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1 Introducéao

A Escola Judicial Desembargador Edésio Fernandes (EJEF),
do Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJTMG), sob a competente di-
recdo da Desembargadora Aurea Maria Brasil Santos Perez, promove
a edicdo desta obra comemorativa dos 30 anos de vigéncia da Consti-
tuicdo Federal de 1988.

Por ocasido da sua promulgacdo, o inesquecivel Deputado
Federal Ulysses Guimaraes (SP) a denominou “Constituicdo cidada”
(GUIMARAES, 1988). Foi escrita sob o impacto das liberdades con-
quistadas, apos 21 anos de autoritarismo. Adotou os preceitos de uma
democracia liberal (TEMER, 2013).

Este artigo contém um breve balanco dessas trés décadas de
vigéncia do texto constitucional.

Abordarei os seus pontos positivos e negativos, selecionados
de maneira compativel com o limite maximo de paginas permitido

nesta obra coletiva.



Entre os aspectos positivos, destaco: consolidacdo da demo-
cracia; ampliacdo dos direitos e garantias fundamentais; proclamacao
dos principios regentes da Administracdo Publica; sancdo dos atos de
improbidade administrativa; efetiva independéncia dos poderes e au-
tonomia do Poder Judiciario; fortalecimento das func¢des essenciais a
Justica: Ministério Publico, Advocacia e Defensoria Publica; protecéo
do meio ambiente; e constitucionalizacédo do direito privado.

Dos aspectos negativos, menciono: atribuicio excessiva de di-
reitos e garantias individuais, coletivos e difusos, sem a indispensavel
contrapartida dos deveres; proliferacdo descontrolada de partidos
politicos; sistema de governo denominado “presidencialismo de coali-
za0”; edicdo abusiva de medidas provisdrias; e judicializa¢do da politi-

ca e da vida social, com o avanco do ativismo judicial.

2 Consolidacido da democracia

Iniciarei o artigo com o destaque de alguns aspectos positivos
da Constituicdo de 1988. Sobressai, entre eles, a consolida¢do da de-
mocracia.

Afirma-se que dois séculos da histdria do Brasil “tém como
ponto central a luta do cidadio contra o Estado arbitrario” (VILLA,
2011, p. 10).

Em 1968, o regime militar exacerbou o autoritarismo. Editou o
Ato Institucional n° 5, em reagéo a luta armada abracada por inconse-
quentes grupos de esquerda, adeptos da implantacdo de uma ditadura

comunista no Brasil:!

1“A luta armada, de tempos em tempos, reaparece no noticiario. Nos tltimos anos, foi se consoli-
dando uma verséo da histéria de que os guerrilheiros combateram a ditadura em defesa da liber-
dade. Os militares teriam voltado para os quartéis gracas as suas heroicas a¢cées. Em um pais sem
memoria, é muito facil reescrever a histdria. E urgente enfrentarmos essa falécia. A luta armada
néo passou de a¢des isoladas de assaltos abancos, sequestros, ataques a instalacdes militares e s4.
Apoio popular? Nenhum. O regime militar acabou por outras razdes. [...]. Todos os grupos de luta
armada defendiam a ditadura do proletariado. [...]” (VILLA, 2008).



O AI-5 foi o instrumento de uma revolugédo dentro da revolugéo
ou, se quiserem, de uma contrarrevolucio dentro da contrarre-
volugido. Ao contrario dos atos anteriores, ndo tinha prazo de vi-
géncia e ndo era, pois, uma medida excepcional transitdria. Ele
durou até o inicio de 1979.

O presidente da Repuiblica voltou a ter poderes para fechar pro-
visoriamente o Congresso. Podia, além disso, intervir nos Esta-
dos e municipios, nomeando interventores. Restabeleciam-se
os poderes presidenciais para cassar mandatos e suspender
direitos politicos, assim como para demitir ou aposentar servi-
dores publicos.

Desde o AI-2, tribunais militares vinham julgando civis acusa-
dos de pratica de crimes contra a seguranca nacional. Pelo AI-5,
ficou suspensa a garantia de habeas corpus aos acusados desses
crimes e das infracdes contra a ordem econdmica e social e a
economia popular (FAUSTO, 1994, p. 480).

Redemocratizado o pais, a Constituicdo de 1988 proclama, no

preambulo:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assem-
bleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Demo-
cratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvol-
vimento, 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 interna-
cional, com a solugéo pacifica das controvérsias, promulgamos,
sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUI(;AO DA REPU-
BLICAFEDERATIVA DO BRASIL.

E abre o Titulo I, “Dos Principios Fundamentais”:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: I - a soberania; II - a cidadania; III - a dignidade



da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa; V - o pluralismo politico.

Paragrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos des-
ta Constituicdo.

O grande jurista e filésofo Miguel Reale explicava o alcance da

expressio Estado Democrdtico de Direito:

Pela leitura dos Anais da Constituinte, infere-se que néo foi jul-
gado bastante dizer-se que somente € legitimo o Estado cons-
tituido de conformidade com o Direito e atuante na forma do
Direito, porquanto se quis deixar bem claro que o Estado deve
ter origem e finalidade de acordo com o Direito manifestado li-
vre e originariamente pelo proprio povo, excluida, por exemplo,
ahipdtese de adesio a uma Constituicio outorgada por uma au-
toridade qualquer, civil ou militar, por mais que ela consagre os
principios democraticos.

Poder-se-4 acrescentar que o adjetivo ‘Democratico’ pode tam-
bém indicar o propdsito de passar-se de um Estado de Direito,
meramente formal, a um Estado de Direito e de Justica Social,
isto é, instaurado concretamente com base nos valores fundan-
tes da comunidade. ‘Estado Democratico de Direito’, nessa li-
nha de pensamento, equivaleria, em dltima analise, a ‘Estado de
Direito e de Justica Social’. A meu ver, esse é o espirito da Cons-
tituicdo de 1988 (REALE, 1998, p. 1-2).

E apontava dois dos elementos diferenciadores de nosso Estado

Democratico de Direito, a cidadania e a dignidade da pessoa humana:

(Sao) valores que devem ser interpretados conjugadamente,
pois o respeito devido a pessoa humana, em sentido universal
(eu costumo dizer que a pessoa humana é o ‘valor fonte’ de to-
dos os valores), ndo exclui, mas antes implica a dimenséo juridi-
co-politica que cada membro da coletividade brasileira adquire
s6 pelo fato de nascer no territdério nacional, assegurando-lhe
um campo especifico de direitos e deveres, sem prejuizo da



igualdade perante a lei que, ao depois, o Art. 5° garante aos bra-
sileiros e aos estrangeiros residentes no Pais, no tocante a invio-
labilidade do direito & vida, aliberdade, aigualdade, a seguranca
e apropriedade (REALE, 1998, p. 3).

Em suma:

Embora nossa Constitui¢do nio seja um primor, ela tem ina-
meras virtudes, entre elas uma enorme capacidade de adapta-
cdo. Nesses quase 30 anos, fomos capazes de aprender muito
em matéria constitucional. Maiorias consistentes promoveram
mais de 90 alteracdes no texto, reformulando por completo
nosso sistema econémico, reformando a administracdo e mes-
mo a previdéncia, tudo dentro de um clima de plena normalida-
de democratica e sob o constante escrutinio do Supremo.

Se hoje podemos livremente nos mobilizar contra o governo; se
a Justica pode levar a cabo, com autonomia, processos inima-
ginaveis no passado; se a imprensa pode investigar e promover
um livre debate de ideais; é porque a Constitui¢do contribuiu
para a consolidacdo de ambiente democratico, que néo pode-
mos colocar em risco (VIEIRA, 2017, p. B-2).

Estamos na 82 Constitui¢do — a 72 do periodo republicano. O
numero elevado de emendas revela que a redacéo original dei-
xou a desejar. Somam 83 as altera¢des introduzidas desde 1993.
Os membros da Assembleia Nacional Constituinte se decidiram
por texto analitico, minucioso, prolixo, recheado de dispositivos
dependentes de regulamentacio. Recusaram o sucinto modelo
americano, cujalei fundamental data da declaragio de indepen-
déncia, em 1787.

Duramente submetida & prova em mais de uma ocasido, a Cons-
tituicdo Coragem — como a denominou Ulysses Guimarées —
encontrou forcas para resistir e se consolidar, o que nio conse-
guiram as antecessoras de 1891,1934, 1946 e 1967, abatidas apds
acidentada existéncia.

A cassacéo do presidente Fernando Collor, o primeiro presiden-
te eleito diretamente apds a queda do regime militar, foi con-
duzida estritamente dentro das normas constitucionais. A nin-
guém ocorreu a ideia de derruba-lo ou defendé-lo pelas armas.



O processo do mensaldo ratificou a independéncia do Judicia-
rio. Submetido a poderosas pressdes, o Supremo Tribunal Fede-
ral aplicou o Cédigo Penal para condenar a prisdo membros da
Camarados Deputados e dirigentes do partido petista, acusados
de desvio de dinheiro.

Aimprensa é livre, os Trés Poderes operam em harmonia e com
independéncia, ndo ha preso politico, inexistem restri¢cdes ao
direito de ir e vir, ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fa-
zer senfo em virtude de lei, respeita-se o exercicio da greve, os
sindicatos estdo a salvo de intervencdo governamental. Em re-
sumo, o Brasil se encontra sob o Estado Democratico de Direito
(PAZZIANOTTO PINTO, 2014).

3 Ampliacio dos direitos e garantias fundamentais

O fim da Segunda Guerra Mundial marcou o ocaso de uma era
e o surgimento de uma Europa modificada. Estado previdenciario e
cooperacdo deram ensejo a Europa pacifica. Nesse contexto, apareceu
0 novo constitucionalismo, centrado no valor da pessoa humana e de
cunho internacional (JUDT, 2008).2

Portanto,

o constitucionalismo moderno tem, na promulgacio de um tex-
to escrito contendo uma declaracéo dos Direitos Humanos e de
cidadania, um dos seus momentos centrais de desenvolvimento
e de conquista, que consagra as vitdrias do cidaddo sobre o po-
der (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 2000, p. 353).2

20 constitucionalismo contemporaneo nasce com vocagio universal: todos os seres humanos,
em qualquer lugar que vivam e se organizem em sociedade, sdo igualmente dotados de dignidade
e de direitos inalienaveis. A dignidade da pessoa humana constitui niicleo forte do constituciona-
lismo contemporaneo (ONIDA, 2008, p. 13, 52).

3 Nalicdo de Pinto Ferreira (1991, p. 111-112), as declaracdes de direitos sdo disposi¢des que pro-
clamam as principais liberdades humanas. Tais direitos, enunciados pelas grandes revolucdes e
depois incluidos nos textos constitucionais, integram a prépria personalidade do homem. Ao seu
exercicio correspondem, com limitacdes reciprocas, os direitos dos demais homens.
ADeclaracdo Universal dos Direitos do Homem representa “a maxima consciéncia que o homem
tenha até agora alcancado, no ambito juridico-politico, da substancial unidade do género huma-
no” (BOBBIO, 2000, p. 495-496).



Acentua a cientista politica Maria Herminia Tavares de Almei-

da que a Constituicdo Brasileira de 1988

cristalizou um compromisso robusto com as liberdades indi-
viduais, a ampla garantia de direitos aos cidadéos, as elei¢oes
livres e limpas e, muito especialmente, com o que entéo se cha-
mava o ‘resgate da divida social’, ou seja, a reducédo da pobrezae
das desigualdades (ALMEIDA, 2018).

Contudo — nfo so no Brasil, mas em todo o mundo — ha um
enorme desafio a ser enfrentado no século XXI: “O problema funda-
mental em relacdo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de justi-
fica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema néo filosdfico,
mas politico” (BOBBIO, 2003, p. 239).

4 Principios da Administracio Publica

Dispds o art. 37, caput, da Constituicdo Federal de 1988: “A ad-
ministracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniéo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos prin-
cipios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e efici-
éncia[...]” (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998).

O art. 2°, paragrafo tnico, inciso I, da Lei Federal n° 9.784,/99,
determina que, nos processos administrativos, no ambito da Admi-
nistracdo Publica Federal, sera observado, entre outros, o critério de:
“atuacdo conforme a lei e o Direito” (frise-se: lei com “1” minuasculo;
Direito, com “D” maiusculo).

Mudou a concepcio do principio da legalidade: a lei, por influ-
éncia do positivismo juridico, passou a ser vista em seu aspecto estrita-
mente formal, despida de qualquer contetdo de justica; a preocupacéo
com as normas do Direito Natural, vigente no periodo do Estado Libe-
ral, deixou de existir; obedece-se a lei apenas porque ela contém uma

ordem, e ndo porque ela sejajusta. Agora, mantém-se aideia de submis-



sdo da Administracdo Publica a lei, porém néo se trata mais da lei em
sua concepcio formalista, vazia de contetido e eficacia. Algumas consti-
tuicoes falam em obediéncia a lei e ao Direito, como a Lei Fundamental
da Republica Federal da Alemanha e a Constituicdo Espanhola de 1978,
querendo significar que todos os orgios do Estado devem se submeter
néo sé a lei, em sentido formal, mas também a todos os principios que
se encontram na base do ordenamento juridico, independentemente
de sua previsio expressa no direito positivo (DI PIETRO, 1997).

O precitado art. 2°, paragrafo unico, inciso IV, da Lei Federal
n°9.784/99, também impos a observancia dos critérios de “atuacgéo se-
gundo padrées éticos, de probidade e boa-fé”.

E estabelece o § 2° do art. 13 da Constituicdo do Estado de Mi-
nas Gerais (1989): “A moralidade e a razoabilidade dos atos do Poder
Publico serdo apuradas, para efeito de controle e invalidacdo, em face
dos dados objetivos de cada caso”.

Para Caio Tacito, a moralidade integra a legitimidade do exer-
cicio da competéncia administrativa (Hauriou). Pressupde o exame
dos motivos do ato administrativo, em conexio com o vinculo legal a
finalidade. O administrador ndao pode colocar seus poderes a servico de
interesses pessoais exclusivos e de conceitos que discrepam de valores
morais respeitaveis (TACITO, 1999).

O principio da moralidade se imbrica com o da impessoalida-
de. Um dos aspectos da imoralidade diz respeito ao uso de poderes ad-
ministrativos com o fim de propiciar favorecimentos a si e a outrem,
situacdo que envolve a impessoalidade como um dos fatores da imo-
ralidade. Trata-se de um principio de dificil traducédo verbal, porque
é impossivel enquadrar em um dos dois vocabulos a ampla gama de
condutas e praticas desviantes das verdadeiras finalidades da Admi-
nistracdo Publica. Caracterizado sob o perfil das regras de conduta ex-
traidas da disciplina da Administracéo, sob o perfil do fim do interesse

publico, da boa administracdo, boa-fé e lealdade da Administragédo. O



principio deve ser observado ndo apenas pelo administrador, mas tam-
bém pelo particular que se relaciona com a Administragdo Publica (v.g.,
no procedimento licitatorio ndo pode haver conluio entre licitantes)
(MEDAUAR, 1993).

5 Sancao dos atos de improbidade administrativa
Em boa hora, estabeleceu a Constituicio de 1988:*

Art.37.[...]

§ 4° Os atos de improbidade administrativa importario a sus-
pensdo dos direitos politicos, a perda da fungéo publica, a indis-
ponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e
gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da acéo penal cabivel.®
§ 5° Alei estabelecerd os prazos de prescricédo parailicitos prati-
cados por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejui-
zos ao erario, ressalvadas as respectivas a¢des de ressarcimento.

[...].

+A pratica de atos de improbidade administrativa é recorrente desde os primérdios da Histéria
do Brasil. Pero Borges foi nomeado ouvidor-geral — cargo equivalente ao do atual ministro da
Justica. Borges desembarcou na Bahia em 29 de marc¢o de 1549, na comitiva do primeiro gover-
nador-geral da col6onia, Tomé de Sousa. Em 1547, fora condenado por extraviar recursos publicos
na construciio de um aqueduto em Elvas, Portugal, onde era corregedor (BUENO, 2010). Ver tam-
bém Garcia de Lima (2005, p. 75-94).

Foi editada a Lei n° 8.429, de 2/6/1992, a qual dispde sobre as san¢des aplicaveis aos agentes pi-
blicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcéo na
administracdo publica direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias. E uma das mais
importantes e inovadoras leis vigentes. Integra “o processo de transformacdo e modernizacio
da estrutura juridica, da Administragfio Publica, da sociedade e dos costumes, de que sdo marcos
exponenciais a Lei Federal de Processo Administrativo (Lei n° 9.784/99) e a Lei de Responsabili-
dade Fiscal (Lei Complementar n° 101/2000)” (DALLARI; FERRAZ, 2002, p. 19-20). Os autores
referem-se também ao Estatuto da Cidade, Lei n° 10.257/2001.

60 Supremo Tribunal Federal julgou o tema, por maioria de votos, com repercussio geral reco-
nhecida, e fixou a seguinte tese: “Sdo imprescritiveis as acdes de ressarcimento ao erario fun-
dadas na pratica de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa” (Recurso Ex-
traordinario n°® 852475, Min. Edson Fachin, j. em 8/8/2018; logo, atos culposos de improbidade
administrativa néo sdo alcancados pela imprescritibilidade).



José Afonso da Silva define improbidade administrativa:

A probidade administrativa ¢ uma forma de moralidade admi-
nistrativa que mereceu consideracio especial pela Constituicao
que pune o improbo com a suspensio de direitos politicos (art.
37, § 4°). A probidade administrativa consiste no dever de o fun-
cionario servir a Administracdo com honestidade, procedendo
no exercicio das suas funcdes, sem aproveitar os poderes ou fa-
cilidades delas decorrentes em proveito pessoal ou de outrem a
quem queira favorecer (cf. Marcelo Caetano, Manual de Direito
Administrativo) [...]. Cuida-se de uma imoralidade administrati-
va qualificada. A improbidade administrativa é uma imoralida-
de qualificada pelo dano ao erario e correspondente vantagem
ao improbo ou a outrem (SILVA, 1990, p. 563-564, grifos do ori-
ginal).

6 Independéncia dos poderes e autonomia do Poder Ju-
diciario

Estabelece a Constituicdo de 1988: “Art. 2° Sdo Poderes da
Unifo, independentes e harmoénicos entre si, o Legislativo, o Executi-
vo e o Judiciario. [...] Art. 99. Ao Poder Judiciario é assegurada autono-
mia administrativa e financeira”.

O professor Ives Gandra Martins vislumbra no equilibrio entre

os poderes a maior virtude do texto constitucional vigente:

Apesar de prenhe de defeitos, seu mérito maior, todavia, diante
da absoluta liberdade que os constituintes tiveram para a dis-
cussio de um modelo de lei fundamental, foi o de ter criado um
sistema em que o equilibrio de poderes é inequivoco. Sem equi-
librio de poderes nfo hé seguranca juridica. Em nenhum texto
anterior (1824, 1891, 1934, 1937, 1946 e 1967, com suas emen-
das), essa realidade revelou-se de maneira tdo nitida como no
de 1988. Nem mesmo Estados Unidos, patria do presidencialis-
mo, segue a teoria da triparticdo dos poderes de Montesquieu —
que a propria Franca ndo hospeda —, com separacio tdo nitida



como no Brasil, nada obstante o instituto das medidas proviso-
rias ofertar impressio diversa (MARTINS, 2011, p. 95-96).

Asecular tradicio de colocar a administracio da justica ao lado
da acdo administrativa governamental passa a ser substituida pela to-
tal autonomia administrativa e financeira de cada um dos Poderes Pu-
blicos. Com isso se concretizam a doutrina da separacdo dos poderes e
apossibilidade efetiva — nfo apenas formal — de um controle recipro-
co entre eles (GOMES, 1997).

7 Fortalecimento das funcdes essenciais a Justica

A Constituicio de 1988 define as funcdes essenciais a Justica:

Art. 127. O Ministério Publico € instituicdo permanente, essen-
cial a funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa
da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses so-
ciais e individuais indisponiveis. [...]

Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido € a institui¢do que, di-
retamente ou através de drgdo vinculado, representa a Unifo,
judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei
complementar que dispuser sobre sua organizacao e funciona-
mento, as atividades de consultoria e assessoramento juridico
do Poder Executivo. [...]

Art.133. O advogado ¢ indispensavel a administracéo da justica,
sendo inviolavel por seus atos e manifestacdes no exercicio da
profissio, nos limites da lei. [...]

Art. 134. A Defensoria Publica é instituicio permanente, essen-
cial a funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como
expressio e instrumento do regime democratico, fundamental-
mente, a orientacio juridica, a promocao dos direitos humanos
e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direi-
tos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos ne-
cessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constitui-



cdo Federal (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 80,
de 2014).

Sobre o Ministério Piiblico, colhe-se a preciosa assertiva de
Cunha Rodrigues:’

S&o os direitos do homem que legitimam o Ministério Publico,
o movem e o limitam. Os direitos de todos: dos poderosos e dos
desprotegidos, dos ricos e dos pobres, dos sabios e dos ignoran-
tes, dos que falam alto e dos que nfo tém voz. Representando a
sociedade, o Ministério Publico representa-os a todos (CUNHA
RODRIGUES, 1999, p. 23).

A advocacia e a defensoria publica sdo essenciais ao acesso a

Justica e a garantia do devido processo legal:

O principio processual mais importante e elemento irrenuncia-
vel de todo o ordenamento processual de Estado de direito é o
direito a ser ouvido — isto é — a ser judicialmente ouvido. E um
‘direito original’ do homem que proibe aplicar-lhe um ‘proces-
so sumario’ [....]. O seu significado atual resulta (de ser) erigido
em direito fundamental processual, cuja infracdo fundamenta
recurso constitucional (JAUERNIG, 2002, p. 167, grifos do ori-
ginal).

Nio ha nenhuma causa que ndo mereca ser defendida, ensina-

va Rui Barbosa na célebre carta (1911) a Evaristo de Morais:

Recuar ante a objecéo de que o acusado € ‘indigno de defesa’, era
o que nao poderia fazer o meu douto colega, sem ignorar as leis
do seu oficio, ou trai-las. Tratando-se de um acusado em maté-
ria criminal, ndo ha causa em absoluto indigna de defesa. Ainda
quando o crime seja de todos o mais nefando, resta verificar a
prova; e ainda quando a prova inicial seja decisiva, falta, nfo s6
apura-la no cadinho dos debates judiciais, sendo também vigiar

7 Foi Procurador da Republica no Tribunal da Relagéo do Porto, Portugal.



pelaregularidade estrita do processo nas suas minimas formas.
Cada uma delas constitui uma garantia, maior ou menor, da li-
quidacdo da verdade, cujo interesse em todas se deve acatar ri-
gorosamente (BARBOSA, 2002, p. 18-19, grifos do original).

8 Protecio do meio ambiente

A Constituicdo de 1988 conferiu importéancia ao meio ambien-
te e lhe dedicou um capitulo, em que se destaca:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qua-
lidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracdes. [...].

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio am-
biente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sancdes penais e administrativas, independentemente da obri-
gacdo de reparar os danos causados.?

A afirmacio do direito ao meio ambiente vem do Direito In-
ternacional. E a peca central da Declaracio de Estocolmo, de 1972. Foi
enunciada nas Constituicdes da Grécia (1975) e de Portugal (1976): “O
direito ao meio ambiente consiste no direito a existéncia de condicdes
favoraveis a vida dos seres humanos no conjunto de elementos natu-
rais e artificiais que o cercam: o direito a um meio ou ambiente sadio”
(FERREIRA FILHO, 1995, p. 101).

8 Um exemplo de como a jurisprudéncia fortalece a aplicacdo da responsabilidade objetiva na
sangéo do dano ambiental é o seguinte aresto do Superior Tribunal de Justiga: “Administrativo.
Dano ao meio-ambiente. Indenizacdo. Legitimacio passiva do novo adquirente. 1 - A responsabi-
lidade pela preservacdo e recomposi¢éio do meio-ambiente é objetiva, mas se exige nexo de cau-
salidade entre a atividade do proprietario e o dano causado (Lei n°® 6.938/81). 2 - Em se tratando
de reserva florestal, com limita¢do imposta por lei, o novo proprietario, ao adquirir a area, assume
o 6nus de manter a preservacdo, tornando-se responsavel pela reposicdo, mesmo que néo tenha
contribuido para devasta-la. 3 - Responsabilidade que independe de culpa ou nexo causal, porque
imposta por lei” (Recurso Especial n° 282.781-PR, Min.? Eliana Calmon, DJ de 27/5/2002).



Comentava Celso Ribeiro Bastos:

E inovadora a atual Carta no tratamento conferido ao meio am-
biente como principio constitucional, que pode ser explicado
pelo que se tem observado: uma maior conscientizacio dos ho-
mens com relacdo a importancia que tem para a humanidade a
utilizacdo adequada de todos os bens que nos oferece a natureza
(BASTOS, 1995, p. 398).

9 Constitucionalizacao do direito privado

Opera-se hoje a constitucionalizac¢do do direito infraconstitu-
cional. Adotada inicialmente na Alemanha e na Italia, a teoria irra-
diou-se por paises de democratiza¢do mais tardia, como Portugal, Es-
panha e Brasil’ (BARROSO, 2005):

O Cddigo Civil certamente perdeu a centralidade de outrora. O
papel unificador do sistema, tanto nos seus aspectos mais tra-
dicionalmente civilisticos quanto naqueles de relevancia publi-
cista, € desempenhado de maneira cada vez mais incisiva pelo
Texto Constitucional. Falar de descodificacdo relativamente
ao Codigo vigente nédo implica absolutamente a perda do fun-
damento unitario do ordenamento, de modo a propor a sua
fragmentacfo em diversos microordenamentos e em diversos
microssistemas, com auséncia de um desenho global. Desenho
que, se ndo aparece no plano legislativo, deve ser identificado no
constante e tenaz trabalho do intérprete, orientado a detectar
os principios constantes na legislacdo chamada especial, recon-
duzindo-os a unidade, mesmo do ponto de vista da sua legiti-
midade. O respeito aos valores e aos principios fundamentais
da Republica representa a passagem essencial para estabelecer
uma correta e rigorosa relacio entre poder do Estado e poder
dos grupos, entre maioria e minoria, entre poder econdémico e
os direitos dos marginalizados, dos mais desfavorecidos.

A questdo ndo reside na disposicdo topografica (codigos, leis

2 Sobre o tema, ver também Canaris (2016).



especiais), mas na correta individuacdo dos problemas. A tais
problemas sera necessario dar uma resposta, procurando-a no
sistema como um todo, sem apego a preconceituosa premissa
do carater residual do cédigo e, por outro lado, sem desatencdes
as leis cada vez mais numerosas e fragmentadas (PERLINGIE-
RE, 2002, p. 6).

10 Excesso de direitos e garantias, sem a contrapartida dos

deveres

Apés serem elencados alguns aspectos positivos da Constitui-
cdo de 1988, agora serdo abordados os que se podem considerar nega-
tivos.

A excessiva concessio de direitos e garantias individuais, co-
letivos e difusos, sem a indispensavel contrapartida dos deveres, é um
desses aspectos.

Em 2008, quando a atual Constitui¢do completava 20 anos de

vigéncia, tivemos a oportunidade de refletir, com certa dose de ironia:

Passamos a nos portar como se vivéssemos na Suécia. O Supre-
mo Tribunal Federal editou a Simula Vinculante n° 11: ‘Sé é
licito o uso de algemas em caso de resisténcia e de fundado re-
ceio de fuga ou de perigo a integridade fisica prépria ou alheia,
por parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalida-
de por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar civil e
penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do
ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade
civil do Estado’.

O Superior Tribunal de Justi¢ca anulou ac¢éo penal contra em-
presarios do Parana, porque continha provas resultantes de
escutas telefénicas prorrogadas por quase dois anos, sem a fun-
damentacio devida pelo juiz que as autorizou (STJ, Habeas Cor-
pusn®76.686-PR, julg. em 9/9/2008). Na sequéncia, o Conselho
Nacional de Justica percebeu que os magistrados brasileiros
sdo os ‘infratores’ que mais ‘amedrontam’ a sociedade brasilei-
ra. Adotaram a ‘ousada’ pratica de autorizar escutas telefénicas.



Por isso, o CNJ inusitadamente invadiu a seara jurisdicional e
baixou resolucdo destinada a monitorar as quebras de sigilos
de ligagbes telefénicas em todo o pais (jornal Estado de Minas,
10/9/2008, p. 4).[...]

No entanto, algum cidadéo brasileiro, ignorante das garantias
constitucionais, poderia formular indagacdes. Qual a contra-
partida para téo firme defesa de garantias individuais? Passa-
remos a viver em um pais muito mais seguro e incorruptivel?
Vamos ter menos crimes de colarinho branco? O Judiciario sera
mais eficaz?

Esse cidaddo implicante poderia mesmo citar a classica reflexdo
de Rudolf von Thering (A luta pelo Direito):

‘Qualquer norma que se torne injusta aos olhos do povo, qual-
quer instituiciio que provoque seu ddio, causa prejuizo ao senti-
mento de justica, e por isso mesmo solapa as energias da nacéo.
Representa um pecado contra a ideia do direito, cujas conse-
quéncias acabam por atingir o préprio Estado. Nem mesmo o
sentimento de justica mais vigoroso resiste por muito tempo a
um sistema juridico defeituoso: acaba embotando, definhando,
degenerando’ (GARCIA DE LIMA, 2008).

11 Proliferacio de partidos politicos

Dispde a Constituicdo Federal de 1988:

Art. 17. E livre a criagdo, fusio, incorporacio e extinciio de par-
tidos politicos, resguardados a soberania nacional, o regime
democratico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da
pessoa humana. [...]

§1°K assegurada aos partidos politicos autonomia para definir
sua estrutura interna e estabelecer regras sobre escolha, forma-
¢do e duracdo de seus Orgios permanentes e provisorios e sobre
sua organizacdo e funcionamento e para adotar os critérios de
escolha e o regime de suas coligacdes nas elei¢des majoritarias,
vedada a sua celebraciio nas elei¢des proporcionais, sem obri-
gatoriedade de vinculagdo entre as candidaturas em ambito na-
cional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus estatutos
estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidaria (Reda-
¢do dada pela Emenda Constitucional n° 97, de 2017).



A Carta Magna, portanto, estabeleceu ampla liberdade para a
criacdo dos partidos e retirou a camisa de forca estabelecida no
regime politico anterior. Dai resultou uma tendéncia antagoni-
ca: a proliferacdo exagerada de partidos, como acontece na atu-
alidade (PINTO FERREIRA, 1991, p. 233-234).

Partido politico é uma ‘associaciio formada por individuos que
se unem em funcéo de ideias politicas comuns, com a finalidade
de conquistar o poder e de fiscalizar o governo, na circunstancia
de ficar em oposi¢do’ (MELO, 1978, p. 97).

Um importante papel do partido politico é servir ‘de conduto de
comunicacdo entre governo e povo, nos dois sentidos de dire-
cdo’ (BASTOS, 1994, p.133).

Para o ex-presidente e sociologo Fernando Henrique Cardo-
so, os partidos politicos deveriam ter uma preocupacio muito séria:
“Manter a sua independéncia em face do Estado, mesmo (senfo prin-
cipalmente) quando estdo no Governo. Quer dizer, os partidos devem
levantar teses incomodas, e nio apenas as teses possiveis. [...] O parti-
do tem de ser incomodo” (CARDOSO, 1985, p. 29).

Todavia, ha cinco décadas, Maurice Duverger, professor da

Universidade de Paris, criticava a ditadura das ctipulas partidarias:

A organizacdo dos partidos politicos, certamente, ndo se con-
forma & ortodoxia democratica. A respectiva estrutura interna
é, essencialmente, autocratica e oligarquica; os chefes néo séo,
de fato, designados pelos adeptos, apesar da aparéncia, mas co-
optados ou nomeados pelo centro; tendem a formar uma classe
dirigente, isolada dos militantes, casta mais ou menos fechada
sobre si mesma. Na medida em que eles sdo eleitos, a oligarquia
partidaria amplia-se, mas néo se transforma em democracia,
pois a eleicdo é feita pelos adeptos, que sdo uma minoria em
relacdio aos que ddo seus votos ao partido quando das eleicdes
gerais (DUVERGER, 1970, p. 455).

No final do século XX, Alain Touraine apontava o enfraqueci-

mento do Estado e a crescente importancia da sociedade civil:



A acdo democratica, que parece estar presente em toda a parte,
refugia-se, 8 margem das instituicdes oficiais, nas associacoes
voluntarias que, tendo surgido a partir de objetivos humanita-
rios, tornaram-se as principais defensoras dos direitos das mi-

norias e das nac0es e categorias sociais oprimidas ou excluidas
(TOURAINE, 1996, p. 266-267).

Em 2011, eclodiram, na Espanha, massivos protestos de rua.
Era o Movimento dos Indignados. Essas manifestacdes de rua ocorre-
ram também no Brasil, em 2013. Realcaram a enorme descrenca dos
cidadios na politica e nos partidos politicos.

O socidlogo espanhol Manuel Castells aponta a crise de repre-
sentatividade, em razio da qual os cidaddos néo se sentem mais repre-
sentados pelos partidos politicos e sindicatos (CASTELLS, 2013).

No caso brasileiro, desde o Império, partidos politicos asseme-
lham-se no exercicio do poder:

O Brasil no Império teve sempre dois Partidos: o Conservador e
o Liberal, e ambos se pareciam tanto que o conceito de Holanda
Cavalcanti era verdadeiro: ‘Ndo ha nada mais parecido com um
saquarema (conservador) do que um luzia (liberal) no poder’
(RODRIGUES, 1982, p. 12).1°

Concluiu Fernando Henrique Cardoso:

Haatentacdo de o partido se confundir com o Estado — todos os
partidos ou quase todos. [...] Ficam sempre imantados pela pos-

10 “Nada mais parecido com um ‘saquarema’ do que um ‘luzia’ no poder. A famosa ironia de Hollan-
da Cavalcanti sobre o oportunismo dos conservadores e liberais no Império costuma ser lembra-
da sempre que se discute, desde entdo, o amorfismo partidario e as mazelas da representacio no
Brasil. A farpa serve, alids, para ilustrar, ainda hoje, aspectos do corrosivo descrédito da chamada
‘classe politica’ — ‘os politicos sdo todos iguais’ é frase que esta na boca do povo” (BENEVIDES,
1996, p. 24).



sibilidade dessa arvore frondosa, que tudo facilita e que estiola
também, que é o Estado. E 0 modelo mexicano, para exagerar
(CARDOSO, 1985, p. 30).

12 “Presidencialismo de coalizao”

Miguel Reale criticava a Assembleia Nacional Constituinte,

por vacilar bastante em matéria de sistema de governo:

Concebeu a Camara dos Deputados e o Senado, tendo em vista o
modelo parlamentar; na tiltima hora, abandonou o regime par-
lamentar pelo presidencialismo, mas deixou intocadas as estru-
turas do Legislativo. E uma das razdes pelas quais eu digo que
esse é um dos calcanhares-de-aquiles da nova ordem constitu-
cional que nio sabemos como nem quando sera superado [...].

Vemos, assim, mais uma vez repetido, o movimento pendular
que tem caracterizado a histdria republicana, apds a Revolugéo
de 30, passando-se, no plano constitucional, de um Legislativo
fragil — como em 1934 — para o autoritarismo do Executivo no
Estado Novo — em 1937 —, para volvermos a um Congresso for-
talecido em 1946, em detrimento do Executivo, substituido por
sua vez pelo autoritarismo centralizador de 1967/69, sendo tro-
cado mais uma vez pela nova investida do Poder Legislativo, em
detrimento do Executivo. Essa investida, todavia, ndo logrou
éxito, instaurando-se no Pais o presidencialismo imperial [...]

(REALE, 1998, p. 64-65).

O chamado presidencialismo de coalizdo caracteriza-se pela
“divisdo do Poder Executivo entre diversos partidos, o que garan-
tiria uma larga base parlamentar governista e, por consequéncia,
uma alta taxa de aprovacgio de proposicdes legislativas de interesse
do Executivo, se nio inteiramente de sua iniciativa” (TELES FI-
LHO, 2017).



13 Edicéo abusiva de medidas provisorias

A Constituicdo de 1988 incluiu as medidas provisdrias entre os
atos do processo legislativo: “Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o
Presidente da Republica podera adotar medidas provisorias, com forca
de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional” .

Todavia, o exagero na edicdo de medidas provisorias subverte a
misséo constitucional do Poder Legislativo (REALE, 1998).12

Além do mais, a famosa operacdo Lava Jato, conduzida pela
Policia Federal e o Ministério Publico, revelou praticas de corrupg¢éo

na edicfio de medidas provisdrias:

Os delatores da Lava Jato falam em nada menos de 13 medidas
que teriam tramitado a reboque de pagamentos da empreiteira,
conforme levantamento publicado pelo jornal Valor Econdémi-
co.

Dessas, dez tornaram-se legislacdo; uma, a MP 627, de 2013,
aparece nas duas operacdes da PF — converteu-se na Lei 12.973,
de 2014, cujos 119 artigos contemplam uma mixoérdia de bene-
ficios tributarios a transagdes e setores variados (LEIS, 2017, p.
A-2).

I Cabral de Moncada fala em deslegalizagdo: “Legisla o Governo por decreto, legisla o Tribunal
Constitucional através de sentencgas com efeitos positivos, e legislam diretamente os cidadios
através do referendo. Legislam também os drgidos comunitarios, e cada vez mais, mediante nor-
mas que inclusivamente valem mais do que as normas legislativas internas, e as Regides Auténo-
mas (para néo falar dos Estados Federados) através de normas que podem mesmo arredar a lei
oriunda dos 6rgios centrais do Estado. A lei parlamentar perdeu definitivamente o seu exclusivo.
O que estd em crise nfo é tanto a lei como instrumento de decisio, mas a sua origem parlamentar.
Nunca a distancia entre a funcfo legislativa e o érgdo parlamentar foi tdo grande como hoje. O
pluralismo legislativo, caracteristico do atual estado de coisas, ndo beneficiou, como nio podia
deixar de ser, o Parlamento” (MONCADA, 2002, p. 96-104).

12 “Estamos vivendo época em que predomina doutrina segundo a qual as solucées para as ques-
tdes sociais e economicas do pais devem ser buscadas através de alteracoes da legislacdo — ou da
ordem juridica positiva. A premissa é simples: bastam novas normas juridicas para solucionar
tais questdes. [...] As mudancas legislativas como meio de equilibrar as relagdes sociais e incre-
mentar o desenvolvimento econémico nacional sio muitas das vezes perniciosas, pois, além de
néo produzirem tais resultados, geram insegurangca juridica no seio da coletividade e dificultam
a atividade de prestacéo da tutela jurisdicional pelo Poder Judiciario, ja tdo sacrificado pela sin-
drome legislativa que se instalou no pais” (PEDREIRA, 2001).



14 Judicializacio e ativismo judicial

Sou um critico da judicializacdo da politica (GARCIA DE
LIMA, 2012).

Presidente da Republica, governadores e prefeitos sio eleitos
para governar. Senadores, deputados federais, deputados estaduais e
vereadores sdo eleitos para legislar. Magistrados prestam concurso ou
sdo nomeados para julgar conflitos de interesses, a luz da Constituicédo
Federal e demais textos legais. Simples assim, parece. Mas néo é.

O Poder Judiciario, no desempenho da jurisdicdo, exerce uma
parcela do poder politico. Conforme o magistrado francés Antoine
Garapon, o controle crescente da Justica sobre a vida coletiva é um
dos maiores fatos politicos contemporaneos. Os juizes sdo chamados
a se manifestar em numero cada vez mais extenso de setores da vida
social (GARAPON, 1999).

A Constituicdo de 1988 — prddiga na concessio de direitos e
garantias individuais e coletivos — fomenta intensa judicializagdo.

Nesse contexto, desponta o indesejavel ativismo judicial. Seus
adeptos consideram superado o dogma da completude do sistema juri-
dico pelo legislador. E preciso conferir eficdcia & Constituicdo. O legis-

lador néo é o inico responsavel pela tarefa:

O Judiciario ndo é um mero carimbador de decisdes politicas
das demais funcdes. [...] O legislador néo é o tinico responsavel
por viabilizar a Constituicdo. O juiz tem a missio constitucional
de impedir acdes ou omissdes contrarias ao texto, sem que com
essa atitude esteja violando a Constituicfo. O juiz nio é mais a
simples boca da lei, mas intérprete constitucional qualificado,
que vai permitir que a Constitui¢do néo so¢cobre numa realida-
de instavel como a que vivemos. [...] Para o cumprimento desse
mister, é indispensavel vislumbrar, no principio da separagéo
de funcdes, ndo um fim em si mesmo, mas um meio para a efe-
tivacdo da Constituicéo, devendo o Judicidrio, portanto, nesse
novo momento, atuar diretamente na preservacio da suprema-
cia da Constituicdo (FREIRE J[’,TNIOR, 2005, p. 42-45).



15 Conclusio

“O pacto se formou mediante amplas negociacdes, no seio da
Constituinte, entre forcas conservadoras e as forcas progressis-
tas da mudanca; [...].” (SILVA, 2011, p. 90).

Ressaltava o velho timoneiro Ulysses Guimaraes: “A Constitui-
cdo certamente néao é perfeita. Ela propria o confessa, ao admitir a re-
forma. Quanto a ela, discordar, sim. Divergir, sim. Descumprir, jamais.
Afronté-la, nunca” (GUIMARAES, 1988).

Vivemos tempos conturbados. A democracia esta ameacada em
nivel global. Steven Levitsky, cientista politico e professor especialistaem
América Latina na Universidade Harvard, adverte que hoje as democra-
cias ndo sdo mais derrubadas por homens armados. Morrem pelas acdes
“de lideres eleitos — presidentes ou primeiros-ministros — que usam as
instituicdes da democracia para subverté-la” (LEVITSKY, 2018).

Mais do que nunca, cumpre exaltar as licdes de Konrad Hesse
sobre a for¢ca normativa da Constitui¢do: A Carta Magna converter-se
-a em forca ativa se se fizerem presentes, na consciéncia geral — par-
ticularmente, na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem
constitucional —, ndo sé a vontade de poder, mas também a vontade
de Constitui¢do. Uma das vertentes em que se assenta essa vontade de
Constituicdo é “a consciéncia de que, ao contrario do que se da com
uma lei do pensamento, essa ordem néo logra ser eficaz sem o concur-
so da vontade humana. Essa ordem adquire e mantém sua vigéncia
através de atos de vontade” (HESSE, 1991, p. 19-20).
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