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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo examinar a validade normativa do preambulo
constitucional brasileiro, segundo diversos autores. Ndo raras vezes, diz-se que € irrelevante o
valor juridico do preambulo. Por outro lado, hd doutrinadores que afirmam que o mesmo ¢é
dotado de eficicia idéntica a de quaisquer outros preceitos constitucionais. Uma terceira
corrente afirma que o predmbulo participa das caracteristicas juridicas da Constituicdo, mas
sem se confundir com o articulado. Também a questdao da invoca¢do do nome de Deus no
preambulo constitucional é observada neste trabalho, além de analisados os principios que
norteiam nosso Texto Maior e os preambulos das Constitui¢cdes brasileiras desde o Império.

Trata-se de um tema pouco visitado pela doutrina constitucional.

Palavras-chave: Preambulo. Constituicdo. Doutrina. Deus. Normatividade.



ABSTRACT

The present study aims to examine the normative validity of the Brazilian
constitucional preamble, according to various authors. Often, it is said that the preamble is a
simple ornament of the Constitution, its legal value is irrelevant. On the other hand, there are
scholars who say that it is endowed with efficacy similar to any other constitutional
provisions, and a third stream that states that the preamble is part of the legal characteristics of
the Constitution, without being confused with the wording. The question of invoking the
name of God in the preamble of the Constitution is also observed in this study, and the
preambles of the constitutions since the Brazilian Empire are analyzed. This is a theme not

often visited by constitutional doctrine.

Keywords: Preamble. Constitution. Doctrine. God. Normative
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PREAMBULO

Quando decidimos escrever sobre um assunto, € necessario que se faca um recorte
deste, pois sendo perde-se na ampliddo do tema, e isso acabard por diluir o resultado do
trabalho. A ideia de escrever sobre o predmbulo constitucional brasileiro surgiu durante as
aulas de Teoria Geral do Estado, que tive o privilégio de fazer com os insignes Professores
Cezar Saldanha e Carlos Reverbel. Assim, perante esta Banca de Professores, aventuro-me
pelo tema da func@o do predmbulo, que nas palavras do Ministro Gilmar Mendes “Nao tem

merecido estudos mais aprofundados por parte da doutrina constitucional.””"

" MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 28.



1 INTRODUCAO

Antes de adentrarmos no tema da funcdo do predmbulo, é mister definirmos seu
conceito; para isso, consultamos dois conceituados diciondrios do nosso idioma - o Aurélio e
o Houaiss. Segundo o Novo Diciondrio Aurélio Século XXI,> preambulo vem do latim
praeambulus (“que caminha na frente, que precede”) e significa prefacio, “a parte preliminar
de uma lei, decreto ou diploma na qual o soberano anuncia a sua promulgacdo”. Também esté
dito que preambulo é “palavras ou atos que antecedem as coisas definitivas”. Segundo o
Aurélio, em nosso idioma luso-brasileiro utilizamos correntemente a expressao ‘“‘sem mais
preambulos”, para significar “de pronto, sem mais demora, entrando logo no assunto”.

J4 no Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa,” lemos que preAmbulo (assim como
no Aurélio) € o relatério que antecede uma lei ou decreto, “parte preliminar em que se anuncia
a promulgacdo de uma lei ou decreto”. Também, segundo o Houaiss, preambulo tem o sentido
pejorativo de “palavreado vago que ndo vai diretamente ao fato”, “chega de preambulos e
diga o que quer”.

Em ambos os diciondrios, portanto, o preambulo € visto, objetivamente, como algo
antecedente, que precede um discurso (lei ou decreto), mas também como palavras que
retardam o encontro com o essencial da mensagem.

De acordo com o Novissimo Diccionario Latim-Portuguez,* onde buscamos a origem
latina de preambulo, este vocdbulo — Praeambulo — tem o significado de preceder, ir adiante.
Também ha a forma latina Praeambulus com o sentido de “que vai adiante”. Neste mesmo
diciondrio encontramos também o prefixo Prae (= Antes, ante, diante. Entre. Por causa de. A
custa de. Em comparacdo de. Além de, exceto) e o vocdbulo Ambulo (=Andar, caminhar,
passear. Navegar. Transitar); portanto, Prae Ambulo = que caminha antes. Encontramos

também a expressao latina Ambulare in jus, que significa “ir a juizo”.

Os Predmbulos ou palavras introdutorias das Constituigdes enunciam alguma coisa
dos seus propoésitos, mas — principalmente — dizem qual o poder estatal, isto é, o
poder de construir e reconstruir o Estado. As teocracias respondem: Deus. As
democracias cldssicas: o Povo; mas o que entendem por ‘Povo’ nem sempre
coincide. O préprio Estado, respondia o Fascismo. O povo-trabalhador, responde a
Russia. Por vezes o que os Predmbulos afirmam é retocado, sé em tracos gerais ou
pormenores minimos, posto que profundamente, pelas regras da Constituicdo que
correspondem a cada um deles. Isso de modo nenhum autoriza a que se ponham de

* FERREIRA, Aurélio Buarque de Hollanda. Aurélio Século XXI: o diciondrio da lingua portuguesa. 3. ed., rev. e
ampl. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999.

* FERREIRA, 1999.

* QUICHERAT, Louis. Novissimo diccionario latim-portuguez. Rio de Janeiro: Garnier, 1927.



lado, na interpretacdo dos textos constitucionais, os dizeres dos PreAmbulos. Todo
N . ~ . . . . 5
PreAmbulo anuncia; ndo precisa anunciar tudo, nem, anunciando, restringe.

O Preambulo enuncia por quem, em virtude de que autoridade e para que fim foi
estabelecida a Constitui¢do. Nao é uma peca indtil ou de mero ornato na construgdo
dela; as simples palavras que o constituem resumem e proclamam o pensamento
primordial e os intuitos dos que a arquitetaram.

Cumpre té-lo sempre em vista para a boa inteligéncia dela. O propésito de
estabelecer um regime livre e democrdtico, o grandioso escopo dos constituintes,
domina e inspira o conjunto das disposi¢des da Constitui¢do. Ele deve servir de guia
e fanal aos intérpretes e executores, quando, embaracados nos lugares obscuros,
ambiguos ou lacunosos, necessitem de fixar ao texto defeituoso o sentido preciso,
completo e adequado.’®

Necessdrio se faz, também, pesquisarmos sobre a etimologia do vocdbulo
Constitui¢do. De acordo com o Diciondrio etimolégico da lingua latina,” Constituicdo vem de
constituere, e significa erguer em frente, estabelecer, instituir, decidir, organizar, constituir;
também possui o significado de organizacdo, lei, decreto, convénio; baseado em acordo,
contrato; arranjo, disposicao, constituicdo; de modo preciso, determinado.

Segundo o Diciondrio etimolégico da lingua portuguesa,® Constituicdo é o ato de
constituir, de estabelecer, de firmar; formagao das leis organicas; lei fundamental e suprema
dum Estado. Originalmente provém do latim constitutio, constitutionis. As acepgdes
modernas do vocabulo vieram através do francés constitution: constituir, formar, compor — do
latim constituere.

De acordo com o Novissimo Diccionario Latim—Portuguez,9 Constituere tem o sentido
de: 1°) por, colocar, constituir; 2°) formar, ordenar, dispor em ordem; 3°) construir, elevar,
levantar, criar, formar, fazer; 4°) eleger, escolher; 5°) estabelecer, instituir, constituir,
organizar, ordenar, dispor, regular; 6°) demonstrar, provar; 7°) assinar, marcar, designar,
atribuir, determinar; 8°) obrigar-se; 9°) resolver, decidir. J4 o vocdbulo latino constitutio,
constitutionis, tem o significado de: 1°) estado, compleicao, condi¢cdo, constituicdo; 2°) lei,
decreto, édito, estatuto, institui¢do; 3°) opinido formada; 4°) disposi¢do, organizacio, ordem,
arranjamento; 5°) sustentdculo, apoio dos pés; 6°) estado da questdo, o essencial de uma

causa.

> MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentdrios a Constituicdo de 1946. 3. ed. rev. e ampl. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1960. v. 1.

® CAVALCANTI, Jodo Barbalho Uchoa. Constitui¢io Federal Brazileira. Rio de Janeiro: Companhia Litho-
Typographia, 1902.

" MAGNE, Augusto. Diciondrio etimolégico da lingua latina. Rio de Janeiro: Instituto Nacional do Livro, 1961.
v. 4.

¥ CUNHA, Anténio Geraldo da. Diciondrio etimolégico nova fronteira da lingua portuguesa. 2. ed. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1999.

’ QUICHERAT, 1927.



Constituere pode ser decomposto em cum e instituere. Cum: com, em companhia de;
ao mesmo tempo que; com ajuda de, com auxilio ou socorro de; sob a condi¢cao que, com a
condi¢cdo de; por meio de; com o interesse de; com o lucro, com a vantagem. Instituere: por
em, fixar em; estabelecer, construir, preparar, dispor, ordenar, fabricar; instituir, estabelecer,
regular; fazer, formar; inventar; comecar, encetar, empreender; ensinar, instruir, educar.

O termo Constituicdo, segundo Azambuja, de ser empregado em sentido amplo ou em

sentido restrito.

Na acepc¢ao geral, constituicio € a propria organizacio do Estado, sdo as institui¢des
politicas e juridicas que o formam e lhe caracterizam a estrutura. Nessa acepgdo,
todos os Estados tem e sempre tiveram Constitui¢do, que compreende as tradigdes e
costumes politicos, as leis e documentos que regulam a sucessdo nos tronos, criam
orgdos e lhe regulam o funcionamento.

No sentido restrito, que € o usual, Constituicdo € o conjunto de preceitos juridicos,
geralmente reunidos em um cédigo, que discrimina os érgdos do poder publico, fixa-
lhes a competéncia, declara a forma de governo, proclama e assegura os direitos
individuais."’

Chama-se Constitui¢do o complexo das regras que determinam a estrutura e o
funcionamento dos poderes publicos e asseguram a liberdade dos cidaddos. E a lei
fundamental de um pafs, anterior e superior a todas as outras; fixa as relacdes
reciprocas entre governantes e governados, e ndo pode ser modificada sendo pelos
meios excepcionais indicados no préprio texto ou por uma revolugio triunfante.'!

" AZAMBUIA, Darcy. Teoria geral do estado. 42. ed. Sdo Paulo: Globo, 2002. p. 169.
" MAXIMILIANO, Carlos. Commentarios i constituicdo brasileira. Rio de Janeiro: J. R. Santos, 1918. p. 129.
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2 O PREAMBULO TEM FORCA NORMATIVA?

Esta questao tem sido fortemente discutida pela doutrina, e poderia ser esta a pergunta
de partida desta monografia: o preambulo constitucional tem for¢a normativa? A doutrina e a
jurisprudéncia divergem quanto a isso. “Embora o PreAmbulo ndo seja parte integrante da lei

basica, serve para determinar os fins para os quais foi elaborada, e, por eles, indica a

5912

verdadeira interpretacdo dos pontos duvidosos. Bastos e Martins"> colocam que “A

resposta tem que ser dada em dois niveis diferentes: do ponto de vista normativo e preceptivo,
o preambulo ndo faz parte da Constituicio, o que vale dizer que ele ndo a integra

formalmente, visto que os dizeres dele constantes ndo sdo dotados de forca coercitiva.”

De outro ponto de vista, que poderiamos chamar de material, o preimbulo faz parte
da Constitui¢do. Esta ndo estard completa sem aquele. O predmbulo ndo pode ser
destacado da Constitui¢do, nem a Constitui¢do ser publicada sem ele. O fato de a
Constitui¢do posteriormente vir a sofrer emendas ndo implica a necessidade de
alterar o proprio texto do predmbulo, que de resto € imodificdvel. O preambulo é um
retrato da situagdo de um momento, o da promulgacio da Constitui¢do. Ele é como
que a sua justificativa, mas ndo encerra nenhum compromisso de manter-se
atualizado com as alteracdes que o texto venha a sofrer no correr dos tempos

Gomes Canotilho e Vital Moreira'* concordam:

O predmbulo ndo € juridicamente irrelevante. Faz parte do documento constitucional
e foi aprovado juntamente com a Constitui¢do. O seu valor juridico é no entanto
subordinado. Funciona como elemento de interpretacio — e, eventualmente de
integracdo — das normas constitucionais.

. 15 - . .. N ¢~ . A s

Miranda ~ diz que a doutrina divide-se entre trés posi¢cdes: 1) a tese da irrelevancia
juridica; 2) a tese da eficdcia idéntica a de quaisquer preceitos constitucionais; 3) a tese da
relevancia juridica indireta ou principialista, ndo confundindo predmbulo e preceituado

. . . 16 .
constitucional. Jorge Miranda ~ ensina que

De acordo com a primeira tese, o preAmbulo ndo se situa no dominio do Direito,
situa-se no dominio da politica ou da histéria; de acordo com a segunda, ela acaba
por conter também um conjunto de regras; de acordo com a terceira, o predmbulo

2 MAXIMILIANO, 1918, p. 123.

3 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentdrios & Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva,
1988. v. 1, p. 408-4009.

'* CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢do da reptblica portuguesa anotada. 3. ed.
rev. Coimbra: Coimbra, 1993. p. 45.

> MIRANDA, Jorge. Teoria do estado e da constituicdo. 3. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2011. p. 301.

'® MIRANDA, 2011, p. 301.
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participa das caracteristicas juridicas da Constitui¢do, mas sem se confundir com o
articulado.

: 17« A 2 . e~

Para Miranda ’, “o preAmbulo € parte integrante da Constituicdo, com todas as suas
conseqiiéncias. [...] Distingue-se apenas pela sua eficicia ou pelo papel que desempenha.”
¢ s, . . . A . .
Tudo quanto resulte do exercicio do poder constituinte — seja predmbulo, sejam preceitos
constitucionais — e conste da Constituicdo em sentido instrumental, tudo é Constituicdo em
sentido formal.” “Em contrapartida, ndo se afigura plausivel reconduzir a eficicia do
preambulo ao tipo de eficidcia préprio dos artigos da Constituicdo. Ele ndo incorpora
preceitos, mas sim principios.”

Conclui Miranda:'®

O predmbulo ndo pode ser invocado enquanto tal, isoladamente; nem cria direitos ou
deveres; invocados s6 podem ser os principios nele declarados (aqui, sim, em plano
idéntico aos que podem ser induzidos do restante texto constitucional); e, do mesmo
modo, ndo ha inconstitucionalidade por violagdo do preambulo como texto a se; sé

h4 inconstitucionalidade por violag¢@o dos principios consignados nele.

Bulos'® destaca que o predmbulo ndo tem forca normativa, “ndo vale como norma
juridica”; porém ressalta o autor que o preambulo “mesmo destituido de normatividade e
cogéncia, € inegdvel sua importdncia como vetor interpretativo, utilissimo para se
compreender as linhas gerais da manifestacdo constituinte origindria”, com o que concorda o
Prof. Ives Gandra da Silva Martins,*’ que diz que “no predmbulo o constituinte declara tudo o
que se pretende na Constituicdo.” Assim, neste sentido especifico, o predmbulo serve a
interpretacio constitucional. Segundo Bulos,' “[...] o predmbulo serve 2 interpretacdo
constitucional, 2 medida que fornece elementos para a apreensao do contetido dos dispositivos
supremos do Estado.” Desta forma, se considerarmos o preambulo como elemento que
fornece subsidios ao intérprete da Constitui¢do, concluiremos que 0 mesmo serve para a
compreensdo de suas normas.

Bulos** enfatiza que o preAmbulo, tomado isoladamente, desserve de pardmetro para
se aferir a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade normativa, “Isto porque o

preambulo, mesmo sendo parte do Texto Supremo, ¢ uma declaracdo de meras intencdes,

" MIRANDA, 2011, p. 302.

' MIRANDA, 2011, p. 302.

' BULOS, Uadi Lammégo. Constitui¢do Federal anotada. 9. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2009. p. 67.
* MARTINS, Ives Gandra da Silva. Conheca a constituicdo. Barueri: Manole, 2005. v. 1, p. 14.
> BULOS, 2009, p. 67.

2 BULOS, 2009, p. 68.
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jamais de direitos ou deveres.” Bulos® ensina que “[...] o preAmbulo ndo é um conjunto de
preceitos, mas de principios [...] que ndo criam direitos nem deveres, € sO se prestam ao mister
interpretativo se tomados em seu conjunto, quando comparados as demais normacgdes
constitucionais”. “E para os defensores do termo espirito da constituicdo, o preambulo
desempenha o designio de fixar o roteiro bésico, que vale como principio orientador na
captacdo do significado profundo do conteido daquelas expressdes e terminologias
enfeixadas nas disposicdes constitucionais.”**

Em sua classica obra Teoria Geral do Direito e do Estado, Kelsen textualmente diz

A 25
que o preambulo

[...] € uma introdugdo solene, que expressa as ideias politicas, morais e religiosas
que a constituicio pretende promover. Esse predmbulo em geral ndo estipula
quaisquer normas definidas para a conduta humana e, assim, carece de conteido
juridicamente relevante. Ele tem antes um carater ideoldgico do que juridico.
Normalmente, se ele fosse suprimido, o teor real da constituicio ndo seria
modificado nem um pouco.

Hans Kelsen®® enfatiza o caréter politico-ideolégico do preAmbulo.

[O] [...] assim chamado, preambulo, expressa as idéias politicas, morais e religiosas
que a constituicio pretende promover. Esse predmbulo em geral ndo estipula
quaisquer normas definidas para a conduta humana e, assim, carece de conteido
juridicamente relevante. Ele tem antes um carater ideoldgico do que juridico.
Normalmente, se ele fosse suprimido, o teor real da constituicio ndo seria
modificado nem um pouco. O preambulo serve para dar maior dignidade &
constitui¢do e, desse modo, maior eficicia. A invocacdo de Deus e declaracdes de
que a justica, a liberdade, a igualdade e o bem-estar publico serdo salvaguardados
sdo tipicos do preambulo.

Portanto, vemos que Kelsen alia-se a tese da irrelevancia juridica, colocando o
preambulo ndo no dominio do Direito, mas no campo da politica e da histdria, assumindo uma
postura mais radical do que a maioria dos doutrinadores.

Para Canotilho e Moreira,”” formalmente o preAmbulo ndo faz parte da Constituicdo
propriamente dita, ndo fazendo parte do texto constitucional, portanto ndo contém normas
constitucionais nem possui valor juridico autdbnomo nem idéntico ao das normas

. . . . . 08 NT~ . . . .
constitucionais. Canotilho e Moreira™ escrevem que “N@o pode haver inconstitucionalidade

» BULOS, 2009, p. 68.

* BULOS, 2009, p. 68.

» KELSEN, Hans. Teoria geral do Direito e do Estado. 3. ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 372.
*® KELSEN, 1998, p. 372.

> CANOTILHO; MOREIRA, 1993.

*¥ CANOTILHO; MOREIRA, 1993, p. 45.
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por violacdo ao preambulo ou dos principios preambulares, enquanto tais. O preambulo ndo
pode valer contra os preceitos constitucionais.” Os constitucionalistas portugueses referem-se,
af, a intencdo socialista da Constituicdo da Reptblica Portuguesa de 1976, que deixou de
encontrar correspondéncia no texto constitucional desde a segunda revisdo constitucional, em
1989; porém, os intérpretes da Constituicdo portuguesa ndo sdo partidarios da posi¢cdo
doutrindria da irrelevancia juridica do preambulo, pelo contrario, sustentam estes autores que
“[...] o preambulo nao € juridicamente irrelevante, faz parte do documento constitucional e foi
aprovado conjuntamente com a Constitui¢do.”” Canotilho e Moreira™ ressaltam que o
preambulo funciona como elemento de integracdo e interpretacdo das normas constitucionais.
Também sdo contrdrios a qualquer procedimento revisor do predmbulo, para Canotilho e
Moreira,”! apesar de ndo integrar formalmente a Constituicao, “[...] o preambulo é uma
certiddo de origem, um titulo de legitimidade e um bilhete de identidade, pelo que ndo teria
sentido a sua alteracdo ou supressdo, que poderia passar por uma novagdo constitucional,
violadora dos limites materiais da revisdo.” “Todavia, pode-se invocar, para todos os efeitos,
que o preambulo € Constituicdo”.

Canotilho e Moreira destacam a funcdo do predmbulo como a de sancionar a ruptura

constitucional efetuada,

[...] sublinhando o titulo de legitimidade da Assembléia Constituinte (isto €, a
Revolucdo dos Cravos) e enunciar e sintetizar as idéias mestras, que presidem a
nova lei fundamental. E, a um tempo, uma certidéo de origem e uma proclamagdo
de principios. O preambulo exprime o titulo de legitimidade da Constitui¢cdo, quer
quanto a sua origem, quer quanto ao seu contetdo (legitimidade constitucional
material).*?

Tejada™ vai na mesma dire¢io do pensamento dos juristas portugueses: “A adocdo de
preambulos a Constituicdo pretende muitas vezes acentuar a ruptura que a nova Carta
representa em relacdo ao regime politico anterior.” A seguir, o constitucionalista espanhol
expde sua visdo critica a respeito da historia constitucional brasileira: “Por este motivo”
(ruptura politico-constitucional que a nova Constituicdo representa) “[...] ndo se deve
estranhar que, em paises de baixa estabilidade constitucional, as sucessivas Constituigdes

sejam precedidas de preambulos, expressando a necessidade do poder constituinte de dirigir-

¥ CANOTILHO; MOREIRA, 1993, p. 45.

% CANOTILHO; MOREIRA, 1993.

*! CANOTILHO; MOREIRA, 1993, p. 45-46, grifo do autor.

> CANOTILHO; MOREIRA, 1993, p. 44, grifo nosso

3 TEJADA, Javier. Los preambulos constitucionales en iberoamerica. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001. p. 67.
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se a sociedade para justificar a modificacdo que por ele estd sendo operada”, embora ressalte
que “[...] esse nimero ndo excede a experiéncia de outros paises”, acrescentando que ‘“‘cada
momento de mudanca politica do Brasil foi acompanhado da elaboragdo de uma nova
Constitui¢do. Assim, os preambulos das Constituicdes brasileiras contém, acima de tudo,
critérios de legitimacdo que oferecem as razdes pelas quais a nova organizacdo de poder

34
7" Percebe-se, neste trecho, a semelhanca de pensamento dos

deveria ser acatada.
doutrinadores ibéricos.
Esta questdo da possibilidade de ruptura efetuada pela nova Constitui¢do em relacao

. g . ~ 4ot o 35
ao ordenamento juridico anterior estd presente, de forma poética, em Hiberle:

Os preambulos, que inauguram os textos das constitui¢des, longe de serem férmulas
vazias, funcionam como importantes pontes no tempo, seja para evocar ou
esconjurar o passado, dependendo das circunstincias histéricas de cada processo
constituinte; seja para falar ao presente, ocasionalmente orientando desejos, ou seja,
enfim, para contemplar tanto o presente quanto o futuro, e, em relacéo a este, para
antecipar o encontro de um povo com esse almejado porvir.

Em contraponto a doutrina dominante, € em total oposicdo as idéias de Kelsen,
Schmitt®® defende a tese da equivaléncia do preAmbulo a de quaisquer outros preceitos
constitucionais. Com o mesmo radicalismo que Kelsen defende sua tese de que, se o
preambulo fosse suprimido, a constituicdo ndo seria modificada nem um pouco, Schmitt
valora o preambulo como uma decisdo politica concreta, antecedente juridico necessdrio as
leis constitucionais, como veremos a seguir.

“A decisdao a favor da Democracia, adotada pelo povo alemio em virtude de sua
existéncia politica como Povo, encontra sua expressao no preambulo (‘O povo alemdo, [...],

estabeleceu para si esta Constitui¢do’)” e no artigo 1, 2:

‘O poder do Estado emana do Povo’. A decisdo a favor da Reptiblica e contra a
Monarquia encontra-se no artigo 1, 1: ‘O Reich alemao ¢ uma Reptblica’. Com isso
se caracteriza o Reich alemdo da Constitui¢do de Weimar como uma Democracia
constitucional, ou seja, como um Estado burgués de Direito na forma de uma
Reptblica democritica com estrutura federal.”’

As determinagdes da Constituicdlo de Weimar aqui citadas ndo sdo leis
constitucionais. Frases como: ‘O povo alemao estabeleceu para si esta Constitui¢do’;
‘O poder do Estado emana do Povo’; ou, ‘O Reich alemdo é uma Republica’, ndo
sdo leis, e, portanto, tampouco leis constitucionais. Mas nem por isso sdo algo
minimo ou indigno de consideracdo. Sdo mais que leis e normas, sdo as decisdes

** TEJADA, 2001, p. 67-68.

* HABERLE apud MENDES, 2009, p. 29-30, grifo nosso

3 SCHMITT, Carl. Teoria de la constitucion. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1927.
7 SCHMITT, 1927, p. 27.



15

politicas concretas que denunciam a forma politica de ser do povo alemao e formam

0 pressuposto basico para todas as ulteriores normatizagdes, inclusive para as leis
. . . 38

constitucionais.

As Constituigdes do Reich de 1871 e 1919 contém preambulos em que a decisdo

politica se encontra formulada de maneira singularmente clara e penetrante. A teoria do

Direito politico alemao tratou os preambulos quase sempre como ‘“‘simples declaracdes”,

como ‘“noticias histdricas”, como “feitas de modo somente enunciativo, ndo dispositivo”.

Também aqueles escritores que mostram maior compreensdo para o significado juridico de

ditos predmbulos e que ndo passam ao largo deles com tais distingdes, falam somente que o

A T ¢ ,o. . . 3
preambulo deve indicar “o espirito da obra constitucional”.>

O predmbulo da Constituicdo de Weimar nao tem um simples cardter enunciativo,
mas ‘em realidade, carater dispositivo-juridico’. Por qué? Porque estd promulgada
com base no § 6° da Lei de 10 de fevereiro de 1919. Nas deliberacdes da Assembléia
Nacional de Weimar dominaram as expressdes pré-guerra (1° Guerra Mundial),
falou-se de ‘simples declaracdo’, inclusive de efeitos de agitaciio e outras coisas
interessantes do ponto de vista psicolégico. Mas o tinico objetivo é: o preambulo da
Constitui¢do de Weimar contém a declaragio auténtica do povo alemdo, que quer
decidir com plena consciéncia politica como sujeito do poder soberano. O
especificamente democratico da Constitui¢do consiste em que ndo é o Rei, mas o
povo, quem exercita o Poder constituinte. Deste decisivo contraste do Poder
constituinte frente a todos os outros poderes e faculdades derivados ndo cabe falar
na Jurisprudéncia pré-guerra (Primeira Guerra Mundial) — e quase todos os juristas
da Assembléia Nacional de Weimar empregavam somente o vocabulério do Direito
politico monarquico.*

A Constituicdo de Weimar de 11 de agosto de 1919 se apdia no Poder constituinte
do povo alemio. A decisdo politica mais importante acha-se contida no preAmbulo:
‘O povo alemdo estabeleceu para si esta Constitui¢cdo’ e no artigo 1, 2: ‘O poder do
Estado emana do povo’. Estas frases indicam como decisdes politicas concretas o
fundamento juridico-positivo da Constituicdo de Weimar: o Poder constituinte do
Povo alemio, como Nacao, isto é, unidade com capacidade de obrar e consciente de
sua existéncia politica®!

* SCHMITT, 1927, p. 28.
* SCHMITT, 1927, p. 29.
* SCHMITT, 1927, p. 29.
* SCHMITT, 1927, p. 69.
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3 A INVOCACAO DO NOME DE DEUS

s 42
De acordo com Cretella Junior,

Os Preambulos ou sdo deistas, invocando a protecdo divina, ou sdo omissos quanto a
protecdo divina. No PreAmbulo da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de trés de setembro de 1791, pela Assembleia Nacional Constituinte da
Franca, por 78 votos contra um, foi aprovada a proposi¢ao ‘sob a protegdo de Deus’,
ou ‘sous 1és auspices de I’Etre Supréme’.

[...]

Os Predmbulos deistas (cristdos ou nfo cristdos) fazem invocagdo a divindade. O
Projeto de Constituicdo para o Império do Brasil, elaborado pela Comissdo da
Assembleia Constituinte, decreta a Constitui¢do ‘depois de ter religiosamente
implorado os auxilios da sabedoria divina’ (30 de agosto de 1823). O Projeto,
organizado no Conselho de Estado, em 11 de dezembro de 1823, ndo tem
Preambulo, nem invoca o nome de Deus, embora, no art. 5°, determine a Religido
Catélica como a adotada pelo Império.

Durante o império, a religido catélica era estatal. “Enfim, a Constitui¢do Politica do

Império do Brasil, de 25 de marco de 1824, logo depois do Preambulo, ressalta que, EM
NOME DA SANTISSIMA TRINDADE, a constituicdo é decretada.”*’

Na Constitui¢do Politica do Império do Brasil, de 1824, D. Pedro I consagra a Deus
em seu predmbulo em duas oportunidades: no inicio, quando invoca a ‘Graga de
Deus e a Unanime Aclamacdo dos Povos’, e no final, quando encerra o predmbulo

L - 44
‘Em nome da Santissima Trindade’.

“A Constituigao da Republica dos Estados Unidos do Brazil, de 1891, ndo invoca o

nome de Deus, ‘pois a Republica nascia sob o signo da separacio entre Igreja e Estado’.””” De

46 . N e~
acordo com Russomano,” a proposta de invocar a Deus no preambulo da Constituicdo de

1891 gerou forte polémica entre os constituintes de entdo, dado aquele momento histérico de

ruptura politico-ideoldgica, de transicdo entre Monarquia e Republica, em que se pretendia

separar Igreja e Estado, quando a maioria dos congressistas optou por suprimir a referéncia a

Deus.

A Constituicao da Reptblica dos Estados Unidos do Brasil, de 1934, consagra o nome

de Deus em seu preambulo, “Nés, os representantes do Povo Brasileiro, pondo nossa

*2 CRETELLA JUNIOR, José. Comentdrios & Constitui¢do brasileira de 1988. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1988. v. 1, p. 78.

* CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 78.

#“ RUSSOMANO, Rosah. Curso de direito constitucional. 5. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,

1997. p. 233.

* MARTINS, Ives Gandra da Silva. Conheca a constituicio. Barueri: Manole, 2005. v. 1, p. 25.
* RUSSOMANO, 1997, p. 233.
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confianca em Deus [...]” J4 a Constituicao dos Estados Unidos do Brasil, de 1937, ditatorial, é

. . - A e qe . 47
omissa a respeito, nao fazendo qualquer referéncia a divindade.

Cretella Junior*® aponta que

A Constitui¢do de 1937, ndo obstante em seu preAmbulo e no art. 122, inciso 13,
letras ‘a’ até ‘e’ alerte contra a ‘infiltracdo comunista’ e a ‘tentativa de submeter o
Pais a soberania estrangeira’, ‘tentativa de desmembrar o territério nacional por
causa de movimento armado’, ‘tentativa de subversio da ordem politica e social por
meios violentos’, de modo algum afirma principios religiosos ou de ordem
filosofica, pois o Chefe do Executivo e o redator da Carta eram agndsticos.

Para justificar a edi¢do da Carta de 1937, o ditador invocou motivos de pénico, de
terror, de guerra civil eminente. A concepgdo pessoal de Gettlio Vargas, transmitida
a seu porta-voz Francisco Campos, orientou os ‘constituintes anénimos e ilegitimos’
a promulgacio da nova ordem, baluarte contra a barbérie préxima e ameagadora.”

Em 1946, por ocasido da Assembleia Constituinte, travaram-se extensos debates
acerca da colocagdo do nome de Deus no predmbulo da Constituicdo, entdo em
elaborag@o. O referido preambulo, com as palavras ‘reunidos sob a protecdo de
Deus’ foi sugerido por Nereu Ramos, que na qualidade de presidente da Comissdo
de Constituicdo mostrou-se bastante inflexivel, diante das multiplas investidas, para
a0 menos mencionar Deus sob forma menos pretensiosa..”

“Na linguagem irdnica de Pontes de Miranda, ‘sob a protecdo de Deus’, é menos do

que ‘em nome da Santissima Trindade’ e mais do que ‘confianga em Deus’.

b ”51

Nessa sequéncia de idéias, Nestor Duarte era contra o nome de Deus e justificava
seu ponto de vista com a Constitui¢do do Vaticano, que nio o invoca; Café Filho
opunha-se a qualquer preAmbulo e ainda mais figurar o nome de Deus em uma
Constitui¢do neutra em matéria religiosa; Luis Carlos Prestes afirmava: ‘Foram os
ateus que defenderam a Constitui¢do de 1934 que continha a invocag@o de Deus no
preambulo, e foram os crentes em Deus os que a rasgaram. >

A Constitui¢do de 1967, cujo projeto, de iniciativa do Executivo, foi aprovada a
‘toque de caixa’ pelo Congresso Nacional, e a Emenda/Carta de 1969, promulgada,
com a queda de Costa e Silva, pelos Ministros do Exército, da Marinha e da
Aerondutica, apds se investirem na Chefia do Poder Executivo e no exercicio de
poderes constituintes — todas congenitamente autoritarias — ndo se fizeram preceder
de preambulos libertarios, antes se limitando a revelar seus autores e 0s motivos que
os levaram a golpear a democracia. >

* RUSSOMANO, 1997, p. 233.

* CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 78.

* CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 78.

Y SOARES, Orlando. Comentdrios a constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil. 8. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 1988. p. 2.

I CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 79.

>* SOARES, 1988, p. 2.

> MENDES, 2009, p. 37-38.
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“O Congresso Nacional, invocando a protecdo de Deus, decreta e promulga a seguinte

Constitui¢do do Brasil”: € esse o texto extremamente sintético do predmbulo da Constitui¢ao

de 1967, acrescido, em 1969, de “O Congresso Nacional, invocando a protecdo de Deus,

decreta e promulga a seguinte Constitui¢ao da Repiiblica Federativa do Brasil”.

A inclusdo de ‘Deus’ no Texto de 1988, tanto na Comissdo de Sistematizacdo,
quanto no Plendrio, foi objeto de grandes discussdes por parte de constituintes
crentes e ateus, o que, em nossa época, nio faz sentido, quando o Brasil tem
problemas urgentes a resolver e toda a Nacgdo ficou ansiosa a espera do texto
completo da Lex Magna, s6 promulgada em cinco de outubro. E da tradi¢io do povo
brasileiro a religiosidade, mas para o ndo-religioso e, dizemos mais ainda, para o
ateu e para o materialista, nenhuma contradi¢do haveria se tivessem votado pela

. ~ p 54
insercdo do vocabulo ‘Deus’ no texto.

Durante a Constituinte de 1987/88,

[...] o deputado José Genoino propds extirpar a invocacgdo a Deus, que ja constava do
Substitutivo do Relator da Comissdo de Sistematizagdo. Fez bonita sustentacio
filoséfica no sentido de que a divindade permeia toda a vida e ndo se compadece
com a simples banalizacdo de uma invocagio formal. S6 teve um voto a seu favor,
que ndo foi o seu, porque ndo votava naquele momento. O voto favordvel foi do
representante do Partido Comunista do Brasil. O representante do Partido Comunista
Brasileiro votou pela manuten¢do da invocag@o. Disse que outrora (em 1946) seu
Partido se pronunciara contra a inclusdo da cldusula, mas, em nome da
modernizagdo das idéias partiddrias e em respeito ao sentimento religioso do povo
brasileiro, apoiava sua manuteng@o no PreAmbulo. A invocag@o permaneceu no texto
aprovado pelo Plendrio.”

Como dissemos acima, os preadmbulos silenciam ou fazem expressa mencio a entes
transcedentais (a Deus, ao Ser Supremo, a Santissima Trindade, a Ald). Por 78 votos
a um foi enfim aprovada a cldusula ‘sob a protecdo de Deus’, que hoje faz parte de
nosso texto constitucional, depois de longa e nfo objetiva discussdo, revelando duas
colocagdes extremas, a deista ou teista, defendida pelos filiados as igrejas, de
diversos credos; a ateista, defendida pelo representante de partido de esquerda, que
pugnou pela exclusdo de qualquer referéncia de ordem teoldgica no texto. A
invocagdo a uma forca criadora, causa espiritual ou material do mundo, pode ser
aceita, quer pela tese teolégica, quer pela materialista.”®

No entendimento de Bastos e Martins,’’

‘Sob a prote¢do de Deus’ voltou-se a féormula soberba da Constitui¢do de 1946. A de
1967, de autoria de Manoel Gongalves Ferreira Filho, foi mais humilde, utilizando a
expressdo ‘sob a invocacdo de Deus’, féormula que parecia sem divida muito mais
adequada, uma vez que ndo se sabe a partir de que indicios os constituintes se
consideraram certos de estarem sob a prote¢do divina.

>* CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 110-111.

> MARTINS, 2005, p. 25.

°® CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 113.
" BASTOS; MARTINS, 1988, p. 410.
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. . 58 . .
Nas palavras do ex-Czar da Economia Delfim Netto,” com sua mordaz ironia, ele

comentou que

Os militares que fizeram a Constituicdo de 1969 eram muito mais humildes que o
nosso constituinte de 1988. Os militares, nao sabendo se Deus concordava ou nio
com o que eles estavam fazendo, invocaram o nome de Deus, sem saber se teriam ou
ndo a protecdo de Deus, enquanto o atual constituinte declarou, categoricamente,
‘sob a protecdo’, obrigando Deus a estar 14, sem saber se Deus concordaria com tudo
aquilo que o constituinte colocou no texto. Os militares, pelo menos, eram mais
sensatos do que aqueles que impuseram a presenca de Deus, apesar de incluirem
tépicos que, certamente, Deus néo estaria de acordo.

Para Kelsen,” “A invocacdo de Deus e declaracdes de que a justica, a liberdade, a

igualdade e o bem-estar publico serdo salvaguardados sdo tipicos do predmbulo.” Todas as

constituicdes brasileiras invocam o nome de Deus, exceto os Textos de 1891 e 1937, “[...]

seguindo, de uma forma ou outra, a influéncia do pensamento positivista, deixaram de rogar a

Deus 2960

.. . 61 ¢ N . . .
Para o Ministro Gilmar Mendes,”" o “Deus” dos preambulos constitucionais tanto pode

figurar ou ndo nos textos constitucionais sem nenhum prejuizo para os crentes, seja para os

ateus.

Para os crentes o seu Deus sempre estard presente, seja ou nio citado no preAmbulo
da Lex Magna; para os ateistas, pouco se lhes importa mencionar ou ndo mencionar
o seu Nome, tanto nos predmbulos constitucionais como em qualquer outro lugar
porque, materialistas convictos, eles tem ‘certeza’ que ndo foi o Verbo quem criou o
Mundo.

Promulgada a Constituicdo de 1988, dos vinte e cinco Estados-membros da
Federacdo, vinte e quatro fizeram o chamamento a Deus. Apenas o Acre nédo seguiu
a tradi¢do. Esse fato levou o Partido Social Liberal a ajuizar acdo direta de
inconstitucionalidade contra ato da Assembléia Estadual Constituinte acreana, sob o
argumento que ela omitiu a expressdo ‘sob a protecdo de Deus’. Segundo os
litigantes, essa omissdo constituiu ofensa ao PreAmbulo Constitucional, conforme os
artigos 25 da CF/88 e 11 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias, por
tratar-se de ‘ATO NORMATIVO DE SUPREMO PRINCIiPIO BASICO COM
CONTEUDO PROGRAMATICO E DE ABSORCAO COMPULSORIA PELOS
ESTADOS’ (ADI 2.076-5 AC),”

> DELFIM NETTO apud MARTINS, 2005, p. 12.
> KELSEN, Hans. Teoria geral do Direito e do Estado. 3. ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 372.

% BULOS, 2009, p. 2009.

! MENDES;COELHO; BRANCO, 2009, p. 38.

62 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.076-5 AC. Julgou
improcedente o pedido formulado na inicial de inconstitucionalidade do preambulo da Constitui¢do Estadual
do Acre. Julgado em 15 de agosto de 2002. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 20 nov.

2012.
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Ou seja, “sob a protecdo de Deus” seria norma de repeticdo obrigatdria, sob a alegacdo

do Preambulo integrar o texto constitucional e suas disposi¢des terem verdadeiro valor

juridico.

Em seu voto, o Ministro Relator Carlos Velloso destaca que

A referéncia ou a invocagdo a protecdo de Deus ndo tem maior significacdo, tanto
que Constitui¢des de Estados cuja populagdo pratica, em sua maioria, o tefsmo, ndo
contém essa referéncia. Menciono, por exemplo, as Constitui¢des dos Estados
Unidos da América, da Franca, da Itdlia, de Portugal e da Espanha.

No caso, a Constituicao do Acre contém preambulo, nos seguintes termos:

Predmbulo

A Assembleia Estadual Constituinte, usando dos poderes que foram outorgados pela
Constitui¢do Federal, obedecendo o idedrio democratico, com o pensamento voltado
para o povo e inspirada nos herdis da Revolucdo Acreana, promulga a seguinte
Constitui¢do do Estado do Acre.

“Nao se pode afirmar que esse preambulo estd dispondo de forma contriria aos

principios consagrados na Constituicdo Federal”, diz o Ministro Carlos Velloso em seu

parecer.

Ao contrério, enfatiza ele, por exemplo, os principios democratico e da soberania
popular. S6 ndo invoca a protecdo de Deus. Essa invocacdo, todavia, posta no
predmbulo da Constitui¢do Federal, reflete, simplesmente, um sentimento defsta e
religioso, que ndo se encontra inscrito na Constituicdo, mesmo porque o Estado
brasileiro € laico, consagrando a Constitui¢do a liberdade de consciéncia e de crenca
(CRFB, art. 5°), certo que ninguém serd privado de direitos por motivo de crenga
religiosa ou de convicgdo filoséfica ou politica (CRFB, art. 5°, VIII). A Constitui¢do
éde todogé ndo distinguindo entre deistas, agndsticos ou ateistas [conclui o Ministro
Velloso].

O eminente Ministro do STF Sepulveda Pertence, de forma bem-humorada coloca que

Esta louvacdo, ‘sob a protecdo de Deus’ ndo é uma norma juridica, até porque nio se
teria a pretensdo de criar obrigacdo para a divindade invocada. Ela é uma afirmacio
de fato - jactanciosa e pretensiosa, talvez - de que a divindade estivesse preocupada
com a Constitui¢io do Brasil.”*

Conclui o Ministro: “De tal modo, ndo sendo norma juridica, nem principio

constitucional, independente de onde esteja, ndo € ela de reproducdo compulséria pelos

8 BRASIL, 2002.
% BRASIL, 2002.



21

Estados-membros. Julgo improcedente a agdo direta.”® Assim, em 15 de agosto de 2002, por
unanimidade, o STF julgou improcedente essa acao direta de inconstitucionalidade.

Bulos® entende que o Deus presente nas constituicdes de quase todo o mundo é um
Deus ecumeénico, irrestrito a esta ou aquela religido em particular. Entende Francisco
Adalberto N6brega®’ que “Parece-nos importante que as constituicdes mencionem, em seus
preambulos, o elemento teocritico, porque essa constru¢do ndo pode ser olvidada pelo
intérprete da Lei Fundamental. O Deus do chamamento preambular é ecuménico, porquanto
nossa sociedade € pluralista e ndo confessional.” Podemos afirmar que a invocacdo a
Divindade € garantia constitucional de liberdade de expressdo religiosa, conforme determina o
artigo 5°, inciso VI, da CF/88. Assim, o Deus evocado no Preambulo da Constitui¢do nao s6
assegura a liberdade de culto religioso, mas também a liberdade dos cidadaos agnodsticos e

ateistas, que optaram por ndo professarem nenhuma religido.

% BRASIL, 2002.
° BULOS, 2009, p. 66.
% NOBREGA apud BULOS, 2009, p. 66.
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4 ANALISE DO PREAMBULO PELOS PRINCIPIOS

A leitura do preambulo nos permite elencar os principios-chave da Constituicdo de
1988: Liberdade, Seguranca, Bem-estar, Desenvolvimento, Igualdade, Justica. Delimitaremos
a andlise em quatro destes principios, a saber: Liberdade, Seguranca, Igualdade e Justica,
deixando de fora os principios do Desenvolvimento e Bem-estar, ndo porque sejam menos
importantes, mas porque estes topicos serdo vistos mais adiante, quando analisarmos o
Preambulo da Constituicao de 1988.

Escolhemos estes quatro principios por encontrarmos textos de autores tdo diversos
quanto Aristételes, Rudolph Von Jhering, Jodo Camillo de Oliveira Torres, Celso Bandeira de
Mello e Humberto Avila. Pretendemos com isso fazer um painel histérico sobre o
entendimento desses principios por autores de diversas culturas e épocas. O painel montado
demonstra a diversidade de sistemas filos6ficos e ideoldgicos destes autores, além das
diferentes visdes de cada um deles sobre o tema e as diversas conceituacdes que eles usam

para defini-los.

4.1 PRINCIPIO DA JUSTICA

z

O sistema juridico da Grécia Antiga € uma das principais fontes histéricas dos
direitos da Europa Ocidental. Os gregos, entretanto, ndo foram grandes juristas, ndo
souberam construir uma ciéncia do direito, nem sequer descrever de uma forma
sistemadtica as suas instituicdes de direito privado; no entanto, os gregos foram os
grandes pensadores politicos e filos6ficos da Antiguidade.®®

Aristoteles, discipulo de Platdo e preceptor de Alexandre o Grande, escreveu
numerosas obras filoséficas. A sua influéncia sobre a Filosofia e as teorias politicas
foi considerdvel durante a Idade Média e permanece até hoje. Em sua Efica a
Nicoémaco, Livro V, Aristételes discorre sobre a Justica e sobre o homem justo, e
pretende demonstrar que a Justiga estd baseada na forma com que o homem passa a
classificar suas relagdes com seu semelhante de igual para igual, onde cada um tenha
sua parte e que esta nio seja maior nem menor que a do outro.*’

Diz Aristételes: " “Parece que para alguns que a justica é simplesmente retaliacdo (Jus
talionis), tal como disseram os pitagoricos. Eles definiam o sentido de justica como sendo
simplesmente fazer alguém passar pelo sofrimento que infligiu a outrem.” Mas o fildsofo
grego acrescenta que a simples retaliagdo ndo coincide com o sentido de justica, “[...] ainda

que se pretenda ser este o sentido de justica atribuido a Radamanto: se alguém sofrer aquilo

% GILISSEN, John. Introducdo historica ao direito. 4. ed. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 2003.p. 73.
% GILISSEN, 2003, p. 77, grifo do autor.
"® ARISTOTELES. Etica a nicomaco: livro V. Sio Paulo: Atlas, 2009. p. 112.
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que por sua agdo obrigou a sofrer, terd acontecido justica de modo correto.”’" Aristételes’”
explica que a retaliacdo como forma de justica esti em desacordo com a prépria idéia de
justica, e exemplifica: “Se quem desempenha um cargo publico bater em alguém, ndo deve
levar castigos corporais como meio de retribui¢do; mas se alguém bater em quem desempenha
essas funcodes, ndo apenas deve receber castigos corporais como meio de retribuicdo, e deve
ainda ser multado”, “A justica, assim, é determinada pelo principio da propor¢io”. “E também
devido a essa retribuicdo proporcional que o Estado mantém a sua existéncia”. “A justica &,
assim, também aquilo em vista do qual o justo pratica as suas acdes, por decisdo propria, isto
¢, de acordo com o que € justo. A injustica, inversamente, ¢ determinada de acordo com o
proprio sentido do injusto, ou seja, pelo que viola o principio de propor¢do e € a0 mesmo
tempo querer ter vantagens a mais € danos a menos. Por esse motivo, a injustica €
simultaneamente excesso e defeito”. Assim, Aristételes define o conceito de justo e injusto.
Para o sabio grego, justo € o observante da lei e respeitador da igualdade, e injusto € aquele
transgressor da lei e o iniquo. Neste sentido, justo € a proporcao, e injusto, enquanto acepg¢ao
oposta, € o que viola o principio da propor¢ao.

A Justica observa o principio da igualdade. Para Aristételes,” é irrelevante se é uma
boa pessoa que defrauda uma m4, tal como € irrelevante se quem comete adultério € boa ou
ma pessoa. A lei olha apenas a especificidade do dano, e trata toda gente por igual, o seu
intuito € o de ver quem comete injustica e quem a sofre, quem lesa e quem € lesado. A
igualdade, que nds diziamos ser a justica, € o meio entre os extremos perda e ganho. Para
Aristoételes, ganho € “mais de bem e menos de mal; o contrario — menos de bem e mais de mal
— é perda”. Destarte, justica € o meio termo entre os extremos perda e ganho. Por esta razdo,
quando duas partes entram em conflito recorrem ao juiz, porque ir até junto do juiz € em certo
sentido ir até junto da justica. O juiz quer ser como a justica encarnada, ensina Aristételes,
para quem o juiz € alguém capaz de restabelecer a igualdade.

Aristételes diz que a equidade ndo € outra coisa sendo a justica,

Porque se forem diferentes, ou a justica ndo é uma coisa séria, ou a equidade ndo é
justa. [...] A justica e a equidade sdo, pois, o0 mesmo. E embora ambas sejam
qualidades sérias, a equidade € a mais poderosa. O que pde aqui problemas € o fato
da equidade ser justa, ndo de acordo com a lei, mas na medida em que tem uma
funcdo retificadora da justica legal. A natureza da equidade € entdo ser retificadora
do defeito da lei. [...] Por este motivo, nem tudo esta submetido a legislacio, porque
€ impossivel legislar em algumas situagdes, a ponto de ser necessrio recorrer a

"' ARISTOTELES, 2009, p. 112.
’> ARISTOTELES, 2009, p. 112-113.
7 ARISTOTELES, 2009, p. 111.
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decretos. Assim é, pois, evidente que a equidade ¢ justa e, de fato, até é superior a
g T4
certa forma de justica.

4.2 PRINCIPIO DA IGUALDADE

Celso Antonio Bandeira de Mello, grande doutrinador e um dos maiores juristas
administrativistas do Brasil, escreveu um “livrinho” despretensioso de apenas 48 paginas, mas
que encerra valiosas licdes sobre o principio da igualdade. Desta obra, escrita em linguagem
erudita, retiro os ensinamentos sobre o principio da igualdade, um dos pilares de nosso
ordenamento constitucional.

Rezam as constitui¢cdes — e a brasileira estabelece no art. 5°, caput — que todos sio
iguais perante a lei. Entende-se, em concorde unanimidade, que o alcance do principio ndo se
restringe a nivelar os cidadaos diante da norma legal posta, mas que a propria lei ndo pode ser
editada em desconformidade com a isonomia. O preceito magno da igualdade, como ja tem
sido assinalado, é norma voltada quer para o aplicador da lei quer para o proprio legislador.
Deveras, ndao s6 perante a norma posta se nivelam os individuos, mas, a propria edi¢do dela
assujeita-se ao dever de dispensar tratamento equanime as pessoas.

Francisco Campos lavrou com pena de ouro o seguinte asserto:

Assim, ndo poderd subsistir qualquer divida quanto ao destinatrio da cldusula
constitucional da igualdade perante a lei. O ser destinatdrio é, precisamente, o
legislador, e, em conseqiiéncia, a legislagcdo; por mais discriciondrios que possam ser
os critérios da politica legislativa, encontra no principio da igualdade a primeira e
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mais fundamental de suas limitagdes.

Segundo Bandeira de Mello,”®

Para desate do problema ¢ insuficiente recorrer a notéria afirmacido de Aristételes,
assaz de vezes repetida, segundo cujos termos a igualdade consiste em tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais. Sem contestar a inteira
procedéncia do que nela se contém e reconhecendo, muito ao de ministro, sua
validade como ponto de partida, deve-se negar-lhe o cardter de termo de chegada,
pois entre um e outro extremo separa um fosso de incertezas cavado sobre a intuitiva
pergunta que aflora o espirito: Quem so os iguais e quem sao os desiguais? A dizer:
0 que permite radicalizar alguns sob a rubrica de iguais e outros sob a rubrica de
desiguais? Em suma: qual o critério legitimamente manipuldvel — sem agravos a
isonomia — que autoriza distinguir pessoas e situacdes em grupos apartados para fins
de tratamentos juridicos diversos? Afinal, que espécie de igualdade veda e que tipo

™ ARISTOTELES, 2009, p. 124-125.

7 CAMPOS apud MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O conteiido juridico do principio da igualdade. 3. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 16.

® MELLO, 2006, p. 16.
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de desigualdade faculta a discriminacdo de situagdes e de pessoas, sem quebra e
agressdo aos objetivos transfundidos no principio constitucional da isonomia?

77

A igualdade dos sujeitos na ordenagdo juridica, garantida pela Constitui¢do, ndo
significa que estes devam ser tratados de maneira idéntica nas normas e em
particular nas leis expedidas com base na Constitui¢do. A igualdade assim entendida
ndo é concebivel: seria absurdo impor a todos os individuos exatamente as mesmas
obrigacdes ou lhes conferir exatamente os mesmos direitos sem fazer distin¢do
alguma entre eles, como, por exemplo, entre criancas e adultos, individuos
mentalmente sadios e alienados, homens e mulheres.

Bandeira de Mello: "

Sabe-se que entre as pessoas ha diferencas 6bvias, perceptiveis a olhos vistos, as
quais, todavia, ndo poderiam ser , em quaisquer casos, erigidas, validamente, em
critérios distintivos justificadores de tratamentos juridicos dispares. Assim, exempli
gratia, sdo nitidamente diferencidveis os homens altos dos homens de estatura baixa.
Poderia a lei estabelecer, em funcdo desta desigualdade evidente, que s6 poderdo
fazer parte de ‘guardas de honra’ nas cerimdnias militares oficiais, os soldados de
estatura igual ou superior a um metro e oitenta centimetros. Haveria, por acaso,
algum vicio de direito nesta hipotética norma? Parece claro a improcedéncia de
algum embargo que se lhe opusesse em nome da isonomia. Noutro hipotético
exemplo, poderia a lei estabelecer — em func@o desta desigualdade evidente — que os
individuos altos tem direito de realizar contratos de compra e venda, sendo defeso o
uso deste instituto juridico as pessoas de diminuta estatura? Sem dudvida, qualquer
intérprete, fosse ele doutor da maior suposi¢do ou leigo de escassas luzes,
responderia pela negativa.

Imagina-se, doutrinariamente, que as pessoas ndo podem ser legalmente

desequiparadas em razdo da raca, sexo ou religido (art. 5°, caput, CF/88). Bandeira de

Mello,” neste sentido,

€SCreve:

Kelsen, mestre insuperavel, neste passo errou completamente, pois também supOs
que a ofensa a isonomia reside em se estabelecerem legalmente diferenciacdes
embasadas em tragos que ndo podem servir de calco para o estabelecimento de
discrimen. Nisto, alids, aderiu ao equivoco doutrindrio corrente. E o que se
depreende do seguinte relango: ‘Se se raciocina sobre a igualdade na lei, isto
significard que as leis ndo podem — sob pena de anulagdo por inconstitucionalidade
— fundar uma diferenca de tratamento sobre certas distingdes muito determinadas,
tais como as que respeitam a raca, a religido, a classe social ou a fortuna’.

Suponha-se hipotética pesquisa médica sobre a anemia falciforme, doenca genética e

-

hereditdria, predominante em negros, mas que também poderd manifestar-se em brancos. E

77 KELSEN apud MELLO,
® MELLO, 2006, p. 23.
7 KELSEN apud MELLO,

2006, p. 23.

2006, p. 28, grifo do autor.
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Obvio que serdo selecionados para participarem como sujeitos dessa pesquisa muito mais
individuos negros do que brancos, uma vez que a anemia falciforme ataca prevalentemente a
populacdo negra. Pergunta-se: podemos falar em inconstitucionalidade? Bandeira de Mello

80
responde que:

[...] as discriminagdes sdo recebidas como compativeis com a cldusula igualitdria
apenas e tdo-somente quando existe um vinculo de correlagdo logica entre a
peculiaridade diferencial acolhida por residente no objeto, e a desigualdade de
tratamento em funcdo dela conferida, desde que tal correlagdo ndo seja
incompativel com interesses prestigiados na Constitui¢cdo.

‘O art. 5° caput, ao exemplificar com as hipéteses referidas, apenas pretendeu
encarecé-las como insuscetiveis de gerarem, s6 por s6, uma discriminagio. E certo
que fator objetivo algum pode ser escolhido aleatoriamente, isto é, sem pertinéncia
légica com a diferenciagdo procedida. Com efeito, por via do principio da igualdade,
o que a ordem juridica pretende firmar é a impossibilidade de desequiparacdes
fortuitas ou injustificadas’.

‘A lei deve ser uma e a mesma para todos; qualquer especialidade ou prerrogativa
que nfo for fundada sé e unicamente em uma razdo muito valiosa do bem publico
serd uma injustica e poderd ser uma tirania.’

4.3 PRINCIPIO DA SEGURANCA

Avila,81 eminente Professor na Casa de André da Rocha, publicou alentado volume
sobre o tema da seguranga juridica. Nesta obra, o Professor Avila justifica a escolha do tema

dizendo que

A justificativa inicial ja é fornecida pelo préprio ordenamento constitucional: ele
proprio atribui fundamentalidade a seguranga juridica. Com efeito, a meng@o a esta
ultima ja é feita no seu predmbulo. De um lado, o preAmbulo institui um Estado
Democriatico destinado a ‘assegurar’, isto é, a ‘tornar seguros’ tanto os direitos
sociais e individuais quanto os valores, dentre os quais o proprio valor ‘seguranca’.
De outro lado, o mesmo preAmbulo qualifica a liberdade, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade, a justica, e também a ‘seguranca’ como ‘valores
supremos’ da sociedade. Essa sociedade, por sua vez, além de fraterna, pluralista e
sem preconceitos, deve ser fundada na ‘harmonia social’ e comprometida na
‘ordem’ interna e internacional, com a solu¢do ‘pacifica’ das controvérsias.
Considerando que a expressdo ‘seguranca juridica’, como serd examinada ao longo
deste texto, € associada aos ideais de determinacdo, de estabilidade e de
previsibilidade do Direito, dentre outros, verifica-se, portanto, j4 no preambulo, a
CF/88 demonstra grave preocupacdo com a seguranca juridica mediante a utiliza¢do
de termos como ‘seguranca’, ‘assegurar’, ‘harmonia’ e ‘ordem’.

O estudo da seguranca juridica varia conforme o tempo e o contexto. Mesmo assim,
pode-se verificar, em muitos estudos antigos, elementos direta ou indiretamente

%0 MELLO, 2006, p. 29, grifo do autor
' AVILA, Humberto Bergmann. Seguranga juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagio no Direito
tributdrio. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 39-40, grifo do autor.
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associados a seguranca juridica ou a um dos seus elementos parciais: no Direito
Romano, o debate sobre o ius certum ou sobre a Pax Romana e seus conceitos
implicados de pax, securitas e libertas, embora ndo possam ser simplesmente
transpostos para os dias atuais em razdo do cariter casuistico daquele Direito e da
auséncia de institui¢cdes estatais sé muito mais tarde consolidadas, revela um remoto
embrido do estudo da certeza do Direito; no século XVI, a discussdo a respeito da
certitudo iurisprudentiae significava, precisamente, a tentativa de imprimir
racionalidade ao conhecimento juridico; no século XVIII e no inicio do século XIX,
parte do debate, no que se refere a codificacdo, destinava-se a desenvolver leis claras
e determinadas; nos séculos XIX e XX, os estudos sobre a protecdo da liberdade e
da propriedade, nas obras de Von Savigny, Meyer, Von Mohl, Holleufer, ndo s6
pressupunham algum grau de insegurancga existente a época como também tinham
por objetivo garantir a ameagada seguranca por meio do Direito e da sua aplicagdo
uniforme.

Em sua douta licdio, o Professor Avila apresenta-nos o significado juridico de
segurancga, € o situa, corretamente insere-o em nosso bloco de constitucionalidade e dentro do
Direito Tributario. Outro autor, Rudolph Von Jhering, este um famoso jurista alemio do
século XIX, nos d4 a conhecer também o significado filoséfico de seguranga, a qual, como
contraponto histérico, acolheremos neste trabalho, a fim de podermos apreender uma diversa
visdo sobre o tema. Assim, ndo me debrucarei mais sobre a brilhante obra do Professor Avila,
mestre do século XXI, a fim de dar acolhida as idéias de um outro mestre, este do século XIX.

Devemos depreender o contexto histérico das ideias de Jhering antes de qualquer
apreciacdo critica de Zweck im Recht. A escritura desta obra, segundo o autor, foi iniciada em
abril de 1875 e finalizada em abril de 1883, portanto, durante o inicio e o auge do Reich de

Bismarck. Deixemos Jhering falar sobre o papel do Estado:

Nada poria em maior relevo o seu valor do que a histéria de Roma, assim como o
estudo comparado do antigo império germanico e de um dos estados alemdes
modernos, que, melhor que qualquer outro, soube compensar a fraqueza do seu
poder com uma organizagdo modelar: refiro-me a Prussia.

[...]

Uma revolucdo ndo € a anarquia. Constitui em verdade, como esta, uma perturbagio
da ordem ptblica; mas o que fundamentalmente as distingue é que a revolugdo
atenta, ndo contra toda a ordem em geral, mas somente contra a ordem existente. Se
vinga é uma revolugdo; se sogobra € uma revolta, uma insurrei¢do. O seu éxito € a
condenacdo do poder publico; a sua derrota € a condenagdo do proprio movimento.
Estas explicacdes estabeleceram a necessidade da supremacia do poder do Estado;
mas nio nos dizem como tal supremacia se estabelece. A estabilidade do poder do
Estado contra a oposi¢do mesmo da maioria da populagdo reside na organizagio da
forca nas méos do poder publico e também na for¢a moral da idéia de Estado.

[...]

A organizagio da forca nas maos do poder publico € posto a servigo de certos fins
sociais. Nem ha necessidade de dizer que este poder é sempre menor que o que
reside na massa. Quantitativamente, pois, o detentor natural da forca, o povo, é
sempre superior ao detentor convencional, o Estado. Mas essa relagdo de forca é
essencialmente alterada pelo fato de que a forca s6 reside no povo em substincia, ao
passo que no Estado estd organizada. A superioridade de um homem pronto para o
combate, armado s6 de um gladio, mas bem afiado, sobre um adversario que possui
muitas armas, porém embotadas ou dispersas, e que ignora o seu manejo, dd a
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imagem da supremacia da forca organizada do Estado sobre a forca bruta das
massas.

[...]

O direito de coacdo social € monopdlio absoluto do Estado, portanto, estd somente
nas maos do Estado. Toda associacdo que pretende tornar efetivos seus direitos
contra seus membros por meio da forca, deve apelar para o Estado, e este fixa as
condi¢des em que presta o seu concurso. Em outras palavras: o Estado € a unica
fonte do Direito, portanto nao ha direito de associacio fora da autoridade do Estado,
mas somente um direito de associagdo derivado do Estado. O Estado possui assim,
como o requer o principio do direito soberano, a supremacia sobre todas as
associagdes do seu territério, e isto se aplica a prépria Igreja. Essa concessdo é uma
concessdo precdria, que ele tem sempre a liberdade de revogar, apesar de todas as
afirmacgdes feitas em contrario. A autonomia dos individuos, assim como a das
associagdes, tem o seu limite na vigilancia do Estado, guiada pela consideragido do
bem da sociedade.

[...]

Outro elemento em que se assenta a supremacia do Estado sobre o poder bruto do
povo é a ideia do poder moral do Estado. Entendo por poder moral da ideia de
Estado todos os motivos psicolégicos que militam em favor do Estado quando a Iuta
se estabelece entre ele e o povo: a compreensdo da necessidade de manter a ordem
social, a consciéncia do direito e da lei, o temor do perigo para as pessoas e para a
propriedade que toda a perturbacio da ordem inspira.*

O Direito, no entendimento de Jhering, define-se como o conjunto de normas em

virtude das quais, num Estado, se exerce a coagdo. “Os estatutos sociais sancionados pela

coacdo publica sdo os Unicos que constituem o direito.” Como jia vimos, o Estado, para

Jhering, € o unico detentor do poder de coagir. “Portanto, s6 as prescricdes revestidas por ele

desta sancdo constituem normas juridicas. Em outros termos: O Estado é a tnica fonte do

. 83
direito”.

A autonomia exercida de fato por muitas associagdes ao lado do Estado, ndo
contradiz esta assercdo. Essa autonomia encontra sua base juridica numa concessao
expressa ou na tolerdncia do Estado. Nio existe por si mesma, deriva do Estado. E
esta uma verdade que se aplica mesmo a Igreja cristd. Contudo a Igreja pode, sem
apelar para o poder externo do Estado, e pelo ascendente moral do sentimento
religioso, submeter os fi€is as suas ordens. Nem por serem desprovidas de coacdo
externa e nao serem, consequentemente, normas juridicas, nem por isso, diziamos,
essas ordens deixam de exercer praticamente a funcio daquelas. Mas, se fossemos a
basear-nos neste fato para considerar tais ordens como Direito, nada nos impediria
de fazer outro tanto com relacdo a todos os regulamentos de outras associagdes,
mesmo daquelas que o Estado proibe, o que valeria 0 mesmo que admitir a
existéncia de um direito para reger um bando de salteadores. Para o jurista que tenha
a peito conservar-se num terreno sélido, o critério do direito reside unicamente na
sancdo do poder publico.

[...]

A coagido exercida pelo Estado constitui o critério absoluto do direito; uma regra de
direito desprovida de coacio juridica, € um contra senso: € um fogo que ndo queima,
€ uma luz que ndo alumia. E pouco importa que essa coacgio seja exercida pelo juiz
(civil ou criminal) ou pela autoridade administrativa. Todas as normas realizadas por
este modo constituem Direito; e todas as outras, embora de fato encontrassem uma

52 JHERING apud AVILA, 2012, p. 41-42.

% AVILA, 2012, p. 41-42.
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obediéncia universal, carecem dessa qualidade; e s6 a adquirem quando se lhes vem
juntar o elemento exterior da coacdo ptblica.

4.4 PRINCIPIO DA LIBERDADE

Libertagcdo do liberalismo, livro de Jodo Camillo de Oliveira Torres,84 publicado em
1949, € um inflamado discurso politico escrito em uma época caracterizada por forte ruptura
epistemoldgica: o fim da Segunda Guerra Mundial e o inicio da Guerra Fria e o fim da
Ditadura Vargas e o inicio da redemocratizacdo do pais, caracterizado por governos
populistas. Em uma época de profundas mudancgas politicas e institucionais, Jodo Camillo de
Oliveira Torres prega o ressurgimento do liberalismo, sepultado até hd pouco pelos
totalitarismos, tanto no Brasil quanto na Europa. Jodo Camillo, politico liberal, faz um mea
culpa pelo fracasso do liberalismo em ndo ter conseguido impedir o totalitarismo. Nessa
autocritica, Jodo Camillo vai discorrendo com muita precisdo sobre o valor liberdade, e sua
importancia fundamental para o mundo novo que ressurgiu das cinzas do autoritarismo. Nao
deixa de ser profundamente interessante para nds, prestes a comemorarmos 25 anos de uma
constituicdo cidadd e democrética, promulgada apdés o fim de (mais) uma ditadura, beber

dessa fonte de inspiracdo, inscrita pela pena de um politico libertdrio e idealista.

Ninguém pode lancar mdo da mentira, da violéncia e do suborno para ganhar uma
eleicdo. A importancia desta questdo dos meios em politica reside no fato de que ela
estd incluida no campo do agir e ndo do fazer (do praktikon, nao do poietikon, como
diria Aristételes): a sua matéria-prima é constituida por seres humanos, e ndo
podemos jamais tratar pessoas humanas como sendo meios apenas: cada homem é,
relativamente, um fim em si, um microcosmo, uma realidade de valor infinito. Por
isso, toda atividade politica deve respeitar no préoximo a sua liberdade: somente
podemos levar os nossos concidaddos a apoiar a nossa politica, honestamente,
respeitando-lhes o direito de escolher livremente. O uso da mentira, da violéncia ou
do suborno, podendo forgd-las a tomar uma atitude diferente da que tomariam
livremente, d4 origem a uma situacdo de nulidade moral, ainda ndo reconhecida em
lei, mas que no direito privado existe, acarretando a nulidade dos contratos em geral,
sendo mesmo minha opinido que mais cedo ou mais tarde, o uso de meios ilicitos
vird provocar a nulidade dos votos dado ao partido que deles usar como processo de
conseguir a vitéria nas urnas. Portanto, ndo podemos forcar a vontade alheia,
obrigando o préximo a fazer o que nio lhe apraz.

Por outro lado, somente podemos usar de meios legais, em vista do fato de serem as
normas constitucionais acerca da sucessdo, regras fixas, universalmente aceitas, e
sobre as quais repousa toda a vida da comunidade. Devemos ‘curvar-nos a voz das
urnas’, ndo por ser o sufragio meio infalivel de escolha, mas porque é o meio legal,
e, naturalmente, o mais democratico. Ndo ha liberdade sem obediéncia a lei,
obediéncia a lei que é um dos sustentdculos da liberdade, ou, como diz Louis

% TORRES, Jodo Camillo de Oliveira. Libertacdo do liberalismo. Rio de Janeiro: Casa do Estudante, 1949. p. 7-
8.



30

Rougier: ‘A liberdade consiste no direito de todos guiarem a vontade os seus

2 . . A . 85
automoveis, respeitados os regulamentos de trdnsito’.

Se devemos usar de meios licitos e de processos legais para obteng¢do do poder,
somente nos é permitido a procura deste poder se somos movidos por um objetivo
legitimo, pela preocupagdo de conseguir o bem proprio da atividade civica. Ora, este
bem, todos o sabem, consiste na felicidade coletiva dos cidaddos. O governo
legitimo € aquele organizado tnica e exclusivamente para o bem comum do povo.
Portanto, legitimo € aquele governo que tenha por finalidade prépria garantir a vida,
a liberdade e a felicidade de seus governados.*®

Com referéncia a democracia legitima, devemos ter em vista o seguinte: o uso dos
meios moralmente licitos e politicamente democraticos e a procura da finalidade
prépria da democracia. Esta, parece, € triplice: respeitar a liberdade pessoal dos
cidaddos; assegurar-lhes uma participacdo adequada no poder; dar ao maior nimero
as garantias econdmicas necessarias a liberdade pessoal e a participacdo no poder.
Para que um regime seja democratico exige-se a realizacio destas trés condicdes
mencionadas.®’

E initil falar em democracia sem liberdade, sem a garantia efetiva dos direitos do
homem e do cidadao, aqueles sendo anteriores ao Estado, mas podendo ser abolidos
pela tirania, e os ultimos conseqiiéncia da forma especifica adotada para a
organizacdo politica da comunidade. Por este motivo todas as constitui¢des trazem
em seu texto minuciosas e completas declaragdes de direitos. Um estado
democratico tem, portanto, a liberdade dos cidaddos como causa final, ndo podendo
ter em vista outro objetivo mais nobre que a garantia e a manutencdo das liberdades
dos cidaddos.*®

Que € a liberdade? Liberdade pode significar duas coisas: a supressdao dos entraves
exteriores que impossibilitam a ac¢do do individuo, e a aquisicido de uma forga para o
exercicio da vontade. Todos podem comprar maquinas de escrever, ndo ha nenhuma
lei em contrario; no entanto, somente os que tem dinheiro para isto (e a vontade de
comprar) o podem fazer. O verbo ‘poder’ tem dois sentidos em nossa lingua — um
subjetivo e outro objetivo. Porque toda situagdo concreta em que se encontra um
homem ¢é constituida duplamente: por uma situagdo objetiva, exterior, que é o
horizonte que limita a acdo do individuo, e outra, subjetiva, que € a atitude, o
comportamento, o habitus (como diria um tomista), que é o modo de ser peculiar
daquele individuo naquela situagdo. Assim, liberdade pode ser um direito, isto é,
uma situacio objetiva, na qual e pela qual existe permissdo para que o individuo
realize uns tantos atos e um poder, isto é, uma situacdo subjetiva que di ao
individuo a forca de exercer determinadas faculdades.*

A Revoluc¢ao Francesa foi interpretada pelos marxistas como ascensdo da burguesia
ao poder. Dentre outras coisas, a Revolucdo Francesa foi a responsavel pela retirada
das restricdes e limitagdes impostas pelo Ancien Régime as atividades econOmicas
da burguesia e dos camponeses. Essas leis eram, entdo, mais obsticulos que auxilios
pela decadéncia do feudalismo ou do corporativismo, ou pelas alteracdes da
realidade. Por véarios motivos — seguranca da vida, ordem interna, a paz, boas
estradas, policiamento mais eficiente e outros valores positivos trazidos pela
concentracdo da autoridade mondrquica — registrara-se uma melhoria dos negdcios,
fazendo com que as restrigdes corporativas pesassem mais, 0 que ndo acontecia na

% TORRES, 1949, p. 8.
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Idade Média, quando o movimento dos negdcios era inferior as proibicdes. Agora,

era possivel a riqueza; mas a lei ndo deixava. O mesmo se dava com o feudalismo,
~ . . . 90

que se fizera obsoleto: ndo havia mais necessidade de protecéo.

Com a aboli¢do dessas barreiras, todos os problemas econdmicos do Terceiro Estado
estariam resolvidos. Isto ndo era, alids, uma questdo essencialmente francesa: o capitalismo
industrial nascia nos Paises Baixos e na Inglaterra. Para ser avaliada a importancia disso,
temos o surgimento do tratado sobre a riqueza das nacdes de Adam Smith, no mesmo ano da
Independéncia Americana. A burguesia queria liberdade para comprar, vender, produzir e
pagar salarios. Na Franca, devido a complicacido surgida com as ideologias revolucionarias,
situacdo politica interna e outros problemas, houve a tomada da Bastilha, o Terror, etc. Na
Inglaterra, tudo correu legalmente, pela instalacdo das fabricas fora do perimetro urbano das
cidades, independente da acdo das leis antigas, que apenas cairam de podres.”’

Achavam os burgueses que a supressdo das restricoes dava liberdade a todos
igualmente, fizeram a Lei Le Chapelier: todos eram livres, ndo havia razao de queixa. Foi o
segundo “mito” da Revolucdo Francesa — a igualdade — que inspirou essa interpretacdo da
liberdade. Nao ha direitos especificamente do operario; sé ha direitos do homem... Portanto,
todos sendo, igualmente, homens possuem os mesmos direitos. A Revolugdo esqueceu-se de

. o 92
que todos tém os mesmos direitos, mas nem todos possuem o mesmo poder.

% TORRES, 1949, p. 31.
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5 PREAMBULO DAS CONSITUICOES BRASILEIRAS

5.11824

CONSTITUICAO POLITICA DO IMPERIO DO BRAZIL
Jurada a 25 de marco de 1824

Preambulo

DOM PEDRO PRIMEIRO, POR GRACA DE DEOS, e Unanime Acclamacdo dos
Povos, Imperador Constitucional, e Defensor Perpetuo do Brazil: Fazemos saber a
todos os Nossos Subditos, que tendo-Nos requerido os Povos deste Imperio, juntos
em Camaras, que NOs quanto antes jurassemos e fizéssemos jurar o Projeto de
Constitui¢do, que haviamos offerecido 4s suas observacdes para serem depois
presentes 4 nova Assembléa Constituinte; mostrando o grande desejo, que tinham,
de que elle se observasse ja como Constitui¢do do Imperio, por lhes merecer a mais
plena approvacao, e delle esperarem a sua individual, e geral felicidade Politica: Nés
Juramos o sobredito Projecto para o fazermos observar, como Constitui¢do, que
d’ora em diante fica sendo deste Imperio; a qual é do theor seguinte:

EM NOME DA SANTISSIMA TRINDADE

A Constitui¢do Politica do Império do Brasil constou da Carta de Lei de 25 de
marco de 1824, pela qual se adotou como Constitui¢do o Projeto que Pedro I enviara
as Camaras. No Preambulo, o tnico elemento expressivo do que se esperava da
Carta constitucional de 1824 estava inserto na frase anterior e imediata ao juramento
imperial: ‘D. Pedro, etc. Fazemos saber a todos os nossos suditos que, tendo-nos
requerido os povos deste Império, juntos em Cdmaras, que nds quanto antes
jurdssemos e fizéssemos jurar o Projeto de Constitui¢do que haviamos oferecido as
suas observacdes para serem depois presentes a nova Assembleia Constituinte;
mostrando o grande desejo que tinham de que ele se observasse ja como
Constitui¢do do Império, por lhe merecer a mais plena aprovagdo, e dele esperarem
a sua individual e geral felicidade politica: nés juramos o sobredito Projeto para
observarmos e fazermos observar, como Constitui¢do, que de ora em diante fica
sendo deste Império...” Havemos de entender ‘felicidade politica geral’ e ‘felicidade
politica individual’, e ndo felicidade politica geral e felicidade individual. O intuito
da Constituicdo de 1824 foi exclusivamente politico, isto €, o de estruturagdo e de
construcdo politicas do Brasil. Depois do titulo ‘Constitui¢do Politica do Império do
Brasil’ veio escrito o ‘Em nome da Santissima Trindade’, elemento teocratico que
reapareceu em 1934, desapareceu em 1937 e ressurgiu, mais comedido, em 1946.”

5.1.1 Breve resenha histérica da Carta Imperial

De acordo com Carlos Maximiliano,”* os dias que antecederam a Independéncia do
Brasil foram de grande efervescéncia politica e social, o povo e seus representantes
provinciais € municipais ansiavam por uma constituinte luso-brasileira. O principe regente
Pedro de Alcantara concordou com essa sugestdo revoluciondria, e convocou, por Decreto de

trés de junho de 1822, a almejada Assembleia. A essa convocagdo, seguiram-se medidas

> MIRANDA, 1960, v. 1, p. 306-307.
% MAXIMILIANO, 1918.
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duras, irritantes e enérgicas do governo de Lisboa, inclusive convocando o principe de volta a
Europa sob pretexto deste concluir seus estudos. Por fim, em sete de setembro de 1822, as
margens do riacho Ipiranga, em Sdo Paulo, ao receber em viagem quatro outros decretos das
Cortes portuguesas, o principe arrancou do chapéu os lacos com as cores da nacionalidade
lusa e soltou o grito de Independéncia ou Morte.

O dia trés de maio de 1823 foi a data escolhida para a abertura solene da Assembleia
Nacional. Neste dia o Imperador inaugurou a fala do trono, documento lido pelo Soberano
perante o Parlamento, em que expunha seus planos e ideias de Governo. O projeto de estatuto
supremo que emergiu da Assembleia desgostava o Imperador, pois ndo lhe concedia o Poder
Moderador. O Imperador ndo recuou de suas ambicdes: por golpe de Estado, dissolveu a
Assembleia Constituinte, em doze de novembro de 1823. O Imperador entdo convoca uma
comissdo de dez membros, instituida para elaborarem um novo projeto de Constituicdo,
aproveitando-se dos papéis confiscados a Martim Francisco de Andrada, o jurista entre os trés
Andradas.

Com os exemplos constitucionais dos Estados Unidos (1787) e da Franca (1792), os
assessores de Dom Pedro Primeiro, entre os quais José Bonificio de Andrada e Silva,
pensaram na elaboracdo imediata de nossa Primeira Constituicdo, que, afinal, foi oferecida e
jurada por Sua Majestade, o Imperador Dom Pedro I, por graca de Deus e unanime aclamagdo
dos povos, Imperador Constitucional e Defensor Perpétuo do Brasil, texto promulgado aos 25

de marc¢o de 1824, num total de 179 artigos.

Ao passo que os autores de revolugdes republicanas se inspiravam no exemplo dos
Estados Unidos, os apologistas da monarquia recém inaugurada inclinavam-se para
o modelo francés. Benjamin Constant era o papa do constitucionalismo imperial. Em
varios artigos da Carta de 1824 as proprias palavras sdo literalmente traduzidas da
Politique Constitutionnelle, do célebre publicista europeu.”

Nota-se, no todo, a influéncia do grande jurista e pensador francés, o filésofo
positivista Benjamin Constant, o que deu como conseqiiéncia a instituicdo, como
delegados da Nacdo, dos quatro poderes politicos, incluido o Poder Moderador, que
cabia privativamente ao Imperador, que deveria zelar pela independéncia, equilibrio
e harmonia dos trés outros poderes.”®

A Constitui¢do do Império € um hino a liberdade, assegurando a inviolabilidade dos
direitos civis e politicos do cidadao brasileiro, pondo em evidéncia o principio da
legalidade, firmando o principio da irretroatividade da lei, abolindo os privilégios
que ndo fossem essencial e inteiramente ligados aos cargos por utilidade ptblica,
outorgando plena liberdade de consciéncia, crenga e culto, ninguém podendo ser
perseguido por motivo de religido, desde que essa ndo ofendesse a moral publica e

*> MAXIMILIANO, 1918, p. 23.
% CRETELLA JUNIOR, 1988, p. 7.
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fosse respeitada a religido oficial do Estado. Foram abolidos os acoites, a tortura, a
- 4o 97
marca de ferro quente e todas as demais penas cruéis.

o . 8 . . . s . ~ s .
Ribeiro Balstos,9 porém, € mais critico em relacdo a Carta Imperial:

Se cotejarmos o Texto de 1824 com as efetivas praticas constitucionais, vamos notar
um acentuado divércio. Com efeito, ndo era possivel ao Brasil da época praticar na
sua pureza todos os institutos previstos na Lei Maior. Nao obstante, é preciso
reconhecerem-se-lhe inegaveis méritos: foi sob ela que o Pais manteve a integridade
nacional. Dela, ainda, decorreram os primeiros passos, no sentido da democracia. E,
finalmente, talvez o que seja o seu maior mérito, foi o Texto de maior longevidade
em todo o nosso Direito Constitucional, sob o qual vigorou um regime que
praticamente governou o Pais durante o século XIX.

5.2 1891

CONSTITUICAO DA REPUBLICA DOS ESTADOS UNIDOS DO BRAZIL
Promulgada a 24 de fevereiro de 1891

Preambulo

N6s, os Representantes do Povo Brazileiro, reunidos em Congresso Constituinte,
para organisar um regimen livre e democratico, estabelecemos, decretamos e
promulgamos a seguinte Constitui¢ao:

(Preambulo redigido pela mesa do Congresso e lido no ato da promulgag@o.)

Pelo Decreto n° 1 de 15 de Novembro de 1889, ficou proclamada provisoriamente e
decretada como forma de governo da nagfo brasileira — a Republica Federativa,
passando a ser o pais regido por um Governo Provisério, enquanto pelos meios
regulares ndo se procedesse a eleicdo do Congresso Constituinte do Brasil. Esse
governo, declarando considerar de suprema urgéncia a organizacio definitiva do
novo regime, resolveu formular a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil e
submeté-la a representacdo da nacdo. Neste intuito, por Decreto n°® 510 de 1890,
convocou, para 15 de novembro seguinte, os representantes do povo brasileiro,
tendo antes declarado eleitores todos os cidaddos brasileiros no gozo de seus direitos
civis e politicos e que soubessem ler e escrever (Decreto n° 6 de 19 de Novembro de
1889). A esses representantes, reunidos no dia aprazado, no antigo Paco de Sao
Cristévao, o chefe do governo provisério, generalissimo Manuel Deodoro da
Fonseca, dirigiu, e foi lida no ato solene da abertura das sessdes do Congresso, uma
mensagem, na qual se contém os seguintes trechos que sdo, pelo dizer assim, uma
‘razdo de ordem’ da nova Constitui¢ao:

No mais sombrio da nossa existéncia colonial, a aspiracido da liberdade penetrou no
intimo de todas as consciéncias e gerou erupgdes terriveis da soberania da razdo
contra as violéncias ou fraudes da soberania de convencao.

A inconfidéncia mineira, todos os motins e revoltas politicas, que minavam o solo
da patria até a sangrenta revolugdo de 1817, nunca acentuaram, simplesmente, a
ideia de emancipacdo colonial.

E para os que quiserem ver na independéncia alcancada em 1822 a palavra suprema
dos nossos anelos, apontaremos o sete de abril de 1831, em que banimos o primeiro
imperador, e s6 o ainda quase ber¢o de um 6rfdo, que ele confiou a nossa guarda e
carinhos, pode conter a pronunciada aspiragdo republicana de entdo.

7 MAXIMILIANO, 1918, p. 61.
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Atirada por uma lufada revoluciondria da Europa, onde, com sangue francés
escreveu-se a reforma, para o mundo, do direito politico antigo, foram-lhe reftigio as
nossas plagas que receberam, ao mesmo tempo, a semente da revolta, do desdobre
dos seus mantos, purpuras e arminhos.

Da nossa preocupacdo constante de influir direta e imediatamente no governo da
nossa patria, da tenacidade com que combatiamos os obsticulos que encontrdvamos,
existem tragos indeléveis nas paginas da histéria contemporanea.

Felizmente para a causa democratica havia desaparecido completamente a nefanda
institui¢do do trabalho servil, que trazia o senhor e o escravo acorrentados no mesmo
grilhdo, ao qual se prendiam, por mil dependéncias diversas, todas as manifestacdes
da vida econdmica nacional.

Desde entdo se pronunciou a crise que deu lugar ao seu desaparecimento, stbito,
instantdneo, como violentos e insanos foram os meios empregados para o seu
fortalecimento e salvagdo.

Alcancada assim a vitéria, banido para sempre do seio da América um regime
antagdnico com a sua hegemonia, com a sua aspiracdo de liberdade, com as
tendéncias das civilizacdes que se formavam e desenvolviam apds a grande
revolugdo que definiu os dogmas dos direitos do homem, cumpre-nos voltar vistas
solicitas e patridticas para a conquista realizada, para a obra que, embora finda, ha
de ir recebendo — com o tempo, com a observacdo dos fatos, com o conhecimento
exato das circunstancias e das necessidades reais do pais, com o aperfeicoamento da
educacfo popular e politica das classes e dos partidos, com as expansdes que forem
tendo as nossas riquezas, as nossas indudstrias — os retoques e reformas
indispensdveis 2 sua consolidagio.”

5.2.1 Analise do preambulo da Constituicao de 1891

Nés, os representantes do povo brasileiro. ‘Caiu a emenda Américo Lobo, que
propunha outra féormula — ‘nés, os representantes dos Estados Unidos do Brasil’
Preferiu-se, a exemplo da América do Norte, deixar bem claro que a lei fundamental
era obra do povo brasileiro em seu conjunto, sem distin¢do de Estados. Foi a nacéo
em peso que estabeleceu a unido perpétua e indissolivel de todas as circunscri¢des
do pafs. Nao ha fundamento constitucional para cisdes entre Estados; contrariam o
espirito do regime as rivalidades regionais’.'”

Estas palavras — “Nos, os representantes do povo brasileiro” — consagram o mandato e
delegacdo que tiveram os constituintes para organizar o novo regime. Essa alta e relevante
autoridade e poderes lhes foram conferidos pelo Povo Brasileiro, isto €, pela nagdo toda, e
agiram em nome dela. Esta expressdo — do povo brasileiro — muito de industria foi empregada
no preambulo e, indicando a autoridade em virtude da qual os representantes legislaram,
mostram que eles ndo obraram como representantes dos Estados, mas de todo o povo do
Brasil. E, pois, sé este povo (e ndo o de cada Estado de per si) tem o direito de alterar ou
mudar a Constituicdo feita pela nacdo inteira por intermédio de seus delegados.

Isto ainda mais se corrobora tendo-se em consideracdo que hd esse tempo ndo havia
Estados constituidos que nessa qualidade fossem convocados. O Decreto n° 1 de 15 de

Novembro de 1889 (arts. 1, 2 e 3) erigiu sim as provincias em Estados, mas s6

% CAVALCANTI, 1902, p. 1-2.
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provisoriamente, e presididos por agentes do governo central, para mais tarde se organizarem

como tais, decretando cada um sua constituicdo definitiva. O Decreto n° 79B de 21 de

Dezembro do mesmo ano, convocando a reunido da Assembléia Constituinte, ndo convocou

os Estados e referiu-se em seu preambulo a manifestacdo da vontade nacional pelo sufragio

. ~ ~ . . o« . s 101
de todos os cidaddos nao analfabetos e no gozo de seus direitos civis e politicos.

“O Decreto n° 510 de 22 de junho de 1890, submeteu a representacdo do Pais (sic), a

qual deveria se reunir no dia 15 de Novembro seguinte, o Projeto de Constituicdo que no

mesmo ato foi publicado e, emendado pelo Congresso, é a Constituicdo vigente.

99102

O Decreto n°® 510, de 22 de junho de 1890, publicando o Projeto de Constituigdo e
convocando o primeiro Congresso Nacional, determinou que os representantes do
povo recebessem do eleitorado poderes especiais para se pronunciarem a respeito do
referido Projeto e elegerem o primeiro Presidente e o Vice-Presidente da Reptiblica.
Efetuado este trabalho preliminar, separar-se-iam em Cémara e Senado, encetando o
exercicio das suas fungdes ordindrias.'”

Reunidos em Congresso Constituinte.

Sdo os congressos constituintes assembleias especiais e extraordindrias destinadas a
realizar ou reformar a organizagdo politica da nacdo que as elege. Seus poderes
constam, em geral, do ato de sua convocagdo e interpretam-se em vista dele e dos
fins para que elas se retinem. Esta noc¢do implica a solugdo da importante questio
dos limites dos poderes das assembleias constituintes.

A natureza delas, sua razao de ser, sua missdo, a origem de seu poder e autoridade,

fundamentam solug¢do contraria a extensdo ilimitada de tais poderes. E, neste
sentido, bem alto entre nés falam importantes precedentes histéricos.'™

Para organizar um regime livre e democratico.

Estas palavras consagram a aspiragdo republicana de um governo com institui¢des
capazes de assegurar a liberdade em todas as suas manifestagdes, de garantir-lhe o
exercicio e expansdes, de proteger o direito de cada cidaddo e manter o bem estar
geral; regime democratico — no qual o povo € a fonte de toda a autoridade, a origem
de todos os poderes, exercidos por delegados seus, com func¢des limitadas e
tempordrias, segundo as normas estabelecidas na Constitui¢do e nas leis, tendo todos
os cidaddos iguais direitos e garantias.'®”

Oferece-nos assim a Constituigdo um rico catdlogo de direitos e garantias,
verdadeiras conquistas que o espirito de liberdade e a dignidade humana foram

N

obtendo no correr dos séculos a custa de muito sangue e ingentes sacrificios —

101 CAVALCANTI, 1902.
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preciosissimo tesouro que fica sob a guarda e vigilancia do patriotismo e zelo civico
~ . i 106
dos que compde a nagdo brasileira.

Naio sdo democratas os discipulos de Augusto Comte: preferem a sociocracia, isto é,
o governo de um presidente, guiado pelos sacerdotes e pela opinido publica,
enfeixando nas méos o poder executivo e o legislativo e tendo a faculdade de indicar
o proprio sucessor. Nao ha redundancia na expressdo — regime livre e democratico.
E compativel com a democracia o despotismo irresponsdvel das maiorias
onipotentes. Como bem observa Combes de Lestrade, se os membros da maioria sdo
bastante fildsofos para crer que sdo livres porque mandam, igual consolacdo nio
resta para a minoria. No Brasil e nos Estados Unidos ndo h4, como na Inglaterra e na
Franca, a onipoténcia parlamentar. Contra a prepoténcia das maiorias hd o recurso
para o Poder Judicidrio, que anula os atos inconstitucionais do Congresso e do
Executivo. '’

Promulgamos.

A promulgacdo é a afirmacdo publica e solene da existéncia e autoridade da lei
decretada e a determinagdo aos funciondrios competentes para que a cumpram e
facam executar. Non obligat lex nisi rite promulgata.

Mas, além da promulgacdo que autentica e expede o ato legislativo para ser
cumprido pelas autoridades a que isso toca, hd o ato da publicacio para dar-lhe
notoriedade, tornd-lo conhecido dos que lhe devem obediéncia e antes dessa noticia
oficial ndo podem ser adstritos 2 sua observancia.'*®

Em consequéncia e pondo em pratica um preceito irrecusavel de direito piblico, o
Chefe do Governo Provisério, em quem o Congresso tinha reconhecido ‘todos os
poderes necessarios para o desempenho de sua alta missdo’ (mog¢do aprovada na
sessdo de 20 de Novembro de 1890), tratou de providenciar sobre a publica¢do do
ato constitucional, como era de sua competéncia e dever, lavrando-se para esse fim o
necessario decreto.'”

Quem estabelece, elabora a lei, é o Congresso, que finalmente a decreta, isto é, da
como concluida, dependendo, para ser executada, apenas da sanc¢do do Poder
Executivo. A promulgacio € o ato publico e solene por meio do qual se afirma a
existéncia da lei e se exige que integralmente a cumpram. Em regra, quem promulga
as leis € o Presidente da Republica, excetuadas a Constitui¢do e as que independem
de sancdo, como por exemplo, as que prorrogam as sessoes das Camaras. Ainda hé
uma formalidade essencial para a eficicia das resolugdes do Congresso: a sua
publicacio no Didrio Oficial. E ordenada pelo Poder Executivo. O estatuto bésico
foi publicado por ordem do chefe do Governo Provisério. '

A seguinte Constituicao:

A Constitui¢do organiza a republica, garantindo a liberdade e direitos individuais e
politicos, bem como determinando as condi¢des e limites nos quais se exercem 0s
poderes publicos. Ela tomou por paradigma a dos Estados Unidos da América do
Norte, elaborada pela Convencdo de Filadélfia e posteriormente emendada,
constitui¢do que entre os publicistas muito competentes passa por ser a mais perfeita

1% CAVALCANTI, 1902, p. 5.
" MAXIMILIANO, 1918, p. 125.
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de quantas se tem redigido para o governo das nagdes (Seaman) e por forca da qual
cada individuo, ainda o mais pobre, tem a plenitude de seu ser; cada lar é
sacratissimo; o juri e o municipio sdo pequenas escolas politicas; e os Estados uma
grande escola; sendo franqueadas as alturas do poder a um alfaiate que se chama
Johnson, a um lenhador que se chama Lincoln, a um general que se chama Grant;
por efeito da qual, tudo cresce ao calor da liberdade, porque se um € eleito dos ricos,
esse protege aos pobres, se outro é escolhido pelos pobres, este vai, no meio da sua
grandeza, viver com sobriedade, dando exemplos praticos naquele Corpo
Legislativo, naquele Senado, que é mais augusto do que o senado romano, dando
exemplos cuja luz se reflete hoje na fronte de todos os pensadores da Europa;
constituicio que o célebre Gladston, por ocasido do centendrio em 1887 na
Filadélfia, proclamou a obra mais maravilhosa que jamais de um sé esforco saiu do
cérebro humano.'"!

Esta Constituicdo, disse um escritor francés, referindo-se a brasileira, oferece grande
semelhanca com a dos Estados Unidos Norte Americanos, sem ser dela uma cdpia,
como o poderia fazer crer uma leitura rdpida. Inspirando-se na constituicio da
grande republica norte americana, o governo brasileiro seguiu o exemplo do México
e da Republica argentina, que se tem dado bem com essa imitagdo (Leon Donnat,
Critique de la Constitution brésilienne, pag. 3).'"”

Sem excessivamente nos deixarmos levar de preocupagdes tedricas e de sistemas,
recorremos de preferéncia as licdes da experiéncia, que mesmo alheia é precioso
tesouro, de cujas riquezas fora erro e inépcia ndo nos aproveitarmos.

Imitar os bons modelos é ato de sensatez e prudéncia, é procedimento assisado e
proveitoso. Dar-se a novas experiéncias e a tentativas fantasiosas ou repetir as que ja
se fizeram e se mostraram sem préstimo ou fatais, € cometer o erro de seguir por
veredas incertas, perigosas, sem saida, deixando o caminho conhecido e bom, que
outrosllgl nossa vista estdo trilhando com vantagem. E a imitacdo ndo deve ficar
nisso.

Serd ainda preciso que os nossos governos, os nossos estadistas, todos os que
influem nos negécios publicos, inspirem-se no exemplo que oferecem os homens da
grande reptiblica norte-americana, identificando-se completamente com o regime
adotado, mourejando para que com maxima regularidade funcionem todas as rodas e
aparelhos desse grandioso mecanismo politico, inspirando assim ao povo e lhe
afervorando o amor as novas instituicdes.'"*

Da Republica dos Estados Unidos do Brasil.

O decreto n° 510, de 22 de junho de 1890, publicou a ‘Constituicdo dos Estados
Unidos do Brasil’. O decreto n® 914A acrescentou, intercalando-as, as palavras ‘da
Republica’. E nao deve passar despercebido este titulo compendioso e insinuativo. A
Constitui¢do ndo se intitulou ‘Constituicdo Federal’, como a da Suiga, ou
‘Constituicdo da Nagdo Brasileira’, a exemplo da ‘Constituicdo para a Republica
Argentina’. Podia, sem maior inconveniente, ter adotado qualquer dessas
denominagdes; mas o titulo € como o vestibulo do grande edificio constitucional e
essa primeira peca que se oferece aos que entram, convém que seja proporcionada e
por ela de alguma forma possam os que a penetram fazer ideia do que serd o interior
da construgdo. Este titulo avisa, instrui e recomenda aos que lerem a Constitui¢do
que, no entendé-la e executé-la, é preciso ndo perder de vista que trata-se de regime
republicano ndo criado s6 para os Estados nem somente para a Unido, mas para a
unidade nacional, para o Brasil composto de Estados, para os Estados constituindo

" CAVALCANTI, 1902, p. 6.
"2 DONNAT apud CAVALCANTI, 1902, p. 6.
'3 CAVALCANTI, 1902, p. 6.
¥ CAVALCANTI, 1902, p. 6.
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um s6 todo, a Nacdo Brasileira. Deste conceito superior e fecundo promana tudo o
que se contém na obra constitucional de 24 de fevereiro de 1891.'"

“As ultimas palavras do Preambulo designam a nova denominacdo oficial do pais e

. . . . R : 116
indicam, em expressiva sintese, a forma de governo adotada — a republica federativa.”

5.31934

CONSTITUICAO DA REPUBLICA DOS ESTADOS UNIDOS DO BRASIL
Promulgada a 16 de julho de 1934

Preambulo

Nos, os representantes do Povo Brasileiro, pondo a nossa confianca em Deus,
reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para organizar um regime
democratico, que assegure a Nacdo a unidade, a liberdade, a justica e o bem estar
social e economico, decretamos e promulgamos a seguinte

CONSTITUICAO DA REPUBLICA DOS ESTADOS
UNIDOS DO BRASIL

Anadlise do Preambulo da Constitui¢do de 1934

No Preambulo da Constituicdo de 1934 néo se atribui a Deus o ser fonte inspiradora:
reconhece-se-lhe ser digno de confianca. Foi o que obteve a corrente deista. Matis,
portanto, em termos explicitos, do que o positivismo comtiano de 1891. Alids, seria
dificil a corrente de Augusto Comte conseguir mais do que conseguira: foi,
sociologicamente, instrumento para certas conquistas e garantias do século; ao mais
opunha-se a sua intima contradi¢do. No que denominava ‘positivismo’, preocupagao
de verdade que entdo ja dominava os espiritos (pense-se em Turgot e em Burdin),
introduziu o filésofo francés ideias de procedéncia diferente, desconcertadoras. Foi
por isso que, a despeito da brilhante geracdo brasileira do fim do Império, ndo
conseguiu o positivismo inserir-se na Constitui¢do de 1891, salvo no que traduzia o
fluxo mesmo da evolugdo humana. Eliminou-se tudo que constituiria atitude
dogmatica.'"

As palavras — “pondo nossa confianca em Deus” — foram incluidas em virtude da
emenda n° 10 que, em udltima discussdo, foi vitoriosa na Assembleia, tendo essa emenda a

seguinte justificacio:

Satisfard, naturalmente, a alma cristd brasileira, trabalhadora, bondosa e pacifica,
que aja no predmbulo da sua Constitui¢do uma palavra de pensamento no Criador,
embora se escreva nas tdbuas da sua lei: a independéncia dos dois poderes espiritual
e temporal e em obediéncia ao préprio principio do livre arbitrio: a liberdade dos
cultos e das consciéncias.

5 CAVALCANTI, 1902, p. 7.

" MAXIMILIANO, 1918, p. 32.

" MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentdrios a Constitui¢do da Repiiblica dos Estados Unidos
do Brasil. Rio de Janeiro: Guanabara, 1934. v. 1. p. 125.
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A discussdo em torno da inclusio das referidas palavras ensejou horas de vibracdo
no recinto da Assembleia destacando-se, como defensores da afirmacéo de fé, os srs.
Mario Ramos, Fernando Magalhdes e Barreto Campello, e contra os srs. Zoroastro
Gouveia, Homero Pires, Pacheco de Oliveira, Thomaz Lobo e Edgard Sanches,
sendo que o dltimo pronunciou sobre o assunto, um dos mais notaveis discursos da
Constituinte de 1934, pela firmeza de argumentacdo, pela riqueza de conceitos, pela
prontiddo das respostas, pela erudi¢do vastissima do orador, que, sobre ser um
grande mestre de Filosofia, € um formidavel manejador da palavra e um sociélogo
de profundos conhecimentos. O discurso do Sr. Edgard Sanches ficard sempre como
um protesto altissonante dos que, por amor a liberdade de consciéncia, reprovam que
se aja incluido no predmbulo da nossa Magna Carta locuc¢@o que nem a catolicissima
Constitui¢io do Vaticano adota.''®

Pouco importa que a maioria da populagdo brasileira seja tida como catdlica. Por
maior que seja essa maioria, ndo é tdo grande que atinja a unanimidade e sé os
catdlicos se interessaram pela ‘confianca em Deus’. Na Constituinte houve
representantes do povo que ndo punham a confianca em Deus. Outros houve que,
crentes no seu intimo, acharam desnecessaria, € até mesmo atentatdria, essa
declaracdio de confianca, tanto assim que ao ser ela votada, teve 57 votos contra,
mais de um quinto da Assembleia. E o predmbulo, pelo menos, ja que o ndo
quiseram abolir, devia, naquele vocativo, que se segue ao Nos, compreender a
unanimidade da Assembleia.'"’

POVO E DEMOCRACIA. A palavra ‘democracia’ aplica-se a governo da ‘maioria’,
se bem que se aluda a ‘povo’. Povo, ai, é a ‘maioria’, talvez — dada a incapacidade
politica (eletiva) da massa populacional, como ocorre no Brasil — de uma minoria,
que ndo sé representa o povo, também €, para os efeitos politicos, o povo. A
exigéncia de saber ler e escrever ja divide os nacionais em capazes e incapazes do
Direito publico. ‘Povo brasileiro’, sociologicamente, e ‘Povo brasileiro’, no sentido
do Preambulo da Constitui¢do, sdo coisas insuperponiveis: um consiste na totalidade
que constitui o Brasil-povo; outro, nos que sdo politicamente capazes. Partindo da
pressuposicdo falsa de que todos os Brasileiros podiam ter aprendido a ler e a
escrever, a Constituicdo implicitamente afirma que o eleitorado foi representativo da
massa populacional; na realidade, ndo no €, nem no foi, nem no poderia ser. A
Constituinte representa a parte juridica — e efetivamente ativa no votar e, — em
virtude do fato de existir tal ordem juridica, pré-constitucional — o poder estatal,
assente no ‘povo’ (sentido socioldgico), autoriza a falar-se de ‘povo’ (sentido
restrito, segundo o Predmbulo) que elegeu aquela e — por intermédio dela — fez a
Constituigdo.'*’

Assim, o nome é suscetivel de trés acepcOes distintas: uma, natural, povo-unidade,
social, étnica ou originariamente constituido; outra, de Direito das gentes, povo de
um Estado; outra, de Direito constitucional, povo massa interveniente na
democracia. Ainda que o Preambulo aluda a segunda, a terceira é que em verdade
interessa. Nos Estados em que sé os homens votam, ‘povo’ € o vardo em condic¢des
de votacdo — portanto, parte da metade da populagdo, como no Brasil, até 1932. A
elei¢do de 1933 € que marca a incorporacdo de parte da outra metade.

Nio é s6. Além das restrigdes ‘analfabeto’, ‘pragas das forgcas armadas’, ‘mulheres’,
ha a da idade, de modo que a maioria tedrica € fatalmente minoria assaz fraca, ainda
onde as mulheres votem. Dificilmente atingir a metade.''

'8 REIS, Antonio Marques dos. Constitui¢do federal brasileira de 1934. Rio de Janeiro: A. Coelho Branco,

1934. p. 81.
"9 REIS, 1934, p. 81.

20 MIRANDA, 1934, v. 1, p. 128.
I MIRANDA, 1934, v. 1, p. 129-130.
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A expressdo ‘vontade do povo’ ora significa a totalidade das vontades individuais,
s6 simbolicamente aceitavel, pela unanimidade que supde, ora o colorido geral, ou
média do conteddo de tais vontades, ora algo de mistico, ou de supra ou subjacente,
relacdo abstrata ou concretamente existente entre tais vontades, ora algo de paralelo
ou em funcdo de tais vontades, se bem que distinto dela, ora valor, ora a emanacéo
l6gica dos julgamentos de valor de tais leis, ora a vontade de uns mais a inércia de
outros, ora o que tecnicamente se reputa como tal sobre a base de um pacto inicial,
juridico-social, que se supde.

Recentemente, Erich Kauffmann pretendeu reestudar sobre nova filosofia o
problema da vontade do povo, isto é, considerando-a objetiva e pesquisando-lhe
algumas leis de estrutura. Como a atividade psiquica e individual, o espirito nacional
¢ real, objetivo, e correspondem-lhe leis proprias, diferentes das que regem a vida
psiquica dos individuos. Esses, ao nascer, sio marcados por ela e contribuem a
transmiti-la, elabord-la e perpetud-la. Atualiza em formas sempre novas, se bem que
repouse em valores sentimentais e emocionais, representacdes qualitativas, de ordem
técnica as mais das vezes, tradigdes, costumes, lendas, simbolos, poesia, musica,
lingua. Filosoficamente, quis-se ver nisso conseqiiéncia da passagem do
novikantismo ao ontologismo ou ao realismo.'*

A igualdade que a democracia deveria assegurar, néo logrou nenhuma referéncia no
Preambulo. E tipico. Como se sabe, ha duas concepcdes sobre a razio de ser da
democracia: a que nela vé a forma de Estado — o constituinte de 1934, como o de
1891, dizia ‘o regime’ — que mais eficazmente assegura a liberdade dos cidadaos, e a
segunda, que dela espera a mais completa realizacdo da igualdade. A terceira, que
poe o acento na fraternidade, retine as duas ou lhes empresta contetido afetivo, que
ndo consegue polarizar as tendéncias politicas.'*

Nés, os representantes do Povo Brasileiro. As expressdes ‘representantes do Povo
Brasileiro’ ja estavam na Constituicdo de 1891. Por aquele tempo significavam que
era ‘o povo do Brasil’ e ndo o das Provincias de per si.

Alguns representantes de classe apresentaram emenda, a de n° 449, que a
‘representantes do povo’ acrescentava ‘e das profissdes’. Seria mais verdadeiro o
Predmbulo. Como estd, desatendeu a heterogeneidade da Assembléia Constituinte de
1934, que fala de povo em sentido bem dificil de fixar-se. O povo ndo escolheu os
representantes de classe, e eles votaram a Constitui¢do. Os que concorreram para a
escolha deles praticaram outro ato de vontade politica, inconfundivel com o de
escolhé-los: votaram em outros cidadios, ou nos proprios representantes, para a
representagdo popular. O que € evidente € que faltou a Assembleia espiritos ao nivel
do século, ou melhor, ndo os teve em nimero suficiente, para que compreendessem
a inclusdo das classes na representagdo. Compreendendo-o, teriam reforcado a
concepc¢ao do Direito constitucional brasileiro, que — desde o inicio ou convocacdo e
ainda no regime instituido — apresenta camadas imisciveis, azeite e dgua, o ideal
democratico em tracos por demais vivos e a infiltragdo fascista, mal entendida e pior
executada.'**

Se em 1891 a Constituicdo era toda ela composta de representantes do povo, a
Assembleia de 1934 teve em seu seio ‘representantes do povo’ e, representantes, das
profissdes. Daf ter todo o cabimento a emenda 449, dos deputados classistas Antonio
Rodrigues, Antonio Pennafort, Alberto Surek e Guilherme Plaster, que mandava
redigir — ‘representantes do povo brasileiro e das profissdes’. Alids, em abono dessas
consideragdes estd o art. 25 que prescreve que ‘A Camara dos Deputados compde-se

22 MIRANDA, 1934, v. 1, p. 129-130.
'2 MIRANDA, 1934, v. 1, p. 135-136.
"2 MIRANDA, 1934, v. 1, p. 136-137.
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de representantes do povo, eleitos mediante sistema proporcional e sufragio igual e
direto, e representantes das profissoes’. Redigido como estd o predmbulo, parece
que os representantes classistas ndo decretam e promulgam a Constituigdo, tarefa

D 125
atribuida tdo somente aos ‘representantes do povo’.

Pondo a nossa confianca em Deus. A alusdo introduzida, a tltima hora, ‘pondo a
nossa confiangca em Deus’, coloca ao lado, em segundo plano, a divindade. Nao é
Deus, nem qualquer principio religioso que constitui o veio fecundo de toda a
construgdo presente e futura da vida constitucional: é o voto, a democracia.

O movimento que saiu vitorioso tinha duas correntes: o de construir-se uma
Republica quase teocrética e o de inserir-se qualquer referéncia, ainda acidental, a
Deus, na Constitui¢do. Venceu essa. Somente na ultima fase do Projeto logrou
entrada o aditivo deista. Houve diversas propostas: ‘em face de Deus’ (Emenda n°
46); ‘pondo a nossa confianca em Deus’ (Emenda n°® 47, triumfante); ‘confiante em
Deus’, sugestio do relator. E interessante notar que esse verberou a inclusdo como
se todos os representantes acreditassem em Deus: ‘importa’, dizia, ‘em que todos os
subscritores da Constituicdo se acham animados desse alto, generoso, mas nio
unanime sentimento de confian¢a numa divindade. Em verdade, poucos sao, dentro
da Assembleia, aqueles que fizeram declaragdo expressa de agnosticismo, de
materialismo, ou de qualquer outro credo filoséfico a cuja compreensdo escape a
ideia de Deus, da sua existéncia ou ainda da Fé teolégica. Um s6 ateu que existisse,
legitimo representante do Povo...” Dai concluir que havia contradi¢do patente entre o
Preambulo e o art. 113, inciso 5, que declara inviolavel a liberdade de consciéncia e
de crenca. Nao atendeu, assim, a que se tratava de um dos aspectos da antinomia
democritica, da incomensurabilidade entre todo (alids, todos) e maioria. Nao existe
ela desde que vejamos no principio majoritario o cerne mesmo da democracia.'*

Reunidos em Assembléia Nacional Constituinte. Todos os poderes dos
representantes do Povo eram aqueles que constavam da convocagdo, cria-se o
ditador depositario da vontade do povo e, restringindo as possibilidades principais
da Constituinte, antepunha, de certo modo, a vontade deles a sua. E o0 normal.

No Regimento Interno da Assembleia Nacional Constituinte (Decreto n® 22.621, de
5 de abril de 1933), o art. 14 contém a seguinte férmula de compromisso: ‘Prometo
guardar a Constitui¢do Federal que for adotada, desempenhar fiel e lealmente o
mandato que me foi confiado e sustentar a unido, a integridade e a independéncia do
Brasil’. Era a consagragio da afirmacio de 1891."*

Para organizar um regime democratico. Na Constitui¢do de 1891, cogitou-se de
‘regime livre e democratico’: a convic¢do democratica de 1891 ndo ia ao ponto de
fazer da democracia o supremo bem. Em 1934, ndo se pdem em primeiro plano as
liberdades: o que se quer, antes de tudo, é a restauragdo do principio majoritario
eleitoral. Desde o Anteprojeto ndo se pensa noutra coisa. A Constituicdo de 1934
constituiu reagdo democratica antifascista, mas, em reagdo contra os elementos
comunistas, fascista até certo ponto.'**

A unidade, a liberdade, a justica, e 0 bem estar social e economico. A ‘unidade’
passou a frente da liberdade. Era assaz recente o movimento revoluciondrio (1932) e
a ditadura sentia que a democracia (principio majoritario) poderia fazer pela unidade
o que ela ndo fizera. Alids, os revolucionarios de 1932, dizendo-se
constitucionalistas, acrescentavam que as elei¢des e a Constitui¢do seriam os
elementos unificadores principais.

'25 REIS, 1934, p. 82-83.

2 MIRANDA, 1934, v. 1, p. 137-138.
' MIRANDA, 1934, v. 1, p. 138-139.
'8 MIRANDA, 1934, v. 1, p. 139-140.
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Seja como for, a liberdade ndo conseguiu a preeminéncia que obtivera em 1891.
< 129
Nem no papel, nem, tdo-pouco, nos fatos.

Decretamos e promulgamos. Os relatores da parte inicial da Constitui¢do frisaram
que as emendas apresentadas ao PreAmbulo tinham por fito infiltrar orientacdo
doutrinéria (deismo, socialismo, socialdemocracia, democracia, solidarismo, etc.) e
confessaram que haviam fugido a qualquer expressdo que pudesse importar em
compromisso doutrindrio, limitando-se, no substitutivo, a afirmar o regime
democratico, com os seus corolarios légicos, e a tornar dominante a idéia de
manutencio da unidade nacional.'*

A seguinte Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil. O que seja
uma Constitui¢do e o valor que lhe cresce a medida que se dota de maior rigidez,
vimo-lo na Introdug@o. Estado € conceito de Direito das gentes. As Constituigdes
atendem a reparticdo das competéncias ao que concerne a vida do Estado quanto aos
seus 6rgdos supremos ou a esses e aqueles, inferiores, que o momento politico-social
considera ligados aos principios de reparti¢ao.

A expressdao ‘Republica dos Estados Unidos do Brasil’, ligada a Constitui¢do, vem
de 1890. O Decreto n° 510, de 22 de junho de 1890, somente falara de ‘Constitui¢do
dos Estados Unidos do Brasil’. O Decreto n°® 914%, de 23 de outubro de 1890, incluiu
‘da Reptublica’. Saiu-se do ‘particularismo’ dos Estados, sem se acentuar a unidade,
como aconteceria se disséssemos, a semelhanga da Constituicdo Argentina ou da
Constitui¢do de Espanha, ‘da Reptblica Brasileira’, ou ‘da Republica do Brasil’, ou
‘do Brasil’. Coexistem, no titulo, a Republica e os Estados-membros, se bem que os
deputados, eleitos em circunscrig¢des, interiores a Estados-membros, se dissessem e
se digam ‘da nacdo’. Em verdade, é um titulo posterior a obra, ou alusivo aos limites
dos poderes dos préprios constituintes, se cremos que ndo podia sair dos dois
moldes: Repiiblica e Estados-membros."!

Seja como for, o Preambulo da Constituicio da Republica de 1934 foi assaz
expressivo: nele percebeu-se o que trabalhava o espirito dos constituintes, as suas
ligacGes culturais, os seus receios e as suas esperangas, a propria indecisio diante de
um mundo que se transformava a seus olhos, que se despe e se veste de estruturas,
que se surpreende com seu préprio otimismo técnico em época em que hd um
acentuado ceticismo quanto as convicgdes e as técnicas das passadas geracdes. E o
espelho, se ndo preciso, fiel, do momento que se vivera no Brasil, em 1934. E 1934
foi filho de 1891, 1930 e 1932, marcos de violéncia triunfante e de ideologias
inconfundiveis entre si. Ndo € de estranhar-se que a execucio dos textos, a principio,
se ressentisse da heterogeneidade das tendéncias e fosse preciso acentuar-se o
propésito de fixar-lhes os tragos sistematicos, no sentido de uma harmonia.'>

' MIRANDA, 1934, v. 1, p. 139-140.

BOMIRANDA, 1934, v. 1, p. 140-141.

BUMIRANDA, 1934, v. 1, p. 140-141.

32 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentdrios d constitui¢do federal de 10 de novembro de 1937.
Rio de Janeiro: Pongetti, 1938. v. 1, p. 450.
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CONSTITUICAO DOS ESTADOS UNIDOS DO BRASIL
Decretada a 10 de novembro de 1937

Preambulo

O Presidente da Republica dos Estados Unidos do Brasil:

Atendendo as legitimas aspiracdes do povo brasileiro a paz politica e social,
profundamente perturbada por conhecidos fatores de desordem, resultantes da
crescente agravacdo dos dissidios partiddrios, que uma notéria propaganda
demagdgica procura desnaturar em luta de classes, e da extremacdo de conflitos
ideolégicos, tendentes, pelo seu desenvolvimento natural, a resolver-se em termos
de violéncia, colocando a Nagdo sob a funesta iminéncia da guerra civil;

Atendendo ao estado de apreensdo criado no pais pela infiltragdo comunista, que se
torna dia a dia mais extensa e mais profunda, exigindo remédios de carater radical e
permanente;

Atendendo a que, sob as institui¢des anteriores, ndo dispunha o Estado de meios
normais de preservacdo e de defesa da paz, da seguranca e do bem estar do povo;
Com o apoio das forcas armadas e cedendo as inspiracdes da opinido nacional, umas
e outras justificadamente apreensivas diante dos perigos que ameacam a nossa
unidade e da rapidez com que se vem processando a decomposi¢do das nossas
institui¢des civis e politicas;

Resolve assegurar a Nacdo a sua unidade, o respeito a sua honra e a sua
independéncia, e ao povo brasileiro, sob um regime de paz politica e social, as
condigdes necessarias a sua segurancga, ao seu bem estar e a sua prosperidade,
Decretando a seguinte Constitui¢do, que se cumprird desde hoje em todo o pafs:

CONSTITUICAO DOS ESTADOS UNIDOS DO BRASIL
Analise do Preambulo

Na Constituicdo de 1937, o primeiro atendendo alude ‘as legitimas aspiragdes do
povo brasileiro a paz politica e social’; o terceiro, a falta, sob as institui¢cdes
anteriores, ‘de meios normais de preservacdo e de defesa da paz, da seguranca e do
bem estar do povo’. No final do Preambulo, fala-se em assegurar ‘a Nagfo a sua
unidade, o respeito a sua honra e a sua independéncia, e ao povo brasileiro, sob um
regime de paz politica e social, as condi¢des necessarias a sua seguranca, ao seu bem
estar e a sua prosperidade’.

Nio ha aquela altissonante preocupagdo da democracia, que espoucava, a cada
passo, no texto constitucional de 1934. Os constituintes de entdo tinham a confianca
enorme, ou, pelo menos, tinham garbo em mostrar essa confianca, na obra social e
poh’gga das instituigdes democraticas. Ndo viam que democracia é meio, € nio
fim.

Em verdade, entre 1934-1937, tivemos ensejo de ver até que ponto se podia
considerar sincera tal exuberincia, tal entusiasmo democratico, derivado da
necessidade de reafirmar (ou melhor, afirmar com reforcada energia) a crenca em
julgamentos de valor evidentemente em crise. Escusado é dizer que em tudo isso
houve um pouco de subconsciente. Em vez de se proceder a exame objetivo de
julgamentos de valor, definidores da democracia como ideal e pratica politica,
tomou-se o partido de defendé-la, de arranca-la a derrocada, elevando-a, aos olhos
dos outros povos e do préprio povo do Brasil, descrentes dela, tal como estava e
estd, A altura de principio ético e politico supremo.'**

3 MIRANDA, 1938, v. 1, p. 436.
" MIRANDA, 1938, v. 1, p. 437.
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Na Constitui¢do de 1937, nenhuma alusdo se faz, no PreAmbulo, a igualdade. A
referéncia ao ‘bem estar do povo’ substitui a que se fazia a igualdade. Quanto a
solugdo dos conflitos ideol6gicos em torno da luta de classes, o texto de 1937 ndo se
pronuncia por tendéncia precisa, o que ele pretende evitar é a solucdo deles ‘em
termos de violéncia, colocando a Nagdo sob a funesta iminéncia da guerra civil’;
portanto, uma das suas finalidades principais € o afastamento de movimentos
catastréficos, que possam por em risco a unidade nacional.'*

Na Constituigdo de 1937, nenhuma referéncia religiosa aparece, nem sequer,

N

qualquer preferéncia de ordem filoséfica. A alusdo do PreAmbulo a infiltracdo
comunista € ligada a ameaca de violéncia, que ela implica, constituindo motivo
provavel de guerra civil. Percebe-se que o constituinte de 1937 tirou de uma visdo
realista dos dias que correm a sua concep¢do do papel do Estado, diante dos
conflitos ideoldgicos. Quem quer que leia o art. 122, inciso 13, notard que a
preocupacdo capital foi a de resguardar-se a independéncia nacional e evitar-se toda

. ~ P . s 136
tentativa de subversdo da ordem politica e social por meios violentos.

A Constituicdo de 1937 ndo fala, no Preambulo, em instituicdes democraticas.
Verbera ‘notéria propaganda demagdgica’. Nao se pode dizer que, no seu conjunto,
tenha extinguido a democracia. Por um lado, a consagracio do plebiscito deu feicdo
nova as institui¢des democraticas do Brasil; por outro lado, modificou-se a extensdo
dos poderes populares, no sentido da representacdo indireta. Rigorosamente, a
democracia pouco sofreu; o que sofreu foi o poder legislativo dos representantes do

137
povo.

“Na Constituicdo de 1937, o Preambulo ndo cogita da liberdade e da justica,

diretamente. Tudo, nele, gira em torno da defesa da paz, da seguranga e do bem estar do povo.

Sobretudo, da unidade e da paz publica.”'*®

O Predambulo de 1937 (se € que aos atendendos da Constituicdo de 10 de novembro
de 1937 se pode chamar ‘preambulo’) é menos indeciso, no terreno do comando. No
préprio plano social, também o é. Nao constitui, porém, uma linha clara para o
futuro: pingam-se pontos, pelos quais duas ou mais de duas linhas podem passar.
Ora, a luta dos nossos dias ¢ mais uma luta de concepgées filoséficas do que uma
Iuta de sistemas de distribuicdo: ninguém sabe até onde ird a distributividade dos
povos ndo-materialistas e até onde ndo ird, ou de onde voltara a distributividade dos
povos materialistas. Onde a concepcdo filoséfica da Constituicdo de 19377 A
convicgdo do legislador constituinte é de ordem s6 politica e social. Melhor fora que
tivesse dado a vida do Estado diretriz mais funda, v. g., a de uma filosofia dualista,
ou espiritualista.'”

3 MIRANDA, 1938, v. 1, p. 439.
B MIRANDA, 1938, v. 1, p. 443-444.
T MIRANDA, 1938, v. 1, p. 447.
8 MIRANDA, 1938, v. 1, p. 448.
¥ MIRANDA, 1938, v. 1, p. 450.
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CONSTITUICAO DOS ESTADOS UNIDOS DO BRASIL
Promulgada a 18 de setembro de 1946

Preambulo

Nos, os representantes do povo brasileiro, reunidos, sob a protecdo de Deus, em
Assembléia Constituinte para organizar um regime democratico, decretamos e
promulgamos a seguinte

CONSTITUICAO DOS ESTADOS UNIDOS DO BRASIL

Andlise do predmbulo

Embora o PreAmbulo nio seja parte integrante da lei basica, serve para determinar os
fins para os quais foi elaborada e, por eles, indica a verdadeira interpretagdo dos
pontos duvidosos. ‘E a esséncia e o epitome de todo o instrumento’ (Farrar, On the
Constitution, p. 5). Ndo tem cardter dispositivo, e, sim, enunciativo, apenas; nao
ordena; explica, orienta, esclarece. Comeca pelas palavras — ‘Nos, os representantes
do povo brasileiro’. Caiu, em 1891, a emenda Américo Lobo, que propunha outra
férmula — nés, os representantes dos Estados Unidos do Brasil.'*’

Preferiu-se, a exemplo da América do Norte, seguido pela Alemanha, deixar bem
claro que a lei fundamental era obra do povo brasileiro em seu conjunto, sem
distingdo de Estados. A Constituicio da Repuiblica Alema, de 11 de agosto de 1919,
antecedem estas palavras: ‘O povo alemdo, unido em seus territérios origindrios e
animado da vontade de renovar e consolidar o Reich (a Federacdo) na liberdade e na
justica, servir a paz interna e externa e promover o progresso social, estabeleceu para
si a presente Constitui¢do’. O Preambulo do estatuto norte-americano comeca pelas
palavras — ‘NGs, o povo dos Estados Unidos...”'"!

Fim politico. — o fito politico, no Preambulo, é o de se organizar regime
democrdtico. A palavra ‘democracia’ aplica-se a governo da maioria, posto que se
aluda a ‘povo’. Povo, ai, é a ‘maioria’, talvez — dada a incapacidade politica (eletiva)
da massa populacional, como ocorre no Brasil — de minoria que, ndo s6 representa o
povo, mas também ¢&, para os efeitos politicos, o povo. A Assembleia Constituinte
representa a parte ativa, juridica e efetivamente, no votar. O poder estatal, que é
poder de construir, estd no mundo fatico, de onde penetra no mundo juridico e
produz o poder constituinte. Esse é poder juridico. Quando se fala de ‘povo’ como
titular ou agente do poder estatal ainda ndo cabem as distin¢des de ordem juridica.
Na ordem fatica, tanto pode o alfabetizado quanto o analfabeto; tem poder mesmo
aquele que € praga de pré. Pense-se em que, nas resolugdes em que se desloca para o
povo, ou em que se restitui a0 povo o poder estatal, sempre tiveram papel assaz
importante os analfabetos e as pragas de pré. Foi levando em consideracido os
servigos prestados, ou que se supunham prestados pelos estrangeiros, residentes no
Brasil por ocasido da proclamagio da Repitiblica, que a Constitui¢do de 1891, arts.
69, 40, lhes ofertou a nacionalidade brasileira.'**

140 MAXIMILIANO, Carlos. Comentdrios a constitui¢do brasileira de 1946. 4. ed. atual. Rio de Janeiro: F.

Bastos, 1948. p. 162.

I MAXIMILIANO, 1948, p. 162-163.
142 MIRANDA, 1960, v. 1, p. 310-311.
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Decretamos e promulgamos a seguinte Constituicio dos Estados Unidos do
Brasil. Quem estabelece, elabora a lei, é o Congresso, que finalmente a decreta, isto
¢é, da como concluida, dependendo, para ser executada, apenas da sang¢do do Poder
Executivo.

A promulgacgdo € o ato publico e solene por meio do qual se afirma a existéncia da
lei e se exige que integralmente a cumpram.

Em regra, quem promulga as leis é o Presidente da Republica, excetuadas a
Constitui¢do e as que independem de sangdo, por serem da exclusiva competéncia
das Camaras.

Ainda ha uma formalidade essencial para a eficicia das resolu¢cdes do Congresso: a
sua publicacio no Didrio Oficial. E ordenada pelo Poder Executivo.

O estatuto bésico foi publicado por ordem da Mesa da Assembleia Constituinte.'*’

As ultimas palavras do Preambulo designam a nova denominacio oficial do pais.
Tornou-se tradicional no Brasil o inserir uma invocacdo religiosa em obra
essencialmente técnica. A Constitui¢do do Império foi outorgada — ‘em nome da
Santissima Trindade’; promulgaram os parlamentares a de 1934 —‘pondo a sua

confianca em Deus’; e a de 1946 — ‘sob a protecio de Deus’.'**

5.6 1967 COM EMENDA CONSTITUCIONAL N° 1, DE 1969

CONSTITUICAO DO BRASIL
Promulgada a 24 de janeiro de 1967

Preambulo

O Congresso Nacional, invocando a protecdo de Deus, decreta e promulga a
seguinte:

CONSTITUICAO DO BRASIL

EMENDA CONSTITUCIONAL N°1,
De 17 de outubro de 1969

A Constitui¢ao de 24 de janeiro de 1967 passa a vigorar com a seguinte redacao:

O Congresso Nacional, invocando a protecdo de Deus, decreta e promulga a
seguinte:

CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL
Comentarios a Constituicao de 1967 com a Emenda n° 1, de 1969.

Em momento feliz, foi dado o passo que afastaria o perigo de qualquer ditadura: o
do Ato Adicional (1961), que volveu a solu¢cdo do Império, o parlamentarismo.
Nesse regime, cada politico tinha de ser sincero e correr os riscos perante a opinido
publica. Mas os remanescentes ditatoriais trafram, mais uma vez, o destino do
Brasil. Os elementos estrangeiros da esquerda e da direita ndo queriam que a
democracia persistisse.'*’

'3 MAXIMILIANO, 1948, p. 166-167.
14 MAXIMILIANO, 1948, p. 168.
145 MAXIMILIANO, 1948, p. 5.
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‘O remanescente ditatorial de 1930 e 1937 impediu a aplicacdo da Constituicdo de
1946. Veio 1964.”'%

O Ato Adicional foi como que um cimo da concep¢do democrdtica que a
Constitui¢do de 1946 nos permitiu atingir. Mas o poder politico passou, com
extrema insinceridade, aos remanescentes de 1930 e 1937; e esse poder destruiu o
que se lograra na ascensdo e pode-se dizer que o golpe de 1964 foi o segundo golpe
que a democracia sofreu. Os bem intencionados foram logrados.'*’

“Nada mais perigoso do que fazer-se Constituicdo sem o propdsito de cumpri-la. Ou

de s6 se cumprir nos principios de que se precisa, ou se entende devam ser cumpridos — o que

z s 148
¢ pior.”

Na Constitui¢do de 1967 hd mais subversidade do que revolucionariedade. Néo se
avanga para o futuro, como seria de mister, sabiamente. O Congresso Nacional, a
despeito das pressdes — que nunca existiram, antes, na histéria do Brasil — conseguiu
atenuar o despotismo que se queria estabelecer e impor.'*’

“O Ato Institucional de 1964 foi erro grave na historia do Brasil e produziu os outros

erros, em outros Atos Institucionais.

9150

O que mais importa, para o futuro merecido do Brasil, € que os governantes tenham
os olhos fitos nos direitos do homem, nos interesses nacionais, no que se precisa de
ciéncia e de técnica. Para isso, o essencial € que se corrija a falsificacdo de valores,
que s<1351implant0u desde 1930, se agravou em 1937 e chegou ao auge em 1964-
1969.

Quanto a ‘revolucdo’ de 1964, foi apenas golpe. O elemento revoluciondrio, que
procurara o poder, foi, em grande parte, posto de lado, para que apenas se
implantasse, com a contribui¢do de algumas influéncias inconfessaveis, a ditadura.
Niao se tentou apenas a volta a 1937 e a 1930: com os mesmos remanescentes,
procurou-se o caminho para algo que nao fosse mais o Brasil, pois o Brasil,
conforme mostramos em conferéncia de Sdo Paulo e aqui, mais adiante, nesta obra,
reproduzimos, nunca foi coldnia.'>

“A Constituicdo de 1967, no preambulo, ndo se refere ao Povo. O Congresso

Nacional, ‘invocando a protecao de Deus’, decreta e promulga a Constituicdo do Brasil. Mas,

no art. 1°, § 1°, diz que ‘todo poder emana do povo e em seu nome € exercido’.

s 95153

1O MAXIMILIANO, 1948, p. 7.
4T MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentdrios & Constituicdo de 1967: com a Emenda n. 1, de
1969. 2. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1970. v. 1, p. 10.
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“Observe-se que se evitou falar em democracia, na constituicdo de 1967. Fala-se de

“regime representativo”. A palavra democracia aplica-se a governo da maioria, posto que se

aluda a Povo.”">*

“A Constituicio de 1967 faltam as referéncias porque o projeto veio de fora do

Congresso Nacional. Esse p0s no texto o que podia por, mas seria sem relevancia a discussao

A : : . 155
apressada em torno das frases para o Predmbulo, ou para os primeiros artigos.”

Na Constituigdo de 1967, que foi feita pelo Congresso Nacional poluido pelas
cassagdes arbitrarias e pelas pressdes nunca vistas no Brasil, ndo se alude, sequer, a
Assembleia Constituinte, nem a ‘representantes do povo’. Apenas se diz,
timidamente: ‘O Congresso Nacional, invocando a protecio de Deus, decreta e
promulga...” Sobrevieram os Atos Institucionais de 1968 (a partir do Ato
Institucional n° 5, de 3 de dezembro de 1968, principalmente o Ato Institucional n°
16, de 14 de outubro de 1969), de modo que se abriu novo lapso de democracia,
encerrado com o advento da Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969.
Assim, a Constituicdo de 1967, emendada, passou a ser hibrida, em parte, feita pelo
Congresso Nacional, em parte pela Junta Militar (Ministros da Marinha de Guerra,
do Exército e da Aerondutica Militar).'*®

Na Constitui¢do de 1967, o preambulo somente contém referéncia ao Congresso
Nacional, que a ultima hora editou a Constitui¢cdo do Brasil, e a prote¢do de Deus:
‘O Congresso Nacional, invocando a prote¢do de Deus, decreta e promulga a
seguinte Constitui¢do do Brasil...” A de 1934 dizia: ‘pondo nossa confianga em
Deus”; a de 1946, “sob a protecio de Deus’ Com a Emenda Constitucional n° 1, de
17 de outubro de 1969, manteve-se a referéncia ao Congresso Nacional, sem alusio,
no texto, a procedéncia da promulgacio (‘Poder Executivo Federal’), o que somente
consta de considerando do ato."”’

Nenhuma conveniéncia hd em que analisemos, aqui, o Ato Institucional n° 1, de 9 de
abril de 1964, que se havia de supor ser o tinico, e nimero nio tinha, nem os Atos
Institucionais n° 2, de 27 de outubro de 1965, n° 3, de 5 de fevereiro de 1966, e n° 4,
de 6 de dezembro de 1966, e os Atos Complementares dos mesmos Atos
Institucionais. Lembremos apenas que, dias apés a publicagcdo do Ato Institucional,
dito, mais tarde, no ano seguinte, n° 1, afirmamos, em entrevista, que fora o maior
erro politico da histéria do Brasil. Mas o que se passou de 9 de abril de 1964 a 14 de
marco de 1967 foi pior do que acontecera em 1930 e 1937: mutilou-se o Congresso
Nacional e implantou-se ditadura de ligacdes inconfessiveis e oligarquicas,
chegando-se ao ponto de termos Constituicdio sem Assembleia Constituinte,
auténtica, nem feita de acordo com os principios.'”®

O que hoje mais importa ao Brasil é que se cumpra a Constitui¢do de 1967, com a
Emenda Constitucional n° 1, salvo se o Poder Legislativo, o Poder Executivo, ou o
Poder Judicidrio, quer que s6 se cumpra em parte, a seu talante, porque, entdo, é
preciso que se reentregue, sem pressdes, ao Povo, o poder estatal. Ter-se-ia de
conceber Constituicio rigida e ininfringivel pelos poderosos. E de reconhecer-se
que, com os dois golpes de 1964 e 1968, se tornou dificil a volta & democracia e a
liberdade; mas a despeito das dificuldades, a volta é necessaria, quer para que se

* MIRANDA, 1970, v. 1, p. 423.
3 MIRANDA, 1970, v. 1, p. 436.
PO MIRANDA, 1970, v. 1, p. 442-443.
T MIRANDA, 1970, v. 1, p. 444.
8 MIRANDA, 1970, v. 1, p. 448.
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evitem ditaduras da direita ou da esquerda, quer para que se consiga o
. L P s - 159
desenvolvimento cientifico, econémico e técnico do Brasil.

CONSTITUI(;AO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL
Publicado no Diario Oficial da Unido n°® 191-A de 5 de outubro de 1988
Preambulo

No6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Introdugio

A Constitui¢do é considerada como o conjunto de normas juridicas, que tem por fim
limitar a autoridade politica do Estado e dar garantias ao individuo, como membro
da sociedade. Como a prépria denominagdo o indica, a Constitui¢do € o instrumento
juridico que constitui o Estado, ou seja, o ordenamento fundamental deste.'®

Para Darcy Azambuja,'®" “Constituicdo é o conjunto de preceitos juridicos, geralmente

reunidos em um cédigo, que discrimina os 6rgdos do poder publico, fixa-lhes competéncia,

declara a forma de governo, proclama e assegura os direitos individuais.”

O Preambulo enuncia por quem, em virtude de que autoridade e para que fim foi
estabelecida a Constitui¢do. Nao € uma peca indtil de mero ornato na construgdo
dela; as simples palavras que o constituem resumem e proclamam o pensamento
primordial e os intuitos dos que a arquitetaram. Cumpre té-lo em vista para a boa
inteligéncia dela. O propésito de estabelecer um regime livre e democrdtico, o
grandioso escopo dos constituintes, domina e inspira o conjunto das disposi¢des da
Constitui¢do. Ele deve servir de guia e canal aos intérpretes e executores, quando,
embaragados nos lugares obscuros, ambiguos ou lacunosos, necessitem de fixar ao
texto defeituoso o sentido preciso, completo e adequado. Para bem entender o
sentido de uma lei — doutrinava J. Domat, o sdbio jurisconsulto francés — se devem
pesar todos os seus termos e o predmbulo mesmo, a fim de julgar da sua disposicdo
pelos seus motivos.'®*

O Preambulo da Carta atual se incorpora ao texto, pois reflete o espirito de todo o
conjunto, podendo, assim, ser invocado pelo intérprete quando, analisado o conteido
dos dispositivos, que guardam relacio com a peca vestibular, podem e devem

¥ MIRANDA, 1970, v. 1, p. 451

' SOARES, 1988, p. 2-3

'l AZAMBUIA, 2002, p. 169.
'2 CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 77-78.
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invocar a parte introdutéria, motivacdo juridica de toda a subseqiiente
oA 163
arquitetonica.

E facilmente perceptivel a existéncia de duas partes bem distintas no preAmbulo da
Constitui¢do de 1988. Na primeira parte, cuida-se de firmar a legitimidade formal,
deixando claro que o Texto a ser aprovado resulta de representantes do povo,
reunidos em Assembleia Nacional Constituinte, para instituir no Pais um novo
Estado democratico. Vé-se que a preocupacdo, ai, foi a de tornar claro o carater
inicial, auténomo, inaugural do Texto promulgado, evitando, portanto, qualquer
interpretacdo em sentido contrario que pudesse advir do fato de os constituintes néo
se terem reunidos por forca de um ato ou movimento revoluciondrio, mas sim mercé
de uma convocacdo feita por via de uma Emenda, a de n°® 26, introduzida na
Constitui¢do de 1967.

Normalmente os preambulos costumam ser mais longos, extensos na narragdo das
peripécias politicas que levaram a convocagdo da Constituinte. Como no caso
brasileiro essas vicissitudes ndo se deram ao largo da ordem constitucional vigente,
mas sim sob a égide do direito em vigor, pareceu perfeitamente dispensavel ao
constituinte a narracdo destes episodios.

A segunda parte € como que compensatéria da magreza e do esqueletismo da
primeira. Desfia-se, ai, uma série de fins e objetivos a serem perseguidos pelo
Estado brasileiro que acabam por ser redundantes, uma vez que na sua quase
totalidade estdo previstos por dispositivos especificos integrados na Constitui¢do
propriamente dita.'®*

O predmbulo da Constitui¢do Federal de 1988 quebrou uma tradi¢do republicana, no
tocante aos seus fundamentos de legitimidade, ao optar pela expressio ‘Estado
Democritico’. As Constituicdes Federais de 1891 e 1934, respectivamente,
adotaram uma concep¢do mais consetanea ao funcionamento do sistema politico,
isto é, o ‘regime democrdtico’. O Constituinte de 1987/1988, ao incorporar ao
preambulo a concepgdo de estado democratico, objetiva aos préprios fundamentos
de legitimidade do estado de direito como € incorporado na teoria constitucional
pos-1945. Esta é, alids, a licdo da teoria constitucional alema tdo bem sustentada por
Peter Hiberle, ao delimitar o estado de direito democratico contemporianeo na nogao
de sintese em permanente aperfeicoamento institucional de ‘estado constitucional’.
Cabe observar que o preambulo da Constitui¢ao portuguesa de 1976 € bem explicito
quanto aos elementos justificantes da subordinacdo do estado e da sociedade a
ordem juridica ao pontuar que é necessario ‘assegurar o primado do Estado de
Direito democratico’.'®’

O predmbulo do Texto Maior em vigor culmina ao desenhar a presenca do Estado
brasileiro na comunidade internacional. Adota-se uma visdo tradicional dicotomica
do sistema juridico entre ordem interna e ordem internacional. H4, devido ao préprio
contexto de um processo ainda sem contornos definitivos da internacionaliza¢do no
final dos anos 80 do século XX, o Constituinte ndo pode ser sensivel para uma visdo
mais ampla e universal de uma constelagdo juridica com maior presenca de normas e
entes internacionais. Segue, ainda, a tradi¢do republica, de 1891, da rentdncia ao
direito de guerra, firmando o propdsito lapidar da busca permanente de ‘solucdo

P Ao 166
pacifica das controvérsias’.

' CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 80.

1% BASTOS; MARTINS, 1988, p. 410.

165 BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge; AGRA, Walber de Moura (Coord.). Comentdrios a Constitui¢do
Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 3.
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Analise do Preambulo:

Nés. O pronome pessoal do caso reto, NOS, que inicia o Predmbulo, indica os
constituintes (com ‘c’ — mindsculo), convocados pela EC n°® 26, para formar a
Constituinte (com ‘C’ — maidsculo), colegiado reunido unicameralmente —
Deputados e Senadores — para a elaboracdo da Constituicdo do Brasil, promulgada
em cinco de outubro de 1988.'%

Representantes. ‘Representante’, aposto do sujeito, no texto, é ‘todo aquele que
representa outrem’, mediante relacdo juridica de mandante, no caso, o povo, e
mandatdrio, no caso, o constituinte eleito. O principio da representa¢do, que a
mentalidade concreta do romano repelia, por abstrata, vale hoje, quer para o direito
privado, quer para o direito piblico, administrativo e constitucional, legitimando os
atos juridicos praticados por alguém que age em nome de outrem. Nos regimes
democraticos, os representantes do povo elaboram a Constitui¢do, ji que todo
Estado tem necessidade da Carta Magna, no momento em que se procura fazer a
distingdo entre o Poder e os agentes que o desempenham. Com efeito, os
governantes ndo exercitam suas prerrogativas, em virtude apenas de qualidades
pessoais, que lhes sdo inerentes, mas tais prerrogativas lhes sdo delegadas pelos
representantes — o povo — , ou pelo grupo que os colocou, a eles governantes, no
poder, e, nesse caso, os governantes devem ser obrigatoriamente designados e
investidos em seu status. Pois bem, as regras relativas a esse modo de designacio, a
organizacdo e ao funcionamento do Poder Politico € que formam a Constitui¢do do
Estado. Constitui¢do € o canal por onde o Poder passa dos constituintes, legitimos
ou ndo, ao titular, o Estado, e, deste, para os agentes que O exercem, OS
governantes.168

O elaborador da constitui¢do, o constituinte, representa o povo. Representante do
povo ou do Estado-membro, Deputado Federal ou Senador da Republica, ‘perde’
esses tragos especificos, enquanto, em conjunto, nivelados, no Congresso Nacional
Reunido, ou seja, na Assembléia Nacional Constituinte, ou Constituinte, participa do
processo legislativo maximo, no mais alto grau, elaborando a Carta Magna. Todos
os constituintes devem ser diretamente eleitos para formar a Constituinte. Basta que
um s6 constituinte ndo tenha sido eleito pelo povo para classificar-se a Constituicdo
de ilegitima.'®

Povo Brasileiro. A expressdo é composta de dois elementos, um substantivo,
‘povo’, e outro adjetivo, ou atributo, ‘brasileiro’, ‘do Brasil’. O vocabulo ‘povo’ é
daqueles, como ‘personalidade’, que se esvaziou de sentido, entendido como
‘multiddo’, como ‘toda a massa da populacdo’. Unido, porém, a um atributo, como
na expressdo ‘povo livre’, ‘povo brasileiro’, ‘povo nomade’, o termo ‘povo’ ja se
concretiza de modo mais significativo. E o povo brasileiro que, em eleicio livre,
escolhe seus governantes, porque ‘todo poder emana do povo’ conforme a férmula
classica do direito constitucional que consagrou a ‘democracia’, termo derivado das
palavras gregas demos (povo) e kratos (autoridade). Que povo? O povo ‘massa’, que
forma todo o Estado? O ‘povo do direito das gentes’, que constitui o Estado, como
um todo na drbita internacional, como sintese dos poderes soberanos? O ‘povo
eleito’, a massa que tem os denominados ‘direitos politicos’, podendo votar e ser
votado? ‘Todo poder emana do povo’ é forma eliptica por ‘todo poder emana do
povo votante’, do povo que outorga a seu representante, o constituinte, o poder de
elaborar a Constitui¢cdo. Se todo o povo, reunido em praga publica, por aclamagao,
escolhesse seus representantes, talvez se pudesse dizer, nesse caso, impossivel na

' CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 80.
' CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 80-81.
' CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 81.
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prética, que ‘todo poder emana do povo’. Sob o regime representativo, o governo é
exercido por mandatdrios, escolhidos pelo povo, agindo pelo povo soberano e em
nome dele. Quem perdeu os ‘direitos politicos’, ndo podendo, assim, votar, e ser
votado, ndo é povo, no sentido eleitoral e constitucional da expressio.'”

Reunidos. Deputados e Senadores, convocados, unicameralmente, e reunidos, em
Brasilia, Capital Federal (art. 18 desta Constitui¢do), na qualidade de integrantes da
Assembléia Nacional Constituinte, para que livre e soberanamente, a partir do dia 1°
de fevereiro de 1987, na sede do Congresso Nacional, discutissem, aprovassem e,
por fim, promulgassem — como de fato promulgaram aos 5 de outubro de 1988,
depois dos dois turnos de discussdo e votacdo, pela maioria absoluta de seus
membros, a OITAVA CONSTITUICAO DO BRASIL.""

Para Guido Zanobini, Corso di diritto amnistrativo, Roma, 1950, v. V, p. 41,
‘reunido € o encontro transitério, voluntario e nfo casual de varias pessoas, em
determinado lugar para um fim preestabelecido’. Subordina-se, desse modo, a
reunido a uma causa: é estivel e planejada, desenvolvendo-se de acordo com
esquemas apresentados pelos lideres e discutidos pelos presentes. Sdo sindbnimos os
vocabulos ‘reunidos’, ‘congregados’, ‘unidos’, ‘congracados’, designados O6rgdos
colegiados ou coletivos , que decidem por meio de votagdo, prevalecendo a vontade
da maioria. Aqui, os constituintes ‘reunidos’ perdem, temporariamente, enquanto
fazem a Constitui¢@o , as designacdes especificas de Senadores e Deputados, que
retomam, depois, quando a Carta é promulgada, e se encaminham para as
respectivas CAmaras, Baixa ou Alta (no Brasil, que adota o bicameralismo, o
Congresso Nacional € constituido do Senado Federal, cujos membros representam
os varios Estados-membros da Federacdo, e da Camara Federal, cujos membros
representam o povo, os eleitores. O Senado é a Camara Alta; a Camara Federal € a
Céamara Baixa), para que, reunidos em seus respectivos colégios, procedam a
elaboracdo da lei ordindria, da regra juridica infraconstitucional.'”

Assembleia Nacional Constituinte. Os eleitos, Deputados e Senadores, retinem-se,
em Assembleia Nacional Constituinte. Reunidos, os Senadores e Deputados
Federais, os constituintes, representam o povo brasileiro, numa relagdo de direito
publico, que vincula os representados (= o povo) aos representantes (= 0s
constituintes), estes dltimos mandatarios dos primeiros. Na Assembleia Nacional
Constituinte, os constituintes, em nome do povo brasileiro, foram encarregados de
elaborar uma tarefa, a de elaborar a futura Constituicdo do Pais, a Oitava (1824,
1891, 1934, 1937, 1946, 1967, 1969, 1988), ou, segundo outros, a Sétima (1824,
1891, 1934, 1937, 1946, 1967, 1988), tomando-se a de 1926 e a de 1969 como
Emendas Constitucionais. ASSEMBLEIA CONSTITUINTE € o colegiado
encarregado pelo povo, nos regimes democraticos, de discutir, elaborar, decretar e
promulgar a Constitui¢do, ou Carta Magna, que regerd a vida de todo o Pais. A
Assembleia ou Constituinte € o colégio especial extraordindrio, com a finalidade de
elaborar ou reformar a organizacio politica da Nagio que lhe elege os integrantes. E
a Constituinte.'”

Assim, mandato legislativo é o acordo ticito entre mandante — o povo, o eleitorado —
e o mandatdrio — o representante do povo, no Parlamento, o constituinte, mediante o
qual, o segundo, o constituinte, no exercicio da representacdo, desenvolve todos os
esforcos no sentido de concretizar, nos debates e no texto legal, a vontade dos
eleitores que representa.174

7" CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 83-84.
"I CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 84.
'72 CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 84-85.
' CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 84-85.
7% CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 86.
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“Do povo, o poder passa aos constituintes, destes ao governante, concretizando-se, por
fim, no Estado”. “Denomina-se INSTITUCIONALIZACAO DO PODER o ato mediante o
qual o fundamento do Poder € transferido da pessoa do governante a uma entidade, o

Estado.”'”

Para Instituir. O vocabulo ‘instituir’ tem aqui o sentido de ‘implantar’, ‘constituir’,
‘introduzir’. A ‘instituicdo, no Pais, de novo Estado democrético, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica, como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos’ — eis o objetivo dos
constituintes eleitos, que representam o povo brasileiro. Felizmente, o plenario da
Constituinte rejeitou a frase ‘afirmam seu propdsito de constituir uma grande nagao’,
pensamento pretensioso, emotivo, pueril e sem fundamento. Estd implicito que o
‘propésito dos constituintes’ é, como o de todo brasileiro patriota, o de constituir
uma grande nacdo, mas a finalidade ‘construtiva’ escapa ao campo dos que foram
eleitos para fazer a Carta Magna. Por outro lado, o constituinte ndo precisa reiterar,
no Preambulo, o que prometeu aos eleitores, sob pena de trair seu eleitorado. Assim,
pleonistica e pueril a redacio repelida.'’®

Os constituintes tacitamente ‘afirmam’, ‘prometem’, ‘fazem a tenc¢@o’ ou resolugdo
‘inabaldvel’, isto é, protestam solenemente seu propdsito de constituir uma grande
nacg@o, propésito que somente poderd ser obtido com repulsa a toda forma esptiria de
governo e com a participacdo integral do povo no processo politico, econdmico e
social. O vocdbulo ‘instituir’, como ‘constituir’, tem o sentido de ‘organizar’,
‘formar’, ‘estruturar’, ‘compor’. O termo € aplicado a ‘na¢do’, conceito socioldgico,
de quem o Estado é a personificacdo juridica. Em geral, o Estado corresponde a
nacgdo, ou seja, a populagdo unida pela vontade de viver em comum, sob as mesmas
leis e costumes. O Estado brasileiro nada mais € do que a Nacg@o brasileira, & qual se
deu organizacio politica, dentro de um sistema juridico, motivo por que, assim que
constituida, pode promulgar sua Constituicio e leis.'”’

Estado Democritico. A ‘institui¢do de um Estado democritico’ — eis o objetivo dos
constituintes. Com exce¢@o da época imperial e, na Republica, das Cartas de 1937,
1967 e 1969, as demais épocas se caracterizam pela implantacdo de Estados de
direito ou Estados democraticos, nos quais prevalece o dominio da legalidade,
refletido nas respectivas Constituicdes (1891, 1934, 1946). Agora, em 1988, os
constituintes reafirmam a instituicio de um (novo) Estado democraitico, que se
caracteriza pelo respeito as liberdades publicas e aos direitos individuais, garantidos
constitucionalmente, pois ‘a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo
ou ameaga a direito’ (art. 5°, XXXV). Estado democrdtico é o Estado de direito,
contraposto ao Estado policial (Polizeistaat); ao Estado despdtico, no Estado de
direito impera o principio de legalidade, resumido na maxima ‘suporta a lei que

178
fizeste’.

!> CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 86-87.
"7 CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 91.
"7 CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 91-92.
'78 CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 92.
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“Destinado. O Estado democrético brasileiro foi instituido, teleologicamente, para

assegurar intimeros direitos, enumerados neste Preambulo da Constituicdo, estudado nos

L. . . 17
comentarios que se seguem. Instituido e destinado.”""

A Assegurar. Os constituintes, reunidos, ressaltam, no Preambulo, parte integrante
do texto constitucional, que a finalidade primeira da Constitui¢do € a instituicdo de
um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio de todos os direitos,
individuais e sociais, enumerados na Lei Magna. O termo ‘assegurar’ significa
‘fazer cumprir’, mesmo com o uso de forga, se a isso for compelido, porque, em
primeiro lugar, a promessa envolve a existéncia de Estado que funcione,
democraticamente. O direito, sem a forga legal e juridica que o assegure, de nada
valeria. A disposicio seria letra morta.'*

Exercicio de Direitos. O direito, enquanto constante da norma juridica, envolve
uma fase estdtica, ao passo que seu ‘exercicio’, ou entrada em acio, envolve a fase
dindmica. O importante é o exercicio dos direitos e, nesse caso, o Estado
democratico faculta a todo cidaddo o direito de ir a juizo e pleitear tudo aquilo que a

R . N 181
Constituigdo e as leis ordindrias lhe asseguram

Direitos Sociais e Individuais. O ‘social’ contrapde-se ao ‘individual’, como o
‘todo’ se opde a ‘parte’. A ordem individual, pessoa, situa-se em plano que nao se
confunde com outras ordens, a ordem politica, a ordem econdmica, a ordem social.
A Constituicdo garante o exercicio de todos os direitos — individuais, sociais,
politicos, econdmicos. Os direitos individuais, protegidos, como direito, pelo
mandado de seguranca, ndo sdo apenas os direitos privados, mas também os
publicos. Estudando a desapropriacdo por inferesse social, mostramos que a
destinagdo social se opde a destinagdo individual, pois ‘social’ e ‘individual’ sdo
polos da mesma esfera, que se contrapde antiteticamente. Tomando posi¢ao diante
do tema, o filésofo Augusto Comte, em sua obra Systeme de politique positive
(Paris, 3% ed., 1890, v. I, p. 156), contrapunha a colocacio social a individualista,
assinalando, na propriedade, sobretudo, a presenca de uma indispensavel funcdo
social, destinada a formar e a administrar os capitais por meio dos quais prepara
cada geragdo os trabalhos da seguinte. Sabiamente concebida, esta apreciagdo
normal lhe enobrece a posse, sem restringir sua justa liberdade, e até a faz respeitar
melhor. A propriedade deixa de ser concebida em termos de direito privado,
passando a ser entendida em termos de funcdo social. Assim, a funcdo do Estado
democratico € assegurar o exercicio ndo somente dos direitos individuais, como
também, e, de certo modo, principal, dos direitos sociais.'®?

Liberdade. O ‘exercicio dos direitos sociais e individuais’ abrange, em primeiro
lugar, a ‘liberdade’. O vocédbulo liberdade, tomado aqui em seu mais amplo sentido
juridico, é materialmente derivado do latim libertate(m), acusativo do nome libertas,
libertatis, equivalente ao grego ‘eleutheria’, incluindo-se entre as palavras mais ricas
em significados, de tal modo que ndo pode, numa simples anotacdo, ser analisada,
em todos os complexos matizes em que se desdobra. Entre os romanos, o liber, o
‘eléutheros’, contrapunha-se ao servus, o escravo. Das trés capitis deminutiones, a
maxima, a média, a minima, a perda do ius libertatis inscrevia-se entre a primeira,
pois quem a perdia deixava de ser homem para ser ‘coisa’, res, caindo na servidao.
Espartaco, que era servus, lutou pela libertas, para tornar-se liber. No passado,
filésofos, tedlogos, prosadores, poetas e juristas preocuparam-se com O magno

"7 CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 92.

'80 CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 93, grifo nosso.

'8! CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 93.

'82 CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 93-94, grifo nosso.
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problema da liberdade do homem, preocupag@o que ainda persiste e que €, no fundo,
a possibilidade ampla de autodeterminagdo ou de opgdo, ausente, pois, qualquer
fator de interferéncia externa, quer se trate de liberdade privada, ou pessoal, ou de
liberdade publica, liberdade politica, liberdade social, nos varios desdobramentos e,
conforme outros angulos, a liberdade moral, a liberdade de pensamento, de religido
e culto, de consciéncia, de palavra, de ir e vir, de agir ou ndo agir. Para conceituar as
ideias que emergem do vocdbulo liberdade, é indispensédvel relaciona-las com as
ideias de arbitrio, de determinismo, de autonomia, de vontade, de indiferenca. Cada
angulo suscita debate, como liberdade, enquanto op¢do, enquanto autodeterminagao,
enquanto auséncia de interferéncia. Pode-se falar em liberdade natural, que € a
capacidade propria de escapar alguém de uma ordem césmica, inevitdvel e
predeterminada, ou em liberdade social, ou politica, possibilidade de ditar a propria
conduta, sem interferéncia de grupos externos, em liberdade pessoal, ou interna,
possibilidade de agir dentro de um grupo, sem coagio de outrem.'™

Em nossa Constitui¢do, no Predmbulo, estd assegurado e garantido o exercicio da
liberdade do cidaddo dentro do Estado brasileiro, ja que Estado e individuo sio
partes indissocidveis, cujos elementos, em tese, devem ser compativeis e
harmoénicos, no mais alto grau. O cidaddo brasileiro, de um lado, ao agir, projeta-se
no mundo que o cerca e, em sua transitivagdo fisica e espiritual, pode interferir em
outras projecdes individuais, causando perturbacdes ou danos a outras pessoas. O
Estado, de outro lado, procura limitar a proje¢do individual excessiva ou danosa,
agindo mediante o poder de policia de que é detentor, mas o Estado tem de respeitar
o campo de liberdade do cidaddo, porque ‘o homem sé € livre em um Estado livre’
(Georges Burdeau, Manuel de droit public, 1948, p. 11). Ora, a vida em sociedade
impede as expansdes individuais ou coletivas que ultrapassem determinados limites,
fixados pelo Estado, cabendo, entdo, a este, um sistema de limitacdes juridicas a
liberdade, de todo aquele que, ao projetar-se, além do eu, afeta o exercicio de
direitos por parte de outro individuo ou da coletividade.

Para Voltaire, ‘a liberdade consiste em ndo depender sendo das leis’ (Pensées sur le
gouvernement, VII). ‘A liberdade consiste em poder fazer tudo o que ndo ¢
prejudicial a outrem’ (Declaracio de 1789, art. 4°).'**

Seguranca. Além do exercicio da liberdade, o Estado de direito brasileiro assegura,
constitucionalmente, ao individuo condi¢gdes de seguranca. De que adiantaria a
liberdade, sem possibilidades reais e tranqiilas de exercé-la? A seguranca das
pessoas — e dos bens — é elemento bdsico das condi¢cdes universais, fator
absolutamente indispensdvel para o natural desenvolvimento da personalidade
humana. Proclamada invioldvel pelo direito, ndo fica, porém, livre de forcas
exteriores, pessoais e impessoais, que ameacam a todo instante a paz fisica e
espiritual dos individuos. Tais ameacas, que se erigem em perigo contra o qual a
personalidade oferece, primeiro, a prépria forca particular, em seguida, a forca
organizada — a policia — do meio social, pelo motivo muito simples de que a ameaga,
dirigida a um, constitui ameacga indireta a toda a coletividade, precisam ser
coibidas.'®

Com efeito, a vida do homem caracteriza-se por ininterrupto dinamismo.
Movimenta-se o homem no mundo em que vive. Expande-se cada vez mais, desde
que tenha consciéncia da incolumidade de seus movimentos. Se o atacam, retrai-se
ou revida, mas ressente-se ao projetar-se, executando uma ou outra atividade, se o
medo o acomete. Sente-se inseguro. Nos agrupamentos humanos, a expansdo
imoderada de uns encontra barreira ou obstaculo na reagdo de resisténcia de outros.
Impde-se a coexisténcia disciplinada dos arbitrios, de tal modo que um minimo de
garantias assegure tranqiiilidade — seguranca — aos componentes do grupo. Estado de
alerta continuo dos individuos tornaria quase impossivel a vida em comum,

' CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 95-96, grifo nosso.
'* CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 96, grifo nosso.
'3 CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 96-97.
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impedindo o progresso e conduzindo ao caos. A divisdo do trabalho social distribui a
cada um especificas tarefas, inclusive a missdo precipua de zelar pela tranqiiilidade
espiritual e material de todos. Afastado o ‘estado de guerra’ interno, permanente, o
Estado possibilita a concentracdo de cada um no trabalho que lhe esté afeto para que
o individuo com seguranga alcance o méximo de produtividade.'*®

“Distingue-se a seguranga, garantida pela forca privada, que determinadas pessoas
tem condi¢des de conseguir, da seguranca juridica, oferecida permanentemente pelo Estado.”

“Classifica-se muitas vezes a seguranca ou liberdade individual entre as liberdades da pessoa

. 5187
fisica.

Bem-Estar. Além da ‘liberdade’ e da ‘seguranca’, o legislador constituinte pretende
assegurar o ‘bem-estar’ a todos os destinatarios das normas constitucionais. Quando,
em vdarias ocasides estudamos a denominada ‘ciéncia da Administracdo’,
assinalamos que este ramo do saber humano tem por objeto a agdo social do Estado,
agcdo positiva e direta, consistente em promover o bem-estar, a cultura e o

188
progresso.

Além da tutela do direito, em sentido amplo, o Estado promove e desenvolve a
agricultura, a inddstria, constréi e mantém estradas, institui e regula bancos. Vai
além: trata da saude publica, da instrucio, da educagdo do povo, da assisténcia
publica, intervindo até em fatos da ordem fisica, moral, intelectual e econdmica dos
individuos, fornecendo as classes menos favorecidas meios que lhes assegurem o
bem-estar.'®

Desenvolvimento. Ao lado do ‘bem-estar’, a Ciéncia da Administracgio, referida no
comentdrio anterior, inclui o ‘desenvolvimento’ entre seu objeto, que € variado. O
desenvolvimento, individual ou coletivo, deve ser assegurado pelo Estado. No
triplice objetivo da disciplina Ciéncia da Administragio — bem-estar, cultura e
progresso — o ultimo € relacionado de modo direto com o desenvolvimento.
Desenvolvimento, em sentido amplo, individual e industrial, eis o que deve ser
assegurado pelo direito brasileiro, com base constitucional. No ambito internacional,
empregam-se as expressdes ‘paises em desenvolvimento’ e ‘paises desenvolvidos’, o
que mostra a preocupagio dos Estados, ricos e pobres, com o problema.'”

Igualdade. ‘Todos sdo iguais perante a lei’ € principio tradicional em nosso direito
(ver, nesta Constituicio de 1988, art. 5° caput; EC n® 1 de 1969, art. 153,
§ 1° Constituicdo de 1946, art. 141, § 1° Carta de 1937, art. 122, inc. I;
Constituicdo de 1934, art. 113, inc. 1; Constituicdo de 1891, art. 72, § 2%
Constitui¢do do Império, art. 179, inc. XIII). Enuncia-se, na proposi¢do, ‘todos sao
iguais perante a lei’, o relevante e basico principio constitucional de isonomia, que
as Constituigdes brasileiras colocam no capitulo dos DIREITOS E GARANTIAS
INDIVIDUAIS. Ao lado do principio de igualdade perante a lei, as Constituigdes
colocam o principio de igualdade para admissdo aos cargos piiblicos, ambos
direitos fundamentais, consagrados pela técnica de absoluta horizontalidade de
tratamento pelo Estado. Nem privilégios, sem prerrogativas, nem distin¢gdes. Nem
todos os cidaddos sdo iguais, em si e por si, ocorrendo desigualdades derivadas das
aptiddes pessoais, nunca de classe, de sexo, de convic¢do politica, de crenca
religiosa, de raga. Os chamados ‘tratamentos desiguais em razdo do status’,

'8 CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 97, grifo do autor.
'8 CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 97, grifo do autor.
'8 CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 97-98, grifo do autor.
'% CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 98, grifo do autor.
"0 CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 98, grifo do autor.
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constantes de lei, sdo prerrogativas que ndo ofendem o principio de isonomia.
Assim, no Cédigo de Processo Penal, estd prescrito que, em caso de crime comum,
até o julgamento definitivo, o exercicio efetivo da funcéo de jurado, que é servigo
publico relevante, assegurard prisdo especial, em caso de crime comum (art. 439
CPP), bem como preferéncia, em igualdade de condi¢des, nas concorréncias
publicas (art. 440 CPP). Desse modo, status de jurado, que num primeiro exame,
pareceria ofender o principio de igualdade, porque da privilégios ou prerrogativas a
essa classe de cidadaos, na verdade decorre de dispositivo especial de lei, que
favorece determinada categoria de cidaddos, pois estes prestam, gratuitamente,
servicos essenciais para o funcionamento do Estado. Impde-se a desigualdade de
tratamento, diante da peculiaridade de determinadas situagdes.'”"

Traz a eiva de inconstitucionalidade, que pode e deve ser argiiida perante o tribunal
competente, toda lei que estabelecer tratamento desigual para situagdes que néo sio
desiguais, o que ocorre sempre que ha privilégios ou prerrogativas, que favorecem,
absurdamente, determinadas categorias, em detrimento de outras. A todo instante
promulgam-se leis destinadas a amparar os que trabalham em dreas perigosas, 0s
inquilinos, os alojados de maneira desumana, onde pode prevalecer o critério
politico, ou humano, que informa a mens legislatoris. Ocorre distor¢do ou desvio,
quando minorias atuantes e politicamente fortes, pesando eleitoralmente, conseguem
tratamento desigual, traduzido em prerrogativas e privilégios. A Constituicdo do
Império do Brasil, art. 172, tratava de modo desigual brasileiros e estrangeiros,
falando, tdo-s6 na ‘inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidaddos
brasileiros’, mas a Constitui¢do de 1891, art. 72, equiparou os estrangeiros aos
brasileiros, para efeitos assecuratérios a ‘inviolabilidade dos direitos concernentes a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade’, extinguindo também os
privilégios da nobreza. O principio de igualdade perante a lei, constante da
Constitui¢do do Império, art. 179, inc. XIII, era, no prdprio texto constitucional,
submetido a excecdes, ditadas pelo préprio regime mondrquico € por motivos
religiosos, pois a Igreja tinha privilégios, ndo podendo, por exemplo, ser eleito o ndo
catélico, art. 95, III, como ocorre na Argentina e no Paraguai, em que o Presidente
da Republica tem que ser de credo catélico. No Brasil, nem a religido, nem o sexo,
nem a convicgdo filosé6fica ou politica, serve de critério para o legislador ordinario
estabelecer diferencas entre categorias de cidaddos, a ndo ser pelo status, por tracos
caracteristicos ou atributos especiais que tornem diferente a categoria beneficiada.'”

Justica. Um dos objetivos do Estado de Direito, em que reina o regime da
legalidade, ¢ o de assegurar o amplo exercicio da justica, voluntas perpetua est
constans sunm cuique tribuendi, valor supremo de uma sociedade fraterna. O
vocabulo ‘justica’ é da classe daqueles que os légicos denominam de andlogos,
significando, sob o aspecto formal, o aparelhamento judicidrio, a maquina judicante,
como um todo, e, do ponto de vista material, a prestagdo jurisdicional, que reintegra
em seus direitos a parte lesada, quer por outro particular, quer pelo Estado (‘suporta
a lei que fizeste’), restabelecendo, assim, o Poder Judiciario, quando provocado, o
dominio da lei, momentaneamente desrespeitada.'””

Valores Supremos. O homem ¢é um ser que, por exceléncia, valora, ou seja, vé as
coisas sob o prisma do valor. Cabe a axiologia a defini¢do e a classificacdo dos
valores. Cada sociedade, em geral, e cada individuo, em particular, elege uma tabela
de valores, o valor do ‘justo’, do ‘santo’, do ‘belo’, do ‘mal’, do ‘econdmico’,
elaborando-se, depois, uma tabela de valores, em ordem decrescente. No topo da
lista, estdo os valores maiores, encabecados pelo valor supremo e, proximos a estes,
aglutinam-se outros valores, cada um dos quais com a respectiva carga valorativa,
ou axioldgica. No novo Estado democratico brasileiro, os constituintes, legitimos
representantes do povo que os elegeu, elaboraram uma tabela de ‘valores supremos’

" CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 98-99, grifo do autor.
2 CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 99-100, grifo do autor.
'3 CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 100, grifo do autor.
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ou ‘valores maiores’, que sdo: a liberdade, a seguranca, a justica, o bem-estar, o
. . L. . T . . . 194
desenvolvimento, a igualdade, o exercicio dos direitos individuais e sociais.

Sociedade Fraterna. Liame ou vinculo de solidariedade e amizade entre os homens,
a ‘fraternidade’ alinha-se entre a ‘liberdade’ e a ‘igualdade’, sentimentos que se
inscrevem entre os valores do ser humano. No Predmbulo da Constitui¢ao de 1848,
em Franca, vamos encontrar enunciados de principios muito gerais, de regras vagas
que, em si, suscitam sorrisos, mas que sio interessantes, precisamente porque neles
parecem estar, em germe, esbocos de tendéncias modernas, que ndo se traduzem
ainda em férmulas juridicas, mas que ji anunciam, como numa antevisdo, 0s
prédomos do século vinte, como, por exemplo, o principio da fraternidade, apelo
altruista que se contrapde ao narcisismo da infincia, ideia nova que sugeria aos
franceses a ajuda e colaboragdo mutuas, devendo assim a Reptiblica assegurar,
mediante uma assisténcia fraternal, a existéncia dos cidaddos necessitados.'”

Ha dois mil anos, Teréncio, na peca Heautontimoréumenos, o carrasco de si mesmo,
pela boca de um dos personagens proclamou: ‘Sou homem e nenhum problema
humano pode ser estranho a mim.” Nessa proposi¢ao, o famoso comico latino punha,
em relevo, o ideal de fraternidade, que deve unir os homens, numa sociedade
humana e solidaria, ideal este ressaltado pelos constituintes brasileiros, no
Predmbulo desta Constituicdo de 1988. Em suma, ‘sociedade fraterna’ € o ideal que
se procura alcangar pela colaboragdo conjunta de todos os cidaddos para a
consecucdo de objetivos comuns.

Sociedade Pluralista. Conjunto de pessoas que admitem a diversidade de
concepgdes ou opinides, classificando-se, assim, como aberta, pronta ao didlogo, a
discussdo, repelindo a concepgdo fechada ou unilateral, que impde por pressdo ao
grupo a opinido de um grupo liderado por um chefe. Uma corrente culta, dentre os
constituintes, é responsavel pelo emprego do vocabulo ‘pluralista’, que tem sido
pomo de discérdia por parte dos fildsofos desde a antiguidade. Criado o termo, hd
mais de cem anos por Lotze (Metaphysik, 1841), o ‘pluralismo’ contrapde-se ao
‘monismo’, vendo o mundo e a sociedade dos homens como um conjunto, formado
de realidades independentes e mutuamente irredutiveis, distinguindo-se em
‘monopluralismo absoluto’ e ‘pluralismo harménico’. O pluralismo vé a sociedade
como um composto de entidades irredutiveis e heterogéneas, impenetravel a todo
tipo de assimilagcdo, mas o homem deve fazer um esfor¢o para a harmonizagio entre
o ‘mdltiplo’ e o ‘uno’. O pluralismo harmdnico, a0 mesmo tempo em que afirma a
manutencdo da independéncia e da auséncia de interacdo, defende a existéncia de
um principio qualquer, suscetivel de fazer a aglutinacdo e a estruturacdo das
realidades dentro de um todo dominado pela hierarquia. E a diversidade, na unidade.
Os seres que compde a sociedade sdo multiplos, individuais e independentes, ndo
devendo ser considerados como meros fendmenos ou modos de uma realidade tinica
e absoluta.'”’

Sociedade sem Preconceitos. Denomina-se preconceito (do latim prae = antes,
anterior e conceptus = conceito), ‘ideia do espirito ou razdo sobre o objeto’, a ideia
que, de antemao, sem andlise, sem critica, o espirito faz de um objeto ou de um fato,
sem haver o sujeito cognoscente meditado sobre ele. O preconceito equivale ao ‘pré-
juizo’, julgamento, favoravel ou desfavoravel, que o homem faz, sem conhecimento
profundo do objeto. ‘Juizo € a afirmagdo ou negacdo de algo, denominado sujeito.’
O juizo deve ser sempre a posteriori, nunca a priori. No preconceito, a mente emite
um juizo de valor sobre o objeto, favoravel ou desfavordvel, sem andlise objetiva
dos fatos. O preconceito conduz a intolerdncia (politica, religiosa, racial, social), um
dos tragos mais negativos do ser humano. ‘Sociedade fraterna, pluralista e sem

z N

preconceitos’ é o agrupamento humano aberto, pronto ao didlogo, a revisdo de

194 CRETELLA JUNIOR,
195 CRETELLA JUNIOR,
196 CRETELLA JUNIOR,
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1988, v. 1, p. 101-102, grifo do autor.
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posi¢des, aceitando as pessoas como sdo, respeitando as diferencas de raca, cor,

sexo, crenga religiosa, politica ou filoséfica, unindo todos os elementos em torno de
. c 198

um ideal comum, que é o bem-estar de todos.

“Fundada. A sociedade brasileira atual, conforme proclamam os representantes do

povo, os constituintes, deve ser ‘baseada’, ‘fundamentada’, ‘alicercada’ na harmonia social da

Nag?lo 95199

Harmonia Social. Traco caracteristico de unidade, em sociedades abertas, em que
todos lutam lado a lado para a consecugdo do bem comum, que é de todos e de cada
um, superada a parte pessoal, da qual ndo se abdica, internamente, mas externamente
pode ser objeto de rentincia, em prol do bem-estar geral

z

“Comprometida. Compromisso ¢é intencdo, vontade ou intengdo de resolver os

conflitos, mediante concessdes reciprocas e, caso haja litigios ou divergéncias, ndo recorrer a
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violéncia, mas a submissido do caso a decisdao de um arbitro.”

Ordem Interna e Internacional. Ordem ¢é a disposi¢do harmoénica de objetos,
agrupados segundo determinados critérios. A ordem contrapde-se ao caos, ou
desordem, disposi¢do informe de entidades, ou, pelo menos, estado de fato em que o
sujeito cognoscente ndo consegue visualizar nenhuma relagio. Sucessdo regular de
objetos, entidades, termos, apresenta-se a ordem, aos olhos da razdo, como a
coeréncia fundada numa relagao teleoldgica, mecanica, quantitativa ou qualitativa. A
ordem pode ser interna, quando se refere a sistema fechado, externa quando
ultrapassa esse circulo, projetando-se a outras ordens. Ordem social € a estrutura de
uma sociedade. Dentro do Brasil, na ordem interna, as controvérsias devem ter
solugdes pacificas, recorrendo-se a conciliagdes, negociagdes, acordos, arbitragens,
conversacdes, afastados, pois, 0s conflitos.?*?

Ordem internacional é a que se processa entre Estados. A controvérsia entre o
Estado brasileiro e qualquer Estado estrangeiro denomina-se, tecnicamente, de
conflito internacional, que o constituinte brasileiro determina seja resolvido de
modo pacifico. Conflito internacional é o choque entre duas poténcias, entre dois
Estados, entre duas entidades que representam a ‘sintese dos poderes soberanos, na
orbita externa’. Os conflitos internacionais sao resolvidos de modo pacifico ou de
modo violento. Os primeiros classificam-se em juridicos (arbitragem, solugdo
judicidria, comissdes, mistas ou de inquérito e conciliacdo) e diplomdticos
(mediacdo, consultas, negociacdes). Os segundos ou sd3o extremos, como a guerra,
ou constituem verdadeiras sancdes (bloqueio, congelamento de bens, retor¢do,
represilias).””

Solucdo Pacifica. Os conflitos ‘entre homens’, ‘entre nagdes’ e ‘entre Estados’
podem ter apenas dois tipos de solucdes: a ‘pacifica’ e a ‘violenta’. Os conflitos
externos ou conflitos internacionais, como os conflitos internos, ocorrem a todo

% CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 103-104, grifo do autor.
1% CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 104, grifo do autor.
% CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 104, grifo do autor.
2! CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 104, grifo do autor.
292 CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 104, grifo do autor.
p.

% CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 104-105, grifo do autor.
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instante, cabendo, em ultima andlise, ao direito resolvé-los, mediante a aplicagido de
normas objetivas aceitas pelas partes. A tradi¢do do direito brasileiro, mantida na
atual Constituigio é a da ‘solugdo pacifica’. E uma utopia do legislador constituinte
pretender constituir um novo Estado democratico em que a nagdo se compromete a
adotar a solucdo pacifica para TODAS as controvérsias, tanto na ordem interna
como na internacional. Oxal4 assim fosse!**

A solugdo pacifica é a que evita os confrontos, internos ou externos, preferindo-se a
negociacdo, a arbitragem. Pode-se definir a arbitragem internacional como sendo o
meio de solugdo de litigios entre Estados, dentro de certas normas juridicas e por
intermédio de pessoas que as partes litigantes escolhem livremente para esse fim. A
arbitragem internacional tem por objeto a solucdo dos litigios entre os Estados, por
juizes de sua escolha e sobre a base do respeito do direito.*”

“Controvérsias. Controvérsia ndo é vocabulario técnico, peculiar a determinado setor

do saber humano, pois significa ‘desentendimento’, ‘polémica’, ‘posicdes antagOnicas’,
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discussoes’, ‘desencontros’.”

Promulgameos. ‘No6s, os representantes do povo brasileiro, PROMULGAMOS esta
Constitui¢do da Reptiblica Federativa do Brasil.” Promulgar € tornar aplicavel lei ou
Constitui¢do, regularmente elaborada pelo poder competente. O vocdbulo
‘Promulgacio’, na linguagem técnica do direito constitucional, aplica-se a lei e a lei
das leis, ou Constituicdo. Aplicado a lei, o termo ‘promulgacdo’ € o ato pelo qual o
Chefe do Executivo autentica o texto, verifica o trdmite do processo legislativo,
observando se o ifer foi regular, declarando-o em ordem. Promulgando o texto de
lei, o Chefe do Executivo (Presidente da Reptblica, Governador, Prefeito, Chefe do
Executivo do Distrito Federal), nas Federagoes, ou Presidente da Republica, tdo-so,
nos Estados unitarios, ndo procede como legislador, limitando-se a reconhecer que o
texto de lei teve nascimento regular e, pois, tem vigéncia e eficacia.””’

Promulgacdo de Constitui¢do € ato pelo qual os constituintes, representantes do
povo, no Estado democratico, autenticam o texto que regularmente discutiram e
votaram, declarando-o em ordem. Sdo os representantes do povo que decretam e
promulgam a Constitui¢io. Foram eles, na realidade, eleitos pelo povo.*”®

Com relacdo a invocacdo do nome de Deus: “Sob a Protecao de Deus.”, diz o texto

da Constituicao:

Diz o texto: ‘a seguinte Constitui¢do’, isto é, a Oitava Carta Magna do Pais (1824,
1891, 1934, 1937, 1946, 1967, 1969, 1988) — se incluida a emenda constitucional n°
1 de 1969, como Constituicdo. A ordem juridica é formada por uma piramide de
normas, cujo apice ou vértice € integrado pela regra ou norma juridica institucional e
cuja base ¢ formada por normas ou regras de menor grau ou hierarquia, numa
movimentagio ascensional, que se dirige para o vértice, sem confundir-se com este.
‘Existe uma hierarquia dos distintos graus do processo criador do direito. Esta
estrutura hierdrquica desemboca em norma fundamental na qual se fundamenta a
unidade da ordem juridica, em sua automovimentacdo. Esta norma forma a

2% CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 105-106.

% CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 106, grifo do autor.
2% CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 109.

297 CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 109, grifo do autor.
2% CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 109-110.
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Constitui¢do, no sentido l6gico-juridico, quando institui um 6rgdo criador do direito’
(Hans Kelsen, Teoria general del derecho, trad. de Luiz Legaz Lacambra, México,
Editora Nacional, 1959, p. 325). Na Théorie pure du droit, tradugio francesa, Paris,
1962, p. 299, Kelsen definiu: ‘A ordem juridica ndo € sistema de normas juridicas
dispostas na mesma linha, mas edificio de varios andares superpostos, pirdimide ou
hierarquia formada, por assim dizer, de certo niimero de pavimentos ou camadas de
regras juridicas.””

Republica Federativa. A expressdo ‘Reptblica Federativa’, sindnimo perfeito de
Federagdo, ja aparece na Constituicdo de 1891, que a Constituicio de 1946
substituiu pelo termo mais sintético, mas que tem o mesmo sentido: ‘Federacdo’. A
raiz da Federacgdo, no Brasil, estd no Decreto n° 1, de 15 de novembro de 1889, que
dispds: ‘As Provincias do Brasil, reunidas pelo lago da federagdo, ficam
constituindo os Estados Unidos do Brasil.” A expressdo ¢ composta de duas partes,
sendo a primeira parte da expressdo ‘Reptblica’, do latim rempublicam, forma de
governo eleito, que se contrapde a ‘Monarquia’, forma de governo hereditaria,
acepcdo que se deve ao escritor, politico e filésofo Niccoldo Machiavelli (1427-
1469), autor da obra O Principe, na qual distingue duas modalidades de Estado, o
principado e a republica, o primeiro hereditdrio, o segundo ndo hereditdrio. A
segunda parte da expressdo ‘federativa’ € o atributo que designa a ‘federacdo’. O
Brasil ¢ um Estado Federal, contrapondo-se, deste modo, ao Estado Unitario que
existia no Império. Na linguagem técnica do direito publico, é incorreto qualificar
como Federativa a Reptblica, pois tal coloca¢do implica qualificar pela forma do
Estado — federativa — a forma de governo — a republica — imprecisdo que remonta a
Primeira Constituicdo Republicana, mantido o erro técnico em 1934 e repetido em
1967 e 1969, mas evitado em 1937 e em 1946. Na verdade, Federagdo é género de
que Estado Federal e Confederacdo de Estados constituem as duas espécies,
filiando-se, por fim, todas essas modalidades, ou espécie de Estados, a expressdo

4 R . 210
genérica ‘Estado composto’, que se contrapde a ‘Estado simples’.

Na prética, ‘Republica Federativa’ e ‘Estado Federal’ sdo expressdes que designam
a mesma realidade, porque a entidade Estado, numa das suas modalidades, é a
Republica e somente esta forma de Estado é que comporta a Federacdo. Alids, no
campo do direito, ‘Estado’ € a sintese dos poderes soberanos, como quando
dizemos: ‘o Brasil é um Estado, na orbita internacional’; ‘sujeito de direito’,
podendo ser autor ou réu, numa relacgio juridica, como quando dizemos: ‘movemos
uma acgdo contra o Estado’; ‘uma das partes do Estado Federal, com autonomia’,
como quando dizemos: ‘S@o Paulo é um Estado da Federacao Brasileira’ ou ‘Estado-
membro da Federagdo’. ‘Estado é o poder estabelecido em certo territério e sobre
certa populacdo, com competéncia derivada, primariamente, da comunidade supra-
estatal, ainda que ndo a exerga sozinho, desde que permaneca em contato potencial
com a ordem juridica origindria, que é a do direito dos agentes’ (Pontes de Miranda,
Comentdrios a Constituicdo de 1946, 2* Ed., 1953, V. I, p. 201). ‘O Estado é
sempre, em sua esséncia, uma organizag¢do. Organizagdo da forca coletiva de um
pais, para lhe manter a independéncia, assegurar a ordem juridica, e promover o bem
comum’ (A. de Sampaio Déria, Direito Constitucional, 3% ed., 1953, v. II, p. 5).

Por fim, cumpre ndo confundir Federacdo com Confederacdo, pois este ultimo
vocabulo designa a associagdo ou agrupamento em que os governantes de diversos
Estados abandonam parte mais ou menos relevante de suas competéncias
internacionais, entregando-a a 6rgdos confederais, pelo que os membros destes
organismos, com a transferéncia, v€em aumentar o colégio governamental
internacional. Desse modo, a Confederagdo de Estados ¢ um agrupamento de carater
internacional, porque os ‘Estados-membros’ conservam as respectivas
independéncias. A Confederacdo ndo forma, por conseqiiéncia, um Estado Central,
distinto de seus membros, o que explica o motivo, essencialmente transitério, dessa
modalidade de associagdo. O tipo Confederacdo de Estados ndo € hoje sendo uma
lembranga histérica. A antiga Confederacio Helvética, juridicamente, se

2 CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 114-115, grifo do autor.
1 CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 116-117, grifo do autor.
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transformou em Estado Federal, depois das revisdes constitucionais de 1848 e
1874.7"

Brasil. Tanto a Constituicio de 1967, como a EC n° 1, de 1969, dizem que ‘o Brasil
¢ uma Repiiblica Federativa’, acompanhando a Carta de 1937, que dizia: ‘O Brasil é
uma Reptublica’; sempre no art. 1°, distanciando-se, desse modo, das Constitui¢des
de 1891, de 1934 e de 1946. A Constitui¢do de 1891 e a de 1934, em vez de ‘Brasil’,
falam em ‘Nac@o Brasileira’. A Constituicdo de 1946 preferiu a formula ‘Estados
Unidos do Brasil’. A nosso ver, conforme a légica conceitual, o Brasil é um todo
complexo, e, ontologicamente, ndo pode ser definido nem como ‘Republica’ nem
como ‘Império’, nem como ‘Reptiblica Federativa’, porque a definicdo deve dizer ‘o
que a coisa €’ e ndo ‘a forma que a coisa se reveste’, nem ‘a forma que adota’.
‘Reptiblica’ e ‘Império’ sdo formas de Estado que o Brasil adotou ou adota, em
determinado momento histérico.*'

A ‘forma’ que Aristételes enumerava entre as ‘causas’ e que os escoldsticos
entendiam ‘dar o ser a coisa’ (forma dat esse rei), de modo algum altera a
substdncia do ser. O Brasil sempre foi Brasil, ontem e hoje, quer sob a forma
mondrquica, quer sob a forma republicana. Mais felizes sdo as expressdes ‘adota,
como forma de governo, a Republica Federativa’ (1891), ‘mantém a Reptblica
Federativa’ (1934). Mesmo a constitui¢do Politica do Império de 1824 ndo disse que
‘o Brasil € uma monarquia hereditdria’, mas, corretamente, assinalou que ‘o seu
governo € mondrquico hereditdrio, constitucional e representativo’ (art. 5°). A
Constitui¢do de 1946 também consagrou a féormula correta: ‘Os Estados Unidos do
Brasil mantém, sob o regime representativo, a Federacdo e a Republica’ (art. 1°).
Definir o ‘ser’ pela forma que assume é confundir fundo e forma, matéria e aspecto
formal, niimero e fenémeno, continente e conteiido, permanente e acidente.
Felizmente, os constituintes de 1988 ndo incidiram nesse erro 16gico, nem no
PreAambulo nem no art. 1° Nestes, escreveu-se corretamente: ‘A Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito, etc’ O Brasil atual,
sob a forma federativa, é, ao mesmo tempo, Estado e Nagdo, porque, exceto algumas
tribos indigenas, a quase totalidade da populacdo é um todo homogéneo. Cumpre
lembrar que Estado ndo se confunde com Nagdo, pois esta ultima, conforme a
famosa defini¢do de Ernest Renan, que ainda € a melhor, Nagcdo é a populagdo
unida pela vontade de viver em comum, sob as mesmas leis. Geralmente, o Estado
corresponde a Nacdo, mas ndo necessariamente. Assim, um s6 Estado pode agrupar
vérias nag¢des, como por exemplo, o antigo Império Austro-Hungaro, antes de 1918.
Outro exemplo € a Sui¢a, exemplo tipico de um Estado contemporineo que aglutina
vérias nagdes, os Cantdes, que preexistiam a coesio nacional, e, por vontade propria,
decidiram, soberanamente, unir-se.?'®

2! CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 119-120, grifo do autor.
*'> CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 120-121, grifo do autor.
13 CRETELLA JUNIOR, 1988, v. 1, p. 121-122, grifo do autor.
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6 CONCLUSOES

O tema da forca normativa e da inclusio do nome de Deus nos preadmbulos
constitucionais brasileiros é controverso, ainda hoje hd muita divergéncia a este respeito por
parte da doutrina. As pesquisas realizadas indicam que a maior parte dos doutrinadores inclui
o predmbulo como parte integrante da Constitui¢do, distinguindo-se desta pela sua eficicia e
pelo papel que desempenha. A invocagdo a divindade ndo mereceria, em minha opinido, ser
objeto de tanto debate entre os constituintes, haja vista a importancia de tantos outros temas a
serem discutidos na Constituinte, que ndo pode ficar aguardando indefinidamente por um
parecer definitivo sobre tema tdo metafisico.

J4 a andlise dos preambulos das Constitui¢cdes brasileiras € assunto que de forma
alguma se esgota com este trabalho, que pretende apenas “revisitar” um tema pouco estudado
pela doutrina constitucional. Espero que esta pesquisa possa no futuro contribuir para que o
tema do predmbulo receba atencdo especial dos pesquisadores e possam surgir novas

monografias sobre tema tao interessante, quanto pouco investigado.
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