. 

No âmbito da saúde, o mais abrangente dos programas de seguridade – 
porque se compromete com o atendimento integral (art. 198, II) – as prestações 
objetivam reduzir o risco de doença e promover o acesso universal e igualitário 
às ações e serviços de saúde. 

Mas, cumpre indagar, posto que os trinta anos de vigência da Constituição 
configuram boa oportunidade para um balanço, essa meta tão abrangente 
ganhou efetividade?

E, lamentavelmente, a resposta é negativa. 
Basta que se acompanhe, com atenção, o impressionante volume de medidas 

judiciais que tem sido intentadas pelos beneficiários em busca de prestações 
de saúde. 

E, em obediência à brevidade, não podemos deixar de apontar a mais ele-
mentar das explicações para a inefetividade do setor: a insuficiência de recursos 
financeiros.

A Previdência Social

Eis o setor que mais diretamente sofreu o impacto da ânsia reformadora 
da Constituição.

É fora de dúvida que o eixo principal da reforma previdenciária de 1998 é, 
em tudo e por tudo, conforme com o magno princípio da isonomia, que enca-
beça o artigo 5º da Lei as Leis.

A isonomia impõe que um único regime geral de previdência social cubra 
toda a comunidade de trabalhadores e de seus dependentes. 

Portanto, cumpre que esse desiderato isonômico seja concretizado mediante 
a redução absoluta das assimetrias existentes entre o regime geral e os regimes 
próprios dos servidores públicos.

Dando continuidade a esse propósito, as Emendas Constitucionais nºs 41 
e 47, em harmonia com a Emenda nº 20, avançaram na direção correta da 
isonomia. 

Mas, ressalvadas as situações de legítimas expectativas de direito que devem 
ser respeitadas e as regras de transição que, a seu modo, acomodam situações 
distintas, é chegado o momento de idealizar a legislação geral única para todos 
aqueles que, doravante, ingressem no mundo do trabalho, assim na esfera pri-
vada como na pública. 

Assistência Social

São os pobres os sujeitos de direito constitucional que devem merecer maior 
atenção e cuidado. Muitos deles, elegantemente denominados pessoas em 
situação de rua, não tem teto e vivem perambulando pelas cidades, debaixo 
de viadutos e de marquises de edifícios.

O que preocupa e impressiona é o fato de que foram ampliadas, a olhos 
vistos, as situações de exclusão social em nosso país.

Há os sem-terra, os sem-teto e os sem nada.
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Esse contingente, que se conta em milhões e milhões de pessoas, é titular 
de direitos públicos subjetivos de seguridade social. 

Fazem jus às prestações de inclusão social que, nos termos do preceituário 
constitucional devem ser aptas a erradicar a pobreza e a marginalização, e 
operar a redução das desigualdades sociais e regionais.

E, por não ter sido jamais formulada uma verdadeira política social em favor 
dessa enorme massa de desamparados (expressão do art. 6º da Lei Magna) a Cons-
tituição foi objeto da Emenda Constitucional nº 31, de dezembro de 2000, que criou 
o Fundo de Combate e Erradicação da Pobreza que, juntamente com os demais 
recursos a serem alocados no orçamento da seguridade social, devem prover 
os meios financeiros para que se promova a inclusão social dessa comunidade.

Mas, a verdadeira inclusão social só se dará com o ingresso de maiores con-
tingentes de pessoas no mundo do trabalho e consequente cumprimento do 
objetivo constitucional da busca do pleno emprego. 

É bem verdade que já se concretizou, em favor dos pobres, o benefício assis-
tencial a que se refere o art. 203, V, da Constituição.

Mas, essa concreta conquista social está posta sob ameaça pela proposta 
de emenda constitucional que ora tramita no Congresso Nacional.

REFORMAS CONSTITUCIONAIS

O prazo para qualquer reforma constitucional deveria ser iniciado, em sede 
vestibular, pela oitiva dos setores interessados.

Já foram configurados, em obediência à gestão democrática do sistema, 
as conferencias e conselhos de cada um dos setores da seguridade social que, 
como instância mais próximas da comunidade, deveriam por primeiro ser 
auscultados antes que o Poder Executivo, de modo unilateral, intentasse modi-
ficar o sistema, quase como desfigurando a construção projetada – e ainda em 
execução – por aqueles que receberam o mandato constituinte.

No cronograma tracejado pelo Ato das Disposições Constitucionais Transi-
tórias para que a novel legislação de seguridade social adquirisse eficácia fora 
estabelecida a seguinte regra: em seis meses serão elaborados os projetos; nos 
seis meses subsequentes serão discutidos pelo Congresso Nacional e aprovados 
ou rejeitados e, finalmente, em dezoito meses serão implantados.

Parecem bem razoáveis esses prazos. Permitem a adequada assimilação, 
pela comunidade protegida, das modificações que afetarão a vida de todos 
por muitos e muitos anos.

Extraio, destarte, a seguinte conclusão: importa cumprir plenamente a Cons-
tituição, como melhor expressão de memória de sua promulgação. Importa 
ajustá-la aos tempos e aos momentos, respeitada a prudência e a maturidade 
que se exige no trato da seguridade social.  

WAGNER BALERA é professor de direito previdenciário na puc-sp.A
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“A jovem Constituição brasileira, nas-
cida que foi sob o estigma de um longo 
período de governos militares, reúne de 
forma detalhada duas grandes famílias 
de Direito, os de liberdade, representa-
dos pelos direitos civis e políticos, e os 
de igualdade, onde situam-se os direitos 
sociais. Assim, a premissa básica nos es-
tados sociais e democráticos de direito 
reside em não haver liberdade efetiva 
onde não haja direitos sociais básicos. 
Essa é a condição política estruturante 
para a decantada promoção kantiana da 
igualdade de oportunidades.”

  POR   sERGIO vIcTOR TAmER
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S
e as políticas públicas são precárias ou inexistentes para garantir di-
reitos fundamentais sociais, como temos constatado nos últimos anos 
no Brasil, não podemos atribuir a culpa à Constituição. Ela fez a sua 
parte. A doutrina e a jurisprudência também. Mas na hora de dar efe-

tividade à norma constitucional de natureza social o Poder Executivo se com-
plica. O que se passa com o Brasil, uma economia pujante e moderna, mas 
atrasado socialmente?

Há, de fato, uma enorme dificuldade para fazer chegar os direitos sociais ao 
conjunto da sociedade e este é um tema constitucional de extrema importância, 
pois está vinculado à efetivação dessas normas fundamentais, sobretudo em 
um país como o nosso que guarda diferenças regionais e de desenvolvimento 
bastante acentuadas. 

É certo que as constituições de natureza liberal-social, como a brasileira, 
ou a social-democrática, como a portuguesa e a espanhola, dão uma extra-
ordinária importância à implementação dos direitos sociais e à dignidade da 
pessoa humana. No Brasil, o art. 1º da Constituição estabelece como um dos 
fundamentos do estado a dignidade da pessoa humana. A Constituição por-
tuguesa de 1976, que teve uma grande influência sobre a primeira, igualmente 
estabelece em seu art. 1º que “Portugal é uma República soberana, baseada 
na dignidade da pessoa humana”. Na Constituição espanhola de 1978 se lê em 
seu art. 10.1 que “a dignidade da pessoa, os direitos invioláveis que lhe são ine-
rentes, o livre desenvolvimento da personalidade, o respeito à lei e aos direitos 
dos demais são fundamento da ordem política e da paz social”.1

Interpretando essa linha de pensamento constitucional e europeu o cons-
titucionalista português Jorge Miranda2 afirma que “de modo direto e evidente 
os direitos econômicos, sociais e culturais comuns tem a sua fonte ética loca-
lizada na dignidade da pessoa, de todas as pessoas”.

Sob esse enfoque, a erradicação da pobreza e a redução das desigualdades 
sociais e regionais – que na Constituição brasileira aparece no art. 3º, III, como 
um dos objetivos fundamentais da República – vem sendo uma das maiores 
prioridades na construção de sociedades mais justas, ao mesmo tempo em que 
se reconhece cada vez mais que as causas e condições da pobreza são diferentes 
para homens e mulheres, negros e brancos. Por isso, há que reconhecer-se que 
as necessidades de mulheres e negros devem levar-se em conta de maneira 
explícita e efetiva nas estratégias para reduzir a pobreza bem como nas polí-
ticas de geração de emprego e renda.

Nesse panorama estamos celebrando os 30 anos de uma Constituição 
democrática que nos trouxe muitas promessas sociais e também, com elas, 
algumas frustrações. Nesse ponto, devemos sempre atentar para a advertência 
feita pelo cientista político Robert Dahal3 no sentido de que a democracia, para 
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que exista plenamente, tem que ir “de mãos dadas com vários companheiros 
de viagem, entre os quais estão a cultura política, o desenvolvimento econô-
mico e a modernização social”. Entretanto, em nosso país, constatamos que 
a cultura política de natureza oligárquica e patrimonialista freia o desenvol-
vimento econômico e impede a modernização social, vale dizer, o acesso aos 
bens econômicos, culturais e sociais. Norberto Bobbio, em sua vasta obra, 
recorda que o desenvolvimento dos direitos humanos passou por três fases, 
uma das quais é a da proclamação dos direitos sociais que em sua concepção 
expressam a maturação das novas exigências, inclusive dos novos valores, 
como os de bem-estar e de igualdade não somente formal, que se poderiam 
chamar de liberdade “através” ou “por meio” do Estado.4 O próprio filósofo de 
Turín assinala, com absoluta propriedade, que

“[…] el argumento más fuerte dado por los reaccionarios de todos los pa-
íses contra los derechos humanos, en especial contra los derechos sociales, 
no es ya la falta de fundamento en sí, sino su imposibilidad de realización. 
cuando se trata de enunciarlos el acuerdo se consigue con relativa facilidad, 
independientemente de la mayor o menor convicción de su fundamento ab-
soluto: cuando se trata de pasar a la acción, aunque fuese el fundamento in-
discutible, comienzan las reservas y oposiciones.”5

Dessa forma e, seguindo a linha de raciocínio de BOBBIO, o problema a 
que nos defrontamos não é filosófico senão jurídico e, em sentido mais amplo, 
político. Não se tratam de averiguar “quais e quantos são esses direitos, qual 
é sua base e sua natureza, se são direitos naturais ou históricos, absolutos 
ou relativos, senão melhor dizendo qual é a maneira mais segura de garan-
ti-los para impedir que sejam violados continuamente, apesar das declara-
ções solenes”.

Com tais considerações preliminares realço aqui o fato de que a hipótese 
por nós averiguada foi no sentido de que a garantia judicial dos direitos sociais 
depende, em larga medida, da eficácia das políticas públicas bem como da efi-
cácia dos instrumentos processuais de que dispõe o cidadão para o exercício 
desses direitos e, inclusive, com uma clara compreensão da função do Poder 
Judiciário no âmbito do Estado Social e Democrático de Direito, como propõe 
a Constituição brasileira que é, ela própria, uma síntese liberal-social.Temos, 
dessa forma, como premissa, que os indivíduos possuem direitos subjetivos 
às prestações estatais e às consequentes políticas públicas para fazê-los efe-
tivos e que o Poder Judicial tem legitimidade e competência para assegurar o 
desfrute dos direitos sociais e provocar a execução das prestações e políticas 
sociais do Estado.6

Mas, como consequência dessas questões outros questionamentos chaves 
são necessários, como, por exemplo: a) Qual é o limite e extensão do exercício 
da função política, por parte do Poder Judiciário, no campo da garantia dos 
direitos sociais? b) É possível, sem afrontar o princípio clássico da harmonia 
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e independência entre os poderes, garantir direitos fundamentais omitidos 
pelas políticas públicas a cargo do Executivo? c) Que princípios constitucio-
nais poderão prevalecer para a concretização dos direitos sociais por parte do 
Poder Judiciário?

O professor Ingo Sarlet7, seguindo a linha de outros autores de igual impor-
tância, aduz que admitir a sua plena judicialidade supõe colocar o controle da 
agenda política e do próprio orçamento estatal em mãos do Poder Judiciário 
e não do Parlamento. Por isso, defende que a lei se apresenta, com relação 
a esses direitos, como condição sine qua non, é dizer, a atuação legislativa 
se faz necessária para determinar o modo e os limites do direito, não a sua 
existência. Para o professor JJ Gomes CANOTILHO8, a violação do direito às 
prestações por parte do legislador inativo ou de um Executivo inerte equi-
vale, em gravidade jurídico-constitucional à interferência ilícita no âmbito 
da liberdade e da propriedade dos cidadãos. Entendemos, nesse contexto, 
ainda que com certo dissenso, que a omissão legislativa ou de políticas 
públicas no que se refere à concessão de um padrão elementar de dignidade 
deve suprir-se por meio dos instrumentos processuais de garantia judicial. 
Portanto, consideramos que quando uma Constituição como a brasileira de 
1988 – que agora completa 30 anos de existência – incorpora uma série de 
direitos sociais e adota uma cláusula explícita de auto-aplicabilidade, como a 
do § 1º do art. 5º9, a garantia efetiva dos direitos sociais passa a ser um dever 
político compartido por todas as esferas do poder do Estado, o que afasta 
a suposta ilegitimidade do Poder Judiciário10 ao assegurar, neste âmbito, as 
chamadas prestações positivas do Estado.

Todavia, no Brasil, em que pese as garantias legislativas e judiciais para 
tornar efetivo os direitos sociais, a estrutura cultural e política do Estado ofe-
rece um obstáculo suplementar a esse propósito. Tais obstáculos, contudo, não 
aparecem explícitos na doutrina jurídica nacional – que sequer os mencionam 
– bem como na doutrina internacional que via de regra elegem obstáculos 
de outra ordem para a efetivação desse direitos11. No entanto, tais entraves, 
entre nós, são compostos por elementos culturais e políticos historicamente 
arraigados, e por isso detentores de um poder avassalador sobre o sistema de 
garantias de natureza prestacional a ponto de sufocá-lo e de oferecer um risco 
permanente à efetividade constitucional nessa área, a saber: 1) a burocrati-
zação; 2) a corrupção; 3) as políticas públicas ineficientes ou inexistentes; 4) 
os direitos sociais tomados como “assistencialismo social” em detrimento de 
seu caráter universal.

Indubitável é que a burocratização e a corrupção são como irmãs siamesas 
neste processo cultural e político. Uma alimenta a outra. E assim, tanto uma 
como outra, atuando em sua peculiar maneira de ser nas estruturas estatais, 
bloqueiam ou dificultam até à sua inefetividade as políticas públicas desti-
nadas a cumprir os mandamentos constitucionais ou infraconstitucionais. 
Como se sabe, não há déficit legislativo no Brasil pois aqui temos lei para tudo, 
especialmente nesse campo. O que há é um retumbante fracasso na execução 

EDIÇÃO EsPEcIAL



111revista CONCeitO JUrÍDiCO - www.zkeDitOra.COm

das políticas públicas pois os direitos sociais passaram a cumprir, de forma 
demagógica, uma função partidária e eleitoral como fruto de uma prática assis-
tencialista e clientelista, originárias que são de práticas oligárquicas e que se 
aperfeiçoaram com o tempo, passando por vários governos. Assim, falam-se 
nos comunicados oficiais para o fomento de programas governamentais em 
“direitos sociais” que na realidade nem são aqueles de natureza constitucional 
e sequer o são de assistência social- mas de simples programas de caráter elei-
toral o que seria mais bem apropriado chamá-los de “assistencialismo social”.

Ressalte-se que esse partidarismo “assistencialista-eleitoral” se localiza 
tanto no âmbito federal quanto na esfera estadual e municipal do poder polí-
tico. Uma prática que, lamentavelmente, desvirtua o caráter universal desses 
direitos e compromete a sua eficácia plena.

CONCLUSÕES

A jovem Constituição brasileira, nascida que foi sob o estigma de um longo 
período de governos militares, reúne de forma detalhada duas grandes famí-
lias de Direito, os de liberdade, representados pelos direitos civis e políticos, e 
os de igualdade, onde situam-se os direitos sociais.

Assim, a premissa básica nos estados sociais e democráticos de direito 
reside em não haver liberdade efetiva onde não haja direitos sociais básicos. 
Essa é a condição política estruturante para a decantada promoção kantiana 
da igualdade de oportunidades.

Democracia, desenvolvimento e direitos humanos – ainda que não seja 
possível encontrar plenamente atendidos nos Estados contemporâneos, pas-
saram a ser indispensáveis para legitimar esses mesmos Estados.

O princípio da dignidade da pessoa humana ganha destaque, nesse 
cenário, como valor supremo, e passa a ser a fonte por excelência dos 
direitos fundamentais. Mas o grande desafio para o constitucionalismo 
social continua sendo o de reduzir a distância estrutural entre normativi-
dade e efetividade.12

Por fim, não culpemos a Constituição de 1988 pelas transgressões e des-
virtuamos a que ela tem se submetido, ora por práticas abusivas do Execu-
tivo ora por excesso de invocações principiológicas e de teorias estapafúr-
dias adotadas em profusão por eminentes membros do Judiciário a mitigar 
o caráter soberano de suas normas que, ao fim e ao cabo, se reescrevem em 
cada julgado. E se é verdade que a Constituição democrática é a “união do 
povo com o Estado” deixemos que esse casamento seja duradouro, ainda 
que em meio às suas relações conflituosas, evitando, assim, tantas infideli-
dades constitucionais...   
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“O processo penal, enquanto “caminho 
necessário para a pena”, é, como bem 
pondera Claus Roxin, um sismógrafo da 
Constituição. Disso decorre a necessidade 
de respeito máximo às garantias penais e 
processuais penais. Aceitar a criação de 
exceções – principalmente em momentos 
de grande debate institucional –, é reali-
zar um retrocesso no sistema penal que 
certamente se tornará incontrolável.”

  POR   DécIO FRAncO DAvID
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“Dando no meu corpo, aquele ar me falou em gritos de liberdade.

Mas liberdade – aposto – ainda é só alegria de um pobre

caminhozinho, no dentro do ferro de grandes prisões.

Tem uma verdade que se carece de aprender, do encoberto,

e que ninguém não ensina: o beco para a liberdade se fazer.

Sou um homem ignorante.

Mas, me diga o senhor: a vida não é cousa terrível?”1

       Guimarães Rosa 

E
m 17 de fevereiro de 2016, o Supremo Tribunal Federal decidiu, por 
maioria de votos no julgamento do Habeas Corpus nº 126.292/SP, que 
a pendência de recursos Especial ou Extraordinário não obsta o cumpri-
mento prévio de pena privativa de liberdade. Indiscutivelmente, o julga-

do causou um terremoto no sistema penal e se tornou um dos principais leading 
case dos últimos anos. Principalmente, por modificar o entendimento consolida-
do anteriormente no julgamento do HC no 84.078/MG. Por tal razão, nada mais 
justo que tratar deste tema em um breve ensaio sobre os 30 anos da Constituição 
Brasileira, haja vista que diariamente são apresentados novos argumentos para 
desistir da proposta garantista constitucional e passar à adoção de mecanismos 
produtores de uma segurança putativa agregada à satisfação social baseada na 
ideia de que o problema é do (ou o) outro. Tudo isso produz sismos que acionam 
o Quake Red Alert do sistema jurídico-penal.

O estado de inocência de todo cidadão é uma conquista que acompanha a 
evolução da formação dos Estados modernos como mecanismos de limitação do 
poderio punitivo estatal, estando determinado constitucionalmente no artigo 5º, 
inciso LVII da CF. Conforme já preceituado em outra oportunidade, a presunção 
de inocência pode ser compreendia como uma das garantias derivadas do prin-
cípio da culpabilidade2. Essa fundamentação vinculada ao alusivo princípio auxilia 
na compreensão da amplitude e aplicabilidade da referida garantia e sua melhor 
observância dentro dos ditames constitucionais. Observa-se, com Juarez Cirino dos 
Santos, que o princípio da culpabilidade é o segundo instrumento mais importante 
de proteção individual no Estado Democrático de Direito, porque proíbe punir 
pessoas que não preenchem os requisitos do juízo de reprovação3.

É verificável que o princípio da culpabilidade tem origem no reconhecimento 
do ser humano enquanto valor universal. Deste modo, suas raízes estão dispostas 
na filosofia cristã da Idade Média em razão do pensamento de respeito ao próximo4. 
Tradicionalmente atribui-se ao princípio um triplo sentido: a) Fundamento da pena 
(imputabilidade, consciência da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa); b) Gra-
duação (elemento de determinação ou medição) de Pena; e, c) Fixação de dolo ou 
culpa (oposição à responsabilidade objetiva)5. Desse triplo sentido resultam três con-
sequências: a) a culpabilidade é a medida da pena; b) a responsabilidade penal é pelo 
fato e não pelo autor; e, c) não há responsabilidade objetiva pelo simples resultado6.
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Fernando Galvão, por sua vez, defende que a “garantia da culpabilidade exige 
a precisa identificação do objeto do juízo de valoração”7, motivo pelo qual, a cul-
pabilidade “não pode ser conceito meramente formal e vazio de conteúdo, pois, 
caso contrário, o indivíduo submete-se ao incontrolável e imprevisível”8. Por esta 
razão, deve-se sempre levar em consideração que o princípio da culpabilidade está 
atrelado à “norma constitucional que proclama a dignidade da pessoa humana 
como um dos primeiros fundamentos da República (art. 1, III)”9. Eis, então, que 
as três consequências atreladas aos três sentidos apontados por Bitencourt devem 
ser ampliadas, resultando, atualmente, em cinco garantias10: a) Responsabilidade 
pessoal (ou individual); b) Responsabilidade subjetiva ou culpabilidade em sentido 
estrito; c) Responsabilidade pelo fato; d) Presunção de inocência ou não conside-
ração prévia de culpabilidade; e, e) Individualização da pena11.

De acordo com a garantia da presunção de inocência ou não consideração prévia 
de culpabilidade, constata-se que a culpabilidade se insere não apenas nos meca-
nismos de Direito material, mas é imprescindível à matéria processual12. Assim, não 
obstante esta garantia estar devidamente prevista no art. 5º, inciso LVII, da Consti-
tuição, verifica-se norma de extrema importância ante a atuação penal estatal, cada 
vez mais influenciada aos mecanismos midiáticos13. Apenas a título elucidativo, 
podem ser utilizadas as expressões “presunção de inocência” e “presunção de não 
culpabilidade” como sinônimos; afinal, como bem pondera Gustavo Badaró, “as 
expressões ‘inocente’ e ‘não culpável’ constituem somente variantes semânticas de 
um idêntico conteúdo. É inútil e contraproducente a tentativa de apartar ambas as 
ideias”14. Por tal razão, podem ser usados ambos os termos para se referir à garantia. 

Segundo Rogério Lauria Tucci, a presunção de inocência consiste na “assegu-
ração, ao imputado, do direito de ser considerado inocente até que sentença penal 
condenatória venha transitar formalmente em julgado, sobrevindo, então a coisa 
julgada de autoridade relativa”15. Assim, a garantia de que será mantido o estado 
de inocência até o trânsito em julgado da sentença condenatória provoca conse-
quências diretas na forma de tratamento para com o réu, no ônus da prova e na 
“obrigatoriedade de que a constatação do delito e a aplicação da pena serão por 
meio de um processo com todas as garantias e através de uma sentença funda-
mentada (motivação como instrumento de controle da racionalidade)”16.

Acerca do tratamento para com o réu, destaca Aury Lopes Jr que a presunção 
deve ser uma norma de maior relevância, pois obriga o juiz “não só a manter uma 
posição “negativa” (não o considerando culpado), mas sim a ter uma postura positiva 
(tratando-o efetivamente como inocente)”17. Igualmente, é possível afirmar que essa 
garantia, formadora de um processo penal liberal, se impõe como um verdadeiro dever 
de tratamento, atuando tanto na dimensão interna do processo quanto na externa18. 

Em sua dimensão interna, impõe um dever de tratamento ao juiz, no sentido de 
repassar todo o ônus probatório à acusação e que a dúvida seja uma baliza abso-
lutória, ao mesmo tempo em que o uso de prisões cautelares não se dê de modo 
abusivo19. Na dimensão externa, “a presunção de inocência exige uma proteção 
contra a publicidade abusiva e a estigmatização (precoce) do réu”20, sua conse-
quência lógica é que o “bizarro espetáculo montado pelo julgamento midiático 
deve ser coibido pela eficácia da presunção de inocência”21. Em síntese, a garantia 
da não presunção de culpabilidade afeta diretamente o ônus probatório, a limi-
tação da publicidade sobre o réu e o processo e a vedação ao uso abusivo de pri-
sões cautelares22, mas não apenas!

Gustavo Badaró, ao comentar o conteúdo da garantia, afirma que o estado de 
inocência possui três significados23. Primeiramente, uma faceta de garantia política 
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correspondente à adoção de um processo acusatório, no qual, o in dúbio pro reo 
se torna um consectário necessário. Em segundo lugar, é uma regra de tratamento 
do acusado “a ser utilizada sempre que houver dúvida sobre fato relevante para a 
decisão do processo”24. A terceira repercussão expressa uma regra de tratamento do 
acusado, impondo limites às prisões cautelares e à execução provisória ou anteci-
pada da pena25. Eis aqui o ponto central da análise constitucional da garantia que 
foi ignorada pelo HC 126.292/SP.

Além disso, especificamente quanto a impor uma regra de tratamento, percebe-
se uma harmonização com a proposta de Luigi Ferrajoli, para quem a presunção 
de inocência deriva do princípio de submissão à jurisdição26. O princípio de sub-
missão à jurisdição exige que não haja culpa sem juízo e que não haja juízo sem 
que a imputação acusatória se sujeita à provação e uma possível refutação27. 
Assim, por tal princípio, Ferrajoli defende a presunção de inocência do imputado 
até prova contrária decretada pela sentença definitiva de condenação28. Essa pers-
pectiva garantista reforça a proposta aqui defendida de que a garantia do estado 
de inocência é um efeito direto do princípio da culpabilidade e, com isso, deve 
estar em consonância aos anseios constitucionais penais de um Estado demo-
crático de direito.

Diante de tais considerações, verifica-se que a presunção de inocência não 
detém conteúdo normativo suficiente para ser considerado um princípio, embora, 
não raras vezes, seja assim chamado pela doutrina e jurisprudência. Em verdade, 
apura-se que a densidade normativa da presunção de inocência corresponde a 
uma norma regra29, pois não admite a ductilidade atribuída aos comandos nor-
mativos principiológicos30.

Essa conclusão decorre não apenas de que ela deve ser aplicada integralmente 
até o marco normativo do trânsito em julgado, mas, igualmente, pelas previsões 
normativas regulamentadoras da quebra da presunção de inocência quanto à apli-
cação de penas, consoante preveem os artigos 105 e 147 da Lei de Execução Penal 
e do artigo 283 do Código de Processo Penal.

Inclusive, é este o entendimento expressado em decisão do Superior Tribunal 
de Justiça, em 14 de junho de 2017, ao determinar a impossibilidade de execução 
provisória de pena restritiva de direitos31. Disso decorre o óbvio: se não vale para 
uma pena restritiva de direitos, tampouco vale para uma pena privativa de liber-
dade. Em ambos os casos, far-se-ia necessária a revogação ou a declaração de 
inconstitucionalidade dos dispositivos legais mencionados, inclusive, do próprio 
texto constitucional. Em outras palavras, a famosa regra do “tudo ou nada” (all
-or-nothing-fashion) de Ronald Dworkin32 é a que melhor explica a natureza jurí-
dica da presunção de inocência, pois ela deve ser aplicada de forma plena até sua 
materialização em sentido contrário.

Desta forma, o entendimento esboçado no HC nº 84.078/MG é o que melhor 
se coaduna com a garantia de inocência, a qual é uma regra que deve ser aplicada 
a todo processo penal de modo que a execução da pena só pode ser iniciada após 
o trânsito em julgado da sentença condenatória. Nesse sentido, válido transcrever 
as palavras do Ministro Eros Grau ao julgar o alusivo writ: “Apenas um desafeto da 
Constituição admitiria que alguém fique sujeito a execução antecipada da pena 
de que se trate. Apenas um desafeto da Constituição”33. Defender o cumprimento 
antecipado da pena corresponde a subtrair do réu sua condição de sujeito pro-
cessual, convertendo-o em um objeto do processo34.

A relevância do tema transcende as normas constitucionais internas, sendo, 
inclusive, objeto de julgado da Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso 
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“Ricardo Canese vs. Paraguai”, decidido em 2004. No referido caso, Ricardo Nicolás 
Canese Krivoshein teve o reconhecimento da lesão aos seus direitos humanos por 
ficar proibido de sair do país por um período de quase oito anos por ter praticado o 
delito de difamação contra seu concorrente à presidência do Paraguai Juan Carlos 
Wasmosy. Embora Canese tenha sido absolvido em 2002 pela Corte Suprema de 
Justiça do Paraguai, ele havia sido condenado em primeiro grau, motivo pelo qual 
teve seu direito de sair do país restringido. A CIDH reconheceu na sentença que a 
restrição ao direito de ir e vir equivaleu à antecipação da execução da pena, o que 
violou a presunção de inocência35.

O processo penal, enquanto “caminho necessário para a pena”36, é, como bem 
pondera Claus Roxin, um sismógrafo da Constituição37. Disso decorre a necessi-
dade de respeito máximo às garantias penais e processuais penais. Aceitar a criação 
de exceções – principalmente em momentos de grande debate institucional –, é 
realizar um retrocesso no sistema penal que certamente se tornará incontrolável. 
De modo objetivo, pode-se dizer que teses utilitaristas contrárias aos princípios 
estruturais do Direito penal e do Direito processual penal são inimigas antigas do 
Estado Democrático de Direito, mas que estão constantemente provocando ondas 
sísmicas. Ante o exposto, conclui-se que a postura apresentada pelo STF ao decidir 
o HC 126.292/SP fere a garantia do estado de inocência, norma materialmente 
constitucional de aplicação a todos réus, motivo pelo qual deve ser modificado, 
retornando-se ao posicionamento anteriormente exposto no HC 84.078/MG38. O 
alerta vermelho foi acionado; cabe, agora, a todos os operadores do Direito tomarem 
partido contrário a essa “cousa terrível”. Somente assim, estar-se-á respeitando os 
ditames normativos constitucionais.  
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les que preconizam a possibilidade de uma teoria geral do processo, capaz de abrigar sob um 
mesmo arcabouço principiológico o processo penal e o processo civil” (Busato, paulo césar. 
Fundamentos..., Op. cit., p. 205). posicionamento idêntico em Busato, paulo césar. Direito Pe-
nal: parte Geral. são paulo: atlas, 2015, p. 39, rodapé 69. sobre uma teoria autônoma do direito 
processual penal frente ao direito processual civil: coutinHo, jacinto nelson de miranda. A 
lide e o conteúdo do processo penal. curitiba: juruá, 1989, p. 129 e ss.

13 sobre o assunto, urge transcrever um trecho de um julgado do supremo tribunal Federal: “não 
se desconhece que programas jornalísticos sensacionalistas infestam o cotidiano, influencian-
do de maneira sórdida a percepção e o raciocínio do cidadão, substituindo o resguardo do 
direito constitucional à informação por deturpação de fatos e versões. o “gosto de sangue” 
parece ser o mote principal desses veículos, que desconhecem respeito por vidas inocentes e 
honra alheia, em nome da necessidade de clientela e audiência, que, em substância, se redu-
zem a busca de mercado e, pois, de lucro sem compromisso ético” (Hc 111756 mc, relator(a): 
min. ricardo LeWandoWsKi, julgado em 22/12/2011, publicado em processo eletrônico 
dje-022 divulg. 31/01/2012 public. 01/02/2012).

14 BadarÓ, Gustavo Henrique. Processo Penal. 3. ed. são paulo: revista dos tribunais, 2015, p. 57.
15 tucci, rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 3. ed. são 

paulo: revista dos tribunais, p. 313.
16 Lopes junior, aury. Introdução Crítica ao Processo Penal: fundamentos da instrumentalidade 

constitucional. 5. ed. rio de janeiro: Lumen juris, 2010, p. 176.
17 Lopes junior, aury. Direito Processual Penal. 11. ed., são paulo: saraiva, 2014, p. 218.
18 Lopes junior, aury. Direito Processual Penal. Op. cit., p. 220; Lopes junior, aury. Direito pro-

cessual penal e sua conformidade constitucional. Op. cit., p. 181.
19 Lopes junior, aury. Direito Processual e sua conformidade constitucional. Op. cit., p. 181.
20 Lopes junior, aury. Direito Processual e sua conformidade constitucional. Loc. cit.
21 Lopes junior, aury. Direito Processual e sua conformidade constitucional. Loc. cit. nesse sen-

tido, claus roxin afirma que a imagem do acusado deve sempre ser preservada, pois integra 
o campo dos direitos personalíssimos, cf. roXin, claus. Derecho Procesal Penal. Buenos aires: 
editores del puerto, 2003, 127-128.

22 Lopes junior, aury. Direito Processual Penal. Op. cit., p. 220.
23 BadarÓ, Gustavo Henrique. Op. cit., p. 57.
24 BadarÓ, Gustavo Henrique. Loc. cit.
25 BadarÓ, Gustavo Henrique. Op. cit., p. 58.
26 FerrajoLi, Luigi. Direito e Razão: teoria do Garantismo penal. 3. ed. são paulo: revista dos 

tribunais, 2010, p. 505.
27 FerrajoLi, Luigi. Loc. cit.
28 FerrajoLi, Luigi. Loc. cit.
29 em sentido idêntico: taFFareLLo, rogério Fernando. triste tarde de fevereiro no supremo tri-

bunal Federal, ou: “um requiém para a presunção de inocência”. Boletim do Instituto Brasileiro de 
Direito Penal Econômico, ano 04, edição especial. 2016, p. 08. em sentido contrário, defenden-
do a presunção de inocência enquanto princípio: oLiveira, marlus Heriberto arns de; micHe-
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Lotto, mariana nogueira. presunção de inocência – avanço ou retrocesso?. Boletim do Instituto 
Brasileiro de Direito Penal Econômico, ano 04, edição especial. 2016, p. 11-12; LinHares, sólon 
cícero. presunção de inocência prevista no artigo 5º Lvii da constituição Federal – princípio ou 
regra? É possível sua flexibilização? Boletim do Instituto Brasileiro de Direito Penal Econômico, 
ano 04, edição especial. 2016, p. 02.

30 nesse sentido, é bastante elucidativa a definição de daniel Wunder Hachem ao afirmar que a 
presunção de inocência é “típico exemplo de norma com caráter de regra, no sentido de ro-
nald dworkin: aplicável segundo a lógica do tudo-ou-nada. no caso, a norma que fixa o prazo 
para recurso é válida e se aplica com tudo. não há espaço para ponderação, diria robert alexy.” 
(HacHem, daniel Wunder. sepultamento da presunção de inocência pelo stF (e os funerais do 
estado democrático de direito). Direito do Estado, n. 86, 2016. disponível em: <http://www.di-
reitodoestado.com.br/colunistas/daniel-wunder-hachem/sepultamento-da-presuncao-de-ino-
cencia-pelo-stf-e-os-funerais-do-estado-democratico-de-direito>. acesso em 21 ago. 2017).

31 stj. 3ª seção. eresp 1.619.087-sc, rel. min. maria thereza de assis moura, rel. para acórdão 
min. jorge mussi, julgado em 14/6/2017 (info 609).

32 cf. explicação do autor comparando as regras jurídicas às regras extralegais, em especial, com 
as regras de baseball: dWorKin, ronald. Taking Rights Seriously. cambridge: Harvard universi-
ty press, 1977, p. 24.-25

33 no mesmo sentido, amilton Bueno de carvalho afirma que: “salvar o futuro do direito é salvar o 
futuro da democracia, são as duas caras de uma mesma moeda: no momento que se joga fora 
o direito, joga fora a democracia; quando se joga fora a democracia, se joga fora o direito; só 
há democracia sustentada pelo direito, só há direito dentro da democracia (um sistema legal 
construído fora da democracia não é direito) e o critério legitimador interno do direito, no pla-
no de sua verticalidade, é a constituição. daí porque o juiz deve estar vinculado à lei, mas não 
a qualquer lei – somente deve obediência àquelas que fazem presentes os valores materiais 
previstos na constituição ou em princípios inegociáveis. para ele, o direito, então, é sistema de 
proteção do débil; ambiciona-se um estado social máximo e um estado punitivo mínimo; um 
maior bem-estar ao não desviante e o menor sofrimento possível ao desviante – a quem se 
deve permitir o gozo de direitos, embora com alguma limitação; existem princípios que nem a 
unanimidade pode revogar: são a proteção do um contra todos” (carvaLHo, amilton Bueno. 
Direito Penal a marteladas: algo sobre nietzsche e o direito. rio de janeiro: Lumen juris, 2013, 
p. 46-47).

34 sobre a diferenciação entre sujeito do processo e objeto do processo: roXin, claus. Op. cit., p. 
123 e ss.

35 conforme item 162 do capítulo 3.2 da sentença (disponível em: <http://www.corteidh.or.cr/
cF/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nid_Ficha=218>. acesso em 21 ago. 2017). maiores de-
clinações sobre o processo podem ser encontradas em GiacomoLLi, nereu josé. O devido 
processo penal: abordagem conforme a constituição Federal e o pacto de são josé da costa 
rica. são paulo: atlas, 2014, p. 105 e ss.

36 Lopes jr., aury. Fundamentos do Processo Penal: introdução crítica. são paulo: saraiva, 2015, p. 62.
37 roXin, claus. Derecho procesal penal. Buenos aires: editores del puerto, 2003, p. 10.
38 no mesmo sentido, oLiveira, marlus Heriberto arns de; micHeLotto, mariana nogueira. Loc. 

cit. sobre essa afirmação, é merecedor de transcrição um trecho do voto do ministro marco 
aurélio mello no Hc em comento: “reconheço que a época é de crise maior, mas justamen-
te nessa quadra de crise maior é que devem ser guardados parâmetros, princípios, devem 
ser guardados valores, não se gerando instabilidade porque a sociedade não pode viver aos 
sobressaltos, sendo surpreendia. ontem, o supremo disse que não poderia haver execução 
provisória, em jogo, a liberdade de ir e vir. Hoje, pode”.
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“O Brasil, diante de tantos escânda-
los e desafios, com maior razão deverá 
observar a lei, especialmente nossa jo-
vem Constituição Federal, que completa 
30 anos, de modo a garantir o sagrado 
e amplo direito de defesa a todos, pois 
somente dessa forma é que se poderá 
escrever mais esta página da história da 
humanidade, garantindo-se a normalida-
de democrática, a regularidade do siste-
ma penal e a estabilidade na condução 
da paz para nosso povo.”

  POR   LuIz FLÁvIO bORGEs D’uRsO
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A 
Constituição Federal brasileira completa 30 anos de existência, des-
de que foi promulgada. Seu texto foi aprovado pela Assembléia Na-
cional Constituinte, sob a presidência do saudoso Deputado Federal 
Ulisses Guimarães, que a denominou Constituição Cidadã, devido as 

suas disposições sobre os direitos e garantias individuais, que naquele momento 
histórico, precisava afastar o risco de um retrocesso institucional, protegendo o 
cidadão diante do Estado, assegurando-lhe o sagrado Direito de Defesa.

Desde relatos bíblicos, sobre a origem de tudo, verifica-se em GÊNESIS, 4, 9 – 10, 
quando relata o crime de Caim, que matou seu irmão Abel, ambos filhos de Adão, 
Deus antes de puni-lo, assegurou-lhe o direito de falar em sua defesa. Assim, desde 
o primeiro crime, no início da humanidade, estava presente o direito de defesa.

Sêneca, afirmava que ninguém poderia ser punido por um crime sem ser ouvido, 
sem ter o seu direito de defesa. Isto três séculos antes de Cristo.

Assim o direito de defesa está na essência do ser humano, como uma inspi-
ração de sua alma.

É verdade que na evolução da humanidade, a história registra muitos episó-
dios, nos quais, foi eliminado o direito de defesa, ou ainda, períodos nos quais, 
o que havia era um simulacro, um arremedo do direito de defesa, que dava uma 
aparência de que existia defesa, mas na verdade ela inexistia.

Só para exemplificar, durante a Inquisição e também em vários períodos dita-
toriais, o direito de defesa sempre foi visto como um estorvo, algo que se realizado, 
atrapalharia ou impediria a aplicação da suposta justiça, bem conveniente aos 
propósitos perseguidos nesses períodos.

José Frederico Marques conceitua o direito de defesa de forma exemplar: “O 
direito de defesa em sua significação mais ampla, está latente em todos os preceitos 
emanados do Estado, como “substratum” da ordem legal, por ser o fundamento 
primário da segurança jurídica da vida social organizada”. O ilustre jurista conclui 
que “É essencial à defesa plena que não se rebaixe o indiciado à condição inferior 
de simples material de investigação”. (Estudo de Direito Processual Penal-Editora 
Forense, RJ, 1960, p. 301).

Na organização do Estado, o direito de defesa ganha relevo, herdado de todo tipo 
de agrupamento humano, desde os mais primitivos, vale dizer, sempre, em quase 
a totalidade das culturas, nos grupos, tribos, agrupamentos, colônias, cidades e 
Estados, o direito de defesa, quase de modo unânime, foi respeitado antes de se 
condenar alguém, havendo ou não um julgamento.

É bom sempre lembrar que para se punir alguém, é necessário que haja um 
motivo e essa razão compreende o descumprimento de uma regra, de uma lei, 
aceita por todos, ou pelo menos, imposta a todos, ou ainda, a quase todos.

Dessa forma, antes de se concluir pela culpa de alguém, acusado de violar a 
regra, há que se ouvir seus argumentos, suas razões, até se for o caso, sua confissão, 
para somente depois disso, decidir-se sobre sua culpa e respectiva punição, de 
modo que a punição só poderia ser aplicada se o direito de defesa fosse assegurado.

Ao contrário, quando não se observasse o direito de defesa, não se poderia 
punir ninguém e caso tal ocorresse a punição seria injusta e refutada por todos.
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Nisto reside a essência do que se admitiu chamar de segurança jurídica, vale 
dizer, de se conhecer as regras, de se saber que ao violá-los haverá punição e de 
se provar a ocorrência da violação.

De modo geral nosso sistema está estruturado dessa maneira e num verdadeiro 
pacto social, essa estrutura foi estabelecida em nossa Lei Maior, de modo que a 
Constituição Federal brasileira, a exemplo de tantos outros países com segurança 
jurídica, decretou que ninguém será considerado culpado de um crime sem direito 
de defesa, todavia, esse crime precisa, antes de sua ocorrência, estar previsto em 
lei bem como a consequente punição e ser de conhecimento do suposto autor, 
previamente, dando oportunidade ao indivíduo de não realizar aquela conduta.

Caso a realize, como combinado pelo pacto constitucional, arcará com as con-
sequências previstas em lei anterior ao fato.

Evidente que esse modelo não se aplica aos regimes da monarquia, quando o 
rei detinha o poder de vida e morte sobre seus súditos, muito embora em alguns 
casos, o soberano antes de decretar o destino do súdito levado a julgamento, queria 
ouvir seus argumentos antes de decidir.  

Hoje, não existe mais espaço no mundo moderno para facultar a alguém, o 
direito de decidir sobre seu semelhante, se não houver consentimento expresso 
ou tácito de todos, conferindo-lhe esse direito, pactuado em leis, mesmo nas 
monarquias atuais.   

Na constituição brasileira em seu art. 5º, insculpiu-se alguns preceitos que 
garantem o direito de defesa, desde a regra que estabelece que “Aos litigantes em 
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o 
contraditório e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (inciso LV).

A previsão constitucional é expressa, precisa, e não só assegura a defesa, mas 
determina que ela seja ampla, sem restrições, desde que dentro da lei.

Também estabelece a Lei Maior, a proibição de juízo ou tribunal de exceção 
(XXXVII), o que garante que o direito de defesa será observado de modo a produzir 
efeito, pois caso contrário, a defesa seria simbólica e ilusória.

Resta ainda salientar que a constituição nessa esteira, ainda estabelece que 
antes da condenação, a apuração da culpa se dê no palco de um processo, pre-
vistas suas etapas e formas em lei, dando assim segurança da existência de uma 
uniformidade legal para se processar, colher provas, examinar responsabilidade 
de alguém e só depois disso, julgar e se necessário punir.

Por todos esses comandos constitucionais observa-se que no Brasil o direito de 
defesa é indispensável e sua falta impede a punição do indivíduo.

Embora se tenha, fruto da própria evolução humana, o direito de defesa asse-
gurado por lei no Brasil, há momentos, nos quais tenta-se relativizar esse direito 
fundamental de quem é julgado em nosso país. 

Um dos fatores que impactam diretamente contra o direito de defesa é a reper-
cussão do crime, pois quando este comove a opinião pública, quando este é repug-
nante ou quando este sofre uma campanha que antagoniza a população, é comum, 
inadvertidamente, admitir-se que a observação do rito processual legal seja des-
necessário e ainda, que o direito de defesa seja um estorvo para que a punição 
ocorra, vale dizer, para que a justiça seja realizada.

De há muito que se sabe, que a opinião pública, leiga, não é a melhor conse-
lheira da justiça, que nunca deverá exercer o papel de vingadora, patrocinando o 
chamado justiçamento. Assim sempre foi. Aqueles que conhecem o sistema legal 
ou que tenham o dever de garantir-lhe, não devem e não podem contaminar-se 
com essa natural distorção ou reiteradas pressões.
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Todavia, causa preocupação, quando esse ícone democrático do direito de 
defesa é questionado pela opinião pública, que é orquestrada e faz coro com as 
autoridades que tem o dever de garanti-lo.

Essa verdadeira deformação é injustiça manifesta e prenúncio de rompimento 
dos ditames constitucionais, senão subversão do próprio sistema democrático, 
muito semelhante aos regimes ditatoriais.

Na atual conjuntura, esse alerta já foi acionado, pois algumas autoridades 
responsáveis pela manutenção do sistema legal, pregam contra ele, capturando 
veículos da mídia para tal desiderato, de modo a se encarar o sagrado direito de 
defesa como algo que existe para atrapalhar a aplicação da justiça, impedindo as 
respectivas punições.

Independente do crime que se está examinando no processo, existe sempre 
um ser humano, sujeito de direitos, que será julgado, a quem se atribui a autoria, 
de modo que, o direito de defesa é obrigatório, na sua amplitude constitucional, 
a ser exercido por profissional habitado, que é o Advogado, em igualdade de con-
dições com o órgão acusador.

Nesse contexto, só devem ser examinadas as provas, colhidas à luz do devido 
processo legal, garantindo-se o contraditório, com isenção para julgar sem pressões 
de quem quer que seja e punir quem precisa ser punido, preservando-se quem, 
embora acusado seja inocente.

Sem espetáculo, sem circo, sem divulgação midiática que ao invés de informar, 
toma partido e insufla a opinião pública que é capturada emocionalmente, 
afastando-se do raciocínio isento, para opinar e agir com pura paixão.

Nesse cenário, aquele que luta para ver assegurado o direito de defesa, o Advo-
gado, por vezes é confundido com seu cliente e também se torna alvo de hostili-
dades e até agressões.

A responsabilidade pela observância do sistema de leis nos julgamentos atuais, 
pertence às autoridades investidas desse poder estatal, que devem, didaticamente, 
esclarecer a opinião pública e garantir o direito de defesa e do defensor, a todo 
aquele que vier a ser acusado, independente do crime imputado.

Na atualidade brasileira, se tal não ocorrer, o futuro repetirá os erros da história, 
nos quais, a violação da ordem constitucional voltou-se contra seus violadores, 
impedindo que até estes, tivessem suas garantias constitucionais observadas.

A opção de um povo deve servir para todos os seus integrantes, sem distinção. 
Aliás, é nisso que se funda o princípio do Estado Democrático de Direito, no qual, 
todos devem se submeter ao império da lei, julgados e julgadores, leigos ou dou-
tores, absolutamente todos.

O Brasil, diante de tantos escândalos e desafios, com maior razão deverá observar 
a lei, especialmente nossa jovem Constituição Federal, que completa 30 anos, de 
modo a garantir o sagrado e amplo direito de defesa a todos, pois somente dessa 
forma é que se poderá escrever mais esta página da história da humanidade, 
garantindo-se a normalidade democrática, a regularidade do sistema penal e a 
estabilidade na condução da paz para nosso povo.  

LUIZ FLÁVIO BORGES D’URSO é advogado criminalista, mestre e doutor em direito penal pela usp, pre-
sidente da ordem dos advogados do Brasil – secção de são paulo por três gestões (2004/2006 – 2007/2009 
– 2010/2012), conselheiro Federal da oaB e presidente de Honra da associação Brasileira dos advogados cri-
minalistas (aBracrim).A
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“A Bioética teve um impulso alentador 
com a Constituição de 1988, que abri-
gou em seu núcleo direitos fundamen-
tais não estáticos e sim amplificados 
para que pudessem atender as reais ne-
cessidades da nação.”
  POR   EuDEs QuInTInO DE OLIvEIRA JúnIOR E PEDRO 

bELLEnTAnI QuInTInO DE OLIvEIRA
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A 
Constituição Federal é o maior diploma jurídico do país. Elenca em 
seu bojo um vastíssimo rol de tutelas e, como um caleidoscópio, vai 
girando e fazendo o movimento de rotação e, ao mesmo tempo, de 
translação em torno do ser humano, dimensionando-o como destina-

tário exclusivo de sua programação. Apresenta uma infindável relação de direitos 
e obrigações envolvendo Estado e cidadãos na órbita jurídico-política e, dentre 
eles, como ponto de destaque da presente abordagem, os direitos fundamentais 
relacionados com as liberdades públicas e individuais, os referentes aos direitos 
à vida, à dignidade da pessoa humana, à personalidade, econômicos, sociais, cul-
turais, políticos e tantos outros elencados e difusos. 

A importância do regramento constitucional é indiscutível, pois, ao mesmo 
tempo em que estabelece as regras de convivência entre os cidadãos, no sentido 
de que cada um possa livremente realizar seus objetivos e atingi-los de acordo com 
sua expectativa, opera como um agente de preservação da vida social. Sob este 
aspecto, a Constituição é o alicerce, a estrutura existente no Estado para estabelecer 
e definir as regras que regerão a vida de uma nação. Apresenta-se como mão impe-
rativa e até mesmo coercitiva para a execução de suas metas, visando, no espaço 
democrático estatal, regime que abriga a democracia verdadeira, proporcionar ao 
cidadão as melhores condições para desenvolver seu projeto de vida, observando 
sempre a regra justiniana do neminem laedere, bene vivere e suum cuique tribuere.

Assim é que a Constituição dita o projeto social, político e econômico a ser 
seguido pelos administradores públicos. Em contrapartida, em caso de descum-
primento, o cidadão poderá pleitear a realização de seus direitos consagrados 
invocando a tutela jurisdicional. A esse respeito preleciona Canotilho:

os direitos fundamentais cumprem a função de direitos de defesa dos cidadãos sob uma 
dupla perspectiva: (1) constituem, num plano jurídico-objectivo, normas de competência 
negativa para os poderes públicos, proibindo fundamentalmente as ingerências destes na 
esfera jurídica individual; (2) implicam, num plano jurídico-subjectivo, o poder de exercer 
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissões dos poderes 
públicos, de forma a evitar agressões lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa).1

E é interessante observar que a Constituição, como qualquer outra lei ordi-
nária, não é estática e necessita, de acordo com os reclamos sociais, fazer os 
ajustes e acertos para que possa levar adiante o projeto idealizado pela nação. A 
transformação social, por si só, determina a adequação de novas realidades que 
vão surgindo no caminhar da humanidade. Pode-se, portanto, comungar com o 
pensamento de Reale: 

viver é indiscutivelmente optar diariamente, permanentemente, entre dois ou mais 
valores. a existência é uma constante tomada de posição segundo valores. se suprimirmos 
a ideia de valor perderemos a substância da própria existência humana. viver é, por conse-
guinte, uma realização de fins. o mais humilde dos homens tem objetivos a atingir, e os re-
aliza, muitas vezes, sem ter plena consciência de que há algo condicionando os seus atos.2

E é justamente nas fendas abertas pela necessidade humana que abriu-se opor-
tunidade para que a Bioética, ciência ainda jovem, pudesse dar seus primeiros 
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passos quando a Constituição abrigou, dentre suas propostas, a cidadania e a 
dignidade da pessoa humana, além de eleger, no âmbito dos direitos e garantias 
fundamentais, a isonomia, a proteção à vida, à liberdade e à igualdade. Como bem 
observa Pereira: “Os direitos fundamentais são integrados ao sistema jurídico por 
meio de normas, as quais são formuladas a partir da interpretação de dispositivos 
constitucionais.”3

E as aberturas vão ocorrendo de acordo com as novas dimensões que vão se 
incorporando ao Direito. Faz lembrar Norberto Bobbio quando construiu a criação 
clássica dos direitos humanos em “gerações”. Na primeira delas estão contidos os 
direitos fundamentais do homem; na segunda, os direitos sociais, com relevo à 
classe trabalhadora; na terceira, a preservação do meio ambiente, do consumidor 
e outras tutelas ligadas à vida cotidiana do cidadão. Na quarta, direitos da última 
geração, compreendendo, por exemplo, a tutela à genética do indivíduo e o direito 
a sua autonomia de vontade, relacionados com o pensamento bioético.

É certo que já se fala em quinta geração dos direitos, aquela relacionada com a 
paz, justamente para salvaguardar nações que vêm sendo atacadas por atentados 
terroristas, como é o caso do “11 de Setembro” e outros mais recentes. Bobbio, 
numa antevisão filosófica e política, alertava a respeito da presença do terror nas 
relações entre as nações: “O que fica provado pelo próprio uso do termo “terror” 
em lugar de “medo”, um termo que, a começar pelo terreur da era revolucionária, 
indica sempre um estado de medo na sua máxima intensidade”.4

É interessante e rico em reflexão, com total cabimento ao tema, o pensamento 
de Giannetti a respeito da vida e do pensamento do mundo atual. Diz ele: 

o mundo moderno nasceu e evoluiu embalado por três ilusões poderosas: a de que 
o pensamento científico permitiria gradualmente banir o mistério do mundo e assim elu-
cidar a condição humana e o sentido da vida; a de que o projeto de explorar e submeter 
natureza ao controle da tecnologia poderia prosseguir indefinidamente sem atiçar o seu 
contrário – a ameaça de um terrível descontrole das bases naturais da vida; e a de que o 
avanço do progresso civilizatório promoveria o aprimoramento ético e intelectual da hu-
manidade, tornando nossas vidas mais felizes, plenas e dignas de serem vividas.5

O incessante avanço das pesquisas médicas, principalmente nas áreas da bio-
logia molecular e da engenharia genética, iniciadas após a decifração do DNA 
recombinante, trouxe a necessidade de estabelecer normas para regulamentar as 
pesquisas que envolvem células-tronco. A legislação brasileira já dispõe de normas 
genéricas a respeito de patrimônio genético, reprodução assistida, transplante de 
órgãos e tecidos humanos, clonagem, utilização de material embrionário e outras 
situações, fazendo nascer a bioética e, ao lado dela, o biodireito, responsáveis que 
são por trilhar os caminhos obscuros da ciência de pesquisa para que seja sempre 
preservada a dignidade da pessoa humana, dogma constitucional inarredável da 
cidadania plena. É de se concluir, objetivamente, com Habermas: “Podemos con-
siderar o progresso técnico-científico sem rodeios como o veículo para realizar, 
em uma história sem sentido, um sentido que nós mesmos projetamos”.6

A nova ciência da bioética surgiu, com toda força e projeção com o Julgamento 
de Nuremberg, em 1947, quando começou a reflexão a respeito da ética biomédica 
contemporânea. Condenava-se a pesquisa com seres humanos sem o seu livre 
consentimento. No ano seguinte, em 1948, a Declaração Universal dos Direitos do 
Homem e o Código de Nuremberg proporcionaram uma nova tutela aos direitos 
individuais e coletivos com uma dimensão diferenciada do ser humano e das con-
dições favoráveis para o seu desenvolvimento. O termo “bioética” foi introduzido 
pela primeira vez pelo oncologista Van Rensslaer Potter, em seu livro “Bioethics. 
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Bridge to the Future”7 Já, em 1970, ocupando um espaço mais amplo, a bioética 
se intitulou ética das ciências

O avanço e a evolução da sociedade, dos costumes, do incessante desenvolvi-
mento das pesquisas em seres humanos, do início ao fim da vida, como a eleição 
do sexo do filho, a clonagem de seres humanos, as terapias gênicas, os métodos de 
reprodução humana assistida, a maternidade substitutiva, a eugenia, a eutanásia, 
a distanásia, a ortotanásia, a escolha do tempo para nascer e morrer, a engenharia 
genética, a cirurgia de transgenitalização em caso de transexualidade, a utilização 
da tecnologia do DNA recombinante, a utilização das células-tronco embrioná-
rias, o transplante de órgãos e tecidos humanos, a biotecnologia e muitos outros 
avanços científicos aqui não enumerados, abriram um leque imenso de atuação 
médica, principalmente na área de pesquisa e laboratorial. As novas tecnologias 
que pareciam ainda distantes batem às portas dos grandes centros médicos e se 
fazem presentes para a utilização nos seres humanos. A perplexidade ultrapassa 
as raias da curiosidade e faz nascer um novo campo onde se concentram a ética 
médica e a bioética, ambas à procura de definição, de direcionamento e soluções 
para seus conflitos. 

A inter, a multi e a transdisciplinaridade da bioética avançam todas as áreas de 
atuação do ser humano e não se limitam somente ao campo da saúde. De ciência 
criada para proteger o meio ambiente para que o homem pudesse desenvolver a 
contento suas atividades, atingiu sua plenitude como ciência da vida. Assim, no 
estágio atual, em que os avanços científicos vão se proliferando e se incorporando 
à vida cotidiana, o pensamento bioético, que já pode contar com a participação do 
Biodireito, ganha uma nova dimensão e lança seus tentáculos para proporcionar 
ao homem as melhores condições do viver com qualidade e dignidade. 

Pode-se dizer que a Bioética teve um impulso alentador com a Constituição de 
1988, que abrigou em seu núcleo direitos fundamentais não estáticos e sim ampli-
ficados para que pudessem atender as reais necessidades da nação. Tanto é verdade 
que o Supremo Tribunal Federal, guardião responsável pela melhor interpretação 
da Carta Magna, vem, reiteradamente, revelando a existência de novos direitos para 
que o homem possa atingir a essência de sua plenitude como cidadão.   

NOTAS

1 canotiLHo, josé joaquim Gomes. Direito Constitucional. 7. ed. coimbra:Livraria almedina, 
portugal, 2003, p. 408.

2 reaLe, miguel. Lições preliminares de direito. são paulo: saraiva, 2005, p. 26.
3 pereira, jane reis Gonçalves. Interpretação constitucional e direitos fundamentais. são paulo: 

saraiva educação, 2018, p. 116.
4 BoBBio, norberto. O terceiro ausente: ensaios e discursos sobre a paz e a guerra. tradução de 

daniela Beccaccia versiani. Barueri, sp, 2009, p. 59.
5 Giannetti, eduardo. Trópicos utópicos: uma perspectiva brasileira da crise civilizatória. são pau-

lo: companhia das Letras, 2016, p. 16.
6 HaBermas, jürgen. Teoria e práxis: estudos de filosofia social. tradução de rúrion melo. são 

paulo: editora unesp, 2013, p. 514.
7 o pensamento do autor, em 1971, era mudar a relação entre homem/natureza, levando-se em 

consideração a preocupação de garantir a sobrevivência humana e a qualidade de vida.
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“Há que conhecer a coragem dos advo-
gados e juízes deste país que, empunhan-
do a Constituição Federal, ultrapassaram 
os tabus que ainda rondam o tema da se-
xualidade e romperam o preconceito que 
historicamente persegue as entidades 
familiares homoafetivas.”

  POR   mARIA bEREnIcE DIAs
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O DIREITO À SEXUALIDADE

A 
Constituição Federal já no seu preâmbulo assegura a todos o exercí-
cio de direitos sociais e individuais em uma sociedade sem preconcei-
tos. Do mesmo modo, assume o compromisso de promover o bem de 
todos sem preconceito de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer 

outras formas de discriminação (art. 3º, IV). Assim, ao consagrar a dignidade da 
pessoa humana como fundamento de um Estado Democrático de Direito (art. 
1º, III) e assegurar ao direito à igualdade (art. 5º, I) e à liberdade (art. 5º, II), veda 
qualquer espécie de discriminação, inclusive por orientação sexual ou identidade 
de gênero.  O só fato de estas expressões não constarem do texto constitucional, 
a proibição de preconceito em razão do sexo e de qualquer outra forma de dis-
criminação assegura às pessoas LGBTI o direito ao livre exercício da sexualidade. 

Como goza de proteção constitucional o direito à intimidade e à vida privada, 
encontra-se o direito à orientação sexual e identidade de gênero integra a liberdade 
de expressão. Desse modo, a liberdade sexual cabe ser incluída entre os direitos 
de personalidade, como garantia do exercício da liberdade individual, e qualquer 
discriminação configura claro desrespeito à dignidade humana.  

De outro lado, o impedimento de tratamento discriminatório não tem exclu-
sivamente assento constitucional. O ordenamento jurídico pátrio recepciona os 
tratados e as convenções internacionais sobre direitos humanos como emendas 
constitucionais, quando respeitado o quorum de aprovação (art. 5º, § 3º). E o tra-
tamento isonômico é corolário de todo o regramento que consagra o primado dos 
direitos humanos.  Assim, como o direito ao livre exercício da sexualidade é um 
direito personalíssimo, são proibidas discriminações injustas. 

A sexualidade abrange a dignidade e integra a própria condição humana, sendo 
um direito fundamental que acompanha o cidadão desde o seu nascimento, pois 
decorre de sua própria natureza. Como direito do indivíduo, é um direito natural, 
inalienável e imprescritível. Ninguém pode realizar-se como ser humano se não 
tiver assegurado respeito ao exercício da sexualidade, conceito que alberga a liber-
dade à livre orientação sexual e identidade de gênero. O direito de tratamento igua-
litário exige respeito ao livre exercício da sexualidade, pois sem liberdade sexual 
o indivíduo não se realiza.

O DIREITO À HOMOAFETIVIDADE 

A Constituição Federal outorga especial proteção não só ao indivíduo, mas 
também à família (art. 226). A inserção do conceito de entidade familiar no sistema 
jurídico ensejou o alargamento do próprio conceito de família. 

O centro de gravidade das relações de família situa-se modernamente na mútua 
assistência afetiva, elemento essencial das relações interpessoais, ao qual o Direito 
não pode ficar indiferente. É o afeto que aproxima as pessoas, dando origem a rela-
cionamentos que geram consequências jurídicas. Em nome do respeito à diferença, 
foi construído um conceito plural de família. 

Para a configuração de uma entidade familiar, não mais é exigido, como elemento 
constitutivo: a existência de um casal heterossexual, a prática sexual – chamada 
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pela feia expressão “débito conjugal” – e nem a capacidade reprodutiva. A evolução 
científica, principalmente na área da biociência, acabou influindo no próprio com-
portamento das pessoas e se refletiu na estrutura familiar.

Assim, é indispensável ter uma visão plural das estruturas familiares e inserir 
no conceito de entidade familiar os vínculos afetivos que, por envolverem mais 
sentimento do que vontade, merecem a especial proteção que só o Direito das 
Famílias consegue assegurar. Por isso é necessário reconhecer que, independente 
da identidade sexual do par, as uniões de afeto merecem ser identificadas como 
família, gerando direitos e impondo obrigações aos seus integrantes.

A referência à união estável entre um homem e uma mulher (CF, art. 226, § 3º) 
não significa que somente esta convivência é reconhecida como digna da proteção 
do Estado. O que existe é uma simples recomendação em transformá-la em casa-
mento. É meramente exemplificativo o enunciado constitucional, em nenhum 
momento está dito não existir entidades familiares formadas por pessoas do mesmo 
sexo. Reconher o afeto, foi como o elemento estruturante do conceito de família, 
não se justifica deixar ao desabrigo as uniões homoafetivas. Excepcionar onde a 
lei não distingue é forma de excluir direitos. 

 A orientação que alguém imprime na esfera da sua vida privada não admite 
restrições. A proibição da discriminação sexual, eleita como cânone fundamental, 
veda a discriminação da homoafetividade, pois diz com a conduta afetiva da pessoa. 
A identificação da orientação sexual está condicionada ao sexo da pessoa escolhida 
em relação a quem escolhe, decisão que não pode ser alvo de tratamento diferen-
ciado. Se todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, aí está 
incluída, por óbvio, a orientação sexual e a identidade de gênero. 

Não é o exercício da sexualidade, a prática da conjunção carnal ou a identidade 
sexual que distingue os vínculos afetivos. Atendidos os requisitos legais para a confi-
guração da união estável, necessário que sejam conferidos direitos e impostas obri-
gações independentemente da identidade ou diversidade de sexo dos conviventes. 
Desimporta o sexo do par, se igual ou diferente, para que se empreste efeitos jurídicos 
aos vínculos afetivos no âmbito do Direito das Famílias e das Sucessões. São relaciona-
mentos que, mesmo sem a diversidade de sexos, têm origem em um elo de afetividade.

Deste modo, são alvo de proteção os relacionamentos afetivos, independe do sexo 
do par: se formados por homens e mulheres ou só por mulheres ou só por homens. 
Não há como exigir a diferenciação de sexos para o casal merecer a tutela do Estado. 
Seria postura nitidamente discriminatória, além de contrariar o princípio da igual-
dade e ignorar a existência de vedação de diferenciar pessoas em razão de seu sexo.

O estigma do preconceito não pode ensejar que um fato social não se sujeite 
a efeitos jurídicos. 

A OMISSÃO DO LEGISLADOR

É do Poder Legislativo a obrigação de resguardar o direito de todos os cida-
dãos, principalmente, de quem se encontra em situação de vulnerabilidade. E, 
dentre todos os excluídos, homossexuais, travestis, transexuais e intersexuais são 
as maiores vítimas. 

A omissão covarde do legislador infraconstitucional de assegurar-lhes direitos 
e reconhecer seus relacionamentos, ao invés de sinalizar neutralidade, encobre 
enorme preconceito. O receio de ser rotulado de homossexual, o medo de desa-
gradar seu eleitorado e comprometer sua reeleição inibe a aprovação de qualquer 
norma que consagre direitos a uma parcela minoritária da população que é alvo 
de perversa discriminação. 

EDIÇÃO EsPEcIAL
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No entanto, as igrejas fundamentalistas, que estão se multiplicando e não 
medem esforços para impor suas crenças, como se o país não fosse laico.  O con-
servadorismo religioso vem tomando conta do Congresso Nacional.  

Na tentativa de blindar os avanços judiciais, foi apresentado o projeto de lei, 
intitulado de Estatuto da Família, que define família como a entidade formada 
por um homem e uma mulher e, somente a ela, assegura um punhado de direitos. 

Apesar da escancarada inconstitucionalidade do projeto, tramita com agilidade 
nas casas legislativas. 

O PROTAGONISMO DO JUDICIÁRIO 

As uniões homoafetivas são relacionamentos que surgem de um vínculo afe-
tivo, gerando o enlaçamento de vidas com desdobramentos de caráter pessoal e 
patrimonial. E a falta de lei não significa ausência de direito. 

A postura silenciosa do legislador, no entanto, não inibiu a Justiça. Assim, ao 
longo deste século vêm se consolidando conquistas no âmbito do Poder Judiciário. 

O florescer dos direitos humanos, a laicização do Estado e principalmente a 
coragem dos juízes forjaram a construção de um novo paradigma, que se con-
solidou a partir da histórica decisão do Supremo Tribunal Federal que, em 2011, 
reconheceu as uniões homoafetivas como entidade familiar, com todos os direitos 
e iguais obrigações das uniões estáveis.1

Como recomenda a Constituição Federal que seja facilitada a conversão da união 
estável em casamento, não demorou para ser garantido acesso ao casamento. Pri-
meiro por conversão da união estável e, logo em seguida, mediante habilitação direta.2

Até que, em 2013, o Conselho Nacional da Justiça3 expediu resolução impedindo 
que fosse negado acesso ao casamento, ao reconhecimento da união estável, bem 
como sua conversão em casamento.

Há que conhecer a coragem dos advogados e juízes deste país que, empu-
nhando a Constituição Federal, ultrapassaram os tabus que ainda rondam o tema 
da sexualidade e romperam o preconceito que historicamente persegue as enti-
dades familiares homoafetivas. 

Condenar à invisibilidade é a forma mais cruel de gerar injustiças e fomentar 
a discriminação. O Judiciário tomou consciência de sua missão de criar o direito. 
Não é ignorando certos fatos, deixando determinadas situações a descoberto do 
manto da juridicidade, que se faz justiça. O Estado não pode descumprir sua obri-
gação de conduzir o cidadão à felicidade.

Já que a Constituição Federal consagra como princípio maior o respeito à dignidade 
da pessoa humana, é indispensável reconhecer que todos os cidadãos dispõem do 
direito individual à liberdade, direito social de escolha e direito humano à felicidade.  

NOTAS

1 stF, adi 4.277 e adpF 132, rel. min. ayres Brito, j. 05/05/2011.
2 stj, resp 1.183.378 - rs, 4ª t., rel. min. Luis Felipe salomão, j. 25/10/2011.
3 cnj, resolução 175, de 14/05/2013.

MARIA BERENICE DIAS é advogada especializada em direito homoafetivo, famílias e sucessões, presidente da 
comissão de diversidade sexual e Gênero da oaB, vice-presidente nacional do iBdFam.A
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“O trabalho é elemento primordial de 
existência do ser humano, devendo-se 
elevá-lo à condição de verdadeiro fun-
damento da República e da ordem eco-
nômica nacional, já que está relacionado 
intimamente ao princípio da dignidade 
da pessoa humana. Ademais, é a base de 
sustentação do modo de produção capi-
talista, gerando riqueza, proporcionando 
a realização da vida em sociedade.”

  POR   cRIsTIAnE FELDmAnn DuTRA E 
LEAnDRO JOsé cARDOsO
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O valor social do 
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A 
Constituição é o conjunto de leis no ordenamento jurídico de um 
país. É a lei suprema e fator condicionante do papel do Estado, nela 
estão previstas as regras, os direitos e deveres dos cidadãos. O pre-
sente trabalho tem o intuito de apresentar uma reflexão acerca da 

importância do ser humano que trabalha, do trabalho e de como ele deve aten-
der a um valor social, uma vez que se caracteriza como elemento fundamental 
na ordem constitucional brasileira. Bem como, componente fundamental na 
construção econômica e de riqueza na sociedade capitalista. 

O trabalho está diretamente ligado a expansão do sistema de produção capi-
talista, uma vez que esse sistema se apropria da força de trabalho humana e do 
produto produzido através desse esforço. Dessa forma, a acumulação da riqueza 
se concentra nas mãos do capitalista, enquanto para o trabalhador explorado 
sobra apenas o mínimo para sua sobrevivência. Foi contra essa exploração que 
a Constituição Federal trouxe a proteção expressa em seu texto, dando ênfase 
a valorização do trabalho humano como fundamento da República e da ordem 
econômica do país. 

Sendo assim, o trabalho não pode ser analisado apenas por conceitos econô-
micos e tratado como mera mercadoria, visto que o ser humano tem mais valor 
do que qualquer conceituação econômica, principalmente, por que o fortale-
cimento da economia está estritamente relacionado com o desenvolvimento 
do trabalho e a valorização do trabalhador. Por fim, o presente trabalho está 
concentrado em todos os elementos que compõem a organização do trabalho 
humano, justamente, por ser efetivamente através do trabalho que homem se 
realiza, que representa seu valor perante a sociedade e ao mundo que o cerca. 
Isso só será possível com a efetiva valorização do trabalho humano. 

O TRABALHO COMO FATOR DE CIVILIZAÇÃO E PROGRESSO 

A filósofa Hannah Arendt cunhou a expressão vita activa para designar as 
três atividades humanas que considerava fundamentais, quais sejam: trabalho, 
obra e ação.1 Percebemos que tais atividades se fundem e complementam-se 
entre si. Como nos ensina Severo, “o trabalho faz parte da existência humana. 
Não é criação da era moderna. Desde que o homem começa a se organizar, 
tornando-se sedentário, o trabalho constitui a força que permite seu domínio 
sobre a natureza.”2 Esse domínio foi percebido por Bauman: 

[...] ao trabalho foram atribuídas muitas virtudes e efeitos benéficos, como, 
por exemplo, o aumento da riqueza e a eliminação da miséria; mas subjacente 
a todos os méritos atribuídos estava sua suposta contribuição para o estabe-
lecimento da ordem, para o ato histórico de colocar a espécie humana no co-
mando de seu próprio destino.3
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O trabalho é a fonte de toda a riqueza e de toda a cultura, e como o trabalho 
útil só é possível na sociedade e pela sociedade, o produto do trabalho pertence 
integralmente, por direito igual, a todos os membros da sociedade.4 Do ponto 
de vista histórico, o trabalho representa fator de civilização e progresso, tendo 
em vista que se encontra relacionado à atividade humana e, esta, por sua vez, 
guarda estreita ligação com os fenômenos culturais, sociológicos, axiológicos, 
religiosos, morais, sociais, jurídicos e políticos. Significa dizer que o trabalho é 
fator de progresso dos grupos sociais, ao longo da civilização e da história.5 A 
importância do trabalho está destacada no esclarecimento de Marques: 

o trabalho não é apenas um elemento de produção. É bem mais do que 
isso. É algo que valoriza o ser humano e lhe traz dignidade, além, é claro, do sus-
tento. É por isso que deve ser visto, antes de tudo, como um elemento ligado 
de forma umbilical à dignidade da pessoa humana.6 

Nesse aspecto, Almeida e Severo orientam que “não é possível negar, assim, que 
o trabalho possui um valor social intrínseco e, justamente por isso, apresenta-se 
como um dos fatores condicionantes da realização de uma vida digna.”7 O estudo 
concernente ao fim social do trabalho constitui tema sedutor porque está inti-
mamente vinculado à compreensão do conceito da dignidade da pessoa humana 
[...].8 Assim, a Constituição Federal asseverou em seu texto a devida proteção. 

A PROTEÇÃO CONSTITUCIONAL NO ORDENAMENTO JURíDICO BRASILEIRO 

A Constituição Federal surgiu com o intuito de proteção dos direitos sociais 
e das garantias fundamentais. Ao lado de todos esses aspectos apontados, a 
Constituição de 5.10.1988 emergiu, também, como a mais significativa Carta de 
Direitos já escrita na história jurídico-política do país. [...] A nova Constituição 
firmou largo espectro de direitos individuais, cotejados a uma visão e norma-
tização que não perdem a relevância do nível social e coletivo em que grande 
parte das questões individuais deve ser proposta [...].9 Já em seu artigo 1º da 
Carta Magna pode-se encontrar tal situação: 

art. 1º 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: 

[...]; 
iii – a dignidade da pessoa humana; 
iv – os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; 
[...].10

A palavra fundamental tem o sentido de básico, essencial, necessário, indis-
pensável.11 Os instrumentos normativos alusivos às relações de trabalho devem 
objetivar a prevalência dos valores sociais do trabalho. E o respeito à digni-
dade do trabalhador constitui um dos direitos supra-estatais inerentes ao ser 
humano, cuja observância independe da vigência de leis nacionais ou tratados 
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internacionais.12 São elementos imprescindíveis para concretização dos direitos 
dos trabalhadores.

Todavia, sobrevieram diversas tentativas de negação de tais garantias. O 
inciso XIII do art. 7º13 da Carta Magna, depois de fixar em quarenta e quatro 
horas a semana normal de trabalho, facultou a compensação de horários e a 
redução da jornada, mediante acordo ou convenção coletiva de trabalho.14 O 
denominado sistema banco de horas introduzindo por uma lei recente15, edi-
tada no afã da flexibilização das normas trabalhistas, com clara intenção de 
proteger o mercado em detrimento do direito social de quem trabalha, é outro 
triste exemplo de negação da Constituição Federal vigente.16 Além do banco 
de horas que claramente precariza o trabalho, em 2017 foi aprovada a Reforma 
Trabalhista que trouxe diversos ataques as garantias constitucionais, como nos 
preceitua Feliciano: 

eis, portanto, o viés de modernização realmente colimado pela reforma: 
modernização conservadora; modernização excludente. repúdio ao interven-
cionismo estatal, mesmo se voltado à garantia de padrões normativos e direi-
tos mínimos para a existência humana e social. Geração de superávits primá-
rios como regra de ouro da economia. depauperação do mercado econômico 
interno, da distribuição econômica e social da renda, da justiça social, do valor 
do trabalho. proteção social cada vez mais afeiçoada às meras assistência e ca-
ridade. cozeu-se, nesse caldo, a Lei nº 13.467/17 [...].17 

O que aconteceu foi que houve a aprovação de uma lei que é, no conjunto, 
uma afronta ao Direito do Trabalho, à Constituição Federal e aos Tratados Inter-
nacionais de Direitos Humanos, trazendo verdadeiros ataques aos trabalha-
dores e aos seus direitos.18 Os direitos previstos da Constituição Federal são 
considerados como fundamentais. Direitos fundamentais são os direitos do 
homem garantidos pela legislação do respectivo país. São os direitos vigentes 
numa ordem jurídica concreta.19 São direitos sem os quais a pessoa não se rea-
liza, não convive, nem mesmo sobrevive.20 São os direitos ou posições jurídicas 
subjetivas das pessoas enquanto tais, individualmente ou institucionalmente 
consideradas, consagradas na Constituição.21 A previsão constitucional e, con-
sequentemente, os direitos fundamentais são meios utilizados para proteção e 
valorização do trabalho. 

O VALOR SOCIAL DO TRABALHO 

Valorizar o trabalho significa valorizar a pessoa humana, e o exercício de 
uma profissão pode e deve conduzir ao alcance de uma vocação do homem. 
Mesmo o mercado, para quem o trabalho nada mais é, isso em uma concepção 
liberal, elemento de produção, não pode prescindir de valorizar o trabalho como 
elemento crucial ao alcance da dignidade humana.22 A estrutura produtiva do 
capitalismo globalizado de hoje é herança do Toyotismo. Este sistema trouxe 
uma complexa reestruturação produtiva de forma a traçar as características do 
mundo de trabalho dos nossos dias: desemprego; trabalho em tempo parcial; 



136 revista CONCeitO JUrÍDiCO - Nº 22 - OUtUBrO/2018

fim do emprego vitalício; terceirização.23 Esses são apenas alguns exemplos, mas 
não podemos olvidar de destacar, consoante com Marques que “o Brasil24, infe-
lizmente, é um dos países onde mais acontecem acidentes de trabalho.”25 Esses 
são resultados desse sistema de produção. No entanto, o trabalho transforma o 
homem, de acordo com Antunes: 

a história da realização do ser social, muitos já o disseram, objetiva-se atra-
vés da produção e reprodução da sua existência, ato social que se efetiva pelo 
trabalho. este, por sua vez, desenvolve-se pelos laços de cooperação social 
existentes no processo de produção material. em outras palavras, o ato de pro-
dução e reprodução da vida humana realiza-se pelo trabalho. É a partir do tra-
balho, em sua cotidianidade, que o homem torna-se ser social, distinguindo-se 
de todas as formas não humanas. [...]26 

Significa dizer que o trabalho não constitui apenas fator de produção e de 
movimentação da estrutura produtiva. Ao revés. Compreende peça chave para 
a manutenção e transformação dos mecanismos de criação onde vive, onde 
está inserido e onde trabalha. Logo, o labor reflete diretamente nas relações 
sociais, pessoais e econômicas, de sorte que, quanto maior a valorização do 
trabalhador, de sua dignidade, de sua existência e subsistência, maior será a 
estabilidade do mercado, diante de sua inserção à coletividade, quer pela sua 
satisfação pessoal (o trabalho dignifica o homem), quer pelo atingimento de 
suas necessidades vitais, mediante satisfação de suas demandas pela remu-
neração justa.27 É tamanha a relevância da valorização do trabalho humano, 
que Marques ilustra de tal forma: 

o que é importante ressaltar aqui, ainda, é que, da forma como foi redigida 
a carta de 1988, dando ênfase ao trabalho humano, quer como fundamento da 
república, quer como princípio-base da ordem econômica e da ordem social, 
não há como interpretar os dispositivos constitucionais sem, necessariamente, 
dar destaque ao trabalho humano, em suas mais variadas formas, se sobrepon-
do ele aos demais elementos ligados principalmente ao mercado, por se tratar, 
também, de elemento de dignidade da pessoa humana. não se pode, com isso, 
desvalorizar-se e precarizar as relações de trabalho, por isso geraria, por certo, 
um aumento das desigualdades sociais e prejudicaria a busca pelo pleno em-
prego, marginalizando boa parte da população economicamente ativa. o que 
deve ser feito, e isso cabe ao intérprete, é que quando este se deparar com al-
guma situação que diga respeito ao trabalho humano, a forma de se resolver o 
impasse é levando-se em conta que este mesmo trabalho tem um valor social, 
que é um elemento de dignidade da pessoa humana, a fim de fazer valer os 
fundamentos e objetivos fundamentais da república (arts. 1º e 3º) e os princí-
pios da ordem econômica e social (arts. 170 e 193).28

A Constituição Federal de 1988, tida como democrática e em certos pontos 
inovadora, não só elegeu o valor social do trabalho à condição de fundamento 
do Estado Democrático de Direito (art. 1º, inciso IV)29, como também assentou 
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a ordem econômica na valorização do trabalho humano (art. 170)30 e culminou 
por alçar o trabalho como valor social fundamental, ao dispor em seu art. 19331, 
uma vez que a ordem social tem como base o primado do trabalho e como obje-
tivo o bem-estar e a justiça sociais.32 

A Carta constitucional de nosso país determinou o valor social do trabalho 
como fundamento da república. Outrossim, segundo Almeida e Severo “o tra-
balho é, portanto, elemento inafastável da dignidade da pessoa humana, seja 
por constituir fonte de subsistência material, seja por seu caráter de realização 
do ser social (da troca que nos constitui).”33 Percebe-se novamente a relevância 
do valor social do trabalho. 

Sem labor humano não há acúmulo de capital, quando a recíproca nem sempre 
é verdadeira. Então, para que este modo de produção permaneça operando, e ele 
tem por base principalmente o aspecto econômico, mister se faz a valorização do 
trabalho humano, alçando o valor social do trabalho, fundamento da República, 
à condição de direito fundamental, protegido de forma rígida, não podendo ser 
mitigado ou atingido por qualquer elemento que não seja de valorização ou de 
destaque a ele.34 É nesse ponto que deve-se lutar e resistir, na proteção do valor 
do trabalho humano, buscando a redução das desigualdades sociais.

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

A Constituição Federal completa trinta anos e podemos perceber que trouxe 
diversos avanços, principalmente, no campo social. Entretanto, no tocante a 
efetividade na valorização do trabalho humano não percebe-se tal eficácia. 
Tivemos ao longo desses anos diversas tentativas de precarização das garantias 
sociais ligadas aos direitos dos trabalhadores, como por exemplo, a instituição 
do banco de horas e a recente aprovação da reforma trabalhista. Essas são leis 
com o intuito de desvalorização do trabalho e do ser humano que trabalha. 

A valorização do ser humano trabalhador, se concretizará efetivamente no 
momento em que dispensarmos as interpretações puramente econômicas, que 
apenas protegem o capital e consideram o trabalhador como mera mercadoria, 
em detrimento de quem trabalha. Para que ocorra essa valorização deverá se 
observar a proteção fundamental constitucional e o princípio da dignidade da 
pessoa humana. Nesse sentido, a Constituição Federal de 1988 estipulou um 
capítulo referente a orientar a ordem econômica, consagrando o valor social 
do trabalho, ou seja, o trabalho humano como princípio fundamental consti-
tucional e econômica. 

Sendo assim, o trabalho é elemento primordial de existência do ser humano, 
devendo-se elevá-lo à condição de verdadeiro fundamento da República e da 
ordem econômica nacional, já que está relacionado intimamente ao prin-
cípio da dignidade da pessoa humana. Ademais, é a base de sustentação do 
modo de produção capitalista, gerando riqueza, proporcionando a realização 
da vida em sociedade. Outrossim, quando alçado a tal nível tutelar, o valor 
social do trabalho foi exaltado como princípio fundamental de proteção e 
valorização do trabalho humano, rechaçando-se qualquer tentativa de vio-
lação deste regulamento.  
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“Em sua origem, a Justiça do Trabalho 
nasceu com um propósito específico, ou 
seja, processar e julgar os conflitos que 
surgissem nas relações de emprego. No 
período posterior à Constituição Federal 
de 1998, sua competência jurisdicional 
foi ampliada, em especial, pela EC 45, a 
qual trouxe uma nova redação para o art. 
114, CF, com sensível alteração da “re-
gra matriz” de competência, a qual pas-
sou ser as “ações oriundas da relação de 
trabalho”, ainda que o empregador seja 
estado estrangeiro ou a Administração 
Pública direita ou indireta.”
  POR   JOubERTO DE QuADROs PEssOA cAvALcAnTE E 

FRAncIscO FERREIRA JORGE nETO
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N
o Texto Constitucional originário (1988), o caput do art. 114 esta-
belecia: “Compete à Justiça do Trabalho conciliar e julgar os dis-
sídios individuais e coletivos entre trabalhadores e empregadores, 
abrangidos os entes de direito público externo e da administração 

pública direta e indireta dos Municípios, do Distrito Federal, dos Estados e 
da União, e, na forma da lei, outras controvérsias decorrentes da relação de 
trabalho, bem como os litígios que tenham origem no cumprimento de suas 
próprias sentenças, inclusive coletivas”.

O foco da competência da Justiça do Trabalho era a relação de emprego 
(competência em razão das pessoas) e, na forma da lei, outras controvérsias 
oriundas da relação de trabalho.

Com a EC 45/2004, além da alteração da competência em relação às pessoas 
(empregado x empregador) para à competência em razão da matéria (“relação 
de trabalho”), houve uma sensível ampliação no Texto Constitucional para 
outras matérias: direito de greve, representação sindical, mandado de segu-
rança, habeas data, habeas corpus, conflitos de competência, responsabilidade 
civil, ações de responsabilidade civil etc. 

Apesar da nova redação adotar a expressão “processar e julgar”, a doutrina é 
uníssona na afirmação de que a Justiça do Trabalho mantém a sua competência 
para conciliar os conflitos de interesses individuais e coletivos (art. 764, CLT). 

Foi necessária a exclusão da expressão “conciliar” da nova redação consti-
tucional, na medida em que a nova competência abrange demandas, as quais 
não são passíveis de serem objeto de conciliação, como é o caso das ações rela-
tivas às penalidades administrativas impostas aos empregadores pelos órgãos 
de fiscalização das relações de trabalho (art. 114, VII).

De forma destacada, o inciso I envolve três pontos distintos: (a) ações 
oriundas da relação de trabalho; (b) entes de direito público externo; (c) entes 
da Administração Pública direta e indireta da União, dos Estados, do Distrito 
Federal e dos Municípios.

RELAÇÃO DE TRABALHO

A competência material é estabelecida de acordo com a natureza da lide, 
ou seja, deriva da própria natureza da relação jurídica controvertida.

Na Justiça do Trabalho, a partir da EC 45/2004, a competência material tra-
balhista relaciona-se com os diversos tipos de “conflitos decorrentes das rela-
ções de trabalho” (art. 114, caput, CF). Em outras palavras, todas as relações 
jurídicas em que o trabalho seja prestado por pessoa natural (ser humano).

Em sentido amplo, o trabalho pode ser considerado como toda e qualquer ati-
vidade, não se perquirindo a respeito do agente, da natureza ou da sua destinação.

Quando a atividade é humana, adota-se uma visão restrita, justificando a 
interação do trabalho com a órbita do Direito. A atividade humana pode ter 
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uma natureza econômica ou não. Várias são as atividades humanas que visam 
a outros fins. Por exemplo: o serviço voluntário que não gera vínculo empre-
gatício, nem obrigações de natureza trabalhista, previdenciária ou afim (art. 
1o, parágrafo único, Lei 9.608/1998).

Para o Direito do Trabalho, no entanto, o que interessa é a atividade humana 
aplicada à produção de bens ou serviços. Assim, mesmo quando se fala em 
produção, é importante precisar sua destinação. Não basta o trabalho para o 
suprimento das necessidades de seu agente.

Para a caracterização do trabalho como instituto jurídico exige uma relação 
interpessoal e o interesse do sujeito da relação. Tais elementos são os pressu-
postos da interação do trabalho humano com o direito do trabalho, mas em 
função da ordem jurídico-trabalhista nacional (CLT – Consolidação das Leis 
do Trabalho) sempre houve o realce para o trabalho subordinado (relação jurí-
dica empregatícia). A subordinação é elemento presente nas relações jurídicas 
que interessam ao direito do trabalho, inserindo-se nas diversas espécies, a 
saber: trabalho empregatício; doméstico; eventual; rural; temporário e avulso.

Na dinâmica sócio jurídica há uma série de relações jurídicas, as quais 
envolvem a atividade humana como objeto e que não se relacionam com a 
subordinação. Foi necessário o alargamento da competência material traba-
lhista para a devida adequação do Judiciário Trabalhista à nova realidade do 
Direito do Trabalho.

Relação de trabalho é a relação jurídica em que o prestador dos serviços é 
uma pessoa natural, tendo por objeto a atividade pessoal, subordinada ou não, 
eventual ou não, e que é remunerada (ou não) por uma outra pessoa natural 
ou pessoa jurídica. Portanto, relação de trabalho é o gênero, sendo a relação 
de emprego uma de suas espécies.

Quanto aos elementos da relação de trabalho, a doutrina aponta: trabalho 
remunerado (onerosidade); pessoalidade; atividade do prestador como objeto 
do contrato; a subordinação e a eventualidade não atuam mais como critérios 
básicos para a delimitação da competência material trabalhista.

O fator onerosidade é importante, contudo, não é essencial na caracteri-
zação do que vem a ser a relação de trabalho. Há situações em que se tem o 
trabalho, sem haver, necessariamente, a presença da onerosidade ou que exista 
de uma forma indireta.

Diante da nova redação do art. 114, I, CF/1988, a Justiça do Trabalho tem 
competência material para conhecer, instruir e julgar toda e qualquer relação 
de trabalho.

Além da competência material original ou específica fundada na relação de 
trabalho, a Justiça do Trabalho tem a competência material derivada ou decor-
rente para processar e julgar outras controvérsias decorrentes da relação de 
trabalho na forma da lei (art. 114, IX, CF).

No plano infraconstitucional, antes da EC 45/2004, a Justiça do Trabalho 
já era competente para conciliar e julgar as demandas relacionados a outros 
tipos de trabalhadores, tais como: rural (Lei nº 5.889/1973); temporário (Lei nº 
6.019/1974); avulso (art. 643, § 3º, CLT) e o doméstico (Lei nº 5.859/72, a qual 
foi revogada pela LC 150/2015). O cenário mantém-se inalterável com a EC 45.
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A partir da EC 45/2004, com a mudança de paradigma (relação de emprego 
para relação de trabalho) na caracterização da jurisdição trabalhista, a Justiça 
do Trabalho passou a ter competência para dirimir as questões atinentes aos 
trabalhadores (autônomo e eventual). 

Diversos são os tipos de trabalhadores autônomos, os quais, como pessoas 
físicas, na qualidade de prestadores de serviços, celebram vários tipos de con-
tratos regulados pelo Direito Civil, a saber: (a) prestação de serviços (art. 594, 
CC); (b) empreitada (art. 610, CC); (d) mandato (art. 653, CC); (e) agência e dis-
tribuição (art. 710), CC); (e) corretagem (art. 722, CC). Nessas hipóteses, não 
haverá a aplicação da legislação trabalhista e sim a legislação civil aplicável a 
relação jurídica material controvertida deduzida em juízo. 

Antes da EC 45/2004, para a proteção do pequeno empreiteiro (operário ou 
artífice), a legislação consolidada previa a possibilidade da demanda judicial na 
Justiça do Trabalho, onde não tinha a solicitação de verbas trabalhistas e sim o 
saldo da pequena empreitada (valores não pagos em função dos serviços pres-
tados (art. 652, a, III, CLT). Convém ser dito que operário ou artífice sintetiza 
os pequenos prestadores de serviços, os quais são pessoas naturais que, traba-
lhando de forma isolada para terceiros, prestam pequenos serviços em troca de 
pequenos valores, pagos de uma forma única ou em parcelas. É o caso de um 
pedreiro que reforma uma casa, de um pintor que pinta alguns cômodos de uma 
residência etc. Assim, apesar de não haver um critério legal, podemos pensar 
em 2 elementos para caracterização do pequeno empreiteiro: quantidade de 
trabalhadores envolvidos (3 ou 4 pessoas); lapso temporal curto (2 ou 3 meses).

Relação de Trabalho e Relação de Consumo

Face à ordem constitucional, será que a relação de consumo pode ser tida 
como uma espécie de relação de trabalho e, consequentemente, ser da com-
petência da Justiça do Trabalho?

De acordo com o CDC (Lei nº 8.078/1990), a relação de consumo é aquela 
estabelecida entre o consumidor e o fornecedor.

Pelo prisma legal: (a) consumidor é toda pessoa física ou jurídica que adquire 
ou utiliza produto ou serviço como destinatário final (art. 2º, caput); (b) for-
necedor é toda pessoa natural ou jurídica (pública ou privada), nacional ou 
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade 
de produção, montagem, criação, construção, transformação, importação, 
exportação, distribuição ou comercialização de produtos ou prestação de ser-
viços (art. 3º, caput); (c) produto é qualquer bem, móvel ou imóvel, material 
ou imaterial (art. 3º, § 1º); (d) serviço é qualquer atividade fornecida no mer-
cado de consumo, mediante remuneração, inclusive as de natureza bancária, 
financeira, de crédito e securitária, salvo as decorrentes das relações de caráter 
trabalhista (art. 3º, § 2º).

De plano, pode-se afirmar que nem todas as relações de consumo estarão 
sob a competência da Justiça do Trabalho. Estão excluídas da competência da 
Justiça do Trabalho as relações de consumo cuja atividade seja de: produção, 
montagem, criação, construção, transformação, importação, exportação, 
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distribuição ou comercialização de produtos, bem como a prestação de ser-
viços quando o prestador seja pessoa jurídica.

Surge a celeuma relativa à competência da Justiça do Trabalho quando na 
relação de consumo se tenha a prestação de serviços e a que o prestador seja 
pessoa natural.

Na abordagem da prestação de serviços por trabalhadores, como sendo 
relação de trabalho ou relação de consumo, em linhas gerais, na doutrina encon-
tramos três vertentes: (a) a primeira corrente nega a competência da Justiça do 
Trabalho sob o fundamento de que o prestador de serviço, na execução das suas 
tarefas, insere-se em uma relação de consumo, onde o tomador dos serviços é o 
usuário final; (b) em uma posição diametralmente oposta à primeira, há os que 
defendem a competência da Justiça do Trabalho, sustentando que as relações de 
consumo, onde o prestador de serviços é pessoa física, inserem-se na definição 
de relação de trabalho; (c) e, por fim, a última, em que se analisa a temática, 
partindo-se do pressuposto de que há dois ângulos a serem analisados: (1) o 
primeiro, que envolve o consumidor (destinatário do serviço), em que se aplica 
o CDC e cuja competência é da Justiça Comum; (2) o segundo que se relaciona 
com a pessoa física prestadora (fornecedora) do serviço cuja pendência há de 
ser resolvida pela Justiça do Trabalho, aplicando-se a legislação civil.

Em 2008, o STJ uniformizou a jurisprudência: “Compete à Justiça estadual 
processar e julgar a ação de cobrança ajuizada por profissional liberal contra 
cliente” (Súm. 363).

A SDI-I do TST tem entendido pela incompetência da Justiça do Trabalho para 
as ações envolvendo relações de consumo (ERR 78100.45.2005.5.04.0005 – Rel. 
Min. Aloysio Corrêa da Veiga – DEJT 20/11/2009; ERR 58800.22.2007.5.03.0081 
– Rel. Min. João Batista Brito Pereira – 8/10/2010; ERR 139200.86.2008.5.03.0081 
– Rel. Min. Horácio Raymundo de Senna Pires– DEJT 27/8/2010; ERR 
75500.03.2005.5.04.0021– Rel. Min. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho – DEJT 
28/6/2010; E-ED-RR 446600-12.2007.5.12.0001 – Re. Min. Augusto César Leite 
de Carvalho – DEJT 23/8/2013; E-RR 74700-26.2008.5.22.0002 – Rel. Min. Luiz 
Philippe Vieira de Mello Filho – DEJT 10/5/2013).

ENTES DE DIREITO PÚBLICO EXTERNO

Os entes de direito público interno são divididos em Estados estrangeiros 
e Organizações ou organismos internacionais.

Para os Estados estrangeiros, a doutrina aponta que os atos praticados 
podem ser de império ou de gestão.

Atos de império são os praticados no exercício de suas prerrogativas sobe-
ranas, logo, nessa hipótese, os Estados estrangeiros tem imunidade absoluta, 
assim, não se submetem à jurisdição brasileira. 

Por sua vez, atos de gestão são os decorrentes de matéria de cunho pro-
vado, como é o caso de contratação de empregados. Nessa hipótese, a doutrina 
tem entendido pela submissão do Estado estrangeiro à jurisdição brasileira, 
visto que a imunidade de jurisdição representaria: (a) enriquecimento sem 
causa pelo Estado estrangeiro; (b) evidente desvio ético-jurídico; (c) a não 
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compatibilidade com o princípio da boa-fé; (d) inarredável ofensa aos princí-
pios do direito internacional. 

Na sua redação originária, o art. 114, CF, estabelecia a competência da Jus-
tiça do Trabalho para conciliar e julgar os dissídios individuais e coletivos entre 
trabalhadores e empregadores, abrangidos os entes de direito público externo. 
A competência foi mantida pela EC 45/2004 (art. 114, I).

Portanto, pode-se afirmar, que os Estados estrangeiros, diante da contratação 
de um empregado, estão submetidos a jurisdição trabalhista. Essa afirmação é 
incontroversa, quanto a demanda na sua fase de conhecimento, contudo, isso 
não ocorre na fase de execução. 

Será que é possível a execução da sentença diante da impenhorabilidade 
pela jurisdição trabalhista quanto aos bens de uma embaixada estrangeira? 

Pela Convenção de Viena (art.s 22 e 31), tem-se a inviolabilidade dos bens 
da missão diplomática, o que, sem dúvidas, justifica a impenhorabilidade para 
fins de execução trabalhista. Assim, como não é possível a penhora em terri-
tório nacional, a execução deve ser processada por carta rogatória. 

Quanto às organizações ou organismos internacionais, a doutrina tem apon-
tado a plena imunidade de jurisdição (fases de conhecimento e de execução), 
quando os atos constitutivos de tais pessoas jurídicas de direito externo esta-
belecem a imunidade. 

Nesse sentido, para o TST, as organizações ou organismos internacionais 
gozam de imunidade absoluta quando amparados por norma internacional 
incorporada ao ordenamento jurídico brasileiro, não se lhes aplicando a regra 
do Direito Consuetudinário relativa à natureza dos atos praticados. Excepcio-
nalmente, prevalecerá a jurisdição brasileira na hipótese de renúncia expressa 
à cláusula de imunidade jurisdicional (OJ 416, SDI-I).

SERVIDORES PÚBLICOS

De forma objetiva, os agentes públicos podem ser divididos em três cate-
gorias: (a) agentes políticos; (b) particulares em colaboração com o poder 
público; (c) servidores públicos.

Agentes políticos são os ocupantes de cargos estruturais da organização 
político-administrativa geral e não possuem uma relação profissional com 
a Administração, como, por exemplo: Presidente da República, Governador, 
Prefeito, Ministro, Secretário, Senador, Deputado, Vereador etc.

Os agentes políticos não estão sujeitos às mesmas normas dos servidores 
públicos.

Os particulares que prestam serviços ao Estado sem um vínculo de tra-
balho, a título oneroso ou gratuito, são denominados particulares em colabo-
ração com o poder público. Exemplos típicos dessa situação são: o mesário na 
eleição, o jurado etc.

Os particulares em colaboração com a Administração podem prestar serviços 
quando requisitados pelo Estado, ou quando por vontade própria assumem a 
gestão de coisa pública em casos de emergência, ou, ainda, quando desempe-
nham, por conta própria, sem relação de dependência, mas com concordância 
do Poder Público e em seu nome, função ou serviço público.
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Desta forma, a prestação de serviços dos particulares em colaboração com 
o Poder público pode ocorrer por: (a) delegação do Poder público, como, por 
exemplo, os empregados das empresas concessionários e permissionárias de 
serviços públicos, leiloeiros, tradutores, intérpretes públicos etc.; (b) mediante 
requisição, nomeação ou designação, v. g., serviço militar; (c) como gestores 
de negócios espontâneos que assumem funções públicas em momentos de 
incêndio, enchentes etc. (emergenciais).

Os servidores públicos são as pessoas naturais que possuem um liame de 
trabalho com o Estado e as entidades da Administração indireta e, mediante 
remuneração, prestam serviços.

Primeiramente, os servidores públicos podem ser subdivididos em civis e 
militares.

O próprio Texto Constitucional distingue os servidores públicos em servi-
dores civis (art.s 39 a 41, CF) e militares, sendo que, com a EC 18/1998, têm-se 
dois grupos de militares, o primeiro, composto pelos membros das Polícias 
Militares e Corpos de Bombeiros Militares dos Estados, Distrito Federal e Ter-
ritórios (art. 42) e outro grupo integrado pelos membros das Forças Armadas 
(Aeronáutica, Exército e Marinha) (art. 142, § 3º).

O servidor público civil, por sua vez, é gênero do qual são espécies: (a) servi-
dores públicos estatutários (também conhecidos como funcionários públicos); 
(b) empregados públicos; e (c) servidores temporários.

Os servidores estatutários são os ocupantes de cargos públicos, sujeitos ao 
regime estatutário previamente implantado pela Administração para a qual 
prestam serviços, os quais podem ser de caráter efetivo ou em comissão.

Os cargos em comissão destinam-se às atribuições de direção, chefia e asses-
soramento, com percentuais mínimos previstos em lei, a serem preenchidos 
por servidores de carreira (art. 37, V, CF, EC 19/1998).

Empregado público (servidor público trabalhista) é aquele que presta ser-
viço para Administração Pública e é regido pelo regime trabalhista federal (CLT 
e outras normas).

Da terceira espécie, os servidores temporários exercem função pública, 
possuem contratos por tempo determinado e visam atender necessidade 
temporária de excepcional interesse público previsto em lei (art. 37, IX, CF).

A Administração Pública direta e indireta pode ou não adotar o regime tra-
balhista para a contratação de pessoal, podendo implantar o regime estatutário 
de caráter administrativo, sendo que as fundações de direito privado, empresas 
públicas, sociedades de economia mista e as suas subsidiárias estão atreladas 
obrigatoriamente ao regime da iniciativa privada (art. 173, CF), o que também 
ocorre com os empregados das pessoas de cooperação governamental.

No regime celetista, a Administração equipara-se ao empregador parti-
cular, sem quaisquer prerrogativas especiais. Contudo, mesmo nessa hipótese, 
impõe-se à relação jurídica de trabalho preceitos de Direito Público, como: exi-
gência de aprovação em concurso público, vedação de acumulação de cargos 
e empregos, remuneração etc.

Partindo da regra básica, o que não é de competência da Justiça especiali-
zada é de competência da Justiça Comum, podemos traçar alguns parâmetros 
sobre atribuições dos órgãos jurisdicionais.
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O art. 114, da CF, prevê a competência da Justiça do Trabalho, enquanto o 
art. 109 traz a competência da Justiça Federal.

Diante da redação da CF, fácil concluir que a competência será da Justiça do 
Trabalho para julgar questões de empregados públicos, sejam eles da Admi-
nistração direta ou indireta, sobre a aplicação da legislação trabalhista federal.

Também são da competência da Justiça do Trabalho litígios entre empre-
gados celetistas e a Administração pública que tenham como objeto a aplicação 
de legislação municipal ou estadual.

Considerando que os servidores estatutários estaduais e municipais, efe-
tivos ou comissionados, não possuem uma relação de emprego, mas sim de 
caráter institucional, a Justiça Estadual, antes da EC 45/2004, era competente 
para solucionar seus litígios envolvendo normas estatutárias.

Para os servidores estatutários federais, a princípio, a lei que instituiu o 
regime único (Lei 8.112/1990) atribuiu à Justiça do Trabalho competência para 
dirimir as controvérsias de dissídios individuais ou coletivos decorrentes de 
regime jurídico único instituído.

No entanto, o STF, ao apreciar liminarmente uma ação direta de inconstitu-
cionalidade, suspendeu o referido disposto (TP – ADIn 4921 – Rel. Min. Carlos 
Mário Velloso – DJU 1/7/1992).

Posteriormente, apreciando o mérito da questão, o Plenário do STF entendeu, 
por maioria de votos, que a Justiça do Trabalho era incompetente para julgar 
dissídios individuais e coletivos propostos por servidores públicos. Em con-
sequência, declarou a inconstitucionalidade do art. 240, e, da Lei 8.112/1990 
(ADIn 4921 – Rel. Min. Carlos Mário Velloso – DJU 12/3/1993).

O próprio STF já havia se posicionado anteriormente, ao decidir que o art. 
114 da CF refere-se apenas ao pessoal regido pela CLT e não ao estatutário (TP 
– CJ 6.829.8-SP – Rel. Min. Octávio Gallotti – DJU 14/4/1989).

O STJ editou as Súm. 97 e 137 sobre a matéria: “Súm. 97 – Compete à Justiça 
do Trabalho processar e julgar reclamação de servidor público relativo a van-
tagens trabalhistas anteriores à instituição do regime jurídico único”; “Súm. 
137 – Compete a Justiça Estadual processar e julgar ação de servidor público 
municipal, pleiteando direitos relativos ao vínculo estatutário”.

Com a EC 45/2004, diante da leitura do art. 114, I, a competência das con-
trovérsias envolvendo as relações de trabalho dos agentes públicos foi deslo-
cada para a Justiça do Trabalho.

Mesmo após a EC 45/2004, a temática da competência da Justiça do Tra-
balho para o servidor público estatutário na doutrina não é pacífica. 

Para os positivistas, a redação do art. 114, I, como adota a expressão “relação 
de trabalho” com a Administração Pública, é inarredável a jurisdição traba-
lhista para toda e qualquer relação jurídica na qual esteja presente o servidor 
público, independentemente do seu liame jurídico com a Administração 
Pública, englobando, assim: (a) servidores públicos estatutários (também 
conhecidos como funcionários públicos); (b) empregados públicos; e (c) 
servidores temporários. 

Já para os negativistas, como a relação de trabalho tem um cunho contra-
tual, logo, de natureza privada, não se justifica a inclusão dos estatutários, dos 
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comissionados e dos admitidos de forma temporária, na medida em que tais 
vínculos são de natureza administrativa. 

Em caráter liminar, o Min. Nelson Jobim (STF) suspendeu, ad referendum, 
toda e qualquer interpretação dada ao inciso I do art. 114 da CF, na redação 
dada pela EC, que inclua, na competência da Justiça do Trabalho, a “apreciação 
[...] de causas que [...] sejam instauradas entre o Poder Público e seus servi-
dores, a ele vinculados por típica relação de ordem estatutária ou de caráter 
jurídico-administrativo” (ADIn 3.395-6 – Ministro. Nelson Jobim – j. 27/1/2005). 
Decisão confirmada pelo Tribunal Pleno (Rel. Min. Cezar Peluso, j. 5/4/2006).

Sobre o tema, o TST consolidou o entendimento:

“oj 138, sdi-i – competência residual. regime jurídico único. Limitação da 
execução. compete à justiça do trabalho julgar pedidos de direitos e vanta-
gens previstos na legislação trabalhista referente a período anterior à Lei no 
8.112/90, mesmo que a ação tenha sido ajuizada após a edição da referida lei. 
a superveniência de regime estatutário em substituição ao celetista, mesmo 
após a sentença, limita a execução ao período celetista.”

 “oj 205, sdi-i – competência material. justiça do trabalho. ente público. 
contratação irregular. regime especial. desvirtuamento. i – inscreve-se na 
competência material da justiça do trabalho dirimir dissídio individual entre 
trabalhador e ente público se há controvérsia acerca do vínculo empregatício. 
ii – a simples presença de lei que disciplina a contratação por tempo deter-
minado para atender a necessidade temporária de excepcional interesse pú-
blico (art. 37, inciso iX, da cF/1988) não é o bastante para deslocar a compe-
tência da justiça do trabalho se se alega desvirtuamento em tal contratação, 
mediante a prestação de serviços à administração para atendimento de ne-
cessidade permanente e não para acudir a situação transitória e emergencial.”

Em agosto de 2008, o Plenário do STF decidiu que a Justiça do Trabalho não 
tem competência para dirimir a controvérsia entre o servidor público tempo-
rário (art. 37, IX, CF), regidos ou não pela CLT, e a Administração Pública (RE 
573202 – Rel. Min. Ricardo Lewandowski – j. 21/8/2008 – DJE 5/12/2008). 

Por decorrência direta do posicionamento do STF, o Pleno do TST cancelou 
a OJ 205, SDI-I (cancelada pela Res. 156/2009), a qual tratava da competência 
material da Justiça do Trabalho para julgar ações relativas ao desvirtuamento 
das contratações especiais (temporárias) por entes públicos.

Em outubro de 2015, o STF, no ARE 906.491-DF (Rel. Min. Teori Zavascki), 
reafirmou a jurisprudência no sentido de que é da competência da Justiça do 
Trabalho processar e julgar demandas visando obter prestações de natureza 
trabalhista, ajuizadas contra órgãos da Administração Pública por servidores 
que ingressaram em seus quadros, sem concurso público, antes do advento 
da CF/88, sob regime consolidado, não sendo, assim, aplicável o precedente 
firmado na ADI 3.395. De idêntica forma (CC 7950 – Min. Rel. Marco Aurélio – 
j. 14/9/2016 – DEJ 1/8/2017).

Em relação aos servidores temporários, o STF, na Recl/4351 – MC-AgR (Rel. 
Min. Dias Toffoli – j. 11/12/2015 – DEJ 13/4/2016), determinou que é da Justiça 
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Comum o pronunciamento sobre a existência, a validade e a eficácia das rela-
ções entre servidores e o poder público fundadas em vínculo jurídico-admi-
nistrativo temporário, não descaracterizando, assim, a competência da Justiça 
Comum o fato de se requererem verbas rescisórias, FGTS e outros encargos de 
natureza símile, dada a prevalência da questão de fundo, a qual diz respeito 
à própria natureza da relação jurídico-administrativa, ainda que desvirtuada 
ou submetida a vícios de origem.

Para os estagiários, os quais tenham sido contratados pela administração pública, 
caso se tenha a discussão judicial quanto ao contrato de estágio, por aplicação do 
precedente ADI 3.395, a competência será da Justiça Comum (TST – SDI-I – E-RR 
5500-47.2010.5.13.0022 – Rel. Min. Aloysio Corrêa da Veiga – DEJT 31/3/2016).

Na RCL 21.842 (outubro/2015), o Min. Luís Roberto Barroso reafirmou 
a jurisprudência do STF de que é da Justiça Comum (Tribunal de Justiça) a 
competência para processar e julgar originariamente conflitos decorrentes do 
exercício do direito de greve de servidores públicos estatutários.

No RE 846.854 (agosto/2017) , o STF, em acórdão de lavra do Min. Alexandre 
de Moraes, diante da assertiva de que os Guardas Municipais executavam ati-
vidade de segurança pública (art. 144, § 8º, CF), essencial ao atendimento de 
necessidades inadiáveis da comunidade (art. 9º, § 1º, CF), fixou a seguinte tese 
de repercussão geral: “A Justiça Comum Federal ou Estadual é competente para 
julgar a abusividade de greve de servidores públicos celetistas da administração 
direta, autarquias e fundações de direito público”.

CONCLUSÃO

Em sua origem, a Justiça do Trabalho nasceu com um propósito específico, 
ou seja, processar e julgar os conflitos que surgissem nas relações de emprego. 
No período posterior à Constituição Federal de 1998, sua competência jurisdi-
cional foi ampliada, em especial, pela EC 45, a qual trouxe uma nova redação 
para o art. 114, CF, com sensível alteração da “regra matriz” de competência, a 
qual passou ser as “ações oriundas da relação de trabalho”, ainda que o empre-
gador seja estado estrangeiro ou a Administração Pública direita ou indireta.

Diante da regra constitucional, inúmeros debates jurídicos surgiram, os 
quais procuravam a melhor interpretação e aplicação da “nova regra matriz”, 
sendo que alguns ainda não encontraram uma solução.

O nosso estudo procurou, a partir do entendimento doutrinário e jurispru-
dencial, delinear os parâmetros da competência da Justiça do Trabalho (art. 
114, caput e I, CF).  
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“Devemos refletir seriamente a respei-
to do assunto que merece uma análise 
mais respeitosa levando-se em conside-
ração que a Constituição prevê também 
o direito à privacidade e intimidade da 
pessoa humana que deve ser respeitado 
e seguido, principalmente pelas autori-
dades judiciárias.”

  POR   mÁRIO PAIvA
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C
om a chegada dos 30 (trinta) anos de nossa Carta Magna ainda en-
frentamos a quase que absoluta falta de estudos a respeito do im-
pacto da publicidade indiscriminada das decisões judiciais na vida 
dos litigantes vez que o artigo 93 inciso IX dispõe que “todos os jul-

gamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos” e, por isso, não se 
procura minimizar os efeitos desta exposição e os dados judiciais seguem ex-
postos sem qualquer tratamento e preocupação com a privacidade.

Há pelo menos 15 (quinze) anos alertamos as autoridades brasileiras em 
palestras, artigos e, em sala de aula, a respeito da nefasta publicação das deci-
sões judiciais com o nome dos litigantes no ambiente virtual pois que a reali-
dade mudou radicalmente com a criação do Diário de Justiça Eletrônico que 
expõe ainda mais as partes de forma infinita e duradoura , muito diferente do 
Diário de Justiça impresso que circulava de forma muito restrita e apenas em 
determinados dias.

Com a potencialização da divulgação e o acesso permanente e irrestrito 
dos dados judiciais a realidade mudou brutalmente e os litigantes acabaram 
por ficar extremamente expostos a todo tipo de discriminação que advém da 
utilização desses dados para fins de pretensas proteções de crédito, admissi-
bilidade em empregos, aquisição e locação de bens dentre tantos outros.

Citamos apenas dois exemplos para que o leitor possa avaliar o quanto é 
prejudicial a divulgação de dados. O primeiro exemplo diz respeito as pessoas 
que litigam e que detém doenças que causam discriminação como o vírus da 
AIDS e o segundo exemplo diz respeito aqueles trabalhadores que tem seus 
nomes expostos em processos judiciais trabalhistas e tem dificuldade de 
admissão em outros empregos vez que o empregador, sabendo que o mesmo 
já possui ou possuiu demanda trabalhista contra seu ex-empregador evita sua 
admissão em processo de seleção.

No primeiro exemplo o Tribunal Superior do Trabalho já se pronunciou 
noticiando, há muito tempo atrás, a suspensão do direito ao segredo de justiça 
em processo em que litigam portadores do vírus HIV. O Ministro João Batista 
Brito, relator do processo entendeu ser desnecessária a confidencialidade do 
portador do vírus HIV que figura como litigante em causas trabalhistas que 
tramitem pelas Cortes Trabalhistas.1

Brito Pereira afirmou que “São tantos os casos que tramitam no TST sobre 
esse mesmo tema, que não vejo porque manter o segredo de justiça”. Referido 
entendimento também foi seguido pelo ministro Gelson de Azevedo quando 
afirma que o movimento atual na sociedade é no sentido de acabar com a dis-
criminação em relação à doença. Segundo ele “As pessoas estão vindo a público, 
reconhecendo sua existência, razão pela qual não vejo sentido na necessidade 
da tramitação em segredo”. 
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Tal entendimento foi reforçado pelo ministro Aloysio Correa da Veiga, quando 
afirmou que “a banalização do segredo de justiça” tem aumentado o número 
de processos nessas condições no TST. “A regra do art. 155 do Código de Pro-
cesso Civil é específica no sentido de só admitir o segredo de justiça quando o 
interesse público determinar, e nos casos envolvendo direito de família”, disse. 
“E, neste caso, me parece que o interesse público está a determinar justamente 
o contrário, até mesmo para evitar a discriminação”.

Assim, entenderam, os ministros do Tribunal Superior do Trabalho pela 
desnecessidade da anonimatização do nome dos litigantes portadores do 
HIV em processos judiciais trabalhistas. Com esta decisão, o Brasil demons-
trou estar avesso ao pensamento que tem sido adotado por vários países da 
América Latina em relação a confidencialidade dos dados de pessoas por-
tadoras do HIV já que a proteção destes dados correspondentes a pacientes 
com HIV-SIDA é um denominador comum na legislação comparada como 
por exemplo da Argentina, Costa Rica e Uruguai. Existe nestes países pro-
teção especial, principalmente na legislação que regula procedimentos 
médicos em relação aos portadores do HIV aferindo restrições contundentes 
a divulgação de dados de pacientes portadores do HIV que conferem total 
privacidade dos mesmos.

Na contramão desse pensamento o Tribunal Superior do Trabalho pro-
pugnou pela divulgação destes dados em processos judiciais apesar de no 
Brasil existir também normas semelhantes as das legislações alienígenas, 
como por exemplo, a disposta pela Resolução Nº 1.665/2003 Conselho 
Federal de Medicina que aborda a questão da responsabilidade ética das 
instituições e profissionais médicos na prevenção, controle e tratamento 
dos pacientes portadores do vírus da SIDA (AIDS) e soropositivos e, em seu 
artigo 10º prevê que “O sigilo profissional deve ser rigorosamente respei-
tado em relação aos pacientes portadores do vírus da SIDA (AIDS), salvo 
nos casos determinados por lei, por justa causa ou por autorização expressa 
do paciente.”

Portanto percebemos que na legislação latino americana a tendência é no 
sentido de proteger os dados que envolvam pacientes portadores do HIV e 
não a de divulgá-los em virtude da própria carga de discriminação que esta 
doença comporta na sociedade. Por isso, o pensamento ventilado no Tribunal 
Superior do Trabalho, de que os processos judiciais que envolvam portadores 
do HIV não devam tramitar sob a égide do segredo de justiça, deve ser rapi-
damente revisto no sentido de preservar o anonimato nas lides que discutam 
a situação dos portadores da AIDS para evitar discriminações, por parte da 
sociedade, advindas de informações judiciais sob pena do próprio Estado vir a 
ser responsabilizado por danos morais e materiais provenientes da divulgação 
indevida de dados que merecem confidencialidade.

Osegundo exemplo, que até o presente momento, ainda não restou resol-
vido, foi a veiculação do nome do reclamante em processo trabalhistas que em 
rápida busca nos sites dos tribunais são colocados a disposição de qualquer 
pessoa que pode manusear os autos da maneira que bem entender, utilizando 
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as informações para quaisquer fins podendo vir a prejudicar sobremaneira a 
vida daquele trabalhador que invariavelmente encontra-se em situação de 
desemprego.

Mas vamos relembrar os fatos. Antes da criação dos sites dos tribunais 
na internet algumas empresas de grande e médio porte discriminavam no 
momento da contratação trabalhadores os que haviam anteriormente ajuizado 
reclamação trabalhista contra seus ex-empregadores. Mas, como o entrevis-
tador a empresa sabia disso? Respondo, através das chamadas “listas negras” 
que nada mais eram do que listas com o nome de trabalhadores que já pos-
suem ou possuíram reclamações trabalhistas contra seus ex-empregadores e 
que eram repassadas de empresa para empresa para a realização da exclusão 
do candidato a vaga para o emprego.

Essa prática durou anos e anos e, até hoje, infelizmente, ainda vem sendo 
realizada por alguns empregadores inescrupulosos, porém, o que as listas 
negras têm haver com os sites dos tribunais? É que, quando os sites dos tri-
bunais foram implementados e colocados a disposição de todos, os mesmos 
disponibilizavam pesquisa em seu acervo eletrônico pelo nome do reclamante 
e, sem querer, na melhor das intenções, (mas diz o ditado popular que, “de 
boas intenções o inferno esta cheio”), potencializavam sobremaneira a discri-
minação de trabalhadores que já tinham reclamações trabalhistas quando da 
conquista de um novo posto de trabalho, pois, várias empresas consultavam 
nos próprios sites dos tribunais do trabalho se o empregado ajuizou ação tra-
balhista vindo a discriminá-lo por causa disto, ou seja, formou-se uma espécie 
de lista negra digital organizada pelo próprio órgão jurisdicional como plus 
negativo de facilitar ainda mais a segregação.

A situação era tão grave que à época, e ainda hoje, recebemos vários e-mail’s, 
pois tínhamos escrito anteriormente sobre o assunto, de pessoas que se sentiam 
discriminadas já que a primeira atitude que o entrevistador fazia, ao realizar 
a entrevista do candidato para o novo emprego, era a de pesquisar o nome do 
candidato à vaga nos sites dos tribunais trabalhista para verificar se seu nome 
figurava em algum processo judicial.

Á época um dos casos que mais nos chamaram a atenção foi a de um 
senhor que, ao ser demitido de um alto cargo de gerência que exercia em 
uma instituição financeira, não conseguiu mais emprego em nenhuma 
instituição equivalente, pois em todas as entrevistas era censurado por já 
ter  ajuizado reclamação trabalhista contra seu ex-empregador e esta infor-
mação era obtida justamente no site o tribunal regional do trabalho. Em 
resumo, este bancário teve que se mudar para a Inglaterra para trabalhar 
como garçom para poder sustentar sua família uma vez que, no Brasil, não 
conseguira um novo emprego.

Entendemos que o procedimento de disponibilização de dados judiciais 
do trabalhador nos sites de tribunais fere frontalmente sua privacidade, e, 
pior atenta contra o livre acesso do trabalhador a um novo emprego e, por 
isso, defendo tese de nossa autoria e esposada em trabalho jurídico intitu-
lado “Responsabilidade Civil do Estado: Danos provenientes de veiculação 
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de dados nos sites dos tribunais” realizado em 2003 e publicado pela revista 
Síntese onde demonstramos que o Estado deve ser responsabilizado de 
forma objetiva pelos danos que o trabalhador vier a ter em virtude da dis-
ponibilização indiscriminada de seus dados judiciais em sites dos tribunais 
regionais do trabalho.

Mesmo diante de tudo isso, referidos dados, ainda vieram a ser dispo-
nibilizados por muito tempo pelos sites dos tribunais causando prejuízos 
incalculáveis a vários trabalhadores. A primeira medida efetiva contra essa 
disponibilização foi a do Tribunal Regional do Trabalho da 14º. Região que 
por intermédio de provimento resolveu em 13/12/2001 retirar de seu site 
a pesquisa pelo nome do reclamante. Meses depois o Tribunal Superior do 
Trabalho, precisamente em 30/08/2002, expediu circular para todos os Tri-
bunais Regionais do Trabalho para que tirassem a ferramenta de pesquisa 
pelo nome do reclamante.

Além disso, a nível internacional, participamos da elaboração das Regras 
de Heredia que são diretrizes a serem adotadas pelos órgãos judiciais para 
proteção de dados de seus jurisdicionados elaboradas no encontro denomi-
nado “Internet y Sistema Judicial em América Latina y el Caribe” (Home-page: 
http://www.iijusticia.edu.ar/Seminario_Taller/) realizado pelo Instituto de 
Investigación para la Justicia Argentina, Corte Suprema da Costa Rica e Inter-
national Development Research Centre do Canadá onde foram analisados 
por especialistas e ministros de cortes superiores de justiça de vários países 
da América Latina, inclusive do Brasil, os benefícios e dificuldades advindas 
das home-pages dos Poderes Judiciais na rede, os programa de transparência 
e proteção de dados pessoais.

Portanto, diante dessas situações exemplificadas devemos refletir seriamente 
a respeito do assunto que merece uma análise mais respeitosa levando-se em 
consideração que a Constituição prevê também o direito a privacidade e inti-
midade da pessoa humana que deve ser respeitado e seguido, principalmente 
pelas autoridades judiciárias que tem o dever de proteção de dados dos liti-
gantes que almejam procurar a justiça como última alternativa para a com-
posição dos litígios não podendo servir sua atuação como propulsão de mais 
desrespeito aos direitos duramente conquistados pelo povo brasileiro através 
de sua Constituição.  

NOTA

1 tst suspende segredo de justiça em processo de soropositivo (25 de agosto de 2015. www.tst.
jus.br).
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“A segurança jurídica na interpretação 
adequada permite a realização do direito 
mais justo, porque a concepção de justiça 
liga-se intimamente a ordem. No próprio 
conceito de justiça é inerente uma ordem, 
que não pode deixar de ser reconhecido 
como valor mais urgente, o que está na 
raiz da escala axiológica, mas é degrau 
indispensável a uma interpretação.”

  POR   LEOnARDO GOmEs DE AQuInO
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A
o disciplinar a conduta humana, as normas jurídicas usam palavras, 
signos linguísticos que devem expressar o sentido daquilo que deve 
ser. Esse uso oscila entre o uso corrente para designação do fato, e 
a significação normativa. Podendo os dois aspectos se coincidir ou 

mesmo ser antagônico (FERRAZ Jr., 2003:255), isto porque interpretar a norma 
(qualquer dispositivo legal) é revelar o seu sentido (descobrir a finalidade da 
norma), fixar o seu alcance (delimitar o campo de incidência da norma), no 
aspecto técnico. A norma cuja leitura não mostre qualquer ambiguidade ou 
obscuridade carece de interpretação, pois só claramente é que o processo de 
interpretação não tem espaço para as cláusulas obscuras, uma vez que nesse 
caso é menos evidente apenas por ser mais célere e quase imediato. Se aplica-
ção da norma sugere uma aferição no atilamento para a solução ou adequação 
do caso particular e concreto no formato do caso geral e abstrato formulado 
pelo legislador, é impossível tal aplicação sem prévia interpretação. 

Ferraz Jr. (2003:256) dispõe que “a determinação do sentido das normas, o 
correto entendimento do significado dos seus textos e intenções, tendo em vista 
a decidibilidade de conflitos constitui a tarefa da dogmática hermenêutica”, 
isto porque cabe ao jurista determinar o alcance e a força da norma, pondo 
o texto normativo em presença dos dados atuais de um problema, assim, a 
hermenêutica é “a teoria da ciência científica da arte de interpretar, mas não 
esgota o campo da interpretação jurídica por ser apenas um instrumento para 
sua realização”.

O processo de hermenêutica não se desenvolve de maneira arbitraria, segundo 
os interesses, caprichos ou mesmo sentimento particular de quem é chamado a 
interpretar a norma. O intérprete é submetido a catamênios que disciplinam o uso 
de vários meios a que se pode recorrer, e é governado por uma série de princípios, 
que cumpre à teoria da interpretação determinar e coordenar harmonicamente. 

A interpretação adequada do problema gera segurança jurídica ao caso, pois 
essa segurança acarreta um direito seguro, onde há uma previsibilidade e cal-
culabilidade na sua aplicação de modo determinar a confiança dos processos 
e procedimentos para assegurar determinados valores. A segurança acarreta a 
proteção subjetiva do direito, pois a segurança numa visão subjetiva nada mais 
é que “o reflexo subjetivo do princípio objetivo da segurança jurídico” (ÁVILA, 
2012:139).  

Para se alcançar a segurança jurídica no caso concreto é necessário análise 
de métodos, tanto da ciência do direito quanto aqueles da hermenêutica, ou da 
aplicação do direito, prescrevem limites e clamam por rigor científico ou téc-
nico (TORRES, 2012:48). 

A interpretação é um ônus que recai sobre todos os destinatários da norma. 
Portanto, na vida diária, a pessoa interpreta as normas vigentes, a fim de circular 
no tráfico jurídico, regulando-se conforme estas, configurando uma segurança 
jurídica nas relações.
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OS CRITÉRIOS DE INTERPRETAÇÃO

A competência para fixar as diretrizes e as regras de interpretação é da dou-
trina e da jurisprudência, isto porque a “interpretação tem por objeto determinar 
o sentido e alcance das expressões do direito” (MAXIMILIANO, 1965:22), assim, 
ultrapassando sua limitação apenas às normas jurídicas. TORRES (2012:47) dis-
ciplina que a escolha do método interpretativo é um dos maiores desafios para 
própria segurança jurídica, pois os métodos de interpretação são influenciados 
pelos métodos metodológicos. 

A questão das formas de interpretação para alcançar a segurança jurídica, 
a partir das decisões do STF, com fulcro na Constituição será analisada abaixo.

A INTERPRETAÇÃO GRAMATICAL COMO VETOR DE SEGURANÇA JURÍDICA

O método interpretativo gramatical ou literal procura no sentido literal 
da norma jurídica o seu sentido e decorre do método positivista. O elemento 
gramatical tem em vista determinar o sentido das palavras empregadas pelo 
legislador, segundo critérios gramaticais ou linguísticos, sendo de notar que na 
lei são usados, indistintamente, segundo os casos: termos legais, cujo sentido 
está determinado na própria lei; termos técnicos sejam jurídicos ou não, em 
geral, pertinentes às várias ciências ou artes; expressões da linguagem comum, 
empregadas habitualmente por todos. O “objetivo de determinar mediante esta 
semântica o significado dos enunciados legais, os objetivos de referências e de 
aplicação dos mesmos enunciados, objetivos que seriam definidos por um con-
junto de propriedades empíricas, pelas qualidades que os objetos podem ter ou 
não ter” (NEVES, 1993:109).

O STF no MS 21.143 demonstra o uso da interpretação literal, uma vez que, 
“sendo o Direito uma ciência, os institutos, as expressões e os vocábulos têm 
sentido próprio e, quanto à pureza da linguagem, a organicidade pertinente”, isto, 
porque, os preceitos insculpidos no inc. VIII, do art. 543 da CLT não alcançam a 
disponibilidade, descabido confundi-la com a cessação imotivada do contrato 
individual do trabalho, pois o “impetrante não mais exerce qualquer mandato 
sindical, encontrando-se apenas naquele período de estabilidade provisória”.

O julgado CJ 6.971 demonstra o uso da interpretação gramatical referente a 
expressão “crime comum” usada na CF, uma vez que a expressão é usada em 
contraposição aos crimes de responsabilidade, cuja sanção é meramente polí-
tica e “abrange, por conseguinte, todo e qualquer delito, entre outros, os crimes 
eleitorais”.

Na análise do método deve-se pontuar que a dicção legislativa é clara para 
que se possa afirmar qual o sentido deve ser considerado como o correto. Reforça 
sobremaneira o uso da técnica literal quando se destaca a significação dicio-
narizada, podendo decorrer de uso técnico ou decorrente de um determinado 
grupo social. Portanto, esta técnica é muito útil para se afastar ambiguidades 
ou vaguezas inerentes à linguagem comum. 

O STF na ADI 275 dispôs que “em se tratando da legitimidade ativa a que 
concerne o inciso IX do art. 103 da Constituição Federal, a organização sindical 
é representada, para esse efeito, apenas pelas Confederações Sindicais, termo 
técnico de sentido específico, a traduzir justamente os órgãos sindicais, nas suas 
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respectivas áreas de profissões e de categorias econômicas, que podem repre-
sentá-las, no âmbito nacional.”

O problema da interpretação jurídica pelo critério gramatical se “dá porque 
os enunciados das normas legais não se manifestam sem mais, ou de uma forma 
evidente, essa sua significação” (NEVES, 1993:110), isto porque há nas normas 
conceitos indeterminados, cláusulas gerais ou conceitos tipos que geram ambi-
guidades (atingem a intenção) e vaguezas (atingem a extensão) linguísticas da 
norma.

A INTERPRETAÇÃO HISTÓRICA COMO VETOR DE SEGURANÇA JURÍDICA

O elemento histórico atende às condições gerais, às circunstâncias de tempo 
em que a lei foi decretada. Nesse método leva-se em consideração a gênese do 
preceito interpretado, tendo em conta os materiais ou os trabalhos preparatórios 
da sua elaboração da norma, as circunstâncias jurídico-social do seu advento, 
a própria história do direito, a exposição de motivos e as fontes legais, sem se 
esquecer da ponderação com a atualidade. Este método busca conciliar o tempo 
(passado com o presente) ao acolher a explicação progressiva sobre a base da 
dogmática, de maneira a inserir a vontade do legislador, como também o que 
ele desejava fosse atuado na atualidade, “enfrentasse determinado caso concreto 
hodierno, ou se compenetrasse das necessidades contemporâneas de garantias, 
não suspeitas pelos antepassados” (MAXIMILIANO, 2007:38). A visão continuísta 
a interpretação histórica acaba por estar a serviço da segurança jurídica como 
um instrumento de adaptação ao processo de mudança contínua em que con-
siste a própria história evolutiva. Mas, a toda ênfase, caso se almeje empregar 
o critério da interpretação histórica-evolutiva, deve haver a possibilidade de se 
embasar a acepção da lei com elementos caracterizadores do período histórico, 
ou seja, o tempo ao qual o intérprete quer fixar.

O STF na ADI 466 demonstra o uso da interpretação histórica da CF, uma 
vez que, “jamais autorizou - como a nova Constituição promulgada em 1988 
também não o admite - o sistema de controle jurisdicional preventivo de cons-
titucionalidade, em abstrato. Inexiste, desse modo, em nosso sistema jurídico, a 
possibilidade de fiscalização abstrata preventiva da legitimidade constitucional 
de meras proposições normativas pelo STF”.

A interpretação histórica por meio do precedente é assinalada pela inovação 
de uma decisão relativa a um caso concreto antecedente como que, por apre-
sentar relações com o caso atual é trazido como exigência de coerência histórica 
do órgão julgador. Caso o precedente histórico seja vinculativo o intérprete deve 
verificar se o caso em análise guarda alguma afinidade com a norma, tornando 
o intérprete em uma máquina. Caso contrário o intérprete estará livre para usar 
o precedente histórico, podendo escolher o melhor precedente para o caso con-
creto (LARENZ,1997:611).

O uso da interpretação histórico precedente pelo STF pode ser notado no RE 
482006 no voto do Min. Celso de Mello (07/11/2007, DJ 14/12/2007) que dispôs 
“é preciso registrar, também, no plano histórico, que está Suprema Corte, já sob 
a égide da Carta Federal de 1967 – que não continha a proclamação especifica 
da presunção de não-culpabilidade –, reconheceu, no entanto, com apoio no 
art. 150, § 35, desse mesmo estatuto fundamental, e ainda que implicitude, a 
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existência (que reputou imanente ao próprio sistema constitucional) dessa classe 
tutela dos direitos e garantias fundamentais (HC 45.232/GB), pronunciando-se 
no sentido da constitucionalidade de diploma legislativo (DL 314/67, art. 48) que 
permitia, antes da formação de qualquer juízo condenatório definitivo e irrecor-
rível, a suspensão do exercício da profissão e do emprego em entidade privada”.

Esta forma de interpretação é potencializada porque um número considerável 
de decisões prévias é apresentado perante o julgar, mas deve-se advertir que 
pouco adianta trazê-los sem a devida ênfase na identidade entre eles (LARENZ, 
1997:505).

O argumento histórico a partir da intenção do legislador, também denomi-
nada teoria subjetiva, pode ser analisado no RE 313382 onde a interpretação é 
perquirida por meio da vontade do próprio legislador a época da confecção da 
norma. Isto porque a lei é uma ordem, o que o intérprete deve procurar é von-
tade do legislador, já que este é o autor da ordem legal. 

O STF por meio da AI 691813 utilizou a interpretação histórica por meio dos 
precedentes e pela vontade do legislador ao afirmar que “o Plenário do STF, 
na decisão do RE 313.382, da relatoria do Min. Maurício Corrêa, reconheceu 
a constitucionalidade da palavra “nominal” contida no inciso I do art. 20 da 
Lei 8.880/1994. O que fez por entender que o referido vocábulo apenas traduz 
a vontade do legislador no sentido de que, no cálculo da média aritmética do 
valor a ser convertido para a nova moeda, fossem considerados os reajustes e 
antecipações efetivamente concedidos nos meses de novembro e dezembro de 
1993 e janeiro e fevereiro de 1994”.

Na interpretação histórica no sentido da lei (teoria objetiva) procura como 
critério para interpretar a norma a vontade da própria da norma. A lei tem vida 
autônoma em relação ao seu criador após a sua publicação. Aplicação da norma 
se dará conforme seu próprio texto fazendo se presumir e não dependendo da 
análise dos porquês de sua criação. 

A INTERPRETAÇÃO SISTEMÁTICA COMO VETOR DE SEGURANÇA JURÍDICA

A interpretação sistemática tem como parâmetro o caráter orgânico do 
Direito, que se configura como um todo ordenado, com uma estrutura em que 
a localização em um ou outro lugar do texto não é fortuita, mas sim, obedece a 
uma poderosa estrutura interna, ao qual se conhece como sistema. Compara-
se o ordenamento jurídico com um quebra cabeça no qual cada pela obtém seu 
significado segundo a situação em conjunto. Este método implicaria na consi-
deração “da unidade e coerência jurídico-sistemáticos, onde a compreensão da 
norma se dá em função do seu contexto, sobretudo pela inclusão no instituto 
ou domínio jurídico de que seria parte e referindo-a inclusivamente à unidade 
de toda a ordem jurídica” (NEVES, 1993:104).

Larenz (1997:457) demonstra que “o sentido de cada proposição jurídica só 
infere, as mais das vezes, quando se a considera como parte da regulação a que 
pertence”.

O STF na decisão do RE 528112 optou por “uma interpretação sistemática 
dos  dispositivos legais que tratam da matéria leva-nos ao entendimento de que 
efetivamente os promoventes fazem jus ao reajuste buscado” e conclui que “a 
partir de uma interpretação sistemática das LC nºs 122/94 e 163/99 e das Leis 
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nºs 8.049/01 e 8.061/02, todas do Estado do Rio Grande do Norte, que a van-
tagem pecuniária incorporada, denominada Função Gratificada Universitária 
(FGU), tem natureza salarial, compondo o vencimento básico dos agravados, 
razão pela qual deveria ser reajustada com base no percentual previsto na Lei 
nº 8.049/01, a qual prevê reajuste vencimental geral a todos os servidores do 
quadro da agravante”.

Mas, para adotar este tipo de interpretação deve-se ter como condição neces-
sária a análise do conjunto normativo em sua totalidade, sabendo que se trata 
de uma complexidade da qual o preceito objeto da interpretação faz parte. Isto 
porque no nosso ordenamento jurídico a um comboio de leis, pois muitas das 
vezes estão em vigor expressamente, mas tacitamente estão revogadas ou são 
incompatíveis com a constituição (NEVES, 1993:105).

O STF no HC 86606 utilizou-se da interpretação sistemática levando “à con-
clusão de que o direito à liberdade, com apoio em coisa julgada material, pre-
valece sobre o dever estatal de acusar”. 

A ideia da interpretação sistemática vem sendo aplicada de diversas formas 
pertinentes à técnica, além das demonstradas temos: a) pela racionalidade do 
legislador; b) dentro de uma harmonização contextual; c) por meio dos princí-
pios gerais; d) analógica.

A interpretação sistemática pela racionalidade do legislador segundo Sgarbi 
(2007:547) é baseada “na defesa de suas realizações. Portanto, para atender 
este dogma do campo jurídico, o papel do intérprete é intervir para solucionar 
as incoerências melhorando, por conseguinte, a ordem jurídica”. O STF no HC 
109213 aproveitou-se da coerência dentro da racionalidade do legislador para 
permitir a coexistência de modo harmonioso de normas em aparente conflito, 
cuja incidência, no caso, tem a virtude de preservar a essencial coerência, inte-
gridade e unidade sistêmica do ordenamento positivo.

A ideia da harmonização contextual procura na concepção da interpretação 
a partir da qual qualquer disposição normativa pode estar inserida em um 
esquema jurídico mais extenso, ao “menos aquele da lei tomada como um todo, 
mas frequentemente no contexto de um conjunto de leis relacionadas entre si” 
(MACCORMICK, 2008:170). Sgarbi (2007: 544) demonstra que é “necessário que 
se analisem quais as possibilidades significativas dos textos legais envolvidos e 
eleja aquela ou aquelas que favorecem o melhor aproveitamento deles”. O STF 
no RE 421233 demonstrou a necessidade de uma interpretação harmoniosa entre 
o CPC/1973 e a CF, pois a interpretação literal iria levar o art. 730 do CPC em 
confronto com a CF, ou seja, “a interpretação literal do art. 730 do CPC, poderá 
colocá-lo contra a Constituição. A interpretação do art. 730 do CPC, clama, pois, 
cautela. Ela deverá harmonizar-se com o art. 117, da Lei Fundamental”.

O método da interpretação sistemática por meio dos princípios gerais pro-
cura analisar a norma a partir da indução dos conceitos regulatórios de caráter 
geral subjacente a certo conjunto de normas sugerindo que, à luz de seu grau 
de importância, impõe-se sua consideração na resolução do caso em apreço 
por ser ele representativo de um valor comum, seja na omissão da norma, ou 
seja na permissão. O STF na ADI 774demonstrou que a “observância compul-
sória pelos Estados de seus princípios básicos, por sua implicação com o prin-
cípio fundamental da separação e independência dos Poderes: jurisprudência 
do Supremo Tribunal”.
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A interpretação sistemática analógica resulta do fato que o intérprete deve 
analisar a norma de maneira casuística, que servirá de norte ao crítico. Sgarbi 
(2007: 554) demonstra que “deve se acentuar que dada a qualificação normativa 
para determinada classe de sujeitos, impõe-se mesma regra para outra classe de 
sujeitos porque eles têm, com a primeira a mesma consequência legal”. Esta forma 
de interpretação é comumente utilizada na análise do direito penal, como pode 
ser observada na decisão Pet 1503 do STF que aplicou o método interpretativo 
com base na sistemática analógica para solucionar o conflito de competência 
entre os parquets Estaduais e Federais na propositura da Denúncia do crime de 
Falsificação de guias de recolhimento de contribuições previdenciárias devidas 
à autarquia federal.

A INTERPRETAÇÃO TELEOLÓGICA COMO VETOR DE SEGURANÇA JURÍDICA

A composição deste método procura o fim da norma, ou seja, qual o seu 
propósito, a sua razão de existir ou o seu objeto prático. O importante na aná-
lise desta técnica é observar as razões que motivaram a publicação do texto 
legal, observando os porquês da criação da norma, aqui reacende o problema 
da eleição dos fatores na investigação da vontade daqueles que elaboraram a 
norma, convocando os valores e princípios normativos constitutivos do próprio 
direito (NEVES, 1993:105).

O STF no RE 446999 se utilizou da interpretação teleológica para permitir 
que a regra estabelecida no art. 14, § 7º da CF, acesa pelos mais básicos princí-
pios republicanos, visa obstar o monopólio do poder político por grupos hege-
mônicos ligados por laços familiares. Isto porque havendo a sentença reco-
nhecendo a ocorrência da separação de fato em momento anterior ao início 
do mandato do ex-sogro do recorrente, não há que se falar em perenização no 
poder da mesma família. 

É certo que o uso deste método teleológico necessita de um ponto de apoio 
que aceite o ordenamento jurídico como uma unidade dotada de propósitos. 
Portanto, não apenas se supõe os documentos legais fazem parte de uma relação 
entre meios e fins pensados pelo legislador, mas também os seus preceitos par-
ticipam dessa orientação finalística (NEVES, 1993:105).

O STF na análise do RE 474132, afirma que a interpretação literal no presente 
caso conduziria à conclusão de que apenas as contribuições instituídas com 
fundamento no art. 195, I da CF seriam abrangidas pela regra da imunidade, 
estaria restringindo em demasia o dispositivo constitucional. Assim sendo, optou 
pela interpretação teleológica porque além de haver precedentes no STF deve-
se perquirir sobre a finalidade do preceito constitucional, que deu ensejo à sua 
instituição. A admissão de uma interpretação teleológica das normas de imuni-
dade, dependerá do contexto normativo e das circunstâncias do caso. Também 
deve ponderar as finalidades e os princípios que a regra busca resguardar com 
outros princípios e interesses também consagrados no texto constitucional.

O emprego do argumento teleológico na decisão não apenas implica afirmar 
a racionalidade do Tribunal, exigindo-se que se dê atenção ao passado, mas 
também solicitou do intérprete a realização de tarefa refinadora dos signifi-
cados alternativos que se superpõem, gerando a conclusão de se evitar os usos 
restritivos da norma. 
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A INTERPRETAÇÃO CONFORME A CONSTITUIÇÃO COMO VETOR DE SEGU-
RANÇA JURÍDICA

A interpretação das normas constitucionais se dá quando há conflito entre 
direitos e bens constitucionalmente protegidos. Para solucionar esse conflito 
a doutrina aponta diversas regras de hermenêutica constitucional em auxílio 
ao intérprete, isto ocorre porque há uma importância acrescida aos princípios 
levados a nível constitucional (LARENZ, 1997:479).

O STF na ADI 1.344-MC, demonstra o uso da interpretação conforme a Cons-
tituição Federal, uma vez que essa técnica é utilizável “quando a norma impug-
nada admite, dentre as várias interpretações possíveis, uma que a compatibilize 
com a Carta Magna, e não quando o sentido da norma é unívoco, como sucede o 
caso presente”. Quando, pela redação do texto no qual se inclui a parte da norma 
que é atacada como inconstitucional, não é possível suprimir dele qualquer 
expressão para alcançar essa parte, impõe-se a utilização da técnica de con-
cessão da liminar para a suspensão da eficácia parcial do texto impugnado sem 
a redução de sua expressão literal, técnica essa que “se inspira na razão de ser 
da declaração de inconstitucionalidade sem redução do texto em decorrência 
de este permitir interpretação conforme a Constituição”.

O STF no RE 433512 demonstrou que “a interpretação da Constituição não 
é para ser procedida à margem da realidade, sem que se a compreenda como 
elemento da norma resultante da interpretação. A práxis social é, nesse sentido, 
elemento da norma, de modo que interpretações corretas são incompatíveis com 
teorizações nutridas em idealismo que não a tome, a práxis, como seu funda-
mento. Ao interpretá-la, a Constituição, o intérprete há de tomar como objeto 
de compreensão também a realidade em cujo contexto dá-se a interpretação, 
no momento histórico em que ela se dá.” 

A interpretação da Constituição, segundo Canotilho (2003:1210-1214) pode 
se dar: a) pelo método jurídico onde não distinção entre a interpretação de uma 
lei e a Constituição, devendo ser usado os métodos tradicionais (gramatical, his-
tórico, sistemática e teleológico); b) método científico-espiritual procura se fixar 
na ideia de constituição como ordem de valores cujo sentido só pode captar-se 
através de um método que tenha em conta não apenas o texto, mas também os 
conteúdos axiológicos últimos da ordem constitucional; c) no método tópico 
problemático procura a interpretação a partir das seguintes premissas: “caráter 
prático da interpretação constitucional, dado que, como toda interpretação, 
procura resolver os problemas  concretos; caráter aberto, fragmentário ou inde-
terminado da lei constitucional; preferência pela discussão do problema em 
virtude da abertura das normas constitucionais que não permitam qualquer 
dedução substantiva a partir delas mesmo”; d) No método hermenêutico-con-
cretizador considera-se interpretação constitucional como uma atividade de 
concretização da Constituição, circunstância que permite ao intérprete deter-
minar o próprio conteúdo material da norma, partindo da concepção que a lei-
tura do texto, em geral, e da Constituição, deve se iniciar pela pré-compreensão 
do seu sentido através de uma atividade criativa do intérprete. Ao contrário do 
método tópico-problemático, que pressupõe o primado do problema sobre a 
norma, o método concretista admite o primado da norma constitucional sobre 
o problema; e) No método normativo-estruturante o intérprete-aplicador deve 
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considerar e trabalhar dois tipos de elementos resultantes da interpretação: um 
formado pelos elementos resultantes da interpretação do texto da norma, e o 
outro resultante da investigação do referente normativo. Por outras palavras, o 
texto e a realidade social que o mesmo visa conformar; f ) método comparativo 
procura no direito comparado esclarecer o significado a atribuir a determinados 
enunciados linguísticos utilizados na formulação das normas jurídicas, com fito 
valorativo da ordem constitucional e por “meio dela estabelecer a comunicação 
entra várias constituições e descobrir critério da melhor solução rara determi-
nados problemas concretos”.

O STF utilizou-se do método comparativo no RE 477554 ao valer-se de deci-
sões da Suprema Corte Americana, conforme preceitua a própria ementa do jul-
gado e assim dispõe: “assiste, por isso mesmo, a todos, sem qualquer exclusão, 
o direito à busca da felicidade, verdadeiro postulado constitucional implícito, 
que se qualifica como expressão de uma ideia-força que deriva do princípio 
da essencial dignidade da pessoa humana. Precedentes do STF e da Suprema 
Corte Americana. Positivação desse princípio no plano do direito comparado.”

O denominador comum dos métodos constitucionais, parecem ter a necessi-
dade de superar um modelo que estabeleça que a ciência jurídica deva ocupar-se 
exclusivamente de descrever o Direito através de uma atividade neutra aos valores 
sociais e alheia ao problema da efetividade do sistema. A partir do momento em 
que alguns padrões são incorporados a Constituição, a tarefa de determinar o 
que o Direito diz não pode ser concebida como uma atividade totalmente cientí-
fica ou objetiva, visto que, podem entrar em jogo as opiniões e as considerações 
morais, o que confere natureza política à atividade do intérprete. Diante destas 
teorias apontadas, o Direito é construto axiológico e teleológico, que impõe a 
compreensão e aplicação de princípios jurídicos, especialmente aqueles de 
natureza constitucional, de maneira a potencializar a realização da justiça, o 
que se manifesta plenamente com aplicação dos princípios constitucionais da 
dignidade humana e da proporcionalidade. 

A INTER-RELAÇÃO DOS CRITÉRIOS DE INTERPRETAÇÃO

Analisando as diversas decisões do STF podemos concluir que não há método 
unívoco para a interpretação da norma e também não se pode escolher ao livre 
arbítrio o método, pois cada um deles possui pontos positivos e negativos na 
sua aplicação. Mas podemos afirmar que na interpretação da norma há trajeto 
a se percorrer na interpretação da norma.

O primeiro passo seria a análise do sentido literal da norma como ponto de 
partida e de chegada, mesmo sendo díspare o significado, pois o que se encontra 
além do seu sentido e não compatível se não pode valer como conteúdo da lei e 
sendo unívoca a acepção está será a interpretação (LARENZ, 1997:485).

O segundo passo seria o contexto significativo da lei, observando a norma 
dentro do contexto textual complexo da lei, devendo concordar materialmente 
entre si, pois “em caso de dúvida, a norma individual há de interpretar-se de 
modo a que seja garantida a concordância”. Se os critérios anunciados não 
foram suficientes, deve observar o método histórico evolutivo onde se pro-
cura o sentido do uso contemporâneo do vocábulo ou de todo o texto legal 
em razão de fatores sociais, econômicos, linguísticos etc., Pois o direito não 
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é inventado, mas um produto lento da evolução, adaptando ao meio, com o 
desenvolvimento da norma, de maneira a desconstituir a origem e as trans-
formações históricas de um instituto, obtém-se alguma luz para compreender 
o bem (LARENZ, 1997:485). 

Deve conjugar a ideia da história o preceito sistemático do direito, pois nesta 
interpretação, o intérprete deve ter como condição necessária a análise do con-
junto normativo em sua totalidade, sabendo que se trata de uma complexidade 
da qual o preceito objeto da interpretação faz parte.

Larenz (1997:485) demonstra que “sempre que o sentido literal possível e o 
contexto significativo da lei deixam margem a diferentes interpretações, há de 
preferir-se aquela interpretação que melhor se ajuste à intenção reguladora do 
legislador e ao escopo da norma em causa (interpretação histórico-teleológica)”, 
pois na “interpretação da lei o juiz está vinculado por princípio aos fins da lei e 
às decisões valorativas do legislador a eles subjacentes”.

Agora se os critérios apontados não forem coerentes ou forem incompatí-
veis com a constituição o interprete deve lançar mão ao critério teleológico em 
conformidade com a constituição, porque “há de ter-se sempre em atenção à 
combinação dos princípios constitucionais, que se podem completar reciproca-
mente, mas também reciprocamente limitar”, isto porque impõe ao intérprete 
a interpretação da legislação infraconstitucional de modo a realizar, da forma 
mais  adequada, os valores e fins constitucionais, devendo escolher sempre a 
que tem mais afinidade com Constituição. Devendo a interpretação pautar-se, 
inicialmente no princípio da dignidade humana, por identificar um espectro 
de moralidade a ser assegurado a todas as pessoas e valores do espírito como 
parâmetro material para a subsistência do ser (LARENZ,1997:488).

Por isso, ao interpretar uma norma  o intérprete deve fazê-lo com base em um 
caso concreto, buscando a adequação do fato a norma, de maneira a alcançar a 
segurança jurídica. Segurança proporcionada pela lei, antecipadamente esta-
belecida, de forma a evitar a surpresa e o arbítrio. Sendo a segurança jurídica 
um dos princípios mais importantes do plexo axiológico da experiência jurí-
dica, sinalizando a importância estabilidade e da previsibilidade nas relações 
sociais como meios para concretização de um direito mais justo. Não se trata de 
um princípio absoluto, supostamente capaz de esgotar a ideia de justeza, mas 
com certeza, em nome da segurança jurídica o direito positivo deve perdura em 
relação ao direito natural, reduzindo a ideia de justo ao direito estampado no 
sistema normativo da ordem jurídica, independentemente de sua legitimidade 
e efetividade. 

A segurança jurídica na interpretação adequada permite a realização do 
direito mais justo, porque a concepção de justiça liga-se intimamente a ordem. 
No próprio conceito de justiça é inerente uma ordem, que não pode deixar de 
ser reconhecido como valor mais urgente, o que está na raiz da escala axioló-
gica, mas é degrau indispensável a uma interpretação.  
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“Estamos sobrevivendo aos aconteci-
mentos, precisamos sempre resistir, foi 
tão difícil chegar até aqui, enfrentando 
a herança deixada pelas gerações de po-
líticos que se perderam no tempo e na 
corrupção, chuleando a verdade com eru-
dições num mundo de fabulações para 
enfeitar o paraíso; são estelionatários 
e púustolas da gestão pública brasilei-
ra que governaram e ainda governam o 
Brasil, ante e pós Constituição de 1988. 
Política é “ciência do bem comum”, para 
isto é preciso consciência e moral, em 
respeito à Constituição, a coisa pública e 
aos cidadãos trabalhadores, eleitores e 
contribuintes.”

  POR   cânDIDO FuRTADO mAIA nETO
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C
idadão é aquele individuo que exerce na plenitude seus direitos fun-
damentais individuais assegurados pelo ordenamento jurídico vigente, 
especialmente na Constituição de 1988 e nos instrumenos de Direitos 
Humanos, do contrário, torna-se vítima de abusos de poder resultantes 

dearbitrariedades cometidas pelo Estado, por intermédio de seus agentes (auto-
ridades e servidores públicos).

A manutenção e a credibilidade da Justiçadependem da efetivação eda pre-
servação dos direitos individuais, como pressupostos do sistema democrático e 
fundamentos da República. 

Cabe aos magistrados da cidadania, bem como aos membros do Ministério 
Público a estrita observância dos princípios gerais de direito constitucional, sempre 
interpretados e aplicados à luz dos Direitos Humanos. 

A Carta Magna nacional de 1988, reza taxativamente:

art. 1º 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:

iii – a dignidade da pessoa humana;
art. 4º a república Federativa do Brasil rege-se nas suas relações internacionais pelos 

seguintes princípios:
ii – prevalência dos direitos humanos;
§ 1º as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata.
§ 2º os direitos e garantias expressos nesta constituição não excluem outros decorren-

tes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a 
república Federativa do Brasil seja parte.

E o Código de Processo Civil (Lei nº 13.105/2015), como lei infraconstitucional, 
expressa:

art. 13. a jurisdição civil será regida pelas normas processuais brasileiras, ressalvadas 
as disposições específicas previstas em tratados, convenções ou acordos internacionais de 
que o Brasil seja parte.

1. Rápidos destaques sobre as sete primeiras Cartas Magnas brasileiras

Preliminarmente, cremos que se faz necessário ressaltar alguns pontos históricos 
vinculados as sete Cartas Magnas que antecederam a Constituição Federal de 1988.

1ª Carta Magna
Constituição do Império (25.3.1824, com vigência até 1889, 65 anos de duração)
Proclamada a independência do Brasil em 15 de novembro de 1822,mas o reco-

nhecimento por Portugal ocorreu somente em 1825, ou seja, três (3) anos depois, 
com a assinatura do Tratado de Amizade e Aliança entre Brasil e Portugal.
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Até então, o Brasil mesmo elevado a reino português monárquico transatlântico 
e pluricontinental, subordinava-se as leis vigentes no sistema jurídico português, 
que teve sua 1ª Carta Magna1 aprovada 2 anos antes da Constituição do Império 
do Brasil, em 23.9.1822.

A Constituição do Império de 1824 adotou a monarquia constitucional parla-
mentarista no 1º Reinado, até 1831 com a abdicação do trono de D. Pedro I ao filho 
menor D. Pedro de Alcântara, este com 5 anos de idade. O Período de Regência ou 
regencial se deu entre 1831 a 1840 com a Declaração de Maioridade de D. Pedro 
II, quando foi entregue a Coroa a um jovem imperador.

A Constituição do Império do Brasil de 1824 é cópia da constituição francesa, 
de Luís XVIII, com seus ajustes; dando início ao chamado “jeitinho brasileiro”, 
desde a época de Benjamin Constant, até os dias atuais, a habilidade e a conve-
niência nacional impera no espírito popular e dos órgãos estatais, em busca de 
interesses próprios.

O direito constitucional pátrio tem origem de fato, isto é, na prática jurisdicional, 
em 1824, ano da outorga da Constituição do Império, como ato de Sua Majestade 
Dom Pedro I (pessoa inviolável e sagrada, não sujeito a responsabilidade alguma), 
o Imperador Constitucional e Defensor Perpétuo do Brasil (Chefe Supremo da 
Nação, seu Primeiro Representante exerceu cumulativamente o Poder Executivo e 
Moderado); em nome da Santíssima Trindade (religião Católica Apostólica Romana 
como culto oficial no Império). 

No 2º Reinado (de D. Pedro II – alcunhado de “o Magnífico”), período de 1847 a 
1889, o Império do Brasil teve trinta e dois (32) primeiros ministros, que foram os 
presidentes do Conselho de Ministros, o chamado “Gabinete do Império”, encer-
rado com o fim do 1º período parlamentarista (1822 a 1889).

“República da Espada” (de 1889-1994), quando o Brasil foi presidido pelo Mare-
chal Deodoro da Fonseca (de 1889-1891); e por seu vice Marechal Floriano Peixoto 
governando em sucessão (de 1891-1894) 

2ª Carta Magna (1ª República – Velha)
Constituição da República dos Estados Unidos do Brasil (24.2.1891, com vigência 

até 1930, 40 anos de duração)
O Congresso Constituinte coloca fim ao império e aprova a Constituição de 

1891, com regime democrático, e o Estado passa a ser laico e não laicista2, sem 
religião oficial, mas o preâmbulo contém “Nós, os representantes do povo brasi-
leiro, pondo a nossa confiança em Deus,...”

Rui Barbosa foi quem escreveu quase todo o texto da Lei Maior, dispondo o 
“impeachment” do presidente da república nos crimes de responsabilidade3.

É interessante destacar que o procurador-geral da república (autoridade máxima 
do Ministério Público), era designado pelo Chefe do Executivo, entre os ministros 
do Supremo Tribunal Federal.

O Congresso Nacional tinha como uma de suas atribuições resolver definitiva-
mente sobre tratados e convenções com as nações estrangeiras, após a celebração 
e os ajustes nas convenções e tratados, sempre ad referendum.

“República das oligarquias” de 1894 a 1930, quando imperava o coronelismo 
que detinha o mando político local pelos proprietários rurais com poder econô-
mico na região. Os coronéis exerciam jurisdição do poder de polícia, de fato, con-
trolando seus eleitores, pelo termo vulgar “curral eleitoral” e “voto de cabresto”.
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Neste período o Brasil foi governado por sete (7) presidentes: 
– Prudente de Morais (de 15 de novembro de 1894 a 15 de novembro de 1898)
– Campos Sales (de 15 de novembro de 1898 a 15 de novembro de 1902)
– Rodrigues Alves (de 15 de novembro de 1902 a 15 de novembro de 1906)
– Hermes da Fonseca (de 15 de novembro de 1910 a 15 de novembro de 1914)
– Venceslau Brás (de 15 de novembro de 1914 a 15 de novembro de 1918)
– Artur Bernardes (de 15 de novembro de 1922 a 15 de novembro de 1926)
– Washington Luís (de 15 de novembro de 1926 a 24 de outubro de 1930)

era varGas
Governo provisório (1930 a 1934)
júlio prestes de albuquerque é eleito presidente do Brasil, mas não toma posse em 

razão da revolução de 1930.
quando Washington Luís é deposto (em 24.10.1930) a junta Governista provisória as-

sume e da posse a Getúlio vargas como chefe do Governo.
por decreto nº 21.402/1932 assinado por Getúlio vargas, instituiu a assembleia nacio-

nal constituinte. e a constituição adotou o regime democrático.

3ª Carta Magna (2ª República)
Constituição da República dos Estados Unidos do Brasil (16.6.1934, com vigência 

até 1937, 3 anos de duração)
Governo constitucionalista de Getúlio Vargas.
Nesta Constituição surge a expressão “Todos os poderes emanam do povo, e em 

nome dele são exercidos” (art. 2º); fazendo tão bem a alma e a cidadania.
No capítulo II, dos direitos e das garantias individuais, lemos: “Nenhum juiz 

deixará de sentenciar por motivo de omissão na lei. Em tal caso, deverá decidir por 
analogia, pelos princípios gerais de direito ou por equidade” (art, 113.37).

Restou criada divisões judiciárias nos Estados, que passaram nomear seus res-
pectivos juízes; bem como, criou-se a Justiça Eleitoral. 

4ª Carta Magna (3ª República – Estado Novo)
Constituição dos Estados Unidos do Brasil (10.12.1937, com vigência até 1945, 

8 anos de duração)
Trata-se de lex fundamentalis decretada no período do “Estado Novo” (ditadura 

civil), através de um golpe de Estado (de 1937-1945); segundo período do governo 
de Getúlio Vargas.

Não se fala em democracia e a feitura e aprovação das normas em geral, cabem 
ao governo (ao presidente da república), nenhum membro do parlamento terá a 
iniciativa de projeto de lei (art. 64).

E compete ao presidente da república celebrar tratados e convenções interna-
cionais ad referendum do Poder Legislativo (art. 74, d)

Neste momento histórico sócio-político as cláusulas pétreas da cidadania, os 
direitos fundamentais individuais (art. 123) são relativizados ou menosprezados 
ante a justificativa de interesse público, dispondo: “O uso desses direitos e garan-
tias terá por limite o bem comum, as necessidades da defesa, do bem-estar, da paz 
e da ordem coletiva, bem como as exigências da segurança da Nação e do Estado 
em nome dela constituído e organizado nesta Constituição”. São termos genéricos 
ou expressões subjetivas (abertas que dão margem a diversas interpretações) de 
cunho eminentemente autoritário ou usualmente fascista.
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Note-se que o código de processo penal brasileiro (Dec-Lei nº 3.689/ de 1941) já 
estava sendo reformado para maior repressão estatal. Na sua exposição de motivo 
encontramos: “urge que se seja abolida a injustificável primazia do interesse do 
indivíduo sobre o da tutela social”. E pasmem, este código encontra-se em vigor 
até os dias atuais.

É de se mencionar que o direito constitucional-penal assegura ao investigado, ao 
acusado, ao processado, ao condenado, como ao preso, direitos concretos e obje-
tivos para um devido processo legal, em respeito a dignidade da pessoa humana; 
assim, qualquer exame de ponderação entre os direitos individuais, na seara cri-
minal, estes sempre devem prevalecer sobre o interesse público ou social, porque 
são garantias de Direitos Humanos; do contrário, o réu torna-se vítima do Estado 
ofensor e violador do contido nos Tratados e Pactos internacionais referente as 
garantias judiciais ou processuais penais.

José Linhares foi presidente do Brasil (de 1945 – 1946)

5ª Carta Magna (4ª República denominada de “populista” de 1946 a 1964)
Constituição dos Estados Unidos do Brasil (18.9.1946, com vigência até 1967, 

21 anos de duração).
Trata-se da redemocratização do país. Esta Constituição foi aprovada por 

Assembleia Constituinte.
A Constituição de 1946 tinha como objetivo político o Homem, porque o Estado 

não é fim em si mesmo, mas meio para o fim (princípio filosófico kantiano). Nessa 
linha de raciocínio, “lei para o povo e não contra o povo; e governo do povo e com 
o povo”.

O Ministério Público ganha um título próprio (art. 125) na lex fundamentalis, 
mas o procurador-geral da república é demissível ad nutum, não possui garan-
tias funcionais e nem a liberdade de convicção; o Parquet passa ser organizado 
em carreira nos Estados.

Competia privativamente ao presidente da república, celebrar tratados e con-
venções internacionais ad referendum do Congresso Nacional (art. 87, VII).

O populismo e a demagogia política foram causas da queda do regime de 1946, 
muitas leis e decretos a favor do funcionalismo, de várias categorias de profissio-
nais, dos operários e trabalhadores em geral, bem como do proletariado rural com 
pretextos de reforma agrária.

Neste período o Brasil teve quatro (4) civis como presidentes:
– Eurico Gaspar Dutra (de 31 de janeiro de 1946 a 31 de janeiro de 1951)
– Juscelino Kubitscheck (de 31 de janeiro de 1956 a 31 de janeiro de 1961)
– Jânio Quadros (de 31 de janeiro de 1961 a 25 de agosto de 1961) renunciou
– João Goulart (de 8 de setembro de 1961 a 2 de abril de 1964) foi deposto

2ª Período Parlamentarista (1946-1964)
início com a renúncia forçada de Getúlio vargas (com sua morte), e teve fim com o 

golpe militar. ocuparam a função de 1º ministros tancredo neves, Francisco Brochado e 
Hermes Lima.

Plebiscito de 1963 
com acordo entre o presidente joão Goulart com as Forças armadas, se dá fim ao pre-

sidencialismo adotando-se o parlamentarismo, que deveria ter iniciado em 1965, mas não 
ocorreu devido ao golpe militar de 1964. 
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Revolução Militar (01.1.1964, com regime até 1985)

o poder revolucionário militar ou junta de Governo era composto pelos ministros da 

marinha de Guerra, do exército e da aeronáutica.

o comando supremo revolucionário com poderes de autodeterminação aprovou 17 

atos institucionais, a saber: 

ai-1 concedia poder para a junta militar alterar a constituição.

ai-2 instituía eleição indireta para presidente da república, dissolvendo todos os parti-

dos políticos existentes.

ai-3 estabeleceu eleições indiretas para os governadores dos estados.

ai-4 ...

ai-5 (em 13.12.1968, fechando o congresso nacional) concedeu ao presidente da re-

pública poderes de cassar mandatos, intervir em estados e municípios, suspender direitos 

políticos de qualquer pessoa, decretar recesso ao congresso para assumir funções legisla-

tivas; suspender o habeas corpus para crimes políticos. este ato institucional se deu após o 

pesado discurso do deputado marcio moreira alves, que rogava para a população ignorar 

os militares e as Forças armadas. 

dentre outros...

estabelece-se a censura contra jornais oposicionistas ao regime, livros e obras passa-

ram a ser consideradas “subversivas” e retiradas de circulação, vários artistas e intelectuais 

se exilaram no estrangeiro.

objetivo maior segundo as metas políticas militares era instituir uma “democracia res-

tringida”. criou-se o sni – serviço nacional de informação para a segurança nacional, à 

informação e à contra informação. também se instalou o inquérito policial-militares (ipms), 

para os crimes contra o estado. 

6ª Carta Magna
Constituição da República Federativa do Brasil (24.1.1967, com vigência até 

1969, 2 anos de duração).
Em mensagem encaminhada através do projeto de Lei Maior ao Congresso 

Nacional, pelo presidente Marechal Castelo Branco, ressalta a importância da obra 
revolucionária, que deverá ficar assegurada.

Invoca-se a proteção de Deus para promulgação da Constituição; bastante 
conservadora.

Abandona-se a eleição direta e o Chefe de Estado é escolhido por um “colégio 
eleitoral”, um sufrágio indireto que fortalece o sistema político-administrativo e 
enfraquece a participação popular.

Retira o Homem como fim em si mesmo (Constituição de 1946), e põem em 
primeiro plano a indústria, o comércio e o desenvolvimento econômico. Era uma 
Constituição para enriquecer ainda mais a elite.

Apesar da Constituição prever que: “É assegurado a qualquer pessoa o direito 
de representação e de petição aos Poderes Públicos, em defesa de direito ou contra 
abusos de autoridade” (§ 30, art. 153, dos direitos e garantias individuais), dispo-
sitivo regulado pela lei nº4.898/1965, definindo crimes, penas, o processo civil e 
penal para responsabilizar seus autores, é de se advertir que tanto a Constituição 
como a lei citada, serviam como “normas de papel”, vez que no regime militar, 
eminentemente autoritário, o Estado não iria punir agentes à serviço da revolução 
e de seus ideais. 
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7ª Carta Magna 
Constituição da República Federativa do Brasil (17.10,1969, com vigência até 

1988, 18 anos de duração).
A Constituição de 1967, na sua maior parte foi mantida por 27 Emendas Consti-

tucionais promulgadas pela Mesa da Câmara dos Deputados e do Senado Federal. 
Apesar de ser um regime autoritário com garantias fundamentais individuais 

em risco, muitas foram restringidas e/ou abolidas, não se sabe por que se diz que 
foi a 5ª República do Brasil, na vigência de duas constituições (1967 e 1969), não 
promulgadas, impostas (outorgadas) pelo regime militar.

A Ditadura Militar foi de 1964 a 1985, período denominado “anos de chumbo” 
ou “Brasil Nunca Mais”.

Foram presidentes militares do Brasil:
– Castelo Branco: 15/04/1964 a 15/03/1967; 
– Arthur da Costa e Silva: 15/3/1967 a 31/8/1969; 
– Junta Governativa provisória: 31/08/1969 a 30/10/1969 (AI-12);
– Lira Tavares (ministro do Exército);
– Augusto Rademaker (ministro da Marinha);
– Marcio de Souza e Melo (ministro da Aeronáutica);
– Emílio Garrastazu Médici: 30/10/1969 a 15/3/1974; 
– Ernesto Geisel. Mandato: 15/03/1974 a 15/03/1979; 
– João Baptista Figueiredo: 15/03/1979 a 15/03/1985.
O regime militar foi se desgastando naturalmente (como uma “laranja madura 

que cai do pé”), por exigência social, a abertura política deveria acontecer, mais sedo 
ou mais tarde, do contrário algo imprevisível por manifestação da sociedade, poderia 
suceder, a população não aguentava o autoritarismo e a falta do sufrágio direto.

A proposta de Emenda Constitucional (PEC 05/1983) de autoria do deputado 
federal Dante de Oliveira, para reinstaurar eleições diretas a presidente da repú-
blica, teve grande manifestações populares pelo Brasil.

O primeiro comício se deu em Curitiba, minha cidade natal, no dia 12.1.1984, 
reunindo mais de 60 mil pessoas; e o comício das “Diretas Já” realizado no dia 
10.4.1984, enfrente a igreja da Candelária, no Rio de Janeiro, onde nos fazíamos 
presente, destacamos o inesquecível discurso do nobre e saudoso jurista Sobral 
Pinto,que em “alto e bom som” citou o art.1º § 1º da Constituição de 1967: “Todo 
poder emana do povo e em seu nome é exercido”, sendo ovacionado por um milhão 
de brasileiros; mas infelizmente a proposta de Emenda Constitucional foi rejeitada 
no dia 25.4.1984 pelo Congresso Nacional.

Tancredo Neves, ainda que não tenha assumido a presidência de república, de 
fato e de direito, figura na galeria dos presidentes civis, por força da Lei nº 7.465/1986. 

2. Constituição Cidadã de 1988: história social e política brasileira, desde seu 
nascimento.

8ª Carta Magna (6ª República – Nova ou “República Cidadã”)
Constituição da República Federativa do Brasil (5.10.1988, com 30 anos de 

duração)
A “Constituição Cidadã” originária de uma Assembleia Nacional Constituinte 

sui generis no mundo, onde os membros do Parlamento Nacional exerceram duas 
funções distintas e independentes que devem ser separadas, a legislativa com a de 
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membro constituinte, e mais, os deputados federais e os senadores (na qualidade 
de legisladores e constituintes), ainda duplicarão seus vencimentos, verdadeiro 
aberratio legislati – iuris.

Existe uma grande diferença entre Poder Legislativo e Poder Constituinte. A 
função de deputado federal e a de senador da república é a de legislar e representar 
a sociedade exercendo direito de discutir e aprovar leis infraconstitucionais, e não 
a de formular uma Constituição por completo. Cabe ao Poder Legislativo com suas 
limitações legais, no máximo, emendar a Carta Magna já existente (aquela que está 
em vigência), mas não lhe compete fazer nova lex fundamentalis.

Uma Constituição nasce do poder originário constituinte, quando este é eleito 
para tal função, e esta não se confunde com o exercício funcional dos deputados 
e senadores.

Os membros de uma Assembleia Nacional Constituinte são cidadãos eleitos 
pelo voto popular, dentre representantes de organizações, associações, sindicatos 
de classes, professores, intelectuais, juristas, etc., com função estrita, e cujo texto 
constitucional (da nova Carta Magna) deve ser referendado através de outra eleição, 
isto é, pelo voto popular. Na hipótese brasileira, isto não ocorreu.

São 164 anos de história de “jeitinho constitucional”, a começar pela Carta do 
Império (1824), até a entrada em vigor da “Lei Maior Cidadã” (1988), um talento 
brasileiro brilhante de inventividade jurídica que se sobressai, desprende-se do 
inusitado e se acomoda na praxis habitual, desde o “descobrimento fortuito da 
Ilha de Vera Cruz” (1500) até o nosso tempo, somando 194 anos de “jeitinho” como 
parte da cultura vulgar e intelectual, seja pelo costume popular ou por força da elo-
quência verbal do juridiques (palavreado e terminologia de difícil compreensão), 
usual dos doutores da lei e dos políticos de má-fé, quando pretendem ocultar ou 
dissimular interesses.

2.1 Vício jurídico-legal na origem da Constituição de 1988

Em 28.6.1985, o presidente José Sarney envia Emenda à Constituição conce-
dendo poderes constituintes aos deputados federais e senadores da república que 
fossem eleitos no pleito de 15 de novembro de 1986. Destaque-se, entretanto, que 
o pleito ocorreu de acordo com leis eleitorais do período autoritário (Leis nºs 7.508, 
de 17.6.1971, 7.514, de 9.7.1971, e 5.682, de 21.7.1971). 

No mês seguinte, em 18 de julho, é assinado o Decreto nº 91.450/85, antes 
mesmo de aprovada a citada Emenda, foi instituída a Comissão Provisória de 
Estudos Constitucionais (CPEC), para ir subsidiando os trabalhos da futura Assem-
bleia Nacional Constituinte, concluídos em 24.9.1986. Deveria ter sido marcado 
um plebiscito para o povo escolher membros da assembleia constituinte, e não 
parlamentares cumulando funções.

Aprovada a Emenda nº 26 de 27.12.1986.
Instala-se a Assembleia Nacional Constituinte (ANC) em 01.02.1987, em reunião 

unicameral entre os 559 membros das duas Casas do Parlamento, foi denominada 
de “constituinte congressual”.

E para dar ares de legalidade constitucional o sistema político orquestra, envol-
vendo o Poder Judiciário (STF)para dirigir a instalação da Assembleia Nacional 
Constituinte, tudo objetivando aparentar certa judicialidade dos atos, estrita ordem 
legal e correto respeito as normas vigentes. 
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Assim também é feito na arrumação do processo e julgamento de impeachment 
quando se deseja afastar ou depor o Chefe do Executivo, tenha ele ou não come-
tido ato ilícito de responsabilidade.

Duas situações ocorreram já no início dos trabalhos da Assembleia Nacional 
Constituinte, sob a presidência de um ministro do Supremo Tribunal Federal, 
sendo primeiro votado que os senadores eleitos em 1982, também fariam parte 
da Assembleia Nacional Constituinte, como membros. Note-se, os referidos sena-
dores foram eleitos ainda no período de ditadura militar, e isto não constava na 
famigerada Emenda nº 26/1986, uma criação a posteriori; e votou-se também para 
presidente da constituinte elegendo-se Ulisses Guimarães.

O texto final da Constituição teve como relator o Deputado federal Bernardo 
Cabral.

E em 5.10.1988 a Constituição da República Federativa do Brasil foi promul-
gada, pelos próprios constituintes, ou seja, sem o devido e necessário “referendum 
popular”, faltando deste modo legitimidade na sua aprovação; vício legal no pro-
cesso constituinte, um na origem e outro no término.

Processo ou Poder Constituinte se justifica pela soberania nacional que decorre 
da validez jurídica da vontade política do povo, como positivação do sistema repu-
blicano democrático. 

Repetimos, a missão da Assembleia Constituinte se completa com o “referendum 
popular”, com a aprovação do Código Soberano (Carta Magna) pelo sistema de 
votação popular direto, e não de forma delegada (indireto) face o princípio da 
inelegibilidade.

Quanto a finalidade de um Texto Maior, de um lado temos o princípio da dura-
bilidade da Constituição; neste sentido, comparativamente a lex fundamentalis 
norte-americana de 1787, que possui apenas 7 artigos e 26 emendas. A contrarium 
sensu as chamadas Constituições flexíveis ou plásticas são reformadas e emendadas 
sem observância as regras de rigidez4.

É de se ressaltar com grande importância que na legislação eleitoral que dis-
ciplinou as eleições de 15 de novembro de 1986 (Lei nº 7.493, de 17 de junho de 
1986) não constava permissão política para habilitar candidatura e investidura na 
missão constituinte, mas somente a postulação aos cargos de governador, vice-
governador, senador, suplentes, deputado federais e estaduais.

Um ineditismo mundial, travestido por nuances e aparências de legalidade 
ou de segurança jurídica, em nome do bem-estar social, do desenvolvimento, de 
igualdades, da justiça e das liberdades públicas fundamentais, mesclado com falsas 
regras de processo constituinte democrático.

A atual Constituição Federal é um verdadeiro mascaramento político-jurídico, 
induzindo e mantendo em erro, mediante ardil, ainda não bem desvendado com 
a necessária coragem (outorga camuflada), pois foi concebida por uma indevida 
“assembleia constituinte”, sem origem popular propriamente dita, de acordo com 
as diretrizes normativas de um regime ou de um direito constitucional democrático. 

O sistema eleitoral-constituinte foi flagrantemente violado, visto que a Assem-
bleia Nacional Constituinte deveria ter sido composta pelos mais variados seg-
mentos da sociedade civil, independentemente de cultura, classe ou status social, 
e dissolvida logo após o referendum popular para aprovação ou não do texto final. 
Fato que difere substancialmente dos trabalhos legislativos, de elaboração, dis-
cussão e votação das leis infraconstitucionais, vez que no mandato parlamentar 
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existe a possibilidade de reeleição de acordo com as normas eleitorais e no pro-
cesso constituinte não há esta possibilidade. 

A Constituição Federal brasileira serviu e serve a interesses políticos escusos do 
passado e do presente, mantendo-se até os dias de hoje por forças que armam e 
desarmam a história, promovem justiça e injustiças, fazendo com que hediondos 
atentados e crimes contra o Estado Democrático de Direito passem despercebidos 
e quedem impunes. 

Foi um crime de abuso de autoridade (Lei nº 4.898/65) atentando contra o 
direito e as garantias legais asseguradas para o exercício do voto, através de ilegí-
tima organização do processo eleitoral constituinte. 

Estamos nos referindo a um poder constituinte originário e não a um “poder 
reconstituinte, secundário ou decorrente”.

A origem de um Estado é vital para o seu próprio desenvolvimento e a sobe-
rania popular. Significa princípio e procedência, caráter próprio, proveniente, puro, 
natural, genuíno, ou seja, sem mistura (assembleia constituinte e atividades do 
parlamento), sem alteração ou meras mudanças constitucionais (emendas para 
a Convocação de Assembleia Constituinte).

Não há que se falar em estágio de pré-constitucionalismo, mas de método 
antidemocrático para a feitura ou nascimento de um suposto Estado Democrá-
tico de Direito.

Um processo constituinte originariamente correto ou popular, nasce de duas 
maneiras, seja através de revolução onde o povo toma o governo e dita suas novas 
regras, ou por meio não traumático o povo elege em caráter de exclusividade seus 
representantes para compor a Assembleia Nacional Constituinte (plebiscito), e esta 
dissolve-se após a elaboração e aprovação do texto (com o referendum popular direto).

O povo encontra-se na origem do Poder. 
Assim, a soberania da nação ou do povo é algo inalienável e indelegável que 

não permite usurpação ou criação de função por exceção (duplicidade camuflada) 
para legitimar cláusulas pétreas, forma ou regime de governo.

O Poder Constituinte é um verdadeiro Poder Popular “criador” com organi-
zação transitória, legitimo para prever Estado Democrático de Direito e a república 
democrática, com origem e término de acordo com as regras e princípios do direito 
constitucional, como informa e ensina a literatura especializada.

O Brasil na vigência da Constituição de 1988, teve oficialmente 8 presidentes 
civis, pós ditadura militar, dente eles:

– Tancredo Neves (não assumiu o cargo em razão de sua “doença” e morte).
– José Sarney (de 21 de abril de 1985 a 15 de março de 1990, era vice-presidente 

da chapa de Tancredo Neves)
– Fernando Collor de Melo(de 15 de março de 1990 e 29 de dezembro de 1992, 

quando renunciou antes do julgamento do processo de impeachment)
– Itamar Franco (de 29 de dezembro de 1992 a 1 de janeiro de 1995, era vice de 

Fernando Collor)
– Fernando Henrique Cardoso(de 1º de janeiro de 1995 a 31 de dezembro de 

1998, reeleito de 1 de janeiro de 1999 a 31 de dezembro de 2002)
– Luiz I. Lula da Silva (de 1º de janeiro de 2003 a 31 de dezembro de 2006, ree-

leito de 1º de janeiro de 2007 a 31 de dezembro de 2010)
– Dilma Rousseff (de 1º de janeiro de 2011 a 31 de dezembro de 2014, deposta 

por impeachment). 
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– Michel Temer (de 31 de agosto de 2016, até atualidade; foi vice de Dilma 
Rousseff).

Parlamentarismo (tentativa)
o povo brasileiro em votação no plebiscito do dia 21 de abril de 1993, não autorizou a 

mudança da forma (república ou monarquia) nem do sistema de governo presidencialista 
para o parlamentarista. o plebiscito estava marcado para a data de 7.9.1993 (art. 2º do ato 
das disposições constitucionais transitórias) e foi antecipado pela emenda constitucional 
nº 2/1992, e regulamentada pela Lei nº 8.624/1993. 

Comissão Nacional da Verdade (cnv)
Foi instituída pelo governo brasileiro pela Lei nº 12.528/2011 para investigar violações 

contra os direitos Humanos cometidas entre 18.9.1946 a 5.10.1988, especialmente no pe-
ríodo de ditadura militar.

Comissão da Anistia
criada pela Lei nº 10.559/2002 para reparação e memória das vítimas da ditadura civil-

militar no Brasil.

3. Promulgação de tratados de Direitos Humanos anteriores e pós Constituição 
de 1988

A República Federativa do Brasil é Estado-Membro, com representação diplo-
mática, junto a Organização das Nações Unidas, e dos Estados Americanos, a pri-
meira universal e a segunda continental; em ambos os organismos o Brasil par-
ticipa com “voz e vez”, isto é, com poder de voto sobre as decisões exaradas nas 
Assembleias-Gerais da ONU e da OEA.

Incumbe a União participar de organizações internacionais (art. 21, I, CF), 
porque os Direitos Humanos possuem prevalência e regem-se pelas normas e 
princípios civis e políticos fundamentais (art. 4º, II CF) com aplicação imediata 
(§ 1º, art. 5º CF), posto que são preceitos autoaplicáveis que independem de cir-
cunstância formal, cabendo ao Ministério Público a tutela e ao Poder Judiciário a 
aplicação da norma constitucional. 

Após a devida aprovação pela Assembleia-Geral de instrumento internacional de 
Direitos Humanos, o Estado-Parte signatário (Brasil), subscreve o Tratado, Pacto ou 
Convenção (denominações similares) que poderão ser bilaterais ou multilaterais.

Ratificação significa confirmação, reafirmação e/ou autenticação para validação 
do prometido, votado e aprovado pela Assembleia-Geral.

Assim, o Tratado entra em vigor na data da sua ratificação (hipótese que se 
refere à forma simplificada) ou extraordinária, quando o instrumento internacional 
prevê cláusula necessária a “Aceitação”; necessita de algo mais, de depósito junto 
aos arquivos da Organização ou diretamente ao Secretário-Geral, neste caso, a 
formalidade poderá expressar tal excepcionalidade.

Do âmbito externo para o doméstico o processo legislativo de validação de 
Tratado de Direitos Humanos inicia no Poder Executivo federal via Ministério das 
Relações Exteriores (MRE). O presidente da república submete seu texto à análise 
e referendo ao Congresso Nacional (art. 84, VIII, CF), para promover solenidade e 
celebração ao ato internacional. 

Ainda, sequencialmente, após o referendo do Poder Legislativo (art. 49, I, CF), 
por suas duas Casas (Senado da República e Câmara dos Deputados Federais), o 
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presidente da república sanciona, aprovando o texto, e determina sua promulgação 
e publicação tornando conhecido por todos, visto que o desconhecimento da lei 
é inescusável, bem como, para dar validade no seu inteiro teor e efeitos, ante o 
contido nos dispositivos ou cláusulas expressas.

Com a publicação, o Tratado internacional é aderido ao ordenamento jurídico 
interno, e passa ter vigência plena, como norma pátria prevalente ou supralegal.

Destaque-se, a adesão como a ratificação possuem natureza jurídica, onde o 
Comitê de Direitos Humanos das Nações Unidas adotará seus bons ofícios em 
consonância com o Direito Internacional reconhecido e assegurado com todos os 
recursos, podendo ser submetido à Corte Internacional de Justiça (principal órgão 
da ONU) questão de ordem jurídica.

Por exemplo, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos (ONU/1966), 
pertence ao direito internacional e pátrio vigente.

decreta: (nº 592, em 6.7.1992)

art. 1° o pacto internacional sobre direitos civis e políticos, apenso por cópia ao pre-

sente decreto, será executado e cumprido tão inteiramente como nele se contém.art. 2° 

este decreto entra em vigor na data de sua publicação (este texto não substitui o publica-

do no dou de 7.7.1992. 

Brasília, 06 de julho de 1992; 171° da independência e 104° da república.

Fernando coLLor

Celso Lafer

3.1 Instrumentos internacionais de Direitos Humanos e a Constituição Federal 
de 1988

Desde a Comissão Provisória de Estudos Constitucionais (CPEC), em 18 de 
julho, de 1985 (Decreto nº 91.450/85), instituída para subsidiar os trabalhos da 
Assembleia Nacional Constituinte, instalada em 01.02.1987 (Emenda nº 26/86), 
parlamentares e os membros constituintes tomavam como base jurídica para a 
melhor formatação do texto constitucional os instrumentos internacionais de 
Direitos Humanos já existentes, aprovados pelas Nações Unidas (ONU) e pela 
Organização dos Estados Americanos (OEA); dentre eles destacamos a Declaração 
Universal dos Direitos Humanos (ONU/1948).

“A Declaração Universal dos Direitos do Homem (Humanos, nossa inclusão) 
ostenta, entretanto, aquele valor político superlativo que faz com que os Estados 
não tenham comodidade alguma quando se propõem repudiar suas regras. Isto 
sucede, em geral, com os tratados voltados para o direito da guerra, para o direito 
humanitário. Dizem alguns autores que esses tratados estão na categoria dos inde-
nunciáveis, o que tecnicamente não é exato, mas politicamente é uma realidade”5. 

Outros instrumentos de Direitos Humanos anteriores a Constituição de 1988, 
com reconhecimento tácito e valor jurídico-moral:

– Convenção sobre Sequestro Internacional de Crianças (Haia/ 1980);
– Declaração sobre a eliminação de todas as formas de intolerância e discrimi-

nação fundadas na religião ou nas convicções religiosas (ONU/1981);
– Convenção sobre a eliminação de todas as formas de discriminação contra 

a mulher (ONU/1981);
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– Princípios Orientadores Relativos à Prevenção do Crime e à Justiça Penal no 
Contexto do Desenvolvimento e de uma Nova Ordem Econômica Internacional 
(ONU/ 1985);

– Regras Mínimas das Nações Unidas para a Administração da Justiça de Menores 
“Regras de Beijing” (ONU/1985);

– Proteção dos Direitos Humanos das Vítimas da Criminalidade e de Abuso de 
Poder (ONU/1985).

E alguns instrumentos de Direitos Humanos, pertencentes ao ordenamento 
jurídico pátrio, pós Constituição de 1988, sejam os aprovados na Assembleia-Geral 
da ONU, aderidos ou ratificados pelo governo brasileiro a saber: 

– Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos (ONU/ 1966 – BR / 92);
– Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (ONU/ 1966 

– BR / 92);
– Convenção Americana sobre Direitos Humanos / Pacto de San Jose da Costa 

Rica (OEA / 1969 – BR / 1992);
– Convenção sobre Direito dos Tratados – Convenção de Viena (ONU/ 1969 – 

BR 2002);
– Regras Mínimas das Nações Unidas para a Administração da Justiça de Menores 

“Regras de Beijing” (ONU/1989);
– Prevenção e Repressão do Crime Organizado (ONU/ 1990);
– Cooperação Internacional em Matéria de Prevenção do Crime e de Justiça 

Penal no Contexto do Desenvolvimento (ONU/ 1990);
– Protocolo Adicional Referente ao Tráfico de Pessoas (ONU/2000);
– Convenção sobre a Eliminação da Exigência de Legalização de Documentos 

Públicos Estrangeiros (Apostila de Haia/1961 – BR 2016);
– Convenção internacional para a eliminação de todas as formas de discrimi-

nação racial (ONU/1965 – BR/1968);
– Convenção Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violência Contra 

a Mulher – “Convenção de Belém do Pará” (OEA/1994 – BR 1996); 
– Convenção contra a Tortura e Outros Tratos ou Penas Cruéis, Desumanos ou 

Degradantes (ONU/ 1984 – BR 1991, 2002);
– Convenção sobre os Direitos da Criança (ONU/1989 – BR/ 1990);
– Aplicação da Declaração dos Princípios Básicos de Justiça Relativos às Vítimas 

da Criminalidade e de Abuso de Poder (ONU/1989);
– Vítimas da Criminalidade e de Abuso de Poder (ONU/1990);
– Princípios Básicos para a Utilização de Programas de Justiça Restaurativa em 

Matéria Criminal (ONU/2002);
– Regras Mínimas das Nações Unidas para o Tratamento dos Reclusos (ONU / 

1955 revisada pelas (Regras de Mandela – 2015); 
– Conjunto de Princípios para a Proteção de Todas as Pessoas Sujeitas a Qual-

quer Forma de Detenção ou de Prisão (ONU/ 1988);
– Regras Mínimas das Nações Unidas de Medidas não Privativas de Liberdade 

“Regras de Tóquio” (ONU/ 1990);
– Princípios e Boas Práticas para a Proteção das Pessoas Privadas de Liberdade 

nas Américas (OEA/ 2008);
– Regras das Nações Unidas para o tratamento de mulheres presas e medidas 

não privativas de liberdade para mulheres infratoras – Regras de “Bangkok ou Ban-
gkok Rules” (ONU/2010).
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Os Tratados, Pactos e Convenções aderidos pelo governo brasileiro antes da 
entrada em vigor da Constituição Federal de 1988, foram e são juridicamente 
recepcionados por seu valor legal hierárquico e pelo principio da parametrici-
dade, vez que o contido na Carta Magna em seus dispositivos, coaduna-se com 
o espírito das cláusulas expressas nos instrumentos internacionais, e tanto a 
doutrina acadêmica como a literatura especializada ensina “é a Constituição que 
se adapta aos documentos de Direitos Humanos, e não os Direitos Humanos à 
Constituição”.

Art. 5º § 3º CF/88 “Os tratados e convenções internacionais sobre direitos 
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois 
turnos, por três quintos dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes 
às emendas constitucionais”.

O parágrafo acima em referência possui descrição confusa ou duvidosa por 
faltar sentido ou método, no que dispõe; não é a quantidade de membros do Con-
gresso Nacional que valida, recepciona ou integra um Tratado, Pacto ou Convenção 
ao ordenamento jurídico interno; mas sim a União no seu todo, pois a República 
Federativa do Brasil se compromete interna e externamente a dar prevalência aos 
Direitos Humanos, independente da quantidade de parlamentares que votam, 
aprovando ou não.

Imaginemos a hipótese de o quórum não se completar (3/5) por faltar apenas 
um parlamentar, o instrumento de Direitos Humanos não seria recepcionado ou 
aprovado, restaria sem valor e não pertenceria ao ordenamento jurídico pátrio, o 
que é um verdadeiro absurdo.

A Convenção sobre Direito das Pessoas com Deficiência e seu Protocolo Facul-
tativo (ONU/2007) foi o primeiro instrumento internacional aprovado pelo sistema 
jurídico-legal nos termos do § 3º do art. 5º da Constituição de 1988, com promul-
gação no ano de 2009.

O respeito tácito e/ou expresso aos Direitos Humanos significa fundamento 
republicano em complemento a instituição do Estado Democrático de Direito, para 
a preservação das garantias fundamentais judiciais-processuais, civis, políticas, etc.) 
prol dignidade da pessoa humana, em outras palavras, em reverência a cidadania. 

Leciona Konder Comparato: “Sem entrar na tradicional querela doutrinária 
entre monistas e dualistas, a esse respeito, convém deixar aqui assentado que a 
tendência predominante, hoje, é no sentido de se considerar que as normas inter-
nacionais de direitos humanos, pelo fato de exprimirem de certa forma a consci-
ência ética universal, estão acima do ordenamento jurídico de cada Estado. Em 
várias Constituições posteriores à 2ª Guerra Mundial, aliás, já se inseriram normas 
que declaram de nível constitucional os direitos humanos reconhecidos na esfera 
internacional. Seja como for, vai-se firmando hoje na doutrina a tese de que, na 
hipótese de conflito entre regras internacionais e internas, em matéria de direitos 
humanos, há de prevalecer sempre a regra mais favorável ao sujeito de direito, pois 
a proteção da dignidade da pessoa humana é a finalidade última e a razão de ser 
de todo o sistema jurídico”.6

Para o monismo internacionalista existe apenas uma ordem jurídica, visto que 
rege a teoria da incorporação incondicional ou automática, o que significa que o 
direito nacional se incorpora obrigatória e automaticamente ao Direito Interna-
cional dos Direitos Humanos (DIDH), estes servem como parâmetro e regra geral ao 
ordenamento jurídico interno, princípio da complementariedade e subsidiariedade. 
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4. Blindagem das garantias fundamentais: cláusulas pétreas na Constituição de 
1988 à luz dos Direitos Humanos

As cláusulas pétreas e os dispositivos constitucionais que possuem estreito vín-
culo com os instrumentos internacionais de Direitos Humanos e com as normas 
penais ordinárias, substantivas, adjetivas e executivas vigentes na legislação domés-
tica, necessitam de correta aplicação e de boa interpretação à luz da teoria geral 
do ordenamento jurídico. 

Deste modo, os dispositivos do código penal, de processo penal e da lei de exe-
cução penal, são obviamente inferiores às clausulas expressas na Carta Magna, 
como também em relação àquelas estabelecidas nos Pactos e Convenções de 
Direitos Humanos, ante a vigência do princípio da soberania, validade e hierar-
quia vertical das normas. 

Este princípio e outros formam a base do sistema penal democrático (acusa-
tório), de acordo com o regime de governo adotado, assim vigoram as leis penais 
no tempo e no espaço. 

Tanto na investigação criminal – na esfera da atuação da polícia judiciária – e 
como na instrução criminal – no âmbito judicial – se faz necessário o respeito aos 
princípios gerais, posto que estruturam o devido processo legal, formando um todo 
jurídico; por esta razão existem princípios que se adaptam ao regime democrático 
e outros ao regime anti-democrático, assim é preciso conhecê-los, interpretá-los e 
aplicá-los corretamente, na sintonia e em conexão, adequadamente para o asse-
guramento dos direitos fundamentais da cidadania. 

A Constituição cidadã de 1988 e os instrumentos de Direitos Humanos ratifi-
cados pelo governo brasileiro, no contexto de um sistema jurídico constitucional 
democrático, encontra adesão aos princípios da legalidade, isonomia, humanidade, 
boa-fé, pro homine, da superioridade ética do Estado, e do saneamento genealó-
gico, se assim não for configura um grande paradoxo7. Os direitos fundamentais da 
cidadania se manifestam através das cláusulas pétreas autoaplicáveis, posto que 
somente durante o Estado de Defesa ou de Sítio (arts. 136 e 137 CF/88), mediante 
declaração expressa por parte do Executivo e autorização do Parlamento, especi-
ficando a causa e o tempo da situação de emergência concreta, poderá suprimi
-los, daí o conceito correto de blindagem das garantias individuais processuais no 
sistema penal democrático. 

Ao Judiciário compete aplicar a lei vigente, não possuindo desta maneira a 
função constitucional legal executiva que autoriza com exclusividade e excep-
cionalmente a quebrar das garantias fundamentais. A mais alta Corte de Justiça, 
o Supremo Tribunal Federal compete a guarda da Carta Magna e o controle da 
constitucionalidade das normas. 

Assim, o art. 27 da Convenção Americana sobre Direitos Humanos – Pacto de 
San José –, dispõe que a suspensão das garantias judiciais-constitucionais só se 
dará em caso de guerra, de perigo público ou de outra emergência que ameace a 
independência ou segurança do Estado-Parte, podendo ser adotadas excepcional-
mente medidas estritas por tempo restritamente limitado às exigências exclusivas 
da situação, devendo ser obrigatoriamente informado os demais Estados-Partes 
da Convenção, por intermédio do Secretário-Geral da Organização dos Estados 
Americanos (OEA), sobre o início e o término da suspensão das referidas garan-
tias judiciais. 
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Estando ainda, tudo sujeito a verificação “in loco” por intermédio de inspeção 
da Comissão de Direitos Humanos, porque na hipótese de violações dos Direitos 
Humanos e desrespeito ao contido no Pacto de San José (art. 34 e segts), ante 
denúncia e queixa de qualquer pessoa ou grupo de pessoas, o Estado que sus-
pendeu as garantias fundamentais da cidadania encontra-se sujeito a responsa-
bilidades na ordem jurídica internacional dos Direitos Humanos, se infundadas, 
injustificadas ou abusivas as suspeições. 

Da mesma forma, como é obrigatória a comunicação ao Secretário-Geral da 
OEA, na hipótese de suspensão ou supressão temporária de garantia judicial, ou 
de direito constitucional fundamental; também manda proceder desta forma o 
Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos, com a exigência de comunicação 
ao Secretário-Geral da ONU. 

Trata-se, portanto, da chamada cláusula de proteção regional e internacional 
dos Direitos Humanos, na prática, controle e fiscalização dos compromissos assu-
midos após a ratificação e adesão dos instrumentos internacionais pela República 
Federativa do Brasil; bem como qualquer Estado-Parte pode fazer comunicação 
escrita denunciando o desrespeito às clausulas não observadas.

Juridicamente os dispositivos internacionais implementam e declaram a ordem 
nacional, na chamada teoria da incorporação (Heinrich Triepel, 1899 in “Volker-
recht und Landesrrecht), ou da parametricidade. 

A ordem interna recepciona a ordem internacional e lhe dá valor superlativo, 
por osmose – pressão – ante os compromissos internacionais previamente assu-
midos para a existência, efetivação e manutenção de respeitos à dignidade da 
pessoa humana, como parte constitutiva da ordem jurídica do próprio Estado, 
predominando a lei externa (de Direitos Humanos) sobre a interna (juntamente 
com a Constituição), e não a lei interna sobre a externa. 

O direito natural humanitário estabelece a harmonia de relação entre o inter-
nacional e o doméstico, uma espécie de interseção bastante profunda e íntima.

Estado Democrático de Direito instutído pela Constituição de 1988 significa que 
todos são iguais perante a lei e no tratamento ante os Tribunais (art.5º “caput”), e que 
a República Federativa do Brasil tem como prevalência os Direitos Humanos (art. 
4º, II), para construir uma sociedade livre, justa e solidária (art. 3º, I), especialmente 
no que se refe a uma prestação jurisdicional efetiva e que valorize o devido processo 
legal (art.5º, VLV e VIILVII – seja na áera administrativa, civil, tributária, trabalhista, 
criminal, etc.), em garantia dos direitos civis (art. 5º), politicos (art.14), econômicos 
(art.170), sociais (art.6º e 19) e culturais (art. 215), conforme consta na Carta Magna 
cidadã e nos Pactos internacionais ratificados pelo governo brasileiro; sem olvidar, 
ou melhor, com a máxima atenção à liberdade de expressão e a abolição definitiva 
da censura (art.5º, IV e IX); destacando-se também a liberdade de ir e vir (“ius liber-
tatis”) protegida judicialmente pelo remédio do “habeas corpus” (art. XVIIILXVIII); 
e ainda a limitação da execução da pena privativa de liberdade, com a exclusão da 
prisão perpétua, da pena de morte, das sanções infamantes e desumanas (art. art. 
5º, XIVIIXLVII), visto que a tortura e maus-tratos (art. 5º, III e XIIIXLIII) devem ser 
punidos na forma da lei, para a preservação da integridade física e moral de todos 
(art. 5º, X e XLIX), sem distinção (dos que vivem ou estão “intra e extra murus”), 
tudo petrificado em respeito à dinginidade da pessoa humana (art.1º, III).

O Poder Executivo, Legislativo e Judiciário emanam do povo(grafo §  único 
do art. 1º CF) bem como a prestação jurisdicional como imperativo legal, pois o 
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Poder Judiciário não pode deixar de examinar qualquer ameaça ou lesão de direito 
(art.5º, XXXV CF/88).

4.1 Lei da “Fixa Limpa” e o princípio da presunção de inocência até decisão judi-
cial firme na Constituição de 1988

O art. 14 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos (ONU/1966 – BR 
1992), prevê: “1. Todas as pessoas são iguais perante os tribunais e as cortes de jus-
tiça. Toda pessoa terá o direito de ser ouvida publicamente e com devidas garantias 
por um tribunal competente, ... 2. Toda pessoa acusada de um delito terá direito 
a que se presuma sua inocência enquanto não for legalmente comprovada sua 
culpa” (grifei).

As garantias fundamentais expostas na Constituição Federal de 1988 não 
excluem outras expressas em Tratados internacionais (§ 2º, art. 5º CF); incluam-
se os direitos civis e políticos (art. 15, III cc. art. 5º, LVII CF) cuja cassação, perda 
ou suspensão só se darão com o devido processo legal, com condenação criminal 
transitada em julgado (decisão firme emanada pela Justiça criminal ou decisão 
da Justiça Eleitoral), enquanto durarem seus efeitos, impossibilitando revisão 
judicial, total ou parcial.

Citamos acima, dispositivo expresso na Carta Magna brasileira e não o que 
contém na Lei Complementar nº 135/2010, denominada lei da “Ficha Limpa”, esta 
com natureza infraconstitucional (art. 59, I CF); vale dizer, hierarquicamente inferior. 

Resumindo e simplificando, o que está na Constituição possui superioridade 
legal-jurídica ao que consta na Lei da “Ficha Limpa”, como alguns pretendem 
impor erroneamente.

Ademais, devemos ressaltar que a Lei Complementar nº 135/2010, alterou o § 9º 
do art. 14 da Constituição, e não modificou em nada o art. 15 (grifei); deste modo, 
permanecem válidos os direitos fundamentais civis e políticos, de todos aqueles 
que não tenham contra si, decisão judicial criminal condenatória com transito 
em julgado (seja ele formal = fim do prazo temporal para imposição recursal; ou 
material = quando ainda se discute o mérito da causa). 

Observe-se que as garantias fundamentais constitucionais não podem ser objeto 
de deliberação tendente a suprimi-las ou aboli-las, nem mesmo por emenda cons-
titucional, nos termos do art. 59, I cc. § 4º, IV do art. 60 CF; são cláusulas pétreas 
que nem mesmo um grande número de cidadãos possui legitimidade para propor 
modificação legal, seja em nome da probidade, da moralidade ou de extrema 
necessidade social ou política.

As garantias fundamentais da cidadania somente se modificam com uma nova 
ordem constitucional instalada (com a formação de assembleia nacional consti-
tuinte eleita pelo povo); só outra Carta da República poderá alterar o regime, a 
forma de governo democrático instituído e as garantias fundamentais.

Nem sequer o Supremo Tribunal Federal (STF) possui poder e autorização 
para interpretar e excluir cláusula pétrea. O Pretório Excelso é o guardião mor da 
constitucionalidade. 

O art. 5º 1 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos estabelece: 
“Nenhuma disposição do presente Pacto poderá ser interpretada no sentido de 
reconhecer a um Estado, grupo ou indivíduo qualquer direito de dedicar-se a 
quaisquer atividades ou praticar quaisquer atos que tenham por objetivo destruir 
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os direitos ou liberdades reconhecidos no presente Pacto ou impor-lhe limitações 
mais amplas do que aquelas nele previstas. 2. Não se admitirá qualquer restrição 
ou suspensão dos direitos humanos fundamentais reconhecidos ou vigentes em 
qualquer Estado Parte do presente Pacto em virtude de leis, convenções, regula-
mentos ou costumes, sob pretexto de que o presente Pacto não os reconheça ou 
os reconheça em menor grau”; e no art. 46 consta: “Nenhuma disposição do pre-
sente Pacto poderá ser interpretada em detrimento das disposições da Carta das 
Nações Unidas e das constituições das agências especializadas, as quais definem 
as responsabilidades respectivas dos diversos órgãos da Organização das Nações 
Unidas (dentre elas, cito e grifo o Comitê de Direitos Humanos) e das agências 
especializadas relativamente às questões tratadas no presente Pacto” (princípio 
da presunção de inocência, da não culpabilidade antecipada, e do transito em 
julgado de decisão judicial).

O Supremo Tribunal Federal já decidiu (em 1980, com voto do Min. Celso de 
Mello: 12.3.80 STF – HC 87.585-TO e RE 466.343-SP), reconhecendo o valor cons-
titucional dos tratados internacionais de Direitos Humanos (Pactos e Conven-
ções), quando na hipótese de conflito entre lei ordinária (verticalmente abaixo da 
Constituição, ex. “Lei da Ficha Limpa”) e Tratado, sempre prevalecerá o Tratado.

O sistema legal brasileiro não pode antecipar pena e causar esgotamento inde-
vido de garantias, ou seja, limitando a proposição do direito de recurso em liber-
dade; e mais grave, suspender os direitos civis e políticos. 

E analogicamente, no âmbito jurisdicional e continental da América latina, a 
Convenção sobre Direitos Humanos da OEA (“Pacto de San José da Costa Rica”, 
ratificada e aderida em 7/9/92, com Dec. nº 678/1992, de promulgação pelo Pre-
sidente da República e com publicação no DOU em 9.11.92), também assegura a 
presunção de inocência através da não culpabilidade antecipada (quando o tran-
sito em julgado de sentença penal condenatória, não for firme – art. 8.2 e “h”), e 
em especial reconhece a jurisdição da Corte Interamericana de Direitos Humanos 
(arts. 33 b, e art. 52/69) com função judicial desde 12.10.1998. 

reconhecimento da competência da corte (texto oficial)
o Governo da república Federativa do Brasil declara que reconhece, por tempo inde-

terminado, como obrigatória e de pleno direito a competência da corte interamericana de 
direitos Humanos, em todos os casos relacionados com a interpretação ou aplicação da con-
venção americana sobre direitos Humanos, em conformidade com o art. 62, sob reserva de 
reciprocidade e para fatos posteriores a esta declaração.

Não poderíamos deixar de mencionar o Código de Processo Penal brasileiro 
(Decreto-Lei nº 3689/1941, art. 3º), que se refere: “A lei processual penal admitirá 
interpretação extensiva (exclusivamente no sentido favorável e não prejudicial) 
e aplicação analógica (in bonam partem, nuncain malam partem), bem como o 
suplemento dos princípios gerais de direito”; seja internacional e/ou doméstico 
de Direitos Humanos quando se adapta a ordem democrática atual.

Se o indispensável princípio da celeridade da duração e tramitação processual 
(inc. , LXXVIII do art. 5º, CF) fosse efetivamente respeitado nas instâncias da Jus-
tiça interna brasileira, nenhuma discussão restaria sobre o trânsito em julgado de 
sentença definitiva, pois a pena seria notificada ao condenado e não executada 
antecipadamente, no seu tempo e forma legal.
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5. Abuso do Poder Econômico, Juros Bancários (usura pública autorizada) e a 
Constituição de 1988

O Brasil é o país com as maiores taxas de juros do mundo, onde os bancos 
estatais, nacionais e internacionais se locupletam em prejuízo do povo brasileiro. 
Verdadeira ganância autorizada pelo governo federal, sem limites e em flagrante 
impunidade.

O art. 192 da Constituição federal de 1988, no seu texto original previa:

“o sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desenvolvimento 
equilibrado do país e a servir aos interesses da coletividade, será regulado em lei comple-
mentar, que disporá, inclusive, sobre:

§ 3º as taxas de juros reais, nelas incluídas comissões e quaisquer outras remunerações 
direta ou indiretamente referidas à concessão de crédito, não poderão ser superiores a 
doze por cento ao ano; a cobrança acima deste limite será conceituada como crime de 
usura, punido, em todas as suas modalidades, nos termos que a lei determinar.

Portanto, configurava crime os abusos financeiros e as cobranças de taxas de 
juros superiores a 12% (doze pontos percentuais) ao ano, conforme determinava 
a Carta Magna (art. 192 CF). 

Mas o COPOM (Comitê de Política Monetária do Banco Central – BC) e nem o 
Conselho Monetário Nacional (CMN), não respeitam o limite constitucional para 
a cobrança de juros, e mais, autorizam taxas bancárias altíssimas, inclusive juros 
sobre juros (compostos). 

A Súmula 121 do STF (1963) assim reza: “É vedada a capitalização de juros, 
ainda que expressamente convencionada” entre as partes, cidadão e instituição 
bancária.

Estava toda a diretoria do COPOM e do CMN praticando ato ilícito recorrente 
– crime continuado –, em coautoria com o Ministro da Fazenda e Min. do Planeja-
mento8, e nada se fez para impedir a prática criminosa; nesse sentido, o Ministério 
Público omisso quanto ao seu dever de responsabilizar tais práticas delituosas.

Posteriormente, como forma de abolitio criminis, ou objetivando deixar impune 
as pessoas mencionadas (autoridades e gestores da coisa pública), excluiu de res-
ponsabilidade penal aprovando a Emenda Constitucional (nº 40/2003) ao revogar o 
§ 3º do art. 192 da Carta Magna que descriminalizou os delitos do “colarinho branco”.

Tornando ademais “letra morta” os abusos financeiros (Lei nº 7.492/86), a Lei 
da Economia Popular e o Código do Consumidor (Leis nºs 1.521/51 e 8.078/90); o 
próprio “Crime Hediondo de Usura Pública”; agora cometido abertamente. 

O crime de usura pública está autorizado e continua sendo praticado livre e 
impunemente, sem qualquer repressão e responsabilidade penal devida. 

A legislação brasileira constitucional e infraconstitucional que disciplina a 
matéria, define o limite e controla a cobrança das taxas de juros pelas institui-
ções ou entidades financeiras, de hoje e de outrora, que violentavam e continuam 
atentando gravemente contra os direitos fundamentais da cidadania, em flagrante 
desrespeito aos princípios do Estado Democrático de Direito instituído pela Repú-
blica Federativa do Brasil (art. 1º “caput” CF), que possui como um dos seus valores 
superlativos a proteção da dignidade da pessoa humana, a promoção social e o 
bem estar individual e coletivo. 
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O enunciado da Súmula 596 do STF (1976) reza: “As disposições do Dec. 
22.626/33 não se aplicam às taxas de juros e aos outros encargos cobrados nas 
operações realizadas por instituições públicas ou privadas que integrem o Sistema 
Financeiro Nacional”. 

Devemos relembrar que a referida Súmula 596 foi editada no ano de 1977, res-
pectivamente, período de governo ditatorial do regime militar; portanto, não pode 
ter sido recepcionada pela Carta Magna de 1988. 

A jurisprudência (digo, as súmulas) são fontes secundárias do direito, com 
valor inferior a fonte primária que é a Constituição Federal e as leis ordinárias, 
dentre elas os dispositivos constantes no Código Civil (2002) e no Código do Con-
sumidor (1990).

O STJ – Superior Tribunal de Justiça, por sua jurisprudência tem admitido a 
capitalização mensal de juros (o anatocismo – capitalização de juros vencidos 
cobrados ao saldo em liquidação) nos contratos celebrados por instituições finan-
ceiras e assemelhados, desde que posteriores à edição da MP n. 1.963-17/00 (ree-
ditada sob o nº 2.170-36/01), e quando existe pactuo expresso.

No art. 5º da Medida Provisória nº 2.170/2001, a matéria, dispõe: “Nas opera-
ções realizadas pelas instituições integrantes do Sistema Financeiro Nacional, é 
admissível a capitalização de juros com periodicidade inferior a um ano”.

Por outro lado, a Lei nº 8.079/1990 (Código de Defesa do Consumidor) expressa 
que cláusulas abusivas contra o consumidor são nulas, ainda que expressas em 
contrato e acordo entre as partes.

O Código de Defesa do Consumidor é taxativo no art. 51, IV: “são nulas de pleno 
direito, entre outras, as cláusulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos 
e serviços que: estabeleçam obrigações consideradas iníquas, abusivas, que colo-
quem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam, incompatíveis com a 
boa-fé ou a equidade”.

E no que se refere à multa por inadimplemento o art. 52, § 1º, expressa: “as 
multas de mora decorrentes do inadimplemento de obrigação no seu termo não 
poderão ser superiores a 2% (dois por cento) do valor da prestação”. 

Os juros de mora não pactuados entre as partes devem ser de 1% ao mês, nos 
termos do art. 406 do Código Civil, “Quando os juros moratórios não forem conven-
cionados, ou o forem sem taxa estipulada, ou quando provierem de determinação 
da lei, serão fixados segundo a taxa que estiver em vigor para a mora do pagamento 
de impostos devidos à Fazenda Nacional”; o Código Tributário Nacional, prevê: 
“O crédito não integralmente pago no vencimento é acrescido de juros de mora, 
seja qual for o motivo determinante da falta, sem prejuízo da imposição das pena-
lidades cabíveis e da aplicação de quaisquer medidas de garantia previstas nesta 
Lei ou em lei tributária” (art. 161) e o § 1º “Se a lei não dispuser de modo diverso, 
os juros de mora são calculados à taxa de um por cento ao mês”.

A multa por inadimplemento pode ser fixada em 2% sobre o valor da prestação, 
sem capitalização, por força da regulamentação expressa no Código de Defesa do 
Consumidor; ainda que o Código Civil autorize,segundo consta no art. 591, “Des-
tinando-se o mútuo a fins econômicos, presumem-se devidos juros, os quais, sob 
pena de redução, não poderão exceder a taxa a que se refere o art. 406, permitida 
a capitalização anual”. 

Ressalte-se que o Código de Processo Civil brasileiro e os Direitos Humanos 
estabelecem expressamente que prevalecem as ações de boa-fé, “Aquele que de 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art406
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qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-
fé” (art. 5º CPC).

A má-fé, por si só caracteriza abusividade nas relações contratuais privadas, 
nos termos do art. 79 do processo civil “Responde por perdas e danos aquele que 
litigar de má-fé como autor, réu ou interveniente”. Tudo em observância a condição 
do cidadão-consumidor sempre hipossuficiente nos contratos e litígios contra 
instituições financeiras.

No art. 1º do CPC encontramos: “O processo civil será ordenado, disciplinado e 
interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Cons-
tituição da República Federativa do Brasil”, e com a disposição do art. 13, temos: 
“A jurisdição civil será regida pelas normas processuais brasileiras, ressalvadas as 
disposições específicas previstas em tratados, convenções ou acordos internacio-
nais de que o Brasil seja parte”.

É um verdadeiro aberratio iuris (aberração jurídica) a infringência de princípios 
gerais (fontes formais mediatas) e do direito concreto (jurisprudencial, a exemplo 
de decisões democráticas em desfavor das vítimas do crime de usura), continua 
o grave desrespeito contra o estabelecido na Declaração Universal dos Direitos 
Humanos, no Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais; 
e ao Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos das Nações Unidas, de 1966, 
com validade e vigência para o ordenamento jurídico pátrio, desde 1992. 

Ademais da inobservância a certos dispositivos da legislação universal de acei-
tação tácita e suprema no âmbito do Direito Público externo, possui influência 
no direito doméstico, econômico e social quando se trata de exploração abusiva 
em empréstimos bancários com forte prejuízo à cidadania e ao desenvolvimento 
nacional para a construção de uma sociedade justa capaz de autodeterminar-se 
economicamente, cito:

declaração sobre o progresso e desenvolvimento social (onu – res. 2542/69);
declaração universal sobre a erradicação da fome e da mal-nutrição (onu – res. 

3348/74);
declaração sobre o direito ao desenvolvimento (onu – res. 41/128, 1986), etc. 

Os documentos internacionais como Declarações possuem valor moral na esteira 
dos princípios das liberdades fundamentais da pessoa humana; mesmo que não 
tenham passado de certa forma pelo crivo da ratificação (isnot in terms a treaty 
instrument), não se negam seus efeitos jurídicos reais, muitas sentenças judiciais 
podem por eles serem inspiradas, nesta denominadas “cláusulas dos povos”, fonte 
universal de alto e evidenciado estágio jurídico.

Por outro lado, não se permite invocar dispositivos do direito interno como 
justificativa para o inadimplemento de uma obrigação ou de um compromisso 
internacional, não se permite também, interpretar dispositivos legais, no sentido 
de suprimir e excluir garantias individuais ou coletivas, em virtude de leis, regula-
mentos e resoluções, assim trilha o bom direito, seja ele público ou privado. 

É preciso salientar que os atos, ações e contratos financeiros firmados ante-
riormente a data da entrada em vigência da malsinada Emenda Constitucional 
nº 40/2003, não encontram nenhum suporte jurídico que possa legalizar abusos 
e excessos na cobrança de juros superiores a 12% (doze pontos percentuais) ao 
ano, como estava previsto na Constituição de 1988.

EDIÇÃO EsPEcIAL
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Ainda, o Código Civil Brasileiro (Lei nº 10.406/2002) em seu art. 406 estabelece 
que a taxa, de juros moratórios, não pode ser superior aos dos impostos devidos 
à Fazenda Nacional (art. 161, § 1º do Código Tributário Nacional). 

Não se convenciona mais taxas de juros no Brasil, as instituições financeiras 
impõem e determinam, coagindo e “obrigando” o tomador do empréstimo a aceitar 
ante a sua real necessidade, mediante adesão e não convenção, sob os auspícios da 
Emenda Constitucional nº 40/03, ou seja, em nome da lei, que atende interesses 
camuflados dos poderosos do capital financeiro.

Faz parte do regime democrático os princípios da transparência na administração 
pública quanto aos atos políticos governamentais, a ética no processo legislativo, 
na apresentação de projetos, feitura, discussões e aprovações de leis sempre em 
benefício da sociedade em geral. E sobremaneira impera os princípios da lega-
lidade e da isonomia, no sentido das normas vigentes não privilegiarem alguns 
(instituições financeiras) e prejudicarem a grande maioria (cidadania em geral). 

A Emenda Constitucional nº 40/2003, indubitavelmente continua ferindo os 
mencionados princípios, atentando contra as regras que norteiam o bom e correto 
direito e prejudicando toda a população civil brasileira.

O Brasil é o paraíso das instituições financeiras internacionais9, e martírio dos 
empregadores e empresários que ao tentarem investir e ampliar seus negócios para 
gerar trabalho, são impedidos por normas da espécie da Emenda Constitucional n. 
40/2003, que obstaculiza o desenvolvimento econômico causando a marginalização 
e o aumento da pobreza com o declínio do “status” socioeconômico da população. 

Cito o renomeado penalista internacional, professor lusitano Jorge Figueiredo 
Dias “descriminalização consiste em abandonar a criminalização de certas con-
dutas e fazer com que uma infração perda seu caráter criminal” – a Emenda nº 
40/03, na verdade descriminalizou a usura pública e o crime de prevaricação –; os 
criminólogos Howard Becker e Richard Quinney indagam “quais são os critérios 
de legitimação da criminalização e da descriminalização”, e afirmam “o Estado é 
criado e dirigido pela classe social que detêm o poder de impor sua vontade ao 
resto da sociedade, o sistema legal está criado para servir a classe dirigente”. 

Temos então, a prova que o direito possui mitos e ficções, na verdade uma forma 
de controle social público como meio daqueles que detêm o poder político e eco-
nômico, onde se usa a lei em nome do povo (princípio da representação popular), 
porém de maneira demagógica e em seu prejuízo.

Cito Leauté: “quando a polícia (sistema legal) lança as suas redes, não são os 
peixes pequenos que escapam, mais os maiores”10

Os “barões-ladrões” do passado e do presente que compõem a criminalidade 
obscura e a delinquência oculta não constam das estatísticas legais – oficial ou 
real –, são as chamadas “cifras douradas” da impunidade que imperaram, onde 
os juristas e profissionais do direito não podem e não devem permitir este escân-
dalo legis e juris.

CONCLUSÃO

Do jeito que as coisas estão, pelo descrédito da política é previsível que surja 
como saída do caos, nova proposta de plebiscito para implementar o parlamen-
tarismo-presidencialista, outra vez o “jeitinho brasileiro” na tentativa de salvar os 
velhos políticos e o sistema instalado. 
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Democracia é muito mais do que um modo de governo, são regras supremas 
que limitam o exercício do Estado, controlam ações de seus servidores e das auto-
ridades constituídas, para fomentar a liberdade individual como objetivo maior, 
assimdeveria ser sistema adotado pela República Federativa do Brasil chamado de 
Estado Democrático de Direito, nos termos da Constituição de 1988.

Já dizia o “águia de Haia”, eminente jurista pátrio, RUI BARBOSA: “a autoridade 
investida de seu múnus, ante seu juramento de servidor público, conhecedor de 
seudever funcional, quando ultrapassa os limites legais, isto é o circulo da lei, 
torna-se o mais grave dos delinquentes”.

Sejam criminosos do “colarinho branco” pertencentes a elite social dentre empre-
sários e políticos que praticam lavagem de dinheiro, corrupção, ilícitos financeiros 
e econômicos; ou pessoas desprovidas economicamenteque cometem crimes 
violentos (de “sangue”: homicídio, latrocínio, roubo, etc.); os primeiros deveriam 
severamente ser responsabilizados, com a agravante por pertecer ao mundo dos 
letrados, ademais pelo compromisso e juramento, que fizeram publicamente de 
respeitar as leis e a Constituição.

Na história do Brasil constitucional (1824-1988) a maioria dos políticos se man-
teve no poder, se alinhando entre sí,em surdina, por que estão interligados aos 
mesmos ideais de mal feitos, possuem apenas aspectos partidários, na simplória 
tentativa de aparentar algum vínculo ideológico, com pura enganção ao eleitor; 
são multipartidários sem ou com qualquer legenda, que utilizam como esconde-
rijo para o agrupamento desavergonhado atrás do dinheiro fácil.

Para exigirmos probidade e moralidade nos atos da administração estatal, e coibir 
os desmandos políticos dos gestores e servidores públicos que atuam em coau-
toria com empresários também corruptos,é preciso aplicar, especialmente,o que 
dispõe a Carta da República (art. 37), as leis ordinárias internas (Ação Civil Pública 
– Lei nº 7347/1985; Lei nº 8.112/1990; Lei nº 8.429/1992; Lei nº 10.001/2000;LC nº 
101/2000; e o Código Penal) e os instrumentos internacionais (Convenção Intera-
mericana contra a Corrupção (OEA/ 1996 – BR/ 2002, promulgada pelo Decreto nº 
4.410/2002), e a Convenção das Nações Unidas contra o Crime Organizado Trans-
nacional (ONU/ 2000 – BR 2004, promulgada pelo Decreto nº 5015/2004), aderidos 
e ratificados pelo governo brasileiro, pós Constituição de 1988.

República significa res pública ou coisa pública a favor do povo e segundo seu 
interesse maior, administrada por intermédio de representantes legais e morais, 
devidamente constituídos e eleitos democraticamente pelo voto soberano, com 
missão de servir a coisa pública.

Os políticos, quase todos tem demonstrado que são republicidas adverso ao 
republicanismo, porque destroem os ideais e valores republicanos. 

Venha a mim,óh, suplica. 
Apesar de tudo estamos sobrevivendo aos acontecimentos, precisamos sempre 

resistir, foi tão difícil chegar até aqui, enfrentando a herança deixada pelas gerações 
de políticos que se perderam no tempo e na corrupção, chuleando a verdade com 
erudições num mundo de fabulações para enfeitar o paraíso; são estelionatários 
e pústolas da gestão pública brasileira que governaram e ainda governam o Brasil, 
ante e pós Constituição de 1988.

Política é “ciência do bem comum”, para isto é preciso consciência e moral, em 
respeito à Constituição, a coisa pública e aos cidadãos trabalhadores, eleitores e 
contribuintes.

EDIÇÃO EsPEcIAL
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Está chegando ao fim a malversação sistêmica, e a melhor (re)constituição é 
dispor de políticos desejosos pela “saúde” nacional.

Parabéns para Constituição de 1988, pela comemoração de seu aniversário de 
30 anos de vigência, e felicidades sempreao povo brasileiro, eternamente sob a 
proteção de Deus (preâmbulo).  

NOTAS

1 a constituição política da monarquia portuguesa (de 23 de setembro de 1822), teve origem na 
revolução do porto (de 29.08.1820), segui o modelo da constituição espanhola de cádis (de 
1812) e das cartas magnas francesas (de 1791 e de 1795), com linha liberal cortou privilégios 
feudais dando fim ao absolutismo.

2 Laicismo: quando se tem autonomia e não depende ou não se vincula ao sacerdócio e nenhu-
ma religião; já a laicidade refere a liberdade de culto ou de qualquer filosofia religiosa, trata-se 
da liberdade de expressão ou do direito de pensar sobre a existência de deus, da criação e das 
criaturas, especialmente no porque da vida. a constituição de 1988, no seu art. 5º, vi reza “é 
inviolável a liberdade de consciência e de crença, sendo assegurado o livre exercício dos cultos 
religiosos...” (todos sem distinção).

3 a Lei nº 1.079 que define os crimes de responsabilidade e regula o respectivo processo e julga-
mento do impeachment foi promulgada, mais tarde, só no ano de 1950, somente na vigência 
da 5ª carta magna. 

4 99 emendas constitucionais ordinárias na constituição de 1988, pelo poder constituinte de-
rivado. e 06 emendas de revisão constitucional nos termos do art. 3º do ato das disposições 
transitórias. 

5 rezek, Francisco: “a constituição Brasileira e as normas de direito internacional Humanitário”, 
in direitos internacional Humanitário; instituto de pesquisas de relações internacionais (ipri), 
Brasília, 1989.

6 KONDER COMPARATO, Fábio. A afirmação histórica dos direitos humanos. são paulo saraiva, 
1999, p. 48-49.

7 e. rául Zaffaroni, in “ derecho penal – parte General”, ed. ediar Buenos aires, 2001.
8 comité de politica monetária do Banco central- copom (membros: presidente do Banco cen-

tral e seus diretores), órgão decisório de politica monetária, responsável pelas taxas de juros. 
conselho monetário nacional – cmn (membros: ministro da Fazenda, ministro do planejamen-
to e presidente do Banco central), órgão do sistema financeiro nacional responsável pela for-
mulação da política da moeda e do crédito; criado pela Lei nº 4.595/1964.

9 as maiores taxas bancárias e de juros, no mundo, são praticadas no Brasil com auspicio estatal; 
juros de crédito rotativo, juros sobre juros (juros compostos), etc. juros determinado basica-
mente pela selic (criado em 1996) onde o governo toma empréstimo dos bancos para pagar 
títulos públicos federais. ademais os juros e as taxas possuem volatividade com o câmbio de 
moedas estrangeiras (dólar americano e euro).

10 aniyar de castro, Lola “criminoliogia da reação social”, ed. Forense, 1983, rj; e maia neto, cân-
dido Furtado: in “penitenciarismo en el mercosur”, ed. Fabris, 1998, rs.
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