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RESUMO

A monografia tem por objetivo a definicdo do tipo de Estado escolhido pela
Constituicdo Federal de 1998, Estado Democrético de Direito. Com essa finalidade
examinou-se uma area da filosofia denominada Teoria do Conhecimento ou
epistemologia que se dedica ao estudo do conhecimento. Apds iniciou-se o estudo
do Estado em suas origens, elementos, formas, emprego dessa palavra e conceito.
Passou-se, entdo, ao exame dos diferentes tipos de Estado, em particular os
adotados pela Republica Federativa do Brasil. No Estado Liberal ou Estado de
direito tratou-se da expressdo Estado de Direito, dos tipos de Estado, do Estado
Moderno e das normas elaboradas pelas Constituicbes escritas brasileiras que
evidenciam o acolhimento desse tipo de Estado. O Estado Social, assim chamado
pelo autor Paulo Bonavides, foi analisado em seguida. Por fim, o Estado
Democratico de Direito foi examinado sob a 6tica da democracia, dos dispositivos
constitucionais brasileiros que abordam assuntos relacionados a esse tipo de
Estado, julgado do Supremo Tribunal Federal que trata dos direitos sociais e da
separacao de poderes e o conceito de Estado Democratico de Direito.
Palavras-chave: Conceito. Estado. Estado Liberal ou de direito. Estado Social.
Estado Democratico de Direito.
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1 Introducao

O objetivo desta monografia foi o de estudar as obras juridicas e filoséficas
gue abordam o tema da conceituacéo para verificar a existéncia de um processo ou

procedimento adotado pelos autores.

O tema Estado sera examinado sob a otica do conceito que os autores
consultados lhe atribuem e das origens e dos elementos. Essa analise tera por
objetivo constatar a existéncia de um modo de definicdo utilizado e aceito pelo meio
académico e também o estudo do Estado para o inicio do processo de elaboracgéo

do conceito de Estado Democrético de Direito pela aluna.

Os tipos de Estado mencionados pela maioria dos autores consultados serao

com énfase em alguns aspectos.

O Estado Liberal ou de Direito adotado pela maioria dos paises ocidentais
sera estudado quanto a origem e 0s principio norteadores de atuacdo. Nesse tépico
serdo analisadas as normas das Constituicdes escritas brasileiras que caracterizam

a adocao desse tipo de Estado.

O Estado Social que no Brasil encontra abrigo nos direitos sociais previstos
pela Constituicdo de 1988 sera estudado em capitulo proprio serd estudado,
sobretudo em face dos frequentes questionamentos judiciais que pleiteiam a

efetivacdo desse direitos.

Por fim, o Estado Democratico de Direito sera examinado a luz das
Constituicdes brasileiras escritas e de algumas obras que abordam esse assunto

para que se possa elaborar um conceito.



2 Desenvolvimento

2.1 Conceito

O problema a ser abordado nesta monografia sdo as possibilidades de

definicdo do Estado Democratico de Direito.

Com esse intuito procedeu-se a leitura de diversos livros que tratam da
conceituacdo de um determinado assunto, a maioria relacionada a temas juridicos. A
leitura dessas obras teve por objetivo a apreensédo do processo empregado pelos
autores para a formulacao de conceitos.

No livro “O Desencantamento do mundo: todos os passos do conceito de Max
Weber”, Antonio Flavio Pierucci utilizou a expressdo “nicleo duro de significado™
como pressuposto necessario para a obtencdo de um conceito e discorreu sobre o
significado da palavra desencantamento na religido e na ciéncia moderna. No
mesmo sentido a autora Maria Helena Diniz na obra “Conceito de Norma Juridica
como Problema de Esséncia” afirmou que o conceito deve exprimir a esséncia do
ser a ser definido.? No livro “O conceito do politico: Teoria do Partisan”, Carl Schmitt
defendeu que os conceitos devem ser formulados em consonancia com as
circunstancias do momento em que se vive®. A obra “Histéria dos conceitos: debates
e perspectivas”, de coautoria de Marcelo Gantus Jasmin e Jodo Feres Junior,
igualmente postulou a construcéo de definicdes de acordo com a época histérica *.
No livro “Conhecimento, Sociedade e Direito”, José Luiz Bulhdes Pedreira
caracterizou conceito como “ideia que representa na mente o sistema de notas

»n5

caracteristicas préprio de um género de objetos concretos™. Na obra “Filosofia do

1 PIERUCCI, Anténio Flavio. O desencantamento do mundo: todos 0s passos do
conceito em Marx Weber. Sdo Paulo: USP, Curso de Pés-Graduacao em Sociologia: Ed.
34, 2003. Pg. 32.

2 DINIZ, Maria Helena. Conceito de norma juridica como problema de esséncia. 4 ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2003. Pgs. 2/4.

¥ SCHMITT, Carl. O conceito do politico: Teoria do Partisan. Belo Horizonte: Del Rey,
2008. Pg. 8.

4 JASMIN, Marcelo Gantus e JUNIOR, Jo&o Feres. Histéria dos conceitos: debates e
perspectivas. Rio de Janeiro: Editora PUC-Rio: Edi¢cdes Loyola: IUPERJ, 2006. Pgs. 29/30.
> PEDREIRA, José Luiz Bulhdes. Conhecimento, Sociedade e Direito. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009. Pg. 51.



direito: definicdes e fins do direito: os meios do direito”, Michel Villey, seguindo
Marcelo Gantus Jasmin, Jodo Feres Junior e José Luiz Bulhdes Pedreira, dispbs que
0s conceitos devem ser elaborados de acordo com os significados que o ser a ser
definido obteve ao longo do tempo.® No livio “Conceito de Constituicdo no
pensamento de Jonh Rawls” Pedro Nicoletti Mizukami escolheu algumas das
acepcoes empregadas para definir Teoria da ConstituicAo e a comparou com a
doutrina de John Rawls.” Na obra “Conceito e validade do direito”, Robert Alexy

optou por conceituar direito a partir das doutrinas positivistas e ndo-positivistas.®

No decorrer da leitura dessas obras verificou-se a citacdo de alguns autores
classicos e de filosofos. A procura pelas obras desses autores ocasionou a
descoberta de um ramo da filosofia denominado Teoria do Conhecimento ou
Epistemologia que estuda as origens e 0s processos de aquisicdo de conhecimento

pelos seres humanos.

Johannes Hessen no livro “Teoria do Conhecimento” dividiu essa teoria em
Teoria Geral do Conhecimento e Teoria Especial do Conhecimento. A primeira o

autor definiu como a “teoria material da ciéncia ou como teoria dos principios

materiais do conhecimento humano”.® A segunda especificou da seguinte forma:

Enquanto a teoria geral do conhecimento investiga o relacionamento de
nosso pensamento com o0s objetos de maneira geral, a teoria especial do
conhecimento volta sua atengdo para os conteados de pensamento em que 0
relacionamento com 0s objetos encontra sua mais elementar expressdo. Em
outras palavras, ela investiga 0s conceitos primitivos mais gerais com que
tentamos definir os objetos. Esses conceitos supremos chama-se categorias. Por
isso, a teoria especial do conhecimento é essencialmente uma teoria das
categorias.™

Johannes Hessen advoga que a aquisicdo do conhecimento acontece a partir
da relacéo sujeito e objeto. Paul K. Moser, Dwayne H. Mulder e J. D. Trout na obra

6 VILLEY, Michel. Filosofia do direito: definicbes e fins do direito: os meios do direito.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2003. Pg.

" MIZUKAMI, Pedro Nicoletti. Conceito de Constituicdo no pensamento de Jonh Rawls.
S&o0 Paulo: IOB Thomson, 2005. Pgs. 23 e 25/26.

8 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes,
2009. Pgs. 151/152.

® HESSEN, Johannes. Teoria do conhecimento. Tradug&o: Jodo Vergilio Gallerani Cuter:
revisdo técnica Sérgio Sérvulo da Cunha. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. Pg. 13.

1 HESSEN, Johannes. Teoria do conhecimento. Traduc&o: Jodo Vergilio Gallerani Cuter:
revisdo técnica Sérgio Sérvulo da Cunha. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. Pg. 133.



“Teoria do Conhecimento: Uma introdugdo tematica” analisaram a doutrina dos
filbsofos modernos, baseada em Platdo e em Kant, sobre o conhecimento

propositivo humano formado pela justificacédo, verdade e crenca:

(...) Desde a época do Ménon e do Teeteto de Platdo, muitos
epistemodlogos, buscando explicar o conhecimento, procuraram formular os
elementos essenciais do conhecimento humano. A formulacdo desses
elementos consiste no que os fildsofos modernos chamam de uma “analise” do
(conceito de) conhecimentos. Como dissemos no Capitulo |, um dos pontos de
vista tradicionais mais influentes, proposto por Platdo (ver Ménon 97 e-98a) e
Kant, entre outros, € o de que 0 conhecimento propositivo humano (o
conhecimento de que tal coisa € de tal jeito) tem trés elementos individualmente
necessarios e conjuntamente suficientes: a justificacdo, a verdade e a crenca.
Segundo esse ponto de vista, o conhecimento propositivo €, por natureza, uma
crenca verdadeira e justificada.'

A epistemologia leciona que perante a questao da aquisicdo de conhecimento
o estudioso pode adotar quatro posicionamentos. O dogmatico que acredita na
possibilidade de aquisicdo de conhecimentos confiaveis e aplicaveis a todos de
forma indubitavel. O ceticismo que advoga a impossibilidade de obtencdo de um
conhecimento seguro e infalivel, razao pela qual sempre questiona e coloca a prova
os postulados ditos de aplicacdo geral e irrestrita. O relativismo defendido pelos
sofistas que ndo acreditam na existéncia de uma verdade absoluta, mas sim em
verdades individuais que variam de acordo com o contexto histérico vivenciado pelas
pessoas. Perspectivismo defendido por Nietzsche aduz a existéncia de uma verdade
absoluta inalcancavel pelos seres humanos. Os individuos teriam acesso somente a

uma pequena parte dessa verdade.?

O objetivo deste trabalho era o de verificar a possibilidade de se conceituar
Estado Democratico de Direito de modo diverso do historico frequentemente

empregado pelos autores que abordam esse assunto.

Todavia, o breve estudo da doutrina juridica que trata desse tema e do campo
filosofico que examina a teoria do conhecimento demonstrou a inexisténcia de um
método, processo ou procedimento Unico adotado e reconhecido pela doutrina

especializada.

" MOSER, Paul K., MULDER, Dwayne H. e TROUT, J.D. A teoria do conhecimento: Uma
introducao temética. Traducdo Marcelo Brandao Cipolla. 2 ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2008. Pgs. 32/33.

12 http://pt.wikipedia.org/wiki/Epistemologia. Acesso em 25.07.2012 as 12:26hs.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Epistemologia

Na filosofia 0 modo de aquisicdo do conhecimento varia conforme a doutrina
filosofica a que se esta filiado. Os racionalistas defendem a existéncia de ideias

inatas, os empiristas a obtencdo de conhecimento por meio da experiéncia.

A pesquisa realizada, longe de ser exaustiva, demonstrou a existéncia de
diversas teorias filosoficas sobre o conhecimento e a necessidade de um estudo
mais aprofundamento da filosofia para compreender essas teorias de forma
adequada, constatar uma relacdo entre elas e formular um método ou processo

proprio para a elaboragéo de conceitos.

A incursdo sobre o campo filosoéfico acarretou a descoberta de uma area da
filosofia que estuda a Teoria do Conhecimento ou a epistemologia. Nesse ramo,
descobriu-se que a busca pelo conceito dos objetos, de assuntos data da época de
Aristoteles, Platdo, passa por John Locke, Kant chega até os filosofos mais atuais.

Contudo, foram localizados poucos livros abordando a Teoria do
Conhecimento e os que puderam ser lidos ndo forneceram um método ou processo

universal aceito por todos os estudiosos dessa area filosofica.

No presente trabalho serdo explanadas as informacdes que foram coletadas e
a partir delas procurar-se-a elaborar um conceito de Estado Democratico de Direito,
gue naturalmente ndo tem a menor pretensdo de ser universal ou adotado por mais

alguém que nao a autora deste trabalho.

2.2 Estado

2.2.1 Origens

Dentre os autores pesquisados, Sahid Maluf faz uma observagéo preliminar

importante no capitulo em que aborda esse assunto.

Numerosas e variadas teorias tentam explicar a origem do Estado, e
todas elas se contradizem nas suas premissas e nas suas conclusdes. O
problema é dos mais dificeis, porquanto a ciéncia ndo dispde de elementos
seguros para reconstituir a historia e os meios de vida das primeiras associacées
humanas. Basta ter em vista que o homem apareceu na face da terra ha cem mil



anos, pelo menos, enquanto 0s mais antigos elementos historicos de que
dispomos remontam apenas a seis mil anos.

Assim é que todas as teorias sdo baseadas em meras hipoteses. A
verdade, sem embargo dos subsidios que nos fornecem as ciéncias particulares,
permanece envolta nas brumas da era pré-historica. Escassos séo os informes
que temos, por exemplo, da formacdo do Estado egipcio, que € um dos mais
antigos. Nem mesmo o bramanismo nos esclarece com dados objetivos os
prodromos do Estado hindu.

Com esta nota preliminar fica adverténcia de que as teorias sobre a
origem do Estado, que vamos resumir, SA0 meramente conjecturais, isto €,
resultantes de raciocinios hipotéticos.*?

Essa transcricdo é relevante por enfatizar a dificuldade de obtencdo de
respostas absolutas, inconteste e universais no campo das definicbes e

conceituacoes.

Para tratar desse topico foram selecionados quatro autores: Darcy Azambuja,

Marcus Claudio Acquaviva, Sahid Maluf e Reis Friede.

Darcy Azambuja trata da teoria da origem contratual do Estado, da teoria da
origem violenta do Estado, da teoria da formacdo natural do Estado baseado em
Hauriou que afirma que o Estado originou-se da formacdo de sociedades
sedentarias que naturalmente criaram a autoridade e o Estado, da teoria da
formacdo histérica do Estado fundamentada em Bluntschli que defende a
possibilidade de explicar a origem do Estado de modo histérico ou pela formulacéo

de uma hip6tese universal aplicavel a todos os Estados.**

Marcus Claudio Acquaviva aborda a teoria patriarcal e matriarcal, a teoria do
contrato social e a teoria da forca ou da violéncia.®® Esse autor faz uma critica

relevante as teorias que procuram explicar a origem do Estado:

Sao inumeras as teorias que buscam fundamentar a origem das primeiras
sociedades politicas, mas a verdade é que a formagdo destas pode estar
vinculada a diversos fatores, ndo necessariamente a um apenas. Na verdade,
afirmar que o Estado se origina necessariamente — por exemplo — da violéncia
imposta por um grupo humano sobre outro é um erro; seria tomar a parte pelo

¥ MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado. 30 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. Pg. 69.
“AZAMBUJA, Darcy. Teoria geral do Estado. 4 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Globo,
2008. Pgs. 120/136.

* ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Teoria geral do Estado. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. Pgs.
11/13.



todo. Inegavel que o Estado pode, muitas vezes, nascer da dominagédo imposta
pela forca, mas isto sera sempre contingente, poderd ou nao ocorrer. O que 0
cientista poderia afirmar com justeza, sem laborar em erro, seria que um dos
modos de formacao do Estado é a violéncia, a guerra.'®

Sahid Maluf selecionou trés teorias para examinar de forma sucinta. A teoria
da origem familiar que se subdivide em patriarcal ou matriarcal. Segundo essas
teorias 0 Estado teria origem na familia e seria uma extensao dela. O poder seria
exercido pelo pai no caso da patriarcal e pela m&e no caso da matriarcal e se
caracterizaria pelo direito de primogenitude, inalienabilidade da propriedade familiar,
dentre outros. A teoria patrimonial defende o surgimento do Estado para assegurar o
patrimdnio, notadamente a propriedade. A teoria da forca sustenta que o Estado € o

resultado do dominio dos mais fortes sobre os mais fracos.'’

Reis Friede reconhece a existéncia de duas formas de formacédo do Estado: a
originaria e a derivada. As formas originarias se subdividiriam em naturais que néo
apresentam natureza contratual e as for¢cadas ou artificiais que sado de natureza
contratual. As formas naturais seriam a teoria familiar, a teoria da forca, a teoria
patrimonial e a teoria da potencialidade em que “O Estado é uma potencialidade em
si mesma. E o desenvolvimento espontaneo da sociedade que da origem ao
Estado”.®As formas forcadas ou artificiais seriam a do contrato social em que o
Estado resulta de um consenso entre todos os individuos, a organicista em que “O
Estado é um organismo a ser forjado pelos individuos (vale assinalar, contudo, que a
Escola Organica Panteista é entendida, por alguns, como de teoria de formacédo

natural do Estado)”*®

e a do equilibrio social “O Estado é forjado como necessario
instrumento de equilibrio social”.?*’As formas derivadas se subdividiriam em tipica e
atipica. As teorias tipicas seriam por fracionamento nas quais uma area de
determinado Estado se separa para constituir um novo Estado ou por unido em que

dois ou mais Estados se juntam para formar apenas um Estado. As teorias atipicas

'* ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Teoria geral do Estado. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. Pgs.
11/12.

" MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado. 30 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. Pgs. 70/73.
¥ FRIEDE, Reis. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2007. Pg. 19.

“ FRIEDE, Reis. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2007. Pg. 19.

* FRIEDE, Reis. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2007. Pg. 19.



também sdo por fracionamento ou por Unido, todavia nesta hipotese o

fracionamento ou a unido ocorrem por imposi¢do de um Estado mais poderoso.*

2.2.2 Elementos

Os elementos do Estado apresentados pelos autores consultados para a

elaboracao deste trabalho séo territério, povo, soberania ou governo.

Saliente-se que alguns autores utilizam os elementos do Estado para

conceitua-lo.

O territorio é o espaco fisico demarcado por fronteiras em que seres humanos
vivem sob uma autoridade interna chamada governo e no plano externo é
reconhecido pelos demais Estados em situacdo de igualdade por ser detentor de
soberania. Kelsen postula a existéncia de territorio em sentido estrito e em sentido
amplo. Em sentido estrito seria o local em que a autoridade detentora do governo
poderia exercer a coercao e em que haveria apenas uma ordem juridica. Em sentido
amplo seriam os locais em que qualquer Estado poderia exercer o poder coercitivo,

observadas algumas restriges.?

As fronteiras podem ser naturais ou artificiais. Naturais seriam as demarcadas
por rios, montanhas, lagos ou acidentes geograficos e as artificiais as fixadas por
linhas geodésicas e marcos.?® Além dessas, Darcy Azambuja divide as fronteiras em
esbocadas que sdo as temporarias e normalmente utilizadas nas colénias apos a
descoberta e antes do estabelecimento de uma estrutura pela metropole, as vivas
gue sdo as que ainda estdo em disputa e em que ha um grande movimento de

pessoas e as mortas em que ndo ha mais conflito, estdo firmemente estabelecidas e

*' FRIEDE, Reis. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2007. Pg. 19.

# KELSEN, Hans. Teoria geral do Direito e do Estado. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes,
1992. Pg. 210.

» FRIEDE, Reis. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2007. Pg. 24.



sdo respeitadas por todos. Obviamente apdés o fim das coldonias essas divisbes

ficaram obsoletas.?*

Dalmo de Abreu Dallari discorre sobre as quatro teorias de territério
formuladas por Paulo Bonavides. Teoria do territorio patriménio em que a relacdo do
Estado com o territorio seria exatamente igual a do proprietario com a terra de sua
propriedade. Teoria do territorio objeto que “concebe o territdrio como objeto de um
direito real de carater publico. Embora com certas peculiaridades, a relacdo do
Estado com seu territdrio é sempre e td0-s6 uma relacdo de dominio”®. Teoria do
territério espaco em que “territério é a extensdo espacial da soberania do Estado”?®.
Teoria do territério competéncia que “considera o territério como o ambito de
validade da ordem juridica do Estado”.?’

Darcy Azambuja divide territorio em politico e comercial. O primeiro seria o
territorio em que o Estado exerce todas as suas competéncias e o segundo o
territorio em que o Estado exerce parte de suas competéncias, geralmente a
mercantil. A segunda divisdo desse autor é em territorio metropolitano e colonial. O
metropolitano seria o Estado com a sede do governo, a matriz cultural e politica

enquanto que o colonial seria formado pelas colénias dos Estados.?®

Sahid Maluf adotando a teoria do territério competéncia de Kelsen dispde que

o territério € composto por:

a) o solo continuo delimitado, ocupado pela corporacéo politica; b) o solo
insular e demais regides separadas do solo principal; c) os rios, lagos e mares
interiores; d) os golfos, baias, portos e ancoradouros; €) a parte que o direito
internacional atribui a cada Estado nos rios e lagos divisorios; f) o mar territorial e
respectiva plataforma maritima; g) o subsolo; h) o espaco aéreo (suprassolo); i)

* AZAMBUJA, Darcy. Teoria geral do Estado. 4 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Globo,
2008. Pg. 57.

* DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 26. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. Pg. 89.

** DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 26. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. Pg. 89.

“ DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 26. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. Pg. 89.

*® AZAMBUJA, Darcy. Teoria geral do Estado. 4 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Globo,
2008. Pgs. 55/56.



0S navios mercantes em alto mar; j) os navios de guerra onde quer que se
encontrem; |) os edificios das embaixadas e legacées em paises estrangeiros.?

O segundo elemento do Estado é o povo. Darcy Azambuja define o povo
como o “elemento humano do Estado”. Povo é diferente de populacdo que é um
dado numérico da quantidade de pessoas existentes no territério de um Estado,
incluindo os estrangeiros, apatridas, enfim todos os que estiverem no territério no
momento da afericdo! e de nacdo que é constituida por individuos com a mesma
cultura, tradicéo, costumes. De acordo com Miguel Reale nagao € “uma comunhéo
formada por lacos histéricos e culturais e assentada sobre um sistema de relacdes
de ordem objetiva.”®?

O terceiro elemento é o governo ou a soberania. Reis Friede sustenta que a
soberania tem um plano interno e externo. No plano interno seria a capacidade do
Estado de criar 6rgdos e entidades para exercer suas funcdes, organizar a sua
estrutura e exercer suas competéncias. No plano externo seria o reconhecimento
pelos demais Estados de sua soberania que teria como consequéncia a
independéncia e a possibilidade de celebracdo de acordos e tratados internacionais
e de participacdo em organizacdes internacionais.>*Miguel Reale define soberania
como “o poder de organizar-se juridicamente e de fazer valer dentro de seu territério
a universalidade de suas decisdes nos limites dos fins éticos de convivéncia”.**Darcy

Azambuja ensina:

A soberania interna quer dizer que o poder do Estado, nas leis e ordens
que edita para todos os individuos que habitam seu territério e as sociedades
formadas por esses individuos, predomina sem contraste, ndo pode ser limitado
por nenhum outro poder. O termo soberania significa, portanto, que o poder do
Estado é o mais alto existente dentro do Estado, € a summa potestas, a
potestade.

* MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado. 30 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. Pg. 26.

** AZAMBUJA, Darcy. Teoria geral do Estado. 4 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Globo,
2008. Pg. 35.

* MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado. 30 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. Pg. 17.

* DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 26. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. Pg. 32.

* FRIEDE, Reis. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2007. Pg. 28.

**DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 26. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. Pg. 80.



A soberania externa significa que, nas relagdes reciprocas entre o0s
Estados, ndo ha subordinacdo nem dependéncia, e sim igualdade.®

2.2.3 Formas

Sahid Maluf emprega diversos critérios para classificar as formas de Estado.
Quanto a populacédo qualifica o Estado como nacional ou plurinacional. Quanto ao
territério em Estado central ou maritimo. Quanto ao aspecto material e perante o
direito publico internacional divide o Estado em perfeito no qual os elementos povo,
territério e governo estdo presente em sua plenitude e imperfeitos em que os trés
elementos estdo presentes, mas sofrem algum tipo de restricdo. Os Estados
perfeitos se subdividlem em Estado simples em que o governo é nacional e em
Estados compostos em que existe um governo da unido e outro das demais partes
constituintes do Estado. Os Estados compostos podem ser do tipo unido pessoal,
unido real, wunido incorporada, confederacdo, outras formas e Império
Britanico.**Quanto ao direito publico interno o Estado pode ser unitario “apresenta
uma organizacao politica singular, com um governo Unico de plena jurisdicdo
nacional, sem divisées internas que nado sejam simplesmente de ordem
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administrativa™’ e federal “é aquele que se divide em provincias politicamente

autdbnomas, possuindo duas fontes paralelas de direito publico, uma nacional e outra

provincial”.®®

Jorge Miranda classifica os Estados em simples e compostos de acordo com
a unidade ou pluralidade de poderes politicos, ordenamento juridico, sistema de
funcdes e orgaos do Estado e dos centros de decisdo. O Estado unitario pode ser
centralizado ou descentralizado ou regional, neste Ultimo existem descentralizacdes

administrativas.*®

Marcus Acquaviva classifica o Estado em unido pessoal quando o governo de

dois Estados foi confiado a apenas um governante, em unido real quando Estados

* AZAMBUJA, Darcy. Teoria geral do Estado. 4 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Globo,
2008. Pg. 69.

* MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado. 30 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. Pgs. 175/177.
* MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado. 30 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. Pg. 183.

* MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado. 30 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. Pg. 183.

* MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
Pgs. 139/140.



contiguos se unem, mas mantém a soberania, em simples que se subdivide em

centralizado e descentralizado e em composto.*°

A classificacdo de Reis Friede € similar a apresentada pelos autores

mencionados acima.**

2.2.4 A palavra Estado

Reis Friede leciona que “O conceito de Estado evoluiu com o tempo: surgiu

do termo polis na Grécia, civitas em Roma e estado durante a Idade Média, tendo

sido Maquiavel, no entanto, o introdutor do termo Estado na literatura cientifica”.

» 42

No mesmo sentido Marcus Acquaviva:

A palavra estado apresenta varios sentidos inconfundiveis. Em principio,
o termo surge do latim status, condi¢do pessoal do individuo perante os direitos
civis e politicos (status civitas, status familiae). (...) Todavia, a palavra estado,
agora com E maidsculo, denomina, modernamente, a mais complexa e perfeita
das sociedades civis, qual seja, a sociedade politica. Antigamente, gregos e
romanos denominavam a sociedade politica res publica e polis,
respectivamente. A palavra Estado passou a denominar a sociedade politica a
partir do Renascimento, gracas a Nicolau Maquiavel, que, no seu livro classico O
principe ja dizia: “Tutti gli stati, tutti € dominii che hanno avuto e hanno império
sopra gli uomini, sono stati e sono o republiche o principati” (“Todos os estados,
todos os dominios que tiveram e que tem poder sobre os homens, foram e séo
ou republicas ou principados”). Em Wiliam Shakespeare (1594-1616), nas
pegadas de Maquiavel, também encontraremos a expressdo Estado indicativa
da sociedade politica, na tragédia “Hamlet”, pela boca do personagem Marcelo,
que diz: “Ha algo de podre no reino da Dinamarca” (...in the State of Danemark).
Na Franca, o termo estat ou état foi recebido do latim a partir do século XIII, no
sentido de situacdo de alguma coisa e, dois séculos depois, como estado,
posicdo de uma pessoa. No século XVI, passou a ser empregado no sentido de
sociedade politica (...)*

No mesmo sentido, Jorge Miranda:

* ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Teoria geral do Estado. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. Pgs.

77/84.

* FRIEDE, Reis. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2007. Pg. 49.
* FRIEDE, Reis. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2007. Pg. 15.
* FRIEDE, Reis. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2007. Pg. 49.



A evolucdo da terminologia para designar a sociedade politica reflete,
como nao podia deixar de ser, a evolucdo dos seus tipos e dos respectivos
conceitos.

Assim, a polis grega e a civitas ou res publica (ou, mais
completamente, Senatus Populusque Romanus), seguem-se, na ldade Média,
a adocdo de regnum, como entidade politica juridicamente construida e
diferenciada da pessoa do Rei; corona torna-se, mais tarde, sua expresséo
simbdlica; terra € locucdo corrente; e civitas (ou Burg) ndo possui sentido
politico. E s6 com o aparecimento do moderno Estado europeu que se impde
uma nova denominacao.

Vem a ser na Italia renascentista, com grande variedade de organizagbes
e formas politicas, que se consagra uma designacdo genérica, neutra e,
sobretudo, mais abstrata: o vocabulo Estato (stato), certamente proveniente do
latim status (que equivale a constituicdo ou ordem e ja empregado, de resto, no
sentido de condicdo social desde o século XIl). E o primeiro autor que introduz o
termo na linguagem doutrinal é Maquiavel em Il Principe: “Todos os Estados,
todos os dominios que tiveram e tem império sobre os homens sédo Estados e
sa0 ou republicas ou principados.”

Do italiano a palavra passa para as restantes linguas europeias nos
séculos XVI e seguintes, com maior ou menor éxito e precisao. E os nomes dos
Estados em concreto adquirem valor juridico e simbdlico, enquanto exprimem
momentos historicos determinados ou determinadas fei¢cdes de individualizar os
Estados, a sua forma ou o seu sistema politico, uns em relacdo aos outros
(assim, o Reino de Portugal e dos Algarves).*

Sahid Maluf* e Darcy Azambuja*® mencionam os mesmos dados utilizados

pelos autores transcritos acima para tratar do primeiro emprego da palavra Estado.

2.2.5 Conceito

Thomas Hobbes em Leviata conceitua o Estado como:

A esséncia do Estado consiste nisso e pode ser assim definida: uma
pessoa instituida, pelos atos de uma grande multiddo, mediante pactos
reciprocos uns com o0s outros, como autora, de modo a poder usar a for¢a e os
meios de todos, da maneira que achar conveniente, para assegurar a paz e a
defesa comum.*’

Jean Jacques Rousseau define Estado da seguinte forma:

*MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2011.

Pgs. 18/19.

* MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado. 30 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. Pgs. 19/20.
* MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado. 30 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. Pg. 23.

“HOBBES

, Thomas. Leviatd, ou, matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e

civil. S&o Paulo: Martin Claire, 2009. Pgs. 126/127.



Imediatamente, em lugar da pessoa particular de cada contratante, esse
ato de associacdo produz um corpo moral e coletivo, composto de tantos
membros quantos sdo os votos da assembleia, 0 qual desse mesmo ato recebe
a sua unidade, o Eu comum, sua vida, é vontade. A pessoa publica, formada
assim pela unido de todas as outras, tomava noutro tempo o nome de cidade, e
hoje se chama republica, ou corpo politico, o qual é por seus membros
chamado Estado quando € passivo, soberano se ativo, poder se o comparam a
seus iguais.®®

Kelsen formula um conceito juridico para Estado, segundo ele:

O Estado é aguela ordem da conduta humana que chamamos de ordem
juridica, a ordem a qual se ajustam as condutas humanas, a ideia a qual os
individuos ajustam as acGes humanas, a ideia a qual os individuos adaptam sua
conduta.*®

Reis Friede formula um conceito geral de Estado com base em seus
elementos “um agrupamento humano em territério definido, politicamente

organizado, que, em geral, guarda a ideia de Nac&o™°

e um conceito juridico em
que Estado seria “entidade geradora de direito positivo”™*. Dalmo de Abreu Dallari
igualmente define Estado com base em seus elementos “ordem juridica soberana
que tem por fim 0 bem comum de um povo situado em determinado territério”.>?
Marcus Acquaviva®® e Jorge Miranda®* definem Estado como uma sociedade

politica.

Sahid Maluf conceitua Estado como “6rgéo executor da soberania nacional”.>®

* ROUSSEAU, Jean Jacques. Do contrato social.. Sdo Paulo: Martin Claire, 2000. Pg. 30.
* KELSEN, Hans. Teoria geral do Direito e do Estado. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes,
1992. Pg. 190.

** FRIEDE, Reis. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2007. Pg. 13.

* ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Teoria geral do Estado. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. Pgs.
03/04.

*> DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 26. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. Pg. 119.
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2.3 Estado de Direito ou Estado Liberal

2.3.1 A expresséao Estado de Direito

Manoel Gongalves Ferreira Filho ensina que:

A locucéo Estado de Direito foi cunhada na Alemanha: é o Rechtsstaat.
Segundo Hayek, ela aparece num livro de Welcker, publicado em 1813, no qual
distinguem trés tipos de governo: despotismo, teocracia e Rechtsstaat. Luc
Heuschling, todavia, ensina que o termo foi criado na Alemanha, em 1978, por
Johann Wilhel, Placidus (1758-1815). Igualmente foi na Alemanha que se
desenvolveu, no plano filoséfico e tedrico, a doutrina do Estado de Direito. Nas
pegadas de Kant, Von Mohl e mais tarde Stahl Ihe deram a feig&o definitiva.

Entretanto, o Estadg de Direito, na férmula classica, provém de uma
longa e profunda tradicdo. E ela a da existéncia de um Direito ndo criado pelos
homens, superior ao Direito positivo que o Poder edita.*

2.3.2 Tipos de Estado

O Estado antes de ser objeto de estudo de alguma ciéncia ja existia e os

autores consultados elencam alguns tipos.

O Estado Antigo era marcado pela unidade e religiosidade. Os governantes
eram considerados o préprio Deus ou enviados de Deus®’. No Estado Grego o
objetivo era que todas as necessidades da polis fossem supridas. Apenas o0s
cidaddos, que constituiam uma pequena parcela da populacdo, participavam das
decisdes politicas®. O Estado Romano caracterizava-se pela organizacdo familiar e
assim como o Estado grego apenas uma parcela do povo influia nas decisdes
politicas.”® O Estado Medieval resultou das invasdes barbaras ao Império Romano e
na entrega dos territérios conquistados aos senhores feudais que eram a maxima

autoridade do territério e os intermediarios entre os individuos explorados e o fraco

** FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito e constituic&o. 4 ed. ver. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. Pg. 5.

*’ DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 26. ed. Sdo Paulo:
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governo central.®®. O cristianismo se fortaleceu nessa época.®* A insatisfacdo da
populacdo completamente explorada levou ao anseio de centralizacdo do poder
central o que culminou nas monarquias absolutistas em que o poder do soberano

tinha origem divina.

2.3.3 Estado Moderno

As alteragBes econbmicas, sociais e politicas que estavam acontecendo em
alguns paises culminaram nas revolu¢bes burguesas e na formacdo dos Estados
Modernos. As revolucfes mais citadas pelos doutrinadores séo a inglesa ou gloriosa

ocorrida em 1688, a americana em 1776 e a francesa em 1789.

Uma das causas das revoluc¢des burguesas foi a opresséo, a exploracéo e a
extorsdo perpetradas pelas monarquias absolutas contra as classes mais pobres. O
aumento desenfreado do valor e da quantidade de tributos que custeavam os gastos
do clero, da nobreza e dos soberanos também contribuiu. Além disso, 0s burgueses
qgue auxiliavam financeiramente os governantes nado detinham qualquer tipo de

ingeréncia na tomada de decisdes politicas.

Esses descontentamentos conduziram a uma reforma social em que o
exercicio do poder passou das maos dos monarcas hereditarios que possuiam

legitimacao no poder divino para a burguesia cuja legitimac¢éo decorria das leis.

A revolucao econdmica foi iniciada pela Inglaterra com a Revolugéo Industrial.
Na Revolucédo Gloriosa a chefia do governo passou a ser exercida pelo parlamento
gue deixou de ser provisorio. Coube a monarquia, como se verifica até hoje, o
exercicio da chefia de Estado. Essa revolucado teve por fundamentacdo as ideias de
John Locke sobre a separacdo dos poderes, a limitacdo do poder soberano, o

reconhecimento dos direitos naturais.®?

*DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 26. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2007. Pgs. 66/70.
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O pensamento de John Locke, de outros fildsofos iluministas, o cristianismo
gue pregava a imagem e a semelhanca dos homens com Deus resultaram em uma
nova visdo do homem, no sentido de ser humano, que passou a ser detentor de

direitos naturais e do direito de se insurgir contra os desmandos estatais.

A Magna Charta Libertatum de 1215, outorgada pelo rei Jodo Sem-Terra, ao
estabelecer um procedimento para a instituicdo de tributos pode ser considerada o
inicio da concepcdo do homem como detentor de direitos e da necessidade de

limitacdo do poder do governante.

A Declaracéo de Direitos elaborada pelo parlamento inglés em 1689 e aceita
pelo rei Guilherme de Orange estabelecia a necessidade do parlamento para o
exercicio do governo da Inglaterra e para a garantia dos direitos relativos a
liberdade, a vida e a propriedade. A Bill of Rights dispunha sobre a necessidade da
participacdo do parlamento no processo de cobranca de impostos, sobre a
manutencdo do exército em tempo de paz, estabelecia a liberdade para eleicdo dos
membros do parlamento, previa a possibilidade de os discursos proferidos serem
avaliados apenas pelo parlamento e dispunha sobre a convocacdo permanente do

parlamento para decidir sobre os agravos, corrigir, afirmar e conservar leis.®

As colbnias inglesas situadas no norte do continente americano sofreram
influéncia das transformacdes que estavam acontecendo no continente europeu. Os
conflitos com a metrépole inglesa se intensificaram e se tornaram mais constantes
em prol do envio de uma menor quantidade das riquezas coloniais e da

independéncia.

A luta pela independéncia norte-americana resultou na Declaracdo de Direitos
do Bom Povo de Virginia em 16 de junho de 1776 que condensou 0 pensamento
liberal. No inicio do documento assegurou-se aos homens os direitos inatos da vida,
da liberdade, da propriedade, da seguranca e da obtencédo de felicidade. Essa
declaracédo determinou que todo o poder emanava do povo, que o0 governo deveria

ser exercido almejando o bem comum, que a protecdo e a seguranca do povo

* Declaracdo de Direitos de 1689. Disponivel em:

http://pt.wikipedia.org/wiki/Declara%C3%A7%C3%A30_de_Direitos_de_1689. Acesso em:
julho 2012.
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seriam garantidas, bem como a igualdade entre todos os homens, vedados 0s
privilégios, a separagdo dos poderes em Executivo, Legislativo e Judiciario, elei¢cdes
periodicas para os cargos do Poder Executivo e do Poder Legislativo, a necessidade
de obediéncia a algumas regras para a aplicacdo de penas, o julgamento pelo jari e

a liberdade de imprensa e religiosa.®*

No dia 4 de Julho de 1776 foi declarada a independéncia dos Estados Unidos
da América. No ano de 1787 foi promulgada a Constituicdo dos Estados Unidos da
América que instituiu o Poder Legislativo por meio do Congresso dos Estados
Unidos, composto pela Camara de representantes e pelo Senado, cujos membros
seriam escolhidos por eleicdo, determinou o exercicio do Poder Executivo pelo
Presidente da Republica, escolhido por eleicdo, firmou a composicdo do Poder
Judiciario com a Suprema Corte e os o6rgaos inferiores, disp6s sobre registros
publicos e sobre a cidadania, constituiu os estados-membros integrantes da
federacdo, determinou que a forma republicana deveria ser adotada pelos estados-
membros e o processo de emenda da Constituicdo e estabeleceu a soberania dos

Estados Unidos.

A emenda n°® 1 assegurou a liberdade religiosa, de expressao, de imprensa,
de reunido e o direito de dirigir peticdo ao governo para reparacdo de agravos. A
emenda n° 3 dispds sobre o direito de propriedade. A emenda n°® 4 firmou a
inviolabilidade das pessoas, casas, papé€is e haveres contra buscas e apreensdes
arbitrarias. A emenda n° 5 dispbés sobre a detencdo apenas mediante dendncia ou
acusacdo perante o grande juri, o devido processo legal e a protecdo da
propriedade. A emenda n° 6 estabeleceu o direito a um julgamento rapido, pela
autoridade competente e por orgaos instituidos antes da pratica do delito e o direito
a ampla defesa. A emenda n°® 9 vedou interpretacdo que acarretasse negativa ou
coibicdo de direitos fundamentais. A emenda n° 10 fixou uma espécie de poderes
residuais aos estados-membros e ao povo. A emenda n° 14 dispds sobre a
cidadania norte-americana, o devido processo legal e a protecdo dos cidadaos

norte-americanos. A emenda n° 19 garantiu o direito de voto aos homens e as

o Declaracéo de Direitos do Bom Povo da Virginia de 16 de junho de 1776.

Disponivel em: http://www.rolim.com.br/2002/_pdfs/0611.pdf. Acesso em: julho 2012.



mulheres. A emenda n° 24 estabeleceu o direito a voto para os maiores de 18 anos
que n&o poderiam ter esse direito cerceado por qualquer motivo.®

A Revolucédo Francesa é a mais conhecida das revolugcdes burguesas e da
mesma forma que as outras provocou alteracdo na titularidade do poder politico, a
limitacdo do poder do soberano, o reconhecimento de direitos inatos aos homens e a

modificacdo da legitimacao para o exercicio do poder pelo governante.

A primeira constituicdo escrita francesa foi elaborada em 1791 e estabelecia o
livre acesso aos cargos e empregos, a divisdo proporcional das contribuicbes entre
os cidaddos de acordo com a renda, as liberdade de locomocado, de expresséao,
religiosa, de reunido e de envio de peticbes as autoridades constituidas, a vedacao
de publicacdo de leis que gerassem obstaculos ou prejudicassem o exercicio dos
direitos fundamentais, a imposicdo de penalidades para os atos que atacassem a
seguranca nacional ou os direitos de outrem e que fossem nocivos a sociedade, o
direito de propriedade, a assisténcia para criancas e para 0s pobres doentes e
desempregados, o0 ensino gratuito parcial, uma previsdo de elaboracdo de um
Cddigo Civil; reconhecia a soberania una, indivisivel, inalienavel e imprescritivel de
titularidade da nacao francesa, vedado o exercicio pelo povo; estabelecia a forma de
constituicdo representativa em que 0s representantes seriam 0s corpos legislativos e
o rei; delegava o Poder Legislativo a Assembléia Nacional, integrada por
representantes temporarios eleitos pelo povo, cujo exercicio dependia da san¢édo do
rei;, compunha o Poder Judiciario de delegado e juizes eleitos pelo povo;
determinava a permanéncia da Assembléia Nacional e a formacdo por uma Unica
Camara cujos membros seria, eleitos; reiterou a indivisibilidade e a hereditariedade
da Realeza e a chefia suprema do Poder Executivo pelo rei que deveria reinar de

acordo com a lei e exigir obediéncia com base nela.®®

* Constituicdo dos Estados Unidos da América - 1787. Disponivel em:
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As principais caracteristicas do Estado de Direito ou Liberal enumeradas por
Sahid Maluf e Manoel Gongalves Ferreira Filho sdo a limitacdo e a submissao do

governante as leis e o reconhecimento dos direitos fundamentais.

Ha autores que aduzem que a formacdo do Estado Moderno e as revolugdes

liberais inauguraram a era das constituicdes escrita.
2.3.4 Constituicdes Brasileiras

Neste topico serd analisada a estrutura do Estado Liberal formada pela
separacdo dos poderes, soberania estatal e reconhecimento dos direitos
fundamentais nas constituicdes brasileiras escritas em 1824, 1891, 1934, 1937,
1946, 1967 e 1988.

A Constituicdo de 1824 estabelecia que o Império brasileiro seria dividido em
provincias, governado por uma monarquia, hereditaria, constitucional e
representativa da dinastia de Dom Pedro |, a religido catdlica seria a religido do
império, contudo outras religibes eram permitidas, apenas o culto deveria se
restringir ao ambito doméstico, vedada a construcdo de templos; dispunha sobre a
cidadania, as hipéteses de perda da cidadania e de suspenséao dos direitos politicos;
separou os poderes do Império em Executivo, Legislativo, Judiciario e Moderador;
estabeleceu que o exercicio do poder legislativo seria de atribuicdo da Assembléia
Geral formada pela Camara dos Deputados e pelo Senado; instituiu inviolabilidades
aos parlamentares; previu o processo legislativo; criou os Conselhos Gerais das
provincias; estabeleceu a realizacdo de eleicbes indiretas para escolha dos
membros da Assembléia Geral e dos Conselhos Gerais das provincias; previu o voto
censitario e a irresponsabilidade do Imperador; atribuiu a titularidade do poder
moderador e do poder executivo ao Imperador; previu as regras de sucessao e de
regéncia; estabeleceu a independéncia do Poder Judicial e a constituicdo por juizes
e jurados; estabeleceu o Supremo Tribunal de Justica e as formas de alteracao da

Constituicao.

Os direitos civis e politicos foram considerados inviolaveis e fundamentados

na liberdade, seguranca individual e propriedade. Houve previsdo do principio da



legalidade e do carater de utilidade publica das leis, bem como a vedacédo de efeito
retroativo destas, da liberdade de expressdo, religiosa, de locomocdo, da
necessidade de formacdo de culpa para a prisdo, salvo as ressalvas mencionadas
no art. 179, VI, e da possibilidade de pagamento de fianca; a determinacdo da
inviolabilidade da casa; a estipulagdo de prisdo no caso de flagrante delito; o
reconhecimento do principio do juiz natural, da independéncia do poder judicial, do
principio da igualdade, do acesso aos cargos publicos, da obrigatoriedade de
pagamento de tributos; a vedacao de privilégios, exceto os de utilidade publica, de
foros privilegiados e de comissdes especiais; a elaboracdo de Cddigo Civil e
Criminal fundados na justica e equidade; a proibicdo de penas cruéis; a restricdo da
pena ao infrator; a determinacdo do cumprimento da pena em locais adequados, de
protecdo do direito de propriedade e de garantia da divida publica; a estipulacdo da
liberdade de exercicio de profisséo; a abolicdo das corporagdes de oficio; a previsao
de protecdo da propriedade intelectual e da inviolabilidade de correspondéncia; o
estabelecimento de recompensa aos servicos prestados ao Estado e do direito
adquirido a recebé-las; a fixacdo da responsabilidade dos empregados publicos; a
previsdo de apresentacdo de reclamacdes, queixas e peticbes ao Executivo e ao
Legislativo; o estabelecimento de socorros publicos, de ensino primario e gratuito a
todos os cidaddos e de colégios e universidades para o ensino de ciéncias, belas
letras e artes e a previsdo de suspensdo dos direitos individuais nos casos de

rebelido ou invasdo de inimigos.®’

A Constituicdo de 1891 foi promulgada no inicio do periodo republicano e
dispunha no primeiro artigo que a forma de governo seria a republica federativa, sob
a forma representativa, constituida pela unido indissolivel e perpétua das antigas
provincias em estados unidos do Brasil. As provincias foram transformadas em
estados e o municipio neutro, que sediava a capital federal, em distrito federal. O
artigo 3° demarcava como territério da Unido “Fica pertencendo a Unido, no planalto
central da Republica, uma zona de 14.400 quildbmetros quadrados, que sera
oportunamente demarcada para nela estabelecer-se a futura Capital federal.” Esse

texto constitucional estipulava a forma de criagdo dos estados-membros, a

* Constituicdo Politica do Império do Brazil (de 25 de mar¢o de 1824). Disponivel

em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a024.htm. Acesso
em: julho 2012.
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autonomia financeira dos estados-membros, as hipéteses de intervengédo da Unido
nos estados-membros, as competéncias exclusivas da unido, dos estados-membros
e as vedacdes aos estados-membros e a Unido; firmava que os Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario seriam harménicos e independentes e seriam Orgaos da
soberania nacional; determinava que o Poder Legislativo seria exercido pelo
Congresso Nacional composto pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal,
previa inviolabilidades parlamentares e o processo legislativo; estabelecia que o
Poder Executivo seria exercido pelo Presidente da Republica dos Estados Unidos do
Brasil; fixava elei¢cbes por sufragio universal para a escolha do Presidente e Vice-
presidente da Republica; previa a responsabilidade do Presidente da Republica e
enumerava os crimes de responsabilidade; estabelecia que o Poder Judiciario seria
formado pelo Supremo Tribunal Federal e pelos juizes e tribunais federais;
estabelecia as garantias de vitaliciedade e irredutibilidade de vencimentos aos
membros do Judiciario; atribuia aos estados-membros autonomia legislativa e aos
municipios autonomia nas matérias de seu peculiar interesse; determinava que o
Distrito Federal seria administrado por autoridades municipais e previa normas

sobre cidadania.

Os direitos individuais foram estabelecidos como inviolaveis e diziam respeito

a liberdade, a seguranca individual e a propriedade.

A partir dessa constituicdo serdo mencionados apenas o0s direitos
fundamentais que sofreram alguma alteracdo ou acréscimo devido a repeticdo da

maioria dos direitos fundamentais que constavam da Constituicao anterior.

O artigo que abordava os direitos fundamentais estabelecia que apenas o
casamento civil seria reconhecido pela Republica e que a celebragéo seria gratuita;
atribuia carater secular aos cemitérios e a administracao a autoridade publica; previa
o0 ensino leigo nos estabelecimentos publicos; vedava a subvencéo, relacdo de
dependéncia ou alianca entre o governo da Unido ou dos estados-membros e a
igreja ou o culto; previa a liberdade de associagéo; proibia o anonimato; determinava
gue a prisao ocorreria somente apds a pronuncia do indiciado e por ordem escrita de
juiz; estabelecia o principio da reserva legal e a plenitude de defesa; restringia o

direito de propriedade ao prever de modo excepcional a desapropriacdo no caso de



necessidade ou utilidade publica, mediante prévia indenizacdo; estabelecia o direito
de exploracdo de minas pelos proprietarios do solo, a abolicdo da pena de galés, de
banimento judicial e de morte, ressalvado nesse ultimo caso as hipoteses previstas
na legislacéo militar em tempo de guerra; estipulava o habeas corpus para o caso de
iminente perigo de sofrer violéncia ou coacao por ilegalidade ou abuso de poder;
reconhecia os direitos autorais de obras artisticas e literarias e a propriedade das
marcas das fabricas; proibia 0 ndo cumprimento de dever civico por motivo de
crenca ou de religido; fixava hipoteses de perda dos direitos politicos; estabelecia o
principio da legalidade tributaria; vedava a acumulacdo remunerada de cargos
publicos; reconhecia a existéncia de patentes, postos e cargos inamoviveis; admitia
a aposentadoria soO por invalidez no caso de servigo da nacao; estipulava a perda de
patente e foro especial para militares de terra e mar e dispunha que os direitos

individuais ndo se exauriam nos que foram elencados nesta Constituic&o.®®

A Constituicdo de 1934 foi elaborada por uma Assembleia Constituinte e
manteve a Republica Federativa sob a forma representativa, constituida pela unido
perpétua e indissoluvel dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios. Pela
primeira vez um artigo do texto constitucional disp6s sobre a soberania popular
“Todos os poderes emanam do povo e em nome dele sdo exercidos.” Os poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario continuaram independentes e coordenados entre
si e 6rgdos da soberania nacional. Houve a vedacdo de delegacao das atribuicdes
dos poderes constitucionais e de exercicio pelo cidaddo de fungdo em mais de um
dos poderes; o estabelecimento de que a declaracdo de guerra ocorreria apenas se
nao fosse possivel o arbitramento; a fixacdo das competéncias privativas da Unido e
dos Estados-membros; a previsdo de celebragcdo de acordos entre Estados-
membros e Unido; o estabelecimento de competéncias concorrentes entre Unido e
Estados; a vedacao de bitributagdo; a previsdo de intervencdo da Unido em
negécios peculiares do Estado em casos excepcionais; a atribuicdo de autonomia
aos municipios nas hipoteses de peculiar interesse; a determinacéo da possibilidade
de eleicdo do prefeito pela assembleia de vereadores ou por nomeacdo do

governador de Estado; a previsao de incorporacéo, subdivisdo, desmembramento,

o Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 24 de fevereiro

de 1891). Disponivel em:
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anexacao e formacdo de novos estados-membros; disposi¢ées sobre o territorio do
Acre; vedagbes a Unido, aos Estados-membros, ao Distrito Federal e aos
Municipios; a fixacdo dos bens dos Estados-membros e da Unido; o exercicio do
Poder Legislativo pela Camara dos Deputados com colaboracdo do Congresso
Nacional; a previséo de vedacdes aos parlamentares desde a diplomacao e a posse;
a previsao de licenca prévia para representacdo diplomatica aos parlamentares; o
estabelecimento do processo legislativo; o exercicio do Poder Executivo pelo
Presidente da Republica; a composicdo do Poder Judiciario pela Corte Suprema,
juizes e tribunais, federais, militares e eleitorais; a protecdo das garantia de
inamovibilidade, vitaliciedade e irredutibilidade de vencimentos; a atribuicdo ao
Senado Federal de atividade de coordenacdo dos poderes; o estabelecimento do
Ministério Publico, do Tribunal de Contas, dos Conselhos Técnicos, da Justica dos
Estados, do Distrito Federal e dos Territorios como 6érgados de cooperacdo das

atividades governamentais.

Os direitos fundamentais foram divididos em direitos politicos e direitos e
garantias fundamentais. Houve a determinacéo de protecdo do direito adquirido, do
ato juridico perfeito e da coisa julgada contra os prejuizos advindos da edicdo de
nova lei, assisténcia religiosa nas expedicdes militares, hospitais, penitenciarias e
estabelecimentos oficiais, possibilidade de manutencdo de cemitérios particulares
por associacdes religiosas, direito de resposta, responsabilidade pelos abusos e de
proibicio de propaganda de guerra ou de processos violentos que visassem
subverter a ordem politica ou social; de direito de reunido, de expulsdo de
estrangeiros que representassem perigo para ordem publica ou fossem nocivos aos
interesses do pais, a possibilidade de utilizacdo de propriedade particular nos casos
de perigo eminente como guerra ou comogao intestina, ressalvado o direito de
indenizacao ulterior, de necessidade de comunicagado imediata ao Juiz de prisao ou
detencdo, de prisdo no caso de flagrante ou de ordem escrita da autoridade
competente, de Habeas Corpus nos casos de violéncia ou coagdo em sua liberdade
ou de ameaca de que isso pudesse ocorrer por ilegalidade ou abuso de poder, com
a ressalva que nao caber habeas corpus no caso de transgressoées disciplinares, de
possibilidade de retroacdo da lei penal para beneficiar o réu, de proibicdo de pena
de morte, banimento, confisco, carater perpétuo, de morte, exceto nesse ultimo caso

nas hipéteses admitidas pela legislacdo militar nos casos de guerra contra pais



estrangeiro, de vedacdo de prisdo por dividas, multas ou custas, de proibicdo de
extradicdo por crime politico ou de opinido e de brasileiro, em qualquer caso, de
assisténcia judiciaria aos necessitados pela Unido e Estados com isencéo de custas,
emolumentos, taxas e selos; de mandado de seguranca para defesa de direito certo,
incontestdvel ameacado por ato manifestamente inconstitucional ou ilegal de
qualquer autoridade que devera ser ouvida, de amparo aos indigentes, de rapida
tramitacdo dos processos nas reparticbes publicas, de comunicacdo aos
interessados dos despachos proferidos e das informacgdes que a estes se refiram, de
expedicdo das certiddes requeridas para a defesa de direitos individuais ou para o
esclarecimento dos cidaddos acerca dos negdcios publicos, ressalvados, quanto as
Gltimas, os casos em que o interesse publico imponha segredo, ou reserva, de
vedacdo de criacao de imposto pelo exercicio da profissdo de jornalista, professor e
escritor, da impossibilidade de Juiz deixar de decidir por omissdo na lei, hipdtese em
que deve usar a analogia, os principios gerais do direito e a equidade, de
possibilidade de qualquer cidaddo pleitear a declaracdo de nulidade ou de anulagéo

dos atos lesivos ao patriménio da Unido, dos Estados ou dos Municipios.®

A Constituicdo de 1937 foi outorgada por Getulio Vargas durante a
instauracdo do chamado Estado Novo. O Brasil continuou a ser denominado
Republica dos Estados Unidos do Brasil, uma soberania popular e uma Republica
Federativa formada pela unido indissolivel dos Estados, Distrito Federal e
Territorios. Ocorreu a fixagcdo da competéncia da Unido para criar territérios e para a
administracdo do Distrito Federal; a transformacao dos Estados-membros que néo
tivessem receitas suficientes para custear seus servicos em territérios até que
fossem novamente capazes de se sustentar; a previsao de interven¢do do governo
federal nos estados-membros; a determinagcédo da execucéo dos tratados comerciais
firmados pela Unido aos estados-membros e no caso dos estados-membros néo
propiciarem as condi¢cdes necessarias, os tratados seriam executados pela Unido; a
previsdo de expedicdo de regulamentos complementares pelo Poder Executivo; a
autorizacdo parlamentar para edicdo de decretos-lei pelo Presidente da Republica e

a dispensa dessa autorizagdo nos casos de recesso do parlamento ou de dissolucéo

* Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 16 de julho de
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da Céamara dos Deputados; o estabelecimento das competéncias privativas e
tributarias da Unido e das competéncias privativas e exclusivas dos estados-
membros; a previsdo de criacdo de impostos pelos estados-membros; a
especificacdo dos impostos que cabiam aos municipios; a previsao da possibilidade
de unido dos municipios da mesma regido para instalacdo, exploracdo e
administracao de servigcos comuns; a determinacéo de vedacodes a Unido, Estados e
Municipios e aos Estados, Distrito Federal e Municipios; a especificacdo dos bens
de dominio da Unido e dos Estados; a determinacdo de que o exercicio do Poder
Legislativo seria feito pelo Parlamento Nacional, formado pela Cémara dos
Deputados e pelo Conselho Federal, com a ajuda do Conselho da Economia
Nacional e do Presidente da Republica; a determinacédo das hipéteses de perda do
cargo de Deputado ou de membro do Conselho Federal quando um deles for autor
de manifestacdo contraria a existéncia ou a independéncia da Nacdo ou houver
incitamento a subversdo violenta da ordem politica ou social; a estipulacdo de
vedacOes aos membros do Parlamento Nacional; o estabelecimento de normas do
processo legislativo; a ndo citacdo do Poder Executivo, somente a determinacdo de
que o Presidente da Republica seria a autoridade suprema do Estado; a
determinacdo de que as eleicdes presidenciais seriam indiretas e que o Poder
Judiciério seria constituido pelo Supremo Tribunal Federal, Juizes e Tribunais dos

Estados, do Distrito Federal e dos Territorios e Juizes e Tribunais Militares.

A formula de protecdo dos direitos e garantias individuais com fundamento
nos direitos de liberdade, seguranca individual e propriedade foi repetida. A Carta
Magna estabeleceu que os cargos publicos seriam acessiveis a todos os brasileiros;
fixou excegdes para a inviolabilidade de domicilio e de correspondéncia; previu a
possibilidade de interdicdo das reunibes em caso de perigo imediato para a
seguranca publica; estipulou a instru¢gdo criminal contraditéria; vedou penas
corpOreas perpétuas e pena de morte para alguns crimes; restringiu a liberdade de
expressdo por meio da censura com a finalidade de garantir a paz, a ordem e a
seguranca publica; estabeleceu medidas para impedir manifestacbes contrarias a
moralidade publica e aos bons costumes; estipulou a possibilidade de providéncias
para protecao do interesse publico, do bem estar do povo e da seguranca do Estado
e de lei especial para regular a imprensa; estabeleceu a possibilidade de criacédo de



Tribunal especial para julgar crimes contra a existéncia, a seguranca, a integridade
do Estado, a guarda e o emprego de economia popular.”

A Constituicdo de 1946 foi promulgada por uma Assembleia Constituinte. O
Brasil permaneceu sob a denominagéo de Estados Unidos do Brasil, sob a forma de
Republica Federativa em que o poder emanava do povo e formada pela unido de
Estados, Distrito Federal e Territorios. O Distrito Federal foi considerado a Capital da
Unido. Os dispositivos constitucionais estabeleceram a forma de incorporacao,
subdivisdo, desmembramento e anexacdo de estados-membros, bem como a
possibilidade dos territérios formarem estados-membros, subdividir-se em outros
territdrios e voltarem a integrar os estados-membros de que se originaram, a
competéncias da Unido, as hipoteses de intervencdo do governo federal nos
estados-membros, a competéncia do Presidente da RepuUblica para decretar
intervencéo federal, a competéncia tributaria da Unido e dos estados-membros, a
intervencdo dos estados-membros nos municipios a fim de regular as financas, a
criacdo de orgdos de assisténcia técnica para 0s municipios pelos estados-
membros, a publicacdo de lei federal para regular a organizacdo administrativa e
judiciaria do Distrito Federal e territorios, a autonomia politica e administrativa dos
municipios, a competéncia tributaria dos municipios, as competéncias e vedacfes
impostas a Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios, os bens da
Unido e dos estados-membros, a unido independente e harménica do Poder
Legislativo, Executivo e Judiciario, a proibicdo de delegacdo de atribuicbes entre
poderes, o exercicio do Poder Legislativo pelo Congresso Nacional, composto pela
Camara dos Deputados e pelo Senado Federal, a realizacdo de eleicbes para o
parlamento, a previsdo de imunidades parlamentares e proibicbes desde a
diplomacéo e desde a posse, possibilidade de criagdo de comissbes de inquérito, 0
exercicio do Poder Executivo pelo Presidente da Republica, o exercicio do Poder
Judiciario pelo Supremo Tribunal Federal, Tribunal Federal de Recursos, Juizes e
Tribunais militares, eleitorais e do trabalho, as garantias aos magistrados e

vedacdes aos juizes.

° Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 10 de novembro
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As normas sobre nacionalidade e cidadania foram inseridas no titulo da
declaracdo de direitos, 0 que acarretou que as regras pertinentes a nacionalidade,
as condicdes de alistamento eleitoral e elegibilidade fossem consideradas direitos

fundamentais.

Os direitos e garantias individuais passaram a ter como supedaneo o direito a
vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade. O texto constitucional foi
acrescido do Principio da Inafastabilidade de jurisdicdo, assim como de limitacdes a
liberdade de expressdo em espetaculos e diversfes publicas em que houvesse
abuso, da vedacgéo de propaganda de guerra, de processos violentos para subverter
a ordem politica e social, ou de preconceitos de raca ou de classe, da proibicdo de
cultos religiosos que contrariassem a ordem publica ou os bons costumes, de
atribuicdo de personalidade juridica civil para associagfes religiosas, da previsao de
assisténcia religiosa prestada por brasileiro para as forcas armadas, da previsédo de
gue associacfes seriam dissolvidas compulsoriamente apenas por sentenca
judiciaria; da proibicdo de existéncia de associacfes e partidos politicos com
programa ou acao contraria ao regime democratico, da vedacao de foro privilegiado
e de Tribunais de Excecao, do Principio do devido processo legal e do Principio da
individualizacdo da pena, da pena de sequestro ou perdimento de bens no caso de
enriquecimento ilicito por influéncia ou abuso de cargo ou funcéo publica e emprego
em entidade autarquica, da prisdo civil no caso de depositario infiel e falta de
pagamento de pensdo alimenticia, da necessidade de prévia autorizacdo
orcamentaria para cobranca de tributos, exceto tarifa aduaneira e imposto lancado

por motivo de guerra.”

A Constituicdo de 1967 foi promulgada durante a ditadura militar que teve

inicio em 1964.

Nesta constituicdo o Brasil passou a se denominar Republica Federativa do
Brasil, permaneceu como uma federacdo sob regime representativo, formada pela

unido indissoluvel dos Estados, Distrito Federal e Territérios e uma soberania

& Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 18 de setembro
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popular. A criagdo dos Estados-membros e dos territoérios passou a depender de lei
complementar. Os bens da Unido e dos estados-membros foram indicados. Os
poderes Executivo, Legislativo e Judiciario continuaram independentes e
harménicos. O texto constitucional estabeleceu a solucdo pacifica de conflitos
internacionais, as competéncias da Unido e as vedacgfes a Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, assegurou a intervencdo da Unido nos estados-membros e a
competéncia do Presidente da Republica para decretar intervencdo, determinou que
o Poder Legislativo seria exercido pelo Congresso Nacional e formado pela Camara
dos Deputados e Senado Federal, manteve as inviolabilidades parlamentares e as
proibicdes desde a diplomacgéo e desde a posse; determinou que o Poder Executivo
seria exercido pelo Presidente da Republica com o auxilio dos ministros; determinou
gue as eleicbes presidenciais seriam indiretas; manteve o Poder Judiciario com a
mesma formacéo da constituicdo de 1946; dispOs sobre a organizagao dos estados-
membros; reconheceu a autonomia politica e administrativa dos municipios. A
organizacdo administrativa e judiciaria do Distrito Federal e dos Territorios passou a
ser realizada por lei. Pela primeira vez o sistema tributario foi tratado em um capitulo
que dispbs sobre as competéncia e vedacgfes tributarias, a destinacao de recursos
para o fundo de participacdo dos Estados e do Distrito Federal, o fundo de

participacdo dos municipios e o fundo especial.

Os direitos relativos a nacionalidade foram inseridos no titulo da declaracéo
de direitos que sofreu o acréscimo de mais dois capitulos, um tratando dos direitos
politicos e o outro dos partidos politicos, cuja regulacdo deveria ser realizada por lei
federal. Essa constituicdo previu a punicdo de preconceito por raga, nao restringiu a
liberdade de expressdo por meio da censura, assegurou o respeito a integridade
fisica e moral do detento e do presidiario, estabeleceu a soberania do jari e a
competéncia para o julgamento de crimes dolosos contra a vida, assegurou a
entrada, permanéncia e saida de bens durante o periodo de paz, resguardou o
direito de peticdo e de representacdo em defesa de direitos ou contra abuso de
autoridade, previu a acao popular para anular ato lesivo ao patriménio das entidades
publicas, normas para regular a sucessao de bens de estrangeiro e a expedicéo de

certidOes para defesa de direitos e esclarecimento de situacdes, a ressalva de que



esse rol de direitos ndo é exaustivo. Os dispositivos que tratam do estado de sitio
foram incluidos no titulo da declaracdo de direitos.””

A Constituicdo de 1988 foi promulgada por uma Assembléia Constituinte apds
0 término de uma ditadura militar que durou vinte e um anos. O artigo primeiro
estabeleceu que o Brasil é uma Republica Federativa constituida pela unido
indissolivel de Estados, Distrito Federal e Territérios. Pela primeira vez uma
constituicdo dispés sobre a forma de Estado adotada: Estado democratico de
Direito. Os quatro primeiros artigos trataram da forma de estado e de governo, da
separacédo de poderes entre Executivo, Legislativo e Judiciario de forma harmonica e
independente, dos fundamentos do estado, do poder que emana do povo e
configura a soberania popular, dos objetivos fundamentais da Republica Federativa
e dos principios que regem essa republica em suas relacfes internacionais. O texto
constitucional determinou que as elei¢des para os cargos politicos do Executivo e do
Legislativo sdo diretas e periddicas e que o voto € universal, direto, periédico e
secreto. Os municipios passaram a ser considerados entes autbnomos da
federacdo. Os bens da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
foram arrolados. Os dispositivos constitucionais versaram sobre a fixacdo das
competéncias privativas e exclusivas da Unido, da competéncia concorrente entre
Unido, Estados e Distrito Federal e da competéncia comum entre Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, a previsdo de intervencdo da Unido nos Estados, dos
Estados nos Municipios e intervencdo da Unido nos municipios localizados em
territérios federais, a determinacdo de que o Poder Legislativo sera exercido pelo
Congresso Nacional composto pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal,
o exercicio do Poder Executivo pelo Presidente da Republica com auxilio dos
ministros, a instituichio do Conselho da Republica e da Defesa Nacional, a
composicdo do Poder Judiciario pelo Supremo Tribunal Federal, Conselho Nacional
de Justica, Superior Tribunal de Justica, Tribunais Regionais Federais e Juizes
federais, Tribunais e Juizes do Trabalho, Tribunais e Juizes Eleitorais, Tribunais e
Juizes militares, Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territérios. O

& Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%eC3%A7a067.htm. Acesso em:
julho 2012.
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Ministério Publico, a Advocacia Publica e a Defensoria Publica passaram a ser
fungbes essenciais da justica.

O titulo dos direitos e garantias fundamentais sofreu um deslocamento fisico

para o inicio do texto constitucional e o acréscimo dos direitos sociais.

A Carta Magna estabeleceu a igualdade de género; proibiu a tortura e o
tratamento desumano ou degradante; previu a prestacédo alternativa nos casos de
recusa de cumprir obrigacdo a todos imposta por motivo de crenca religiosa ou
convicgao filosdfica; dispbs sobre a liberdade de expressao de atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacédo; estabeleceu a inviolabilidade da intimidade,
vida privada, honra e imagem das pessoas, assegurado direito de indenizacéo, e
das comunicacgfes telegréficas, de dados e telefénicas, exceto as telefénicas por
ordem judicial para fins de investigacdo criminal ou instru¢cdo processual criminal;
resguardou o acesso a informacdes, assegurado o sigilo da fonte quando necesséario
ao exercicio profissional; estabeleceu que o direito de reunido esta sujeito a prévio
aviso e auséncia de convocacdo anterior de outra reunido para 0 mesmo lugar;
proibiu associacdo de carater paramilitar; vedou a interferéncia estatal nas
associacfes e cooperativas; estabeleceu que a dissolucdo compulséria de
associacfes sO ocorrerd com o transito em julgado e que a suspensdo das
atividades se dara por decisao judicial; determinou que a representacao judicial e
extrajudicial dos filiados serd feita pelas entidades associativas que tiverem
autorizacdo; determinou que a propriedade devera atender a funcdo social;
estabeleceu que o procedimento de desapropriacdo sera regulado por lei;
determinou a impenhorabilidade da pequena propriedade rural trabalhada pela
familia devido a deébitos decorrentes de sua atividade produtiva; assegurou a
protecdo das participacdes individuais em obras coletivas, a reprodugcao de imagens
e voz humanas e o direito de fiscalizacdo do aproveitamento econdmico das obras
que criarem ou de que participarem aos criadores, intérpretes, representacoes
associativas e sindicais pertinentes; estabeleceu o direito de heranca, a promocéo
da defesa do consumidor e a ndo obtencéo dos 6rgdos publicos de informacdes de
interesse particular ou de interesse coletivo ou geral quando o sigilo for
imprescindivel para a seguranca da sociedade e do Estado; assegurou o direito de

peticAo aos poderes publicos e de obtencdo de certidbes em reparticbes publicas



independente do pagamento de taxas, a plenitude de defesa, o sigilo das votacdes e
a soberania dos veredictos do juri; proibiu discriminages atentatdrias aos direitos e
liberdades fundamentais; estabeleceu que o crime de racismo é inafiancavel e
imprescritivel, que o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, a tortura e os
crimes definidos como hediondos séo inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou
anistia e que a acgdo de grupos armados civis ou militares contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico é inafiancavel e imprescritivel; determinou a
extensdo da obrigacdo de reparar o dano e da declaracdo do perdimento de bens
aos sucessores do condenado; enumerou o0s tipos de penas; determinou o
cumprimento da pena em estabelecimentos distintos conforme a natureza do delito,
sexo e idade; assegurou o estabelecimento de condi¢cdes para que as presidiarias
permanecam com seus filhos durante o periodo de amamentacéo; possibilitou a
extradicdo do naturalizado; estabeleceu o direito ao contraditério; determinou a
inadmissao no processo de provas obtidas por meios ilicitos, que ninguém sera
culpado até o transito em julgado da sentenca e que o civiimente identificado ndo
sera submetido a identificacdo criminal, exceto nos casos fixados em lei; admitiu
acdo penal privada no caso de a acdo penal publica ndo ser ajuizada no prazo;
restringiu a publicidade dos atos processuais para defesa da intimidade ou por
exigéncia do interesse publico; determinou a prisdo na hipétese de transgressao
militar ou crime propriamente militar definido em lei, que o preso sera informado de
seus direitos, inclusive o de permanecer em siléncio e podera ter assisténcia da
familia e de advogado, que o preso tem direito a identificacdo dos responsaveis por
sua prisdo ou interrogatorio, que a prisao ilegal ser4 imediatamente relaxada pela
autoridade judiciaria e que a prisdo sO sera possivel nos casos em que nao couber
liberdade provisoria e fianga; possibilitou a impetracdo de mandado de seguranca
coletivo por partido politico com representacdo no Congresso Nacional e por
organizacao sindical, entidade de classe ou associagcao legalmente constituida e em
funcionamento ha pelo menos um ano em defesa do interesse de seus membros ou
associados; previu mandado de injuncdo quando faltar norma regulamentadora para
0 exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
soberania, nacionalidade e cidadania, o Habeas Data para a obtengcdo de
informacgdes relativas a pessoa do impetrante, constante de registros ou bancos de
dados de entidades governamentais ou de carater publico e para retificacdo de



dados, a Agéo popular para anular ato lesivo a moralidade publica, o meio ambiente
e 0 patrimonio histérico e cultural com isencdo de custas e 6nus de sucumbéncia,
ressalvada a ma-fé, indenizacdo ao condenado por erro judiciario e ao que ficou
preso além do tempo estipulado na sentenca, o direito de registro civil de
nascimento e de certiddo de ébito gratuitos para os reconhecidamente pobres, a
gratuidade de habeas corpus, habeas data e dos atos necessarios ao exercicio da

cidadania, a razoavel duracéo do processo e a celeridade.

Os direitos sociais apareceram pela primeira vez na Constituicdo de 1988 e
compreendem o direito a educacédo, saude, alimentacao, trabalho, moradia, lazer,
seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia e assisténcia aos

desamparados.

O artigo sétimo da constituicdo de 1988 assegurou aos trabalhadores urbanos
e rurais relacdo de emprego protegida contra dispensa arbitraria, nos termos de lei
complementar que fixara indenizacdo e os termos em que essa dispensa podera
ocorrer, seguro desemprego por desemprego involuntario, fundo de Garantia por
tempo de servico, salario minimo fixado em lei e nacionalmente unificado, com
reajustes periédicos, proibida a vinculacdo para qualquer fim, piso salarial
proporcional a extensdo e complexidade do salario, irredutibilidade de salério, exceto
por convencao ou acordo coletivo, salario nunca inferior ao minimo para quem tem
renda variavel, décimo terceiro salario, remuneracdo do trabalho noturno superior a
do diurno, participagdo nos lucros ou resultados independente do salario e
excepcional participacdo na gestdo da empresa nos casos estabelecidos em lei,
salario familia pago ao dependente de trabalhador de baixa renda, limitagdo da
jornada de trabalho a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, permitida a
compensacao de horéarios e a reducdo de jornada por acordo ou convencao coletiva
de trabalho, jornada de trabalho de seis horas para turnos ininterruptos de
revezamento, repouso semanal remunerado preferencialmente aos domingos,
remuneracao do trabalho extraordinario superior no minimo a cinquenta porcento do
valor da remuneracéo pelo trabalho ordinario, gozo de férias remuneradas e anuais
com o recebimento de um tergco a mais do valor do salario normal, licenca gestante
por 120 dias e licenca paternidade a ser fixada em lei, protecdo do mercado de

trabalho da mulher, aviso prévio proporcional remunerado de no minimo 30 dias,



reducdo dos riscos inerentes ao trabalho por meio de normas de saude, higiene e
seguranca, adicional de remuneracdo para atividades penosas, perigosas, ou
insalubres, aposentadoria, assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o
nascimento até 5 anos de idade em creches e pré-escolas, reconhecimento das
convencgOes e acordos coletivos de trabalho, protecdo em face da automacéao,
seguro contra acidentes de trabalho por conta do empregador com direito a
indenizacdo se o0 acidente ocorreu por dolo ou culpa do empregador, prazo
prescricional de cinco anos para créditos decorrentes das relacdes de trabalho até o
limite de dois anos apds a extincdo do contrato de trabalho, a vedacao de diferenca
salarial, exercicio de funcéo ou critério de admissao baseado no sexo, idade, cor,
estado civil, a proibicdo de diferenca salarial e de critério de admissdo da pessoa
portadora de deficiéncia, a vedacao de diferenciacéo entre trabalho manual, técnico
e intelectual ou entre os respectivos funcionarios, a proibicao de trabalho noturno,
insalubre e perigoso aos menores de dezoito anos e de qualquer trabalho aos
menores de dezesseis, exceto na condi¢cdo de aprendiz a partir dos catorze anos, a
igualdade entre trabalhador com vinculo permanente e trabalhador avulso e que a

retencdo dolosa de salario € crime.

O artigo 8° garantiu a liberdade de associacdo profissional ou sindical,
entretanto fixou algumas normas como a necessidade do registro do sindicato no
orgdo competente, a vedacédo de intervengdo ou interferéncia estatal, a proibicdo de
criacdo de mais de uma organizagao sindical, em qualquer grau, representativa de
categoria profissional ou econdmica na mesma base territorial a ser definida pelos
trabalhadores e empregadores interessados, ndo podendo ser inferior a area de um
municipio, a defesa pelo sindicato de direitos e interesses individuais e coletivos da
categoria em causas judiciais ou administrativas, a contribuicdo para o custeio do
sistema confederativo da representacéo sindical estabelecida por assembleia geral,
sem prejuizo do estabelecimento de outra contribuigdo por lei, a liberdade de filiacdo
e desfiliacado de sindicato, a participacdo obrigatdria dos sindicatos nas negociacdes
coletivas, o direito do aposentado filiado votar e ser votado nos sindicatos, a
estabilidade provisoria desde o registro da candidatura a cargo de direcdo ou
representacdo sindical até um ano apos o final do mandato, mesmo que tenha sido

eleito para suplente, exceto no caso de pratica de falta grave.



Os trabalhadores tem o direito de greve, de participagdo nos colegiados de
orgdos publicos em que seus interesses profissionais ou previdenciarios sejam
objeto de discusséo e deliberacdo e de eleicdo nas empresas com mais de duzentos
empregado de um representante para promover entendimento direto com o0s

empregadores.”

Esse exame dos textos constitucionais brasileiros demonstrou que mesmo
com a existéncia de um lapso temporal, o Estado brasileiro acompanhou as
alteracdes que estavam ocorrendo no que pertine as acepg¢des de Estado no mundo
ocidental.

2.4 Estado Social™

As revolucbes inglesa, francesa e americana e as demais revolucdes
ocorridas nos Estados que adotaram o Estado Liberal serviram para difundir os
ideais iluministas e para constatar na realidade os beneficios e maléficos dessa nova

forma de Estado.

A limitacdo do poder dos governantes diminuiu 0s excessos praticados pelo
poder politico. Todavia, os operarios das fabricas e os individuos que deixaram o
meio rural para morar nas cidades continuaram a ser objeto da exploracao
econbmica. A doutrina que pregava que o papel do Estado deveria se restringir a
assegurar o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a propriedade sem interferéncia

do Estado mostrou-se insuficiente.

A crenca de que haveria uma auto-regulacdo social e econbmica em que as
desigualdades seriam compensadas evidenciou-se uma falacia. Os ricos ficaram

cada vez mais ricos e 0s pobres cada vez mais pobres.

Os individuos que ndo detinham os meios de produgédo estavam trabalhando

nas fabricas de dia e de noite, sem jornada estabelecida, recebendo salarios

I Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
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miseraveis. A migracdo da populacgéo rural para as cidades provocou um inchaco e a
formacdao de corticos, com baixa qualidade de vida.

Nesse contexto, doutrinas novas comecaram a despontar como a marxista,
baseada no Manifesto do Partido Comunista, que criticava a mera formalidade dos
direitos fundamentais que, apesar de estarem previstos nas Constituicées, ndo eram
respeitados na préatica e que defendia a unido da classe operaria na busca de

direitos sociais e econdbmicos.

O papa Leao Xl publicou a enciclica “rerum novarum” em 15 de maio de 1891
em que condenava a exploracdo de homens, mulheres, criancas e 0 processo de
“coisificacdo dos seres humanos” e pedia a implantacéo de um equilibrio social.”

Todas essas circunstancias demandavam modificacbes no Estado Liberal a
fim de que fossem criados direitos sociais e 0s mais pobres fossem protegidos. Apos
a primeira guerra mundial, a Alemanha promulgou a Constituicdo de Weimar, em
1919, que é considerada um marco por prever direitos sociais. Os Estados Unidos
apos a crise de 1929 viveram um periodo em que a énfase no social prevaleceu e a
intervencdo do Estado por meio da realizacdo de obras foi necessaria para que a
economia e a sociedade se reestabelecesse.”® No Brasil, alguns doutrinadores,
defendem a existéncia do Estado Social na Era Vargas quando houve a publicacéo

da Consolidacao das Leis Trabalhistas.

Nessa época, houve a formacao de Estados totalitarios na Alemanha, Franca,
Portugal, de ditaduras nos paises latino-americanos e de Estados socialistas no

Leste Europeu. Segundo Sahid Maluf:

De qualquer forma ameagado pelas duas extremas totalitarias, o Estado
liberal foi colocado ante o dilema de reformar-se ou perecer. Efetivamente, onde
ele permaneceu fraco e inerte, ocorreu a transformacédo violenta, surgindo o
Estado revolucionario, como na RuUssia, na Italia, na Alemanha, na Polénia e em
varios paises, como analisaremos nos capitulos seguintes. Quando néo, o
Estado liberal se transformou de maneira pacifica evoluindo para a forma social-
democréatica, através de reformas constitucionais e medidas legislativas. Tornou-
se evolucionista, intervindo na ordem econ6mica, colocando-se como arbitro nos

”HORTA, Jorge Luiz Borges. Histéria do Estado de Direito. Sdo Paulo: Alameda, 2011.
Pgs. 119/120.

" HORTA, Jorge Luiz Borges. Histéria do Estado de Direito. Sdo Paulo: Alameda, 2011.
Pg. 124.



conflitos entre o capital e o trabalho, superintendendo a producéo, a distribuicdo
e o consumo. '

2.5 Estado Democratico de Direito

Como ressaltado anteriormente a Constituicdo de 1988 foi a primeira que
estabeleceu que a Republica Federativa brasileira constituia um Estado Democratico

de Direito.

O regime democréatico como um regime de governo era conhecido desde o
estado grego antigo, da época de Aristoteles, em que os cidadaos participavam
diretamente do processo de decisdes relativas ao Estado. Todavia, € consenso
doutrinario, a partir das leituras da obra de Aristoteles, que a acep¢do em que a
palavra cidaddo era empregada no periodo classico é diversa da que empregamos

hoje.

Os livros “A Politica” de Aristételes e “A cidade antiga” de Fustel de
Coulanges mostram que a sociedade classica era formada pelos cidaddos ou
patricios que participavam do processo decisério das questdes que envolviam a
cidade, porém a maior parte da populacdo era composta por escravos que nao

possuiam esse direito.

Atualmente, a maior parte dos paises emprega a palavra cidadao na acepcao

de todos 0s seus nacionais, embora a efetividade dessa cidadania sofra criticas.

A Constituicdo brasileira de 1988 estabelece no titulo Il as hipoteses de
aquisicdo da nacionalidade brasileira e que os cidaddos poderdo participar do
processo de tomada de decisdo por meio do voto que sera facultativo para os
analfabetos, os maiores de 70 anos e os maiores de 16 anos, mas menores de 18

anos e obrigatorio para os maiores de 18 anos.

O texto constitucional assegura também a participacdo do cidadado por meio
do plebiscito, referendo e iniciativa popular. Casos em que participaria de forma

direta do processo de tomada de decisfes.

" MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado. 30 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. Pg. 149.



2.5.1 Democracia

A democracia € um regime em que a legitimidade do soberano para exercer o
poder advém do povo. A Constituicdo de 1988 dispde no paragrafo unico do artigo 1°
que “Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constituicdo” e no artigo 14 que a soberania &

popular.

A maioria dos autores consultados classifica democracia em direta, aquela em
gue o povo participa diretamente da discussdo e votacdo das questdes politicas,
representativa, em que por alguma circunstancia como a extensdo do territério, o
povo elege representantes para participar dos processos de tomada de decisbes
relativas ao Estado e a indireta em que o povo elege representantes, mas, em
algumas situacdes ha a possibilidade de participacéo direta no processo politico por
meio de plebiscito, referendo, iniciativa popular de leis, veto popular, recall ou

mandato imperativo.

A democracia brasileira pode ser classificada como indireta porque ha a
escolha de representantes que irdo atuar no Senado e na Camara dos Deputados e
do Presidente da Republica por sufragio universal e voto direto, secreto, com valor

igual para todos.
2.5.2 ConstituicOes brasileiras

A semelhanca do que foi feito no estudo da estrutura do Estado Liberal serdo
examinados os modos de aquisicdo de cidadania e o processo de escolha dos
representantes nas Constituicbes brasileiras escritas de 1824, 1891, 1934, 1937,
1946, 1967 e 1988.

A Constituicdo de 1824 conferia a cidadania brasileira aos nascidos no Brasil
livres ou escravos, mesmo gue o pai fosse estrangeiro e ndo estivesse a servico de
sua nacdo, aos nascidos no estrangeiro, filhos de pai brasileiro e os ilegitimos de
mae brasileira, desde que viessem morar no Brasil, os nascidos no estrangeiro, filho

de pai brasileiro a servico do Império, independente de posterior residéncia no



Brasil, os nascidos em Portugal e em suas possessfes e residentes nas provincias
que tivessem feito essa op¢do na ocasido da independéncia das provincias ou que
nao tivessem se manifestado, mas permaneceram morando no Império e 0s
estrangeiros naturalizados. A escolha dos Deputados era realizada em eleicdes
provinciais e a dos Senadores também, mas por meio de listas triplices. A escolha
dos parlamentares ocorria por eleicdo indireta e o voto era censitario. O Poder
moderador e 0 executivo eram exercidos pelo Imperador que governava uma

monarquia hereditaria.”®

A Constituicdo de 1891 estabelecia sufrdgio direto para a eleicdo de
Deputados, de Senadores e do Presidente da Republica. Eram cidadaos brasileiros
0s nascidos no Brasil de pais estrangeiro mesmo que nao estivessem a servico de
sua nacdo, 0s nascidos no estrangeiro de pai brasileiro e os ilegitimos de mae
brasileira, desde de que viessem a residir no Brasil, os nascidos no estrangeiro de
pai brasileiro a servico da Republica brasileira, independente de residéncia no
territorio brasileiro, os estrangeiros que estivessem no Brasil em 15 de novembro de
1891 e que nao declararam a intencdo de permanecer com a nacionalidade
origindria; os estrangeiros com imoveis no Brasil e casados com brasileiros ou com
filhos brasileiros que residissem no Brasil e 0s estrangeiros naturalizados por outra
forma. Os maiores de 21 anos poderiam votar. Os mendigos, analfabetos, pracas de
pré e religiosos de ordem monastica, companhias, congrega¢des ou comunidades
de qualquer congregacdo que tivessem renunciado a liberdade individual n&o
poderiam votar. Os nado alistaveis eram inelegiveis. Os direitos de cidadania

poderiam ser suspensos ou perdidos.”®

A Constituicdo de 1934 foi a primeira a estabelecer que todo poder emanava
do povo e em seu nome seria exercido e o sistema proporcional para a eleicdo dos
Deputados. Os Deputados eram eleitos de duas formas: pelo povo por meio do

sistema proporcional, sufragio universal, igual e direto e por organizacoes

% Constituicdo Politica do Império do Brazil (de 25 de mar¢o de 1824). Disponivel
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profissionais por meio do sufragio indireto. Os direitos politicos foram inseridos no
titulo que tratava da declaragdo de direitos. A cidadania brasileira era atribuida aos
nascidos no Brasil ainda que de pai estrangeiro que nao estivesse a servi¢o de seu
pais, aos nascidos no estrangeiro, filho de pai ou mée brasileira a servico do Brasil
OuU Se 0s pais ndo estivessem a servigco do Brasil quando atingisse a maioridade e
optasse pela cidadania brasileira, aos que tivessem adquirido a nacionalidade
brasileira por residirem no Brasil em 15 de novembro de 1891 e nao tivessem
revelado a intencdo de permanecer com a nacionalidade originaria e os estrangeiros
com imoOveis no Brasil e casados com brasileiros ou com filhos brasileiros se
residissem no Brasil e ndo tivessem optado pela nacionalidade originaria, nos
termos do estabelecido pelo art. 69, 4 e 5, da Constituicdo de 1891 e os estrangeiros
naturalizados por qualguer outra forma. A nacionalidade poderia ser perdida.
Homens e mulheres maiores de 18 anos poderiam votar. O texto constitucional
elencava os inalistaveis e os casos de suspensao e perda dos direitos politicos O
alistamento e o voto eram obrigatérios para homens e para as mulheres que
exercessem funcdo publica remunerada, nos termos da lei. Havia a enumeracéo de

hipéteses de inelegibilidade.®

A Constituicdo de 1937 previu o sufragio indireto para a eleicdo dos
Deputados Federais pelos vereadores das Camaras Municipais e dez cidadaos
eleitos por sufragio direto em cada municipio. A eleicdo para Presidente da
Republica seria indireta. A nacionalidade e a cidadania foram tratadas em topico
diferente do dos direitos e garantias fundamentais. As hipoteses de concessao de
cidadania permaneceram as mesmas da Constituicdo de 1934. As hipdteses de
perda da nacionalidade foram enumeradas, assim como as hipoteses de
inalistabilidade, inelegibilidade, perda e suspensédo dos direitos politicos. Homens e
mulheres maiores de 18 anos poderiam votar. O alistamento e o voto eram

obrigatérios.*

8 Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 16 de julho de

1934). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%eC3%A7ao034.htm. Acesso em:
julho 2012.

8 Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 10 de novembro
de 1937). Disponivel em:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao34.htm

A Constituicdo de 1946 restaurou a soberania popular, fixou o sistema
proporcional para a eleicdo dos Deputados, o sistema majoritario para a eleicao dos
Senadores e a eleicdo para Presidente da Republica. A nacionalidade e cidadania
voltaram a integrar o titulo que abordava a declaracédo de direitos. A aquisicdo da
cidadania no caso de nascidos no estrangeiro, filhos de brasileiro ou brasileira que
nao estivessem a servico do pais teriam que vir morar no Brasil e optar pela
nacionalidade brasileira quanto atingisse a maioridade em até quatro anos. A
naturalizacdo foi prevista e ocorreria na forma da lei, exceto no caso dos
portugueses que teriam que ter idoneidade moral, sanidade fisica e residéncia por
apenas um ano ininterrupto. Os casos de perda da nacionalidade, suspensao e
perda dos direitos politicos e de inalistabilidade era enumerados. Os maiores de 18

anos alistados poderiam votar.?

A Constituicdo de 1967 permaneceu reconhecendo a soberania popular. Os
Deputados Federais eram eleitos pelo voto direto e secreto e os Senadores pelo
voto direto e secreto no sistema majoritario. A eleicdo para Presidente da Republica
era indireta. A nacionalidade permaneceu no titulo da declaracdo de direitos e as
hip6teses de aquisicdo de cidadania para brasileiros natos e naturalizados foram
previstas em incisos diferentes. Houve a especificacdo dos cargos que s6 poderiam
ser exercidos por brasileiros natos e das hipoteses de perda da nacionalidade,
suspensao e perda dos direitos politicos, inalistabilidade e inelegibilidade. Os direitos
politicos foram tratados em um capitulo destacado e poderiam ser exercidos pelos
maiores de 18 anos alistados. O voto e o alistamento eram obrigatérios. O sufragio
era universal, o voto era direto e secreto e a representacdo dos partidos era

proporcional. Os partidos politicos passaram a ser tratados em um capitulo préprio.®

A Constituicdo de 1988 manteve um capitulo para a nacionalidade e outro

para os direitos politicos dentro do titulo dos direitos e garantias fundamentais, a

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a037.htm. Acesso em:
julho 2012.

8 Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 18 de setembro
de 1946). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao046.htm. Acesso em:
julho 2012.

8 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%eC3%A7a067.htm. Acesso em:
julho 2012.
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divisdo de brasileiros natos e naturalizados e a especificagdo dos cargos que sé
poderiam ser ocupados por brasileiros natos. A Soberania foi classificada em
popular, o sufragio universal, o voto direito e secreto. A democracia pode ser
exercida de forma direta pelos cidadaos por meio de plebiscito, referendo e iniciativa
popular. Criaram-se hipéteses de alistamento e voto obrigatorios e facultativos. As
condi¢cbes de elegibilidade, inelegibilidade, inalistabilidade e perda da nacionalidade
foram enumeradas. Os direitos politicos ndo podem ser cassados e a perda ocorrera
apenas em situacdes excepcionais. A lei que alterar o processo eleitoral s6 se
aplicard para eleicdes realizadas um ano apds o inicio do prazo de vigéncia. A
exemplo da Constituicdo de 1967 os partidos politicos foram abordados em um

capitulo proprio.?
2.5.3 Deciséo do Supremo Tribunal Federal

Alguns doutrinadores classificam os direitos fundamentais em direitos de
primeira geragdo caracterizados pela atuacdo estatal no sentido de garantir os
direitos fundamentais, em direitos fundamentais de segunda geracdo distinguidos
pela necessidade de uma atuacao estatal voltada além da garantia para a pratica de
atos que possibilitem o usufruto dos direitos fundamentais pela sociedade, em
direitos fundamentais de terceira geracdo que tratam dos direitos difusos de
titularidade dos individuos enquanto seres sociais como o direito ao meio ambiente
que pertence a todos. Existem autores que defendem a existéncia da quarta, quinta,

sexta geracdo dos direitos fundamentais.

Os direitos de primeira geragcao requerem que o Estado se organize para que
possa garanti-los. O Brasil ainda ndo concluiu essa fase como se pode constatar na
recente estruturagdo das carreiras e 0Orgdo da Advocacia da Unido e das

Defensorias Publicas.

Os direitos de segunda geragcdo a saude, a educacdo tem sido fortemente
demandados pela populacdo nos ultimos cinco anos, conforme se verifica na

pesquisa da jurisprudéncia dos tribunais de segunda instancia e superiores. O

& Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: julho 2012.
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problema dos direitos dessa geracédo é que por demandarem um fazer do Estado ha
um gasto, um custo a ser suportado pelos cofres publicos. A decisdo do Ministro

Celso de Mello indica as principais questdes imbricadas nesse tipo de questao.

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO
CONTROLE E DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA
HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO DOS
DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA
LIBERDADE DE CONFORMACAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM
TORNO DA CLAUSULA DA “RESERVA DO POSSIVEL”. NECESSIDADE DE
PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA
INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO “MINIMO
EXISTENCIAL”. VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS
LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA
GERACAO).

DECISAQ: (...)

N&o obstante a superveniéncia desse fato juridicamente relevante, capaz
de fazer instaurar situacdo de prejudicialidade da presente arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, ndo posso deixar de reconhecer que a
acao constitucional em referéncia, considerado o contexto em exame, qualifica-
se como instrumento idéneo e apto a viabilizar a concretizacdo de politicas
publicas, quando, previstas no texto da Carta Politica, tal como sucede no caso
(EC 29/2000), venham a ser descumpridas, total ou parcialmente, pelas
instancias governamentais destinatarias do comando inscrito na prépria
Constituicdo da Republica.

Essa eminente atribuicdo conferida ao Supremo Tribunal Federal pde em
evidéncia, de modo particularmente expressivo, a dimenséo politica da jurisdi¢céo
constitucional conferida a esta Corte, que ndo pode demitir-se do gravissimo
encargo de tornar efetivos os direitos econémicos, sociais e culturais — que se
identificam, enquanto direitos de segunda geracdo, com as liberdades positivas,
reais ou concretas (RTJ 164/158-161, Rel. Min. CELSO DE MELLO) -, sob pena
de o Poder Publico, por violagdo positiva ou negativa da Constituicdo,
comprometer, de modo inaceitavel, a integridade da prépria ordem
constitucional:

“DESRESPEITO A CONSTITUICAO - MODALIDADES DE
COMPORTAMENTOS INCONSTITUCIONAIS DO PODER PUBLICO.

- O desrespeito a Constituicdo tanto pode ocorrer mediante acao estatal
guanto mediante inércia governamental. A situacdo de inconstitucionalidade
pode derivar de um comportamento ativo do Poder Publico, que age ou edita
normas em desacordo com o que dispbe a Constituicdo, ofendendo-lhe, assim,
0S preceitos e 0s principios que nela se acham consignados. Essa conduta
estatal, que importa em um facere (atuagdo positiva), gera a
inconstitucionalidade por acao.

- Se 0 Estado deixar de adotar as medidas necessarias a realizacédo
concreta dos preceitos da Constituicdo, em ordem a torna-los efetivos, operantes
e exequiveis, abstendo-se, em consequéncia, de cumprir o dever de prestacédo
que a Constituicdo Ihe imp6s, incidira em violacdo negativa do texto



constitucional. Desse non facere ou non praestare, resultara a
inconstitucionalidade por omissdo, que pode ser total, quando é nenhuma a
providéncia adotada, ou parcial, quando é insuficiente a medida efetivada pelo
Poder Publico.

- A omissdo do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor
extensdo, a imposi¢cdo ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como
comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante
inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constituicdo, também ofende
direitos que nela se fundam e também impede, por auséncia de medidas
concretizadoras, a propria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei
Fundamental.” (RTJ 185/794-796, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno)

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das funcdes
institucionais do Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial - a
atribuicio de formular e de implementar politicas publicas (JOSE CARLOS
VIEIRA DE ANDRADE, “Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa
de 1976”, p. 207, item n. 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o
encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo.

Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera
atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os 6rgaos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a
comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos
individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que
derivados de clausulas revestidas de contetado programético.

Cabe assinalar, presente esse contexto — consoante ja proclamou esta
Suprema Corte — que o carater programatico das regras inscritas no texto da
Carta Politica “ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconsequiente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele
depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de
seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado” (RTJ
175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO).

Ndo deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas,
significativo relevo ao tema pertinente a “reserva do possivel” (STEPHEN
HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, “The Cost of Rights”, 1999, Norton, New York),
notadamente em sede de efetivacdo e implementacdo (sempre onerosas)
dos direitos de segunda geracédo (direitos econémicos, sociais e culturais),
cujo adimplemento, pelo Poder Publico, impbe e exige, deste, prestacdes
estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou
coletivas.

E que a realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais —
além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de
concretizagcdo — depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo
financeiro subordinado as possibilidades orcamentéarias do Estado, de tal
modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-
financeira da pessoa estatal, desta ndo se poderé razoavelmente exigir,
considerada a limitacdo material referida, a imediata efetivacdo do
comando fundado no texto da Carta Politica.

N&o se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hip6tese
— mediante indevida manipulagdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa — criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitréario e
censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condi¢cdes materiais minimas de existéncia.



Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do
possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel
— nado pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento de suas obrigacdes constitucionais, notadamente quando,
dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até
mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um
sentido de essencial fundamentalidade.

Dai a correta ponderacdo de ANA PAULA DE BARCELLOS (“A Eficacia
Juridica dos Principios Constitucionais”, p. 245-246, 2002, Renovar):

“Em resumo: a limitagdo de recursos existe e € uma contingéncia que néao
se pode ignorar. O intérprete devera leva-la em conta ao afirmar que algum bem
pode ser exigido judicialmente, assim como o magistrado, ao determinar seu
fornecimento pelo Estado.

Por outro lado, ndo se pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter
recursos, para, em seguida, gasta-los sob a forma de obras, prestagdo de
servigos, ou qualquer outra politica publica, € exatamente realizar os objetivos
fundamentais da Constituicéo.

A meta central das Constituicbes modernas, e da Carta de 1988 em
particular, pode ser resumida, como ja exposto, na promog¢édo do bem-estar do
homem, cujo ponto de partida esta em assegurar as condi¢cdes de sua prépria
dignidade, que inclui, além da protecdo dos direitos individuais, condicbes
materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa
dignidade (0 minimo existencial), estar-se-do estabelecendo exatamente o0s
alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los é que se
podera discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que outros
projetos se devera investir. O minimo existencial, como se vé, associado ao
estabelecimento de prioridades orcamentarias, €é capaz de conviver
produtivamente com a reserva do possivel.” (grifei)

Vé-se, pois, que o0s condicionamentos impostos, pela clausula da
‘reserva do possivel”, ao processo de concretizagdo dos direitos de segunda
geracao - de implantagdo sempre onerosa -, traduzem-se em um binémio que
compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da pretensdo individual/social
deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a existéncia de
disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestacdes positivas
dele reclamadas.

Desnecessario acentuar-se, considerado o encargo governamental de
tornar efetiva a aplicacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, que o0s
elementos componentes do mencionado bindmio (razoabilidade da pretensédo +
disponibilidade financeira do Estado) devem configurar-se de modo afirmativo e
em situacdo de cumulativa ocorréncia, pois, ausente qualquer desses elementos,
descaracterizar-se-a a possibilidade estatal de realizacéo pratica de tais direitos.

N&o obstante a formulacdo e a execucao de politicas publicas dependam
de opc¢des politicas a cargo daqueles que, por delegacdo popular, receberam
investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que nao se revela absoluta,
nesse dominio, a liberdade de conformacao do legislador, nem a de atuacao do
Poder Executivo.

E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou
procederem com a clara inten¢do de neutralizar, comprometendo-a, a eficacia
dos direitos sociais, econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal
de uma injustificavel inércia estatal ou de um abusivo comportamento
governamental, aquele nucleo intangivel consubstanciador de um conjunto
irredutivel de condicdes minimas necessarias a uma existéncia digna e
essenciais a propria sobrevivéncia do individuo, ai, entdo, justificar-se-4, como
precedentemente ja enfatizado - e até mesmo por razbes fundadas em um



imperativo ético-juridico -, a possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario, em
ordem a viabilizar, a todos, 0 acesso aos bens cuja fruicdo lhes haja sido
injustamente recusada pelo Estado.

Extremamente pertinentes, a tal propésito, as observacdes de ANDREAS
JOACHIM KRELL (“Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha”,
p. 22-23, 2002, Fabris):

‘A constituicdo confere ao legislador uma margem substancial de
autonomia na definicdo da forma e medida em que o direito social deve ser
assegurado, o chamado ‘livre espacgo de conformacéao’ (...). Num sistema politico
pluralista, as normas constitucionais sobre direitos sociais devem ser abertas
para receber diversas concretizacdes consoante as alternativas periodicamente
escolhidas pelo eleitorado. A apreciacdo dos fatores econdmicos para uma
tomada de decisdo quanto as possibilidades e aos meios de efetivacdo desses
direitos cabe, principalmente, aos governos e parlamentos.

Em principio, o Poder Judiciario ndo deve intervir em esfera reservada a
outro Poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade,
guerendo controlar as opc¢des legislativas de organizagao e prestacdo, a néo setr,
excepcionalmente, quando haja uma violacdo evidente e arbitraria, pelo
legislador, da incumbéncia constitucional.

No entanto, parece-nos cada vez mais necesséria a revisdo do vetusto
dogma da Separacao dos Poderes em relagdo ao controle dos gastos publicos e
da prestagdo dos servicos basicos no Estado Social, visto que os Poderes
Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram incapazes de garantir um
cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais.

A eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais a prestacdes materiais
depende, naturalmente, dos recursos publicos disponiveis; normalmente, ha uma
delegacdo constitucional para o legislador concretizar o conteddo desses
direitos. Muitos autores entendem que seria ilegitima a conformacdo desse
contetdo pelo Poder Judiciario, por atentar contra o principio da Separacdo dos
Poderes (...).

Muitos autores e juizes ndo aceitam, até hoje, uma obrigacdo do Estado
de prover diretamente uma prestagdo a cada pessoa necessitada de alguma
atividade de atendimento médico, ensino, de moradia ou alimentacdo. Nem a
doutrina nem a jurisprudéncia tém percebido o alcance das normas
constitucionais programaticas sobre direitos sociais, nem lhes dado aplicacéo
adequada como principios-condig&o da justi¢a social.

A negacdo de qualquer tipo de obrigacdo a ser cumprida na base
dos Direitos Fundamentais Sociais tem como consequéncia a renuncia de
reconhecé-los como verdadeiros direitos. (...) Em geral, esta crescendo o
grupo daqueles que consideram os principios constitucionais e as normas
sobre direitos sociais como fonte de direitos e obrigagdes e admitem a
intervencdo do Judiciario em caso de omissdes inconstitucionais.” (grifei)

Todas as consideragbes que venho de fazer justificam-se, plenamente,
guanto a sua pertinéncia, em face da propria natureza constitucional da
controvérsia juridica ora suscitada nesta sede processual, consistente na
impugnacéo a ato emanado do Senhor Presidente da Republica, de que poderia
resultar grave comprometimento, na area da saude publica, da execucdo de
politica governamental decorrente de decisé@o vinculante do Congresso Nacional,
consubstanciada na Emenda Constitucional n° 29/2000.

(...) (Supremo Tribunal Federal. Medida cautelar em arguicdo de
descumprimento de preceito fundamento n°® 45, Ministro Celso de Mello, julgado
em 29. 04. 2004, DJ 04/05/2009, PP. 12) (grifos nossos)



Essa decisdo é frequentemente mencionada pelos estudiosos dos direitos
fundamentais de segunda geracao por abordar a questdo da atuacao do Estado na
satisfacdo dos direitos sociais em contraponto aos custos que essa atuacao gera e a

finitude dos recursos orcamentarios.

Esse julgado trata ainda da questdo da eficacia das normas constitucionais do
mero formalismo dos direitos sociais na Constituicdo Federal, a questdo da
separacdo e independéncia do Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, a

fiscalizacdo entre os poderes por meio do check and balance e da omisséo estatal.

Todos assuntos pertinentes a democracia brasileira e que ndo apresentam

uma solucédo Unica, valida para todos os casos.

2.5.4 Conceito

Estado Democréatico de Direito € uma sociedade politica comandada por
representantes eleitos pelos cidaddos dessa sociedade que tem por funcdo zelar
pela separacédo dos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, garantia dos direitos

fundamentais dos individuos e a obediéncia aos ditames legais.



3 Conclusao

O conceito de Estado Democratico de direito formulado neste trabalho

correspondeu as pesquisas empreendidas para a elaboracéo.

Todavia, as fontes consultadas mostraram que o conceito de um objeto ou de
um estudo é algo que apesar de ter uma pretensdo ao permanente, € temporario. A
duracdo desse temporario é determinada pelos colegas de trabalho, pelo meio
académico, pela sociedade que no aprofundamento e aquisicdo de novos
conhecimentos verificam que determinado conceito ndo corresponde mais a

realidade e precisa ser reformulado.

A busca do permanente € altamente excitante e reconfortante no inicio,
frustrante no meio e realista no final. A realidade apreendida neste trabalho é a de
gue a procura pela formulacdo de um conceito universal data de tempos longinquos

e requer mais estudos e aprofundamento no campo juridico e filoséfico.
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