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Na verdade, duvido que haja, para o ser pensante, minuto mais
decisivo do que aquele em que, caindo-lhe a venda dos olhos,
descobre que ndo é um elemento perdido nas oscilagGes
cdsmicas, mas que uma universal vontade de viver nele
converge e se hominiza.

O Homem, néo centro estatico do Mundo — como ele se julgou
durante muito tempo, mas eixo e flecha da evolucdo — o que ¢
muito mais belo.

Teilhard de Chardin

RESUMO: O PRESENTE TRABALHO TEM COMO OBJETIVO EXPLANAR OBJETIVAMENTE AS
RAIZES DA  CONSTITUICAO. ADENTRANDO NA CONSTITUICAO BRASILEIRA
MARCADAMENTE POR MATERIAS INFRACONSTITUCIONAIS EM LARGA ESCALA E A
CONTRIBUICAO DA DEMOCRACIA E DO LIBERALISMO QUE IMPREGNOU O PENSAMENTO
CONSTITUCIONALISTA. EXAMINA A IDEIA DE ORDEM COMO PREVISIBILIDADE E O
INDIVIDUALISMO SE TORNARAM PREMISSAS FUNDAMENTAIS DO ESTADO BRASILEIRO,
HISTORICAMENTE, E QUE PERMANECEM AINDA HOJE, EM CONTRASTE COM OS IDEAIS DE UM
PRETENSO CONSTITUCIONALISMO SOCIAL MODERNO. COMO CONCLUSAO, REVELA-SE A
NECESSIDADE DE REVISAO DO PENSAMENTO SOBRE ESTADO E CONSTITUICAO, PARA
RESOLVER CONTRADIGOES ENTRE AS VELHAS ESTRUTURAS LIBERAIS E OS NOVOS
CONTEUDOS SOCIAIS. PARA TANTO, FOI UTILIZADO O METODO DEDUTIVO COM PESQUISA
BIBLIOGRAFICA EXPLORATORIA E DESCRITIVA ALIADA A TECNICAS DE INVESTIGAGCAO
EMPIRICA NA DOUTRINA BRASILEIRA SOB O ENFOQUE DA ABRANGENCIA DA
CONSTITUICAO.
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ABSTRACT: THIS STUDY AIMS TO OBJECTIVELY EXPLAIN THE ROOTS OF THE
CONSTITUTION. ENTERING THE BRAZILIAN CONSTITUTION MARKEDLY BY INFRA-SCALE
MATERIALS AND THE CONTRIBUTION OF DEMOCRACY AND LIBERALISM THAT PERMEATED
THE CONSTITUTIONALIST THOUGHT. EXAMINES THE IDEA OF ORDER AND PREDICTABILITY
AND INDIVIDUALISM HAVE BCOME FUNDAMENTAL PREMISES OF THE BRAZILIAN STATE,
HISTORICALLY, AND REMAIN TODAY, IN CONTRAST TO THE IDEALS OF A MODERN SOCIAL
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1 INTRODUCAO

Em épocas mais remotas as Constituicdes eram maleaveis, havia uma estrutura
de governo capaz de ser modificada da maneira mais simples e rapida. As massas
detinham poderes, sendo manifestado atraves de si proprio como dono, e tudo sendo
governado mediante votagdes por meio dos tribunais, nos quais 0 povo é soberano.

Nesse sentido, Gisela Maria Bester, remonta o constitucionalismo grego na

Antiguidade Classica afirmando:

A Constituicdo era um ato natural, ndo um ato de vontade; era a alma da
cidade, a organizacdo ndo sé do poder politico como de todas as institui¢des
da vida privada. E é por isso que era natural que existisse escravos, que as
mulheres e filhos fossem considerados res nullius coisas de ninguém e que
obedecessem aos patriarcas e livres fossem apenas estes, 0s quais obedeciam
apenas a Deus. Durante dois breves e brilhantes séculos (V e IV a.C.) existiu
na Grécia um regime politico absolutamente constitucional, chegando a
nacdo grega a ter alcangado o mais avancado tipo de governo constitucional:
a democracia constitucional. Isto teria se dado no século V a. C., em que a
democracia direta das Cidades-Estados gregas é o Unico exemplo conhecido
de um sistema politico com plena identidade entre governantes e governados,
no qual o poder politico estava igualmente distribuido entre todos os cidadaos
ativos. (BESTER, 2005, p. 33)

Naquela época, a Constituicdo apenas retratava a organizacdo da sociedade
como algo natural, ndo havendo um poder na sociedade que criasse deliberadamente
uma Constituicdo, eis que ndo havia diferenca entre Estado e sociedade civil. Os
patriarcas eram livres devendo obedecer apenas a lei de Deus. A democracia

constitucional constituia na plena identidade entre governantes e governados. Naquele
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contexto, os cargos publicos eram acessiveis a todos os cidaddos ativos, dado que ndo se
exigia nenhuma qualificagdo especial, exceto para realizacdo de atividades técnicas.

A democracia importa prioritariamente, discutir o fundamento e o exercicio do
poder pelo povo, sendo a regra da maioria um dos instrumentos essenciais para a
realizacdo da vontade democratica, j& o constitucionalismo ir4 preocupar-se com 0S
limites do poder, seja ele exercido pelo rei ou pelo povo. A democracia pode ser
compreendida como um sistema politico que leva em consideracdo a vontade de todos
os cidaddos iguais no processo de formacdo da vontade politica, especialmente das
normas juridicas, que a todos vinculardo.

Convém, no entanto, adentrar na ideia do grande mestre Kildare Gongalves

Carvalho, sobre a democracia grega:

A democracia grega baseava-se numa concepcdo de liberdade distinta da
liberdade do pensamento constitucional do século XVIII. A liberdade para os
gregos era a prerrogativa conferida aos cidaddos de participar das decisdes
politicas. N&o significava liberdade-autonomia, entendida como a
independéncia individual em face do Estado. O absolutismo da polis absorvia
a liberdade individual. A cidade-estado era uma parte essencial da vida
humana. O cidaddo deliberava em praga publica sobre as questdes politicas,
tratados ou alianca com estrangeiros; votava as leis, examinava contas,
enfim, participava do processo politico. (CARVALHO, 2001, p. 29)

A ordem juridica dispensava 0 mesmo tratamento a todos os cidadaos,
conferindo-lhes iguais direitos. A Grécia abolia os titulos e funcdes hereditéarias,
possibilitando a todos os cidaddos o exercicio das funcdes publicas, sem outros
requisitos que ndo o merecimento, a honradez e a confianca depositada no
administrador pelos cidaddos. Nesse periodo classico da civilizagdo grega nao se
aproxima da concepc¢ao de democracia inserida no liberalismo dos modernos: falta-lhe o
principio da igualdade; inexiste o conceito de sufragio universal, pois, do exercicio das
decisdes politicas e das assembleias, eram excluidos 0s estrangeiros e 0s escravos, ja
que a liberdade e participacdo ficavam restritas aos cidadaos livres.

E impossivel desmembrar o constitucionalismo de suas raizes valorativas tanto
quanto neutraliza-la perante as correntes de ideias que fazem a eficacia, a vida e o
significado de seus preceitos. Dessa forma, compreende que o Poder Constituinte possui
raizes na Antiguidade, pois, na medida em que as comunidades iam se formando, fazia-
se necessario o estabelecimento de normas fundamentais de organizacéo.

Com base nessas consideracdes Norberto Bobbio em sua obra A Era do Direito,
destaca com exatiddo a figura da relacdo de poderes atraves de metaforas que iluminam

bem outro ponto de vista:
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A relacdo politica — ou a relagdo entre governantes e governados, entre
dominantes e dominados, entre principe e povo, entre soberano e suditos,
entre Estado e cidaddos — é uma relacdo de poder que pode assumir trés
dire¢Bes, conforme seja considerada como relacdo de poder reciproco, como
poder do primeiro dos dois sujeitos sobre o segundo, ou como poder do
segundo sobre o primeiro. Tradicionalmente, tanto no pensamento politico
classico quanto naquele que predominou na ldade Média, a relagdo politica
foi considerada como uma relacdo desigual, na qual um dos dois sujeitos da
relacdo esta no alto enquanto o outro esta embaixo; e na qual 0 que esta no
alto é o governante em relacdo ao governado, o dominante em relagdo ao
dominado, o principe em relagdo ao povo, 0 soberano em relagdo aos suditos,
o0 Estado em relacéo aos cidaddos. (BOBBIO, 1992, p.76)

Se o0 governante é o pai, a figuracdo do Estado assemelha a uma familia
ampliada, e, portanto, do soberano como pai do seu povo, na literatura politica, 0s
suditos sdo comparados aos filhos que devem obedecer as ordens do pai, porque ainda
ndo alcancaram a idade da razdo e ndo podem regular por si mesmos suas acoes.

Enquanto os individuos eram considerados como sendo originariamente
membros de um grupo social natural, como a familia, era um grupo organizado
hierarquicamente, ndo nascia livre, ja que eram submetidos a autoridade paterna, nem

iguais, ja que a relacéo entre pai e filho é a relagdo de um superior com um inferior.

2 A ORIGEM E FORMACAO CONSTITUCIONAL

E de extrema importancia fazer referéncia no surgimento no século XVI,
alcancando maiores relevos no século XVIII, as doutrinas do Contrato Social. N&o
obstante as divergéncias quanto a fundamentacdo do contrato social, as suas
consequéncias e 0 interesse que moveu 0s homens a se acordarem em sociedade, 0s
autores que tratavam do tema, existia entre eles uma ideia comum: o perfeito
entendimento de que a sociedade soO lograria éxito se esta fosse entendida a priori como
derivada de um acordo entre os homens, espontaneamente anuido entre eles, portanto,
um contrato onde ndo haveria de se falar em clausulas prejudiciais aos contratantes.

E de boa lembranca advertir que os seguidores do contrato social enxergavam o
acordo de vontades como a fonte da sociedade. J& na doutrina Medieval, o acordo de
vontades era visto como fonte do governo. Sendo a doutrina do Contrato Social a Gltima
etapa antes do surgimento da doutrina do Poder Constituinte, necessario se faz tecer
algumas consideraces a respeito.

Fica, pois, claro conforme Jean-Jacques Rousseau expds em sua classica obra

Do Contrato Social:
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Encontrar uma forma de associacdo que defenda e proteja de toda a forcga
comum a pessoa e 0s bens de cada associado, e pela qual, cada um, unindo-se
a todos, néo obedeca, portanto sendo a si mesmo, e permanega téo livre como
anteriormente. Esse é o problema fundamental cuja solugdo é dada pelo
contrato social. As clausulas deste contrato sdo de tal modo determinadas
pela natureza do ato, que a menor modificacdo as tornaria vas e sem nenhum
feito; de sorte que conquanto jamais tenha sido formalmente enunciadas, séo
as mesmas em todas as partes tacitamente admitidas e reconhecidas, até que,
violado o pacto social, reentra cada qual em seus primeiros direitos e retoma
a liberdade natural, perdendo a liberdade convencional pela qual ele aqui
renunciou. (ROUSSEAU, 2010, p. 21)

A liberdade natural difere da liberdade convencional a partir do contrato. Assim,
0 homem livre uniu suas forcas as de outros homens livres e juntos superaram 0s
obstaculos da natureza. Entretanto, o comprometimento da forca e da liberdade de cada
um com a unido para salvar o homem ndo pode condenar o homem, ou melhor, 0s
homens se uniram para se conservar, nao podem “prejudicar e negligenciar” sua propria
conservacdo. Em outros termos, o homem permanece tdo livre quanto antes porque
antes se limitava a natureza fisica e depois se limita a natureza social.

O proprio Bobbio, ja citado, descreve a crise instalada da participacdo popular

na democracia:

Quando comparada & democracia de inspiracdo rousseauista, com efeito, a
participacdo popular nos Estados democréaticos reais estd em crise por pelo
menos trés razles: a) a participacdo culmina, na melhor das hipoteses, na
formacdo da vontade da maioria parlamentar; mas o parlamento, na
sociedade industrial avangada, ndo é mais o centro do poder real, mas apenas,
frequentemente, uma camara de ressonancia de decisGes tomadas em outro
lugar; b) mesmo que o parlamento ainda fosse o 6rgdo do poder real, a
participacdo popular limita-se a legitimar, a intervalos mais ou menos longos,
uma classe politica restrita que tende & prdpria autoconservacdo, e que é cada
Vez menos representativa; ¢) também no restrito ambito de uma eleicdo una
tantum sem responsabilidades politicas diretas, a participacédo é distorcida, ou
manipulada, pela propaganda das poderosas organizagBes religiosas,
partidarias, sindicais, etc. A participacdo democratica deveria ser eficiente,
direta e livre: a participagao popular, mesmo nas democracias mais evoluidas,
ndo é nem eficiente, nem direta, nem livre. (BOBBIO, 1992, p.101)

Dentro da inspiragdo rousseauista a participacdo popular nos Estados
democraticos estd em crise porque a participacdo popular ndo € nem eficiente, nem
direta, nem livre. A democracia nessa concepcao ou € participativa ou ndo € nada.

E com Rousseau que a doutrina do contrato social chega ao seu climax, sendo o
seu pensamento considerado o mais proximo da doutrina do Poder Constituinte. O
filosofo, de pronto, ja inicia sua obra, Do Contrato Social (2010, p. 10) afirmando que:
“0 homem nasce livre, mas, em toda parte se encontra sob ferros”, para ele, a liberdade

de um povo so seré fato notorio se houver igualdade na elaboracdo de suas leis, de tal
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modo que a sua observancia seja encarada como uma submissdo a deliberacdo de cada
cidaddo como parte do poder soberano. Dessa forma, sustenta que o contrato social
estrutura a sociedade e cria 0 governo, este atuando em exercicio representativo por
forca da vontade geral do povo, que vem a ser, exatamente, a vontade da maioria.

Aporta-se neste momento ao constitucionalismo moderno que surge por volta no
século XVI ao XVIII, por fruto de um movimento intelectual e politico. Transporta a
ideia de reivindicacdo por limites e garantias frente ao exercicio do poder politico que
reaparece. O equilibrio e a moderacdo do poder eram qualidades presentes nas
constituicbes medievais, mas ruiram com o advento dos estados nacionais europeus e a
afirmagdo resoluta da soberania centralizada. A aspiracdo desse movimento
constitucionalista, apds longo periodo de estados nacionais absolutos, comeca a se
insurgir contra o regime. O movimento assentou em raizes na Inglaterra que, apés a
Revolucdo Gloriosa e a restauracdo monarquica, em 1689, instituiu a supremacia do
Parlamento e imp0s limites ao poder do rei.

Convém, no entanto, apresentar a ideia do professor Luis Roberto Barroso, que
em sua obra A nova Interpretacdo Constitucional, elenca a ascensdo e decadéncia do
jusnaturalismo como importante corrente filoséfica que ao longo dos séculos fundou-se

na existéncia do direito natural fundado na razao:

A modernidade, que se iniciara no seculo XVI, com a reforma protestante, a
formacdo dos Estados nacionais e a chegada dos Europeus a Ameérica,
desenvolve-se em um ambiente cultural ndo mais submisso a teologia crista.
Cresce o ideal de conhecimento, fundado na razéo, e o de liberdade, no inicio
de seu confronto com o absolutismo. O jusnaturalismo passa a ser filosofia
natural do Direito e associa-se ao iluminismo na critica a tradi¢do anterior,
dando substrato juridico-filoséfico as duas grandes conquistas do mundo
moderno: a tolerancia religiosa e a limitagdo do poder do Estado. A burguesia
articula sua chegada ao poder. (BARROSO, 2003, p.20)

Dentro dessa perspectiva, 0 nobre autor orienta que a modernidade chega em um
movimento cultural de transformacdes no modo de pensar e agir do homem, rompendo,
nesse momento as doutrinas politicas de cunho individualista, superando o dogmatismo
medieval escapando do ambiente teoldgico para alcancar a liberdade do pensamento
intelectual de conscientiza¢do e emancipacdo. O Estado liberal se baseia na crenca de
que o homem possui direitos naturais. Estes implicam em reforcar que o espaco de
integridade e de liberdade a ser preservado e respeitado pelo préprio Estado, foi o
combustivel das revolugdes liberais no enfrentamento da monarquia absoluta. A

filosofia iluminista defendia a causa burguesa contra o Antigo Regime. O liberalismo,
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filho do luminismo, foi uma reacdo burguesa ao Estado absolutista. O governante ndo
devia estar acima da lei. Como qualquer cidad&o, tinha de estar preso as normas legais.

A modernidade politica ocidental, a partir da Revolugdo Francesa, oscilou sob
um péndulo estrutural. Num dos extremos de seu eixo, posiciona- Se a soberania
popular, noutro, a Constitui¢do. O poder constituinte tentou combina-los.

O constitucionalismo contemporaneo tem sido marcado por uma abrangéncia
constitucional, no sentido da existéncia de textos constitucionais amplos, extensos e
analiticos que encarceraram temas proprios da legislacdo ordinaria. Se o
constitucionalismo tem sido marcado pela limitacdo do poder, opondo-se ao governo
arbitrario, o seu contetdo mostra-se variavel, desde as suas origens. Uma nova
roupagem na historia constitucional vem surgindo neste século XXI, com perspectivas
de que ao constitucionalismo social seja incorporado o constitucionalismo fraterno e de
solidariedade. A ideia central ¢ marcada por um modelo constitucional-democratico,
com mudanga na natureza do direito positivo, e de todo um instrumental tedrico
positivista como um modo antijuspositivista.

Nesta seara contemplamos Kildare Goncalves Carvalho:

No pdbs-positivismo, que leva ao neoconstitucionalismo, pode entdo
identificar: (...) a onipresenca da Constituicdo em vez da independéncia do
legislador ordinario, o que resulta na centralidade da Constituicdo, que irradia
seus principios e é invasivo de todo o direito infraconstitucional, cuja
interpretacdo ou aplicacdo se dard segundo uma filtragem constitucional.
(CARVALHO, 2011, p. 223)

Esse novo conceito exige dos operadores cada vez mais a elaboracdo de juizos
de adequacdo com fundamento na natureza etica. Largamente a Constituicdo abrange
conteddos da seara infraconstitucional cuja interpretacdo se dard conforme o sistema
juridico de uma nova dogmatica. O neoconstitucionalismo atribui as Constituicdes
atuais, além de uma forca formal de validez, uma dimensdo de fundamentacdo que
qualifica aquela validez a partir de um minimo de justificacdo ética. Conducao
responsavel pelos assuntos do estado, ou seja, pressupde gestdo transparente e
responsavel dos recursos humanos, naturais, econémicos e financeiros, boa governacao.

Eis o maior desafio lancado pelo neoconstitucionalismo.

3 A TRAJETORIA CONSTITUCIONAL BRASILEIRA
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A evolucdo histérica do constitucionalismo no Brasil coincide com as
transformagdes substanciais do Préprio Estado. Foram muitas constitui¢ces, somam oito
até o presente momento, editadas respectivamente em 1824, 1891, 1934, 1937, 1946,
1967, 1969 e 1988. Grande parte das constituicoes que tivemos ndo conseguiu limitar de
forma eficaz a agdo dos governantes em favor dos direitos dos governados. Muitas delas
foram pouco mais que fachadas, que visavam a emprestar uma aparéncia de
legitimidade ao regime, mas que ndo subordinaram efetivamente o exercicio do poder,
que se desenvolvia quase sempre as suas margens.

O autoritarismo, a confusdo entre o publico e o privado, a exclusdo social e a
violacdo dos direitos mais basicos de amplos segmentos da populagdo séo patologias da
trajetéria nacional, que tém persistido reiteradamente a despeito da retorica das nossas
constituicdes.

Tais problemas ndo devem ser debitados a qualidade dos textos constitucionais
que tivemos. A maior parte estava em sintonia com as tendéncias do constitucionalismo
da época em que vigoraram. A questdo maior pareceu ser a falta de efetividade, cujos
comandos nao condicionavam, de fato, a acdo dos detentores dos poderes politico,
econémico e social. Infelizmente, na trajetoria institucional, entre a realidade e o texto
constitucional, tem mediado quase sempre uma grande distancia. E verdade que essa
lacuna vem diminuindo desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988. Desde entdo, o
pais tem vivido um periodo de estabilidade institucional e a Constituicdo tem comecado
a ser levada com mais efetividade. Estamos ainda muito distantes do Estado
Democratico de Direito prometido pelo constituinte de 88, pois a desigualdade e o
patrimonialismo, a falta de limites do publico e do privado, ainda contaminam
profundamente as nossas instituices e relacdes sociais. O legado do patrimonialismo,
do poder privado, ainda atualmente sobrevive dentro da maquina governamental com o
uso e presenca do jeitinho brasileiro, quando a maioria dos politicos veem o cargo
publico que ocupam como uma propriedade privada sua, ou de sua familia, em
detrimento dos interesses da coletividade, mas os avancos em relacdo ao passado ja sao
inquestionaveis.

Serdo panoramicamente abordados os nossos diversos textos constitucionais,
assim como o0 seu contexto sociopolitico e a sua interacdo com a realidade empirica

subjacente.

3.1 Tracos Essenciais da Constituicio de 1824
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N&o se pode compreender a Constituicdo Imperial de 1824 sendo a luz das ideias
liberais tdo em voga a época. Foi marcada, sem duvida, por um grande liberalismo que
se retratava, no rol dos direitos individuais que era praticamente o que havia de mais
moderno na época, como também na ado¢do da separacdo de poderes que, além dos trés
classicos, acrescentava um quarto: o Poder Moderador.

A ideologia subjacente a Constituicdo do Império corresponde a uma formula de
compromisso entre o liberalismo conservador e o semi-absolutismo. A sua principal
influéncia foi a Constituicdo francesa de 1814, outorgada por Luis XVI1I no contexto da
Restauracdo. Os tracos liberais da Carta de 1824, outorgada revelaram a garantia de um
amplo elenco de direitos individuais®. A Constituicdo do Império caracteriza-se pela
semi-rigidez. Consagrava como forma de governo a monarquia hereditaria®, atribuindo a
dinastia de Pedro | a linhagem real da Coroa brasileira®>. A pessoa do Imperador era
considerada sagrada e inviolavel, e 0 monarca ndo estava sujeito a qualquer mecanismo

de responsabilizagao®.

3.2 Tracos Essenciais da Constituicao de 1891

A Constituicdo de 1891 foi marcada em seu texto legal, o liberalismo
republicano e moderado que havia se desenvolvido nos EUA. Importaram destes as
instituicOes e os valores do liberalismo, para uma sociedade que nada tinha de liberal: o
exemplo acabado do idealismo na Constituicdo. A influéncia norte-americana foi
sentida até na mudanca do nome do pais, que passou a se chamar oficialmente de

Estados Unidos do Brasil’. O texto aprovado em 1891 é o mais enxuto de todas as

3 CF/1824, art. 179: A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brasileiros, que tem
por base a liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império,
pela maneira seguinte. 1. Nenhum Cidad&o pode ser obrigado a fazer, ou deixar de fazer alguma cousa,
sendo em virtude da Lei. Il. Nenhuma Lei serd estabelecida sem utilidade publica. (...) IV. Todos podem
comunicar 0s seus pensamentos, por palavras, escritos, e publicar pela Imprensa, sem dependéncia de
censura; com tanto que hajam de responder pelos abusos, que cometerem no exercicio deste Direito, nos
casos, e pela forma, que a Lei determinar. V. Ninguém pode ser perseguido por motivo de Religido,
uma vez que respeite a do Estado, e ndo ofenda a Moral Publica (...).

4 CF/1824, art. 3° O seu Governo é Monarchico Hereditario, Constitucional, e Representativo.

> CF/1824, art. 4% A Dynastia Imperante é a do Senhor Dom Pedro | actual Imperador, e Defensor
Perpetuo do Brazil.

6 CF/1824, art. 99: A Pessoa do Imperador é inviolavel, e Sagrada: Elle ndo estd sujeito a
responsabilidade alguma.

7 CF/1891, art. 1°% A Nagcdo 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
indissoltvel das suas antigas Provincias, em Estados Unidos do Brasil.

17



constituicdes que tivemos. O sistema de governo escolhido foi o presidencialista, mais
uma vez decalcado do constitucionalismo americano. No plano dos direitos individuais,
a Constituicdo revelou a sua inspiracdo liberal, incorporou um vasto elenco de
liberdades puablicas, como as de religido, de expressao, de associacdo, de reunido, de
locomocéo e profissional.

Foi constitucionalizado o habeas corpus, cabivel “sempre que o individuo sofrer
ou se achar em iminente perigo de sofrer violéncia, ou coacéo, por ilegalidade ou abuso
de poder”®. Em relagdo aos mecanismos de reforma, a Constituicdo de 1891 era rigida.

3.3 Tragos Essenciais da Constituigdo de 1934

A Constituicdo de 1934 inaugurou o constitucionalismo social no Brasil.
Rompendo com o modelo liberal anterior, ela incorporou uma série de temas que nao
eram objeto de atencdo nas constituicGes pretéritas, voltando-se a disciplina da ordem
econdmica, das relacdes de trabalho, da familia, da educacéo e da cultura. Tratava-se de
uma Constituicdo extensa. Do ponto de vista institucional, ela manteve o federalismo, a
separacio de poderes e o regime presidencialista®.

Foi curtissima a vida da Constituicdo de 1934, promulgada em julho de 1934, ela
vigorou apenas até novembro de 1937, quando foi outorgada a Carta do Estado Novo.
Os componentes liberais e democraticos da Constituicdo de 1934 ndo resistiram a

radicalizacdo do regime e do clima social da época.

3.4 Tracos Essenciais da Constituicao de 1937

A Constituicdo de 1937 previu um modelo de Estado autoritario e corporativista.
As suas principais influéncias foram as Constituicdo da Polénia, fato que valeu a Carta
de 37 o apelido de “Polaca” e a Constitui¢do portuguesa de 1933, que vigorou durante o
Estado Novo portugués, de Salazar. A Carta de 37 manteve nominalmente os trés
Poderes tradicionais: Executivo, Legislativo e Judiciario. Ndo havia, porém, a

preocupacao com o equilibrio e a harmonia entre eles.

8 CF/1891, art. 72 § 22: Dar-se-ha o habeas-corpus sempre que alguém soffrer ou se achar em imminente
perigo de soffrer violencia por meio de prisdo ou constrangimento illegal em sua liberdade de
locomocgdo. (Redacao dada pela Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926).

® CF/1934, art. 1° A Nagcéo brasileira, constituida pela unido perpétua e indissolvel dos Estados, do
Distrito Federal e dos Territérios em Estados Unidos do Brasil, mantém como forma de Governo, sob o
regime representativo, a Republica federativa proclamada em 15 de novembro de 1889.
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3.5 Tragos Essenciais da Constitui¢io de 1946

Esta constituicdo buscou conciliar liberalismo politico e democracia com o
Estado Social. Desprovida de grandes pretensdes inovadoras, ela se afastou do
autoritarismo da Carta de 37, acolhendo as formulas e instituicbes do liberalismo
democratico como separacdo de poderes e pluripartidarismo sem, no entanto, abdicar
dos direitos trabalhistas e da intervencdo do Estado na ordem econdmica. Tratava-se de
uma Constituicdo analitica, como € da tradigdo brasileira.

3.6 Tragos Essenciais da Constitui¢do de 1967

Os militares que governavam o pais ndo formavam um bloco monolitico,
ideologicamente homogéneo. Havia, grosso modo, dois grupos principais. De um lado,
0s que queriam a radicalizacdo do regime e a intensificacdo da perseguicdo aos
opositores, ndo se importando em manter o poder indefinidamente com as Forcas
Armadas. Do outro, os moderados, que pretendiam devolver o poder mais rapidamente
aos civis, depois de expurgarem da vida politica os elementos considerados mais
perigosos, e rechacavam alguns excessos cometidos pelos primeiros no combate a
oposicdo e a esquerda, como a tortura e o homicidio. Nenhum dos grupos demonstrava
grande apreco pela democracia e pelos direitos humanos, mas o segundo era menos
radical e mais preocupado em manter as aparéncias do regime. Durante todo o periodo

militar, tais grupos disputariam a hegemonia.

3.7 Tracos Essenciais da Constitui¢do de 1969

A Constituicdo de 1969 foi outorgada pela Junta Militar que governava o Brasil,
sob a forma de emenda constitucional: era a Emenda Constitucional n°1. Invocou- se,
como fundamento juridico da outorga, o Ato Institucional n°5, considerado o mais
autoritario ato institucional baixado durante o regime militar e o Ato Institucional n°16.

O primeiro (Al-5) estabelecia que enquanto o Congresso estivesse em recesso, 0

Presidente poderia legislar sobre todas as matérias'® dava ao presidente o poder de

Ato Institucional n° 5 de 1968: Art. 2°0 O Presidente da Republica podera decretar o recesso do
Congresso Nacional, das Assembleias Legislativas e das Camaras de Vereadores, por Ato
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cassar mandatos, intervir em estados e municipios e suspender direitos politicos de
qualquer pessoall. Além disso, a tortura foi praticamente instituida. Jornais
oposicionistas ao regime militar foram censurados, livros e obras subversivas foram
retirados de circulacdo e varios artistas e intelectuais tiveram que se exilar no
estrangeiro, foi proibida manifestacdes e aglomeragdes nas ruas, ou seja, representou
um siginificativo endurecimento do regime militar.

O segundo (Al-16) dispunha que até a posse do novo Presidente da Republica, a
Chefia do Executivo seria exercida pelos Ministros militares'?. Estes no exercicio da
Presidéncia da Republica poderdo em caso de urgéncia ou de interesse publico
relevante, legislar, mediante decreto-lei, sobre todas as matérias de competéncia da

Unido?®3.

3.8 Tragos Essenciais da Constitui¢io de 1988

Do ponto de vista historico, a Constituicdo de 1988 representa o coroamento do
processo de transicdo do regime autoritario em direcdo a democracia. Apesar da forte
presenca de forcas que deram sustentacdo ao regime militar na arena constituinte, foi
possivel promulgar um texto que tem como marcas distintivas o profundo compromisso
com os direitos fundamentais e com a democracia, bem como a preocupa¢do com a
mudanca das relagdes politicas, sociais e econdmicas, no sentido da construcdo de uma
sociedade mais inclusiva, fundada na dignidade da pessoa humana.

Nota-se na obra Direito Constitucional: Teoria, Historia e Métodos de Trabalho
de Daniel Sarmento que ele tece observacdes da Constituicdo de 1988, quanto a sua
extensdo abarcando matérias infraconstitucionais o0 que a torna excessivamente

analitica, muitas vezes representando um obstaculo ao seu processo de atualizacao:

Complementar, em estado de sitio ou fora dele, s6 voltando os mesmos a funcionar quando convocados
pelo Presidente da Repulblica. § 1° - Decretado o recesso parlamentar, o Poder Executivo
correspondente fica autorizado a legislar em todas as matérias e exercer as atribui¢des previstas nas
Constitui¢des ou na Lei Organica dos Municipios.

11 Ato Institucional n° 5 de 1968: Art. 5°: A suspensdo dos direitos politicos, com base neste Ato, importa,
simultaneamente, em: | - cessacdo de privilégio de foro por prerrogativa de fungdo; (...) Il - proibi¢o
de atividades ou manifestacdo sobre assunto de natureza politica; 1V - aplica¢do, quando necessaria, das
seguintes medidas de seguranca: a) liberdade vigiada; b) proibicdo de frequentar determinados lugares;
c) domicilio determinado.

12 Ato Institucional n° 16 de 1968: Art. 3% Enquanto néo se realizarem a eleicdo e posse do Presidente da
Republica, a Chefia do Poder Executivo continuard a ser exercida pelos Ministros militares.

13 Ato Institucional n°® 16 de 1968: Art. 6% Embora convocado o Congresso Nacional, os Ministros
militares, no exercicio da Presidéncia da Republica, poderdo, até 30 do corrente més de outubro, em
caso de urgéncia ou de interesse publico relevante, legislar, mediante decreto-lei, sobre todas as
matérias de competéncia da Unido.
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A Constituicdo de 1988, quando promulgada, contava com 245 artigos no seu
corpo permanente, acrescidos de outros 70 no Ato das DisposicOes
Constitucionais Transitérias. Desde entdo, o seu tamanho s6 vem
aumentando, pela inclusdo de novos dispositivos no seu texto, com a edi¢do
de sucessivas emendas constitucionais. Trata- se, portanto, de uma
Constituicdo longa e analitica, ndo apenas por incorporar ao seu texto um
amplo elenco de matérias, como também por descer, em muitas delas, a um
grau de detalhamento incomum em sede constitucional. Dentre as causas
dessa expansdo da matéria constitucional, pode-se citar a concepgao social de
constitucionalismo adotada pelo legislador constituinte; a férmula de
elaboracdo da Carta, que passou pelo trabalho das 24 subcomissbes e 8
comissdes tematicas, como acima relatado; a cumulagdo de funcdes
legislativas ordinarias e constitucionais do Congresso em 87/88, que ensejou
uma certa confusdo entre tais esferas; e ainda as pressdes dos mais variados
segmentos sociais e lobbies durante a Constituinte, no afd de incluirem no
texto constitucional as suas aspiracdes e demandas especificas. Quanto a esse
Ultimo aspecto, os parlamentares e grupos de pressao que se articulavam na
Constituinte ndo se contentavam com o mero reconhecimento principiolégico
das suas bandeiras e interesses. Preferiam a consagracdo de regras especificas
e detalhadas, que os colocassem a salvo de incertezas quanto as
concretizacBes legislativas ou interpretacdes judiciais futuras dos dispositivos
que lhes favorecessem. Todos estes fatores contribuiram para que fossem
incorporadas a Constituicdo normas de duvidosa estatura constitucional, ora
definindo politicas publicas que, do ponto de vista da teoria democratica,
talvez devessem ser decididas no processo politico majoritario, ora
salvaguardando do alcance das maiorias interesses de carater puramente
corporativo, ora, ainda, adentrando em mindcias impréprias para um texto
magno. Dentre as consequéncias dessa caracteristica da nossa Carta,
destacam-se a necessidade de edicdo muito frequente de emendas
constitucionais, que enfraguecem a estabilidade e a forca normativa da
Constituicdo. (SARMENTO, 2012, p.240)

Atualmente a Constituicdo Federal de 1988, conta com 348 artigos, sendo 250
na parte permanente e 98 no ato das disposicdes transitorias, superando em extensao
normativa as Constituicdes brasileiras anteriores. Essa circunstancia poderia contribuir
para 0 agravamento de conflitos ou tensdes normativas, ndo fosse a existéncia, no texto
constitucional, de principios fundamentais, harmonizando e dando coeréncia e
consisténcia ao complexo normativo da Constituicdo, além de fixar as bases e 0s
fundamentos da nova ordem constitucional.

A Constituicdo Brasileira, como assinalado, consubstanciou-se num texto
excessivamente detalhista, e que, além disso, cuida de muitas matérias, que teriam
melhor sede na legislacdo infraconstitucional. Ora a carta magna aborda amplamente
matérias infraconstitucionais. De tais circunstancias decorrem consequéncias praticas
relevantes, uma é que a constitucionalizacdo excessiva dificulta o exercicio do poder
politico pelas maiorias restringindo o espaco de atuacdo da legislacdo ordinaria. Em
razdo disso, diferentes governos, para implementar seus programas, precisam reunir

apoio das maiorias qualificadas de trés quintos necessarias para emendar a

21



Constituicdo'®, ndo sendo suficientes as maiorias simples, préprias a aprovacgdo da
legislacdo ordinaria. Outra consequéncia da Constituicdo excessiva e minuciosa, 0
ndmero espantoso de emendas. Ha risco de se perder o folego. Naturalmente, essa
disfuncdo pode comprometer a vocagdo de permanéncia e o seu papel de simbolizar a
prevaléncia dos valores duradouros sobre as contingéncias da politica.

Paradoxalmente, a Constituicdo € encorpada de dispositivos, alongada, porque
ela ¢ uma Constituicdo principiolégica, de modo inclusivo elencado o elemento
conceitual destes. Ela é humanista, fazendo conciliar a mais avancada democracia com
0 mais depurado humanismo.

A Constituicdo de 1988 também foi um marco fundamental na trajetéria do
Poder Judiciario, em geral, e da Justica Federal, em particular. Criou o Superior
Tribunal de Justi¢a, substituiu o Tribunal Federal de Recursos por cinco Tribunais
Regionais Federais espalhados pelo Brasil, concedeu maior independéncia e autonomia
as instituicbes judiciais e diversificou instrumentos para que os cidaddos buscassem
amparo a seus direitos. O objetivo era descentralizar os servigos para ampliar o0 acesso

da populacéo a Justica.

4 VIOLACOES AOS DIREITOS HUMANOS NO PERIODO DE EXCECAO:
REGIME MILITAR

No espaco de tempo compreendido entre 1964 e 1985, o Brasil inseriu-se em um
dos mais longos e obscuros periodos de excecdo ocorridos no continente. O regime
militar brasileiro instaurou uma ordem frontalmente diversa da democratica, agindo no
sentido de tolher as liberdades fundamentais do povo, fazendo uso de ampla campanha
de censura aos meios de comunicacgédo, as manifestacOes artisticas, politicas, intelectuais
ou qualquer outro fato que desse vazdo a um ideario diverso do considerado seguro a
manutencdo do regime ora instalado. Durante o regime autoritario, os mais basicos
direitos e liberdades foram suprimidos, sob as marcas da tortura sistematica, das

detencbes arbitrarias, dos desaparecimentos forcados, da perseguicdo politico-

14CF/1988, art. 60: A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:
I - de um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal;
Il - do Presidente da Republica;
111 - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federacdo, manifestando-se, cada
uma delas, pela maioria relativa de seus membros.
(...) 8 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.
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ideoldgica, da censura e da ditadura do poder Executivo Federal em relagcdo aos demais
poderes.

O regime militar surgiu de evidentes rupturas na ordem constitucional: golpes de
estado. Sob o pretexto de barrar a disseminagdo do comunismo, 0s governos ditatoriais
suprimiram todas as instituicdes democréaticas estabelecidas até entdo, criando
mecanismos de legitimagdo de suas novas medidas. No Brasil isso se deu com a cria¢éo
dos Atos Institucionais, que aboliam os direitos individuais, alicerces do
constitucionalismo e da prépria democracia, bem como com a criacdo da Doutrina de
Seguranca Nacional, que criava manobras para a consecu¢do dos ideais ditatoriais e
controlava toda a vida politica do pais, conforme exposto supra.

Para o fortalecimento dos objetivos estatais procurava-se coibir qualquer
antagonismo interno e, para isso, fora utilizada a violéncia de Estado como norma de
conduta. Portanto, qualquer manifestacdo ideologicamente diferente da do Estado era
considerada subversiva.

Apo6s o longo periodo de vinte e um anos de regime militar ditatorial, que
perdurou de 1964 a 1985 no pais, deflagra-se o processo de democratizacdo no Brasil. O
ano de 1985 demarca o processo de transicdo lenta e gradual a democracia. Ainda que
este processo tenha se iniciado, originariamente, pela liberalizacdo politica do proprio
regime autoritario em face de dificuldades em solucionar problemas internos, as forgas

de oposicédo da sociedade civil aceleraram o processo de queda dos militares.

5 MATERIAS CONSTITUCIONAIS E MATERIAS INFRACONSTITUCIONAIS

No Brasil, por razbes historicas, sempre se procurou elencar amplamente sua
dimensdo dispositiva na Constituicdo para tornar dificil sua alteracdo pelo legislador
ordinario como forma protetiva.

Desse modo, a razdo de existéncia de matérias infraconstitucionais dentro da
constituicdo consubstancia-se no fato do legislador constituinte ter entendido que
determinadas matérias, ndo obstante de evidente importancia, deveriam ser
regulamentadas pelo legislador de forma especial, sendo consolidada na prépria
Constituicdo Federal. Embora, sob pena, de engessamento de futuras alteracbes, ao
mesmo tempo em que ndo poderiam comportar constantes alteracdes através do

processo legislativo. O legislador constituinte pretendeu resguardar determinadas
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matérias de carater infraconstitucional contra alteracdes vollveis e constantes, porém,
auferindo rigidez que impedisse a modificacdo de seu tratamento, quando necessario.
Aqui, depara-se com a Construcdo de texto normativo no entender de José

Joaquim Gomes Canotilho:

Norma é o sentido ou significado adscrito a qualquer disposicdo (ou a um
fragmento de disposicdo, combinacdo de disposicGes, combinacdes de
fragmentos de disposicdes). Disposicdo é parte de um texto ainda a
interpretar; norma é parte de um texto interpretado”. (CANOTILHO, 1993,
p.203)

A normatividade nédo se relaciona com texto da norma, a disposi¢do de um texto
é o sentido atribuido a qualquer disposicdo. Disposicdo é parte de um texto ainda a
interpretar. Norma € parte de um texto depois de sua interpretacdo. A constituicdo como
um organismo vivo, indica 0 modo pela qual, embora escrita € concretamente
interpretada e praticada na realidade politica. A interpretacdo dessas matérias é sempre
uma atividade produtiva e criadora.

No que diz respeito a efetivacdo, a Constituicdo como texto normativo pode
tornar-se inoperante quando ndo adquire eficacia, por faltar-lhe intervencdo de outras

normas.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo arraigadamente democratica foi ideologia vitoriosa do século
XXI. O imaginario social contemporaneo vislumbra nesse arranjo institucional, que
procura combinar Estado de Direito (supremacia da lei) com soberania popular, melhor
forma de realizar os anseios da modernidade como poder limitado, dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais, justica social, tolerdncia e quem sabe afetividade. Para
evitar ilusbes, € bom em contar que as grandes conquistas da Humanidade levam um
tempo relativamente longo para passarem do plano das ideias vitoriosas para a plenitude
do mundo real. O curso do processo civilizatorio € bem mais lento do que a nossa
ansiedade por progresso social. O rumo certo, porém, costuma ser mais importante do
que a velocidade, as vesperas da virada dos 26 anos de vigéncia constitucional,
representam ndo a vitdria de uma Constituicdo especifica, concreta, mas de uma ideia,
de uma atitude diante da vida. O constitucionalismo democratico, que se consolidou

entre a populacdo, traduz ndo apenas um modo de ver o Estado e o Direito, mas de
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desejar o mundo, em busca de um tempo de justica, fraternidade e delicadeza. Com as
dificuldades inerentes aos processos histéricos complexos e dialéticos, temos nos
libertado, paulatinamente, de um passado autoritario, excludente, de horizonte estreito, e
vivido as contradi¢fes inevitaveis da procura do equilibrio entre 0 mercado e a politica,
entre o privado e o publico, entre os interesses individuais e o bem coletivo.

A dindmica social, a todo instante cria novas situacdes, necessidades e
exigéncias, acaba por impulsionar mudancas na interpretacdo constitucional, ainda que
haja resisténcia, através das interpretacbes jurisprudenciais, costumes, atos
revolucionarios, etc. O ordenamento constitucional e a conjuntura sociopolitica
comecam a trilhar caminhos diversos, criando, desta forma, uma carta politica
totalmente superada, com vida sujeita a transformacdes.

A Constituicdo ainda conta com o atraso politico e social, ainda ha incontaveis
débitos, subsiste no pais um abismo de desigualdade, com concentragdo de renda e
déficit dramatico em moradia, educacdo, salde e saneamento. Do ponto de vista do
avanco do processo civilizatorio, também estamos para tras, com indices inaceitaveis de
corrupcdo, deficiéncias nos servigcos publicos em geral dos quais dependem, sobretudo,
0S mais necessitados.

Por outro lado, o regime de 1988 ndo foi capaz de conter a cronica fiscal do
Estado brasileiro, um dos mais onerosos para o cidad&o contribuinte.

Enfim, entender como algumas Constituicbes podem mudar via legislador
ordinario de forma livre, sem maiores solenidades, e outras reclamam um processo
legislativo mais solene e dificultoso, pode levar os mais desavisados a pensar que sé as
constituicdes rigidas é que possui estabilidade, o que é absolutamente erroneo.

Como grande beneficiaria do processo de abertura, a sociedade civil se fortalece,
mediante formas de organizacdo, mobilizacdo e articulacdo, que permitem importantes
conquistas sociais e politicas. Surgem novos atores sociais e novos movimentos sociais,
que reforcam a redemocratizacdo do cenario brasileiro, com suas demandas e
reivindicacdes. O Estado devera ter como meta permanente, protecdo, promoc¢do e
realizacdo concreta de uma vida com dignidade para todos.

Faz-se mister, esclarecer, desde logo, que nem sempre mutabilidade e
instabilidade possuem pontos de contato. Insta ressaltar, que a estabilidade e mudanca
sdo componentes imprescindiveis do conceito de rigidez constitucional, perfeitamente
conciliaveis na vida constitucional dos Estados, do qual se extrai como corolario, o

principio basilar do Direito Constitucional Moderno: Supremacia Constitucional.
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