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INSTITUICOES DO DIREITO

Prof. Joao Rezende Almeida Oliveira
Prof. Tagory Figueiredo Martins Costa

Apresentacao da Disciplina
Prezado estudante,

Dando continuidade ao nosso curso de Administracao Pablica, modali-
dade a distancia, é com satisfacao que lhe apresentamos mais uma dis-
ciplina: Instituicdes do Direito, mas vocé ndo precisa se assustar com o
nome. A Unica coisa a ser instituida aqui nesta secao é o seu conheci-
mento sobre temas importantes e basicos no mundo do Direito.

Por intermédio desta leitura, vocé vai ampliar seu conhecimento quanto a
algumas nocoes de Direito, de Estado e de governo. Vai entender melhor
também o que é Constituicao e, sobretudo, a Constituicao brasileira. E,
ao final, vai conhecer os direitos e as garantias fundamentais do homem.

E entdo? Vamos ao trabalho?
Professores

Jodo Rezende Almeida Oliveira
Téagory Figueiredo Martins Costa






CAPITULO |

NOCOES PRELIMINARES
DE DIREITO

Prof. Joao Rezende Almeida Oliveira
Prof. Tagory Figueiredo Martins Costa

Objetivos Especificos de Aprendizagem
Ao finalizar este Capitulo, vocé deverd ser capaz de:
* Diferenciar as normas juridicas de outras normas;
* Distinguir Direito Pablico de Direito Privado; e

¢ Conceituar e identificar as fontes do Direito.

Nocoes de Direito

Caro estudante,

A primeira coisa que vocé precisa saber para comegarmos a nossa conversa é
que a expressao “direito” pode ser utilizada em varios contextos diferentes. Isso
se deve ao fato de ela possuir muitos significados, isto é, diferentes acepcoes. E
uma palavra rica em sentidos e, por esse motivo, quando alguém a utiliza deve
saber transmitir ao interlocutor exatamente qual deles esta sendo empregado.
Entdo, vamos entender os seus significados?

Para Montoro (1983), existem pelo menos cinco acepcoes diferentes
para o vocdbulo “direito”. Vocé percebera facilmente essas diferengas
analisando as cinco frases apresentadas a seguir:

* O Direito brasileiro proibe o duelo.

* O Estado tem o direito de cobrar impostos.

* O salario é direito do trabalhador.

* O estudo do Direito requer métodos proprios.
* O Direito constitui um setor da vida social.

Quem pronuncia a primeira frase, quer dizer que as normas instituidas
pelo Direito ndo permitem o duelo. A segunda expressao quer falar de
uma faculdade, ou seja, uma prerrogativa que o Estado tem. No terceiro
caso, a palavra “direito” quer dizer justica — ou vocé que trabalha hones-
tamente acha justo nao receber saldrio no fim do més? Na quarta hipé-
tese, Montoro (1983) se refere a uma ciéncia academicamente estudada
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cujo nome também é Direito. E finalmente, na quinta frase, a palavra
“direito” é utilizada com o sentido de fato social.

Ha ainda vdrias outras formas de utilizarmos a palavra “direito”. Essas
cinco apresentadas, porém, sao as principais para a compreensao das
instituicoes de Direito Publico e Privado. Sendo assim, vamos comecar
o nosso trabalho falando sobre a primeira das cinco acepgoes: o Direito
como norma.

Norma Juridica e Outras Normas Sociais

O conceito mais classico de Direito nos ensina que ele se constitui em
um conjunto de normas que sdo impostas para regular as condutas hu-
manas e assim prevenir os conflitos. Seu objetivo, portanto, é prevenir a
paz social de qualquer ameaca. Vocé pode agora estar pensando — com
um pouco de descrédito na atual realidade social — que a nossa sociedade
nao tem vivido uma paz assim tao evidente. E, de fato, nao é dificil com-
preender que ha varios motivos para que possamos fazer essa afirmacao.
Acontece que o Direito ndao é exatamente a solucao dos conflitos. Ele é
um entre varios outros métodos pelos quais a sociedade pode se organi-
zar. O Direito é o que se produz a partir da solugao dos conflitos sociais.

Mas, ainda assim, imagine que a humanidade nao houvesse criado ne-
nhum limite a liberdade de todos. Imagine que as pessoas pudessem ir e
vir em qualquer direcao quando bem entendessem. Por exemplo, como
seria 0 nosso transito? Pois entdao, quando um determinado grupo social
define um padrao a ser seguido por todos os seus componentes, cria-se
nesse instante o que chamamos de norma social.

As normas sociais sao sadias a medida que sua importancia resida na
manutencao da ordem e da prépria estrutura da convivéncia humana.

Agora é com vocé, responda: na sua opinido, o individuo que tomar
a decisdo de nao respeitar uma norma imposta pelo seu grupo pode
sofrer alguma punicao?

No6s acreditamos que a sua resposta foi afirmativa, pois a realidade nos
mostra que o grupo social pode decidir punir o individuo que nao respei-
ta as normas com a sua exclusdo do circulo de convivéncia — “Vocé nao
respeita as normas do grupo, entao nao pode permanecer nele”.

Pois bem, como as normas juridicas também sao normas de natureza so-
cial, sua funcao também é regular a conduta do homem. Entretanto, elas
se diferenciam das demais normas sociais — como a moral. E isso pode
ser facilmente percebido quando lembramos que para garantir a eficién-
cia das normas juridicas o Estado pode utilizar sua forga e exercer a co-
ercdao. Nao sao todas as normas sociais que contam com essa protecao.

SAIBA MAIS

Sao aquelas protegidas apenas pela prépria consciéncia.



Direito Pablico e Direito Privado

Historicamente, o Direito tem sido dividido em dois grandes grupos.
De um lado est4 o Direito Pablico e do outro, o Direito Privado. E bem
verdade que essa distincao nao é perfeita. Em alguns ramos do Direito
Privado, podem ser encontradas caracteristicas do Direito Piblico e vice-
-versa. A distincdo é importante, todavia, para que nés possamos com-
preender dois conceitos extremos e, a partir deles, entender as varia-
cbes. E como, apés conhecer o preto e o branco, estar apto a classificar
as coisas em varios tons de cinza.

* Direito Piblico: compreendido como aquele em que um dos sujeitos
da relacao juridica é o préprio Estado.

* Direito Privado: compreende os ramos do Direito em que se discipli-
nam as relacdes entre os particulares.

Assim, é bem verdade que hd situagbes em que o Estado se relaciona
com o particular como se fosse outro individuo no mesmo plano juridico
(relagbes contratuais privadas). Mas, regra geral, as relagoes entre o Es-
tado e os demais sao chamadas de relacoes de Direito Publico.

Nas relacoes de Direito Privado, os individuos se encontram em pé de
igualdade, o que nao acontece nas relagoes de Direito Pablico — ja que
o Estado pode exercer prerrogativas pelo simples fato de representar os
interesses da coletividade. Ademais, nessas relagcoes, as normas juridicas
concedem uma série de privilégios ao Estado e aos seus agentes, nas
relacdes com os particulares. Conforme Montoro (1977, p. 169):

Poderiamos continuar a enumeracao de critérios propostos. Mas nenhum &,
inteiramente, satisfatério. O que revela o carater nao rigorosamente légico,
mas sim pratico e histérico dessa divisdo, que acompanha desde Roma a
evolucao do Direito e, apesar das criticas que recebeu durante séculos, nao
foi hoje substituida com vantagem por qualquer outra.

Como haviamos antecipado, o critério de distingao nao é perfeito, mas
tem sido historicamente utilizado ja que é suficiente ao menos para res-
saltar as peculiaridades das relagées em que o Estado participa daque-
las em que somente individuos (pessoas fisicas e/ou juridicas privadas)
integram.

Subdivisdes do Direito Pablico

Quando subdividimos o Direito Piblico (e mesmo o Direito Privado), te-
mos por objetivo compreender as diversas areas especificas nas quais se
pode perceber o uso do Direito na producdo de normas sociais. Nesse
sentido é que a literatura juridica expressa — com algumas pequenas varia-
¢oes de livro para livro — que os principais ramos do Direito Piblico sao:

* 0 Direito Constitucional;

/
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* 0 Direito Administrativo;

e 0o Direito Tributario;

* 0o Direito Processual;

* 0 Direito Penal; e

* o Direito Internacional Publico.

Para entender melhor, vamos ver cada um deles. O Direito Constitucio-
nal é o ramo encarregado das normas juridicas que constituem um Esta-
do, definem a sua estrutura e sua forma de organizacgao, além de versar
sobre os direitos e as garantias das pessoas. Vamos falar sobre isso mais
adiante em capitulo préprio.

O Direito Administrativo é compreendido como aquele ramo do Direito
que se ocupa das normas juridicas, dos principios que regem as ativida-
des administrativas do Estado e também da sua organizacao administrati-
va. E dele que sdo obtidos, por exemplo, os limites dos gestores da coisa
publica, as prerrogativas e as sujeicoes da administracao e a forma pela
qual os interesses sociais serao geridos pelos nossos representantes, me-
diante a acao das atividades administrativas. E uma esfera extremamente
importante para a conclusao do nosso curso, ja que trata da expressao
juridica dos limites e das prerrogativas da Administracao Publica.

Vale a pena destacarmos que: a Administragao Piblica, ao exercer suas
atividades administrativas, deve sempre buscar a satisfagao do interesse
publico, mesmo que para isso tenha de sacrificar algum interesse ou
direito privado.

O Direito Tributario cuida dos critérios pelos quais o Estado arrecada-
ra os valores necessarios (tributos) para bem administrar os interesses
sociais. E nesse campo que o cidadio poderd conhecer os limites da
capacidade de o Estado coletar impostos, taxas e contribuicées. E tam-
bém nessa seara que os representantes do Estado compreenderdao os
procedimentos a serem adotados na aplicagao das receitas publicas para
a concretizacdo das atividades estatais de interesse publico.

Ja o Direito Processual consiste em um ramo especifico do Direito que
congrega as normas que orientam as pessoas (fisicas e juridicas — in-
cluindo a prépria figura estatal) sobre o modo pelo qual podem obter
uma solucdo do Estado em relacdo aos conflitos especificos. Quando
uma pessoa fere o direito de outra, da também a ela o direito de exigir
a reparacao de seus danos. Sao as normas de natureza processual que
regem a maneira pela qual essa cobranca sera realizada: qual a acdo judi-
cial a ser apresentada, quais os prazos processuais, as hipéteses em que
se admitirdao recursos etc.

O Direito Penal também apresenta as normas juridicas de natureza pu-
blica. Essa afirmacao decorre do fato de caber ao Estado a titularidade
pela punicao aqueles que cometem crimes. Houve um tempo em que
as coisas eram diferentes: os homens faziam justica com as préprias
maos. Esse tempo era chamado de justica privada. Nos dias de hoje, a



sociedade e o Direito entendem que somente o Estado tem a prerrogati-
va de aplicar uma pena ao individuo que resolve cometer um crime, ou
seja, transgredir uma norma de natureza penal. Por possuir principios e
métodos proprios, o Direito Penal é também considerado como ramo
auténomo do Direito Publico.

Finalmente nos resta o Direito Internacional Pablico. As suas normas
juridicas sao bastante peculiares. Partem de principios e de pressupostos
especificos. A sua alocacao entre os ramos do Direito Publico se deve ao
fato de as suas normas versarem sobre o relacionamento entre o Estado
e outras pessoas juridicas de Direito Internacional (como os outros Esta-
dos e os organismos internacionais).

Subdivisdes do Direito Privado

As normas juridicas de Direito Privado sao aquelas, como vimos, que
regulamentam as relagoes entre particulares, ou seja, pessoas fisicas ou
juridicas que nao integram a estrutura do Estado.

Entre os diversos ramos do Direito Privado, ganha destaque o Direito
Civil que por muitos é chamado de Direito Privado ou Comum, ja que
congrega as normas juridicas gerais sobre as relacoes pessoais, familia-
res e patrimoniais (MONTORO, 1983). No Brasil, grande parte dessas
normas estao dispostas no conhecido Cédigo Civil.

SAIBA MAIS

Para conhecer mais sobre a Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002,
acesse:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.
htm>. Acesso em: 16 jun. 2016.

O Direito Comercial ja possuiu uma legislagao prépria — como varios
outros ramos do Direito possuem. Ele era denominado Cédigo Comer-
cial. Entretanto, com a promulgacao do novo Cédigo Civil, publicado em
2002, grande parte das normas de Direito Comercial passaram a figurar
junto as demais normas de Direito Civil. O Cédigo Comercial que temos
hoje trata apenas de algumas normas do comércio maritimo. As que ver-
savam sobre as empresas, por exemplo, estdo no Cédigo Civil.

O Direito do Consumidor regulamenta um ramo especifico das rela-
¢Oes comerciais. Por meio de um contrato se pressupde, geralmente,
que as partes possuam capacidades equivalentes, ou seja, igualdade de
condicdes. Mas isso ndo ocorre com tanta frequéncia nas relagoes de
consumo. Nessas relacoes o consumidor contrata o fornecimento de
um bem ou a prestacao de um servico, como usudrio final, é comum
que o fornecedor esteja mais bem aparelhado economicamente que o
cliente. Por essa razao, o Direito brasileiro postulou em uma legislacao
prépria, um conjunto de normas que procuram restabelecer o equilibrio
da relacao de consumo. Essa norma é chamada de Cédigo de Defesa do
Consumidor.
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O Direito do Trabalho regulamenta relagées sociais entre particulares. E,
assim como no Direito do Consumidor, as relaces sio comumente es-
tabelecidas de maneira desigual. Enquanto nas relacdes civeis comuns as
partes tém igualdade de condigoes, nas relagoes trabalhistas geralmente
uma das partes (o empregador) possui um aparato econémico-financeiro
que supera a capacidade do trabalhador de negociar equilibradamente.
Para restaurar tal equilibrio, é que suas normas sao interpretadas da ma-
neira mais eficaz a compensar a hipossuficiéncia* do trabalhador. No
Brasil existem duas normas principais — o que nao exclui a existéncia de
diversas outras. Sao elas: a Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), que
regulamenta, principalmente, as relacoes trabalhistas privadas, e a Lei
n. 8.112/90 que, embora tenha sido criada para regular as relacoes es-
tatutarias dos servidores publicos no servigo publico federal, podera ser
aplicada em diversas outras esferas federativas da Administragao Publica
como norma de referéncia, obviamente se for aprovada pelas respectivas
Assembleias Legislativas.

SAIBA MAIS

*Hipossuficiéncia - aquela pessoa mais fragil em uma relacao juri-
dica. Trata-se, nesse caso, de uma fragilidade gerada pelo fato de o
empregador, geralmente, ser aquele que possui maiores recursos
econdmicos e por isso com uma tendéncia maior a dominacao do
trabalhador. Fonte: Elaborado pelos autores deste livro.

Para conhecer detalhadamente a Lei n. 8.112, de 11 de dezem-
bro de 1990, acesse: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/
L8112cons.htm>. Acesso em: 16 jun. 2016.

Finalmente, hd o Direito Internacional Privado. Suas normas tratam dos
conflitos de legislacées estrangeiras. E nessa esfera do Direito que vamos
encontrar normas que nos ajudam a resolver o conflito que se estabele-
ce, por exemplo, quando duas pessoas casadas — sendo que uma é de
um pais e outra de outro — resolvem se divorciar.

Para entender melhor, vamos imaginar um argentino e uma brasileira,
casados na Australia e residentes em Londres. Qual é a lei a ser aplica-
da no caso de uma separacao judicial nao amigavel?

No Brasil, as normas de Direito Internacional Privado estao em gran-
de parte concentradas na chamada Lei de Introducao ao Cédigo Civil,
Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942, que é uma lei geral de
interpretagao da norma juridica. Seus artigos nao podem ser negociados
pelas partes, devem ser aplicados conforme estao escritos. O juiz inclu-
sive aplica a referida Lei de Introducéo ja de plano, quando perceber a
necessidade da aplicacao. Por essa natureza impositiva do Estado quanto
a essas normas, o Direito Internacional Privado é entendido por mui-
tos doutrinadores como ramo do Direito Publico. A discussao nao esta
muito pacificada entre os escritores do assunto, os doutrinadores. Mas
vamos deixar essa celeuma para uma ocasiao mais oportuna.



Fontes do Direito

Fonte é sindbnimo de origem, causa, principio, procedéncia. O Direito,
como qualquer outra drea das ciéncias sociais aplicadas, possui fontes
proprias. Isso quer dizer que as normas juridicas provém de fontes es-
pecificas que por sua vez coincidem com os fatos préprios da realidade
humana que produzem as normas juridicas.

Existem dois tipos principais de fontes do Direito:

Fontes formais: aquelas que conferem ao Direito a sua obrigatorie-
dade. Quando se fala em um direito positivo, imposto, de obedién-
cia necessdria, sua origem perpassa quase que invariavelmente pelas
suas fontes formais. Sao exemplos de fontes formais:

A lei: a expressdo lei aqui deve ser entendida em sentido estrito.
Compreende-se como fonte formal do Direito o conjunto de nor-
mas que provém de um processo legislativo juridicamente reco-
nhecido e socialmente legitimado.

Os costumes juridicos: os atos humanos de relevancia para o
Direito, a medida que vao se repetindo na histéria, criam entre os
homens o dever de observalos. Entretanto, ndo é toda e qualquer
pratica reiterada que cria um costume juridico, somente aquelas
que coincidem com os valores sociais e juridicos de um determi-
nado grupo. Com relacao aos costumes, jurisprudéncia, princi-
pios e analogia a lei de introducao as normas de direito brasileiro
trata no art. 4° como fontes supletivas ou subsididrias.

A jurisprudéncia: a expressao jurisprudéncia é proveniente do Di-
reito romano que, ja aquela época, compreendia que o Direito se
constréi também a partir do raciocinio prudente das autoridades
julgadoras de um povo. Hoje nao é diferente. Os juristas do nosso
tempo também se utilizam das decisoes ja tomadas pelo Poder
Judicidrio para fundamentar suas teses em agoes judiciais novas.

A doutrina: esse é o nome que se da ao conjunto bibliografico de
raciocinios juridicos. Quando uma pessoa se torna experiente no
campo do Direito, ou seja, um jurista apto a ensinar aos outros a
ciéncia do Direito, diz-se dele um doutrinador. Os entendimentos
entabulados pela doutrina também sao, por isso, fonte formal do
Direito. Com relagao a doutrina, enquanto fonte formal nao esta-
tal também nao é um entendimento pacifico.

Fontes materiais: aquelas cujo contetido se confunde historicamente
com as normas juridicas. A sua esséncia é juridica, independente-
mente da forma como se apresenta a sociedade. As fontes materiais
emergem da realidade social e dos valores. Sao exemplos de fontes
materiais do Direito:

A histéria: a andlise e interpretacao dos fatos histéricos, do compor-
tamento de uma dada sociedade ao longo das eras relativamente a
determinado assunto, serve para constituir o Direito do dia de hoje.
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* Os valores religiosos: a compreensao humana da sua relacao com
os fendbmenos relacionados a sua espiritualidade. Serve também para
influenciar a tomada de decisdes na hora de construir uma norma
juridica.

* A moral: os valores morais, a ética e a delimitacido do homem sobre
a aceitabilidade ou nao das suas atitudes e dos seus pensamentos
também influenciam no contetido de uma norma juridica, na sua ma-
téria. Por isso a moral também pode ser compreendida como fonte
material do Direito.

Perceba que as fontes do Direito sao, na verdade, a sua origem. E essa
percepgao é extremamente importante, pois caso uma lei seja considera-
da injusta, podera ter a sua aplicacao negada pelo Poder Judicidrio — caso
este entenda ter sido agredida alguma fonte do Direito. Isso significa di-
zer que para a correta interpretacao do Direito é preciso levar em consi-
deracao o contetdo das suas fontes, tanto as formais como as materiais.

Resumindo

Como vocé pode ver neste Capitulo, hd vérias formas de se utilizar a pa-
lavra direito. A principal delas, entretanto, é para designar um conjunto
de normas que sdao impostas para regular as condutas humanas e assim
prevenir os conflitos. A essas normas denominamos normas juridicas.

Tais normas, entretanto, distinguem-se em diversos grupos relativos a
matéria que procuram disciplinar. Uma das distingbes mais relevantes
— embora imperfeita — para o assunto que vamos tratar é a que separa o
Direito Pablico do Direito Privado. Enquanto o primeiro se compée de
normas que disciplinam as relagoes juridicas mantidas com o Estado, o
segundo compreende os ramos do Direito que disciplinam as relagoes
entre particulares.

Em um ou em outro caso, as normas juridicas originam-se de fatos proé-
prios da realidade humana que sao capazes de produzi-las. A esses cha-
mamos fontes do Direito, que se agrupam em formais e materiais, con-
forme seu contetdo se apresente historicamente no Direito.

ATIVIDADES

Agora é a sua vez. Para verificar se vocé teve um bom entendimento
dos temas abordados neste Capitulo, realize a atividade a seguir e,
em caso de dividas, entre em contato com seu tutor.

1. Redija um texto explicando como pode o Direito contribuir para
a sociedade em que voceé vive. Lembre-se de fazé-lo com funda-
mento no que nds acabamos de estudar. Compartilhe o arquivo
que vocé elaborou com seu tutor por meio do Ambiente Virtual
de Aprendizagem (AVA).



CAPITULO II

TEORIA GERAL DO ESTADO

Prof. Joao Rezende Almeida Oliveira
Prof. Tagory Figueiredo Martins Costa

Obijetivos Especificos de Aprendizagem
Ao finalizar este Capitulo, vocé deverd ser capaz de:

* Conceituar o Estado, a sua origem, a sua formacao e os seus elemen-
tos constitutivos;

¢ Diferenciar Estado de Direito e Estado Democrético de Direito;
* Distinguir os seus poderes e as suas funcoes;
* |dentificar as formas de Estado e de Governo; e

¢ \Verificar os sistemas de Governo.

O Que é Estado?

Caro estudante,

Agora que vocé compreendeu as nocdes basicas sobre a norma juridica, esta na
hora de conhecer um pouco sobre o Estado. Neste Capitulo, vamos estudar o
que significa esse termo que utilizamos com tanta frequéncia. Vocé, provavel-
mente, ja sabe que as nossas normas juridicas sao instituidas pelo Estado brasi-
leiro, mas vocé ja parou para pensar sobre o que é um Estado? De onde vem essa
expressao? Quais sao os elementos que permitem a formacao de um Estado?

Outro tema importante para discuti rmos nesta segao é a expressao Estado De-
mocrético de Direito. Vocé ja deve ter percebido o quao grande niimero de
pessoas desejam arduamente que o Brasil seja cada vez mais evidentemente um
Estado Democratico de Direito. Mas quantos de nés sabemos o que isso signifi-
ca realmente? Quem nao sabe aonde quer chegar, ndo chegard a lugar nenhum.
Sem saber exatamente como é e como se forma esse Estado que queremos
tanto, como serd que vamos conquistd-lo? Vamos aos estudos?

Vejamos: hd vérias formas de explicar o conceito de Estado. Vamos apre-
sentar a vocé, entretanto, a forma mais conhecida. Para isso, precisa-
mos lhe contar uma histéria bastante interessante, entao precisamos que
vocé exercite um pouquinho a sua imaginagao. Se quiser, reduza um
pouco a iluminagao, estoure umas pipocas e se prepare para ler mais
essa histdria super atrativa.
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Origem

Muitos anos atrds, o homem vivia em um mundo ainda por ser desco-
berto. Imagine o planeta Terra inteiro quase nada povoado! Era muito
chao para pouca gente. O homem — chamado nessa época de homem
natural — entendia que ele ndo podia ser limitado nos seus direitos. Mal
sabia ainda se comunicar, e o homem ja comegava a pensar sobre os
seus direitos — chama-se esse periodo de estado de natureza.

Além do direito a vida, o que o homem mais valorizava até entao era a
sua liberdade. Nada o podia impedir de viajar para as terras mais lon-
ginquas, visitar lugares desconhecidos e extravasar a sua natureza livre.
Todo canto era de ninguém. Salve o direito a liberdade!

Aos poucos, 0 homem comecou a dominar a natureza. O frio e a chuva
j& nao vinham mais do acaso. O homem percebeu que, de tempos em
tempos, os periodos meteoroldgicos parecidos se repetiam, entdo des-
cobriu as estagdes do ano. Assim, a agricultura deixou de ser um mistério
divino e gradativamente ele aprendeu a colher o seu alimento da terra na
estagao apropriada.

Esses sao apenas alguns dos motivos pelos quais o homem percebeu
que ndo precisava mais passar a sua vida viajando. Uma vida cheia de
saudades sem fim comecava a dar lugar a estabilidade de um lar, a sua
terra propria.

“Mas nem tudo sao flores”. De vez em quando aquele terreno que um
homem talvez houvesse cultivado com tanto carinho, com tanta devo-
¢ao, era simplesmente transpassado por outro homem, seu semelhante,
que assim o fazia com o argumento de estar exercendo a sua liberdade.
Vocé consegue imaginar essa situacao? Uma pessoa gasta uma vida cul-
tivando uma terra para obter o seu sustento e, de repente, alguém diz:
“Todos temos direito a liberdade! Eu sou livre para passar por cima do
seu terreno cultivado e ndo me importa se ele estd tao bem cultivado!”.

E vocé, nao acha isso no minimo intoleravel?

O homem natural também comecou a achar. Por isso ele comecou a
perceber que, mesmo que todos sejam de fato livres, todos também tém
o direito de reservar um pedaco de chao para chamar de seu. E o direito
a liberdade comegou a ser limitado pelo direito a propriedade privada.

Nessa época ndo havia alternativa a nao ser entrar em um acordo. Se
continuassem brigando entre si para impor os seus préprios direitos, os
homens corriam um sério risco de se aniquilarem. Entao, ao reconhece-
rem a necessidade de se delimitar os direitos de cada um, os homens
comecaram a sair daquele estado de natureza assinando um contrato
em que decidiam delimitar um pouco as suas liberdades em beneficio da
liberdade dos outros.



Dessa forma, mesmo os direitos considerados mais importantes para
eles, o direito a propriedade privada e o direito a liberdade, foram limi-
tados um pouquinho em cada um para que, no geral, todos saissem ga-
nhando (a sobrevivéncia da espécie humana). Esse acordo é conhecido
com o nome contrato social, pois, para muitos autores, foi esse contrato
que deu inicio a sociedade como conhecemos hoje.

E, nesse sentido, Rosseau (1973, p. 42-43) fala sobre 0 momento em
que o homem percebeu a necessidade de estabelecer um contrato social
para garantir a sua liberdade, a sua propriedade e, mais do que isso, a
sobrevivéncia da espécie humana. Para ele,

[...] o que 0o homem perde através do contrato social é a sua liberdade natural
e um direito ilimitado a tudo aquilo que causa desejo e que ele pode obter. O
que ele ganha é a liberdade civil e a propriedade de tudo aquilo que possui.

Formacao

Gostou da histéria? Agora, pode acender novamente as luzes antes
de continuarmos a conversar mais sobre esse assunto. O que destaca-
mos, e vocé deve ter percebido, é que: ninguém sabe se esse contrato
social realmente existiu de verdade. Nos séculos XVII e XVIII, varios es-
critores buscavam justificar o porqué de todas as pessoas respeitarem

as normas juridicas. Como vimos na Unidade 1, as normas juridicas
contam com a protecao do Estado, mas a pergunta que nao quer calar

é: por que respeitamos o Estado?

Por que pagamos os nossos impostos ao Estado? Por que respeita-
mos as leis de transito formuladas pelo Estado? Por que permiti mos
que um homem, exatamente como nos, prenda uma pessoa e a leve
obrigada a cadeia quando é condenada por um crime? Vamos ver as

respostas a essas perguntas?

Essas perguntas foram respondidas, como ja dissemos, por varios auto-
res diferentes. Muitos deles viveram nesses dois séculos que mencio-
namos e explicaram a origem do Estado com a histéria que contamos.
E, pelo fato de todos eles terem em comum a crenca em um contrato
social, esses autores ficaram conhecidos como contratualistas.

SAIBA MAIS

Contratualista - E a corrente tedrica mais comumente utilizada
para explicar a origem de uma sociedade organizada como nés co-
nhecemos. Sao expoentes dessa corrente John Locke, Jean-Jacques
Rousseau e Thomas Hobbes, entre outros. Fonte: Elaborado pelos
autores deste livro.

Com algumas diferencas entre si, todos os contratualistas utilizavam essa
mesma histéria para explicar a origem da sociedade nessa configuragcao
que conhecemos hoje.
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Sobre esse mesmo assunto, Locke (apud BOBBIO, 2000) acrescenta que
o homem natural, que era livre por natureza, submeteu-se ao poder po-
litico estabelecido pelo Estado por vontade prépria, consciente da neces-
sidade desse acordo com os demais homens, estabelecendo o contrato
social. Vejamos:

Porque os homens sao [...] livres por natureza, iguais e independentes, nin-
guém pode ser tirado dessa condicao e sujeitado ao poder politico de um ou-
tro, sem o préprio consenso. O Gnico modo pelo qual uma pessoa se despe
da sua liberdade natural e se investe dos vinculos da sociedade civil, consiste
no acordo com outros homens para juntar-se e unir-se numa comunidade,
para viver em unido com comodidade, seguranca e paz, a posse segura das
proprias propriedades, e com uma garantia maior contra quem nao pertence
a mesma. (BOBBIO, 2000, p. 62)

Diante desse cenario, o homem percebeu que essa delimitacao de direi-
tos, necessdria para garantir a sobrevivéncia da espécie humana, s6 seria
feita equilibradamente se houvesse uma pessoa juridica, uma organiza-
cao, especialmente formulada para administrar os interesses do conjunto.

Assim surgiu o Estado: uma pessoa juridica de direito publico. A isso
equivale dizer que o Estado é uma pessoa juridica, com autonomia para
tomar suas proprias decisoes, cujo objetivo é tnica e exclusivamente cui-
dar dos direitos e dos interesses da sociedade que o formou. Daf entao a
relacao do contrato social e do Estado.

Elementos

Falar sobre os elementos que comp6em um Estado é tarefa que merece
uma observacao. Ha vérias maneiras de se compreender esse assunto.
Existe a visdao politica, a sociolégica, a antropolégica, entre outras. Ha
também a posicao do Direito e, para esse, o Estado surge quando sdo
reunidos o seu povo, o seu territorio e o seu governo soberano.

Povo

A palavra povo pode ser utilizada em vérios sentidos. Geralmente essa
expressao pode ser entendida como um conjunto de moradores de uma
nacao ou de uma localidade, uma pequena povoagao, um lugarejo ou
mesmo como um conjunto de grande ndimero de pessoas.

Para o nosso estudo, entretanto, € importante ressaltar que para a forma-
¢ao de um Estado nao basta simplesmente agrupar um grande ndimero
de pessoas em um lugar. E necessério que entre os individuos haja um
elemento de ligacao. Esse elemento pode ser, por exemplo, o fato de
possuirem uma mesma origem histérica ou, quem sabe, possuirem cos-
tumes semelhantes ou serem de uma mesma etnia.



SAIBA MAIS

No momento em que um povo com essas caracteristicas em comum
se une com o firme propdsito de formar um Estado, ja esta suprido o
primeiro requisito.

E essa identidade cultural que pode levar um grande ntimero de pessoas
a ser compreendida como povo. Sem esse liame, em vez de povo, a ex-
pressao mais apropriada seria populagao — que é uma palavra utilizada
mais no sentido demografico ou econémico.

Pense, por exemplo, no caso do povo brasileiro. De Norte a Sul do Brasil
muitos sdo os sotaques e as expressoes tipicas de cada regiao. Em to-
dos os cantos, contudo, nota-se a mesma lingua portuguesa, a mesma
histéria politica, entre outras coisas. Por essa razao é que podemos ser
chamados de povo.

Territorio

O espaco fisico e geografico em que uma nacgao se instala é chamado
territério. Haviamos compreendido anteriormente que o objetivo de um
Estado é agir para promover a defesa dos direitos e interesses da socie-
dade. O local onde tais agoes sao empenhadas é chamado territério. Nao
é diferente a opiniao de um famoso jurista dos séculos XVIII e XIX, Hans
Kelsen (1998, p. 208). Segundo ele:

[...] o territorio é o espaco dentro do qual é permitido que os atos do Estado
e, em especial, os seus atos coercitivos, sejam efetuados, é o espaco dentro
do qual o Estado, e isso significa, os seus 6rgaos, estao autorizados pelo Di-
reito Internacional a executar a ordem juridica nacional.

O territério é, acima de tudo, o local onde um povo reside, uma terra
para chamar de sua. Nesse sentido é que o Brasil possui limites geogra-
ficos bem definidos, com as suas fronteiras igualmente bem determi-
nadas. Da nascente do Rio Aild, em Roraima, as curvas do Arroio Chui,
no Rio Grande do Sul, e da Ponta do Seixas, na Paraiba, as nascentes do
Rio Moa, no Acre, esse territorio continental de belas terras e grandes ri-
quezas naturais é o territorio do povo brasileiro. A nossa terra. Portanto,
temos também, além de um povo, o segundo requisito para a formacao
de um Estado: o territério.

Soberania

A literatura juridica define que para ser considerado Estado um povo
precisa ter no seu territorio a autonomia para tomar as suas proprias
decisbes sem se submeter a autoridade de outro Estado, necessitando
de soberania.
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De que adianta um povo viver no seu préprio territério se as suas deci-
soes politicas, administrativas e sociais forem desprovidas de valor? Vocé
consegue imaginar o povo brasileiro, em seu préprio territério, obede-
cendo as ordens politicas de uma outra nacao? Nao lhe parece absurdo?

Eis entdo a importancia da soberania ja que essa é a capacidade de um
povo de impor a sua vontade prépria por intermédio de uma instituicao
nomeada e legitimada por ele mesmo — que é o Estado. E o exercicio do
seu poder, interna e externamente, para controlar seus recursos, decidir
seus rumos politicos, econdmicos e sociais, além de nao depender de
nenhum outro pais.

Estado de Direito

Estado de Direito é a expressao com que se denomina uma nagao em
que o Direito deve ser observado por cada um. Houve ao longo da his-
téria casos de nagoes em que o governante nao tinha de se submeter as
normas juridicas impostas. Ele era livre para fazer o que bem entendes-
se. Quando uma nagao proibe essa espécie de fendmeno, fazendo com
que toda e qualquer pessoa, sem distingao, esteja obrigada a respeitar o
Direito estabelecido naquela nacao, tem-se entdao um Estado de Direito.

A principal caracteristica de um Estado de Direito é a importancia dada
ao fendbmeno da lei. Sua relevancia histérica se dd no combate ao auto-
ritarismo e a desigualdade de classes sociais. Em um Estado de Direito
(também chamado por alguns de Estado Liberal de Direito), a lei é para
todos.

Essa teoria reflete a luta da Revolucao Francesa no século XVIII para com-
bater a tirania com que os stditos do rei eram até entdo tratados.

Entretanto, hd um enorme problema nesse modelo de Estado. Trata-se da
frieza com que o legalismo leva as autoridades a tratarem os individuos.
Em nome da lei, crua e seca, o governante pode ser conduzido a uma
perda da sensibilidade para tratar dos casos com um parametro que é
superior a ela: a justica.

Estado Social de Direito

A humanidade comegou a perceber, ja no século XX, que faltava ainda
aos governantes um tratamento mais presente do Estado no combate as
desigualdades sociais. Dessa forma, nas décadas de 1920 e 1930 surgiu
o chamado Estado Social — muito embora a Constituicao Mexicana de
1917 ja trouxesse lampejos do que seria esse modelo.

A caracteristica mais marcante do Estado Social de Direito é que os direi-
tos sociais eram cultivados como ponto central da Administracao Publi-
ca. Nesse sentido, Bonavides (2004, p. 186) preleciona o seguinte:



Quando o Estado, coagido pela pressao das massas [...] confere, no Estado
constitucional ou fora deste, os direitos do trabalho, da previdéncia, da edu-
cacdo, intervém na economia como distribuidor, dita o saldrio, manipula a
moeda, regula os precos, combate o desemprego, protege os enfermos, da
ao trabalhador e ao burocrata a casa prépria, controla as profissdes, compra
a producdo, financia as exportagoes, concede crédito, institui comissoes de
abastecimento, prové necessidades individuais, enfrenta crises econémicas,
coloca na sociedade todas as classes na mais estreita dependéncia de seu
poderio econdmico, politico e social, em suma, estende sua influéncia a qua-
se todos os dominios que dantes pertenciam, em grande parte, a drea de
iniciativa individual, nesse instante o Estado pode, com justica, receber a
denominacao de Estado social.

O que o autor demonstra é que o Estado Social de Direito tem por prin-
cipal caracteristica a luta para garantir a todos os direitos sociais. Mais
do que o rigor da lei, para além da sua postura neutra, fria e distante,
esse modelo estatal intenta uma intervencgao proativa na sociedade com
o objetivo de assegurar as garantias basicas da sociedade.

Estado Democratico de Direito

O homem, que é inclinado a transformar o mundo para buscar uma
sociedade melhor, percebeu que havia algo no Estado Social de Direito
que nao ia bem. Nesse modelo, muito embora os direitos sociais fossem
exaltados, o povo nao possuia significativa participacdo no controle da
maquina do governo. Tanto foi assim que alguns paises, mesmo com
a proposta de se governarem por esse modelo, encaminharam-se para
regimes totalitaristas, ou seja, o poder concentrado nas maos de um ou
de poucos governantes.

Sobre o tema, Bonavides (2004, p. 184) afirma que

A Alemanha nazista, a Italia Fascista, a Espanha franquista, o Portugal salaza-
rista foram “Estados sociais”. Da mesma forma, Estado social foi a Inglaterra
de Churchill e Attlee; os Estados Unidos, em parte, desde Roosevelt; a Fran-
¢a, com a Quarta Republica, principalmente; e o Brasil, desde a Revolugao
de 1930.

Dessa forma e em movimentos espalhados que aos poucos confluiam
nessa mesma direcdao, a humanidade comecou a lutar pelo direito de
participar das decisdes sobre os assuntos importantes para o futuro e o
presente das suas nacdes. O termo utilizado para designar a participagao
popular no governo é democracia. Assim, o modelo estatal anterior co-
mecou aos poucos a dar lugar para o que posteriormente foi chamado de
Estado Democrético de Direito.

Mas nao é somente isso. Sao caracteristicas marcantes de um Estado
Democrdtico de Direito o respeito as liberdades civis e fundamentais.
Nesses Estados, os direitos humanos sao geralmente a base da socieda-
de e nao raramente reconhecidos pelo seu texto constitucional.
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Poder e funcoes do Estado

Todo poder emana do povo. Essa expressao quer dizer que a autoridade
e a soberania de um Estado decorrem — ou devem decorrer — da vontade
suprema do povo que o compde. Um Estado cujo poder nao provenha
do seu povo nao pode ser chamado de Estado Democratico de Direito.
Mais além do que isso, ainda precisamos destacar que o poder também
deve ser exercido com o propésito UGnico de assegurar os direitos e inte-
resses do povo.

Essa finalidade principal é alcancada por meio da acao efetiva do Estado
que organiza a sua atividade em trés fungoes: a de fazer as leis, a de jul-
gar os conflitos e a de realizar a Administracao Publica. Por essa razao é
que hoje grande parte dos paises tém os chamados trés poderes.

* O primeiro, o Poder Legislativo: é o que se encarrega de elaborar as
leis em conformidade com o que o povo deseja.

e O segundo, o Poder Judiciario: aquele que julga os conflitos. Sua
fungao é aplicar a lei e o direito a cada caso.

* O terceiro, o Poder Executivo: cuja funcao ndo é simplesmente exe-
cutar as leis. Se assim fosse, ele seria um mero cumpridor do que o
Poder Legislativo determina. A sua fungao é, na verdade, tomar conta
de uma importante atividade do Estado: a Administragao Publica.

Formas de Estado

Para compreendermos cada vez melhor o Estado, precisamos analisar ain-
da outro fator importante: a forma pela qual ele organiza o seu povo e a
sua soberania sobre o seu territrio. Segundo a classificagdo mais tradicio-
nal, existem ao menos duas principais formas de Estado: a unitaria, que
também pode ser chamada simples, e a composta. O critério que as dis-
tingue é efetivamente o grau de concentracao do poder popular com efica-
cia no territério como um todo ou, por outro lado, a sua descentralizacao
em esferas menores de poder. Por isso, Silva (1976, p. 101) ensina que:

O modo de exercicio do poder politico em funcéo do territério dé origem ao
conceito de forma de Estado. Se existe unidade de poder sobre o territério,
pessoas e bens, tem-se Estado unitdrio. Se, ao contrario, o poder se reparte,
se divide, no espaco territorial (divisao espacial de poderes), gerando uma
multiplicidade de organizacdes governamentais, distribuidas regionalmente,
encontramo-nos diante de uma forma de Estado composto, denominado Es-
tado federal ou Federacao de Estados.

Os Estados unitérios sao aqueles em que um poder central é exercido em
todo o territério. Nao se impde limites a esse exercicio amplo e irrestrito
por parte de outras fontes de poder. E por essa razdo que em Estados
unitarios s6 encontraremos um Poder Legislativo, um Poder Executivo e



um Poder Judiciario — os trés atuando ilimitadamente em todo o territério
nacional. E o caso da Franca e de Portugal, no continente europeu, e do
Peru, na América do Sul. Mesmo que esses paises possuam uma subdi-
visao em municipios, distritos ou departamentos, somente a organizagao
politica central pode ser considerada politicamente autdbnoma, conforme
a licao de Maluf (2010).

Os Estados compostos também possuem um poder central. Suas atri-
buicoes sao exercidas, regra geral, em todo o territério da nagao. A dife-
renca, entretanto, é que nessa forma de Estado, o poder central neces-
sita coordenar a sua atividade com a existéncia de poderes regionais,
também instituidos legitimamente pelo povo — no afa de exercer suas
funcoes de forma mais atenta as necessidades locais.

E o caso das federacdes e das confederacées. As primeiras sio formadas
pela unidao de varios estados-membros, todos com autonomia politica e
administrativa, que se juntam para defender os direitos e interesses de
uma mesma nagao a que pertencem. A esses estados cabe a administra-
cao politico-administrativa das regioes que representam.

Assim, ensina Lima (apud MALUF, 2010) que a principal caracteristica do
Estado federal é que ele é formado pela unido de varios Estados. Como
se fosse um Estado de Estados, nele as agoes publicas federais e esta-
duais sdo levadas a efeito a populagao de forma coordenada, conforme
leciona Bryce (apud MALUF, 2010).

Entretanto, nao pode o federalismo ser entendido como uma compo-
sicao de varios paises. Na verdade os estados que compdem uma fe-
deracdo nao sao propriamente um Estado (com inicial maitscula), sao
provincias, estados-membros, desprovidos de soberania, como acontece
no proéprio Brasil, nos Estados Unidos da América e no México — que sao
exemplos dessa forma de Estado.

As confederagoes também possuem um poder central assim como as
federagoes. E esse poder central que as representa no plano do Direito
Internacional. A diferenga, contudo, é que nas federagoes os estados-
-membros se relinem por um texto constitucional e ndo sao soberanos
— ja que ha o poder central para exercer tal prerrogativa. Ja as confedera-
¢oes sao formadas a partir do pacto estabelecido entre estados-membros
dotados de autonomia politica, administrativa e judicial e, mais do que
isso, capacidade para negociarem em nome préprio os seus direitos e
interesses no plano do Direito Internacional.

SAIBA MAIS

Sem a representacao de um chefe de Estado.
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A histéria revelou diversos Estados criados sob a forma confederativa.
Um problema importante, entretanto, contribuiu para a sua extingao.
Trata-se da instabilidade politica relativamente aos motivos que justifica-
vam sua unido. Dessa forma, nao ha exemplos satisfatoriamente coinci-
dentes com a descricao tedrica de Confederacao a serem eventualmente
enumerados. Alguns autores até dispdem sobre o tema trazendo o caso
da Comunidade dos Estados Independentes (CEl) formada por paises
que pertenceram a extinta Uniao das Republicas Socialistas Soviéticas,
ou Uniao Soviética. Mas nos posicionamos contrarios a essa corrente.

Formas de Governo

Podemos entender por forma de Governo a maneira mediante a qual um
Estado se organiza politicamente para governar o seu povo. Para Silva
(1976, p. 106),

[...] se refere a maneira como se dd a instituicdo do poder na sociedade e
como se da a relacdo entre governantes e governados. Responde a questao
de quem deve exercer o poder e como este se exerce.

Os autores cldssicos costumam dizer que hd pelo menos duas formas de
Governo mais representativas nos dias de hoje. Sao elas a monarquia e
a republica. Vejamos, por exemplo, o que Maluf (1979, p. 67) entende
pelos termos:

Tendo-se em vista que o direito publico moderno divide as formas de gover-
no em dois grupos — monarquias e republicas — segue-se, como disse Kelsen,
que a forma republicana caracteriza-se pelo conceito negativo equivalente a
nao-monarquia, isto é, pela ideia de que o poder estatal ndo pertence a uma
s6 pessoa, coroada ou ndo, por direito préprio, mas, sim compete ao povo
nacional que atribui o seu exercicio aos 6rgaos representativos instituidos na
Constituicao.

A monarquia se caracteriza pela existéncia de uma pessoa que orientara
as decisOes politicas de um pais enquanto viver. Nao s6 a sua autori-
dade politica é vitalicia — ou seja, vai até a morte — como se transpassa
também hereditariamente para o seu filho. E importante esclarecer que
a monarquia é uma forma de Governo, e, por essa razao, o fato de uma
nacao adotar esse modelo ndo significa necessariamente a auséncia de
democracia.

Ha muitos anos a civilizagao vivenciou uma época em que o poder mo-
narquico era totalmente concentrado nas maos de um sé governante. A
histéria chama isso de monarquia-absolutista. Hoje ainda h& estados mo-
narquicos, mas nem por isso a participagao popular é mitigada. Vejamos,
por exemplo, o caso do Reino Unido da Gra-Bretanha que, mesmo devo-
ta a Sua Majestade a Rainha, participa democraticamente do processo de
tomada das decisdes importantes de seus paises.

A republica, por outro lado, tem caracteristicas diferentes da monar-
quia, vamos ver quais sao?



O termo republica provém do latim: res publica — literalmente significa
coisa publica. Provavelmente teria sido usado pela primeira vez na Idade
Antiga para designar o modelo de Estado em que a coisa publica tem
prioridade sobre os interesses particulares. Por essa razao é que os cha-
mados paises republicanos — adeptos da republica nesse entendimento
que acabamos de ver — elegem periodicamente os seus representantes.
O objetivo das elei¢oes periddicas é assegurar que os interesses gerais
da populacdo — que também podem ser chamados de interesses coleti-
vos ou, ainda, de interesse publico — ndao sejam esquecidos em meio a
um turbilhao de interesses pessoais, individuais e casuistas.

Sistemas de Governo

Para concluir essa nossa imersao no mundo da teoria geral do Estado,
devemos falar agora dos chamados sistemas de Governo. Pois bem, o
que acontece em muitos Estados do globo terrestre é que o povo precisa
ver cumpridos dois papéis importantissimos.

Se por um lado o povo precisa de alguém que seja competente o sufi-
ciente para conduzir a Administragao Publica, evitar os conflitos politicos
e gerir as decisdes internas da sua nagao, por outro lado, uma nagao
também precisa de alguém que a represente bem no didlogo com outros
Estados. Alguém com capacidade, postura e inteligéncia suficientes para
manter intocavel aimagem de um pais perante a sociedade internacional.

A essa primeira pessoa, imbuida na solugao de conflitos internos, nés cha-
mamos de chefe de Governo; a segunda pessoa, entretanto, que repre-
senta uma nacao perante o resto do mundo, chamamos chefe de Estado.

Ha dois sistemas de Governo que merecem a nossa atencao.
Quais sao? Vocé sabe?

O primeiro é o denominado presidencialismo. Nesse sistema, é a mesma
pessoa que realiza as fungoes de chefe de Estado e também aquela que
administrard as decisoes internas da sua nacao. Tal pessoa é comumente
chamada Excelentissimo Senhor Presidente da Republica, chefe de Esta-
do e de Governo.

O segundo sistema recebe o nome de parlamentarismo, contudo, a situa-
cao é diferente. O chefe de Governo normalmente é aquele que preside o
parlamento, na funcao de primeiro ministro. Também é chamado de pre-
mié*. A chefia de Estado compete a outra pessoa, chamada chefe de Esta-
do. Isso ndo significa que um nao possa eventualmente realizar o trabalho
inicialmente conferido ao outro. Apenas se presta a demarcar diferencas.

SAIBA MAIS

Premié - chefe do Governo e do gabinete, na Franca, Itdlia e alguns
outros regimes parlamentaristas; primeiro-ministro. Fonte: Houaiss
(2009).
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Resumindo

Neste Capitulo vimos que, apesar de as origens histéricas nao estarem
devidamente comprovadas, o Estado pode ser entendido como uma pes-
soa juridica de direito publico dotada de autonomia para tomar suas pro-
prias decisdes com vistas a cuidar dos direitos e interesses da sociedade
que o formou.

Definimos também que o Estado tem alguns elementos constitutivos do
Estado, ou seja, os itens indispensaveis para forma-lo sao: o povo, o terri-
tério e a soberania. Por povo entendemos ser um grupo de pessoas com
um elemento de ligacao, por exemplo, histoérica, étnica, linguistica etc.
Por territério, compreendemos ser o espaco fisico e geografico em que
uma nagao se instala definindo com os seus préprios limites também os
limites de atuacao do Estado. Finalmente, por soberania concluimos ser
a capacidade de um povo de impor a sua vontade prépria por intermédio
de uma instituicdo nomeada e legitimada por ele mesmo, o Estado.

Outro tema que discutimos neste Capitulo é que entre os diversos tipos
de Estado, ha dois modelos de extrema significacao histérica: o Estado
de Direito e o Estado Democrético de Direito. Enquanto o primeiro signi-
fica a existéncia de um conjunto de normas a serem observadas por cada
um dos individuos que o compdem, o segundo é caracterizado pelo res-
peito institucional as liberdades civis e aos direitos e as garantias funda-
mentais. Nesses Estados, os direitos humanos sao geralmente a base da
sociedade e ndo raramente reconhecidos pelo seu texto constitucional.

E importante também termos claro que se, por um lado, todo o poder
emana do povo, por outro, a democracia deve ser exercida com a finali-
dade principal de assegurar os direitos e interesses de toda a coletividade
também. Ao Estado, portanto, que é a quem compete as atividades pres-
tadas em direcao a esse fim, incumbe-se, por via de consequéncia, fazer
as leis, julgar os conflitos e exercer a Administracao Piblica. Tais ativida-
des sao tipicamente exercidas, respectivamente, pelo Poder Legislativo,
pelo Poder Judiciario e pelo Poder Executivo.

Vimos ainda que as formas de Estado estdo relacionadas com o modo
pelo qual o poder politico é exercitado em funcao do territério, das pes-
soas e dos bens. Assim, os Estados estao classificados em:

* unitarios, em que o poder € unitariamente exercido sobre todo o
territério; e

e compostos, em que o poder se divide territorialmente em uma gama
de organizacoes governamentais distribuidas regionalmente. Entre
estes Ulti mos, situam-se as federagoes e as confederacoes.



Ao longo do Capitulo definimos também que forma de Governo diz
respeito a maneira como os governantes e os governados relacionam-
-se uns com os outros. Nesse sentido, os Estados classificam-se em:
monarquia, com o poder exercido de forma vitalicia e hereditaria por
uma pessoa; e republica, na qual existe a alternancia de um poder que
é exercido periodicamente.

Por fim, apresentamos que os Estados estao classificados também quan-
to a maneira como a chefia de Estado e a chefia de Governo é realizada.
Quando exercida ambas essas chefias por um individuo apenas, da-se o
nome de presidencialismo. O parlamentarismo, por sua vez, é o sistema
de Governo em que a chefia de Estado ndo é realizada também pelo
chefe de Governo.

ATIVIDADES

Agora que vocé aprendeu temas importantes do Estado, confira seu
entendimento a respeito do tema realizando a atividade a seguir.

1. E importante exercitar a sua capacidade de opinar, principal-
mente agora que vocé domina temas importantes sobre o Esta-
do. Por tais razoes, elabore um texto de aproximadamente duas
paginas onde vocé expressara qual é o papel ideal que o Estado
deve desenvolver na vida dos cidadaos. A medida que for escre-
vendo, procure comparar o seu texto com as acoes do Estado
brasileiro nesses dltimos anos. Compartilhe sua atividade com
o tutor por meio do AVA.
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CAPITULO Il

DIREITO CONSTITUCIONAL

Prof. Joao Rezende Almeida Oliveira
Prof. Tagory Figueiredo Martins Costa

Obijetivos Especificos de Aprendizagem

Ao finalizar este Capitulo, vocé devera ser capaz de:

* Compreender as nocdes gerais do Direito Constitucional;

* Discutir sobre Constituicao de sua origem a sua classificagao;

* Definir o termo “supremacia da Constituicao”;

* Entender o que é e como se da o controle de constitucionalidade; e

* Discutir sobre as Constitui¢oes que ja vigeram no Brasil e também da
que esta vigendo.

O Que é Constituicao?

Caro estudante,

Agora que vocé ja estudou as nogdes preliminares do Direito e também conhe-
ceu os principais conceitos sobre o Estado, estd na hora de conhecer o ponto em
que os dois se conectam mais intimamente.

As nocdes de Direito Constitucional que vocé vera neste Capitulo lhe mostrarao
as bases sobre as quais se fundam, no Direito, os Estados soberanos e a Repu-
blica Federativa do Brasil.

Imaginemos que esteja bem claro para vocé o que é Estado. Também imagine-
mos que vocé tenha compreendido em nogoes gerais o que é Direito. Pois bem,
agora suponha que exista um ponto especifico em que o Direito e o Estado se
encontram. Esse ponto de fato existe. E é nele que se encontra a Constituigao.
Meio confuso? Calma, vocé entendera isso logo! Vamos a leitura? Bons estudos!

Conforme vocé ja aprendeu, o Estado é uma instituicao politicamente
organizada a partir da vontade da sociedade. Sua formagao ocorre pela
reunido de um povo com caracteristicas comuns, sobre um territério
proprio e sob um governo dotado de soberania. Esses sao os trés ele-
mentos que constituem o que chamamos de Estado, nao é verdade?
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Acontece que a organizacao desses trés elementos pode se dar de for-
mas diferentes, variadas. Assim, podemos dizer que cada Estado se cons-
titui de uma maneira prépria, que lhe é peculiar e estd em conformidade
com a vontade popular. Esse conjunto de caracteristicas que definem o
modelo dentro do qual um Estado se estabelece formam um conjunto a
que chamamos Constituicao.

Evidentemente, até agora nés estamos definindo o termo Constituicao a
partir de uma andlise que leva em conta a concepgao de uma sociedade.
Portanto, podemos dizer que essa é a acepcao sociolégica dessa palavra.

Pense em uma sociedade que queira definir a forma como seu Estado
serd constituido — definir o seu regime de Governo, o sistema de Gover-
no etc. Qual é a primeira coisa a se fazer para assegurar a estabilidade
dessas definicbes? Sabe a resposta? Uma prioridade é delimitar normas
juridicas bastante nitidas e compativeis com a estrutura desejada pelo
corpo social.

Caso essa delimitacao nao ocorra, maiores serao as chances de se rom-
perem as relacoes sociais e igualmente maiores as possibilidades de que
as autoridades instaladas no poder permanecam ali investidas de forma
definitiva e autoritaria.

Para Willoughby e Rogers (apud LIMA 1958, p. 123), um governo s6
serd constitucional, portanto, caso possa se submeter a um conjunto
de principios fundamentais que sao delimitados em uma norma juridica
principal. Vejamos as suas palavras:

Num sentido mais estrito e mais corrente, um governo sé é constitucio-
nal quando seu exercicio estd subordinado a principios que procuram dar
uma razodavel garantia de que a vontade politica se inspirard no interesse
dos governantes e que os direitos a vida, a liberdade e a propriedade se
determinarao por leis gerais ou de carater estavel, e serdao protegidos tanto
contra violagoes por parte das autoridades como contra intervencoes de
outros individuos.

A Constituicao é, por assim dizer, uma lei de garantia, ou seja, uma lei
principal que tem a fungao de reunir as caracteristicas basicas do Estado
a que ela corresponde e de delimitar os direitos, os deveres e as garantias
fundamentais de cada cidadao para procurar uma maior estabilidade nas
relagoes sociais.

Para Lima (1958, p. 123), esta é a definicao de Constituicao:

[...] a lei organica e fundamental de uma nagdo, escrita ou ndo escrita, que
esclarece o cardter e a concepcao do seu governo, que estabelece os princi-
pios basicos pelos quais sua vida interna se regula, que organiza o governo,
ordenando, distribuindo e limitando as funcdes dos seus diferentes depar-
tamentos e descrevendo a extensao e a maneira do exercicio dos poderes
soberanos.



Essencialmente, esse é o conceito de Constituicao, em outras palavras,
essas sao as matérias que na sua esséncia compoem uma Constituigao.
cujo contetido ndo seja materialmente constitucional, ou seja, cujo con-
teldo nao esteja relacionado diretamente com a formacao de um Estado,
sua forma de Governo, seus principios etc. Ocorre que as vezes, por
motivos diversos, pode acontecer de os agentes politicos de uma nagao
colocarem uma norma na Constituicao cujo contetido nao seja material-
mente constitucional.

Quando isso ocorre, dizemos que a norma é formalmente constitucio-
nal. Isso, pois a forma como foi elaborada e a sua posicao em relagao ao
Direito daquele Estado a torna, formalmente, soberana.

Veja vocé que esses dois conceitos estao ligados com a ideia de que as
normas podem estar essencialmente destinadas a constituir um Esta-
do e delimitar as suas caracteristicas principais (normas materialmente
constitucionais) ou, por outro lado, podem se tratar de normas relativas
a assuntos diversos, mas dispostas no texto da constituicao (normas
formalmente constitucionais).

Poder Constituinte

Como é que se elabora uma Constituicao? Bem, ja vimos que uma
sociedade define as caracteristicas do Estado em que estara inserida.
Vimos também que é o povo que determina as formas como a sua na-
¢do sera institucionalizada. Mas serd possivel que todos os habitantes

de um pais se retinam para discutir sobre a sua Constituicao? E algo
dificil, ndo concorda?

Por essa razao é que o povo, em vez de fazé-lo conjuntamente e por
maos proprias, elege um grupo de representantes politicos que se encar-
regardo de elaborar a sua constituicao. Poder constituinte, portanto, é a
prerrogativa conferida por uma sociedade aos seus representantes para
que possam redigir o texto constitucional de uma nacao.

Evidentemente nao foi sempre assim. Nesse sentido, Bonavides (2006, p.
121) assinala que “[...] poder constituinte sempre houve, porque jamais
deixou de haver o ato de uma sociedade estabelecendo os fundamentos
de sua prépria organizacao”. Esse autor faz uma distincao, entretanto,
entre o poder constituinte legitimamente consentido e o poder autorita-
rio condensado materialmente nas maos de apenas um governante.

Nos dias de hoje, porém, a expressao refere-se a primeira alternativa.
Isso significa dizer que o poder constituinte somente se procede legiti-
mamente se provier da vontade soberana do povo que o institui. Bonavi-
des (2006, p. 122) acrescenta:

Com efeito, estabeleceu-se que as novas Constituicoes sé seriam vdlidas e
perfeitas ap6s receberem a sancdo do povo, submetidas por conseguinte a
uma espécie de referendum constituinte, destinado a conjurar aquele abuso
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tao excelentemente retratado por Carré de Malberg — o de ver-se a represen-
tacdo do povo soberano transformada em representacdo soberana do povo,
ou seja, a soberania popular transmutada em soberania parlamentar.

Formou-se naquele momento, portanto, um poder constituinte. A pri-
meira delas é chamada de poder constituinte originario. Ao ouvir essa
expressao, vocé pode entender que se esta falando daquela prerrogativa,
de que falamos, conferida aos agentes politicos para elaborar uma nova
constituicao.

Vocé sabe o que fez o povo brasileiro no final da década de 19802

Elegeu um grupo de politicos e lhes conferiu o poder constituinte que
por fim resultou na nossa Constituicao Federal de 1988. Formou-se na-
quele momento, portanto, o poder constituinte originario que elaborou
a nossa Constituicao.

A segunda espécie é chamada poder constituinte derivado. Essa expres-
sao existe para designar a legitimidade com que os agentes politicos po-
dem rever e reformar a constituicio uma vez elaborada.

Para Bonavides (2006, p. 124), sobre o poder constituinte derivado:

[...] é 6rgao constitucional, conhece limitacoes tacitas e expressas, e se de-
fine como poder primacialmente juridico, que tem por objeto a reforma do
texto constitucional. Deriva da necessidade de conciliar o sistema represen-
tativo com as manifestacdes diretas de uma vontade soberana, competente
para alterar os fundamentos institucionais da ordem estabelecida.

O papel dos representantes do povo, entre outros, é o de atualizar o
texto constitucional com o objetivo de tornd-lo mais préximo da reali-
dade social. Por essa razao é que uma Constituicao geralmente prevé as
formas mediante as quais tais alteracoes deverao acontecer.

Classificacao das Constituicoes

Quando falamos em classificacao das constituicoes, na verdade a nossa
intengao é demonstrar algumas caracteristicas que distinguem umas das
outras. Dessa forma, poderemos perceber se uma constituicao é mais
dificil de ser alterada que outra, se ela estd documentada em um texto
juridico ou nao, se foi proposta pela vontade soberana do povo ou a ele
imposta, entre outros aspectos.

Quanto ao Contetdo

A primeira classificacdo, na verdade, vimos no inicio desta Unidade
quando faldvamos de textos materialmente constitucionais e de textos
formalmente constitucionais. Entao, se vocé bem lembra, a distincao en-
tre elas reside no fato de os agentes politicos terem a liberdade de as
vezes poder inserir no corpo da Constituicdo normas cujo contetido nao
trate especificamente da formacao do Estado.



Essa elaboracao de normas que sao apenas formalmente constitucionais
tem pelo menos um motivo principal. E que a Constituicio, conforme
veremos adiante, esta acima de todas as outras leis que a ela se sub-
metem. Quando, portanto, uma matéria deve ser regulada e os agentes
politicos intentam que ela seja disposta em um lugar de dificil alteracao,
fazem-no no ambito constitucional.

SAIBA MAIS

Mais adiante ampliaremos a discussao quanto a esse assunto.

Quanto mais uma Constituicao for composta por normas materialmen-
te constitucionais, n6s a chamaremos material. Por outro lado, quanto
maior a quantidade de normas sem contetido materialmente constitu-
cional, colocadas no texto por razdes diversas, a chamaremos portando
constituicao formal.

Quanto a Estabilidade

Vimos anteriormente que o poder constituinte esta dividido em origi-
nario e derivado. Esse ultimo se refere a possibilidade que os agentes
politicos possuem de alterar o texto constitucional para torna-lo mais
proximo da realidade social. Todavia, as acoes que eventualmente sejam
praticadas no mundo juridico provocam consequéncias na sociedade e
por isso devem ser previamente estudadas.

As Constituicoes preveem o modo pelo qual os agentes politicos pode-
rao proceder a alteracdes no seu texto. O conceito de flexibilidade e de
rigidez, portanto, se relaciona com a existéncia ou nao de requisitos para
a reforma de um texto constitucional.

Diremos que uma Constituigao é uma Constituicao flexivel, quanto mais
simples e acessiveis forem suas normas. Por outro lado, quanto mais
dificil for a alteracao de uma norma constitucional, tanto mais ela sera
considerada uma Constituicao rigida.

Quanto a Forma

As Constitui¢oes sao consuetudindrias* quando, em vez de escritas, re-
sidem em uma sociedade apenas em decorréncia do modo pelo qual
o povo se acostumou a definir o Estado. Isso ndo significa dizer que as
Constituicoes escritas nao derivam de um costume social. Assim como
também nao podemos falar que as Constituicdes consuetudindrias sejam
flexiveis, de facil alteracdo. Bonavides (2006) lembra que, antes da Re-
volucao de 1789, havia uma Constituicao francesa baseada em normas
consuetudinarias. Quando faleceu o Rei Luis XIV, seu testamento tentou
alterar as regras de sucessao do trono. O Parlamento de Paris, entao,
cassou o testamento e manteve estaveis as normas constitucionais con-
suetudindrias que vigiam. Esse caso nos demonstra que essa espécie de
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norma nao é necessariamente flexivel, apenas nao esta formalmente co-
locada sobre um texto escrito.

SAIBA MAIS

*Consuetudinario - algo construido ao longo do tempo, a partir dos
costumes. Fonte: Elaborado pelos autores deste livro.

As Constituicdes consuetudinarias sdo aquelas que nao estao delimita-
das em um texto escrito. Essas n6s chamamos Constituicoes escritas.

Quanto a sua Origem

As Constituigdes quanto a sua origem ou ainda quanto ao processo me-
diante o qual elas foram elaboradas estao divididas em:

* outorgadas; e
* promulgadas.

As primeiras derivam de um poder constituinte concentrado nas maos
de uma autoridade. Assim, elas ndo sao democraticas, sao impostas. Nao
possuem um compromisso direto com a vontade do povo, decorrem de
um ato de forca do governante.

As Constituicoes promulgadas sao mais préximas da participacao popu-
lar. E bem verdade, entretanto, que a sociedade nao precisa fazé-lo dire-
tamente. Ela pode constituir um 6rgao representativo dotado de poder
constituinte para elaborar, votar e aprovar um texto constitucional. Esse
6rgao, de qualquer forma, estd vinculado ao compromisso de atuar de
acordo com a vontade popular.

Quanto ao Modo de Elaboracao

Quanto ao modo pelo qual as Constituicbes podem ser elaboradas ha
a distingao entre histéricas e dogmadticas. As Constituicoes histéricas,
como o seu préprio nome indica, sao formadas a partir de uma reu-
niao de normas constitucionais construidas de forma consuetudinéria,
costumeira.

Como vocé provavelmente pensou agora, de fato, as constituicoes histé-
ricas sao sempre Constituicdes consuetudindrias.

As Constituicoes dogmaticas resumem o seu conteido em um docu-
mento com as normas constitucionais ali condensadas. Por isso é de se
falar que elas sao escritas. As palavras dogmaticas e escritas nao sao si-
nénimas. Nao querem dizer a mesma coisa. Ocorre que um texto Gnico,
com contetido consolidado tem de ser posto em um mesmo local e bem
definido. E isso sempre acontece em constituicoes escritas.



A Supremacia da Constituicao e o
Controle de Constitucionalidade

Ha muitos anos houve um estudioso que dedicou sua vida académica ao
estudo das normas juridicas. Seu interesse em compreender a natureza
e a espécie de cada um dos diferentes tipos de leis, que uma sociedade
pode ter, fez com que ele formulasse uma lista classificando-os do mais
importante ao menos importante. Estamos falando de Hans Kelsen, um
jurista austro-americano que viveu entre os anos de 1881 a 1973.

Em uma de suas mais famosas obras, publicada em 1979, Kelsen esta-
tuiu que as normas fundamentais de uma nagao estao acima de qualquer
outra lei que ela possa ter. Explicava que, para se manter a estabilidade
em um pais, mantendo-se equilibradas as relagoes juridicas, é necessario
que um conjunto de normas fundamentais exista e seja respeitado de
forma a orientar os rumos do Estado, como instituicao, e do seu povo.
Assim, para Kelsen (1979), a norma fundamental é a norma mais impor-
tante, ou seja, é aquela posicionada no topo da hierarquia das normas, e
todas as demais leis devem se submeter ao que ela dispuser.

No nosso Direito as normas constitucionais estao no topo do ordena-
mento juridico, todas as demais normas ficam abaixo dela. Por esse mo-
tivo elas sdo chamadas normas infraconstitucionais. Uma norma infra-
constitucional, portanto, é toda aquela que estd posicionada abaixo da
Constituicao Federal.

Quando observamos o artigo 59 da Constituicao Federal (1988), perce-
bemos que abaixo dela estdao as emendas constitucionais, as leis comple-
mentares, as leis ordindrias, as leis delegadas, as medidas provisérias, os
decretos legislativos e as resolucoes. Todas elas devem estar de acordo
com a Constituicao. Isso é o mesmo que dizer que todas as normas in-
fraconstitucionais devem ser providas de constitucionalidade, isto é, de
adequacao as normas constitucionais.

SAIBA MAIS

Para conhecer o texto integral deste artigo da CF, acesse: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>.
Acesso em: 16 jun. 2016.

Mas vocé sabe como é que podemos assegurar que as normas da
Constituicao estejam em conformidade com a propria Constituicao?
Vamos ver entao?

Isso se da por meio do instituto do Direito Pablico chamada controle
de constitucionalidade, que designa um conjunto de normas no or-
denamento juridico que permitem que o Estado cuide para que qual-
quer tipo de norma infraconstitucional esteja em conformidade com
a Constituicao.
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O controle de constitucionalidade pode ser exercido para normas que
ja estejam vigendo e também para aquelas ainda em fase de elaboracao.
Nesse Ultimo caso, a expressao que se usa para denominar é controle
preventivo de constitucionalidade. Tem esse nome, pois se presta a pre-
vengao para que as normas ainda em fase de elaboragao sejam publica-
das sem destoar do texto constitucional.

SAIBA MAIS

No préximo Capitulo, falaremos mais sobre o controle de constitu-
cionalidade a ser exercido mesmo depois que uma norma é publica-
da. Quando chegar 14, lembre-se de procurar pelo controle repres-
sivo de constitucionalidade.

O controle preventivo de constitucionalidade é exercido pelo préprio
Poder Legislativo. Em todas as casas de leis, existe um 6érgao chamado
Comissao de Constituicao e Justica — geralmente abreviado pela sigla
CCJ - cuja fungao é analisar um projeto de lei para se certificar que ele
atende aos requisitos minimos estabelecidos pela Constituicdo. Quando
um projeto de lei, por mais interessante que seja, viola a Constituicao, a
CCJ d& um parecer desfavoravel a sua aprovacao pelos legisladores.

E o que acontece quando uma norma foi publicada e somente apés a

sua publicacao alguém percebe que ela ndo se coadunava com algu-

ma disposicao constitucional? O que pode ser feito para corrigir um

problema de inconstitucionalidade de uma norma? Reflita e em caso
de divida compartilhe com seu tutor no AVA.

As Constituicoes Brasileiras

O texto constitucional que conhecemos hoje nao é o primeiro feito em
nosso pais. Na verdade, o Brasil ja possuiu outras constituicbes com di-
ferentes caracteristicas. Vamos conhecer sobre elas agora:

* Constituicao politica do império do Brasil, de 25 de marco de 1824:
em 1823, uma Assembleia Nacional Constituinte havia sido convo-
cada. No ano seguinte, entretanto, Dom Pedro | a dissolveu e ou-
torgou aquele texto constitucional que ficou conhecido como Carta
Imperial. Entre suas principais caracteristicas, esta Constituicao insti-
tuiu uma forma unitaria e monarquica de governo. Além disso, deter-
minou que a religido Catélica fosse a religidao oficial do império, po-
dendo todas as outras religioes ter seu culto doméstico, ou particular,
em casas para isso destinadas, sem forma alguma exteriorizacao fora
de seus templos. Outra disposicao importante foi a separagao em
quatro fungées do Poder Politico em: Legislativo, Executivo, Judicial
e Moderador. O direito ao voto foi destinado apenas a pessoas com
renda liquida anual de cem mil réis e o direito a se candidatar perten-
cia apenas aqueles que comprovassem possuir uma renda proporcio-
nal ao cargo pretendido.



SAIBA MAIS

Assembleia Nacional Constituinte - E um colegiado de parlamen-
tares igualmente eleitos pelo povo para compor o Congresso Na-
cional. Eles possuem, entretanto, uma diferenca: sao eleitos com
a finalidade especifica de elaborar uma nova Constituicao. Fonte:
Elaborado pelos autores deste livro.

Constituicao da Repiiblica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de
fevereiro 1891: em 15 de novembro de 1889, houve a proclama-
cao da Republica no Brasil. Dois anos ap6s, em 1891, foi formado
um Congresso Constituinte em que os representantes do povo pro-
mulgaram a Constituicao Republicana. Seu objetivo era organizar um
regime livre e democratico e suas principais caracteristicas eram a
instituicao da forma federativa de Estado e da forma republicana de
Governo, a separacgao do poder politico em trés funcoes (Legislativo,
Executivo e Judicidrio), a separagao entre o Estado e a Igreja — sem o
catolicismo como religido oficial e a destinagao a todos do direito de
voto, com excecdo dos mendigos e dos analfabetos. E bem verdade
que, embora previsto nessa Constituicdo, a extensdao da permissao
para votar as mulheres nao aconteceu na pratica, pois o direito con-
suetudindrio sobrepds-se ao que dizia a constituicdo. Isso sé veio a
acontecer no Brasil com efeito em 1932.

Constituicao da Repiblica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de
julho 1934: nessa época, Getllio Vargas havia tomado o poder e,
em razao das suas ideologias politicas, o Brasil vivia um momento
de valorizagao das questoes socioecondmicas em oposicao a politica
liberal. Por isso, em 16 de julho de 1934, essa Constituicao foi pro-
mulgada com um direcionamento robusto aos direitos sociais. Suas
principais caracteristicas eram a constitucionalizagao dos direitos so-
ciais, ou seja, seu texto incluia tais direitos na lei maior do pais, que
trazia também a criacao de instituicoes de direito para promover a
revisdo e a emenda dos textos constitucionais. O direito ao voto,
entretanto, continuava proibido aos mendigos e aos analfabetos.

Constituicao dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de novembro
1937: no dia 10 de novembro de 1937, o entao presidente Getdlio
Vargas liderou um golpe de Estado cujo objetivo era impedir a re-
alizagao de eleicoes, marcadas para o ano seguinte, e dessa forma
continuar no poder. Este novo periodo, chamado de Estado Novo,
durou até 1945 e foi marcado por uma Constituicao brasileira ou-
torgada com inspiragoes na Carta Ditatorial Polonesa, de 1935. Suas
principais caracteristicas eram a reducao dos direitos individuais, a
nomeacao de prefeitos municipais pelos governadores dos estados, a
possibilidade de o presidente da Republica interferir nas decisées do
Poder Judiciario e a manutencao da proibicao do direito de voto aos
mendigos e aos analfabetos.
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Constituicao dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro
1946: em outubro de 1945, conforme vimos, o Estado Novo — um
periodo em que o Brasil foi governado por Getulio Vargas — teve o
seu fim. A participagdo do nosso pais na Segunda Guerra Mundial
lutando contra os regimes ditatoriais nazista e fascista tornou invi-
avel a ditadura Vargas em nossa terra. Assim, no ano seguinte, foi
promulgada a chamada Constituicao de 1946, cunhada por um ideal
de redemocratizacao do Estado brasileiro, muito embora o seu texto
ainda proibisse o direito de voto das pessoas analfabetas. Entre suas
principais caracteristicas, uma que se destacava era a possibilidade
de o Estado realizar a desapropriacao, ou seja, a desconstituicao da
propriedade privada, com a finalidade de fazer com que a terra aten-
desse a sua funcao perante a sociedade.

Constituicao do Brasil, de 15 de marco 1967: em dezembro de
1966, Carlos Medeiros Silva, entdo Ministro da Justica — que, como
sabemos, é o cargo de destaque de um 6rgao do Poder Executivo,
e nao do Poder Legislativo — elaborou um projeto de Constituicao
e encaminhou ao Congresso Nacional. A histéria conta, entretanto,
que os membros da oposicao haviam sido afastados e, além disso,
o Congresso foi impedido de proceder grandes alteracoes ao projeto
de Constituicao elaborado pelo Poder Executivo. Assim, é compre-
endido que a Constituicao de 1967, na verdade, foi outorgada ao
povo, como uma Carta Constitucional. Sua principal caracteristica foi
a colocagao do Poder Executivo como poder superior em relacao aos
dois demais. Assim, as decisoes do presidente da Republica eram so-
beranas em relagao ao Poder Judicidrio e ao Poder Legislativo. Nessa
época, vigia o regime militar, portanto a base de toda essa estrutura
politica estava concentrada na chamada Seguranca Nacional. Assim,
a autonomia dos municipios foi reduzida para que os prefeitos de al-
guns municipios fossem nomeados diretamente pelo governador dos
estados. Além disso, houve um grave cerceamento de importantes
direitos politicos e individuais, como a liberdade de pensamento e o
de livre associagao que, entre outros, somente podiam ser exercidos
com uma severa limitacao estatal.

Emenda constitucional n. 1, de 17 de outubro 1969: em outubro de
1969, com o afastamento do entao presidente Costa e Silva e apesar
de haver naquela época um vice-presidente, uma junta militar assu-
miu o poder e com isso a Constituicdo de 1967 sofreu varias mudan-
cas. Entre as mais significativas, estava a Emenda Constitucional n.
1, publicada em 17 de outubro de 1969. Muito embora formalmente
ela fosse uma Emenda Constitucional, para alterar a Constituicao de
1967, o seu contetido representou um novo texto constitucional bra-
sileiro. Foi, portanto, uma carta constitucional, outorgada ao povo
brasileiro. Das suas principais caracteristicas podemos ressaltar que
por seu intermédio foram criadas elei¢oes indiretas para os cargos de
governadores dos estados, o mandato da presidéncia da Republica
foi aumentado para cinco anos e também foram extintas as imuni-
dades parlamentares, cuja consequéncia direta foi a fragilidade dos
trabalhos dos membros do Poder Legislativo.



A Constituicao Vigente

Vocé sabe como chegamos a Consti tuicdo que temos agora?
Vamos descobrir?

Saindo de um longo e conturbado periodo ditatorial, em que governou
o regime militar, o Brasil, em 27 de outubro de 1985, convocou uma
Assembleia Nacional Constituinte. A finalidade principal era a elabora-
cao de uma nova constituicao que se coadunasse com aquela sociedade
inclinada a redemocratizacao.

Em 5 de outubro de 1988, portanto, foi promulgada a Constituicao da
Republica Federativa do Brasil, a oitava brasileira e sétima republicana.
E a que esta vigendo desde entdo. Suas principais caracteristicas sio, em
primeiro lugar, a mencao pormenorizada de direitos e garantias funda-
mentais que intentam conceder ao ser humano o seu desenvolvimento e
Ihe assegurar o principio da dignidade humana.

SAIBA MAIS

Vocé encontra a nossa Constituicdo Federal integralmente nesta pa-
gina:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Consti
tuicao.htm>. Acesso em: 16 jun. 2016. Vale a pena |é-la. Trata-se
de um texto extremamente relevante para todos os cidadaos.

Além dessa, outras duas inovagoes importantes foram trazidas pela
Constituicao Federal de 1988: a criacao do Superior Tribunal de Justica
em lugar do extinto Tribunal Federal de Recursos e também a permissao
as pessoas analfabetas que, facultativamente, pudessem exercer o direito
ao voto.

A Constituicao Federal quanto ao seu contetido é formal, quanto a sua
forma é escrita e analitica, quanto ao seu modo de elaboragao é dog-
matica e quanto a sua origem é promulgada. Ainda, em relacdao a sua
estabilidade, é rigida. E, finalmente, em relacdo a sua funcao, é garantista
e dirigente.

Resumindo

Neste Capitulo, vocé aprendeu que o Direito Constitucional € um impor-
tante ramo das ciéncias juridicas que cuida de estudar as constituigoes.
Por assim dizer, uma Constituicao é um texto legal que relaciona um con-
junto de caracteristicas que definem o modelo dentro do qual um Estado
se estabelece. E, portanto, uma lei de garantia, ou seja, uma lei princi-
pal que tem a funcdo de delimitar os direitos, os deveres e as garantias
fundamentais de cada cidadao e, além disso, organizar a estrutura do
Estado.
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As Constituicoes derivam da sociedade, em regra geral — mas podem
em situagdes excepcionais serem impostas pelo(s) governante(s) quando
nao sao respeitados os principios democréticos. E tal como esse, varios
sao os critérios pelos quais nos classificamos as Constituigoes.

Quanto ao contetdo, elas podem ser materiais ou formais. Quanto a
estabilidade de suas normas, elas podem ser consideradas rigidas ou
flexiveis. Quanto a forma, as Constituicoes dividem-se em escritas ou
costumeiras, também chamadas, nesse caso, de consuetudinarias.

As Constituicoes também podem ser diferenciadas pela sua origem, isto
é, o seu processo de formacao. Quando promulgadas, originam-se da
vontade popular. Se, ao contrdrio disso, nao tém a democracia por ori-
gem, sao entdo chamadas outorgadas. Finalmente, quanto ao modo de
elaboracdo, as constituicbes podem ser histéricas, fatalmente relaciona-
das com as costumeiras ou dogmaticas.

Quando juntamos a essas razoes a compreensao de que a Constituicao
é o texto basilar de um Estado, ja que é nela que o préprio Estado se or-
ganiza como instituicao, nao é dificil concluir que ela represente o texto
mais relevante do ordenamento juridico de uma nagao. Dessa forma é
que se deflui a aceitagao da supremacia da Constituicao sobre as demais
normas — chamadas estas Gltimas normas infraconstitucionais por esta-
rem “abaixo” da Constituigao.

As normas infraconstitucionais ndao podem ferir o que dispde a prépria
Constituicdo em razao da supremacia que esta Gltima exerce sobre as
demais. Para isso existe uma instituicao de direito publico denomina-
da controle de constitucionalidade, que é um instrumento mediante o
qual o Estado podera interferir se eventualmente uma norma infracons-
titucional ferir o que dispoe a prépria Constituicao, nés chamaremos
essas normas de inconstitucionais. Esse controle pode ser feito de forma
preventiva, quando acontece para impedir que seja publicada uma lei
inconstitucional, e repressiva. Esta Gltima, entretanto, veremos no proé-
ximo Capitulo.

Ao final, fizemos uma rédpida viagem pelas constituicoes que ja vigeram
no Brasil chegando até a de 1988 — que ainda vige. Sao elas: a Constitui-
cao Politica do Império do Brasil, de 1824; a Constituicao da Republica
dos Estados Unidos do Brasil, de 1891; a Constituicao da Republica dos
Estados Unidos do Brasil, de 1934; a Constituicao dos Estados Unidos do
Brasil, de 1937; a Constituicao dos Estados Unidos do Brasil, de 1946; a
Constituicao do Brasil, de 1967; a Emenda Constitucional n. 1, de 1969;
e, finalmente, a Constituicao Federal de 1988.



ATIVIDADES

Vocé concluiu o Capitulo 3, parabéns! Isso significa que a sua visao
a respeito da Constituicdo Federal deve ter mudado — pelo menos
um pouquinho. Temos certeza de que muito aumentou a sua capa-
cidade de opinar sobre os acontecimentos politicos que marcaram o
nosso pais. Vamos agora por em pratica o aprendizado?

1. Faca uma pesquisa indicando qual foi o fato politico e juridico
mais relevante para o Brasil em 1988. Vocé ja sabe que estamos
falando da promulgacdo da nossa Constituicao Federal, entao,
faca um texto dissertativo em midia digital comentando sobre a
efetiva contribuicao que ela deu a vida do povo brasileiro e, em
especial, no Estado em que vocé mora, e o compartilhe com seu
tutor no AVA.
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CAPITULO IV

O ESTADO BRASILEIRO

Prof. Joao Rezende Almeida Oliveira
Prof. Tagory Figueiredo Martins Costa

Obijetivos Especificos de Aprendizagem
Ao finalizar este Capitulo, vocé devera ser capaz de:
* Descrever a organizacao do Estado brasileiro;

* |dentificar a forma de Estado e de Governo;

* Discutir quanto ao nosso Sistema de Governo; e

* Apontar a estrutura dos trés Pode res no Brasil.

A Organizacao do Estado Brasileiro

Caro estudante,

Vocé ja percebeu como temos avancado bem nessa nossa viagem pelo universo
juridico? Passamos pelas nogoes do Direito e também pelos conceitos mais fun-
damentais sobre o Estado. Falamos sobre o Direito constitucional e vocé teve a
oportunidade de conhecer sobre a Constituicao Federal que é vigente no nosso
pais: a Republica Federativa do Brasil.

Com isso, sabemos que vocé ja obteve uma boa nogao do Estado brasileiro. Mas
que tal conhecermos mais de perto a estrutura juridica que sustenta a nossa
nacao? E o que faremos neste Capitulo. Aqui vocé veré a sua organizagio, 0s
trés Poderes, seus conceitos, suas funcoes e suas estruturas. Assim, uma 6tima
leitura a vocé!

Para dar inicio a nossa discussao, vamos pensar no nome de nosso Pafs.
Pode até parecer engracado, mas um problema sério entre os brasileiros
é o fato de que poucas pessoas sabem pelo menos como é o nome com-
pleto do pais em que vivem. Ele se chama Republica Federativa do Brasil.

Como vocé deve ter compreendido na leitura da Unidade anterior, o do-
cumento equivalente a certidao de nascimento deste nosso Brasil é a
Constituicao Federal.

E o que diz a Constituicao sobre o nosso Pais?
Vamos dar uma olhada?
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Se, por acaso, vocé tiver a Constituicao, abra-a no primeiro artigo. Vocé
verd que | estd escrito assim:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democra-
tico de Direito e tem como fundamentos:

| — a soberania;

Il — a cidadania;

IIl - a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico. (BRASIL, 1988)

Logo, o fundamento* de uma casa é o seu alicerce, pois nele a casa toda
esta firmemente apoiada. Por essa razao, quando lemos o artigo que aca-
bamos de transcrever, podemos perceber que a Republica Federativa do
Brasil (hnome completo do nosso Pais), se apoia firmemente nos principios
da soberania, da cidadania, da dignidade da pessoa humana, dos valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa e, finalmente, no pluralismo politico.

SAIBA MAIS

*Fundamento - palavra que serve para designar algo sobre o qual
se apoia uma estrutura. Fonte: Elaborado pelos autores deste livro.

Assim, se vocé bem se recordar dos assuntos que nés discutimos nos
Capitulos anteriores, poderd compreender que nossa nagao se funda-
menta na autonomia de sua gestao, nos direitos a todos os cidadaos, no
respeito a dignidade de todas as pessoas, nos valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa e, também, na coabitacao de diferentes ideologias
politicas.

Mas para explicar os fundamentos sobre os quais se sustenta o nosso
Pais vocé percebeu qual foi o nome utilizado no texto constitucional?
Quer um tempinho para ler novamente?

Vocé percebeu que a nossa patria tem por nome Repiblica Federativa
do Brasil. Esse é, digamos, o nome completo do nosso Pais. E nao é por
acaso que ele esta assim formado. E que com essas palavras esse nome
pode expressar algumas das caracteristicas principais do nosso Estado: é
uma republica e é federativa.

Forma de Estado

Como vimos no Capitulo 2, forma de Estado é a maneira pela qual ele
organiza o seu povo e a sua soberania sobre o territ6rio que lhe pertence.
Podemos dizer que ha duas formas principais de Estado: unitaria e com-
posta. A primeira, a unitdria, é aquela que concentra o poder popular no
territério como um todo, uno. Temos como exemplo cldssico a Republica
Francesa. A Franca constitui a forma tipica do Estado, ou seja, o poder
central é exercido sobre todo o territério sem as limitagbes impostas por
qualquer outra fonte de poder.



Por outro lado, a segunda forma de Estado, chamada composta, des-
centraliza esse mesmo poder em esferas menores da atuacao estatal.
Ela pode ser denominada federacao de Estados ou, se preferir, Estado
federal (SILVA, 1976).

A Republica Federativa do Brasil, como o seu préprio nome indica, con-
siste em um Estado federal. Isso significa dizer que o nosso Estado faz
uma divisao espacial de Poderes, formulando, assim, uma multiplici-
dade de organizacoes governamentais com atribuicdes e competéncias
especificas.

No nosso caso, como pudemos perceber do artigo 1° da Constituicao
Federal, o Poder Publico brasileiro é dividido em estados, municipios e
Distrito Federal — além da Uniao, que é a pessoa juridica no nivel federal.
Essa uniao é federativa e por esse motivo dizemos que a forma de Estado
por aqui é federal.

Forma de Governo

Também haviamos visto anteriormente que a forma de Governo esta di-
retamente relacionada a maneira como o Estado se organiza politicamen-
te para governar o seu povo. Vimos também que existem ao menos duas
formas de Governo principais aceitas pela literatura juridica: a monar-
quia e a republica.

Enquanto a monarquia é marcada pela concentracao do poder nas maos
de um governante, vitalicio e hereditario, a republica se fundamenta na
representatividade do povo por intermédio de votacao, de eleicoes peri6-
dicas — e nao por imposicao. Exemplo conhecido de monarquia é o Reino
Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte, mais conhecido como Reino
Unido. Constituido por quatro nagdes — Inglaterra, Irlanda do Norte, Es-
cocia e Pais de Gales — o Reino Unido é governado pela Rainha Elizabeth
Il E importante registrar, entretanto, que o Reino Unido constitui-se em
uma monarquia constitucional tendo, neste caso, a participagao do parla-
mento e, na figura do seu primeiro-ministro, a chefia de Governo.

E no Brasil, vocé sabe qual é a forma de Governo adotada pela nossa
Constituicao? Vamos descobrir?

Em 1988, quando a Constituicao Federal foi promulgada, junto a ela fez-
-se publicar um documento chamado Ato das Disposicoes Constitucio-
nais Transitérias — comumente chamado pela sua sigla ADCT. O objetivo
desse documento era regulamentar o periodo de transicao entre a Cons-
tituicdo anterior e aquela nova que surgia com principios e disposicoes
tao diferentes.

O ADCT trouxe a seguinte disposicao, veja:

Art. 2° No dia 7 de setembro de 1993 o eleitorado definird, através de plebiscito,
a forma (republica ou monarquia constitucional) e o sistema de governo (par-
lamentarismo ou presidencialismo) que devem vigorar no Pais. (BRASIL, 1988)
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Portanto, podemos perceber que a Constituicao Federal de 1988 colo-
cou sobre o povo brasileiro a responsabilidade de escolher, diretamente,
qual a forma de Governo que queriam adotar no Brasil: a monarquia ou
a republica.

Essa data foi alterada pela Emenda Constitucional n. 2, de 1992, e o ple-
biscito foi entdo realizado no dia 21 de abril de 1993. Nesse dia os brasi-
leiros se dirigiram até as urnas para decidir a forma de Governo a ter vi-
géncia a partir de entdo. E a forma de Governo escolhida foi a republica.

A isso equivale dizer, portanto, que o povo brasileiro decidiu que o go-
vernante assume o seu encargo pela eleicdo da sociedade — e nao por
ter nascido filho do anterior. Decidiu também que quer que o mandato
eleitoral tenha um prazo determinado — e que nao seja vitalicio. Essa é,
portanto, a forma de Governo da Republica Federativa do Brasil.

Sistema de Governo

Como vimos na explicacdao do Capitulo 2, sistema de Governo é com-
preendido como o modo mediante o qual o poder politico se divide para
ser exercido no Estado. N6s haviamos comentado sobre as duas funcoes
primordiais que o governo de um Estado precisa que sejam exercidas: a
chefia de Estado e a chefia de Governo.

O chefe de Estado é aquele que representa o pais perante os organismos
de direito internacional, e o chefe de Governo é o que responde interna-
mente pelas decisoes internas de uma nagéo.

Existem basicamente dois sistemas de Governos conhecidos na literatura
sobre o assunto: o presidencialismo e o parlamentarismo. A principal
diferenca entre os dois é a divisao (ou ndo) dessas duas tarefas. O pre-
sidencialismo €, portanto, o sistema de Governo que concentra em uma
mesma pessoa as funcoes de chefia de Estado e de chefia de Governo. O
parlamentarismo, por sua vez, atribui a chefia de Estado a uma pessoa e
a chefia de Governo a outra pessoa — esta tltima chamada de primeiro-
-ministro. Como é o caso do ja mencionado Reino Unido da Gra-Bre-
tanha, cuja monarquia-constitucional deposita a chefia de Governo na
figura do seu primeiro-ministro.

O Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias, ao definir que o povo
brasileiro decidiria por plebiscito a forma de Governo, dispds também
que naquela mesma oportunidade seria votado o sistema de Governo
a viger no Brasil. Dessa forma, em 21 de abril de 1993, os brasileiros
foram as urnas e definiram que por aqui continuaria a vigorar o sistema
presidencialista.

E por essa razdo que hoje conhecemos o nosso presidente da Repuiblica
como aquela pessoa que, internamente, decide as questoes administra-
tivas brasileiras e, internacionalmente, representa a nossa nacao perante
os demais Estados e organismos internacionais.



Poder Legislativo

No Capitulo 2, haviamos falado sobre os poderes e as func¢des do Estado.
Todo poder emana do povo. Nesse sentido, podemos dizer seguramente
que so6 existe um poder no Estado brasileiro.

Mas a expressao poder também pode ser utilizada para designar sua
divisao relativamente as trés funcoes do Estado: fazer as leis, julgar os
conflitos e administrar a coisa publica (legislar, julgar e administrar).

A atividade que compreende a criacao de leis é chamada atividade le-
gislativa — vocé também pode usar a palavra legiferante, com isso se
diz: atividade legiferante. No Brasil a atividade legislativa é exercida em
estruturas levemente diferentes na Unido, nos estados, nos municipios e
no Distrito Federal.

Na esfera federal (Unido), o Poder Legislativo é chamado de Congresso
Nacional. Ele é bicameral, ou seja, ele é composto por duas casas para a
producdo de leis: a Camara dos Deputados e o Senado Federal. As suas
fungoes sao igualmente desenvolver a atividade legiferante: produzir
leis. Mas existem algumas pequenas diferengas entre elas.

O Senado Federal é composto por 81 senadores. Cada Estado e o Dis-
trito Federal tem o direito de eleger trés deles para um mandato de oito
anos. O povo nao elege os trés ao mesmo tempo. Primeiro é eleito um
e, quatro anos depois, sao eleitos os outros dois. Isso permite uma alter-
nancia maior. As eleicoes sao realizadas pelo critério majoritario, ou seja,
o candidato mais votado é eleito. Constitucionalmente, a funcao dos
senadores é representar os Estados e o Distrito Federal.

SAIBA MAIS

Vocé podera confirmar essa funcdo no artigo 46 da Constituicao
Federal. Veja mais em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Cons-
tituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 16 jun. 2016.

Ja a Camara dos Deputados é composta por representantes do povo cha-
mados Deputados Federais. O critério de eleicao, entretanto, € o chama-
do sistema proporcional. Nesse sistema, nao é eleito necessariamente
aquele que foi o mais votado, o que serve para que as minorias também
possam ter representatividade no Congresso Nacional. O nimero de
Deputados é estabelecido por lei complementar e atualmente é de 513
Deputados Federais.

Nos Estados, o Poder Legislativo é unicameral. Isso significa que so-
mente ha uma casa para o desenvolvimento da atividade legiferante em
cada estado. Tais casas sao chamadas Assembleias Legislativas. Elas sao
compostas por Deputados Estaduais e tém seu nimero definido pela
legislagao de cada estado. Eles sao eleitos para um mandato de quatro
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anos e desenvolvem também a mesma funcao dos Deputados Federais:
produzir as leis que governam os cidadaos.

Nos municipios, o Poder Legislativo é exercido unicameralmente tam-
bém, ou seja, existe somente uma casa legislativa. A diferenca esta prin-
cipalmente nos nomes. Enquanto a casa legislativa nos estados é chama-
da de Assembleia Legislativa, nos municipios ela é chamada de Camara
de Vereadores. Os vereadores sao representantes do povo eleitos em
cada municipio para o mandato de quatro anos e tém seu nimero defi-
nido por legislacoes préprias.

O Distrito Federal é um caso a parte, pois possui algumas diferencas
em relacao aos demais membros da federacao, ja que conjuga aspectos
de Estados com caracteristicas préprias dos municipios. Dada essa con-
fluéncia de caracteristicas, o nome da casa de leis no Distrito Federal é
Camara Legislativa — mesclando camara, palavra relativa aos vereadores,
com legislativa, palavra relativa aos Deputados Estaduais. A sua fungao
também é legiferante, o mandato é igualmente de quatro anos e a forma
de eleicdo obedece ao sistema proporcional de que falamos.

Poder Judiciario

No Capitulo 2, haviamos falado sobre os poderes e as funcoes do Estado.
Por essa razao, vocé ja sabe que ao Poder Judiciario cabe a solucao de
conflitos por intermédio de solugoes juridicas. Imagine vocé que a lei ja
tenha sido formulada pelo Poder Legislativo, mas, por qualquer razao,
alguém nao a obedeca e, por esse motivo, acabe por violar o direito de
alguma pessoa.

Poder Judiciario, portanto, é o 6rgao que analisard tal conflito entre as
pessoas envolvidas para decidir qual é a solucao mais apropriada segun-
do critérios de justica.

Mas devemos salientar que as medidas adotadas pelo Poder Judiciario
para resolver os conflitos ndao se fundamentam somente nas leis. A ele
cabe uma funcao que transcende a aplicacao da lei a cada caso ou, mais
que isso, podemos dizer que ao Judiciario cabe aplicar a justica, o direi-
to, para solucionar um determinado conflito. E que as vezes a prépria
lei fere os conceitos que atribuimos a nogao de justica — como quando,
por exemplo, ela tiver sido formulada em desacordo com a Constituicao
Federal. Quando eventualmente ocorrem casos como esses, 0 magis-
trado tem ampla liberdade de desviar-se da lei para fazer com que seja
realmente aplicada a justica, por meio de um processo de interpretagao.

O Poder Judicidrio nao pode se recusar a julgar um litigio que lhe for
apresentado. Podemos imaginar sua possivel cara de espanto ao ler essa
informacdo. E por isso insistimos: todas as pessoas que necessitem da
interferéncia do Estado para a resolucao de um conflito juridico podem
buscar auxilio ao Poder Judicidrio. Essa premissa maxima decorre da
nossa Constituicao que trouxe tal determinacao nos termos que adiante
transcreveremos. Veja o que diz o artigo 5° “XXXV — a lei ndo excluira da
apreciagao do Poder Judiciério lesao ou ameaca a direito” (BRASIL, 1988).



Mas nao imaginamos que seja dificil vocé raciocinar conosco que essa
liberdade de acesso ao judiciario deve ser feita de maneira organizada a
fim de evitar-se uma possivel confusdao com o actimulo de processos judi-
ciais. Consegue conjecturar, por exemplo, o que aconteceria se todo juiz
tivesse de apreciar todas as matérias que fossem a ele levadas? Eviden-
temente que, se isso acontecesse, a prestacgao jurisdicional pelo Estado,
isto é, o trabalho do Poder Judiciério para a resolucao dos conflitos, ficaria
extremamente prejudicada por conta de uma infinda desorganizagao.

O Poder Judiciario se divide em érgaos. Trataremos dos principais
aqui, ja que o nosso objetivo é mostrar-lhe, em nocées gerais, as ins-
tituicoes de Direito Puablico e Privado. Utilizaremo-nos do critério de

divisao estabelecido pela Constituicao Federal. Vocé esta com ela ai
por perto? Entao vamos a Constituicao?

Veja o que diz o seguinte artigo:

Art. 92. Sao 6rgaos do Poder Judiciario:

| — 0 Supremo Tribunal Federal;

| — o Conselho Nacional de Justica;

Il — o Superior Tribunal de Justica;

[l - os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais;
IV — os Tribunais e Juizes do Trabalho;

V — os Tribunais e Juizes Eleitorais;

VI — os Tribunais e Juizes Militares;

VII — os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito
Federal e Territorios. (BRASIL, 1988)

Utilizando a mesma sequéncia exposta pelo artigo que acabamos de ler,
o primeiro assunto é o Supremo Tribunal Federal.

Ao Poder Judiciario, além da solucao de conflitos concretos, cabe outra
funcdo também extremamente importante. Trata-se do chamado con-
trole de constitucionalidade. Sobre ele nés ja tratamos na Unidade 3. A
Gnica diferenca é que |a n6s haviamos falado do controle de constitucio-
nalidade preventivo, ou seja, aquele filtro que é feito para que as leis, an-
tes de serem formuladas, fiquem em conformidade com a Constituicao.

Se vocé ainda tiver alguma divida sobre isso, recomendo que volte
e faca a leitura daquele tépico para consolidar o seu conhecimento,
esta bem?

Existe ainda o chamado controle repressivo de constitucionalidade. Este,
conforme o préprio nome diz, é realizado no intuito de reprimir a exis-
téncia de leis que eventualmente tenham sido editadas de forma contréa-
ria a Constituicao Federal. O controle repressivo pode ser realizado de
forma concentrada ou difusa. Enquanto esta dltima se realiza mediante o
julgamento dos juizes no curso de um processo, o controle concentrado
é executado pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

/

CAPITULO 4



/

CAPITULO 4

52

Quando, no primeiro caso, os magistrados realizam o controle difuso
de constitucionalidade, o que fazem é somente definir se uma norma
juridica invocada naquele processo é constitucional ou ndo. Ja o controle
concentrado de constitucionalidade vai além. A decisao do STF sobre
a constitucionalidade de uma lei aplica-se a todos os homens — o que
chamamos de eficécia.

SAIBA MAIS

No meio juridico utilizamos os termos Erga omnes, que significam
contra todos, ou, com efeito para todos.

Em seguida, temos o Conselho Nacional de Justica. Esse 6rgao foi cria-
do recentemente. Decorre de uma emenda a Constituicao que o criou
para atuar no controle da atividade administrativa dos demais 6rgaos do
Poder Judicidrio. Além disso, é responsavel também pelo controle da
atividade financeira e da atuagao dos magistrados no que toca as respon-
sabilidades decorrentes de sua funcao.

Ja o Superior Tribunal de Justica foi criado com a Constituicao Federal,
em 1988, e tem em sua composicao 33 ministros. Todos sao imbuidos
de uma das mais importantes fungoes jurisdicionais: a uniformizagao
do entendimento dos tribunais brasileiros em relacao as leis federais. A
sua atuagao é requisitada quando alguém alega que um tribunal negou a
aplicacao a uma lei federal ou quando existem tribunais diferentes inter-
pretando de forma diferente uma lei federal.

O nosso préximo assunto, conforme a listagem da Constituigao é a cha-
mada Justica Federal. Ela se divide em Tribunais Regionais Federais e
Juizes Federais. Ambos, conforme as suas funcdes, cuidam da regra geral
das matérias que possuem interesse para a Unido. Ha ainda outros as-
suntos decididos por esses 6rgaos jurisdicionais. Todos estao incluidos
na listagem do artigo que adiante passamos a transcrever:

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

| — as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica fede-
ral forem interessadas na condigao de autoras, rés, assistentes ou oponentes,
exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica Elei-
toral e a Justica do Trabalho;

Il — as causas entre Estado estrangeiro ou organismo internacional e Munici-
pio ou pessoa domiciliada ou residente no Pais;

Il - as causas fundadas em tratado ou contrato da Unido com Estado estran-
geiro ou organismo internacional;

IV — os crimes politicos e as infragdes penais praticadas em detrimento de
bens, servicos ou interesse da Unido ou de suas entidades autarquicas ou
empresas publicas, excluidas as contravencoes e ressalvada a competéncia
da Justica Militar e da Justica Eleitoral;

V — os crimes previstos em tratado ou convencao internacional, quando,
iniciada a execucao no Pais, o resultado tenha ou devesse ter ocorrido no
estrangeiro, ou reciprocamente;



V — A as causas relativas a direitos humanos a que se refere o § 5° deste arti-
go; (Incluido pela Emenda Constitucional n. 45, de 2004);

VI — os crimes contra a organizacdo do trabalho e, nos casos determinados
por lei, contra o sistema financeiro e a ordem econdémico-financeira;

VIl - os “habeas-corpus”, em matéria criminal de sua competéncia ou quan-
do o constrangimento provier de autoridade cujos atos ndo estejam direta-
mente sujeitos a outra jurisdicao;

VIl - os mandados de seguranca e os “habeas-data” contra ato de autorida-
de federal, excetuados os casos de competéncia dos tribunais federais;

IX — os crimes cometidos a bordo de navios ou aeronaves, ressalvada a com-
peténcia da Justica Militar;

X — os crimes de ingresso ou permanéncia irregular de estrangeiro, a execu-
cao de carta rogatoria, apds o “exequatur”, e de sentenca estrangeira, ap6s
a homologacao, as causas referentes a nacionalidade, inclusive a respectiva
opcao, e a naturalizacdo; [...] (BRASIL, 1988).

Ap6s o texto constitucional ter versado sobre a Justica Federal, conti-
nuamos agora para tratar da chamada justica especializada, que é um
conjunto de 6rgaos do Poder Judicidrio que se responsabiliza por assun-
tos que, de tao especificos, necessitam de reparticoes publicas criadas
especificamente para lidar com os processos deles decorrentes.

Assim, podemos enumerar a Justica do Trabalho, a Justica Eleitoral e a
Justica Militar. A primeira, para tratar de processos em que as partes liti-
gam sobre assuntos decorrentes das relacoes de trabalho e de emprego.
E a justica que cuida, portanto, das relacdes laborativas e, para tanto,
estrutura-se em Varas Trabalhistas, Tribunais Regionais do Trabalho e, no
topo da cadeia hierarquica, Tribunal Superior do Trabalho.

A segunda, a Justica Eleitoral, cuida das demandas em que se discute
a lisura do processo eleitoral brasileiro. E ela que decide, por exemplo,
as acusacoes de abuso do poder econdmico do candidato que compra
votos para se eleger, trata da cassagdao de mandatos obtidos por meios
irregulares etc. A Justica Eleitoral se divide em Juntas Eleitorais, Juizes
Eleitorais, Tribunais Regionais Eleitorais e, finalmente, Tribunal Superior
Eleitoral.

A Justica Militar também é considerada especializada, pois trata tao-so-
mente de processar e julgar os crimes militares definidos em lei. E essa a
disposicao do artigo 124 da Constituicao Federal. Assim, se um servidor
publico integrante das Forcas Armadas comete crime definido por crime
militar, serd processado e julgado no ambito dos 6rgaos da Justica Militar,
que se divide em Auditorias Militares, Tribunais de Justica Militar — em
alguns Estados — e Superior Tribunal Militar.

Finalmente, a Constituicao Federal trata da Justica Comum estadual.
Com essa expressao, denomina-se o conjunto de 6rgaos jurisdicionais
que atuam em cada estado da federacdo, e também no Distrito Fede-
ral. A sua organizacao fica a cargo dos Estados com excecao do Distrito
Federal, onde a tarefa fica sob a responsabilidade da Unido. A édrea de
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atuacao desse ramo do Poder Judiciério é definida conforme critérios da
Constituicao de cada Estado, mas podemos dizer que se trata de uma
competéncia residual. Essa expressao serve para indicar que as matérias
que nao se encaixam em nenhum dos tribunais anteriormente citados
deverao ser tratadas pelos 6rgaos da Justica nos Estados.

Poder Executivo

Agora que ja conversamos sobre o funcionamento do Poder Legislativo e
do Poder Judiciario, vamos conhecer o Poder Executivo, que é precipua-
mente responsavel pela Administracao Pablica. Diante dessa relevancia,
nos trataremos desse assunto no Capitulo 5.

Resumindo

Caro estudante, estamos chegando ao final de mais um Capitulo. Isso
é um 6timo sinal! Estamos orgulhosos do seu empenho. Tenha sempre
lembranca do que vocé aprendeu aqui: a organizacao do Estado brasilei-
ro. Dominar essas nocdes podera ser extremamente Gtil para o desem-
penho de suas atividades como Gestor de Administracao Piblica.

Inicialmente, vimos que o nosso Pais é denominado Republica Federati-
va do Brasil e classificado sob diversas perspectivas. Quanto a sua forma
de Estado, o Brasil é um Estado federado, ou seja, compée-se da uniao
de diversos entes federativos os quais possuem autonomia politica e
economica.

A nossa forma de Governo é chamada republica. Essa afirmacgao decorre
do fato de possuirmos um sistema eleitoral que permite a substituicao
periédica dos nossos governantes. A possibilidade de elegermos os nos-
sos representantes no poder politico é o que nos difere das monarquias,
onde o poder é vitalicio e hereditario.

Quanto ao nosso sistema de Governo, dizemos que o Brasil é uma repu-
blica presidencialista. O termo presidencialista contido nessa afirmacao
serve para indicar que por aqui a figura do chefe de Estado e do chefe de
Governo estdo concentradas na mesma pessoa, in casu, o presidente da
Republica.

Finalmente, vimos a estrutura dos trés Poderes no Brasil. Vocé viu conos-
co, portanto, que adotamos a teoria segundo a qual o Estado:

* Legisla, fazendo as leis;
* Julga, aplicando-as a cada caso; e,



* Administra os servigos publicos.

Para tanto, utiliza-se, respectivamente, do Poder Legislativo (atividade
legiferante), do Poder Judiciério (atividade jurisdicional) e do Poder Exe-
cutivo (Administracao Pablica). Nés nao tratamos com detalhes do Poder
Executivo nem da Administragao Publica porque veremos esses assuntos
apropriadamente no préximo Capitulo. Portanto, até 14!

ATIVIDADES

Vimos neste Capitulo como é interessante o nosso Estado. Temos
certeza de que agora que terminamos mais um Capitulo desta nossa
disciplina, vocé podera comentar com destreza sobre o Estado bra-
sileiro. Entao vamos as atividades?

1. Propomos que vocé pesquise sobre o seu Estado. Primeiro, des-
cubra quantos Deputados Estaduais ha. Elabore uma lista com
o nome de todos os eleitos no seu Estado. Se vocé mora no
Distrito Federal, em vez disso, elabore uma lista com o nome
de todos os Deputados Distritais eleitos. Em qualquer caso, re-
lacione também o partido politico ao qual pertencem e as prin-
cipais propostas de campanha quando eles se candidataram.

2. Discorra, aproximadamente em duas paginas, sobre o que
vocé faria se fosse presidente da Republica Federativa do Bra-
sil, por um dia. Quais mudangas vocé adotaria na nossa estru-
tura estatal?
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CAPITULO V

A ADMINISTRACAO PUBLICA

Prof. Joao Rezende Almeida Oliveira
Prof. Tagory Figueiredo Martins Costa

Obijetivos Especificos de Aprendizagem
Ao finalizar este Capitulo, vocé devera ser capaz de:
e Discutir o Poder Executivo;

* Compreender a Administragao Publica, seus principios e sua
organizacao; e

* Descrever o funcionamento da Administracao Pablica Direta e Indireta.
O Que é Administracao Pablico

Caro estudante,

Tendo estudado os pilares do Estado brasileiro no tocante a sua organizacao,
agora é hora de compreendermos como nossa nacao é administrada. Nesta Uni-
dade dedicada a Administracao Publica, comegaremos pelo seu conceito. Em
seguida trataremos dos principios pelos quais ela é regida. Entdo trataremos de
um importante tema: a divisdo entre Administracao Publica Direta e Indireta (é
nesse momento que vocé estudard as Autarquias, as Fundagdes, as Empresas
Pudblicas, as Sociedades de Economia Mista). Entdo, vamos 14?2

Bons estudos e qualquer divida ndo hesite em conversar com seu tutor.

A expressao Administracao Publica pode ser definida e delimitada, preli-
minarmente, em dois sentidos: um amplo e outro restrito.

* Em sentido amplo, a denominacao de Administracao Publica incluiria
os 6rgaos de Governo, incumbidos de estipular as politicas e diretri-
zes de Governo, e também os 6rgaos administrativos, encarregados
na pratica e por incumbéncia legal de executar e aplicar as politicas
governamentais tragadas pelo Governo.

* Em sentido estrito, a conceituacao de Administracao Pablica se refere
exclusivamente a consecucao das atividades administrativas, excluin-
do-se a formulacao das politicas de Governo.
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Vale a pena lembrarmos ainda que o Governo, antes de formular suas
politicas de curto e longo prazo, frequentemente se socorre dos conhe-
cimentos especificos dos Orgaos e Entidades da Administracao Publica.

O termo Administragao Publica também pode ser conceituado no seu
sentido formal, subjetivo ou organico. Assim, a Administragcao Publica
seria entendida como o conjunto de agentes publicos, 6rgaos e entidades
administrativos encarregados por lei e regulamento do exercicio das ati-
vidades administrativas. Logo, o aparelho de que dispoe a Administracao
Publica para a consecucao das atividades administrativas faz referéncia
a Administracdo Publica em seu sentido subjetivo, organico ou formal.

Também podemos definir a Administracao Piblica em seu sentido mate-
rial, objetivo ou funcional. Trata-se de conceituar a Administragao Publica
em relacdo as atividades administrativas exercidas pelo Estado e, in casu,
nao inclui a andlise dos sujeitos que exercem as citadas atividades. Em tal
concepgao, vamos verificar que a Administracao Piblica inclui as ativida-
des de policia administrativa, a nocao de servico publico, o fomento e a in-
tervencao administrativa na liberdade e propriedade dos sujeitos privados.

E vocé, sabe no que mais atua a atividade administrativa?

A atividade administrativa poderd atuar, também, no sentido de regula-
mentar, fomentar ou mesmo intervir diretamente na atividade econémi-
ca. Trata-se da atividade de intervencao administrativa.

As acoes das Agéncias reguladoras constituem exemplos de atividades
reguladoras exercidas por entidades da Administracao Indireta com com-
peténcia legal de fiscalizar e regular as atividades econdmicas de interes-
se publico.

As atividades de regulacao e fiscalizacao das telecomunicagoes, da gera-
¢ao e do uso da energia elétrica, do controle das 4guas, dos transportes
terrestres etc. ndao podem ficar submetidas a livre vontade do mercado,
pois constituem setores econdmicos que se caracterizam pela forte re-
percussao social. Logo, mesmo que o Estado ndo execute direta ou indi-
retamente tais atividades, faz-se necessaria a sua intervencao para que o
interesse publico nao fique entregue as flutuacoes e incongruéncias do
mercado.

No Brasil, as Agéncias Reguladoras foram criadas em uma perspectiva de
privatizagoes (venda de entidades da Administracao Indireta para o setor
privado) e de delegacdao contratual de servicos publicos (concessoes e
permissoes de servigos publicos). Nos Estados Unidos da América, as
Ageéncias Reguladoras surgiram sob a perspectiva de auséncia do Estado
conjugada com a necessidade de impor limites a acao da iniciativa priva-
da, para proteger o interesse publico.

Com respeito a intervencao direta do Estado na Economia, a forma usual
é a criacao das Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista. Sao



entidades da Administracao Indireta, criadas por lei autorizadora, com
objetivos principalmente de intervengao na atividade econ6mica, mas,
alternativamente, poderao ser criadas para a prestacao de servicos publi-
cos. Como exemplos de entidades interventoras nas atividades economi-
cas podemos citar a Petrobras e o Banco do Brasil.

A expressao Administracao Piblica pode ser compreendida desde uma
perspectiva ampla ou restrita, no seu sentido formal, subjetivo ou orga-
nico ou mesmo no sentido material, objetivo ou funcional.

A atividade de fomento executada pela Administracao Piblica destina-
-se a estimular determinados setores e sujeitos da iniciativa privada que
exercem ou deveriam exercer atividades privadas de interesse e utilidade
publicas. Como exemplos de atividades de fomento podemos citar os
incentivos fiscais, os financiamentos subsidiados e em condigoes favora-
veis, os auxilios financeiros incluidos nos orcamentos etc.

O exercicio do Poder de Policia consiste na atividade administrativa, efe-
tivada com base na lei, que limita a liberdade e propriedade dos particu-
lares, com o intuito de satisfazer o interesse publico.

Convém lembrar que as sociedades sao constituidas por diversos grupos
heterogéneos, com interesses e expectativas diversas. Encontrar o deno-
minador comum para a boa e pacifica convivéncia seria o objetivo pri-
meiro a ser alcangado pela Administracao Pdblica. Para que tal objetivo
seja alcancado, faz-se necessario, muitas vezes, restringir e condicionar
o exercicio dos direitos individuais, obviamente, com respaldo em dis-
positivos legais. A fungao ou atividade administrativa atuaria nesse sen-
tido. Como exemplos do uso do poder de policia podemos mencionar
as fiscalizagoes de natureza sanitaria e fiscal exercidas pelas entidades
administrativas.

A atividade de servico publico seria executada direta ou indiretamente
pela Administracao Pudblica sob regime juridico de direito puablico.

A pergunta a ser feita a vocé é a seguinte: o que seria um regime
juridico de direito ptblico? Vamos entao a resposta a essa pergunta?

Podemos catalogar as seguintes caracteristicas quando nos referimos a
um regime juridico de direito publico:

* O Estado atua em situacao de supremacia ou de privilégio em relacao
ao administrado. Assim, a Administracao Piblica possui prerrogati-
vas e poderes especiais. Observe-se que tais privilégios devem ser
expressamente previstos no ordenamento juridico.

* As relagoes juridicas entre o Estado e os particulares sao reguladas
por normas especiais que objetivam a consecucao do interesse publi-
€O, mesmo que para isso tais normas tenham de restringir interesses
particulares.
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* Determinados tipos de controle incidem sobre tais relagoes juridicas.

* A Administracao Publica executaria suas atividades submetida a uma
série de principios de natureza publica.

A origem histérica dos principios do Direito Pablico, que se referem as
atividades administrativas, remonta a Revolucao Francesa e a atuacao do
Conselho de Estado da Franga, que, ao analisar casos concretos especifi-
cos, afastou a aplicagao do Cédigo Civil (que constitui norma, por exce-
|éncia de direito privado) e criou inimeros principios de direito publico
como: a alteragao e revogacao unilateral dos contratos administrativos
pela Administragao, o principio da responsabilidade extracontratual do
Estado e a autoexecutoriedade dos atos administrativos.

A iluminacdo dos municipios franceses a época era implementada pelo
uso do gas. Os contratos que regiam o uso de tal iluminacao eram regi-
dos pelo Cédigo Civil e, portanto, submetidos ao principio do pacta sunt
servanda*, ou seja, o que foi pactuado nao poderia ser alterado. Com
o surgimento da iluminagao por energia elétrica, de melhor qualidade,
mais segura e mais barata, a Administracao Publica francesa ficou sub-
metida forcosamente aqueles contratos regidos pelo direito privado.

SAIBA MAIS

*Pacta sunt servanda - essa expressao latina significa que os pactos
devem ser cumpridos. Fonte: Elaborado pelos autores deste livro.

A questao chegou ao Conselho de Estado francés que assim decidiu: em
nome do interesse publico, aqueles contratos poderiam ser alterados ou
rescindidos unilateralmente pela Administracao.

Assim, a nocao de servigo publico e dos principios do Direito Adminis-
trativo publico foram sendo paulatinamente incorporados as leis e as
Constituicoes dos diversos paises, a partir das solugcbes eminentemente
praticas encontradas pelo Conselho de Estado Francés.

Principios da Administracao Publica

Na Constituicao de 1988, encontramos a maioria dos principios que re-
gem a Administragao Puablica e suas atividades. Alguns dos principios
que ordenam as atividades administrativas estdao expressamente previs-
tos no texto constitucional, enquanto que outros principios derivam do
Estado democratico de Direito, mas nao sao encontrados expressamente
na Constituicao.

Podemos perceber que um dos principios basilares da Constituicao é
aquele que determina a supremacia do interesse publico sobre o priva-
do. Tal principio pode ser abstraido da ordem constitucional e do Estado
democratico de Direito. Assim, a Administracao, ao exercer suas ativida-
des administrativas, devera perseguir a consecucao do interesse publico,
mesmo que para cumprir tal objetivo tenha de sacrificar ou reduzir al-
gum direito de liberdade ou de propriedade do particular.



Como exemplos da aplicacao do referido principio podemos citar os atri-
butos do ato administrativo e o uso do poder de policia.

Outro, e talvez o mais importante, principio que rege a atividade admi-
nistrativa é o principio da legalidade. Segundo tal principio, a Administra-
¢ao Publica nao pode dispor livremente dos bens e interesses colocados
pelo ordenamento juridico aos seus cuidados. Nao pode transigir nem
negociar livremente com tais bens e interesses. Um exemplo de aplica-
cao de tal principio: a protecao legal especial que incide sobre os bens
publicos.

Do principio basilar anterior deriva talvez o mais importante principio
que rege a atividade administrativa: o da legalidade. O principio da le-
galidade esta previsto expressamente na Constituicdo, no caput de seu
artigo 37, que dispde que a Administracao Publica se submete aos princi-
pios da legalidade, moralidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia.

Segundo tal principio, a Administracao Publica somente podera realizar o
que foi previsto em lei, enquanto que os sujeitos privados poderao fazer
tudo que nao esta proibido por lei. Administrar é aplicar a lei de oficio.
Portanto, a atividade administrativa é plenamente vinculada a lei.

Em geral, resta-nos saber como a lei estabelece seus dispositivos com
vista a orientar as atividades administrativas. A lei podera estabelecer
dispositivos vinculados que prescrevem todos os passos e detalhes da
atividade administrativa, sem deixar ao agente margem para analises
subjetivas ou mesmo para realizar quaisquer consideracoes de mérito
(conveniéncia e oportunidade) para efetivar a medida devida.

Outra forma de a lei dispor sobre as atividades administrativas é quando
estabelece a possibilidade do uso do poder discriciondrio por parte do
agente do Estado que aplica a medida administrativa ao caso concreto.

Mas vocé sabe quando e como ocorre tal fato? Vamos ver?

Em algumas ocasibes, constitui tarefa extremamente dificil para o legisla-
dor delimitar com precisao todas as hipéteses com que o administrador
se depara no mundo real para que possa aplicar a lei com precisao. Por-
tanto, o legislador delega ao administrador a possibilidade de fazer uma
avaliacao de mérito (de conveniéncia e oportunidade) para aplicar a lei
ao caso concreto. Conveniéncia seria a forma de aplicar a lei. Oportuni-
dade seria 0 momento certo para fazer valer a lei.

E quando a legislador se depara com tal situacdo, quais seriam suas
possibilidades de legislar?

Seriam duas opgoes: ele estabeleceria a competéncia para o agente sem
dizer expressamente como tal competéncia seria exercida; ou o Legis-
lador daria vérias opgoes de escolha ao administrador para que este es-
colhesse a mais conveniente e 0 momento oportuno. Por exemplo: a lei
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diria que tal agente seria competente para realizar a remogao no servico
publico, sem especificar como, quando e em que situacao a lei facultaria
ao agente publico a aplicacdo da penalidade de adverténcia, de multa ou
de suspensao do infrator.

E vocé sabe por que razao é importante conhecer o significado do
uso do poder discriciondrio?

E importante conhecer para que possamos entender os principios da
razoabilidade, da proporcionalidade e da finalidade, que também regem
os comportamentos da Administragao Publica.

O principio da razoabilidade significa que a Administracao, principal-
mente quando faz uso de seu poder discriciondrio, deve adotar compor-
tamentos aceitaveis e de certa forma previsiveis de acordo com o espe-
rado pelo meio social em que a Administracdo se insere. Por exemplo, se
a ocasiao pede que o agente publico se dirija ao cidadao com cortesia e
solicite que aguarde a ordem na fila, seria razodvel que o agente publico
encerrasse suas atividades devido a conflitos que tumultuassem e pudes-
sem originar violéncia durante a formagao da fila.

De acordo com o principio da proporcionalidade, a Administracao deve
adotar pautas comportamentais na extensao e intensidade necessdrias
para a consecucao da finalidade da lei e do interesse publico. D4 uma
ideia de medida proporcional da acdo administrativa. Por exemplo, se
a ocasiao exige a aplicacao de uma simples adverténcia, nao poderia o
agente aplicar a penalidade de suspensao injustificadamente.

Ja o principio da finalidade determina que a Administracao, no uso de
seu poder discriciondario deve atender as finalidades almejadas pelo Le-
gislador ao criar a lei. Seria o exemplo da remocao no servico publico
efetuada com a finalidade de punir o servidor. A remocao foi idealizada
pelo legislador com vista a melhor organizacao dos servigos e nunca para
punir.

Ha também o principio da moralidade, constitucionalmente previsto no
caput do artigo 37, significa que o agente publico, no exercicio de suas
atribuicoes, deve agir com honestidade, boa-fé, integridade e probidade.
Por exemplo, a Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992, de Improbidade Ad-
ministrativa, tipifica diversas situacoes e institui inimeras penas para as
ocasioes em que a probidade administrativa é vulnerada.

SAIBA MAIS

Para conhecer mais sobre a lei acesse: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/L8429.htm>. Acesso em: 16 jun. 2016.

O principio da publicidade, também inserido no caput do artigo 37 da
Constituicao, constitui mandamento a ser seguido tanto pelo legislador
quanto pelo agente publico. A Administragao devera dar publicidade aos



seus atos e atuar com total transparéncia, pois somente agindo assim
havera a possibilidade do exercicio de um efetivo controle das atividades
administrativas e o consequente respeito ao principio democratico. Por
exemplo, a Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993, obriga a que se publi-
que no Didrio Oficial e em jornal de grande circulacdo o resumo do edital
de licitacao e os extratos do contrato e do convénio administrativos.

Outro principio é o da impessoalidade, que determina que a Adminis-
tracao Publica ndao pode estabelecer preferéncias pessoais no seu re-
lacionamento com o publico interessado nos servicos publicos. E um
principio correlato ao principio da igualdade, estabelecido como direito
fundamental no artigo 5° da Constituicdo. Por exemplo, a obrigatorie-
dade da realizagao de concurso publico para a nomeacao de servidores
publicos e a obrigatoriedade de realizacao de procedimento licitatério
para as contratacdes publicas.

Temos também o principio da eficiéncia, que foi introduzido no texto da
Constituicao pela Emenda Constitucional n. 19 de 4 de junho de 1998.
Constitui principio sempre buscado pelo legislador. Vislumbramos a
presenca de tal principio ja no Decreto-Lei n. 200, de 25 de fevereiro
de 1967. Toda a Reforma Administrativa formulada a partir dos anos de
1980 teve como escopo a consecucao do citado principio. Significa que
a Administracdo nao deve adotar procedimentos burocraticos desneces-
sarios, nao previstos na lei nem nos regulamentos, que dificultem a pres-
tacao dos servicos publicos. A Lei n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999,
que regulamenta o Processo Administrativo na Administracao Publica
Federal, ao estipular no seu artigo 2°, paragrafo unico, inciso VIII, que os
processos administrativos deverdo observar as formalidades essenciais
ao atendimento do interesse publico, consagra o principio do Informa-
lismo, que é corolario da Eficiéncia. Esse principio nao quer dizer que a
administragao publica nao precisa respeitar as formas definidas para os
seus atos. Quer dizer tao somente que nos processos e procedimentos
administrativos, as formalidades serdo somente as estritamente legais.

SAIBA MAIS

Para conhecer mais sobre a lei acesse: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/L9784.htm>. Acesso em: 16 jun. 2016.

Para um melhor entendimento, vamos visualizar alguns exemplos de
tentativas de melhorar a eficiéncia na Administracao Publica: a criacao
da figura do contrato de gestao no inicio dos anos de 1990; as privatiza-
¢oes; a delegacao contratual de servicos publicos mediante a aprovacao
da Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, de Concessoes e Permissoes
de Servicos Publicos; a incorporacdao do Contrato de Gestao no artigo
37, § 8° da Constituicao; a criacao das Organizacdes Sociais, por meio da
Lei n. 9.637, de 15 de maio de 1998, e das Organizagoes da Sociedade
Civil de Interesse Publico (Oscips), criadas pela Lei n. 9.790, de 23 de
marco de 1999; a Lei n. 11.079, de 30 de dezembro de 2004, das Parce-
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rias Publico Privadas (PPP); e a Lei n. 11.107, de 6 de abril de 2005, dos
Consoércios Publicos.

Os principios do devido processo legal e da ampla defesa, consagrados
na Constituicao, foram exaustivamente reforcados e regulamentados na
Lei n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que regula o Processo Adminis-
trativo Federal. A razao de tal posicionamento do legislador consiste na
tentativa de democratizar e evitar que os poderes e os privilégios da Ad-
ministracao sejam aplicados de forma autoritaria.

A Administracdo possui privilégios? Evidentemente que sim. Como evitar

que os privilégios concedidos pelo Legislador a Administracao possam se

transformar em arbitrariedades? Reforcando os aspectos da ampla defesa
e do devido processo legal. Vamos ver como isso acontece?

O principio da responsabilidade objetiva extracontratual do Estado tam-
bém teve origem na jurisprudéncia do Conselho de Estado Francés, no
julgamento do caso Blanco. Constitui principio previsto no artigo 37, § 6°
da Constituicao, que dispde que as pessoas juridicas de direito publico e
as de direito privado prestadoras de servicos publicos responderao pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegu-
rado o de regresso contra os agentes que causarem o dano, no caso de
dolo ou culpa.

Vamos aclarar os elementos trazidos pelo texto constitucional:

* Das entidades estatais passiveis de responsabilizacao: Unido, Esta-
dos, Distrito Federal e municipios e todas as suas Autarquias e Fun-
dacgbes Publicas; as Empresas Publicas e as Sociedades de Economia
Mista prestadoras de servicos publicos; todos os Orgaos do Poder
Legislativo e do Poder Judicidrio; as Empresas Permissiondrias e Con-
cessionarias de Servigcos Publicos no que concerne as suas atividades
relacionadas com a prestacao dos servigos.

* Os agentes terao de atuar na qualidade de agentes piblicos: Nao
havera responsabilizacao objetiva se o agente nao estiver agindo na
fungao de agente publico.

* Ha uma duplicidade de relacdes juridicas: a do lesado com o Estado
e o direito de regresso que o Estado possui com relacao ao servidor
que ocasionou o dano. As duas relacées juridicas sao independentes.
O Estado, para se ressarcir, tem de provar o dolo ou a culpa do agen-
te. O lesado, para ser indenizado, ndo precisa comprovar o dolo ou a
culpa do agente nem a auséncia ou mau funcionamento do servico.

* A responsabilidade é objetiva: basta comprovar que ocorreu a acao
do Estado, que houve o dano, e o nexo de causalidade entre o dano
e a acao do Estado, ou, melhor dizendo, que o dano foi realmente
causado pela acao do Estado. Nao ha necessidade de comprovar o
dolo ou a culpa na acdo do Estado.



Qual seria o fundamento tedrico da responsabilidade objetiva do
Estado? Seria a teoria do risco administrativo?

Com o aumento do nimero das entidades estatais e o consequente in-
cremento das atividades administrativas, ocorreu concomitantemente o
aumento do risco de que as citadas atividades administrativas pudessem
ocasionar danos na esfera patrimonial das pessoas fisicas ou juridicas
privadas.

Quando o Estado indeniza as pessoas em razao de danos cometidos
por seus agentes no exercicio das atividades administrativas, o faz com
recursos publicos.

Portanto, o Estado nao faz mais do que repartir os danos perpetrados por
seus agentes com toda a coletividade, em razéo do incremento do risco
de suas atividades.

O fundamento tedrico é o risco administrativo e ndo o possivel dolo ou
culpa do agente ou do Estado.

Organizacao Administrativa:
Administracdo Direta e Indireta

Tendo em vista que realizamos um estudo acerca da definicao do Con-
ceito de Administracao Publica, vamos abordar a referida Administracao
Publica no seu aspecto subjetivo, ou seja, abordaremos as pessoas juri-
dicas (6rgaos e entidades) que prestam os servicos publicos.

A Administracdo Publica tradicionalmente costuma prestar seus servigos
diretamente, mediante a acao regulada de seus préprios 6rgaos centrali-
zados ou por meio de entidades criadas fora de sua estrutura central, de
maneira descentralizada.

Logo, podemos dividir a Administragao Piblica tradicional em administra-
¢ao centralizada, também conhecida por Administracao Direta, e admi-
nistracao descentralizada, também conhecida por Administracao Indireta.

Assim, a Administragdo Publica Direta caracteriza-se pela prestagao dos
servicos publicos de forma centralizada no Estado. Ja a Administragao
Pdblica Indireta acontece quando o Estado descentraliza os servicos pu-
blicos em entidades dotadas de autonomia.

Qual seria a principal razao para que o Chefe do Poder Executivo
tome a iniciativa, mediante envio de projeto de lei especifico ao Con-
gresso Nacional, de criar uma entidade da Administracdo Indireta?

A justificativa seria conferir a entidade a ser criada uma maior autonomia
administrativa e financeira, uma maior liberdade para administrar e gas-
tar e, assim, prover maior grau de eficiéncia na prestagcao dos servicos
publicos.
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Portanto, quando o sistema da prestacdao de servicos publicos por meio
da Administracao Direta fica insuficiente, o Poder Executivo cria uma
entidade da Administragao Indireta para, conferindo um maior teor de
liberdade administrativa, proporcionar melhor prestagao dos servigos
publicos.

Todavia, se o Estado em vez de criar uma entidade da Administracao Pu-
blica Indireta resolve ele mesmo prestar os servicos publicos, isso ocor-
rera, conforme ja vimos, no ambito da Administragcao Publica Direta. E
ela possuird as seguintes caracteristicas:

Centralizagao administrativa, considerando que os servicos publicos
sao prestados pelos préprios 6rgaos centralizados.

Divisdao das atribuicbes nos respectivos 6rgaos administrativos em
escala hierarquica, ou seja, ocorre o que chamamos de desconcen-
tracdo administrativa.

Relacionamento piramidal e hierarquico entre os 6rgaos, com as se-
guintes possibilidades e obrigacoes: delegar competéncias, avocar
competéncias, revogar e anular atos de 6rgaos inferiores, quando
inconvenientes ao interesse publico ou eivados de ilegalidades, dar
ordens, receber e obedecer ordens legais.

Auséncia de personalidade juridica dos 6rgaos e, portanto, impossi-
bilitados, ressalvados os C)rgéos mais elevados do Poder Publico, de
contrair direito e obrigacdes e de atuar com capacidade processual.
Logo, em principio, a personalidade juridica é da Uniao, dos estados,
do Distrito Federal e dos municipios, assim tais entidades federativas
é que sao os sujeitos de direitos e obrigacoes.

As competéncias sao para o exercicio das tipicas atividades adminis-
trativas, ou seja, para a prestacao de servicos publicos.

Por outro lado, quais seriam as caracteristicas da Administracao Indireta?

Descentralizacao administrativa, considerando que os servigos publi-
cos seriam prestados por outras entidades, fora do corpo centraliza-
do da Administracao Publica.

Personalidade juridica, tendo em vista que as entidades criadas por
razdes de autonomia administrativa e financeira possuem persona-
lidade juridica prépria e, portanto, sao sujeitos que podem contrair
direitos e obrigacoes e atuar processualmente. Observe-se que,
quando uma entidade da Administracdo Indireta firma um contrato
administrativo, o faz em nome préprio, tendo em vista sua capacida-
de de contrair direitos e obrigagoes.

Autonomia administrativa e financeira, ou seja, uma maior liberdade
para administrar e gastar definida na lei de sua criacao.



Sao entidades que sofrem supervisao administrativa (também se uti-
lizam os termos controle e tutela administrativa). A supervisao admi-
nistrativa seria um tipo de controle com um menor grau de rigidez
em relacdo a subordinacao hierdrquica, com vista a verificar se a enti-
dade criada estd cumprindo seus objetivos estipulados na lei de cria-
¢ao. O Decreto-Lei n. 200/67, determina em seu artigo 4°, paragrafo
Gnico, que os Ministérios supervisionarao as Entidades da Adminis-
tracdo Indireta de sua drea de competéncia. Portanto, o Ministério da
Previdéncia devera supervisionar o Instituto Nacional de Seguro So-
cial (INSS). As caracteristicas da supervisao ministerial Federal estdao
listadas no artigo 26 do citado Decreto-Lei n. 200/67.

Somente poderao ser criadas mediante lei especifica, ou por meio da
lei autorizadora. O artigo 37, inciso XIX, da Constituicao, determina
que somente mediante lei especifica poderao ser criadas Autarquias
ou autorizada a criacao de Fundacoes, Empresas Publicas e Socieda-
des de Economia Mista. Assim, na hipétese de criacao de Autarquias,
a lei cria. Como as Fundacdes Publicas se submetem a regime juridi-
co idéntico ao das Autarquias, a lei também cria tais entidades. Nos
demais casos, a lei autoriza a criacao.

SAIBA MAIS

Lei de criacao - Lei de criagdo nos termos do arti go 37, inciso XX,
da Constituicao, depende de autorizacao legislativa, em cada caso,
a criacao de subsididrias das entidades citadas, assim como a par-
ticipacao de qualquer delas em empresa privada. Esta lei especifica
é aquela que somente podera dispor sobre aquele assunto, e nao
outro. Fonte: Elaborado pelos autores deste livro.

Além do mais, tais entidades ndao poderao ser criadas para exercer
atribuicoes genéricas. A lei de criagcao tem de estipular expressamen-
te suas funcoes e atribuicoes.

Convém lembrarmos ainda que os consércios publicos com personalida-
de juridica de direito publico integram, também, a Administracao Indire-
ta de todos os entes da Federacao consorciados, como prevé o artigo 6°,
§ 1°, da Lei n. 11.107, de 6 de abril de 2005, que dispos que o consércio

publico com personalidade juridica de direito pablico integra a Adminis-

tracao Indireta de todos os entes da Federacao associados.

Identificamos as entidades da Administracdo Indireta, agora vamos

discorrer sobre as caracteristicas de cada uma delas. Vamos la?

Das Autarquias

O Decreto-Lei n. 200/67, que dispds sobre a organizagao da Administra-

cao Publica Federal, definiu Autarquia no seu artigo 5°, inciso I, como o
servigo autdbnomo, criado por lei, com personalidade juridica, patrimonio
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e receita proprios, para executar atividades tipicas da Administracao Pu-
blica, que requeiram para seu melhor funcionamento, gestao administra-
tiva e financeira descentralizada.

Como visto, o Decreto-Lei n. 200/67 ndo declarou expressamente a na-
tureza publica das Autarquias, mas tal natureza pode ser comprovada
tendo em vista que o regime juridico publico constitucional que se refere
as entidades administrativas publicas aplica-se integralmente as Autar-
quias. Logo, sao entidades eminentemente administrativas que executam
servigos publicos, tipicos do Estado.

Podemos ver que as Autarquias somente poderao ser criadas por meio
de lei especifica, de iniciativa do Chefe do Poder Executivo. Como sao
criadas por lei, pelo principio do paralelismo das formas, somente pode-
rao ser modificadas ou extintas também por lei.

Com respeito as possibilidades de controle, sofrem controle interno,
concernente a sua estrutura hierarquizada. Sao também supervisiona-
das, tuteladas e controladas pelo 6rgao ministerial da area de compe-
téncia. Podem sofrer controle direto do Congresso Nacional, que podera
efetivar fiscalizacao sobre os atos de tais entes, diretamente, ou por qual-
quer de suas casas, conforme previsao do artigo 49, inciso X, da Consti-
tuicdo. Sao controladas e fiscalizadas pelo Tribunal de Contas da Uniao,
nos termos previstos nos artigos 70, 71 e 72 da Constituicao. Assim,
submetem-se a fiscalizagao contabil, financeira, orcamentdria, operacio-
nal e patrimonial.

O Tribunal de Contas também é competente para fiscalizar a legalidade,
economicidade e legitimidade de seus atos e contratos. Sao passiveis
de mandado de seguranca e de agao popular, nos termos previstos no
artigo 5°, incisos LXIX e LXXIII, respectivamente. Submetem-se também
ao controle jurisdicional, tendo em vista que o artigo 5°, inciso XXXV, da
Constituicao, estipula que a lei ndo podera excluir da apreciagao do Po-
der Judiciario lesao ou ameaca a direito.

Os bens das Autarquias sao bens publicos, ou seja, sao em principio
inaliendveis. Assim, qualquer forma de alienacdo devera ser realizada
nos termos da lei; sao impenhoraveis para pagamento de dividas; nao
podem servir como garantia para o pagamento de empréstimos e nao
podem ser adquiridos por usucapido. Portanto, gozam de toda a prote-
cao legal destinada aos bens publicos.

SAIBA MAIS

Ver artigos 100 e 101, do Cédigo Civil e artigos 17 a 19 da Lei n.
8666/93.



A responsabilidade extracontratual das entidades autarquicas é objetiva,
nos termos do artigo 37, § 6°, da Constituicao. No caso de exaurido a
patrimonio da entidade autarquica, a entidade controladora arca subsi-
diariamente com os prejuizos oriundos da responsabilizacao.

As entidades autdrquicas também possuem privilégios tributarios, uma
vez que, nos termos do artigo 150, § 2°, da Constituicdo, ndo poderao
ser instituidos impostos sobre o patrimonio, a renda e os servigos das
Autarquias, desde que vinculados a suas finalidades essenciais ou as que
delas decorram.

Possuem ademais alguns privilégios processuais como o prazo em qua-
druplo para contestar e em dobro para recorrer nos processos judiciais
(artigo 188 do Cédigo de Processo Civil). Tém direito ao duplo grau de
jurisdicao, ou seja, a sentenca emitida contra as Autarquias nao produz
efeitos até ser confirmada pela instancia superior. Por outro lado, as des-
pesas dos atos processuais das Autarquias sao pagas ao final do processo
pela parte vencida.

Devemos nos lembrar de realizar uma referéncia com relacao as
Autarquias denominadas de especiais. Entao vamos ver o que significam?

A doutrina cientifica denomina tais entidades de Autarquias especiais em
razao da necessidade de autorizagao do Senado Federal para a nomeacao
de seus dirigentes, e da protecao especial do mandato fixo que os citados
dirigentes possuem, em comparagao com os dirigentes das Autarquias
comuns.

Na categoria de Autarquias especiais, encontramos dois formatos mais
comuns: as chamadas agéncias executivas e as denominadas agéncias
reguladoras.

A Lei n. 9.649, de 27 de maio de 1998, que dispoe sobre a organizacao
da Presidéncia da Republica e dos Ministérios, dispde em seu artigo 51,
in literis:

Art. 51. O Poder Executivo podera qualificar como Agéncia Executiva a autar-
quia ou fundagao que tenha cumprido os seguintes requisitos:

| — ter um plano estratégico de reestruturacao e de desenvolvimento institu-
cional em andamento;

Il - ter celebrado Contrato de Gestao com o respectivo Ministério supervisor.
§ 1o A qualificagdo como Agéncia Executiva sera feita em ato do Presidente
da Republica.

§ 20 O Poder Executivo editard medidas de organizacdo administrativa es-
pecificas para as Agéncias Executivas, visando assegurar a sua autonomia de
gestao, bem como a disponibilidade de recursos orcamentarios e financeiros
para o cumprimento dos objetivos e metas definidos nos Contratos de Ges-
tao. (BRASIL, 1998)
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Assim, bastou a autarquia possuir um plano estratégico de reestrutura-
cao e celebrar contrato de gestdao com o Ministério supervisor para que
seja qualificada como agéncia executiva. O contrato de gestdao devera de-
finir as metas a serem atingidas assim como os meios pertinentes a sua
implementacao. Observe que tal contrato de gestao é o mesmo previsto
do artigo 37, § 8°, da Constituicao, e que foi instituido na Carta Magna
por meio da Emenda Constitucional n. 19/98.

As agéncias reguladoras foram criadas em um contexto da retirada do
Estado da producao direta de bens ou utilidades econémicas, com a con-
sequente reducao da maquina administrativa estatal, e a necessidade de
implementacdo de determinado controle nas atividades estatais desesta-
tizadas. Portanto, as agéncias reguladoras realizam a intervencao indireta
do Estado, por meio da regulacdo, nas atividades economicas efetivadas
pelo setor privado.

A atividade reguladora implica no exercicio do poder normativo por par-
te das citadas entidades. Essa é a questao que provoca maior polémica
com respeito ao tema agéncias reguladoras. Quais seriam os limites ao
exercicio da atividade reguladora?

Das Fundagoes Publicas e das Fundacoes Privadas Governamentais

O artigo 5°, inciso IV, do Decreto-Lei n. 200/67, definiu as Fundacoes
Publicas como sendo as entidades dotadas de personalidade juridica de
direito privado, sem fins lucrativos, criada em virtude de autorizagao le-
gislativa, para o desenvolvimento de atividades que nao exijam execugao
por 6rgaos ou entidades de direito pablico, com autonomia administra-
tiva, patrimonio proéprio gerido pelos respectivos 6rgaos de direcao, e
funcionamento custeado por recursos da Uniao e de outras fontes.

Por outro lado, o referido artigo 5°, em seu § 3°, estabeleceu que as enti-
dades de que trata o inciso IV, do artigo 5°, adquirem personalidade juri-
dica com a inscricao da escritura publica de sua constituicao no Registro
Civil de Pessoas Juridicas, nao se lhes aplicando as demais disposicoes
do Cédigo Civil concernentes as fundagoes.

Convém lembrar que, em principio, as Fundacoes Governamentais se-
riam pessoas juridicas de direito privado, instituidas e em algumas ocasi-
6es mantidas pelo poder piblico, com objetivos de prestacao de servicos
de natureza social e sem finalidades lucrativas.

Entretanto, parte da doutrina costuma dividir as Fundacdes Governa-
mentais em duas categorias:

* as de direito publico, com personalidade juridica de direito publico; e
 as de direito privado instituidas pelo Estado.



No primeiro caso, tais Fundagoes seriam, em realidade, verdadeiras Au-
tarquias, incidindo sobre tais entidades a totalidade do regime juridico de
direito publico que vigora sobre as entidades autdrquicas. In casu, exer-
ceriam atividades tipicas de Estado, inclusive seriam detentoras das prer-
rogativas tipicas de direito pablico. Por exemplo, Fundacao Nacional da
Satde, Fundacao Universidade de Brasilia e Fundacdo Nacional do indio.

No segundo caso, as Fundacées teriam personalidade juridica de direito
privado e exerceriam atividades sociais que nao seriam exclusivas do
Estado e que, portanto, também poderiam ser exercidas por Fundagoes
instituidas pela iniciativa privada.

O Supremo Tribunal Federal também corroborou a tese da possibilidade
da existéncia da fundacao de direito pablico, no RE n. 215.741, Min. Rel.
Mauricio Corréa, em 30 de marco 1999, ao considerar que “A Fundagao
Nacional de Satde, que é mantida por recursos orcamentdrios oficiais da
Unido e por ela instituida, é entidade de direito pablico.”

Na realidade, quem faz a escolha do formato em que serd criada a Funda-
¢ao é o Chefe do Poder Executivo, que encaminhara o respectivo projeto
de lei.

No que concerne ao regime juridico das Fundagoes publicas, podemos
concluir que seria idéntico ao incidente sobre as Autarquias, ou seja,
seriam detentoras de todas as prerrogativas de direito pablico atribuidas
as Autarquias, com os mesmos privilégios tributdrios e processuais. Seus
bens seriam bens publicos. O regime juridico do pessoal seria idéntico
ao aplicavel as Autarquias. Seus atos, quando administrativos, seriam
passiveis de mandado de seguranca e de acao popular. Nao sofreriam o
Controle pelo Ministério Piblico, nos moldes estabelecidos no artigo 66,
do Cédigo Civil. Serao supervisionadas pelo Ministério da drea de com-
peténcia, no caso das fundacoes publicas federais. Seus atos e contratos
seriam administrativos, submetidos ao Direito Publico. A responsabili-
dade extracontratual seria objetiva, conforme prevé o artigo 37, § 6°, da
Constituicao. O foro para solucionar os litigios das Fundacoes publicas
federais seria o da Justica Federal.

As Fundagoes privadas governamentais difeririam das Fundacoes publi-
cas nos seguintes aspectos: seus bens seriam privados e, portanto nao
gozariam de protecao especial destinada pelos artigos 100 e 101, do
Cédigo Civil, aos bens publicos; o regime de contratacao de seu pessoal
seria 0o da Consolidacao das Leis de Trabalho (CLT); o foro competente
para dirimir seus litigios seria o da justica estadual; e, quando praticas-
sem atos de natureza privada, nao seriam passiveis de acao popular e de
mandado de seguranca.

Das Empresas Ptblicas e das Sociedades de Economia Mista

A forma de o Estado intervir diretamente na economia é criando as Em-
presas Publicas e as Sociedades de Economia Mista. E o que determina
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o artigo 173, da Constituicao, ao prever que a exploracao direta da ativi-
dade econdmica pelo Estado somente sera permitida quando necesséria
aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo.

Assim, as hipéteses que podem determinar a criagao das Empresas Pu-
blicas e das Sociedades de Economia Mista sao os imperativos da segu-
ranca nacional ou o relevante interesse coletivo.

As Empresas Publicas e as Sociedades de Economia Mista, em principio,
sujeitam-se ao regime juridico das pessoas juridicas privadas, pois o
artigo 173, § 4°, inciso 1, da Constituicao, estipula que tais entidades se
submeterao ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusi-
ve quanto aos direitos e as obrigagoes civis, comerciais, trabalhistas e
tributarios.

Por outro lado, inimeros dispositivos constitucionais tipicos de direito
publico se aplicam as referidas entidades: se submetem aos principios
da Administracao Direta e Indireta determinados no caput do artigo 37;
para a contratagao de pessoal, necessitam obrigatoriamente de realizar
concurso publico (art. 37, 11); as vedagoes de acumulacdo de cargos atin-
gem os empregados dessas entidades (art. 37, XVII); para realizarem
suas contratagoes, obrigatoriamente tém de licitar (art. 37, XXl e 173, §
1°, 1l); somente poderdo ser criadas por lei autorizadora (art. 37, XIX e
XX); sofrem fiscalizacao pelo Tribunal de Contas (art. 70) etc.

Em razdo da incidéncia do regime juridico de direito publico sobre as
Empresas Publicas e as Sociedades de Economia Mista, a doutrina enten-
de, corretamente, que tais entidades possuem regime juridico hibrido de
direito pablico e de direito privado.

A definicao legal de Empresa Publica e de Sociedade de Economia Mista
é conferida pelo Decreto-Lei n. 200/67, em seu artigo 5°, incisos Il e lll,
in verbis:

Il — Empresa Piblica — a entidade dotada de personalidade juridica de
direito privado, com patrimonio préprio e capital exclusivo da Uniao,
criado por lei para a exploracao de atividade econémica que o Go-
verno seja levado a exercer por forca de contingéncia ou de conve-
niéncia administrativa podendo revestir-se de qualquer das formas
admitidas em direito.

Il - Sociedade de Economia Mista — a entidade dotada de personalidade
juridica de direito privado, criada por lei para a exploracao de ativida-
de econdmica, sob a forma de sociedade an6nima, cujas agdes com
direito a voto pertencam em sua maioria a Unido ou a entidade da
Administracao Indireta.

Analisando a definicao legal das entidades tratadas podemos visualizar as
diferencas entre elas: o capital das Empresas Piblicas é de propriedade
exclusiva da Uniao (no caso de Empresas Publicas federais), enquanto



que o capital com direito a voto das Sociedades de Economia Mista é
de maioria publica; e as Empresas Pablicas podem ser constituidas sob
quaisquer das formas admitidas em direito, ao passo que as Sociedades
de Economia Mista somente poderdo ser constituidas sob a forma de
sociedades anonimas.

Ademais, o foro competente para dirimir as lides das Empresas Pablicas
federais é o da Justica Federal. Ja o foro competente para resolver os liti-
gios das Sociedades de Economia Mista federais é o da Justica Estadual.
Se a Uniao for chamada a intervir em questoes de alguma Sociedade de
Economia Mista, o processo devera ser avocado para a Justica Federal.

Com respeito ao regime juridico incidente sobre as duas formas citadas,
podemos destacar:

* criacao e extingao por lei;

* personalidade juridica de direito privado;

* poderao ser criadas para a prestacao de servigos publicos ou a inter-
vencao na atividade economica, realizando atividades comerciais e
empresariais que o Estado entenda necessdrias a seguranca nacional
e ao relevante interesse publico;

* regime tributdrio das empresas privadas; se forem prestadoras de
servicos publicos, seus bens serdao bens publicos, se forem explora-
doras de atividades econdémicas, seus bens serdo privados;

* nao possuem privilégios processuais;

* acontratacdo de pessoal é realizada mediante concurso publico pelo
regime da CLT;

* seus empregados ndo gozam de estabilidade no emprego;
* nao podem acumular empregos e cargos publicos;

* seus empregados equiparam-se aos funciondrios publicos para fins
penais (artigo 327, § 1°, do Cédigo Penal);

* sdo considerados agentes publicos para efeitos de pratica dos ilicitos
de improbidade administrativa previstos na Lei n. 8.429/92, Lei de
Improbidade Administrativa;

* obrigatoriamente, tém de licitar, nos termos previstos no artigo 2°, da
Lei n. 8.666/93, e no artigo 37, XXI, da Constituicao;

* nao estdo sujeitas a faléncia (artigo 2° 1, da Lei n. 11.101, de 9 de
fevereiro de 2005);
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* a responsabilidade extracontratual das entidades prestadoras de
servicos publicos é objetiva, nos termos do artigo 37, § 6°, da
Constituicao; e

* no caso das entidades exploradoras de atividades econémicas, a
responsabilidade extracontratual é subjetiva, nos termos do direito
privado.

Sendo assim, podemos perceber que as empresas publicas possuem
caracteristicas que as tornam diferentes das empresas privadas. Cada
um dos itens anteriores demonstra a protecao que é dada as empresas
publicas com o objetivo principal de proteger o seu capital social: que é
publico, logo, é proveniente do povo.

Novas Figuras Administrativas

Na historia recente de nosso Pais, ocorreram varias reformas adminis-
trativas que buscaram diversificar e conferir maior grau de eficiéncia a
prestacao dos servicos publicos e, também, as atividades que de alguma
maneira impliquem um determinado teor de interesse publico.

Entretanto, antes de discorrer sobre essas novas figuras administrativas,
convém aprofundar a nogao de servico publico.

De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello (2009, p. 665), in verbis:

[...] servigo publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodi-
dade material fruivel diretamente pelos administrados, prestado pelo Estado,
ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de Direito Publico — portan-
to, consagrador das prerrogativas de supremacia e de restricbes especiais
— instituido pelo Estado em favor dos interesses que houver definido como
préprios do sistema normativo.

Ja Meirelles (2005, p. 323) conceitua servigo publico como

[...] todo aquele prestado pela Administracdo ou por seus delegados, sob
normas e controle estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secun-
darias da coletividade ou simples conveniéncias do Estado.

Para a corrente essencialista, servico publico seria aquela atividade que,
por sua prépria natureza, somente poderia ser exercida sob um regime
juridico de direito publico.

A acepcao subjetiva seria aquela que afirma que o servigo publico seria
aquele prestado diretamente pelo Estado. Tal corrente foi desmentida
pelo ordenamento juridico tendo em vista que as entidades da Adminis-
tracao Indireta também prestam servicos publicos.

Ja a corrente formalista entende que servico publico seria aquele que o
ordenamento juridico, a constituicao e as leis afirmassem que dita ativi-



dade seria ministrada de forma publica. Essa é a opiniao majoritaria da
doutrina no Brasil.

O professor Paulo Modesto (2008) entende que a dicotomia servigo
publico/atividade de exploracdo econémica se sustenta na ideia da di-
cotomia entre o Estado e a Sociedade. Assim, a Administracao Publica
de todos os poderes monopolizaria a prestacao dos servigos publicos
enquanto que a iniciativa privada seria a responsavel direta pelo dominio
na area econdmica, restando ao Estado as fungoes regulatoérias e fisca-
lizadoras da atividade econdmica. O Estado somente poderia substituir
os particulares na acao econdmica em situacdes restritas que fossem
demandadas pela seguranca nacional e pelo relevante interesse publico.
Por outro lado, os particulares poderiam exercer atividades de natureza
publica como delegados contratuais do Estado.

SAIBA MAIS

Paulo Modesto - Professor de Direito Administrativo da UFBA e
CCJB. Presidente do Instituto de Direito Piblico da Bahia. Membro
do Ministério Pdblico. Conselheiro Técnico da Sociedade Brasilei-
ra de Direito Pablico. Membro do Conselho de Pesquisadores do
Instituto Internacional de Estudos de Direito do Estado. Ex-assessor
especial do Ministério da Administracao Federal e Reforma do Esta-
do do Brasil. Fonte: REDAE - Revista Eletronica de Direito Adminis-
trativo Econdmico (2005).

Este modelo foi denominado pelo professor Paulo Modesto como de
soma zero: “as atividades sao qualificadas como atividades publicas ou
privadas, por um lado, e de interesse publico ou de interesse privado por
outro”. (MODESTO, 2005, p. 2).

Ocorre que no Estado Social pode-se observar uma zona hibrida em que
podemos encontrar situagoes nas quais o particular pode desenvolver
atividades de interesses publicos que nao seriam enquadradas formal-
mente na nocao de servico publico.

Tais atividades seriam denominadas de servicos de relevancia publica
mencionadas expressamente nos artigos 129, inciso Il e 197, da Consti-
tuicao, in verbis:

Il — zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Piblicos e dos servigos de rele-
vancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as
medidas necessdrias a sua garantia;

Art. 197. Sao de relevancia publica as agoes e servicos de satide, cabendo ao
Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacao, fiscalizagao
e controle, devendo sua execucao ser feita diretamente ou através de terceiros
e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado. (BRASIL, 1988)
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Portanto, é necessdrio que seja procedido ao rompimento do modelo
denominado soma zero e que se inclua na classificacao das atividades
de prestacao publica as atividades de relevancia publica exercidas pelos
particulares, inclusive em regime de parceria com o setor publico e, logi-
camente, sob controle estatal.

Assim, é importante trazer ao cendrio a conceituacao de servico de rele-
vancia publica para que possamos introduzir as novas figuras da reforma
administrativa.

Contratos de Gestao

Nas duas dltimas décadas, podemos observar um movimento nas po-
liticas governamentais no sentido de implementar um novo modelo de
Administracao Publica, denominado de administracao gerencial. A ori-
gem histdrica dessas novas ideias podemos encontrar no Plano Diretor
da Reforma do Estado e nos trabalhos apresentados pelo entao Ministro
Bresser-Pereira (1996, p. 27-28), que entendia que a inovadora

[...] forma de gestao da coisa publica mais compativel com os avancos tec-
noldgicos, mais agil, descentralizada, mais voltada para o controle de resul-
tados do que o controle de procedimentos, e mais compativel com o avango
da democracia em todo o mundo, que exige uma participagdo cada vez mais
direta na gestao publica.

Foi a Emenda Constitucional n. 19/98, conhecida como a Emenda da
Reforma Administrativa, que introduziu a figura do Contrato de Gestao
no nosso ordenamento constitucional, em seu artigo 37, § 8°, in verbis:

§ 8° A autonomia gerencial, orcamentdria e financeira dos 6rgaos e entidades
da administracao direta e indireta podera ser ampliada mediante contrato, a
ser firmado entre seus administradores e o poder publico, que tenha por ob-
jeto a fixacdo de metas de desempenho para o 6rgao ou entidade, cabendo
a lei dispor sobre:

| — o prazo de duragao do contrato;

Il — os controles e critérios de avaliacdo de desempenho, direitos, obrigacoes
e responsabilidade dos dirigentes;

Il - a remuneragao do pessoal.

Convém observar que a Constituicao ndao menciona expressamente a ex-
pressao contrato de gestao, e sim o vocdbulo contrato. Entretanto, ao es-
tabelecer que o objeto de tais contratos seria o de fixar metas de desem-
penho, tendo em vista a ampliacao da autonomia gerencial, orcamentdria
e financeira dos 6rgaos e entidades da Administracao Direta e Indireta, o
texto constitucional nao fez mais do que reafirmar a prépria natureza do
contrato de gestao que seria o cumprimento de determinadas metas pe-
las entidades estatais, em troca de algum privilégio concedido pelo poder
publico, in casu, a ampliacao da autonomia administrativa e financeira.



Foi o Decreto n. 137/91, o dispositivo normativo que iniciou a regulacao
dos contratos de gestao em nosso ordenamento juridico. Nos termos
especificados no artigo 8°, do revogado Decreto n. 137/91, as Empresas
Estatais poderiam submeter ao Comité de Controle das Empresas Esta-
tais (CCE) “[...] propostas de contratos individuais de gestdao, no ambito
do Programa de Gestao das Empresas Estatais, objetivando o aumento
de sua eficiéncia e competitividade”.

Em consonancia com o § 1° do mesmo dispositivo, os contratos de ges-
tao, estipulando os compromissos reciprocamente assumidos entre a
Uniao e a empresa, contém cldusulas especificando:

* objetivos;

°* metas;

* indicadores de produtividade;

* prazos para a consecucao das metas estabelecidas e para a vigéncia
do contrato;

* critérios de avaliagao de desempenho;

* condigbes para a revisao, renovagao, suspensao e rescisao; e

* penalidades aos administradores que descumprirem as resolucoes
do CCE ou as clausulas contratuais.

Ja 0 § 3° do referido dispositivo determinava que

[...] as empresas estatais que vierem a celebrar contratos de gestao com a
Unido ficarao isentas do sistema de autorizacao prévia previsto no artigo 3°,
I, assim como do disposto no artigo 3° do Decreto n. 17, de 1 fev. 91.

Sendo assim, o artigo 3°, Il, referido no dispositivo, estipulava que as
Empresas Estatais deveriam submeter a prévia aprovacao do CCE suas
propostas relativas a precos e tarifas publicas, admissao de pessoal, des-
pesa de pessoal, inclusive contrato a titulo de Servicos de Terceiros, ela-
boragao, execucao e revisao orcamentdrias, contratagao de operagoes
de crédito ou de arrendamento mercantil, inclusive refinanciamento; e
demais assuntos que afetem a politica econdmica.

O citado Decreto deu origem aos primeiros contratos de gestao firmados
com a Companhia Vale do Rio Doce (CRVD) e a Petr6leo Brasileiro S.A.
(Petrobras).

As Organizacoes Sociais e os Contratos de Gestao

Foi a Lei n. 9.637, de 15 de maio de 1998, que instituiu a nova figura ju-
ridica denominada Organizagbes Sociais no nosso ordenamento juridico.
O artigo 1° da mencionada Lei, autorizou o Poder Executivo a qualificar
como organizagdes sociais pessoas juridicas de direito privado, sem fins
lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa cienti-
fica, ao desenvolvimento tecnolégico, a protecao e preservacao do meio
ambiente, a cultura e a saide. Enumerou como requisitos especificos
para que as entidades privadas habilitem-se a qualificacdo como organi-
zagao social, os seguintes:
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I. comprovar o registro de seu ato constitutivo, dispondo sobre:
a) a natureza social de seus objetivos relativos a respectiva area de atuacao;

b) a finalidade nao lucrativa, com a obrigatoriedade de investimento de seus
excedentes financeiros no desenvolvimento das préprias atividades;

C) a previsao expressa de a entidade ter, como 6rgaos de deliberacao supe-
rior e de direcdo, um conselho de administracdo e uma diretoria definidos
nos termos do estatuto, asseguradas aquela composicao e atribuicoes nor-
mativas e de controle basicas previstas na lei;

d) a previsao de participacao, no 6rgao colegiado de deliberagao superior, de
representantes do Poder Piblico e de membros da comunidade, de notéria
capacidade profissional e idoneidade moral;

e) a composicao e atribuicoes da diretoria;

f) a obrigatoriedade de publicagdo anual, no Diario Oficial da Uniao, dos re-
latorios financeiros e do relatério de execucao do contrato de gestao;

g) no caso de associacao civil, a aceitagao de novos associados, na forma do
estatuto;

h) a proibicao de distribuicao de bens ou de parcela do patriménio liquido
em qualquer hipétese, inclusive em razao de desligamento, retirada ou faleci-
mento de associado ou membro da entidade; e

i) a previsao de incorporacao integral do patrimonio, dos legados ou das
doacdes que lhe foram destinados, bem como dos excedentes financeiros
decorrentes de suas atividades, em caso de extingao ou desqualificagao,
ao patrimonio de outra organizacdo social qualificada no ambito da Uniao,
da mesma drea de atuagdo, ou ao patrimoénio da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal ou dos Municipios, na proporcao dos recursos e bens por
estes alocados.

Il. haver aprovacgao, quanto a conveniéncia e oportunidade de sua qualifi-
cacao como organizacdo social, do Ministro ou titular de érgao supervisor
ou regulador da area de atividade correspondente ao seu objeto social e do
Ministro de Estado da Administracao Federal e Reforma do Estado.

A citada Lei também prevé, em seu artigo 5°, a figura do Contrato de ges-
tao considerado como o instrumento firmado entre o Poder Piblico e a
entidade qualificada como organizagao social, com vistas a formacao de
parceria entre as partes para fomento e execucao de atividades relativas
as areas de interesse publico e social.

O contrato de gestao deverd discriminar as atribuicoes, responsabilida-
des e obrigacoes do Poder Publico e da organizacao social e devera ser
submetido, ap6s aprovacao pelo Conselho de Administracao da entida-



de, ao Ministro de Estado ou autoridade supervisora da drea correspon-
dente a atividade estimulada.

Ja o artigo 7° da Lei observa que os Contratos de Gestao a ser firmados
com as Organizagoes Sociais deverao conter o seguinte:

. especificacdo do programa de trabalho proposto pela organizagao social,
a estipulagao das metas a serem atingidas e os respectivos prazos de exe-
cucao, bem como previsao expressa dos critérios objetivos de avaliagao
de desempenho a serem utilizados, mediante indicadores de qualidade e
produtividade; e

II. a estipulacdo dos limites e critérios para despesa com remuneracao e
vantagens de qualquer natureza a serem percebidas pelos dirigentes e em-
pregados das organizacdes sociais, no exercicio de suas fungées.

Podemos observar que as Organizagoes Sociais poderiam ser incluidas
naquelas entidades de natureza privada, sem finalidades lucrativas que
prestam servicos de relevancia publica, também chamadas de terceiro
setor.

As Organizacoes Sociedade Civil de Interesse Pablico
(OSCIPs)

Uma nova figura juridica criada pela agao do Governo e do Congresso
Nacional, por meio da Lei n. 9.790, de 23 de marco de 1999 (regulamen-
tada pelo Decreto n. 3.100, de 30 de junho de 1999), foi a Organizagao
da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP). Tal criacao deriva do
intuito de melhorar a prestagao dos servigos de relevancia publica.

Podem ser qualificadas pelo Ministério da Justica como Organizagoes da
Sociedade Civil de Interesse Publico as pessoas juridicas de direito priva-
do, sem fins lucrativos, desde que os respectivos objetivos sociais sejam
um dos descritos a seguir conforme artigo 3° da Lei n. 9.790:

I. promocao da assisténcia social;

Il. promocao da cultura, defesa e conservacao do patriménio histérico e
artistico;

lll. promocao gratuita da educacdo, observando-se a forma complementar
de participacao das organizacoes de que trata esta Lei;

IV. promocéo gratuita da satde, observando-se a forma complementar de
participacao das organizacoes de que trata esta Lei;

V. promocao da seguranca alimentar e nutricional;

VI. defesa, preservacao e conservacao do meio ambiente e promogao do
desenvolvimento sustentavel;

VII. promogao do voluntariado;

VIII. promogéo do desenvolvimento econdmico e social e combate a pobreza;
IX. experimentacdo, ndo lucrativa, de novos modelos socioprodutivos e de
sistemas alternativos de producdo, comércio, emprego e crédito;

X. promocao de direitos estabelecidos, construcao de novos direitos e asses-
soria juridica gratuita de interesse suplementar;
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XI. promocao da ética, da paz, da cidadania, dos direitos humanos, da demo-
cracia e de outros valores universais;

XII. estudos e pesquisas, desenvolvimento de tecnologias alternativas, pro-
ducao e divulgacao de informacdes e conhecimentos técnicos e cientificos
que digam respeito as atividades mencionadas neste artigo.

Ao contrdrio das Organizacdes Sociais, que firmam contratos de gestao
com o Poder Publico, as OSCIPs firmam os chamados Termos de Parceria
com o Poder Publico. Na verdade, tanto os Contratos de Gestao como os
Termos de Parceria poderiam ser incluidos na categoria dos convénios,
considerando que os interesses em jogo, tanto do Poder Publico quanto
do parceiro privado, sdo convergentes e objetivam a mesma finalidade: a
prestacao de servigos de relevancia publica.

As Parcerias Publico-Privadas (PPPs)

As Parcerias Publico Privadas surgiram em razdao da incapacidade de o
Estado financiar os grandes projetos de infraestrutura necessarios ao de-
senvolvimento do Pais tendo em vista a incapacidade do setor puablico
para acoes de tamanho vulto.

As PPPs foram criadas pela Lei n. 11.079, de 30 de dezembro de 2004.
O legislador, em verdade, criou dois novos formatos especificos de con-
cessao de servigos publicos (artigo 2°):

* A concessao patrocinada é a concessao de servicos publicos ou de
obras publicas de que trata a Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995
(que regulamentou o artigo 175 da Constituicao e que dispoe sobre
as concessoes e permissoes de servicos publicos), quando envolver
adicionalmente a tarifa cobrada dos usudrios contraprestagcao pecu-
nidria do parceiro publico ao parceiro privado.

* A concessao administrativa é o contrato de prestacao de servigcos de
que a Administragao Publica seja a usudria direta ou indireta, ainda
que envolva execucao de obra ou fornecimento e instalagcao de bens.

As diferencas entre as trés modalidades de concessao sao as seguintes:

e Na concessao comum, da Lei n. 8.987/95, o concessionario contrata-
do se remunera por meio da cobranca de tarifa do usuario do servico.

* Na concessao patrocinada, o parceiro privado se remunera por meio
de prestacdo pecunidria repassada pelo Estado e, adicionalmente,
pela cobranca de tarifa.

* Na concessao administrativa, o parceiro privado serd remunerado ex-
clusivamente pela Administragao que é a usudria indireta do servico,
sendo que a pessoa que se beneficia da prestacao do servico seria a
usudria direta.



O prazo dos contratos de PPPs nao poderd ser inferior a cinco anos, nem
superior a 35 anos, incluindo eventual prorrogacdo. Ademais, é vedada a
contratacao de PPPs por valores inferiores a R$ 20 milhoes.

TEXTO COMPLEMENTAR

Seu conhecimento ndo para por aqui. Para amplia-lo, procure fazer
as leituras sugeridas a seguir:

* Direito Administrativo Descomplicado — de Marcelo Alexandrino
e Vicente Paulo. Capitulo denominado Reforma Administrativa
e Terceiro Setor, no qual os autores realizam estudo didatico
sobre o0 assunto.

* Reforma do estado, formas de prestacao de servicos ao publi-
co e parcerias publico-privadas: demarcando as fronteiras dos
conceitos de servigo publico, servicos de relevancia publica e
servicos de exploracdo econdmico para as parcerias publico-
-privadas — de Paulo Modesto. Disponivel em: <http:/www.di-
reitodoestado.com/revista/REDAE-2-MAIO-2005-PAULO%20
MODESTO.pdf>. Acesso em: 22 jun. 2016.

Resumindo

Neste Capitulo, vocé aprendeu que o Poder Executivo é, dos trés Pode-
res, o que cuida precipuamente da Administracao Publica. Para tanto,
nés estudamos que a Administracdo Publica é entendida, em sentido es-
trito, como o conjunto de agentes publicos, 6rgaos e entidades adminis-
trativas encarregadas por lei e regulamento do exercicio das atividades
administrativas.

Entre diversos principios que regem a Administracao Publica, vocé viu
conosco alguns extremamente importantes como a supremacia do inte-
resse publico sobre o privado, mediante o qual podemos entender que,
em um eventual conflito entre os interesses da coletividade e de um
individuo, prevalece a coletividade.

Outro principio igualmente importante é o da indisponibilidade dos in-
teresses publicos. Entende-se por seu intermédio que a Administracao
Publica — como instituicao — nao pode dispor livremente dos bens e inte-
resses colocados pelo ordenamento juridico aos seus cuidados.

Vimos, ainda, que a Administragcao Publica organiza-se em duas face-
tas: a Administracao Pudblica Direta e a Administracao Publica Indireta.
Enquanto a primeira caracteriza-se pela prestacao de servigos publicos
diretamente pelo Estado, a Gltima compode-se de enti dades dotadas de
personalidade juridica (e, portanto, autbnoma) para exercer as fungoes
descentralizadas.
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ATIVIDADES

Vocé concluiu mais um Capitulo. Temos certeza de que o assunto
agora ficou um pouco mais denso e por isso vocé merece 0s nossos
parabéns! Vamos exercitar nossa aprendizagem?

1. Conceitue a Administragio Piblica somando todos os aspectos
tratados neste Capitulo.

2. A doutrina entende que as Organizagdes Sociais possuem privi-
légios determinados pela Lei n. 9.637 que vulnerariam os prin-
cipios constitucionais da moralidade e da impessoalidade. Ob-
serve na Lei quais os dispositivos poderiam ferir tais principios
constitucionais.

3. Precisamos agora que vocé elabore um texto com aproximada-
mente duas paginas expressando se vocé acredita que os prin-
cipios basicos da Administracdo Publica — aqueles do artigo 37,
caput, da Constituicao Federal — sao efetivamente seguidos pelo
Estado Brasileiro. Escreva a sua opiniao.



CAPITULO VI

DIREITOS DO HOMEM

Prof. Joao Rezende Almeida Oliveira
Prof. Tagory Figueiredo Martins Costa

Obijetivos Especificos de Aprendizagem
Ao finalizar este Capitulo, vocé devera ser capaz de:
* Compreender o que se entende por direitos fundamentais do homem;

* Conhecer os mais relevantes direitos e garantias individuais para o
ordenamento juridico brasileiro; e

* Verificar a classificacao dos direitos em geragoes diferentes.
O Desenvolvimento Histérico dos Direitos Humanos

Caro estudante,

Estamos chegando ao final deste livro. Para finalizarmos o nosso estudo, va-
mos passar para o Ultimo Capitulo em que trataremos sobre os direitos do
homem. Portanto, vocé compreendera como se deu a evolucao e o desenvol-
vimento histérico dos direitos humanos. Aprendera também como funciona a
classificacao dos direitos em geracgoes diferentes. E, passo a passo, chegara a
andlise do que diz a Constituicao Federal brasileira sobre o tema. Entao vamos

em frente? Bons estudos!

O conceito de Direitos Humanos existente em cada periodo temporal e
em cada localidade do globo varia de acordo com a concepcao politico-
-ideoldgica presente. Outro problema existente para a sua conceituacao
é a variacao terminolégica empregada para designar tais direitos. Entre
elas ha as expressoes direitos naturais, direitos positivos, direitos do ho-
mem, direitos individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades funda-
mentais, liberdades publicas, garantias individuais, direitos do homem e
do cidadao, entre outras. Em realidade, nao é a variacao terminolégica
que acarreta problemas a conceituacao dos direitos humanos. Apenas
demonstra a variedade de concepcoes e possiveis definicdes propostas
com o passar do tempo em diversos ambientes dessemelhantes, o que
proporciona a percepcao de impossibilidade de estabelecimento de uma
Unica fundamentacao acerca dos Direitos Humanos.
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Podemos postular trés grandes concepcoes fundamentais acerca dos di-
reitos da pessoa humana: as concepcoes idealistas, as concepgoes po-
sitivistas e, as concepgoes critico-materialistas (ARAUJO FILHO, 1998).
As concepgoes idealistas realizam a fundamentacao dos direitos huma-
nos em uma visao metafisica, repleta de abstracbes por meio da iden-
tificacdo de valores transcendentais que se podem expressar tanto pela
vontade divina quanto pela razao natural humana. Seriam denominados,
nao direitos humanos, mas, sim, direitos naturais. Considerados naturais
por serem inerentes a natureza do homem ou por serem resultado da
forca da natureza humana.

Inicia-se com Aristételes e solidifica-se no decorrer do tempo a concep-
cao da perenidade dos direitos naturais, coexistindo com aqueles direi-
tos mutaveis no espaco e no tempo. Tal direito natural seria independen-
te de decretos, opinides ou vontades dos seres humanos. Estaria ligado
a natureza humana, pois expressaria as suas inclinagoes racionais, sendo
a lei fator de determinacdo do bom posto pela razdo. Seriam, portanto,
principios independentes de contingéncias e variagbes por terem nasci-
do na natureza e da razdo. Aristételes parecia afirmar que o que fosse
regido pela natureza nao se encontraria sujeito a lugares ou a tempos
especificos, sendo, portanto, universal e atemporal (GINZBURG, 2001).

Sao Tomas de Aquino, precursor do jusnaturalismo cristao, estabelecia
um entretecimento* do direito divino, da lei humana e dos poderes
politicos, sendo que os dois Gltimos encontravam-se, necessariamen-
te, subordinados ao primeiro. O soberano na Idade Média expressava a
vontade divina exercendo absolutamente seus poderes. Nao havia uma
nitida separacao entre o espaco de interesse particular do soberano, da
aristocracia feudal, do clero e do interesse publico. Os valores consi-
derados essenciais a pessoa humana eram definidos e legitimados pela
vontade divina.

SAIBA MAIS

*Entretecimento - introducao ou inclusdo de uma coisa em outra;
intercalacdo, interposicao, insercao. Fonte: Houaiss (2009).

Hobbes, considerado o pai do jusnaturalismo moderno, considerava o
direito natural a liberdade atribuida a cada homem de usar seu préprio
poder (seu julgamento e sua razao) para preservar a sua propria vida.

Sob o ponto de vista dos pilares do direito natural em geral, os homens
nasceriam livres e iguais por forca ou do universo (jusnaturalismo de
Aristételes) ou da lei divina (jusnaturalismo de Sao Tomas de Aquino) ou
pelo proprio homem responsavel pela criacao de seus préprios princi-
pios por meio da razao (jusnaturalismo racional). Tem como fundamento
a certeza de que o direito vai além daquele que é criado pelo ser huma-
no, existiria uma ordem superior que seria a expressao do direito justo,
o qual representa o jusnaturalismo.



Diante desse cendario, comecou a se substituir gradualmente a funda-
mentacdo jusnaturalista por uma mais historicista, embasada no prin-
cipio de que os direitos estavam condicionados a situagao histérica, de
que eram relativos. Logo, seria impossivel atribuir fundamento absoluto
a direitos historicamente varidveis. Impensavel, portanto, a ideia de se-
rem os direitos fundamentais. Tais direitos nasceram gradualmente con-
forme era permitido pelas circunstancias, resultado de necessidades de
determinadas épocas.

A segunda das concepgoes, as positivistas, as quais fundamentaram os
direitos da pessoa humana, reconhecia os direitos como fundamentais
por meio da ordem juridica positiva. O que a definiria seria a nocao de
justo, pois se encontra ordenado. Nao mais haveria o entendimento de
que a criagao dos direitos dava-se por um poder superior ao Estado. Pas-
sou a ser vista tal criacdo como expressao verdadeira da vontade estatal,
legitimadas e efetivadas pelo poder publico. A lei passou a compreender
o direito, ou seja, o direito encontrava-se restrito a lei, somente existiria
um determinado direito que na lei se encontrasse expresso. Se, por um
lado, tal concepcao preza pela seguranga, tornar o direito produto ex-
clusivamente do Estado, torna-o indiferente as exigéncias, necessidades
sociais de justica.

A ltima concepcao, a critico materialista, fundamenta-se na obra de Karl
Marx. Segundo ela seriam os direitos resultantes de uma luta de classes.

Partindo-se das supracitadas perspectivas, foi possivel alcancar uma afir-
macao e a criacao de novas visoes acerca dos direitos indispensaveis aos
seres humanos.

Direitos humanos seriam, portanto, a terminologia utilizada para repre-
sentar aquelas condi¢oes indispensaveis ao relacionamento dos homens
entre si com o Estado.

Conformariam o conjunto de normas e de principios localizados em
Constituicoes ou declaracoes realizadas por organismos internacionais
e indispensaveis ao Estado Democrético de Direito no que se refere as
garantias e prote¢oes ao homem. Segundo a concepcao de Pablo Lucas
Verda (1994), caracterizar-se-ia o Estado Democrético de Direito pela
igualdade dos cidadaos perante a lei um sistema hierarquico de normas
que garantem a segurangca juridica, legalidade da administracao, separa-
cao dos poderes como meio para alcancar e garantir a liberdade e fre-
ar possiveis abusos. Além disso, ha o reconhecimento e a garantia dos
direitos e das liberdades fundamentais incorporados ao ordenamento
constitucional, exame de constitucionalidade das leis como garantia fren-
te a um possivel e eventual despotismo do legislativo.

Ha ainda direitos econémicos e sociais baseados no trabalho e na fun-
damentacdo em uma sociedade justa, em que nao ha exploracao eco-
némica nem politica que impecam a participacao plena dos cidadaos
no processo politico. Nao pode haver a exploracdo do homem pelo ho-
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mem, havendo, portanto, uma tentativa de superacao do neocapitalis-
mo (VERDU, 1994).

Termo que aparece como semelhante a terminologia direitos humanos é
o direito natural, entretanto nao podemos confundi-los. O direito natural
diferencia-se, pois ha a extracao dos direitos dos homens do Direito Na-
tural. Conceitos universais que, mesmo quando nao escritos, tém legiti-
midade e vigéncia. Diferencia-se, assim, da concepgao positivista como
ja ficou demonstrado no decorrer do texto.

Direitos individuais foram utilizados como denominadores durante o
século XVIII caracterizando os direitos dos seres humanos isolados. In-
troduzidos pela Revolugao Francesa, atualmente, sao assegurados pelas
constituicoes dos diversos paises. Tais direitos exigem responsabilidade
social para exercé-los, nao é por serem individuais que pressupdem a
pratica incondicionada, abusiva. Encontram-se expressos na Constitui-
cao brasileira de 1988, bem como na americana. Estabelecem o reconhe-
cimento dos homens como homens independentemente de suas condi-
¢oes sociais, escolhas politicas e religiosas.

Direitos publicos subjetivos seriam aqueles direitos que tem o indivi-
duo face ao Estado, de forma a protegé-lo da intervencio estatal. E uma
concepgao que se encontra relacionada ao Estado Liberal e a perspec-
tiva individualista do ser humano. Eram prestagoes negativas as quais
preveniam a invasao da esfera juridica do cidadao pelo Estado. Dessa
forma, ndo mais existiam as prioridades daqueles deveres que deveriam
ser cumpridos pelos stditos, mas sim a prioridade dos direitos dos cida-
daos. Logo, deixou a sociedade de ser vista como um todo organico, nao
mais havia predominio da sociedade sobre os individuos.

SAIBA MAIS

Perspectiva individualista - Com o pensamento iluminista francés
no século XVIIl e com a independéncia americana, ambas vislum-
bradas por esse viés individualista da sociedade, a denominacao
liberdades fundamentais surgiu como uma forma de delimitar as
tarefas relativas ao Estado e aquelas préprias aos individuos que
perfazem tal Estado. Liberdade fundamental ndao constitui um bom
termo de designacao pelo fato de ndo conter em sua estrutura a pos-
sibilidade de enxergar o individuo em sua esfera social, na qual esta
necessariamente inserido. Sempre ocorrerd o entretecimento das
liberdades individuais, sempre existirdo as relacoes sociais. Fonte:
Elaborado pelos autores deste livro.

Atualmente, ao Estado ndo cabem apenas prestacoes negativas. Deve ele
fornecer bens, ou seja, faz-se essencial uma prestacao positiva também.
Diante desse cendrio, alguns autores afirmam que a melhor terminologia
seria direitos umanos fundamentais. Ou seja, seriam fundamentais os di-
reitos ou as garantias detalhados na Constituicao de cada pais alteraveis
de forma ardua, complicada, para que ndo haja supressao de direitos
provenientes de uma longa construcao histérica.



E vocé, sabe como ocorreu a construcdo historica dos direitos
fundamentais? Vamos saber entao?

A Construgao histérica se iniciou com a Magna Carta Inglesa na ldade
Média. Em 1628, veio a Petition of Rights, a qual foi antecedente da Bill of
Rights (1689), considerada a segunda Magna Carta. A Declaracao de Di-
reitos da Virginia em 1776 é considerada a primeira Declaracao de direi-
tos fundamentais. Em 1776 teve, ainda, a Declaracao de Independéncia
americana, a qual nao tinha uma natureza juridica tao expressiva quanto
a Declaracao de Direitos da Virginia, mas obteve maior repercussao. Em
1787 veio a Constituicao Norte Americana, que apresentava diversos dis-
positivos relativos as liberdades fundamentais.

Os americanos, em regra, com a notavel excecdo, ainda ai, de Thomas Je-
fferson, estavam mais interessados em firmar a sua prépria independéncia e
estabelecer seu préprio regime politico do que em levar a ideia de liberdade
a outros povos. (COMPARATO, 2001, p. 127)

Finalmente, em 1789, houve, na Franca, a aprovacao pela Assembleia
Nacional Francesa da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao.
Tal documento constituiu uma das importantes repercussoes da Revolu-
cao Francesa. Kant (apud COMPARATO, 2001) afirma ter sido tal Revo-
lucdo correspondente ao préprio direito de liberdade. Em relacdo ao ca-
rater universal da declaragao, Démeunier e Montmorency interpuseram
essenciais observacoes:

Démeunier afirmou, na sessao de 3 de agosto, que “esses direitos sao de
todos os tempos e de todas as nagdes”. Mathieu de Montmorency repetiu,
em 8 de agosto: “os direitos do homem em sociedade sdo eternos, [...] inva-
ridveis como a justica, eternos como a razao; eles sao de todos os tempos e
de todos os paises”[...] “Nao se trata aqui de fazer uma declaracao de direi-
tos unicamente para a Franca, mas para o homem em geral.” (COMPARATO,
2001, p. 128)

Em 1848, houve a promulgacao da Constituicao Francesa. Essa, entretan-
to ndo buscou a reintrodugao dos direitos sociais proclamados em 1791
e 1793. Discussoes acaloradas ocorreram apenas acerca dos direitos do
trabalho. A Convencao de Genebra em 1864 inaugurou o direito huma-
nitario na esfera internacional. A Constituicao Mexicana de 1917 foi de
extrema importancia, pois foi a primeira a lancar os direitos trabalhistas
como direitos fundamentais juntamente com as liberdades individuais e
os direitos politicos. Em 1919 a Constituicdao Alema que, apesar de ter
sobrevivido por pouco tempo, trouxe ideias que influenciariam a evolu-
cao das instituicoes politicas do Ocidente. Dividia-se entre organizacao
do Estado e direitos e deveres fundamentais. E, em 1948, veio a célebre
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, produzida sobre os escom-
bros provenientes da Segunda Guerra Mundial.

A Declaracdo, retomando os ideais da Revolucdo Francesa, representou a
manifestacao histdrica de que se formara, enfim, em ambito universal, o
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reconhecimento dos valores supremos da igualdade, da liberdade e da fra-
ternidade entre os homens. (COMPARATO, 2001, p. 128)

[...] constituiu um impeto decisivo no processo de generalizacao da protecao
dos direitos humanos testemunhado pelas quatro ultimas décadas, perma-
necendo como ponto de inspiracao e ponto de irradiacao e convergéncia dos
instrumentos de direitos humanos a niveis globais e regional. (TRINDADE,
1991, p. 1)

Depois de tudo isso, poderiamos dizer que da estrutura histérica em re-
lacdo aos Direitos Humanos, advieram diversos frutos. Discussoes acer-
ca da implementacao e real cumprimento de tais direitos sao realizados
com frequéncia, pois, nesse aspecto, ndo se pode retroceder.

Decorridas quatro décadas e meia de experiéncia acumulada na protecao
internacional da pessoa humana, adentramos hoje, enfim, na era dos direitos
humanos, os quais se mostram presentes em todos os dominios da atividade
humana. Podemos hoje testemunhar um notavel reconhecimento genera-
lizado da identidade dos objetivos do direito publico interno e do direito
internacional no tocante a protecao do ser humano. Em razdo de sua uni-
versalidade nos planos tanto normativo quanto operacional, acarretam os
direitos humanos obrigacoes erga omnes. (TRINDADE, 1994)

Esse entendimento de Direitos Humanos, independemente de sua de-
claracao em constituicoes e leis, busca a dignidade humana que deve ser
exercidas por todos os poderes sejam eles oficiais ou nao.

Direitos Humanos: Geracoes e Polémica

A divisdao em geracoes dos direitos humanos acarreta diversas discus-
soes. Alguns autores entendem que tal divisao é possivel, outros a criti-
cam veementemente. Iniciaremos, portanto, pela apresentagao da estru-
tura de tal divisao e, posteriormente, voltaremos as criticas.

Foram identificadas quatro geracoes de Direitos Humanos, de acordo
com a manifestacao dos direitos fundamentais na ordem institucional.
Os de primeira geracao corresponderiam, portanto, aqueles de teor in-
dividualista. Os de segunda geracao seriam os de feicao social. Ja os de
terceira e quarta geracao seriam aqueles direitos de titularidade coletiva.

Os direitos da primeira geracao seriam aqueles concernentes as liberda-
des individuais. Teriam por titular o individuo e, segundo o pensamento
liberal classico, seriam oponiveis ao Estado. No Absolutismo havia um
dever de cumprimento das leis emanadas do soberano, dever de obedi-
éncia. Com o liberalismo advém o direito de resisténcia a opressao.

Com o advento do Estado Liberal e Democratico, desenvolveu-se um
processo de internalizacdo e regulamentacao das exigéncias da burgue-
sia em ascensao. Buscava-se delimitar o poder tradicional. Resultou na
constitucionalizacdo do direito de resisténcia e revolugao. Para estabili-



zar tais direitos, foi essencial a separacao dos poderes e a subordinagao
do poder estatal ao Direito, a constituicao. “[...] da Constituicao resulta
o reconhecimento de certos direitos — os de liberdade e igualdade, so-
bretudo — que os individuos titularizam independentemente de outorga
estatal” (SUNDFELD, 2008, p. 46).

Resultante da evolugao do liberalismo foi realizada a complementacao
do individualismo com o reconhecimento dos direitos individuais cole-
tivamente exercidos, a exemplo da liberdade de associacdo em partidos
politicos, associagoes, entre outros, os quais convergem interesses se-
melhantes em uma direcdo. Tais direitos individuais coletivamente exer-
cidos tiveram papel central na relacao entre governantes e governados
no século XIX por propiciar maior controle das acoes dos governantes
pelos governados.

Os Direitos Humanos de segunda geracao correspondem aos direitos so-
ciais. Foram integrados pelo sistema constitucional brasileiro em 1934.
Enquanto no estado liberal poderiam os individuos exercer com maior
liberdade seus direitos individuais, com o surgimento de um proletariado
avido por participacao e exercicio de seus direitos de liberdade, igualda-
de e fraternidade emergiram os direitos sociais. Tinha o proletariado, que
entende-se socialmente e economicamente desprivilegiado, o desejo de
participar do bem estar social.

Dentre os direitos sociais, podemos destacar o direito:

e o trabalho;

* a previdéncia social;

e asaude;

* aeducacao gratuita;

e acultura e aciéncia; e

* aalimentacao e diversos outros.

Exigem uma prestagao positiva do Estado, nao mais se limitaria o Estado
as meras prestagoes negativas.

Sendo assim, podemos afirmar que os direitos sociais seriam incompati-
veis em relacdo aos direitos individuais, pois, ao aumentar aqueles, have-
ria a diminuicdo dos direitos garantidos quando o Estado nao intervém.

Enquanto os direitos de primeira geracao visavam limitar os poderes do
Estado, os de segunda geracao visavam a ampliagao de tais poderes. Tal
aparente incompatibilidade comporia a dialética essencial a democra-
cia, pois os direitos sociais garantiriam o pleno exercicio das liberdades
individuais.

Os grandes conflitos sociais e as novas reivindicagbes humanas presen-
tes no século XX foram a condigao sine qua non* ao desenvolvimento de
uma nova modalidade de direitos cujo destinatdrio seria a humanidade.
Deu-se em um contexto de avanco da ciéncia e do conhecimento, utili-
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zados como fonte de exercicio ilimitado do poder. Periodo de multina-
cionais, crescimento incessante da economia mundial, ou seja, os paises
enriqueceram, apesar de ter ocorrido um incremento da desigualdade
entre os seres humanos. Houve o rompimento das barreiras comerciais
entre paises acarretando a integracao da economia global. Em meio a tal
desenvolvimento, nao se teve muita preocupacao com a igualdade e a
justica social.

SAIBA MAIS

*Sine qua non - expressao latina que significa “sem a qual nao” e
que se aplica para designar uma condicdo indispensavel a realizacao
ou validade de algum ato. Fonte: Cegalla (2008).

Os direitos de terceira geragao seriam direitos concomitantemente in-
dividuais e coletivos. Sdao os chamados direitos dos povos ou da soli-
dariedade. Nao seriam titularizados por individuos singulares, mas sim
por grupos, como a familia, o povo, a nagao. Iriam além das fronteiras
nacionais, compreenderiam os direitos de autodeterminacao dos povos,
de desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, de acesso aos beneficios
provenientes do patriménio comum da humanidade.

Os direitos de quarta geracao seriam aqueles provenientes do periodo
de institucionalizacao do Estado Social. Corresponderia aos direitos a
democracia, ao pluralismo, a vida das geracoes futuras, advindos da re-
alidade virtual, da bioética, desenvolvimento sustentavel, entre outros.

A quarta geracao dos Direitos Humanos apresenta-se como a Gltima até
0 momento expressa. Sabe-se que, com o passar do tempo e o incre-
mento das demandas sociais, pode haver a necessidade de novas tutelas
de direitos por parte dos Direitos Humanos podendo surgir novas gera-
¢oes de Direitos Humanos.

Tais geragoes devem necessariamente coexistir, devem possuir uma rela-
cao dialética de complementaridade a partir de um determinado contex-
to social. Sao realidades que se presumem interdependentes.

De acordo com a visao de Trindade (2000), a teoria das geracoes nao
seria plausivel. Nao apresentaria nenhum fundamento juridico nem real.
Rechagca tal teoria, pois afirma que, por exemplo, o direito fundamental
a vida compoe tanto os direitos da primeira, da segunda, da terceira e
da quarta geracao. Ou seja, a ideia de que primeiramente teriam apa-
recido os direitos individuais, posteriormente, os econémicos sociais e
os da coletividade, nao estaria conforme a realidade. Em verdade, teria
ocorrido assim somente no plano interno dos direitos dos paises, tendo
ocorrido no plano internacional uma evolucado inversa a apresentada.

Ja no plano internacional, primeiramente teriam surgido os direitos eco-
nodmicos e os sociais, em segundo lugar os direitos individuais. Seria,



portanto, uma construcao vazia de sentido. Trindade (2001) afirma, ain-
da, que constitui uma perigosa construcao por fazer analogia ao conceito
de geracgbes, as quais se sucederiam no tempo e haveria o desapareci-
mento de uma para o surgimento de outra. Adverte que os direitos se
ampliariam e direitos posteriores enriqueceriam os direitos anteriores. O
autor destaca também que a falta de fundamento da teoria seria encon-
trada em distorcoes verificadas em diversas partes do mundo. Cita como
exemplo o fato de que a discriminacao quando relacionada aos direitos
individuais e politicos é condenada veementemente, entretanto, quando
relacionada as disparidades em matéria de saldrio, de renda, é absoluta-
mente tolerada.

As criticas tecidas por Antonio Augusto Trindade sao apontadas em rela-
¢ao a autores que veem a divisao em geracdes como esferas totalmente
apartadas, divididas em que o surgimento de uma nova geracao de direi-
tos implicaria no desaparecimento, na desconsideracao das anteriores.
Se visto desse ponto, a critica seria plausivel. Entretanto, podemos con-
siderar as diversas geracdes, como supracitado, em uma relagao dialética
e relacionando-as a uma construcao histérica. Dessa forma, poderiamos
realizar a divisao em geragoes para efeitos de estudo e, inclusive, préati-
cos, como consequéncia, os fundamentos da critica ficariam abalados.

A Constituicao Brasileira e sua Fundamentacao
nos Direitos Humanos e Fundamentais

O conteudo juridico da dignidade da pessoa humana encontra-se esta-
belecido em Kant em sua Fundamentacao da Metafisica dos Costumes
(apud BOBBIO, 1992). Apresenta o homem como sujeito de direitos e
afirma os direitos subjetivos. A dignidade da pessoa humana é por ele
considerada como principio juridico fundamental e absoluto, além de
estar em constante reconstrucao e como um direito a afirmagao de um
projeto individual.

A nocao proveniente de Kant dos sujeitos de direito e da dignidade da
pessoa humana encontram-se amplamente difundidos nas democracias
ocidentais. O artigo 5° de nossa Constituicao Federal é um reflexo ao
apresentar direitos fundamentais atribuidos a brasileiros e estrangeiros.

A autonomia listada na teoria kantiana teve papel importante na defini-
cao da dignidade da pessoa humana e encontra-se no epicentro do con-
ceito sujeito de direito. A nocao de ser humano racional que participa na
producao de regras com manifestagao livre da vontade constitui carac-
teristica essencial a definicao de sujeito de direitos. Outra caracteristica
proveniente da autonomia da vontade é a definicao do ser humano como
ser capaz de reconhecer seus direitos e deveres e conduzir-se pela sua
propria vontade.

A dignidade da pessoa humana indica que o sujeito de direitos possui
um campo de direitos subjetivos fundamentais. Assegura as liberdades
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individuais frente ao Estado. Ademais, assegura que nao ocorra a redu-
¢ao da condicao humana, ou seja, a violacdo dos direitos inerentes aos
seres humanos. Sendo assim, o homem um fim em si mesmo e jamais
um meio para alcangar um determinado fim.

Ao se estabelecer a dignidade da pessoa humana na Constituicao, ha a
determinagao de sua supremacia e inviolabilidade. Tais direitos, entre-
tanto, nao podem ser considerados absolutos, pois existem casos cita-
dos na prépria Constituicio em que pode ocorrer violacdo aos Direitos
Fundamentais. Um desses casos encontra-se expresso no artigo 5°, XL-
VII, em que pode ser estabelecida pena de morte na situacao de guerra
declarada.

Decorrente da doutrina kantiana pode-se, ademais, concluir que exercer
a liberdade em busca de uma vida feliz constitui uma das esferas da
dignidade da pessoa humana. A prépria procura da felicidade individual
composta com a condicao do ser humano como um fim em si mes-
mo determinaria o conjunto de fins de todos os homens. A Constituicao
brasileira assegura que os individuos possam buscar seus fins em um
ambiente plural.

Ao longo da histéria, foi possivel perceber que houve o alargamento do
ambito da dignidade da pessoa humana. Tal conceito seria limitado ou
ampliado de acordo com o paradigma no qual se encontrasse inserido.
No Brasil, por existir um Estado Democrdtico de Direito, a dignidade
da pessoa humana teria sido adotada de uma forma ampla e irrestrita.
Ocorrendo a sua constante reconstrucao de acordo com as demandas
sociais e individuais.

O Estado Democrético de Direito foi implantado no Brasil com a Constitui-
cao Federal de 1988. Ocorreu a producao de tal texto para que ocorresse
a adequacao das normas constitucionais as exigéncias sociais do periodo.

Os Direitos Fundamentais estabelecidos com base na dignidade da
pessoa humana encontram-se impetrados em nossa Constituicao ja no
preambulo.

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia 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 solucao pa-
cifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecao de Deus, a seguinte
Constituicao da Republica Federativa do Brasil. (BRASIL, 1988)

Ha de se ressalvar ainda que nem todos os Direitos Fundamentais sao
validos universalmente, ou seja, a todos os cidadaos. Alguns contém va-
lores que satisfazem o homem em sua posigao social especifica. Um
bom exemplo seriam os direitos cabiveis aos homens trabalhadores.



Embora exista uma carga inevitavel de subjetividade relacionada a defini-
cao de um direito como fundamental, é o principio da dignidade da pes-
soa humana que inspira os tipicos direitos fundamentais. Ha, contudo,
principios ditos fundamentais os quais nao se encontram diretamente
embasados pelo principio da dignidade da pessoa humana. Logo, Men-
des (2007, p. 227) afirma que “[...] os direitos fundamentais, ao menos
de forma geral, podem ser considerados concretizagbes das exigéncias
do principio da dignidade da pessoa humana.”

A tese da inalienabilidade em relacdo aos direitos fundamentais

[...] ndo admite que o seu titular o torne impossivel de ser exercitado para si
mesmo, fisica ou juridicamente [...] a pretericao de um direito fundamental
ndo estara sempre justificada pelo mero fato de o titular do direito nela con-
sentir. (MENDES, 2007, p. 232)

Logo, a inalienabilidade seria resultado do valor da dignidade da pessoa
humana. Entretanto, deve-se tomar cuidado, pois sao relativos apenas a
alguns direitos fundamentais, a exemplo do direito a vida.

As influéncias dos tratados internacionais em relacao aos direitos constitu-
cionais encontram-se expressas no artigo 5°, §2°, de nossa Constituicao.

Os tratados internacionais de direitos humanos devem ser entendidos como
normas que explicitam o contetido dos direitos fundamentais previstos pela
Constituigdo. [...] Os tratados internacionais ndao revogam a Constituicao,
especialmente as regras constitucionais origindrias. Sua funcao é explicitar
como se deve interpretar um direito fundamental em dado momento histéri-
co, segundo o consenso como Unica forma de fundar valores. (VASCONCE-
LOS, 2003, p. 228)

Uma importante distincao doutrindria deve ser realizada acerca dos ter-
mos direitos humanos e direitos fundamentais.

A expressao direitos humanos, ainda, e até por conta da sua vocacao uni-
versalista, supranacional, é empregada para designar pretensées de respei-
to a pessoa humana, inseridas em documentos de direito internacional. Ja
a locucao direitos fundamentais é reservada aos direitos relacionados com
posicoes basicas das pessoas, inscritos em diplomas normativos de cada
Estado. Sao direitos que vigem numa ordem juridica concreta, sendo, por
isso, garantidos e limitados no espaco e no tempo, pois sao assegurados na
medida em que cada Estado os consagra. (MENDES, 2007, p. 234)

Tal distincao, entretanto, ndo estabelece que inexista comunicacao entre
os direitos humanos e os direitos fundamentais. Em realidade, ambos se
comunicam. Se diferenciam por haver mecanismos de implementacao
mais eficazes dos direitos fundamentais na ordem interna do que na or-
dem internacional.
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Resumindo

Muito bem! Chegamos ao final do nosso dGltimo Capitulo e nela estuda-
mos os Direitos do Homem. E o que aprendemos? Em primeiro lugar,
vimos que a expressao Direitos Fundamentais do Homem possui todo
um passado histdrico, rico em lutas e revolugoes cujo objetivo reside na
definicao dos direitos e das garantias individuais que assegurem uma
sociedade justa e, portanto, livre, igualitaria e fraternal.

Vimos também que dos ideais da Revolugao Francesa decorrem as pers-
pectivas dos direitos do homem — donde advém a expressao geracoes
dos Direitos Humanos. Entre os direitos de primeira geracao, encon-
tram-se aqueles de teor individualista — ja que se volta em direcao as li-
berdades individuais. Entre os direitos de segunda geracao incluem-se os
direitos sociais, integrados aos ordenamentos juridicos a partir de uma
visao igualitaria dos seres humanos portadores de direitos e obrigacoes.

Os direitos de terceira geracao sao aqueles concomitantemente individuais
e coletivos. Referem-se, portanto, a fraternidade dos seres humanos que,
por assim dizer, visam a defesa de direitos dos povos ou da solidariedade.
Os direitos de quarta geracao, por fim, sao aqueles que provém do perio-
do de institucionalizacao do Estado Social — correspondem a democracia,
ao pluralismo, a vida das geracoes futuras, aos direitos advindos da reali-
dade virtual, da bioéti ca, do desenvolvimento sustentavel, entre outros.

Finalmente, vocé conheceu os direitos e as garantias individuais mais
relevantes, na 6tica do ordenamento juridico brasileiro. Assim, pudemos
tratar de diversos pontos do artigo 5° da Constituicdao da Republica Fe-
derativa do Brasil. Entre eles, podemos destacar, exemplificativamente, o
principio da dignidade da pessoa humana — que é considerado o epicen-
tro do conceito de sujeito de direito, ou seja, uma caracteristica essencial
a definicao de sujeito de direitos.

ATIVIDADES

Vocé chegou ao final do ultimo Capitulo de nossa disciplina. Para-
béns pela sua forca de vontade e esforco! Agora é hora de aplicar
o que voceé aprendeu. Em caso de duvidas, ndo hesite em consultar
seu tutor.

1. Elabore em midia digital um texto com aproximadamente cinco
paginas com o seguinte titulo: A Declaracao Universal dos Di-
reitos do Homem e a Constituicao Federal do Brasil, de 1988:
encontros e desencontros. Nesse texto, vocé deve explorar os
pontos em comum e as divergéncias entre aquela declaracdo e
a nossa Constituicao. Aproveite, no seu texto, para dizer o que
vocé entende que deveria ser mudado para que ela fosse mais
bem aplicada no Brasil. Compartilhe, no AVA, o seu texto final.



CONSIDERACOES FINAIS

Chegamos ao final de mais uma etapa. Se vocé esta lendo esta mensa-
gem é porque vocé conseguiu concluir os estudos da disciplina Institui-
coes de Direito Publico e Privado.

Estudamos juntos os principais institutos que se relacionam com a Repu-
blica Federativa do Brasil — tanto em sua dimensao administrativa como
em seus ricos e diversos aspectos juridicos. E de se recordar, por exemplo,
que aqui vimos nocoes preliminares do Direito, estudamos a Teoria Geral
do Estado e, apds entendermos os aspectos basicos do Direito Constitu-
cional, fomos a uma compreensao académica do Estado brasileiro.

Imaginamos que vocé ainda se lembre que estudamos também a Admi-
nistragao Publica nos moldes do ordenamento juridico brasileiro e final-
mente tratamos dos chamados Direitos do Homem.

Ufa! Quanta coisa, nao é mesmo? Estamos certos de que vocé trilhou
um longo caminho para chegar até aqui e isso serve para mostrar a sua
enorme capacidade para realizar grandes feitos na sua formacao univer-
sitaria e, 0 mais importante, compreender as coisas todas que o cercam.

Por tais raz6es, n6s lhe damos nossos mais sinceros parabéns!

Agora, apesar desta nossa alegria, ndo podemos deixar passar esta opor-
tunidade para fazer-lhe uma importante adverténcia. Este livro, que in-
tegra um material especialmente confeccionado para auxilia-lo na sua
formacao académica, nao tem o propésito de esgotar todo o contetido
relativo aos assuntos nele tratados. E de extrema e primordial impor-
tancia que vocé continue a estudar as Instituicbes de Direito Publico
e Privado. Para tanto, recomendamos a leitura da bibliografia adiante
consignada e, ndo menos importante, a releitura desta obra de tempos
em tempos.

Se é que nos cabe uma citacao neste texto de conclusao, queremos lem-
bra-lo das sabias palavras do poeta argentino, Jorge Luis Borges (apud
NEJAR, 2007, p. 528): “[...] todas as teorias sdo legitimas e nenhuma tem
importancia. O que importa é o que se faz com elas.”

Portanto, caro estudante, ndo deixe de aplicar o que vocé aprendeu aqui
no seu trabalho, em casa ou em qualquer outro lugar.

O Brasil precisa de mais pessoas dispostas a por em pratica o rascunho
bonito de uma nacao onde as leis, a justica e os demais principios gerais
do Direito sejam traduzidas em agoes louvaveis que se revertam em be-
neficio da nossa populacdo e da humanidade por intermédio de cada vez
mais sélidas Instituicoes de Direito Pablico e Privado. Um grande abraco!
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