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APRESENTACAO

Ao longo do primeiro semestre de 2019 conduzi, ao lado de Christine
Oliveira Peter,umadisciplinade Histéria Constitucional Brasileira, noprograma
de pés-graduagdo em Direito do UniCeub, em Brasilia. Discutimos aspectos
pontuais de nossa tradi¢do constitucional, com especial atengdo paracom os
temas que os mestrandos e doutorandos aprofundavam em suas dissertagoes
e teses. Desse modo, as leituras originalmente concebidas em um contexto
mais geral foram dirigidas para as vérias preocupagdes especificas que havia.

Tomamos a cautela de evitarmos os equivocos (por vezes inevitaveis)
que ha entre as relagdes entre o direito e as demais disciplinas. Desconfiamos
quealguma pesquisajuridica académica contemporanearevelaquatro problemas
metodolégicos que exigem enfrentamento. Referimo-nos a utilizagdo de
referenciais histéricos pouco consistentes, ao superficial conjunto de alusdes
ao Direito Comparado, a aproximagio confusa com outros campos do saber e
a técnicas argumentativas e discursivas apoiadas tdo somente em argumentos
de autoridade, ainda que distar¢ados em excertos de jurisprudéncia. Percebe-se
muito pouco de imaginagio institucional. E a escraviddo para com o passado,
a reprodugdo do que j4 feito, a apologia da sapiéncia dos mortos.

Ha textos elaborados em 4mbito académico, de matéria juridica, com
pretensdo cientifica que sdo geralmente precedidos por introdugdes histéricas
que revelam recorrente reproducio de lugares-comuns, qualificando-se
esforco descritivo de bases historiograficas muito duvidosas. Esse pesquisador
imagindrio tenta comprovar que institutos juridicos contemporaneos
substancializam o cume de longa linha evolutiva. Trata-se de uma técnica
empobrecedora. Tem-se apenas exibicionismo de erudigdo, muito caracteristico
de nossos modos bacharelescos. Buscamos evitar essa tentagdo. Em algumas
(oumuitas) paginas, um pesquisador imagindrio passa rapidamente do Cédigo
de Hamurabi para a Lei das XII Tabuas, retorna para os sabios da Grécia
antiga, corre para o Edito de Caracala, encontra alguma curiosidade penal
em algum ordalio medieval, faz apologia a Revolugdo I'rancesa, retorna a
Magna Carta, passa em revista todas as constitui¢des brasileiras, naquilo
que todos sabemos.

Hé também forte tendéncia para coleta de exemplos e reflexdes no
Direito Comparado. Percebe-se deslocamento do contexto dos institutos
estudados; ndo se reconhece a inexisténcia de um esperanto juridico. Ndo
se explora a teoria das transposi¢des normativas, que nos indica que a mera
copia de modelo alheio pode provocar resultados inesperados.

E quando vale a pena se lembrar do fato (ou da metéfora) do jogo de
cricket nas ilhas Trobriand, como se vé em filme classico de Gary Kildea, a
partir de insumo antropolégico de Jerry Leach. Conta-se que na Melanésia



os nativos decidiam disputas de modo cruel. Missiondrios ingleses teriam ensinado
aos melanésios o jogo de cricket, como uma férmula mais pacifica e educada para
resolugdo de problemas. Voltaram alguns anos depois. Verificaram, felizes, que o
cricket estava disseminado na ilha. No entanto, observaram, espantados, que as
regras foram transformadas, e que uma bola que saia do campo poderia ser punida
com a morte...

A passagem também é encontrada no livro de Direito Administrativo de
Margal Justen Filho, bem a propésito da ingenuidade que decorre de copiarmos
institutos de outras culturas, juridicas até. Sdo da assertiva exemplos muito nitidos o
amigo da corte que pode se transformar no amigo da parte (como se intui da brilhante
tese de Damares Medina, a propésito da influéncia de terceiros no processo decisério
do STF) e aMedida Proviséria, que ndo se afei¢oa ao modelo presidencialista.

) O Direito Comparado ndo é argumento de exemplo, e nem aderego retérico.
E importante insumo a reflexdo critica. Resta questio que persiste, e que ndo parece
suscitar resposta simples e imediata, no sentido de que seria o Direito Comparado
um método ou uma disciplina autonoma. Afinal quem tem razdo?

Percebe-se também um deslocamento do contexto dos institutos estudados.
Neste Direito Comparado macunaimico ndo se compara, ndo se atribuem juizos de
valor. O Direito Comparado se transforma em curiosidade meramente descritiva.
Deve-se reconhecer que ndo ha um esperanto juridico. O Direito Comparado transita
num dialogo entre culturas.

Verifica-se ainda uma permanente metodologia de aproximagdo do Direito
com outros campos do saber, a exemplo de Direito e Economia, Direito e literatura,
Direito e Psicandlise. Ha graves problemas metodolégicos, que decorrem de certo
abuso de conhecimento, de quem pretende tratar a Economia, a literatura ou a
Psicandlise como estruturas epistemolégicas de dever-ser.

Ha trabalhos que pretendem explicar o Direito a partir da Economia. Trata-se
de uma investida na analise econdmica do Direito. O campo é riquissimo, radica no
utilitarismo de Bentham e no pragmatismo norte-americano. Deve-se, no entanto,
transcender a métrica do custo e do beneficio, bem como do discurso do custo dos
direitos, que se tenta impugnar com a metafisica da reserva do possfvel. £ preciso
estudar economia com seriedade.

Ha trabalhos juridicos que cotejam a literatura e as técnicas de critica
literaria. Repudiado por alguns (Richard Posner), festejado por outros (José Calvo
Gonzédlez), o selo “Direito e literatura” aproxima o problema juridico do argumento
das humanidades. Estd virando moda. Ha o fun factor, como dizem os norte-
americanos; isto é, buscar o juridico no argumento literario é fonte de prazer. Fica
gostoso estudar Direito. Mas serd que se pode dizer o mesmo de uma tentativa de
se percorrer rota inversa, isto ¢, de se buscar, com obsessdo, o argumento literario
no Direito?

Pode-se verificar também alguma (embora timida) incursido na teoria
psicanalitica, ainda que fora de um contexto de psicopatologia forense, mais afeta a



medicinalegal, como se estudava a ndo muito tempo atras. A teoria psicanalitica
pode-se aproximar de problemas hermenéuticos (em sentido estrito) e de teoria
social (o que também intrigante). Verifica-se também o uso de referenciais
discursivos que desprezam pesquisas em fontes primdrias (jurisprudéncia e
textos legais, contemporaneos ou antigos) em favor de mera recolha de autores.
A jurisprudéncia transforma-se em mero argumento, em favor de uma tese,
uma prestagio de contas entre conceitos defendidos e solugdes institucionais
declaradas pelo Judicidrio. As fontes primarias sdo desprezadas, ainda que se
possa alcangé-las, sem muito esforgo de pesquisa de bibliografia ou de arquivos.
Por fim, estratégias retéricas também chamam a atengdo. Que técnicas
de hermenéutica sdo propaladas? Qual a for¢a do argumento doutrinario?
Serd que se percebe que o chamado argumento de doutrina ndo seria uma
demdo de metodologia de teologia sistemdtica nas ciéncias sociais aplicadas,
a comegar pela designagao?
Que peso tem a jurisprudéncia? E o que se dizer do frenesi em torno
dos principios de direito, que ganha foros de religido civil, inclusive com
hagiografia que cultua um pensador alemédo e outro norte-americano? Por
que tudo precisa ser explicado a partir de uma imagindria distingdo entre
principios e regras? Por que se tratam regras como interruptores de luz
(tudo ou nada) e principios como transistores (mais ou menos energia), como
insinuou autor espanhol em estudo aliciante. N4o haveria nesse sonambulismo
dogmitico disfar¢ado de técnica pragmatica de solugio de problemas retomada
do argumento do direito natural que remonta a clivagem entre real e ideal que
se perde em alguma caverna de Platdo, onde sombras e vida se confundiam?

Ha, sem davida, muita pesquisa inteligente, imaginativa e conclusiva
no ambiente académico juridico contemporéaneo. No entanto, multiplicam-se
teses panoramicas que, muitas vezes, concluem pela necessidade de tal ou qual
lei, como se a normatizagdo da existéncia fosse a grande li¢do que se leva da
faculdade de Direito.

Sdo essas algumas das preocupagdes que conduziram as discussoes
desse curso que dividimos em 2019. O resultado se encontra nos textos que
seguem. Respeitamos, integralmente o modo como os textos foram redigidos,
firmes no respeito académico e na fé de que o estilo é o homem. E porque as
palavras ficam e os escritos ficam, registramos, no livro que segue, as pesquisas
e as discussdes de um curso memoravel, que, como diriam os romanos, deveria
ser marcado com uma pedrinha branca.

Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy

Livre-Docente pela Faculdade de Direito da Universidade de Séo
Paulo-USP, Professor titular do programa de pés-graduagdo do Centro
Universitario de Brasilia-UniCeub.
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Consideracobes preliminares

A histéria das constituigdes brasileiras revela-se essencial para a
compreensio nio apenas do passado, mas, e principalmente, do futuro
do constitucionalismo brasileiro. A histéria é reveladora de pontos que,
muitas vezes, ficam cegos aos olhos dos transeuntes contemporaneos, de
forma que apresentamos este pequeno trabalho para tentar contribuir
com uma lacuna na literatura juridica patria.

Perguntar-se sobre o lugar das mulheres nos textos constitucionais
sucessivos da histéria do Brasil é renovar os esforgos para a edificagio,
também em solo brasileiro, do constitucionalismo feminista'. Estar ao
lado do Professor Arnaldo Godoy e seus alunos de mestrado, no curso
Histéria Constitucional, durante todo o primeiro semestre de 2019, foi
ndo apenas um privilégio, mas um verdadeiro luxo académico.

As sete constitui¢des brasileiras foram pesquisadas em busca dos
direitos fundamentais das mulheres, ou seja, da visdo dos constituintes
sobre parcela da populagio excluida, durante boa parte da nossa histéria,
das protegdes constitucionais tipicas.

A pretensdo aqui é muito modesta, pois, por meio de pesquisa
exploratdria, de cunho meramente descritivo, vai-se apresentar as principais
normas constitucionais, que de forma mais ou menos linear cuidaram de
direitos tipicamente femininos nos diversos textos constitucionais.

As normas constitucionais serdo transcritas tais como eram grafadas
a época para que ndo se perca a dimensdo histérica dos registros aqui
teitos. Esperamos, com esse singelo trabalho, avangar em busca de um
olhar histérico para o Direito, em geral, e para o Direito Constitucional
em particular.

1 Constituicéo de 1824

A expressdo ‘mulher’ ndo foi encontrada no texto constitucional
imperial. A expressdo ‘feminino’ estdnoart. 117, capitulo IV, da Constituigio
do Império, que tratava da sucessdo do imperador:

Art. 117. Sua Descendencia legitima succedera no Throno, Segundo a
ordem regular do primogenitura, e representacdo, preferindo sempre

a linha anterior &s posteriores; na mesma linha, o grao mais proximo

1 A expresséo constitucionalismo feminista tem sido usada tanto no Brasil, quanto em outros paises, por autoras
que defendem a perspectiva de género como um método integral que indica e dé destaque para aspectos que
o Direito Constitucional Contemporaneo sombreia ou até mesmo exclui e marginaliza. Trata- se, portanto,
de uma postura hermenéutica do constitucionalismo inclusivo, ou seja, de um modo de lidar com os
problemas juridico-constitucionais tipicos a partir de uma visdo plural, aberta e tolerante.
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ao mais remoto; no mesmo grao, o sexo masculino ao feminino; no
mesmo sexo, a pessoa mais velha & mais moca.

Outros dispositivos, de mesma indole, reconheciam o direito das
mulheres da familia imperial:

Art. 108. A Dotagdo assignada ao presente Imperador, e a Sua Augusta
Esposa devera ser augmentada, visto que as circumstancias actuaes
ndo permittem, que se fixe desde ja uma somma adequada ao decoro
de Suas Augustas Pessoas, e Dignidade da Nac&o.

‘Art. 112. Quando as Princezas houverem de casar, a Assembléa Ihes
assignara o seu Dote, e com a entrega delle cessardo os alimentos.

Art. 120. O Casamento da Princeza Herdeira presumptiva da Corba
sera feito a aprazimento do Imperador; ndo existindo Imperador ao
tempo, em que se tratar deste Consorcio, ndo podera elle effectuar-
se, sem approvacao da Assembléa Geral. Seu Marido nao tera parte
no Governo, e sdmente se chamara Imperador, depois que tiver da
Imperatriz filho, ou filha.

‘Art. 124. Em quanto esta Rogencia se ndo eleger, governara o Imperio

uma Regencia provisional, composta dos Ministros de Estado do
Imperio, e da Justica; e dos dous Conselheiros de Estado mais antigos
em exercicio, presidida pela Imperatriz Viuva, e na sua falta, pelo mais
antigo Conselheiro de Estado.

‘Art. 130. Durante a menoridade do Successor da Corda, sera seu
Tutor, quem seu Pai lhe tiver nomeado em Testamento; na falta
deste, a Imperatriz Mai, em quanto ndo tornar a casar: faltando esta, a
Assembléa Geral nomeara Tutor, com tanto que nunca podera ser
Tutor do Imperador menor aquelle, a quem possa tocar a successao
da Cor0a na sua falta”.

A Constituigdo de 1824 era formada por 179 artigos e 8 titulos, sendo
164 artigos referentes a organizagdo dos poderes politicos e apenas os
Gltimos 7 artigos sobre direitos fundamentais (arts. 173 a 179), devendo-se
ressaltar que o art. 179 compunha-se de 85 incisos.”

2 BRASIL. Constituicao de 1824. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constituicao24.htm>.
Acesso em: 25 out. 2019.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/

Segundo Tania Maria Santos, a Constitui¢do imperial ndo tem

nenhuma relevancia para o reconhecimento constitucional da cidadania
das mulheres. Anota:

Nesse momento constitucional, eram os cidaddos homens com 25
anos ou mais e todos que tivessem renda de 100 mil-réis, mas em
1881 foi proibido o voto dos analfabetos. As mulheres e 0s escravos
ndo eram considerados cidaddos, sendo os excluidos politicos no
periodo imperial .

Condizente com sua época, a Constitui¢do imperial ndo rompeu com

a tradi¢do patriarcal herdada no perfodo colonial, sendo importante lembrar
que havia no Brasil estratégico isolamento das mulheres em relagdo ao
movimento feminista norte-americano*, por exemplo. Somente em 1879, as
mulheres tiveram reconhecido seu direito a frequentar o ensino superior,
sendo muito criticadas aquelas que optavam por fazé-lo.”

Observa Ana Paula de S4 que as mulheres brasileiras, no periodo de

vigéncia da Constitui¢do imperial, cumpriam apenas as tarefas domésticas
e estavam confinadas ao ambito de seus lares, de modo que o texto
constitucional sequer preocupou-se em negar-lhe direitos:

N&o hé exclusdo expressa nessa Constituicdo a direitos politicos as
mulheres. Todavia, ndo houve, a época, quem reivindicasse tal atuacao
politica. A certeza de exclusdo da mulher do que se compreendia
como cidaddo bastava para excluir esses direitos as pessoas do género
feminino.®

SN

SANTOS, Tania Maria. 4 mulher nas Constituicoes brasileiras. Disponivel em: <http://www.ufrgs.br/
nucleomulher/arquivos/Mulher%20e%20CF%20-%20Final %20tania.pdf>. Acesso em: 25 out. 2019. p. 3.

Lembra Ténia Maria Santos: “A primeira Convengfo feminista foi em Séneca Falls, nos Estados Unidos da
América, em 1848, denominada a Convengéio dos Direitos da Mulher, na qual a congressista Elizabeth
Candy Stanton enumerou, com clareza, os direitos humanos das mulheres, negados pelo sistema patriarcal.”
Cfr: SANTOS, Ténia Maria. 4 mulher nas Constituiges brasileiras. Disponivel em: <http://www.ufrgs.br/
nucleomulher/arquivos/Mulher%20e%20CF%20-%20Final %20tania.pdf>. Acesso em: 25 out. 2019, p. 4.

SANTOS, Ténia Maria. 4 mulher nas Constitui¢oes brasileiras. Disponivel em: http://www.ufrgs.br/
nucleomulher/arquivos/Mulher%20e%20CF%20-%20Final%20tania.pdf Acessado em 25.10.2019, p. 4.
Citando Sidney Santos, afirma: Apenas em 1879 o governo brasileiro possibilitou as mulheres cursarem o
ensino de terceiro grau, mas as que buscaram este caminho estavam sujeitas ao preconceito social por seu
comportamento contra a “natureza”. Vide: SANTOS, Sidney Francisco Reis dos. Mulher: sujeito ou objeto
de sua proépria histéria? Florianépolis: OAB/SC, 2006, p. 119.

SA, Ana Paula Suitsu de. A questio da igualdade de género nas constituigdes brasileiras. Revista Ambito
Juridico, 01.11.2017. Disponivel em: <https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/a-
questao-da-igualdade-de-genero-nas-constituicoes-brasileiras/>. Acesso em: 25 out. 2019.


http://www.ufrgs.br/
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2 Constituicado de 1891

A expressdo ‘mulher’ nio fol encontrada no texto da primeira
Constitui¢do da Republica, tampouco a expressdo feminino’. Os tempos,
entretanto, ja eram outros e o século XX fez as mulheres brasileiras, ja
mais organizadas e engajadas em movimentos feministas, reivindicarem
o direito ao voto, em face do principio da isonomia constante do art. 72,
§2°, da Constituigdo de 1891:

Art.72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes
no paiz a inviolabilidade dos direitos concernentes & liberdade, &
seguranca individual e & propriedade, nos termos seguintes: (Redacdo
dada pela Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926)

§ 2° Todos sdo iguaes perante a lei.

Virios pedidos foram dirigidos ao Poder Judicidrio brasileiro para
fazer valer o direito fundamental a isonomia, especialmente na seara dos
direitos politicos, mas tais pedidos eram sistematicamente rejeitados, por
nio se reconhecer, no Brasil, a capacidade social da mulher para o voto.
Anota Marly Cardone:

N&o h4, pois, nesse diploma constitucional, uma concessdo ou uma
negacdo do direito de voto a mulher. Todavia, um juiz de primeira
instancia, em S&o Paulo, indeferiuem 1922, peticdo de umainteressada,
em sentenca do seguinte teor: “As mulheres ndo podem alistar-se
como eleitores. N&o se reconhece ainda, no Brasil, a capacidade
social da mulher para o exercicio do voto. As restri¢coes que se lhe
impdem na ordem civil tém um reflexo na ordem politica. E’ certo
gue ndo existe em nossas leis uma exclusdo expressa a ésse respeito.
Mas também o é que varias tentativas surgiram, na discussdo de
nosso pacto fundamental, para precisamente tornar expresso o
direito do voto feminino, sem que lograsse aprovacdo qualquer das
emendas apresentadas. Entendeu, por certo, a maioria de nossos
representantes que, embora se deixasse aberta a porta a possiveis
futuras inovacles, ndo era ainda o momento de romper com as
tradicdes de nosso direito segundo as quais as palavras “cidadao
brasileiro”, empregadas nas leis eleitorais, designam sempre o
cidaddo do sexo masculino, elegivel para os cargos publicos, na
plenitude de sua capacidade, iddoneo para o trabalho, apto
principalmente para defender a pétria, pegar em armas, bater-se por
elacontra o inimigo exterior e pugnar pelos seus direitos



na imprensa, na tribuna, na praca publica, com as energias e veeméncia
préprias da organizacdo viril. Ha, sem ddvida, mulheres capazes de
fazer tudo isso. Mas o legislador, quando estabelece as normas sobre a
capacidade, ndo se deixa influenciar de preferéncia pelo conhecimento
dos casos de excecdo. A verdade € que prevalecem ainda, entre nds,
consideracOes tradicionais das quais se féz eco o deputado Pedro
Américo, ao lembrar que a missdo da mulher é mais doméstica do
que publica, mais moral do que politica (v. Diniz, “Direito Pablico
e Constitucional”, n. 51). Os publicistas que, entre nos, propugnam
ardorosamente, como o féz o Dr. Tito Fulgéncio, pela emancipacdo
politica da mulher, qualificando de arbitréria a excluséo que dela se
fizer dodireitode voto, esquecem por completoaconcepcdo que sempre
se ha feito, em nossa vida social, da entidade feminina; concepcéo
de uma criatura destinada a dividir harmonicamente com o homem
as responsabilidades da vida em comum, ela, na tranquilidade do lar,
cuidando da ordem doméstica, éle, no trabalho quotidiano, auferindo
os meios de prover a subsisténcia da familia. Pode ser que futuramente
assista a humanidade a confusdo dos papéis. Mas por enquanto cumpre
conservar o que até aqui se tem conservado no tocante a capacidade
feminina, pois entre nds ainda impera, quanto as mulheres, o preceito
romano rude, mas sincero, revelado pelo jurisconsulto Ulpiano:
“Faeminae ab omnibus officiis civibus, vel publicis remotate sunt”
(Dig. de Reg. jur., L17, pag. 2). Em vista do exposto, indefiro a peticdo
de fls. 2. Sdo Paulo, 7 de junho de 1922’

Nido se podem negar os avangos que o Cédigo Eleitoral de 1932

trouxe para os direitos politicos das mulheres, coroando periodo, ainda
que ndo muito intenso, de luta feminista no Brasil. Apesar de ndo haver
uma mengdo expressa a proibigdo de participagdo das mulheres no processo
politico, elas continuaram marginalizadas e cerceadas de exercer o voto,
como bem pontua Caroline Lima “N&o havia exclusdo expressa a mulher
do voto porque nio havia a ideia da mulher como um individuo dotado de
direitos, tanto que varias mulheres requereram, sem sucesso, o alistamento.”

-1

CARDONE, Marly A. A mulher nas Constituigdes brasileiras. In: Doutrinas essenciais em Direitos Humanos.
Revista dos Tribunais Online, v. 4. ago. 2011. p. 449-480, p. 5/17. A sentenca foi retirada de: Revista dos
Tribunais, v. 43, de 2 de julho de 1922, p. 47-48.

LIMA, Caroline Aratjo Floréncio de. 4 participagdo das mulheres na elaboragio da Constitui¢io Federal de
1988: 0 Lobby do Batom. 2016. 18 f. Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagio em Direito), Departamento
de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Norte, Caic, 2016. p. 11. Disponivel em: <https://
monografias.ufrn.br/jspui/bitstream/ 123456789/3293/1/ A%20Participa%C3%A7%C3%A30%20das%20
Mulheres_%20TCC_Lima.pdf>. Acesso em: 20 maio 2019.
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Embora as mulheres continuassem segregadas e sem garantia de
direitos fundamentais que ja eram reconhecidos aos homens, a garantia
da autonomia estadual contribuiu para que, em 1927, o Rio Grande do
Norte se tornasse o primeiro estado a autorizar o direito ao voto as
mulheres, quando da elaboragio de sua prépria Constituigio. Esse fato,
posteriormente, influenciaria a implementagdo do direito ao sufrdgio
feminino na Constitui¢do Federal seguinte.’

Aqui é preciso lembrar que, no Brasil, a primeira vez que as mulheres
puderam concorrer a Camara dos Deputados foi em 1932, e ao Senado
em 1934, conquista considerada por muitos tardia, ao situar esse processo
histérico internacional pela conquista do sufirdgio, entretanto, foi o primeiro
pafs latino a garantir esse direito."

Conforme visto, a Constituigdo de 1891 néo negou, expressamente, os
direitos politicos das mulheres, mas sem reconhecé-los de forma explicita,
abriu margem para interpretacoes desfavoraveis feitas pelos detentores de
poder da época, atavicamente vinculados ao patriarcado.

3 Constituicao de 1934

A expressdo ‘mulher’ é encontrada 4 (quatro) vezes no texto
constitucional de 1934. Como é de todos sabido, a Constitui¢do alcunhada
de social, em seu art. 108, reconheceu, finalmente, o direito ao voto para
as mulheres:

Art 108 - S3o eleitores os brasileiros de um e de outro sexo, maiores
de 18 anos, que se alistarem na forma da lei.

A Constitui¢do de 1934 ¢ fruto da insatistagdo popular com as crises
que a Republica Velha enfrentava e culminou na Revolugdo de 1930. Esta
Constituigdo foi apontada como referéncia nas constitui¢des brasileiras e
apresenta grande influéncia da Constituicdo Alema de Weimar. Entre as
principais mudangas trazidas, destaca-se uma postura estatal mais atuante

9 SANTOS, Tania Maria dos. 4 mulher nas Constituicoes Brasileiras. Il Seminario Nacional de Ciéncia Politica:
América Latina em Debate. Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), 2009. Disponivel em:
<http://www.ufrgs.br/nucleomulher/arquivos/Mulher%20e%20CF%20-%20Final%20tania.pdf>. Acesso
em: 09 abr. 2019.

10 Sendo que em 1933 foi eleita a primeira mulher para a Camara Federal. BARSTED, Leila Linhares;
PITANGUY, Jacqueline (org). O Progresso das Mullheres no Brasil 2003-2010. p. 95. Rio de Janeiro; CEPI,
Brasilia. ed. ONU MULHERES, 2011

11 BARSTED, Leila Linhares; PITANGUY, Jacqueline (org). O Progresso das Mullheres no Brasil 2008-2010.
p. 95. Rio de Janeiro; CEPI, Brasilia. ed. ONU MULHERES, 2011
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no campo econdmico e social, determinando a criagio da Justi¢a do Trabalho,
direitos trabalhistas, previdéncia social, voto secreto, entre outros.'

No tocante as garantias femininas, destaca-se que essa Constituigdo
foil a primeira a se preocupar com situa¢io da mulher e a inserir uma
disposi¢do que expressamente previa igualdade entre os sexos em um texto
constitucional, nos seguintes termos “Todos sdo iguais perante a lei. Ndo
havera privilégio, nem distingdes, por motivo de nascimento, sexo, raga,
profissdes préprias ou dos pais, classe social, riqueza, crengas religiosas
ou idéias politicas”."”

A Constitui¢do de 1934 apresenta um significativo avango para os
direitos fundamentais das mulheres, ndo apenas pelo reconhecimento da
suabdsica condigo de cidad3, eleitora, mas principalmente porque destina
a ela direitos fundamentais sociais muito relevantes. Conforme registra
Marly Cardone:

A Comisséo elaboradora do anteprojeto da Constituicdo de 1934,
diferentemente das demais, teve uma representante feminina, na
pessoa da deputada Berta Lutz, que assim se expressa acerca de seu
trabalho: “As suggestdes, evidentemente incompletas e falhas, dada a
falta de conhecimento do arcabougo geral que vinha sendo elaborado
pela Subcomissdo, representam entretanto o fructo do estudo paciente,
do desejo sincero de cuidar dos interesses do Brasil e da attencéo
escrupulosamente voltada para a opinido publica, principalmente a
opinido feminina, que pela primeira vez na nossa historia era chamada
a se pronunciar directamente sbbre a organizagdo da vida publica
nacional. Os pontos-de-vista externados e defendidos decorreram uns
de opiniBes proprias outros da evolucdo do direito constitucional de
apos-guerra, outros ainda do consenso geral da orientacéo feminina
universal e da opinido feminina brasileira auscultadas antes de serem
escriptas as suggestdes. Algumas das suggestdes foram aproveitadas
desde o inicio e incorporadas ao anteprojeto da Constitui¢éo, logrando
sobreviver a todos os tramites da Assembléia Constituinte. Outras
foram retiradas varias vézes e vérias vézes recollocadas, gracas a
colaboracéo de algumas feministas dedicadas, encontradas entre os
deputados constituintes, ao lider da maioria e ao Chefe do Govérno
Provisorio. Outras, ainda ndo acceitas, continuam a figurar no

12 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Sdo
Paulo, Saraiva, 2004. p. 99.

13 [Constituigdo (1934) 7. Constitui¢do da Repiblica dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_08/Constituicao/ Constituicao$4.htm>. Acesso em: 22 set. 2019.
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programma de reivindicacfes do Movimento Feminino organizado,
por voto dos seus Congressos e Convengdes™™

Diante dessa notavel participagio, os direitos fundamentais das
mulheres foram expressamente reconhecidos, como o alistamento e o
voto obrigatorios:

Art 109 - O alistamento e o voto sdo obrigatorios para os homens e
para as mulheres, quando estas exercam funcgéo pablica remunerada,
sob as sanc0es e salvas as excecBes que a lei determinar.

No que diz respeito a constante preocupagdo com a maternidade,
alguns dispositivos da Constitui¢io de 1934 foram enfiticos no
reconhecimento da protecdo:

Art 121 - A lei promovera o amparo da producéo e estabelecera as
condigBes do trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a
protecdo social do trabalhador e os interesses econdmicos do Pais.

8§ 1°- A legislacéo do trabalho observara os seguintes preceitos, além
de outros que colimem melhorar as condi¢@es do trabalhador:

[.-]

d) proibicéo de trabalho a menores de 14 anos; de trabalho noturno
a menores de 16 e em indUstrias insalubres, a menores de 18 anos e
a mulheres;

8§ 3°- Os servigos de amparo & maternidade e & infancia, os referentes
ao lar e ao trabalho feminino, assim como a fiscalizagéo e a orientacdo
respectivas, serdo incumbidos de preferéncia a mulheres habilitadas.

Art. 138 “Incumbe a Unido, aos Estados e aos Municipios, nos térmos
das leis respectivas: ... c) amparar a maternidade e a infancia”;

Art. 141: “E’ obrigatorio, em todo o territorio nacional, o amparo a
maternidade e a infancia, para o que a Unido, os Estados e os Municipios
destinardo um por cento das respectivas rendas tributarias”.

14 CARDONE, Marly A. A mulher nas Constituigdes brasileiras. In: Doutrinas essenciais em Direitos Humanos.

Revista dos Tribunais Online, v. 4. Agosto/2011. p. 449-480, p. 8/17. A referéncia a fala de Bertha Lutz foi
retirada de: ‘O voto feminino’, in Revista dos Tribunais, v. 72, p. 20, nota 16.



Por fim, também foi pioneira na proibi¢do de diferenca salarial para
o mesmo trabalho em razio do sexo e de realizagio de oficio em atividades
insalubres; previuassisténciamédicae sanitariaa gestante, assegurando descanso
antes e apds o parto; impds a Unido amparo a maternidade de infancia” e pela
primeira vez isentou as mulheres da prestacio de servigo militar.'

Verifica-se, pois, nesta Constitui¢do prote¢do a mulher e a mie
trabalhadora, reconhecendo-se direitos fundamentais diretamente
relacionados a condigio feminina.

4 Constituicao de 1937

A expressdo ‘mulher’ é encontrada 1 (uma) vez na Constituigdo de
1937. O disposto no art. 137, na sua redagdo original, foi oficialmente
suspenso pelo Decreto 10.358/1942. Mas vale o seu registro, para fins
histéricos:

Art 137 - A legislagdo do trabalho observard, além de outros, 0s
seguintes preceitos: (Suspenso pelo Decreto n® 10.358, de 1942)

k) proibicdo de trabalho a menores de catorze anos; de trabalho noturno
a menores de dezesseis, e, em industrias insalubres, a menores de
dezoito anos e a mulheres; (Suspenso pelo Decreto n® 10.358, de 1942)

A Constituigdo de 1937 foi outorgada pelo Presidente Getilio
Vargas apés o golpe de Estado que implementou o Estado Novo. Essa
nova Constitui¢do tinha forte viés ditatorial e concentrou os poderes no
Presidente da Republica, que tinha “autoridade suprema do Estado™".

Quanto ao direito das mulheres, depreende-se que houve, de um
modo geral, reducdo de direitos bdsicos em relagdo a constituigdo anterior,
ressaltando-se a supressdo da previsdo de igualdade entre os sexos para
uma nova redagdo de igualdade a todos, sem fazer distin¢des por sexo,
raca, classe social, entre outros."

Além disso, omitiu-se quanto a proibigdo de diferenciagio de
salario em razdo do sexo, ao direito ao voto das mulheres e ao amparo

B PIMENTEL;Sitvias Evolugdo dos Direitos da Mulher: norma, fato, valor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1978. p.19.

16 Ibidem, p. 29.

17 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2004. p. 100.

18 ALMEIDA, Cecilia Beatriz Soares de. 4 afirmagdo dos direitos das mulheres e a efetividade juridica nas relagdes
familiares. 2007. 206 f. Dissertagio (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo,
Sio Paulo, 2007. Disponivel em: <https://tede2.pucsp.br/handle/handle/7569>. Acesso em: 22 set. 2019.
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a maternidade.” Demonstrando-se, assim, um retrocesso quanto ao
reconhecimento dos direitos fundamentais das mulheres.

Note-se, entretanto, que foi mantido o direito das mulheres de
assumir cargos politicos (arts. 51, 81 e 88), bem como os cargos de
representantes do Estado no Conselho Federal, Presidente da Reptblica
e Ministro de Estado.

Importante retrocesso foi quanto a estabilidade gestante, pois a
Constituigdo permitiu que o empregador pudesse dispensar a empregada,
pagando-lhe saldrio correspondente ao perfodo de resguardo, mas ela,
com um filho recém nascido para educar, ou seja, no perfodo que mais
precisaria do emprego, estaria fora do mercado de trabalho. *°

5 Constituicdo de 1946

A expressdo ‘mulher’ foi encontrada 2 (duas) vezes. No dispositivo
constitucional que isentava as mulheres do servigo militar obrigatério e
também na norma constitucional que proibia o trabalho da mulher em
locais insalubres.

Art 181 - Todos os brasileiros sdo obrigados ao servico militar ou a
outros encargos necessarios a defesa da Péatria, nos termos e sob as
penas da lei.

8 1 °- As mulheres ficam isentadas do servigo militar, mas sujeitas
aos encargos que a lei estabelecer.

Art157 - Alegislacéo do trabalho e a da previdéncia social obedecerdo
nos seguintes preceitos, além de outros que visem a melhoria da
condigdo dos trabalhadores:

IX - proibi¢do de trabalho a menores de quatorze anos; em industrias
insalubres, a mulheres e a menores, de dezoito anos; e de trabalho
noturno a menores de dezoito anos, respeitadas, em qualquer caso,
as condigOes estabelecidas em lei e as exce¢des admitidas pelo Juiz
competente;

19 PIMENTEL, Silvia. Evolugdo dos Direitos da Mulher: norma, fato, valor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1978. p. 20-27.

20 Registre-se que a empregada publica gestante foi assegurado o descanso de 3 meses, com vencimentos
integrais, nos termos do art. 156 da Constitui¢io. Vide: CARDONE, Marly A. A mulher nas Constitui¢des
brasileiras. In: Doutrinas essenciais em Direitos Humanos. Revista dos Tribunais Online, v. 4. ago./2011. p.
449-480, p. 9/17.



A Constituicdo de 1946 recuperou as liberdades e os demais
direitos fundamentais das mulheres que ja tinham sido reconhecidos pela
Constitui¢do de 1934, os quais acabaram sendo suprimidos pelo regime
autoritirio da Constitui¢io de 1937. Entretanto, ndo houve mudancas
significativas entre aquele perfodo do inicio da década de 30 e o texto
de 1946, no que dizia respeito a participagio politica, considerando,
principalmente, que a igualdade continuou sendo reconhecida de maneira
genérica.”!

Apenas, nos anos posteriores, com a aprovagio do Estatuto da
Mulher Casada, em 1962, as mulheres obtiveram o reconhecimento de sua
capacidade plena aos 21 (vinte e um) anos e, finalmente, foram consideradas
sujeitos de direitos com capacidade para colaborar na fun¢io de condugio
da familia.”

Naesteirada dogmética constitucional feminista, importante anotar
a decisdo do Supremo Tribunal Federal, tomada em 1963, na qual a Suprema
Corte brasileira declarou constitucionais normas do edital de um concurso
publico para Auxiliar de Fiscal de Renda do estado de Sio Paulo, o qual
exclufa as mulheres do certame, por incapacidade fisica.””

O ambiente cultural interno do Brasil ainda era inéspito para as
discussdes da pauta feminista, mas de forma paulatina e articulada o
movimento feminista brasileiro avangou, ainda que de forma sutil, para
enfrentar e atravessar os desafios do periodo de ditadura militar que se
seguiu.

6 Constituicdo de 1967 e emenda ConstituCional 1/1969

A expressdo mulher foi encontrada 8 (oito) vezes; sendo 4 (quatro)
no texto originario da Constituigdo de 1967 e outras 4 (quatro) vezes no
texto da Emenda n° 1 de 1969.

As normas constitucionais permaneceram intactas de um diploma
para o outro, referindo-se aos mesmos direitos fundamentais: iseng¢do do
servigo militar, regras especiais de aposentadoria, normas referentes a
protec¢do do trabalho em condigdes insalubres.

21 PIMENTEL, Silvia. Evolugdo dos Direitos da Mulher: norma, fato, valor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1978, p. 17.

22 SANTOS, Ténia Maria dos. 4 mulher nas Constituicoes Brasileiras. II Semindrio Nacional de Ciéncia Politica:
América Latina em Debate. Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), 2009. Disponivel em:
<http://www.ufrgs.br/nucleomulher/arquivos/Mulher%20e%20CF%20-%20Final%20tania.pdf>. Acesso
em: 09 abr. 2019.

23 STF-RE 47.630 segundo/SP, Relator Ministro Gongalves de Oliveira, Tribunal Pleno, DJ 17.12.1963.
“EMENTA: - Nio atenta contra o dispositivo do art. 184 da Constituigdo Federal, o disposto no art. 5°. da
Lei Estadual n°. 5.017 de 1958, que fixou diretrizes para o processo de concursos para cargos publicos.”
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Art. 92. Todos os brasileiros sdo obrigados ao servi¢co militar ou a
outros encargos necessarios a seguranca nacional, nos térmos e sob
as penas da lei.

Paragrafo Unico. As mulheres e os eclesiasticos ficam isentos do
servico militar em tempo de paz, sujeitos, porém, a outros encargos
que a lei lhes atribuir.

Art. 101. O funcionério sera aposentado:

[-]

I11 - voluntariamente, apds trinta e cinco anos de servico, ressalvado o
disposto no art. 165, item XX. (Reda¢do da pela Emenda Constitucional
n° 18, de 1981)

Paragrafo Unico. No caso do item |11, o prazo é de trinta anos para as
mulheres.

Art. 165. A Constituicdo assegura aos trabalhadores os seguintes
direitos, além de outros que, nos térmos da lei, visem a melhoria de
sua condicdo social:

[.-]

X - proibicdo de trabalho, em inddstrias insalubres, a mulheres e
menores de dezoito anos, de trabalho noturno a menores de dezoito
anos e de qualquer trabalho a menores de doze anos;

[.-]

XIX - aposentadoria para a mulher, aos trinta anos de trabalho, com
salario integral,

Dentre os direitos em destaque, vale a pena jogar luzes para o
tempo de servico diferenciado para a aposentadoria da mulher, tanto a
empregada celetista, quanto a servidora publica, que ficou estabelecido
em 30 anos.

Importante afirmar que durante o perfodo de ditadura militar no
Brasil, especialmente no final da década de 1960 e durante toda a década
de 1970, o movimento feminista ganhava for¢a na Europa e nos Estados



Unidos, caracterizando-se como uma segunda onda de reivindicagdes,
ap6s a era sufragista. A repressdo no Brasil retardou este processo para
as feministas brasileiras, mas havia um movimento intenso mas muito
misturado com a prépria resisténcia a ditadura:

Durante a Ditadura Militar, as mulheres organizaram-se,
independentemente de partidos politicos, idade e classe social, para
formar uma militancia contra o regime militar. A maioria era composta
por mulheres que viram os maridos serem torturados e assassinados
pelo governo militar. Esse movimento, independente de partidos
politicos e outras ideologias, foi muito apreciado pela sociedade, dando
espaco a simpatia de varios grupos politicos. Em 1977, foi instaurada
uma Comissao Parlamentar de Inquérito, para investigar a situagao
da mulher no mercado de trabalho e demais atividades, que trouxe a
tona questdes, que hoje ainda é uma realidade.*

7 Constituicao de 1988

A expressdo ‘mulher’ tem o recorde de 12 (doze) meng¢des expressas
na redaciio das atuais normas constitucionais brasileiras. Fruto de intensa
participagdo no processo constituinte que conduziu ao texto da Constituicdo
da Republica de 1988, o trabalho dos deputados e deputadas que lutavam
pelos direitos das mulheres e isonomia de género, especialmente, a igualdade
entre os sexos, teve resultado expressivo na vigente Constituigdo de 1988.

J& no primeiro inciso do artigo 5° da Constituicdo Republicana de
1988, a igualdade entre homens e mulheres é reconhecida de forma
expressa e especifica:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos
desta Constituicao;

24 SANTOS, Tania Maria dos. A mulher nas Constitui¢des Brasileiras. 11 Seminario Nacional de Ciéncia Politica:
América Latina em Debate. Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), 2009. Disponivel em:
<http://www.ufrgs.br/nucleomulher/arquivos/Mulher%20e%20CF%20-%20Final%20tania.pdf>. Acesso em:
09 abr. 2019.


http://www.ufrgs.br/nucleomulher/arquivos/Mulher%20e%20CF%20-%20Final%20tania.pdf

Christine Oliveira Peter
Vanessa de Oliveira Rosa 23

Em relagio a direitos fundamentais sociais das mulheres, ha também
normas expressas:

Art. 7° S8o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condigéo social:

XX - protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos, nos termos da lei;

Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas
autarquias e fundacGes, é assegurado regime de previdéncia de
carater contributivo e solidario, mediante contribuicdo do respectivo
ente publico, dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas,
observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial
e o disposto neste artigo. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional
n°41, 19.12.2003)

§ 1° Os servidores abrangidos pelo regime de previdéncia de que
trata este artigo serdo aposentados, calculados 0s seus proventos a
partir dos valores fixados na forma dos §§ 3° e 17: (Redacéo dada
pela Emenda Constitucional n® 41, 19.12.2003)

Il - voluntariamente, desde que cumprido tempo minimo de dez
anos de efetivo exercicio no servico publico e cinco anos no cargo
efetivo em que se daréd a aposentadoria, observadas as seguintes
condi¢Bes: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

a) sessenta anos de idade e trinta e cinco de contribuicdo, se
homem, e cinqiienta e cinco anos de idade e trinta de contribuigéo,
se mulher; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 20, de
1998) (Vide Emenda Constitucional n® 20, de 1998)

b) sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de
idade, se mulher, com proventos proporcionais ao tempo de
contribui¢do (Reda¢do dada pela Emenda Constitucional n® 20, de

1998

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime
geral, de caréter contributivo e de filiacdo obrigatoria, observados
critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera,



nos termos da lei, a: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°®
20, de 1998) (Vide Emenda Constitucional n® 20, de 1998)

V - penséo por morte do segurado, homem ou mulher, ao conjuge ou
companheiro e dependentes, observado o disposto no § 2°. (Redacéo
dada pela Emenda Constitucional n°® 20, de 1998)

§ 7° E assegurada aposentadoria no regime geral de previdéncia
social, nos termos da lei, obedecidas as seguintes condicGes: (Redacdo
dada pela Emenda Constitucional n°® 20, de 1998)

I - trinta e cinco anos de contribui¢fo, se homem, e trinta anos de
contribuigio, se mulher; (Incluido dada pela Emenda Constitucional

n° 20, de 1998)

II - sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade,
se mulher, reduzido em cinco anos o limite para os trabalhadores
rurais de ambos os sexos e para os que exer¢am suas atividades
em regime de economia familiar, nestes incluidos o produtor rural,
o garimpeiro e o pescador artesanal. (Inclufido dada pela Emenda
Constitucional n°® 20, de 1998)

Permaneceu a ja, de longa data, conhecida norma constitucional
que isenta o servigo militar obrigatdrio para as mulheres:

Art. 143. O servico militar é obrigatorio nos termos da lei.

8§ 2° - As mulheres e os eclesiasticos ficam isentos do servigo militar
obrigat6rio em tempo de paz, sujeitos, porém, a outros encargos que

a lei lhes atribuir. (Regulamento)

Quanto ao direito de propriedade, algumas normas constitucionais
passaram a ser expressas para equiparar a titularidade entre homens e
mulheres:

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e
cingiienta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem
oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-&
o dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imével urbano

ou rural. (Regulamento)
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§ 1° O titulo de dominio e a concessdo de uso serdo conferidos ao
homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.

Art. 189. Os beneficiarios da distribuicdo de imaoveis rurais pela
reforma agréria receberdo titulos de dominio ou de concessdo de
uso, inegociaveis pelo prazo de dez anos.

Paragrafo Unico. O titulo de dominio e a concessdo de uso serdo
conferidos ao homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente
do estado civil, nos termos e condigdes previstos em lei.

Destaque-se também, no capitulo relativo a familia, a mengéo
inequivoca do constituinte origindrio quanto a equiparagio de poderes
familiares entre homens e mulheres, na sociedade conjugal:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento. (Regulamento)

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5°Os direitos e deveres referentes & sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

Por fim, imprescindivel falar sobre a vedagdo a discriminagio,
como direito fundamental genérico que beneficia também as mulheres,
constituindo-se marca identitdria da Constitui¢io de 1988. Sem duvida,
nio apenas as mulheres sdo diretamente beneficidrias das conquistas
constituintes de 1987-1988, mas toda a comunidade nacional excluida, pois
o texto constitucional atualmente vigente, em diversas oportunidades, foi
claro e direto, ao proibir discriminagdes odiosas. Veja-se:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil:

[-]

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, Sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.



Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos
desta Constituicéo;

[-]

XLI - a lei punira qualquer discriminagdo atentatdria dos direitos e
liberdades fundamentais;

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condigao social:

[.-]

XXXI - proibigdo de qualquer discriminagdo no tocante a salario e
critérios de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia;

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, odireitoa
vida, & salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitéria, além de colocé-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, Violéncia,
crueldade e opressao. (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n°

65, de 2010)

II -criagdo de programas de prevengéo e atendimento especializado para
as pessoas portadoras de deficiénciafisica, sensorial ou mental, bem como
de integragio social do adolescente e do jovem portador de deficiéncia,
mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitagéo
do acesso aos bens e servigos coletivos, com a eliminagio de obstéculos
arquitetonicos e de todas as formas de discriminagio. (Reda¢ido dada
Pela Emenda Constitucional n°® 65, de 2010)

Assim, ganham relevo as ligdes de Tania Maria Santos, que com
clareza e percuciéncia anota:

Revelou-se a diversidade dentro do préprio movimento, desencadeada
por razdes histéricas que de certo modo também era a percepcéo dos
que estavam do lado de fora. Definimos, tal descoberta como sentimento
de finitude do Movimento das Mulheres no Brasil. Pensamos que, hé
mais duas décadas o movimento das mulheres brasileiras fechou uma
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grande fase e ingressou numa época na qual € necessario um giro. E,
diferentemente do que concluiu Maria lIzilda S. dos Santos32 sobre a
obra Hans Gadamer33, porque ndo propositura de um “método pronto
e fechado”34, é sim um referencial tedrico pertinente. Nao bastam os
“pré-juizos negativos”, porque este so coloca etiquetas, so fecha, s6
atualiza. A verdadeiracompreensao implicaareconquista dos conceitos
de um passado histérico de tal modo que esses contenham, também a
prépria concepcdo da mulher enquanto ser individual. Pensamos que a
principal luta é da pré-compreensdo da mulher diante do pré-conceito,
pois se ndo houver pré-compreensdo, nao transportaremos para outra
fase, continuaremos adaptando.®

Por fim, merecem destaque as normas constitucionais relativas a
maternidade e infincia (art. 7°, caput, CRIF'B, dentre outros) que também
reconhecem importantes direitos relacionados ao papel de mie e pai no
contexto da protecdo integral da infincia.

8 Consideracdes Finais

Aoobservar olugar das mulheres no constitucionalismo brasileiro,
estamos a evidenciar que constitucionalismo e feminismo sdo movimentos
que se alimentam das mesmas fontes historicas e culturais, bem como de
que tais movimentos sdo desatiados pelos mesmos contrapontos histéricos
e culturais. Muito embora a pauta do constitucionalismo humanistaseja
naturalmente mais abrangente do que a pauta do constitucionalismo
feminista, em termos mais estreitos, a luta dos dois movimentos, nos
ultimos dois séculos, atesta muito mais interse¢des do que oposigdes,
muito mais perpendiculares do que paralelos.

Considerando que uma das evidentes contribuigdes do
constitucionalismo feminista emerge da a¢do de denunciar a insuficiéncia
dos paradigmas constitucionais contemporaneos, explicando que tal
insuficiéncia decorre das exclusdes e clivagens do patriarcado, que pretende
colocar o homem branco, cisgénero e heterossexual como referéncia de
universalidade, é urgente a conscientizagdo dos cidaddos e cidadds de que a
igualdade somente podera ser uma realidade, como categoria constitucional,
diante da experiéncia do reconhecimento dos outros como livres, diferentes
e igualmente merecedores de respeito e consideragio.

25 SANTOS, Tania Maria dos. A mulher nas Constitui¢des Brasileiras. 11 Seminario Nacional de Ciéncia
Politica: América Latina em Debate. Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), 2009.
Disponivel em:
<http://www.ufrgs.br/nucleomulher/arquivos/Mulher%20e%20CF%20-%20Final%20tania.pdf>. Acesso
em: 09 abr. 2019.
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Esté-se a falar, pois, do feminismo como movimento que estimula
o contraditério, como necessidade mais visivel da reivindicagido por
igualdade entre homens e mulheres, igualdade esta que, na complexa
tessitura das relagdes sociais, postula por tratamentos diferenciados e
isonémicos, bem como pela valorizagio de especificidades inexoréaveis de
cada ser, cada um em suas respectivas realidades. Igualdade e diferenga,
nesse contexto, clamam pela mesma agio, qual seja, o respeito. Respeito
a igualdade como medida intrinseca do respeito a diferenca.

Assim, evidenciar, num registro histérico e exploratério, as
normas constitucionais que se ocuparam das mulheres e seus direitos
tfundamentais, é tarefa que ajuda a compreender melhor o passado, o
presente e o futuro do movimento feminista brasileiro, bem como das
intersec¢des que sdo possiveis aferir entre constitucionalismo e feminismo.
Sem descurar de todas as possiveis interse¢des que as discussdes
feministas buscam explorar, é preciso reconhecer a Constitui¢do de
1988, dentre todos os textos constitucionais brasileiros, como aquele
que melhor blindou o cidadio e a cidada brasileiras contra praticas
discriminatérias odiosas.

O trabalho é apenas um excerto do que pode ser pesquisado,
explorado, apresentado, em termos de histéria do constitucionalismo
sobre este tema tdo interessante, ficando aqui mais como um convite
a pesquisa do que como o resultado de um esfor¢o ja implementado.
Estou feliz de ter podido participar desse projeto do meu dileto amigo
Professor Arnaldo Godoy, cuja generosidade em me acolher entre os
seus é sempre muito maior do que eu estou a merecer.
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introducao

Os ordenamentos estdo intrinsicamente moldados & concepgio da ideia
de poder passando pelas varias vertentes de Estado: absolutista, monéarquico,
moderno, liberal, de direito, social, neoliberal etc. Em toda época ha uma
regula¢do juridica que reflete e evidencia determinado momento histérico.
Adentrar esses aspectos para reconhecer a tradigdo acerca de
determinado tema ou institui¢io é delinear os limites e os marcos dos
acontecimentos histéricos que formataram a génese de determinada
normatividade constitucional, que diz respeito ao contexto histérico,
politico, econdmico e social vivenciado pelo Pais em determinado momento.
Nio basta simplesmente analisar determinado aspecto de forma
isolada. £ preciso concebé-lo em um contexto, uma determinada conjuntura
histérica para compreender o ideal em que fora langado, ou seja, entender
as bases juridico-filosétficas que preponderavam quando fora originado.
A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadio 1789' ja
propugnava que a garantia dos direitos do Homem e do Cidadéo carecia
de uma forga publica instituida para o bem de todos e nio para utilidade
particular daqueles a quem fosse confiada. Essa forga ptblica dependia de
uma contribui¢do comum (impostos), repartida entre todos segundo as
respectivas possibilidades; bem como enfatizou o direito de a sociedade
pedir contas a todo o agente ptblico pela sua administragéo.
A ideia de controle é inerente ao Estado e a Administragio Publica
e existe para coibir desvios ou para delimitar o alcance da atuagio daquele
que detém o poder.
Trés modelos serviram de inspiragdo para a concepgio do Tribunal
de Contas no Brasil, quais sejam: o francés, o italiano e o belga.
A Franga adotou o sistema de controle a posteriors®, que trata de um
controle repressivo, cuja atuagdo ocorre em momento posterior ao evento.

1 Artigo 12°- A garantia dos direitos do Homem e do Cidadao carece de uma forga puiblica; esta forga ¢, pois,
institufda para vantagem de todos, e nio para utilidade particular daqueles a quem é confiada.
Artigo 13°- Para a manutencdo da forga plblica e para as despesas de administragéo é indispenséavel uma
contribuicdo comum, que deve ser repartida entre os cidaddos de acordo com as suas possibilidades.
Artigo 14°- Todos os cidaddos tém o direito de verificar, por si ou pelos seus representantes, a necessidade
da contribuicdo publica, de consenti-la liviemente, de observar o seu emprego e de lhe fixar a reparticdo, a
coleta, a cobranca e a duracéo.
Artigo 15°- A sociedade tem o direito de pedir contas a todo o agente pablico pela sua administragdo.
Artigo 16°- Qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a
separacéo dos poderes ndo tem Constituicdo. BRASIL. Ministério Pablico Federal. Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadéo de 1789.

2 Nio basta julgar a administragio, denunciar o excesso cometido, colher a exorbitancia, ou a prevaricagdo, para
as punir. Circunscrita a estes limites, essa fungio tutelar dos dinheiros publicos serd muitas vezes inatil, por
omissa, tardia, ou impotente. BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Exposi¢io de motivos de Rui Barbosa

sobre a criagdo do TCU. Revista do Tribunal de Contas da Unido, v. 30, n. 82. out./dez. 1999. p. 257.
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A Itélia optou pelo exame prévio dos atos da despesa e pelo veto absoluto,
que inviabilizava por completo a execugdo do ato. O exame prévio refere-
se a uma situagdo proativa em que os atos sdo analisados em momento
anterior ou previamente a execug¢do’. O sistema belga adotou o exame
prévio, com veto relativo e registro sob protesto*.

Nesse sentido, o controle e a fiscalizagdo da atividade administrativa
do Estado por meio do Tribunal de Contas evidencia-se um ideario de
cunho constitucional que consagra poder a prépria sociedade, visto que
uma Corte de Contas com atuagio independente e forga para atuar em
toda a administragdo publica é plena garantia do controle externo da
coisa publica, para o fim de coibir ou evitar desvios e para garantir a
regular e boa aplicagdo dos parcos recursos publicos que sdo oriundos,
majoritariamente, da contribui¢do de impostos pela sociedade.

Adentrar o tema do Tribunais de Contas na tradi¢do constitucional
brasileira é compreender a histéria e o contexto de surgimento dessa
importante institui¢do de controle administrativo e fiscaliza¢do da
regular aplicagdo dos recursos ptblicos, suas competéncias, atribuigdes
e prerrogativas, bem como o tratamento conferido nas constitui¢des
brasileiras a essa instituicio.

Conhecer a tradigdo dessa institui¢do nas respectivas constitui¢oes
permite compreender o contexto social e histérico desde sua génese e a
sua consequente abordagem ao longo das constitui¢des vindouras.

1 o tribunal de Contas na Constituicdo de 1824

Na Constituigdo de 1824 (Brasil Império), outorgada em 25 de
marg¢o, ndo ha disposic¢do acerca de um Tribunal de Contas na concepgio
do termo de fiscalizagdo das contas publicas e da regular aplicagdo dos
recursos do orcamento’.

O texto constitucional encarregou ao Tesouro Nacional, que
denominou de Tribunal, a administracdo, arrecadagdo e contabilidade
das receitas e despesas da Fazenda Nacional. Esse tribunal nio exercia

3 [..]naforma italiana, levando a superintendéncia do Tribunal de Contas (corte dei Conti), além da fronteira
dos atos concernentes ds finangas publicas, for¢a a natureza da instituicdo, sujeitando-a a criticas, de que
nio seria susceptivel, si se lhe tivessem limitado as fungdes ao circulo dos atos propriamente financeiros
do governo. BRASIL. op. cit,, p. 257.

4 [..J o Tribunal de Contas, na Bélgica, exerce a maior latitude de poderes na apreciagio dos elementos
Jjustificativos das ordens de despesa submetidas ao seu visto, e ndo o da sinal apés o mais completo exame,
depois de perscrutados todos os documentos necessarios para lhe esclarecer a consciéncia, a autorizar as
observagdes, que, na forma da Constitui¢do, houver de fazer sobre o assumpto, 4s camaris legislativas.
BRASIL. op. cit., p. 257.

5 NOGUEIRA, Otaciano. 1824. 3 ed. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edigdes Técnicas, 2012.

105p. (Colegdo constituigdes brasileiras; v. 1).



papel de fiscalizagdo, porém j4 se nota o cunho constitucional com questdes
inerentes a receita e despesa publicas.

Apesar de no texto constitucional nio conter disposi¢do sobre o
Tribunal de Contas, 6rgio encarregado de fiscaliza¢do das receitas e
despesas, sessenta e seis anos apés a outorga da Constituicdo, foi editada,
no ambito infralegal, o Decreto n® 966-A, de 7 de novembro de 1890,
durante o Governo Provisério da Republica dos Estados Unidos do Brasil,
da lavra de Rui Barbosa, entdo Ministro da Fazenda, que criava o Tribunal
de Contas’.

O Tribunal de Contas, nos termos do referido decreto, tinha a
incumbéncia o exame, a revisdo e o julgamento de todas as operagdes
referentes a receita e a despesa da Republica.

Além disso, todos os decretos do Poder Executivo que fossem
susceptiveis de criagdo de despesa ou que interessassem as finangas publicas,
para poder ter publicidade e efetividade, seriam submetidos previamente
a exame o Tribunal (controle prévio).

O controle do Tribunal, nos termos do decreto, ndo era absoluto, visto
que ato de governo que fosse impugnado poderia ser conferido publicidade e
execugdo, desde que o respectivo ministro julgasse imprescindivel a medida
impugnada pelo Tribunal. Nessa situagdo, o Tribunal daria conhecimento
ao Corpo Legislativo e realizaria o registro do ato sobreserva.

Dentre as competéncias do Tribunal, estabelecidas no Decreto
estavam o exame de documentos relativos a receita e despesa, conferéncia
dos resultados apresentado pelo governo, com comunicagio ao Poder
Legislativo, julgamento anual das contas dos responsdveis por recursos
publicos, bem como determinagéo de prazo para apresentagio das contas.

Os membros do Tribunal, segundo o decreto, seriam nomeados pelo

Presidente da Republica, ato sujeito a aprovagio do Senado e teriam as
garantias de inamovibilidade dos membros do Supremo Tribunal Federal.

O normativo também dispds sobre a comunicagio entre o Tribunal
de Contas e o Congresso, por meio de relatérios anuais e quinzenais, bem

6 Referimo-nos a necessidade de tornar o or¢gamento uma instituigdo invioldvel e soberana, em sua missio
de prover ds necessidades publicas mediante o menor sacrificio dos contribuintes, a necessidade urgente de
fazer dessa lei das leis uma for¢a da nagdo, um sistema saibo, econdmico, escudado contra todos os desvios,
todas as vontades, todos os poderes que ousem perturbar-lhe o curso tragado. [..]

Se ndo se conseguir este desideratum: si ndo pudermos chegar a uma vida orcamentaria perfeitamente
equilibrada, néo nos sera dado presumir que hajamos reconstituido a pétria, e organizado o futuro. E, entre
nds, o sistema de contabilidade or¢camentaria defeituoso em seu mecanismo e fraco de sua execugéo.

O Governo Provisorio reconheceu a urgéncia inadiavel de reorganizéa-lo; e a medida que vem propor-vos é a
criacdo de um Tribunal de Contas, corpo de magistratura intermediaria a administracéo e a legislatura, que,
colocado em posicdo auténoma, com attribui¢des de revisdo e julgamento, cercado de garantias — contra
quaisquer ameacas, possa exercer as suas funcgbes vitais no organismo constitucional, sem risco de
converter-se em instituicdo de ornato aparatoso e inttil. BRASIL. op. cit., pp. 253-254.
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como que todas as autoridades da Republica eram obrigadas a cumprir as
requisi¢des do Tribunal sob pena da mais estrita responsabilidade.

Esse érgido, que dependia de regulamentagdo (competéncias,
atribuicdes e quadro de pessoal e vencimentos) para sua efetiva instituigéo,
ndo chegou a ser criado na vigéncia da Constitui¢do de 1824. Além disso,
o seu mentor, Rui Barbosa, deixou o Ministério da Fazenda pouco tempo
ap6s a edigdo do decreto, o que foi determinante para postergar a institui¢éo
do Tribunal de Contas.

2 o tribunal de Contas na Constituicido de 1891

A Constituigdo de 1891 (Brasil Republica), promulgada em 24 de
fevereiro, foi a primeira a instituir formalmente, nas “Disposi¢oes Gerais”
do texto constitucional, um Tribunal de Contas destinado a liquidar as
contas de receita e despesa, bem como realizar a verificacdo da legalidade
dessas despesas’.

A entdo Carta Politica regente da Republica dispds que os membros
do Tribunal de Contas seriam nomeados pelo Presidente da Republica, com
aprovagido do Senado, e somente perderiam os seus cargos por sentenca
judicial.

No ambito infraconstitucional, a Lei n° 23, de 30 de outubro de
1891, que reorganizou os servigos da Administragdo Federal, dispos que o
Tribunal de Contas, bem como todo o expediente de servigo concernente a
Fazenda Publica, era de competéncia privativa do Ministério da Fazenda.
Além disso, a citada lei dispos que o Tribunal do Tesouro seria extinto,
logo que fosse constituido o Tribunal de Contas, passando a este as entdo
atribui¢des de julgar, o que dependia de regulamentagio do Poder Executivo
para ter efetividade.

O Decreto n° 1.166, de 17 de dezembro de 1892, da lavra de Serzedello
Corréa, entdo Ministro da Fazenda, criou o Tribunal de Contas, com as
atribuigdes determinadas na Constitui¢do, cuja composic¢do tinha cinco
membros, o presidente e quatro diretores, com voto deliberativo, um dos
quais representava o Ministério Publico®.

O Tribunal de Contas foi criado na Capital Federal, como Tribunal
de Justica Administrativo, com as atribui¢gdes determinadas na Constitui¢do

7 BALEEIRO, Aliomar. 1891. 8. ed. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢oes Técnicas, 2012. 103p.
(Colegdo constitui¢des brasileiras; v. 2).

8  Felicito o pafs e a Reptiblica pelo estabelecimento de uma institui¢io que serd a garantia de boa administragao
e o maior embarago que poderdo encontrar os governos para a pratica de abusos no que diz respeito a
dinheiros piblicos. Inocéncio Serzedello Corréa, Ministro da Fazenda, ao instalar o primeiro Tribunal de
Contas, em 17 de janeiro de 1893. BARBOSA, Eurico. Rui Barbosa e o ideal do Tribunal de Contas. Goiania:
Editora Kelps, 2001. 160p.



e jurisdi¢do prépria e privativa, que abrangia todos os responséaveis por
dinheiros e valores pertencentes a Republica, bem como as decisdes
definitivas tinha forca de sentenc¢a com execugdo aparelhada (titulo liquido
e certo, ou seja, caracteristicas de titulo executivo).

Além disso competia ao Tribunal de Contas o exame e revisio das
contas ministeriais e a tomada de contas dos responsaveis por dinheiros
e valores publicos, bem como atuava como fiscal das leis de receita e
despesas publicas.

Os membros eram nomeados pelo Presidente da Republica, com
aprovagdo do Senado, que apés essa aprovagdo somente perderiam os
cargos por sentenga judicial (vitaliciedade).

3 o tribunal de Contas na Constituicido de 1934

A Constituigdo de 1934 (Segunda Republica), promulgada em 16 de
julho, manteve o Tribunal de Contas que, diretamente ou delegagdo por
meio de lei, acompanharia a execugdo or¢amentaria e julgaria as contas
dos responsaveis por dinheiros ou bens ptblicos. As disposi¢des foram
inseridas na “Se¢do II — Do Tribunal de Contas” no “Capitulo VI — Dos
6rgdos de Cooperacdo nas Atividades Governamentais™

Essa Constituigdo manteve a disposi¢do de que os Ministros do
Tribunal de Contas seriam nomeados pelo Presidente da Republica, com
aprovagio do Senado IFederal, bem como teriam as mesmas garantias dos
Ministros da Corte Suprema.

Outra importante inova(;éo foi as atribui¢des conferidas ao Tribunal
de Contas quanto a orgam7ag:ao do seu Regimento Interno e da sua
Secretaria, as quais seriam as mesmas dos Tribunais judiciarios.

Essa Constitui¢do estabeleceu também que os contratos que, por
qualquer modo, fossem condizentes com a receita ou despesas publicas
s6 se reputariam perfeitos e acabados quando registrados pelo Tribunal
de Contas (ato complexo). Além disso, a recusa de registro pela Corte de
Contas suspenderia a execugdo do contrato até ulterior pronunciamento
do Poder Legislativo.

A entdo Lei Suprema consignou ainda que qualquer ato da
Administragdo Publica, de que resulte pagamento pelo Tesouro Nacional,
estaria sujeito a registro prévio pelo Tribunal de Contas (controle prévio).
Nos casos de recusa do registro, por insuficiéncia de saldo ou imputagio
a crédito impréprio, teria carater proibitivo. No entanto, se fosse outro o
fundamento, a despesa poderia realizar-se apés despacho do Presidente da

9POLETTI, Ronaldo. 1934. 3. ed. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Ediges Técnicas, 2012. 162p.
(Colegdo constituices brasileiras; v. 3).
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Repiblica, que faria registro sob reserva do Tribunal de Contas e recurso
ex officio para a Camara dos Deputados.*®

Ademais, a Constitui¢do disp0s sobre o parecer prévio do Tribunal
de Contas, no prazo de 30 (trinta) dias sobre as contas que o Presidente
da Republica anualmente deveria prestar a Cimara dos Deputados, com
a apresentacdo de minucioso relatério do exercicio financeiro finalizado.

4 o tribunal de Contas na Constituicao de 1937

A Constitui¢do de 1937 (Estado Novo), outorgada em 10 de novembro,
foi bem laconica em relacgéo ao Tribunal de Contas. O texto trouxe um
tépico “Do Tribunal de Contas”, com apenas um artigo, no capitulo referente
ao “Poder Judicidrio™'.

Na suaredagéo original foi instituido um Tribunal de Contas, cujos
membros seriam nomeados pelo Presidente da Reptblica, com aprovagio do
Conselho Federal®. Aos Ministros do Tribunal de Contas eram asseguradas
as mesmas garantias dos Ministros do Supremo Tribunal IFederal. Ademais,
previu que a organizagio da Corte de Contas seria regulada emlei.

Na alteragdo realizada pela Lei Constitucional n°9, de 1945, restou
suprimida a expressdo “com aprovagio do Conselho Federal” do texto
constitucional relativamente ao Tribunal de Contas, o que importava dizer
que a nomeagdo dependia exclusivamente do Presidente da Republica, sem
a aprovagio do Conselho Federal, institui¢do correspondente ao que seria
hoje o Senado Federal.

5 o tribunal de Contas na Constituicao de 1946

A Constituigdo de 1946 (Redemocratizagdo), promulgada em 18 de
setembro, trouxe na “Se¢do VI — Do Org¢amento” do “Capitulo II — Do
Poder Legislativo” disposi¢des sobre o Tribunal de Contas ao consignar
a sede desse Tribunal da Capital da Republica, bem como jurisdi¢do em
todo o territério nacional'.

10 Art. 101. Os contractos, que, por qualquer modo, interessarem imediatamente 4 receita ou 4 despesa, s6 se
reputardo perfeitos e acabados, quando registados pelo Tribunal de Contas. A recusa do registo suspende
a execugio do contracto até ao pronunciamento do Poder Legislativo. POLETTI, op. cit., p. 126.

11 PORTO, Walter Costa. 1937. 3. ed. Brasflia: Senado Federal, Subsecretaria de Edigdes Técnicas, 2012.
120p. (Colegio constituigdes brasileiras; v. 4).

12 Art 38 - O Poder Legislativo é exercido pelo Parlamento Nacional [..7] § 1°- O Parlamento nacional compde-
se de duas Cémaras: a Cadmara dos Deputados e o Conselho Federal. PORTO. op. cit., p. 65.

13 BALEEIRO, Aliomar; SOBRINHO, Barbosa Lima. 1946. 3. ed. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de
Edi¢des Técnicas, 2012. 121p. (Colegio constitui¢des brasileiras; v. 5).



A Constitui¢do dispds ainda que os Ministros do Tribunal seriam
nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pelo
Senado Federal, e teriam os mesmos direitos, garantias, prerrogativas e
vencimentos dos Juizes do Tribunal Federal de Recursos'.

A Constituigdo de 1946 disp0s ainda ser competéncia do Tribunal
de Contas: acompanhar e fiscalizar diretamente, ou por delegagdes criadas
em lei, a execugdo do orgamento; julgar as contas dos responsédveis por
dinheiros e outros bens publicos, e as dos administradores das entidades
autdrquicas; julgar da legalidade dos contratos e das aposentadorias,
reformas e pensoes.

De forma analoga a Constituig¢do de 1934, a Lei Magna consignou
ainda que os contratos que, por qualquer modo, interessarem a receita ou
a despesa s6 se reputariam perfeitos depois de registrados pelo Tribunal
de Contas. A recusa do registro suspenderia a execugdo do contrato até
ulterior pronunciamento do Congresso Nacional.

Sera sujeito a registro no Tribunal de Contas, prévio ou posterior,
conforme a lei o estabelecer, qualquer ato de Administragdo Publica de que
resulte obrigacdo de pagamento pelo Tesouro nacional ou por conta deste.

Em qualquer caso, a recusa do registro por falta de saldo no crédito
ou por imputagdo a crédito improéprio tera carater proibitivo. Quando a
recusa tiver outro fundamento, a despesa podera efetuar-se, ap6s despacho
do Presidente da Reptblica, registro sob reserva do Tribunal de Contas
e recurso ex officio para o Congresso Nacional.

O Tribunal de Contas dara parecer prévio, no prazo de sessenta dias,
sobre as contas que o Presidente da Republica devera prestar anualmente
ao Congresso Nacional. Se elas ndo lhe forem enviadas no prazo da
lei, comunicard o fato ao Congresso Nacional para os fins de direito,
apresentando-lhe, num e noutro caso, minucioso relatério de exercicio
financeiro encerrado.

6 o tribunal de Contas na Constituicao de 1967 e na emenda
1/1969

A Constitui¢do de 1967 (Regime Militar), autoproclamada
promulgada em 24 de janeiro, trouxe a “Se¢do VII — Da Fiscalizagdo
Financeira e Orgamentdria” no “Capitulo VI — Do Poder Legislativo”.
Na referida se¢do, a Constituigido dispds que a fiscalizagio financeira
e orcamentdria da Unido seria exercida pelo Congresso Nacional, com

14 Comapromulgacéo da Constituicdo de 1988 as atribuic6es do Tribunal Federal de Recursos foram sucedidas pelo
Superior Tribunal de Justica. Art. 27 do ADCT/1988.
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auxilio do Tribunal do Contas, através de controle externo, e dos sistemas
de controle interno do Poder Executivo, instituidos por lei®.

O auxilio do Tribunal de Contas compreenderia a apreciagdo das
contas do Presidente da Republica, além do desempenho das fungdes de
auditoria financeira e orgamentaria, exercida sobre as contas das unidades
administrativas do trés Poderes da Unido, inclusive as autarquias, e o
julgamento das contas dos administradores e demais responsaveis por
bens e valores publicos.

A Constituigdo dispds que o Tribunal de Contas tem sede na Capital
da Unido e jurisdigdo em todo o territério nacional, bem como elegeria
seu presidente e demais 6rgéos de dire¢do, e elaboragdo do seu regimento
interno e, ainda, teria quadro préprio de pessoal.

Os Ministros do Tribunal de Contas seriam nomeados pelo
Presidente da Republica, apés aprovagio do Senado Federal, escolhidos
dentre brasileiros, maiores de trinta e cinco anos, de idoneidade moral
e notérios conhecimentos juridicos, econdmicos, financeiros ou de
administragdo pablica. Os Ministros da Corte de Contas teriam também
as mesmas garantias, prerrogativas, vencimentos e impedimentos dos
Ministros do Tribunal Federal de Recursos.

Essa constituigdo dispds ainda sobre o sistema de controle interno
para o fim de apoio a eficdcia do controle externo e assegurar a regularidade
a realizagdo da receita e da despesa, além de acompanhar a execugéo de
programa de trabalho e do or¢amento, avaliar os resultados alcangados
pelos administradores e verificar a execugio dos contratos.

Se o Tribunal de Contas verificasse a ilegalidade de qualquer despesa,
inclusive as decorrentes de contratos, aposentadorias, reformas e pensoes
deveria: a) assinar prazo razodvel para que o 6rgdo adote as providéncias
necessarias ao exato cumprimento da lei; b) no caso do ndo atendimento,
sustar a execugdo do ato, exceto em relagdo aos contratos; e ¢) na hipétese
de contrato, solicitar ao Congresso Nacional que determine a sustagdo da
execugdo do ato, ou outras que julgar necessdrias ao resguardo dos objetivos
legais. Nessa situagio, o Congresso Nacional tinha o prazo de trinta dias
para deliberar sobre o assunto, findo o qual, sem pronunciamento do Poder
Legislativo seria considerada insubsistente a impugnacao.

Ademais, o Presidente da Reptblica poderia ordenar a execugio do
ato sustado pelo Tribunal de Contas, ad referendum do Congresso Nacional.

O Tribunal de Contas julgara da legalidade das concessdes iniciais
de aposentadorias, reformas e pensdes, independendo de sua decisdo as

melhorias posteriores.

15 CAVALCANTIL Themistocles Brandao; BRITO, Luiz Navarro de; BALEEIRO, Aliomar. 1967. 3. ed. Brasilia:
Senado Federal, Subsecretaria de Edicdes Técnicas, 2012. 206p. (Colegéo constitui¢des brasileiras; v. 6).



Por sua vez, a Emenda Constitucional n° 01, de 17 de outubro de
1969, editou novo texto da Constitui¢io Federal de 1967. Na forma, trata-
se de uma emenda a constitui¢do de 1967 que foi outorgada por uma Junta
Militar. No contetido, tratou-se de uma nova constituigio. Por essa razio,
abordard a tradigdo do Tribunal de Contas no texto trazido pela Emenda
Constitucional n® 01/1969.

A denominagio “Tribunal de Contas da Unido” surgiu na reforma
empreendida pelo Emenda Constitucional n°01/1969, cujo texto permaneceu
sem importantes alteragdes substanciais na “Se¢do VII — Da Fiscalizagdo
Financeira e Or¢amentéria” do “Capitulo VI — Do Poder Legislativo”. Além
disso, a referida emenda, no “Capitulo III — Dos Estados e Municipios”,
estabeleceu critérios objetivos populacionais e de renda para que os
municipios brasileiros instituissem Tribunais de Contas'.

7 o tribunal de Contas na Constituicéo de 1988

A Constituigdo de 1988 (Constitui¢do Cidada), promulgada em 5
de outubro, dispds na “Secdo IX — Da Fiscalizagdo Contabil, Financeira e
Org¢amentéria” do “Capitulo I — Do Poder Legislativo”, que a fiscalizagdo
contabil, financeira, or¢amentdria, operacional e patrimonial da Unido
e das entidades da administragdo direta e indireta, quanto a legalidade,
legitimidade, economicidade, aplicagdo das subveng¢des e rentincia de
receitas, seria exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo,
e pelo sistema de controle interno de cada Poder. Além disso, dispds que
o controle externo, exercido pelo Poder Legislativo, seria realizado com
o auxilio do Tribunal de Contas da Unido".

Na Constituigdo de 1988, o Tribunal de Contas da Unido teve o
leque de competéncias bastante ampliado, dentre as quais destacam-se:
1) apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica,
mediante parecer prévio; ii) julgar as contas dos administradores e demais
responsaveis por dinheiros, bens e valores piblicos, bem como as contas
daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de
que resulte prejuizo ao erdrio publico; iii) apreciar, para tins de registro, a
legalidade dos atos de admissdo de pessoal, excetuadas as nomeagdes para
cargo em comissdo, bem como a das concessdes de aposentadorias, reformas
e pensoes; iv)realizar inspe¢des e auditorias de natureza contabil, financeira,

16 Art. 13.[..]§ 3° Somente poderfo instituir Tribunais de Contas os municipios com populagdo superior a dois
milhdes de habitantes e renda tributéria acima de quinhentos milhdes de cruzeiros novos. CAVALCANTT;
BRITO; BALEEIRO. op. cit., p. 146.

17 TACITO, Caio. 1988. 3. ed. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢oes Técnicas, 2012. 192p. (Colegio
constituigdes brasileiras; v. 7).
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or¢amentdria, operacional e patrimonial, nas unidades administrativas
dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio; v) fiscalizar as contas
nacionais das empresas supranacionais de cujo capital social a Unido
participe; vi) aplicar aos responséveis, em caso de ilegalidade de despesa
ou irregularidade de contas, as sangdes previstas em lei'®; vii) assinar prazo
para corregdo de irregularidade; viii) sustar, se ndo atendido, a execugio
do ato impugnado, comunicando a decisdo a Camara dos Deputados e ao
Senado Federal, dentre outras.

No caso de contrato, o ato de sustagdo serd adotado diretamente pelo
Congresso Nacional, que solicitard, de imediato, ao Poder Executivo as
medidas cabiveis. Na inércia de medidas efetivas do Congresso Nacional ou
o Poder Executivo, no prazo de noventa dias, o Tribunal decidira a respeito.

O Tribunal de Contas da Unido é integrado por nove Ministros, tem
sede no Distrito Federal, quadro préprio de pessoal e jurisdigdo em todo o
territério nacional, e exerce, no que couber, as atribui¢des administrativas
reservadas aos Tribunais de Justiga' .

Os Ministros do Tribunal de Contas da Unido terdo as mesmas
garantias, prerrogativas, impedimentos, vencimentos e vantagens dos
Ministros do Superior Tribunal de Justiga.

A Constituigdo de 1988 também dispOs que o controle externo da
Camara Municipal seria exercido com o auxilio dos Tribunais de Contas
dos Estados ou do Municipio ou dos Conselhos ou Tribunais de contas
dos Municipios, onde existisse essa instituigdo e que seriam integrados por

sete conselheiros, devendo haver disposi¢do nas respectivas constituicoes
estaduais com simetria ao disposto na Constitui¢ido Federal. Ademais, vedou
a criagdo de novos Tribunais, Conselhos ou 6rgdos de Contas Municipais.

A Constituigdo estabeleceu ainda que os trés poderes - Legislativo,
Executivo e Judicidrio — manteriam, de forma integrada, sistema de controle
interno com a finalidade de: i) avaliar o caumprimento das metas previstas no
plano plurianual, a execugdo dos programas de governo e dos or¢amentos
da Unifo; ii) comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a
eficdcia e eficiéncia, da gestdo or¢amentdria, financeira e patrimonial; iii)

18— Adenmats; a—€omnstituigdo dispds que as decisdes do Tribunal de que resulte imputagio de débito ou multa
terfio eficicia de titulo executivo. TACITO, op. cit., p. 97.

19 Os Ministros do Tribunal de Contas da Unido serdo nomeados dentre brasileiros que satisfagam os seguintes
requisitos: a) mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade; b) idoneidade moral e reputagao
ilibada; ¢) notérios conhecimentos juridicos, contabeis, econdmicos e financeiros ou de administragdo publica;
e d) mais de dez anos de exercicio de fungéio ou de efetiva atividade profissional que exija os conhecimentos
mencionados no inciso anterior. Ibidem.

20 Os Ministros do Tribunal de Contas da Unido serdo escolhidos: I - um tergo pelo Presidente da Republica,
com aprovagdo do Senado Federal, sendo dois alternadamente dentre auditores e membros do Ministério
Publico junto ao Tribunal, indicados em lista triplice pelo Tribunal, segundo os critérios de antiguidade e
merecimento; IT - dois tergos pelo Congresso Nacional. Ibidem.



exercer o controle das operacdes de crédito, avais e garantias, bem como
dos direitos e haveres da Unido; iv) apoiar o controle externo no exercicio
de sua missdo institucional.

A Constitui¢do consignou ainda que os responsaveis pelo controle
interno, ao tomarem conhecimento de qualquer irregularidade ou
ilegalidade, dela dardo ciéncia ao Tribunal de Contas da Uniéo, sob pena
de responsabilidade solidaria. Ademais, dispds que qualquer cidadio,
partido politico, associagdo ou sindicato é parte legitima para, na forma
da lei, denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de
Contas da Unifo.

8 ConCluséao

Observa-se na tradigio constitucional brasileira que o Tribunal de
Contas ao longo das constitui¢des que vigeram no Pais alcangou papel
de relevante destaque, o que foi coroado com a Carta Cidada de 1988.

A Constituigdo Cidada de 1988 COnsagrou a histéria dos Tribunais
de Contas na tradi¢do das constitui¢des do Pais ao al¢d-lo a relevante
papel de destaque constitucional no controle externo da administragio
publica.

Ha que tecer os méritos daquele visiondrio que é considerado o
patrono do Tribunal de Contas — Rui Barbosa — que, acertadamente,
delineou o modelo que seria seguido para a posteridade e que tornaria
o que hoje é conhecido como Tribunal de Contas da Unifo.

Nio ha davidas que em um Estado Democritico e de Direito, o
papel cunhado a Corte de Contas é salutar a toda a democracia e reforca
e instiga o controle social que ¢é forte nos paises mais desenvolvidos.

Nesse prisma, o Brasil caminha no controle e fiscalizagdo das
contas publicas, além de permitir a qualquer cidadido o exercicio do
chamado controle social. Frise-se que nesse controle da administragio
publica, ha ainda um sistema de controle interno inerente a cada poder
que auxilia a Corte de Contas na sua missio institucional.

Destaca-se que mais uma vez, acertou o legislador, pois o érgéo
de controle interno, que estd dentro da instituigio, conhece a realidade
da organizag¢do em grau maior de proximidade.

E nesse cenirio, que enfatizar a for¢a galgada pela Corte de Contas
ao longo das constitui¢des brasileiras, sem olvidar a nuances histérico-
conjunturais, a sedimentagio e consolidagio do Tribunal de Contas como
6rgio de controle externo da Administragdo Publica é reforco do pilar
democritico, a bem de toda a sociedade, em que o povo figura como o
titular do poder.
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introducao

O preambulo da Constituigio identifica o perfil do criador das
normas e dos principios que estruturam e ddo vida ao Estado, cujo contetido
contém as diretrizes que animam o texto constitucional.

Nem todas as Constituigdes tém preambulo, algumas ndo o agasalham
no caderno constitucional, mas essa condi¢do nfio retira as qualidades que
identificam as a¢oes Constituintes, que podem ser notadas reflexivamente
através da leitura dos dispositivos articulados na Constituigio.

Mas nio ha davidas de que as diretrizes que animam o texto
constitucional sdo mais facilmente perceptiveis e identificaveis quando
elaborado o preambulo, o qual de vérias formas e através de exortacgdes
diversas expoe os valores insertos em seu contetido.

Longe de se restringirem a retérica, os preambulos expressam
verdadeiros valores, a exemplo dos valores culturais, religiosos, politicos,
ideoldgicos ou econdmicos, de forma a revelar a tendéncia que inspirou o
Constituinte quando da elaboragio da Constituigio.

A despeito de serem expressoes puramente politicas, os preambulos
podem expressar contetido juridico, ndo sé quando revestidos de forca
normativa, mas também ao servirem de referencial axiolégico para leitura
das normas e principios insertos no texto constitucional, ultimando-se, dessa

forma, como um importante elemento da interpretacio da Constituigao.

Essas circunstancias se apresentam como verdadeiros padroes que
governam os preambulos das Constitui¢des dos diversos pafses, dentre
os quais os predmbulos das Constitui¢des brasileiras, cuja aptiddo de
demonstrar a natureza da forga politica que os orientou, a legitimagéio
popular que os sedimentou, ou o déficit de representagio que permeou as
suas gestagdes transparecem de seus contetidos.

O presente artigo tem, assim, a pretensdo de explorar o preambulo
das sete' Constituigdes do Brasil, e o faz por meio de trés abordagens.

Pela primeira, busca analisar a correlagdo da génese das Constitui¢des
com a natureza politica dos predmbulos, a manutencio estatica dos

preambulos como decisdo politica do Constituinte nos prolegdmenos das
Constituig¢des e a dindmica que podem receber das Cortes Constitucionais,
retratando esses efeitos nas Constitui¢oes brasileiras.

Através da segunda, examina os predmbulos das Constituigdes
do Brasil que tiveram origem em Poder Constituinte sem legitimagédo
popular, e investiga a existéncia de valores inseridos em seus contetidos

1 A Emenda Constitucional n° 1 de 1969 é considerada por parte da academia como verdadeira Constitui¢do. No
entanto, a tratamos no presente artigo como emenda, embora seu predmbulo seja analisado separadamente do
predmbulo da Constituicéo de 1967, raz&do por que foram enumeradas como sete as Constituicdes brasileiras.
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e sua eventual utiliza¢gdo como manifestos ou declaragdes, bem como a
existéncia de déficit de representatividade e sua utilizagdo como manobra
de legitimacao.

Finalmente, numa terceira abordagem apura os valores assimilados
nos preambulos das Constitui¢oes brasileiras elaboradas por Poder
Constituinte eleito e sua relagéo entre a revela¢io e a harmonizagio com
as aspiragdes do povo.

A guisa de conclusio, as abordagens realizadas acabam por indicar
que a origem do Poder Constituinte — democratica ou autoritaria — influi
sensivelmente no desenho do contetdo do preAmbulo como elemento de
poder de decisdo politica, que pode ganhar valor juridico por meio das
Cortes Constitucionais, observando-se que as Constitui¢des autoritarias
tendem a utilizar os predambulos como manobra de legitimagido para
maquiarem eventual déficit de representatividade.

Sem a pretensdo de anunciar uma conclusdo definitiva sobre o
tema, revela-se a importéancia dos valores articulados nos preambulos
das Constituigdes como expressdo politica e como fator de indugéo
do conhecimento prévio do contetido do texto constitucional, ou seja,
verdadeira presciéncia do contetido das Constituigoes.

1 a génese das Constituicdes e o valor politiCo e juridiCo
dos preambulos

A historia constitucional do Brasil conta com sete Constitui¢oes, uma
elaborada no perfodo mondrquico e seis elaboradas na fase republicana.

Cada Constitui¢do teve sua origem em panoramas e momentos
peculiares darealidade politica, social e econdmica nacional, que surgiram
da ruptura da ordem constitucional anterior, seja por meio de movimento
revoluciondrio ou golpe de Estado, seja por transigdes decorrentes das
pressodes ditadas pelo povo.

Pode-se afirmar, assim, que a expressio desse fendmeno, fonte do
Poder Constituinte, se qualifica como verdadeiro poder de decisdo politica,
prevalecendo nessa perspectiva o pensamento de Carl Schimitt, a respeito da
distingdo entre Constituigio e lei constitucional, consistente em que a esséncia
da constitui¢do ndo esta na lei ou em uma norma, porque no espirito de todas as
normas reside uma decisdo politica do titular do poder constituinte, originada
do povo, na democracia, ou oriunda do monarca, namonarquia.”

Essa decisdo politica, que ndo se confunde com a lei constitucional
schimittiana, é reveladano preambulo das Constituigdes, e isso é perfeitamente
observavel nas Constitui¢des brasileiras, todas portadoras dessa diretriz.

2 SCHIMITT, Carl. Teoriade la Constituicion. Tradugio de Francisco Ayala. Madri: Alianza Editorial, 1982.p. 47.



Dessa forma, fica facil entender porque o preambulo identifica o
pensamento do criador das normas e dos principios que estruturam o
Estado ao ser compreendido como a impresséo digital da decisdo politica
do Poder Constituinte.

Isso decorre do simples fato de os valores que lhe presidem serem
puramente politicos, e ndo juridicos, deixando clara, dentre outras, a
orientagdo ideolégica, social e econémica, ou a natureza cultural e religiosa
que impregnou e dirigiu a sua vontade de constituir.

Nesse diapasio, ndo hé davidas de que os preambulos se apresentam
como diretrizes providas de puro contetdo politico que animam, ou
animaram, e deram vida ao texto constitucional, ou seja, a lei constitucional
schimittiana.’

Partindo dessa premissa, pode-se afirmar que os preAmbulos sio
diretrizes sem valor juridico porque sua natureza se mostra como puramente
politica e que, embora conservem em seu contetido os valores que animaram
ou deram vida ao texto constitucional, juridicamente nio influem de forma
direta ou indireta na guarda da Constitui¢do®.

No entanto, ¢é possivel afirmar que essa premissa ndo se reveste de
carater absoluto, uma vez que na realidade os preambulos sdo diretrizes sem
valor juridico enquanto se mantiverem na forma esttica como a impressao
da decisdo politica do constituinte nos prolegémenos da Constituigio.

Podem as Cortes Constitucionais mudarem essa realidade, se assim
entenderem, e retirar o preambulo da posicdo estdtica que lhe é peculiar,
ou seja, da posi¢do de diretriz de natureza puramente politica.

O toque que impulsiona o preambulo da posigdo estatica para a
dinadmica ocorre em duas hipdteses: na primeira hipdtese, que se opera de
formadireta, ocorre quando se atribui for¢a normativa ao preambulo; e, na
segunda hipdtese, que se opera de forma indireta, ocorre quando se utiliza
o preambulo como vetor hermenéutico na interpretagio da Constituigéo.

Em ambas as hipdteses, as Cortes Constitucionais ddo movimento
ao preambulo, conferindo-lhe uma dindmica que o torna elemento de
transformagio ao deixar de ser uma diretriz de natureza puramente politica
para ser intercessor do controle de constitucionalidade na fiscalizagio da
produgdo normativa ou para ser orientador da expedigdo da norma de
decisdo, como medianeiro da interpretagdo constitucional.

Conclui-se, assim, que o fenémeno relativo ao valor juridico do
preambulo ndo depende do Constituinte como érgdo decisor de poder,
por decorrer de uma fungdo inerente as Cortes Constitucionais, que se
revestem das caracteristicas de érgéo constituido.

s—TEADA Favier Tajadura. El préambulo constitucional. Granada: Colmares, 1977. p. 51-55.

4 Aqui se adota a posigdo de Hans Kelsen quanto a guarda da Constituigao.
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Contudo, é de se notar que o Constituinte enquanto decisor politico
pode optar, se assim desejar, atribuir originariamente for¢a normativa ao
preambulo, mas neste caso o preambulo deixa de ter a sua génese como
diretriz de natureza puramente politica para integrar o Direito como
valor a ser aplicado.

No Brasil todas as Constitui¢des contaram com preambulos, cujas
géneses se revestiram das caracteristicas de diretriz de natureza puramente
politica.

Apesar disso, ndo se deixou de questionar a forga normativa do
preambulo no ambiente constitucional brasileiro, fato que ocorreu uma
Unica vez, sob a égide da Constituigdo de 1988, momento no qual decidiu
a Corte Constitucional brasileira firmar que o preambulo nido é uma
norma central da Constitui¢io’, considerando-o, portanto, juridicamente
irrelevante®.

Pode-se concluir que os preambulos das Constituigdes brasileiras
sempre foram tidos como diretrizes de natureza puramente politica e que
ganharam dindmica e valor juridico na medida em que serviram, ou serve,
como vetor hermenéutico na interpretacdo da Constituigio.

2 os predmbulos das Constituicdes do brasil de origem
autoritaria

As Constitui¢des brasileiras podem ser identificadas pelos seus
preambulos como de origem autoritdria ou democrética, a depender da
génese do Poder Constituinte registrada no predmbulo de cada Constituigao,
o qual assinala em seu contetido, dentre outros fatores, a orientagio
ideoldgica, social e econdmica, bem como a natureza cultural e religiosa,
que impregnou e dirigiu a vontade de constituir.

Das sete Constitui¢des do Brasil, conclui-se que trés sdo de origem
autoritdrias, a de 1824, 1937 e 1967 — esta também com a Emenda
Constitucional de 1969 —, as quais decorreram de ato politico emanado de
Orgio que arrebatou para si o Poder Constituinte, impondo a Constituigao
a0 povo.

As Constituigdes impostas tém tragos ou caracteristicas comuns
que, além de as identificarem, ficam grafadas no seu respectivo preambulo.

o

HORTA, Rui Machado. Normas centrais da Constitui¢do Federal. Revista de Informagdo Legislativa, v. 34,
n. 85, p. 185/175.

6  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 2.076-5/Acre, de 15 de agosto de
2002. Relator: Ministro Carlos Velloso. Disponivel em: <http://redir.stfjus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=3875324>. Acesso em: 27 set. 2019.
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Nesse sentido, pode-se afirmar que o predmbulo se apresenta
como verdadeiro repositério das decisdes politicas decorrente do Poder
Constituinte, as quais, em regra, buscam justificar a imposi¢do da
Constitui¢do instituida autoritariamente, seja tentando ocultar um déficit
de representagio, seja utilizando o preAmbulo como uma manobra de
legitimago.

Assim, a justificativa do ato de imposigio da Constituigdo aparece,
com frequéncia, como uma artimanha que procura atribuir ao povo o
desejo ou vontade da ruptura constitucional seguida da necessidade da
expedi¢do de um novo documento constituinte.

Essa manobra transparece claramente no preaimbulo da Constitui¢io
de 18247 quando D. Pedro I tentou legitimar a imposicéo de sua Constitui¢do
aos stditos com retoques de aprovagdo popular, inserindo a seguinte
locugdo: “[...] que tendo-Nos requerido os Povos deste Império, junto em
Camaras[...]".

Dallari ao comentar o preambulo da Constitui¢do de 1824 conclui
ser mita vaga a mengdo ao vocdbulo “Camaras” por se referir somente a
algumas Camaras Municipais que concordaram com o projeto elaborado
pelo imperador, sugerindo a sua entrada em vigor como Constituigdo,
fato que foi motivado pelos precedentes da dissolugdo da Constituinte
de 1823 e pela impossibilidade de limitar, naquele momento, o poder do
imperador originado na vetusta monarquia absolutista, ou seja, situagéo
que ocorreu visando ao objetivo maior de estabelecer, de uma vez por
todas, uma monarquia constitucional.®

Esse mesmo ardil utilizado como manobra de legitimagio ocorreu
com a imposi¢do da Carta de 1937 a segunda de origem autoritaria, que
tinha tendéncia integralista e inspiragdo fascista.

7 Preambulo: DOM PEDRO PRIMEIRO, POR GRA¢A DE DEOS, e Unanime Acclamagio dos Povos,
Imperador Constitucional, e Defensor Perpetuo do Brazil: Fazemos saber a todos os Nossos Subditos,
que tendo-Nos requerido os Povos deste Imperio, juntos em Camaras, que N6s quanto antes jurassemos
e fizessemos jurar o Projecto de Constitui¢do, que haviamos offerecido as suas observagdes para serem
depois presentes a nova Assmbléia Constituinte; mostrando o grande desejo, que tinham de que elle se
observasse ja como Constituigdo do Imperio, por lhes merecer a mais plena approvacio, e delle esperarem a
sua individual, e geral felicidade Politica: N6s juramos o sobredito Projecto para o observarmos e fazermos
observar, como Constituigdo, que d’ora em diante fica sendo deste Império; a qual é do theor seguinte:

8  DALLARI, Dalmo de Abreu. Predmbulo das Constitui¢oes do Brasil. Disponivel em: <https://www.revistas.
usp.br/rtdusp/article/download/67503/70113>. Acesso em: 27 set. 2019.

9  Predmbulo: Attendendo 4s legitimas aspiragdes do povo brasileiro a paz politica e social, profundamente
perturbada por conhecidos fatores de desordem, resultantes da crescente aggravagio dos dissidios partidarios,
que uma notoria propaganda demagogica procura desnaturar em lista de classes, e da extremagdo de
conflictos ideologicos, tendentes, pelo seu desenvolvimento natural, a resolver-se em termos de violencia,
collocando a Nagio sob a funesta imminencia de guerra civil;

Attendendo ao estado de apprehenséo creado no paiz pela inflitracdo communista, que se torna dia a dia
mais extensa e mais profunda, exigindo remedios de caracter radical e permanente.
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Tentou o Constituinte legitimar essa Constitui¢do exortando a
locugdo “aspiragdes do povo brasileiro” na tentativa de fazer acreditar que
emergia da vontade popular a ruptura com o ordenamento constitucional
anterior, a0 mesmo tempo que justificava a necessidade de sua outorga na
perturbagdo da ordem.

Com com o fim de angariar apoio de institui¢des, externou o reptidio
a “infiltragdo comunista” e a ideologia marxista, esta sedimentada na “lucta
de classes”, tudo em nome de um suposto respeito a honra e a independéncia
da nagio, induzindo o povo a demonizar esse conjunto de ideias fundado
em principios de natureza social e politica, enquanto, com a arrogéancia
de um gesto compensatorio, o ditador se autoqualificava como o ‘pai dos
pobres’, dirigindo ao povo gestos populistas de melhorias sociais.

Visivelmente, o preambulo da Constitui¢io de 1937 ganhou contornos
de manifesto politico de cunho nacionalista, sustentado no brago armado
e com fundamento nas adversidades ideolégicas entre o integralismo
e o comunismo, externando a palida nuance das opiniées politicas
representatlvas como se denota da abstrata e vaga alusdo a “inspiragdo
da opinido nacional”, que mais transpirava o rang¢o de uma opinido singular,
a que um juizo pluralista, atestando o déficit de representatividade em
que incorria.

A dltima das Constitui¢des brasileiras autoritaria, a de 1967',
diferentemente da Constitui¢do de 1937, teve um preambulo elaborado
de forma bastante laconica, mas ndo conseguiu ocultar a sua génese
autoritaria, mesmo ao se restringir invocar “a protecdo de Deus” e atribuir
a sua promulgagio ao Congresso Nacional.

Os fatos demonstram que o Congresso Nacional foi convocado
pelo Ato Institucional n® 4, de 1966" para examinar e aprovar o projeto
de Constituigdo elaborado pelo Presidente da Republica no prazo de
quarenta e trés dias —em um perfodo de festas natalinas —, ao argumento,
—Attendendo aque; SOb as imstituicdes anteriores, nao dispunha o Estado de meios normaes de preservagao e

de defesa da paz, da seguranca, e do bem estar do povo;

Com apoio das forcas armadas e cedendo &s inspiragdes da opinido nacional, umas e outras justificadamente
apprehensivas deante dos perigos que ameagam a nossa unidade e da rapidez com que se vem processando a
decomposicéo das nossas instituigdes civis e politicas;

Resolve assegurar a Nagdo a sua unidade, o respeito a sua honra e a sua independencia e ao povo brasileiro,
sob um regimen de paz politica social, as condicBes necesséarias a seguranga, ao seu bem estar e a sua
prosperidade;

ecretando a seguinte Constitui¢do, que se cumprira desde hoje em todo o paiz:

10 PreAmbulo: O Congresso Nacional, invocando a protegdo de Deus, decreta e promulga a seguinte Constituigao
do Brasil.

11 BRASIL. Ato Institucional n° 4, de 7 de dezembro de 1966. Convoca o Congresso Nacional para se reunir
extraordinariamente, de 12 de dezembro de 1966 a 24 de janeiro de 1967, para discussio (SIC), votagio e
promulgagio do projeto de Constituigdo apresentado pelo Presidente da Republica, e da outras providéncias.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/AIT/ait-04-66.htm>. Acesso em: 27 set. 2019.
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entre seus considerandos, de que a Constitui¢do anterior nio atendia as
exigénclas nacionais e o Governo continuava a deter os poderes que lhe
toram conferidos pela autointitulada Revolugio.

As condig¢des impostas ao Congresso Nacional para a aprovagio da
Constitui¢do de 1967 a caracteriza, portanto, como de origem autoritaria,
diante da falta de autonomia de deliberagio e — por uma razio maior —
do Congresso Nacional ndo se revestir dos requisitos necessarios para
exercer, naquele momento, o papel de Poder Constituinte legitimamente
conferido pelo povo, uma vez que lhe foi atribuida, arbitrariamente pelo
Presidente da Republica, a fun¢do Constituinte, carecendo, portanto, de
legitimidade e déficit de representagio.

Em 1969 propds-se a Emenda Constitucional n® 1'%, que emrazao
da extensio das modificagdes propostas, acabou por ser considerada por
parte da academia como uma nova Constituigio.

A davida acerca do documento de 1969 se tratar de Emenda
Constitucional ou de uma nova Constituigdo se deve ao fato do embuste
que resultou as alteragdes modificativas e supressivas formuladas a
Constitui¢do de 1967, considerando que tiveram a finalidade de encobrir
a elaboragdo de um documento mais duro e mais arbitrario que o anterior,
entdo concebido como Constituigdo — que também foi gestado sob o nome
de Emenda Constitucional.

A Emenda Constitucional de 1969 acabou por se auto-intitular
como promulgada e decretou o “recesso parlamentar”, tudo através da

caneta de uma Junta Militar', um 6rgdo que sequer pertencia a relagdo

Tz—PrefmbutorOs Mimistros da marinha de Guerra, do Exército e da Aerondutica Militar, usando das atribuigdes
que lhes confere o artigo 3° do Ato Institucional n° 16, de 14 de outubro de 1969, combinado com o § 1° do
artigo 2° do Ato Institucional n° 5, de 13 de dezembro de 1968, e,

Considerando que, nos térmos do Ato Complementar n° 38, de 13 de dezembro de 1968, foi decretado, a
partir dessa data o recesso do Congresso nacional;

Considerando que, decretado o recesso parlamentar, o Poder Executivo federal fica autorizado a legislar
sobre todas as matérias conforme o disposto no § 1° do artigo 2° do Ato Institucional n° 5, de 13 de dezembro
de 1968;

Considerando que a Constituicéo de 24 de janeiro de 1967, na sua maior parte, deve ser mantida, pelo que,
salvo emendas de redagdo, continuam inalterados os seguintes dispositivos: omissis

Considerando as emendas modificativas e supressivas que, por esta forma, sdo ora adotadas aos demais
dispositivos da Constituicéo, bem como as emendas aditivas que nela so introduzidas;

Considerando que, feitas as modificagdes mencionadas, tddas em carater de Emenda, a Constituicdo podera
ser editada de ac6rdo com o texto que adiante se publica,

Promulgam a seguinte Emenda a Constituicdo de 24 de janeiro de 1967:

13 PreAmbulo: OS MINISTROS DA MARINHA DE GUERRA, DO EXERCITO E DA AERONAUTICA,
em nome do Presidente da Republica, Marechal Arthur da Costa e Silva, temporariamente impedido do
exercicio de suas fun¢des por motivo de saide, e
Considerando que continua em plena vigéncia a Ato Institucional n° 5, de 13 de dezembro de 1968, que
manteve a Constituicdo com as modificacdes nela introduzidas;

Considerando que o Ato Complementar n° 38, de 13 de dezembro de 1968, decretou o recesso do Congresso
Nacional;
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constitucional da estrutura do Estado, retratando, uma espécie de golpe
dentro do Golpe de 1964, ao endurecer o regime e afastar a aplicagdo da
Constitui¢do de 1967, no que tange a sucessdo presidencial por razdes de
impedimento do Presidente'*.

3 os preambulos das ConstituicOes brasileiras de origem
demoCratiCas

Os preambulos das Constituigdes brasileiras de origem democraticas
demonstram claramente o alto grau de legitimidade e de representatividade
que gozaram, e goza, ao iniciarem seu contetido com a locugéo: “Nos, os
Representantes do Povo Brasileiro”, de maneira a indicar que abragaram
o pluralismo e congregaram a diversidade.

O vocdbulo “constituinte” que ressai do preambulo de cada uma
dessas Constitui¢des destaca a consciéncia e o compromisso democratico
que motivaram a sua elaboragdo e o sentimento dialégico balizado por
1deias, ideais e idedrios.

Por sua vez, o espago de tempo pretérito, que dita as circunstancias,
conjunturas e situa¢cdes motivadoras de mudancas, determinaram
o aperfeigoamento e a qualidade das Constitui¢des numa espécie de
processo que encadeia uma crescente evolugdo dos valores adotados
pelos Constituintes democrdéticos, fendmeno presente nos preambulos
das Constitui¢gdes de 1891, 1984, 1946 e 1988.

O preambulo da Constitui¢do de 1891 destaca como valores a
“organizag¢do de um regime livre e democratico”, o que indica ter escolhido
como forma de governo a republicana, que decorreu da disrupgdo da
monarquia adotada na Constitui¢do anterior e presente na tradi¢do colonial
brasileira.

O regime democratico atendeu aos ideais do liberalismo politico
e econdmico, simbolo da modernidade e de defesa da liberdade em uma

Considerando que os compromissos assumidos perante a Nacéo, pelas forgas armadas, desde a Revolucéo
vitoriosa de 31 de marco de 1964, ainda perduram e néo devem sofrer solucéo de continuidade;
Considerando que, nesta conformidade, e ouvido o Alto Comando das forcas armadas, o exercicio e a suprema
autoridade do Governo e Comandante supremo das forcas armadas, durante o impedimento temporario do
Presidente Arthur Costa e Silva deve caber aos seus Ministros auxiliares, diretamente responséveis pelca
execucdo das medidas destinadas a preservar a seguranca nacional, o gozo pacifico dos direitos dos cidaddos
€ 0S compromissos internacionais, resolvem editar o seguinte Ato Institucional n® 12:

14 Art. 79 - Substitui o Presidente, em caso de impedimento, e sucede-lhe, no de vaga, o Vice-Presidente.
(Constituigio de 1967)

15 PreAmbulo: N6s, os Representantes do Povo Brasileiro, reunidos em Congresso Constituinte, para organizar

um regimen livre e democratico, estabelecemos, decretamos e promulgamos a seguinte Constituigdo da
Republica dos Estado Unidos do Brasil.



sociedade que hé pouco tinha deixado de ser escravocrata, dando-se realce
ao habeas corpus nas declaragoes de direitos.

A forma de governo republicana seguiu os padrdes dos Estados
Unidos da América, adotando-se o federalismo, adaptando-se, inclusive,
o nome: Estados Unidos do Brazil.

J4 o preambulo da Constitui¢do de 1934'° deu énfase ao regime
democritico confirmando as aspiragdes de seu criador, representado por
uma Assembleia Constituinte eleita para tal fim.

Conferiu realce aos valores liberdade, justica e paz, tipicos de
Constituigdes democraticas que visam ao interesse daqueles que a
elaboraram, o povo através de seus representantes.

Acrescentou como valor o “engrandecimento da Nagdo”, o qual pode
ser tomado como “desenvolvimento”, hoje integrante da Constituigio de
1988, inovagdo que a época se demonstra interessante na medida em que
o liberalismo se encontrava enfraquecido em razdo da grande depressio
na economia mundial, de maneira a representar uma certa preocupagio
com o bem-estar.

O valor justica ganhou ao se introduzir no texto constitucional
o Titulo “Da Ordem Economica e Social”, que deveria ser organizada
conforme os principios de justica e as necessidades da vida nacional.

A representatividade se tornou um objetivo a ser atingido ao
se acrescentar na Constitui¢do o nimero de quarenta deputados —
representantes classistas —, sendo dezoito representantes da categoria
dos empregados e dezessete dos empregadores, mais trés dos profissionais
liberais e dois do funcionalismo publico."”

O preambulo da Constituigdo de 1946 foi elaborado de forma bem
mais laconica que os preambulos das demais Constitui¢des democraticas,
mas nio com o objetivo de ocultar algo atras de poucas palavras, e sim
cumprir o desiderato maior de reestabelecer a democracia no pafs apés a
deposi¢do de Getulio Vargas no ano de 1945.

A locugdo “para organizar um regime democratico” mostra bem a
intengdo do povo em restabelecer a democracia no pafs, democracia que ja

16 PreAmbulo: Nos, os representantes do Povo Brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte,
para o fim de estabelecer um regime democritico, destinado a garantir a liberdade, assegurar a justica,
engrandecer a nagio e preservar a paz, decretamos e promulgamos a seguinte Constitui¢io da Republica
dos Estado Unidos do Brasil:

17 O ESTADO DE SiO PAULO. Edigao Histérica de 5 de outubro de 1988. Disponivel em: <https://www2.
senado.leg.br/bdst/bitstream/handle/id/119278/1988_05%20de%200utubro_%20024k.pdf’sequence=3>.
Acesso em: 27 set. 2019.

18 Preimbulo: Nés, os representantes do povo brasileiro, reunidos, sob a prote¢io de Deus, em Assembléia
Constituinte para organizar um regime democritico, decretamos e promulgamos a seguinte Constitui¢io
dos Estados Unidos do Brasil:
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trazia implicito o direito a liberdade e a justi¢a, como demonstra a iniciativa
de se estabelecer como base de trabalho da comissdo que redigiu o projeto
da Constituigio de 1946 a prépria Constituicio de 1934, comissdo esta que
aglutinou a representagio de todos os partidos politicos, englobando toda a
direita e a esquerda, inclusive os trabalhistas, sindicalistas e comunistas."”

Assim como a Constitui¢do de 1946, a Constituicdo de 1988%° adveio
do rompimento com uma ordem constitucional de origem autoritaria e, no
seu caso, sucedeu a uma ditadura imposta por uma Emenda Constitucional
lavrada por Junta Militar que ndo integrava a organizagdo do Estado.

Esse panorama indica o porqué da preocupagio do Constituinte em
restabelecer a efetividade dos direitos e garantias fundamentais, levando-o
a firmar um extenso leque no contetido da Constituigdo, visando a prevenir
os abusos autoritarios praticados no regime anterior.

Registrou o Constituinte a necessidade de se instituir um Estado
Democrético, por razdes ébvias da heranga de uma democracia que niao
passava de retérica em tempos dificeis, onde o parlamento foi posto em
recesso por diversas vezes e tribunais tiveram suas composi¢des mudadas
quando se demonstraram inconvenientes.

Seguindo a necessidade de instituir um Estado Democratico, o
Constituinte acenou quanto ao dever de se assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais e de varios valores que inspiraram o contetido
da Constitui¢do denominada de cidada.

Nio ha davidas de que, nesse contexto, a inten¢io do Constituinte
foi criar um Estado Social dirigido a prote¢do de direitos como saude,
educagio e trabalho, um tipo de Estado que interviesse nas esferas sociais
sempre que hecessdrio, quando se mostrasse impossivel ao individuo suprir
suas necessidades bésicas, denotando-se um sentimento de solidariedade
do coletivo em relagdo ao individual, atitude que ndo significou a adogdo
de ideias socialistas, mas de mudanga superestruturais promovidas em um
Estado Liberal através de instrumentos e a¢des baseados na solidariedade
social e com raizes na ordem capitalista.”!

19 O ESTADO DE SaO PAULO. Edi¢do Histérica de 5 de outubro de 1988. <Disponivel em: https://www2.
senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/119278/1988_05%20de%200utubro_%20024k.pdf>sequence=3>.
Acesso em: 27 set. 2019.

20 Preimbulo: Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democritico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais , a
liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiga como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solug¢do pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protegio de
Deus, a seguinte CONSTITUI¢aO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

21  BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 205.



Por sua vez, os direitos individuais, citados ao lado dos direitos
soclais, com os quais se completam no preambulo da Constitui¢do, sdo
direitos inerentes a pessoa humana, elencados como direitos fundamentais,
como o direito a vida, a seguranga, a propriedade.

E a protecio do individuo contra o Estado que decorreu das
revolugdes liberais, especialmente a americana e francesa, demonstrando-se
essencial, inclusive, em razdo de suas sucessivas viola¢gdes no ordenamento
constitucional anterior, visando, assim, ao controle dos atos estatais sobre
o individuo, objetivando garantir os seus direitos com prioridade, baseados
na seguranca e certeza juridicas.

Dentre os diversos valores citados a seguir, o primeiro ¢ a liberdade,
verdadeiro valor de ordem liberal, burilado dentro do Estado Social como
uma liberdade que vai além do direito de ir e vir, uma liberdade que pode
ser compreendida como a liberdade de lutar por seus ideais, liberdade de
participar do contexto intelectual e moral que se espraia no tecido social,
liberdade de buscar espagos e dimensoes que se adequem a intima condigédo
psicolégica individual.

O mesmo sentido semantico do valor liberdade ¢é aplicavel ao valor
seguranga previsto no preambulo da Carta de 1988, que ndo se restringe
a seguranga no sentido de protecdo de riscos e perigos ou mesmo perdas.
E uma seguranga que se entremeia com a seguranca de se manter as
agdes politicas dos governantes nos parametros legais, a segurancga de ter
seus direitos tutelados, a seguranga de ndo ser excluido nos momentos de
mudangas no contexto social.

Ja o valor bem-estar é um prelidio da necessidade de o Estado
regulamentar, de alguma forma, uma economia liberal com o fim de
conter o cendrio relativo as desigualdades sociais e promover instrumentos
capazes de causar impactos positivos na vida das pessoas, que provoquem
mudangas de maneira otimizada, garantindo padrdes minimos de vida
que garantam a dignidade do individuo, como educagio, satde, habitacio,
renda e seguridade social.

Dentro de uma concepgao capitalista que norteia o atual ordenamento
juridico constitucional baseado na livre iniciativa, o bem-estar ndo pode
ser visto s6 com base no assistencialismo, ou prestacdo de servigos sociais,
mas também com o incremento de politicas publicas que assegurem a
criagdo de riquezas de forma a impactar positivamente a diminuigio das
desigualdades sociais.

Atrelado ao bem-estar vem o valor desenvolvimento, termo usado
no preambulo que ndo pode ser visto somente sob as lentes da livre
iniciativa, pois val além da visdo de crescimento econdmico, a exigir
o incremento de politicas publicas que gerem avango nas condi¢des de
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vida dos diversos segmentos da populagdo, visando a atingir melhores
equilibrios sociais.

Finalmente, traz o preambulo como valores supremos a igualdade
e a justica.

Quando o Constituinte se referiu a igualdade aludiu a igualdade
material, ou seja, aquela que tem por pressuposto que os individuos sido
diferentes, e, em razio disso, essas diferengas devem ser tratadas de forma
a promover uma igualdade real, tratando de forma desigual aqueles que
estdo em condigdes desiguais na medida e proporgio de suas desigualdades,
como alhures ja dizia Rui Barbosa: “A regra da igualdade nio consiste
sendo em aquinhoar desigualmente os desiguais, na medida em que se
desigualam”.**

No tocante ao valor justica, este ndo pode ser tratado sem que se
considere o valor igualdade, uma vez que se relaciona com interagdo social
na qual a palavra equilibrio é elemento essencial.

Assim, como dizia Lahr, justica significa “equilibrio dos direitos
coexistentes entre os varios membros da sociedade”, firmado na “vontade
firme e constante de dar a cada um o que lhe pertence”.

Dessa forma, a palavra justiga que consta do preAmbulo se reveste de
fundamento filoséfico estreito com o seu significado juridico no campo do
Direito, no sentido de que a lei ndo basta por si s6 caso nido acompanhada de
um ideal do justo, como a justi¢a ndo basta separada da concepgio de direito.

Por outro lado, denota-se que justica e igualdade sdo duas faces da
mesma moeda, na percepg¢io equilibrio, como algo dirigido pelo valor
juridico cujo sentido pode ser encontrado no direito.**

Quanto ao desejo de se estabelecer uma sociedade que seja fraterna,
pluralista e sem preconceitos, que tenha como valores supremos a igualdade
e a justica, e que seja fundada na harmonia social e comprometida com a
solugdo pacifica de controvérsias, aglutina o Constituinte, ndo sé palavras
com significados semanticos que se interligam, mas aponta para uma
diversidade que conviva com o espirito de respeito e unido pela busca de
um bem-estar através do uso da solidariedade, onde o coletivo deve atuar
em favor do individual e este deve contribuir para o desenvolvimento
do coletivo, numa simbiose cega as diferengas de cor, credo, raga, sexo,
ideias, mas com acuidade visual para a solugdo pacifica de conflitos e
manutengio da paz.

22 BARBOSA, Rui. Oragdo aos mogos. Rio de Janeiro: Casa Rui Barbosa, 1956. p. 32.
23 LAHR, C. Manual de filosofia. Porto: Livraria Apostolado de Imprensa, 1958. p. 575.
24 RADBRUCH, G. Filosofia do direito. Tradugio Cabral Moncada. Coimbra: Arménio Amado, 1974, p. 40.



4 ConClusao

Os preambulos constitucionais sdo diretrizes providas de puro
contetdo politico, mantendo-se estaticos até receberem um toque que
os impulsionem dentro de uma dinidmica estabelecida pelas Cortes
Constitucionais, através da atribui¢do de forga normativa ou de sua
utilizagdo como vetor hermenéutico na interpretagido da Constituigio,
quando, entdo, ganham valor juridico.

Independentemente dessas hipéteses, pode o Constituinte atribuir
originariamente ao preambulo for¢a normativa, cuja génese, neste caso,
perde a natureza puramente politica para integrar o Direito como valor
juridico a ser aplicado.

O contetdo dos predmbulos das Constituigdes brasileiras nio
assegurava, e nem assegura, por si s6, a defesa de direitos diretamente
com base nos valores nele contido, porque os preambulos sempre foram
considerados juridicamente irrelevantes pelas Cortes Constitucionais
brasileiras, na medida em que possuem natureza puramente politica.

Apesar dos preambulos das Constitui¢des brasileiras terem natureza
puramente politica, ganham dinidmica e valor juridico na medida em
que serviram, ou servem, como vetor hermenéutico na interpretacgio da
Constitui¢io.

A origem do Poder Constituinte —democratica ou autoritaria — influi
sensivelmente no desenho do contetido do preambulo como elemento de
poder de decisdo politica, fato que se torna evidente a partir da anélise das
Constitui¢oes brasileiras, em especial as autoritdrias, cujos preambulos
demonstram a sua utilizagdo como manobra de legitimagdo a maquiar
eventual déficit de representatividade.
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introducao

A existéncia do Estado estd intimamente ligada aos tributos e ao
préprio Direito, pois é necessdrio que no decorrer do convivio social,
os cidaddos obedegam regras e fiquem submetidos a um poder superior
que é representado pela Constituigdo do Estado. Neste contexto serd
apresentado um estudo sobre as Constitui¢des Brasileiras, explorando
seu contexto histérico no pafs com o objetivo de estudar as origens da
estrutura federalista fiscal brasileira até a Constitui¢do Federal de 1988,
sob as luzes da andlise individual de cada um dos textos constitucionais
correspondentes, considerando, quando possivel, o magistério doutrinario
dos principais autores de cada perfodo.

Os principios constitucionais tributarios estdo intimamente
relacionados a necessidade de existir um limite para que a Unio, os Estados,
os Municipios e o Distrito Federal no exercicio de suas atribui¢des, sigam
de maneira correta os preceitos legais necessérios para o funcionamento
harménico do Estado. E por meio da arrecadagio de tributos que o
Estado consegue gerir suas finangas e cumprir seus compromissos, pois
independentemente da forma de governo adotado a arrecadagao de tributos
revela-se como principal fonte de receita publica dos entesfederados.

1 Constituicao de 1824

Na primeira Constituigdo brasileira observa-se um poder
centralizador, consolidado em um Estado unitério, sem a existéncia de
um poder local. Unico momento em que federago é mencionado no texto
constitucional, é no artigo 1°, onde ndo se admite lago algum com outra
nagio, lago de unido ou federagdo que se oponha a independéncia brasileira.

Pimenta Bueno' traga importantes consideragdes sobre a forma de
divisdo do império em provincias, ressaltando que nio se trata de Estados
distintos ou federados, mas sim circunscri¢des ou unidades locais de uma
unidade geral.

Por isso mesmo que o imperio é um e unico, que ele ndo é dividido em
provincias sendo no sentido e fim de distribuir convenientemente os
orgdos da administracdo, de modo que em toda a extenséo do paiz haja
centros adequados e proximos para o servico, e bem-ser dos respectivos
habitantes, por isso mesmo cumpre ser consequente. Assim exige a

justica, para que ndo haja desigualdade de proteccdo, assim demanda

T PIMENTABUENO, José Antdnio. Direito Publico brasileiro e analyse da Constituicao do Imperio. Disponivel
em: <http://wwwg2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/ 185600>. Acesso em: 19 set. 2019, p. 21 e 22.
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a politica, para que nao haja influencias desproporcionaes, nem zelos,
cilmes, 6dios ou perigos, que rompdo um justo e previdente equilibrio.

Conhecemos que em nosso paiz ndo é por ora possivel uma perfeita
e definitiva divisdo de provincias. Posto que uma certa proporcao
territorial deva ser a base principal, é tambem innegavel que cada
provincia demanda um certo minimo de populacéo, certa somma de
luzes e recursos, para que possa ter vida e agitar seus interesses e
incremento de prosperidade. Cremos ainda assim que a divisdo actual &
muito defeituosa, e que pode ser desde ja muito melhorada. Os homens
politicos ndo devem olvidar que um bom systema a respeito desviara
no futuro e sem constrangimento toda a idéa de ambigGes federaes,
ja outr’ora suscitadas.?

Ao tratar sobre a questdo fiscal, observa-se uma grande distingao
face ao atual ordenamento juridico, visto que a Constitui¢do de 1824 apenas
faz mengdo ao ja consagrado principio da legalidade, ressaltando que é de
competéncia da Camara dos Deputados a iniciativa sobre Impostos, nos
termos do artigo 36, inciso I da Constitui¢do Imperial®.

A Constitui¢do de 1824, que poderia definir as esferas tributéarias
foi omissa; tendo o artigo 83 III, que fazia referéncia ao citado artigo
36, sobre o preceito constitucional que tratava dos Conselhos Gerais de
Provincia e de suas atribuigdes’. Além destes dispositivos, os artigos 170
a 172 tratavam sobre a Fazenda Nacional. “Sob o ponto de vista material,
a Constitui¢do de 1824 se completa por uma série de leis ordindrias que
sfo substantivamente constitucionais. Sua tinica emenda é o Ato Adicional,
a tnica reforma de seu texto, adotado pela lei de 12 de agosto de 1834”.°

Com a alteragio constitucional implementada pela Lei n° 16 de 12
de agosto de 1834, que instituiu o Ato Adicional, estabelece-se a fixagdo
das despesas municipais e provinciais e os impostos para elas necessarios,
com o impedimento de legislar sobre impostos de importagdo. “O Ato
Adicional de 1834 havia introduzido a competéncia de as Provincias
decretarem seus impostos, contanto que nio prejudicassem os ‘gerais’,
isto é, os nacionais.”

Exatamente dez anos depois, cria-se a Tarifa Alves Branco em
razdo do nome do Ministro da Fazenda a época, instituida pelo Decreto
7 PIMENTABUENO, op. cit, p. 22 e 23.

3 Art. 36. E privativa da Camara dos Deputados a Iniciativa. I. Sobre Impostos.

4 BORISFAUSTO. Histéria do Brasil. 5. ed. Sdo Paulo. Ed. Univ. Sdo Paulo, 1997;e AMED, F.J; NEGREIROS,
Plinio J. L. de Campos. Histéria dos tributos no Brasil. 2000.

o

NOGUEIRA, Octaciano. Constituigoes Brasileiras 1824. v. 1. Brasilia: Senado Federal, 2001. p.17-18.

6  BALEEIRO, Aliomar. Constitui¢des Brasileiras: 1891. v. 2. Brasilia, Senado Federal, 2001. p. 39.



n° 376 de 12 de agosto de 1844, e que passou a vigorar em novembro do
mesmo ano, quando entdo as importagdes, dependendo da existéncia de
similares nacionais, poderiam ser tributadas em até 60%.

2 Constituicao de 1891

De forma proviséria o federalismo brasileiro aparece no Decreto
n° 1 de 15 de novembro de 1889. Entretanto, a primeira Constituigdo
da Republica estabeleceu expressamente em seu artigo 1°7 a adogdo da
Republica Federativa como forma de governo, constituindo-se por unio
perpétua e indissoltivel de suas antigas provincias em Estados Unidos do
Brasil. No regime da Constitui¢do de 1891, segundo Manoel Gongalves
Ferreira Filho®, observou-se que as desigualdades entre os Estados-
membros se aprofundaram, diante das deficiéncias econémicas de muitos
Estados, o que resultou na luta destes pela ampliagdo das atribui¢oes da
Unido.

O sistema constitucional implantado enfraquecera o poder central
e reacendera os poderes regionais e locais, adormecidos sob o guante do
mecanismo unitdrio e centralizador do Império. O governo federal ndo
seria capaz de suster-se, se nio se escorasse nos poderes estaduais. O poder
dos governadores, por sua vez, sustenta-se no coronelismo, fenémeno em
que se transmudaram a fragmentacio e a disseminagao do poder durante
a coldnia, contido no Império pelo Poder Moderador®.

A transplantag¢do de principios da Constitui¢do dos Estados
Unidos para a Constitui¢do republicana de 1891 ¢ feita sem que se leve
em consideragio a realidade social e economica do pafs, marcada pela
alta concentragio da propriedade, pelo imenso poder dos proprietérios de
terras e pela enorme desigualdade entre a populagio, hierarquizada pela
pobreza, pelo estigma da escraviddo e pela cor da pele. A Constituigdo
americana surge para regular uma sociedade igualitaria formada pelos
colonos em um pafs que desconhece quase que completamente a dificil
situagdo da miséria popular'.

“Grande inovagdo foi uma expressa divisdo dos tributos entre a
Unido e os Estados, determinando-se que estes escolheriam alguns de

-1

Art. 1° - A Nagfio brasileira adota como forma de Governo, sob o regime representativo, a Republica
Federativa, proclamada a 15 de novembro de 1889, e constitui-se, por unido perpétua e indissolivel das
suas antigas Provincias, em Estados Unidos do Brasil.

8  FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 38. ed. So Paulo: Saraiva, 2012. p. 57

9 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p.80.

10 ARENDT, Hannah. Da revolugdo. Sao Paulo: A’-’\tica, 1990. p. 125.
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seus iImpostos para os Municipios (sé pela CI* de 1934, estes passaram a
ter expressamente impostos exclusivos).”"

No que diz respeito a questdo fiscal, observa-se a manutenc¢do dos
poderes da Unido com a atribui¢io de competéncias exclusivas previstas
no artigo 7° sobre importagdo (I), direitos de entrada, safda e estadia
de navios (II), taxas de selo (III), correios e telégrafos (IV), bem como
estabelecendo como competéncia privativa da Unido (§1°) a instituigido
de bancos emissores; a criagdo e manuteng¢io de alfandegas. Desde ja
fica evidente o principio da uniformidade geogréfica no artigo 7° §2° da
Constitui¢io de 1891.

Os direitos aduaneiros recahem sobre certos productos que entram
ou sahem do Estado, ou apenas transitam por ele; e assim se dividem:
em direitos de importacao, de exportacdo e de transito.

Os dous ultimos, especialmente o de transito, oneram consideravelmente
a industria, e sdo geralmente condemnados, pelo que o seu estudo ndo
tem grande importancia pratica.

O de importacéo, pelo contrario, occupa posicao saliente em todos o0s
orcamentos das nacdes civilizadas, sendo, entre nés, a fonte de mais
de dous tercos da receita.

O art. 2°n. 111 da Lei n. 2210, de 28 de dezembro de 1909, auctorizou
0 Presidente da Republica a cobrar do imposto de importacdo para
consumo 25 ou 50% ouro e 65% ou 50% papel, nos termos do art. 2°
n.3, letras a e b da Lei 1452, de 30 de dezembro de 1905.%

Segundo Varsano, a Republica brasileira herdou do Império boa
parte da estrutura tributdria que esteve em vigor até a década de 1930.
Sendo a economia eminentemente agricola, a principal fonte de receitas
publicas durante o império era o comércio exterior. A Constitui¢do de 1891
adotou, sem maiores modificagdes, a composi¢do do sistema tributdrio
existente no final do Império. Porém, tendo em vista a adogdo do regime
federativo, era necessério dotar os Estados e Municipios de receitas que
lhes permitissem autonomia financeira. Para isso foi adotado o regime

11 BALEEIRO, Aliomar. Constituigoes Brasileiras: 1891. v. 2. Brasilia, Senado Federal, 2001. p. 39.

12 CASTRO, Augusto Olympio Viveiros de. Tratado dos impostos. 2. ed. 1910.



de separacdo de fontes tributdrias, sendo discriminados os impostos de
competéncia exclusiva da Unido e dos Estados'.

Por sua vez, os Estados, nos termos do artigo 9° da Primeira
Constituigdo Republicana, detém a competéncia exclusiva para decretar
impostos de exportacdo de mercadorias por eles produzidas (I), iméveis
rurais e urbanos (II), transmissdo de propriedade (III), inddstrias e
profissdes (IV). Os Estados que eram rota de exportagdo, ndo poderiam
se beneficiar de tal situagio, sendo-lhe vedados, a tributagio de produtos
que seriam exportados, (artigo 9° §2° CF 1891), e ainda nos termos do
artigo 11, criar impostos de transito pelo territério de um Estado, ou na
passagem de um para outro, sobre produtos de outros Estados da Republica
ou estrangeiros, e, bem assim, sobre os veiculos de terra e dgua que os
transportarem.

Em relagdo aos Municipios, a Constituigdo de 1981 trouxe a previsdo
de que os Estados deveriam se organizar de modo que assegurassem a
autonomia dos Municipios (art. 6° II, f) em relagdo aos assuntos de seu
interesse. A Constitui¢do de 1891 reservou aos municipios um tnico
dispositivo, sendo o artigo 68'* que assegurava sua autonomia, no que se
refere aos seus peculiares interesses.

Observou-se que essa autonomia municipal ndo aparece no plano
pratico. Segundo Guimarides, os municipios sdo a questdo central na
organizagdo de uma estrutura federativa, pois sem municipios bem
organizados ndo pode haver federagdo. A autonomia dos municipios,
porém, ficou prejudicada pela livre interpretagio do que seria peculiar
interesse dos municipios.'’

3 Constituicao de 1934

A Constituigdo Brasileira de 1934 foi promulgada em 16 de julho
tendo como objetivo organizar o regime democrdtico a fim de assegurar
ao pafs a unidade, a liberdade, e organizagio social e econdmica. Manteve
o sistema federativo e o presidencialismo. A Constitui¢do de 1934 manteve
a divisdo de poderes, com uma centralizagio legislativa na Unido, pois
deslocou matérias anteriormente reservada aos Estados.

13 VARSANO, Ricardo. 4 evolugdo do sistema tributdrio brasileiro ao longo do século: anotagdes e reflexdes para
futuras reformas. Rio de Janeiro: 1996.

14 Art. 68 - Os Estados organizar-se-do de forma que fique assegurada a autonomia dos Municipios em tudo
quanto respeite ao seu peculiar interesse.

15 BALEEIRO, Aliomar. Constitui¢des Brasileiras: 1891. v. 2. Brasilia, Senado Federal, 2001. p. 40-41; e
GUIMARAES, J. C. de Macedo Soares. Realidade Brasileira. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1981, p. 144.
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Quanto ao federalismo fiscal o artigo 6° tratou sobre os impostos e
taxas de competéncia da Unido. Os impostos recaem sobre a importaco;
o consumo de mercadorias, exceto os combustiveis de motor de explosio;
arenda e proventos de qualquer natureza; a transferéncia para o exterior
de fundos; os atos emanados do seu Governo, negécios da sua economia
e instrumentos de contratos ou atos regulados por lei federal. Quanto as
taxas, foi conferida a Unido a competéncia para cobrar taxas telegrificas,
postais e de outros servigos federais; de entrada, saida e estadia de navios e
aeronaves, sendo livre o comércio de cabotagem as mercadorias nacionais,
e as estrangeiras que Ja tenham pago imposto de importagao.

No artigo 8° esté prevista a competéncia dos Estados para decretar
impostos sobre: a propriedade territorial, que néo seja urbana; a transmissao
em razdo da morte de propriedade; a transmissio entre vivos de propriedade
imobilidria, mesmo quando for para incorporagdo ao capital da sociedade; o
consumo de combustiveis de motor de explosdo; as vendas e consignagdes
efetuadas por comerciantes e produtores, a exportagdo das mercadorias de
sua produgdo; as industrias e profissdes; os atos emanados do seu governo
e negdcios da sua economia ou regulados por lei estadual. Também tem
previsdo constitucional para cobranga de taxas de servigos estaduais.

O artigo 10 VII da CF 1934 previa a possibilidade de competéncia
residual concorrente entre Unido e Estados, algo restrito a Unido no
ordenamento de 1988. Nestes casos a arrecadagdo dos impostos residuais
seria feita pelos Estados, que por sua vez entregariam trinta por cento
a Unido, e vinte por cento aos Municipios de onde tenham provindo.
“Proclamava incumbir a cada Estado prover, a expensas proprias,
necessidades de seu governo e administracdo; estabelecia no entanto,
a possibilidade de o Estado receber da Unido suprimento financeiro,
se por insuficiéncia de renda, nido provesse, de maneira efetiva, aquelas
necessidades.””

Mesmo com a previsdo de competéncia concorrente nestes casos,
era vedada a bitributagio, prevalecendo o imposto decretado pela UniZo.
Sem prejuizo do recurso judicial que couber, incumbe ao Senado Federal,
ex officio ou mediante provocagio de qualquer contribuinte, declarar a
existéncia da bitributagdo e determinar a qual dos dois tributos cabe a
prevaléncia.

A Constituigdo de 1984 manteve a autonomia constitucional
dos Municipios mantendo o termo peculiar interesse para delimitar as
competéncias municipais. Em relagdo aos Municipios, entre as competéncias
privativas dos Estados, a Constitui¢do de 1934 assinala a garantia do

principio da autonomia dos Municipios na promulgacio de sua constitui¢do
T POEETTE Romatdo. Constituigoes Brasileiras: 1934. v. 3. Brasilia: Senado Federal, 2001. p. 26.



e Leis Estaduais. Os artigos 13" e 16", § 2°. Observa-se que a Constituigdo
de 1934 mantém a possibilidade de intervengio estadual no municipio,
nos termos de seu artigo 13 § 3°"” Neste mesmo artigo 13, no §2° dispoe
quais sdo os tributos que pertencem aos Municipios, sdo quatro impostos:
de licengas; o predial e territorial urbanos; sobre diversdes publicas e o
cedular sobre a renda de iméveis rurais; além das taxas sobre os servicos
municipais.

4 Constituicao de 1937

A Constituigio de 1937 foi outorgada pelo presidente Getulio Vargas
em 10 de novembro. A Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil de
1937 manteve a indissolubilidade dos Entes nos termos e seu artigo 3°,
prevendo, ainda, a possibilidade de nomeagdo de interventores. Nesta
Constitui¢do um trago marcante foi a concentragio dos Poderes no Chefe
do Poder Executivo, como previa o artigo 73°'. Observa-se, neste contexto
um aspecto centralizador, sendo que o Presidente da Reptblica detinha o
poder de nomear as autoridades estaduais e interventores e estes nomeavam
as autoridades municipais.

Em sintese, teve a Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil, de
1937, como principais preocupagdes: fortalecer o Poder Executivo, atribuir
ao Poder Executivo uma interveng¢io mais direta e eficaz na elaboragio das
leis, reduzir o papel do parlamento nacional, em sua fungao legislativa, ndo
somente quanto a sua atividade e funcionamento, mas ainda quanto a prépria
elaboragio da lei, conferir ao Estado a fungio de orientador e coordenador
da economia nacional, declarando, entretanto, ser predommante 0 papel da
iniciativa individual e reconhecendo o poder de criacdo, de organizagdo e
de invengéo do individuo; reconhecer e assegurar os direitos de liberdade,
de seguranga e de propriedade do individuo, acentuando, porém, que
devem ser exercidos nos limites do bem publico, a nacionalizagio de certas

17 Art. 13. Os municipios serdo organizados de forma que lhes fique assegurada a autonomia em tudo quanto
respeite ao seu peculiar interesse, e a de organizagiio dos servigos de sua competéncia.

18 Art. 16 § 2°. A lei assegurard a autonomia dos Municipios em que se dividir o territério.

19 Art. 13, §3° E facultado ao Estado a Criagdo de um 6rgfo de assisténcia técnica a administragio municipal
e fiscalizagdo das suas finangas.

20 Art. 38°. O Brasil ¢ um Estado Federal, constituido pela unido indissolivel dos Estados, do Distrito Federal
e dos Territérios.

21 Art. 73. O Presidente da Reptblica, autoridade suprema do Estado, coordena a atividade dos 6rgaos
representativos de grau superior, dirige a politica interna e externa, promove ou orienta a politica legislativa
de interesse nacional e superintende a administragio do pafs.
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atividades e fontes de riqueza, proteg¢do ao trabalho nacional, defesa dos
interesses nacionais em face do elemento alienigena.”

Pois bem, o que se observa é que a Constituigio de 1937 eliminou, na
prética, o modelo federativo. Segundo Pontes de Miranda, a Constitui¢do
de 1937 é uma filha da Constitui¢do de 1934. Fortaleceu o Poder Executivo,
que era centralizado através das decisdes do Presidente da Republica
Getilio Vargas, atribuindo ao mesmo uma intervengdo mais direta
na criagio de normas e leis, podendo expedir decretos-leis, reduzir a
atividade legislativa do parlamento, caracterizando um governo de ideologia
unitarista, atentando principalmente a Federagio®.

Porém, quanto ao federalismo fiscal os tributos mantiveram-se os
mesmos apenas alterando a enumeragéo do texto legal, quanto a Unido o
que antes era o artigo 6° na constitui¢do de 1934 passou a ser o 20; ja dos
Estados deixou de ser o artigo 8° tornando-se o artigo 23 na Constituigdo
de 1937.

Em relagdo aos municipios, a Constitui¢do manteve a possibilidade
de organizagdo de acordo com seu peculiar interesse. Entretanto, as agoes
municipais eram limitadas ao poder Estatal, o que atingiu fortemente a
autonomia deste Ente, inclusive quanto ao federalismo fiscal, também teve
reduzido suas fontes de renda no artigo 28, pois os impostos municipais
reduziram para trés: de licenga; predial e territorial urbano e sobre diversdes
publicas; mais as taxas sobre servigos municipais. Os Municipios foram
submetidos ao regime regulatério dos Estados, conforme estabelecido no
artigo 29 e seu paragrafo tinico da Constituigdo de 1937.

5 Constituicao de 1946

A Constituigdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946 foi promulgada

em 18 de setembro. Esta Constitui¢do garantiu as liberdades previstas na
Constitui¢do de 1934 que haviam sido retiradas na Constitui¢do de 1937.
O que se observa é que na elaboragio da Constituigio de 1946, houve

uma preocupacio de assentar, com nitidez, sem artificios, as férmulas, os
principios cardeais do regime representativo, e estabelecer com precisio
dos rumos do préprio a harmonia e independéncia dos poderes; a redugio
das possibilidades da hipertrofia do Poder Executivo; a conservagdo do
equilibrio politico do Brasil, pelo regime de seus representantes no Senado
e na Camara; a fixagio da politica municipalista, capaz de dar ao Municipio

22 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 83.

23 MIRANDA, Pontes de. Comentdrios @ Constitui¢do federal de 10 de novembro de 1937. Tomo L. Rio de Janeiro:
Irméos Pongetti, p. 13. PORTO, Walter Costa. Constitui¢des Brasileiras: 1937, v. 4. Brasilia: Senado Federal,
2001. p. 63.



o que lhe era indispensavel, essencial, a vida, a autonomia; a revisio do
quadro esquemdtico da declaragio de direitos e garantias individuais; o
tratado, em contornos bem definidos, do campo econdmico e social, onde
se teriam de construir, em nome e por for¢a da evolugio e da justiga, os
mais legitimos postulados constitucionais®*

Varias inovaces apresentou a discriminagao das rendas entre a Unido,
Estados e Municipios (arts. 15 a 21), desaparecendo as referéncias a
bitributacdo das constituicGes de 1934 e 1937. Entendeu-se que toda
bitributagéo (exigéncia do mesmo tributo por diferentes pessoas de
direito publico) seria inconstitucionalidade, sem que se precisasse
dizé-lo por evidente.

Além de indicados os impostos da competéncia exclusiva ou privativa
da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, dispds-se que
outros sé poderiam ser instituidos pela Unido ou Estados (nunca
pelos Municipios). O imposto assim criado pela Unido excluiria o do
Estado, mas seria arrecadado por este. Em qualquer caso, decretado,
no campo da competéncia concorrente, pela Unido ou pelo Estado, o
produto da arrecadacdo seria partilhado na base de 20% para os cofres
federais; 40% para os estaduais; e 40% para 0s municipais.?

Quanto ao federalismo fiscal, resta nitida a atribuigfo de competéncia
tributdria a cada ente, estando previstos no artigo 15, 0s impostos da Unido,
que incidem sobre importagdo de mercadorias; consumo de mercadorias;
produgdo, comércio, distribui¢do e consumo, e bem como importagdo
e exportacdo de lubrificantes e de combustiveis liquidos ou gasosos de
qualquer origem ou natureza, aos minerais do Pals e a energia elétrica;
renda e proventos de qualquer natureza; transferéncia de fundos para o
exterior; negécios de sua economia, atos e instrumentos regulados por
lei federal; propriedade territorial rural. Neste mesmo artigo, ja é tratado
sobre a reparticdo de receitas da Unido para com Estados e Municipios.
O §2° prevé que 60%, no minimo, das receitas de produgdo, comércio,
distribuig¢do e consumo serio repassadas aos Estados, Distrito Federal e
Municipios, proporcionalmente a territério, populagio, consumo e produgdo,
nos termos de lei federal. Ja o §4° trata sobre o imposto incidente sobre
consumo de mercadorias, em que 10% serd entregue aos Municipios cujo
pagamento serd feito de uma sé vez, no quarto trimestre de cada ano. Por

24 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 85.

25 BALEEIRO, Aliomar; SOBRINHO, Barbosa Lima. Constituigoes Brasileiras: 1946. v. 5. Brasilia: Senado
Federal, 2001. p. 17.
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sua vez, o §5° prevé o repasse de 15% do imposto sobre renda e proventos
aos Municipios, realizado uma vez ao ano, no terceiro trimestre de cada ano.
Por fim, o §9°, mesmo sem a parafiscalidade, previa a entrega da totalidade
das receitas do imposto sobre propriedade territorial aos Municipios.

Aos Estados pertenciam os impostos incidentes sobre transmissio de
propriedade causa mortis; vendas e consignacdes efetuadas por comerciantes
e produtores, inclusive industriais; exportagdo de mercadorias de sua
produgio para o estrangeiro; e sobre os atos regulados por lei estadual,
os do servigo de sua justiga e os negécios de sua economia.

Quanto aos Municipios, além das receitas de repasse da Unido e dos
Estados, lhes cabiam os impostos incidentes sobre a propriedade territorial
urbana; predial; sobre entre vivos transmissdo de propriedade imobilidria
e sua incorporagdo ao capital de sociedades; de licencas; industrias e
profissoes; sobre diversdes publicas; sobre atos de sua economia ou assuntos
de sua competéncia.

6. Constituicao de 1967

A Constitui¢io do Brasil de 1967 introduziu um federalismo
fortemente centralizador que foi denominado pela doutrina, segundo
Manoel Gongalves Ferreira IFilho* de federalismo de integragio. Diante
destafinalidade de institucionalizar o regime militar, observa-se um poder
maior do Poder Executivo sobre os Poderes Legislativo e Judicidrio. Embora
pregasse o federalismo, o que se percebe é uma natureza centralizadora.

Neste contexto sdo os comentarios de Paulo Bonavides Paes de
Andrade:

A elaboracdo da Constituicdo de 1967 era, pois, um dos estagios do
processo institucionalizador do Movimento de 1964 Era a procura da
continuidade revolucionaria e 0s primeiros passos para a arquitetura
artificial do que chamaram de milagre brasileiro, tentando imitar a
realidade japonesa, feita sobre essas bases estaveis e realistas.”’

Verifica-se que a Constitui¢do de 1967, mesmo estabelecendo o
sistema de triparti¢do de Poderes, na pratica ndo ocorria da forma prevista.
O artigo 6°** desta Constitui¢do estabeleceu este principio, mas pela

26 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 38. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
p- 57.

27 ANDRADE, Paulo Bonavides Paes de. Curso de Direito Constitucional. 29. ed. Rio de Janeiro: Malheiros,
2014. p. 435.

28 Art. 6°. Sdo Poderes da Unifo independentes e harménicos, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.



andlise histérica, como ja mencionado, houve na verdade uma influéncia
mais forte do Poder Executivo em detrimento dos demais Poderes. Merece
destacar que “a partir de 1948, a receita orcamentaria do Governo Federal
sujeitou-se a uma curva decrescente enquanto a dos Estados e Municipios
vinha sendo proporcionalmente incrementada.”’

Assim, com a instituicdo da Constituicdo de 1967, buscou-se
incrementar a receita da Unido, trazendo uma hegemonia tributaria para
este ente, inclusive grande parte da receita dos Estados e Municipios
estava submetida a liberagdo do poder central federal. Nesta Constituigéo
sistematizou-se um capitulo préprio do Sistema Tributario, que vai do
artigo 18 ao 28, reafirmando o recém-criado Cédigo Tributdrio Nacional
(Lei n° 5.172 de 25 de outubro de 1966). Em seu artigo 22°° tratou dos
impostos federais, com dez hipéteses de incidéncia, inovando ao atribuir a
Unido a competéncia sobre impostos sobre a exportagdo. Destes impostos
arrecadados, nos artigos 26 e 28 a Constituigdo obriga que a Unido realize
distribui¢do de percentual do valor arrecadado aos Estados, Distrito Federal
e Municipios, visto que nesta Constituigio, as hip6teses de incidéncia de
tributos estaduais e municipais restringem-se a apenas duas para cada
ente federado.

Aos Estados e Distrito Federal, nos termos do artigo 24, competem
os iImpostos sobre transmissdo de bens iméveis e operagdo relativa
a circulagdo de mercadoria. Quanto aos Municipios, a competéncia
para legislar restringia-se a propriedade predial e territorial urbano
e os servigos de qualquer natureza, desde que ndo compreendidos na
competéncia da Unido e dos Estados. Nesta Constitui¢do, apesar das
atribui¢oes da Unido, observa-se a criagido do Fundo de Participagdo dos
Estados (FPE) e FFundo de Participagdo dos Municipios (FPM). “Em
resumo, a Constitui¢do de 1967, além da forte centralizagdo politico-
administrativa, deferiu a Unido o predominio tributéario que ndo dispunha
sob o regime de 1946”."

29 CAVALCANTI, Themistocles Branddo; BRITO, Luiz Navarro de; BALEEIRO, Aliomar. Constituicoes
Brasileiras: 1967, v. V1. Brasilia: Senado Federal, 2001. p. 49.

30 Art 22 - Compete a Unido decretar impostos sobre: I - importagio de produtos estrangeiros; IT - exportagio,
para o estrangeiro, de produtos nacionais ou nacionalizados; III - propriedade territorial, rural; IV - rendas
e proventos de qualquer natureza, salvo ajuda de custo e didrias pagas pelos cofres piiblicos; V - produtos
industrializados; VI - operagdes de crédito, cdmbio, seguro, ou relativas a tftulos ou valores mobilidrios;
VII - servigos de transporte e comunicagdes, salvo os de natureza estritamente municipal; VIII - produgao,
importagdo, circulagio, distribui¢do ou consumo de lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos; IX -
produgdo, importagao, distribui¢io ou consumo de energia elétrica; X - extragio, circulagdo, distribuigio
ou consumo de minerais do Pafs.

31 CAVALCANTTI; BRITO; BALEEIRO, op. cit., p. 50.
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7 Constituicao de 1969 (emenda ConstituCional n. 1 de 1969)

Posteriormente, com a edi¢do da Emenda Constitucional n. 1, de
1969, este fortalecimento do poder decisério do Executivo ficou mais
evidente, pois surge a possibilidade de edigdo de decretos-lei por este
Poder.

Em relagdo a Emenda n° 1 de 1969, promulgada por uma junta
militar, ha na doutrina divergéncias sobre a mesma ser apenas uma
Emenda a Constitui¢do de 1967 ou uma nova Constitui¢do. Segundo José
Afonso da Silva, tratou-se de nova Constituigdo, pois o texto promulgado
era inteiramente novo, mudou-se, inclusive, a denominagdo, que passou
de Constituigido do Brasil para Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil. Diante de todos os motivos ndo se pode dizer que tratou-
se apenas de emenda, e sim, de nova Constituigdo. Portanto, tem-se a
Constitui¢do de 1969.%

José Afonso da Silva explica que tedrica e tecnicamente, ndo se
tratou de emenda, mas de nova constitui¢io. A emenda sé serviu como
mecanismo de outorga, uma vez que verdadeiramente se promulgou
texto integralmente reformulado, a comegar pela denominagdo que se
lhe deu: Constitui¢do da Reptblica Federativa do Brasil.*””

A despeito das semelhangas com o sistema tributario estabelecido
em 1967, foram acrescidos a competéncia da Unido, o poder para instituir
contribui¢des de intervengdo no dominio econdmico e de interesse da
previdéncia social ou de categorias profissionais™, permanecendo a
possibilidade de criagdo de empréstimos compulsérios nos casos definidos
em lei complementar.

Na vigéncia desta Constitui¢do, em 1970, para reforgar suas
fontes de financiamento, o Governo I'ederal criou o PIS — Programade
Integragdo Social —que marca o ressurgimento no pais da cumulatividade
na tributacdo. Tal reforgo era necessario para o Governo em razio da
concessdo dos incentivos que corrofa as receitas para promover o “milagre
econdmico” brasileiro.

Ao encerrar-se a fase do “Milagre Brasileiro”, o sistema tributdrio
Ja mostrava sinais de exaustdo. “No perfodo 1979/83, a despeito da
recessdo que caracterizou seus anos finais, ainda foi possivel — através

32 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 86.

33 Ibidem, p. 87.

34 CF 1969 - Art. 21 § 2° A Unido pode instituir: I - contribui¢des, nos térmos do item I déste artigo, tendo em
vista intervengiio no dominio econémico e o interésse da previdéncia social ou de categorias profissionais;
e II - empréstimos compulsérios, nos casos especiais definidos em lei complementar, aos quais se aplicardo
as disposigdes constitucionais relativas aos tributos e as normas gerais do direito tributario.



de frequentes alteragdes na legislag¢do e pela sustacdo da criagdo de
novos incentivos e eliminagio de alguns ja existentes — manter a carga
tributéria oscilando entre 24,5 e 27% do PIB” #

8 Constituicdo Federal de 1988

A Constituigdo Federal de 1988 instituiu o Estado democratico
de direito, estabelecendo um pacto federativo e definiu uma reparticdo
de competéncias entre os Entes da Federagdo. Observa-se que os
principios democraticos da atual Constituigdo foram definidos em seu
artigo 1° °°. Esses principios representam os valores fundamentais
da Lei Maior.

O modelo de federalismo tripartite brasileiro insere os
Municipios no mesmo grau de igualdade com a Unido e os Estados.
Porém, apesar da autonomia legislativa prevista no texto constitucional
observa-se grande dependéncia financeira dos Estados e Municipios
tace a Unido.

A Constitui¢do de 1988 inovou ao estabelecer um sistema
pentapartido de tributos, diferente do dantes estabelecido pelo

Cédigo Tributdrio Nacional de 1966. Assim, atualmente observa-
se as seguintes espécies tributdrias: impostos, taxas, contribuigdes
de melhoria, empréstimos compulsérios e contribui¢des especiais.
Quanto aos impostos, ha clara delimitagdo constitucional tributdria
para cada ente federado. A Unido, cabe a competéncia de sete
espécies de impostos, previstas no artigo 153, além da competéncia
residual e extraordindria no artigo 154. Aos Estados e Municipios
restaram trés espécies de impostos para cada ente, artigos 155 e 156
respectivamente. Quanto a reparti¢do de receitas, deu continuidade
ao aumento progressivo dos percentuais de partilha do FPE e do
FPM, mas nio alterou significativamente o sistema herdado de 1967°

Ademais com o acréscimo do peso tributdrio das contribuigoes
especiais, de competéncia exclusiva da Unido e ndo sujeitas a
reparticdo de receitas, ndo foi dada continuidade ao modelo federativo
descentralizado proposto pela Constituigdo de 1988.

35 VARSANO, Ricardo. 4 evolu¢do do sistema tributdrio brasileiro ao longo do século: anotagdes e reflexdes para
futuras reformas. Rio de Janeiro: 1996. p. 11.

36 Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito.

37 MACIEL, Marcelo Sobreiro. Dependéncia de trajetoria nos incentivos fiscais: fragmentagdo do empresariado na
reforma tributaria. Biblioteca Digital da Camara dos Deputados — Centro de Documentagdo e Informagio,
2009. p. 18.
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9 Consideracdes Finais

Um estudo sobre Federalismo implica fundamentalmente no estudo
das relagdes de poder dentro de uma organizagio politica de um Pafs.
Significa uma analise sobre soberania e autonomia entre as unidades
tederativas. Corresponde a uma pesquisa sobre repartigio de competéncias,
principalmente em relagdo as de natureza legislativa, regulamentadas pela
Constituigio Federal. Compreender o Federalismo Fiscal é de fundamental
importancia para a avaliagdo de conflitos de competéncias normativas
entre Unido, Estados, Distrito Federal e municipios e para se compreender
a disponibilidade financeira de cada ente, que impacta diretamente o
sistema federado.

No sistema federativo, em nome da autonomia Estatal, é conferida
a especial prerrogativa dos entes politicos determinarem suas agoes,
obedecendo aos limites constitucionalmente postos. A extensdo dessa
autonomia é que apresenta variagdes e interpretagdes. Porém observa-
se que no federalismo brasileiro sempre houve uma erroénea tendéncia
centralizadora das atividades governamentais e dos recursos tributarios
na Unifo, situagdo que fere um pacto federativo mais harmonico.

Assim, ao estudar a tradi¢do constitucional do federalismo fiscal
brasileiro percebe-se que a l6gica da centralizagdo dos recursos sempre
se repetiu. Portanto observa-se que os poderes estaduais e regionais da
participacdo efetiva no orgamento ptblico foram excluidos. Neste diapasio,
o modelo atual de federalismo fiscal é um grande obstaculo a concretizagio
de um verdadeiro federalismo cooperativo entre os entes, pois impede o
desenvolvimento auténomo das economias locais que sdo dependentes do
repasse e do aval federal para efetiva implementago das politicas publicas.

Desta forma, o tema da “Reforma Tributaria” é crucial para a
efetivaciio do federalismo no Brasil, tornando-se necessério revisitar a
tradigdo histérica constitucional, a fim de desvincular dos equivocos do
passado e possibilitar a concretizagio de um pacto federativo fiscal em que
haja cooperagio entre os entes federados, e ndo o modelo de dependéncia
viciosa a Unido.
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introducao

O Direito Penal envolve os maiores conflitos entre os direitos
individuais e a agdo do Estado. Assim, é natural se esperar que tais conflitos
se encontrem desenhados nos textos constitucionais pds-ilustragio, e no
caso brasileiro nio foi diferente. Questdes de direito penal permeiam todas
as constitui¢des nacionais desde a primeira, de 1824, ainda nos tempos
do Império.

Dentre as questdes que se pode dizer mais importantes relativas
ao Direito Penal e que sdo tratadas nas constitui¢des, se encontram: os
principios do direito penal; as penas cruéis e de morte; as possibilidades
de intervencdo do poder Executivo no processo penal e na aplicagiodas
penas; as imunidades e privilégios de foro; os tribunais de excegdo; os
efeitos da condenagdo; a competéncia para legislar sobre matéria penal
e de processo penal; as competéncias da Justica Federal e das justicas
estaduais; e a responsabilidade penal da pessoa juridica.

Muito embora ndo sejam temas especificos do Direito
Penal, trataremos também do Habeas Corpus e do Mandado de
Seguranca, em razdo de sua implicacdo direta na aplicacdo das
leis penais. Nao serdo tratados, contudo, os chamados “crimes de
responsabilidade”, expressdo equivoca e que, segundo Marques, no
direito brasileiro “ndo designa apenas figuras delituosas de ilicito
penal, mas também violagdes de deveres funcionais, nao
sancionadas com pena criminal .

1 Constituicao de 1824

As Constituigdes brasileiras trataram diferentemente dos principios
basilares do Direito Penal, quais sejam: legalidade (em suas diversas
dimensoes); devido processo legal; intranscendéncia da pena; e proibigao
da analogia em prejuizo do réu.

A Constituigdo Politica do Império do Brazil, de 25 de margo de
1824, elaborada pelo Conselho de Estado e outorgada pelo Imperador D.
Pedro I, previu expressamente uma carta de direitos, em seu artigo 179.
Os pardgrafos I, III e XI traziam insculpido o principio da legalidade, que
a partir de entdo estaria presente, em menor ou maior grau, em todas as
constituigdes seguintes, ao determinar: que nenhum cidaddo poderia ser
obrigado a fazer, ou deixar de fazer, coisa alguma, sendo em virtude da Lei;
que a Lei nio teria efeito retroativo; e que ninguém seria sentenciado sendo
por autoridade competente, em virtude de lei anterior e na forma por ela

1 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 2. ed. v. 3. Rio de Janeiro e Sio Paulo:
Forense, 1970. p. 327.
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prescrita®. A influéncia do idedrio beccariano na legislacio penal ndo era algo
recente: D. Maria I de Portugal j4 havia, quase meio século antes, tentado
reformar as Ordenagdes Filipinas, sem sucesso, com o projeto de Cédigo
Criminal elaborado por Mello Freire em 1789°. Este, por sua vez, veio a
influenciar fortemente o projeto de Bernardo Pereira de Vasconcelos, assim
como o utilitarismo de Jeremy Bentham e os cédigos francés e napolitano®.
O Cédigo Criminal do Império do Brazil foi promulgado em 1830°, enquanto
o Cdédigo de Processo Criminal somente foi introduzido em 184.2.

Além do principio da legalidade, o item VIII também previa que
ninguém seria preso sem culpa formada, exceto nos casos definidos emlei,
e que dentro de 24 horas (ou prazo razoével, nas regides mais distantes) o
réu deveria ser informado do motivo da prisdo, quem eram seus acusadores
e quais eram as testemunhas. O item X, por sua vez, previaque mesmo
aqueles com culpa formada, presos ou nio, poderiam prestar fianga, nos
casos admitidos em lei, e que nos crimes com pena menor do que seis meses
de prisdo, ou de desterro para fora da comarca, o réu poderia livrar-se solto.

Outra previsdo de extrema importancia, contida no item X, previa
que, salvo caso de flagrante delito, a prisdo somente poderia ser realizada
sendo por ordem escrita de autoridade legitima. Tal previsdo constou, de
um ou de outro modo, de todas as constitui¢des brasileiras. O mesmo
item previa, de modo surpreendente, ndo somente para a época, mas até
para os tempos atuais, a previsdo de puni¢io ao juiz ou ao requerenteda
prisdo que fosse considerada arbitraria.

O principio da igualdade perante a lei e da intranscendéncia da pena
foram insculpidos nos incisos XIII e XX, respectivamente, e estiveram
presentes em todas as constituigdes subsequentes.

As penas cruéis, tais como os agoites, a tortura e a marca de ferro
quente foram proibidas no item XIX°®. Todavia, como tais penas eram

2 SOUZA, Braz Florentino Henriques de. Ligdes de Direito Criminal. Brasilia: Senado Federal, Conselho
Editorial, 2003. p. 3-4; BARRETO, Tobias. Estudos de Direito. vol. 1. Rio de Janeiro: EGE, 1926. pp. 44-4.5
e 127-128. Nio obstante sua previsio na Constitui¢do e no Cédigo Criminal, o principio da legalidade nem
sempre era cumprido. Vide ZAFFARONTI et al, Direito Penal Brasileiro: primeiro volume - Teoria Geral do
Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 424-425.

3 GARCIA, Basileu. Institui¢oes de Direito Penal. Sdo Paulo: Max Limonad, 1980. p. 128.

4 BRUNO, Anibal. Direito Penal, Tomo 1°. Rio de Janeiro: Forense, p. 179.

@

Contra a hipétese da forte influéncia do projeto Mello Freire sobre o Cédigo Criminal do Império, vide
Zattaroni et al, Direito Penal Brasileiro: primeiro volume - Teoria Geral do Direito Penal. Rio de Janeiro:
Revan, 2008. p. 433-434. A favor da influéncia, GARCIA, Basileu. Institui¢oes de Direito Penal. Sdo Paulo:
Max Limonad, 1980. p. 131. De todo modo, fato é que Bernardo Pereira de Vasconcelos, formado em Coimbra,
certamente conhecia o professor Mello Freire e seu projeto, o qual fora impresso em 1823.

6  Exceto para os escravos, que ndo eram protegidos pela norma. Cf. PESSOA, Vicente Alves de Paula. Cédigo
Criminal do Império do Brasil, Commentado e Annotado com os Principios do Direito; legislagdo de diversos povos, leis
do Paiz, decretos, jurisprudéncia dos tribunaes, avisos do governo, interpretando, alterando ou revogando diversas das
suas disposigoes. 2. ed. Rio de Janeiro: Livraria Popular de A. A. da Cruz Coutinho, 1885. p. 138.



previstas nas Ordenacdes Filipinas, e estas, por for¢a do Decreto de 27 de
setembro de 1823, permaneceram de fato em vigor até a edi¢do do Cédigo
Criminal do Império de 1830, previsto no item X VIII e que seria fundado
nas solidas bases da Justi¢a e Equidade’. Além disso, foram previstas no
item XXI as condigdes das cadeias, que deveriam ser seguras, limpas e
bem arejadas, com diferentes casas para separacdo dos réus conforme suas
circunstancias e a natureza de seus crimes.

A Constituigio silenciou quanto a pena de morte, tdo criticada por
Beccaria, e o Cédigo Criminal do Império de 1830 efetivamente a previu.
Alguns penalistas chegaram a afirmar que a pena de morte deixou de ser
efetivada no Brasil apés o episédio da execugdo de Mota Coqueiro, em
1859, a qual teria decorrido de erro judicial®. Ndo obstante, ao que tudo
indica as execugdes teriam continuado até pelo menos 1876°.

O Poder Judicial, previsto no art. 151, era composto de juizes e
jurados. Segundo o art. 152, os ultimos se pronunciavam sobre os fatos,
enquanto que os juizes aplicariam a lei. O Tribunal do Juri foi previsto em
quase todas as constitui¢des brasileiras, a excegido da de 1937.

O Habeas Corpus ndo foi previsto na Constituigdo de 1824. Contudo,
Pontes de Miranda chamou a atengéo para a “agdo de desconstrangimento”,
prevista no Decreto de 23 de maio de 1821, e que poderia ser classificada
como auténtico Habeas Corpus'”. De fato, tanto o Cédigo Criminal de 1830
como o Cédigo de Processo Criminal de 1832 reconheceram e passaram
a regular o uso das assim ja chamadas “ordens de Habeas Corpus”.

O poder Moderador, previsto nos artigos 98 a 102 da Constitui¢do de
1824, implicava certa capacidade de influéncia sobre as questdes criminais.
De fato, com base no parecer dado na sessdo conjunta de 31 de agosto de
1829", quanto a aplicagdo da pena de morte, reconheceu-se ao Imperador
o poder de substitui-la quando conviesse. Tanto a graga como o indulto
eram consideradas prerrogativas do soberano e indissocidveis do direito de

-1

Cf. ZAFFARONT et al, Direito Penal Brasileiro: primeiro volume - Teoria Geral do Direito Penal. Rio de

Janeiro: Revan, 2003. p. 422-423.

8  COSTA E SILVA, Antonio José. Cidigo Penal dos Estados Unidos do Brasil. Sio Paulo: Companhia Editora
Nacional, 1938. p. 28; GARCIA, Basileu. Institui¢oes de Direito Penal. Sdo Paulo: Max Limonad, 1980. p. 132;
LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2. ed. Revista e Aumentada. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2003. p. 189.

9  CARVALHO FILHO, Luis Francisco. Impunidade no Brasil: Colénia e Império. Estudos Avangados, 2004,

V.18, 1. 51, p. 181-194. https://doi.org/10.1590/S0103-4014200400020001 1.

10 MIRANDA, Pontes de. Historia e pritica do Habeas Corpus. Campinas: Bookseller, 1999. p. 123-124.

11 PINTO, Antonio Pereira. Annaes do Parlamento Brastleiro, sessdo de 1829. T. 5. Rio de Janeiro: Typographia
de H. J. Pinto, 1877. p. 84.
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punir’, e eram vistas como uma maneira de reduzir o rigor das penas, bem
como corrigir eventuais injusticas, independentemente de requerimento*.

Tipica para um pafs fundado em privilégios, a Constituigdo do Império
foi prolifica na previsdo de toda sorte de imunidades, foros privilegiados e
outras cortes extraordinarias, ndo obstante a previsdo no artigo 179, item
XIII, de que a lei seria igual para todos. Em primeiro lugar, conforme o
art. 99, o préprio Imperador ndo estava sujeito a responsabilidade alguma,
mesmo que agindo fora de suas atribui¢des'. Os senadores e deputados,
por sua vez, eram invioldveis por suas opinides (art. 26), e ndo poderiam
ser presos por autoridade alguma, a excecdo de flagrante delito de pena
capital, salvo por ordem de sua respectiva camara (art. 27). Em caso de
prontncia de senador ou deputado, o juiz deveria suspender todo o processo
e informar o ocorrido a cdmara respectiva, que decidiria se o processo
deveria continuar e se 0 membro deveria ser ou ndo suspenso do exercicio
das fungoes (art. 28). A Camara dos Deputados tinha a atribuigdo exclusiva
para decretar a acusacdo de Ministros e Conselheiros de Estado, nio
somente para os crimes politicos, mas também para os comuns'®. O Senado,
por sua vez, ainda tinha entre suas atribui¢des julgar os delitos cometidos
pelos membros da familia imperial, pelos Ministros e Conselheiros de cada
Estado, e pelos préprios senadores e deputados, no caso destes tltimos,
somente durante o perfodo da Legislatura (art. 47, I).

A sentenca condenatéria de prisdo ou degredo ainda suspendia o
exercicio dos direitos politicos, enquanto durassem seus efeitos, segundo
o artigo 8° II. Mais grave, porém, era a pena daquele que fosse banido
por sentenga: o artigo 7° III, prescrevia a perda dos direitos de cidadido
brasileiro. Franga e Leite considerava o banimento o “summo das penas”,
que somente seria aplicavel para os crimes politicos e pela autoridade do
soberano, nunca pelos tribunais'®. Por esse motivo, entende o autor que
tal pena nio teria sido prevista para crime algum do Cédigo Criminal®.

12 PESSOA, Vicente Alves de Paula. Cédigo Criminal do Imperio Comentado e Annotado. 2. ed. Rio de Janeiro:
Livraria Popular de A.A. da Cruz Coutinho, 1885. p. 151.

13 TINOCO, Antonio Luiz Ferreira. Cédigo Criminal do Imperio do Brazil Annotado. Ed. Fac-sim. Brasflia:
Senado Federal, 2003. p. 100, 109, 113 ¢ 114.

14 SOUZA, Braz Florentino Henriques de. Do Poder Moderador: ensaio de direito constitucional contendo a
analyse do Tit. V, Cap. 1 da Constituigio Politica do Brazil. Recife: Typographia Universal, 1864. p.46-47.

15 BARRETO, Tobias. Estudos de Direito. v. 2. Rio de Janeiro: EGE, 1926. p. 107-113.

16 Nio obstante o artigo 7, III referir-se ao “banido por sentenga”. Cf. FRAN¢A E LEITE, Nicolao Rodrigues
dos Santos. Consideragdes politicas sobre a Constitui¢do do Império do Brasil. Rio de Janeiro: Typographia de
J. M. A. A. De Aguiar, 1872. p. 61.

17 FRAN¢A E LEITE, Nicolao Rodrigues dos Santos. Consideragdes politicas sobre a Constituigdo do Império
do Brasil. Rio de Janeiro: Typographia de J. M. A. A. De Aguiar, 1872, p. 59/61.



Por tim, deve-se ter em consideragio que esta ordem constitucional
coexistiu com o regime escravocrata no Brasil, o qual garantia “o direito
de propriedade em toda a sua plenitude” (art. 179, XXII). Neste sentido,
as regras constitucionais de direito penal citadas somente se aplicavam
aos homens livres: o préprio Cédigo Criminal de 1830, em seu artigo 60,
determinava que o réu escravo que nio fosse condenado as galés ou a morte
seria agoitado (ndo mais de cinqiienta vezes por dia) e, depois de entregue
ao seu dono, seria posto em ferros pelo tempo determinado pelo juiz.

2 Constituicdo de 1891

A Constituigdo dos Estados Unidos do Brasil de 24 de fevereiro
de 1891, redigida por Rui Barbosa a pedido do governo revolucionario
instalado em 1889 apds a derrubada do Império, de forma semelhante a
Carta de 1824, trouxe o “Bill of Rights” em seu tltimo artigo, de ntimero
72, em 31 paragratfos. A emenda constitucional n° 3, de 3 de setembro de
1926, ndo alterou significativamente as previsdes relacionadas ao Direito
Penal, que foram mais singelas do que aquelas previstas na Constituigdo
do Império.

Com efeito, 0 pardgrafo 13 previu que a prisdo, a excegdo do flagrante
delito, somente poderia ser executada apés a prontncia do indiciado,

salvo os casos previstos em lei, e mediante ordem escrita da autoridade
competente. O pardgrafo 14, por sua vez, determinava que a permanéncia
na prisdo somente poderia decorrer de culpa formada, ressalvadas as
excegdes previstas em lei. Previu ainda a fianga, nos casos que a lei admitir.

O principio da legalidade consta do pardgrafo 15, de formalaconica:
a sentenga deverd vir da autoridade competente e na forma regulada
por lei, que deve ser anterior®. O direito a ampla defesa, por sua vez, é
reconhecido aos acusados no pardgrafo 16, com previsdo de entrega da
nota de culpa em 24 horas, assinada pela autoridade competente com os
nomes do acusador e das testemunhas.

O principio da intranscendéncia da pena é previsto no paragrafo
19, ndo podendo, por exemplo, os empregados dos Ministérios perderem
o direito ao montepio, ainda que privados de seus empregos por sentenca
judicial, para que seus familiares possam usufrui-lo". Todavia, a disciplina
do artigo 71, paragrafo 1o, letra a, poderia tornar a tarefa de continuar

18 SOARES, Oscar de Macedo. Cédigo Penal da RepQblica dos Estados Unidos do Brasil. Ed. fac-similar. Brasilia:
Senado Federal, Superior Tribunal de Justiga, 2004. p. 1-2.

19 SOARES, Oscar de Macedo. Cddigo Penal da Repiiblica dos Estados Unidos do Brasil. Ed. fac-similar. Brasilia:
Senado Federal, Superior Tribunal de Justica, 2004. p. 154; COSTA E SILVA, Antonio José. Cddigo Penal
dos Estados Unidos do Brasil. Sao Paulo: Companhia Editora Nacional, 1938. p. 197-198.
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a contribuir para ele um tanto dificil: enquanto durassem os efeitos da

condenagio criminal, ficavam suspensos os direitos de cidaddo brasileiro®.

Curiosamente, a Constitui¢ido de 1891 silenciou quanto as penas

cruéis, fazendo constar do paragrafo 20 somente a aboligdo da pena de galés

e de banimento judicial®'. Ndo obstante, a pena de morte restou proibida
no paréagrafo 21, a exce¢io da legislagdo militar em perfodo de guerra.

Pela primeira vez em nossa histéria®*, o Habeas Corpus foi previsto
no texto constitucional, no paragrafo 22. Contudo, devido a discussoes
quanto ao seu ambito de utilizagdo*, a Emenda Constitucional n® 3 (1926)
modificou o paragrafo, adotando a corrente tradicional, segundo a qual o
remédio constitucional somente era cabivel nos casos de iminente perigo
de sofrer violéncia por meio de prisdo ou constrangimento ilegal em sua
liberdade de locomog¢do®*.

A primeira Republica brasileira também néo conseguiu se distanciar
da cultura de beneficios e previu o privilégio de foro “nas causas que, por
sua natureza, pertencem a juizes naturais” no pardgrafo 23. Deputados
e senadores continuavam inviolaveis em suas opinides, palavras e votos
proferidos no exercicio do mandato (art. 19). O art. 20 previa a necessidade
de licenga prévia da respectiva camara para que fossem presos ou até
mesmo processados criminalmente, exceto em caso de flagrante por crime
inafiangével, quando a autoridade responsavel pelo processamento deveria
encaminhar os autos a Camara para que esta avaliasse a procedéncia da
acusacdo, se o acusado nio optasse pelo julgamento imediato.

Iiel ao pacto federativo, a Constituigdo de 1891 restringiu em seu
artigo 48, 60. a competéncia do Presidente da Republica para indultar e
comutar penas somente nos crimes sujeitos a jurisdig¢io federal. De fato, a
Constituigdo previa a competéncia da entdo criada Justi¢a Federal em seu
artigo 60. Assim, passou-se a se distinguir entre crimes de competéncia
da Justi¢a Federal, e Crimes da Justi¢a Estadual. A competéncia para
legislar sobre direito criminal, contudo, ainda era privativa do Congresso

20 Muito embora o Codigo Penal de 1890 tenha criado uma excegiio para os cargos eletivos, a questdo nio era
pacifica na doutrina. Cf. SOARES, Oscar de Macedo. Cddigo Penal da Repiiblica dos Estados Unidos do Brasil.
Ed. fac-similar. Brasilia: Senado Federal, Superior Tribunal de Justiga, 2004.. pp. 154-155.

21 SOARES, Oscar de Macedo. Cddigo Penal da Repiiblica dos Estados Unidos do Brasil. Ed. fac-similar. Brasilia:
Senado Federal, Superior Tribunal de Justica, 2004.. p. 140.

22 Anteriomente, o Habeas Corpus s6 havia existido em ambito de legislagdo ordinéria. Cf. PINTO, Jodo José
de Andrade. 4 Constituigio da Repiiblica do Brazil: Ideas Geraes. Ed. H. Lombaerts & C., 1890. p. 58.

23 MIRANDA, Pontes de. Histdria e pritica do Habeas Corpus. Campinas: Bookseller, 1999, p. 227-236.

24 ZAFFARONTI et al, Direito Penal Brasileiro: primeiro volume - Teoria Geral do Direito Penal. Rio de Janeiro:
Revan, 2003. p. 456.



Nacional”, e somente cabia aos Estados legislar sobre o processo (art.
22). E interessante ressaltar que, originalmente, a Justi¢a Federal tinha
competéncia sobre as questdes de direito criminal ou civil internacional,
previsdo esta que foi retirada parcialmente pela Emenda Constitucional
no. 3, tendo remanescido somente a competéncia recursal do Supremo
Tribunal Federal para tais assuntos. Permaneceu, contudo, sua competéncia
origindria para os crimes politicos.

O paragrafo 31, por fim, manteve o Juri, o qual era defendido por
Jodo José de Andrade Pinto, Ministro do Supremo Tribunal de Justica
e que viria a ser ministro do Supremo Tribunal Federal, como o tnico
julgador de fato em matéria criminal, inclusive quanto ao julgamento
especial dos juizes togados™.

Nio houve previsdo na Constitui¢do de edi¢do de novo Cédigo
Criminal, eis que mesmo antes da Proclamacdo da Republica ja circulavam
projetos de reforma das leis penais®’, o que permitiu a promulgacdo do
Coédigo Penal elaborado pelo Conselheiro Baptista Pereira em 11 de
outubro de 1890 pelo Decreto no. 847. Tal descompasso, contudo, fez com
que o novo Cédigo previsse situagdes que logo viriam a ser consideradas
inconstitucionais, como por exemplo a pena de banimento (art. 43, b)**.

Por fim, o artigo 81 da Constituigdo previa a competéncia do Supremo
Tribunal Federal para rever em beneficio dos condenados, a qualquer tempo,
0s processos penais encerrados, inclusive militares, podendo reformar ou
confirmar a sentenga. No se trataria, contudo, de graca, pois a reabilitacio
somente ocorreria caso o STT viesse a considerar o condenado como inocente™.

3 Constituicao de 1934

O texto amplamente eclético® e progressista produzido pela
Constituinte convocada pelo Governo Provisério de Gettlio Vargas,
que buscou atender aos anseios multifacetados das revolugdes de 1930
e 1932, teve vigéncia breve. Teve diversas disposi¢des suspensas pela

25 PINTO, Jodo José de Andrade. A Constitui¢do da Repiiblica do Brazil: Ideas Geraes. Ed. H. Lombaerts & C,,
1890. p. 19.

26 Ibidem, p. 34.

27 ZAFFARONI et al, Direito Penal Brasileiro: primeiro volume - Teoria Geral do Direito Penal. Rio de
Janeiro: Revan, 2008. p. 444-445; GARCIA, Basileu. Institui¢oes de Direito Penal. Sio Paulo: Max Limonad,
1980. p. 185.

28 SOARES, Oscar de Macedo. Cédigo Penal da Repiblica dos Estados Unidos do Brasil. Ed. fac-similar. Brasilia:
Senado Federal, Superior Tribunal de Justi¢a, 2004.. p. 140.

29  Ibidem, p. 199.

30 KELLY, Prado. Critica do Projeto Constitucional: Discurso proferido na Assembleia Nacional Constituinte,
a 24 de margo de 1934.
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decretagdo do estado de sitio em 1935, seguido pelo estado de guerra
dos anos seguintes, e foi logo substituida ap6s o golpe de 1937 por outro
documento, de cunho conservador.

Os direitos e garantias individuais foram previstos no art. 113. A
exigéncia da ordem escrita da autoridade competente para a prisdo, nos
casos previstos em lei, ressalvado o estado flagrancial, consta do inciso 21,
que avangou na matéria, determinando que toda prisdo fosse comunicada
ao Juiz competente imediatamente, que nido somente deveria relaxa-la
em caso de ilegalidade como também promover a responsabilidade da
autoridade coatora. A previsdo da fianga constou do inciso 22, a ampla
defesa do inciso 24, a intranscendéncia da pena do inciso 28.

O Habeas Corpus consta do inciso 23, sem alteragdes relevantes
quanto a ordem constitucional anterior. Contudo, a previsdo do mandado de
seguranga no inciso 33 trouxe ainda maior garantia, sempre que houvesse
necessidade de defesa do direito certo e incontestavel, ameag¢ado ou violado
por ato manifestamente inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade.

O principio da legalidade foi previsto em dois incisos: 0 26, mais
completo que a previsdo da Constituigdo anterior, ao esclarecer que
também o processo deve ser conduzido pela autoridade competente e que
a anterioridade da lei se refere ao fato; e 0 27, que supriu uma caréncia das
duas ordens constitucionais anteriores, ao prever que a lei penal [posterior ]|
mais benéfica ao réu retroagira. Contudo, também abriu as portas para
um grande retrocesso: o inciso 37 determinava que nenhum juiz poderia
deixar de sentenciar por motivo de omissdo na lei, caso em que deveria
decidir por analogia, pelos principios gerais de direito ou por equidade.
Assim, Costa e Silva afirma que alguns penalistas passaram a defender
o uso da analogia no Direito Penal®'.

O inciso 29 avangou na temdtica das penas e determinou que nio
existiriam penas de banimento, morte (exceto em tempo de guerra com
pals estrangeiro, e com base na legislagdo militar), confisco ou de carater
perpétuo. Contudo, deixou de prever a vedagio das penas cruéis, da mesma
forma que a Constitui¢do de 1891. O inciso 30, por sua vez, proibiu a
conversdo da pena de multa em prisdo™. Ademais, por for¢a do artigo
110, os condenados criminalmente também tinham os direitos politicos
suspensos.

Uma nova previsdo chama a atengio: o inciso 31 vedou a extradi¢io
a Estado estrangeiro por crime politico ou de opinido, e, em qualquer caso,
de brasileiro. Com efeito, no regime constitucional anterior, ndo havia tais

31 COSTA E SILVA, Antonio José. Cédigo Penal dos Estados Unidos do Brasil. Sio Paulo: Companhia Editora
Nacional, 1938. p. 446.

32 Ibidem, p. 147 e 214.



restri¢des, e alguns tratados celebrados pelo Brasil com nagdes estrangeiras
efetivamente as permitiam, desde que houvesse reciprocidade™.

Mais uma vez, buscou-se a vedagido do foro privilegiado, e
incluiram-se os tribunais de excec¢do. Contudo, admitiram-se os juizos
especiais em razdo da natureza das causas, e o artigo 68 previa vedagio
ao Poder Judicidrio para conhecer questdes exclusivamente politicas, o
que poderia ser utilizada para blindar os agentes politicos ao controle
dos juizes. Ndo obstante a vedacdo dos tribunais de excegio, a Lel no.
244, de 11 de setembro de 1936 instituiu o Tribunal de Seguranga
Nacional como 6rgdo da Justiga Militar, com funcionamento “sempre
que for decretado o estado de guerra e até que se ultime os processos
de sua competéncia”.

Ampliou-se novamente a possibilidade do Presidente da Republica
perdoar e comutar penas criminais em geral, e ndo somente as de competéncia
tederal (art. 56, paragrafo 30.), perdendo, ainda, os Executivos estaduais o
poder de conceder graga sobre os crimes antes de suas algadas®™.

O artigo 5° inciso XIX, alinea “a”, conferiu a Unido competéncia
para legislar ndo somente sobre o direito penal, mas também sobre
o processual, o que demonstra a caracteristica centralizadora da
Constitui¢do sobre amatéria. Pioneiramente, a alinea “c” do mesmo inciso
também tratou expressamente da competéncia privativa da Unido para
legislar sobre o regime penitencidrio. Ademais, o art. 11 das Disposi¢des
transitérias determinou que o governo deveria nomear uma comissao
para ouvir as Congregacoes das FFaculdades de Direito, as Cortes de
Apelagdes dos Estados e os institutos de Advogados, com a finalidade
de organizar dentro de trés meses um projeto de Cédigo de Processo
Penal. O projeto elaborado por tal comissio foi concluido em 1935,
aprovado pela Camara dos Deputados e, enquanto tramitava no Senado,
teve seu tramite interrompido pelo golpe de 1937%, ndo tendo chegado
a ser convertido em lei*.

Por fim, a Constitui¢ido de 1937 também manteve a instituigido do
Jari, com a organizagdo e as atribui¢des que a lei lhe desse (art. 72), bem
como previu o recurso de revista (art. 76, inciso 3) a Corte Suprema, dando
continuidade ao instituto previsto na Carta anterior.

33 COSTAE SILVA, Antonio José. Codigo Penal dos Estados Unidos do Brasil. Sdo Paulo: Companhia Editora
Nacional, 1938. p. 447.
34 Ibidem, p. 355-357.

35 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de Direito Penal: Parte Geral. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p.
65; BRUNO, Anibal. Direito Penal, Tomo 1°. Rio de Janeiro: Forense, p. 182.

36 ZAFFARONTI et al, Direito Penal Brasileiro: primeiro volume - Teoria Geral do Direito Penal. Rio de Janeiro:
Revan, 2008. p. 474.
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4 Constituicao de 1937

A Constituigdo dos Estados Unidos do Brasil, redigida por Francisco
Campos e outorgada por Gettlio Vargas apés o golpe de novembro de
1937, quando, na iminéncia das elei¢des previstas na Constituigio de 1934,
houve a derrubada do regime democrético entdo em vigor, foi inspirada
na Constitui¢do fascista da Polonia, e por esta razdo ficou conhecida
como a Polaca. O presidente da Reptiblica tinha amplos poderes de dirigir
ndo sé a atividade legislativa, mas inclusive de legislar ele préprio por
meio de decretos que declararam o estado de guerra, decretos-lei e leis
constitucionais.

Os direitos e garantias individuais se encontram previstos no art.
122. O inciso 11 contém diversos provimentos: a prisdo somente depois
de pronuncia do indiciado, salvo os casos previstos em lei e mediante
ordem escrita da autoridade competente, ressalvada a prisdo em flagrante
delito. A conservagdo na prisdo somente com culpa formada, por ordem da
autoridade competente, em virtude de lei e por ela regulada. Nao obstante,
também houve inovagdo: além da previsdo tradicional das garantias de
defesa, antes e depois da formagéo da culpa, foi prevista a instrugdo criminal
por contraditorio.

Originalmente, o inciso 13, que também traz uma miscelanea de
direitos, previa que ndo haveria penas corpéreas perpétuas. Quanto a lei
penal no tempo, houve retrocesso: ndo se previu que a lei mais benéfica
retroagiria, mas somente que as penas estabelecidas’” ou agravadas em
lei nova ndo se aplicariam aos fatos anteriores, ou seja, voltou-se a proibir
somente a retroagdo da lei penal in peius. No entanto, o Decreto n° 10.358, de
31 de agosto de 1942, que declarou o estado de guerra em todo o territério
nacional, suspendeu diversos dispositivos constitucionais, entre eles o
inciso em questdo’®. Uma lei especifica foi editada onde a antiga proibigdo
foi mitigada, e foi considerada constitucional pelo Supremo Tribunal
Federal: o Decreto-Lei no. 4.766, de 1.° de outubro de 1942, conhecido
como a Lei de Guerra, que admitia a aplicagio retroativa em relagio aos
crimes contra a seguranga externa (“Esta lei retroagird, em relagdo aos crimes
contra a seguranga externa, a data da ruptura de relagoes diplomdticas com a

87 Luiz LuisI entende que esta foi a Gnica Constitui¢do brasileira que ndo previu o postulado da reserva legal.
Cf. LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2a. Edigdo Revista e Aumentada. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2008. p. 179. De todo modo, a fragilidade da previsdo permitiu a edigio de leis penais
que permitiram o uso da analogia para a caracterizagdo do crime, tais como o Decreto-lei n® 4.166, de 11
de margo de 1942. Cf. GARCIA, Basileu. Institui¢des de Direito Penal. Sdo Paulo: Max Limonad, 1980. p.
164; FRAGOSO, Heleno Claudio. Observagdes sobre o principio da reserva legal. Revista de Direito Penal,
n°® 1, jan./mar. 1971. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971.p. 85.

38 GARCIA, Basileu. Institui¢oes de Direito Penal. Sio Paulo: Max Limonad, 1980. p. 164.



Alemanha, a Italia e o Japdo”), apesar de expressar a referida
garantia. Em um dos julgamentos do STF, citado por Cernicchiaro,
assim se manifestou o Ministro Orozimbo Nonato: «N&o obstante o
prestigio da irretroatividade do lei penal, entende-se que, neste
caso especialissimo, era possivel a retroatividade, que se deu,
alias, mitigadamente. O legislador ndo podia fugir a realidade
tragica que suscitou o decreto e verdade é que um brasileiro que
praticou atos contra a Patria, depois daquele rompimento,
prelidio do estado de guerra, ndo podia fugir ao salddo de
traidor»®.

Outro grande retrocesso foi a extensdo da pena de morte para
outros casos além dos previstos na legislagio militar para periodos de
guerra, em total descompasso com a maior parte dos estados europeus
e americanos a época*’. Além dos chamados crimes politicos, a pena
de morte passou a ser aplicada também em caso de delito de homicidio
cometido por motivo fiitil e com extremos de perversidade. Como se nio
tosse duro o suficiente, tal inciso foi rapidamente transformado em algo
pior por meio da Lei Constitucional n° 1, de 16 de maio de 1938. A pena
de morte, que antes somente poderia ser aplicada aos crimes ali previstos,
passou a ser obrigatéria. Além disso, a mesma foi estendida a outros atos
caracterizaveis como crimes politicos, tais como o atentado contra a vida,
a incolumidade ou a liberdade do Presidente da Republica. Tampouco a
previsdo anterior sobre a aplicagido ao homicidio permaneceu incélume: a
conjungio aditiva “e” foi trocada pela alternativa “ou”, tornando mais facil
a aplicacdo da pena de morte a tais casos. Ndo obstante, a pena de morte
prevista nessa Constitui¢do nunca foi executada*'.

O inciso 17 previu expressamente a criagdo de Tribunal especial
para processar e julgar os crimes que atentarem contra a existéncia, a
seguranga e a integridade do Estado e a guarda e o emprego da economia
popular, ou seja, os chamados crimes politicos. Neste sentido, e para
atender também ao artigo 172 da Constituigdo, foi criado o Tribunal de
Seguranga Nacional, para processar e julgar os crimes contra o Estado e
a estrutura das institui¢des*™. O alvo por exceléncia desse tribunal era o
Partido Comunista, o qual, além de tentar articular os sindicatos, também
havia buscado suplantar o Estado Novo por meio da insurreig¢io. Contudo,

também foram alvos posteriormente os membros da Acdo Integralista

3—CERNTEEHAROFuiz Vicente. O Direito Penal na Constituicdo de 1967. Revista de Informagdo Legislativa,
jan/mar. 1969. p. 33.

40 Cf.COSTA E SILVA, Antonio José. Cédigo Penal dos Estados Unidos do Brasil. Sao Paulo: Companhia Editora
Nacional, 1938. pp. 17-30.

41 ZAFFARONI etal, Direito Penal Brasileiro: primeiro volume - Teoria Geral do Direito Penal. Rio de Janeiro:
Revan, 2003, p. 469.

42 GROFF,Paulo Vargas. Direitos Fundamentais nas Constitui¢des Brasileiras. Revista de Informagdo Legislativa,
ano 45, n. 178, abr./jun. 2008. p. 116.
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Brasileira, de orientagdo fascista*. A Justica Federal, por sua vez, foi
extinta, restando apenas como 6rgdos do Poder Judicidrio o STT, os juizes
e tribunais dos Estados, do Distrito Federal e dos territérios (Tribunais
de Apelagdo) e os juizes e tribunais militares (art. 90).

A vedagdo a extradi¢do de estrangeiros por crimes politicos,
inaugurada na ordem constitucional anterior, ndo constou da Constitui¢do
de 1937, mas somente a de brasileiros em qualquer caso (inciso 12 do art.
122). Assim, pode ocorrer um dos episédios mais infames da histéria do
nosso Supremo Tribunal Federal: a histéria de Olga Benério Prestes,
gravida, para a Alemanha, onde viria a morrer, presa em um campo de
concentraciio nazista*.

O mandado de seguranga nio foi previsto na Constitui¢do, contudo
o Decreto-lei n° 6, de 16 de novembro de 1937, o recriou em nivel
infraconstitucional, e o Cédigo de Processo Civil de 1939 faz referéncia
a ele. De todo modo, o mandado de seguranga nio era cabivel contra os
atos do Presidente da Reptblica, Ministros de Estado, Governadores e
Interventores®.

Quanto as imunidades e privilégios, a Constituigdo de 1937 logrou
reintroduzir algo que ndo se via desde a Carta de 1824: o artigo 87 previa
que o Presidente da Republica nido poderia, durante o exercicio de suas
fungdes, ser responsabilizado por atos estranhos as mesmas. Ademais, a
prisdo e o processo criminal contra parlamentares, sem licenga da respectiva
camara, continuaram vedados, ressalvado o caso de estado flagrancial de
crime inafiangével (art. 42). Estabeleceu, ainda, a responsabilizagio dos
membros do Parlamento Nacional perante a sua respectiva cimara pelas
opinides e votos que emitissem no exercicio de suas fungoes. Inovou,
contudo, ao prever que nio estariam isentos da responsabilidade civil
e criminal por difamagdo, caltnia, injiria, ultraje a moral publica ou
provocagéo publica ao crime.

Cabe ressaltar que tanto o atual Cédigo Penal de 1940, cujo projeto
inicialmente elaborado por Alcantara Machado veio a ser extensamente
modificado por uma comissdo revisora composta por diversos juristas,
dentre eles Nelson Hungria e Roberto Lyra*, como o Cédigo de Processo

43 ZAFFARONTI et al, Direito Penal Brasileiro: primeiro volume - Teoria Geral do Direito Penal. Rio de Janeiro:
Revan, 2003, p. 467.

44 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito e Literatura: Vargas, o Estado Novo, a Lei de Seguranga
Nacional e o habeas corpus em favor de Olga Benario Prestes. A histéria entre foices, martelos e togas. Revista
Jus Navigandz, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 12, n. 1495, 5 ago. 2007. Disponivel em: <https://jus.com.
br/artigos/10245>. Acesso em: 29 set. 2019.

45 GROFTF, Paulo Vargas. Direitos Fundamentais nas Constituigdes Brasileiras. Revista de Informagdo Legislativa,
ano 45, n. 178, abr./jun. 2008, p. 117

46 GARCIA, Basileu. Institui¢oes de Direito Penal. Sio Paulo: Max Limonad, 1980. p. 138.



Penal de 1941, inspirado no Cédigo Rocco da Itdlia fascista e ainda em
vigor, foram postos em vigéncia sob a égide desta Constitui¢io*’. Ambos ja
se encontram bastante reformados na atualidade. A Lei das Contravengdes
Penais também é do mesmo perfodo.

O texto constitucional ndo se manifestou quanto as normas de regime
penitencidrio, diferentemente da Carta de 1934*%. Da mesma forma, ndo
previu o recurso de revista, e assim a reabilitacdo deixou de existir*®. Por
tim, o Juri também nio foi previsto constitucionalmente, apesar de ter
sido regulado posteriormente pelo Decreto-lei n® 167, de 5 de janeiro de
1938 e pelo Codigo de Processo Penal de 1941°°.

5 Constituicdo de 1946

A Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil de 1946 marcou o
retorno aordem democratica e aos principios liberais da Primeira Republica,
como se pode verificar pela declaragio de direitos, contida no artigo 141.
Nio obstante, o novo periodo de democracia foi bastante turbulento, com
diversos momentos de quase ruptura e que acabaram por desaguar no golpe
militar de 1964 e em uma ditadura que perdurou por mais de vinte anos.

O parédgrafo 20 trouxe de volta a previsdo da prisdo somente em
flagrante delito ou por ordem escrita da autoridade competente, nos casos
dalei. O paragrafo 21, por sua vez, trouxe a previsio da vedagdo da prisdo
nos casos em que a flanca fosse permitida.

O parédgrato 22 reintroduziu a obrigacdo da comunicagdo da prisdo
ou detengio ao juiz competente, a possibilidade de relaxamento da prisdo
ilegal e a responsabiliza¢do da autoridade coatora. O Habeas Corpustambém
retornou a ordem constitucional (pardgrafo 23), assim como o Mandado
de Seguranga (paragrafo 24).

O parédgrato 25 trouxe de volta a garantia da plena defesa e da nota
de culpa, assinada pela autoridade competente e contendo os nomes do
acusador e das testemunhas e entregue ao preso dentro de vinte e quatro
horas. Previu, ainda, a instrugdo criminal na modalidade contraditéria.

47 ZAFFARONTI et al, Direito Penal Brasileiro: primeiro volume - Teoria Geral do Direito Penal. Rio de Janeiro:
Revan, 2008, pp. 470-475.

48 COSTA E SILVA, Antonio José. Cédigo Penal dos Estados Unidos do Brasil. Sao Paulo: Companhia Editora
Nacional, 1938. p. 82.

49 Ibidem, p. 427.

50 Sua soberania foi limitada mediante a autoriza¢io, em grau de apelagio, da apreciagdo e reforma de suas
decisdes de mérito, quando ndo encontrassem “apoio algum nas provas existentes nos autos ou produzidas
em plenario”. Cf. HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Cédigo Penal. v. 1, tomo 1, artigos 1° ao 16, 5. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1977. p. 54.
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Retornou, ainda, a vedagio de foros privilegiados e de juizes e
tribunais de excegio (pardgrafo 26), e a previsdo do processamento e
sentenciamento pela autoridade competente e na forma da lei anterior”
(paragrato 27).

O principio da legalidade, base de todo o Direito Penal e vulnerado
no periodo de excegdo, retornou fortalecido: além do paragrafo 2°, o
paragrafo 27 previa a anterioridade da lei, enquanto que o paragrafo 29
estabelecia a retroatividade da lei penal mais benéfica.

Pela primeira vez o principio da individualizagdo da pena foi
estabelecido em nivel constitucional, no paragrafo 29, e viria a constar
de todas as constitui¢des subsequentes.

O paragrafo 31 trouxe de volta a vedagdo da pena de morte,
ressalvadas as disposi¢oes da legislagdo militar em tempo de guerra
com pais estrangeiro. Também foram novamente proibidas as penas de
banimento, de confisco e de carater perpétuo. De modo bastante avangado,
ndo somente para a época mas inclusive para os tempos atuais, determinou
a lei que dispusesse sobre o sequestro e o perdimento de bens, no caso de
enriquecimento ilicito, por influéncia ou com abuso de cargo ou fungéo
publica, ou de emprego em entidade autarquica.

A vedagido de extradi¢do de estrangeiro por crime politico ou de
opinido, assim como a proibigio total de extradi¢io de nacional, retornou
no paragrafo 33.

Todavia, nem todas as garantias foram totalmente cumpridas: em 25
de novembro de 1955 tfoi declarado o estado de sitio em todo o territério
nacional, e as garantias dos pardgrafos 20 a 24, especialmente quanto aos
crimes politicos, foram suspensas.

O parédgrafo 28 trouxe de volta a previsdo do Juri. Muito embora
delegasse a lei sua organizagdo, definiu que o ntimero de seus membros

deveria ser sempre {mpar e que seus votos seriam sigilosos e seus vereditos,
soberanos. Determinou, ainda, a obrigatoriedade de sua competéncia para o
julgamento dos crimes dolosos contra a vida e a plenitude da defesa do réu.

Apbs o golpe militar de 1964, diversas modificagdes foram feitas ao
texto da Constitui¢do de 1946. O Ato Institucional n° 2, de 27 de outubro
de 1965, trouxe de volta os juizes federais (art. 94, II), nomeados pelo
Presidente da Republica e competentes para julgar, dentre outras matérias,
os crimes politicos e os praticados em detrimento de bens, servigos ou
interesses da Unido ou de suas entidades autarquicas (art. 105, paragrato 3°,
alineas “e” a “1”). Por outro lado, a Justica Militar passou a ser competente

51 Garcia menciona que a ambiguidade do pardgrafo levou a alguns argumentos contra a aplicag¢io retroativa
das leis processuais penais. Ct. GARCIA, Basileu. Instituigbes de Direito Penal. Sio Paulo: Max Limonad,
1980. p. 165.



para julgar crimes contra a seguranga nacional ou as institui¢des militares
cometidos por civis (art. 108, pardgrato 2°).

6 Constituicdo de 1967

Outra Constitui¢do promulgada em periodo de excegio, a
de 1967 trouxe em seu artigo 150 a lista de direitos e garantias
individuais. Previu o principio da igualdade (pardgrafo 1°), legalidade
(paragrafo 16), prisdo em flagrante ou por ordem escrita de autoridade
competente, fian¢a, comunicagdo imediata ao juiz competente e
relaxamento da prisdo ilegal (pardgrafo 12), intranscendéncia e
individualizagdo da pena (paragrafo 13), respeito a integridade fisica
e moral de detentos e presididrios (paragrafo 14), ampla defesa e
vedagdo de foro privilegiado e tribunais de exce¢do (pardagrafo 15),
contraditério e anterioridade, exceto quando agravar a situacdo do
réu (paragrafo 16), soberania e competéncia do Juri (pardagrafo 18),
vedagdo de extradigdo de estrangeiro por crime politico ou de opinido
e de brasileiro (pardgrafo 19), Habeas Corpus (parégrafo 20), Mandado
de Seguranga (paragrafo 21).

O pardgratfo 11 trouxe a vedagdo da pena de morte, das penas
perpétuas, de banimento e de confisco. Quanto a pena de morte, foi
ressalvada a legisla¢do militar aplicdvel em caso de guerra externa.

Todavia, o pardgrafo em questio foi alterado pelo Ato Institucional n°
14, de 5 de setembro de 1969, para acrescentar que “nos casos de guerra
externa psicologica adversa, ou revoluciondria ou subversiva nos termos que
a lei determinar” tais penas estariam autorizadas. O Ato Institucional
n° 5 ja tinha excluido da apreciagao judicial todos os atos praticados de
acordo com o mesmo e com quaisquer atos subsequentes. Deste modo,
o Ato Institucional n° 13, trouxe de volta, ainda, a pena de banimento,
que seria aplicavel a qualquer brasileiro que se tornasse inconveniente,
nocivo ou perigoso a seguranga nacional. FFoi prevista, ainda, a pena de
perdimento de bens, desta vez ndo somente por enriquecimento ilicito
no exercicio de fung¢io ptblica, mas também no caso de danos ao erario.

O artigo 34 previu a inviolabilidade dos deputados e senadores
por suas opinides, palavras e votos, e em seu pardgrafo 1° previu que
os membros do Congresso ndo poderiam ser presos, salvo em caso de
tlagrante por crime inafiangavel, sem prévia licenca de sua camara. Em
caso de flagrante delito, por sua vez, os autos do processo deveriam
ser remetidos, dentro de 48 horas, a Camara respectiva, para que, por
voto secreto, fosse deliberado sobre a prisdo e sobre a autorizagdo para a
formacio de culpa (paragrafo 3°).
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A Justica Federal de 1a. Instincia fol mantida pela Constitui¢do de
1967, que repetiu em boa parte os termos do Ato Institucional n® 2 em seu
art. 119”. Dentre suas competéncias estava processar e julgar, em primeira
instancia, os crimes politicos (inciso IV). Ndo obstante, com a edi¢do do
Decreto-lei n° 814/67, que definiu os crimes contra a seguranga nacional
e a ordem politica e social, tais delitos passaram a competéncia da Justica
Militar (art. 44), em flagrante atrito com a Constituigéo do Brasil™.

7 Constituicdo de 1969 (Com o ai-5 e a emenda ConstituCional
n° 1)

Devido ao recrudescimento do regime militar com a edi¢do do Ato
Institucional n® 5, de 13 de dezembro de 1968, e a subsequente decretagio
do recesso do Congresso Nacional, a Emenda Constitucional n® 1, de 17 de
outubro de 1969, que definia um novo texto para a Constitui¢do Federal
de 1967, teve de ser “promulgada” pelos ministros das for¢as armadas do
Pais. Os direitos e garantias individuais foram previstos no artigo 153 e
repetem quase que totalmente a redagdo do artigo 150 da Carta substituida,
Ja com a relevante alteragdo introduzida pela Emenda Constitucional n° 14.

Especificamente quanto a proibigdo das penas de morte, de prisdo

perpétua, de banimento e de confisco, prevista no pardgrafo 11, aemenda
constitucional n® 11, de 13 de outubro de 1978, fruto da distensao do regime
militar, retirou a expressdo “salvo nos casos de guerra externa, psicologica
adversa, ou revoluciondria ou subversiva, no térmos que a lei determinar” e
proibiu completamente sua aplicagio, ressalvada, quanto a pena de morte,
a legislagdo penal aplicavel em caso de guerra externa. Curiosamente, a
pena de confisco deixou de ser proibida expressamente.

As garantias constitucionais de vitaliciedade, inamovibilidade e
estabilidade dos magistrados, embora mantidas, nada significavam, pois o
Presidente da Reptblica poderia demitir, aposentar, por em disponibilidades
os juizes. O Juri, por sua vez, tornou a ser previsto no paragrafo 18, contudo
a menc¢do a sua soberania foi retirada.

Ademais, a previsio de inviolabilidade dos deputados e senadores
pelos chamados crimes de opinido foi modificada na nova redagio
constitucional, sendo ressalvados os casos de injuria, difamagéo e caltnia,
bem como nos crimes previstos na Lei de Seguranga Nacional (artigo 32).
A Emenda Constitucional n° 11 retirou as ressalvas, exceto quanto aos
crimes da Lei de Seguranga Nacional. Deputados e senadores poderiam
52 CERNICCHIARO, Luiz Vicente. O Direito Penal na Constituicdo de 1967. Revista de Informagdo Legislativa,

jan./mar. 1969. p. 39-40.

53 Ibidem, p. 43.



ser presos, exceto durante as sessbes e quando para elas se
dirigissem ou delas regressassem, desde que ndo incorressem em
estado flagrancial por crime comum ou perturbassem a ordem
publica (artigo 32, paragrafo 1°). Ademais, ndo foi reeditada a
necessidade de licenca da Camara respectiva para seu
processamento penal, mas somente determinado que, nos crimes
comuns, seriam submetidos a julgamento perante o Supremo
Tribunal Federal (artigo 32, paragrafo 2°). Todavia, a Emenda
Constitucional aqui também fez reparo, estabelecendo que “Desde
a expedicdo do diploma até a inauguracdo da legislatura
seguinte, os membros do Congresso Nacional ndo poderdo ser
presos, salvo flagrante de crime inafiancavel, nem processados,
criminalmente, sem prévia licenca de sua Camara” (paragrafo 1°),
sendo que se a Camara respectiva ndo se pronunciasse dentro de 40
dias do recebimento do pedido, ter-se-ia como concedida a licenca
(paragrafo 2°). Além disso, nos casos de flagrante por crime
inafiancavel, retornou-se ao regime previsto na Constituicdo de
1967 original (paragrafo 3°).

Tanto no seu texto original como na redagido da Emenda
Constitucional n® 1, foi prevista a competéncia do Presidente da Republica
para expedir decretos-leis, ou decretos com forgas de lei, sobre diversas
matérias, dentre elas a seguranga nacional’, mas ndo sobre o direito
penal comum, de acordo com entendimento do extinto Tribunal Federal
de Recursos™, apesar do Al-5 ter dado prerrogativa ao Presidente da
Repiblica de decretar recesso parlamentar e, assim, legislar sobre todas
as matérias (art. 2°, paragrafo 1°).

O Habeas Corpus, embora previsto, ndo era aplicavel nos casos de
crimes politicos, contra a seguranga nacional, a ordem econdmica e social
e a economia popular.

8 Constituicao de 1988

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, que
marcou mais uma vez o retorno ao regime democrdtico, teve, como afirmou
Luisi, uma superlativa preocupagdo com os assuntos criminais’, positivando
pormenorizadamente diversos direitos e garantias com reflexos no Direito
Penal. Além disso, foi reconhecido o principio fundamental da dignidade
da pessoa humana em seu art. 1° inciso I1I, o qual deve permear todos os
demais principios constitucionais.

54 CERNICCHIARO, Luiz Vicente. O Direito Penal na Constitui¢io de 1967. Revista de Informagdo Legislativa,
jan./mar. 1969. p. 36.
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Os direitos e garantias individuais se encontram positivados
nos incisos do artigo 5% o principio da igualdade (I); o principio da
legalidade (XXXIX); principio da irretroatividade da lei penal, salvo
para beneficio do réu (XL); a proibi¢do da tortura e do tratamento
desumano ou degradante (III); o principio da intranscendéncia ou
pessoalidade (XLV); o principio da individualizag¢do da pena (XLVI
e XLVIII); a proibi¢do das penas cruéis, de banimento, de trabalhos
torcados, de cardter perpétuo e de morte (exceto, neste tltimo caso, em
tempo de guerra declarada), (XLVII); o reconhecimento do Juri e de
suas garantias de funcionamento (XXXVIII); a garantia de protegdo a
integridade fisica e moral dos presos (XLIX); e a garantia das condigdes
para que as mies presididrias possam amamentar seus filhos (L).

Foram previstas ainda as seguintes garantias e direitos relativos
ao processo: o devido processo legal (LIII e LIV); o contraditério e
da ampla defesa (LLV); a inadmissibilidade das provas ilicitas se (inciso
LVI); a presungdo de inocéncia até o transito em julgado (LVII); a prisdo
por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicial competente,
ressalvada a prisdo em f lagrante (LXI); a comunicagdo imediata da
prisdo ao juiz e a familia ou a pessoa indicada pelo preso (LXII); o
direito do preso de ser informado sobre seus direitos, dentre os quais
o de permanecer calado, o de conhecer a identidade dos responsaveis
por sua prisdo ou por seu interrogatério (LXIII); o direito do preso
a assisténcia familiar e de advogado (LXIV); o relaxamento imediato
da prisdo ilegal pela autoridade judiciaria (LXV); a garantia de nio
ser levado a prisdo ou mantido nela quando a lei permitir a liberdade
provisoéria, com ou sem fianga (LXVI); o Habeas Corpus e o Mandado
de Seguranga (LVIX e LXIX).

Algumas previsdes sdo tdo literais e pormenorizadas que sua
positivagdo constitucional somente pode ser explicada pelo anseio do
legislador constituinte de proteger as garantias minimas de interpretagdes
heterodoxas, ou abusos de direitos’”, no que entendemos que andou bem ao
fazer, considerando as recentes experiéncias autoritarias. Outras previsoes,
préprias do direito comum, também foram constitucionalizadas®.
Podem ser citadas como exemplos: a identifica¢do criminal daqueles
ja identificados civilmente foi restringida as hip6teses previstas em lei
(inciso LVIII); a acdo penal subsididria a acdo penal publica foi garantida
constitucionalmente (inciso LIX); e a publicidade, em regra, dos processos
toi garantida no inciso LX.

57 TACITO, Caio. 1988. 3. ed. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edigdes Técnicas, 2012. p. 22.
58 Ibidem, p. 22.



9 ConCluséao

A tradigdo constitucional brasileira, no que tange ao Direito Penal,
é bastante rica, e a andlise comparativa permite concluir que embora os
principios mais caros ao processo penal e a aplicagio das penas estejam
presentes, de uma ou outra forma, em todas elas, eles conseguem conviver
tanto com regimes democraticos quanto ditatoriais. Tal conclusio é
preocupante e demanda reflexdo: o mero fato da evolugido do Direito
Constitucional e do Direito Penal ter passado a exigir a positivagdo das
garantias ndo significa que, de fato, o Estado ndo possa transgredi-las
quando seus dirigentes assim o decidam. Foi assim durante o Império,
quando a ordem constitucional que determinava a igualdade perante a
lei permitia a aplicagdo de penas cruéis aos escravos; quando a protecdo
contra a extradigdo fundamentada em crime politico foi excepcionada no
caso de Olga Bendrio Prestes; quando a Lei de Guerra retroagiu para
criminalizar condutas praticadas antes de sua vigéncia; e quando intimeras
pessoas, acusadas por crimes politicos, foram presas, torturadas e mortas
secretamente por agentes do Estado, sem direito a defesa e outros direitos
igualmente importantes, durante as ditaduras do Estado Novo e militar.
Por outro lado, como nos lembra Luisi, a tradi¢io constitucional
brasileira ndo previu expressamente os fins das penas®, e um estado que
se diz democratico ndo pode se furtar a responder questdo de tamanha
importancia: deve-se punir para qué? Seja parareafirmar a validade
da norma e dar retribuicdo, seja para prevenir o crime e ressocializar o
criminoso, a resposta deve estar na base de todas as politicas publicas
voltadas para a questdo criminal. Uma sociedade que nio deixa clara a
sua opgdo estd fadada a uma plasticidade constitucional indesejavel, dado
que a politica criminal pode se tornar ferramenta de uso eleitoreiro nas
maos dos demagogos da ocasido.
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introducao

O direito a liberdade religiosa surge no contexto de revolugdes
liberais do final do século XVIII e inicio do século XIX que permitiram a
compreensdo de que o individuo poderia ser considerado parte integrante
do Estado. Nesse perfodo, ocorreram mudangas culturais que fizeram com
que se brotasse a ideia de um Estado neutro, marcado pelo pluralismo
ideolégico e religioso. Tais mudangas desempenharam um importante
papel no sentido de ampliar e consagrar diversos direitos fundamentais,
principalmente no que diz respeito aos direitos relativos a liberdade'.

A declaragio de Virginia de 17767 durante a revolugdo americana, foi
o primeiro texto legal que reconheceu a liberdade religiosa como direito’.
Por sua vez, a primeira emenda a Constitui¢do federal norte americana,
em 1791, reproduziu estabeleceu a separagio entre Estado e religido e
reproduziu o principio da liberdade religiosa®.

Por outro lado, apesar desse precedente, varios pafses estabeleceram
em seus textos constitucionais a religido catélica como religido oficial
do Estado. E o caso do Brasil que estabeleceu no art. 5° da Constituigio
Imperial de 1824 que: “a religido catdlica (...) continuara a ser a religido
do Império™.

Atualmente, o entendimento doutrindrio é que aliberdade religiosa
estd extremamente ligada a liberdade de expressdo e ambas podem
ser consideradas pedra de toque da democracia’. Liberdade religiosa e
democracia sdo inseparaveis. I direito fundamental®da pessoa humana,

1 LOPES, Alan Junio. Estado Laico? - Reflexdes a partir da Constituigio Brasileira de 1988. 1* ed. Arraes, Belo
Horizonte, 2015 p. 12.

2 Declaragio de direitos da Virginia de 1776, art. 16: “Que a religido ou os deveres que temos para com o
nosso Criador, e a maneira de cumpri-los, somente podem reger-se pela razio e pela convicgdo, ndo pela
forga ou pela violéncia; conseqiientemente, todos os homens tém igual direito ao livre exercicio da religido,
de acordo com o que dita sua consciéncia, e que é dever reciproco de todos praticar a paciéncia, o amor e a
caridade cristd para com o préximo.”

3 SCAMPINI, José. A liberdade religiosa nas constituigdes brasileiras (estudo filos6fico-juridico comparado).
Revista de informagdo legislativa, v. 11, n. 41, Brasilia, jan./mar. 1974, p. 75-126

4 Emenda 1/1791: “O Congresso nio legislard no sentido de estabelecer uma religido, ou proibindo o livre
exercicio dos cultos; ou cerceando a liberdade de palavra, ou de imprensa, ou o direito do povo de se reunir
pacificamente, e de dirigir ao Governo peti¢des para a reparagio de seus agravos.”

o

SORIANO, Aldir Guedes. Direito a liberdade religiosa sob a perspectiva da democracia liberal. In: Direito a
liberdade religiosa — desafios e perspectivas para o século XXI. 1" ed. Férum, Belo Horizonte, 2009. p. 164.

6  Deve-se registrar que, para determinada corrente doutrinaria, representada por G. Jellinek, a liberdade
religiosa é considerada a origem dos demais direitos, sendo a Reforma Protestante o seu bergo. Nesse sentido,
assinala J.J. Gomes Canotilho que “a quebra da unidade religiosa da cristandade deu origem a aparigdo de
minorias religiosas que defendiam o direito de cada um a verdadeira fé. Esta defesa da liberdade religiosa
postulava, pelo menos, a idéia de tolerdncia religiosa e a proibigdo do Estado em impor ao foro intimo do
crente uma religido oficial. Por esse facto, alguns autores, como G.Jellinek, vdo mesmo ao ponto de ver na
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consagrado nas constitui¢des de diversos Estados democraticos e nos
principais tratados de direitos humanos’.

A dignidade da pessoa humana seria o fundamento jusfiloséfico
para o direito a liberdade religiosa. O Estado deve respeitar as escolhas
dos individuos porque o ser humano é dotado de dignidade intrinseca e
por isso merece ser tratado com respeito e consideragéo.

Além disso, a liberdade religiosa também se vincula ao principio da
autodeterminagdo, o qual, no plano subjetivo, refere-se as escolhas pessoais
de cardter fundamental. O plano da autodeterminagio estaria no poder
de cada individuo gerir livremente a sua esfera de interesses, orientando
a sua vida de acordo com as suas preferéncias.”

Por conseguinte, a liberdade religiosa, observada de uma 6tica
interna, é um dos aspectos da dignidade da pessoa humana e uma expressio
do direito de autodeterminagio do sujeito de direitos. Outrossim, vista
sob uma ética externa, em sua implicagdo com o Estado Democriético de
Direito, é um {ndice de comprometimento da ordem juridica-politica com
a Democracia e seus valores fundamentais, especificamente o pluralismo.
Nesse contexto, exsurge o papel do Estado de atuar ponderadamente de
forma a permitir o pluralismo de crengas, seja abstendo-se de refrea-lo,
seja atuando comissivamente para prestigid-lo®.

Cabe destacar que a liberdade religiosa se exterioriza como forma de
manifestacdo do pensamento, mas seu contetido ¢ mais complexo em razio
das implicagdes que ela suscita. Compreende trés formas de expressio:
(a) a liberdade de crenga; (b) a liberdade de culto; (c) e a liberdade de
organizagio religiosa'.

Na liberdade de crenga entra a liberdade de escolha da religido, o
direito a mudanga de crenca e, ainda, a liberdade de néo aderir a religido
alguma. Mas ndo compreende a liberdade de embaragar o livre exercicio
de qualquer crenga'’.

—tutapetatiberdade deretigidoa verdadeiraorigem dos direitos fundamentais” (CANOTILHO, José Gomes.
Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003., p. 383 apud DA SILVA,
Fabiana Maria Lobo. Liberdade de religido e o ensino religioso nas escolas publicas de um estado laico in
Revista de informacéo legislativa, ano 52, nimero 206, abr./jun. 2015, p. 272).

-1

Declaragio Universal dos Direitos do Homem (ONU), 10-12-1948: art. XVIII; Pacto de San Jose da Costa

Rica, arts. 1 a 4.

8  RODRIGUES, Junior. Autonomia da vontade, autonomia privada e autodeterminagio: notas sobre a
evolugdo de um conceito na Modernidade e na Pés-modernidade. Revista de Informagdo Legislativa, p. 126,
apud MARTINS, Humberto. Liberdade religiosa e Estado Democriético de Direito in Direito a liberdade
religiosa — desafios e perspectivas para o século XXI. 1* ed. Férum, Belo Horizonte, 2009, p 99

9 MARTINS, Humberto. Liberdade religiosa e Estado Democritico de Direito. In: Direito a liberdade religiosa
— desafios e perspectivas para o século XXI. 1% ed. Férum, Belo Horizonte, 2009, p 100.

10 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 39. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 251

11 ROBERT, Jacques. Liberté réligieuse et le régime des cultes. p 8, 9 e 101 e ss. apud SILVA, José Afonso, Curso
de direito constitucional positivo. 89. ed. Sdo Paulo, Malheiros, 2016. p. 251.



Como a religido ndo se realiza apenas na simples contemplagio do
ente sagrado, uma de suas caracteristicas bdsicas é a exteriorizagio da
té na pratica de ritos, no culto, com as cerimoénias e tradigdes indicadas
pela religido escolhida'.

Jé aliberdade de organizacio religiosa diz respeito a possibilidade
de estabelecimento e organizagdo das igrejas e suas relagdes com o Estado.
Quanto a essa relagfo, trés sistemas sio observados: (a) “confusdo”, no qual
o Estado se confunde com determinada religido (Estado teocratico); (b)
“unifo”, no qual verificam-se relagdes juridicas entre o Estado e determinada
Igreja no concernente a sua organizagio e funcionamento; (c) e “separagao”
, no qual se estabelece um estado laico em que se admite e se respeita todas
as vocagoes religiosas'’.

Atualmente no Brasil vigora o sistema da separagdo. A laicidade
estatal foi algada a principio constitucional (art. 19, I'*, da CI"). Mas nem
sempre fol assim, como veremos no estudo das constitui¢des pretéritas.
A seguir serd feita uma andlise comparativa das Constitui¢oes brasileiras
a fim de apontar como o tema da liberdade religiosa e a interagdo entre
Estado e religido foram tratados ao longo da histéria do Brasil. O estudo
fundamenta-se principalmente em fontes primdrias, quais sejam os préprios
textos constitucionais. Serd feita uma divisdo por periodo constitucional
em que serdo destacados os principais trechos em que a Lei Maior discorre
sobre o tema religioso.

1 Constituicao de 1824

A primeira constitui¢do do Brasil manteve a tradi¢do portuguesa
no tocante a relagio Estado e religido. Em seu art. 57 estabeleceu que a
religido catélica apostélica romana permaneceria como religido oficial do
Estado. Dessa forma nio haveria separagio entre Estado e Igreja, como
apregoada pelos teéricos iluministas e defendida nas revolugdes liberais
do fim do sec. XVIII e inicio do sec. XIX.

12 ROBERT, Jacques. Liberté réligieuse et le régime des cultes. p 9 apud SILVA, José Afonso, Curso de direito
constitucional positivo, 39 ed. Malheiros, Sao Paulo, 2016, p. 251.

13 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 39. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 253.

14 Constituigio Federal de 1988: “Art. 19. E vedado a Unifo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
I - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvencioné-los, embaragar-lhes o funcionamento ou manter com
eles ou seus representantes relagdes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a colaboragio
de interesse piblico;”

15 Constituigdo de 1824: “Art. 5. A Religido Catholica Apostolica Romana continuard a ser a Religido do
Imperio. Todas as outras Religides serdo permitidas com seu culto domestico, ou particular em casas para
isso destinadas, sem férma alguma exterior do Templo.”
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No Brasil estabeleceu-se uma relagdo de subordinagio da Igreja
Catdlica ao Estado. O Imperador tinha a prerrogativa de nomear bispos
e prover beneficios eclesidsticos, além de ter a atribui¢do de “conceder, ou
negar o beneplacito aos Decretos dos Concilios, e Letras Apostdlicas, e
quaisquer outras Constitui¢des Eclesidsticas” (art. 102, IT e XIV™).

Os poderes concedidos pela Constitui¢do para o Imperador limitavam
a liberdade da Igreja Catélica para decidir qual a melhor forma de se
organizar. Além de expressar uma limitagdo a liberdade religiosa, tais
dispositivos ensejaram varias disputas politicas durante o curso do Império
como a cisma de Feij6 e a querela das investiduras'.

No mesmo art. 5° também ficou estabelecido que era permitido
professar as demais religides néo oficiais, contudo, o culto estaria restrito
ao ambito da casa dos professantes ou nos templos a isso destinados, ndo
sendo permitido o culto nos espagos publicos.

Nesse ponto, apesar de a Constitui¢do de 1824 admitir a existéncia
de uma pluralidade de religides no territério nacional (arts. 5° e 6°, V'),
hé, no seu texto, uma clara mitigagdo da liberdade de culto das religides
ndo oficiais.

O texto constitucional também faz mencéo a liberdade de crenga ou
consciéncia em seu art. 179, §5°?. Mais uma vez, a Constituigdo de 1824
expressa uma garantia para a liberdade religiosa para, logo em seguida,
limitd-la. No caso, estdo listadas duas limitagdes que recaem, precipuamente,
sobre aqueles que professam uma religido diferente da estatal (catélica).

A primeira se refere ao respeito a religido do Estado. Trata-se de uma
exigéncia razodvel e condizente com o pressuposto da tolerancia religiosa
a ser observado em uma sociedade que busca a manutencéo da paz social.

Note-se, porém, que tal exigéncia é uma méo de via tinica. Ndo ha
no texto constitucional imperial uma obrigag¢do de respeito as religides
diferentes da estatal. Ou seja, os catélicos ndo estavam constitucionalmente
obrigados a exercitar a tolerdancia com as demais religioes.

16 Constituigdo de 1824: “Art. 102. O Imperador ¢ o Chefe do Poder Executivo, e o exercita pelos seus Ministros
de Estado. Sdo suas principaes atribui¢des [..J] II. Nomear Bispos, e prover os Beneficios Ecclesiasticos.
[..J XIV. Conceder, ou negar o Beneplacito aos Decretos dos Concilios, e Letras Apostolicas, e quaesquer
outras Constituigdes Ecclesiasticas que se ndo oppozerem 4 Constitui¢io; e precedendo approvagio da
Assembléa, se contiverem disposigdo geral.”

17 SCAMPINT, José. A liberdade religiosa nas constituigdes brasileiras (estudo filoséfico-juridico comparado),
Revista de informagdo legislativa, v. 11, n. 41, Brasilia, jan./mar. 1974. p. 75-126

18 Art. 6. Sdo Cidaddos Brazileiros: [..] V. Os estrangeiros naturalisados, qualquer que seja a sua Religido. A
Lei determinaré as qualidades precisas, para se obter Carta de naturalisagdo.”

19 Constituigdo de 1824: Art. 172 [.7] “Ninguem péde ser perseguido por motivo de Religido, uma vez que
respeite a do Estado, e ndo offenda a Moral Publica”.



Outrossim, a constitui¢io imperial apresenta uma segunda limitagéo
na qual introduz uma locugéo de textura aberta, qual seja a moral publica.
A questdo da moralidade puiblica passou a ganhar relevancia no Brasil do
século XIX, durante o perfodo turbulento da regéncia apés a abdicagéo
de Dom Pedro I. A vertente conservadora conquistou hegemonia politica
e propagou uma verdadeira pedagogia da moralidade a fim de recuperar
muitos valores tradicionais que julgavam ter sido esquecidos pela sociedade
brasileira. Tal fato teve consequéncias no texto constitucional que, em
vérios pontos, prescrevia uma sociedade hierarquizada e centralizada®.

Nesse contexto, o alcance da garantia constitucional da “néo
perseguigdo por motivo religioso” é bastante restrito, uma vez que os
professantes da religido oficial ndo estavam obrigados a respeitar as
demais religides e o conceito de “moral puiblica” é demasiadamente aberto,
ensejando as mais diversas interpretagoes.

Por dltimo, cabe destacar que, na esfera dos direitos politicos, a
Constituigdo de 1824 criou impedimentos para a participagdo dos membros
de entidades religiosas. Os clérigos de ordem sacras e os individuos que
viviam em comunidades claustrais foram excluidos de votar nas assembleias
paroquiais (art. 92, I e IV*").

No império, o voto era censitario e havia uma divisdo entre eleitores
de paréquia e os eleitores de provincia. Os eleitores de paréquia eram todos
aqueles que comprovavam uma renda anual minima de 100 mil réis para
votar nos eleitores de provincia, que, por sua vez, deveriam comprovar
uma renda anual minima de 200 mil réis para votar nos candidatos a
deputado e senador.

Além disso, aqueles que ndo professarem a religido oficial do Estado
nio poderiam se candidatar a Deputado (art. 95, I1I**). Interessante notar
que tal restrigdo ndo existia para candidaturas ao Senado (art. 45%).

Em resumo, a Constitui¢do do Império adotou um modelo de liberdade
religiosa mitigada. O Estado admite a existéncia de uma pluralidade

religiosa e em alguns dispositivos constitucionais institui algumas garantias

20—ADORNOSérgio—Os aprendizes do poder: o bacharelismo liberal na politica brasileira. Rio de Janeiro: Paz
e Terra, 1988.

21 Constituigio de 1824: “Art. 92. Sdo excluidos de votar nas Assembléas Parochiaes. I. Os menores de vinte e
cinco annos, nos quaes se nio comprehendem os casados, e Officiaes Militares, que forem maiores de vinte
e um annos, os Bachares Formados, e Clerigos de Ordens Sacras. [..]IV. Os Religiosos, e quaesquer, que
vivam em Communidade claustral.”

22 Constituigdo de 1824: “Art. 95. Todos os que podem ser Eleitores, abeis para serem nomeados Deputados.
Exceptuam-se: [..]IIL. Os que nio professarem a Religido do Estado”

23 Constituigdo de 1824: “Art. 45. Para ser Senador requer-se I. Que seja Cidaddo Brazileiro, e que esteja no
gozo dos seus Direitos Politicos. II. Que tenha de idade quarenta annos para cima. III. Que seja pessoa
de saber, capacidade, e virtudes, com preferencia os que tivirem feito servigos 4 Patria. IV. Que tenha de
rendimento annual por bens, industria, commercio, ou Empregos, a somma de oitocentos mil réis.”
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a liberdade religiosa como a liberdade de crenga e consciéncia. No entanto,
a prépria Constitui¢do implementa diversas limitagoes a essas garantias, o
que faz com que os membros de confissdes religiosas diferentes da estatal
ndo gozem de liberdade plena para professar suas crengas.

Por outro lado, também cabe destacar que, apesar de a religido
catdlica ser considerada a oficial do Estado brasileiro e gozar de vérios
privilégios, as prerrogativas constitucionais do Imperador limitam de
maneira decisiva a liberdade de organizagdo dessa confissdo religiosa. Ou
seja, no tempo do Império, nem mesmo a Igreja oficial do Estado gozava
de liberdade religiosa irrestrita, uma vez que a existéncia de liberdade de
organizagio é um aspecto fundamental desse pressuposto.

A Constitui¢do de 1891 conduziu varias mudangas nesse quadro
COMO se vera a seguir.

2 Constituicdo de 1891

A primeira constitui¢do republicana indica logo no seu preambulo®*
que a relagdo entre Estado e religido sera diferente da Constituigéo anterior,
mantendo-se a separagio entre ambos como foi determinada no Decreto
119-A, de 7 de janeiro de 1890* redigido, por Ruy Barbosa, logo apés a
proclamagio da Republica.

O primeiro trago distintivo da constitui¢do republicana é que nio
ha qualquer mengdo a Deus no preambulo como havia na constituigido
pretérita®®. A separagio entre Estado e Igreja anunciada no preambulo
foi confirmada nos arts. 11 § 2°7 e 72, § 7°*° nos quais se consagrou a

24 Constituigdo de 1891: “N6s, os representantes do povo brasileiro, reunidos em Congresso Constituinte,
para organizar um regime livre e democritico, estabelecemos, decretamos e promulgamos a seguinte”

25 Decreto 119-A/1890: disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/
D119-Ahtm>.

26 Constituigio de 1824: “DOM PEDRO PRIMEIRO, POR GRA¢A DE DEOS, e Unanime Acclamagio dos
Povos, Imperador Constitucional, e Defensor Perpetuo do Brazil : Fazemos saber a todos os Nossos Subditos,
que tendo-Nos requeridos o Povos deste Imperio, juntos em Camaras, que N6s quanto antes jurassemos
e fizessemos jurar o Projecto de Constitui¢do, que haviamos offerecido ds suas observagdes para serem
depois presentes 4 nova Assembléa Constituinte mostrando o grande desejo, que tinham, de que elle se
observasse ja como Constituigdo do Imperio, por lhes merecer a mais plena approvagio, e delle esperarem a
sua individual, e geral felicidade Politica : N6s Jurdmos o sobredito Projecto para o observarmos e fazermos
observar, como Constituigdo, que dora em diante fica sendo deste Imperio a qual é do theor seguinte:”

27 Constitui¢io de 1891: “Art 11 - E vedado aos Estados, como a Unifo: 2 ° ) estabelecer, subvencionar ou
embaragar o exercicio de cultos religiosos;”

28 Constituigdo de 1891: “Art.72 - A Constitui¢io assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz a
inviolabilidade dos direitos concernentes 4 liberdade, 4 seguranga individual e 4 propriedade, nos termos
seguintes: [.]§ 7° Nenhum culto ou igreja gosara de subvencio official, nem tera relagdes de dependencia
ou allianga com o Governo da Unido, ou o dos Estados. A representagio diplomatica do Brasil junto 4 Santa
Sé nio implica violagdo deste principio.”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/

neutralidade estatal com relagio ao exercicio da liberdade de culto. Por
meio desses dispositivos, o Estado brasileiro se abstinha de estabelecer,
subvencionar ou embaracgar o exercicio de cultos religiosos. Nio haveria,
de agora em diante rela¢des de dependéncia ou alianga entre o Estado e
as entidades religiosas.

Hé trés grandes espécies de modelos de relagdo entre Estado e Igreja:
modelo de Religido oficial, modelo com relagdes de alianga ou dependéncia
entre os entes e modelo de separacdo entre ambos. Na separacdo pode
existir um sistema de Estado laico ou de um estado ateu. O Estado laico
ndo se arroga a escolher qual religido os seus cidaddos devem seguir.
Deixa cada individuo livre para decidir qual crenga religiosa adotar. Ha
ampla liberdade de consciéncia, crenga e culto. As questdes relativas a fé
sdo de foro intimo e escapam da ingeréncia estatal.

No estado ateu, pelo contrério, prega a inexisténcia da religido.
O aparelho estatal ¢é utilizado para hostilizar o fendmeno religioso com
o objetivo de fazé-lo desaparecer do seio da sociedade. O Estado ateu é,
nesse sentido, uma organizagio tdo antidemocratica quanto um estado
confessional que impde uma tinica religido a todos os membros da sociedade.
Na época, as entidades clericais criticaram varios dispositivos do texto
constitucional de 1891, argumentando que teria ocorrido uma laicizagdo
do Estado®.

Ainda sobre a liberdade de culto, a Constitui¢do de 1891 garantiu
a liberdade para todos os individuos e confissoes religiosas para exercer
publicamente o seu culto (art. 72, §3°°°). Trata-se de outra inovagdo
apresentada pelo texto constitucional. Anteriormente, a celebragio de culto
em espagos publicos era permitida apenas para os professantes da fé catélica
(que era a religido oficial do Estado imperial). A partir da promulgagio
da Constituigdo de 1891, a exteriorizagio da fé dos individuos finalmente
pode ser livremente concretizada em ambiente publico. Esse foi um grande
passo na diregdo da construgio de uma sociedade mais tolerante.

A primeira constitui¢do republicana também optou por fazer mengio
sobre a liberdade de culto nos cemitérios (art. 72, §5*"). As necrépoles se
tornaram, nos dizeres do texto constitucional, propriedades de carater

29 SCAMPINTI, José. A liberdade religiosa nas constituigdes brasileiras (estudo filos6fico-juridico comparado),
Revista de informagdo legislativa, v. 11, n. 42, Brasilia, abr./jun. 1974, p. 369-430.

30 Constituigdo de 1891: “Art.72 - A Constitui¢io assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz a
inviolabilidade dos direitos concernentes 4 liberdade, 4 seguranga individual e 4 propriedade, nos termos
seguintes: [..] § 8° Todos os individuos e confissdes religiosas podem exercer publica e livremente o seu
culto, associando-se para esse fim e adquirindo bens, observadas as disposi¢des do direito commum. “

31 Constituigdo de 1891: “Art. 72 [.] § 5° Os cemiterios terdo caracter secular e serdo administrados pela
autoridade municipal, ficando livre a todos os cultos religiosos a pratica dos respectivos ritos em relagio
aos seus crentes, desde que ndo offendam a moral publica e as leis.”
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secular que deveriam ser administradas pela autoridade municipal. No
entanto, os cultos e da pratica de rituais nesses estabelecimentos deveriam
estar de acordo com a lei e a moral pablica. Assim, apesar dos avangos
na seara da liberdade de culto com relagio a Constitui¢do Imperial, mais
uma vez o constituinte se utilizou de uma expressio de textura aberta
para implementar limitagoes ao direito de liberdade religiosa.

No tocante a relacdo entre religido e direitos politicos, a
constitui¢do republicana manteve a vedagdo aos religiosos de ordens
mondsticas e demais congregagdes de se alistarem como eleitores
(art. 70, §1° IV*). Por outro lado, em virtude da auséncia de uma
religido oficial, ndo houve discriminagéo religiosa na forma de vedagio a
candidatura a cargos politicos por parte dos individuos que professassem
crengas nio catolicas.

Além disso, a Constitui¢do de 1891 trouxe uma hipétese de perda de

direitos politicos no caso de o individuo alegar motivo de crenga religiosa
para se abster de qualquer 6nus que as leis impuserem (art. 72, §29%),
nomeadamente o cumprimento do servigo militar obrigatério (art. 86°*).

Por fim, continuando no seu afa de separar as esferas religiosas
e politicas, a Constitui¢do de 1891 determinou que o casamento civil

era o tnico tipo de celebragdo reconhecida pelo Estado (art. 72, § 4°°°).

A primeira Constituigdo Republicana apresentou varios
avancos no ambito da concretizagdo do direito a liberdade religiosa
se compararmos seus dispositivos com os da constitui¢gdo imperial. O
maior destaque foi sem divida a adog¢do de um modelo de separagio
entre Estado e Igreja que ensejou a possibilidade de se estabelecer uma
maior tolerancia entre as confissoes religiosas. No entanto, alguns
dispositivos constitucionais ainda limitavam o exercicio da liberdade

de culto por meio de formulagdes abstratas como a ofensa a moral
publica, além de restringir a liberdade de crenga ao punir com a perda
de direitos politicos aqueles que possuissem convicg¢des religiosas
conflituosas com algumas determinagdes estatais.

32 Constituigdo de 1891: “Art 70 - Sdo eleitores os cidaddos maiores de 21 anos que se alistarem na forma da
lei. § 1° - Ndo podem alistar-se eleitores para as elei¢des federais ou para as dos Estados:
[..] 4°) os religiosos de ordens monasticas, companhias, congregacdes ou comunidades de qualquer
denominagdo, sujeitas avoto de obediéncia, regra ou estatuto que importe arentincia da liberdade Individual.”

33 Constituigdo de 1891: “Art. 72 [.7] § 29. Os que allegarem por motivo de crenga religiosa com o fim de se
isentarem de qualquer onus que as leis da Republica imponham aos cidaddos e os que acceitarem condecoragio
ou titulos nobiliarchicos estrangeiros perderdo todos os direitos politicos.”

34 Constituigdo de 1891: “Art 86 - Todo brasileiro é obrigado ao servigo militar, em defesa da Pétria e da
Constitui¢do, na forma das leis federais.”

35 Constituigdo de 1891: “Art. 72 [.] § 4° A Republica s6 reconhece o casamento civil, cuja celebragio sera
gratuita.”



Na sequéncia serd observado que a Constitui¢io de 1934, mesmo
mantendo o sistema de separacdo entre Estado e Igreja, reintroduziu
elementos da Constitui¢do Imperial.

3 Constituicdo de 1934

Na constitui¢gio de 1934 houve o retorno da invocagdo do nome
de Deus no preAmbulo®. Apesar dessa mudancga, o Brasil permaneceu
no modelo de separagio entre Estado e Igreja. Manteve-se a vedagdo as
pessoas juridicas de direito publico interno concernente a estabelecer,
subvencionar ou embaragar o exercicio de cultos religiosos (art. 17, I1°7).
Adicionou-se a essa prescri¢do o impedimento de ter relagio de alianca
ou dependéncia com qualquer culto ou igreja, sem prejuizo da colaboragdo
reciproca em prol do interesse coletivo (art. 17, III*").

Cabe destacar que, apesar de manter o modelo de separagdo entre
Estado e Igreja, a Constituigdo de 1934 procurou estabelecer um novo
modus vivendi, que refletisse a ideologia da sociedade brasileira a época.
Nio haveria alianga entre Igreja e Estado, mas se considerava importante
permitir a possibilidade de uma colaboragio reciproca entre os entes em
prol do interesse coletivo™.

Outrossim, o texto constitucional assegurou a igualdade de
todos perante a lei, pontuando, inclusive, a auséncia de privilégios ou
distingdes por motivo de crencgas religiosas (art. 113, I**). Garantiu
também a inviolabilidade da liberdade de consciéncia e de crenga
e o livre exercicio dos cultos religiosos (art. 113, V*'). No entanto
estabeleceu limites a essas liberdades, quais sejam a ordem ptblica e

36 Constitui¢do de 1934: “N6s, os representantes do povo brasileiro, pondo a nossa confianga em Deus, reunidos
em Assembléia Nacional Constituinte para organizar um regime democrético, que assegure a Nagio a
unidade, a liberdade, a justi¢a e o bem-estar social e econdmico, decretamos e promulgamos a seguinte”

37 Constituigio de 1934: “Art 17 - E vedado 2 Unifo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [..]
II - estabelecer, subvencionar ou embaragar o exercicio de cultos religiosos;”

38 Constituigdo de 1934« “Art 17 [.JIII - ter relagdo de alianga ou dependéncia com qualquer culto, ou igreja
sem prejuizo da colaboragio reciproca em prol do interesse coletivo;”

39 SCAMPINTI, José. A liberdade religiosa nas constitui¢des brasileiras (estudo filoséfico-juridico comparado),
Revista de informagdo legislativa, v. 11, n. 43, Brasilia, jul./set. 1974. p. 162-267

40 Constituigdo de 1934: “Art 113 - A Constituigdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
Pafs a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, & subsisténcia, a seguranga individual e
a propriedade, nos termos seguintes: 1) Todos sdo iguais perante a lei. Ndo havera privilégios, nem
distingdes, por motivo de nascimento, sexo, raga, profissdes proprias ou dos pais, classe social, riqueza,
crengas religiosas ou idéias politicas.”

41 Constituigio de 1984: “Art 118 [.] 5) E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga e garantido o
livre exercicio dos cultos religiosos, desde que nio contravenham a ordem publica e aos bons costumes. As
associagdes religiosas adquirem personalidade jurfdica nos termos da lei civil.”
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aos bons costumes. Nesse ponto, o constituinte optou, mais uma vez,
por utilizar expressdes de textura aberta para restringir o direito a
liberdade religiosa.

Os cemitérios permaneceram com carater secular. Inovou-se ao
garantir que os rituais religiosos poderiam ser praticados livremente
nesses recintos por todas as confissdes religiosas. Além disso, as
associagoes religiosas poderiam manter cemitérios particulares sujeitos,
porém, a fiscalizacio das autoridades competentes, sendo-lhes proibida
a recusa de sepultura onde ndo houvesse cemitério secular (art. 113,
VII*).

O casamento sob essa nova ordem constitucional seria de natureza
civil, mas o casamento religioso produziria efeitos juridicos, desde que
presentes certas condigdes estabelecidas, como, por exemplo, o rito
ndo podia contrariar a ordem publica ou os bons costumes (art. 146").
Outra vez sdo utilizadas essas expressoes para estabelecer limites ao
exercicio de direitos.

A Constitui¢do de 1934 instituiu o ensino religioso confessional
nas escolas publicas primarias, secundarias, profissionais ou normais
(art. 153*). No entanto, a matricula em tal disciplina seria facultativa
a critérios do aluno caso maior de idade ou de seus responsdveis caso
menor.

Pode-se notar que a Constituigdo de 1934 constitucionalizou
alguns temas novos como ensino religioso. Mas a configuracdo do
modelo de relagdo Estado e religido ndo sofreu muitas alteragoes se
comparado com o estabelecido na constitui¢do anterior. O constituinte
de 1984 nio teve o objetivo de inovar o espirito da Constitui¢éo de 1891,
mas apenas esclarecé-lo para que ndo fosse deturpado pela intencdo
do legislador.

42  Constitui¢do de 1934: “Art 113 [.] 7) Os cemitérios terdo cardter secular e serdo administrados pela
autoridade municipal, sendo livre a todos os cultos religiosos a pratica dos respectivos ritos em relagio aos
seus crentes. As associagdes religiosas poderdo manter cemitérios particulares, sujeitos, porém, a fiscalizagdo
das autoridades competentes. E Thes proibida a recusa de sepultura onde nio houver cemitério secular.”

43 Constitui¢io de 1934: “Art 146 - O casamento serd civil e gratuita a sua celebragdo. O casamento perante
ministro de qualquer confissdo religiosa, cujo rito ndo contrarie a ordem publica ou os bons costumes,
produzird, todavia, os mesmos efeitos que o casamento civil, desde que, perante a autoridade civil, na
habilitagdo dos nubentes, na verificagdo dos impedimentos e no processo da oposi¢io sejam observadas
as disposigdes da lei civil e seja ele inscrito no Registro Civil. O registro serd gratuito e obrigatério. A lei
estabelecerd penalidades para a transgressdo dos preceitos legais atinentes a celebragdo do casamento.”

44 Constitui¢io de 1934: “Art 153 - O ensino religioso sera de freqiiéncia facultativa e ministrado de acordo com
os principios da confissdo religiosa do aluno manifestada pelos pais ou responsaveis e constituird matéria

dos horérios nas escolas publicas primérias, secunddrias, profissionais e normais.”



4 Constituicao de 1937

A constitui¢do de 1937, por muitos denominada de Constitui¢do
Polaca por ter sido inspirada na constitui¢do da Polonia, foi redigida por
Francisco Campos e outorgada pelo presidente Getulio Vargas.

Essa constitui¢do, em alguns de seus dispositivos, adotou redagdo
similar a constituigdo de 1891. Desse modo, algumas garantias enumeradas
na Constitui¢do de 1934 foram suprimidas.

Enquanto a Constitui¢do pretérita afirmava a inviolabilidade
da liberdade de consciéncia e crenga, e o livre exercicio dos cultos, a
Constituigdo de 1937 assegurava apenas a liberdade de culto (art. 122, {4).
Assim, dois dos trés principais aspectos do direito a liberdade religiosa
foram negligenciados pelo texto constitucional.

A Constituigio de 1937 também ficou silente sobre a possibilidade de
existéncia de cemitérios privados, ignorando o fato de existirem numerosos
cemitérios particulares, especialmente os das associagdes religiosas*.

5 Constituicao de 1946

A Constitui¢do de 1946 retoma varios pontos da Constituigio de

1934. O principio da colaboragido entre Estado e Igreja em prol do

interesse coletivo é novamente adicionado ao texto constitucional, bem

como a inviolabilidade da liberdade de crenga e consciéncia (art. 141, §
7047).

Além disso, uma importante inovagdo foi a instituigdo da garantia

da imunidade tributédrio dos templos de qualquer culto (art. 31, V, b**).

A escusa de consciéncia adquiriu novas feigdes na Constituigio de

1946. A possibilidade de privagdo de direitos por se recusar a cumprir

obrigagdo, encargo ou servigo imposto por lei sé ocorreria se também

=

Constitui¢do de 1937: “Art. 122 [.]]4°) todos os individuos e confissdes religiosas podem exercer piblica e

livremente o seu culto, associando-se para esse fim e adquirindo bens, observadas as disposi¢des do direito

comum, as exigéncias da ordem pblica e dos bons costumes;

46 SCAMPINTI, José. A liberdade religiosa nas constitui¢des brasileiras (estudo filoséfico-juridico comparado),
Revista de informacdo legislativa, v. 11, n. 44, Brasilia, out./dez. 1974, p. 161-203

47 Constituigdo de 1946: “Art. 141 [..]§ 7° - E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga e assegurado
o livre exercicio dos cultos religiosos, salvo o dos que contrariem a ordem piblica ou os bons costumes. As
associagdes religiosas adquirirdo personalidade juridica na forma da lei civil.

48  Constitui¢io de 1946: “Art 31 - A Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios é vedado: (...) V

- langar impostos sobre: [..] b) templos de qualquer culto bens e servicos de Partidos Politicos, instituicdes

de educacdo e de assisténcia social, desde que as suas rendas sejam aplicadas integralmente no Pais para os

respectivos fins;”
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tosse recusada eventual obrigacdo instituida para substituir aqueles
deveres (art. 141, §8°).

6 Constituicdo de 1967/69

Para que seja feita uma analise mais completa, a constituigdo de
1967 serd examinada ap6s a Emenda Constitucional 1 de 1969, pois esta
alterou substancialmente o texto constitucional.

A Carta de 1967/69 manteve o principio da separagio entre Estado
e Igreja nos moldes das constituigdes pretéritas (art. 9°, II°°). Foram
garantidas as liberdades de crenga e culto, desde que ndo contrariem a
ordem publica e os bons costumes (art. 150, §5°). Ndo h4 mengdo expressa
a liberdade de crenga, mas a protecdo a tal direito pode ser extraida de
outros dispositivos constitucionais (153, § 8%).

Hé também a manutengdo da imunidade tributdrio dos templos
de qualquer culto nos moldes da constituigdo pretérita (art. 20, I1I, b*).

No entanto a Constitui¢do de 1967/69 praticamente inutilizou o
instituto da escusa de consciéncia ao determinar que na hipétese de se
invocar crenga religiosa para eximir-se de obrigagdo legal imposta a todos,
a lei podera determinar a perda dos direitos incompativeis com a escusa
de consciéncia. (art. 150, § 6°*).

49  Constituigdo de 1946: “Art. 141 [..]§ 8° - Por motivo de convicgio religiosa, filoséfica ou politica, ninguém
serd privado de nenhum dos seus direitos, salvo se a invocar para se eximir de obrigagio, encargo ou servi¢o
impostos pela lei aos brasileiros em geral, ou recusar os que ela estabelecer em substituigdo daqueles deveres,
a fim de atender escusa de consciéncia.”

5  Constitui¢do de 1967/69: “Art 9° - A Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios ¢ vedado: (...)
II - estabelecer cultos religiosos ou igrejas; subvencioné-los; embaragar-lhes o exercicio; ou manter com eles
ou seus representantes relagdes de dependéncia ou alianga, ressalvada a colaboragio de Interesse piblico,
notadamente nos setores educacional, assistencial e hospitalar;”

51 Constituigio de 1967/69: “Art. 150 [.]§ 5° - E plena a liberdade de consciéncia e fica assegurado aos crentes
o exercicio dos cultos religiosos, que nio contrariem a ordem publica e os bons costumes.”

#  Constitui¢do de 1967/69: “Art. 153. A Constitui¢do assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pafs a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga e a propriedade, nos térmos
seguintes: [.] § 8° E livre a manifestagio de pensamento, de convicgio politica ou filos6fica, bem como a
prestagdo de informacdo independentemente de censura, salvo quanto a diversdes e espetéculos piblicos,
respondendo cada um, nos térmos da lei, pelos abusos que cometer. E assegurado o direito de resposta. A
publicagio de livros, jornais e periédicos nao depende de licenga da autoridade. Ndo serdo, porém, toleradas
a propaganda de guerra, de subversdo da ordem ou de preconceitos de religido, de raga ou de classe, e as
publicagdes e exterioriza¢des contrdrias a moral e aos bons costumes.”

58 Constituicio de 1967/69: “Art 20 - E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
[.J1III - criar imposto sobre: [..]b) templos de qualquer culto;”

5 Constituigio de 1967/69: “Art. 150 [.]§ 6°- Pormotivode crenga religiosa, ou de convicgao filoséfica ou politica,

ninguém seré privado de qualquer dos seus direitos, salvo sea invocar para eximir-se de obrigagio legal imposta

atodos, caso em que a lei poderd determinar a perda dos direitos incompativeis com a escusa de consciéncia.”



7 Constituicdo de 1988

Pode-se afirmar que o texto constitucional atual é o que
apresenta mais garantias para o exercicio da liberdade religiosa.
E um amalgama de todas as garantias expressas nas constitui¢des
anteriores com algumas modifica¢des, que visaram, principalmente,
excluir algumas limitagdes ainda existentes ao exercicio da liberdade
religiosa.

Foi mantido o principio da inviolabilidade da liberdade de
consciéncia e crenga. Além disso, a liberdade de cultos religiosos foi
assegurada sem qualquer restri¢do quanto a ordem publica ou bons
costumes (art. 5°, VI”’). Portanto, a exteriorizagido da crenga, aspecto
essencial do direito a liberdade religiosa poderia, em teoria. se dar
livremente na sociedade. Foi a primeira vez na histéria constitucional
brasileira que limitagdes desse género foram extirpadas.

Na questdo de relagido entre Igreja e Estado foi mantido o
sistema laico de separacdo com colaboragdo entre os entes em prol
do interesse publico (art. 19, I’°). Acompanha a constitui¢do de 1946
ao prever a possibilidade de escusa de consciéncia para eximir-se de
obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestagio
alternativa, fixada em lei (art. 5°, VIII’").

Assim como em algumas constituigdes pretéritas, foi reconhecida
a possibilidade conversdo do casamento religioso em civil e a obrigagédo
estatal de oferecer ensino religioso nas escolas publicas, de matricula
facultativa (art. 210, §§ 1° e 2°°%). A imunidade tributédria dos templos
também se fez presente no texto constitucional (art. 150, III, b*).

55 Constituigdo Federal de 1988: “Art. 5° [..] VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protegio aos locais de culto
e a suas liturgias;”

56 Constituigdo Federal de 1988: “Art. 19. E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
I - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvencioné-los, embaragar-lhes o funcionamento ou manter com
eles ou seus representantes relagdes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a colaboragio
de interesse piblico;”

57 Constituigdo Federal de 1988: “Art. 5° [..]] VIII - ninguém serd privado de direitos por motivo de crenca
religiosa ou de convicgio filoséfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacio legal a todos
imposta e recusar-se a cumprir prestagdo alternativa, fixada em lei;”

58  Constituigdo Federal de 1988: “Art. 210. Serdo fixados contetidos minimos para o ensino fundamental,
de maneira a assegurar formagdo basica comum e respeito aos valores culturais e artisticos, nacionais e
regionais. § 1° O ensino religioso, de matricula facultativa, constituird disciplina dos hordrios normais das
escolas publicas de ensino fundamental. § 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.”

59  Constituigdo Federal de 1988: “Art. 150. Sem prejufzo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é

vedado a Unifo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [..]III - cobrar tributos: [..]b) templos

de qualquer culto;”
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8 ConCluséao

Como se pode notar cada texto constitucional tratou da relagio
entre Estado e religido de forma diferenciada orientada pela conjuntura
histérica que se apresentava em cada época especifica. Emalguns momentos
histéricos, o direito a liberdade religiosa era assegurado de forma mais
sé6lida nos textos constitucionais, enquanto em outros momentos a prote¢ao
a esse direito era negligenciada.

A atual Constitui¢do reconhece o contexto de pluralismo religioso no
qual ela estd inserida. Trata-se do texto constitucional que determina mais
garantias para o exercicio da liberdade religiosa em seus diversos aspectos.
Mesmo assim, a cada dia surgem mais controvérsias a serem solucionadas,
como so os casos de criminalizagio do aborto eletivo, utilizagio de simbolos
religiosos em repartigdes publicas, do sacrificio de animais em rituais
religiosos, ensino confessional em escolas ptiblicas, participagdo de entidades
religiosas no processo eleitoral e casamento homoatetivo, entre outros.

Apesar desses diversos questionamentos, a Constituig¢do Federal de
1988, com 30 anos de existéncia ja é a terceira constitui¢do mais longeva
da histéria brasileira. Espera-se que as controvérsias sejam solucionadas
de forma adequada e que as relagdes juridicas e sociais sejam estabilizadas
sob as regras da Constituic¢do atual.
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introducao

A Constituigio Federal, em seu art. 5° inciso 1V, aduz que: “¢ livre
a manifestagio do pensamento, sendo vedado o anonimato”. Como se vé, o
dispositivo ndo fala especificamente que é vedada a realizagio de dentincias
andnimas, como direito do investigado de contraditar seu denunciante em
um processo judicial ou administrativo. Aduz, de maneira bem geral, que
o anonimato é proibido. O tema tampouco se localiza topograficamente
no art. 5° entre os incisos que tratam de matéria penal e processual penal
(inciso XXXVIIT a LXVIII).

O inciso IV do art. 5° se inicia com uma importante liberdade,
extremamente cara aos Estados Democréticos de Direito: a liberdade
de manifestagdo do pensamento, de se dizer o que se pensa, sem censura
prévia. O contexto da criagdo do citado direito era de um pafs recém-
saldo de ditadura, época em que a vigilancia de um cidaddo sobre o outro,
o nacionalismo téxico e o clima de denuncismo eram armas do Estado
policialesco para a perseguigdo de inimigos politicos.

Nos dispositivos seguintes, a Constituigdo estabelece, como limite
a essa liberdade de manifesta¢do do pensamento, o direito de resposta,
proporcional ao agravo (inciso V) e, logo apés, enumera a liberdade
de consciéncia e de crenga (inciso VI); a liberdade de expressdo da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao (inciso VII); a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das
pessoas (inciso VIII), etc.

O que se quer apontar com essa breve explicagdo é que o principio
da vedagdo ao anonimato néo foi criado pelo Constituinte Originario para
ilidir a dentincia anénima especificamente no processo penal. O dispositivo
assegura a liberdade de pensamento, mas pondera que essa liberdade néo
pode ser utilizada como escudo andénimo para infimias. Por tal razdo, a
toda manifestagdo, garante-se um imediato direito de resposta.

A questdo parece ser meramente teérica, e sem maiores implicagoes
préticas, mas ndo o é. Com efeito, ao enfrentar a tematica das dentncias
andnimas no processo penal, o Supremo Tribunal Federal (STF)
seguidamente sustenta que essas sdo vedadas pelo art. 5°, inciso IV, da
Constituig¢do, assim, o informante de um ato, ainda que criminoso, deve ser
nominalmente identificado, sob pena de nulidade, consoante veremos mais
especificadamente em alguns julgados. Esses mesmo julgados “temperam”
arigidez da vedagdo com argumentos que, nos parecem, sem consisténcia
l6gica ou dogmatica.

Este artigo pretende suscitar algumas dividas quanto a interpretagdo
da Corte e o suporte hermenéutico que lhe oferece o inciso IV do art. 5° da



Juliana Magalhées F. Oliveira 119

Constitui¢do. Pretende-se examinar a linha argumentativa desenvolvida
pelo STT nos seus julgados sobre o tema para, entdo, demonstrar o equivoco
do emprego de uma garantia que é vinculada a liberdade de manifestagio
do pensamento. Também serdo examinadas as discussdes travadas durante
a Assembleia Nacional do Constituinte para encontrar o contexto histérico
desse direito a liberdade de manifestagio do pensamento.

A conclusio que se pretende alcangar é a de que o processo penal —e
os procedimentos em geral — podem conviver com o anonimato, sem ser
necessdrio utilizar-se de construgdes artificiosas para admiti-lo (como é a
permissdo de se “investigar” preliminarmente, com prudéncia e discrigdo,
a dentincia anonima, desde que esta ndo conste oficialmente nos autos).

A ideia central sera de que referido inciso do art. 5° ndo pode ser
interpretado isoladamente, mas conjugado com os outros que o seguem e
que também asseguram o direito a liberdade, enquanto direito individual.
Também serd trazida a ja desgastada li¢do constitucional de que nio
existem direitos fundamentais absolutos e uns devem curvar-se em relagiio
a outros, a depender das circunstancias que o circundam.

1 o anonimato e as disCussdes da assembleia naCional
Constituinte

Durante 1987 até outubro de 1988, o Brasil efervescia com as
noticias didrias sobre as discussdes da Assembleia Nacional Constituinte.
Parlamentares das mais diversas orientagdes ideolégicas, nas Comissoes,
Subcomissoes e no Plendrio, buscavam convencer os demais colegas sobre
o acerto e desacerto de determinado dispositivo ou de sua redagdo final.

Nio foi diferente com relagdo ao principio da vedagdo ao anonimato.

Este ndo estava expressamente previsto no Anteprojeto Afonso Arinos.
Naquela ocasido, teve-se o cuidado de apenas prever muito claramente
no art. 19 do Capitulo II (Dos Direitos e Garantias) a liberdade de
manifestagdo do pensamento, igualmente observado que abusos seriam
combatidos. Vejamos (ANTEPROJETO CONSTITUCIONAL, 1986,

p- 6):

Art. 19 — E livre a manifestagio do pensamento, de crenca religiosa
e de convicgdes filosoficas e politicas.

§ 1°— As diversd@es e espetaculos publicos ficam sujeitos as leis de
prote¢do da sociedade.

§ 20— Cada umrespondera, na forma da lei, pelos abusos que cometer
no exercicio das manifestacdes de que trata este artigo.



§ 3° — Ndo é permitido o incitamento a guerra, a violéncia ou a
discriminagdo de qualquer espécie”

Foi apds as audiéncias publicas e reunides de Comissdes e
Subcomissdes que se observou a necessidade de se prever a vedagdo
ao anonimato, ainda que se assegurada a liberdade de manifestagdo do
pensamento. Com efeito, o anonimato seria um dos instrumentos das
ditaduras para a perseguicdo politica de oponentes.

Iria muito além dos objetivos desse trabalho, todavia, reproduzir
toda a discusséo travada sobre o dispositivo do inciso IV do art. 5° durante
os trabalhos da Subcomissdo dos Direitos e Garantias Individuais e do
préprio Plendrio, embora ndo muito extensas (Vide Ata Da 43" Sessdo
Da Assembléia Nacional Constituinte, Em 1° De Abril De 1987; Ata Da
191% Sessio Da Assembléia Nacional Constituinte, em 1° de Fevereiro de
1988; ata da 224® Sessdo Da Assembléia Nacional Constituinte, em 14 de
margo de 1988; Ata da 248" Sessdo da Assembléia Nacional Constituinte,
em 14 de abril de 1988).

Iremos nos centrar, portanto, unicamente nos trabalhos da Comisséo
de Sistematizagdo sobre o dispositivo, desde j4 pedindo escusas pela extensdo
do trecho destacado. Veja-se (DTARIO DA ASSEMBLEIA NACIONAL
CONSITUINTE, SUPLEMENTO C, p. 155 a 162):

O SR. PRESIDENTE (Branddo Monteiro): — Esta reaberta a reunido.
Destaque n° 389/87, do Sr. José Genoino, “que suprime a expressao”
“e excluida a que incitar violéncia ou defender discriminacéo de
qualquer natureza, constante do art. 5° § 5° do Substitutivo n° 2”.
(34.2 votacdo). Destaque n° 389, de 87, do Constituinte José Genoino,
destaque supressivo. Solicita a supressao da expressao “e excluida a que
incitar & violéncia ou defender discriminagdo de qualquer natureza”
constante do § 5° do art. 5° do Substitutivo I1.

Tem a palavra o Sr. Constituinte José Genoino.

O SR. CONSTITUINTE JOSE GENOINO: — O nobre Constituinte
Antdnio Brito vai defender o nosso destaque.

O SR. PRESIDENTE (Branddo Monteiro): — Constituinte Anténio
Brito, temapalavra V.Ex.2, por cinco minutos, para a defesa do destaque.

O SR. CONSTITUINTE ANTONIO BRITTO: — Sr. Presidente,
Sras. e Srs. Constituintes, 0 § 5°, submetido a votacdo neste momento,
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estabelece trés principios fundamentais, para que no campo da liberdade
de expressdo se consiga atingir, 0 que é o objetivo maior dos trabalhos
desta Constituinte: o alcance de um Estado democratico dedireito.

No primeiro de seus preceitos, o § 5° afirma, pela redacédo dada
originalmente pelo Relator, nobre Constituinte Bernardo Cabral, que
“¢ livre a manifestacdo do pensamento, vedado o anonimato e
excluida a que incitar a violéncia ou defender discriminacéo de
qualquer natureza.” Conforme entendimentos que mantivemos,
também, com o Relator Bernardo Cabral, estamos propondo, com
base em destaque apresentado pelo Constituinte José Genoino e por
tantos outros ilustres companheiros Constituintes, entre eles, o
Constituinte José Thomaz Nond, a supressao da expressao “excluida a
que incitar a violéncia ou defender discriminacdo de qualquer natureza”.
A razdo é extremamente simples. O que aqui se vota, neste
momento, é o conjunto de direitos e de liberdades fundamentais e,
evidentemente, esta Constituicdo ndo podera retroceder na historia
constitucional brasileira, estabelecendo no principio fundamental
qualquer outro que ndo da livre manifestacdo do pensamento. L&
adiante, no Capitulo “Da Comunica¢do”, se este for o
entendimento dos Constituintes, cuidar-se-a de estabelecer as
eventuais limitacBes contra abusos casualmente decorrentes de acéo
nos meios de comunicacdo. Mas o principio geral que deve ficar
estabelecido, porque este é o democratico, é aquele que, historicamente,
asociedade brasileira tem afirmado através dos textos constitucionais:
é livre a manifestagcdo do pensamento. Portanto, a excluséo que ora
se prople visa a esse objetivo. Gostaria de acrescentar dois
comentarios: esta aqui no texto do Substitutivo a expressao “vetado
0 anonimato”. E preciso que fique claro, nesta Casa, que esse
anonimato, segundo todas as interpretac@es que ndo sdo novas,
porque o dispositivo ndo é novo, visa assegurar o qué? Visa
assequrar que nenhuma publicacéo se faca de forma irresponsével,
quer dizer, toda a publicacdo tem um responsével gue é, ou o
jornalista que assina a reportagem, comentério ou a noticia, ou, na
auséncia dessa assinatura, o diretor. Este tem sido o principio
fundamental na legislacdo da imprensa brasileira. Assim se pode
observar a necessidade e a conveniéncia da manutencdo do
dispositivo que estabelece a vedacgdo ao anonimato.

Por Gltimo, Srs. Constituintes, eu gostaria de cumprimentar, elogiar o
nobre Relator Bernardo Cabral e tantos Constituintes que contribuiram
para que este texto constitucional tenha a melhor formulacdo que ja teve
o direito de resposta na histéria constitucional brasileira. Estdvamos
acostumados simplesmente a citacdo de que era assegurado o direito
de resposta. Hoje, com a nova formulacéo, avangamos em relagdodo



que ha de melhor neste campo, determinando que “¢ assegurado o
direito de resposta, proporcional ao agravo™...

[.-]

O SR. PRESIDENTE (Branddo Monteiro): — Tem a palavra o Sr.
Constituinte Mendes Ribeiro, para encaminhar contra. V. Ex.2 dispora
de 5 minutos.

O SR. CONSTITUINTE MENDES RIBEIRO: — Segundo o que aqui
foi dito pelo Constituinte Antdnio Britto, esta disposicéo
constitucional — e aqui fala um homem com 35 anos de comunicagéo
— € uma das mais preciosas colocadas no novo texto da Carta. O
anonimato de que se fala, que se quer e que qualquer umentendera, é
o que deve ser combatido; N&o é o anonimato que se pensa ter, ou seja,
é 0 anonimato que busca a impossibilidade de continuar alguém,
irresponsavelmente, falando. Chamo a atencdo de V. Ex.2 a toda
responsabilidade tem que caber liberdade, mas a qualquer liberdade
tem que caber responsabilidade. A liberdade de pensamento, a
liberdade de expressdo € uma das coisas mais caras ao cidaddo.
Quando se diz “vedado 0 anonimato”, a intencéo é saber a quem se
dirigir. Alguém tem gque ser responsavel! Muita gente entendeu
assim: esta desprotegida a fonte da noticia. Ndo! Que se proteja a
fonte da noticia, mas assuma aguele que deu a noticia, assuma 0
responsavel pelo érgao! Por outro lado, tem-se, aqui, algo de muito
importante, ou seja, que o direito de resposta jamais foi proporcional
ao agravo e, mais ainda, que a deformac&o da imagem de alguém tem
que ter o correspondente ressarcimento.

[.-]

ASRA.CONSTITUINTE ROSE DE FREITAS: — Sr. Presidente, Srs.
Constituintes: Assomo a tribuna para defender a emenda supressiva
do Constituinte José Genoino, por ser semelhante a apresentada pelo
Constituinte Paulo Ramos e por mim. E gostaria de esclarecer um
equivoco do orador que me antecedeu nesta tribuna e devo ler para os
Srs. Constituintes, pedindo atencéo para o texto, porque o original do
Relator tem a expressdo: “excluida a que incitar a violéncia ou defender
discriminagao de qualquer natureza”. A proposta do Constituinte José
Genoino é aseguinte: “¢ livre a manifestacdo do pensamento, vedado o
anonimato. E assegurado o direito de resposta proporcional ao agravo,
além da indenizagdo por dano material, moral ou & imagem”.
Portanto, houve um equivoco do orador que me antecedeu, porque a
expresséo “vedado 0
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anonimato” _permanece como forma inclusive de apurar as
responsabilidades dos abusos que se cometer diante da manifestacdo
do pensamento. Gostaria de chamar a atencdo dos companheiros
para o fato de que esta emenda visa ser intérprete do mais legitimo
pensamento da liberdade de expressdo e da criacdo artistica.
Entendemos que a inclusdo desse texto, por parte do nobre Relator,
incita, de certa maneira, a multipla interpretacdo extremamente
perigosa, que coloca tanto a expressdo quanto como a criacdo
artistica a servico de uma censura, que nao gostariamos de coibir
dentro de um regime democratico. Abre, inclusive, precedente a
uma censura proibitiva que a democracia ndo pode assimilar ou
defender, que é o cerceamento a liberdade de expressdo e criagao.
Portanto, o que queremos, agora, é garantir essa liberdade, com
responsabilidade. Quanto a questao da discriminacéo a violéncia, que
ja foi tratada no paragrafo anterior — entendemos que outros
assuntos a serem abordados a respeito devem ser tratados na lei
ordinaria — gostariamos de justifica-lo dizendo que, para defender e
assegurar essas prerrogativas da democracia, queremos incentivar os
companheiros ao apoiamento da emenda José Genoino, inclusive
retirando a nossa propria, por entender que, nos principios
fundamentais, ndo se pode, hoje, incentivar qualquer tipo de censura
que venha a ser interpretada amanhd, dependendo do regime que
perdure neste Pais, como coibindo a liberdade a que temos direito.
Digo isto ndo s6 como jornalista, digo isto como escritora, como
cidadd. Entendemos que o estado democratico ndo pode incentivar
esse tipo de comportamento. Quero, novamente, ressaltar que a
emenda José Genoinoressalva o direito das responsabilidadesdeixando
que os abusos cometidos sejam respondidos de acordo com a lei.
Portanto, o texto a ser permanecido: “E livre a manifestagio do
pensamento, vedado o anonimato. E assegurado o direito de resposta
proporcional ao agravo, além ,de indenizacdo de dano material,
moral ou a imagem.”

[.-]

O SR. CONSTITUINTE JOAO MENEZES: — Sr. Presidente, Srs.

Constituintes: Parece-me que 0 § 5° do art. 5° do Projeto é da
maior importancia. E me suscita uma grande ddvida quando diz:
“E livre a manifestacdo do pensamento, vedado o anonimato.”
Muito bem! Vedado o anonimato e a responsabilidade do jornal, é
daguele que assevera determinado fato. Mas, pergunto, por exemplo,
vamos tirar aqui o direito que tem, hoje, o jornalista, que tem o
noticiarista, aguele que apanha uma norma qualguer e denuncia ou
diz no jornal, e consegiientemente sai no jornal, na imprensa, no




radio e na televisdo? E, depois, pode ele ter o direito de manter
consigo a




reserva da fonte de informac&o ou ndo? Esta é a grande ddvida que
fica com este paragrafo. O que me pergunto € isto, 0 que me parece um
assunto da maior importancia. Ha pouco tempo, presidi uma Comissao
Parlamentar de Inquérito, em que o jornalista veio prestar depoimento e
ele se negou a dar informacdo sobre o fato denunciado, escudado
num direito que julgava que tinha e que tem de manter a reserva, de
guardar o segredo. Entdo, pergunto: com esse dispositivo que esta
aqui no projeto, isto vai cair? Vai acabar esse direito que o cidaddo
tem de ndo citar a fonte de onde ele obteve a informagao? Parece-me
que esse fato é da maior importancia e que precisa ficar
esclarecido. A emenda parece-me que reduz o artigo — “¢ livre a
manifestacdo do pensamento, vedado 0 anonimato” — e exclui o
restante da frase. Ora, esse § 5° parece-me também defeituoso, mas
ndo pode ser derrubado por esta emenda; deve haver outras
emendas no curso deste processo que vdo esclarecer o assunto. A
questdo do anonimato do informante, do jornalista informante, tem
que ficar esclarecida, porque em todo o mundo democratico esse
direito é garantido. Com esse dispositivo, poderemos criar, talvez,
grandes confusdes. Por outro lado, diz aqui: “assegurado o direito de
resposta, proporcional ao agravo”. Parece-me que isso pode ser uma
violéncia. Imagine que vocé tenha um agravo da maior violéncia, que
ofendaasuafamilia, e va atéa violéncia fisica, pelo que esta aqui, vocé
pode até argumentar com este dispositivo e ter o direito de dar a
resposta no mesmo caminho. Este é um artigo que me parece precisa
ser demasiadamente amadurecido e estudado pelos Srs. Constituintes,
porque a defeccdo de que trata a emenda também ndo pode ser
aceita. \Voto favoravelmente ao dispositivo, embora achando que essa
questdo do anonimato precisa ser esclarecida, como também a
discriminacdo. Como vamos determinar aqui, Como vamos conseguir
fazer discriminacéo politica, uma discriminacéo politica, como € que
vamos fazé-la? E um pensamento politico, como vamos discriminar?
E aqui se estéa proibindo qualquer discriminacdo, de toda e qualquer
natureza. E um assunto complexo que precisa ser refletido pelos Srs.
Constituintes.

[-]

A SRA CONSTITUINTE ROSE DE FREITAS: — Sr. Presidente, é
SO uma questdo de esclarecimento. O nobre Constituinte colocou que
a questdo do vedar o anonimato se refere a questdo das fontes de cada
profissional; ndo se restringe a esse assunto, até porque preserva, no
exercicio da profisséo, o direito de cada um. O que queremos dizer é
que deve haver responsabilidade.
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[-]

Destaque n.° 4.232/87, do Sr José Serra — Emenda ES-23.392-1, do
Sr. Rodrigues Palma, “que exclui expressdo do § 9.° do art. 6.° do
Substitutivo n.° 1 (art. 5° 8 5°, do Substitutivo n.° 2).” Exclua-se do 8§
do art. 6.°, a expressdo: “vedado 0 anonimato” e excluida “quem incitar
a violéncia ou defender a discriminacdo de qualquer natureza”. Ainda
néo foi atendido, porque na outra votacdo ndo se exclui: “vedado o
anonimato”.

[-]

O SR. CONSTITUINTE JOSE SERRA: — Sr. Presidente e Srs.
Constituintes, entendo que o meu destaque nao esta prejudicado pela
votagdo do destaque anterior. Uma vez que propunha suprimir
“vedado 0 anonimato” e excluir “a quem incitar a violéncia ou
defender a discriminagdo de qualquer natureza”. Foi suprimida a
expressdo e excluida: “a quem incitar a violéncia ou defender a
discriminagéo de qualquer natureza”. Mas a questdo da vedagdo do
anonimato nao foi prejudicada. O meu argumento no caso € de que
essa _expressdo ‘“‘vedado o anonimato” é, na melhor das hipoteses,
supérfluo dentro do termo. Por qué? Porgue o texto do Substitutivo
preserva a hipotese de que a veiculacdo de qualguer noticia tem um
responsavel, que é o jornalista que assina a matéria ou a direcéo do
Jornal. Creio que a expressao ‘“‘vedado”. anonimato” pode levar a
interpretacdes que conduzam a situacdes absurdas, por exemplo, de
revelacdo de fontes de informacé&o de jornalistas. Uma expressao dese
tipo, no caso, por exemplo, do fenémeno de Watergate, nos Estados
Unidos, teria impossibilitado que a imprensa exercesse o papel que
exerceu naquela oportunidade - e levada ao extremo, ela pode realmente
levar a situacdes em que se cometam abusos com relacéo ao exercicio
da liberdade de imprensa. Os jornalistas vivem com a informacao e
ndo devem ser obrigados a revelar a fonte da informacéo. Agora, na
medida em que ndo revelem a fonte da informagdo, eles sdo
responsaveis por essa informacdo. Portanto, a supressdo dessa
expressao nao cria uma situacdo de irresponsabilidade, apenas
torna responsavel o jornal ou o jornalista que veiculou a informacao,
mas ndo obriga a divulgacdo da fonte. Ha varios casos - eu citei 0
caso de Watergate hd o caso com relacdo a investimentos estatais,
por exemplo, da Ferrovia Norte-Sul, que independentemente da
opinido que se tenha a respeito do mérito desse investimento, se
jornalista for obrigado a revelar a fonte da sua informacéo ele estara
sendo coagido no direito de informar, no direito de levar questdes a
opinido




publica. Sei, por outro lado, que a questdo de ndo divulgar fontes de
informacédo também pode levar a abusos, no sentido de se inventarem
fontes de informag&o para com isso atacarem a honra ou ofenderem a
respeitabilidade de pessoas. Mas ha outros dispositivos, dentro desse
texto constitucional, que permitem enfrentar essa questdo, uma vez
que o proprio jornalista ou o jornal serdo responsaveis pela questdo
que estdo afirmando, caso ndo veiculem a fonte de informacéo que estao
invocando. Por isso, Sr. Presidente, Srs. Constituintes, proponho a
supressao da expressao “vedado 0 anonimato”. Ela é, na melhor das
hipoteses, supérflua e, na pior das hipoteses, pode ser utilizada
como instrumento de coacao na liberdade de informagao, que é tédo
fundamental para o desenvolvimento da democracia em nosso Pais.

[.-]

O SR. CONSTITUINTE MENDES RIBEIRO: — Sr. Presidente,
encaminhei contra no destaque anterior, embora sabendo que a parte
relativa a comunicacdo, de certa forma, contemplava a figura. La,
na comunicacao, remete para a lei mecanismos que ela criara para
evitar a violéncia e a discriminacdo. Neste caso, Sr. Presidente, de
forma alguma isso interfere na liberdade de imprensa. Muito pelo
contrario, isso valoriza extremamente o profissional. O
profissional, que é responsavel, preserva a sua fonte, mas vale
investigar a veracidade da informag@o. E no momento em que ele
investiga a veracidade da informacéo, ele a torna sua. Nao vejo
como destruir liberdade imputando responsabilidade. Seria o
primeiro a me insurgir contra isso. Sou primeiro a me insurgir
contra qualquer coisa que possibilite —eu e qualquer outro jornalista
— atirar um travesseiro de penas para o0 ar e depois ndo recolhé- las
todas, que alias é muito dificil. Acho que é uma conquista, Sr.
Presidente. O destaque anterior, dado como vitorioso pelo Plenario,
ndo desfigura texto porque esta 14 contemplado no Capitulo das
Comunicacfes, mas este desfiguraria. Também é mais perigoso
ainda, quando se quer que agravo ndo seja proporcionalmente
respondido. Tem que ser proporcionalmente, ndo apenas respondido,
como ressarcido. Esse é um principio primério de justica. Portanto,
Sr. Presidente, mais uma vez, sou pela manutengdo do texto. Na vez
anterior ele ndo foi desfigurado porque 0 mandamento continua la,
embora remetido para além, no Capitulo das Comunicagdes, aqui
serd desfigurado, o que, a meu juizo, respeitando é claro, o que a
maioria determinar, o que seria lamentavel. Era o que desejava
dizer, Sr. Presidente.
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O SR. PRESIDENTE (Branddo Monteiro): — Com a palavra o
Constituinte Artur da T&vola, segundoorador paraencaminhar contra.

O SR. CONSTITUINTE ARTUR DA TAVOLA: — Sr. Presidente, Srs.

Constituintes, é evidente que ndo estamos diante de uma decisao
facil. Este ndo é um dos casos em que a chamada verdade se agrupa
por inteiro de um dos lados. Sera decidido por aspectos predominantes
dentro do tema e ndo pela ilusdo ou idéia de que o “verds” se
encontra de um lado, e o “ndo verds” de outro. E preciso - e falo aqui,
neste momento, ndo como Constituinte, mas como jornalista - ndo
confundir 0 anonimato, que é o0 ato de se ocultar no ndo-nome, ou seja,
na existéncia de alguma responsabilidade, com a preservacéo da fonte,
que é, evidentemente, um dos aspectos fundamentais do desempenho
jornalistico. O texto proposto ndo esta proclamando que a protecdo da
fonte esta proibida. Isto seria um despautério; ele esta exatamente no
paragrafo do Capitulo que tem a ver com os direitos fundamentais,
nos guais se baseia a construcdo da nova ordem juridico-social deste
Pais, dizendo que o0 anonimato é vedado porgue é a fonte principal da
calunia (palmas), é a fonte principal da mais solerte maneira de alguém
utilizar o poder contra o outro, de esconder-se. O anonimato esta para o
jornalismo como a tocaia est& para o Direito Penal (palmas). E mais,
ndo apenas 0 anonimato se expressa em Orgédos de comunicacéo -
jornais revistas - mas também nos panfletos mentirosos que, as
vésperas de eleicdo, sdo assacados contra politicos. (Muito bem,
Palmas.) e as formas asquerosas da callnia e da solércia que, por meio
de cartas an6nimas, sdo enviadas tantas vezes publicadas que se esta
neste instante tentando acautelar é o direito da claridade que é
consentaneo com a liberdade, no Capitulo da Liberdade, no paragrafo
que se refere a liberdade, o instituto da responsabilidade. Quem usa um
meio de comunicacdo deve fazé-lo com a responsabilidade de estar
atendendo a algo que toca muito profundamente a honra alheia, a
consciéncia alheia, valores, enfim, que estamos tentando prezar nesta
Casa. S0 ha um caso, para mostrar a dificuldade do tema, em que o
anonimato as vezes protege: nas ditaduras. Realmente, nas ditaduras,
0 anonimato tantas vezes protege, sobretudo nas ditaduras cruéis e
tirdnicas; porém, neste instante da vida brasileira, felizmente ndo
estamos fazendo um estatuto da ditadura, mas estatuto da democracia.

[-]

O SR. CONSTITUINTE JOSE SERRA: — Face aos esclarecimentos
do Constituinte Artur da Tavola, e de manifestacdes que escutei do
Plenario, retiro o meu pedido de destaque. (Muito bem! Palmas)
(grifou-se)



O longo excerto extraido da Reunido da Comissdo de Sistematizagio
do dia 28 de setembro de 1987 revela quais eram as preocupagdes dos
constituintes. A liberdade de manifestagdo do pensamento era um dos
pilares da matriz liberdade e deveria ser ampla o suficiente para que nio
fosse permitida qualquer forma de prévia censura. Todavia, essa liberdade
nio poderia ser “irresponsavel” e a toda publicagdo haveria de existir um
nome para posterior indenizagdo por danos morais. Assim, ainda que fosse
a fonte do fato andénima, o veiculo de publicagdo deveria se responsabilizar
pelo dano causado.

Esses eram, em apertada sintese, os pontos discutidos sobre o alcance
doart. 5% inciso IV, da Constituigio, quando de sua elaboragdo. Vale destacar
as objecoes dos constituintes Jodo Menezes e José Serra, acima. Estes se
demonstraram sensivelmente preocupados com a redagdo do dispositivo,
pois ndo assegurava expressamente o sigilo da fonte jornalistica que deveria
permanecer andnima, sob pena de se coagir a liberdade de imprensa.

Cita-se especialmente o pedido de destaque do Constituinte José
Serra, ainda que, posteriormente retirado (idem, p. 162). O Constituinte
observou que melhor seria a supressio da expressio “vedado o anonimato”,
pois ou ela seria supérflua (pois nada diria, ja que a fonte de informacao
jornalistica continuaria podendo ser anénima) ou utilizada futuramente
como instrumento de coagdo na liberdade de informagio, que seria
fundamental para o desenvolvimento da democracia.

As preocupaces dos constituintes foram em parte superadas
pela redacdo final do inciso XIV do art. 5° “é assegurado a
todos o acesso a informacdo e resguardado o sigilo da fonte,
qguando necessario ao exercicio profissional ”. Aqui a
Constituicdo assegura, expressamente, que sao permitidas
informacGes andnimas, quando necessario a profissdo de
jornalismo.

Mas, as outras situagdes de necessidade de anonimato nio restaram
previstas pela Constitui¢ido. O receio quanto a censura era de tal monta
importante que nem o termo “na forma da Lei” fora admitido para
contemplar temperamentos a vedagido ao anonimato. Recorde-se que o
Brasil se democratizava apés décadas de ditadura, e essa circunstancia
norteou as ag¢des e inagdes dos Constituintes.

Todavia, como a histéria demonstra a cada dia (Watergate, Chernobyl,
Crise das subprimes de 2008, Wikileaks, Cambridge Analytica), a midia
é responsavel pela maior parte das revelagdes de atos criminosos e de
ilicitudes contra o interesse piblico em qualquer democracia moderna.
Assim, impor ao jornalista o dever de revelar seus informantes, ainda
que no bojo de um processo penal, é por em cheque as bases do Estado
Democritico de Direito (VIEIRA, 2012).
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Do mesmo modo, impor, em todo e qualquer caso, a revelagio da
identidade de um denunciante andnimo é arcar, muitas vezes, com severas
retaliagoes a sua vida e de sua familia, e, quase sempre, com os custos da
impunidade.

2 a vedacdo ao anomimato e o proCesso penal no stF

As dentncias anénimas, ou notitia criminis inqualificadas, sdo um
desafio a exegese da Constituigdo FFederal por parte do STI. A Corte discute
ha décadas como ser possivel se vedar o anonimato, ao mesmo tempo se
permitir o inicio da investigagio criminal com base em dentincia andnima.
A dificuldade consiste na interpretagio do alcance de uma garantia que
parece ser literal e ilimitada (e, portanto, vedado o anonimato em qualquer
de suas formas).

De todo modo, conscientes de que o mundo real ndo compreende
a complexidade das epopeias juridicas, e que grande parte dos crimes —
que ndo ocorrem em flagrante delito — sdo descobertos por comunicagoes
anonimas, a Corte decidiu por construir uma safda criativa para legitimar-
se o anonimato inicial de uma noticia de crime. De acordo com o voto do
voto condutor do ministro Celso de Mello, nos autos do Inq 1.957, (DJ
de 11-11-2005), assim estabeleceu-se:

[...] deixo assentadas as seguintes conclusdes: (a) os escritos
anénimos nao podem justificar, s por si, desde que isoladamente
considerados, a imediata instauracéo da persecutio criminis, eis que
pecas apdcrifas ndo podem ser incorporadas, formalmente, ao
processo, salvo quando tais documentos forem produzidos pelo
acusado, ou, ainda, quando constituirem, eles proprios, o corpo de
delito (como sucede com bhilhetes de resgate no delito de extorsédo
mediante sequestro, ou como ocorre com cartas que evidenciem a
pratica de crimes contra a honra, ou que corporifiqguem o delito de
ameaga ou que materializem o crimen falsi, p. ex.); (b) nada impede,
contudo, que o poder publico provocado por delacdo andénima
(“disque-dentincia”, p. ex.), adote medidas informais destinadas a
apurar, previamente, em averiguacdo sumaria, “com prudéncia e
discrigdo”, a possivel ocorréncia de eventual situacdo de ilicitude
penal, desde que o faga com o objetivo de conferir a
verossimilhanca dos fatos nela denunciados, em ordem a promover,
entdo, em caso positivo, a formal instauracdo da persecutio
criminis, mantendo-se, assim, completa desvinculacdo desse
procedimento estatal em relacdo as pecas apdcrifas; e (c) o
Ministério Publico, de outro lado, independentemente da prévia
instauragdo de inquérito policial, também pode formar a sua opinio
delicti com apoio em outros elementos de convicgdo




que evidenciem a materialidade do fato delituoso e a existéncia de
indicios suficientes de sua autoria, desde que os dados informativos
que dao suporte a acusacdo penal ndo tenham, como (nico
fundamento causal, documentos ou escritos andnimos.

[Ing 1.957, rel. min. Carlos Velloso, voto do min. Celso de Mello, j.
11-5-2005, P, DJ de 11-11-2005.]

= HC 99.490, rel. min. Joaquim Barbosa, j. 23-11-2010, 22 T, DJE
de 1°-2-2011

= HC 95.244, rel. min. Dias Toffoli, j. 23-3-2010, 18 T, DJE de 30-
4-2010

Vide HC 90.178, rel. min. Cezar Peluso, j. 2-2-2010, 22 T, DJE de
26-3-2010

A construgdo do ministro Celso de Mello, no referido leading case
que prossegue sendo utilizado pelos ministros do Tribunal, nos parece de
todo artificiosa. Ora, adverte-se que a Constitui¢do veda o anonimato —est4
vedado, portanto — mas, se ele fundamentar, por inconteste causalidade,
futuras mvestlgaqoes pela policia ndo havera 1legahdade alguma e ele deixa
de ser tnico suporte causal (conquanto o nico, no inicio da persecugio,
quando o fato era desconhecido).

Veja-se que o anonimato é proibido, mas nio de todo. Especialmente, a
dentincia anonima deve ser “escondida” (desvinculada) no processo. Ela pode
fundamentar o inicio da persecugio pelo sistema criminal, todavia nenhuma
referéncia de sua existéncia podera constar dos autos. Assim, é clara a opgdo por
uma vedagdo meramente formal, sem qualquer construgio légico-sistematica
do fundamento ontolégico da garantia.

Os julgados sobre o tema no STF produziram efeitos muito préticos (e
nocivos) ao desvendamento de ilicitudes. Com efeito, a Resolugdo STT n® 290,
de 2004 — que instituiu o servigo de Ouvidoria no STF —, expressamente vedou
a possibilidade de formulagdo de reclamagdes, criticas ou dentincias de carater
anbénimo (art. 4°, II), sob pena de liminar rejeigdo. Além disso, o Plenério da
Corte, ao julgar o MS 24.405/DF, Rel. Min. Carlos Velloso, declarou, ncidenter
tantum, a inconstitucionalidade da expressdo “manter ou ndo o sigilo quanto ao
objeto e a autoria da demiincia” constante do § 1° do art. 55 da Lei Organica do
Tribunal de Contas da Unido —TCU (Lei n® 8.44:3, de 1992).

Atualmente, portanto, as dentncias anoénimas dirigidas a Corte
Suprema do pafs e ao principal érgdo de controle da legalidade, legitimidade
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e economicidade dos gastos publicos (TCU) encontram-se proibidas, com as
deletérias consequéncias que advém desse impedimento para a descoberta
de atos ilicitos.

Detende-se que essa leitura contra intuitiva do espirito da Constituigio
poderia ter sido evitada, se os ministros focassem a atengéo a origem do direito
inserto no inciso IV do art. 5°. Como visto nas discussdes da Assembleia
Constituinte, a vedagio ao anonimato é um limite expresso a livre manifestagio
do pensamento, para que cidaddos nio sejam maculados em sua honra e
imagem, alijados de oferecer resposta e buscar futura reparagdo. A ideia do
referido direito de liberdade, portanto, é de se afastarcensura prévia.

A vedagdo ndo proibe, como visto, o sigilo da fonte jornalistica.
Tampouco proibiria dentincias anénimas para comunicagao de atos ilicitos, pois
a vedagio ao anonimato para tanto no se destina. Ndo houve aprofundamento
da discussdo quanto ao alcance da vedagdo no processo penal ou em qualquer
outro.

Em verdade, como observado pela obje¢io do Constituinte José Serra,
acima destacada, ja havia a preocupagio de que o dispositivo pudesse ser usado
como instrumento de coagdo na liberdade de informagio, fundamental para
o desenvolvimento das democracias, e acresga-se, em especial no que atine as
informagdes de interesse publico, como as noticias decrime.

Os contornos e limites do anonimato de fontes de um crime (informantes
e testemunhas) demandam tratamento infraconstitucional para estabelecer
seus restritos limites, mas ndo pode ser proibido — a priori e abstratamente —
sob pena de consequéncias sociais nefastas vinculadas a impunidade. A leitura
literal da norma dificulta a apuragéo de todo tipo de crime, mas destacadamente
daqueles mais complexos que geralmente ndo sdo revelados pelo flagrante
delito, como a chamada macrocriminalidade (LIRA, 1995)— crimes financeiros,
econdmicos, tributarios, crimes contra Administragdo Publica, lavagem de
dinheiro, etc.

E claro que os direitos fundamentais ao contraditério e a ampla
defesa de acusados devem ser assegurados, o que, inclui, em geral, o direito
a confrontagio de provas. Desse modo, denunciantes anénimos nio podem
colocar em xeque a base do devido processolegal. Todavia, cremos que eventual
Lei que regulamente o tema pode ser considerada constitucional ainda que, em
algumas situagdes bastante especificas e excepcionais, limite o conhecimento
da identidade de um denunciante, tornando-o anénimo para oréu.

Ora, a Lei pode limitar o anonimato, por exemplo, apenas para situagoes
muitissimas especificas, onde o direito a confrontagio do réu se encontrar
defronte ao direito a vida de um denunciante ou de sua familia; igualmente,
nos parece ponderavel que o anonimato demande que o denunciante esteja se
protegendo contra possiveis retaliagdes por parte de organizag¢des criminosas,



estruturadas e perigosas; a Lei também pode permitir o conhecimento da
identidade do denunciante pelo Ministério e pelo Juiz, mas ndo pelo réu;
também pode a Lei excluir a protegio do anonimato ao denunciante de ma-fé,
que deve responder por perdas e danos, até mesmo prisio e multa.

Todos os critérios acima limitam o anonimato, mas niio o vedam
abstratamente, sem que as circunstancias que encerram a garantia sejam
consideradas. Deve-se sempre ter em mente que nio existem direitos
fundamentais absolutos, pois nem mesmo o direito a vida o é (BRANCO,
2007, p. 231).

A interpretagdo da Corte, se permanecer a mesma, coloca em risco
futuras iniciativas legislativas que prevejam o instituto do informante
confidencial (ou whistleblower) existente em praticamente todas as democracias
modernas e instrumento fundamental de combate & criminalidade organizada
e, especialmente, a corrupgdo em paises pobres (OCDE, 2017). Com efeito,
uma das bases inquestionaveis de uma efetiva legislagdo de protecdo aos
denunciantes de atos ilicitos é justamente a protecio de sua identidade, ante
o risco de retaliagido (OCDL, 2017, p. 16).

Atualmente, propostas de legislagdo de protegdo ao informante (ou
whistleblower) andénimo estdo em tramitagdo no Congresso Nacional, a
exemplo do Projeto de Lei n® 882, de 2019, e Projeto de Lei n® 1.864, de 2019 (os
chamados Pacotes Anticrimes, do Ministério da Justiga). As referidas propostas
encontram-se ameagadas, até mesmo durante a tramitagéo, caso o ST persista
entendendo pela inconstitucionalidade da previsido da confidencialidade.

3 ConClusao

O Direito Processual Penal,no Brasil, vemapresentando baixadensidade
tedrica, tanto nos mais recentes tratados doutrindrios sobre a disciplina,
quanto nos julgados da prépria Corte Constitucional. Regras e principios da
dogmatica processual penal ndo devem ser objeto de mero reconhecimento ou
ndo reconhecimento, a encerrar a discussdo sobre as garantias constitucionais.

Essas devem ser construidas em dimensio, sentido e alcancee, claro,
interpretadaslégico-sistematicamente e também historicamente. As discussdes
sobre a construgdo do inciso IV do art. 5° durante a Assembleia Nacional
Constituinte, sdo enriquecedoras e revelam que a vedagio aoanonimato nao
nasceu como garantia para o processo penal, ndo tendo sido considerados os

possiveis limites a ela.

O fato do STF néo se esforcar em estabelecer nos tltimos anos, de forma
consistente, uma verdadeira dogmatica processual penal, empobrece todo o
sistema juridico no pafs, pois tornam rasas— e faceis — as discussoes na academia
e na doutrina. No caso especifico da vedagio ao anonimato no processo penal,
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deverfamos negar a legitimidade de construgdes artificiosa para admiti-lo e
buscar construir, de forma fundamentada, uma teoria que pondere referida
garantia, com o contraditério e a ampla defesa e, igualmente, com a efetividade
processual. Compreender a 16gica de que o anonimato é vedado, mas que relatos
anonimos sdo permitidos para a adogdo de “medidas informais” e de “averiguagio
sumaria”, «com prudéncia e discrigio», é tarefa hercilea e infrutifera.

Cremos que melhor seria admitir que o anonimato é, por vezes,
fundamental como instrumento de efetividade no processo penal, mas deve
ser muito excepcional, limitado por Lel, dado o prejuizo que causa a ampla
defesa de um investigado. Referida interpretagdo demonstraria deferéncia ao
entendimento dos demais operadores do Direito, induzindo maior transparéncia
e respeito em relagdo aos julgados da Corte.

reFerénCias

BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, et al. Curso de Direito Constitucional. Sao
Paulo; Saraiva, 2007. p. 230 e 231.

ANTEPROJETO CONSTITUCIONAL — Afonso Arinos. 26 de setembro de1986.
Disponivel em:  <http:/www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/
AfonsoArinos.pdf>, Acesso em: 26 set. 2019.

ATA DA 432 SESSE0 DA ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE. 1°
de abril De 1987. Disponivel em: <http:/www.senado.leg.bripublicacoes/anais/
constituinte/N003.pdf>. Acesso em: 26 set. 2019

ATA DA 1912 SESS40 DA ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE. Em
1° de fevereiro de 1988. Disponivel em: <http:/www.senado.leg.bripublicacoes/
anais/constituinte/N012.pdf>. Acesso em: 26 set. 2019.

ATA DA 2242 SESSA0 DA ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE.
Em 14 de marco de 1988. Disponivel em: <http:/www.senado.leg.br/publicacoes/
anais/constituinte/N014.pdf>. Acesso em: 26 set. 2019.

ATA DA 2482 SESSA0 DA ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE.
Em 14 de abril de 1988. Disponivel em: <http:/www.senado.leg.bripublicacoes/
anaisfconstituinte/N0O17.pdf>. Acesso em: 26 set. 2019.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. INQ 1 957. Ac6rddo de 11 de maio de 2015.
DJ 11-12-2005.


http://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/
http://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/
http://www.senado.leg.br/publicacoes/
http://www.senado.leg.br/publicacoes/
http://www.senado.leg.br/publicacoes/

__. Resolugdo STF n° 290, de 5 de maio de 2004 — instituiu o servico de
Ouvidoria no STF. Disponivel em: <http://Amww.stf.jus.or/ARQUIVO/NORMA/
RESOLUCAO290.PDF>. Acesso em: 26 set. 2019.

. Lei n° 13.608, de 10 de janeiro de 2018. Disponivel em:
<http:/wvww.  planalto.gov.br/ccivil_03/ At02015-2018/2018/Lei/L13608.htm>.
Acesso em: 03 set. 2019.

Lei n°® 9.613, de 3 de marco de 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto. gov. br/ccivil_03/leis/L9613.htm>. Acesso em: 03 set.
2019.

______ . Lein®8.443, de 16 de julho de 1992. Disponivel em: <http:/Awww.planalto.
gov.brfccivil_03/LEIS/L8443.htm>, Acesso em: 26 set. 2019.

DIARIO DA ASSEMBLEIA NACIONAL CONSITUINTE, SUPLEMENTO
C. Disponivel em: <http://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/ sistema.pdf>.
Acesso em: 26 set. 2019.

LIRA, Antiogenes Marques de. Macrocriminalidade. Revista do Ministério
Publico do Rio Grande do Sul, n. 35, p 80-92, 1995.

OECD (2017), The Detection of Foreign Bribery, Chapter 2. The Role of
Whistleblowers  and  Whistleblower  Protection.  Disponivel — em:
<www.oecd.org/ corruption/the-detection-of-foreign-bribery.htm>. Acesso em:
29 out. 2019.


http://www.stf.jus.br/ARQUIVO/NORMA/
http://www/
http://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/
http://www.oecd.org/

135

UM OLHAR SOBRE A RELA¢aO
ENTRE O CONSTITUCIONALISMO E A
DEMOCRACIA

Jilio Gongalves Melo
Mestrando em Direito e Politicas Publicas (UniCeub-DF).

SUMARIO: Introdugio; 1.0 ProblemadaLegitimidade
Democritica entre Geragdes; 2. As Constituigdes
Dirigentes; 3. A teoria Constitucional Democratico-
Deliberativa; 4. Conclusio; Referéncias.

Deliberative democracy is different from other
theories because it contains within itself not only
the means of its own correction but also the
possibility of its own fundamental revision*.

1 GUTMANN, Amy; THOMPSON, Dennis. Democracy and Disagreement. Cambridge, MA: Belknap
Press of Harvard University Press, 1996.



introducao

O conceito de um determinado objeto é extraido a partir dos
elementos basicos que o caracterizam. No &mbito da teoria constitucional,
diversas classificagdes doutrinarias foram elaboradas?®, mas todas elas
possuem uma ideia comum sobre o significado das Constitui¢des. Dentre
os mais variados conceitos, elas sdo basicamente definidas como um
documento de natureza politica e juridica’, que estabelece os fundamentos
de um determinado Estado, define suas estruturas, a forma e os sistemas
de governo, a0 mesmo tempo em que garante os direitos fundamentais
da pessoa humana®.

Em razdo da importancia de seu contetido material, que limita
o exercicio do poder politico, as Constitui¢des gozam de supremacia
em relagdo as demais leis editadas pelo Estado, situando-se no dpice da
pirdmide, que representa a estrutura escalonada do ordenamento juridico”.
Todas as outras normas devem ser elaboradas através de um procedimento
previamente estabelecido pelo texto constitucional e, além disso, s6 serdo
vélidas, se tiverem um contetido que seja compativel com os principios
tixados por ele.

Paralelamente a importancia do contetido das matérias disciplinadas
por uma Constituigdo, sua supremacia também decorre de uma outra
razdo igualmente importante, mas nem sempre lembrada pela doutrina
mais tradicional. Ao menos do ponto de vista ideal, as constituigdes sdo
o resultado de uma intensa mobilizagio civica do povo, que sé ocorre em
momentos extraordinarios da histéria nacional®. As decisdes contidas na
Constituigdo sdo equiparadas as escolhas feitas pela propria populagdo, que
ndo permanece tdo engajada, em outros momentos, no debate das questdes
publicas. Por isso, as deliberagdes do povo, expressas em uma Constituigio,
seriam protegidas das decisdes tomadas por seus representantes no dia
a dia da vida politica.
2—Artitrtodeexemptorcf. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo: os conceitos

fundamentais e a construgdo do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 105 e s. Em relagio a tipologia
das Constituigdes, o autor destaca ao menos quatro classifica¢des distintas, quanto a forma, a origem, a
estabilidade do texto e ao seu contetido.
3 GRIMM, Dieter. Constituido ¢ Politica. Tradugio de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.
4 Assim, por exemplo, dispunha o artigo 16, da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 1789, na
Franga: “Toda sociedade na qual ndo esta assegurada a garantia dos direitos nem determinada a separagio
de poderes, nio tem Constituigdo.” Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/
declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html>. Acesso em: 13 set. 2018.
KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6. ed. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1999.

6  ACKERMAN, Bruce. We the People. Foundations. Cambridge-Massachusetts: Belknap Press of Harvard
University Press, 1991, v. 1., p. 03-33.
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De um lado, essa protegdo da “identidade constitucional™, no
caso Brasileiro, da-se pela rigidez do procedimento estabelecido para a
alteragio do texto da Constituigdo. Como se sabe, o artigo 60, da CF\88,
admite a aprovagio de emendas das normas constitucionais, desde que elas
sejam propostas por quem tenha legitimidade para tanto®. Além disso, ela
determina, no § 2°, o quérum necessario de parlamentares para a aprovagio
das referidas propostas®, que é muito maior do que aquele estabelecido
para a alteragdo de leis ordindrias'® e complementares''.

De outro lado, ha um rol de matérias contidas na propria
Constitui¢do'®, que veiculam principios e direitos tdo essenciais, que
sdo protegldos de forma especial pelo ordenamento juridico e, com isso,
colocados fora do alcance das decisdes tomadas pela maioria da sociedade,
mesmo naqueles momentos de maior convulsio popular. Sdo as denominadas
clausulas pétreas ou superconstitucionais'’, na expressio de Oscar Vilhena
Vieira, que ndo podem ser abolidas do ordenamento juridico.

A partirdai, coloca-se umagrande discussdo dafilosofia constitucional
contemporanea, que é relativa a uma tensdo existente entre os ideais que
norteiam o constitucionalismo e aqueles que inspiram a democracia. Essa
discussdo ndo é tanto sobre a aceitagio da existéncia de cldusulas pétreas
em um ordenamento constitucional, j4 que a manutengdo de um conjunto
minimo de direitos fundamentais é essencial ao desenvolvimento da
personalidade humana e a proteg¢do de sua dignidade'; a real dificuldade

7 Essa, por exemplo, éa expressio empregada por Canotilho: “... hd também que assegurar a possibilidade de as
constitui¢des cumprirem sua tarefa, e esta ndo é compativel com a completa disponibilidade da constitui¢do
pelos érgaos de revisio, designadamente quando o 6rgéo de revisio é o 6rgio legislativo ordinario. Assegurar
a continuidade da Constitui¢gio num processo histérico em permanente f luxo implica, necessariamente, a
proibi¢do ndo s6 de revisdo total, mas também de alteragdes constitucionais aniquiladoras da identidade de
uma ordem constitucional histérico-concreta” (destacou-se). CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constituigio. Coimbra: Almedina, 1992. p. 1135-1136.

8  Art. 60. A Constitui¢iio poderd ser emendada mediante proposta: I - de um ter¢o, no minimo, dos membros
da Cémara dos Deputados ou do Senado Federal; IT - do Presidente da Reptiblica; ITT - de mais da metade
das assembleias Legislativas das unidades da Federagio, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria
relativa de seus membros.

9 Art. 60, § 2°. A proposta serd discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.

10 Art. 65. O projeto de lei aprovado por uma Casa serd revisto pela outra, em um s6 turno de discussdo e
votagio, e enviado a san¢io ou promulgagio, se a Casa revisora o aprovar, ou arquivado, se o rejeitar.

11 Art. 69. As leis complementares serdo aprovadas por maioria absoluta.

12 Art. 60, § 4°. Ndo sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: I - a forma federativa
de Estado; II - o voto direto, secreto, universal e periédico; IIT - a separagdo dos Poderes; IV - os direitos e
garantias individuais.

13 VIEIRA, Oscar Vilhena. 4 Constitui¢io e sua Reserva de Justiga: um ensaio sobre os limites materiais ao
poder de reforma. Sao Paulo: Malheiros, 1999.

14 Como sera visto logo adiante, até a II Guerra Mundial, ndo era frequente a previsdo de clausulas pétreas nas
constituigdes, por falta de uma distingdo mais clara entre poder constituinte origindrio e poder constituinte



reside na delimitagido do contetdo delas, pois uma interpretagdo muito
extensivade seu alcance pode ser incompativel com o principio democrdtico,
que postula o direito de cada geragdo se autogovernar.

Essa dificuldade a respeito do que deve ser entendido como clausula
pétrea adquire contornos ainda mais relevantes, quando entram em
discussdo os direitos sociais igualmente previstos pelo texto constitucional.
Isso se deve ndo sé ao fato do § 4°, do art. 60, falar apenas em direitos
individuais, quando se refere as cldusulas pétreas'’, mas principalmente
porque a concretizagdo de direitos sociais demanda a adogdo de politicas
publicas que vinculam o Estado a um determinado programa ideolégico
de governo, nem sempre compartilhado por toda a populagdo. Mais do que
isso, como a implementagio dessas politicas publicas ndo se d4 em curto
espago de tempo, hé o risco de se submeter uma determinada geragdo as
escolhas feitas em outro momento histérico pelas geragdes passadas, como
se houvesse o “governo dos mortos sobre os vivos™.

Para que os problemas dessa relagio entre constitucionalismo e
democracia fossem equacionados, uma série de teorias foram desenvolvidas
tanto no campo da filosofia, quanto no campo do direito. No curso desse
estudo, serdo discutidas algumas dessas teorias, conforme o esquema que
a seguir é exposto.

Inicialmente, com o propésito de melhor esclarecer a discussio,
sera debatido o problema da legitimidade democratica entre diferentes
geragdes, que vivem sob a égide de uma mesma Constitui¢do. Logo em
seguida, serd demonstrado como esse mesmo problema pode ser agravado
com a adogdo das chamadas constituigdes dirigentes, principalmente em
contextos autoritdrios nos quais o documento constitucional é outorgado por

reformador. Duas exce¢Bes marcantes eram a Constituicdo da Franca, de 1875, que apés um dispositivo ali
inserido em 1884, passou a proibir reformas que pudessem atingir a forma republicana de governo, e a dos
EUA, de 1787, que contemplava uma regra de eficacia exaurida, proibitiva da abolicdo de importacéo de
escravos; além disso, havia uma vedagéo a aprovacdo de emenda que afetasse a participacéo dos Estados no
Senado, sem o consentimento deles. Porém, diante da sistematica violagdo de direitos fundamentais sobretudo
pelo nacional-socialismo na Alemanha, que foi implementado naquele pais a partir de emendas ao texto da
Constituicdo de Weimar de 1919, difundiu-se pelo mundo, logo apds a Il Guerra, a previsdo expressa de
clausulas pétreas pelas constituicdes, como forma de protecgéo especial dos diretos fundamentais da pessoa
humana. Sobre o tema cf. SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional:
Teoria, histéria e métodos de trabalho. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 293.

15 Cf.anotaden. 12.

16 Durante os debates que precederam a promulgacio da Constitui¢io dos Estados Unidos da América, em
1787, Thomas Jefferson chegou a sugerir que a cada 19 anos uma nova convengio constituinte fosse realizada,
para que se evitasse “o governo dos mortos sobre os vivos”. Em linha semelhante, o artigo 28, da Declaragio
de Direitos do Homem e do Cidaddo da Constituigdo francesa de 1793, dizia que “um povo tem sempre o
direito de rever, de reformar e de mudar a sua constituigdo. Uma geragdo ndo pode sujeitar as suas leis as
geragdes futuras”. No ponto, cf. VIEIRA, Oscar Vilhena. A4 Constituigio e sua Reserva de Justica: um ensaio
sobre os limites materiais ao poder de reforma. Sio Paulo: Malheiros, 1999, p. 67.
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uma autoridade putblica. Por fim, sera apresentada a teoria da democracia
deliberativa como critério adequado de interpretagio do contetdo das
cldusulas pétreas e como uma alternativa para a solugdo dos problemas
da legitimidade intergeracional no ordenamento constitucional do pafs.

Portanto, o que se pretende discutir é a legitimidade democratica
de um texto constitucional que governa os projetos de vida de diferentes
geragdes ao longo da histéria, para a seguir abordar a questido das
constitui¢des dirigentes e da democracia deliberativa, que é apontada como
uma ferramenta de interpretagio das cldusulas pétreas no direito brasileiro.
Ou de forma ainda mais resumida, a proposta ¢ simplesmente estabelecer
pardmetros que possam equacionar os termos da tensio existente entre o
constitucionalismo e a democracia no Brasil.

1 oproblemada legitimidade demoCratiCaentre geracgdes

Como se viu, as constituigdes sdo as maiores leis de um Estado, situam-
se no vértice do ordenamento juridico e contam com um procedimento de
alteragdo muito mais dificil do que aquele que ¢ normalmente elaborado para
amodificagio ourevogacio das demais normas. Além disso, determinadas
matérias foram consideradas de fundamental importéncia pelo constituinte
origindrio, que chegaram a ser colocadas fora do alcance das deliberagoes
majoritdrias da sociedade. Sdo as denominadas clausulas pétreas.

O constitucionalismo, assim, subtrai do espago politico determinadas
questdes cujo contetdo central ndo pode ser modificado pelas maiorias. A
ideia é fazer a contengdo juridica do poder do Estado, estabelecendo limites
a sua atuagio, mediante a garantia de determinados direitos considerados
fundamentais, por ocasido do pacto constituinte. O ideal democrético, por
outro lado, pressupde o exercicio do poder politico pelo povo, a fim de
que ele esteja sujeito apenas as leis que ele préprio deu a si, ainda que por
meio de seus representantes. A ideia é que a populagio deva obediéncia
somente as normas, em cujo processo de elaboragio ela teve a oportunidade
de participar.

Constitucionalismo e democracia nasceram, portanto, de cosmovisodes
distintas: o idedrio constitucionalista, mais identificado a matriz do
pensamento de John Locke", estabelece barreiras a soberania popular,

17 John Locke foi um dos pensadores mais influentes da filosofia do direito na idade moderna. Sua obra
Segundo Tratado sobre 0 Governo é constantemente citada como um libelo do Estado liberal e burgués, que
se consolida no ocidente capitalista, logo apds as revolucdes dos séculos XVIII e XIX. De acordo com ele,
“o motivo que leva os homens a entrarem em sociedade ¢ a preservagdo da propriedade.” Essa frase torna o
mais explicito possivel o objetivo pelo qual os homens se associam, na perspectiva de Locke: para a mudtua
seguranca, para a certeza do usufruto da propriedade, para garantir a liberdade, para preservar a vida e 0s
bens — “a que chamo de propriedade”. Na mesma obra citada, Locke ainda afirma que o “grande



enquanto o idedrio democrdtico, de inspiragdo Rosseauniana'®, aposta na
vontade das maiorias como forma de legitimacdo do exercicio do poder.
Como bem destacou Vital Moreira:

Por definicdo, toda Constituigdo constitui um limite da expresséo e da
autonomia da vontade popular. Constituicdo quer dizer limitacdo da
liberdade da maioria de cada momento, e, neste sentido, quanto mais
Constituicdo, mais limitacdo do principio democratico. O problema
consiste em saber até que ponto é que a excessiva constitucionalizacédo
ndo se traduz em prejuizo do principio democratico®.

A experiéncia negativa com a Constitui¢do de Weimar, de 1919, na
Alemanha, contribuiu para a difusdo pelo mundo ocidental das denominadas
clausulas pétreas. Como se sabe, a Constitui¢do de Weimar ndo continha
cldusulas pétreas explicitas, e o partido nazista, que havia chegado ao
poder por meio do voto, obteve o quérum necessario para a aprovagao, em
1983, do chamado Ato de Habilitagdo. O Ato de Habilita¢do conferiu ao
gabinete comandado por Hitler a faculdade de editar normas que podiam
alterar o préprio texto constitucional. Com base neste poder, Hitler cassou
a cidadania dos judeus e abriu caminho para o Holocausto, sem a revogagdo
formal da Constitui¢io alema®.

Ap6s a II Guerra Mundial, porém, cresceu a desconfianga nas
maiorias politicas, diante dos possiveis abusos que elas podiam cometer
contra minorias vulneraveis, que nio tinham a possibilidade de influenciar
as decisdes do Estado com sua opinido. Difunde-se, assim, por boa parte do
mundo ocidental a previsdo de clausulas pétreas nos textos constitucionais®.

e principal” objetivo do governo “é o da preservagao da propriedade”, de modo que nem mesmo o poder
supremo poderia tomar dela nenhuma parte, sem consentimento do individuo. Nesse sentido, cf. LOCKE,
John. Segundo Tratado sobre o Governo. 2. ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1978, § 124, p. 82.

18 Jean-Jacques Rousseau foi um importante filésofo contratualista do século XVIII. Nascido em 1712, em
Genebra, foi um dos mais influentes pensadores do iluminismo. Para os propdsitos desse estudo, interessa
particularmente a ideia da lei como a vontade geral do povo. “Pode-se afirmar que a vontade geral estd
sempre certa e tende sempre a utilidade publica”. ROSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Petropolis:
Vozes, Livro II, Cap. III, p. 90.

19 MOREIRA, Vital. Constituigdo e Democracia. In: Antonio G. Moreira Maués (Org). Constitui¢do e Democracia.
Sao Paulo: Max Limonad, 2001, p. 272.

20 SARMENTO, Daniel. Direito Adquirido, Emenda Constitucional, Democracia e Justi¢a Social. In: Livres
¢ Iguais: Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 10.

21 Apenas como exemplo, vale a pena citar a Lei Fundamental de 1949, da prépria Alemanha (Grundgesetz),
que salvaguardou uma série de principios, com a “cldusula de eternidade” (ewigkeitsgarantien), dentre os
quais a dignidade da pessoa humana, o federalismo, o Estado Social e Democritico de Direito, a soberania
popular e o direito de resisténcia (art. 79.3). Além dela, vale a pena citar as Constituigdes da Italia (art. 139)
e da Franga (art. 91), que impediram mudangas constitucionais relativas ao regime republicano. Cita-se
ainda a Constituigdo da Grécia, que salvaguardou o regime republicano parlamentar e uma série de direitos



Julio Gongalves Melo 141

Muito embora boa parte desses mesmos textos tenham sido
elaborados em perfodos de redemocratizagio, a exemplo da Constituig¢do
portuguesa, logo ap6s a Revolugdo dos Cravos em 1976, e da Constituigio
espanhola de 1978, com o fim da ditadura franquista, o problema da
legitimidade democrética das constituigdes entre diferentes geragdes
persiste, pois, no amago dessa questdo, o que se estd a discutir ndo é
propriamente o momento no qual as normas constitucionais sdo elaboradas,
mas o fato de uma geragdo futura ter de se submeter aos designios das
geragdes pretéritas.

H4, nessa linha de ideias, quem sustente a impossibilidade de
concilia¢do entre o constitucionalismo e a democracia. Um grande autor
italiano, por exemplo, chamado Antonio Negri, diz que as constituigdes,
além de fazerem a previsdo de institui¢des tipicas do liberalismo, limitam
a soberania popular®.

Sem embargo das questdes ideolégicas subjacentes a essa afirmagao,
o problema da democracia intergeracional realmente chamou a atengéo
do debate justilosético mais recente e fez com que uma série de autores,
pelo mundo afora, procurasse uma justificativa razodvel para a previsio de
clausulas pétreas no ordenamento constitucional dos mais diversos paises.

Dentre esses vérios autores, dois deles foram selecionados nesse
estudo: o primeiro é Bruce Ackerman, um pensador norteamericano,
nascido em Nova lorque, em 1943, professor da Universidade de Yale; o
segundo é um noruegués, chamado Jon Elster, nascido na cidade de Oslo,
em 1940, formado pela Escola Normal Superior de Paris.

Para o professor Bruce Ackerman, haveria na histéria politica de
uma nagio ao menos dois momentos distintos, que representariam as
categorias do denominado “dualismo constitucional”*’. Segundo ele, em
um desses momentos mais especiais, o povo realmente se mobiliza e adota
decisdes capazes de promoverem mudangas na organizagdo politica de um
pais®*. Posteriormente, quando terminada essa fase de engajamentomais

fundamentais como a dignidade humana, a liberdade religiosa e a igualdade (art. 110). Por fim, destaca-se
também a Constituicéo portuguesa, que além de consagrar principios e direitos fundamentais, abrangeu, em
seu texto originario, até decisdes sobre a ordem econémica, como sera visto mais adiante no tépico sobre as
constitui¢Bes dirigentes. Sobre esse tema, v. SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel.
Direito Constitucional: Teoria, histéria e métodos de trabalho. 2. ed., Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 294.

22 Cf. NEGRI, Antonio. O poder Constituinte: ensaio sobre as alternativas da modernidade. Tradugio de
Adriano Pilatti. Rio de Janeiro: DP&A, 2002.

23 ACKERMAN, Bruce. We the People. Foundations. Cambridge-Massachusetts: Belknap Press of Harvard
University Press, 1991, v. 1., pp. 03-33.

24 Nas duas primeiras décadas do século XX, esse era um aspecto particularmente enfatizado na Unido
Soviética pelos socialistas, que criticavam a legitimidade de uma constituinte sem voto universal e sem
ampla liberdade de agitagio eleitoral. “O que é uma assembleia eleita por todo o povo? E, em primeiro lugar,
uma assembleia que expressa realmente a vontade do povo, para o que se requer o sufrdgio universal etc. e a



intenso, o préprio povo se retira e deixa a condugdo dos assuntos ptblicos
nas mios da classe politica.

Em outras palavras, as “decisdes politicas fundamentais”, que
definem as estruturas do Estado e da organizagdo social, tomadas pelo
povo em um momento de maior engajamento politico, estariam abrangidas
pela protecdo especial do texto constitucional, principalmente pela previsdo
expressa de cldusulas pétreas. Com o fim, porém, dessa mobilizagio, as
pessoas retornariam aos seus proprios afazeres, deixando as decisdes
mais ordindrias para serem tomadas no cotidiano da vida politica pelos
seus representantes. Nesses momentos de maior passividade, os politicos
eleitos pela populagdo ndo poderiam modificar as escolhas feitas pelo
préprio povo, a fim de que a esséncia da Constitui¢do se mantivesse no
curso da histéria.

Por 1sso, ndo seria antidemocrético defender as decisdes adotadas
pelo préprio povo das deliberagdes tomadas por seus representantes na
politica do dia a dia, quando ele est4 ausente. No caso brasileiro, como
houve, de fato, uma mobiliza¢do social muito mais intensa durante a
Assembleia Constituinte do fim da década de 80, do que a que ocorre na
politica brasileira cotidiana, o problema do conflito entre geragdes, caso
nio fosse solucionado, certamente seria atenuado®.

Por sua vez, o professor Jon Elster desenvolve uma outra teoria, ainda
que com o0 mesmo objetivo de atribuir uma justificativa razodvel a previsdo
de clausulas pétreas pelo texto magno. Pode-se dizer que, de acordo com
ele, as cldusulas pétreas representam uma espécie de pré-compromisso
popular assumido durante o momento constituinte®. O povo, quando
edita uma Constitui¢do, “amarra-se” as decisdes tomadas no passado,
porque teme que, no futuro, possa ser vitima de suas préprias paixdes ou
fraquezas e, assim, enfraquecer valores considerados fundamentais para
a vida em sociedade.

Para justificar seu posicionamento, Jon Elster utiliza-se do mito
de Ulisses e as sereias, contado por Homero no livro XII, da Odisseia.
Conforme a lenda, logo apds a guerra contra Troia, Ulisses e seus

plena garantia de uma livre agitacao eleitoral. £, em segundo lugar, uma assembleia que possua realmente o
poder e a forga necessarios para ‘constituir’ uma ordem estatal que garanta a autocracia do povo. E claro
como éagua que se ndo derem estas duas condicdes, a Assembleia ndo sera realmente eleita por todo o povo,
nem realmente constituinte.” LENIN, Vladimir. Declaragdo sobre a dissolucéo da Assembleia Constituinte
na reunido do comité executivo central de toda a Russia. In: LENIN, Vladimir. A questdo da Constituinte.
Contagem: Histéria, 1979, p. 135-136.

25 Sobre o tema, v. SARMENTO, Daniel. Ubiquidade Constitucional. In: Livres e Iguais: Estudos de Direito
Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 184.

26 ELSTER, Jon. Ulysses and the Sirens: Studies in Rationality and Irrationality. Cambridge: Cambridge
University Press, 1979.
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marinheiros deveriam navegar pelo mar Mediterraneo, de volta para a
casa. Em um determinado trecho da viagem, eles teriam de passar pelas
proximidades da ilha das sereias. Por isso mesmo, ele foi advertido pela
teiticeira Circe, no sentido de que nio poderia se deixar seduzir pelo
irresistivel canto delas, porque seu navio naufragaria. Assim, sem que ele
tfosse privado de ouvi-las, Ulisses determinou aos seus marinheiros que
tapassem os proprios ouvidos com cera e que o amarrassem com cordas
num dos mastros do navio, ndo o soltando em hipétese alguma, ainda
que ele o ordenasse.

O pré-compromisso de Ulisses no sentido de amarrar-se ao mastro,
para evitar que, desprovido de razdo, cedesse ao canto das sereias e
assim pusesse seu navio a naufragar, é comparado ao compromisso que
a sociedade faz consigo mesmo ao elaborar uma Constitui¢do, a fim
de também restringir seu poder de deliberagdo futura e preservar seu
destino coletivo™.

Sem duvida, tanto a teoria de Elster, quanto a de Ackerman fornecem
analogias interessantes, mas nio solucionam em definitivo o problema da
legitimidade intergeracional. Sim, porque em primeiro lugar nem sempre
uma Constituigdo é fruto de uma manifestagéo popular intensa. Por vezes,
tal como ocorreu na histéria recente do pais®, as Constitui¢gdes podem
ser obra de uma decisdo politica®” autoritaria, uma espécie de ato de forga,
desprovido de qualquer cardter democrdético, que retira ainda mais sua
legitimidade no curso da histéria.

E ainda que elas ndo fossem fruto de uma decisdo politica arbitréria,
nem por isso estaria solucionada a questdo da legitimidade democratica

27 Essa analogia ao mito de Ulisses e as Sereias também ¢é invocada por SILVA, Virgilio Afonso da.
Ulisses, as Sereias e o Poder Reformador. Revista do Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Renovar,
n.226:11-32, 2001.

28  Discute-se, por exemplo, se aemenda constitucional n.01,de 1969, outorgada pela Junta Militar, que governava
o Brasil, consubstanciava uma nova Constitui¢do ou era uma simples emenda ao texto da Constituigdo
anterior (1967). Pela extensdo das mudangas promovidas e por ter sido editada ndo propriamente com base
em norma da Constitui¢do de 1967, mas com base no poder constituinte originario da “Revolugio Vitoriosa”,
entende-se que aquela outorga, além de recrudescer o regime, inaugurava uma verdadeira ordem que entio
se corporificava e chegava ao ponto de inclusive mudar o nome do préprio pafs de “Brasil”, para “Reptblica
Federativa do Brasil”. Sobre o tema v. SOUZA NETO, Cl4dudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito
Constitucional: Teoria, histéria e métodos de trabalho. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2017.p. 148.

29 E muito conhecida, por exemplo, a formulagio da teoria decisionista de Carl Schmitt, jurista do IIT Reich,
que compreendia a Constituigdo como decisdo politica fundamental e a situava ndo como regra, mas como
verdadeira excegio. “Todo direito ¢ ‘direito situacional’. O soberano cria e garante a situagdo como um todo
na sua completude. Ele tem o monopdlio da dltima decisdo. Nisso repousa a natureza da soberania estatal que,
corretamente, deve ser definida, juridicamente, ndo como monopélio coercitivo ou imperialista, mas como
monopdlio decisério, em que a palavra decisdo ¢ utilizada no sentido geral ainda a ser desenvolvido. O estado
de excegio revela o mais claramente possivel a esséncia da autoridade estatal. Nisso, a decisdo distingue-se
da norma juridica e (para formular paradoxalmente) a autoridade comprova que, para criar o direito, ela ndo
precisa ter razdo/direito.” SCHMITT, Carl. Teologia Politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 7.



da Constitui¢do entre diferentes gera¢des. Em outro ensaio bastante
debatido da filosofia constitucional norteamericana’, Jeremy Waldron
critica a comparagio feita por Elster entre a supremacia constitucional e
a estéria de Ulisses e as sereias. E que, segundo ele, o fato de uma mesma
pessoa, no presente, limitar sua prépria autonomia futura é muito diferente
de uma geragéo ter seu poder atual de escolha restringido por decisdes
de seus antepassados. Além disso, em relagdo a histéria dos EUA, cuja
Constituigdo é de 1787, Waldron demonstra sua surpresa, no sentido de
as geragdes presentes se considerarem vinculadas as decisdes tomadas no
passado por uma assembleia de proprietarios de escravos®.

Em que pese a importancia das justificativas desenvolvidas por
Elster” e Ackerman, entende-se que elas ainda ndo conseguem solucionar
os problemas da legitimidade democratica das constituigdes entre distintas
geragdes. Elas tém o grande mérito de explicarem a insercéo das clausulas
pétreas nos textos constitucionais, como escolhas que podem ser feitas
racionalmente pela populagido num determinado momento da histéria, mas
ndo chegam a justificar a sujeigdo de uma geragio aos designios de seus
antepassados, a partir do argumento da auto-restri¢do popular.

O que se pode sustentar é que as escolhas feitas por uma geragio
devem ser acolhidas pelas geragdes futuras, na medida em que também
essas ultimas sejam beneficiadas pelas decisdes tomadas em momentos
pretéritos da histéria de uma nagio. Por mais que determinadas escolhas
sejam eleitas em contextos absolutamente distintos, a possibilidade delas
serem racionalmente justificadas pelas geragdes futuras é o que, de alguma
maneira, legitima a manutengio das clausulas pétreas em um ordenamento
constitucional e sua aceitagdo ao longo do tempo pela sociedade. E isso
ocorre ndo como forma de assegurar a “identidade” de uma constitui¢do nem
uma “decisdo politica fundamental”, que pode ter tido seus fundamentos em

um passado mais ou menos distante, mas porque esses valores abrangidos

3o—WAEDRONJeremmy. Precommitment and Disagreement. In: ALEXANDER, Larry. Constitucionalism:
Philosophical Foundations. New York: Cambridge University Press, 1988, p. 271-297.

31 Com a finalidade de demonstrar que as decisdes tomadas pela constituinte ndo sio necessariamente mais
racionais do que as adotadas pelo poder reformador, Waldron, que é um critico da supremacia constitucional,
também conta uma outra histéria ficticia. Trata-se de uma moga, chamada Bridget, que, ao se converter a
uma determinada religido, entrega a uma amiga a chave da biblioteca de sua casa, que contém livros que
poderiam desvid-la de seu novo caminho espiritual. Ela instrui sua amiga a jamais lhe devolver a chave. No
futuro, envolvida por uma crise de f¢, muda de ideia e pede a chave de volta, pois quer recuperar o acesso aos
livros. Mas qual a manifesta¢io de vontade a amiga deveria cumprir, a de Bridget no passado ou no presente?
Cf. WALDRON, Jeremy. Precommitment and Disagreement. In: ALEXANDER, Larry. Constitucionalism:
Philosophical Foundations. New York: Cambridge University Press, 1988. p. 271-297.

32 Vale a pena anotar que o préprio Jon Elster, em estudo mais recente, chegou a revisitar seu ponto de vista.
Nesse sentido: “As constitui¢des, mais que atos de auto-restri¢do, podem atar ou restringir os outros.”
ELSTER, Jon. Ulisses desatado: estdios de precompromisso y restricciones. Traduccién de Jordi Mundo.
Barcelona: Gedisa, 2002. p. 115.
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pelo texto magno sdo compartilhados pela geragdo que agora os acolhe
como se também fossem seus.

Em sentido semelhante, ensinam os professores Daniel Sarmento
e Claudio Pereira de Souza Neto:

As regras bésicas do Estado Democratico de Direito devem ser
especialmente protegidas ndo porque foram objeto de um pré-
compromisso num dado momento histérico, mas porque esse pré-
compromisso incorporou normas que séo racionalmente justificaveis
para todos os que serdo por elas atingidos. Por conseguinte, o pré-
compromisso seria validado por essas regras racionais e nao o contrario,
como pode sugerir a ideia de auto-restricdo popular no momento
constituinte®.

Em pafses que adotam as denominadas constitui¢oes dirigentes, a
vinculagéo das geragdes futuras as escolhas feitas pelas geracoes passadas
pode assumir contornos ainda mais draméticos. E que, como se sabe, essas
constitui¢des nido somente definem as estruturas basicas do Estado, nem
apenas garantem direitos individuais; elas vdo além, estabelecendo metas
a serem atingidas pelos governos futuros, a partir de um programa social
delineado pelo texto constitucional. Na prética, esse programa acaba por
vincular o legislador aos comandos emitidos pelo constituinte de uma época
muitas vezes distante, que nido necessariamente pode compartilhar dos
mesmos anseios experimentados por um povo situado algumas décadas
— ou séculos — a frente na linha da histéria.

A esse propésito, algumas outras ideias também serdo expostas
no tépico seguinte.

2 as Constituicdes dirigentes

As constituig¢des dirigentes também sdo chamadas de constituigdes
programaticas, porque além de estabelecerem as normas bdsicas de
organizagido do Estado e de prescreverem as garantias individuais do
cidaddo, descrevem determinados objetivos a serem perseguidos pelos
governos e determinam um estado ideal de coisas que o constituinte
deseja ver concretizado no futuro. Elas, portanto, oferecem as geracoes
seguintes um plano de desenvolvimento econémico e social, vinculando
o legislador de modo positivo, uma vez que o préprio contetido das leis

33 SOUZANETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: Teoria, historia e métodos
de trabalho. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 299.
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a serem futuramente editadas, em matéria de direitos sociais, 4 estd
determinado pelo constituinte.

Um dos mais influentes doutrinadores dessa concepgio é o professor
J. J. Canotilho, que chegou a escrever:

Trata-se de uma lei fundamental ndo reduzida a um simples instrumento
degoverno, ou seja, um texto constitucional limitadoaindividualizacao
dos orgdos e a definicdo de competéncias e procedimentos da acao
dos poderes publicos. A ideia de “programa” associava-se ao carater
dirigente da Constituicdo. A Constituicdo comandaria a acdo do Estado
eimporiaaos 6rgaos competentesarealizacdo das metas programaticas
nela estabelecidas®.

Para esse ponto de vista, a justica social e a realizagio de um contexto
tavoravel a concretizagio de direitos sociais sio objetivos a serem alcangados
pelo Estado e pela prépria participagdo popular. O governo deve realizar
a concretizagdo de um determinado projeto, de modo que a selegio das
finalidades estatais por parte do legislador ordindrio é consideravelmente
restrita.

Sob essa perspectiva, alegitimidade das decisdes estatais ndo decorre
apenas do respeito as regras do jogo democratico; estd também vinculada
aos padrdes de igualdade impostos por uma democracia social. Em outras
palavras, cabe as constitui¢des o estabelecimento de um projeto social a
ser realizado pelo legislador. O “dirigismo constitucional”, como também é
denominado, dé ensejo a elaboragdo de um conceito material de legitimidade,
isto é, em seu nucleo encontra-se a ideia de que as constitui¢des devem
conter ndo s6 normas que determinam limites (constitui¢do garantia) e
processos (constituigdo como processo ou instrumento de governo) para
a atividade politica, mas também normas definidoras de um projeto a ser
realizado pelo legislador.

A respeito da Constitui¢do brasileira, o professor Claudio Pereira
de Souza Neto, ensina:

A Constituicdo Federal de 1988 é uma tipica Constituicdo dirigente,
que ndo se atém apenas ao estabelecimento de direitos e garantias, mas
formula também um projeto de futuro. A esse projeto se pode atribuir
interpretativamente um carater social e igualitario, enfatizando-se a face
encarnada do “compromisso constitucional”. A Constitui¢do Federal

de 1988 é, a0 mesmo tempo, garantia das liberdades e da democracia

34 CANOTHHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e vinculagéo do legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2001. p. 21.
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politica, por um lado, e projecdo de uma utopia social, por outro. O
texto constitucional fornece ao pensamento progressista a0 mesmo
tempo uma trincheira de resisténcia e uma carta programatica®.

Sem duavida, a Constituigfo brasileira de 1988 é uma Constitui¢do
dirigente. Além de conter um amplo catalogo de direitos fundamentais e
de estruturar o exercicio do poder politico, contempla os objetivos a serem
perseguidos pelo Estado e pela sociedade. Logo no artigo 3° ela impde ao
Estado o dever de “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”; “garantir
o desenvolvimento nacional” “erradicar a pobreza e a marginalizagio e
reduzir as desigualdades sociais e regionais”; “promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagdo”. Paralelamente, no artigo 170, determina que “a ordem
econdmica tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios: redugio das
desigualdades regionais e sociais; busca do pleno emprego”. Nessas, e em
vérias outras normas, o constituinte estabeleceu um projeto de nagéo que
ele desejava ver concebido no futuro.

Uma Constituigdo dirigente, portanto, estabelece um critério de
legitimidade da atividade estatal que ndo é s6 procedimental, mas também
substancial, referente a um contetido correspondente a um programa social,
que, no caso brasileiro, é materialmente igualitario. Porém, a questdo que
novamente passa a se colocar é a seguinte: por qual razdo a geragdo de
1987/1988 entendeu que cabia a si a elei¢do de um projeto ao qual as futuras
geragdes deveriam se sujeitar? Nao seria o dirigismo constitucional, sob
essa perspectiva, incompativel com o principio democréatico?

Atualmente, fala-se em uma crise de efetividade do constitucionalismo
dirigente. Isso se deve a uma série de fatores como, por exemplo, a erosdo
da soberania do Estado, em razdo da globalizagdo econdmica, que diminui o
poderreal dos Estados-nacionais de implementarem os projetos consagrados
em suas constitui¢des; o fortalecimento do direito internacional, com a
emergéncia de novas ordens juridicas regionais, disputando espago com
o constitucionalismo estatal; e naturalmente os problemas econémicos e
sociais enfrentados pelo Welfare State.

Além disso, o constitucionalismo dirigente também pode suscitar
problemas sob a perspectiva da democracia intergeracional. A enunciagido
de programas pelo constituinte originario acaba por vincular as geragoes

35 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria da Constituicdo, Democracia e Igualdade. p. 10. Disponivel em:
<http:/www.integrawebsites.com.briversao_1/arquivosiebc13414f9a0acf84749f124d810772f.pdf>. Acesso
em: 05 set. 2018.
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tuturas a um projeto de Estado, que pode nio corresponder aos anseios
da populagido em outro momento da histéria.

O exemplo mais expressivo talvez seja o de Portugal. A Constitui¢io
portuguesa, de 1976, foi um resultado da Revolugdo dos Cravos, que
pos fim ao governo ditatorial de Salazar/Marcelo Caetano, com intensa
participacio de comunistas e socialistas, inclusive na elaboragdo do texto
constitucional. Em sua redagdo origindria, esse mesmo texto previa a
“transi¢do para o socialismo”, a criagio de uma “sociedade sem classes” e
inclusive a “apropriagdo coletiva” dos meios de produgio. Em meio, porém, a
formagdo da Unido Europeia, a queda do muro de Berlim, ao fim do regime
soviético e a consolidagdo da economia neoliberal em dmbito planetario,
tais dispositivos da Constituigdo portuguesa foram simplesmente alterados
em decorréncia da primeira Revisdo Constitucional de 1982°°.

O préprio Canotilho, em atitude surpreendente, tornou-se um
dos maiores criticos do dirigismo constitucional, tal como concebido
originariamente pela Constituigdo de seu pafs em 1976.

Subjacente ao programa constitucional esta toda uma filosofia do
sujeito e uma teoria da sociedade cujo voluntarismo desmedido e o
holismo planetéario conduzirdo a arrogancia de fixar a prépria orbita
das estrelas e dos planetas (...). A ma utopia do sujeito de progresso
historicoalojou-se em constituicdes planoe balangoonde a propriedade
estatal dos meios de producdo se misturava em ditadura partidaria e
coercdo moral e psicoldgica. Alguns — entre os quais me incluo — s6
vieram a reconhecer isso tarde e lentamente demais®.

Em razdo de seu discurso mais inclusivo, o constitucionalismo
dirigente representou um significativo avango nos pafses da periferia do
capitalismo mundial, principalmente no campo da dogmética. Embora
Ja se verificasse a previsdo de direitos sociais em constitui¢des do inicio
do século passado, como a mexicana de 1917 e a de Weimar, de 1919,
foi somente apds a II Guerra Mundial — e, no caso brasileiro, somente
depois da redemocratizagio da década de 1980 — que alguns dispositivos
constitucionais referentes aos direitos sociais resolveram sair do papel®

36 Cf. SOUZA NETO, Cldudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: Teoria, histéria e
métodos de trabalho. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 299.

37 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Rever ou Romper com a Constitui¢io Dirigente?: Defesa de um
constitucionalismo moralmente reflexivo. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, v. 4, n. 15,
abr./jun. 1996. p. 7-17.

38 A compreensio da Constitui¢do como uma simples “folha de papel” estd presente em LASSALE, Ferdinand. 4
esséncia da Constituigdo. 4. ed. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1998. “Onde a Constituigdo escrita ndo corresponder
a Constituigdo real, irrompe inevitavelmente um conflito que ¢ impossivel evitar e no qual, mais dias menos



Julio Gongalves Melo 149

e dar sinais de efetividade. Ha até pouco tempo, era muito comum, por
parte de setores mais progressistas da dogmatica, uma concepgao bastante
desconfiada do potencial emancipatério das constituigdes, que mais
pareciam um repositério de promessas sem muita efetividade, erigidas
no mais das vezes como uma espécie de ideologia que encobria no plano
das relagdes concretas o enorme abismo que, principalmente em paises
periféricos, sempre existiu entre ricos e pobres™.

Quando, porém, as constituigdes passam a ser vistas como auténticas
normas juridicas e a contar com um minimo de efetividade, a prépria
dogmitica torna-se um espago de luta, incorporando um discurso mais
comprometido com a transformagio social. O que até entdo era visto
como uma simples declaracdo politica, torna-se uma norma de efeitos
vinculantes, com capacidade para interferir na realidade™.

Apesar disso, o constitucionalismo dirigente também apresentou
consequéncias ndo muito sauddveis do ponto de vista democrdtico.
Além de nem sempre realistas, os programas descritos por ele acabam
por apreender as geragdes futuras aos designios adotados pelos seus
antepassados, com sérios riscos para a estabilidade institucional do pafs.
O caso portugués foi apresentado como exemplo, mas ndo é preciso muito
esforgo para compreender que o congelamento no tempo de prescri¢oes
constitucionais, que resultam muitas vezes de op¢des conjunturais, pode
ensejar a esclerose precoce da prépria Constitui¢do. Assim, no lugar
de garantirem a estabilidade, as cldusulas pétreas transformam-se em
—dias, a€onstituicdoescrita, a fothadepapet, sucumbira necessariamente, perante a Constitui¢do real, a das

verdadeiras forgas vitais do pais.”

39 Esse setor da dogmitica, tido como mais progressista, situava-se a esquerda do espectro politico e empregava
constantemente as categorias do marxismo, como método de analise do direito enquanto uma manifestagao
da superestrutura da histéria. A esse proposito, o professor Luis Roberto Barroso leciona: “A teoria critica,
portanto, enfatiza o caréter ideolégico do Direito, equiparando-o a politica, a um discurso de legitimagio
do poder. O Direito surge, em todas as sociedades organizadas, como a institucionalizagdo dos interesses
dominantes, o acessério normativo da hegemonia de classe. Em nome da racionalidade, da ordem, da justiga,
encobre-se a dominagdo, disfar¢ada por uma linguagem que a faz parecer natural e neutra. A teoria critica
preconiza, ainda, a atuagdo concreta, a militincia do operador jurfdico, a vista da concepgio de que o papel
do conhecimento nio é somente a interpreta¢do do mundo, mas também a sua transformagio”. BARROSO,
Lufs Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo: os conceitos fundamentais e a construgio do
novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 265.

40 “Onovo direito constitucional brasileiro, cujo desenvolvimento coincide com o processo de redemocratizagio
e reconstitucionalizagio do pafs, foi fruto de duas mudangas de paradigma: a) a busca da efetividade das
normas constitucionais, fundada na premissa da forga normativa da Constituigdo; b) o desenvolvimento
de uma dogmitica da interpretagio constitucional, baseada em novos métodos hermenéuticos e na
sistematizagdo de principios especificos de interpretagio constitucional. A ascensio politica e cientifica do
direito constitucional brasileiro conduziram-no ao centro do sistema juridico, onde desempenha uma fungido
de filtragem constitucional de todo o direito infraconstitucional, significando a interpretagio e leitura de
seus institutos a luz da Constituigdo.” BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e Filosdficos do Novo
Direito Constitucional Brasileiro. p. 47. Disponivel em: <http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/
edicoes/revistals/revistals_11.pdf>. Acesso em: 09 set. 2018.
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elementos de instabilizag¢do, porque podem catalisar anseios por rupturas
nio institucionais do sistema juridico. Ndo sem razio, portanto, Vanossi
trata dessas cldusulas como “una invitacién y una incitacién a practicar
la gimnasia de la revolucién™'.

Assim, uma outra forma de se compreender a relagdo entre o ideario
constitucional e o idedrio democratico é pela perspectiva da denominada
democracia deliberativa. Sob esse ponto de vista, os direitos sociais estariam
situados ndo mais como objetivos do Estado, mas como condigdes de
possibilidade da prépria democracia. Eles ndo seriam tanto uma meta a ser
perseguida, ou um fim em si mesmo, como no dirigismo constitucional, mas
pressupostos do bom funcionamento do Estado e do regime democrético.

Para uma melhor compreensio dessas ideias, algumas das principais
categorias da teoria democrético-deliberativa serdo debatidas no préximo
tépico, a fim de que elas sejam vistas como ferramentas que auxiliam
na interpretagio e na fixagdo do alcance das clausulas pétreas, com o
reconhecimento de sualegitimidade e a0 mesmo tempo da autonomia que
cada geragdo deve ter para forjar seu préprio destino.

3 a teoria ConstituCional demoCratiCo-deliberativa

Como j4 se adiantou, sob uma perspectiva mais procedimental, os
direitos sociais podem ser vistos ndo mais como finalidades do Estado, ou
como metas a serem atingidas pelo Poder Publico, mas como condigdes
de funcionamento da prépria empreitada democratica ao longo do tempo.

As sociedades contemporaneas sdo plurais, porque em seu interior
convivem pessoas adeptas de intimeras doutrinas abrangentes de carater
moral, filoséfico e religioso. As teorias democratico-deliberativas, nesse

sentido, concentram-se na estruturagio das condi¢des que permitem a
cooperagdo entre os diversos grupos que divergem entre si a respeito dos
mais variados projetos de vida.

As Constituigdes deveriam, para essa perspectiva, estabelecer
apenas a estrutura basica do estado democratico de direito. A definigio
de projetos sociais deveria se dar através da deliberagio majoritaria. O que
é problemadtico, para a teoria de uma constituigido democratico-deliberativa,
¢ a pretensdo de projetar constitucionalmente um futuro determinado a
partir de uma doutrina particular, excluindo a possibilidade de outras
doutrinas igualmente razodveis verem realizados, ndo s no presente, mas
também no futuro, seus projetos mais fundamentais.

Por isso, é preciso que haja a busca por um consenso, a fim de que
todos os individuos sejam tratados pela sociedade como dignos deigual
A+ —VANOSSt Jorge Reinaldo. Teoria Constitucional. Buenos Aires: De Palma, 1975. p. 80.
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respeito e consideragdo, com suas opinides levadas em conta no processo
deliberativo, ainda que minoritérias. De acordo com Claudio Pereira de
Souza Neto:

O opositor politico deve ser considerado, na democracia, ndo como
um inimigo a ser destruido, mas como alguém com quem, apesar da
divergéncia de opinides, cooperamos. (. ) A democracia deliberativa
busca a capacidade de entendimento dos cidadaos®.

Os principios da democracia deliberativa prezam pelo didlogo aberto,
pela igualdade de chances e por reais oportunidades de influéncia nas
tomadas de decisdes, além daliberdade para participar, sem coergoes fisicas
e morais, do processo politico democratico. Atualmente, pode-se afirmar
que é consensual na filosofia politica que a democracia nio se resume a
realizagdo periddica de elei¢des com sufrdgio universal e alternancia de
poder. O regime democritico se assenta na compreenséo de que os cidaddos
devem ter a real oportunidade de participar do processo de formacgdo da
vontade da comunidade politica que integram.

Porém, para que essa participacdo do cidado seja efetiva, ele precisa
ter condigdes materiais minimas de sobrevivéncia. Pessoas com baixos
niveis de escolaridade ou em situagdo de pobreza extrema devem obviamente
ter plenos direitos politicos. Todavia, é preciso que elas desfrutem de
condi¢des materiais basicas de vida e tenham acesso aos meios necessarios
a obtengédo da informagdo adequada, para, em igualdade de chances com
os demais, participar das deliberagdes sociais.

A democracia, portanto, s6 funciona adequadamente quando sdo
asseguradas a todos as condigdes materiais bésicas de vida, que possibilitem
a instauragdo na esfera publica de relagdes simétricas entre cidaddos
tratados como livre e iguais*.

Essa relagio entre democracia e condigdes minimas de uma vida
digna foi muito bem tragada pela obra de Jiirgen Habermas, um dos
principais expoentes da teoria da democracia deliberativa. Obviamente,
esse ndo ¢ o espago adequado para dar conta de seu imenso trabalho. O
que vale registrar ¢é o fato de que, para ele, a democracia ndo é apenas o
governo das maiorias, nem resulta da simples agregagio de preferéncias

e interesses conflitantes dos cidaddos. Ela é deliberativa, porque se baseia

T2 SOUZANETO; €CHudio Pereira de. Teoria da Constituigdo, Democracia e Igualdade. Disponivel em: <http://
www.integrawebsites.com.br/versao_1/arquivos/ebc134149a0acf84749f124d810772fpdf>. Acesso em:
05 set. 2018.

43 Veja-se, nesse sentido, MULLER, Friedrich. Que grau de exclusdo social ainda pode ser tolerado por um
regime democritico?. In: PIOVESAN, Flavia (Coord.) Direitos Humanos, globalizagdo econdmica e integragio
regional. Sio Paulo: Max Limonad, 2002. p. 567-607.


http://www.integrawebsites.com.br/versao_1/arquivos/ebc13414f9a0acf84749f124d810772f.pdf
http://www.integrawebsites.com.br/versao_1/arquivos/ebc13414f9a0acf84749f124d810772f.pdf

no didlogo social entre pessoas livres e iguais. O processo discursivo que
se faz dessa forma nio apenas racionaliza, como confere legitimidade as
decisdes tomadas, pois na deliberagio todos podem expor seus argumentos
e contra-argumentos, com liberdade e igualdade. Mas, para que se instaure
um ambiente propicio a essas interagdes comunicativas, a garantia de
direitos fundamentais afigura-se indispensavel.

A partir desse norte, Habermas elabora um catdlogo desses
direitos fundamentais, cuja observancia configuraria pressuposto para a
legitimidade do Direito estatal:

(1) Direitos fundamentais que resultam da configuragéo politicamente
auténoma do direito a maior medida possivel de iguais liberdades
subjetivas de agéo. [...]

(2) Direitos fundamentais que resultam da configuragio politicamente
auténoma do status de membro numa associagio voluntaria de parceiros
de direito.

(8) Direitosfundamentais que resultamimediatamente da possibilidade
de postulacdo judicial de direitos e da configuragdo politicamente
auténoma da proteg¢do juridica individual. [...]

(4) Direitos fundamentais a participagio, em igualdade de chances,
em processos de formagdo da opinido e da vontade, nos quais os civis
exercitam sua autonomia politica e através dos quais eles criam direito
legitimo. [...]

(5) Direitos fundamentais acondi¢des de vida garantidas social, técnica
e ecologicamente, na medida em que isso for necessario para um
aproveitamento, em igualdade de chances, dos direitos elencados de

(1) até (4)*.

Se a deliberag¢do majoritaria chegar a conclusdes contrarias aos
direitos fundamentais, justifica-se o controle dessas decisdes pelo Poder
Judicidrio, que deverd atuar como um guardido da democracia deliberativa.
Ao contrério do que se passa no ambito do constitucionalismo dirigente,
a tarefa da Jurisdi¢do nido ¢é a de fiscalizar a implementacdo efetiva de um
determinado programa constitucional, mas a de controlar a violagio aos
direitos fundamentais pelas maiorias eventuais. Agora, os direitos sociais

44 HABERMAS, Jiirgen. Direitoedemocracia:Entrefacticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno Siebeneichler.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. L, p. 159-160.
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sdo considerados nido mais como objetivos, mas como pressupostos e
condi¢oes dos procedimentos para a tomada de decisdes.

Com isso, o Judicidrio restringe-se ao campo da imparcialidade
politica, com vistas a preservacdo da prépria democracia, que serve de
estrutura bésica para diversas doutrinas abrangentes razoéveis.

Uma outra obra de referéncia que explora essa relagio entre a atuagio
da Jurisdi¢do e a democracia é a do autor norteamericano John Hart Ely, em
obra consagrada na filosofia constitucional dos EUA, intitulada Democracy
and Distrust. Para ele, o Poder Judicidrio ndo deveria invalidar decisdes
legislativas recorrendo a valores substantivos, usados para atribuir sentido
as clausulas vagas de uma Constitui¢ido —em especial de uma Constituigdo
tdo vaga quanto a norteamericana. Na verdade, o texto constitucional
deve ser visto como uma norma cuja finalidade precipua é procedimental,
destinando-se antes de tudo a viabilizar o autogoverno popular de cada
geragdo. Portanto, as decisdes fundamentais da sociedade devem ser
tomadas por agentes politicos eleitos pelo povo e ndo por juizes, que nio
devem ser concebidos como guardides de direitos naturais, de principios
morais substantivos, das tradi¢des ou de consensos sociais*’.

Sem embargo, para a viabilizagdo da democracia, é preciso que uma
série de direitos sejam garantidos pelas Constitui¢des e protegidos pelas
clausulas pétreas. A mera admissdo delas por uma ordem constitucional,
como se viu, ndo é por si s6 contraria aos ideais democraticos; ao
contrario, a manutengio de determinados direitos revela-se imprescindivel
a propria empreitada democratica ao longo da histéria. O que ndo se
admite, obviamente, é o tratamento de valores efémeros, sem folego para
perdurarem no tempo, como clausulas pétreas, nem uma interpretagio
desmedida, que amplia o contetido delas, para abrigar debaixo de sualetra
privilégios de classe que apenas reproduzem um dado estado de coisas e
inviabilizam transformacio sociais.

Sem duvida, nesta lista de direitos a serem assegurados devem
figurar garantias individuais classicas, como liberdade de expressdo e
de reunifo, mas também direitos as condi¢des matérias basicas de vida
que possibilitem o efetivo exercicio da cidadania. Tanto a auséncia dessas
condi¢oes quanto a presenga de um nivel intolerdvel de desigualdade
social comprometem a capacidade dos cidaddos de atuarem como agentes

morais independentes®.

5 EEY JotmrHart—DBemocracy and Distrust: A Theory of Judicial Review. Cambridge: Harvard University
Press, 1980. p. 42-73.

46 Embora nio seja objeto desse estudo, ndo ha como deixar de mencionar a questdo do direito ao minimo
existencial, que corresponde, em sintese, 4 garantia das condigdes materiais basicas de vida. Em sua dimensao
negativa, ele opera como um limite, impedindo a pratica de atos pelo Estado ou por particulares que subtraiam
do individuo as referidas condigdes materiais indispensaveis para uma vida digna. Ja na sua dimensao



A luz dessas consideragdes, é legitimo que se considerem cldusulas
pétreas ndo apenas os direitos individuais, como também os proprios
direitos sociais. A protecdo especial que se faz por meio delas, sob essa
perspectiva, ndo seria contrdria aos pressupostos da democracia, mas
favoréaveis a eles. £ claro que o que se deve manter como inalteravel pelo
manto protetivo das clausulas pétreas ndo ¢ a configuragdo plena e atual
do direito social em questdo, mas seu contetdo central, sem o qual ele
simplesmente se desnaturaria. Meras alteragoes laterais, que ndo afetem o
nicleo essencial*” desses direitos, ndo seriam consideradas inconstitucionais,
e a sociedade ndo estaria impedida de se pronunciar a respeito delas.

Para facilitar essa compreensido, alguns exemplos podem ser
debatidos.

No julgamento da ADIN 939-7/DF, sob a relatoria Ministro Sydney
Sanches, em 1994**, o Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucional
o § 2° do art. 2, da EC n. 3/93, que prescrevia que o poder de tributar
da Unido, para efeito de institui¢do do IPMF, nio poderia ser limitado
pelo principio da anterioridade tributéria, contido no artigo 150, III, b,
da CF". Na linha, porém, da teoria democratico-deliberativa, o principio
da anterioridade tributdria ndo seria materialmente fundamental e nio
poderia ser considerado uma cldusula pétrea. A cobranga de um tributo no
mesmo exercicio financeiro em que foi instituido ndo implica, efetivamente,
uma violagdo das condig¢des procedimentais da democracia. Por essas
razdes, o STF, neste caso, parece ter ido além do seu papel, ao reconhecer
a inconstitucionalidade da referida emenda™.

positiva, ele envolve um conjunto essencial de direitos prestacionais, como sadde, educacdo e previdéncia.
Num importante estudo dedicado ao tema, Ana Paula de Barcellos formulou o seguinte elenco de prestac@es
compreendidas no minimo existencial, que poderiam ser exigidas judicialmente independentemente de
mediagdo legal: educacéo fundamental, salide basica, assisténcia em caso de necessidade e acesso a justica.
Sobre o ponto, cf. BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: O
principio da Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 247-301.

47 O nucleo essencial, na ligdo de Gilmar Ferreira Mendes, “destina-se a evitar o esvaziamento do contetido do
direito fundamental decorrente de restrigdes descabidas, desmesuradas ou desproporcionadas”. Os direitos
individuais e suas limitagdes: Breves Reflexdes. In: MENDES, Gilmar Fereira; COELHO, Inocéncio
Mirtires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2000, p. 243.

48 STF, ADIN 939-7/DF, Rel. Min. Sydney Sanches, DJU 18.03.94.

49 Na realidade, além de declarar a inconstitucionalidade da referida emenda, o STF também declarou a
inconstitucionalidade do art. 28 da Lei Complementar n. 77/93, na parte em que havia permitido a cobranga
do tributo no préprio ano de 1993.

50 No sentido do texto, cf. SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria da Constitui¢do, Democracia e Igualdade.
Disponivel em: <http://www.integrawebsites.com.br/versao_1/arquivos/ebc1341449a0act84749f124d810772f.
pdf>. Acesso em: 05 set. 2018.
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Em outraoportunidade™, o STF, sob a relatoria do Ministro Moreira
Alves, entendeu que o ordenamento constitucional brasileiro filiou-se a
teoria subjetivista do italiano Francesco Gabba™, em matéria de direitos
adquiridos®®. De acordo com essa teoria, caso as consequéncias de um fato
idoneo, praticado sob a vigéncia de uma determinada lei, sejam verificadas
somente ap6s a entrada em vigor de uma lei nova, elas serdo devidamente
protegidas e mantidas em sua integralidade, porque ja incorporadas ao
patriménio pessoal de quem as aproveita. Nesse sentido, se uma determinada
clausula num contrato de trato sucessivo for proibida por uma lei nova, todos
os efeitos até entdo produzidos e a se produzirem, mesmo apds aentrada
em vigor dessa nova lei, serdo mantidos. Somente os contratos celebrados
ap6s a edi¢do da lel superveniente estarido submetidos aos efeitos dela’.

A protegio conferida ao direito adquirido, conquanto necessdria
para a preservagio da seguranga juridica, pode impedir que mudangas
significativas na ordem social sejam implementadas com o advento de uma
nova lei. No caso brasileiro, ndo ha davidas de que uma lei meramente
ordindria, situada abaixo da Constituigo, seja proibida de desconstituir os
efeitos de um ato praticado no passado’. Todavia, diante de uma emenda
constitucional, que ndo ataque o ntcleo essencial da garantia do direito
adquirido, frustrando expectativas legitimas de pessoas de boa-fé, ndo
parece uma solugio razoavel, nem compativel com os ideais da democracia
deliberativa, impedir que determinadas mudangas sejam promovidas,
apenas para a salvaguarda do patrimonio individual. Basta recordar, nesse
caso, a aboli¢do da escraviddo, realizada sob a égide da Constituigdo de
1824, que igualmente proibia a retroagdo das leis. Por mais importante
que seja a protegdo ao direito adquirido, dificilmente alguém invocaria,
nos dias de hoje, a validade desse direito em face da lei que libertava os
negros de seus senhores.

Dito de outro modo, em que pese a importancia da garantia
do direito adquirido, ela ndo é absoluta, ndo é intangivel por emenda

51 Cf. ADIN 493-0-DF (RT, v. 690, p. 176 et seq.)

52 GABBA, Francesco. Teoria della retroativita delle legge. 3. ed. Milano; Roma; Napoli: UTET, 1891.

53 Art. 5° inciso XXXVI, da CF: A lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
Jjulgada.

5+ SARMENTO, Daniel. Direito adquirido, emenda constitucional, democracia e justi¢a social. In: Livres ¢
Iguais: Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 17.

“O direito adquirido ndo é garantia dirigida ao poder constituinte origindrio ou reformador. E garantia

<
S

do cidaddo frente ao legislador infraconstitucional, e utilizdvel apenas para conter a eficicia derrogatéria
da lei nova para situagdes constituidas no passado”. MODESTO, Paulo. A Reforma Administrativa e o
Direito Adquirido ao Regime da Fungio Publica. Revista de Direito Trimestral de Direito Piiblico, Sio Paulo:
Malheiros, 1996. p. 237.
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constitucional nem a proibe de possuir uma “retroatividade minima”,
capaz de regulamentar os efeitos futuros de atos praticados no passado.
Essa também é a posi¢io sustentada pelo professor Daniel Sarmento:

Sujeitar as emendas a Constituicdo ao acatamento incondicionado
de todos os direitos adquiridos no passado €, na nossa opiniao, fazer
pouco do direito de cada geracdo de construir seu préprio caminho,
mas é também, e acima de tudo, eternizar um status quo rebelde as
dimensdes transformadoras que, por imperativo constitucional, devem
estar presentes no direito brasileiro®.

Nessa linha de ideias, diversos outros direitos poderiam ter sua
legitimidade questionada, ainda que eles tenham sido previstos no texto
origindrio como clausulas pétreas. Por mais que ndo se promova a extingdo
de seu niicleo essencial, é de se perguntar se a mera previsdo formal deles,
sem maiores justificativas morais, é o suficiente para torna-los imutaveis,
inclusive em face do poder de reforma.

Esse é o caso, por exemplo, do direito de heranga®. Ao menos sob
a perspectiva da democracia deliberativa, ndo ha argumentos razoaveis
para que ele seja considerado um direito fundamental e menos ainda
uma cldusula pétrea. De indole profundamente capitalista®™, ele nio é
indispensével ao exercicio das prerrogativas inerentes a cidadania, nem
traduz pressuposto inafastavel a participacdo do sujeito nas deliberagdes
politicas. Desde que ndo seja concebido sob a ética do patriménio minimo®,
ndo ha como defender, pelo ponto de vista de uma democracia deliberativa,
seu tratamento como clausula pétrea — em especial numa sociedade tido

desigual como a brasileira.

s—Emreontraposicio-arteoria subjetivista de Gabba, adotada pelo STF, hd a teoria objetivista de Paul Roubier,
que, ao invés da concepgio de direito adquirido, emprega como critério de exclusdo da retroatividade das leis
a nogdo de situagdo juridica. A referida tese mostra-se menos reverente as posigdes juridicas consolidadas
no passado, na medida em que admite a chamada retroatividade minima da lei, que a torna incidente sobre
efeitos futuros de atos praticados antes dela. V.ROUBIER, Paul. Le droit transitoire. Paris: Dalloz, 1960.

57 SARMENTO, Daniel. Direito adquirido, emenda constitucional, democracia e justiga social. In: Livres e
Iguais: Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pp. 27-28.

~o

58 Artigo 5° inciso XXX, da CF: E garantido o direito de heranga.

59 Chega a ser contundente a justificativa que Locke faz do direito natural de heranga, no exato interesse da
burguesia: “Todo homem nasce com um duplo direito: em primeiro lugar, o direito a liberdade de sua pessoa,
sobre a qual ninguém mais tem nenhum poder, cabendo a ele dispor de si mesmo como quiser. Em segundo
lugar, um direito, acima de qualquer outro homem, a herdar, com seus irmaos, os bens de seu pai”. LOCKE,
John. Dois Tratados sobre o Governo. Sdo Paulo, Martins Fontes, 2005, p. 554.

60 Trata-se de uma tese desenvolvida pelo professor e Ministro do STF Luiz Edson Fachin, segundo a qual,
em uma perspectiva constitucional de promogdo da pessoa humana, as normas legais devem resguardar
para cada pessoa um minimo de patriménio, em prol de uma vida digna. Nesse sentido cf. FACHIN, Luiz
Edson. Estatuto Juridico do Patriménio Minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
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Outro direito que pode ter sua legitimidade questionada, é o
denominado “terco” de férias®. E natural que todo trabalhador tenha
direito de férias e que, além de tudo, elas sejam remuneradas, pois, se
assim ndo o fosse, elas jamais seriam usufruidas. O acréscimo, porém, de
1/8 na remuneragéo do trabalhador ndo é tdo fundamental, a ponto de se
tornar uma cldusula pétrea e jamais ser alterado pelo poder de reforma.
Obviamente, nio se pretende com isso aderir ao discurso neoliberal de
flexibilizagdo de direitos trabalhistas, mas apenas demonstrar que, caso a
geragdo presente pretenda rever essa decisdo, tomada pelo Constituinte de
1988, por razdes que ela entende legitimas, ndo haveria argumentos, sob a
perspectiva da democracia deliberativa, que pudessem impedir a sociedade
de deliberar sobre essa questdo e de promover as alteracdes pretendidas, em
razdo de um objetivo moralmente justificavel. O fato de o Constituinte ter
inserido esse acréscimo de 1/3 nas férias do trabalhador em nada interfere
na sua capacidade de participagdo politica; tampouco deve impedir que a
sociedade reduza essa fragdo ou simplesmente a extinga, se outros objetivos,
igualmente valiosos, s6 podem ser atingidos a partir da referida alteragao,
que ndo afetara o nicleo essencial do direito fundamental de férias.

Com certeza, inimeras outras situagdes poderiam ser lembradas, mas
para que esse estudo ndo se estenda ainda mais, é preciso apenas assentar
que, apesar da importancia que deve ser reconhecida as clausulas pétreas
contidas no ordenamento constitucional, nada impede a discussdo sobre a
legitimidade moral de determinados direitos previstos no texto magno e
eventuais alteragdes consideradas necessarias pela maioria da sociedade,
para a consecugdo de objetivos racionalmente justificados por ela. A ideia,
em sintese, ndo é desconsiderar a decisdo tomada, no caso brasileiro, em
1988, como se ela ndo importasse e pudesse simplesmente ser desfeita.

O que se procura, no entanto, justificar é que certas escolhas feitas
pela constituinte do século passado também sejam racionalmente discutidas
pelas geragdes presentes e, de algum modo, aproveitadas por elas, para
que nio haja o indevido cerceamento a autonomia de cada geracdo de se
autogovernar. Certamente, proibir as maiorias do presente de aprovarem
leis que atentem contra a liberdade de expressio de grupos minoritarios é
muito diferente de impedir a sociedade de deliberar a respeito da titularidade
dos servigos notarias e de registro no Brasil, tal como o fizeram os artigos
31e 32, do ADCT.

Uma coisa é reduzir aliberdade do legislador, dizendo que ele ndo pode
editar normas violadoras de direitos basicos do ser humano, que colocam

61 Artigo 7° inciso XVII, da CF: Sio direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
a melhoria de sua condigdo social: gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um ter¢o a mais do

que o saldrio normal.



em risco a propria empreitada democrética, e outra, totalmente diversa,
é vedar a sociedade de discutir privilégios muitas vezes corporativistas e
que, de alguma maneira, pelo poderosissimo lobby de institui¢des que se
fizeram presentes nos debates constituintes, foram indevidamente al¢ados
ao status de normas constitucionais.

4 conCluséao

As Constituigdes sdo as leis fundamentais do Estado, porque
resguardam valores indispensdveis a prote¢do da dignidade humana,
mediante a garantia de direitos bésicos, e porque, em paises democraticos,
sdo elaboradas a partir de uma mobiliza¢do mais intensa da populagio.
Por isso, é razoavel que as escolhas feitas pela sociedade, nesses momentos
especiais de engajamento, sejam protegidas da politica ordinaria, que nem
sempre ¢ movida em seu cotidiano pelas mesmas aspiragdes populares.

Isso, obviamente, ndo quer dizer que as geragdes presentes estejam
totalmente “amarradas” aos designios de seus antepassados, mas que,
mesmo naqueles momentos de grande comogéo popular, elas ndo podem
adotar determinadas decisdes que possam colocar em risco a prépria
democracia. As maiorias nio se da o direito de fazer toda e qualquer
escolha, s6 por serem maioria, inclusive em situagdes de grande convulsdo
social. “Mesmo no afeto é preciso ser inteligente”®.

Entretanto, no ha justificativa moral, nem razoavel, para vincular
as geragdes presentes a programas de governo que pré-determinam as
decisdes a serem tomadas pelo legislador democraticamente eleito pela
populagdo. Ainda que esses programas visem a promogao de direitos sociais,
eles jamais devem ser vistos como um fim em si, que instrumentaliza os
diferentes projetos de vida a sua realizagdo.

O Estado ndo é nunca um fim em si mesmo, ele s6 é importante como
uma condi¢do sob a qual a finalidade ultima da humanidade pode ser
alcancada, e essa finalidade néo é outra sendo o desenvolvimento de
todas as potencialidades do homem®,

62 "Anche nell'affetto bisogna essere ‘intelligente’”. Essa é uma frase escrita por Gramsci, em 05 de dezembro de

1932, ao enviar, de dentro de um cércere, uma carta a sua cunhada Ténia, a fim de lembra-la da importéncia
de se usar a razdo naqueles momentos em que uma emogdo profundamente intensa pudesse acabar se
transformando no tinico mével para a tomada de uma decisdo. GRAMSCI, Antonio. Cartas do Cércere (org.
e trad. Noénio Spinola). 4. ed. Rio de Janeiro: Civilizagio Brasileira, 1991. p. 322.

63 “DerStaat selbstist niemals Zweck, er ist nur wichtig als eine Bedingung, unterwelcher der Zweck der Menschheit
erfiillt werdenkann, und dieser Zweck der Menschheitistkeinanderer,als Ausbildung aller Krifte des Menschen.”
(Tradugdolivre). Noinicio do verdode 1942, Sophie Scholl participou da produgio e distribui¢o de panfletos da
denominada Rosa Branca - Die Flugblitter der Weissen Rose. Scholl foi presa em 18 de fevereiro de 19438, enquanto
distribufa o 6° panfleto na Universidade de Munique. Os panfletos eram redigidos e depois copiados, para serem
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A formulagio de programas, que tenham por pretensdo efetivar
direitos sociais, deve ser vista como um meio para o desenvolvimento da
personalidade humana; o objetivo do Direito é viabilizar a realizagdo de
legitimos e variados projetos de vida, a fim de fazer de cada um o melhor
que possa ser. Por isso, os direitos sociais devem ser vistos como condi¢des
do procedimento democrético e jamais como metas a serem atingidas a
qualquer custo pelos governos.

A democracia é compreendida como o espago adequado para a
convivéncia entre pessoas que, embora tenham diferentes projetos de vida,
devam ser tratadas com o mesmo respeito e consideragdo. EE somente na
condigdo de pressupostos ao bom funcionamento da democracia, é que
determinados direitos (individuais ou sociais) podem ser considerados
fundamentais e se revestirem com o manto protetivo das clausulas pétreas.
Essa interpretagdo, a0 mesmo tempo em que protege o nticleo essencial
desses direitos, respeita a autonomia que cada geragdo deve possuir para
torjar seu destino coletivo.
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introducao

O constitucionalismo moderno surgiu como forma de superagio
do Estado Absolutista, pelo qual os monarcas nio estavam sujeitos ao
direito. Assenta-se em trés pilares: a) limitagdo do poder dos governantes
por meio da separagdo de poderes; b) garantia de direitos individuais
oponiveis contra o Estado; e c¢) necessidade de legitimagdo do governo
pela democracia representativa.’

A constitui¢do, por sua vez, é “um sistema de normas juridicas,
escritas ou costumeiras, que regula a forma do Estado, a forma de seu
governo, o modo de aquisigdo e exercicio do seu poder, o estabelecimento
de seus érgdos, os limites de sua agdo, os direitos fundamentais do homem
e as respectivas garantias.”.”

Com base nessas premissas, depreende-se que ha intima relagdo
entre constitucionalismo e constitui¢do, na medida em que, usualmente, os
ideais expressados pelo constitucionalismo sdo materializados por meio de
constitui¢des, as quais conferem um carater de estabilidade a tais ideais.
Essa associagdo ndo é, por vezes, necessaria ou verdadeira.’

De fato, conquanto haja clara proximidade entre constitucionalismo
e constitui¢io, a sua relagio niao ocorre de forma necesséria, na medida
em que ha constitui¢des que ndo representam os valores apregoados pelo
constitucionalismo. De acordo com a li¢do de Vera Karam de Chueiri e
Melina Girardi IFachin, “O constitucionalismo esta, via de regra, relacionado
a constituigio escrita, embora nem todas as constitui¢des escritas atendam
as demandas do constitucionalismo”.*

O objetivo do presente artigo, a partir das premissas estabelecidas,
¢ aferir a forma pela qual as Constitui¢des Brasileiras expressaram e
expressam o ideal de limitagio do poder que marca o constitucionalismo.

O presente artigo, destarte, estrutura-se em oito partes. Nas sete
primeiras sera analisada cada uma das Constituigdes Brasileiras a luz da
separagdo dos poderes, comespecial atengdo as caracteristicas respeitantes
a limitagdo do poder. Na ultima parte apresentar-se-4 a conclusido do
estudo desenvolvido.

1 NETO, Cldudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, histéria e métodos
de trabalho. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 74.

2 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 89-40.

3 BARROSO, Lufs Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuigdes para a construgdo teérica e
pritica da jurisdig¢do constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 27.

4 CHUEIRI, Vera Karam; FACHIN, Melina Girardi. Dworkin e a tentativa de um constitucionalismo

apaziguado. Revista Brasileira de direito Constitucional, v. 02 jan./jun. 2006. Sdo Paulo: Escola Superior de
Direito Constitucional, p. 332-333.
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1 a “Constituigao politiCa do imperio do brazil”, de 25 de
marco de 1824

A “Constituigdo Politica do Imperio do Brazil”, de 25 de margo de
1824, foi a primeira Constitui¢do apds a declaragio da independéncia e
vigeu durante todo o perfodo imperial.

Organizou o Governo Brasileiro sob a forma de monarquia
hereditdria, constitucional e representativa (artigo 2°).

Trouxe a divisdo e a harmonia dos poderes como norma constitucional
em seu artigo 9°. A sua principal caracteristica, no que respeita a separagdo
de poderes, foi a institui¢do de um quarto poder ao lado dos trés poderes
classicos (executivo, legislativo e judicidrio), o denominado poder moderador
(artigo 10).

Referido poder, considerado a chave da organizacao politica (artigo
98), foi delegado ao Imperador, que deveria zelar incessantemente sobre
a manutengio, independéncia, equilibrio e harmonia dos demais poderes
politicos. Dentre as formas expressas no artigo 101 para o cumprimento
desse desiderato, destacam-se a nomeagdo de Senadores, a suspensdo de
magistrados e a possibilidade de prorrogar ou adiar a Assembleia Geral
e dissolver a Camara dos Deputados.

O Poder Legislativo foi exercido pela Assembleia Geral, composta
pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal.

Dentre as competéncias da Assembleia Geral (artigo 15), destacam-se
as relacionadas a sucessdo do Imperador, a elei¢do da regéncia, a nomeagio
de tutor e ao reconhecimento de nova dinastia, as quais possufam impacto
nos Poderes Executivo e Moderador. Outra competéncia que chama a
atengdo no contexto da separagio dos Poderes é a relativa a interpretagéo
das leis editadas, matéria tipicamente jurisdicional.

Ao Senado competia, além da atribuigdo legislativa, o conhecimento
dos delitos cometidos pela Familia Imperial, Ministros de Estado,
Conselheiros de Estado, Senadores e Camara dos Deputados durante o
periodo da legislatura (artigo 47)

O Poder Judicidrio foi retratado de forma coincidente com a sua
visdo classica, no sentido de que deveriam cumprir a lei (artigo 152)

Ja quanto ao Poder Executivo, também exercido pelo Imperador, o
artigo 102, inciso XII, continha uma limitagdo a regra da legalidade, na
medida em que competia ao Imperador a edi¢do de Decretos, Instrugdes
e Regulamentos para executar as leis.

O conjunto normativo ora analisado permite a conclusio de que,
muito embora houvesse diversas estruturas de limitagdo reciproca
entre os poderes, destaca-se uma preponderancia conferida ao Poder
Executivo, notadamente por meio da atribui¢do do Poder Moderador



ao Imperador, cuja forma de concretizagio de suas finalidades envolvia
intervencdo diretanos demais poderes, como a suspensdo de magistrados,
a dissoluc¢do da Camara dos Deputados e a postergacio da Assembleia
Geral.

2 a “Constituicao da republiCa dos estados unidos do
brasil”, de 24 de Fevereiro 1891

A “Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil”, de
24 de fevereiro de 1891, foi a primeira Constitui¢do apés a proclamagio
da republica.

Como assinalado, organizou, em seu artigo 1°,0 Governo Brasileiro
sob a forma de republica.

Adotou como 6érgidos da soberania nacional os poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario (artigo 15). Rompeu, assim, com a sistematica
quadripartite vigente a luz da Constitui¢do de 1824.

O Poder Legislativo era exercido pelo Congresso Nacional e nédo
mais pela Assembleia Geral. Manteve-se, no entanto, a previsdo da
Camara dos Deputados e do Senado.

O Senado continuou com a atribuigio de julgamento do Chefe do
Poder Executivo nos crimes de responsabilidade. O Supremo Tribunal
Federal era o 6rgdo competente para julgamento nos casos de crimes
comuns. O Conferiu-se a Camara dos Deputados atribuig¢do para julgar
a acusagio, a qual constituiria condi¢do para o julgamento, tanto nos
crimes de responsabilidade quanto nos crimes comuns.

Outra peculiaridade é a indicagdo do Vice-Presidente da Republica
como Presidente do Senado, ao qual competiria somente a prolagio de
voto de qualidade (artigo 32).

O Poder Executivo, exercido pelo Presidente da Republica, possufa
a atribuigdo de executar as leis por meio da edigio de decretos, instrugdes
e regulamentos. Possuia, ainda, a atribui¢do de nomear os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, a qual dependeria da aprovagio do Senado
(artigo 48). Havia, ainda, expressa mengdo a respeito da possibilidade de
aposigdo de veto em caso de inconstitucionalidade e da possibilidade de
sua derrubada (artigo 37), caracterfsticas observadas nas constitui¢oes
vindouras.

O Poder Judiciario ndo foi agraciado com maiores atribuigdes.
Reforgou-se, no entanto, a sua independéncia ao retirar a possibilidade
de suspensdo dos magistrados pelo Chefe do Poder Executivo. O
afastamento do cargo somente poderia ocorrer por meio de sentenga
Judicial (artigo 57).
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3 a “Constituicao da republiCa dos estados unidos do
brasil”, de 16 de julho de 1934

A “Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil”, de
16 de julho de 1934, foi a segunda Constitui¢do apés a proclamagido da
Republica.

Manteve a repuiblica como forma de governo e o sistema tripartite
de separagdo de poderes. Uma particularidade ¢ a indicagdo, em seu artigo
3° da indicagdo de que os poderes sdo independentes e coordenados (e
ndo harmonicos) entre si. Outra caracteristica é a disposigdo proibitiva
da delegagdo de competéncias por um dos poderes, também constante do
artigo 3°.

Quanto ao Poder Legislativo, a principal caracteristica desta
Constituigdo é a indicagdo de que o Senado seria 6rgéo colaborador junto
a Camara dos Deputados.

Aparentemente, procurou-se atribuir ao Senado uma espécie de
poder moderador, na medida em que lhe foram atribuidas competéncias
para coordenar os poderes federais entre si (artigo 88). No entanto,
contrariamente ao sistematizado na Constitui¢io de 1824, houve uma
clara inten¢io de limita¢ido do Poder Executivo.

De fato, atribui-se ao Senado Federal a competéncia para analisar
e declarar a ilegalidade de regulamentos que ndo se adequassem as leis
respectivas, bem como para propor ao executivo a declaragio de nulidade
de atos praticados por autoridades administrativas. Outra competéncia
relevante foi a possibilidade de suspensdo de lei declarada inconstitucional
pelo Poder Judicidrio, o que conferiria cardter erga omnes a referida
declaragdo (artigo 91).

Uma das caracteristicas mais marcantes do Poder Judicidrio foi

a atribuicdo para a analise da constitucionalidade de lei em tese no
contexto da representagdo interventiva (artigo 12). Previu-se, também,
no que concerne ao controle concreto de constitucionalidade, a clausula
de reserva de plendrio. Outra particularidade digna de nota foi a
proibicdo expressa de julgamento exclusivamente politico (artigo 68).
No que respeita ao crime de responsabilidade (artigo 58), a
competéncia para o julgamento foi retirada do Senado Federal. Atribuiu-
se essa competéncia a Tribunal Especial, composto por nove juizes,
trés membros da Corte Suprema, trés membros do Senado Federal e
trés membros da Camara dos Deputados. O Presidente do Tribunal
Especial, que possufa somente o voto de qualidade, deveria ser integrante
da Corte Suprema. Manteve-se, no entanto, a competéncia da Camara
dos Deputados para a aprovagio da dentincia.



4 a “Constituicdo dos estados unidos do brasil”, de 10 de
novembro de 1937

A “Constituigio dos Estados Unidos do Brasil”, de 10 de novembro
de 1937, foi a terceira Constituigdo Republicana.

Se a Constitui¢do de 1934 teve a marca de tentativa de controle do
Poder Executivo, a Constituigio de 1937 exacerbou as suas competéncias.

Trata-se de Constitui¢do que ndo positiva a separagio dos poderes
como norma constitucional. Ndo h4 qualquer mengio a separagdo dos
poderes em sua redagéo.

Coerente com essa linha de intelec¢do é a indicagdo de que o
Presidente da Republica nio era somente o Chefe do Poder Executivo,
mas a autoridade suprema do Estado, a quem competia coordenar a
atividade dos 6rgidos representativos e promover ou orientar a politica
legislativa de interesse nacional (artigo 73).

O Presidente da Republica, ao lado do Conselho da Economia
Nacional, colaborava com o Parlamento Nacional no exercicio do
Poder Legislativo (artigo 38). Uma das formas de contribuigdo era
por meio da edig¢do de decretos-lei, os quais poderiam ser delegados
ao Presidente da Reptblica ou editados sem essa delegagdo nos casos
de recesso do Parlamento ou de dissolu¢do da Camara dos Deputados
e nos casos que envolvessem a organizagdo da Administragdo federal
e o comando supremo e a organizacdo das for¢as armadas (artigos
12, 18 e 14).

O Poder Legislativo era exercido pelo Parlamento Nacional,
composto pela Camara dos Deputados e pelo Conselho Federal. O
Conselho Federal era composto por representantes dos Estados e por
dez membros nomeados pelo Presidente da Republica, a quem competia,
igualmente, nomear o Presidente do Conselho (artigos 50 e 56).

A iniciativa das leis também competia, prioritariamente, ao
Presidente da Republica.

O Presidente da Republica, ainda, possufa competéncia para
dissolver a Camara dos Deputados no contexto da decretagio do estado
de emergéncia, precisamente no caso de ndo aprovagido das medidas
adotadas pelo Presidente (artigo 167).

O Presidente, no que respeita aos crimes de responsabilidade,
era julgado pelo Conselho Federal. Competia 8 Cdmara dos Deputados
declarar a procedéncia da acusagio (artigo 88).

Quanto ao Poder Judiciario, ndo houve mencdo a possibilidade
de andlise da constitucionalidade em abstrato de leis no contexto
da intervengio federal. Manteve-se a vedacio de conhecimento de
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questdes exclusivamente politicas e a cldusula de reserva de plendrio
(artigos 64 a 66).

5 a “Constituicdo dos estados unidos do brasil”, de 18 de
setembro de 1946

A “Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil”, de 18 de setembro
de 1946, foi a quarta Constitui¢do Republicana.

Contrariamente a Constituigdo de 1937, houve a positivagdo da
separagdo dos poderes, considerados independentes e harmonicos entre si.

O Poder Legislativo era exercido pelo Congresso Nacional, composto
pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal (artigo 37). O Presidente
do Senado Federal era o Vice-Presidente da Republica.

Competia ao Senado Federal o julgamento do Presidente da Republica
pelos crimes de responsabilidade. A Camara dos Deputados competia a
analise da acusagio.

Houve a retomada da possibilidade de suspensdo, pelo Senado
Federal, de lei declarada inconstitucional (artigo 64). Outra medida de
destaque foi a possibilidade de analise da inconstitucionalidade em abstrato
no contexto da representagdo interventiva, que também havia sido suprimida
na Constitui¢do de 1937.

Também contrariamente ao regime de 1937, indicou-se o Presidente
da Republica como Chefe do Poder Executivo. Ndo como autoridade
suprema do Estado.

Ao longo da vigéncia da Constitui¢do de 1946, editou-se a emenda
constitucional n.° 04, de 02 de setembro de 1961, que instituiu o sistema
parlamentar de governo.

De acordo com o seu artigo 1°, o Poder Executivo era exercido
pelo Presidente da Republica e pelo Conselho de Ministros. O Presidente
era eleito de forma indireta pelo Congresso Nacional. O Presidente

do Conselho era nomeado pelo Presidente da Reptblica. Os demais
membros do Conselho de Ministros também eram nomeados pelo
Presidente da Republica a partir da indicagio do Presidente do Conselho.
As atribui¢oes do Conselho de Ministros consistiam,
precipuamente, no referendo dos atos praticados pelo Presidente da
Republica, o qual configurava condi¢do de validade. J4 ao Presidente
do Conselho atribuiu-se, dentre outras, a iniciativa dos projetos de
leis do governo.

O Conselho de Ministros deveria comparecer a Camara dos
Deputados, a quem competia a expressio de confianga. Acaso a
confianga fosse recusada, deveria haver a formagio de novo Conselho.



Apbs a expressdo de conflanga, competia ao Senado Federal opor-se a
composic¢io do Conselho, sendo que tal oposi¢do poderia ser rejeitada
pela Camara dos Deputados.

5 a “Constituicao da republiCa Federativa do brasil”, de
1967 e a emenda ConstituCional n.° 01/69

A “Constitui¢do da Republica Federativa de 1967” fol a quinta
Constitui¢do Republicana.

Manteve-se a regra constitucional da separagio dos poderes, com
a indicagdo de independéncia e harmonia entre si.

O Poder Legislativo era exercido pelo Congresso Nacional,
composto pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal (artigo
29). O Senado continuou com a atribuigdo de julgamento do Presidente
da Republica nos crimes de responsabilidade (artigo 44). Ndo havia
mengdo ao Vice-Presidente da Republica como Presidente do Senado
Federal.

O Poder Executivo era exercido pelo Presidente da Republica.
Caracteristica marcante foi a previsdo de elei¢do indireta, por meio de
Colégio Eleitoral. Houve a manutengio do poder de veto e a possibilidade
de sua superagdo pelo Poder Legislativo.

Quanto ao Poder Judicidrio, manteve-se a cldusula de reserva
de plendrio e a possibilidade de o Senado suspender a execugio de lei
declarada inconstitucional.

A Emenda Constitucional n.° 01, de 17 de outubro de 1969,
modificou substancialmente a Constituigio. Foi editada pelos Ministros
da Marinha de Guerra, do Exército e da Aerondutica Militar com
fundamento no artigo 3° do Ato Institucional n° 16, de 14 de outubro
de 1969, e no artigo 2° do Ato Institucional n° 5, de 13 de dezembro
de 1969.

No que respeita a separag¢io dos poderes, a estrutura da
Constitui¢do de 1967 foi parcialmente mantida. No entanto, pode-
se perceber um fortalecimento do Poder Executivo por meio do
aumento do mandato presidencial para cinco anos; da impossibilidade
de o proprio Congresso Nacional convocar reunido extraordindria,
salvo no caso de intervengio federal ou decretacio de estado de sitio;
da limitagdo de contetido do regimento interno das duas Casas; da
diminuic¢do das prerrogativas dos membros do Congresso Nacional,
Ja que a inviolabilidade por opinides, palavras e votos ndo abrangia
os casos de injaria, difamagdo ou caltnia, ou os previstos na Lei de
Seguranca Nacional.
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7 a“Constituicdo darepubliCaFederativado brasil de 1988”

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 marca o
reencontro da sociedade brasileira com a democracia.

Trata-se, conforme reconhecido, de Constitui¢do que garantiu uma
ampla gama de direitos individuais e sociais aos cidaddos, bem como de
mecanismos contra o abuso de autoridade.

No que concerne a separagdo dos poderes, além da manutengéo
das estruturas cldssicas (positivagdo da separagdo dos poderes, poder
de veto e sua derrubada, julgamento pelo Senado Federal dos crimes de
responsabilidade, possibilidade de suspensio de lei declarada inconstitucional
pelo Supremo Tribunal FFederal, dentre outras), verifica-se a clara intengdo
de contengiio do Poder Executivo.

Houve o retorno da sistemética de elei¢des diretas para o Presidente
da Republica. Ndo havia previsio inicial de reeleigéo.

Quanto ao Poder Legislativo, conferiu-se ao Congresso Nacional
a competéncia sustar atos que exorbitem do poder regulamentar ou dos
limites da delegagdo legislativa. Conferiu-se ao Congresso, ainda, a
competéncia para zelar pela preservacdo de sua competéncia legislativa
em face da atribui¢do normativa dos outros Poderes. Trata-se de tipicos
mecanismos de controle de constitucionalidade politico.

Ao Poder Judicidrio foram conferidas atribui¢des sem precedentes.
Destacam-se as situadas no contexto do controle abstrato de
constitucionalidade, como a previsdo da a¢do direta e inconstitucionalidade,
da argui¢do de descumprimento de preceito fundamental e da agdo
declaratéria de inconstitucionalidade por omissdo. Acentuou-se a
legitimidade democratica ao estabelecer consideravel rol de legitimados
para o ajuizamento da agio direta de inconstitucionalidade.

8 ConClusao

Cada Constituigdo é fruto de seu tempo. Deve-se ter extrema cautela,
nessa senda, para ndo apresentar analises descontextualizadas.

A partir do estudo do direito posto, pode-se confirmar que a grande
maioria das constitui¢des brasileiras expressou o ideal constitucionalista
de limitagdo do poder por meio da separagdo dos poderes.

A Unica constitui¢do que ndo positivou a separagdo de poderes
foi a de 1937. Referida Constituigdo algou o Presidente da Republica a
autoridade suprema do Estado e conferiu-lhe a competéncia de colaborar
com o Poder Legislativo na atividade legislativa, notadamente por meio
da edi¢do de decretos-lei.



Outras duas constituigdes também possufam cardter conservador
e de fortalecimento do Executivo.

A Constitui¢do de 1824, que instituiu o Poder Moderador e
conferiu ao Imperador a competéncia para exercé-lo, inclusive por meio
da direta intervengdo nos demais poderes (suspengdo de magistrados,
nomeacgio de senadores, dissolugdo da Cadmara dos Deputados, dentre
outras). Alids, a existéncia de um Poder Moderador é caracteristica
inovadora no contexto da separagdo dos poderes, o qual, usualmente,
é repartido de forma tripartite.

Outra Constitui¢do de viés conservador é a de 1967 (e a sua
Emenda n.° 01/69), que estabeleceu elei¢des indiretas para o Presidente
da Republica e diminuiu, consideravelmente, a independéncia do Poder
Legislativo.

Outra caracteristicadignade notafoiatentativa de estabelecimento
de um Poder Moderador na Constituicio de 1934. Esse Poder seria
exercido pelo Senado Federal, a quem competia coordenar os poderes
tederais entre si, especialmente por meio da declaragdo de ilegalidade
de regulamentos que ndo se adequassem as leis respectivas e da
possibilidade de propor ao executivo a declaragdo de nulidade de atos
praticados por autoridades administrativas.

Finalmente, a Constitui¢io de 1988 trouxe uma clara intengio de
limitagdo do Poder Executivo, o que foi realizado por meio do aumento das
atribui¢des do Poder Legislativo e do Poder Judicidrio no que concerne
ao controle dos atos praticados pelo Poder Executivo, destacando-se as
medidas de controle de constitucionalidade politico e juridico.
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introducao

Para o texto constitucional vigente, a educagio é mais que um direito
social garantido. E um direito intelectual de quem quer se desenvolvere
demonstrar uma consciéncia critica de sua prépria realidade.

Uma educagdo completa ndo pode compreender apenas a abordagem
do ‘ensino’ puro e simples. Deve abarcar a integralidade da formagio do
discente, pela reflexio e pela produgéo prépria de pensamentos (BRANDQO
1981, p.22-24). Afinal, o objetivo da formagéo critica e pratica é capacitar
as pessoas a serem profissionais aptos para produzirem mudangas no
mundo a fim de melhorar a vida humana.

Para compreender como o tema educagéo foi abordado ao longo da
histéria do pafs, nada mais interessante que conferir a legislagdo. Nesse
intuito o presente trabalho visa a elencar a abordagem constitucional no
Brasil da educagio, ou a abordagem constitucional da educagdo no Brasil.

Na construgio do presente artigo serdo analisadas as constituigoes
nacionais desde a primeira, a Constitui¢do de 1824, outorgada pelo
imperador Dom Pedro I, até a atual Constitui¢do Federal de 1988.

Com isso restara mais evidente como ocorreu o processo de mudanga
na lei constitucional e nas demais leis que tratam sobre o ensino em
quaisquer niveis. A expectativa ndo é de esgotar o tema, mas de despertar
no leitor o desejo de ir além aos conhecimentos sobre um direito, hoje, tdo
essencial para o povo brasileiro: a educagio.

1 Considerac0des sobre a eduCacédo no brasil em Cada
diFerente momento ConstituCional

A primeira possibilidade educacional brasileira concreta aconteceu
com a vinda dos jesuitas, os quais tinham como projeto educacional a
formagio de um homem nos moldes escoldsticos, o que era compativel com
os objetivos de uma sociedade em formagao no inicio do perfodo colonial
(SHIGUNOV NETO, A.; MACIEL, p. 169-189).

O método pedagégico desses jesuitas era visivelmente mais elaborado
que uma Lei vigente que trate da educagio, como a LDB - Lei de Diretrizes
e Bases da EEducagdo Nacional. Apesar de ter sido elaborado em 1599, esse
método, o “Ratio Studiorum’, une a ordem geral de uma Constituigdo com
os procedimentos para a pratica de uma Lei Ordindria, apesar de nesse
momento o Brasil ainda estar distante de uma Constitui¢do nacional
(UNICAMP, sem data).

Mas ap6s a expulsdo dos jesuitas do Brasil em 1759 a educagio foi

totalmente remodelada, em busca do ensino de disciplinas mais praticas.
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Também houve a dissociagdo da religido nos curriculos. E essa nova
modalidade de ensino levou cerca de dez anos para ser, enfim, implantada,
contudo, ainda sem uma Constitui¢do nacional para lidar com o tema.

Foiuma reforma realizada pelo Marqués de Pombal que causou uma
revirada na educagio, deixando florescer no Brasil a ciéncia e a filosotia
das quais ja desfrutavam os portugueses em sua terra natal (SECO, A.P.
e AMARAL, T.CL.). Como destacam as autoras:

Néo foi por espirito libertador e igualitario que Pombal empreendeu
a reforma educacional por meio de mestres e professores seculares,
mas pela necessidade, além de preencher o extenso vazio deixado pela
expulsdo dos jesuitas, preparar homens suficientemente capazes para
assumir postos de comando no Estado absolutista.

Para o pafs a expulsdo dos jesuitas pode ser vista também como a
aniquilagio do tnico sistema educacional com o qual contava a sociedade.
Passaram-se quase trinta anos desde a expulsio até que o Estado portugués
assumisse o controle pedagdégico no Brasil (SECO, AP. e AMARAL,
T.CIL.).

Antes mesmo de ter uma constituigdo, o pafs viu surgir as primeiras
escolas de ensino superior, no ano de 1808, com a chegada da familia real
portuguesa em suas terras. Nesse mesmo ano foram criadas as escolas de
Cirurgia e Anatomia em Salvador, que hoje é a Faculdade de Medicina da
Universidade Federal da Bahia e a escola de Anatomia e Cirurgia, no Rio
de Janeiro, atual Faculdade de Medicina da UFRJ. Em 1810 foi fundada
a Academia Real Militar, que hoje é a Escola Nacional de Engenharia da
UFRJ (MATOS, 1983).

A constitui¢do de 1824, outorgada pelo imperador Dom Pedro I,
ndo garantia o acesso a educagdo primadria a todos, uma vez que as pessoas
negras bem como os escravos alforriados ndo eram considerados cidadéos.
Apesar desse fato explicdvel a época, previu o direito a educagio primaria
gratuita, o que significava um progresso tio grande quanto grande era
absurdo desconsiderar os negros.

Nesse perfodo a educagio foi pensada por positivistas, bem como
as reformas ocorridas foram por eles efetivadas em nivel nacional. Nomes
como Rivadavia Corréa, Ministro da Justiga e Negdcios Interiores a época,
e Carlos Maximiliano sdo por demais importantes no momento.

Em 1827 houve um marco histérico importante nessa seara: nio foi
uma Constitui¢do, mas foi sancionada a primeira lei brasileira que tratava
exclusivamente da educagdo. Na lingua portuguesa daquele momento,
lé-se claramente a obrigac¢do da criagdo de escolas primdrias em toda a
extensdo do Império:



Lei de 15 de outubro de 1827. Manda crear escolas de primeiras letras
em todas as cidades, villas e logares mais populosos do Império. Dom
Pedro, por Graga de Deus, e unanime acclamacéo dos povos, Imperador
Constitucional, e Defensor Perpetuo do Brazil: Fazemos saber a todos
0s nossos subditos, que a Assembléa Geral decretou, e nds queremos a
lei seguinte: Art 1° Em todas as cidades, villas e logares mais populosos,
haverdo as escolas de primeiras letras que forem necessarias. (Lei de
15 de outubro de 1827).

Outro destaque do ano de 1827 foi a Lei de 11 de agosto a qual
registra a criagdo dos cursos de ciéncias juridicas e sociais e d4 os primeiros
contornos do curso de Direito. Nela estdo delineados o tempo de curso, os
ramos do direito que deveriam ser ensinados (as cadeiras), a ocupagdo dos
professores (os Lentes) dentre outros aspectos relacionados as expectativas
possiveis a respeito da formagao juridica (art. 1° e 2°).

A primeira constitui¢do republicana, promulgada em 1891, marcou
um retrocesso no cendrio da educagio brasileiro. O direito ao acesso livre
e gratuito ao ensino foi retirado do texto constitucional. Agravou-se ainda
mais o contexto por estabelecer essa constitui¢do que os analfabetos nio
poderiam votar. Fica a esdriixula composigdo: numa nagio que ndo oferece
acesso livre e gratuito a educagdo apenas os que sabem ler e escrever
podem exercer o direito ao voto.

As condigdes econdmicas, sociais e politicas da instalagdo da
Republica levaram consideravel tempo para mudar. A diversidade regional
era fator que gerava significativa influéncia na composigdo politica e
administrava das unidades federativas. E grande parte das provincias se
encontrava em uma situagio econdmica desfavoravel no inicio da Republica.

A constituicdo de 1891 estabeleceu, ainda, que caberia a Unido
legislar sobre o ensino superior, enquanto os Estados ficariam imbuidos da
responsabilidade de legislar sobre o ensino secundario e primario, mesmo
que ambos pudessem criar instituigdes de ensino superior e secundério. E
foi essa constituigdo que tocou na questio do ensino laico nas instituigoes
publicas de educagdo.

E perceptivel nesse texto constitucional uma heranga negativa do
império brasileiro: poucas escolas de qualidade, as quais eram destinadas
aos mais ricos e mantidas pelo governo federal, enquanto aos mais pobres
restavam escolas com qualidade questiondvel, mantidas pelo governo
estadual.

Na década de 20, numa intensa tentativa de mudar a realidade
educacional brasileira, surge o movimento da Escola Nova, preceptor de
reformas estaduais inspiradas nas ideais escolanovistas. Anfsio Teixeira,



Luciana Rangel da Silva Tyrka 177

educador brasileiro, é um nome de destaque a época, bem como o ideal
filosético do americano John Dewey. A ideia era estabelecer um modelo
de ensino que proporcionasse uma educagdo prética da vida.

Iniciou-se nessa década um progressivo fortalecimento dos
estabelecimentos de ensino superior privados, que havia sido liberado
desde a Constituigdo de 1891. As universidades ndo mais eram pensadas
sob a ética politica, e sim pelo que poderiam exercer como fung¢io social,
como o desenvolvimento da ciéncia e a promogio de pesquisas.

Com o fatidico golpe de 1930, o cendrio educacional comega a tomar
rumo de um sistema organizado de ensino. Nesse mesmo ano o Ministério
da Educagdo é criado, tendo com seu primeiro ocupante Francisco Campos,
nome importante para a histéria da educagéo.

A Constitui¢do de 1934 trouxe um capitulo apenas para tratar da
educagio. O capitulo II do titulo V, “Da familia, da educagio e da cultura”,
in titulou-se “Da educagdo e da cultura”. Nos dois primeiros artigos do
capitulo (art. 148 e art. 149) fica estabelecido que o “desenvolvimento
das ciéncias, das artes, das letras e da cultura em geral cabe a Unido, aos
Estados e aos Municipios, e que “a educagdo é direito e deve ser ministrada,
pela familia e pelos Poderes Publicos™ E termina o art. 149 explicitando
o objetivo dessa educagio: “de modo que possibilite eficientes fatores da
vida moral e econdmica da nagdo, e desenvolva num espirito brasileiro a
consciéncia da solidariedade humana.”.

Fica claro no art. 159 que “a dona” do controle educacional é a
Unido, por atribuir aos EEstados e ao Distrito Federal (?) competéncia para
organizar e manter os sistemas educativos, respeitadas as diretrizes da
Unido. Ou seja: cuidar, mas nio legislar.

Mas ndo durou muito. Com a implantag¢io da ditadura do Estado
Novo pela Constituigido de 1937 houve um retrocesso quanto ao que havia
sido conquistado na educagéo. O ensino primdrio gratuito era destinado aos
pobres apenas, pois os que eram menos necessitados tinham de contribuir
financeiramente para receberem educagdo. Assim, a preocupagdo com
o ensino publico era inexistente. Para piorar, a parte do or¢amento que
obrigatoriamente deveria ser vinculada a educagdo no mais existia em lei.

A Constitui¢do promulgada em 1946, apds as eleigdes de 1945, foi
uma tentativa de restaurar o texto de 1891. A vinculagdo obrigatéria para
a educagdo de parte do or¢amento voltou a ser exigida. A educagdo como
direito de todos era novamente vigente. Um destaque é a prevaléncia do
ensino publico, antes deixado de lado.

Um nome de destaque no cendrio educacional naquele momento
da década de 40 foi Paulo Freire. Ele, dentre os demais, lutou para uma
mudanca significativa na educagdo. Na sua obra Pedagogia da Autonomia,



por exemplo, esclarece que “..quanto mais criticamente se exer¢a a
capacidade de aprender tanto mais se constréi e desenvolve a curiosidade
epistemolégica.”. Ele prezava por uma educagio politizada, capaz de
desenvolver nos estudantes um senso critico transformador (1979).

Mas com o golpe de Estado de 1964 o Brasil sofreu profundas
transformagoes com a instauragio da ditadura militar. Numa tentativa de
tornar institucional e legalizado o regime militar insurge a Constitui¢do
de 1967. Essa Carta garantia apenas a faixa etaria de sete a quatorze
anos o acesso a educagio, enquanto somente os mais necessitados — quem
seriam esses? — teriam possibilidade de cursar o ensino médio bem como
o ensino superior publicos.

O regime militar resultou em consequéncias drasticas para o ensino.
O movimento estudantil foi extinto. As universidades ptblicas comegaram
a ser vigiadas pelo governo, pois eram taxadas de focos de subversdo a
nova ordem instaurada. Com isso muitos importantes nomes do ensino
superior deixaram o cendrio, o setor de educagido privada cresceu e a
educagdo sentiu os impactos.

2 agarantiaatual do direito a eduCacao

Logo no artigo 1° da Constitui¢do Federal de 1988 a cidadania é
arrolada como um dos fundamentos do estado Democrético de Direito
em que se constitui a Republica Federativa do Brasil.

O artigo 6° dessa Constituig¢do estabelece que a educagdo é um
dos direitos sociais dos que pertencem a Republica Federativa do Brasil.

No artigo 205 da Constitui¢do estabelece a educagdo como meio para
o preparo da pessoa para o exercicio da cidadania, dentre outros aspectos.
Pela educagio, entdo, é possivel o alcance do exercicio da cidadania.

O artigo 206 complementa o artigo 205 ao continuar estabelecendo
linhas gerais para a defini¢do e a importancia da educagdo. Nele estd
preceituado que alguns dos principios do ensino sdo a liberdade de aprender,
a liberdade de ensinar, a liberdade de pesquisar e a liberdade de divulgar
o pensamento, bem como a liberdade de divulgar o saber.

O grande ponto de destaque desta Constitui¢do Cidadad é que a
educacdo ndo é apenas um direito posto no papel. H4 meios para garanti-la
na prdtica, o que sanciona um real progresso nesse sentido. Apesar desse
progresso, diante do potencial da nagdo é certo que ha ainda muito que
ser desenvolvido com relac¢éo ao ensino.

Outra mudanga considerdvel é a gestdo do ensino federal pela
Unido, principalmente do ensino superior, enquanto a educagdo infantil é
oferecida especialmente pelos Municipios. Estados e Municipios dividem
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a gestdo do ensino fundamental, sendo complementar a atuagio daqueles.
Os Estados sdo os gestores do ensino médio.

Apés considerar o direcionamento geral que a Constitui¢do Federal
atribui a educacéo, é na Lei 9394 de 1996, a Lei de Diretrizes e Bases
da Educag¢io Nacional — LDB que devem ser buscadas as orientagdes
especificas para cada nivel de educagio no pafs. Essa lei foi gerada tempos
ap6s um intenso perfodo de movimentos estudantis das décadas de 40a
60 pelo direito ao ensino piblico, mas ndo atendeu as expectativas dos
manifestantes.

Importa salientar que a autonomia intelectual e o raciocinio pessoal
sdo fatores si ne qua non para o exercicio de qualquer profissio e para a vida.
A educacdo hoje deve oferecer ndo apenas fundamentagio profissional,
mas desenvolver a ciéncia, o espirito critico dos alunos, a fim de formar
pessoas de valor dignificante para o Brasil, para a pessoa humana e para
os cidadéos.

3 ConClusao

Pode-se afirmar que a legislagdo brasileira atual demonstra uma
significativa evolugdo quanto ao direito a educagdo e a sua garantia. Hoje
¢ um direito consagrado como publico subjetivo na Constitui¢do Federal.
Com a ampliagio do rol de direitos sociais e a inclusio, neles, da educagéo,
seudetalhamento e abrangéncia ndo vistos anteriormente nas Constitui¢des
agora sdo claros, inclusive com as garantias para seu cumprimento efetivo.

Em 2009 a Emenda Constitucional n° 59 determinou a modificag¢io
do art. 208 da Constitui¢ido Federal determinando a “I — educagio basica
obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade,
assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela ndo tiveram
acesso na idade prépria.” (grifo meu).

Além de estender a obrigatoriedade do Estado quanto a oferecer a
educagdo gratuita até o nivel médio, essa Emenda consagrou a Educagio
de Jovens e Adultos gratuita, grandes conquistas para a nagio.

E certo que um direito positivado nio traz consigo sua imediata
pratica. Para concretiza-lo sdo necessdrias agdes governamentais para
tornar esse direito uma realidade para os cidadios.

Aos poucos as deficiéncias no ensino ptblico vém sendo trabalhadas,
especialmente pela qualidade das institui¢des particulares. Essa nio é a
forma correta de suprir as caréncias educacionais, vez que privilegia a
populagio mais favorecida enquanto os mais necessitados sdo discriminados
pela falta das mesmas oportunidades, enquanto ndo houver uma real e
pratica reestruturagio do sistema de ensino no Brasil.
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introducao

O controle de constitucionalidade é, em resumo, uma ferramenta
de corregdo, de competéncia do Poder Judicidrio, para checagem da
conformidade da legislagdo com os dispositivos constitucionais.

Essa ferramenta surgiu hd muito tempo no nosso ordenamento
juridico, sempre nas constitui¢des (CF), realgando a importancia de quem
decide a questdo, o Poder Judicidrio.

Consiste, atualmente, na Gltima palavra sobre a validade de uma
certa legislagdo, o que demonstra a importancia do reiterado estudo sobre
o tema, pois gera impactos na vida em Sociedade e, muitas vezes, na vida
de cada um de nds.

Para tanto, analisaremos cada um dos textos constitucionais,
expondo suas caracteristicas.

José Afonso da Silva leciona que “Constituigio é a lei fundamental de
organizacio do Estado, ao estruturar e delimitar os seus poderes politicos™.

Sabedor dessa importancia, ao final, elaborar-se-a concluséo sobre
a atual situagdo do controle de constitucionalidade e como os modelos
que ja vigoraram nos textos constitucionais podem vir a aprimorar o
sistema atual.

1 o Controle de ConstituCionalidade nas Constituicdes
brasileiras

A partir de agora analisaremos cada texto constitucional que ja
vigorou no Brasil, demonstrando como era e como é realizado o controle
de constitucionalidade das legislagdes infra constitucionais em cada época.

1.1 a Constituicao de 1824:

Foi a primeira Constituigdo, outorgada por Dom Pedro I, em 25 de
marco de 1824, em um governo monarquico, hereditario, constitucional
e representativo.

Para tanto, D. Pedro I dissolveu a Assembléia Constituinte, em
1823, tornando obrigatério seu projeto, a primeira Constituigéo do Brasil.

Entre as principais medidas destaca-se o fortalecimento do poder
do Imperador, com a criagdo do Poder Moderador, que estava acima dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio. As provincias eram governadas
por presidentes nomeados pelo Imperador e as eleigdes eram indiretas e

1 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2002.
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censitdrias. Os direitos ao voto e para ser eleito eram concedidos somente
aos homens livres e proprietdrios, de acordo com seu nivel de renda.

O Poder Judicidrio era submisso aos Poderes Executivo e ao
Moderador, devido a suas decisdes sofrerem livre reforma desses poderes
e a possibilidade de aposentar magistrados era do Poder Executivo.

Esse era o quadro da época, conforme o Marques de Parani,
segundo®:

N&o tenho noticia de lei alguma posterior a Constituicdo, constitutiva da
Magistratura, e que, regulando o que a esse respeito fosse de direito na
conformidade da Constituicdo, tivesse decidido que o Poder Executivo
ndo podia aposentar os magistrados. N&o tenho noticia de lei alguma
sobre este objeto, regulando-se nesta parte pela antiga legislacédo, é
evidente que o monarca tinha o direito de aposentar os Magistrados.
Este direito era reconhecido na Ordenacéo do livro 1°, Titulo 50, §16;
este direito era reconhecido na Ordenacéo do livro 2°, Titulo 54; este
direito era reconhecido também em assento da Casa da Suplicacéo.

Nesse quadro, quanto ao controle de constitucionalidade, a
Constituigio de 1824 nio continha qualquer sistema assemelhado ao atual.
Como regra, a CI' outorgou ao Poder Legislativo essa fungéo.

CF/1824:

Art. 15. E’ da attribuicdo da Assembléa Geral

[-]
VIII. Fazer Leis, interpretal-as, suspendel-as, e rovogal-as.
IX. Velar na guarda da Constitui¢do, e promover o bem geral do Nagao.

Demonstrava-se, assim, a supremacia do Parlamento, do Poder
Legislativo.
Esse Poder s6 se rendia ao Poder Moderador.

CF/1824:

Art. 98. O Poder Moderador é a chave de toda a organisacdo
Politica, e € delegado privativamente ao Imperador, como Chefe

Supremo da
2 NOGUEIRA, Octaciano. Constituicdes brasileiras: 1824. 3. ed. Brasilia: Senado Federal e Ministério
da Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 1999.




Nacdo, e seu Primeiro Representante, para que incessantemente vele
sobre a manutencdo da Independencia, equilibrio, e harmonia dos
mais Poderes Politicos.

Ou seja, o Poder Moderador, exercido pelo Imperador, é quem tinha
todo poder para decidir ao final todas as questoes.

Portanto, nio havia, na Constituigio de 1824, qualquer modelo de
controle judicial de constitucionalidade.

1.2 a Constituicédo de 1891

Essa Carta Magna, de 24 de fevereiro de 1891, ja foi promulgada
pelo Congresso Constitucional, no rastro da proclamagio da Republica,
em 15 de novembro de 1889.

O marechal Deodoro da Fonseca e Rui Barbosa, seu vice, nomearam
uma comisso de cinco pessoas para apresentar um projeto a ser examinado
pela futura Assembléia Constituinte. O projeto escolhido vigorou como
Constitui¢do Proviséria da Republica até as conclusdes da Constituinte,
que instituiu o presidencialismo, concedeu maior autonomia aos estados
da federagdo e garantiu a liberdade partidaria.

Assim José Afonso da Silva descreve esse importante momento:

Os liberais lutaram quase sessenta anos contra esse mecanismo
centralizador e sufocador das autonomias regionais. A realidade dos
poderes locais, sedimentada durante a col6nia, ainda permanecia
regurgitante sob o peso da monarquia centralizante. A idéia
descentralizadora, como a republicana, despontara desde cedo na
histéria politico-constitucional do Império. Os federalistas surgem
no amago da Constituinte de 1823, e permanecem durante todo o
Império, provocando rebelides como as “Balaiadas”, as
“Cabanadas”, as “Sabinadas”, a “RepuUblica de Piratini”. Tenta-se
implantar, por vérias vezes, a monarquia federalista do Brasil,
mediante processo constitucional (1823, 1831), e chega-se a
razoavel descentralizacdo com o Ato Adicional de 1834, esvaziado
pela lei de interpretacdo de 1840. O republicanismo irrompe com a
Inconfidéncia Mineira e com a revolugdo pernambucana de 1817; em
1823, reaparece na constituinte, despontando outra vez em 1831, e
brilha com a Republica de Piratini, para ressurgir com mais impeto
em 1870 e desenvolver-se até 1889. (SILVA, 2010, p. 76-77)3

3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. $3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.
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Podemos citar como inovagdes da Constitui¢do de 1891, entre
outras, a forma federativa de Estado e a forma republicana de governo,
a independéncia dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio, a
separagdo da Igreja com o Estado, a extingdo do Poder Moderador.

Nessa constitui¢do surge o reconhecimento da competéncia do
Supremo Tribunal Federal.

CF/1891:

Art. 59. Ao Supremo Tribunal Federal compete. [.

]

§ 1° Das sentencas das justicas dos Estados em ultima instancia
havera. recurso para o Supremo Tribunal Federal:

a) Quando se questionar sobre a validade ou applicagio de tratados
e leis federaes, e a decisio do tribunal do Estado for contra ella;

b) Quando se contestar a validade de leis ou de actos dos governos
dos Estados em face da Constitui¢do, ou das leis federaes, e adecisdo
do Tribunal do Estado considerar validos esses actos, ou essas leis
impugnadas.

[-]

Art. 60. Compete aos juizes ou Tribunaes Federaes processar e
julgar:

a) As causas em que alguma das partes fundar a acgdo, ou a defesa,
em disposi¢do da Constituigio Federal,

Os dispositivos acima reconhecem a competéncia das justi¢as da
Unido e dos Estados Estados, para conhecer da legitimidade das leis
perante a Constituico.

Resta clara a possibilidade de andlise de validade das leis pelos
tribunais, estaduais e federais, frente ao texto constitucional, seja por
Juizes estaduais ou federais

Inaugurava-se, assim o sistema de controle difuso de
constitucionalidade no Direito brasileiro.



1.3 a Constituicdo de 1934

Em 16 de julho de 1934 surge nova Constitui¢do, no primeiro

governo do Presidente Getilio Vargas.

Como principais disposi¢des pode-se citar: centralizagido do poder

no governo federal. criagdo da Justiga Eleitoral e da Justiga do Trabalho;
surgimento do mandado de seguranga e da agio popular.

De relevo podemos citar que essa Constituicdo sofreu trés

emendas em dezembro de 1935, para, segundo o texto, enfrentar
“movimento subversivo das instituicdes politicas e sociais”.

Essa foi a Constituigdo que menos tempo vigorou, trésanos.
Assim descrevem Souza Neto e Sarmento:

Em 11 de julho de 1935, invocando a Lei de Seguranca Nacional
recém-editada, que proibia a existéncia de partidos que visassem a
subcesdo, pela ameaca ou violéncia, da ordem politica nacional, o
Governo dissolve a Alianga Nacional Libertadora, adotando como
pretexto um discurso de Luis Carlos Prestes, seu Presidente de honra,
que clamara pela derrubada do “governo odioso” de Vargas. Meses
depois, eclode a Intentona Comunista, rebelido militar armada, que
atingiu as cidades de Natal, Recife e Rio de Janeiro. A partir de entéo,
as instituicdes politicas de 1934 s conservariam a aparéncia de vida.*

Nessa constitui¢do ocorreram profundas modificagdes no sistema

de controle de constitucionalidade.

4

CF/1934:

Art 68. E vedado ao Poder Judiciario conhecer de questdes
exclusivamente politicas.

[.]
Art 76. A Cdrte Suprema compete:

[-]

III - em recurso extraordinario, as causas decididas pelas justicas
locaes em unica ou ultima instancia:

PEREIRA DE SOUZA NETO, Claudio; SARMENTO, Daniel. Direzto Constitucional, teoria, histéria e

métodos de trabalho. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 122.
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[-]

b) Quando se questionar sobre a vigencia ou validade de lei federal
em face da Constituigdo, e a decisdo do tribunal local negar applicagido
a lel impugnada;

¢) Quando se contestar a validade de lei ou acto dos governos locaes
em tace da Constituigdo, ou de lei federal, e a decisdo do tribunal local
Jjulgar valido o acto ou a lei impugnado;

[]
Art 91. Compete ao Senado Federal:

[-]

IV - Suspender a execugio, no todo ou em parte, de qualquer lei
ou acto, deliberagdo ou regulamento, quando hajam sido declarados
inconstitucionaes pelo Poder Judiciario;

[.-]

Art 96. Quando a Cérte Suprema declarar inconstitucional qualquer
dispositivo de lei ou acto governamental, o Procurador Geral da
Republica communicara a decisao ao Senado Federal para os fins do
art. 91, n. IV, e bem assim & autoridade legislativa ou executiva, de
que tenha emanado a lei ou o acto.

[-]

Art 179. S6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus
juizes, poderdo os tribunaes declarar a inconstitucionalidade de lei
ou acto do poder publico.

[.-]

Como se nota, o art. 76 manteve as disposi¢oes da Constituigio de
1891, mas o art. 179 trouxe regra que s6 maioria absoluta de juizes de
tribunal poderiam declarar inconstitucionalidade de legislagéo.

Era uma tentativa de diminuir a inseguranga juridica provocada
pelas continuas mudangas de entendimento.

E de se destacar, também, o surgimento de regra que confere
competéncia ao Senado IFederal para tornara “erga omnes” a decisdo proferida
pelo Poder Judicidrio (arts. 91,1V, e 96).

Ponto importante a destacar é a disposigdo do art. 68, que vedava
ao Poder Judicidrio conhecer de questdes exclusivamente politicas.



Apesar de sua curta vigéncia, ndo pode esquecer da importincia
do texto constitucional de 1934 para o desenvolvimento do controle de
constitucionalidade.

Por fim, cabe ressaltar um controle de constitucionalidade
indireto, efetuado pelo Senado Federal, pois a disposi¢éo do art. 91,
I1, determinava que cabia a esse 6rgdo “examinar, em confronto
com as respectivas leis, os regulamentos expedidos pelo Poder
Executivo, e suspender a execucdo dos dispositivos ilegais” (art.
91, 1).

14 a Constituicao de 1937

Em 10 de novembro de 1937, surge a Constitui¢do de 1937.
Gettlio Vargas deu um golpe de Estado, revogou a Constitui¢do de
1934, dissolveu o Congresso e outorgou ao pafs, sem qualquer consulta
prévia, a Carta Constitucional do Estado Novo, com a supressdo dos
partidos politicos e a concentragio de poder nas méaos do chefe do
Executivo.

Entre as principais medidas adotadas, que interessam ao nosso
objeto, destacam-se: supressdo da liberdade partidaria; anulagdo da
independéncia dos Poderes Legislativo e Judicidrio; restri¢io das
prerrogativas do Congresso Nacional; permissdo para suspensdo da
imunidade parlamentar; instituicdo de eleigdo indireta para presidente
da Republica, com mandato de seis anos.

A constituicdo de 1937 foi questionada quanto a sua
vigéncia, pois, segundo seu principal autor, Francisco Campos,
em entrevista Correio da Manh@, RJ, essa constituicdo deveria ser
encarada como um documento que ndo podia “invocar em seu
favor o teste da experiéncia”, pois ndo foi “posta a prova”,
permanecendo “em suspenso desde o dia de sua outorga”. Para
Campos, a Constituicdo de 1937 ndo tinha mais vigéncia, era:
“de valor puramente historico. Entrou para o imenso material
que, tendo sido ou podendo ter sido juridico, deixou de o ser ou
ndo chegou a ser juridico por ndo haver adquirido ou haver
perdido sua vigéncia”.s

A constituigdo de 1937, no que tange ao controle de
constitucionalidade, nio trouxe modificagio no modelo difuso de
controle (art. 101, III, b e ¢) e manteve a exigéncia de quorum especial
para a declaragdo de inconstitucionalidade (art. 96).

Mas surgiu uma grande modifica¢do, a revisdo de decisdo
declaradainconstitucional por parte do Parlamento, devido ao Presidente

5 SITIO DO SENADO FEDERAL. Disponivel em: <https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/
id/ 187571/ Constituicoes_Brasileiras_v4_1937.pdf’sequence=9>.



Marcelo Oliveira 191

da Republica defini-la como necessaria oa bem estar do povo ou a
promogdo ou defesa de interesse nacional de alta monta.

CF/1937:

Art. 96. S6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus
juizes poderdo os tribunaes declarar a inconstitucionalidade da lei ou
de acto do Presidente da Republica.

Paragrapho unico. No caso de ser declarada a inconstitucionalidade
de uma lei que, a juizo do Presidente da Republica, seja necessaria
ao bem estar do povo, a promogdo ou defesa de interesse nacional
de alta monta, poderd o Presidente da Republica submettel-a
novamente ao exame do Parlamento: si este a confirmar por dois
tercos de votos em cada uma das Camaras, ficara sem effeito a
deciséo do Tribunal.

A proposta obteve apoios importantes, como o de Candido Motta
Filho, Francisco Campos, Alfredo Buzaid e Genésio de Almeida Moura.
Os criticos da medida, como Castro Nunes, s6 utilizavam como
fundamento que a medida era desnecessdria, pois era s6 o Parlamento

emendar a Constitui¢do que se alcangaria o objetivo esperado.
Na verdade, naquela época, naquele regime, estava s6 se tentando

cagar decisdes judiciais.

Deve-se destacar que em 1939 o Presidente Getiilio Vargas editou o
Decreto-lein. 1.564, confirmando textos de lei declarados inconstitucionais
pelo Supremo Tribunal Federal, causando repulsa nas esferas judicidrias.

15 a Constituicao de 1946

Promulgada em 18 de setembro de 1946, a Constituigdo de 1946 foi
gerada de forma legal, apds as delibera¢oes do Congresso recém-eleito,
que assumiu as tarefas de Assembléia Nacional Constituinte.

Entre os dispositivos constantes da Carta, podemos citar o
restabelecimento dos direitos individuais, o retorno da independéncia
do Executivo, do Legislativo e do Judiciario, instituigio de eleigdo direta
para presidente da Reptblica, pluralidade partidéria.

Em 1961 a Constitui¢do sofreu importante reforma, com destaque
para a adogdo do regime parlamentarista, em de 2 de setembro, emenda
motivada pela crise politico-militar apds a rentncia de Janio Quadros,
entdo presidente do pafs. Essa emenda foi anulada posteriormente, por



meio de plebiscito, realizado em janeiro de 1963, quando houve o retorno
do regime presidencialista.

J4 em 1964, o golpe militar derrubou Jodo Goulart e conduziu o
pafs a uma nova ditadura.

Ja quanto ao controle de constitucionalidade, assim dispds a
Constitui¢do de 1946:

Art. 101. Ao Supremo Tribunal Federal compete:

[-]

I11 - julgar em recurso extraordindrio as causas decididas em Unica ou
Ultima instancia por outros tribunais ou juizes:

a) Quando a decisdo for contrdria a dispositrvo desta Constituigdo ou a
letra de tratado ou lei federal;

b) Quando se questionar sobre a validade de lei federal em face desta
Constituigdo, e a decisdo recorrida negar aplicagdo a lei impugnada;

¢) Quando se contestar a validade de lei ou ato de govérno local em
Jface desta Constituigio ou de lei federal, e a decisdo recorrida julgar
vélida a lel ou o ato;

Ainda na andlise de disposi¢do constitucional, a Constituig¢do
manteve a obrigatoriedade do voto da maioria absoluta dos membros
dos Tribunais para declarar a inconstitucionalidade de lei ou de ato
do poder publico (Art. 200) e, também, preservou a incumbéncia do
Senado Federal para suspender a execugio, no todo ou em parte, de
lei ou decreto declarados inconstitucionais por decisdo definitiva do
STF (Art. 64).

Pararegistro, j4 que ndo se trata de controle de constitucionalidade
delegislagdo propriamente dito, outraincumbénciado STT presente nessa
Constituigdo foi a de analisarrepresentagdes de inconstitucionalidades
tormuladas pelo Procurador Geral da Republica, nos seguintes termos:

Art. 7° O Govérno Federal ndo intervira nos Estados salvo para:

[-]

VII - assegurar a observancia dos seguintes principios:
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a) Forma republicana representativa;
b) Independéncia e harmonia dos poderes;

¢) Temporariedade das fungdes eletivas, limitada a duragio destas a
das fungdes federais correspondentes;

d) Proibigdo da reeleigio de governadores e prefeitos, para o perfodo
imediato;

e) Autonomia municipal;
f) Prestagdo de contas da administragdo;
g) Garantias do Poder Judicidrio.

Art. 8 A intervengdo sera decretada por lei federal nos casos dos n®
s VI e VII do artigo anterior.

Paragrafo Unico. No caso do n° VII, o ato arglido de
inconstitucionalidade sera submetido pelo Procurador-Geral da
Repulblica ao exame do Supremo Tribunal Federal, e, se éste a
declarar, seré decretada a intervencao.

Foi a chamada “representagio interventiva”, fun¢do nova para o STF.
15.1 a emenda n° 16, de 1965

A emenda 16/1965 dispds sobre o controle abstrato de legislacdes
estaduais e federais.

A alteragdo proposta pela Emenda tinha como escopo alterar a
estrutura do Poder Judiciario.

Seguem as alteragdes da Emenda:

Art 101 - Ao Supremo Tribunal Federal compete: |

- processar e julgar originariamente:

[.-]

K) a representagdo contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza
normativa, federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da
Republica; (Redacdo dada pelaEmenda Constitucional n® 16, de 1965)

Com essa disposi¢io, foi consagrado em nosso ordenamento patrio
o controle abstrato de constitucionalidade, certo que por um tnico ator



com competéncia para tanto, o Procurador Geral da Republica, mas é o
registro do nascedouro de uma ferramenta para o controle constitucional
da legislagdo.

Por fim, cabe destacar que importante regra surgiu no art. 124
da Constituigio, devido a essa Emenda.

Art 124 - Os Estados organizardo a sua Justica, com observancia dos
arts. 95 a 97 e também dos seguintes principios:

[-]

XII1 - a lei podera estabelecer processo, de competéncia originaria do
Tribunal de Justica, para declaracéo de inconstitucionalidade de lei ou
ato de Municipio, em conflito com a Constituicdo do Estado.
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 16, de 1965)

Com isso, por fim, surge maior clareza sobre o controle de
constitucionalidade da lei municipal, com a defini¢do pelo legislador
estadual e a competéncia dos Tribunais de Justi¢a Estaduais.

1.6 a Constituicao de 1967

A Constituigdo de 1967 surgiu em momento da histériabrasileira
onde predominavam o autoritarismo e o arbitrio politico.

Com perfil autoritério, essa constitui¢do foi muito emendada,
com instrumentos da ditadura, como o Al-5 (ato institucional n°® 5)
de 1968.

Nesse contexto histérico surge a Constituigdo de 1967, que ndo inovou
de maneira relevante o controle de constitucionalidade, permanecendo as
seguintes caracteristicas da Constituigdo de 1946:

a) Manutencgdo do controle difuso;

b) Manutencgdo da a¢do direta de inconstitucionalidade, tal como
prevista na Emenda 16/1965;

¢) A representagio para fins de intervengio, de competéncia do
Procurador-Geral da Republica teve seu rol de possibilidades
aumentado, para assegurar observancia de principios relevantes
(art. 10, VII), mas também para prover a execugdo de lei federal
(art. 10, VI);
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d) Manutengdo do controle de constitucionalidade in abstracto, tal
como estabelecido pela Emenda n. 16, de 1965 (art. 119, I, 1);

Por fim, cabe destacar que a Emenda n. 7, de 1977, introduziu, ao
lado da representagio de inconstitucionalidade, a representagio para fins
de interpretacdo de lei ou ato normativo federal ou estadual, sendo legitimo
o Procurador-Geral da Republica para provocar o STF.

Art. 119. Compete ao Supremo Tribunal Federal:

| - processar e julgar originariamente;

[-]

I) a representacdo do Procurador-Geral da Republica, por
inconstitucionalidade ou para interpretacdo de lei ou ato normativo
federal ou estadual;

A motivagdo da época era a busca de se evitar multiplicagdo de
demandas, mas com isso se buscava dar interpretacdo a legislacdo da
forma que o regime militar almejava, de maneira célere.

1.7 a Constituicao de 1988

Essa é a Constitui¢io atual, chamada de “Constitui¢io Cidada”.

Surge no momento de redemocratizagio, a abertura politica.

No governo Sarney o Congresso Nacional elaborou essa constituigéo.

Apesar de ser originaria, a Constituigdo de 1988 ja estd na Emenda
102, demonstrando um alto grau de flexibilidade no texto constitucional,
o que pode sugerir auséncia de sentido de dire¢do para o futurodo pafs.

O sistema de controle de constitucionalidade da Constitui¢do de

1988 possul a possibilidade de controle da legislacdo pelo modelo difuso,
em que todo juiz e tribunal pode avaliar a constitucionalidade do ato.

Soma-se a isso uma variedade de agdes voltadas ao controle abstrato
no STF, como a acdo direta de inconstitucionalidade (ADI), a acdo direta
de inconstitucionalidade por omissdo (ADO), a ac¢do declaratéria de
constitucionalidade (ADC) e a argiii¢do de descumprimento de preceito
fundamental (ADPT").

A Constituigdo de 1988 adotou, também, o modelo abstrato de
controle de constitucionalidade, concentrando no STF a competéncia
para processar e julgar a¢des nas quais se apresenta alguma litigiosidade



constitucional. Com isso todos litigios de relevincia passaram a ser
submetidos diretamente ao STF, pois ha, inclusive, possibilidade de obtengdo
de cautelar.

A Constituicdo Federal de 1988 prevé (art. 103), como ag¢des tipicas
do controle abstrato de constitucionalidade, a ADI, a ADC, a ADO e a
ADPF.

adi:

Nas ligdes de Gilmar Mendes®, a ADI é o instrumento destinado
a declaracio de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal
ou estadual, utilizando como parametro de controle, exclusivamente, a
Constituigdo vigente. As decisoes proferidas em ADI possuem eficacia ex
tunc, erga omnes e efeito vinculante para todo o Poder Judicidrio e para
todos os 6rgdos da Administragdo Publica, direta e indireta. Nessa agdo
o Plenario do Tribunal pode modular os efeitos das decisdes, facultando
ao STF declarar a inconstitucionalidade da norma:

a) A partir do transito em julgado da decisdo (declaragio de
inconstitucionalidade ex nunc);

b) A partir de algum momento posterior ao transito em julgado,
a ser fixado pelo Tribunal (declaragdo de inconstitucionalidade
com eficacia pro futuro);

¢) Sem a pronincia da nulidade da norma; e

d) Com efeitos retroativos, mas preservando determinadas situagoes.
adC:

Jéda Acgdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) é o instrumento
para ratificar, pelo STF, a constitucionalidade de lei ou ato normativo
tederal.

Para sua proposi¢do héd a necessidade de controvérsia ou davida
relevante quanto a legitimidade da norma.

A legislagdo que dispde sobre a ADC torna possivel que o STT
conceda medida cautelar, obrigando juizes e Tribunais a suspender
Jjulgamento de processos que envolvam a aplicagio da lei ou do ato normativo
sob analise.

6 Dispontvetem: <http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/ 138 1_Texto_-_Gilmar_Mendes.pdf>.
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[gualmente a ADI, as decisdes proferidas em ADC possuem eficicia
ex tunc, erga omnes e efeito vinculante para todo o Poder Judicidrio e para
todos os 6rgdos da Administragdo Publica, direta e indireta, existindo,
ainda, a possibilidade que o tribunal module os efeitos das decisoes.

ado:

A Aciio Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) é o
instrumento destinado a controle de constitucionalidade por omissdo de
érgdos que, segundo o texto constitucional, tém a competéncia para a
realizagio de certa providéncia constitucional, sejam eles 6rgaos federais
ou estaduais, seja a sua atividade legislativa ou administrativa, desde que
se possa afetar a efetividade da Constituigio.

A ADO pode ter como objeto tanto a omisséo total do legislador,
quanto a parcial.

Em decisoes mais recentes do STF adotou-se a tese de que, diante
da demora na corregdo da omissdo por quem de direito, deve o STT adotar
medidas para regular a questdo, por certo prazo ou até que o legislador
cumpra com seu papel e preencha a lacuna legislativa.

Ou seja, mesmo ndo afirmando esse posicionamento, o STTF passou
a exercer a competéncia de legislador, até por que o Poder Legislativo pode
nio legislar por, em sua maioria, entender que a situagdo atual encontra-
se resolvida.

adpF:

A Argtii¢do de Descumprimento de Preceito I'undamental (ADPT),
exemplo de ferramenta de controle de constitucionalidade no modelo
concentrado, pode ocorrer por:

a) Impugnagio direta de lei ou ato normativo federal, estadual ou
municipal. ou

b) Provocagdo a partir de situagdes concretas, que levem a
impugnagio de lei ou ato normativo.

NaADPF hé a necessidade de uma legitimacio para agir in concreto,
que se relaciona com a existéncia de um estado de incerteza, gerado por
davidas ou controvérsias sobre a legitimidade da legislacdo. Essa a¢o sé

serd admitida se ndo houver outro remédio juridico para combater a lesdo
do direito (ADI, ADC, ADO).



Essa acdo é cabivel especialmente para controle de legitimidade do
direito pré-constitucional, do direito municipal em face da Constitui¢do
Federal, nos litigios sobre direito pés constitucional ja revogado ou cujos
efeitos ja se exauriram, para evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental,
resultante de ato do Poder Publico.

Julgada a agdo deverd ser feita comunicagdo as autoridades
responsaveis pela pratica dos atos questionados, fixando-se as condi¢des
e o modo de interpretacio e aplicagdo do preceito fundamental.

2 ConCluséao

De todo relato sobre a histéria do controle de constitucionalidade
nas constituigdes brasileiras resta claro sentimento que o STE vem, ao
longo do tempo, crescendo em Poder, usurpando fungdes de outros Poderes,
tornando-se um monopolista sobre a razdo, a moral, os costumes.

Atualmente, as diversas formas de controle de constitucionalidade,
algumas criadas pela mente de integrantes desse excelso colegiado,
possibilitam a elaboragdo de normas sobre casos complexos da sociedade,
sempre utilizando a justificativa indireta que o Poder Legislativo nio
cumpre sua missio.

Destarte, o Poder Legislativo, Poder mais préximo da populagio,
pode entender que aquele assunto, aquela controvérsia, ndo merece alteragdo
legal naquele momento.

Outra demonstragdo de Poder é que integrante isolado do STI
pode conceder cautelar em ADPI e suspender a eficdcia de legislagdo,
aprovada pela maioria dos congressistas e sancionada pelo Presidente da
Republica, todos eleitos.

Como citado, em casos de ADO o STF ja esta determinando o que
deve ser feito para sanar a omissdo legislativa que a maioria de seus onze
integrantes entende que ja deva ser implementada.

Se isso nio for legislar nada mais o é.

Nio devemos esquecer sobre as criticas reiteradas que o STF vem
sofrendo, pela forma de escolha de seus integrantes, pelo longo periodo
de permanéncia de cidaddos como Ministros do Supremo, pela auséncia
de qualquer controle sobre suas decisdes, por ndo haver a participagio
popular, o voto, na escolha dos Ministros.

Uma possibilidade que pode ser implementada j4 ocorreu no Brasil.

Naquela época, 1937, buscava-se o controle, a domesticagdo do
Poder Judiciario, pois o Presidente da Republica tinha absoluto controle
dos integrantes do Pode Legislativo, quadro muito diverso do que acontece
atualmente.
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Esse seria o teor da alteragio constitucional:

Art XX - S6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus
Juizes poderdo os Tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei
ou de ato do Presidente da Republica.

Paragrafo Unico - No caso de ser declarada a inconstitucionalidade
de uma lei que, a juizo do Presidente da Republica, seja necessaria ao
bem-estar do povo, a promocéo ou defesa de interesse nacional de alta
monta, podera o Presidente da RepUblica submeté-la novamente ao
exame do Congresso Nacional e se este a confirma, por dois tercos
de votos na C:amara e no Senado Federal, ficara sem efeito a decisdo
do Tribunal.

As vantagens dessa alteragao:

1) Somente maioria de votos nos tribunais poderiam decretar
a inconstitucionalidade de legislacdo, o que aumenta a
seguranga juridica, pois retira de juizes singulares esse
poder;

2) O STF continuaria com suas atribuigdes, julgando as agdes
existentes atualmente, mas poderia ser questionado;

3) Poderia, pois o Presidente da Republica - cidadéo eleito pela
maioria dos brasileiros eleitores - teria o poder discricionério
de questionar, ou nio, a decisio;

4) O STF seria questionado em suas decisdes primeiro pelo
Presidente da Reptblica, como ja dissemos, depois essa
decisdo passaria pela analise dos Congressistas, que teriam
que altera-la por quorum qualificado (2/3);

5) Assim, finalmente, o STT sofreria algum tipo de controle,
controle pelos que foram democraticamente eleitos pelo
povo.

Portanto, apés o histérico do controle de constitucionalidade em
nossas sete Constituigdes, resta claro que os modelos vigentes ainda
merecem estudos, estudos que aperfeicoem o modelo atual e o torne mais
transparente, democrdtico, passivel de criticas e corregio.



Esse é o desatio que se coloca para o Direito Constitucional, a fim
de evitarmos um alto grau de empoderamento de um Poder, o Poder
Judicidrio, sobre os demais Poderes da Republica, o que enfraqueceria,
sobremaneira, nossa Democracia.
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introducao

A atual Constituigdo Federal trata da Politica Urbana a partir do
artigo 182 e rege que a politica de desenvolvimento urbano, executada
pelo Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei,
tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da
cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes. A propriedade urbana
cumpre sua fungio social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenacio da cidade.

1 histOriCo

Com a independéncia do Brasil em 1822, o sistema de sesmarias e as
Capitanias Hereditarias foram extintos, deixando as grandes propriedades
sem nenhum respaldo legal. Somente em 1850, com a Lei de Terras, houve
possibilidade juridica de manter a concentragio fundiaria (lei que, alias,
foi mantida pela Constitui¢do de 1891 e pelo Cédigo Civil de 1916).

Assim, temos que a questdo fundidria no Brasil iniciou-se em 18 de
setembro de 1850 com a Lei de Terras. A Lei 601/1850 tratava de terras
devolutas do Império Brasileiro, e assim dispunha:

Dispbe sobre as terras devolutas no Império, e acerca das que sdo
possuidas por titulo de sesmaria sem preenchimento das condicoes
legais. bem como por simples titulo de posse mansa e pacifica; e
determina que, medidas e demarcadas as primeiras, sejam elas
cedidas a titulo oneroso, assim para empresas particulares, como
para o estabelecimento de colonias de nacionaes e de extrangeiros,
autorizado o Governo a promover a colonisa¢ao extrangeira na forma
que se declara.

Art. 1° Ficam prohibidas as acquisi¢fes de terras devolutas por outro
titulo que ndo seja o de compra.

Art. 2° Os que se apossarem de terras devolutas ou de alheias, e nellas
derribarem mattos ou lhes puzerem fogo, serdo obrigados a despejo,
com perda de bemfeitorias, e de mais soffrerdo a pena de dous a seis
mezes do prisdo e multa de 100$, além da satisfacdo do damno causado.
Esta pena, porém, ndo terd logar nos actos possessorios entre heréos
confinantes.

1 DEL NEGRI, André. 4 divisdo no espago urbano. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 48.
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Art. 3° Sdo terras devolutas:

8 1° As que ndo se acharem applicadas a algum uso publico nacional,
provincial, ou municipal.

§ 2° As que ndo se acharem no dominio particular por qualquer titulo
legitimo, nem forem havidas por sesmarias e outras concessdes do
Governo Geral ou Provincial, ndo incursas em commisso por falta
do cumprimento das condi¢es de medicdo, confirmagéo e cultura.

8§ 3° As que ndo se acharem dadas por sesmarias, ou outras concessdes
do Governo, que, apezar de incursas em commisso, forem revalidadas
por esta Lei.

8§ 4° As que ndo se acharem occupadas por posses, que, apezar de ndo
se fundarem em titulo legal, forem legitimadas por esta Lei.

[.-]

Art. 14. Fica o Governo autorizado a vender as terras devolutas em
hasta publica, ou fora della, como e quando julgar mais conveniente,
fazendo previamente medir, dividir, demarcar e descrever a por¢do
das mesmas terras que houver de ser exposta & venda”

E oportuno registrar que o Parlamento brasileiro 4 época era
dominado pelos grandes proprietérios, ao lado dos senhores de escravo. Por
essa razdo o campo foi fechado para os hipossuficientes a fim de evitar que
eles tivessem livre acesso a terra. Os latifundidrios (3% dos proprietérios)
possufam em torno de 70 a 80% de todas as terras ocupadas no Brasil.”

O pais, ao tempo da Monarquia, ao cabo do século XIX, era um
pails essencialmente agrario, voltado para a produgdo quase exclusiva de
café e cana-de-agtcar, com mio de obra completamente escrava. Porém,
em 1888, a Princesa Isabel sancionou a Lei Jodo Alfredo, mais conhecida
como Lei Aurea. A época, havia, no pafs, aproximadamente 600 mil
escravos. A fuga em massa dos escravos se tornou incontrolavel, e, nas
zonas onde a prosperidade econémica um dia reinou, agora desaparecera.
Com esse quadro deficitario, a bem da verdade os “senhores” livraram-se
de obrigagdes onerosas e incomodas. Tem-se, af, uma das primeiras causas
desse processo de transferéncia para a cidade por causa das oportunidades
precarias. Os ex-cativos, sem aptiddo para a vida social moderna, expostos

2 DEL NEGRI, André. A divisdo no espago urbano. Belo Horizonte: Férum; 2012. p. 49.



ao interesse da classe dominante, tiveram que concorrer com os imigrantes
europeus que absorveram as melhores oportunidades de trabalho livre
e independente.’

O fato é que é muito dificil reconstruir e interpretar com objetividade
as disposi¢des que orientaram os desjustamentos da sociedade brasileira e
os consequentes desdobramentos no setor de urbanizagio. Mas, em suméria
e imperfeita condensagio, evidencia-se que até 1950, 80% da populagio
brasileira vivia na zona rural, e, na década de 60, com um crescimento
econdémico vigoroso, média de 10% ao ano (o chamado milagre economico),
o pafs sofreu os efeitos de uma industrializagdo que modificou a cena
histérica brasileira progressivamente.*

2 daregularizacao Fundiaria urbana

O crescimento muitas vezes desordenado dos grandes centros urbanos
e a explosdo demogrifica brasileira em curto espago de tempo causaram
diversos problemas estruturais que, por falta de regramento juridico
especifico sobre determinados temas, ou mesmo por desconformidade
entre as normas existentes e a realidade fatica dos tempos hodiernos, nao
apenas impedem a concretizacdo do direito social 8 moradia, como ainda
produzem efeitos reflexos negativos em matéria de ordenamento territorial,
mobilidade, meio ambiente e até mesmo satde ptblica.” A existéncia de
uma ordem urbanistica tem sua afirmagdo nos seguintes principios, em
uma visdo ampla: fungdo social da propriedade, fun¢io social da cidade,
obrigatoriedade do planejamento participativo, justa distribuigéo do 6nus
decorrente do processo de urbanizagdo, coesdo dinadmica e cooperagio
entre os setores ptblico e privado.®

Fruto da Politica Publica Urbanistica, a Lei Federal 18.465/2017,
dispde sobre a regularizagio fundidria urbana. Por esta legislagdo, ficam
instituidas no territério nacional normas gerais e procedimentos aplicaveis
a Regularizagdo Fundidria Urbana (Reurb), que abrange medidas juridicas,
urbanisticas, ambientais e sociais destinadas a incorporagio dos nicleos

3 DEL NEGRI,op. cit.
4 Ibidem, 52.

BRASIL. EMI n° 00020/2016 MCidades MP CCPR. Exposicdo de motivos da Medida Proviséria n® 759, de 22
de dezembro de 2016. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At0o2015-2018/2016/Exm/
Exm-MP%20759-16.pdf>. Acesso em: 30 jul. 2019.

o

6 CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Violéncia x Cidade: O papel do Direito Urbanistico na violéncia
urbana. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 45.
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urbanos informais ao ordenamento territorial urbano e a titula¢do de
seus ocupantes.”

A Regularizagio Fundiaria Urbana tenciona ampliar as a¢des do
Governo orientadas a garantir, aos cidaddos, seguranga de moradia, além
de condigdes minimas para que possam viver com dignidade. Referida
iniciativa tem como escopo o imperioso aspecto juridico da titulagdo
daqueles que irregularmente detém iméveis publicos ou privados.® Desta
forma, inevitavel a cooperagado entre Poder Piblico e Servigo de Registro
de Imoéveis para a efetividade da Regularizagdo Fundiaria Urbana.

Em nosso pafs, as demandas por politicas publicas, hd muito
concentraram-se na correc¢do do déficit habitacional quantitativo, alcangado
pela Lei Federal 11.977/2009, que dispde sobre o Programa Minha Casa,
Minha Vida e a regularizagio fundiaria de assentamentos localizados em
areas urbanas.’ Faltava, entdo, robustecer outro suporte em que se apoia
a questdo urbana no Pafs: o reconhecimento formal, pelo poder Publico,
das ocupagdes clandestinas e irregulares nas cidades brasileiras — situagéo
tatica que ndo poderia permanecer alheia aos mecanismos juridicos.' Esta
informalidade diz respeito, a irregularidade das ocupagdes, sob a forma
de parcelamentos do solo, de conjuntos habitacionais ou condominios.
E, entio, especificamente no Registro de Iméveis que serdo feitos os
servigos técnicos para solugdo do aspecto juridico da titulagio, que se
materializam na abertura da matricula, e posteriores registros das Certidoes
de Regularizagio Fundidria (CRF) e da legitimagéo fundiaria almejados
na Reurb.

Como jdmencionado, airregularidade de niicleos urbanos informais
atinge todo o pafs. A efetividade da regulariza¢do fundidria torna-se
necessaria, ttil e adequada na medida em que a ilegalidade da propriedade
ou da posse apresenta-se como problema social com potencialidade para
gerar grandes conflitos urbanos, ou colocar em risco a integridade fisica

-1

BRASIL. Lei n° 18.465, de 11 de julho de 2017. Dispde sobre a regularizagio fundidria rural e urbana, e dé
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_08/_At0o2015-2018/2017/Lei/
L13465.htm>. Acesso em: 30 jul. 2019.

8  BRASIL. EMI n° 00020/2016 MCidades MP CCPR. Exposicdo de motivos da Medida Proviséria n® 759, de 22
de dexembro de 2016. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_038/_Ato2015-2018/2016/Exm/
Exm-MP%20759-16.pdf>. Acesso em: 30 jul. 2019.

9  BRASIL. Lei n°11.977,de 07 de julho de 2009. Dispde sobre o Programa Minha Casa, Minha Vida— PMCMV
e a regularizagio fundiaria de assentamentos localizados em éreas urbanas. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11977.htm>. Acesso em: 30 jul. 2019.

10 BRASIL. EMI n° 00020/2016 MCidades MP CCPR. Exposi¢do de motivos da Medida Proviséria n® 759, de 22

de dezembro de 2016. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At0o2015-2018/2016/Exm/

Exm-MP%20759-16.pdf>. Acesso em: 30 jul. 2019.
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e patrimonial das pessoas, além de gerar ou agravar a iniquidade social
e os impactos ambientais."

3 do papel do registro de imOveis

As principais atribui¢oes de ordenagio e controle da atividade
urbanistica sdo competéncia do Poder Publico local, no entanto, ndo é
excesso do legislador a utilizagdo de outras ferramentas destinadas a
promogio da legalidade urbana. Entre tais instrumentos, a lei erigiu
o Registro de Iméveis. Nesse contexto, maior forca é atribuida ao
procedimento de qualificagio registral, o qual deixa de ser mero exame
negocial, para assumir ares de essencialidade no ambito do desenvolvimento
urbano. A fungédo urbanistica do Registro de Iméveis implica um segundo
controle, que é indireto, mas fundamental para a afirmagdo de uma cidade
estruturada, com aptiddo ao desenvolvimento sadio."”

Especificamente sobre a participagdo do registrador imobilidrio
na Politica Publica Urbanistica para a Reurb, os registros da CRI e do
projeto de regularizagdo fundidria aprovado serdo requeridos diretamente
ao Oficial do Cartério de Registro de Iméveis da situagdo do imével.”
Desta forma, surgem os efeitos juridicos do registro ptiblico: a) constitutivo
(porque sem o registro o direito ndo nasce); b) comprobatério (porque
o registro prova a existéncia e a veracidade do ato ao qual reporta); e c)
publicitario (porque o ato registrado é acessivel ao conhecimento de todos,
interessados e ndo interessados.™

A regularizacdo fundidria revela-se como elemento importante
para o desenvolvimento sustentavel, que deve conciliar o uso produtivo
da propriedade, promover a equidade social e assegurar a protegdo do
meilo ambiente."”” Desta forma, a Reurb seri efetiva. Pois a efetividade é

11 REIS, Emilien Vilas Boas; OLIVEIRA, Marcio Luis de. A regulariza¢io fundidria urbana e rural:
necessidade de marcos teéricos e de politicas publicas distintos. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas,
Brasilia, v. 7, n° 2, 2017 p. 46. Disponivel em: <https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/
article/viewFile/4748/4748> Acesso em: 01 ago. 2019.

12 CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli; OLIVEIRA, Fernanda Loures de. A fungio urbanistica do registro
de iméveis na inscri¢do de construgdes. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas (Online), Brasilia, v. 7, n° 2,
2017 p. 90. Disponivel em: <https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/view/4734/
pdf> Acesso em: 01 ago. 2019.

13 BRASIL. Decreto n° 9.310, de 15 de margo de 2018. Institui as normas gerais e os procedimentos aplicaveis
a Regularizagio Fundidria Urbana. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_08/_ato2015-
2018/2018/decreto/D9310.htm>. Acesso em: 01 ago. 2019.

14 CENEVIVA, Walter. Lei dos Registros Piiblicos comentada. Sao Paulo: Saraiva. 2008. p. 5.

15 REIS, Emilien Vilas Boas; OLIVEIRA, Marcio Lufs de. A regularizagdo fundidria urbana e rural:
necessidade de marcos teéricos e de politicas publicas distintos. Revista Brasileira de Politicas Piblicas,
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o passo para além do mundo juridico, sendo a realizag¢do do direito no
desempenho concreto de sua fungio social.'

4 da leideregularizacao Fundiariaurbana

A Lei 18.465/2017, que dispde sobre a regularizagdo fundiaria
urbana, foi bem didatica sobre o tema. Por esta legislagdo temos intimeros
instrumentos para avangar sobre problemas concretos e alterar situagdes
de irregularidades.

Indigitada Lei Federal enumera os objetivos da Reurb, a serem
observados pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. Sdo eles:
a) identificar os ntcleos urbanos informais que devam ser regularizados,
organiza-los e assegurar a prestacdo de servigos publicos aos seus
ocupantes, de modo a melhorar as condigdes urbanisticas e ambientais
em relagdo a situagdo de ocupagdo informal anterior; b) criar unidades
imobilidrias compativeis com o ordenamento territorial urbano e constituir
sobre elas direitos reais em favor dos seus ocupantes; ¢) ampliar o acesso
a terra urbanizada pela populagido de baixa renda, de modo a priorizar
a permanéncia dos ocupantes nos préprios ntcleos urbanos informais
regularizados; d) promover a integragdo social e a geragdo de emprego
e renda; e) estimular a resolugdo extrajudicial de conflitos, em reforgo
a consensualidade e a cooperacdo entre Estado e sociedade; f) garantir
o direito social a moradia digna e as condi¢des de vida adequadas; g)
garantir a efetivagdo da fungdo social da propriedade; h) ordenar opleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estarde
seus habitantes; 1) concretizar o principio constitucional da eficiéncia na
ocupagdo e no uso do solo; j) prevenir e desestimular a formagao de novos
ntcleos urbanos informais; k) conceder direitos reais, preferencialmente
em nome da mulher; e, 1) franquear participagdo dos interessados nas
etapas do processo de regularizagio fundidria.

Sobre os legitimados para requerer a Reurb, a legislacdo especifica
enumerou que sdo: a) a Unido, os Estados, o Distrito IFederal e os Municipios,
diretamente ou por meio de entidades da administragio publica indireta;
b) os seus beneficidrios, individual ou coletivamente, diretamente ou por
meio de cooperativas habitacionais, associagdes de moradores, fundagdes,
organizagdes soclais, organizagdes da sociedade civil de interesse publico
ou outras associagdes civis que tenham por finalidade atividades nas

Brasilia, v. 7, n° 2, 2017 p. 46. Disponivel em: <https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/
article/viewFile/4748/4748> Acesso em: 01 ago. 2019.

16 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas — limites e
possibilidades da constituicdo brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 1993. p. 84.
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areas de desenvolvimento urbano ou regularizagio fundidria urbana; c)
os proprietérios de imdveis ou de terrenos, loteadores ou incorporadores;
d) a Defensoria Puablica, em nome dos beneficiarios hipossuficientes; e, e)
o Ministério Publico.

Acerca das modalidades a Reurb pode ser dividida em duas: a) Reurb
de Interesse Social (Reurb-S) - regulariza¢do fundidria aplicidvel aos nicleos
urbanos informais ocupados predominantemente por populacdo de baixa
renda, assim declarados em ato do Poder Executivo municipal; e b) Reurb
de Interesse Especifico (Reurb-E) - regularizagao fundiéria aplicavel aos
ntcleos urbanos informais ocupados por populagdo ndo qualificada na
hipétese de que trata o inciso I deste artigo.

Poderido ser empregados, no ambito da Reurb, sem prejuizo de
outros que se apresentem adequados, os seguintes institutos juridicos: a)
a legitimacgdo fundidria e a legitimagio de posse, nos termos da Lei; b) a
usucapido; c) a desapropriagdo em favor dos possuidores; d) a arrecadagao
de bem vago; e) o consoércio imobilidrio; f) a desapropriagdo por interesse
social, g) o direito de preempgdo, h) a transteréncia do direito de construir,
1) a requisigdo, em caso de perigo publico iminente; j) a intervengio do
poder publico em parcelamento clandestino ou irregular; k) a alienagéo
de imével pela administragdo publica diretamente para seu detentor; 1) a
concessdo de uso especial para fins de moradia; m) a concessio de direito
real de uso; n) a doagdo; e 0) a compra e venda.

Destes institutos, destacamos a legitimagao fundidria. Esta é colocada
como um ponto de discérdia entre juristas e doutrinadores. Inclusive
sendo objeto tratado em Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade sobre a
Lei Federal 13.465/2017. Referidas a¢des foram protocoladas no Supremo
Tribunal Federal, em sequéncia cronolégica: ADI 5771 (pela PGR); ADI
5787 (pelo PT), e ADI 5883 (pelo IAB).

5 ConCluséao

Numerosos autores identificam a politica ptblica com o programa
de agdo governamental. A vantagem dessas defini¢des é permitir delimitar
um objeto de investigagdes relativamente concreto (ex.: a politica urbana)
como o conjunto dos programas governamentais nos respectivos campos
(ex.: do urbanismo).”” Mas, antes de ser um campo, as politicas publicas
sdo, fundamentalmente, objetos de investigagio.”” As politicas publicas

17 MULLER, Pierre. Las Politicas Piblicas. Tradugio de Carlos Salazar, do original em francés Les Politiques
Publiques. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2002. p. 48.

18 SUREL, Yves. 4s politicas piiblicas como paradigma. Tradugdo de Javier Sanchez Segura, do original em francés
Les politiques publiques comme paradigmes. De Alain Faure, Gilles Pollet y Philippe Warin. 1995. p. 41.
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tém distintos suportes legais. Podem ser expressas em disposi¢des
constitucionais, em leis, ou em normas infralegais, como decretos e portarias
e até mesmo em instrumentos juridicos de outra natureza.”

Vemos, entdo, que o trabalho juridico exerce efeitos multiplos:
pela prépria forga da codificagdo, que subtrai as normas a contingéncia
de uma ocasido particular, ao fixar uma decisdo exemplar (uma lei, por
exemplo) numa forma destinada, ela prépria, a servir de modelo a decisdes
ulteriores, e que autoriza e favorece ao mesmo tempo a légica do precedente,
tfundamento do modo de pensamento e de a¢do propriamente juridico.*

Representando esta codificagio exemplar, a Lei 13.465/2017 instituiu
normas gerais e procedimentos aplicdveis a Regularizagdo Fundiaria
Urbana. Os Poderes Publicos, entdo, formulario e desenvolverdo, no espago
urbano, as politicas de suas competéncias de acordo com os principios de
sustentabilidade econdmica, social e ambiental e ordenacio territorial, de
forma a buscar a ocupagio do solo de maneira eficiente e combinar o seu
uso de forma funcional.”!
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introducao

O presente artigo tem como objetivo discutir sobre o sistema de cotas
raciais voltados a determinados grupos étnico-raciais, principalmente,
aos afrodescendentes, a luz dos Principios Constitucionais, como o
principio da Igualdade e dignidade da pessoa humana, no que diz respeito
ao direito de acesso as institui¢des de ensino superior publicono Brasil.
Ademais, este trabalho visa também a compreensdo das razoes
juridicas para a implantagdo de a¢des afirmativas no pafs na drea
educacional, uma vez que o acesso ao ensino superior, por meio do sistema
de cotas apresenta-se como mecanismo eficaz para a adogdo de politicas
afirmativas, pois, embora ndo exista unanimidade acerca do tema, a
institui¢do de agdes afirmativas nio fere os ditames constitucionais.

Ap6s, realizada a compreensdo e investigagdo histérica sobre
o negro no Brasil e o racismo, serd analisada a decisdo do Supremo
Tribunal Federal, que considerou validas as cotas, sendo estas necessérias
para a equiparagdo de direitos. Pretende assim este trabalho mostrar
a importancia do Estado em atuar e criar mecanismos de inclusdo de
grupos por meio de agdes afirmativas e como estas criagdes podem
ser efetivadas. Em seguida, far-se-4 um estudo sobre os principios
constitucionais, que chamam a atengéo por ser direitos inerentes a todos,
independente, de racga, cor, sexo, religido e etnia, mais especificamente
sobre os principios ja referenciados.

Serdo mostradas e estudadas algumas leis especificas sobre o
tema, tais como: o Estatuto da Igualdade Racial, que ¢ a lei antirracismo
que veio para combater o preconceito e as desigualdades e a Lei de
Cotas, que se faz importante atualmente, pois, por meio dela foram
instituidas as cotas sociais e raciais pelas institui¢des federais.

Por fim, serd apresentado o conceito das a¢des afirmativas,

observando brevemente suas peculiaridades, em especial como foi o
surgimento, qual o seu papel e como elas funcionam para que se chegue
a compreensio da necessidade de criagio destes sistemas de inclusio.

Dentro da sistematica das cotas serd realizada a justifica¢do das
normas criadas atualmente para equiparar as relagcdes no que se refere
ao ingresso dos afrodescendentes as instituigdes educacionais,
buscando ampliar o acesso das geragdes atuais ao ensino superior.
Além do que o discurso da legitimidade e da legalidade de medidas de
inserc¢do social em sociedade democratica deve permear a justificativa
das agdes afirmativas no Brasil. Tais medidas, de cunho compensatério,
precisam propiciar a democratizagio do ensino superior.



Maria Margarida Moura da Silva 215

1. a trajetOria do aFrodesCendente no brasil

A trajetéria do negro na histéria brasileira ¢ marcante, por isso,
neste capitulo é discutido um pouco sobre a sistemdtica do negro em
nossa sociedade. O Brasil é um pafs onde hé preconceitos, discriminagoes
e desigualdades em relagio a cor de um individuo, elas sdo encontradas
na falta de oportunidades sociais e econdmicas.

Pelo que se observa ao longo da histéria, a injustica social parece
ter se tornado eterna, tendo em vista que quanto mais se busca igualar,
mais distante fica essa igualdade. Sabemos que essa desigualdade deveria
ter acabado ap6s a aboligdo da escravatura, pois buscava-se a superagio
da segregacio social e racial.

Embora nio devesse haver discriminacio entre as classes sociais
e entre segmentos étnicos, pois juridicamente todos sio iguais, nem os
movimentos sociais e nem as Constitui¢des conseguem desconstruir
essa imagem negativa do Brasil. Os movimentos sociais negros tém
uma responsabilidade grande no que diz respeito as mudangas de
comportamentos. J4 o Estado propde garantir a diversidade e ampliar
os espagos publicos e a representatividade dos grupos historicamente
discriminados, pois ao se falar em ampliar os espagos publicos, pode
ser entendido como um favor para os negros na sociedade, o que néo é
verdade. Essa amplia¢do busca apenas reparar as distor¢des vivenciadas
pelos negros nos mais diversos seguimentos sociais.

Conforme se verifica na histéria do Brasil, desde o final do século
XX, tem-se observado pequenas modificagdes nas relagdes entre sociedade
civil e o Estado brasileiro. Porém essas mudangas ndo vieram por livre
iniciativa do poder estatal, e sim gragas aos movimentos sociais, como por
exemplo, o Movimento Negro, que tem buscado implementagio de politicas
publicas inclusivas, exigindo do Estado a implementagédo dessas politicas
como forma de concretizar o Principio Constitucional da Igualdade.

1.1. a Questao do negro no brasil

Na época da escraviddo, passado histérico que deixou grandes
marcas, as desigualdades tanto sociais, econdmicos e educacionais deixaram
marcas que refletem nos dias atuais. Tanto naquela época quanto atualmente
os negros nio eram valorizados, assim como ainda ndo os sdo atualmente.
Mesmo tendo se passado tanto tempo o Estado pouco tem feito para tornar
a inclusdo do negro no cenario digno de mudanga, uma vez que embora
de forma velada, a escravidido ainda é uma realidade em nosso Pais, assim
como era no passado, quando os africanos foram retirados a forca de seus
Pafses para exercer atividades pesadas sem remuneragdo e em condigdes



desumanas. A escraviddo de fato nunca terminou, embora em 1888, com a
decretacdo da Lei Aurea, juridicamente ela tenha sido extinta, a realidade
ainda diverge da lei. Os negros, embora exer¢am atualmente atividades
remuneradas, estas sfo inferiores as dos brancos, continuam sendo tratados
como escravos em seus ambientes de trabalho. O trecho a seguir, traduz
um pouco a questdo ora em comento.

Apos a abolicdo, a vida dos negros brasileiros continuou muito dificil.
O Estado brasileiro ndo se preocupou em oferecer condi¢Bes para
que 0s ex-escravos pudessem ser integrados no mercado de trabalho
formal e assalariado. Muitos setores da elite brasileira continuaram
com o preconceito. Prova disso, foi a preferéncia pela méo-de-obra
européia, que aumentou muito no Brasil ap6s a abolicdo. Portanto, a
maioria dos negros encontrou grandes dificuldades para conseguir
empregos e manter uma vida com o minimo de condigdes necessarias
(moradia e educacdo principalmente). * (Grifo nosso)

O autor Alvaro Ricardo, ressalta que é um mito ter a ideia de que
o negro teria aceitado passivamente o cativeiro, aguardando por 400
anos o ato de boa vontade da Princesa Isabel, ndo corresponde nem de
longe a verdade. As rebelides foram constantes, sendo a maior de suas
manifestagdes o aquilombamento de Palmares. (2003, p.155). Houve muitas
manifestagdes contra a escraviddo inclusive feita pelos prépriosnegros.

1.2. mito dademoCraCia raCial

Ainda h4d em nossa sociedade aqueles que afirmam que no Brasil as
vérias etnias existentes vivem em plena harmonia. Em parte, essa nogio
encontra respaldo na obra de Gilberto Freyre “Casa Grande & Senzala”,
o autor interpreta o passado escravista colocando uma visdo otimistade
tolerancia e da mestigagem, tendo a democracia racial reinventada de boa
convivéncia e paz social que caracterizaria o Brasil.

Este fato pode ser verdadeiro para muitas pessoas quando compara
o Brasil com o Estados Unidos, onde havia leis que privaram os cidaddos
negros de uma série de direitos que inclufam a restri¢do de casamento com
brancos, regras quanto ao uso de transportes, banheiros ptblicos, escolas
etc. Nos Estados Unidos a Ku Klux Klan atuou e atua violentamente e
os militantes dos direitos civis como Malcolm X e Martin Luther King
toram assassinados por defenderem a igualdade entre os povos.

1 Disponivel em: <http://www.suapesquisa.com/ historiadobrasil/abolicao.htm>. Acesso em
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No Brasil, ndo houve experiéncia similar, pelo menos de forma tdo
declarada, e apesar da sociedade ter repensado profundamente a teoria
de Freyre, muitos insistem em sua validade, nés ndo somos o paraiso da
democracia racial e isso ja foi percebido a tempos. Alegar que todos sdo
tratados da mesma forma ou que o Brasil é um pafs onde nio ha preconceito
ou discriminagio de raga ou de cor e as diferengas sdo absorvidas de
forma cordial, sdo argumentos inveridicos e todos ja tém conhecimento,
a igualdade que tanto se almeja fica somente no papel.

Na tentativa de amenizar o cenério discriminatério no Brasil, a
Constitui¢do de 1988 tornou o crime de racismo inafiangavel e imprescritivel,
portanto, a legislagdo brasileira dava prova de que o mito da democracia
racial ndo era verdadeiro, pois nio ha sentido combater o que nio existe.
Ora, se o Brasil ndo ¢ um Pafs racista, qual o sentido de se buscar igualar
as desigualdades sociais por meio de leis? Se ndo existe a afirmagdo de
que somos um pafs racista, como a sociedade podera mudar? A prova de
que ainda somos um Pafs racista é a busca constante pela igualdade.

1.3. raCismo

E de conhecimento de todos que o Brasil é formado por varias etnias
e culturas, o que formou uma sociedade multicultural desde a época colonial
que por consequéncia trouxe desigualdades que perduram até os dias
atuais. Desde a origem da sociedade brasileira o racismo existe, podemos
dizer que o racismo no Pafs ocorre de maneira velada, apesar de presente
e permanente, segundo Carrara (2009, p.197). A raga é uma doutrina que
afirma nio so a existéncia das ragas, mas também a superioridade natural
e, portanto, hereditaria, de uma sobre as outras.

O racismo estd atrelado a escraviddo, mas é apés a escravidao que ele
se estrutura, com bases em teorias de inferioridade biolégica dos negros.
A primeira dificuldade para definir o racismo é assumir a existéncia entre
nos, e ela é considerada uma pratica social negativa, pois a maioria das
pessoas ndo se identifica como um ser racista.

A teoria do racismo deu-se em meados do século XIX, a partir das
interpretagdes equivocadas e abusivas das teorias evolucionistas de Charles
Darwin. Foi feita uma hierarquizagio das diferengas de ordem fisica que se
constatam entre os seres humanos, transformando-as em desigualdades,
em marcas de superioridade para uns/mas (fendtipo branco/europeu) e de
inferioridade para outros/as (negro/africano) (SILVA, 2001, p.76)

Algumas pessoas ainda tém um sentimento de inferioridade em
relagdo ao negro. Dessa forma, é no passado aonde podemos levantaras
questdes sobre como o brasileiro lida com a questio racial. A escraviddo



africanainstituida em solo brasileiro, mesmo sendo justificada por preceitos
de ordem religiosa, perpetuou uma ideia corrente onde as tarefas bragais
e subalternas sdo de responsabilidade dos negros. O branco, europeu e
civilizado, tinha como papel, no ambiente colonial, liderar e conduzir
as agdes a serem desenvolvidas pelos negros. Em outras palavras, uns
(brancos) nasceram para o mando, e outros (negros) para a obediéncia.
Tudo isso contribuiu para perpetuagio do racismo, ele ndo acontece da
mesma forma na era colonial, mas como dito acontece de maneira “sutil”,
muitas vezes pelo julgamento prévio pelo esteredtipo, por exemplo, fazendo
com que a pratica de exclusio limite os espacos sociais e as oportunidades
dos grupos historicamente discriminados.

2. analise ConstituCional sobre as Cotas raCiais

No dia 26 de abril de 2012, o Supremo Tribunal Federal (STT)
declarou que sdo constitucionais e legitimas as politicas de agdo afirmativa
adotadas para favorecer a inclusdo social da populagdo negra. Entre onze
ministros que compdem o STT, dez disseram sim as a¢des afirmativas (um
ministro ndo participou do julgamento em razdo de ter emitido opinido
no processo a época em que era Advogado Geral da Unido). Em raras
oportunidades, o STF decide por unanimidade. Desta vez, nenhum juiz
posicionou-se contra o voto do relator, o ministro Ricardo Lewandowisk.
Todos concordaram que no Brasil héd racismo, que os negros nido tém
as mesmas oportunidades e que é responsabilidade do Estado garantir
igualdade na pratica. (REVISTA RAgA, 2012, p.58)

A decisdo do ST significou, também, uma derrota do racismo,
especialmente de certos setores da imprensa que, nestes tiltimos anos, se
esmeraram em tentar desqualificar a reivindicagdo por politicas de agdo
afirmativa. (REVISTA RA¢A, 2012, p.60)

As politicas de reserva garantem o acesso de negros e indios a
institui¢cdes de ensino superior em todo o pais. O tribunal decidiu que
as politicas de cotas raciais nas universidades estio de acordo com
a Constituigdo e sdo necessdrias para corrigir o histérico de discriminagdo
racial no Brasil. ®

A revista “Raga” cita os argumentos dados por cada ministro que
compde o STF, um deles sdo os dos ministros Joaquim Barbosa e Celso
de Mello e, o primeiro diz:

2 Disponivel em: <http://espaco-vital.jusbrasil.com.br/noticias/ 3101435 /a-constitucionalidade-das-cotas-
raciais. Data de acesso: junho de 2018>.
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Ha ciclos cumulativos de desvantagem. As medidas visam combater a
discriminagdo de fato, de fundo cultural, como é a brasileira. Arraigada,
estrutural, absolutamente enraizada na sociedade. De tdo enraizada as
pessoasnemapercebem, ela se normaliza e torna-se uma coisa natural.

Celso de Mello argumenta que:

O racismo representa grave questdo de indole moral que se defronta
qualquer sociedade, refletindo uma distorcida visdo do mundo de
quem busca construir hierarquias artificialmente fundadas em suposta
hegemonia de certo grupo étnico-racial sobre os demais. “Cotas sdo
instrumento compensatorio”.

Ao pronunciar o seu voto a respeito das cotas, o ministro Ricardo
Lewandowisk disse:

N4o basta ndo discriminar. E preciso viabilizar. A postura deve ser,
acima de tudo, afirmativa. E necesséria que esta seja a posicéo adotada
pelos nossos legisladores. A neutralidade estatal mostrou-se, nesses
anos, um grande fracasso.®

A constitucionalidade das cotas significa que a nossa Constituigdo
esta sendo respeitada, as cotas, como bem disse o ministro Celso Melo
¢ um instrumento compensatério, o pafs tem uma divida histérica
com o afro-descendente e agora ela sera cumprida.

O art.3° da Constitui¢do da Republica de 1988 ¢é recepcionado
como medidas compensatérias as agdes afirmativas no Brasil que
sdo destinadas a corrigir desigualdades de oportumdades visando
a inclusdo social de grupos discriminados por meio da lei. Além do
texto constitucional, a lei 3.708/01, do Estado do Rio de Janeiro,
instituiu como medida compensatoéria, ou melhor, como agdo afirmativa
o sistema de cotas para negros na Universidade do Estado do Rio
de Janeiro (UERJ) e Universidade Estadual do Norte IFluminense
(UENF).

No art. 8° em seu inciso IV DA Constitui¢do Federal de 1988,
visa o bem-estar de todos, bem como a igualdade de condi¢oes de
trabalho. A Desembargadora Albegaria Costa entende que o advento
das cotas para negros em universidades publicas, serd promovido
esse bem-estar citado acima:

3 Disponivel em: <http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2012/04/120426_stf_cotas_ac.shtml. Acessado
em: julho de 2018>.


http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2012/04/120426_stf_cotas_ac.shtml

[...] E é exatamente por essa razdo que 0 “SISTEMA de COTAS” em
UNIVERSIDADES, ao priorizar a incluséo da parcela desfavorecida da
populagdo,aproxima-seao escopodaqueleprincipioconstitucional, pois
proporciona a estes “excluidos” condi¢Bes iguais de educacdo e
formagéo profissional, para que futuramente enfrentem, com verdadeira
igualdade de condicBes, a acirrada concorréncia no mercado de
trabalho.*

O citado art.8° inciso IV da Constituigio Federal de 1988 é um dos
principios fundamentais que tem como objetivo: “IV — promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo”. (VADE MECUM, 2011, p.09)

Argumentam por outro laudo os opositores das as agdes afirmativas
que estas politicas sdo uma afronta ao principio da igualdade, reduzindo
o que a Constitui¢do defende de que todos sdo iguais perante a lei e que
as adogoes de politicas universalistas ndo tém sido capazes de reduzir as
desigualdades raciais e que se mantém em padrdes absolutamente estaveis ao
longo de sucessivas geragdes, por exemplo.” Em contrapartida, para outros
segmentos de adogdo de cotas ndo foram questionadas, como cotas para
portadores de deficiéncia no setor publico e privado, cotas para mulheres
nas candidaturas partidarias, na drea do consumidor, presumiu-se que
os consumidores ocupam posi¢des desiguais e por isso foram favorecidos
com o 6nus da prova em seu favor.

Para o soci6logo e jornalista Demétrio Magnoli, a aprovagio
das politicas das cotas raciais na Universidade de Brasilia (UnB), é um
retrocesso, ele afirma que o Supremo mudou a Constituig¢do. O sociélogo
argumenta que:

Na verdade, o Supremo eliminou o artigo 5° que dispde sobre a igualdade
dos cidadaos perante a lei. Junto com isso foram eliminados outros
artigos como aquele que dispde sobre 0 acesso ao ensino superior que,
de acordo com a Constituicdo, seré feito através do mérito.

Macédo (2009) corrobora com essa posigdo ao afirmar sobre o atual
sistema de cotas e como funciona no Brasil. Em seu estudo demonstra a
talta de coeréncia na aplicabilidade desse modelo de agio afirmativa, pois
#——Voto da Desembargadora Albegaria Costa, referente ao processo: 1.0079.05.183566-2/001(2), pesquisado
no www.tjmg.gov.br. Data de acesso: Fevereiro de 2018.

Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0104-026X2008000300010&script=sci_arttext>.
Acesso em: fev. 2018.

o

6  Disponivel em: <http://www.institutomillenium.org.br/divulgacao/entrevistas/demtrio-magnoli-sobre-
cotas-raciais-supremo-eliminou-artigo-5-dispe-sobre-igualdade-dos-cidados-perante-lei/.  Acessado em:
Fevereiro de 2018>.
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aponta que através apenas da pigmentacdo da pele dos brasileiros nio
se pode determinar quem esta ou ndo apto a ingressar na universidade,
a mesma cita UNB, e expde como a metodologia adotada trouxe vérios
constrangimentos, principalmente aos candidatos que participavam do
processo seletivo. Citou também quando a comissdo julgadora, responsavel
por selecionar os que estavam aptos a participar do sistema de cotas,
considerou que apenas um de dois irmdos gémeos univitelinos possufa
as caracteristicas necessdrias para ingressar como cotista no processo
de vestibular.

Ja de acordo com Leonardo Maia Pereira (2012) em seu artigo, o
sistema de cotas raciais parte-se de uma premissa segundo a qual estéd
consolidada no Brasil uma grave desigualdade no que concerne ao acesso
ao ensino superior, que tem, inegavelmente,

indeléveis reflexos na proépria formagéo intelectual e profissional
de certos grupos sociais. Combate-se, pois, com o sistema de cotas, dois
problemas que se retroalimentam: a desigual condigdo de acesso a uma
educagdo de qualidade e a marginalizagdo de certos grupos em relagio ao
desenvolvimento econdmico, social e intelectual®.

2.1. aneCessidade de atuacao do estado para a eFetivacao
dos direitos e garantias Fundamentais

E necessaria a atua¢io do Estado para a efetivagdo dos Direitos e
Garantias Fundamentais, uma vez que as verdadeiras garantias destes
direitos foram instituidas com a Constitui¢do da Republica de 1988 e estdo
previstas em um vasto rol de direitos e garantias individuais contidos em
seu artigo 5°. £ importante frisar que estes direitos sio indissociaveis das
constitui¢des e do Estado de Direito Democratico.

Quando os direitos fundamentais sociais foram reconhecidos,
foi previsto que caberia, ao Estado, a obrigacdo de garantir aos seus
cidaddos um minimo de condig¢des essenciais exigidas para a sua existéncia
com dignidade. A efetividade de uma garantia fundamental depende do
cumprimento efetivo do texto que a descreve como medida assecuratéria
de um direito, para isso nio basta somente dizer ou assegurar, é preciso
que haja um trabalho de conscientizagio dos responsaveis por tal situagdo

7 MACEDO, Marcia Andréa Durido de. Cotas raciais nas universidades brasileiras. Legalizacdo da
discriminagio. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 14, n. 2263, 11 set. 2009. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/18491>. Acesso em: 9 mar. 2018.

8 PEREIRA, Gustavo Leonardo Maia. Lei de cotas nas universidades: constitucionalidade e necessidade.
2012. Disponivel em: Lei de cotas nas universidades: constitucionalidade e necessidade https://jus.com.
br/artigos/22632/lei-de-cotas-nas-universidades-constitucionalidade-e-necessidade acesso em: Fevereiro
de 2018.



a fim de respeitar um ganho histérico, ainda que minimo, como também
uma obrigatoriedade que, com base no principio da dignidade da pessoa
humana, faz-se mister efetivar.

22. arelacao dos prinCipios ConstituCionais Frente o
sistema das Cotas raCiais

Os principios constitucionais tém uma grande relagdo com o sistema
de cotas, por eles serem garantias que tem o objetivo de proteger e fornecer
o direito para cada cidadao.

A educagio fundamental é garantida por lei, por ser considerada
elemento do minimo existencial, mas atualmente, se reconhece a
legitimidade do ensino superior também como minimo existéncia.
Analisando a necessidade atual do sistema educacional, do contrario a
prépria dignidade da pessoa humana estaria violada, assim como todos
os efeitos das normas que se relacionam com a dignidade e a igualdade.

O sistema de cotas se justificou por ser uma ag¢io afirmativa para
proporcionar de volta a dignidade para milhares de negros que durante a
trajetéria da histéria foram marginalizados, discriminados e desatendidos de
seus direitos. A cota tem o objetivo de promover aigualdade e a dignidade
essencial a cada cidaddo no Brasil, porém, embora tenha sido considera
constitucional, sua aplicabilidade ainda encontra barreiras inseparaveis
da discriminacio.

Os sistemas das cotas raciais no Brasil estdo amparados pela
Constitui¢do Federal, no que diz respeito a sua implementagio, ele é
encontrado no art. 207 da CF/88, uma vez que ela se preocupa com a
autonomia didético-cientifica, administrativa e de gestdo financeira e
patrimonial das universidades. No dispositivo em referéncia, encontramos
a seguinte redagdo: “Art. 207. As universidades gozam de autonomia
didético-cientifca, administrativa e de gestdo financeira e patrimonial,
e obedecerdo ao principio de indissociabilidade entre ensino, pesquisa e
extensdo”. (BRASIL, 2011)

De acordo com a norma constitucional mencionada, as instituigdes
publicas tém a oportunidade de escolher a melhor forma para que haja
a inclusdo de alunos cotistas, pois, podem se valer de seus préprios
regulamentos e normas, como forma de implementar as politicas de
agdes afirmativas.

Embora o texto constitucional preveja expressamente que todos
tém direito de ndo ser discriminado, e um dos fatores para que isso nio
ocorra ¢é a garantia de uma educagio integral e de qualidade, inclui o
sistema de cotas como forma de inclusdo social. O art. 206 em seu inciso



Maria Margarida Moura da Silva 223

I, estd exposto o seguinte: “Art. 206. O ensino serd ministrado com
base nos seguintes principios: I. Igualdade de condi¢des para o acesso e
permanéncia na escola”.

2.2.1. prinCipio da dignidade da pessoa humana

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana é um principio
norteador do ordenamento juridico. Em nossa Constitui¢do da Republica
sua previsdo estd disposto no art. 1° III, o qual dispde que: (BRASIL.
Constituigdo Federal, 1988).

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

11l —a dignidade da pessoa humana.

Para que haja a efetividade desse Principio, é necessaria a participagio
do Estado para a protegdo da dignidade da pessoa, bem como a positivagao
para assegurar esta pretensao.

Podemos tirar da conclusio acima, que toda depreciagdo ou redugéo
do homem ¢ vedada, pois todos tém direito a uma vida digna, sendo
assegurado o devido respeito, resguardando os seus direitos e reconhecendo
os seus deveres como cidaddo. Devemos nos lembrar que a discriminagéo,
indiferente da forma como se apresenta, relacionada com a raga/etnia, cor,
orientagdo sexual, sexo e religido, sempre serd uma afronta a dignidade
da pessoa humana, ou seja, discriminar alguém, por qualquer motivo fere
a dignidade presente em todo ser humano.

Para o tema que esta sendo debatido, esse Principio é relevante por
que o Estado pode assegurar o direito garantido no texto constitucional
sem que ele seja reduzido. Isso acontece por que estamos em um
Estado Democratico. Porém, por muitos anos os negros nio tiveram
ou vislumbraram a dignidade e quando ela foi posta, por muitas vezes
foi violada. Por meio deste principio. Portanto, para que seja realizada a
igualdade, deve-se observar as desigualdades.

O principio constitucional da dignidade da pessoa humana refere-
se as exigéncias basicas no sentido de que ao homem sejam oferecidos os
recursos de que dispde a sociedade para a mantenca de uma existéncia digna,
bem como propiciadas as condi¢des indispensaveis para o desenvolvimento
de suas potencialidades. Assim, o principio em causa protege vdrias
dimensoes da realidade humana, seja material ou espiritual ( ) a sua



protecdo envolve tanto um aspecto de garantia negativa, no sentido de a
pessoa humana ndo ser ofendida ou humilhada, quanto outro de afirmagio
do pleno desenvolvimento da personalidade de cada individuo. (FARIAS,
1996, p. 47). O principio em questdo visa a aboli¢do ou minoragido das
desigualdades que atingem os grupos menos favorecidos.

2.2.2. prinCipio da igualdade

Na Constitui¢do Federal de nosso ordenamento, estd previsto em
seu art. 5° o seguinte:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (VADE MECUM,
2011)

Podemos tirar deste artigo que, primeiramente os direitos sdo dados
a todos sem diferencia¢do ou escolha de um sujeito. Tratar as situagdes
desiguais de forma semelhante traz uma completa injustiga, ou seja, a
igualdade implica o tratamento desigual das situagdes de vidas desiguais,
na medida de sua desigualdade. Se ndo olharmos para esse principio dessa
torma, havera a perpetuagio da fragilidade de alguns grupos.

E importante fazer referéncia também a Declaragio dos Direitos
do Homem da Revolugdo Francesa 1789, que declara que todos os homens
sdo iguais em Direitos, e a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
realizada pela ONU em 1948.°

Existem vérias defini¢des e conceitos sobre o que vem a ser o
Principio da Igualdade, e com a mestria dos grandes mestres, Bandeira
de Mello disse que:

Aleindopode conceder tratamento especifico vantajoso ou desvantajoso,
em atencao a tracos e circunstancias peculiares de uma categoria de
individuos se ndo houver adequacdo racional entre o elemento
diferencial e o regime dispensado aos que se inserem na categoria
diferenciada. Assim, entende-se que o principio da igualdade, mais
que uma expressao de direito, € uma maneira digna de viver em
sociedade, em um primeiro momento propiciar a garantia individual
e num segundo tolher favoritissimo. (MELLO, 2009, p.39)

9 Disponivelem: <http://www.unisc.br/portal/upload/com_arquivo/1349869797.pdf>.Acessoem:Fevereiro
de 2018.
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O professor Jodo Hélio de Farias Moraes Coutinho' também
conceitua o Principio da Igualdade e dispde que:

Isonomia e igualdade juridica sdo vocabulos semanticamente
equivalentes. Etimologicamente, a palavra isonomia é composta do
sufixo grego isos, que significa igual, semelhante, e pelo elemento de
composi¢do, também grego, ndmos (nomia) significando lei.
Destarte, isonomia denota o estado das pessoas sujeitas as mesmas
leis e, por extensdo, sujeitas aos mesmos direitos e deveres.

Analisando o Principio da Igualdade, podemos observar que é um
dos principios de maior relevancia no ordenamento juridico e também
estatal, visto que o direito deve serdisponibilizado em razio de ao seu
titular ser garantido sem necessidade de observar qualquercritério.

Diante disso, tanto o Estado quanto a sociedade devem observar a
necessidade de oportunizar aqueles cujo acesso a educagio lhes foi negada
para que haja a igualdade que se almeja em nossa Constituigdo. O que se
busca na igualdade material em relagéo ao direito de um cidaddo ter acesso
a educagdo, é garantir um tratamento equanime aos individuos, incluindo
nesse ponto, a concessdo de idénticas oportunidades a todos por meio de
politicas publicas voltadas a educagio, assisténcia social, ao trabalho, ao
lazer, dentre outros direitos tidos como essenciais para a satisfagdo de
uma vida digna.

Esse principio constitucional visa reconhecer as singularidades entre
os individuos que exige um tratamento diferenciado aos menos favorecidos,
em vista das particularidades culturais e sociais da sociedade que dificultam
0 acesso aos bens fundamentais como o emprego e a educagio. O tratamento
diferengado pressupde a adogio de agdes afirmativas como instrumento
legitimo de inclusdo e promogédo de uma maior igualagdo social

3. acles aFirmativas no supremo tribunal Federal (stF) e
legislacdes espeCiFiCas

Pretende-se neste capitulo demonstrar os mecanismos utilizados
pelo Estado e judicidrio em oferecer as discriminag¢des positivas visando
a equiparacdo e igualdade de direitos para todos.

No primeiro tépico serd feita a analise do caso ocorrido na
Universidade de Brasilia (UnB) e como foi solucionado por nossa Corte

10 COUTINHO, Jodo Hélio de Farias Moraes. Uma abordagem da neutralidade azxiolégica do conceito de isonomia
a partir do jusnaturalismo e do juspositivismo enquanto tipos ideais. Disponivel em: www.planalto.gov.br/
ccivil_03/revista/Rev_85/Artigos/PDF/JoaoMoraes_Rev85.pdf Acesso em: fev. 2018.
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Federal e apds, como funciona o sistema atualmente na universidade, no
segundo tépico, serd realizado uma explanagio sobre a lei anti-racismo
— Estatuto da Igualdade Racial, que foi instituida para coibir, diminuir
as discriminagdes existentes, para este trabalho vamos nos ater no que
diz respeito a educagio, mas a norma abrange outros temas como lazer
e salde por exemplo, para todos os grupos étnicos-raciais e por fim, a
Lei de Cotas, que é uma lei que dispde sobre a sistematica das reservas
de vagas e suas regras para as instituigoes realizadas nas institui¢oes
tederais de educagio superior.

3 1. julgado do supremo tribunal Federal sobre o tema
sistemas de Cotas - Caso universidade de brasilia (unb)

A Universidade de Brasilia (UnB) foi a primeira a implantar agoes
afirmativas para negros e indigenas. Para que o candidato conseguisse
concorrer as vagas nesta universidade pelo sistema de cotas deveria ser
negro, de cor preta ou parda, e optar pelo sistema e ser aprovado. Tanto
no Sistema de Cotas como no universal, o candidato tem que atender os
requisitos, como nota maior que zero na lingua estrangeira; 10% (dez por
cento) da nota na prova de Linguagens e Cédigos e Ciéncias Sécias; 10%
(dez por cento) da nota na prova de Ciéncias da Natureza e Matematica.

O Partido dos Democratas, mais conhecido por DEM foi contra as

medidas tomadas pela Universidade e ajuizou uma a¢do ADPF (Arguigdo
de descumprimento de preceito fundamental)/186. Questionando sobre
os atos da Universidade, se opuseram ao Conselho de Ensino, Pesquisa e

Extensdo da Universidade de Brasilia (CEPE) e o Centro de Promogao de
Eventos da Universidade de Brasilia (CESPE) por instituirem o sistema
de reservas com base em critério étnico-racial no processo de selegio
para ingresso de estudantes, pretendendo também pela desconstituigdo
desses atos.

O partido demonstra que os atos praticados pela UnB ofenderam em
suma os artigos 1°, caput, I1I, 3° 1V, 4°, VIII, 5° I, II, XXXIII, XLI, LIV,
37, caput, 205, 206, caput, I, 207, caput, e 208, V, todos da Constituigio
Federal, ou seja, viola o principio da igualdade, vedagido ao preceito de
cor e a discriminagdo, principio da dignidade da pessoa humana, reptdio
ao racismo, principio da legalidade e combate ao racismo. Foram contra
também em relagdo a porcentagem de 20% (vinte por cento) das vagas do
vestibular destinadas ao afrodescendente, sustentando que a discriminagdo
supostamente existente no Brasil é uma questdo social e nio racial.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal julgou constitucional
as cotas raciais, ressaltando que as politicas afirmativas ndo violam o



Maria Margarida Moura da Silva 227

Principio da Igualdade, como ja analisado acima e também que elas
nio institucionalizam a discriminac¢do. Os ministros deram liberdade
as universidades para reservarem vagas para negros e indios em seus
processos seletivos. As cotas raciais foram defendidas sob a égide de que
tém o objetivo de igualar as oportunidades e diminuir as desigualdades.

O julgado primou pelo Principio da Igualdade, norma de grande
valia em nosso ordenamento, segundo a ministra Carmen Licia'', como
sendo de responsabilidade social e estatal fazer valer esse principio e mais,
ela enfatizou que o principio da igualdade ndo é um aviso, conselho, mas
norma que deve ser cumprida.

Atualmente, a universidade adota o disposto na Lei de Cotas n°
12.711/2012:

A Lei n°® 12.711/2012 determinou que, no prazo de quatro anos
contados de sua publicacdo, fosse reservada metade das vagas, por
curso e turno, nas universidades federais, a candidatos que cursaram
0 ensino médio integralmente em escola publica (cursos regulares
ou de educacdo de jovens e adultos). Na UnB, a reserva dessas vagas
aconteceu gradativamente, conforme as seguintes percentagens: 2013
— 12,5%; 2014 — 25%; 2016 — 37,5%; 2016 — 50%. As outras vagas
foram divididas em dois grupos: 5% para o Sistema de Cotas para
Negros (politica de acdo afirmativa iniciada h& mais de dez anos) e as
restantes para o Sistema Universal.??,

Além disso, o candidato que queira ingressar pelo sistema
cotas para negros deve possuir tragos fenotipicos de que o caracterize
como negro, de cor preta ou parda conforme as normas internas das
Politicas de A¢des Afirmativas da UnB e claro, ter sido aprovado no
vestibular.

3.2. estatuto da igualdade racCial

O Estatuto da Igualdade Racial chamado também por lei anti-
racismo foi sancionada por meio da Lei 12.288 de 20 de julho de 2010.
Por meio desta lei, é possivel verificar que trata-se de um conjunto de
normas e principios a fim de coibir a discriminagio, oportunizando a
populagdo negra a ter acesso aos programas e medidas, sendo a norma

11 Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-abr-26/supremo-tribunal-federal-decide-cotas-raciais-
sao-constitucionais>. Acesso em: fev. 2018.

12 Disponivel em: Guia do vestibular http://www.cespe.unb.br/vestibular/vestunb_16_2/arquivos/Guia%20
do%20Vest_2016.pdf. Acesso em: fev. 2018.
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de natureza compensatéria. Objetiva-se também equiparar, superar
e corrigir as desigualdades histéricas do racismo. Legisla a referida
norma sobre vérias politicas como a sadde, lazer, trabalho, moradia
entre outros.

O Estatuto destaca pontos importantes sobre as a¢cfes afirmativas, e
ja em seu artigo 1°, traz a seguinte redagdo: (BRASIL, 2013, p.07)

Art. 1°Esta Lei institui o Estatuto da Igualdade Racial, destinado a
garantir a populagdo negra a efetivacao da igualdade de oportunidades,
a defesa dos direitos étnicos individuais, coletivos e difusos e 0 combate
a discriminacdo e as demais formas de intolerancia étnica.

Paragrafo Unico. Para efeito deste Estatuto, considera-se:

I-(.)

IT - Desigualdade racial: toda situagio injustificada de diferenciagio
de acesso e frui¢do de bens, servigos e oportunidades, nas esferas
publica e privada, em virtude de raga, cor, descendéncia ou origem
nacional ou étnica;

III - desigualdade de género e raga: assimetria existente no ambito
da sociedade que acentua a disténcia social entre mulheres negras e
os demais segmentos sociais;

IV - Populagio negra: o conjunto de pessoas que se autodeclaram
pretas e pardas, conforme o quesito cor ou raga usado pela Fundagdo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), ou que adotam
autodefini¢io analoga;

V - Politicas ptblicas: as agdes, iniciativas e programas adotados pelo
Estado no cumprimento de suas atribuigdes institucionais;

VI - agdes afirmativas: os programas e medidas especiais adotados
pelo Estado e pelainiciativa privada para a corregio das desigualdades
raciais e para a promogao da igualdade de oportunidades.

Art. 2°E dever do Estado e da sociedade garantir a igualdade de
oportunidades, reconhecendo a todo cidaddo brasileiro,
independentemente da etnia ou da cor da pele, o direito a participacao
na comunidade, especialmente nas atividades politicas, econdmicas,
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empresariais, educacionais, culturais e esportivas, defendendo sua
dignidade e seus valores religiosos e culturais.

Art. 3° Além das normas constitucionais relativas aos principios
fundamentais, aos direitos e garantias fundamentais e aos direitos
sociais, econémicos e culturais, o Estatuto da Igualdade Racial adota
como diretriz politico-juridica a inclusdo das vitimas de desigualdade
étnico-racial, a valorizagdo da igualdade étnica e o fortalecimento da
identidade nacional brasileira.

Art. 4° A participacdo da populagdo negra, em condigdo de igualdade
de oportunidade, na vida econdmica, social, politica e cultural do Pais
sera promovida, prioritariamente, por meio de:

I - Inclusdo nas politicas publicas de desenvolvimento econdmico e
social;

II - Adogdo de medidas, programas e politicas de agio afirmativa;

IIT - modificagdo das estruturas institucionais do Estado para o
adequado enfrentamento e a superacdo das desigualdades étnicas
decorrentes do preconceito e da discriminagio étnica;

IV - Promogio de ajustes normativos para aperfeicoar o combate
a discriminagdo étnica e as desigualdades étnicas em todas as suas
manifestagoes individuais, institucionais e estruturais;

V -Eliminag¢io dos obstéculos histéricos, socioculturais e institucionais
que impedem arepresentagio da diversidade étnica nas esferas publica
e privada;

VI-Estimulo, apoio e fortalecimento de iniciativas oriundas da sociedade
civil direcionadas a promogéo da igualdade de oportunidades e ao
combate as desigualdades étnicas, inclusive mediante aimplementagéo
de incentivos e critérios de condicionamento e prioridade no acesso
aos recursos ptblicos;

VII - implementagdo de programas de agdo afirmativa destinados ao
enfrentamento das desigualdades étnicas no tocante a educagéo, cultura,
esporte e lazer, satide, seguranga, trabalho, moradia, meios de comunicagao
de massa, financiamentos ptblicos, acesso a terra, a Justiga, e outros.



Paragrafo Unico. Os programas de agao afirmativa constituir-se-do em
politicas publicas destinadas a reparar as distorcoes e desigualdades
sociais e demais praticas discriminatorias adotadas, nas esferas publica
e privada, durante o processo de formacao social do Pais.

Por meio desta lei, infere-se a importiancia de sua criagio, ela
enfatiza ainda mais sobre as agdes afirmativas e diz sobre a contribuigio.

3.3. lei de Cotas

Nio havia lei que disciplinasse a implantagio das agdes afirmativas
nas universidades publicas, de forma que cada institui¢do tinha autonomia
para criar iniciativas para combater as desigualdades de forma voluntaria
e espontanea. Com o advento da Lei Federal n® 12.711 de 2012, foram
instituidas as mudancas.

A lei reserva no minimo 50% (cinquenta por cento) das vagas nas
institui¢des federais de ensino superior, levando em consideragdo critérios
sécio racial, ou seja, o candidato podera concorrer as vagas tanto pelo
critério econdmico ou racial, tendo atualmente as 128 federais participando
do programa. As vagas serdo ofertadas aos que se autodeclararem pretos,
pardos e indigenas, garantindo também a oferta de reserva de vagas aos
estudantes egressos de escolas publicas e a metade a estudantes de familias
com renda igual ou inferior a 1,5 saldrio minimo.

Os 50% (cinquenta por cento) da reserva de vagas em universidades
tederais e em institui¢des federais de ensino técnico e profissionalizante
serdo destinadas a estudantes que tenham estudado o ensino fundamental
em escola publica integralmente e por tltimo, deve-se ressaltar que as
vagas serdo preenchidas por curso e turno, na proporgéo de pretos, pardos
e indigenas de acordo com o senso demogrifico - IBGE.

Apontam dados que apds a implantagdo da lei houve um acréscimo
de alunos negros ingressando nas universidades publicas utilizando-se
das cotas raciais. Entre 2013 e 2015, a politica afirmativa de reserva de
cotas garantiu o acesso a aproximadamente 150 mil estudantes negros
em institui¢des de ensino superior em todo o pafs. Segundo dados do
Ministério da Educagio, em 1997 o percentual de jovens negros, entre
18 e 24 anos, que cursavam ou haviam concluido o ensino superior era de
1,8% e o de pardos, 2,2%. Em 2013 esses percentuais ja haviam subido
para 8,8% e 11%, respectivamente'’.

O dispositivo normativo determina o minimo de aplicagdo das
vagas, entretanto, as universidades federais tém autonomia para, por meio

T3 Dispontvetem: <http://portal. mec.gov.br/component/tags/tag/35544>. Acesso em: fev. 2018.
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de politicas especificas de a¢des afirmativas, instituir reservas de vagas
suplementares.

Conclui-se, portanto, que a implantacdo da referida norma esta cada
vez mais comum nas universidades e em parte, proporciona ao individuo maior
facilidade ao acesso a educacao superior. Como ja demonstrado, o Umero de
alunos cotista aumentou de forma significativa ap0s a instituicdo do acesso as
universidades por meio do sistema de cotas. Dessa forma, podemos verificar
que a criacdo das acBes afirmativas da sinais de que o sistema de cotas esta
funcionando, precisando ainda ser aperfeicoado para que possamos garantir em
futuro préximo o acesso integral das classes menos favorecidas a universidade,
aumenta a oferta de pessoas qualificadas no mercado de trabalho e diminui-se a
discriminagdo racial no pais.

4. Consideracdes sobre as acOes aFirmativas

As agoes afirmativas sdo programas e medidas criadas pelo Estado
com o objetivo de corrigir as desigualdades raciais e para dar oportunidades
iguais aos grupos discriminados. Para IFlavia Piovesan' (2008), por conta
das desigualdades histéricas ocorridas no passado, tais agdes almejam
pela compensagdo das perdas provocadas por motivos raciais, religiosos,
de género e outros. No que se refere ao tema que esta sendo trabalhado,
as medidas e os programas em teoria contribuem para que o acesso as
oportunidades sejam oferecidos para os negros, como forma de usufruir do
ensino publico superior em igualdade de condi¢des, sem que haja relagdo
com cor da pele da pessoa.

Ja para o professor Alvaro Ricardo de Souza Cruz as agdes
afirmativas:

Podem ser entendidas como medidas publicas e privadas, coercitivas
ou voluntarias, implementadas na promocéo/integracdo de individuos e
grupos sociais tradicionalmente discriminados em funcdo de sua
origem, raca, sexo, opcdo sexual, idade, religido, patogenia fisica/
psicoldgica, etc. (CRUZ, 2001, p.185), ou como discriminacdes licitas
gue podem amparar/resgatar fatia consideravel da sociedade que se
vé tolhida no direito fundamental de participagdo na vida publica e
privada. Permitirmos acesso a cargos e empregos publicos e privados,
mandatos politicos; garantir-lhes acesso a saude, a educagdo, a liberdade

14 PTOVESAN, TTavia. A¢des af irmativas no Brasil: desaf ios e perspectivas. Rev. Estud.
Fem. v.16,n.3, Florianépolis, set./dec. 2008. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0104-
026X2008000300010&script=sci_arttext>. Acesso em: fev. 2018.
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religiosa e de expressdo compde um substrato essencial de democracia
atual. (CRUZ, 2001, p.182).

As acdes afirmativas sdo, em nossa opinido, uma
necessidade temporaria de correcdo de rumos na
sociedade, um corte estrutural na forma de pensar,
uma maneira de impedir que relacBes sociais,
culturas e econdmicas sejam deterioradas em
fungdo da discriminagdo. (CRUZ,2001, p. 173).

Segundo o autor a politica de agdes afirmativas é uma forma de dar
o direito aqueles que pertencem a determinados grupos discriminados
pela exclusdo socioecondmica. Seja no passado ou presente, as agdes
afirmativas tém o objetivo tedrico de combater a discriminagdo étnica,
racial, religiosa, de género e outros, oferece oportunidade a minorias, como
acesso a educagdo, saide e emprego por exemplo. As agdes afirmativas,
como o préprio texto menciona, veio para amparar e resgatar aqueles que
tiveram o direito fundamental suprimido de forma temporaria.

De acordo com a definigéo da especialista em Direitos Humanos
Dra. Flavia (PUC/SP): **

As acles afirmativas constituem medidas especiais e temporarias que,
buscando remediar um passado discriminatério, objetivam acelerar
0 processo com o alcance da igualdade substantiva por parte dos
grupos socialmente vulneraveis, como as minorias étnicas e raciais,
entre outros grupos.

Portanto, a existéncia das agdes afirmativas veio de forma temporaria,
esperando-se que elas durem pouco tempo, pois se assim ocorrer, seu
objetivo foi atingido. De acordo com Silva, as a¢des afirmativas sio medidas
tempordrias e especiais, tomadas ou determinadas pelo Estado, de forma
compulséria ou espontanea, com o propésito especifico de eliminar as
desigualdades que foram acumuladas no decorrer da histéria da sociedade.
Estas medidas tém como principais beneficiarios os membros dos grupos
que enfrentam preconceito (SILVA, 2009, p. 12).

Para a autora Barbara Lobo, as a¢des afirmativas servem para a
efetivagdo do Estado Democritico de Direito e do principio da igualdade,
“visto este como efetiva igualdade de oportunidades, chances, consideragéo,
respeito e participagdo nos debates politicos™ (2013, p. 83). Negar as
agoes afirmativas significa negar a existéncia da prépria discriminagdo e
dificuldade de acesso a educagdo pelos negros.

15— Perguntas frequentes. http://seppir.gov.br/acesso-a-informacao/perguntas-frequentes. Data acesso:
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4.1. o ensino superior e acdes aFirmativas

Conforme jd mencionado, a existéncia das agdes afirmativa veio como
forma de reparar a desigualdade de acesso as universidades, e podemos
verificar que de fato tem cumprido seu objetivo, tendi em vista que a
presenca dos negros nas universidades tem sido cada vez mais notada.

4.2. analise sobre as Cotas raCiais no brasil

No Brasil o tema sobre as cotas raciais é polémico e muito debatido.
O sistema de cotas raciais tem o objetivo juntamente com as politicas
publicas favorecer a inclusdo social da populagdo negra a ter acesso as
universidades publicas e visa assegurar a igualdade de oportunidade ao
acesso a educagio superior devido a disparidade entre os mais favorecidos
e as minorias.

As cotas raciais sio um modelo de agio afirmativa implantado
em alguns pafses para amenizar desigualdades sociais, econdmicas e
educacionais entre as ragas. A primeira vez que esta medida foi tomada
foi no ano de 1960 nos Estados Unidos, para diminuir a desigualdade
socioecondmica entre brancos e negros. No Brasil, as cotas ganharam
visibilidade no ano de 2000, quando universidades e 6rgdos publicos
comegaram a adotar tal medida em vestibulares e concursos. '

A primeira universidade a adotar o sistema de cotas raciais foi a
Universidade de Brasilia (UnB), este fato ocorreu no ano de 2004 e a partir
deste ano, vérias outras instituigdes de ensino ptblico (federais) também
aderiram ao sistema, na qual possuem ag¢des afirmativas baseadas em raga.
A revista Raga Brasil publicou em junho de 2012 uma matéria da qual
dissertava sobre as cotas raciais. De acordo com a revista, a decisdo do
Supremo Tribunal FFederal ao declarar a constitucionalidade e legitimar as
politicas de agdes afirmativas coroou um processo iniciado pela militancia
negra ocorrido hd décadas e argumentaram o seguinte:

N&o basta, repetimos a mera abstencdo da prética discriminatoria:
impdem-se medidas eficazesde promoc&o da igualdade de oportunidade
e respeito a diferenga. (. ) adocdo de politicas publicas de promogao
da

igualdade. (REVISTA RACA BRASIL, f1.59, junho de 2012).

Depois de ocorrido, os Estados do Rio de Janeiro e Bahia implantaram
as politicas putblicas de a¢do afirmativa no que diz respeito a jovens negros

16 LESME, Adriano. Disponivel em: <http://www.desenvolvimentistas.com.br/blog/blog/2015/03/23/
cotas-raciais-complementos-e-analise/>. Data acesso:


http://www.desenvolvimentistas.com.br/blog/blog/2015/03/23/

e brancos pobres a terem o acesso ao ensino superior. A partir deste fato,
universidades e institui¢des publicas e privadas vem adotando cotas e
outras medidas.

De acordo com o autor Thiago Lauria a forma para acabar com a
desigualdade é adocdo do sistema de cotas:

[...] Assim, a Unica forma de solucionar esse problema e promover a
igualdade material prevista constitucionalmente seria a adogdo da
politica de cotas. Apenas a partir dessa acao afirmativa seria possivel
atingir a justica distributiva aristotélica, através da atribuigdo de
tratamento diferenciado aos desiguais. *’

O argumento feito por Lauria deve ser levado em consideragéo,
pois, se dermos tratamento igual aos desiguais ndo havera a igualdade
que tanto se almeja. O objetivo é tornar acessivel as oportunidades aos
socialmente desfavorecidos e nido dificultar mais a situagio.

O papel das agdes afirmativas tem um objetivo de grande importancia
em nossa sociedade, por meio delas tem-se o trabalho de eliminar as
desigualdades e segregagdes, de forma que ndo se mantenham grupos
elitizados e grupos marginalizados na sociedade, ou seja, busca-se uma
composicio diversificada onde ndo haja o predominio de ragas, etnias,
géneros, etc.

5. ConCluséao

Embora o Brasil esteja iniciando o processo de inclusdo das
minorias por meio das ag¢des afirmativas, ainda é um Pafs minado de
preconceitos, discriminagdes e desigualdades, e essas sdo verificadas
na falta de oportunidades em igualdade de condi¢des, menores saldrios,
segregacdo social, dentre outras.

Sendo assim, as politicas que trabalham a favor de igualdade tém
o objetivo primordial de promover chances iguais aos menos favorecidos.

Logo, as a¢des afirmativas sdo importantes e vém para diminuir
estas desigualdades, minimizando a situagdo histérica que se arrasta ha
séculos. Porém, ainda ha muito a trilhar e se deve em um pafs miscigenado
como o Brasil ter cuidado e uma estrutura melhor para aplicar essas agoes
afirmativas. A implementago das politicas afirmativas deve ser realizada
de forma a ndo aumentar a segregacdo das minorias, como no caso citado
da UNB. Tem-se que se observar ainda, que as politicas afirmativas nido

17 LAURIA, Thiago. 4 Politica de Cotas para Negros nas Universidades Piiblicas Brasileiras. 2006. Disponivel
em: <https://www jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=85>. Acesso em: fev. 2018.
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podem ser um projeto vitalicio, pois se assim ocorrer, é um sinal que
as desigualdades nio foram sanadas. Portanto, o foco para solucionar o
problema das minorias deve ser uma educagio de base de qualidade para
todos e que no futuro possamos lembrar das a¢des afirmativas como
uma politica do passado que ajudou o Brasil superar as desigualdades
sociais e raciais, pois sabemos que o racismo e as desigualdades ndo sio
eliminados com leis.
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Consideracdes iniCiais

Antes de iniciar a abordagem educacional nas constituigdes
brasileiras, merecem ser remontados os fatos histéricos que antecederam
tais documentos, como as grandes navegacdes europeias, responsaveis por
proporcionar a expansido maritima e comercial, a ascensdo da burguesia
e do absolutismo, a crise do catolicismo, que abriu portas para a Reforma
Protestante (1517), que foi seguida pela contrarreforma. Tais aspectos de
histéria geral contribuiram para a construgdo do cendrio brasileiro no
que diz respeito a educagio.

No Brasil Colénia, a educagio foi introduzida pelos Jesuitas,
membros da Companhia de Jesus, que, em 1534, comegou com um grupo
de missionarios dedicados a educacgio e a trabalhos de caridade . Embora
estivessem no Brasil para cuidar da educagdo e difundir a religido, o
governo de Portugal ndo permitia a criagdo de universidades, dentre outras
medidas que cerceavam a emancipacdo intelectual da Colonia. Assim,
os Jesuitas estavam restritos a alfabetizar os indios, afinal, com uma
educagido apropriada, os colonos provavelmente iriam buscar emancipagio
intelectual e politica.

Destaforma, os Jesuitas concentraram seus trabalhos na catequizagédo
de criangas indigenas e, trabalhando a Filosofia Escolastica, os ensinos
se concentravam em conhecimentos humanisticos, como arte, histéria e
culturas. Desde os primérdios e, ainda como Coldnia, a educagdo era um
privilégio da nobreza. Grupos privilegiados iriam cursar a universidade
em Portugal. Apenas com a vinda ao Brasil do politico portugués Marqués
de Pombal que ocorreu a expulsdo dos Jesuitas, momento em que foi
implantado o ensino publico, com a nomeagio de professores pela Coroa,
havendo assim assentado o ensino brasileiro apés a Independéncia.

1 a abordagem da eduCac&o nas Constituicdes brasileiras
do impErio a republiCa

A primeira e de mais longa vigéncia Constituigdo brasileira data
do periodo imperial, tendo sido promulgada por Dom Pedro I no ano
de 1824 °. Retomando o contexto histérico, o perfodo foi demarcado
pelo capitalismo industrial no mundo e pela chegada da IFamilia Real no

1 BACELAR, Jonildo. Guia Geogrdfico Histéria do Brasil. Disponivel em: <https://www.historia-brasil.com/
colonia/jesuitas. htm#targetText=Jesu%C3%ADtas%20s%C3%A 30%200s %20membros%20da,27%20de %20
setembro%20de%201540>.

2 BRASIL. Constitui¢io Politica do Império do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Constituicao/Constituicao24.htm>
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Brasil, o que destacou a ruptura do Pacto Colonial, que, por sua vez, abriu
caminho ao processo de Independéncia. Assim, retratando o momento
politico seguinte a Independéncia, a ideia de autonomia coexistia com as
ideias advindas da antiga Col6nia, estabelecendo principios de liberalismo
moderado °. A assembleia Geral, Constituinte e Legislativa do Império
do Brasil foi instalada em 38 de maio de 1823, no Rio de Janeiro, e reuniu
politicos para elaborar uma Constitui¢do e instaurar um novo ordenamento
juridico a nagdo *.

Neste momento, se discutiu a estruturagio da educagio no Brasil
Império e, no intuito de organizar a educagdo nacional, foi proposta uma
legislagdo voltada a instrugdo °. Nesse contexto, foi criada a Comissdo
de Instrucdo Publica, cujos trabalhos produzidos nos seis meses de
funcionamento ndo foram integralmente executados, uma vez que o objetivo
educacional ndo foi incorporado nos dispositivos constitucionais em face
a dissolugio da Constituinte de 1823 °. Dentre as ideias da Comissio de
Instrugdo Publica, manteve-se na Constitui¢do de 1824 o principio da
liberdade de ensino sem restrigdes e a inteng¢do de uma instrugfo primaria
gratuita, conforme se exprime dos incisos XXXII e XXXIII, do artigo
179 da Constituigdo de 1824 ".

Ainda que ndo guarde direta relagdo com a Constituigdo de 1824, a
Lei promulgada em 15 de outubro de 1827 é de extrema importancia para
tradigio da educagio brasileira, uma vez que determinou a criagio de escolas
de primeiras letras em todas as cidades, vilas e localidades populosas do
Império *. Neste momento, o ensino se dividia em elementar, secundario e
superior, e, apesar de o Império fornecer educagio primaria aos cidadios,
a estrutura da educagio basica era fraca e o ensino era propedéutico,
isto é, os estudos eram atrelados ao ingresso no ensino superior. Nesse

8 VIEIRA, Sofia Lerche. A educagio nas constituicoes brasileiras: texto e contexto. Disponivel em: <http://
emaberto.inep.gov.br/index.php/rbep/article/viewFile/749/725>.

4 BRASIL. Conheca a histéria da Assembleia Constituinte de 1823. Disponivel em: <https://www.camara.leg.
br/noticias/ 546341-conheca-a-historia-da-assembleia-constituinte-de-1823/>.

NASCIMENTO, Maria Isabel M. O Império e as Primeiras Tentativas de Organizagio da Educagdo Nacional
(1822-1889).Disponivel em: <http://www.histedbr.fe.unicamp.br/navegando/ periodo_imperial_intro.html>.

o

6  VIEIRA, Sofia Lerche. 4 educagio nas constituiges brasileiras: texto e contexto. Disponivel em: <http://
emaberto.inep.gov.br/index.php/rbep/article/viewFile/749/725>.

~

Indicando a reduzida preocupagao politica com a matéria educativa no Brasil Império, a primeira Constituigdo
brasileira traz apenas em dois paragrafos, de um tnico artigo, contetido que guarda respeito com a educagio
e 0 ensino: “Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por
base a liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, é garantida pela Constitui¢io do Imperio, pela
maneira seguinte: [..] XXXII. A Instruc¢io primaria, e gratuita a todos os Cidadios. XXXIII. Collegios,
e Universidades, aonde serio ensinados os elementos das Sciencias, Bellas Letras, e Artes.” Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm>.

8  BRASIL. Lei de 15de outubro de 1827. Disponivel em: <https://wwwz2.camara.leg.br/legin/fed/lei_sn/1824-
1899/1ei-38398-15-outubro-1827-566692-publicacaooriginal-90222-pl.html>.
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sentido, ndo existia uma articulagfio entre sistemas primdrio e secundario,
ao contrario do que se percebe atualmente, em que existe um sistema de
progressido de ensino.

O Ato Adicional de 1834 promoveu a reforma da Constitui¢ido do
Império e, a partir de entéo, os ensinos elementar e secundario ficaram
a cargo das provincias, ao passo que o ensino superior passou a ser de
responsabilidade do Império °. Contudo, vale lembrar que, em 1837, foi
criado o Colégio Dom Pedro II, o qual, como se aduz do préprio nome,
também era de responsabilidade do Império, apesar de nio ser centro de
ensino superior. Neste momento, ficou ainda mais evidente o fato de que as
provincias ndo dispunham de recursos para fornecer a mesma estrutura de
ensino que a Coroa possufa. Mas foi apenas no ano de 1860 que os debates
sobre a educagdo brasileira ganharam mais espago no cenario imperial.

Em 1879, foi promovida a Reforma do Ensino Primario e Secundério
do Municipio da Corte e do Superior em todo o Império, conhecida como
Reforma Ledncio de Carvalho, a qual abrangia propostas de liberdade de
ensino, liberdade de frequéncia, liberdade de credo religioso, matricula de
escravos nas escolas, dentre outras '°. Ademais, a Reforma trouxe a ideia
de implantagdo da tendéncia positiva, visando superar o ensino apegado
a valores da cultura renascentista e da Igreja Catélica (trazidos ao Brasil
pelos Jesuitas), o que acabou por trilhar os passos brasileiros rumo a
laicidade do ensino que acompanhou o alvorecer da Reptblica.

Seguindo a proclamagdo da Republica, foi implantada a primeira
reforma da educagdo na Republica (Reforma Benjamin Constant), com foco
em métodos e contetdo, que objetivava substituir o curriculo académico
pelo curriculo enciclopédico, caracteristico de ideias positivistas "'. Como
produto da Republica, a Constitui¢do promulgada em 1891 demarca a
o fim do Império e, com isso, faz surgir um novo projeto de educagio,
trazendo maior niimero de dispositivos a respeito do tema. A Constituigdo
de 1891 reafirma a descentraliza¢do do ensino, ao conferir a Unido a

responsabilidade pelos ensinos secundario e superior ', de modo que os

—BRASHEern®#6,de 12 de agosto de 1834. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/ _
lim/LIM16.htm>.

10 BRASIL. Decreto n° 7.242, de 19 de abril de 1879. Disponivel em: <http://www histedbr.fe.unicamp.br/
revista/edicoes/ 34/ docO1a_34.pdf>.

11 FREITAS, Maria Vanderlania Sousa de. 4 Reforma Benjamin Constant e a Educagdo Bdsica no Inicio do Século
XX. Disponivel em: <http:/www.editorarealize.com.br/revistas/conedu/trabalhoss TRABALHO_EV045_
MD4_SAl_1D3823_17082015122010.pdf>.

12 “Art.34 - Compete privativamente ao Congresso Nacional: [..] 30. legislar sobre a organizagdo municipal
do Districto Federal, bem como sobre a policia, o ensino superior e os demais servigos que na Capital forem
reservados para o Governo da Unido;” e “Art. 85 - Incumbe, outrossim, ao Congresso, mas nio privativamente:
1°) velar na guarda da Constitui¢do e das leis e providenciar sobre as necessidades de carater federal; 2°)
animar no Pais o desenvolvimento das letras, artes e ciéncias, bem como a imigragdo, a agricultura, a
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estados (nfo mais provincias, como antes) se responsabilizam pelo ensino
primario e profissional.

Ademais, ao inovar, o texto constitucional de 1891 insere uma
tendéncia que se mantém constante na histéria da politica educacional,
revelando as atribui¢des da Unido em matéria de educacio '*. Merece
destaque, também, o fato de a Constituigdo de 1981 haver instituido o voto
direto, reservado aos homens maiores de 21 anos, exceto analfabetos . A
proibigdo de voto aos analfabetos revela exclusio do direito dos cidadaos,
fato que foi superado somente em 1988, com a atual Constituicdo.

Além disso, a Constitui¢do de 1891 dispde sobre a laicidade do
ensino ministrado nos estabelecimentos ptblicos *, outra disposi¢do que
se manteve constante ao longo da tradigdo constitucional brasileira e
introduziu na Republica diferengas entre catélicos e liberais. Em meio as
disputas entre liberais e conservadores (catélicos, tradicionalistas), surgem
no pafs ideias da Escola Nova (escolanovismo), o que impulsionou, em
1932, o Manifesto dos Pioneiros da Educacio Nova ', documento assinado
por vinte e seis educadores e que defende a educagio obrigatéria, publica,
gratuita e ndo confessional . A influéncia do escolanovismo no campo
pedagdgico se manteve nas ideias da Constituigdo que estava por vir.

A Constitui¢do de 1934 foi a primeira a dedicar um capitulo especifico
sobre educac¢io, no seu Titulo V '*. A anterior estrutura educacional de
competéncia e responsabilidade da Unido foi mantida e, finalmente, foi
determinado o dever de se instituir um plano nacional de educagdo .

indUstria e comércio, sem privilégios que tolham a agdo dos Governos locais; 3°) criar instituicdes de ensino
superior e secundario nos Estados; 4°) prover a instrugdo secundaria no Distrito Federal.” Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao91.htm>.

18 VIEIRA, Sofia Lerche. 4 educagio nas constituicoes brasileiras: texto e contexto. Disponivel em: <http://
emaberto.inep.gov.br/index.php/rbep/article/viewFile/749/725>.

14 “Art 70 - Sdo eleitores os cidaddos maiores de 21 anos que se alistarem na forma da lei. § 1° - Nao podem
alistar-se eleitores para as elei¢des federais ou para as dos Estados: [..] 2°) os analfabetos;”. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao91.htm>.

15 “Art. 72 - A Constitui¢do assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade dos
direitos concernentes a liberdade, a seguranga individual e a propriedade, nos termos seguintes: [..] § 6° -
Serd leigo o ensino ministrado nos estabelecimentos publicos.”. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao9 1.htm>.

16 BRASIL. Manifesto dos Pioneiros da Educagdo Nova (1932). Disponivel em: <http://www.histedbr.fe.unicamp.
br/revista/edicoes/22e/doc1_22e.pdf>.

17 SANTOS, Irene da Silva Fonseca dos; PRESTES, Reulcinéia Isabel; VALE, Antonio Marques do. Brasil
1980-1961: Escola Nova, LDB e Disputa entre Escola Publica e Escola Privada. Disponivel em: <http://
www.histedbr.fe.unicamp.br/revista/edicoes/22/art10_22.pdf>.

18 BRASIL. Constituigio de 1934. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
Constituicao34.htm>.

19 “Art. 5° - Compete privativamente a Unido: [.] XIV - tragar as diretrizes da educagio nacional;” e “Art.
150 - Compete a Unifo: a) fixar o plano nacional de educagio, compreensivo do ensino de todos os graus e
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Ao passo que a manutengio dos sistemas educativos ficaria a cargo dos
estados e Distrito Federal . Mas a Constitui¢io de 1934 nido afastou
por completo as tendéncias conservadoras, favorecendo a facultatividade
do ensino religioso *' e a isengdo de tributagdo as instituigdes de ensino
privado **. Além disso, pela primeira vez foi determinada a vinculagio de
receitas para a educagdo *, o que ndo duraria até a constitui¢do seguinte.

2 os intervalos autoritarios Que anteCederam a
Constituicdo de 1988

Em contraponto as duas primeiras constitui¢des da Republica, a
Constituigio de 1937 acompanhou o Estado Novo e, no campo da educagio,
guardam destaque as Leis Organicas de Ensino, concebidas durante a
administrag¢do do Ministro Gustavo Capanema. Na Constituigdo do Estado
Novo, a Unido retoma e amplia sua competéncia para fixar as diretrizes
educacionais **e, logo apds dispor sobre a livre iniciativa e liberdade de
ensino *, a Constituigdo coloca em segundo plano o dever do Estado para
com a educagio, atribuindo uma fungdo compensatéria na oferta escolar

ramos, comuns e especializados; e coordenar e fiscalizar a sua execugéo, em todo o territério do Pais; [...]
e) exercer agdo supletiva, onde se faga necessédria, por deficiéncia de iniciativa ou de recursos e estimular a
obra educativa em todo o Pafs, por meio de estudos, inquéritos, demonstragdes e subvengdes.”. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm>

20 “Art 151 - Compete aos Estados e ao Distrito Federal organizar e manter sistemas educativos nos territérios
respectivos, respeitadas as diretrizes estabelecidas pela Unifo.”. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm>.

21 “Art 153 - O ensino religioso serd de freqiiéncia facultativa e ministrado de acordo com os principios da
confissdo religiosa do aluno manifestada pelos pais ou responsaveis e constituird matéria dos horarios nas
escolas publicas primdrias, secundérias, profissionais e normais.”. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_08/Constituicao/ Constituicao34.htm>.

22 “Art 154 - Os estabelecimentos particulares de educagdo, gratuita primaria ou profissional, oficialmente
considerados iddneos, serdo isentos de qualquer tributo.” Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm>.

23 “Art. 156 - A Unido e os Municipios aplicardo nunca menos de dez por cento, e os Estados e o Distrito Federal
nunca menos de vinte por cento, da renda resultante dos impostos na manutengio e no desenvolvimento
dos sistemas educativos. Pardgrafo tinico - Para a realiza¢do do ensino nas zonas rurais, a Unido reservaré
no minimo, vinte por cento das cotas destinadas a educag¢o no respectivo orcamento anual.” e “Art. 157
- A Unido, os Estados e o Distrito Federal reservardo uma parte dos seus patriménios territoriais para a
formagdo dos respectivos fundos de educac¢do.” Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Constituicao/Constituicao34.htm>

24 “Art 15 - Compete privativamente a Unido: [.] IX - fixar as bases e determinar os quadros da educagio
nacional, tragando as diretrizes a que deve obedecer a formagéo fisica, intelectual e moral da infincia e da
juventude;”. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm>

25 “Art.128 - A arte, a ciéncia e o ensino sio livres a iniciativa individual e a de associa¢des ou pessoas
coletivas publicas e particulares.”. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/

Constituicao37.htm>.
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26

aos que ndo dispuserem de recursos para seu custeio *°. Nesse contexto,
a gratuidade educacional é voltada para os que nio possuissem recursos
para tanto *".

Na década de 1940, as insatisfagdes quanto a ditadura ganharam
espago no cendrio brasileiro e, aos poucos, se consolidaram condi¢des que
levaram o pafs a redemocratizagio para, ao fim de 1945, ocorrer a queda
da ditadura do Estado Novo **. A Constitui¢do promulgada em 1946 se
orienta por principios liberais e democraticos, retomando as ideias da
Constitui¢do de 1934 e inovando em determinados aspectos, como, por
exemplo, na fixagdo da competéncia da Unido para legislar acerca das
diretrizes e bases educacionais *’, enquanto as constitui¢des anteriores
fixaram apenas a competéncia de tragar diretrizes e fixar as bases da
educagiio nacional.

FFazendo ressurgir a ideia de educagdo como um direito de todos,
a Constitui¢do de 1946 embarca pela primeira vez a expressdo “ensino
oficial” ao tratar do ensino primario gratuito a todos . Ademais, desde a
mencionada Reforma Capanema, a educagio nacional se manteve sem novas
orientagdes até a primeira Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional,
promulgada no ano de 1961 em razio da evidente necessidade histérica
de estruturar o sistema nacional de educac¢do *'. O texto constitucional
de 1946 inovou no tocante a vinculac¢do de recursos anuais a educagio,

76 Art. 129 - A infancia e a juventude, a que faltarem os recursos necessérios a educagdo em instituigoes
particulares, é dever da Nag#o, dos Estados e dos Municipios assegurar, pela fundagio de institui¢es piblicas
de ensino em todos os seus graus, a possibilidade de receber uma educagio adequada as suas faculdades,
aptiddes e tendéncias vocacionais.

O ensino pré-vocacional profissional destinado as classes menos favorecidas é em matéria de educacdo o
primeiro dever de Estado. Cumpre-Ihe dar execugao a esse dever, fundando institutos de ensino profissional e
subsidiando os de iniciativa dos Estados, dos Municipios e dos individuos ou associacdes particulares e
profissionais.

E dever das industrias e dos sindicatos econdmicos criar, na esfera da sua especialidade, escolas de aprendizes,
destinadas aos filhos de seus operarios ou de seus associados. A lei regulara o cumprimento desse dever e os
poderes que caberdo ao Estado, sobre essas escolas, bem como os auxilios, facilidades e subsidios a Ihes
serem concedidos pelo Poder Publico.” Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
Constituicao37.htm>.

27 “Art. 130 - O ensino primério é obrigatério e gratuito. A gratuidade, porém, ndo exclui o dever de solidariedade
dos menos para com os mais necessitados; assim, por ocasio da matricula, serd exigida aos que néo alegarem,
ou notoriamente nio puderem alegar escassez de recursos, uma contribui¢do médica e mensal para a caixa
escolar.” Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm>.

28 VIEIRA, Sofia Lerche. 4 educagio nas constituigoes brasileiras: texto e contexto. Disponivel em: <http://
emaberto.inep.gov.br/index.php/rbep/article/viewFile/749/725>.

29 “Art 5° - Compete a Unido: [ ] XV - legislar sobre: d) diretrizes e bases da educagdo nacional;” Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm>.

30 “Art. 168 - A legislacio do ensino adotara os seguintes principios: [ 7] II - o ensino primario oficial é gratuito
para todos; o ensino oficial ulterior ao primario sé-lo-& para quantos provarem falta ou insuficiéncia de
recursos;”. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm>.

31 VIEIRA, Sofia Lerche. A educagio nas constitui¢des brasileiras: texto e contexto. Disponivel em: <http://
emaberto.inep.gov.br/index.php/rbep/article/viewFile/749/725>.
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estabelecendo percentuais de aplicagio de receita dos impostos na
manutengio e desenvolvimento do ensino *.

Ap6s experimentar a redemocratizagdo, em 1964, o Brasil retorna ao
autoritarismo anteriormente vivenciado e, com isso, uma nova Constitui¢éo
surge. A Constituigdo de 1967 antecedeu o cendrio ditatorial mais critico,

demarcado pela supressdo das liberdades politicas, de modo que, no caso
da educacio, os dispositivos constitucionais nio traduzem ruptura com
o contetdo disposto nas constituigdes anteriores **. Embora possam
ser ressaltados diversos dispositivos constitucionais acerca da matéria
educacional, no intuito de enxugar o excesso de detalhes, destaca-se
apenas o retrocesso representado pela desvinculagio de recursos para a
educagdo, uma vez que a Constituigdo de 1967 suprimiu a obrigagdo de
vinculagdo de recursos fixada no texto constitucional de 1946 (art. 169).
A partir de 1978, foi dado inicio ao declinio do regime militar,
momento em que se retomaram os anseios pelo Estado Democritico de
Direito, o que convergiu para a promulgacdo da Constitui¢do de 1988.
Em face das Constitui¢cdes passadas, evidente se faz o fato
de que a Constituigdo de 1988 traz a maior abordagem da matéria
educacional. Além de assegurar a educagdo como direito social **, o texto
constitucional dedica uma Segéo especifica apenas para a educacdo: Segdo
I, do Capitulo III, do Titulo VIII **. A ideia de “Constitui¢do Cidada”
encontra respaldo, também, no quesito educagdo, sendo assegurada a
igualdade de acesso as escolas e a liberdade de ensino *%, bem como se
garante a educagio como direito ptblico subjetivo *, a oferta de ensino

32 "Art. 169 - Anualmente, a Unido aplicard nunca menos de dez por cento, e os Estados, o Distrito Federal e os
Municipiosnuncamenosdevinte por centoda renda resultante dos impostos namanutengio e desenvolvimento
do ensino.” Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constituicao46.htm>.

38 VIEIRA, Sofia Lerche. 4 educagio nas constituiges brasileiras: texto e contexto. Disponivel em: <http://
emaberto.inep.gov.br/index.php/rbep/article/viewFile/749/725>.

34 “Art. 6° Sdo direitos sociais a educagio, a satide, a alimentagfo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer,
a seguranga, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constitui¢do.” Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.
htm>.

35 BRASIL. Constituigdo de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm>.

36 “Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios:

I - igualdade de condigdes para o acesso e permanéncia na escola;

IT - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber;

II - pluralismo de idéias e de concepgdes pedagdbgicas, e coexisténcia de instituigdes publicas e privadas de
ensino;

IV - gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;”. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_08/constituicao/constituicao.htm>.

37 “Art.208,§ 1° O acesso ao ensino obrigatério e gratuito é direito ptiblico subjetivo.” Disponivel em: <http://

www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ constituicao.htm>.
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fundamental obrigatério e gratuito, inclusive aos que nio tiverem
acesso em na idade estabelecida **, e atendimento educacional especial
aos portadores de deficiéncia *°.

A partir desta breve explanacgio, verifica-se que, por mais
que constitui¢gdes anteriores tenham abordado os deveres estatais
relacionados a educagdo, nenhuma delas se debrugou sobre o tema
como a Constituigdo de 1988. Foi a primeira Constituigdo a abranger
a autonomia universitdria, conferindo autonomia didé4tico-cientifica as
universidades **. Ademais, auxiliando no sistema progressivo de ensino,
o texto constitucional prevé a articulagdo colaborativa entre os entes
tederativos, bem como prevé a vinculagdo de recursos para a educagio
. A Constitui¢do de 1988 determina, ainda, a previsdo de lei para
estabelecer o plano nacional de educagéo, exigindo a concentragido de
esforgos para, dentre outras questdes, a erradicag¢do do analfabetismo

42

no pafs **.

F—Art—268—O-dever-do Estado com a educagdo serd efetivado mediante a garantia de: I - educagdo basica
obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita
para todos os que a ela ndo tiveram acesso na idade prépria; [...].” Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_08/ constituicao/constituicao.htm>.

39  “Art. 208. O dever do Estado com a educagio serd efetivado mediante a garantia de: [.]] III - atendimento
educacional especializado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino;”.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.

40 “Art. 207. As universidades gozam de autonomia didético-cientifica, administrativa e de gestdo financeira e
patrimonial, e obedecerdo ao principio de indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensdo.” Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.

41 “Art. 211. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios organizardo em regime de colaboragio
seus sistemas de ensino.
§ 1° A Unido organizara o sistema federal de ensino e o dos Territérios, financiaré as instituicdes de ensino
publicas federais e exercera, em matéria educacional, funcéo redistributiva e supletiva, de forma a garantir
equalizagdo de oportunidades educacionais e padrdo minimo de qualidade do ensino mediante assisténcia
técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios;
§ 2° Os Municipios atuardo prioritariamente no ensino fundamental e na educacao infantil.
§ 3° Os Estados e o Distrito Federal atuarao prioritariamente no ensino fundamental e médio.
§ 4° Na organizagdo de seus sistemas de ensino, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
definirdo formas de colaboragdo, de modo a assegurar a universalizagdo do ensino obrigatério.
§ 5° A educacéo bésica plblica atendera prioritariamente ao ensino regular.
Art. 212. A Unido aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente
de transferéncias, na manutencéo e desenvolvimento do ensino.
[...]” Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>

42 “Art. 214. A lei estabelecerd o plano nacional de educagdo, de duragido decenal, com o objetivo de articular o
sistema nacional de educagio em regime de colaboragio e definir diretrizes, objetivos, metas e estratégias de
implementagio para assegurar a manutengio e desenvolvimento do ensino em seus diversos niveis, etapas e
modalidades por meio de agdes integradas dos poderes publicos das diferentes esferas federativas que conduzam
a: [ - erradicagio do analfabetismo; I - universalizagdo do atendimento escolar; III - melhoria da qualidade
do ensino; IV - formagio para o trabalho; V - promogao humanistica, cientifica e tecnolégica do Pafs. VI -
estabelecimento de meta de aplicagio de recursos publicos em educagio como propor¢io do produto interno
bruto.” Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
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3 Consideracdes Finais

A tradigdo constitucional brasileira no tocante a educagio, ainda que
aatual Constitui¢fo seja a mais ampla e generosa a respeito da matéria, é
demarcada pela prevaléncia de uma espécie de sistema de ensino elitista,
em que, no passado, apenas os nobres, os proprietérios de terras e seus
respectivos filhos tinham acesso irrestrito ao ensino. Ainda hoje, é comum
notar em geragdes da sociedade brasileira que aqueles que possufam
condigdes financeiras favoraveis foram a Universidade, enquanto os que néo
tiveram as mesmas condigdes buscaram solugdes alternativas e imediatas
para o mercado de trabalho (e para insergéo social).

A consequéncia é nitida nos dias de hoje: a elite que teve melhores
oportunidades de ensino conseguiu criar seus doutores e profissionais bem
remunerados, ao passo em que aqueles que ndo dispuseram de condi¢des
financeiras para arcar com as mesmas oportunidades de estudo tiveram
que se contentar com o ensino fundamental e profissionalizante. Logo, a
populagido menos favorecida educacionalmente, por assim dizer, se insere
hoje no mercado de trabalho com cargos e saldrios inferiores. Nesse
sentido, ainda se anseia por maior igualdade educacional, tendo em vista
o0 anseio para que se tenha uma sociedade pautada na igualdade néo apenas
de direitos escritos na Magna Carta, mas, também, uma igualdade social
dos cidaddos com liberdade intelectual.

Devido ao escasso repasse de recursos as institui¢des de ensino
nio privadas, a maior parte da populagio brasileira se encontra de bragos
atados ao contar com o Estado para o fornecimento de condi¢des de ensino
apropriadas. Claro que os avangos constitucionais sdo evidentes e, decerto,
tém seus reflexos na sociedade, contudo, nio se pode fechar os olhos para o
absurdo educacional que esté sendo vivenciado. As condigdes e estruturas
de ensino publico continuam precérias, o que mantém e acentua o dualismo
que distingue a educagdo escolar das elites da educagdo ofertada para
classes populares.
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introducao

Seguridade Social é uma terminologia relacionada a ideia de
seguranca a sociedade, através de politicas publicas protetivas aos cidadaos,
a fim de amparé-los e assisti-los juntamente com seus familiares nas
situagdes de desemparo por motivo de doenca, incapacidade, velhice,
morte, desemprego entre outros. Assim, a Seguridade Social tem como
base um tripé de atuacdo nas areas da Sauide, Previdéncia e Assisténcia
Social, como forma de protegio social.

Neste contexto serd apresentado um estudo sobre as Constituigoes
Brasileiras, explorando seu contexto histérico no pafs com o objetivo de
estudar as origens da Seguridade Social brasileira até a atual Constituigdo
Federal de 1988. Desta forma, pretende-se compreender a evolugdo do que
hoje conhecemos como Seguridade Social sob as luzes da analise individual
de cada um dos textos constitucionais correspondentes, considerando,
quando possivel, o magistério doutrinario dos principais autores de cada
periodo.

1. Constituicao de 1824

A primeira Constitui¢do brasileira, logo apés o sol da independéncia
raiar no pafs, foi elaborada por um Conselho de Estado nomeado por Dom
Pedro I, composto somente por portugueses. Assim, em 25 de margo
de 1824, Dom Pedro I outorgou a primeira Constitui¢do brasileira, em
que expressa bem a reacgdo absolutista, inclusive com um quarto poder
moderador do Imperador.

Esta Constitui¢do outorgada de 1824, que vigorou até o final do
Império, baseava em certo compromisso liberal, que se refletia no rol dos
direitos individuais. Afinal, na época, era praticamente o que havia de
mais moderno. Tanto é que no que diz respeito a protecdo social teve uma
peculiaridade importante, pois foi “a primeira Constitui¢do do mundo (antes
da Constituigdo belga de 1831) a consagrar em seu texto uma declaragio
de direitos e garantias fundamentais™

Estes direitos e garantias fundamentais estdo expressas no artigo 179
e seus trinta e cinco incisos. Assim, merece destacar o inciso X XXI, deste
artigo que prevé “a Constitui¢do também garante os socorros publicos”.
Esta previsio constitucional ndo teve aplicagio pratica, por ser bastante
vaga, ndo definindo o que seriam socorros publicos. Porém, j4 previa a
possibilidade da assisténcia social pelo Estado.

1 NOGUEIRA, Narlon Gutierre. A constitui¢do e o direito a previdéncia social. Séo Paulo: LTr, 2009. p. 35.



Mariana Rezende Maranh&o da Costa 253

2. Constituicao de 1891

Apés o golpe de Estado, de 15 de novembro de 1889, em que foi
proclamada a Republica pelo Marechal Deodoro da Fonseca, abolindo a
monarquia e instaurando a Republica Federativa no Brasil. Transcorrido
um pouco mais de um ano, no dia 24 de fevereiro de 1891 foi promulgada
pelo Congresso Constituinte a segunda Constitui¢do do Brasil e a
primeira Constitui¢do da Republica Brasileira, “teve sua inspiragdo
no constitucionalismo norte-americano e buscou implantar o modelo
federalista. Foi a mais sintética de nossas Constitui¢des, com 91 artigos.”

No Brasil, a estruturagdo da previdéncia social passou a vigorar com
a Constituicdo republicana de 1891 [. ]

No que tange ao aspecto previdenciario, no seu art. 5°, a Constituicao
determinava que a Unido deveria prestar socorros publicos, quando
solicitada pelos Estados, nos casos de calamidade publica.

No entanto, a expressao “socorro publico” assume conotacao distinta
daquela utilizada no Texto Imperial (Constituicdo de 1824) na
Constituicdo de 1891: passa do ambito social para o administrativo.®

Na Constitui¢do Republicana trata no artigo 34, que é de competéncia
privativa do Congresso Nacional, “legislar sobre licengas, aposentadorias
e reformas, nio as podendo conceder, nem alterar, por leis especiaes”.
Portanto, ja existia a previsdo constitucional para estruturagio da
Previdéncia no Brasil.

Mas o preceito mais importante da época em matéria de protecdo
social, foi o contido no art. 75, que assim prescrevia: “A aposentadoria
s0 podera ser dada aos funcionarios publicos em caso de invalidez no
servigo da Nagdo.”

Contudo, de acordo com o artigo, a protecéo de achava adstrita aos
funcionérios publicos e aos casos de invalidez.

2 NOGUEIRA, Narlon Gutierre. 4 constituigdo e o direito a previdéncia social. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 85.

3 SILVA, Roberta Soares da. Direito social: aposentadoria. Sdo Paulo: L'Tr, 2009. p. 95.



Coimbra acrescenta que nem mesmo 0s socorros publicos se
encontravam garantidos, e s6 no tocante aos servidores o art. 75
assegurava a aposentadoria, no caso de invalidez a servigo do Estado*

Desta forma, o artigo 75 da Constitui¢do de 1891, refere-se a
concessdo de aposentadoria nos casos de invalidez, exclusivamente aos
servidores ptblicos no servigo da nagéo, sendo que os outros trabalhadores
ndo possufam qualquer protecdo social. Assim, j4 se observa um tratamento
diferenciado e favorecido aos servidores publicos, cultura que ainda esta
intrinseca no pensamento popular nos dias atuais.

Este dispositivo é bastante emblematico, pois ajuda a entender o
tratamento diferenciado dado a previdéncia social dos servidores e
militares. Paratais pessoas, a regra sempre foi a concessao de beneficios
custeados, integralmente, pelo Estado, enquanto a previdéncia social
dos trabalhadores em geral, criada posteriormente, ja possuia a natureza
contributiva desde sua génese. Tal diferenca, comum, em diversos paises
mundo afora, explica o fato de, no Brasil, ainda termos um regime
previdenciario segregado para servidores (RPPS), muito embora a
Constituicdo ja preveja, também, sua natureza contributiva.®

Nas disposi¢des transitérias da Constitui¢do de 1891, o artigo 6°
dispoe sobre as regras de aposentadoria dos primeiros magistrados federais
e dos Estados, nestes termos:

Nas primeiras nomeacOes para a magistratura federal e para a dos
Estados serdo preferidos os Juizes de Direito e os Desembargadores de
mais nota. Os que ndo forem admitidos na nova organizacao judiciaria,
e tiverem mais de trinta anos de exercicio, serdo aposentados com
todos os seus vencimentos. Os que tiverem menos de trinta anos de
exercicio continuardo a perceber seus ordenados, até que sejam
aproveitados ou aposentados com ordenados correspondentes ao tempo
de exercicio. As despesas com os magistrados aposentados ou postos
em disponibilidade serdo pagas pelo Governo federal.

Assim, observa-se que a Constitui¢do de 1891, além de instituir
a Justiga Federal, ao lado da Estadual e também o Supremo Tribunal
Federal, criou-se também as regras para aposentadoria dos magistrados,

garantindo a eles proventos integrais somente aqueles que tiverem trinta
F—SHEVA RobertaSoares da. Direito social: aposentadoria. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 95.

5 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdencidrio. 15 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010. p. 59.
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anos de exercicio ou mais. Desta forma, as regras da Seguridade Social
previstas na Constitui¢do de 1891 restringiam aos servidores publicos,
somente no inicio do século XX, o Estado Brasileiro passou a legislar cada
vez mais e intervir em diversos aspectos relacionados com a protegio social.

Sob o impacto das ideias nascidas ou expandidas pela vitéria das
nacdes democréticas e aliadas na guerra mundial de 1914-1918, a
legislacdo brasileira enriqueceu-se com a primeira Lei de Acidentes
do Trabalho, de 1919.

Em 1924, a Lei Eloy Chaves criou 0 1° Instituto de Aposentadorias,
o dos Ferroviarios. O Deputado Henrique Dodsworth fez passar em
1926, a 12 Lei de Férias para os trabalhadores. Em 1923, um projeto
de Agamenon Magalhaes e Pacheco de Oliveira pretendia fundar um
Instituto de Pensdes para empregados no Comércio. Outro se criou
para os trabalhadores de Docas. Na Camara, discutiu-se um Cddigo
do Trabalho, participando dos debates, dentre outro, Afranio Peixoto,
antes de 1930.

Um publicistarusso, Mirkine-Guetzevitch, divulgava a “racionalizagdo
do poder” nas novas Constituicdes europeias e era traduzido no Brasil.

Foram o prédromos da legislacdo social que, logo ap6s a Revolugdo
de 1930, Lindolfo Collor induziria Vargas a aceitar®

As leis infraconstitucionais publicadas durante a vigéncia da
Constitui¢do de 1891 trouxeram avangos significativos na Seguridade
Social brasileira. Tanto é que a Lei Eloy Chaves é considerada o marco
inicial da previdéncia social dos trabalhadores no Brasil, pois a partir
do Instituto de Aposentadoria e Pensdo — IAP dos ferrovidrios as outras
categorias profissionais se inspiraram e lutaram pelos préprios institutos.

3. Constituicao de 1934

A Constitui¢do Brasileira de 1934 constitucionalizou os direitos
sociais no pafs.

[ Janunciava marcantes novidades era na parte social. Trazia, como
ja foi referido, matérias até entdo consideradas ndo-constitucionais (p.

ex. funcionérios publicos, religido, familia, cultura e ensino, ordem
6  BALEEIRO, Aliomar. Constitui¢oes Brasileiras: 1891. v. 2. Brasilia, Senado Federal, 2001. p. 51.




econdmica e social). Deve decorrer dai a tendéncia nacional de inserir
na Carta Politica dispositivos materialmente ndo-compreendidos pelo
Direito Constitucional.”

“Ja em seu preambulo, a Constitui¢do de 1934 propugna como missio
do Estado brasileiro organizar um regime democratico, que assegure a
Nagdo a unidade, a liberdade, a justica e o bem-estar social e econdmico.”
No artigo 5° tratava que era de competéncia privativa da Unido legislar
sobre assisténcia social. O artigo 10 por sua vez tratava da competéncia
concorrente da Unido e dos Estados-membros de cuidar da satde e da
assisténcia publica, bem como da fiscalizagdo a aplicagio das leis sociais.
Ja o artigo 121 estabeleceu que a lei deve promover a protegdo social
do trabalhador, entre as formas elencadas no pardgrafo primeiro, na
alinea “h” aparece a: assisténcia e a institui¢do da previdéncia, “mediante
contribuigdo igual da Unido, do empregador e do empregado, a favor da
velhice, da invalidez, da maternidade e nos casos de acidentes de trabalho
ou de morte”.

Assim, a Constituigdo de 1934 foi a primeira a tratar sobre a forma
triplice de custeio para a Previdéncia, com contribui¢oes iguais do Estado,
empregador e empregado, modelo até hoje utilizado. Foi também a primeira
a utilizar a terminologia “previdéncia”, s6 que sem o adjetivo “social”.

Alguns autores consideram a Constituicdo de 1934 um dos maiores
monumentos da vida juridica brasileira, entre eles Ferreira, que assinala
que essa Constitui¢do atendeu as novas condicdes sociais e culturais
da época.

De inovador, no financiamento do sistema previdenciario, Balera
destaca os participes do custeio da previdéncia social: a Unido, os
empregadores e 0s empregados. Essa regra, que figura em todas as
Constituicdes posteriores, tinha precisa conotagdo na Constituicdo
de 1934: é que ali vinha expressa a igualdade entre os contribuintes.
Assim, tanto os trabalhadores como os empregadores deviam contribuir
com montante de recursos igual ao que a Unido verteria de seus cofres
para o sistema previdencidrio.

Com a Constituicdo de 1934, a protecdo social configurou-se como um
seguro para o qual contribuiam tanto o trabalhador como o empregador

7 POLETTI, Ronaldo. Constituigoes Brasileiras: 1934. v. 3. Brasilia: Senado Federal, 2001. p. 34.
8  NOGUEIRA, Narlon Gutierre. 4 constituigio e o direito a previdéncia social. Sio Paulo: LTr, 2009.
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e, em igualdade de condicdes com essas categorias, 0 proprio Poder
Publico.

Duas caracteristicas identificam o seguro social na Carta de 1934: a
obrigatoriedade da contribuicdo (compulsoriedade) e a gestdo estatal
do sistema.

Dessa forma, no plano constitucional, o Brasil deixava o estagio
primitivo da assisténcia publica e ingressava na etapa conhecida como
seguro (previdéncia) social, o qual vem confirmar-se, em sua plenitude,
com a Constituicao de 1988°

Na Constitui¢do de 1934 também esta previsto que é competéncia
privativa do Poder Legislativo legislar sobre “licengas, aposentadorias e
reformas, ndo podendo por disposi¢des especiais concedé-las nem alterar
as concedidas” (art. 39), além de tratar diversas vezes sobre a aposentadoria
daqueles vinculados ao servigo ptblico, seja do deputado (art. 83, §3°); do
juiz (arts. 64, “a” e 104); dos trabalhadores da imprensa (art. 181); bem
como do estatuto dos servidores publicos (art. 170).

4, Constituicao de 1937

Getulio Vargas, no dia 10 de novembro de 1937, deu um golpe de
Estado, fechando o Congresso Nacional e implantando o Estado Novo. A
quarta Constitui¢do Brasileira foi outorgada nesta data.

O Estado Novo, marcado pelo autoritarismo, ndo poderia harmonizar-
se com uma ordem constitucional avancada e liberal como aquela que
foi votada em 1934,

Balera declara que a Carta de 1937 elencava os riscos sociais no art.
137. A assisténcia médica ao trabalhador e a gestante tinha previsao
na letra “I” enquanto a velhice, a invalidez e os acidentes do trabalho.
Eram protegidos pelo determinado na letra “m” do mesmo artigo. Mas
0 texto apresentava uma grave lacuna: ndo fazia referéncia ao custeio,
tampouco dispunha sobre a contribuigdo da Uniédo...

9 SILVA, Roberta Soares da. Direito social: aposentadoria. Sdo Paulo: L'Tr, 2009. p. 97.



Balera continua:”essa omissdo pode ser considerada, hoje, o golpe
de misericordia na igualdade contributiva e retrocesso em todo o
sistema de custeio do seguro social em nosso pais*

7

Por ser uma Carta Magna de um governo autoritdrio, é muito

sintética em matéria de protecdo social, refere-se tdo somente na letra
“m” do artigo 137 da “instituigdo de seguros de velhice, de invalidez, de
vida e para os casos de acidentes do trabalho”.

Merece ser destacado o conteido de seu art. 177, norma tipica de
um Estado totalitario, que permitiu a aplicacdo de uma espécie de
“aposentadoria compulsoria” aos funcionarios pablicos que de alguma
forma fossem contrarios ou inconvenientes ao regime:

Art.177 Dentro do prazo de sessenta dias, a contar da data desta
Constituicdo, poderao ser aposentados ou reformados de acordo com a
legislagdo em vigor os funcionarios civis e militares cujo afastamento
se impuser, a juizo exclusivo do Governo, no interesse do servigo
publico ou por conveniéncia do regime.*

Assim nesta Constituigdo de 1937, no que se refere a seguridade

social ndo promoveu grandes alteragdes em relagdo as disposig¢oes que ja
constavam do texto da Constitui¢io de 1934.

5. Constituicao de 1946

A Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil de 1946 foi promulgada

em 18 de setembro. Esta Constituigdo garantiu as liberdades previstas na
Constituigdo de 1934 que haviam sido retiradas na Constituigio de 1937.
Assim, a quinta constitui¢do brasileira promulgada no contexto mundial
do fim da Segunda Guerra Mundial, é uma constitui¢do republicana,
tederativa e democratica.

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946 sucedeu a
deposicdo de Getulio Vargas e buscou restaurar o regime democréatico
e 0 quadro normativo estabelecido pela Constitui¢do de 1934.

Noqueserefereaodireitoa previdénciasocial, devem ser destacadas as
seguintesinovaces: acompeténcia para legislar sobre previdéncia social

10 SILVA,Roberta Soares da. Direito social: aposentadoria. Sio Paulo: LTr, 2009. p. 99.

11

NOGUEIRA, Narlon Gutierre. 4 constituigdo e o direito a previdéncia social. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 38.
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ficou assentada em definitivo, tornando-se competéncia concorrente
entre a Unido (art. 5° inciso XV, alinea b) e os Estados (art. 6°),
em modelo semelhante ao existente na atual Constituicdo de 1988;
foi estabelecida a competéncia do Tribunal de Contas para julgar a
legalidade das aposentadorias, reformas e pensdes dos funcionarios
publicos (art. 77, inciso 111); a previdéncia social deixou de ser apenas
um apéndice do Direito do Trabalho, ganhando autonomia, conforme se
depreende pela leitura do art. 5°, inciso XV, alineas ae b do art. 157, caput;
o funcionario publico passou a contar com o direito a aposentadoria
voluntaria apos 35 anos de tempo de servico (art. 191, §1°), além da
aposentadoria por invalidez e da aposentadoria compulsoria aos 70
anos de idade (art. 191, incisos | e I1). Os vencimentos sdo integrais
com o minimo de 30 anos de servico e proporcionais, se contar tempo
inferior; pela primeira vez foi previsto que “o tempo de servigo publico,
federal, estadual ou municipal computar-se-a integralmente para efeitos
de disponibilidade e aposentadoria.” (art. 192). Embora essa previsdo
sO se tenha materializado por meio da legislacdo ordinaria muitos
anos mais tarde, a sua relevancia ndo pode ser olvidada, pois abriu
caminho para a contagem reciproca dos tempo de filiacdo dos regimes
de previdéncia dos funcionarios puablicos, entre si, e posteriormente
também entre eles e o regime geral de previdéncia social; estabeleceu
a paridade entre os proventos da inatividade e os vencimentos dos
funcionarios em atividade (art. 193

Nesta constitui¢do de 1946 utilizou, de forma inovadora, a expressio
previdéncia social, sendo garantida pelo constituinte a protecdo aos eventos
da maternidade, doenga, invalidez, velhice e morte, através do trio das
contribui¢des. Foi a primeira tentativa de sistematizar as normas de
protecio social na Constituigio.

A Constituicdo de 1946 foi promulgada em 18-9-1946, iniciando-se
uma sistematizacdo constitucional da matéria previdencidria, que foi
incluida no mesmo artigo que versava sobre o Direito do Trabalho
(art. 157).

Nessa Constituicdo surge pela primeira vez a expressao “previdéncia
social”, desaparecendo a expressao antes em Voga: “seguro social”.

O inciso XVI do art. 157 consagrava a “previdéncia, mediante a

contribuicdo da Unido, do empregador e do empregado, em favor
12° NOGUEIRA, Narlon Gutierre. A constituigdo e o direito a previdéncia social. Sao Paulo: LTr, 2009, p. 38.




da maternidade e contra as conseqiiéncias da doenca, da velhice,
da invalidez e da morte.” Essa triplice forma de custeio foi repetida
nas constituigdes posteriores. Dispde o inciso XVII do art. 157 a “
obrigatoriedade da instituicdo do seguro pelo empregador contra 0s
acidentes do trabalho”.

O Decreto n° 26.778, de 14-6-49, regulamentou a Lei n° 593, de 24-
12-48 referente a aposentadoria ordinaria, disciplinando a execu¢do
das demais legislacdes em vigor sobre as CAP’s.”

Assim, o que se observa na Constitui¢do de 1946 é a competéncia da
Unido para legislar sobre os temas relacionados a seguridade social, quais
sejam, “normas gerais de direito financeiro; de seguro e previdéncia social;
de defesa e prote¢do da saide; e de regime penitencidrio;” como consta
no artigo 5° além do previsto no artigo 157 ao tratar sobre os preceitos
minimos que a legislagdo trabalhista e previdencidria deve dispor, sendo
que o §2° deste artigo 157 ja trouxe o que hoje denomina-se de principio
da preexisténcia do custeio, ao prever que “nenhuma prestagdo de servigo
de carater assistencial ou de beneticio compreendido na previdéncia social
poderd ser criada, majorada ou estendida sem a correspondente fonte de
custeio total.”, regra importante e necessaria base para garantir um sistema
financeiramente equilibrado.

6. Constituicdo de 1967 e a emenda ConstituCional n°1 de 1969

No dia 15 de margo de 1967, o general Artur da Costa e Silva tomou
posse como presidente do Brasil, sendo que no governo do Castelo Branco
era ministro do Exército. Neste mesmo dia da posse de Costa e Silva,
entrou em vigor a sexta Constitui¢do Brasileira, por ser uma Carta do
contexto da ditadura militar, o texto incorporou os atos institucionais,
aumentando o poder do Executivo, institucionalizando a ditadura no Brasil.
Esta Constitui¢do repetiu o que estava disposto em matéria previdencidria na
Constituigdo de 1946, inovando especialmente em trés pontos no artigo 158,
constitucionalizou o saldrio-familia (inciso II), criou o seguro-desemprego
(inciso X VI) e reduziu o tempo de servigo para a concessdo da aposentadoria
a mulher, aos trinta anos de trabalho, com saldrio integral (inciso XX).

Porém, logo em 31 de agosto de 1969, o general Costa e Silva se
afastou do poder por questdes de satde, enquanto o préximo general-
presidente ndo assumiu até 30 de outubro de 1969 (Emilio Médici), o

Brasil teve um governo de Juntas Militares, e neste interim editaram a
T3 MARTINS; Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 11.
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ECn®01 em 17/10/1969. Esta Constitui¢do de 1969 tratava no seu artigo
165 sobre os direitos dos trabalhadores, inclusive indicava no caput como
objetivo da ordem social da pétria a melhoria na condi¢io social dos
trabalhadores. Os incisos XV e X VI, do artigo citado, elencam a assisténcia
e a previdéncia, sendo que o pardgrafo tnico do artigo preocupa-se com o
equilibrio existente entre as prestagdes fornecidas e as fontes de custeio.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967 e a Emenda
Constitucional n° 1 de 1969, embora tenham restringido os direitos e
garantias individuais, mantiveram a estrutura do direito a previdéncia
social ja consagrada na Constituicdo de 1946, acrescentando a ela
algumas inovagdes.

Dentre tais inovagdes, destacam-se:

0 seguro de acidentes do trabalho foi finalmente incorporado a estrutura
da previdéncia social,

aposentadoria voluntaria das mulheres aos trinta anos de servico;

exigéncia de prévia fonte de custeio para a instituicdo de novos
beneficios ou para majoracao dos ja existentes.

Trouxe também previsdo de aposentadoria especial aos 25 anos de
Servigo aos civis que combateram na Segunda Guerra Mundial.

Foi a partir desse periodo que o direito a previdéncia social deixou de
beneficiar apenas os funcionarios publicos e os trabalhadores urbanos
empregados, sendo estendido a outras categorias de trabalhadores,
tais como os autdbnomos, domésticos (Lei n° 5.859/1972) e os rurais
(incluidos em um sistema paralelo, de carater assistencial, o Fundo de
Assisténcia e Previdéncia do Trabalhador Rural - FUNRURAL, criado
pela Lei n® 4.214/1963, aperfeicoado e efetivamente implementado
pelas Leis Complementares n® 11/1971 e n® 16/1973

Neste sentido, a Constitui¢io de 1967 com a Emenda Constitucional n° 1
de 1969 garantia a assisténcia e previdéncia, enquanto necessidade primdria da
ordem econémico-social do pafs, a grande parte dos trabalhadores brasileiros,
obedecendo o modelo tripartite de financiamento, através de contribuicio

obrigatéria de todos: trabalhadores, empresas e o préprioGoverno.
T NOGUEIRA; Narton Gutierre. 4 constituigdo e o direito a previdéncia social. Sio Paulo: LTr, 2009. p. 89.



8. Constituicédo Federal de 1988

Depois de um governo militar, com restrigdes de direitos e garantias
individuais, a sétima Constitui¢do Brasileira, do dia 05 de outubro de
1988 preocupou-se em instituir um Estado Democriético de Direito forte,
constitucionalizando todos os direitos dos cidadios, especialmente em
relacdo a Seguridade Social. A Constituigdo Federal de 1988 tratou pela
primeira vez de um conceito inédito, o de Seguridade Social, como género
atual de protegdo social, compreendendo o direito a previdéncia social,
a assisténcia social e a saide, deixando a marca evidente do Estado do
Bem-Estar social assumido pelo Constituinte.

A Seguridade Social aparece logo no artigo 22, inciso XXIII que trata
da competéncia da Unido para legislar sobre diversos temas. Depois quanto
aos orgamentos, foi destacado um or¢amento préprio para a Seguridade
Social (art. 165, §5° 111 e §13), sendo que o artigo 167 veda “a utilizagéo,
sem autorizagdo legislativa especifica, de recursos dos or¢amentos fiscal e
da seguridade social para suprir necessidade ou cobrir déficit de empresas,
tundagdes e fundos, inclusive dos mencionados no art. 165, § 5. Porém,
o grande destaque para a Seguridade Social é o capitulo préprio dentro
da Ordem Social, que vai dos artigos 194 a 204 da Constituigdo.

A atual Constituicdo brasileira, promulgada em 5 de outubro de 1988,
foi de pronto chamada “Constitui¢ao-cidada”, o que, segundo Gisela
Bester, “deveu-se a restituicdo ou ao resgate que em seu texto se fez da
ampla cidadania e dos direitos fundamentais™, estando isso nitidamente
evidenciado pelo destaque que deu a matéria. Ja no seu Predmbulo, afirma
que 0s constituintes se reuniram para instituir um Estado democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista
e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solugéo pacifica das controvérsias®

Assim, somente na Constituigdo de 1988 que se constitucionalizou a
Seguridade Social, que era um conceito ja conhecido mundialmente desde
o inicio do século XX. Afinal, este termo foi criado por Franco Delano
Roosevelt, que foi eleito presidente dos Estados Unidos da América em
1932, quando o pafs estava no fundo da Grande Depressido Econdmica.
Roosevelt decidiu empreender uma enérgica politica intervencionista para

recuperar o pafs, neste contexto foram adotadas varias medidas de ordem
15— SIMM; Zeno. Os Direitos Fundamentais e a Seguridade Social. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 30-31.
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econdmica e social. Este modelo econdmico ficou conhecido como Estado
do Bem-Estar Social (Welfare State), no qual hd intervengio estatal com
respeito a livre iniciativa, que que em 14 de agosto de 1935, o “Social
Security Act”, data que pela primeira vez foi utilizado o termo Seguridade
Social na legisla¢do ao redor do mundo.

8. ConCluséao

Neste estudo sobre a Seguridade Social brasileira e sua tradigdo
constitucional verifica-se que tais direitos a satide, previdéncia e assisténcia
social, s6 foram positivados na constituigdo recentemente. Afinal, ha pouco
mais de trés décadas que se tratou pela primeira vez na Constitui¢io deste
conceito tdo importante, como género atual de protegdo social, dedicando
a Seguridade artigos importantes quanto a reserva or¢amentdria e até
mesmo um capitulo inteiro, para dispor sobre as regrasexistentes.

Assim, somente apdés 1988 foi possivel compreender que a Satde é
direito de todos e dever do Estado, enquanto a Assisténcia para aqueles
que necessitam por sua vez a Previdéncia Social, somente aqueles que
contribuem, por se tratar de um seguro social. Assim, restou evidente
o Estado Brasileiro do Bem-Estar social assumido pelo constituinte,
justificando o apelido carinhoso de Constitui¢do Cidada.
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introducao

A familia moderna brasileira, tal qual a conhecemos hoje, passou
por profundas e significativas transformagdes ao longo dos séculos, até
se consolidar na atual conjuntura conhecida por todos, base da sociedade
e estrutura de organizagio social sob o amparo do Estado.

Tais transformagdes podem ser verificadas ao longo da anélise
das Constitui¢des brasileiras, desde a Constituigdo de 1824 do Brasil
Império, na qual nido havia mengdo expressa e nem implicita a familia,
mas apenas a Familia Real, até a vigente Constituigdo de 1988, na qual ha
uma amplificagdo no conceito e no tratamento da familia contemporanea.

No Brasil Império, a familia tinha como caracteristicas ser
patriarcal, hierarquizada, heterossexual, formada unicamente pelo
casamento entre um homem e uma mulher, ser voltada a preservagdo do
patrimonio, a subsisténcia de seus membros, a procriagdo (proles numerosas),
e, em consequéncia, 3 manutengio do status social do casal.

Com o passar dos séculos, a familia brasileira passou por alteragoes
e adaptagoes as exigéncias da vida de cada época. Esse fendmeno acabou
por refletir diretamente na seara do direito, que se adaptou ao longo das
reivindicagdes de seu cada tempo.

No Brasil, levou-se certo tempo até se dar o devido reconhecimento as

tamilias em geral. Isso é constatado, por exemplo, na Carta Magna de 1824,
na qual tnica familia contemplada constitucionalmente foi a Familia Real.

No presente trabalho sera abordado sobre o tratamento dado a familia
no ordenamento juridico vigente em cada perfodo histérico das
Constitui¢des Brasileiras (do Império até o ordenamento atual regido

pela CF/1988), de modo a verificar como cada uma delas percebia suas
necessidades e assegurava aos nticleos familiares seus direitos e deveres.

Assim, sera possivel vislumbrar, a partir de cada momento histérico
pelo qual o pafs atravessava, em quais textos constitucionais a familia
recebeu tratamento, a forma como ele se deu, bem como seu alcance, a
fim de analisar se os anseios de fato foram atendidos e de que modo houve
contribuigdo pelo texto constitucional a sociedade e a familia.

1 desenvolvimento

1.1 a Familia na Constituic&o de 1824 (brasil impErio)

A primeira Constitui¢do brasileira, outorgada por Dom Pedro I, em
15 de margo de 1824, revela a forte influéncia da Igreja Catdlica na vida
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Politica daquela época, tanto €é que abaixo do Titulo
CONSTITUICAO POLITICA DO IMPERIO DO BRAZIL
ha a meng¢do “Em nome da Santissima Trindade”.

Em seu artigo 5° ha a expressamengio a religido Catélica Apostolica
Romana como a religido oficial do Brasil Império, nos seguintes termos:

Art. 5. A Religido Catholica Apostolica Romana continuara a ser a
Religido do Imperio. Todas as outras Religides seréo permitidas com
seu culto domestico, ou particular em casas para isso destinadas, sem
férma alguma exterior do Templo.

Tal fato revela que, nessa época, era a Igreja Catdlica que dispunha
e regulamentava a vida civil de toda a sociedade, posto que era quem fazia
os registros de nascimento, casamento e morte.

Ao se analisar sobre a familia na Constituigdo Imperial de 1824,
verifica-se que o texto Maior da época tratou apenas sobre a familia
Imperial, em seu Capitulo III, artigos 105 a 115, nada fazendo mengao
em relacio a familia lato sensu.

Com efeito, o Texto Constitucional de 1824 em nenhum momento
garante protegio, por parte do Estado, a estrutura social relativa a sociedade
brasileira dessa época, a qual, enquanto entidade familiar, também tinha
suas necessidades alimentares, financeiras, educacionais, de lazer, dentre
outras.

Os dois primeiros artigos (105 e 106) dispunham sobre o tratamento
a que seria dado aos principes, filhos do Imperador Dom Pedro I. Assim,
dispunha o art. 105 que o herdeiro presuntivo do Império teria o titulo de
“Principe Imperial” e seu primogénito o de “Principe do Grio Pard”. Os
demais receberiam o titulo de “Principes”. Prossegue o dispositivo legal
no sentido de que o tratamento do herdeiro presuntivo e o do Principe do
Grio Para é o de “Alteza Imperial”. J4 os demais Principes serdo tratados
como Alteza.

Pimenta Bueno explica que os titulos e denominagdes dos principes
dafamilia imperial dizem respeito a certas denominagdes e afei¢des politicas,
além de se revestirem do prestigio que lhes é préprio’.

Dispunha o art. 106 da Constitui¢do Imperial que o Principe
Imperial, ao completar 14 anos de idade, devia prestar juramento nos
seguintes termos “Juro manter a Religido Catholica Apostolica Romana,
observar a Constitui¢do Politica da Nagdo Brazileira, e ser obediente as
Leis, e ao Imperador”.

1 BUENO, José Antdnio Pimenta. Direito Publico Brazileiro e analyse da Constitui¢do do Imperio. Rio de
Janeiro: 1857. p. 224.



Esse juramento era prestado nas méios do presidente do Senado em
assembleia geral, reunidas ambas as camaras.

O artigo 107, por sua vez, estabelecia que ao Imperador que
suceder no Império e a sua Imperatriz seriam assegurados uma dotagdo
correspondente ao decoro de sua alta dignidade.

Também era assegurado ao Principe Imperial, bem como aos
principes sucessores alimentos, nos termos do art. 109 da Constitui¢do
Imperial.

Com efeito, aqui se visualiza o direito aos alimentos, contudo, de
modo diferente do que atualmente conhecemos, prestados pelos genitores
aos filhos incapazes e/ou aos que ndo dispde de meios de prové-los.

Fato interessante, ainda sobre o acima mencionado art. 109, é que
os alimentos dados ao Principes apenas cessardo quando esses safrem do
Império.

Quando uma das Princesas, sucessoras Imperiais, fossem se casar, a
Assembleia deveria apresentar seu dote e com a entrega dele os alimentos
eram cessados. E o que dispunha o art. 112 da Constituigio Imperial.

O art. 113 também continha regra relacionada aos alimentos,
especificamente, emrelagdo a cessagdo dos mesmos, nos casos de casamentos
do Principes que fossem residir fora do Império.

Tanto os alimentos, quanto as dotagdes e dotes acima mencionados
eram pagos elo Tesouro Publico, conforme dispunha o art. 114 da Lei
Maior da época. Tais valores eram entregues a um Mordomo nomeado
pelo Imperado.

No que se refere ao casamento, na época da Constitui¢do Imperial,
esse sé existia

Importante também registrar que a Constituigdo Imperial apenas
consagrou o casamento religioso, o qual, tendo em vista a religido oficial
da época, era catélico.

Tanto o Concilio Tridentino quanto a Constitui¢do do Arcebispo
da Bahia disciplinavam o casamento catélico.”

1.2 aFamilia na Constituicao de 1891 (brasil republiCa)

A Constituigdo de 1891, promulgada em 24 de fevereiro, é a primeira
a consagrar, no Brasil, a separagio entre Igreja e Estado, decorrente
da Proclamagio da Republica, em 15 de novembro de 1889. Por isso, é
conhecida como Constitui¢do Republicana.

2 COSTA, Dilvanir José da. 4 familia nas Constitui¢des. Brasilia: 2006, a. 43, n. 169, p. 14. Disponivel em:
<https://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/92305/Costa%20Dilvanir.pdf>.
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A Lei Maior desse tempo, da mesma forma que a anterior, também
nio disciplinou sobre a familia.

No que se refere ao casamento, ha nova regra legal, segundo a qual
o casamento vilido e legalmente reconhecido é o civil, o qual tera sua
celebragio gratuita. £ o que disciplinava o §4° do art. 72.

Assim, o casamento deixa de ser apenas religioso e passa a ter
efeitos civis.

No ponto, o Decreto n. 181, de 24 de janeiro de 1890 passou a
considerar validos os casamentos que, no Brasil, fossem celebrados de
acordo com suas normas.

Portanto, o que se verificava é que o casamento vélido era o civil,
contudo, caso marido e mulher também desejassem se casar no religioso,
tal op¢do lhes era permitida, tanto antes quanto depois do casamento civil,
inclusive, na religido que confessassem e ndo apenas na religido catélica.

Diante dainsisténcia na celebraco do casamento catélico unicamente,
em 26 de junho de 1890 é expedido novo Decreto n. 521, regulamentando
que o casamento civil precedera sempre as cerimonias religiosas de qualquer
culto. Assim, determina o referido Decreto que, no caso de ser celebrada
qualquer cerimonia religiosa do casamento antes do ato civil, pelo ministro
de qualquer confissdo, o mesmo sera punido com seis meses de prisio e
multa da metade do tempo.

Outro ponto interesse de ser mencionado relaciona-se ao §7° do
art. 72 do Texto Maior de 1891, no qual se verifica a separagio entre
Igreja e Estado ao mencionar que “§ 7° Nenhum culto ou igreja gosara
de subvengio official, nem tera relagdes de dependencia ou allianga com
o Governo da Unido, ou o dos Estados. A representagio diplomatica do
Brasil junto 4 Santa Sé ndo implica violagio deste principio”.

Assim, diferentemente do que ocorria na vigéncia da Constituig¢do
de 1824, em que a vida civil dos brasileiros estava sob o controle da
Igreja Catoélica, a partir da Constituigdo Republicana, hé a oficializagio
da separacdo entre o Estado e a Igreja.

Importante ressaltar que, entre a Constitui¢io de 1891 e a de 1934,
entra em vigor o Cédigo Civil de 1916, cujo autor foi Clévis Bevildqua, no
qual continha vasto regulamento sobre o casamento civil, seus requisitos,
efeitos, formalidades, casos de nulidade e anulagio, bem como sua dissolugio
por meio do desquite (artigos 180 a 277).

1.3 a Familia na Constituicao de 1934 (segunda republiCa)

A partir da Constituigdo de 1934, promulgada em 16 de julho
pela Assembleia Nacional Constituinte, a familia passa a ter seu devido



tratamento, em capitulo préprio (Titulo V — Da Familia, da Educagio e
da Cultura, Capitulo I — Da Familia).

Os artigos 144-a 147 dispunham de regras atinentes a regulamentago
da familia. Com efeito, o art. 144 continha regra segundo a qual a familia,
constituida pelo casamento indissolivel, estd sob a especial protegdo do
Estado. Tal dispositivo demonstra que toda a familia daquela época deveria
ser constituida pelo casamento, o qual era indissoltvel.

Seu pardgrafo tinico dispde sobre o desquite e anulagéo do casamento,
os quais eram determinados pela lei civil.

Prosseguindo, o artigo 145 dispunha sobre a regulamento da lei
sobre a manifestagdo da prova de sanidade fisica e mental pelos nubentes,
devendo-se atentar as condigdes especificas de cada regido do Brasil.

Ja o art. 146 determinava que o casamento era civil e gratuita a
sua celebragdo. Também garantia que o casamento celebrado diante de
ministro de qualquer confissdo religiosa, cujo rito ndo contrariasse os bons
costumes e a ordem publica, teria os mesmos efeitos que o casamento civil,
desde que fosse perante a autoridade civil verificados os impedimentos e
no processo de oposi¢do fossem observadas as disposi¢oes da lei civil, bem
como fosse o casamento inscrito no Registro Civil, o qual era gratuito e
obrigatério.

Por fim, no art. 147, Gltimo artigo da Lei Maior da época, que trazia
regra atinente a familia, havia expressa mengdo ao reconhecimento dos
filhos naturais.

Outro ponto interessante de mencionar é que diversas leis especiais
vieram a regulamentar o casamento religioso com efeitos civis, como
podem ser citadas as seguintes legislagdes: Lei n. 879/1937, Decreto Lei
n. 8.200/1941, Lei n. 1.110/1950, Lei n. 6.015/1973 (artigos. 71 a 75) e
Cédigo Civil de 2002 (artigos 1.515 e 1.516).

1.4 a Familia na Constituicdo de 1937 (estado novo)

A Lei Maior de 1937, outorgada pelo Presidente Getulio Vargas, em
10 de novembro de 1937, tratou da familia em apenas quatro dispositivos
legais, menos artigos, ao se comparar com a Constituigdo de 1934

O artigo 124, primeiro que regulamenta sobre a familia no Estado
Novo, é uma repeti¢io do artigo 144 da Constitui¢do anterior, na medida
em que diz que a familia serd constituida pelo casamento indissoltvel e
encontra-se sob a protegio especial do Estado. Porém, acrescenta que serdo
concedidas, as familias numerosas, compensagdes na proporgio dos seus
encargos. Tal garantia constitucional revela época na qual as mulheres
tinham muitos filhos.
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O préximo artigo (art. 125) trata a respeito da educagdo dos filhos,
como um direito deles e dever dos genitores. Também menciona sobre
o papel do Estado em garantir a educagio, seja de maneira principal ou
subsididria, quando houve deficiéncia e lacuna na educago particular.

O artigo 126 determina que sera assegurada por lei a igualdade entre
os filhos, legitimos ou ndo, sendo extensivo a esses os mesmos direitos e
deveres que os pais terdo em relagio aos filhos legitimos.

Por fim, o artigo 127 prescreve sobre a importancia da infincia e
da juventude, as quais devem ser objeto de cuidados e garantias especiais
por parte do Estado, o qual devera assegurar todas as medidas necessarias
a assegurar-lhes condigdes fisicas e morais de vida sdo e de harmonioso
desenvolvimento das suas faculdades.

Abaixo desse dispositivo legal ha dois paragrafos, sendo que o
primeiro determina que serd considerado falta grave, por parte dos
responsdveis, o abandono moral, intelectual ou fisico da infincia e juventude,
devendo o Estado prové-las do conforto e dos cuidados indispensédveis a
preservacdo tisica e moral dos jovens e menores.

Ademais, o segundo e tltimo paragrafo abaixo do art. 127 chama
atengdo ao fato de que ¢é direito dos pais miserdveis invocar o auxilio e
protegdo do Estado para a subsisténcia e educagdo de sua prole.

O que se observa dos artigos acima mencionados é que a Constitui¢do
de 1937, conhecida como “Polaca”, inova ao instituir novas garantias
relativas a familia, & educagéo dos filhos, bem como relacionadas a protegio
da infincia e juventude e a assisténcia social, por parte do Estado, as
familias tidas como miseraveis, isto é, sem meios financeiros de prover
sua subsisténcia.

15 a Familia na Constituicao de 1946

A Constituigdo de 1946 é promulgada em 18 de setembro, em um
contexto pés Segunda-Guerra Mundial e inicio da Guerra Fria.

Na analise de seu tratamento pelo Texto Maior de 1946, nota-se
que apenas trés dispositivos legais abordam sobre o tema, quais sejam:
artigos 163 a 165.

O artigo 163 dispde da mesma maneira que as duas Constitui¢des
anteriores, no sentido de ser a familia constituida pelo indissoltvel vinculo
do matrimonio e terd direito a devida protegio do Estado.

Seu paragrafo primeiro repete regra ja verificada em Constituigdes
anteriores, como na de 1891 e 1934, segunda a qual o casamento vélido
e legalmente reconhecido é o civil, o qual terd sua celebragio gratuita.
Todavia, acrescenta que no caso do casamento religioso, esse equivalera



ao civil caso sejam observados os impedimentos e as prescri¢des préprias
da lei, bem como assim o requerer o celebrante ou qualquer interessado,
desde que o ato seja inscrito no Registro Publico. Ou seja, o casamento
religioso tem os mesmos efeitos que o casamento civil.

Outrossim, seu paragrafo segundo chama ateng¢io para o fato de que
se o casamento religioso fosse celebrado sem a observancia das formalidades
do artigo 163, ainda sim tera efeitos apenas civis quando, a requerimento
do casal, for inscrito no Registro Publico mediante prévia habilitagdo
perante a autoridade competente.

O artigo seguinte, de ntmero 164, determinava sobre a
obrigatoriedade de ser garantia a assisténcia a maternidade, a infancia e
a adolescéncia em todo o territério nacional, bem como repete regra da
Constituigdo anterior de que no caso das familias de prole numerosa sera
garantias a elas o seu devido amparo pelo Estado.

Por fim, o artigo 165 regula sobre a sucessdo de bens a favor do
conjuge ou filhos brasileiros de estrangeiros.

1.6 a Familia na Constituicdo de 1967/1969 (regime militar)

A sexta Constituigdo Federal, de 1967, é elaborada durante o regime
militar e entra em vigor em 15 de marco daquele ano.

De sua analise, no tocante a protecdo a familia, depara-se que ela
prevé mais dispositivos legais sobre o tema, ao compara-las as Constitui¢des
anteriores. No ponto, os artigos 167 ao 172, bem como seus parégrafos,
tratam de forma minuciosa sobre o assunto.

Pontos de destaque na Carta Magna de 1967 refere-se ao casamento

o qual é indissoltvel (§1°do art. 167), conforme normais previstas nas
Constitui¢des anteriores, bem como a familia, que é a constitui¢do pelo
casamento e que tem direito a protegio dos Poderes Publicos (art. 167, caput).

O pardgrafo 2° do art. 167 fala sobre o casamento ser civil e gratuita
a sua celebracdo, também assinala que o casamento religioso equivalera
ao civil quando forem observados os impedimento e prescrigdes da lei, se
assim o requerer o celebrante ou qualquer interessado, contanto que seja
o ato inscrito no Registro Publico.

Seu pardgrafo 3° repete regra da constitui¢io passada no sentido
que o casamento religioso terd efeitos civis, ainda que celebrado sem as
tormalidades legais, desde que a requerimento do casal fosse inscrito
no Registro Publico mediante prévia habilitagdo perante a autoridade
competente.

Seu paragrafo 4° disciplina sobre a assisténcia a maternidade, a
infancia e a adolescéncia, a ser instituida pela lei.
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Chama-se atengo para o fato de que o Texto Maior de 1967, com a
redac¢do da Emenda Constitucional n.1/1969 no art. 175, paragrafos 2°e 3°,
manteve o casamento religioso com efeitos civis. Outrossim, pela Emenda
Constitucional n. 9/1977 acabou com a indissolubilidade do matriménio
(§1°do art. 175) prevendo sua dissolugdo nos casos previstos em lei.

Segundo Barroso, na vigéncia da Constitui¢do de 1967 reconhecia-
se que apenas se era possivel ocorrer a formagao familiar pelo casamento.
No ponto, nenhuma outra forma de unido era previstana Carta Magna

de 1967, que previa o seguinte: “A familia é constituida pelo casamento
e terd direito a protecdo dos Poderes Publicos” (art. 167). Contudo, a
despeito disso, a jurisprudéncia passou a reconhecer efeitos juridicos as
unides livres, a medida que avangavam as concepgdes culturais e sociais.’

Consoante Barroso’, pode-se verificar durante a vigéncia dessa
Constitui¢io uma verdadeira mutaco constitucional do conceito de familia,
o qual teve as seguintes etapas nos dizeres do Ministro:

a) primeiramente, negava-se eficdcia juridica ao concubinato,
estigmatizado pelo Cédigo Civil de 1916 como relacdo insuscetivel
de qualquer prote¢do; b) em uma segunda etapa, parte dos dissidios
comega a ser resolvida no plano do direito a um saldrio ou indenizagdo
por servigos domésticos prestados a seu par; ¢) em seguida, insere-
se esse tipo de relagdo no direito obrigacional, de modo a impedir o
enriquecimento injustificado de um dos concubinos em detrimento
do outro. Reconhece-se, entdo, a existéncia de sociedade de fato; d)
num momento posterior, passou-se a reconhecer verdadeira unido
de fato entre companheiros, prevendo-se efeitos juridicos na esfera
assistencial, previdencidria, locaticia etc.; e) por fim, a Constituigdo de
1988 recepciona e aprofunda essa evolugéo, prevendo expressamente
afigura da unifo estdvel como entidade familiar e afastando qualquer
resquicio de hierarquizagio entre tais unides e o casamento. No RE
878.694, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, reconheceu-se aigualdade
de direitos sucessérios entre conjuges e companheiros.’

Prosseguindo, os dispositivos seguintes contidos dentro do Titulo
IV, que tratado sobre a familia, abordam sobre a educagio e ensino e suas
nuances.

3 BARROSO, Lufs Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo: Os Conceitos Fundamentais e a
Construgio do Novo Modelo. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 399.

4 Ibidem, p. 399.

o

Ibidem, p. 399.



1.7 aFamiliana Constituicdo de 1988 (Constituicao Cidada)

A Constitui¢do Federal de 1988 simboliza um avango no Estado
Democritico de Direito. Apelidada “Constituigdo cidadd”, em razio de
assegurar uma ampla gama de garantias e direitos fundamentais nao
previstos nas Constitui¢des anteriores, representa um marco na democracia,
ap6ds longo e delicado perfodo de ditadura militar.

Na Constitui¢do vigente, a partir do Capitulo VII, denominado
“Da familia, da Crianga, do Adolescente, do Jovem e do Idoso”, ha os
dispositivos constitucionais sobre o tratamento da familia, atualmente
como conhecemos hoje.

O artigo 226, primeiro a tratar do assunto, em seu caput inova em
relagdo aos que outrora regulamentavam sobre familia nas constitui¢oes
pretéritas, ao dispor que “A familia, base da sociedade, tem especial protegdo
do Estado”.

Nas Cartas constitucionais anteriores, os primeiros artigos que
tratavam da familia dispunham que a familia era constituida pelo casamento,
o qual era indissoltivel. Assim, ha a mudanga de pensamento na época
da promulgagio do atual Texto Constitucional, que trouxe a ideia de
ampliagdo no conceito de familia, niicleo elementar composto por vérios
integrantes ou néo.

A Carta Magna vigente proporcionou também novas interpretacoes
de seu texto, que proporcionaram significativas mudangas na sociedade
ao reconhecer como entidade familiar as unides homoafetivas, no
julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade 4277 e da Arguigdo
de Descumprimento de Preceito Fundamental 132, pelo Supremo Tribunal
Federal (STF).

A partir dessa nova realidade vivenciada, verifica-se que a nogéo de
familia ndo diz respeito apenas aquela constituida pelo casamento de duas
pessoas de sexos diferentes, mas também, aquela constituida por pessoas
que decidiram viver juntas, por meio de uma unido estdvel ou aquela na
qual seus integrantes sdo compostos de duas pessoas, por exemplo, filho(a)
e pal ou mie.

A luz da zeitgeit vivenciada com a atual Constituigdo, as familias
contemporaneas tem como referéncia principios e valores incorporados
ao texto constitucional.

Segundo Daniel Carnnachioni, com o movimento pés-positivista, que
¢ a base filoséfica do novo constitucionalismo, hd uma grande repercussio
nas relagoes familiares. Com efeito, com o pés-positivismo, que altera
substancialmente as relagdes familiares e transforma estruturas do modelo
de familia, h4 o reconhecimento e a tutela de novos nicleos familiares, fora
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da tradicional familia pautada no modelo tnico do casamento, de forma
que hé a ruptura de barreiras histéricas.’

O paréagrafo 1°do art. 226 manteve o reconhecimento do casamento
civil e da gratuidade de sua celebragao.

Seu paragrafo 2° reconhece o casamento religioso com efeitos civis,
nos termos da lei.

Importante inovagdo foi a prevista no paragrafo 3°, no qual se
reconhece a unifio estdvel entre homem e mulher como entidade familiar, a
qual encontra-se sob o palio do Estado, devendo a lei facilitar sua conversdo
em casamento.

Outra salutar alteragdo acrescida foi o paragrafo 4° segundo o qual
também é entidade familiar aquela composta por qualquer dos pais e seus
descendentes.

Ponto de destaque refere-se a previsdo estampada no paragrafo 5
que salienta ser do homem e da mulher de igual forma os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal.

Conforme mencionado, a Constitui¢do atual inovou e apresentou
inimeros acréscimos e mudangas, de forma que o préximo paragrato do
art. 226, qual seja, o 6°, também traz consideravel acréscimo ao prever o
fim do casamento civil pelo divércio. No ponto, em razdo dos presentes
apontamentos se referirem a familia nas Constitui¢oes brasileiras, ndo
se abordara sobre leis que regulamentaram de alguma forma a familia,
como por exemplo, a Lei do Divércio (Lei n. 6.515/1977), dentre outros
atos normativos.

O parégrafo 7° disciplina que o planejamento familiar é livre decisdo
do casal, cabendo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos
para o exercicio desse direito, sendo vedada qualquer forma coercitiva por
parte de instituigdes oficiais ou privadas.

J4 o paragrafo 8° assegura que o Estado prestara assisténcia a
familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos
para coibir a violéncia no ambito de suas relagoes.

Finalmente, do art. 227 ao 230, Gltimo que traz regras atinente a
tamilia, no Capitulo VII, hd a regulamentagdo voltada aos cuidados e devidos
tratamentos a serem dados aos filhos, criangas e adolescentes, e aos idosos.

o

2 ConCluséao

Ao longo da histéria, a regulamentagéo da familia nas Constituigdes
passou por significativas mudangas, na busca de sua construgdo e adaptacio

aos acontecimentos de cada época.
6 CARNACCHIONT, Daniel Eduardo. Manual de Direito Civil. 2. ed. Salvador: JusPODIVM, 2018. p. 1458.



Tendo como pardmetro a andlise do nucleo familiar pelo viés
constitucional brasileiro, o que se verifica é que, ao longo da histéria
do Brasil, nem sempre a familia teve posi¢do de destaque, conforme se
observa, por exemplo, na Constitui¢ido de 1824, na qual a tGnica familia
com direitos e deveres previstos constitucionalmente era a Familia Real.

Porém, no decorrer dos anos, com os avangos em diversos campos
do direito e acontecimentos na sociedade, a familia passa a ganhar o
seu devido reconhecimento, o que é facilmente verificado na vigente
Constitui¢io de 1988.

Com efeito, é necessdario estar atendo ao contexto histérico de cada
perfodo da histéria, no estudo do nicleo familiar, posto que a familia possui
dinamismo em sua configuragao.

Conclui-se, portanto, que o reconhecimento juridico constitucional
da familia, ao longo das Constitui¢des brasileira de 1824 a 1988, estd em
consonancia com seu respectivo contexto histérico, politico e social de
cada época.
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introducao

Mediante duas técnicas tributdrias se promove a destinagio de
recursos para o agir estatal: a atribuigdo de competéncia tributéria para
a institui¢do de tributos sobre determinadas materialidades abertas a
tributagdo pela Constitui¢do Federal; ou, por participagdo no produto
da arrecadagio tributaria.

Pode-se imaginar que, chegando os recursos suficientes para
a consecugdo das finalidades a serem perseguidas e servigos a serem
prestados pelo respectivo ente federativo, pouco importa a técnica
que foi utilizada — se por exercicio de uma competéncia tributéria
prépria, ou por participag¢do no produto da arrecadagdo proveniente
do exercicio de competéncia tributdria de outro ente federativo.

Contudo, a supressdo ou o desprestigio normogenético tributario
precisa ser analisado sob o ponto de vista da autonomia federativa.
E que, quando um ente perde a prerrogativa tnica e indelegavel de
instituir um tributo, mediante o exercicio de competéncia propria,
para vir a receber parte do produto final da arrecadagido de tributo
instituido por outro ente, ha reducido do poder criativo capaz de
desestabilizar a harmonia na Federagdo. Em outras palavras, a divisdo
de competéncias representa o espago federativo ocupado pelos entes,
e o resultado disso pode sim levar a instabilidades e desequilibrios
na Federacio.

O nosso objetivo é analisar o problema da reparti¢io da
competéncia tributdria na histéria constitucional brasileira e de que
modo se processou uma concentragdo de atribui¢des institutas de
tributos em determinado ente federativo.

1 as normas de CompeténCia tributaria nas Constituigdes
de 1824 1891

A primeira Constituigio brasileira, de 1824, nido trouxe uma técnica
de reparticdo de receitas tributarias, cuidando apenas da atribui¢io da
competéncia tributdria - outorgada privativamente a iniciativa “sobre
impostos” a Camara dos Deputados (art. 36, I) e, em seu artigo 15, § 10°,
a competéncia do Poder Legislativo de “fixar, anualmente, as despesas
publicas, e repartir a contribuigdo direta”

Assim, na sistematica da CF de 1824, a iniciativa “sobre impostos”
deveria partir privativamente da Camara dos Deputados, que era “eletiva
e tempordria” (art. 35), cabendo ao Poder Legislativo a reparti¢do da
“contribui¢do direta”.
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Em termos de direito tributario, a disposicdo constitucional que
mais chama a atencdo, na Carta de 1824, é a que invoca o dever
fundamental de pagar tributos na medida de sua capacidade
contributiva (“Ninguem ser4 exempto de contribuir pera as
despezas do Estado em proporcéo dos seus haveres” - art. 179,
XV).

Trata-se de clausula inserta em um contexto de direitos e garantias
fundamentais, fazendo sobressaltar também a instituicio dos deveres
fundamentais (art. 179, XIII a XVII).

O interessante dessa disposigdo é que ela se encontra em uma
sequéncia de incisos que remetem ao valor constitucional da igualdade.
A explicitagdo do dever fundamental de o contribuinte pagar tributos, na
proporgéo de suas possibilidades, representa um chamado constitucional
da Constitui¢do de 1824 a isonomia no custeio das despesas gerais do
Estado e viabilizagdo dos servigos ptblicos que ele presta a sociedade.

E uma disposi¢io normativa que poderia ter sido reproduzida nas
Constituigdes seguintes, mas nio se encontra expressa na atual CI' de
1988 - muito embora o Supremo Tribunal Federal reconheca o “dever
fundamental de pagar tributos™.

Voltando ao tema especifico da reparticdo constitucional das
competéncias tributdrias, a Constitui¢do Federal de 1891 foi a primeira
a instituir um sistema de divisdo especifico das materialidades a serem
tributadas pelos entes federativos.

A Constituigdo de 1891 adotou a Reptiblica Federativa como forma de
governo, constituindo-se por unido perpétua e indissolivel das suas antigas
provincias em Estados Unidos do Brasil (art. 1°). Cada uma das antigas
provincias formara um Estado e o antigo municipio neutro se transformara
no Distrito Federal, que continuou a ser a capital da Unido (art. 2°).

As materialidades abertas a tributagdo foram discriminadas, por
meio da técnica de repartigdo por competéncia. A Carta de 1891, por
coeréncia com o regime I‘ederativo que adotou, inaugura a reparti¢do
constitucional tributaria por competéncia no constitucionalismo brasileiro;
a Constituigdo de 1934, por sua vez, é a que val inaugurar a sistemadtica
de reparticdo por participagio na receita tributaria de tributos que sdo da
competéncia de outros entes federativos.

Da competéncia exclusiva da Unido, a CI' de 1891 discriminou
apenas uma materialidade tributada por imposto e duas taxas (art. 7°):

1A solucdo do presente caso perpassa, portanto, pela compreensdo de que, no Brasil, o pagamento de tributos é
um dever fundamental. A propdsito do tema, vale destacar, por seu pioneirismo, a obra do jurista portugués
José Casalta Nabais. No livro “O Dever Fundamental de Pagar Impostos”, o professor da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra demonstra, em sintese, que, no Estado contemporaneo — o qual é,
essencialmente, um Estado Fiscal, entendido como aquele que é financiado majoritariamente pelos impostos
pagos por pessoas fisicas e juridicas — pagar imposto é um dever fundamental” ADI 2390/DF, rel. Min. Dias
Toffoli, 24.2.2016. (ADI-2390).



o Imposto sobre a importagdo de procedéncia estrangeira; taxas de selo;
taxas dos correios e telégrafos federais.

Para os Estados, a CF de 1891 atribuiu quatro materialidades para
tributagdo privativa por tributo da espécie imposto (art. 9°): exportacgdo de
mercadorias de sua propria produgio; iméveis rurais e urbanos; transmissio
de propriedade; sobre indistrias e profissoes.

Interessante anotar que, na atual Constitui¢io Federal de 1988,
toda as materialidades que a CIF de 1891 atribuiu para que os Estados
tributassem por meio de impostos estdo sob a competéncia de outros entes
federativos. Assim, exportagdo, imdveis rurais, indistrias e profissdes sdo
tributados pela Unido; a propriedade de iméveis urbanos e a transmissio
da propriedade sdo tributadas pelos Municipios.

Assim, a Carta de 1891 deu destacada preferéncia aos Estados na
reparti¢do da competéncia tributaria privativa que promoveu. Contudo,
embora tenha feito reparti¢do de competéncia privativa para a tributacio,
a possibilidade do exercicio da competéncia residual era deveras ampla, se
comparada com a atual experiéncia constitucional brasileira®.

Portanto, conclusivamente, a Constitui¢io Federal de 1824 nio
promoveu uma reparti¢do das materialidades tributarias, muito embora
tenha trazido alguma normas relevantes de direito tributario; por sua vez,
a Constitui¢do de 1891 inaugurou a técnica de reparti¢do das materialidade
abertas a tributagdo, dando destacada relevancia a competéncia privativa
dos Estados — com quatro materialidades abertas a tributagéo por imposto,
contra apenas uma da Unido.

2 as materialidades abertas a tributacao na Constituicéo
de 1934 Com a inClusédo da tECniCa de reparticédo do produto
da arreCadacéo tributaria

A Constitui¢do I'ederal de 1934-aprimorou a sistemdtica de repartigdo
da competéncia tributdria e inaugurou no constitucionalismo brasileiro
um sistema de reparti¢do do produto da arrecadagdo dos tributos.

Apbs descrever extenso rol de competéncias materiais ou
administrativas da Unido (art. 5°), a Constituigdo lhe atribui, privativamente,
competéncia para instituir impostos sobre as seguintes materialidades (art.
6°): 1)aimportacdo de mercadorias de procedéncia estrangeira; 2) consumo
de quaisquer mercadorias, exceto os combustiveis de motor de explosio;
3) renda e proventos de qualquer natureza, excetuada a renda cedular de
iméveis; 4) transferéncia de fundos para o exterior; 5) sobre atos emanados

2 Art 12 - Além das fontes de receita discriminadas nos arts. 7° e 9°, é licito a Unido como aos Estados,
cumulativamente ou nido, criar outras quaisquer, ndo contravindo, o disposto nos arts. 7°,9°e 11,n° 1.
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do seu Governo, negécios da sua economia e instrumentos de contratos
ou atos regulados por lei federal; 6) e, nos Territérios, os impostos que a
Constituigdo atribui aos Estados. Especificamente quanto as taxas, a Unido
podia cobrar taxas telegraficas, postais e de outros servigos federais; de
entrada, saida e estadia de navios e aeronaves. Portanto, cinco eram as
materialidades abertas a tributagio pela Unido.

Por sua vez, os Estados tinham a previsdo de competéncia para
instituir impostos sobre as seguintes materialidades: 1) propriedade
territorial, exceto a urbana; 2) transmissdo de propriedade causa mortis;

8) transmissdo de propriedade imobilidria inter vivos, inclusive a
sua incorporagio ao capital da sociedade; 4) consumo de combustiveis de
motor de explosdo; 5) vendas e consignagdes efetuadas por comerciantes
e produtores, inclusive os industriais; 6) exportagdo das mercadorias de
sua produgdo; 7) industrias e profissdes; 8) atos emanados do seu governo
e negdcios da sua economia ou regulados por lei estadual. Havia uma
previsdo genérica para a cobranga de taxas de servigos estaduais.

Da normatividade presente na Constituigéo de 1934, percebe-se que

os Estados permaneceram com a maior parte das materialidades abertas a
tributagdo por meio dos impostos, das quais, no atual regime constitucional
de 1988, remanescem apenas duas das oito bases econdmicas tributéveis em
1934 — as demais estéo hoje como competéncias da Unifo ou Municipios.
Diferentemente da CF de 1891, a Carta de 1934 fez uma
regulamentagio especifica sobre o exercicio da competéncia residual
para a institui¢do de impostos. Na CI de 1934 a competéncia residual
foi denominada de “competéncia concorrente” da Unido e Estados para
criar outros impostos, além dos que lhes sdo atribuidos privativamente
(art. 10, VII).

Contudo, em norma extremamente interessante (art. 10, paragrafo
Unico), a Constituigdo IFederal estabeleceu que a arrecadagio dos impostos
residuais fosse feita pelos Estados, os quais entregavam, dentro do primeiro
trimestre do exercicio seguinte, trinta por cento a Unido, e vinte por cento
aos Municipios de onde tenham provindo.

Ou seja, a Constituigdo inaugura, no constitucionalismo brasileiro, a
técnica de reparticdo da receita tributdria, através da qual um ente participa
da arrecadacdo dos tributos que sio arrecadados por outro ente federativo’.
Assim, por exemplo, a Unido poderia criar um imposto residual, mediante
o exercicio da sua competéncia concorrente com os Estados, mas a estes

3 Deacordo coma Constituicdo, se o Estado faltasse ao pagamento das cotas devidas a Uni&o ou aos Municipios, o
lancamento e a arrecadacdo passariam a ser feitos pelo Governo federal, que atribuiria, nesse caso, trinta por
cento ao Estado e vinte por cento aos Municipios.



caberia a arrecadag¢io, mediante subsequente reparti¢do do produto com
a prépria Unido e com os Municipios.

Hoje, na Carta de 1988, a competéncia residual para instituir imposto
é privativa da Unido (art. 154, I), com determinacdo de reparti¢io do
produto da arrendagio entre Estados (25%).

Além da previsdo da reparti¢gio do produto da arrecadagio do
imposto residual, a Constitui¢do ainda trouxe a reparti¢do do produto do
imposto de industrias e profissdes, de competéncia dos Estados: metade
do arrecadado pertencia aos Municipios.

Também de modo inédito, a Constitui¢do trouxe previsio de
competéncia tributaria para os Municipios: 1) imposto de licengas; 2)
impostos predial e territorial urbanos; 3) imposto sobre diversoes publicas;
4) o imposto cedular sobre a renda de iméveis rurais. Também houve
previsdo da possibilidade de os Municipios cobrarem as taxas sobre servigos
municipais.

E interessante que a Constituigdo trouxe uma previsio de
transferéncia para o Municipios da competéncia tributaria para instituigéo
dos impostos privativos do Estado (§2° art. 13). Ou seja, uma espécie
de delegacdo da competéncia tributaria, ndo mais existente no regime
constitucional de 1988.

Conclui-se que a Constituigdo de 1934 trouxe um sofisticado sistema
de previsido de competéncia tributaria privativas para Unido, Estados
e Municipios, combinado com mecanismos de participagdo dos entes
tederativos na arrecadagio tributaria dos outros. Observa-se, ainda, que
permaneceu a proeminéncia dos Estados na reparti¢ido da competéncia
tributéria - muito embora a Unido tenha, em 1934, mais materialidades
abertas a tributacdo do que tinha em 1891.

3 a reparticdo de CompeténCias na Constituicdo Federal
de 1937

A Constitui¢do Federal de 1937 manteve inalterada as competéncias
tributarias abertas e repartidas a tributagdo entre Unido, Estados e Distrito
Federal, de modo que os impostos privativos de cada um desses entes sdo
os mesmos da Carta anterior, de 1934

De igual modo, foi mantida a reparti¢do do produto do imposto de
inddstrias e profissoes, de competéncia dos Estados: metade do arrecadado
pertencia aos Municipios.

Apenas a reparti¢do dos impostos residuais sofreu alteracio, deixando
de existir previsdo especifica de reparti¢do do produto. A previsdo da
competéncia residual veio no art. 25 da Constitui¢do, seguindo o qual: “Os
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Estados poderdo criar outros impostos. E vedada, entretanto, a bitributagio,
prevalecendo o imposto decretado pela Unido, quando a competéncia
for concorrente. E da competéncia do Conselho Federal, por iniciativa
prépria ou mediante representacdo do contribuinte, declarar a existéncia
da bitributagio, suspendendo a cobranga do tributo estadual”.

Portanto, na Constitui¢do de 1937 a reparti¢do das competéncias
tributdrias permanece inalterada, de modo que a maior parte das
materialidades abertas a tributagio se encontravam na competéncia dos
Estados.

4 o iniCio do alargamento das CompeténCias da unido na
reparticao da CompeténCia tributaria na Constituicao
de 1946

Na Constitui¢do Federal de 1946, as competéncias tributarias da
Unido - que j4 haviam sido aumentadas na comparagdo entre as Constitui¢des
de 1891, 1934 e 1937 — foram objeto de maior concentragio em relagdo as
competéncias dos Estados.

Assim, o art. 15 da Carta, estabeleceu a competéncia da Unido
para instituir impostos sobre as seguintes materialidades: 1) importagdo
de mercadorias de procedéncia estrangeira; 2) consumo de mercadorias;
3) produgdo, comércio, distribui¢do e consumo, e bem assim importagédo
e exportacdo de lubrificantes e de combustiveis liquidos ou gasosos de
qualquer origem ou natureza, estendendo-se esse regime, no que for
aplicével, aos minerais do Pais e a energia elétrica; 4) renda e proventos de
qualquer natureza; 5) transferéncia de fundos para o exterior; 6) negécios de
sua economia, atos e instrumentos regulados por lei federal; 7) Propriedade
territorial rural.

A Unido, que na Constituigdo de 1891 tinha apenas competéncia para
instituir imposto sobre a importagédo, chega na Carta de 1946 com sete
materialidades abertas a tributagdo por impostos, em uma conformagio
parecida com a da atual Carta de 1988.

Contudo, na medida em que alargou as possibilidades abertas a
tributagdo pela Unido, a Constitui¢do de 1946 também expandiu a técnica
de reparticdo das receitas tributérias. Assim, do produto arrecadado com
o imposto sobre “produg¢io, comércio, distribuigio e consumo”, sessenta
por cento no minimo eram entregues aos Estados, ao Distrito I'ederal e
aos Municipios, proporcionalmente a sua superficie, populagio, consumo
e produgdo, nos termos e para os fins estabelecidos em leifederal.

Ja do produto da arrecadagio do imposto da Unido sobre consumo
de mercadorias, 10% eram entregues aos Municipios, em partes iguais.



Da arrecadacdo imposto da Unido sobre renda e proventos, 15% eram
entregues aos Municipios, em partes iguais.

Quanto ao produto da arrecadac¢do do imposto territorial rural, a
totalidade era entregue pela Unido aos Municipios onde estejam localizados
os imoveis sobre os quais incidia a tributagio.

Ja os Estados, que na Constituigdo Federal de 1937 possufam sete
materialidades abertas a tributagdo, passam a ter quatro fatos tributaveis
presuntivos de riqueza: 1) Transmissdo de propriedade causa mortis; 2)
vendas e consignagdes efetuadas por comerciantes e produtores, inclusive
industriais, isenta, porém, a primeira operagdo do pequeno produtor,
conforme o definir a lei estadual; 3) exportagdo de mercadorias de sua
produgdo para o estrangeiro, até o méaximo de 5% (cinco por cento) ad
valorem, vedados quaisquer adicionais; 4) os atos regulados por lei estadual,
os do servigo de sua justi¢a e os negdcios de sua economia.

Havia uma interessante previsdo de reparti¢io condicional de receita
tributéria, dos Estados para os Municipios, nos seguintes termos: “Quando
a arrecadagdo estadual de impostos, salvo a do imposto de exportagdo,
exceder, em Municipio que nio seja o da Capital, o total das rendas locais
de qualquer natureza, o Estado dar-lhe-4 anualmente trinta por cento do
excesso arrecadado” (Art. 20).

A atribui¢do de competéncia residual para a institui¢do de impostos
toi entregue a Unido e aos Estados, mas o imposto federal exclufa o estadual
idéntico - essa é uma disposigdo normativareveladora do espirito da Carta, que
prestigiava a Unido em um grau maior do que nas Constitui¢des anteriores.

Os Estados realizavam a arrecadagdo dos impostos residuais e
entregavam vinte por cento do produto a Unido e quarenta por cento aos
Municipios onde se tiver realizado a cobranga (art. 21).

Para a competéncia tributaria dos Municipios, a Constitui¢io Federal
reservou sete materialidades: 1) propriedade territorial urbana; 2) predial;
3) transmissdo de propriedade imobilidria inter vivos e sua incorporagio
ao capital de sociedades; 4)licengas; 5) industrias e profissoes; 6) diversoes
publicas; 7) atos de sua economia ou assuntos de sua competéncia.

Ademais, a Constitui¢do de 1946 trouxe a previsdo da competéncia
comum da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios para a cobranga
de (art. 30): I - contribuig¢do de melhoria, quando se verificar valorizagdo
do imével, em consequéncia de obras publicas; II - taxas; I1I - quaisquer
outras rendas que possam provir do exercicio de suas atribui¢des e da
utilizagdo de seus bens e servicos. E a primeira vez que a “contribuigdo
de melhoria” surge na nossa experiéncia constitucional.

Também é na Constitui¢do de 1946 que encontramos as normas de
incompeténcia tributdria (imunidades), de um modo bastante semelhante ao
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que hoje vige no nosso ordenamento juridico; nos termos do art. 31, V, da
Carta de 1946, estava vedado aos entes federativos a institui¢io de impostos
sobre: a) bens, rendas e servigos uns dos outros, sem prejuizo da tributagio
dos servigos publicos concedidos, observado o disposto no paragrafo tinico
deste artigo; b) templos de qualquer culto bens e servigos de Partidos
Politicos, institui¢des de educagio e de assisténcia social, desde que as suas
rendas sejam aplicadas integralmente no Pais para os respectivos fins; c)
papel destinado exclusivamente a impressdo de jornais, periédicos elivros.
O que ser extrai da Constitui¢do de 1946 ¢é a estruturagdo de
um sistema tributdrio mais complexo, com a previsdo de normas de
incompeténcia tributaria (imunidades), tributos de competéncia comum
(taxas e contribui¢do de melhoria), previsdo de diversas materialidades
abertas a tributa¢do para que todos os entes federativos instituissem
impostos e uma mais ampla previsdo de reparti¢do da receita tributaria.
Assim, muito embora tenham sido alargadas as materialidades
econdmicas abertas a tributagdo pela Unido, por meio de impostos, também
fora expandida a reparti¢do do produto da arrecadagdo desses impostos
federais com os demais entes federativos, equilibrando, pelas duas técnicas
(repartigdo por competéncia e pelo produto), a forma como o ‘bolo’ dos
recursos ¢ repartido na Federagio.

5 o advento de um sistema tributario na Constituicao
de 1967 Com a reparticado hiperbOliCa de CompeténCias em
Favor da unido

Antes da Constituigdo Federal de 1967, a previsdo de competéncias
tributdrias era feita logo apds a enunciagdo das competéncias materiais
ou administrativas do ente federativo; assim, as Constitui¢des anteriores
descreviam o que deveria ser feito e logo apés apontava de onde viria a
derivagdo dos recursos dos particulares para a respectiva execugdo de
tais tarefas ou objetivos.

A Carta de 1967 estrutura as questdes tributdrias de um modo
inédito, mediante a previsido de um capitulo apartado e especifico para
o “Sistema Tributdrio”. Portanto, é nesse momento da experiéncia
constitucional brasileira que se cria uma verdadeira “Constitui¢io
Tributéria”. E interessante perceber que o atual regime constitucional de
1988, no que diz respeito ao arquétipo tributdrio fundamental, é deveras
semelhante ao que veio disposto na Constitui¢do de 1967.

O “Sistema Tributario” da Constitui¢do de 1967 representa um
amadurecimento constitucional da previsdo de tributos, competéncias,
limites e regras de reparti¢io do produto tributario.



Destaco que uma das mais relevantes garantias para os contribuintes
veio prevista ineditamente na Carta de 1967: a utilizagio da lei complementar
para o estabelecimento de normas gerais de direito tributdrio. Essa previsdo
garante seguranca juridica a todos os contribuintes, a partir do fato de que
todos os entes tributantes partirdo de um tronco comum (lei complementar)
para derivar recursos das riquezas produzidas na sociedade.

Substancialmente, alargou-se as materialidades abertas a Tributagdo
pela Unido (dez bases econdmicas), em relagdo aquelas sobre as quais
Estados e Municipios podiam instituir impostos (duas materialidades para
cada um), prevendo de inicio que todos os entes federativos tem competéncia
para instituir taxas de policia e de servigo e contribui¢do demelhoria.

Assim, a Unido podia instituir impostos sobre: I - Importagdo de
produtos estrangeiros; II - exportagio, para o estrangeiro, de produtos
nacionais ou nacionalizados; III - propriedade territorial, rural; IV -
rendas e proventos de qualquer natureza; V - produtos industrializados;
VI - operagdes de crédito, cimbio, seguro, ou relativas a titulos ou valores
mobilidrios; VII - servigos de transporte e comunicagdes, salvo os de
natureza estritamente municipal; VIII - produgio, importagio, circulagéo,
distribuigdo ou consumo de lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos;
IX - produgio, importagio, distribuigdo ou consumo de energia elétrica;
X - extracdo, circulagio, distribui¢io ou consumo de minerais do Pafs.

Os Estados podiam instituir impostos sobre as seguintes
materialidades: I - transmissdo, a qualquer titulo, de bens iméveis por
natureza e acessio fisica, e de direitos reais sobre iméveis, exceto os de
garantia, bem como sobre direitos a aquisi¢do de iméveis; I - operacoes
relativas a circulagio de mercadorias, realizadas por produtores, industriais
e comerciantes.

Aos Municipios foi franqueada a instituir de impostos sobre: I -
propriedade predial e territorial urbana; I1 - servigos de qualquer natureza
nio compreendidos na competéncia tributaria da Unido ou dos Estados,
definidos em lei complementar.

Muito embora substancialmente alargada a competéncia da
Unido, também foram ainda mais alargadas as previsoes de reparti¢io
da arrecadagdo tributdria. Inclusive, com esse propoésito, foi instituida
nova técnica de repartigio, feita de modo indireto, mediante a previsdo
de trés diferentes fundos (Art. 26): o Fundo de Participagdo dos Estados
e do Distrito Federal, o Fundo de Participagido dos Municipios e o Fundo
Especial. Do produto da arrecadagio do IPI e do IR, 5% era destinado ao
FPE, 5% era encaminhado para o FPM e 2% ao Fundo Especial. Além
da reparticdo indireta, hd a previsdo da participacgdo direta dos entes
tederativos, no produto da arrecadacdo de impostos da Unido (art. 28),



que chegava a 90% do produto, no caso do imposto sobre a extragio,
circulagio, distribuigdo ou consumo de minerais do Pais.

A Constituigio de 1967 pode ser considerada como a que promoveu a
maior concentragio de competéncias tributdrias para a Unido; em nenhum
momento da histéria constitucional brasileira os Estados e Municipios
tiveram tdo poucas materialidades tributdveis por impostos e, em
contrapartida, em nenhum momento histérico a Unido possuiu tamanha
abrangéncia material tributéavel.

Destaco, em arremate desse topico, que a Emenda Constitucional n.
1 de 1969, por muitos constitucionalistas considerada como Constituigio
Federal de 1969, ndo trouxe substancial modifica¢io no Sistema Tributério
da Constituigio de 1967.

6 a reparticdo de CompeténCias no sistema tributario
naCional na Constituicdo Federal de 1988

Muito embora tenha estruturado o sistema tributario de um modo
temdtico semelhante ao do regime tributario pretérito, a Constituigdo de
1988 reduziu as materialidades tributédrias abertas a Unido, em relacio
aos impostos, e aumentou a competéncia dos Estados e Municipios. Mas
o que chama maior ateng¢io na Carta de 1988 ¢é a substancial repartigido
do produto tributario que fora prevista.

Conforme dados divulgados pela Receita Federal, que estimou
em 32,66% do PIB a carga tributdria de 2015, a arrecadagdo da Unido
corresponderia a 68,26% da carga, a dos Estados, a 25,37%, e a dos
Municipios, a 6,37%*. Portanto, ndo obstante nos faltem dados comparativos
entre a arrecadacdo atual, por ente, e aquela existente na vigéncia da
Constituigdo de 1891, salta aos olhos a proeminéncia arrecadatéria da Unido.

Mesmo com a redu¢io das materialidades abertas a tributagio via
imposto — de dez, na Carta de 1967, para sete, na atual CF de 1988 — a
Unido exerce a maior parte de sua competéncia por meio das contribui¢des

sociais, que agigantaram o sistema tributdrio brasileiro, praticamente
inaugurando um capitulo paralelo no estudo do direito tributdrio. A inser¢ao
na Constitui¢do das contribuigdes sociais, interventivas e de interesse de
categorias profissionais (art. 149) sdo uma novidade no constitucionalismo
brasileiro, alargando o espectro da tributagdo do Estado sobre a sociedade
e tornando o sistema deveras complexo.

Hoje, somando-se as competéncias para institui¢do dos impostos
com as contribui¢des (cujas materialidades podem ser encontradas no art.
195 da CF), a Unido abarca a maior parte do exercicio da competéncia

A PADESEN; teandroC€urso de direito tributario completo. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 119.



tributaria na Federago brasileira. Acrescente-se a isso a possibilidade de
institui¢do, pela Unido, de contribuig¢des residuais e impostos residuais.

Em relagido aos impostos, contudo, hd um sistema de repartigio
do produto extremamente generoso com os demais entes federativos;
comparando a reparti¢io instituida pelas Constitui¢des passadas, o atual
mecanismo de reparti¢io alcanga percentuais consideravelmente maiores.

Tomemos como comparagdo a reparti¢io indireta, via fundo; na
Carta de 1967, um total de 12% do arrecadado pela Unido de IR e IPI eram

destinados a trés fundos: FPE (5%), FPM (5%) e o Fundo Especial (2%).

Na Constitui¢io Federal de 1988, um total de 49% do total arrecadado
pela Unido de IR e IPI sdo destinados aos Fundos de Participagdo. Ou seja,
a repartigdo tributaria do IR e do IPI saltou de 12% para 49%.

Além dessa destinagio aos fundos, 10% do arrecadado com o IPI
é destinado diretamente aos Estados; estes, em relagio ao montante
que recebem, repassam 25% aos Municipios. Assim, mais da metade da
arrecadacdo do IPI ndo fica com a Unido, mas ¢é repartida.

H4 ainda repartigdo direta do produto do IR, IOF-Ouro, do I'TR,
dosimpostos residuais e da CIDE-Combustiveis; em relagido aos impostos
dos Estados, sdo repartidos o IPVA e o ICMS.

Portanto, muito embora a Constitui¢do de 1988 tenha mantido uma
concentragdo de competéncia tributdria com a Unido, podemos afirmar que
houve uma maior contrapartida em termos de participa¢do na arrecadagdo
dos tributos federais.

7 ConCluséo

A reparti¢do das materialidades economicas abertas a tributagio
nasce no constitucionalismo brasileiro com a Carta de 1891; naquela ocasifo,
os Estados possufam a proeminéncia na competéncia para a institui¢do
dos tributos (impostos).

Enquanto a Unifo detinha, em 1891, apenas a competéncia para
tributar a importagio, os Estados podiam tributar quatro materialidades,
mediante imposto (art. 9°): exportagdo de mercadorias de sua prépria
produgdo; iméveis rurais e urbanos; transmissdo de propriedade; sobre
induastrias e profissdes.

A competéncia tributdria da Unido foi se alargando, e a Constitui¢do
Federal de 1934 passou a prever competéncias também aos Municipios,
mas se destacou principalmente pela técnica de repartigio da arrecadagio
tributdria - que viria a ser aprimorada, ja na Constitui¢do de 1967, com
a previsdo da chamada reparti¢io indireta, por meio dos Fundos de
Participagio.
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O que se observa é que a Unido passou a ter uma maior competéncia
tributdria (cujo dpice de concentragio se deu na Constitui¢do de 1967),
mas, em contrapartida, também passou a repartir mais amplamente o
produto da arrecadagio dos tributos de sua competéncia.

Desse modo, o alargamento da repartigdo da competéncia,
em favor da Unifo, foi equilibrado com o aumento das hip6teses de
repartigdo do produto tributdrio, assegurando que os recursos que sdo
derivados das riquezas que a sociedade produz sejam equanimemente
repartidos entres os entes da Federacio.

Essa opg¢do se sujeita a critica no sentido de que a repartigio do
produto tolhe a prerrogativa de instituigdo do tributo, vulnerando a
autonomia federativa. Em outras palavras, pode-se argumentar que, ao
reduzir a reparti¢do por competéncia tributdria e alargar a reparticdo
do produto, o ente somente receberd percentual do tributo instituido
e cobrado por outro, fica a mercés daquele que possui a competéncia
tributaria’.

De fato, a participagdo no produto como opgdo a supressio da
previsdo de competéncia tributaria ocorre em demérito a autonomia
tederativa, a representar uma redugéo das possibilidades normogenéticas
de um ente federativo.

Considerando o apanhado histérico, ndo é o caso de se retornar
ao modelo de 1891, que prestigiava os Estados em detrimento da
Unido, tampouco se reaproximar aos termos da Constitui¢do de 1967,
que fazia o contrario; mas o sistema também nio pode permanecer do
modo como estd, repartindo o exercicio da competéncia tributdria de
modo hiperbdlico para a Unido, em relagdo as competéncias dos demais
entes federativos.

Uma reforma tributaria precisa ser feita de modo a equacionar
as materialidades abertas a tributagdo, reequilibrando igualmente os
percentuais de reparti¢do do produto tributdrio - por conseguinte
e na propor¢do em que sejam redistribuidas as competéncias para a
institui¢do dos impostos sobre as grandezas econdmicas.

5  Destacamos que o0 ente que recebe o produto da arrecadagdo de tributo da competéncia de outro fica sujeito
as consequéncias arrecadatdrias dos beneficios fiscais evetualmente concedidos. Nesse sentido é o Tema 653
da sistemética da repercussdo geral do STF: “E constitucional a concesséo regular de incentivos, beneficios e
isencdes fiscais relativos ao Imposto de Renda e Imposto sobre Produtos Industrializados por parte da Unido em
relacdo ao Fundo de Participacdo de Municipios e respectivas quotas devidas as Municipalidades.” (RE 705423,
Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 23/11/2016, PROCESSO ELETRONICO
REPERCUSS&0 GERAL - MERITO DJe-020 DIVULG 02-02-2018 PUBLIC 05-02-2018)
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introducao

Em 07 de setembro de 1822, o Brasil tornou-se independente
de Portugal, em que pese haver certa divida sobre o acerto do termo
“independente”, uma vez que a familia real permaneceu no comando do
pais tropical por mais 67 (sessenta e sete) anos.

O que importa suscitar é que, desde a década 20, do século XIX,
até os dias atuais, o Brasil foi regido por 7 (sete) Constitui¢oes, a saber: 1)
18245 2) 1891; 3) 1934; 4) 1937; 5) 194:6; 6) 1967/1969; 7) 1988.

Neste artigo, sera tratado, longe da pretensdo de se esgotar o
assunto, sobre como o Direito Urbanistico foi tratado no Brasil nos tiltimos
dois séculos. A analise serd subdividida em 7 (sete) tépicos, um para cada
ordem constitucional.

Tentar-se-4 extrair, das aludidas constituigdes e dos respectivos
periodos, as normas materiais urbanisticas. Nas palavras de José Afonso da
Silva', entende-se como Direito Urbanistico material ou objetivo: “conjunto
de normas que tém por objeto organizar os espagos habitaveis, de modo a
propiciar melhores condi¢des de vida ao homem na comunidade”.

Nessa seara, destacar-se-4 algumas normas que visavam organizar
espagos habitdveis, a propiciar melhores condi¢des de vida as pessoas
naturais, e, principalmente, elucidard normas que ditam sobre a propriedade,
eis que o direito a propriedade é um ponto do qual o direito urbanistico
nio se olvida, bem como estd previsto em todas as Cartas Politicas.

ldesenvolvimento
1.1 o direito urbanistiCo na Constituicao de 1824

A Carta Politica de 1824 ndo possui o termo “Direito Urbanistico”. O
que se vislumbra, todavia, é a protegdo das terras por meio de dispositivos
normativos nos quais impediam a divisdo do Império, e, por conseguinte,
de seu territério, as denominadas provincias, nada obstante elas pudessem
ser subdivididas.

Em outro giro, vislumbra-se na Constituigdo de 1824 que o direito
a Propriedade era pleno, havendo uma tnica excegdo em sua perda, a
ensejar, inclusive, indenizagéo.

A Constituic¢do de 1824 foi outorgada pelo Imperador Dom Pedro
I, em 25/03/1824. Segundo o seu artigo 2° o territério do Império do

1 SILVA, José Afonso. Direito Urbanistico Brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 49
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Brasil era dividido em provincias, nas quais poderiam ser subdivididas,
acaso assim fosse melhor para o Estado.

Nos termos do artigo 103, da Carta de 1824, era atribui¢io do
Imperador, antes de ser aclamado, prestar um juramento, no qual jurava
manter a integridade e indivisibilidade do Império, bem como prover ao
bem geral do Brasil.

Portanto, entende-se que o chefe do Poder Executivo, entre 1824
a 1888, Dom Pedro I e II, ndo podiam dividir o Império por questdes
constitucionais. No caso, o Imperador detinha da For¢a Militar para
manter a integridade do territdrio - art. 14:5.

No que se refere a propriedade, a Constitui¢do Imperial a previa
como uma garantia de Direitos Civis, nos termos do seu artigo 179, caput.

Nota-se que o referido artigo era o maior da primeira Constitui¢do
brasileira, composto por 35 (trinta e cinco) incisos, dos quais se destacara
dois, os XX e XXII.

O artigo 179, XX, dizia que nenhuma pena passaria da pessoa do
delinquente, e ainda explica, ipsis litteris: “Por tanto ndo havera emcaso
algum confiscagdo de bens, nem a infamia do Réo se transmittird aos
parentes em qualquer gréo, que seja.”.

Em outras palavras, acaso um delinquente fosse condenado a
entregar sua casa para indenizar determinada vitima, porém, ndo mais
tivesse um bem imovel, entende-se do dispositivo em anélise, que nio se
poderia “confiscar” a casa do filho ou pai do delinquente, pois a pena nio
transmitia para os parentes, qualquer grau que fosse.

O dltimo inciso que se percebe uma certa harmonia para com o Direito
Urbanistico é o XXII, que aborda especificamente sobre a propriedade.
A Constitui¢do Imperial garantia o Direito a Propriedade em toda a sua
plenitude. Sé havia uma tnica hip6tese na qual o proprietario poderia
perder a propriedade, qual seja: “Se o bem publico legalmente verificado
exigir o uso, e emprego da Propriedade do Cidaddo”. Nada obstante, o
mesmo inciso ja inclufa o direito de o Proprietério ser indenizado, acaso
houvesse o uso pelo Estado, in verbis: “serd elle préviamente indemnisado
do valor della.”.

A Constitui¢do delegava a lei o 6nus de disciplinar as regras de
arbitramento da indenizagdo: “A Lei marcard os casos, em que terd logar

esta unica excepgdo, e dard as regras para se determinar a indemnisaco.”.

Nada obstante a Constitui¢do de 1824 nio disciplinar diretamente o

Direito Urbanistico, salvo questdes de integridade do Império e propriedade,
houve normas infraconstitucionais relevantes na seara urbana.

Nio é o objetivo deste artigo, no qual se pretende pincelar a tradi¢do
constitucional brasileira, sob a 6tica do Direito Urbanistico, porém, a titulo
de curiosidade, separamos 3 regramentos que, com base no conceito de



José Atfonso da Silva, é possivel vislumbrar uma organizagio de espagos
habitéveis, a propiciar melhores condi¢des de vida, abaixo:

Em 18/09/1824, aprovou-se o regimento interno da biblioteca
imperial, que se proibia o passeio, falar em voz alta e longas conversagdes
em seu interior, devendo guardar-se o maior respeito e siléncio.

Em 27/08/1828, a lei dessa data deu regimento para os Conselhos
Gerais das Provincias, e, para manter a ordem, os arts 110 a 112 disciplinam
que as pessoas podiam assistir as deliberag¢des dos conselhos, mas néo
podiam falar com os membros ou dar sinal de aprovagio ou reprovagio,
ou perturbar a sessdo, sob pena de ser expulso.

Em 29/11/1831, a decisio n 400, mandou executar as posturas da
Camara Municipal da Corte sobre Espetaculos Publicos. A aludida decisdo
determinava que ninguém dentro do teatro poderia dirigir vozes altas,
palavras ou gritos, salvo aos atores e os de “bravo, caput ou fora”. Para
quem pertubasse o sossego, estava sujeito a multa de 6 a 10$000, e de 2
a 6 dias de cadeia.

Por tim, ainda no perfodo Imperial, é relevante destacar algumas
leis ou decretos infraconstitucionais que possuiam o escopo de regular o
espago, quais sejam:

A lei 1/10/1828, especificamente no seu Titulo III, art. 66, ditava
sobre “posturas policiaes”, muitas objeto de estudo do direito urbanfistico.

A lei 601, de 18/09/1850, que dispunha sobre as terras devolutas
do Império.

Por fim, o Decreto 816, de 10/07/1855, que dispunha sobre
desapropriagio para construgio de estrada de ferro.

1.2 odireito urbanistiCo na Constituicdo de 1891

Em 24 de fevereiro de 1891, foi promulgada a segunda Constituigdo
do Brasil, e a primeira da Republica. A Carta sofreu uma Emenda, de 3
de setembro de 1926, o que alterou-se parcialmente os artigos 6°, 34, 37,
59, 60 e 72, porém, a andlise da Constitui¢do sera realizada em seu texto
original, ou seja, antes da referida Emenda.

O artigo 1° da aludida Carta ja apresentava regramento na qual
as antigas Provincias eram indissoliveis e perpétuas, razdo pela qual
chamava-se o Estado brasileiro de “Estados Unidos do Brasil”.

Seguindo alinha de raciocinio do nome dado ao Estado, as antigas
provincias ganharam o nome de Estado, e o Municipio Neutro constituiu-se
como o Distrito Federal, a Capital da Unido, é o que subtrai do artigo 2°.

Interessante destacar a ideia urbanistica tragada no artigo 3° da
Constituicdo sob andlise, de construir a futura Capital federal no planalto
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central, em uma zona de 14.400 quildbmetros quadrados, que ficava, desde
entdo, pertencendo a Unido.

O artigo 4° permitia a incorporagio, subdivisdo, desmembramento
dos Estados para anexar-se a outros ou a formar novos, desde que houvesse
aquiescéncia das respectivas Assembleias Legislativas e aprovagio do
Congresso Nacional.

J4 o artigo 34, em seus pardgrafos 29 e 30, vislumbra-se que era
atribui¢do do Congresso legislar sobre as terras e minas de propriedade
da Unido, bem como realizar a organizagdo municipal do Distrito FFederal,
assim como sobre a policia, o ensino superior e demais servigos reservados
para o Governo da Unido.

Quanto as minas e terras devolutas, nos termos do artigo 64,
pertenciam, em regra, aos respectivos Estados onde se encontravam,
salvo se a referida terra fosse indispensavel para a defesa das fronteiras,
fortificagdes, construgdes militares e estradas de ferro federais, hipéteses
nas quais atrafam a propriedade para a Unido.

A figura do Municipio, Ente de bastante relevancia no
desenvolvimento do Direito Urbanfstico, j4 era presente na Constitui¢do
de 1891. O artigo 68 dizia que os Estados deveriam organizar-se de
forma que ficasse assegurada a autonomia dos Municipios em decidir
questdes de interesses locais.

Nasegao I, encontra-se o artigo 72, que carregavauma “Declaragdo
de Direitos”, dentre os quais, no caput, havia a previsdo de ser assegurada
a propriedade tanto aos brasileiros quanto aos estrangeiros residentes
no pafs. A casa era tida como asilo inviolavel do individuo, proibindo
qualquer pessoa de invadi-la. S6 se permitia a entrada ap6s consentimento
do morador, salvo se fosse para acudir vitimas de crimes ou desastres,
¢ o que extrai do § 11, do artigo 72.

O § 17, do artigo 72, mantinha, assim como na Constitui¢do de
1824, o direito de propriedade em toda a sua plenitude, porém, excetuava-o
quando fosse para desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica,
desde que houvesse indenizagio prévia. Inclusive as minas pertenciam
aos proprietarios do solo, salvo se alguma lei limitasse tal direito a bem
da exploragdo deste ramo de industria.

Por fim, ndo se pode olvidar que a primeira Carta Politica da
Republica também ndo detinha termos como “direito urbanistico”, “cidade”
ou “metrépole”, em que pese na vigéncia da aludida Constitui¢do adveio
o Codigo Civil de 1916, que ja possuia sec¢des e titulos sobre direitos de
vizinhanga, dos bens iméveis, dos bens publicos e particulares, do bem
de familia, do direito das coisas, do direito de construir, do direito de
tapagem, da perda da propriedade imével, do condominio, dos direitos



reais sobre coisas alheias, da enfiteuse, das serviddes prediais, do usufruto,
do registro de iméveis, da empreitada, e etc.

1.3 o direito urbanistiCo na Constituicdo de 1934

Em 16/07/1934 foi promulgada a Constitui¢do de 1934, famosa
pelo seu curto prazo de vigéncia, eis que sé permaneceu por 3 (trés) anos.

No que se refere ao Direito Urbanistico, inicialmente, cumpre
suscitar que competia privativamente a Unido explorar e dar em concessio
os servigos de navegagdo aérea, incluindo as instalagdes de pouso, bem
como vias-férreas, ligadas de portos maritimos a fronteiras nacionais, ou
aquelas que transponham os limites de um Estado - art. 5°, VIII.

O inciso IX, do artigo 5°, acrescentava que competia privativamente
a Unido estabelecer o plano nacional de viagdo férrea e o de estradas de
rodagem, e regulamentar o trafego rodovidrio interestadual.

A organizagdo da administragdo dos territérios e do Distrito
Federal também era de competéncia privativa da Unido - inciso X VI, do
artigo 5°. Porém, cabia ao Poder Legislativo legislar sobre a organizagédo
do DF, dos Territérios e dos servigos neles reservados a Unifo, ante o
artigo 39, 8), c).

Pode-se dizer que a Constitui¢do de 1934 inovou ao elaborar
dispositivos em defesa da cidade e de seus bens, quando no artigo 10
aduz que competia concorrentemente a Unido e aos Estados proteger
as belezas naturais e os monumentos de valor histérico ou artistico, e
inclusive a impedir a evasdo de obras de arte.

Curioso o artigo 16 ao definir que o Acre era um territério nacional,
porém, assim que atingisse 300.000 habitantes e recursos suficientes para
a manutencdo dos servigos publicos, o Territério poderia ser erigido em
Estado - § 1° do mesmo artigo.

Outra curiosidade da Constituigdo em comento é o artigo 68, inserido
no capitulo IV, do Titulo I (Da organizacdo Federal), que dispunha sobre
o Poder Judiciario. Era vedado ao Poder Judicidrio conhecer de questdes
exclusivamente politicas. Em outras palavras, salvo melhor juizo, o mérito
do ato administrativo, a conveniéncia e oportunidade do Poder Executivo
ndo podiam sofrer interferéncias pelo Poder Judiciério.

O Capitulo II, do Titulo III (Da Declaragio de Direitos), introduz
os direitos e garantias individuais, comecando pelo artigo 113, caput,
o qual assegurava a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pafs a
inviolabilidade & propriedade.

A alinea 16, do artigo 113, mantém a previsdo da Constituigdo
anterior quando reitera que a casa é o asilo inviolavel do individuo,
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impedindo qualquer penetragio sem o consentimento do morador, salvo
nos casos de crimes ou desastres, ou nas formas prescritas em lei.

O artigo 113, 17), inova ao dispor que, embora fosse garantido o
direito de propriedade, essa ndo poderia ser exercida contra o interesse social
ou coletivo, na forma que a lei determinasse. Também diz da existéncia
da desapropriagio por necessidade ou utilidade ptblica, nos termos da lei,
mediante prévia e justa indenizagao. Por fim inova acrescentando que: “em
caso de perigo iminente, como guerra ou comogao intestina, poderio as
autoridades competentes usar da propriedade particular até onde o bem
publico o exija, ressalvado o direito a indenizagéo ulterior.”

Depreende-se, portanto, que o direito a propriedade tornou-se
mitigada na Constitui¢do de 1934, condicionada ao interesse social ou
coletivo.

Mais adiante, encontra-se o artigo 121, inserido no Titulo IV, Da
Ordem Econdmica e Social. O que interessa destacar é o § 5°, no qual tece
uma das primeiras normas constitucionais a favor da evolugio do Direito
Urbanistico, vale transcrevé-lo: “A Unido promoverd, em cooperagiao
com os Estados, a organizagdo de colonias agricolas, para onde serdo
encaminhados os habitantes de zonas empobrecidas, que o desejarem, e
os sem trabalho.”

Vislumbra-se uma responsabilidade da Unido e dos Estados na
organizagdo de espagos, para o fim de melhor assentar os habitantes.

Outro artigo de adiantada significancia foi o art. 124, que previa
a contribuigio de melhoria, quando eventual valorizagido do imével fosse
atingida em razdo de obras publicas, revertendo tal cobranca para a
administragdo que as tivesse efetuado.

A usucapido também era tema constitucional, especificamente no
artigo seguinte. O artigo 125 estipulava prazo de 10 anos de ocupagio
continua, sem oposi¢do nem reconhecimento de dominio alheio, em um
trecho de terra até dez hectares, desde que o tornasse produtivo pelo
trabalho préprio, bem como fixasse ali sua moradia, ap6s tais requisitos,
poderia adquirir o dominio do solo.

Interessante observar o incentivo do Estado quando o bem de
familia fosse fixado em imével rural, porquanto haver-se-ia redugdo de
50% (cinquenta por cento) dos impostos que recaiam sobre o referido
imoével, desde que a area ndo fosse superior a 50 (cinquenta) hectares, e
de valor até 10 (dez) contos de réis - art. 126.

O artigo 130, por sua vez, mitiga a autonomia da vontade do
proprietdrio que desejasse realizar concessdo de terras de superticie, acaso
a drea dessas fossem superior a 10.000 (dez mil) hectares, nessa hipétese,
dependia-se da autorizagio do Senado Federal.



Por fim, nas disposi¢des transitérias, o artigo 4° reforca que a
Capital da Unido seria transferida para “um ponto central do Brasil”. E
caberia ao presidente nomear uma comissio para a realizagio de estudos
a fim de averiguar varias localidades adequadas, cuja escolha dependia
da Camara dos Deputados.

14 o direito urbanistiCo na Constituicao de 1937

A Constitui¢do de 1937 ndo foi promulgada mas outorgada por
Getulio Vargas em 10/11/1937, instaurou-se o regime do Estado novo.
E conhecida como a constituigio Polaca, pois foi inspirada no modelo
Polonés, na qual concedia poderes amplos e autoritarios ao Poder Executivo,
principalmente ao chefe desse.

O artigo 18, ¢, comega autorizando os Estados a legislar de forma
complementar ao Poder Legislativo Federal assuntos sobre assisténcia
publica, obras de higiene popular, casas de satde, clinicas, estagdes de
clima e fontes medicinais.

Prosseguindo, embora a Constitui¢do Polaca fosse autoritdria,
nio deixou de prever direitos e garantias individuais. £ o caso da inicial
existéncia do artigo 122, composto por 17 alineas. No caput encontra-se
que permanecia assegurado aos brasileiros e estrangeiros residentes no
Pafs o direito a propriedade.

A Carta Politica, no mesmo artigo supracitado, alinea 14, previa
o direito de propriedade, excetuando-o quando fosse necessdrio em
caso de necessidade ou utilidade publica, hipotese na qual se aplicaria a
desapropriagio, mediante indenizagdo prévia.

Ocorre que, a Lei Constitucional n 5, de 1938, alterou o aludido
dispositivo ao acrescentar mais uma hipétese de perda a propriedade,
qual seja, incorrer na hipdtese do art. 166, § 2°, que dispunha da defesa do
Estado, a saber, em caso de ameaga externa ou iminéncia de perturbagdes
internas, o presidente poderia declarar o estado de emergéncia, e nesse
Estado, a propriedade ndo era mais um direito ou garantia individual.

Em 31 de agosto de 1942, Getilio Vargas declarou estado de guerra
em todo territério nacional, por meio do decreto n 10.358, quando se
suspendeu por completo o direito de propriedade.

Por outro lado, com fulcro no artigo 148, permaneceu a hipdtese
da usucapido de terra rural.

Ao compulsar a constitui¢do de 1937 com os fatos histéricos, chega-se
aconclusdo que, embora houvesse dispositivos que delegassem competéncias
para o Poder Legislativo, o Senado e a Camara haviam sido dissolvidos e
assim permaneceram durante todo regime autoritario, outrossim, durante
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toda ditadura Vargas, aplicou-se o artigo 180, que preconizava o seguinte:
“Enquanto ndo se reunir o Parlamento nacional, o Presidente da Republica
terd o poder de expedir decretos-leis sobre todas as matérias da competéncia
legislativa da Unido.”.

Portanto, a referida Carta possui intimeros artigos in6cuos, eis que,
por meio de decretos-leis, o Ditador podia fazer o que bem entendesse,
sem interferéncia de outro Poder.

15 o direito urbanistiCo na Constituicao de 1946

Em 18/09/1946, houve a redemocratiza¢io do Estado brasileiro,
quando se promulgou a Constituigdo de 1946, a consagrar liberdades,
algumas inclusive ja previstas na Constituigdo de 1934.

Inicialmente, vale comegar suscitando sobre o instituto da
desapropriagdo. Conforme art. 5°, XV, g), cabia a Unido legislar sobre a
mesma, que nio podia ser objeto de legislagio supletiva ou complementar
por meio de legislagdo estadual, ante a leitura sistematica do artigo 6°.

No que tange a habitagdo, hd interessante dispositivo que se isentava
de impostos de consumo os bens classificados por lei como o minimo
indispensavel a habitagéo, art. 15, § 1°.

O § 6° do mesmo artigo acima, incentivava a urbanizagdo das
zonas rurais quando obrigava os municipios a investir ao menos metade
do dinheiro repassado pela Unido em beneficios de ordem rural, que se
entendiam como os servigos ou obras realizadas com o escopo de melhoria
das condig¢des econdmicas, sociais, sanitdrias e culturais das populagdes
das zonas rurais.

A Constituigdo de 1946 assegurava autonomia aos Municipios, com
base no art. 28, II, bem como autorizava a cobranca de contribui¢do de
melhoria quando se verificasse valorizagio de imével em consequéncia
de obras publicas, art. 30, I.

O artigo 141 inaugura o capitulo Dos Direitos e das Garantias
Individuais, cujo caput mantém a propriedade no rol de direitos
assegurados. O § 15, do artigo, aduz ser a casa o asilo invioldvel do
individuo, condicionando o consentimento do morador como requisito
para que outrem adentre o local, salvo para acudir vitimas de crime ou
desastre.

O texto original da Carta de 1946 previa que o direito de propriedade
era garantido, salvo caso de desapropriagdo por necessidade ou utilidade
publica, ou por interesse social, mediante prévia e justa indenizagio em
dinheiro, assim como, em caso de perigo iminente, autoridades competentes
poderiam usar da propriedade, cabendo indenizagdo ulterior - § 16°.



Ocorre que, a Emenda Constitucional n 10, de 1964, alterou o
referido pardgrato, acrescentando exce¢io do pagamento de indenizagio
em dinheiro na desapropriagio, quando subsumisse a hipétese previstano
art. 147,§ 1° a saber, a propriedade devia ser condicionada ao bem-estar
social, art. 147, caput, e se assim nio fosse, haver-se-ia desapropriagio da
propriedade rural, mediante pagamento da prévia e justa indenizagio em
titulos especiais da divida pablica, com corre¢do monetéria pré-moldada,
resgataveis em até 20 anos, ou seja, a indenizagdo ndo seria em espécie.

O artigo 156 incentiva a elaboragio de planos de colonizagio e de
aproveitamento das terras publicas, para facilitar a fixa¢do do homem no
campo. Dentre os beneficiados, seriam preferidos os nacionais e, dentre
eles, os habitantes das zonas empobrecidas e os desempregados.

A constitui¢do também assegurava aos posseiros de terras devolutas,
que moravam nas mesmas, a preferéncia para aquisi¢io, desde que a terra
nio passasse de 25 hectares. A Emendan 10, de 1964, aumentou tal limite
para 100 hectares.

A mesma Emenda refor¢ou a necessidade de autorizacio do Senado
Federal para alienar ou conceder terras publicas, aumentando a necessidade
do aval para negdcios envolvendo terras amplas, antes de 10 mil hectares
para 8 mil hectares, salvo quando se tratasse de execug¢io de planos de
colonizagdo aprovados pelo Governo Federal.

Por outro lado, a Emenda n 10, de 1964, alterou o § 3°, do artigo
156, a aumentar a possibilidade da usucapido, antes limitadas a terras de
25 hectares para 100 hectares.

Por tim, a Constituigdo em analise manteve dispositivo que visava
transferir a Capital da Unido para o planalto central do Pafs, ficando a
cargo do presidente nomear comissdo técnica para proceder estudo da
localizagéo da nova capital. Apds o estudo deveria ser encaminhado ao
Congresso Nacional, que, apds deliberagdo, deveria estabelecer prazo para
o inicio da delimitagio da drea a ser incorporada ao dominio da Unifo.
Depois da demarcagio, também caberia ao Congresso resolver a data
da mudanga da Capital, tudo conforme o art. 4°, do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitérias.

16 o direito urbanistiCo na Constituicao de 1967/1969

Apbs 30 anos da Constituigdo autoritéria de Getulio Vargas (1937),
em 24 de janeiro de 1967 foi promulgada a constitui¢io de 1967. Neste
artigo, considerar-se-a a existéncia de uma tnica Constitui¢do durante
todo Regime Militar, embora ha quem considere a Emenda n. 1, de 1969,
como uma nova constitui¢do outorgada.
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A Constituigdo de 1967 alterou o nome do pafs, que vinha, desde
1891, sendo chamado de Estados Unidos do Brasil, para simplesmente
Brasil. Trata-se da “Constitui¢io do Brasil”. Porém, a Emenda n. 1, de
1969 (ou Constituicdo de 1969), alterou o nome para “Republica Federativa
do Brasil”, o que permaneceu na CF/88.

A Carta Politica em comento ndo prevé normas urbanisticas,
ou, a menos com a denominagio “direito urbanistico”, ou “urbanizac¢io”.
Porém, o artigo 8°, inciso XIII, previa que Competia a Unido estabelecer e
executar planos regionais de desenvolvimento. E, segundo o inciso XVII,
f, a Unido também era responsével para legislar sobre desapropriagio. O
art. 47, V, por outro lado, aduzia ser competéncia exclusiva do Congresso
Nacional aprovar a incorporagdo ou desmembramento de 4reas de Estados
ou de Territérios.

A Constituigdo assegurava a criagdo de Municipios, desde que
cumprissem os requisitos de uma ulterior Lei Complementar, assim como
concedia autonomia municipal, mormente para administrar interesses
peculiares préprios, com fulcro nos artigos 14-16, da Constituigdo. Contudo,
vale salientar que a maioria dos representantes do Poder Legislativo
Municipal deveria fazer um verdadeiro servigo voluntario, uma vez que
o § 8° do art. 16, s6 autorizava remuneragio aos Vereadores cujas cidades
possuissem populagdo superior a 300.000 (trezentos mil) habitantes.

O caput do artigo 150 assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pafs a inviolabilidade a propriedade. O § 10°diz que acasaé o
asilo inviolavel do individuo, s6 podendo penetrar nela com o consentimento
do morador, a ndo ser em caso de crime ou desastre.

O § 22 garante o direito de propriedade, exceto no caso de
desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica ou por interesse
social, mediante prévia e justa indenizag¢do em dinheiro, salvo no caso
de desapropriagido de propriedade territorial rural, que seria mediante
pagamento de justa indenizagdo, por meio de titulos especiais da divida
publica, nos termos do artigo 157, § 1°.

Insta salientar que a denominagio “fungéo social da propriedade”
aparece pela primeira vez no inciso 111, do artigo 157, como um principio da
ordem econdmica, cujafinalidade erarealizar ajustica social. A Constitui¢io
anterior, de 1946, por exemplo, utilizava a expressido bem-estar social, isto
é, o uso da propriedade era condicionada ao bem-estar social.

Nada obstante acima listar algumas competéncias do Poder
Legislativo, em 13/12/1968, foi publicado o Ato Institucional 5, que
autorizava o Presidente da Republica decretar recesso do Congresso
Nacional (“fechar o Congresso”), bem como legislar sobre todas as matérias
nesse periodo. Nessa seara, no mesmo dia, foi editado o Ato Complementar



n. 38, no qual decretou recesso do Congresso Nacional, implementando-se
um Poder sem contrapesos.

Em 30/10/1969, entrou em vigor a 1* Emenda da Constitui¢do
de 1967, que, em razio de seu formato, pode-se considerd-la uma novel
Carta Politica. Para efeitos deste artigo, ndo houve mudanga relevante aos
dispositivos sobre a propriedade, mantendo-se no art. 160, 111, a expressio
“fungido social da propriedade”.

1.7 o direito urbanistiCo na Constituicao de 1988

A famosa foto de Ulysses Silveira Guimaries, entdo presidente
da Assembleia Nacional Constituinte, segurando a nova Constituigioda
Repiblica Federativa do Brasil, trouxe ndo s6 na imagem, mas também
no discurso, um sentimento de revoluc¢io democratica.

Na sessdo de 5/10/1988, apds proferir cumprimentos ao Gltimo
presidente da Republica eleito por voto indireto, José Sarney, Ulysses
Guimaries foi ovacionado ao proferir as seguintes palavras, referindo-se
ao novo instrumento de maior poténcia normativa®:

[-]

Quanto a ela, discordar, sim. Divergir, sim. Descumprir, jamais. Afronta-
la, nunca. Traidor da Constituicdo é traidor da Patria. Conhecemos o
caminho maldito: rasgar a Constituicdo, trancar as portas do
Parlamento, garrotear a liberdade, mandar os patriotas para a cadeia,
o exilio, o cemitério. A persisténcia da Constituicdo é a sobrevivéncia
da democracia.

[.-]

A Nacéo quer mudar. A Nacdo deve mudar. A Nagdo vai mudar.

A Constituicdo pretende ser a voz, a letra, a vontade politica da
sociedade rumo & mudanca.

Nesse contexto, em 05/10/1988, foi promulgada a Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Grandes mudancgas vieram com
a Carta Magna, principalmente nos direitos fundamentais.

2 Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/plenario/discursos/escrevendohistoria/25-
anos-da-constituicao-de-1988/ constituinte-1987-1988/ pdf/Ulysses%20Guimaraes %20-%20DISCURSO %20
%20REVISADO.pdf> Acesso em: 21 set. 2019.
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No que alude ao direito urbanistico, é a primeira Constitui¢do que
prevé a palavra “urbanistico”, a saber, no Art. 24, I, quando distribui
competéncia concorrente a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal
legislar sobre direito urbanistico.

Ademais, a palavra “fungdo social”, adjetivando o termo propriedade, é
escrita 6 (seis) vezes no correr da Constituigdo Cidada, nos seguintes artigos:
5% XXIII; 170, ITI; 182, § 2% 184, caput; 185, Paragrafo tnico; 186, caput.

A nova Carta inova ao incrementar um capftulo sobre Politica Urbana,
constitucionalizando a matéria de desenvolvimento urbano, distribuida para

competéncia do Poder Publico municipal -Arts. 182 e seguintes.

O Art. 182 dispde que diretrizes gerais seriam fixadas por lei, cujo
objetivo seria ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da
cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes. Em outras palavras,
ndo sé a propriedade dever-se-ia possuir uma fungio social, mas também
a propria cidade.

Em que pese o esfor¢o dos Constituintes da década de 80, a lei que
regulamenta os referidos dispositivos s6 foi promulgada em 10/07/2001,
sob 0 n 10.257, mais conhecida como o Estatuto da Cidade. 14 anos depois,
adveio o Estatuto da Metrépole, sob o n 13.089, publicado em 18/01/2015.

2 ConClusao

A Constitui¢do da nova democracia foi o instrumento politico que
oficializou a relevincia de uma novel drea a ser estudada do direito, o
direito urbanfstico.

E cedi¢o que o mundo do direito comega a se ater a questdes de fato
da vida quando estas podem afetar os sujeitos de direito.

Segundo o IBGE?, as décadas de 1970 e 1980 houve um intenso
éxodo rural, em razdo da mecanizagio da produgio agricola.

A titulo de curiosidade, em 1970, cantava-se a canc¢io “Pra frente
Brasil”, escrita por Miguel Gustavo, para alegrar a Copa do Mundo daquele
ano, cuja letra eternizada foi “Noventa milhdes em agdo, pra frente Brasil
do meu coragio.”

O IBGE* apresenta dados dos quais elucidam que, em 1970, havia
por volta de 94.508.583 brasileiros, enquanto em 1872, a populagio girava
em 9.930.478. Por outro lado, 3 (trés) anos apés a Constituigdo de 1988,
em 01.09.1991, j4 existiam 146.917.459 brasileiros.

3 Disponivel em: <https://educa.ibge.gov.br/jovens/conheca-o-brasil/populacao/ 183 13-populacao-rural-e-
urbana.html>. Acesso em: 23 set. 2019.

4 Disponivel em Tabela 1.4: <https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao/9662-censo-
demogratico-2010.html?=&t=resultados>. Acesso em: 23 set. 2019.


http://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao/9662-censo-

Outrossim, problemas no desenvolvimento e ampliagdo das cidades
toram consequéncias do éxodo rural de 1970 e 1980, bem como do
crescimento da populagio, antes nio existentes ou pouco relevantes, por
exemplo, no perfodo do Império, traduzido pelos artigos da Constitui¢do
de 1824; da Reptblica Antiga, visto na Constitui¢do de 1891; da Nova
Republica, por meio da Constituigdo de 1934 e 1937; do periodo p6s-
Vargas, vislumbrada na Constitui¢do de 1946; e até mesmo no perfodo
da ditadura, Constitui¢io de 1967/1969.

Destarte, até a Constituigio de 1967/1969, percebe-se que hd, em
suma, apenas tipos normativos que se atém a propriedade e desapropriagio,
e de suas competéncias legislativas, eis que a urbanizagio do Brasil veio a
consolidar-se tdo somente ap6s a promulgagdo ou outorga de tais Cartas
Constitucionais. Por outro lado, a CF/88 preocupa-se com o novo problema
que a industrializagdo trouxe consigo, isto ¢, o éxodo rural, bem como
com o crescimento exponencial da populagio brasileira.

Ademais, a demora para o regulamento do artigo 182, da CF/88,
0 que aconteceu apenas 13 anos apés o advento da Carta Magna, pode
ter contribuido para a formacdo e ampliagdo das periferias do Brasil,
mundialmente conhecidas e, por conseguinte, de seus efeitos, tais como, da
falta de saneamento basico, da desigualdade social, da escolaridade precéria,
da auséncia de servigos publicos acessiveis e, principalmente, da violéncia.

Por fim, ndo se pode olvidar que, uma lei que dita as regras de
expansio e desenvolvimento de uma cidade néo vale absolutamente nada
sem que Politicas Publicas sejam implementadas, portanto, o trabalho deve
ser realizado em conjunto com todos os Poderes da Republica. Alids, como

bem disse Ulysses Guimaries sobre a Constitui¢do cidada: “[...]] discordar,
sim. Divergir, sim. Descumprir, jamais. [...]".
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1 o sistema tributario na Constituicao Federal

O Direito Tributario, como nio poderia deixar de ser, encontra
lastro e limites primordialmente na Constituigdo, alicerce do direito
brasileiro, de onde se extrai os principios e demais elementos essenciais
para os demais ramos do direito. Por esta razio, todas as relagdes entre
Estado e sociedade, devem ser regidas a partir das normas constitucionais,
refletindo a atuagfio entre ambos.

No Estado Democratico de Direito, ha diversos interesses e objetivos
delimitados e, para que sejam alcancados, mister a existéncia de uma
relacdo juridica entre Estado e sociedade, tendo em vista que é a partir
desta relagiio que se concretiza os objetivos estatais.

A finalidade do Direito tributério se funda na regulamentagéo
da relacdo juridica entre o Estado e o contribuinte, onde o primeiro
possui o poder de tributar e o segundo a obrigacdo de pagar os tributos,
a fim de que o poder publico possa utilizar os valores arrecadados em
prol da sociedade. Segundo as palavras de Hugo de Brito Machado
(2010, p. 56):

E possivel conceituar o Direito Tributario como o ramo do Direito que
se ocupa das relacdes entre o fisco e as pessoas sujeitas a
imposicdes tributarias de qualquer espécie, limitando o poder de
tributar e protegendo o cidaddo contra os abusos desse poder.

Neste sentido, é essencial que se estabele¢a uma relagio juridica
entre Estado e sociedade, de maneira que os interesses e objetivos estatais
sejam alcangados, preservando-se assim o interesse publico.

A relagdo juridica é compreendida como aglomerado de direitos e
deveres, que norteiam o relacionamento entre duas ou mais pessoas para
o alcance de determinados interesses. Dessa forma, é possivel inferir que,
a relagdo juridica entre Estado e sociedade é baseada em um conjunto de
direitos e obrigag¢des que estabelecem a ambos o modo como devem agir
para o alcance do bem comum.

De modo especifico, em matéria tributéria, a relagdo juridica surge
de uma obrigagdo, em que figuram como partes o Estado, na qualidade
de credor (sujeito ativo) e o contribuinte, como devedor (sujeito passivo).
Portanto, trata-se de relagdo de direito pessoal, uma vez que figuram em
seus polos pessoas, estando estas vinculadas entre si em razio do objeto
da relagdo juridica.

Por sua vez, o tributo é conceituado pelo Cddigo Tributario
Nacional, em seu artigo 3°, como ‘“toda prestacdo pecuniaria
compulsoéria, em moeda ou
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cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sangéo de ato ilicito,
instituida
em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada”.

A finalidade primordial do tributo é arrecadar receitas, objetivando
viabilizar o custeio das despesas estatais, sendo por isso, uma fung¢io
fiscal. Assim, o Sistema Tributdrio Nacional tem a fung¢io de instituir,
aplicar e fiscalizar os tributos, a fim de que estes sejam utilizados para
custear as atividades estatais, contribuindo para o desenvolvimento social
e econdmico do pafs.

2 prinCipios ConstituCionais do sistema tributéario

A anadlise apurada do Sistema Tributdrio Nacional, possibilita
compreender que os principios tributdrios constitucionais sdo normas
que se destacam das demais, devido a natureza constitucional, pois a Carta
Magna ¢ a principal norma do ordenamento juridico patrio, e esta visa
harmonizar e estruturar o sistema tributério.

Para Hugo Brito (2010, p.322) “Tais principios existem para
proteger o cidaddo contra os abusos do Poder. Em face do
elemento teleoldgico, portanto, o intérprete, que tem consciéncia
dessa finalidade, busca nesses principios a efetiva protecdo do
contribuinte”.

Por esta razdo, o sistema tributdrio deve seguir todos os principios
estabelecidos pela Constituigdo, visando alcangar o objetivo principal que
¢ o interesse ptblico. Por principios entende-se que sdo juizos de valor
abstratamente previstos na ordem juridica que norteiam a interpretago
e aplicagdo do direito, possuindo a natureza de dever e obrigagdo. Celso
Bandeira (2009, p. 882) define principio como:

Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiroalicerce dele, disposicdo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes
0 espirito e sentido servido de critério para sua exata compreensao e
inteligéncia, exatamente por definir a l6gica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a tonica e Ihe da sentidoharménico.

Partindo dessas premissas, conclui-se que os principios sdo o alicerce
de um ordenamento juridico, conduzindo o Estado sob a égide dos preceitos
fundamentais. Em matéria tributaria, os principios servem para direcionar
os agentes publicos na correta aplicag¢do das normas e do equilibrio na
cobranga de tributos, e ao contribuinte, sdo instrumentos de protegio
contra abusos que possam vir a ser praticados pelo Fisco.

O poder de tributar é investido, por meio de lei, ao Estado, porém,
em observincia a instrumentos que limitam a atividade tributaria, de
modo a proteger o contribuinte de eventuais abusos. Os principios de



maior notoriedade, segundo Hugo Brito Machado (2010, p. 37)
sdo “da legalidade, da anterioridade, da igualdade ou isonomia,
da competéncia, da capacidade contributiva, da vedagdo do
confisco e o da liberdade de trafego”.

O principio da legalidade, caracteristico do Estado democratico de
direito, tem como finalidade a prote¢io da sociedade diante da capacidade
estatal de recolher tributos, servindo de pardmetro paranortear e limitar
a atuagdo do Fisco, sendo, imprescindivel a observancia das normas legais
para a institui¢do e arrecadacdo de tributo, eis que a cria¢do emajoragdo
dos tributos somente serdo consideradas validas se realizadas por meio de
previsdo legal, na esteira do disposto no artigo 150, inciso I, da Constituigdo
Federal.

O doutrinador Hugo Machado (2010, p.38) afirma que o
principio da legalidade serve para “criar um tributo e estabelecer
todos os elementos de que se necessita para saber qual é a
situacdo de fato que faz nascer o dever de pagar esse tributo,
qual é o seu valor, quem deve pagar e a quem deve ser pago”. Na
mesma linha, Sergio Pinto Martins (2009, p. 63) baseando-se no
artigo 97 do CTN, afirma que “a lei tem de definir o fato gerador,
a base de calculo e o contribuinte do tributo [..] A lei deve
descrever o fato juridico e a relacdo obrigacional,
caracterizando a tipicidade tributaria”.

Por sua vez, o principio da irretroatividade, insculpido no artigo 150,
inciso III, letra “a”, da CI, contempla a aplica¢do da legislagdo tributéria
a determinados atos, impedindo que normas posteriores, interfiram em
fatos ja ocorridos antes de sua vigéncia, ndo sendo possivel a alteragio
posterior destes fatos, quais sejam: o ato juridico perfeito, a coisa julgada
e o direito adquirido.

Os principios da anterioridade e da noventena (anterioridade
mitigada), previstos no artigo 150, inciso III, da CF, sdo importantes
dispositivos para a prote¢do do contribuinte, pois vedam a aplicagio
de determinada legislagdo tributdria que prevé um novo tributo ou sua
majorag¢do no mesmo exercicio financeiro em que houve a suapublicagdo
e antes do prazo de noventa dias. Sobre o tema, Hugo Machado (2010,p.
41) assevera que:

A exigéncia da anterioridade néo se confunde com a exigéncia da
vacancia legal de 90 dias. Assim, se a lei que cria ou aumenta o tributo
é publicada até o ultimo dia de dezembro esta atendida a exigéncia do
principiodaanterioridade, e aexigéncia da vacancia de 90 diasfaz com
que a vigéncia da lei s6 tenha inicio 90 dias depois de sua publicacao.
Isto quer dizer que se a lei é publicada no Gltimo dia de dezembro
esta atendido o principio da anterioridade, mas essa lei s6 entrard em
vigor em abril do ano seguinte.
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Outro principio que merece notoriedade ¢ o da isonomia,
previsto no artigo 150, IlI, da CF/B8, o qual veda “instituir
tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de
ocupacdo profissional ou funcdo por eles exercida,
independentemente da denominacdo juridica dos rendimentos,
titulos ou direitos”. A capacidade contributiva deve estar de acordo
com a capacidade econdmica do contribuinte.

A respeito da isonomia tributdria, Hugo Machado (2010, p.43)
ponderou afirmando que:

Aquele que tem maior capacidade contributiva deve pagar imposto
maior, pois sO assim estara sendo igualmente tributado. A igualdade
consiste na proporcionalidade da incidéncia a capacidade contributiva,
em funcdo da utilidade marginal da riqueza.

O principio da competéncia, contemplado no artigo 6° do CTN,
estabelece que o poder de instituir e arrecadar tributos pertence ao poder
publico, ou seja, atribui¢do conferida a Unifo, Estados, Distrito Federal
e Municipios, que atuando em conformidade aos limites constitucionais
e mediante a edi¢do de lei, arrecadam seus respectivos tributos. Essa
divisdo de poder estabelecida pela norma e concedida aosentes ptblicos
¢ chamada de competéncia tributdria.

Hugo de Brito Machado (2010, p.44) afirma que ‘0
principio da competéncia é aquele pelo qual a entidade tributante
ha de restringir sua atividade tributacional aquela matéria que
Ihe foi constitucionalmente destinada”.

O principio da capacidade contributiva, inscrito no artigo 145,
§1°, da CF, orienta a institui¢do e cobranca de tributos de acordo com a
capacidade econdémica do contribuinte de recolher aos cofres publicos.
Nesse sentido, o contribuinte de melhores condigdes f inanceiras
contribui mais do que aquele que possui menores condig¢des, visando a
contribui¢do proporcional com base na condig¢do financeira do sujeito
passivo, de modo a preservar a justica fiscal.

A capacidade contributiva deve ser aferida de acordo com
0S aspectos objetivos do contribuinte, ou seja, por meio das
circunstancias exteriores € possivel ao Fisco a verificacdo
objetiva da aplicacdo do principio mencionado. Sérgio Martins
(2009, p. 74) explica que “A capacidade contributiva somente
podera ser notada quando existir um patriménio ou uma renda [
] A tributacéo sera feita sobre a exteriorizacdo
da riqueza, sobre os efeitos econdmicos produzidos pela
atividade do contribuinte”.



O principio constitucional da vedagdo ao confisco prescreve limites
a atividade estatal de cobrar tributos, visando coibir o excesso de carga
tributaria e proteger o contribuinte de eventuais cobrangas demasiadamente
onerosas. O objetivo do Estado ao instituir tributos é a manutengio e o
bom andamento das atividades estatais essenciais, o que ndo pode justificar
a cobranga desses encargos tributédrios de modo a causar grave prejuizo
econdmico ao sujeito passivo. Eo que determina o artigo 150, IV, da CF,
c¢/cartigo 8° do Codigo Tributario Nacional.

A propbsito da matéria, o ilustre professor Hugo Machado (2010,
p. 47) preleciona:

O tributo deve ser um 6nus suportavel, um encargo que o contribuinte
pode pagar sem sacrificio do desfrute normal dos bens da vida. Por
isto mesmo é que ndo pode ser confiscatorio. Ja a multa, para alcancar
sua finalidade, deve representar um 6nus significativamente pesado, de
sorte a que as condutas que ensejam sua cobranga restem efetivamente
desestimuladas. Por isto mesmo pode ser confiscatoria.

Partindo dessas premissas, é possivel inferir que o principio da vedagio
ao confisco estd intimamente ligado a razoabilidade e proporcionalidade,
principios estes de observancia obrigatdria nas atividades estatais, sempre
buscando o equilibrio neste desiderato, e aplicando ao dever de tributar, o
qual deve ser realizado de modo a ndo onerar demasiadamente o contribuinte.

Por fim, o dltimo principio que esta estritamente vinculado a
matéria é o da liberdade de trafego, previsto no artigo 150, inciso V,
da CF/88. Tal dispositivo veda a imposic¢do de “limitagoes ao trifego de
pessoas ou bens, por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais’,
excepcionando a cobranga de pedagio.

Portanto, extrai-se destes preceitos constitucionais que o Estado,
ao exercer seu poder-dever de instituir e arrecadar tributos, deve ater-se
aos principios que norteiam a matéria tributdria, a fim de que a atividade
tributdria seja realizada em conformidade com as normas fundamentais
que regem o estado Democratico de Direito.

2 obrigacao tributaria

A obrigagdo tributdria é verificada a partir de um fato que se amolda
a uma previsdo legal de incidéncia tributaria, que a faz florescer, podendo
ser compreendida como um vinculo juridico entre credor (Estado) e devedor
(contribuinte), tendo por objeto a contribuigdo pecuniaria, conforme estabelece
o artigo 3° do CTN.
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Neste sentido, constata-se que a obrigac¢do tributdria nasce com
a ocorréncia do fato gerador e, apés o nascimento do onus tributdrio, é
necessario delimitar o montante do tributo a ser cobrado, a individualizagio
do devedor, a data para o pagamento, tudo isto, com o objetivo de conferir
ao tributo certeza e liquidez.

Apbs a ocorréncia do fato gerador, nos termos do CTN, surge
a obrigagdo tributaria, mas para que a exigéncia f iscal possa ser
imputada ao contribuinte, é necessdria a formalizacdo do crédito
tributério.

O langamento ¢é o instrumento pelo qual a obrigacdo tributéria,
prevista na legislagdo de regéncia, ¢ documentada e materializada, sendo,
portanto, um procedimento de formalizagdo da obrigagdo. Depois de
formalizada a obrigag@o tributéria, por meio do langamento, este encargo
passa a receber o nome de crédito tributério.

Em sintese, conclui-se que a obrigagdo tributdria nasce a partir
do fato gerador, se concretiza com o langamento e desagua no crédito
tributario, o qual, apds sua constitui¢do definitiva, passa ser exequivel.

Nio bastasse isso, é importante compreender que a obrigagio
tributéria é género e suas espécies sdo obrigagdo principal e acesséria,
cujas defini¢des encontram respaldo originalmente na Constituigdo Federal,
em seu artigo 146, III, “ae b”.

A obrigacdo tributdria principal é o encargo conferido ao
contribuinte de pagar o tributo propriamente dito. Este dever recebe
expressa previsdo no artigo 113, § 1° do Cédigo Tributdrio Nacional,
possuindo natureza juridica de obrigacdo de dar. Essa obrigagio, como
Ja mencionado, surge a partir da ocorréncia do fato gerador e tem como
objetivo o pagamento do tributo legalmente previsto, extinguindo
juntamente com o crédito decorrente.

Por outro lado, a obrigacido acessoria, inscrita no artigo 113, § 2
do CTN, relaciona-se as prestagdes positivas ou negativas, constantes da
legislacdo tributéria de interesse da arrecadagio e/ou fiscalizagdo, sendo
exemplo de seu descumprimento a contribuinte deixar de informar em
GFIP os fatos geradores de todas contribui¢des previdencidrias. Nesse
caso, o sujeito passivo se compromete a realizar determinada obrigagio
em prol do Fisco. O doutrinador Ricardo Alexandre (2015, p. 73) classifica
obrigacio tributaria acessoria da seguinte forma:

o

Ao falar em prestacdes positivas ou negativas, o legislador tributario
quis se referir as obrigacdes que os civilistas classificam como de fazer
ou deixar de fazer. Ndo se incluem as obrigacdes de dar dinheiro, porque
estas (. ) sdo consideradas” principais “. S30, na realidade,
obrigacoes



meramente instrumentais, simples deveres burocréaticos que facilitam
0 cumprimento das obrigag@es principais.

Como visto, a obrigagdo tributdria acessoria deriva de uma obrigagdo
legal, que surge para auxiliar a atividade do Fisco, servindo para facilitar
o cumprimento das obrigagdes impostas ao contribuinte. Sacha Navarro
(2002, p. 36) atirma que:

A obrigacao tributaria nasce da ocorréncia de um fato, por isso jurigeno,
previamente descrito na lei, contratual e licito. Trata-se de dever
heterénomo, pela adocao do principio da imputacdo condicional. Ao
revés, as chamadas obrigacGes acessorias ndo passam de condutas
obrigatérias impostas imperativamente pela lei (“emita notas fiscais™;
“preste declaragdo de rendimento”...).

Portanto, verifica-se que o legislador, ao definir estes conceitos
de obrigagdo, visa instrumentalizar as normas abstratas, de modo a
facilitar as atividades estatais tributarias. Além disso, constata-se que
dessas obrigagdes surge uma relagio juridico-tributaria, com os polos
ativo e passivo.

O sujeito ativo na relagdo juridico-tributéria é o Estado, o detentor
do poder-dever de tributar e o sujeito passivo é o particular que possui o
onus de cumprir a obrigagdo tributaria, cujas conceituagdes se encontram
previstas nos artigos 119 e 121 do CTN, sendo vejamos:

Art. 119. Sujeito ativoda obrigacdo é a pessoa juridicade direito pblico
titular da competéncia para exigir o seu cumprimento.

Art. 121. Sujeito passivo da obrigagéo principal € a pessoa obrigada
ao qual o pagamento de tributo ou penalidade pecuniéria.

Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigacdo principal diz-se:

[ — Contribuinte, quando tenha relagio pessoal e direta com a situagdo
que constitua o respectivo fato gerador;

IT — Responsavel, quando, sem revestir a condi¢do de contribuinte,
sua obrigagdo decorra de disposigdo expressa de lei.

Neste sentido, conclui-se que o CTN definiu os sujeitos na relagdo
juridica- tributéria, com o fim de estabelecer quais os direitos e deveres
que cada parte possui, facilitando o controle dos atos praticados pelos
agentes publicos e pelos contribuintes.
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4 langcamento

Conforme explicitado alhures, uma vez constatada a ocorréncia
do fato gerador do tributo, surge a obrigagéo tributéria, que consiste em
um vinculo juridico entre o Estado (sujeito ativo) e o contribuinte (sujeito
passivo). Apds a verificagdo do fato gerador, determina-se o montante
do tributo a ser pago.

Alberto Xavier (2005, p. 23) conceitua langamento como

“0 ato administrativo de aplicacdo da norma tributaria material, que
setraduznadeclaracédo da existéncia e quantitativo da prestacéo
tributaria e na sua consequente exigéncia”.

O conceito de langamento tributério esta previsto no artigo 142
do CTN e, além desta defini¢do, o mesmo Diploma legal, no artigo 3°,
o vincula a atividade administrativa, como segue:

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa
constituir o crédito tributario pelo langamento, assim entendido o
procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo correspondente, determinar a mateéria tributavel,
calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e,
sendo o caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.

Parégrafo Unico. A atividade administrativa de langamento é vinculada
e obrigatdria sob pena de responsabilidade funcional.

Art. 3° Tributo € toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda
ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sanc¢do de ato
ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada.

Nos termos do artigo 142 do CTN, ¢é possivel concluir que o
langcamento constitui procedimento administrativo, sendo sua atividade
privativa da autoridade administrativa, a quem compete a verificagido
do fato gerador, a identificagdo do sujeito passivo e a quantificagdo do
montante a ser pago pelo contribuinte.

No entanto, a doutrina ndo é pacifica quando se discute a natureza
juridica do langamento, pois para alguns doutrinadores, o langamento
tributario é um procedimento administrativo, que por afetar direitos
dos administrados, deve ser desenvolvido com maxima obediéncia as
tormalidades legais. A defini¢do de procedimento extrai a ideia de ato de
carater dinamico, procedimental, do exercicio estatal de aplicagdo das leis
de matéria tributaria aplicadas ao caso concreto.



Esse entendimento de que o langamento tributdrio possui natureza
juridica de procedimento administrativo, trouxe uma visdo inovadora em
confrontagio com a classica visdo estdtica, que prevalece em paises como
a Italia a época em que Cédigo fora elaborado.

Em contrapartida, parte da doutrina afirma que o lancamento é
um ato juridico administrativo e ndo um procedimento, como consta no
artigo 142 do CTN, porquanto como tal possui todos os elementos que
o caracterizam, como por exemplo, a presenca de um agente competente,
um motivo especifico, uma forma determinada por lei, dentre outros.

Por sua vez, o ilustre doutrinador Hely Lopes Meirelles (2010, p.
382) assim se manifesta ao conceituar o ato administrativo, verbis:

Ato administrativo é toda manifestacdo unilateral de vontade da
Administracdo Publica que, agindo nessa qualidade, tenha por fim
imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e
declarar direitos, ou impor obrigacdes aos administrados ou a si
propria.

Ainda nesse viés, a autora Camila Lorga, em seu artigo juridico
define o langamento como:

Desta feita, 0 lancamento € um ato juridico administrativo, da categoria
dos simples, constitutivos e vinculados, mediante o qual se insere na
ordem juridica brasileira uma norma individual e concreta, que tem
como antecedente o fato juridico tributario, e como consequiéncia, a
formalizacdo do vinculo obrigacional, pela individualizagdo dos
sujeitos ativo e passivo, a determinagao do objeto da prestacdo, formado
pela base de calculo e correspondente aliquota, bem como pelo
estabelecimento dos termos espago-temporais em que o crédito ha
de ser exigido.

Constata-se, assim, ndo haver unanimidade na definigdo da natureza
juridica do langamento, cabendo ressaltar, no entanto, que o CTN o conceitua
como um “procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do
fato gerador da obrigacio correspondente, determinar a matéria tributével,
calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo”.

5 ConCluséo
A luz de tudo que fora exposto, é imperioso concluir que h4 diversas

necessidades que norteiam a vida em sociedade, e estas devem ser, em sua
maioria, supridas pelo Estado, porquanto a ele recai a responsabilidade
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de gerir os recursos em prol do interesse comum. No entanto, para que o
Estado possa cumprir com seus encargos, é mister que sejam arrecadados
recursos financeiros, por meio de obriga¢des impostas aos individuos
dessa sociedade.

No Direito Tributério, essas obrigagdes sdo impostas por lei, e apds
o langamento, tornam-se crédito tributério e sua constituig¢io definitiva
se da apds a notificagdo do sujeito passivo, responséavel pelo pagamento
do tributo, conquanto que nio recorra a estera administrativa, hipotese
em que a constitui¢io definitiva somente ocorrera quando da decisio final
administrativa transitada em julgado.

E possivel inferir que o langamento tributério é o grau de certeza
juridica elaborado e confirmado pela autoridade tributaria responséavel,
na qual lhe incumbe liquidar e exigir do contribuinte o pagamento do
encargo fiscal.

Em matéria tributaria, o poder conferido ao Estado de arrecadar
tributos mostra-se pertinente, sendo verdadeiro sustentaculo da soberania
estatal, necessdrio ao bom andamento daméquina puiblica e, por conseguinte,
ao interesse publico.

A obrigagdo tributaria nasce da verificagio de determinada situagdo
tatica, prevista em lei como necessaria e suficiente, justificando a ocorréncia
do fato gerador e do langamento. Em outras palavras, a concretizagdo da
hip6tese de incidéncia tributaria, se dd a partir de situagdes faticas que
se enquadram aos dispositivos legais, ensejando, assim, a exigéncia de
encargos tributdrios.

Conforme o ministrado no presente trabalho, o langamento é ato
(ou procedimento) administrativo designado a declarar a ocorréncia do
crédito tributario, no qual constata-se a existéncia da obrigagio ao sujeito
passivo e o quantitativo a ser pago por este.

Ademais, é relevante mencionar que a atividade tributaria, como um
todo, se expressa por meio de um conjunto de normas e principios que a
norteia, sendo tais normas essenciais ao bom desenvolvimento do sistema
tributdrio, e é dever dos agentes competentes a fiel observancia destes
preceitos, que visam o alcance do interesse publico e da justiga fiscal /social.
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introducao

A questido da regularizagdo fundiaria rural é um tema, dada a sua
relevancia, que quase sempre permeou a nossa legisla¢do. No tocante
as nossas Constituigdes, a situagio nio é diferente. Vamos analisar, ao
decorrer deste artigo, aspectos e circunstancias relacionados a regularizagio
fundidria rural antes e durante a Constituigdo de 1824 e a Lei de Terras
n°® 601 de 1850. Inicialmente, vamos falar brevemente da situagio atual
com seus desafios e complexidade.

O problema da irregularidade da propriedade é croénico no Brasil.
Além de ser altamente concentrador da propriedade e da produgéo rural,
o sistema brasileiro nunca conseguiu promover justig¢a social no campo,
quer pela secular pratica da grilagem de terras, quer pela precariedade da
atividade agropecudria de subsisténcia em relagdo ao dominio.’

Nio é realmente exato dizer que a propriedade privada, antes da
era moderna, era vista como condi¢do axiomdtica para admissdo a estera
publica; ela era muito mais que isso. A privatividade era como que o outro
lado escuro e oculto da esfera publica; ser politico 51gn1ﬁcava atingir a
mais alta possibilidade da existéncia humana; mas ndo possuir um lugar
préprio e privado significava deixar de ser humano.”

Essas medidas putblicas tém como reflexo proporcionar o fim da
instabilidade juridica que acarreta a grilagem de terras e o incremento dos
conflitos agrarios que disseminam a violéncia no campo. Violéncia esta
que é um conceito que possibilita um ntimero infindavel de abordagens
- politica, juridica, antropolégica, psicolégica, socioldgica, filoséfica,
etnolégica - pois, em cada contexto, permite que sejam destacados aspectos
sob angulos diferentes.” A regularizacdo fundiaria das ocupagdes exercidas
em lotes rurais ¢ uma politica publica de reconhecimento juridico de uma
situagdo de fato, garantindo aquele que preenche os requisitos legais e
regulamentares o direito ao dominio da terra.*

E longa a tradlgao da andlise integrada da economia e da politica
social. Constituiu o eixo analitico das grandes vertentes da moderna

1 REIS, Emilien Vilas Boas; OLIVEIRA, Mércio Luis de. A regularizagio fundiaria urbana e rural: necessidade
de marcos tedricos e de politicas puablicas distintos. Rev. Bras. Polit. Piblicas (Online), Brasilia, v. 7, n. 2,
2017.p. 47.

2 ARENDT, Hannah. A4 condigio humana. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007. p.74.

3 CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Violéncia x Cidade: o papel do Direito Urbanistico na violéncia urbana.
Sao Paulo: Marcial Pons, 2014 p. 87.

4 EMI n° 00020/2016 MCidades MP CCPR. Exposi¢io de motivos da Medida Proviséria n® 759, de 22 de
dezembro de 2016. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Exm/
Exm-MP%20759-16.pdf>. Acesso em: 30 jul. 2019.
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sociologia histérica e dos estudos do desenvolvimento econdmico, de Marx
a Weber, a Durkheim e a Polanyi.’

O Estado-Providéncia é o resultado de um compromisso, ou de um
certo pacto teorizado no plano econémico por Keynes, entre o Estado,
o capital e o trabalho, nos termos do qual os capitalistas renunciam a
parte das suas reivindicac¢des (as que respeitam a subversdo da sociedade
capitalista e a sua substitui¢io pela sociedade socialista). Esta dupla rentincia
é gerida pelo Estado. O Estado transforma o excedente libertado, ou seja,
os recursos financeiros que lhe advém da tributagdo do capital privado
e dos rendimentos salariais, em capital social. () O Estado-Providéncia
assenta, assim, naideia de compatibilidade (e até complementariedade) entre
crescimento econdmico e politicas sociais, entre acumulagdo e legitimagao,
ou mais amplamente, entre capitalismo e democracia. ( ) O Estado-
Providéncia ¢, de fato, uma forma politica muito complexa e contraditéria.
A transformagdo profunda do Estado liberal que com ele se obtém nio
reside apenas, nem sequer predominantemente, nas novas fungoes que o
Estado desempenha, mas sobretudo nas novas formas de atuagéo politica
e nas alteragdes que elas provocam nos aparelhos institucionais do Estado
e, portanto, na estrutura interna do Estado.’

Quanto a regularizagio fundidria rural, os robustos alicerces estdo
no artigo 184 e seguintes da Carta de Outubro, na Lei Federal n® 8629/93,
na Lei Federal n° 13465/2017 e nos Decretos n™ 9309/2018 e 9311/2018.

1 desenvolvimento

A origem da propriedade rural no Brasil estd diretamente relacionada
com o fim da Idade Média e o principio da Idade Moderna, quando a
Igreja exercia autoridade moral em relagdo as nagdes cristés. Sucede que,
ap6s o descobrimento da América, em 12 de outubro de 1492, o Papa
Alexandre VI divulgounova Bula Inter Coetera, pela qual foram concedidos
aos Reis Catolicos da Espanha grandes poderes senhoriais em relagdo as
terras ainda desconhecidas. Porém, em virtude da pressio exercida por
Portugal, essa Bula foi substituida por outra, que veio a chamar-se Eximial
Devotions, datada de 3 de maio de 1493, que ndo agradou a nenhuma das
partes interessadas.

Finalmente, diante das injusticas dessas bulas, D. Jodo II, Rei de
Portugal, protestou com maior veeméncia junto a Santa Sé e ao trono

espanhol, obtendo maiores beneticios que os anteriores. Simultaneamente,

5 HOCHMAN, Gilberto; ARRETCHE, Marta; MARQUES, Eduardo (org.). Politicas Piiblicas no Brasil. Rio
de Janeiro: FIOCRUZ, 2007. p.29.

6 SANTOS, Boaventura de Sousa. O Estado, a Sociedade e as Politicas Sociais. Revista Critica de Ciéncias
Sociais, n. 23, set. 1987. p. 14-17.




remeteu diplomatas a Espanha com propostas de nova linha diviséria em
relagio aos respectivos dominios ultramarinos.

Com base nas novas propostas, surgiu o Tratado de Tordesilhas,
celebrado em 7 de junho de 1494 por D. Jodo, rei de Portugal, e pelos
reis espanhdis, D. Ferndo e D. Isabel. Com esse tratado, as terras por
descobrir foram divididas entre essas duas grandes poténcias que, na
época, disputavam os dominios das mesmas.’

A histéria do Direito Agrério no Brasil passa pelo Tratado de
Tordesilhas.

Em relagio a Lei de Sesmarias temos que foi publicada em Portugal,
no ano de 1376 (bem antes do Descobrimento do Brasil) e que previa
penalidade aos infratores.

As Sesmarias em Portugal, ndo atingiram o resultado desejado.
Contudo, constituiram um remédio juridico de carater emergencial para
solucionar uma situagio porque passava a nagdo portuguesa. Exatamente,
por causa disso, sofreram enormes modifica¢des, principalmente, no que
tange as atividades dos Sesmeiros, que eram funciondrios do governo com
poderes para distribuir glebas de terras.

No curso dos anos, chegou-se a conclusdo de que as Sesmarias
se notabilizaram mais como lei de colonizagdo do que como norma
agraria, posto que sobreviveram sem que fossem capazes de provocar o
desenvolvimento do campo. No entanto, tiveram o conddo de aumentar
a 4rea agricultavel.

A colonizagio brasileira iniciou-se com a divisio do territério em
capitanias hereditdrias, que foi efémero e praticamente ndo deixou tragos
em nossa estrutura interna, bem como sem grande repercussdo em nossa
evolugido social, politica e econdmica.”®

Nas Ordenagdes Filipinas do ano de 1603 constava que Sesmarias sdo
propriamente as dadas de terras, a casaes ou pardieiros que fardo, ou sdo de
alguns senhorios, e que j4 em outro tempo foram lavradas, e aproveitadas,
e agora o ndo sdo. As quaes terras, e os bens ali danificados e destruidos
podem, e devem ser dados de Sesmarias, pelos Sesmeiros, e 0s por nos
lugares onde houver terras, ou bens de raiz que de sesmarias houverem
de dar, forem foreiras, ou tributarias a nés, ou a Coroa de nossos Reinos,
quer se os foros, e tributos arrecadem para nés, quer para outrem a que
tenhamos, costumamos por Sesmeiros os nossos almoxarifados lugares,
ou almoxarifado, onde os tais bens, ou terras estdo.’

7 SILVA, Leandro Ribeiro da. Propriedade Rural. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 85-86.
8 Ibidem,p.93-94.

9 Ordenagdes Filipinas, publicadas no Reino de Portugal no ano de 1603, Livro IV, titulo XXXI1I das
Sesmarias, p. 67-74.
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Passadas essas informagdes histéricas relevantes, vejamos acerca
da Constituigio de 1824.

A Constitui¢do do Império teve vigéncia de 25/03/1824:a 15/11/1889,
sendo a Carta Magna de maior longevidade de nosso pafs.”

Apesar disso, o perfodo constitucional do Império é aquela quadra
de nossa histéria em que o poder mais se apartou talvez da Constituigdo
formal, e em que essa logrou o mais baixo grau de eficacia e presenca na
consciéncia de quantos, dirigindo a vida publica, guiavam o Pafs para a
solugdo das questdes nacionais da época."

Muito embora outorgada, ela marcou o inicio da institucionalizagao
da monarquia constitucional. E, a partir daf, institui os Poderes do Estado,
garantiu os direitos e conteve os abusos. Sob o ponto de vista material,
a Constituigio de 1824 se completa por uma série de leis ordindrias que
sdo substantivamente constitucionais. Sua Unica emenda porém, é o Ato
Adicional, a inica reforma de seu texto. Entre essas leis complementares,
uma das mais importantes, por sua implicagio institucional é a de n° 601,
de 18 de setembro de 1850 (Lei de Terras), que pos fim ao regime dominial,
que vinha da Colonia."”

Embora a Constituigdo do Império tenha sido outorgada, é importante
destacar que foi através dela que se instituiu a monarquia constitucional, os
Poderes do Estado e a garantia dos direitos para a contengéo de abusos.”

A Constituig¢do de 1824 ndo trouxe normas reguladoras a respeito
de aquisi¢do de terras. Sabe-se, que em seu texto, apenas um acanhado
artigo cogitava de uma legislagdo civil que s6 viria em 1917. Nada, porém,
especificamente sobre terras. A “Lei de Terras”, como tal consagrada e ainda
hoje assim apelidada, foi votada pela Assembleia Geral e sancionada pelo
Imperador e teve por objetivos basicos: proibir a investidura de qualquer
sudito, ou estrangeiro, no dominio de terras devolutas, excetuando-se os
casos de compra e venda; outorgar titulos de dominio aos detentores de
sesmarias ndo confirmadas; outorgar titulos de dominio a portadores de
quaisquer outros tipos de concessdes de terras feitas na forma da lei entdo
vigorante, uma vez comprovado o cumprimento das obrigacoes assumidas
nos respectivos instrumentos; e assegurar a aquisi¢do do dominio de

10 GOMES, Julio de Souza; ZAMARIAN, Livia Pitelli, organizadores. As Constitui¢oes do Brasil: andlise
histérica das constitui¢des e de temas relevantes ao constitucionalismo patrio. 1. ed. Birigui, Sdo Paulo:
Boreal editora, 2012. p. 03

11 BONAVIDES, Paulo. Histéria Constitucional do Brasil. Brasilia: OAB Editora, 2004. p.15

12 NOGUEIRA, Octaciano. Constitui¢oes Brasileiras: 1824. Brasilia: Senado Federal ¢ Ministério da Ciéncia e
Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 2001. p. 17-18

13 GOMES, Jilio de Souza; ZAMARIAN, Livia Pitelli, organizadores. As Constituigbes do Brasil: analise
histérica das constituigdes e de temas relevantes ao constitucionalismo pétrio. 1. ed. Birigui, Sdo Paulo:
Boreal editora, 2012. p. 09.



terras devolutas através da legitimagdo de posse, desde que fosse mansa
e pacifica, anterior e até a vigéncia da lei.

Os propositos delineados na aplaudida lei- que viria a ser
regulamentada pelo Decreto n° 1318, de 30.1.1854- foram indiscutivelmente
salutares, porquanto permitiram a conversdo, para o mundo juridico, de
situagdes do mundo falico. A par daqueles objetivos, o diploma legal teve
ainda o mérito de definir o instituo de “terras devolutas”, bem como de
estabelecer mecanismos para a sua discriminagio, extremando-as das
terras de particulares. Alids, o procedimento discriminatério até hoje
persiste no ordenamento juridico pétrio, passados quase dois séculos."

A Lei n° 601 foi muito festejada por ocasido de seu surgimento,
nio s6 porque tinha como objeto resolver as questdes do campo, que
apresentava estrutura muito confusa, ja caminhando para a constitui¢do
dos grandes latiftindios, como também autorizava o governo a promover a
colonizagdo estrangeira, permitindo a vinda de imigrantes europeus, como
sui¢os, italianos e alemaes, numa tentaiva de substituir-se paulatinamente
grande parte da mao de obra escrava existente no pafs desde o primeiro
século da colonizagio."

A Lein® 601 regulava desde a apuragio das areas objeto de posse por
particulares até o sistema de alienagdo das terras devolutas, possibilitando,
assim, o processo de legitimagdo do dominio aqueles que nelas tivessem
“morada habitual” e “cultura efetiva”.'

Para se ter uma nogdo da gravidade de se ficar sem uma norma
acerca da regularizagdo de terras, busquemos na histéria nacional um
extravagante (e longevo) perfodo de 28 anos que isso ocorreu.

As sesmarias foram extintas em 1822 e até a Lei de Terras de 1850, o
Brasil ficou sem legislagdo a respeito. Nesse periodo, a ocupagio desenfreada
do vasto territdrio foi absolutamente desordenada. Imperou o apossamento
indiscriminado de areas, menores ou maiores, dependendo das condigoes
de cada um, sem que houvesse quaisquer dbices. Esse perfodo considerado
andrquico gerou o seguinte quadro: proprietdrios legitimos, por titulos de
sesmarias concedidas e confirmadas, com todas as obriga¢des adimplidas
pelos sesmeiros; possuidores de terras originarias de sesmarias, mas sem
confirmagio, por inadimpléncia das obrigacdes assumidas pelos sesmeiros;

14 MARQUES, Benedito Ferreira. Direito Agrdrio Brasileiro. 10. ed. revisada e ampliada, Sdo Paulo: Atlas,
2012. p. 24-25

15 SILVA, Leandro Ribeiro da. Propriedade Rural. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 115

16 BARROSO, Lucas Abreu; MIRANDA, Alcir Gursen De; SOARES, Mario Liicio Quintio, organizadores
e colaboradores. O Direito Agrdrio na Constitui¢do. 3. ed. revisada, atualizada e ampliada, Rio de Janeiro:
Forense, 2013. p. 69.
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possuidores sem nenhum titulo hébil subjacente; terras devolutas, aquelas
que, dadas em sesmarias cairam em comisso."”

J&4 Maria Helena Diniz ensina que com a Independéncia do Brasil
e, posteriormente, com a Constitui¢do Imperial de 1824, a propriedade
passou a ser resguardada; consequentemente, baseadas em principios
constitucionais, foram publicadas, em nosso pais: a Lel or¢amentéria n.
317, de 21 de outubro de 1843, regulamentada pelo Decreto n° 482, de
14 de novembro de 1846, que criou o nosso primeiro registro geral de
hipotecas, embora imperfeito, pois continuaram a subsistir as hipotecas
gerais, incompativeis com um sistema regular de publicidade. Essa lei teve
por fim resguardar o crédito e ndo o dominio privado, tendo em vista que
a terra seria a base para a segurancga dos credores; a Lei n° 601, de 18 de
setembro de 1850, primeira lei de terras, que veio dar um grande passo,
discriminando os bens do dominio publico dos do particular (art. 8° §
2°), criando o registro paroquial das terras possuidas no Império, que
visava inventariar as posses existentes em todas as provincias brasileiras.
Os proprietérios rurais, sob severas penas, eram obrigados a registrar
suas terras. Com isso, ja no inicio do século XX, havia um cadastro rural
parcial, da competéncia do Ministério da Agricultura, por abranger apenas
imoveis rurais dos proprietarios que solicitassem beneficios legais."

2 Consideracdes Finais

A histéria constitucional do Brasil, de conhecimento indispensavel a
quantos buscam estudar nossas institui¢oes politicas e sociais, representa
um dos mais profundos mergulhos na compreensao do passado nacional.
O exame e analise aos sucessos politicos e as raizes institucionais do Pafs
ha de trazer sempre luz para o entendimento da realidade contemporanea,
onde os acontecimentos transcorrem com a velocidade da crise e fazem néo
raro extremamente dificil a percepgdo das causas que de imediato devem
ser removidas, em escala prioritdria, a fim de podermos fazer estdvel e
seguro o destino da Nago e a preservagdo da sua unidade."”

Como dito alhures, a Constituigio de 1824, submerso em um periodo
de grandes turbuléncias institucionais, ndo dispds acerca de aquisi¢do de
terras, entrementes esse lapso foi sanado com a Lei de Terras de 1850.

As terras devolutas jamais tiveram disciplina constitucional tdo
abrangente como a da Constitui¢do da Republica de 1988, que lhes

17 MARQUES, Benedito Ferreira. Direito Agrdrio Brasileiro. 10. edigio revisada e ampliada. Sdo Paulo: Atlas,
2012. p. 24-25.

18 DINIZ, Maria Helena. Sistemas de Registros de Iméveis. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.52.
19 BONAVIDES, Paulo. Histéria Constitucional do Brasil. Brasilia: OAB Editora, 2004. p.13.



condicionou a destinagio a conformidade com os objetivos das politicas
agricola e de reforma agraria. Isto se torna especialmente relevante
para o atual federalismo brasileiro, pois os Estados-membros sdo os
titulares das maiores extensoes de terras desse tipo e, no exercicio de
suas fungdes legislativa e administrativa, estdo condicionados as normas
gerais estabelecidas pela Constituigdo Federal.*

A Constitui¢do de 1988 dispoe em seu Titulo VII, Capitulo III sobre
a politica agricola e fundidria e a reforma agraria. As politicas ptblicas,
como expressdo da agdo do governo no escopo de concretizar os direitos
positivados na Constitui¢do, devem proporcionar programas que visem
erradicar, ou a0 menos diminuir em larga escala, essas antipodas posi¢des
apresentadas. Indigitada politica publica, além de suas vantagens na area
econdmica, possui o condio de inclusio social do cidaddo e do bem estar da
familia, o que vai ao encontro do basilar principio da dignidade humana e;
possibilita a exploragdo sustentével dos recursos naturais o que desemboca
na preservagio do meio ambiente saudavel.
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introducao

O estado de excegdo identifica um perfodo de anormalidade
constitucional que se pretende recorrentemente regrar, limitar e nomear,
com objetivos de normalizagdo, em termos constitucionais e, no limite,
também com balizas legais e regulamentares. Essa anormalidade na
conjuntura de uma pretensa normalidade é a caracteristica mais marcante
do estado de exce¢do, que consiste também em permanente problema para
a teoria do direito publico.

Ha um dilema regulamentador, uma aporia, que acompanha a
conceituagdo e a pratica do estado de excegdo, que de algum modo encontra-
se confinado a fronteiras que supostamente abstrairiam a vontade politica
da vontade normativa, isto é, a a¢do politica propriamente dita do direito
positivo. Além do que, como a experiéncia histérica tem apontado, o estado
de exceg¢do deslumbra aqueles que o decretam, e que o pretendem definitivo.
As experiéncias da Alemanha nazista, do Estado Novo e da Era Militar
no Brasil sdo exemplos emblematicos dessa assertiva.

O assunto foi teorizado por Giorgio AGAMBEN em
provocador estudo no qual comparou e contrastou o estado de
excecdo em dois autores alemaes absolutamente opostos, na teoria,
na ideologia e na experiéncia existencial: Carl Schmitt e Walter
Benjamin (2005). Agamben partiu do mote de SCHMITT, para
quem ‘“soberano € quem decide sobre o estado de excecdo”
(2007, p. 7), contrapondo-o com a tese de BENJAMIN, no sentido
de que “a tradicdo dos oprimidos nos ensina que o estado de
emergéncia no qual vivemos ndo € uma excecdo, e sim uma
regra” (1985, p. 257).

H4 uma tenséo entre o decisionismo de Schmitt e a penumbra da
conjectura politica de Benjamin, que o tedrico italiano identifica como
uma “ferra de ninguém’, um espago limitrofe entre o direito publico e o
fato politico, entre a ordem juridica e a vida (AGAMBEN, 2005, p. 12).
Agamben percebeu a insuficiéncia dos instrumentos de andlise juridica
para a compreensdo do estado de exce¢do, que situou no ambiente dos
problemas politicos (cf. ECHEVERRIA, 2013, p.14).

O estado de excegdo é, de um lado, o instrumento necessario para a
manutengdo da ordem, exatamente no contexto patriético invocado por
CICERO, para quem, no século I a.C,, infeliz a sorte de quem administra
e conserva a Republica (s.d., p. 57). Ha também percepgio brasileira, nesse
mesmo sentido, de que o estado de exce¢io seria mecanismo de defesa e
conservagio do Estado, qualificando-se como um direito potestativo,
garantido pelo direito positivo por intermédio de um conjunto de regras
de aplicagio episédica (GODINHO, 1986). Por outro lado, e de um modo
mais instrumental a praticas totalitarias, o estado de excegdo é a suspensdo
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do direito existente, no interesse de uma acdo eficaz (ct. SCHMITT, 2007,
p. 329 e ss.).

O presente ensaio tem por objetivo tratar do estado de excegio no
contexto da experiéncia constitucional brasileira, cotejando-a, quando
possivel com nossa reminiscéncia histérica. Com tal finalidade, o ensaio
procura explicitar o tema do estado de excegio ao longo de nossa trajetéria
constitucional, confrontando-o com os textos constitucionais aprovados ou
outorgados com seus respectivos autores contemporaneos, vinculando-os a
uma dimensio histérica, reveladora de intenso autoritarismo, circunstancia
que ¢é recursiva em nossa histéria politica (cf. SCHWARTZMAN, 1982).

1 0 estado de exCec¢ao na histOria ConstituCional brasileira

Na historia constitucional brasileira o estado de excegdo se

desdobra discursivamente por ampla terminologia, transitando em
expressdes como seguranca do Estado (Constituicdo de 1824),
estado de sitio (ConstituicOes de 1891, 1934, 1946, 1967, 1946 e
1988), estado de emergéncia (Constituicdo de 1937), estado de
guerra (Constituicdo de 1937), estado de defesa (Constituicdo de
1988). O estado de exce¢do marcou substancialmente e com mais
intensidade quatro momentos da histéria politica do Brasil,
designadamente, a ditadura de Floriano Peixoto, disfarcada de volta
a legalidade (CARONNE, 1988,
p. 23), o golpe do Estado Novo, camuflado por Getilio Vargas como
plano de combate a integralistas e a comunistas (HENRIQUES, 1961,
pp. 395 e ss.), e as duas grandes intervengdes militares de 1964 e de 1968
(GASPARI, 2002).

Opcdes terminologicas nunca sdo neutras, especialmente no
sentido de que “a terminologia € o momento propriamente
poético do pensamento” (AGAMBEN, 2005, p. 15). Isto &, varias
opcdes de nomenclatura tentaram justificar em nossa historia as
hipdteses de utilizacdo de estados de suspensao de garantias.

Em 1824 0 estado de excegio seria justificado pela rebelido e invasdo de
inimigos. Em 1891, pela agressdo estrangeira e grave comog¢io intestina. Em
1934, pela iminéncia de agressdo estrangeira e emergéncia de insurreigio
armada. Em 1937, pela ameaga externa, iminéncia de perturbagio interna,
conspiragdo ou plano para perturbagio da seguranca do Estado, dos
cidaddos, da paz publica, bem como perigo estrutural para as instituicoes.
Em 1946, pela guerra externa e comogdo intestina com carater de guerra
civil. Na Era Militar, pela grande perturba¢ido da ordem e ameaga de
irrupgdo de guerra. Presentemente, o estado de excegio é justificado por
comogdo grave de repercussdo nacional, fatos comprovatérios de ineficécia
de medidas tomadas durante o estado de defesa, declaragdo do estado de
guerra e resposta a agressdo armada estrangeira.



A par das explicitagdes constitucionais, o estado de excegdo também
fol tratado por varios documentos legais de fortissimo apelo casuistico, a
exemplo do Decreto n® 1, de 15 de novembro de 1889 (intervengio do governo
republicano provisério), do Decreto n* 19, de 11 de novembro de 1930
(intervengdo do governo provisério de Vargas), do Ato Institucional de n° 1,
de 9 de abril de 1964 (interveng¢io do golpe militar) e do Ato Institucional
de n® 5, de 13 de dezembro de 1968 (radicaliza¢do da ditadura militar).

Esses documentos comprovam a compulsio dos arranjos institucionais
brasileiros para regulamentar os varios estados de excegdo, alguns deles de
expressiva duragdo, a exemplo do mencionado Ato Institucional de n° 5,
vigente por dez anos, e formalmente revogado pela Emenda Constitucional
n° 11, de 18 de outubro de 1978, circunstincia que marcou o processo de
abertura politica.

O estudo do estado de excegdo deve também se ocupar com as varias
leis de segurang¢a nacional que conhecemos. Os textos variam de intensidade
limitativa de direitos e garantias, especialmente processuais. Assim, a
Lei n° 88, de 4 de abril de 1935, disponibilizou instrumentos normativos
para a organizagio do Estado Novo. A Lei n° 1.802, de 5 de janeiro de
1953, de algum modo refletia o contexto internacional da guerra fria. O
Decreto-Lei n° 314, de 18 de margo de 1967 e o Decreto-Lei n° 898, de
29 de setembro de 1969, garantiram as investidas da ditadura militar na
luta contra os grupos de oposigao.

A Lei n° 6.620, de 17 de dezembro de 1978 e a Lei n° 7.170, de
14 de dezembro de 1983, mitigaram uma situagdo que pavimentou um
processo de transigdo relativamente leniente. Deve-se também retomar
e explicitar o contetido da Lei n° 6.683, de 28 de agosto de 1979, a Lei
de Anistia, em fungdo do modo como o direito brasileiro tratou os casos
ocorridos durante o estado de exce¢do vigente ao longo da era militar.
Diferentemente do modelo argentino, no qual os militares que violentaram
direitos humanos foram processados e condenados (cf. BIANCHI, 2007),
no Brasil aplicou-se a Lei de Anistia, com consequente inexisténcia de
processos de responsabilizagio, ainda que conhecemos uma Comissio da
Verdade, que produziu relatérios assustadores.

E se plausivel a tese de Carl Schmitt, para quem a soberania ¢é
definida e medida por quem tem competéncia para fixar o estado de excegio,
a trajetéria dos modelos brasileiros de regulamentagio da matéria sugere
uma oscilagdo politicamente muito eloquente, com indicagdo de épocas
de extremo autoritarismo: foi prerrogativa do Poder Legislativo, ou do
Imperador se a Assembleia ndo estivesse reunida (1824), foi do Congresso
Nacional, ou do Presidente, quando aquele nio estivesse em sessio
(1891, 1946), fol exclusiva do Legislativo, que autorizaria o Presidente a
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decretar o estado de sitio (1934), fol exclusiva do Presidente em todas as
circunstancias (1937, 1967), foi da Unido, com Congresso aprovando ou
suspendo determinagio do Presidente (1969) é presentemente é também da
Unido, com o Presidente ouvindo o Conselho da Republica e o Conselho
de Defesa Nacional, e em seguida pedindo autorizagio para o Congresso
Nacional (1988).

Os niveis de regulamentacdo também oscilam substancialmente.
Procedimentos sdo fixados com abundéncia de pormenor, inclusive com
indicagdo de limites da agdo governamental, hipéteses de imunidades,
responsabilizagdo por abusos, possibilidade (ou ndo) de provocagdo de
intervengdo judicial. O que se observa é uma ampliagdo da regulamentagdo
do modelo, sintético ao extremo, na Constitui¢do de 1824, para
superlativamente analitico, na Constitui¢do de 1988, que inclusive conta
com titulo proéprio para tratar do que se denominou de Defesa do Estado e
das Instituicoes Democriticas. E esse o grande paradoxo do estado de excegdo,
que concebido para a defesa das instituigdes democrdticas e para o combate
da tirania, fez-se historicamente instrumento da tirania e recurso para
minar as institui¢des para as quais fora concebido para defender.

2 amedida de salvacdo do estado na Constituicdo de 1824

Outorgada por D. Pedro I e construida a partir de um esbogo liberal
que resultou da Assembleia abortada em 1823 (MELLO, [1863], 1996)
a Constitui¢do de 1824, foi veiculo de uma proposta liberal de progresso
e modernizagdo (WOLKMER, 2007, p. 98). A Constitui¢do de 1824
recebeu fortissima influéncia do direito publico francés (ALECRIM,
2011), especialmente da Carta Constitucional de 4 de junho de 1814,
documento politico que caracterizou o interregno de Luis X VIII, ao longo
das hesita¢des do retorno e da derrota de Napoledo Bonaparte. Nesse caso,
a influéncia mais importante recebida pelo constitucionalismo brasileiro
derivava da defini¢do da religido catélica, como religido oficial do Estado'.

O estado de exce¢do é assunto reentrante na tradi¢do do direito
constitucional francés, especialmente a partir da Constitui¢do do Ano
VIII que dispunha que em casos de revolta a mio armada, ou de levantes
que ameagassem a segurang¢a do Estado, poderia a lei suspender, em
locais e pelo tempo por ela determinado, as prote¢des constitucionais®. Os

1 Carta Constitucional Francesa de 4 de junho de 1814, art. 6. No original: Cependant la religion catholique,
apostolique et romaine est la religion de I'Etat.

2 Constituigio de 22 do Frimario do ano VIII (18 de dezembro de 1799), art. 92. No original: Dans 1 ecas de
revolte & main armée, ou de troubles que menacent la siirete de I'Etat, la loi peut suspendre, dans les lieux
et pour le temps qu’elle determine, I'empire de la Constitution.



franceses, por meio de um ato adicional, datado de 1815, dispuseram sobre
o estado de sitio, em caso de invasdo de forca estrangeira ou de levantes
civis; para o primeiro caso bastava uma mera ordem governamental, na
segunda hipdtese, havia reserva de lei’. Essa tradigdo foi mantida, com
variagdes de minudéncia, na Constitui¢do de 14 de janeiro de 1852, que
outorgava ao Presidente da Franga a prerrogativa de declarar o estado
de sitio, permissivo mantido na Constitui¢do da V* Republica, de 4 de
outubro de 1958.

No Brasil, o Imperador exercia o Poder Moderador, podendo, entre
outros, prorrogar ou adiar a Assembleia Geral, dissolvendo a Camara
dos Deputados, justificada pela necessidade negociada de salvagdo do
Estado, quando entdo o Imperador convocaria imediatamente uma outra
Assembleia, substituindo aquela que dissolvera*; tal circunstancia era
de indole politica, de organizagdo do parlamentarismo brasileiro, muito
peculiar (especialmente se comparado com o modelo inglés). Na Inglaterra,
as elei¢des apontavam o partido majoritario que indicava o Primeiro-
Ministro; no Brasil, o Imperador indicava o Primeiro-Ministro, que
organizava as elei¢des, que resultavam na afirmagio do partido ungido pelo
Imperador; esse modelo é denominado Parlamentarismo as Avessas. Foi a base
de organizagdo da politica do Segundo Reinado: o Imperador convocava
deputados, a quem ouvia sobre crises ja pronunciadas (FIGUEIREDO
JUNIOR, 1998, p. 61).

Um comentarista da época afirmou essa intervencdo se
tratava de “(..) uma prerrogativa indispensavel e essencialmente
ligado ao Poder Moderador (...) medida grave, ja em si, ja em sua
origem, que pode estar na ma politica, ou nos abusos do
ministério” (MARQUES DE S&O VICENTE, [1857] 2002, p.
287). O exercicio do Poder Moderador fazia do Imperador um
arbitro de wuma disputa politica que opunha liberais e
conservadores (cf. NOGUEIRA, 2012, p. 33), ainda que essas
duas facches  representassem  interesses  relativamente
convergentes (MATTOS, 2004). O Poder Moderador era
metafora com a qual constitucionalizou-se o absolutismo (cf.
BONAVIDES e ANDRADE, 1991, p. 96), ndo obstante o fato
de que nossa experiéncia do Segundo Reinado fora aparentemente
de muita tranquilidade (BESOUCHET, 1993, pp. 448 e ss.).

Dispds-se no texto de 1824 que os poderes constitucionais nio
poderiam suspender a Constituigdo, especialmente no que dissesse respeito

3 Ato Adicional de 22 de abril de 1815, art. 66. No original: Aucune place, aucune partie du territoire, ne peut
étre déclarée em état de siege, que dans 1 ecas d’invasion de la part d” une force étrangere, ou de troubles
civils. Dans le premier cas, la déclaration est faite par um acte du gouvernment. Dans le second cas, ele ne
peut l'etre que par la loi.

4 Constituigdo de 1824, art. 101, V.
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aos direitos individuais, salvo nos casos e circunstancias entfo elencados’.
Previa-se hip6teses de rebelido ou invasdo de inimigos, momento de perigo a
seguranca do Estado, quando dispensadas estariam, por tempo determinado,
algumas das formalidades garantidoras da liberdade individual, o que se
fazia por ato especial do Poder Legislativo®. Nossa tradigdo foi construida
a partir da prerrogativa original afeta ao Poder Legislativo; o Executivo
(ou 0 Moderador) apenas poderia intervir no recesso da Assembleia.

Isto é, na hipotese de a Assembleia ndo estar reunida, e correndo a
Pitria perigo iminente, poderia o Governo tomar as providéncias necessérias,
como medida entdo definida como proviséria e indispensével’. A medida
seria imediatamente suspensa quando cessasse a necessidade urgente,
que a motivara; em ambos os casos a matéria era devolvida a Assembleia,
assim que essa se reunisse, ocasiio em que receberia relagio motivada
das prisoes, e de outras medidas de prevengio tomadas; os abusos seriam
investigados e punidos®.

Entendeu o principal intérprete da Constituigdo de 1824 que a
suspensdo das garantias constitucionais era um ato anormal, de maior
importdncia do sistema representativo, e que em tese nido deveria ser
admitido e nem mesmo tolerado; por meio da suspensio das garantias
atestava-se que a sociedade se achava em posi¢do extraordindria, o que
demandava meios fora dos meios comuns ou regulares (cf. MARQUES
DE Sa0 VICENTE, [18577] 2002, p. 522).

Contava-se também com disposi¢oes do Cédigo Criminal de 1830,
que criminalizavam o que se denominava de “ajuntamento ilicito”, no qual,
trés ou mais pessoas teriam se agrupado, com o objetivo, entre outros, de
privarem ilegalmente a alguém do gozo, em exercicio de algum direito ou
dever’. As penas eram mais graves se o objetivo do ajuntamento ilicito fosse
o de impedir recebimento de tributos ou execugdo de lei*. Essa formula
normativa, ajuntamento ilicito, ainda que de certa forma timidamente, ao
que consta, poderia ser modelo 4gil e mais simplificado para que o governo
excepcionasse a protecdo das liberdades individuais. O progresso das ideias

5 Constituigdo de 1824, art. 179, XXXIV.
6 Constituigdo de 1824, art. 179, XXXV.
7 Constituigdo de 1824, art. 179, XXXV.
8  Constituigdo de 1824, art. 179, XXXV.

9  Cédigo Criminal do Império, Lei de 16 de dezembro de 1830. No original: Art. 285. Julgar-se-ha commettido
este crime, reunindo-se tres, ou mais pessoas com a intengdo de se ajudarem mutuamente para commetterem
algum delicto, ou para privarem illegalmente a alguem do gozo, em exercicio de algum direito, ou dever.

10 Cédigo Criminal do Império, Lei de 16 de dezembro de 1830. No original: Art. 287. Se o ajuntamento illicito
tiver por fim impedir a percepgido de alguma taxa, direito, contribuigdo, ou tributo legitimamente imposto;
ou a execugio de alguma Lei, ou sentenga; ou se for destinado a soltar algum réo legalmente preso. Penas
- de quarenta a quatrocentos mil réis, além das mais, em que o réo tiver incorrido.



liberais, observou importante autor do século XIX, “tinha chegado
amaior expansdo no Codigo Penal de 1830” (NABUCO, 1997, p.
53).

A década de 1830 foi marcada por periédicos movimentos de
insurrei¢io (ELLIS JUNIOR, 1980), sem que tenha sido necessario a
utilizagio de formulas constitucionalmente previstas de excepcionalismo
politico. Bem mais tarde, aconselhando a Princesa Regente, o Imperador
recomendou indulgéncia para com a Imprensa, o que significava o uso
também muito mitigado de férmulas de exce¢do (CARVALHO, 2007, p.
90). As crises revolucionarias pelas quais passamos ao longo da segunda
metade do século XIX foram enfrentadas sem que o Governo se valesse
do permissivo constitucional da seguranga do Estado (SODRE, 1998, p.
118 e ss.), mesmo em face do golpe republicano de 1889.

3 o estado de sitio na Constituicido de 1891

A Proclamagio da Republica foi imediatamente consolidada, no plano
juridico, pelo Decreto n° 1, de 15 de novembro de 1889, que estabelecia a
reputblica federativa como forma de governo da “nagéo brasileira”. Nao houve
resisténcia armada a nova ordem, que se consolidou por conta da exaustdo do
segundo reinado, que se esgotou pela prépria seiva (VIOTTI DA COSTA,
1999, pp. 447 e ss.); 0 povo, na visdo de um contemporaneo, assistira ao
golpe, bestializado, como se fora uma parada militar (CARVALHO, 1987).

A utopia republicana realizou-se também mediante proclamagdes
simbdlicas, marcadas pela retomada do heroismo de Tiradentes, a par de
uma bandeira e de um hino, elementos que os positivistas manejaram na

construgdo de um forte imaginario popular, justamente porque “a elaboragdo
de um imagindrio ¢ parte integrante da legitimagdo de qualquer regime politico”
(CARVALHO, 1990, p. 10).

O decreto que instalava a nova ordem, dispunha, entre outros, que
em qualquer dos Estados, onde a ordem ptblica fosse perturbada, e onde
faltassem ao Governo local os meios eficazes para a repressdo de desordens
e para que se assegurasse a paz e tranquilidades ptblicas, poderia intervir
o Governo Provisério, com o apoio da forga publica, para assegurar o
livre exercicio dos direitos dos cidaddos e a livre a¢do das autoridades
constituidas''. Formatava-se o roteiro tipico do estado de excecdo, isto é,
anunciava-se a possibilidade da suspensio da ordem, em defesa da prépria
ordem. Subordinava-se a forca publica regular ao Governo Provisério, a
quem caberia decretar a organizagio de uma guarda civica'.

11 Decreto n° 1, de 15 de novembro de 1889, art. 6°.

12 Decreto n° 1, de 15 de novembro de 1889, art. 8°.
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O estado de sitio fol regulamentado pela Constituigio de 1891, que o
autorizava em caso de agressdo estrangeira, de grave comogo intestina ou
de exigéncia da seguranga da Republica. O estado de sitio seria declarado em
qualquer parte do territério da Unido, quando entdo se suspenderiam as
garantias constitucionais, por termo determinado'. O Congresso Nacional
poderia declara-lo ou, quando afirmado pelo Presidente, o Congresso poderia
aprova-lo ou suspendé-lo'*; o Presidente poderia declaréd-lo se o Congresso
ndo estivesse reunido, e quando se reconhecesse perigo eminente'’.

Ao que consta, conta-nos um historiador que participou da

Assembleia Constituinte que confeccionou nossa primeira
constituicdo republicana, ““os dispositivos sobre o estado de sitio
ndo s6 ndo foram discutidos, como ndo sofreram emendas outras
que ndo as de simples redacdo” (DE ROURE, 1979,
p. 411). Copiou-se o modelo francés, entdo definitivamente transplantado.
Um prestigiado comentador também contemporaneo ao texto de 1891
também captou a ambiguidade e o paradoxo que resultam da decretagdo
do estado de sitio:

Fora contraditério, fora inepto fazer uma Constituicdo e regular nela
0 exercicio do poder publico para assegurar a liberdade e o direito do
cidaddo, dando a autoridade ao mesmo tempo a faculdade de apartar-
se das normas tutelares para isso estabelecidas e empregar meios
heroicos contra as ocorréncias que se podem vencer sem sacrificios da
liberdade individual, com os recursos originarios. Constituicdo que tal
permitisse seria antes uma negacdo e uma armadilha, urdidura digna
de Tibérios e de Machiavellos, que ndo dos procuradores do povo
para garanti-lo e manté-lo soberano. Seria uma constitui¢do-suicidio.
(BARBALHO, 1992 [1902], p.119).

De acordo com outro comentador da Constituicdo de 1891, “o
poder competente para declarar o estado de sitio € o Congresso
Nacional; em ndo estando, porém, reunido este, exerce a
atribuicdo o Presidente da RepuUblica, que aquele deve contas
logo que se retna ( )” (LACERDA, s.d., p. 437). Entendia-se
que o poder de declaracdo de estado de sitio era um poder
excepcional, e que decorria “( ) do dever supremo de assegurar a
ordem e defender ahonraea
integridade da péatria” (MAXIMILIANO, 1918, p. 521).
Compreendido pelos constitucionalistas da época como uma “( )
excecdo tristemente inevitavel ”

(MILTON, 1898, p. 459), 0 estado de sitio deveria ser decretado mediante
um minimo possivel de arbitrio (MILTON, loc. cit.).
13— Nesse pormenor; €onstituigdo de 1891, art. 80, combinado com dispositivos do art. 6° 3, e do art. 84, 21.

14 Constituigdo de 1891, art. 34, 21.



15 Constituigdo de 1891, art. 80.



A Constituigio de 1891 também fixava os limites do estado de sitio,
quanto as medidas que poderiam ser tomadas, nomeadamente, a detengio
em local ndo destinado aos réus de crimes comuns e o desterro para outros
sitios do territério nacional'®. Havia, assim, uma restri¢io as medidas de
excegdo, que o texto constitucional entdo vigente nominava de medidas
de repressdo, no que se refere ao destino dos acusados. Por exemplo, em
um dos estados de sitio decretados por Floriano Peixoto, em 1892, os
perseguidos foram para o Estado do Amazonas, em Sdo Joaquim do Rio
Branco (entre eles, Mena Barreto e Elisio dos Reis), em Cucui (entre
eles, J.J. Seabra e José Carlos do Patrocinio) e em Tabatinga (entre eles,
Eduardo Wandenkolk, Pardal Mallet e Nogueira da Gama (CAMEU e
PEIXOTO, 1983 [19257], p. 299).

Ao longo da Republica Velha o estado de sitio foi decretado por
Deodoro da Fonseca, por Floriano Peixoto, por Hermes da Fonseca e,
principalmente, por Artur Bernardes, que usou do instrumento de excegdo
na maior parte de seu governo (cf. BELLO, 1964, pp. 310 e ss.). Deodoro
o fez pela primeira vez, decretando o estado de sitio para a Capital e para
Niter6i, pelo prazo de 60 dias, determinando que os jornais “(..) ndo
inserissem quaisquer censuras aos atos do governo” (CAMEU e PEIXOTO,
1983 [19257, p. 84). Essa ordem, que revelava os plenos poderes exercidos
por Deodoro (SENNA, 1981, p. 1385) foi revogada por Floriano Peixoto,
quando assumiu a presidéncia em virtude da rentncia de Deodoro da
Fonseca, reconhecendo que a ordem e a tranquilidade ptblicas ndo estavam
perturbadas ou ameagadas (cf. CAMEU e PEIXOTO, 1988 [19257, p. 84).

Floriano, no entanto, teria reiteradamente utilizado da competéncia
constitucional para decretar o estado de sitio, no que foi impugnado por
Rui Barbosa no Supremo Tribunal Federal (cf. RODRIGUES, 1991, p.
19), em julgamento aberto ao publico, quando houve sustentagio oral,
marcado por intenso sensacionalismo (ct. VIANA FILHO, 1965, p. 233).
O conjunto dos escritos de Rui Barbosa sobre o assunto consubstancia
uma doutrina brasileira do estado de excegio(BARBOSA, 1956 [1892]), na
qual se destacam, designadamente: a. aos Tribunais se faculta apreciar a
procedéncia dos motivos invocados para decretagio do estado de sitio, isto
é, o juizo altimo de sua constitucionalidade; b. o estado de sitio somente
pode ter natureza repressiva, vedando-se que seja decretado de forma
preventiva; c. o estado de sitio ndo autoriza qualquer medida antes de
decretado e regularmente publicado; d. as medidas tomadas durante o
estado de sitio ndo se constituem como penalidades, sdo, antes, meros
impedientes de desordem; e. as medidas tomadas durante o estado de
sitio ndo se prolongam além do prazo de sua vigéncia; f. as imunidades

16— Constituicio-de 1891 art. 80,2° 1 e 2.
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parlamentares ndo se suspendem durante a vigéncia do estado de sitio; g.
os Tribunais podem ser provocados para assegurar direitos individuais
violados durante a vigéncia do estado de sitio; h. o habeas corpus garante
a liberdade pessoal em todos os casos de coagdo ilegal decorrentes da
decretagio do estado de sitio (cf. BARBOSA, 1956 [1892]).

A partir do tema do enfrentamento do estado de sitio Rui
Barbosa também desenvolveu uma doutrina brasileira do habeas
corpus (GALVAEO JR., 2005, LAGO, 2005), especialmente para a
defesa de 46 cidaddos, “presos ou ameacados de o serem, alguns
seus inimigos politicos, presos pelo governo, abrindo campanha
contra a ditadura” (LAGO, 2005, p. 9), o que teria granjeado a
Rui o epiteto de o patrdo judiciario das instituicdes democraticas
(cf. NOGUEIRA, 1999, pp. 151 e ss.).

Rui também impetrou habeas corpus em nome préprio para discutir os
efeitos do estado de sitio em situagdo pessoal de senador, petigdo protocolada
em sessdo do Supremo Tribunal Federal de 6 de maio de 1914. Combatia-se
risco iminente de prisdo e desterro, por forca de estado de sitio, que continha
também efeitos de restri¢do a atividade de Rui Barbosa, como senador e
Jornalista (BARBOSA, 1989 [1914]). O Tribunal negou o pedido, firme
na posi¢do de que “(" ) a liberdade de imprensa era uma das que poderiam ser
restringidas em caso de estado de sitio, sendo que ndo cabia ao
Poder Judiciario apreciar a regularidade de sua decretacao,
mas sim ao Congresso Nacional” (HORBACH, 2007, p. 98-99).

O que se constata, com certa seguranga, ¢ o uso do estado de sitio, no
contexto de situagdes politicas limitrofes. Nessas situagdes se revelavam
forgas politicas absolutamente autoritdrias. Suspendiam-se garantias,
sob o pretexto de que se perseguia a retomada da ordem, ameagada pelas
garantias entdo suspendidas. Nesse sentido, a recorréncia do uso desse
método politico pelos Presidentes Deodoro da Fonseca, Floriano Peixoto,
Hermes da Fonseca e Artur Bernardes, cujos respectivos mandatos foram
marcados por intenso autoritarismo.

4 o estado de exCecdo na eravargas

Vitorioso o golpe de 1930, e a0 mesmo tempo em que montava um
Governo Provisério, Gettlio Vargas baixou um decreto', que objetivamente
estabeleceu os contornos de um estado de excegdo que, entre outros, conviveu
até 1934 com um texto constitucional de eficicia substancialmente suspensa.
Getulio determinou a suspensio das garantias constitucionais, bem como
a exclusio da apreciacdo judicial dos atos decorrentes da mencionada

17 Trata-se do Decreto n° 19.398, de 11 de novembro de 1930.



suspensdo'; concomitantemente, criou-se um Tribunal Especial para
julgamento de crimes politicos e funcionais', cuja objetivo, indistarcado,
era justamente possibilitar a persegui¢do dos inimigos vencidos, entdo
chamados desdenhosamente de carcomidos.

A Constitui¢do de 1934, elaborada por uma Assembleia Nacional
Constituinte, foi antecedida por um valioso trabalho realizado por uma
comissdo de notdveis juristas, denominada de Comissdo do Itamaraty,
porquanto as reunides eram realizadas na sede do Ministério das Relagdes
Exteriores no Rio de Janeiro. Nessa comissdo pontificaram homens publicos
muito experientes, a exemplo de Jodo Mangabeira, Carlos Maximiliano,
Agenor de Roure, Gées Monteiro, Castro Nunes e Temistocles Brandéo
Cavalcanti. Os debates revelam intensa preocupagio com o momento
histérico e politico pelo qual se passava, marcado pela polarizagio ideolégica
entre as ideologias comunista e integralista.

Jodo Mangabeira, parlamentar baiano que reivindicava a heranga
politica liberal de Rui Barbosa, notabilizou-se pela énfase com a qual
defendeu posigdes liberais e democraticas ao longo do debate, entendendo
o estado de sitio, como uma medida no entanto necessaria, que deveria ser
observada em casos de insurrei¢do armada do povo e das forgas militares,
especialmente durante a guerra e no contexto de suas consequéncias
(cf. AZEVEDO, 2004, p. 271). Gées Monteiro, que era militar, e que
representava os ideais do Exército naquela Comisséo, no entanto, defendia
que o texto constitucional deveria estabelecer as condi¢des para que o estado
de sitio pudesse ser decretado por lei ordindria, e que ndo se outorgasse
ao Executivo poderes muito amplos para sua decretagdo; por outro lado,
insistia que deveria se distinguir muito bem o estado de sitio do estado de
guerra externa, porque mesmo em caso de guerra, observava, poderia haver
necessidade de extensdo do estado de sitio para outras zonas distantes do
cendrio de guerra, o featro das operagdes, por forga mesmo da extensdo
territorial brasileira (cf. AZEVEDO, 2004, p. 272). Agenor de Roure
pretendia uma construgio constitucional que limitasse o uso do estado de
sitio, com prevengio dos varios abusos, pelo que, sua decretagdo deverias
ser competéncia do Poder Legislativo (cf. AZEVEDO, 2004, p. 273).

Mais tarde, na Assembleia Nacional Constituinte, os deputados Levi
Carneiro, Prado Kelly e Carlos Maximiliano debateram intensamente de
que forma o estado de sitio seria regulamentado pela Constitui¢do. Entre
outros, discutiu-se o problema da autorizagio para apreensdo de jornais
durante a decretagio do estado de sitio, a qual esses constituintes entendiam

18 Decreto n® 19.398, de 1930, art. 6°.
19 Decreto n° 19.398, de 1930, art. 16.
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como condicionada a autorizagio judicial, precavendo-se contra o arbitrio
dos governos (cf. CARNEIRO, 1936, p. 374).

Com a conclusdo dos trabalhos da Assembleia aprovou-se que o
estado de sitio poderia ser decretado nos casos de iminéncia de agressio
estrangeira ou de emergéncia de insurrei¢do armada®. Ao Legislativo
competia autorizar o Presidente para que decretasse o estado de sitio',
o Congresso também detinha prerrogativa de aprova-lo, suspendé-lo e
prorroga-lo*. Ao Presidente facultava-se decretéd-lo se o Congresso niao
estivesse reunido, o que exigia, no entanto, aquiescéncia prévia de Sessido
Permanente do Senado Federal; devendo o Congresso se reunir em 30
dias, para deliberar sobre o estado de sitio ja decretado, independente de
convocagiao®.

Dispds-se que ndo poderia ultrapassar 90 dias, podendo ser
prorrogado, uma tinica vez, por igual prazo*". Havia também um limite
para as medidas que poderiam ser tomadas, e que consistiam no desterro,
na detengéo (ainda que se proibisse detengdo ao lado de réus comuns), na
censura da correspondéncia e das comunicagdes, na suspensio da liberdade
de reunido e de manifestagdo das tribunas, bem como na autorizagdo para
busca e apreensdo domiciliar®. Fixou-se na Constitui¢do que ninguém
poderia ser desterrado para lugar deserto ou insalubre do territério
nacional, e tampouco para local a mais de 1000 km de onde se encontrasse
ao tempo da determinagio®’. Todos aqueles que fossem afetados deveriam
ser apresentados, em cinco dias contados da medida de restrigo, a juizes
comissionados, que para esse fim deveriam ser indicados®’.

Na Constituigdo de 1934 havia um grupo de autoridades politicas
que ndo poderiam ser atingidas pelas medidas de excegdo, durante o
estado de sitio, desenhando-se assim, pela primeira vez, um sistema de
imunidades no direito brasileiro, no ambiente das medidas de excecio. Por
1880, 0 estado de sitio, e as consequentes medidas restritivas de liberdade,
ndo atingiriam deputados, senadores, ministros do Supremo Tribunal
Federal, do Supremo Tribunal Militar, do entdo Tribunal Superior de
Justiga Eleitoral, do Tribunal de Contas, de Governadores e Secretarios
de Estado, bem como membros de Assembleias Legislativas e Tribunais
20—Constituiciode 1954, art. 175.

21 Constituigdo de 1934, art. 175.

22 Constitui¢do de 1934, art. 40.

23 Constitui¢io de 1934, art. 175, § 6°.
24 Constituigdo de 1934, art. 175, 1.
25 Constituigdo de 1934, art. 175.

26 Constitui¢io de 1984, art. 175, § 1°.

27 Constitui¢io de 1984, art. 175, § 3°.



Estaduais®®. Proibia-se que se emendasse a Constitui¢do na vigéncia do
estado de sitio®.

Em meados da década de 1930 o Brasil conheceu intensa polarizagio
ideologica, marcada pelo dissenso entre direita e esquerda, entre integralistas
e comunistas, agrupados em torno da Agdo Integralista Brasileira e da
Alianga Nacional Libertadora, respectivamente. Gettlio aproveitou-se
dessa extremada antitese ideolégica, preparando o ambiente politico para
o golpe de estado que deu em 1937. O integralismo organizou-se de modo
paramilitar, com fortissima simbologia, que inclufa inclusive cerimonia
de juramento (cf. CAVALARI, 1999, p. 169). O integralismo agrupou
inicialmente importantes nomes da intelectualidade juridica, a exemplo
de Miguel Reale (cf. REALE, 1986, pp. 85-94), Goffredo Telles Jtnior (cf.
TELLES JUNIOR, 2004, pp. 105 e ss.) e Santiago Dantas (cf. DUTRA,
2014, pp. 203 e ss.). O integralismo qualificou-se como um fascismo caboclo,
criado por Plinio Salgado, e que contou com intenso apoio da classe média.

Simultaneamente ao crescimento dos integralistas era intenso o
avanco dos comunistas, grupo cujo nome mais representativo era o de Lufs
Carlos Prestes, heréi do movimento tenentista, que retornara ao Brasil com
a aura do invicto lider revoluciondrio (cf. PRESTLES, 2015, pp. 162 e ss.).
Getulio oscilou entre as duas facgdes, eliminando-as, posteriormente, por
intermédio de sucessivas declaracoes de situagdes emergenciais (DULLES,
1967, pp. 199 e ss.), justificando-se e resguardando-se no argumento de
que mantinha forte postura nacionalista (SODRE, 1988, pp. 33 e ss.).

Getulio primeiramente aprovou uma Lei de Seguranga Nacional,
promulgada em 1935, de autoria de Vicente Rao, que definia os crimes
contra a ordem politica e social. Vicente Rao havia lutado ao lado dos
constitucionalistas de Sdo Paulo, exilando-se na Franga, onde estudou
direito comparado. Retornando ao Brasil, em 1933, dedicou-se a advocacia
e ao magistério, lecionando na Faculdade de Direito da Universidade de
Sdo Paulo. Um dos fundadores do Partido Constitucionalista de Sdo Paulo,
colaborou com Armando de Sales de Oliveira, que Getilio nomeara para
interventor em 1933.

Getilio nomeou Vicente Rao ministro da Justiga, em 1934, o que
resultou em grande colaboracdo, da qual a lei de seguranga nacional é
um dos documentos mais emblematicos. Em 1936 Vicente Rao chefiou a
Comissdo Nacional de Repressdo ao Comunismo. Gettlio obcecava-se com
providéncias para evitar o descontrole da ordem publica (cf. VARGAS,
1994, p. 401). Vicente Rao era um nacionalista exacerbado, tendo aderido
a uma prosaica doutrina da bandeira, centrada na concepgdo de um estado

83— COnStituicao de T93%, art. 175, § 4°.

29 Constituigdo de 1934, art. 178, § 4°.
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forte, e da qual participaram também figuras conhecidas da intelectualidade
brasileira, a exemplo de Afonso Taunay, Menotti del Picchia, Paulo Prado,
Paulo Settbal e Plinio Barreto (cf. MARTINS, 1997, p. 73).

Extremamente draconiana, a lei de excegdo redigida por Vicente
Rao castigava com pena de reclusdo, por 6 a 10 anos, a quem tentasse
mudar diretamente, por meios violentos, a Constitui¢do da Republica™,
crime certamente praticado pelo préprio Getlio, por ocasido do golpe de
estado de 1937. Servidores ptiblicos que entrassem em greve perderiam
os respectivos cargos®'. Aqueles que instigassem a desobediéncia coletiva
ao cumprimento de lei de ordem publica poderiam ser condenados de 1
a 8 anos de prisdo®. A incitagdo ao dédio, a violéncia, a luta de classes, a
luta religiosa, a pratica de atentados por motivos doutrindrios, politicos
ou religiosos, de igual modo, seriam severamente apenadas®™.

Disp6s-se que nio se toleraria a propaganda de processos violentos
para subversdo da ordem politica ou social’*. Se esses crimes fossem
cometidos pela imprensa, sem prejuizo da ag¢io penal competente, seriam
apreendidas as respectivas edigoes®. Proibia-se a existéncia de partidos,
centros ou agremiagdes que visassem a subversdo, pela ameaga ou violéncia,
da ordem politica e social®®. Por requisi¢do do Chefe da Policia, encaminhada
ao Ministro da Justica, poderia ser cassado, por ato fundamentado do
Ministro do Trabalho, o reconhecimento de sindicatos e associa¢des
profissionais que atentassem contra a lei de seguranga nacional®”.
Naturalizagdes poderiam ser canceladas, na hipétese de estrangeiros
naturalizados que cometessem crimes descritos na mencionada lei**. Os
crimes punidos pela lei de seguranga nacional eram inafiangaveis, na
hipétese de penas de prisdo superiores ao um ano™.

A adesdo ao aspecto conceitual da tipologia dos estados de excegdo
comprova-se com determinagdo para que as penas de prisdo fossem
cumpridas em estabelecimentos distintos daqueles destinados aos criminosos
que cometeram crimes comuns*. Fixou-se também que no interesse da

80—Lein> 38 ded-deabril de 1945, art. 1°.

31 Lei n° 88, de 1945, art. 8°.

32 Lein° 38, de 1945, art. 9°.

33 Lein° 38, de 1945, Capitulo I1.
34 Lein° 38, de 1945, art. 22.

35 Lein°® 38, de 1945, art. 25.

36 Lein® 38, de 1945, art. 30.

37 Lein° 38, de 1945, art. 31.

38 Lein°®38, de 1945, art. 37.

39 Lein° 38, de 1945, art. 40.

40 Lei n° 38, de 1945, art. 42.



ordem publica, ou a requerimento do condenado, as sentengas poderiam
ser cumpridas fora do distrito da culpa®. Os crimes da lei de seguranca
nacional seriam processados pela Justica Federal, e sempre sujeitos a
julgamentos singulares*. Essa lei vigorou até 1953, quando o préprio
Getulio Vargas a substituiu. Consubstanciou-se uma politica presidencial
de autocracia, por intermédio da qual a concentragdo de poderes nas maos
do chefe do Poder Executivo era absoluta, o que ensejou a percep¢io de
um brasilianista, para quem contdvamos com Sua Majestade o Presidente
do Brasil ( HAMBLOCH, 2000).

O golpe de 1937, por intermédio do qual Getulio inaugurou
periodo ditatorial denominado de Estado Novo, foi
constitucionalizado em 1937 (CASTRO, 2003 [1937], p. 367 € ss.).
A construcdo desse texto politico contou com influéncia de
Francisco Campos, politico mineiro conhecido por vastissimo
conhecimento de direito puablico, e que cogitava de uma
paradoxal técnica do estado totalitario a servico da democracia (cf.
CAMPOS, 2001, p. 29). Na Constituicdo de 1937 o estado de
excecdo era denominado de estado de emergéncia e de estado de
guerra®,

De competéncia exclusiva do Presidente da Republica*, o que refletia
a hipertrofia do Chefe do Poder Executivo, o estado de exce¢do poderia ser
decretado nas hipdteses de ameaga externa, de iminéncia de perturbagio
da ordem interna, de conspiragdo ou plano conspiratério para perturbagio
da paz publica, da necessidade de se garantir a seguranga do Estado e dos
cidaddos, isto é, era instrumento para utilizagdo em todos os momentos
nos quais o Presidente vislumbrasse um perigo para a estrutura das
institui¢des™ . No rigor, todo o periodo do Estado Novo, isto é, de 1937
a 1945, consistiu em um permanente estado de excegdo.

Nos termos da Constitui¢do de 1937 o Presidente ndo precisava de
autorizagdo parlamentar para decretar o estado de emergéncia; o Parlamento
também nio poderia suspendé-lo*’; reconhega-se, no entanto, a natureza
empiricamente vazia da norma constitucional, levando-se em conta que ao
longo do Estado Novo ndo houve atividade parlamentar. Entre as medidas
que poderiam ser adotadas pelo Presidente, a Constituigdo de 1937 previa
a detengio em edificio ou local ndo destinado a réus de crime comum, o
desterro, a residéncia forgada, bem como a privagio de liberdade de ir e
vir; poderia haver censura da correspondéncia de todas as comunicagdes,
#1—teint-38,de-1945art. 43.

42 Leire 38, de 1945, art. 44.

48 Constituigdo de 1937, art. 74.
44 Constituigdo de 1937, art. 74.
45 Constituigdo de 1937, art. 166.

46 Constitui¢do de 1987, art. 166, § 1°.
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orais e escritas, a suspensdo de liberdade de reunifo e a busca e apreensio
em domicilio*.

Regulamentando radicalmente a questdo, a Constitui¢do de 1937
autorizava que o Presidente, durante o estado de emergéncia, poderia pedir
ao Congresso autorizagdo para suspender imunidades de parlamentar,
uma vez de que houvesse suspeitas de envolvimento com conspiragdo
que atentasse contra a seguranga do Estado*. A demora do Congresso
- - 0 prazo que teria para se manifestar era de doze horas, muito exiguo,
propositadamente - - suscitava que o Presidente, a seu juizo, ordenasse
a detencdo de parlamentares, independente de comunicagdo a qualquer
das Camaras," que somente poderiam se manifestar, nesses casos, apés
o término do estado de emergéncia™.

O radicalismo do modelo é acentuado com a proibi¢io de apreciagdo
de matérias relativas ao estado de emergéncia, pelo Poder Judiciario, enquanto
durassem as medidas®. Dispds-se que na vigéncia do estado de guerra
deixariam de vigorar as partes da Constitui¢do indicadas pelo Presidente™.
Por fim, os crimes cometidos contra a seguranca do Estado estariam
sujeitos a juizos de excec¢do™.

H4 trés registros muito simbélicos das férmulas de excegdo utilizadas
pela ditadura de Gettlio Vargas. Refiro-me aos processos de Olga Benario
Prestes, de Genny Gleiser e de Ernesto Gattai, todos julgados pelo Supremo
Tribunal Federal, o que revela também o papel do Judicidrio no chamado
estado de emergéncia. Olga era uma militante comunista, alema, judia, uma
estrangeira nociva, no contexto das imagens da ditadura (cf. MORALIS, 1989,
p. 187). Presa pelas forcas repressivas, comandadas por Filinto Miiller,
era pretensdo do governo entrega-la a8 Alemanha nazista. Por essa razio,
Heitor Lima, advogado de Olga, impetrou habeas corpus junto ao Supremo
Tribunal Federal™.

A medida era caracterizada pelo inusitado do pedido. O habeas
corpus é remédio que tem por objetivo a liberdade do paciente; no caso de
Olga, o que se pretendia, pelo contrario, é que permanece presa, no Brasil,
especialmente porque estava gravida. Argumentou-se, inclusive, que a pena
transcenderia a pessoa do acusado. Heitor Lima argumentou que Olga

+7—Constitiieio-de1937, art. 168.

48 Constitui¢do de 1987, art. 169.
49 Constituigdo de 1937, art. 169, § 1°.
50 Constitui¢do de 1987, art. 169, § 2°.
51 Constituigdo de 1937, art. 170.
52 Constituigdo de 1937, art. 171.
53 Constituigdo de 1937, art. 172.

54 Trata-se do Habeas Corpus n°® 26.155.



deveria ser punida depois de julgada, se condenada, e nio expulsa, antes
de qualquer julgamento, ainda que sumdrio. Olga foi deportada, entregue
aos alemies, onde morreu em um campo de concentragio.

O Supremo Tribunal Federal, entdo presidido por Edmundo Lins,
nio conheceu do pedido, por maioria de votos. Ndo conheceram do pedido
os Ministros Bento de Faria, Edmundo Lins, Hermenegildo de Barros,
Plinio Casado, Laudo de Camargo, Costa Manso, Octavio Kelly e Ataulfo de
Paiva. Conheceram, e nomérito indeferiram, Carlos Maximiliano, Carvalho
Mourdo e Eduardo Espinola. O nido conhecimento fora fundamentado
pelo comando do art. 2° do decreto n° 702, de 21 de marco de 1936, que
declarava pelo prazo de noventa dias, equiparada ao estado de guerra,
a comogdo intestina grave, em todo territdrio nacional, vedando, de tal
modo, a concessdo de habeas corpus.

Trata-se de documento normativo que de fato estabelecia estado de
excegdo, e que fora baixado para atender novas diligéncias e investigagoes

que, no entender de Gettlio, revelavam grave recrudescimento de
atividades subversivas. O decreto permitia que o Governo tomasse medidas
reputadas como indispenséveis, enérgicas, de prevencio e de repressio,
sob a justificativa de que era dever fundamental do Estado defender os
entdo dominantes principios da autoridade e da ordem social. O decreto
suspendia vdrias garantias constitucionais, entre elas, a do habeas corpus.

O caso de Genny Gleiser, jovem imigrante romena, e também
comunista, ¢ do mesmo modo indicativo da violéncia policial no estado de
excegdo, bem como da leniéncia do Poder Judiciario para com as medidas
entdo tomadas. A questdo chegou ao Supremo Tribunal I'ederal™, em forma
de habeas corpus, protocolado pelo advogado Sylvio de Fontoura Rangel.
A paciente fora presa em Sio Paula, mantida incomunicével, acusada

de ser comunista. O Supremo Tribunal Federal decidiu que Genny era
estrangeira, e que, comprovada a nocividade a ordem puiblica, justificdvel o
decreto de expulsdo. Quanto aos maus tratos que teria recebido da policia,
entendeu-se que essa matéria deveria ser discutida com as autoridades
responsaveis, isto é, com a policia do estado de Sdo Paulo.

O Supremo Tribunal Federal também apreciou matéria semelhante,
em habeas corpus impetrado pelo advogado René Souza Aranha Lacazé™,
em favor do imigrante italiano Ernesto Gattai, acusado de fazer propaganda
anarquista. Naturalizado brasileiro, Gattai foi perseguido pelas autoridades
do Estado Novo. Conseguiu evitar a deportacdo, porque comprovada sua
naturalizagdo, ainda que tenha deixado a prisdo em estado lastimavel,

55 Trata-se do Habeas Corpus n°® 25.906.

56 Trata-se do Habeas Corpus n® 26.64:3.
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morrendo logo em seguida, em 1940, aos 54 anos, de acordo com informacio
do livro de memorias de sua filha, Zélia GATTALI (2004, p. 23).

Vingavam as ideias de Francisco CAMPOS, a quem coube
a fundamentacdo doutrinéria e filoséfica do Estado Novo, e para
quem, o Estado deixara “(') de ser o guarda-noturno, cuja Unica
funcao era velar sobre
0 sono dos particulares, garantindo-se o sossego piublico, para assumir fungoes
de criagdo e de controle em todos os dominios da atividade humana” (2001, p.
89). Francisco Campos empolgou-se na defesa do regime, proclamando a
adequagdo dos atos de excegdo, o que provocou reagio de Osvaldo Aranha,
entdo embaixador brasileiro nos Estados, que por telegrama se queixou
a Getulio Vargas, dando conta das dificuldades que havia em se defender
o Brasil entre as na¢des democraticas, a vista do modo ostensivo como
Francisco Campos fazia apologia do regime ditatorial. Em resposta,
Gettlio determinou que Osvaldo Aranha interpretasse e comentasse as
repercussoes das intervengoes de Francisco Campos de acordo com os
interesses do Brasil™.

O estado de excegdo permanente da ditatura de Getilio Vargas,
especialmente como definido e implementado no Estado Novo, foi criticado
por ampla literatura memorialista (RAMOS, 1994, LIMA, 1974, p. 122
e ss.), bem como por reiteradas referéncias a experiéncias dolorosas no
exilio, a exemplo do sofrido por Octdvio Mangabeira (cf. OLIVEIRA,
1971, p. 129 e ss.).

5 0 estado de sitio na Constituicdo de 1946

Reinstalou-se o regime democratico com a queda de Vargas, em

1945, em contexto internacional que marcou o fim de alguns regimes
ditatoriais, ainda que governo totalitdrios persistissem em Portugal e
Espanha. A Constituinte de 1946 surgira de um movimento de repudio
ao Estado Novo, “ditadura unipessoal de inspiragdo fascista e totalitdria” (ct.
BONAVIDES e PAES DE ANDRADE, 1991, p. 349). Nesse sentido,
construiu-se um texto liberal com caracteristicas fortemente democraticas.
A competéncia para reconhecimento do estado de sitio era do
Congresso Nacional, que poderia fazé-lo nos casos de comogio intestina
grave ou de fatos que evidenciassem a iminéncia dessa comog¢ao, bem como
nos casos de guerra externa’. Do Presidente se exigia, ap6s edigdo de lei

57 De acordo com telegrama de Oswaldo Aranha enderecado a Getilio Vargas, datado de 29 de novembro de
1937, sob guarda do Centro de Pesquisa e Documentagio de Hist6ria Contemporanea do Brasil (CPDOC)
da Escola de Ciéncias Sociais da Fundagio Getalio Vargas. Microfilmagem: rolo 5 fot. 0719-2 z 0720-2.

58  Constituigdo de 1946, art. 206.



que fixasse o estado de sitio™, imediatamente decretd-lo®. A referida lei
deveria indicar as garantias constitucionals que permaneceriam em vigor,
especificando também os casos em que os crimes contra a seguranga da
Nagcio ficariam sujeitos a jurisdigdo militar quando cometidos por civis®.

A responsabilidade que a Constituigio de 1946 atribufa ao Presidente
¢ marcadamente politica, a exemplo também a de mobilizag¢do total ou
parcial das for¢as armadas, bem como a intervencio federal nos Estados (cf.
FERREIRA, 2003, p. 209). O Poder Legislativo preponderava no modelo
de 1946, ao contrario da férmula de 1937, na qual se constava a hipertrofia
do Poder Executivo Federal. Os constituintes de 1946 empenharam-se
em evitar o estado de sitio permanente, caracteristica marcante do Estado
Novo, pelo menos em seu aspecto fético (cf. ESPINOLA, 1946, p. 462). De
qualquer modo, o estado de sitio se impunha como providéncia excepcional,
efetivamente transitéria (cf. MAXIMILIANO, 1954, p. 277).

Publicada a lei instituidora do estado de sitio o Presidente deveria
entdo designar por decreto a quem seria cometido executar os gravames,
bem como as zonas de alcance das medidas®. A competéncia do Presidente
para decretar estado de sitio somente seria possivel no intervalo das sessoes
legislativas®; no entanto, decretada a medida, o Presidente do Senado
Federal deveria imediatamente convocar o Congresso Nacional para, em
quinze dias, aprovar (oundo) o ato do Presidente®. A Constituigdo de 1946
também disciplinava as medidas que poderiam ser tomadas, nomeadamente,
a obrigagdo de permanéncia em localidade determinada, a detengdo em
edificio ndo destinado a réus de crimes comuns, o desterro para qualquer
localidade, desde que povoada e salubre, do territério nacional, a censura
de correspondéncia ou de publicidade, a suspensdo de liberdade de reuniio,
a busca e apreensdo em domicilio, a suspensdo do exercicio de cargo ou
func¢do publica e a intervengdo nas empresas de servigos publicos®.

Na hipétese de estado de sitio decretado como mecanismo de combate
a comogdo intestina grave, as medidas ndo poderiam ultrapassar 30 dias,
permitindo-se apenas uma prorrogagio, por igual prazo®. O decreto do
estado de sitio deveria especificar as regides que abrangeria®. Com seu

S ConstiticRo-de b, art 207

60 Constituigio de 1946, art. 87, XIII.

61 Constitui¢do de 1946, art. 207.

62 Constituigdo de 1946, art. 207, paragrafo tnico.
63 Constitui¢io de 1946, art. 208.

64 Constituigdo de 1946, art. 209, paragrafo tnico.
65 Constitui¢do de 1946, art. 209.

66 Constituigio de 1946, art. 210.

67 Constitui¢do de 1946, art. 212.
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fim, expirariam seus efeitos™. A Constitui¢do de 1946 permitia que se
suspendessem as imunidades parlamentares, desde que mediante o voto
de dois tergos dos membros da Camara ou do Senado®.

Em 1953 tem-se a aprovagio de uma nova lei que definiu os crimes
contra o Estado e a ordem politica e social, sancionada por Gettlio Vargas,
em seu segundo governo™. A submissio do territério da Nagio, ou parte
dele, a soberania de Estado estrangeiro ¢ definida como crime, em sua
forma tentada™. A expressdo “subversivo” radicava em tipo penal fixado
nessa lei de excegdo; isto ¢, era capitulado como “subversivo” quem tentasse
subverter, por meios violentos, a ordem vigente™. As penas eram durissimas,
chegando em até 30 anos de reclusdo no caso de tentativa de submissio do
territério brasileiro a soberania de Estado estrangeiro. Atentado contra
a vida, a incolumidade e a liberdade do Presidente da Reptblica poderia
ser penalizada em até 20 anos de reclusio™.

E na referida lei que se tipificou a pratica de ato puablico que
exprimisse menosprezo, vilipéndio ou ultraje ao nome do Brasil, bem

como qualquer dos simbolos nacionais, dos Estados e dos Municipios™.
A promogdo ou manutengio, no territério nacional, de servigo secreto
destinado a espionagem, poderia ser penalizada com reclusdo de até 20
anos™. A simples posse ou guarda de uma camara aerofotograficajustificaria
pena de reclusio de até dois anos™. Aos estrangeiros incursos nos crimes
previstos na lei seriam penalizados come expulsio do territério nacional ™.
Os dispositivos dessa lei de seguranga, que vigoraram até 1967, foram
utilizados no combate aos comunistas, na conjuntura da guerra fria.
O Brasil assumiu o lado norte-americano, colocando-se o partido
comunista na ilegalidade, em 1947, por forca de decisdo do Tribunal
Superior Eleitoral, sob o argumento de que a Constituigdo de 1946 nao
permitia a existéncia de partidos politicos que fossem contrarios ao regime
democritico.

Exemplifica-se essa obsessdo no combate ao comunismo com a

persegui¢io sofrida pelo escritor Jodo Cabral de Melo Neto, também
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diplomata, que em 20 de julho de 1953 impetrou mandado de seguranga no
Supremo Tribunal Federal™, por meio do advogado Guimardes Menegale,
impugnando decreto de Gettlio Vargas que o colocou em disponibilidade
inativa, sem remuneragio. O decreto radicava em conclusio de comissio
que acusou o escritor de ser vinculado com atividades subversivas ligadas
a atuacdo do Partido Comunista. Em 1954 o decreto foi anulado e Melo
Neto pode retomar as atividades de diplomata, inclusive com direito ao
recebimento dos salarios que nio lhe foram pagos enquanto perduraram
os efeitos do decreto.

A escalada de enfrentamento ao comunismo, especialmente apés
a rentncia de Janio Quadros e a discussdo em torno da posse de Jodo
Goulart, obstaculizada por um veto militar (cf. SKIDMORE, 1967, p.
205), levaram a viola¢do da experimentagio democratica, marcada por
um golpe de estado, que promoveu um novo estado de excegdo.

6 0 regime de exCecao na era militar

A ordem instaurada pela intervencdo militar buscou
legitimacao por meio de um ato institucional, datado de 9 de abril
de 1964, que dispunha sobre a manutencdo da ordem vigente, com
modificagdes entdo introduzidas por um poder constituinte
originario da revolucdo vitoriosa. O texto € precedido por uma
declaracé@o, no qual os signatarios™ afirmavam que se abria uma
nova perspectiva para o futuro do pais, por uma revolucdo que
traduzia “o interesse e a vontade da Nacao”. Invocou-se um poder
constituinte revolucionério, identificado como “a forma mais
expressiva e mais radical de Poder Constituinte”, com
prerrogativas para editar normas juridicas que ndo eram limitadas
pela ordem anterior vigente.

Justificava-se o estado de exceg¢do que estio se instaurava afirmando-
se a necessidade do uso dos meios indispensaveis “@ obra de reconstrugio
econdmica, financeira, politica e moral do Brasil”. Insistia-se na legitimagéio
de regras de exceg¢do afirmando-se que a revolugdo vitoriosa necessitava
de se institucionalizar. Invertendo-se a l6gica dos arranjos institucionais
democrdticos os vitoriosos em 1964 deixavam claro que entendiam que a
revolugdo nio se legitimava pelo Congresso; era o Poder Legislativo que
estaria recebendo legitimidade do Poder Constituinte revoluciondrio que
emergia da nova ordem.

Na sessdo dispositiva do ato dispos-se que o Presidente poderia
decretar o estado de sitio, ou prorroga-lo, pelo prazo méaximo de 30 dias;

78 Trata-se do Mandado de Seguranga n® 2.264.

79 General do Exército Arthur da Costa e Silva, Tenente Brigadeiro Francisco de Assis Correia de Mello e
Vice-Almirante Augusto Hamann Rademaker Grunewald.
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essa deliberacdo seria submetida ao Congresso Nacional, acompanhado
de justificagdo, 48 horas depois de baixada®. O ato suspendia as garantias
constitucionais ou legais de vitaliciedade e de estabilidade, por seis meses;
podendo-se demitir os detentores dessas garantias, por meio de investigagado
sumaria®'.

Por fim, em defesa do que se identificava como “interesse da
paz e da honra nacional, e sem as limitagbes previstas na
Constituicdo” os comandantes do movimento poderiam suspender
direitos politicos pelo prazo de 10 anos, bem como poderiam cassar
mandatos legislativos federais, estaduais e municipais. Esses atos
ndo poderiam ser submetidos ao Poder Judiciario, determinacéo
que efetivamente classificou o estado de excecdo que durou até o
processo de abertura no inicio dos anos 80.

A tradigdo de intervengoes militares na vida politica brasileira era
recorrente desde a proclamagdo da republica. Oficiais eram recrutados
de um meio aristocrético (cf. CARVALHO, 2005, p. 20), ainda que ao
longo da década de 20 tenha havido uma forte presenca de oriundos da
classe média, representada pelos tenentes, cujo protesto inicial em 1922
dirigiu-se contra Epitacio Pessoa, a quem se acusou de ferir a dignidade
do Exército (cf. TAVORA, 1973, p. 115). Acrescente-se a influéncia norte-
americana (cf. BANDEIRA, 2010, pp. 331 e ss.) e o idedrio conservador
que se apresentava sob formas determinadas, a exemplo do pensamento
burocratico, que pretendia converter todos os problemas politicos em
questoes de administragio (MERCADANTE, 1980, p. 274). Um dos
mentores do golpe insistiu em suas memorias que havia repudiado uma
ditadura militar (MOUR&O FILHO, 1978, p. 405), a qual, no entanto,
acabou ocorrendo.

O estado de exce¢do se impds na justificagdo de que havia indicios
de perigo real do autoritarismo de esquerda (reptblica sindicalista), do
prosseguimento da anarquia peleguista (representada por Jodo Goulart)
ou de uma guerra civil de confrontagéo ideoldgica (cf. CAMPOS, 1994,
p. 450). Uma nova lei definidora dos crimes contra a seguranga nacional
foi objeto de um decreto-lei baixado em 1967, substituido em 1969,
Definiu-se seguranga nacional como a garantia da consecugdo dos objetivos
nacionais contra antagonismos, tanto internos como externos®*, clausula
absolutamente vaga que permitia que a lei alcangasse os opositores do

regime, porquanto compreenderia, essencialmente, medidas destinadas a
8o—totstituctomat -1, de 9 de abril de 1964, art. 6°.

81 Ato Institucional n° 1, de 1964, art. 7°.
82 Decreto-lei n° 314, de 13 de margo de 1967.
83 Decreto-lei n® 898, de 29 de setembro de 1969.

84 Decreto-lei n® 314, de 1967, art. 2°.



preservacdo externa e interna, “inclusive a prevencgao e repressao
da guerra psicoldgica adversa e da guerra revolucionaria ou
subversiva™®. Inclusive os civis ficavam sujeitos ao foro militar,
que detinha competéncia absoluta para julgar os crimes definidos
nessa lei*,

Francisco Julido, Carlos Heitor Cony e Miguel Arraes estdo entre
aqueles que foram processados com base nessa legislagdo de excegdo. Lider
das Ligas Camponesas, nicleo da resisténcia ao regime militar no campo,
Julido provocou o Supremo Tribunal Federal para obter liberdade, no
que foi defendido (com sucesso) por Sobral Pinto, que reverteu decisdo do
Superior Tribunal Militar que havia indeferido o habeas corpus requerido
em favor de Francisco Julido®. Carlos Heitor Cony também provocou o
Supremo Tribunal Federal para discutir a persegui¢do que entdo sofria,
quando foi defendido (também com sucesso) por Nelson Hungria*. Miguel
Arraes, que ficou preso e incomunicével, também recorreu ao Supremo
Tribunal Federal para obter liberdade®, ainda que a perseguigdo tenha
persistido com posterior ex{lio.

Nesse mesmo ano, 1967, outorgou-se uma nova Constituigdo que
previa possibilidade de decretagdo do estado de sitio nos casos de grande
perturbagio da ordem ou ameaga de sua interrupgdo, ou na ocorréncia de
guerra®. As cldusulas ja tradicionais de possibilidade de decretagio (obrigagio
de residénciaem localidade determinada, deteng¢iio em edificios ndo destinados
aos réus de crimes comuns, busca e apreensdo em domicilio, suspensdo da
liberdade de associagdo e de reunifo, censura de correspondéncia, daimprensa,
das telecomunicagdes e diversdes publicas) ampliou-se a disposi¢do de
intervengio nas empresas de servigo ptblico em uso e ocupagdo temporaria
de bens das autarquias, empresas ptblicas, sociedades de economia mista
ou concessiondrias de servigo publico, bem como a suspensdo do exercicio
do cargo, fungio ou emprego nas mesmas entidades®'.

A competéncia para decretagdo do estado de sitio era da Unido®,
exercida pelo Presidente” que deveria submeter o ato ao Congresso
Nacional, acompanhado de justificagio, no prazo de cinco dias.”* Além do

—b. Jei-n>gH-de 1967, art. 3°

86 Decreto-lei n® 314, de 1967, art. 44.

87 Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus 42.560.
88 Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus 40.976.
89  Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus 42.160.
90 Constitui¢io de 1967, art. 152.

91 Constituigdo de 1967, art. 152, § 3°.

92  Constituigio de 1967, art. 8°, I11.

93 Constitui¢do de 1967, art. 153.

94 Constitui¢do de 1967, art. 153, § 1°.
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que, dispos-se também que para preservar a integridade e a independéncia
do Pals, o livre funcionamento dos poderes e a pratica das institui¢des,
quando gravemente ameagados por fatores de subversdo e corrupgio, o
Presidente, ouvido um Conselho de Seguranga Nacional, poderia tomas
outras medidas, estabelecidas em lei”. Previu-se também que durante a
vigéncia do estado de sitio o Congresso Nacional poderia determinar a
suspensdo das garantias constitucionais®.

A oposi¢io ao regime militar e a guerrilha armada suscitaram
violenta reacdo. Tendo como pretexto um discurso do Deputado Mdrcio
Moreira Alves, que denunciou na Cdmara a invasio da Universidade de
Brasflia, baixou-se o Ato Institucional n° 5, em 13 de dezembro de 1968
(ALVES, 1993). Seguiu arbitrio intoleravel, com absoluta centralizagio
dos poderes em uma Junta Militar e nos Presidentes subsequentemente
apontados pelas Forgas Armadas, em absoluto detrimento da expressdo
politica do Congresso Nacional (ANDRADE, 1985, p. 309 e ss.). O estado
de exce¢do entdo instalado matizou os chamados anos de chumbo (BRANCO,
2007), institucionalizando-se a violéncia contra a cidadania (ALVES, 2005).

O Ato Institucional n® 5, de 1968, principia com
referéncia ao fato de que o Presidente (Arthur da Costa e Silva),
apos ter ouvido o Conselho de Seguranca Nacional, invocava a
perturbacdo da ordem, e a imperiosa necessidade de adogédo de
medidas que visavam impedir que fossem frustrados “os ideais
superiores da Revolugdo, preservando a ordem, a seguranca, a
tranquilidade, o desenvolvimento econémico e cultural e a
harmonia politica e social do Pais comprometidos por processos
subversivos e de guerra revolucionaria™’. Trata-se de argumento
tipico e recorrente nessas situacdes: suspende-se a ordem
democratica, em nome da liberdade e da tranquilidade,
justificando-se a medida como necessaria e imperativa para a
manutencdo da liberdade, da tranquilidade e dos valores da
democracia, ndo obstante entdo violada e suprimida.

Facultou-se que o Presidente decretasse o recesso do Poder
Legislativo, “em estado de sitio ou fora dele, s6 voltando ( ) a
funcionar quando
convocados” pelo proprio Presidente®; durante 0 recesso o
Presidente teria competéncia legislativa plena®. Permita-se
também que o Presidente decretasse intervencdo nos Estados e nos
Municipios, no interesse nacional, e “sem as limitaces previstas na
Constituicdo™°. Direitos politicos de quaisquer

95  Constitui¢do de 1967, art. 153, § 8°.

96 Constituigdo de 1967, art. 154.
97 Ato Institucional n° 5, de 13 de dezembro de 1968, Parte Introdutéria.
98 Ato Institucional n°® 5, de 1968, art. 2°.

99 Ato Institucional n°® 5, de 1968, art. 2°,§ 1°.



100 Ato Institucional n° 5, de 1968, art. 3°.



cidaddos poderiam ser suspensos por 10 anos, mandatos eletivos federais,
estaduais e municipais poderiam ser cassados'®'. Liberdade vigiada,
proibicdo de frequentar determinados lugares e a fixagdo de um determinado
domicilio eram medidas que poderiam ser impostas, em nome da ordem
que se pretendia defender'®.

O estado de exce¢io entdo instalado facultava a suspensio das
garantias constitucionais ou legais de vitaliciedade, de inamovibilidade e
de estabilidade, existentes em alguns setores do servigo puiblico, a exemplo
do Poder Judicidrio'”. Ao Presidente reservava-se a prerrogativa de
decretar o estado de sitio e de prorroga-lo, fixando o respectivo prazo'”.
A garantia do habeas corpus foi suspensa'®’; o Poder Judicidrio estava
proibido de apreciar e julgar os atos praticados de acordo com o Ato que
se baixava, bem como com seus Atos Complementares'”*.

O Brasil viveu em seguida um tempo de extrema violéncia
institucional, relatado por ampla obra memorialistica (TAVARES,
2012, GABEIRA, 2009), de reminiscéncia histéria (LEMOS, 2004) e
de investigacdo, a exemplo do Projeto Brasil Nunca Mais, conduzido pela
Arquidiocese de Sdo Paulo, pelo Conselho Mundial de Igrejas, coordenado
pelo entdo Cardeal D. Paulo Evaristo Arns e pelo Reverendo Paul Wright,
publicado em 1985. H4 também impressionantes relatos pertinentes a
perseguigdo de religiosos catélicos, ainda que setores da Igreja Catélica
tivessem pregado a favor da nova ordem, quando da deposi¢io de Jodo
Goulart (SERBIN, 2001).

A Constituigdo de 1969, também conhecida como Emenda
Constitucional n° 1, manteve as linhas gerais da Constituigdo de 1967,
com pequena variagio de pormenor. Persistiu a competéncia da Unido'””,
exercida pela Presidente®, com submissdo superveniente ao Congresso,
a quem competiria aprovar ou suspender o ato presidencial'®’.

Gravissimas violagdes a direitos humanos ocorridas durante o estado
de excegdo circunstancialmente permanente que vigorou durante a Era
Militar foram apuradas pela Comissido Nacional da Verdade, instituida

pela Lei n° 12.528, de 18 de dezembro de 2011. Varios temas centrais
101—AteTnstitucionaln®s, de 1968, art. 4°.

102 Ato Institucional n° 5, de 1968, art. 5°.
103 Ato Institucional n° 5, de 1968, art. 6°.
104 Ato Institucional n° 5, de 1968, art. 7°.
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106 Ato Institucional n° 5, de 1968, art. 11.
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109 Constituigdo de 1969, art. 44, [V.



Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy 357

nortearam os trabalhos da Comissio, que investigou as estruturas do
Estado brasileiro e as graves viola¢des de direitos humanos, os 6rgdos e
procedimentos de repressdo politica (especialmente a partir da atuagdo do
Servi¢o Nacional de Informagoes-SNI), os métodos e praticas utilizadas
pelos setores da repressdo, bem como vérios niveis e especificidades de
violéncias praticadas, a par de desaparecimentos forgados, execugdes,
mortes, sevicias sexuais, num amplo e macabro quadro de tortura. Os
trabalhos da Comissdo da Verdade ilustram empiricamente a atuagio
estatal no contexto do Estado de Excecio'".

Efetivas medidas de puni¢do foram barradas pela Lei de Anistia'"".
Concedeu-se a anistia aqueles que cometeram crimes politicos ou conexos,
entre 2 de setembro de 1961 a 15 de agosto de 1979, alcangando-se os
servidores daadministragio publica, bem como aos militares; foram também
anistiados dirigentes e representantes sindicais, punidos com fundamento
em atos inconstitucionais e complementares. Crimes praticados durante a
vigéncia do estado de exce¢do ndo foram processados e punidos por conta
da construgdo conceitual de uma anistia de dupla mao, que alcangaria os
opositores do regime militar, bem como os agentes da repressao.

A Lei de Anistia foi questionada no STF pela Ordem dos Advogados
do Brasil-OAB'". Seus termos foram mantidos, o que contrasta com
decisdo da Corte Americana de Direitos Humanos, que definiu por sua
imprestabilidade, desde que a tortura é crime imprescritivel ”*. Registre-se
também agdo protocolada no STF pelo Partido Socialismo e Liberdade
(PSOL), cujo objetivo é a declaragdo, pelo STF, do efeito vinculante da
decisdo da Corte de Sdo José de Costa Rica no caso da guerrilha do
Araguaia'.

Registre-se também que o tema da afastabilidade de apreciagdo
pelo Judiciario de atos produzidos durante o estado de excegdo persistiu
na propria regra que revogou os atos institucionais. Trata-se da Emenda

Constitucional n® 11, de 13 de outubro de 1978, que excluiu da competéncia

+Ho—Frata-se-do—tema—da Justiga de Transi¢do. Remete-se aos Relatérios da Comissdo Nacional da Verdade,
publicados pela prépria Comissdo, em dezembro de 2014. H4 também extensa bibliografia, a exemplo de
ABRAO, Paulo; GENRO, Tarso. Os Direitos de Transi¢cio e a Democracia no Brasil. Belo Horizonte: Forum,
2012. TORELLY, Marcelo D. Justiga de Transi¢io e Estado Constitucional de Direito. Belo Horizonte: Forum,
2012 e SILVA FILHO, José Carlos Moreira; ABRaO, Paulo; TORELLY, Marcelo D. Justica de Transigio
nas Américas- Olhares interdisciplinares, fundamentos e padroes de efetivagdo. Belo Horizonte: Forum, 2012.
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Lein® 6.683, de 28 de agosto de 1979.
112 Supremo Tribunal Federal, ADPF 153, relatada pelo Ministro Eros Grau.

118 Trata-se do caso Julia Gomes Lund, também conhecido como caso Guerrilha do Araguaia, no qual a Corte,
em decisdo de 24 de novembro de 2010, fixou entendimento no sentido de que os crimes cometidos pelos
agentes do Estado durante o estado de exceg¢do vigente no Brasil de 1964 a 1985 deveriam ser investigados
e punidos.

114 Supremo Tribunal Federal, ADPF 3820, relatada pelo Ministro Luiz Fux.
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do Judiciario o poder de julgar os atos praticados com base nos
atos institucionais e complementares entdo revogadoss. A época,
entendeu- se que essa afastabilidade também se operava em
relacdo “(..) a eventual violacdo de direitos fundamentais
declarados na Constituicdo Federal [porque] um entendimento
diferente deste estaria concedendo ao poder reformador a
possibilidade de contrariar a Constituicdo naquele cerne
inviolavel que Ihe da um minimo de sentido ao constitucionalismo
brasileiro (..)” (FERRAZ, in CLEVE e BARROSO, 2011, p.
1342); isto é, atriparticdo dos poderes. Esse entendimento, acrescido
as disposicdes da Lei da Anistia, de algum modo condimentaram o
mito de que o Brasil teria passado por uma transi¢cdo pactuada
para a democracia.

7 0 estado de exCecao na Constituicdao de 1988

O decidido na Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988
resultou de um consenso em torno de projetos, impasses e adiamentos,
traduzidos em textos provisérios reconhecidos por nomenclatura por
vezes prosaica, a exemplo de versoes “Frankenstein”, “Bebé de Rosemary”,
“Hércules”, “Cabral 1" e “Cabral 2” (PILATTI, 2008, p. 147-192). O tema
estado de excegdo ndo suscitou muita variagdo topografica e conceitual,
pelo que recorrentemente foi identificado como estado de defesa e estado de
sitio, desde o Substitutivo 1 da Comissido de Sistematiza¢io, mantendo-
se da mesma forma nas versdes seguintes, até a versdo final, e sempre
no contexto das disposi¢oes sobre a defesa do Estado e das institui¢oes
democraticas (LIMA, PASSOS e NICOLA, 2013).

A Assembleia Nacional Constituinte que redigiu a Constituigdo de
1988 fora convocada por conta do disposto pela Emenda Constitucional
n° 26, de 27 de novembro de 1985, modo inusitado como uma ordem foi
construida a partir de uma outra ordem, que lhe deu vida, nos contornos
iniciais de um texto produzido por um colégio de notéveis, pelo que
inicialmente criticada como veiculo inclusive de uma “miscelinea indigesta”
(FERREIRA FILHO, 1997, p. 98).

O modelo atual, promulgado em 5 de outubro de 1988, concebe um
estado de defésa, cuja decretagdo é de competéncia do Presidente da Reptblica,
ouvidos o Conselho da Republica e o Conselho de Defesa Nacional"®. O estado
de defesa pode ser decretado para a preservagio ou para o restabelecimento,
em locais restritos e determinados, da ordem publica ou da paz social, na
medida em que ameagadas por grave e iminente instabilidade institucional

115 Emenda Constitucional n® 11, de 13 de outubro de 1978, art. 3°.

116 Constitui¢do de 1988, art. 136.
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ou atingidas por calamidades de grandes propor¢des na natureza'’. O
estado de defésa possibilita restrigdes a direitos de reunido, de sigilo de
correspondéncia, de sigilo de comunicacdo telegréfica e telefénica, bem
como limitagdes para ocupacdo e uso de bens piblicos'®. Durante o
estado de defesa, entre outros, é vedada a incomunicabilidade do preso'’.
A férmula também se aplica para o enfrentamento de calamidades de
grandes proporgdes na natureza, circunstancia absolutamente neutra no
contexto politico (cf. CARDOSO, in CLEVE e BARROSO, 2001, p- 1228).
O estado de sitio pode ser decretado pelo Presidente da Reptblica,
ouvidos o Conselho da Reptblica e o Conselho de Defesa Nacional, depois
de autorizagdo do Congresso Nacional, e nas hipéteses de comogdo grave
de repercussio nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a ineficécia
de medida tomada durante o estado de defesa; bem como no caso de
declaragdo de estado de guerra ou resposta a agressdo armada estrangeira'*’.
Ha4 inovagio em relagio aos modelos anteriores, na medida em que o
Congresso Nacional permanecerd em funcionamento até o término das
medidas coercitivas'.

Permanecem as medidas j4 autorizadas em textos constitucionais
anteriores, a exemplo da permanéncia em localidade determinada, detengéo
em edificio ndo destinado a acusados ou condenados por crimes comuns,
inviolabilidade da correspondéncia, do sigilo das comunicagdes, da prestacao
de informagdes e daliberdade de imprensa, radiodifuséo e televisdo, suspenséo
da liberdade de reunido, busca e apreensdo em domicilio, intervengio nas
empresas de servigos publicos; inovou-se, no entanto, com a permissdo para
a requisi¢do de bens'. Ao longo do estado de sitio ndo ha restrigdes para
a difusdo de pronunciamentos de parlamentares efetuados em suas Casas
Legislativas, desde que liberada pela respectiva Mesa'’.

Persiste um nucleo conceitual centralizado no juizo de que o
estado de sitio se configura como um“( ) regime juridico
especial, para situacdes
excepcionais, em que alguns bens ou esferas da liberdade sdo
provisoriamente sacrificados no interesse superior da ordem e da
segurancado Estado () (SILVA,
in DIMOULIS, 2007, p. 150). Assim, cogita-se de um “sistema
constitucional das crises” (SILVA, 2006, p. 617), domesticando-
se 0 estado de excegdo, justificado como “principio fundante da
necessidade ou da temporariedade”,

117 Constituigdo de 1988, art. 136.

118 Constitui¢io de 1988, art. 136, § 1°.
119 Constituigdo de 1988, art. 136, § 1°,IV.
120 Constitui¢do de 1988, art. 137.

121 Constituigdo de 1988, art. 138, § 3°.
122 Constitui¢do de 1988, art. 139.

123 Constituigdo de 1988, art. 139, paragrafo tinico.



como meio de resposta pratica, com executoriedade restrita e vinculada
as irregularidades da vida politica (ct. SILVA, 2006, p. 618).

8 ConClusdes

O estado de exce¢do, em suas vérias manifestagdes, estado de sitio,
estado de defésa, estado de emergéncia, estado de guerra, ¢ uma anormalidade
constitucional quese pretendeobcecadamente normatizar. E circunstincia
de fato que adoutrinaconstitucional ambiciona transformar emfato juridico.
Decorrente de um estado de necessidade, verdadeiro ou argumentavel,

justificativo da excegdo, e das limitagdes e constrangimentos que as
medidas tomadas projetam sobre as pessoas, o estado de exce¢do exige
construcdo tedrica que justifique que a necessidade ndo precisaria de leis.

O estado de excecio se revela controlavel, administravel, exatamente
nas formas como sido estampados nos vdrios textos constitucionais e
legais. Sua decretacdo efetiva, no entanto, conduz a abstragdo conceitual
construida na normalidade a uma agressiva e hostil estrutura politica e
burocratica que viabiliza as mais monstruosas barbdéries. Disso faz prova
o regime nazista, o terror do Estado Novo varguista e a sistematica
viola¢do a direitos humanos ocorrida durante a Era Militar no Brasil, aos
quais pode se acrescentar a Italia de Mussolini, o regime salazarista em
Portugal, o regime franquista na Espanha, as férmulas norte-americanas
para o combate ao terrorismo, as ditaduras da Argentina, do Uruguai, do
Chile, de Uganda e de vérias e incontaveis outras ocorréncias, de triste
reminiscéncia.

Uma teorizagio do estado de exce¢do, em conclusdo, indica-nos que
se pretende regulamentar o que, por defini¢do, transcenderia a qualquer
térmula regulamentadora. A experiéncia constitucional brasileira pode
comprovar, na medida em que cotejada com a experiéncia de nossa histéria
politica, a intuigdo de Giorgio Agamben, no sentido de que o estado de
exce¢do seria menos um arranjo institucional de direito putblico do que
propriamente um fato politico, no qual se constataria o sacrificio da ordem
democritica.

Ao mesmo tempo, a experiéncia histdrica brasileira poderia confirmar
a construgdo tedrica de Carl Schmitt, que pragmatica e astutamente
concebeu o estado de excegdo como a possibilidade da suspensio do direito,
com o objetivo de se alcangar uma agio eficaz.

Nesse dilema, defesa da ordem no estado de necessidade, em face
da instrumentalizagido para tomada do poder com instrumentos para
destrui¢do do inimigo, é que se localiza esse ponto cego do direito publico.
Para a teoria democrética o estado de excegio é a expressio de sua salvagio,
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bem como o procedimento de sua aniquilagdo: é suaredencgio; e, a0 mesmo
tempo, o seu andtema.
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