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L INTRODUGCAO

Decorridos quase 21 anos de sua promulgagao, a Constituigao de 1988 -
denominada de cidada por Ulysses Guimaraes, em decorréncia de seu espe-
rado efeito taumatdargico sobre o fomento das liberdades e garantias funda-
mentais - estd a merecer estudos por parte de todos aqueles que tenham tido
trato doutrindrio com a seara ingente, complexa e incada de dificuldades,
como é o nosso Direito Pablico, dentre os quais nos incluimos, dentro da
pequenez de nossas forgas.

Como seria de todo impossivel abarcar num singelo estudo a totalidade
do tema, cingir-nos-emos ao campo de repercussdo da nova Carta Politica
sobre o Estado de Direito. Escolhé-mo-lo por vislumbrar, primeiro
empiricamente, e, ao depois, racionalmente, mercé de aturadas consideragdes
sobre a matéria, que, a despeito do tempo decorrido, o conotativo do Estado de
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Direito ainda forceja por se implantar no Pais, inobstante os esforcos dos
operadores do Direito em geral, méxime magistrados e membros do Ministé-
rio Piblico, diuturnamente a bragos com a magna tarefa de infundir vida a
esse conceito. Mais que diuturnamente, isso sucede até de minuto a minuto,
por isso que o Estado de Direito se perfaz mediante concrecgdo amiudada, a
semelhanga da formagdo de estalactites e estalagmites no obscuro interior das
cavernas ancestrais.

A base desse raciocinio, o presente optsculo se divide em duas partes, que
se imbricam, interdisciplinarmente: o Estado de Direito, assente na 4rea juri-
dica, e o dualismo societario, com sede no campo social. Logicamente, haveria
que partir dessa dltima perspectiva, porquanto o direito exsurge dos fatos, a
guisa de emanagédo destes, consoante o proclama a vetusta parémia ex facto
oritur jus. Todavia, em vista de o estudo ter por objeto precipuo o Estado de
Direito, entendemos por bem antepd-lo a consideragéo sediada nas Ciéncias
Sociais.

I1. O ESTADO DE DIREITO

Conquanto se possa falar de Ciéncia do Direito desde a antiguidade ro-
mana, o que implica dizer, desde o séc. Il a.C., quando editada a lei Aebutia, o
conceito de Estado de Direito veio a lume tdo-s6 no séc. XIX, quando emprega-
do, pela primeira vez, no livro de Kar THEODOR WELCKER, Die letzten Gruenden
Von Recht, Staat iind Strafe (em vernaculo: Os Ultimos Fundamentos do Di-
reito, do Estado e da Pena). Sua divulgagdo deve-se ao jurista germéanico ROBERT
VoN MoHt, notadamente na obra Polizeiwissenschaft nach den Grundsaetzen
der Rechtstaates, que se traduz por: Ciéncia da Policia Conforme aos Principi-
os Basicos do Estado de Direito, de 18321,

Estado de Direito é aquele que se sotopde ao ordenamento juridico, e, em o
fazendo, confere aos sdditos direitos e garantias ditos fundamentais. Sob sua
égide, o poder passa a exercitar-se dentro de limites normativos, inscritos na
constituigdo. Obviamente, antes a Franca ndo tinha constitui¢do, sendo ape-
nas as chamadas Leis Fundamentais do Reino, onde disciplinadas umas pou-
cas relagdes entre o monarca e certos grupos sociais influentes. Pouco depois
surgia a primeira catedra de Direito Constitucional, por iniciativa de Guizor,
ministro da Instrugdo Pablica, que a criou em 1834, cometendo-a ao professor
italiano PELEGRINO Rossl.

A partir daf o Estado de Direito passou a espraiar-se no solo europeu, mas
sem nunca impor-se uniformemente. Sua histéria ocorreu, sempre, em avan-

1. Cf. nosso A Responsabilidade do Estado por Atos Judicidrios e Legislativos, Ed. Saraiva, 1985, pp.
142 e 143.

60 Revista do Ministério Piblico. Rio de Janeiro: MPR], n. 35, jan./mar. 2010



¢os e recuos, ao sabor das vicissitudes politicas de cada povo. Por outras
palavras: no Velho Continente passaram a coexistir regimes estatais de Direi-
to e sistemas absolutistas. O Brasil veio a constitucionalizar-se em 1824, quan-
do D. Pedro I outorgou a primeira Constituigao do pais, que limitou o poder,
mas sem instituir um lidimo Estado de Direito. O poder autocrético ressurgi-
ria com o Estado Novo (1937-1945) e com o chamado Regime Militar, periodo
de excegdo (1964-1985).

Conquanto agora firmemente assentado, a ponto de poder afirmar-se ser
praticamente impossivel o retorno a autocracia, no Brasil o Estado de Direito
estd a sofrer absconsa hostilizagdo, em decorréncia de fatores psicossociais
originérios da colonizagdo lusa, absolutista e autoritaria por exceléncia. Isso,
ademais, no interior de uma sociedade dual, formada sob o guante da coloni-
zagdo ibérica.

III. GEOGRAFIA E HISTORIA COMO DETERMINANTES DA
IDEOLOGIA NACIONAL

Assim como os arquedlogos reconstituem a vida de povos extintos, mercé
do estudo de restos de sua civilizagdo material e da anélise de documentos
escritos, os pensadores sociais explicam a origem das institui¢des de cada
povo hodierno através da anéalise dos respectivos fatores geograficos e hist6-
ricos. Em nosso pais, o solo nativo foi ocupado por colonizadores lusitanos,
que viviam sob rigido absolutismo. A ocupagéo da terra fez-se ao deus-dara,
sem nunca apartar-se do autoritarismo, conatural a mentalidade portuguesa.
Dai formar-se aqui uma sociedade dual, bem analisada pelo pensador francés
Jacoues LAMBERT, no conhecido livro Os Dois Brasis, onde analisada a co-
existéncia, na mesma base territorial, de dois sistemas de organizagio econd-
mica e social, um arcaico e atrasado, outro, novo e préspero; separa-os, nao
uma diferenca de natureza, mas de idade®. A seu turno, assinala Jost Honorio
RopricuEs que no Brasil “sempre existiu divércio entre o Poder e a Sociédade,
e que ainda existe, porque é um fen6meno da estrutura socioecondmica brasi-
leira”?,

O historiador Boris Fausto assim elucida a formagdo absolutista do estado
no pafs:

“O Estado portugués na época da colonizagéo é um Estado absolutista.
Em teoria, todos os poderes se concentram por direito divino na pessoa
do rei. O reino - ou seja, o territério, os stditos e seus bens - pertence ao

2. JACQUES LAMBERT, Qs dois Brasis, Cia. Editora Nacional, 9* ed., 1976, p. 101
3. JOSE HONORIO RODRIGUES, Conciliagao e Reforma no Brasil, Ed. Nova Fronteira, 2° ed., 1982,
p. 54.
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rei, constitui seu patriménio. Dai o uso da expressdo “Estado
patrimonialista” para definir o estado absolutista, utilizada por muitos
autores, a partir da conceituagdo do sociélogo alemdo Max Weber”.

Pautando-se pelo mesmo diapasao, refere J. O. pE MERA PENNA que “0
Brasil é o pafs do ‘“vocé sabe com quem esta falando?’, onde domina nas elites
ndo a obediéncia a Lei, igual para todos, mas a reivindicacdo de tratamento
especial”®. Esse mesmo Autor adita que “o brasileiro é homo ludens ao invés
de homo sapiens ou homo faber, no sentido de que sua atividade vital se
configura como jogo (...) levamos a sério aquilo com que nos divertimos e
fazemos brincadeira com coisa séria”®.

Por outro lado, acresce que a sociedade brasileira é essencialmente dual.
vale dizer, dividida entre a camada superior, que detém o comando do pais, e
aquelas subordinadas, que obedecem a contragosto. Tudo isso conspira no
sentido de obstar a plena realizagdo do Estado de Direito. José HoNORIO
RODRIGUES, com apoio nos ensinamentos de JacQuEs LAMBERT, afirma, outros-
sim, que os brasileiros estdo divididos em duas sociedades, diferenciadas
pelos niveis e modos de vida: uma é particularmente rural e conserva seus
quadros tradicionais (Nordeste, especialmente), e a outra urbana, no resto do
pais; a primeira é uma sociedade arcaica, e a segunda, o Brasil novo. Disso
promana que “a conciliagdo, que domina essencialmente toda a politica bra-
sileira no séc. XIX (...) ndo quer reformas sociais e econOmicas”’.

Ora, numa sociedade dual afigura-se apodictico que o Estado de Direito
nao opera de modo uniforme nos dois segmentos distintos, sendo a sua efica-
cia maior naquele desenvolvido.

Dentro de uma visdo mais sombria, tudo se passa como se o Estado de
Direito, albergado no art. 1° da Carta de 1988, esteja sendo desmontado, a
sorrelfa, porém metodicamente, por sequazes do sistema antecedente. Ha que
ter muita perspicécia e paciéncia, ademais de boa vontade, para entender
certos movimentos estranhos, que vez por outra; irrompem na vida nacional.
Para repetir um pensamento do filésofo marxista italiano ANTONIO GRAMSCI,
observa-se uma situacado fatica em que “o velho ainda ndo desapareceu de
todo, e o0 novo ainda ndo se impos integralmente”. Tipico periodo de incerteza
intelectual.

4. BORIS FAUSTO, Histoéria do Brasil, Ed. da Universidade de Sao Paulo, 11* ed., 2003, p. 62.

5.]. O. DE MEIRA PENNA, ido — i i i i ilei
Livraria José Olympio Editora, 1974, p. 190.

6. ]J. O. DE MEIRA PENNA, idem, p. 224.

7. JOSE HONORIO RODRIGUES, id., p. 67.
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IV. IDEIA FORGA DO REGIME MILITAR: O CONCEITO DE
SEGURANCA NACIONAL

Por sem dutvida, a ideia for¢a do regime militar era a de

conceito impreciso como poucos, definido pela doutrina da Escola Superior de
Guerra como a “trangiiilidade da Nacdo perante 6bices de qualquer sorte, exter-
nos ou internos”. A Carta de 1988 substituiu-o pelo de seguranca publica, a ser
prestada por 6rgéos policiais (art. 144). As Forcas Armadas foi cometida triplice
tarefa: a defesa da Pétria, a garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa
de qualquer destes, da lei e da ordem. Férmula essa sutil, bem se v&, que transfor-
mou as Forgas Armadas, no plano interno, praticamente em reserva dos organis-
mos policiais, vale dizer, exatamente o oposto da sistematica anterior.

Pela conjugacao de diversos fatores, cuja anélise pertence a Sociologia,
verdade é que adveio no Pafs assombroso crescimento da criminalidade, que
a converteu em ameaga de vulto & prépria seguranca nacional. A biparticdo
da seguranca em externa e interna ja ndo faz sentido, maxime em razao do
narcotrafico, modalidade delituosa que ndo conhece fronteiras. De afirmar,
pelo conseguinte, que, se o conceito de seguranca nacional perdeu seu_status
privilegiado, em concreto os cidadéos estdo padecendo diuturnamente, devi-
do a miriade de a¢bes criminosas cometidas, maxime aquelas que se designa
como de criminalidade organizada.

V. MODELO E CARACTERISTICAS FORMAIS DA CONSTITUICAO
DE 1988

A Carta de 1988 teve por modelo a Constituigdo portuguesa de 1976, de
orientacdo ideolégica marxista, ao que elucida o politicélogo lusitano Adriano
Moreira, professor da PUC-R].

Ela é sobreposse extensa, espraiando-se por 250 artigos, mais 94 do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitérias, e ja foi objeto de 53 Emendas,
até dezembro de 2002, o que desvela um texto oscilante, & semelhancga de
certas camadas subterraneas da crosta terrestre.

Em cotejo, algumas constitui¢des do pés-II Guerra Mundial sdo muito
mais breves e enxutas: L

- Franga, 92 artigos, sem Declaragdo de Direitos, que remanesce a mesma
editada em 1789;

- Italia, 139 artigos;

- Alemanha, 146 artigos, incluindo também uns poucos da ab-rogada Cons-
tituicdo de Weimar (1919).

A Constituicdo de Portugal é menor do que a nossa, porquanto ostenta 298
artigos, af incluidos os transitérios, apenas dois. Ainda assim, parece um
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exagero, para um pais de 10.600.000 habitantes, ao passo que o Brasil tem
184.000.000 milhdes.

A Carta de 1988 se compraz numa espécie de preciosismo juridico, a se-
melhanca de certas obras de arte barroca. Destaca-se, outrossim, pela preocu-

pacdo detalhista, particularizada, forte na consideracdo de miudezas
normativas. Parece um texto ideal, programatico, a procura de algum pafs a
que se aplique, como na peca teatral Seis personagens d Procura de um Autor, de
LuiGi PIRANDELLO.

Todavia, o texto ainda ndo estd completo: das 370 normatizagGes necessa-
rias para a perfeita eficicia da Carta, através de leis, complementares ou ordi-
ndrias, tao-s6 62 ja foram feitas, conforme publicagdo recente do JORNAL DO
COMMERCIO.

VI. MAIOR VIRTUDE DA CONSTITUICAO DE 1988: O
RECONHECIMENTO DA FORCA NORMATIVA DE SEUS
PRECEITOS

A nosso aviso, situando-nos num ponto de vista estritamente juridico, o
maior mérito dos constituintes de 1988 foi o de terem ocasionado fenémeno
fatico-juridico correntio em paises mais adiantados do que nés na 6rbita cons-
titucional, porém aqui como que relegado ao oblivio.

Referimo-nos a aceitagdo de que os preceitos constitucionais tém, categori-
camente, for¢ca normativa, muitissimo superior aquela dos dispositivos da lei
ordinéria. Esse principio ndo figura em qualquer disposicdo expressa, sim
resulta, logicamente, da solene proclamagio do estado de Direito (art 1°), o
qual implica, por definicdo, a mais plena eficicia dos dispositivos constituci-
onais, que operam per se, independente de quaisquer ulteriores normatizagoes.

Com isso, a teor do que prelecionam J. J. GoMes CANOTILHO € VITAL MORERA,
fica superada a ideja da Constitui¢do como simples concentrado de principi-
os politicos, cuja eficacia era a de simples diretivas, que o legislador iria con-
cretizando, de forma discricionaria®. Outrossim, advertem que também esta
em crise a concepgao classica da constituigao restrita a limitagdo do poder
estatal e & garantia das liberdades politicas®. Aditam,.por tltimo, a existéncia
de outro principio basilar na matéria, o de que a Constituicdo forma uma
unidade de sentido normativo e politico-axiol6gico, o que reforca seu carater
normativo global®.

8.].J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Fundamentos da Constitui¢ao, Coimbra Editora,
1991, p. 43. :
9.1J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, idem, p. 43.
10. J.J. CANOTILHO e VITAL MOREIRA, idem, p. 4.
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O principio da normatividade da constitui¢ao, explanado acima, repre-
sentou algo assaz notavel, equivalente a uma verdadeira refundagao do Esta-
do brasileiro, em patamar sublimado, muito superior ao que sucedera até o
momento.

Com efeito, até que essa ideia se tornasse corriqueira entre os diversos
operadores do direito, as normas constitucionais, em nosso ordenamento glo-
bal, mais se assemelhavam a exemplos de alguma estranha perfumaria juridi-
ca, criada mais ao escopo de ostentacdo por parte das autoridades do que
para efetiva aplicagdo dos dispositivos.

Aberta a via, qualquer advogado podera suscitar, perante o Supremo Tri-
bunal Federal, guardido da Constituicdo (art. 102, cabega) alguma questdo de
monta, cujos contornos faticos ele haja discernido, no interior do nefelibatico
mosaico constitucional brasileiro. N&o se cuida de interpretar a Constituicao,
mas de concretiza-la. Para isso, é mister talento, e ndo pouco. A semelhanga
de qualquer lei, uma constituicdo se externa em proposicdes, que ndo sdo o
mesmo que normas juridicas. Norma, serd o texto, ap6s merecer interpretagao,
para o qué ninguém melhor que os advogados, de mente em geral habilidosa
para lobrigar caminhos, onde ninguém os vislumbra.

VIL. OBJETIVO DA CONSTITUICAO DE 1988: ADESMONTAGEM DO
REGIME MILITAR

Claramente, o objetivo precipuo dos constituintes de 1988 foi a
desmontagem do regime militar. Ndo podendo abolir as Forcas Armadas, os
parlamentares se esmeraram em torna-las politicamente contidas, quer no
texto da Lei Magna, quer através da legislacdo ordindria. Criado o Ministério
da Defesa, atribuido, logicamente, a um civil, a chefia do Exército ficou auto-
maticamente alijada de sua influéncia tradicional, que a convertia numa es-
pécie de poder moderador, no entendimento de diversos estudiosos patrios.

S6 assim se explica o teor do art. 2° do ADCT, que previu a realizacdo de
um plebiscito, no dia 7 de setembro de 1993, a fim de escolher a forma (repabli-
ca ou monarquia constitucional) e o sistema de governo (parlamentarismo ou
presidencialismo), que devessem vigorar no Pais.

Fazer plebiscito quanto a forma de governo ainda v4, porém consultar o
povo sobre a restauracdo da monarquia s6 pode ser entendido como uma
picuinha enderecada ao Exército, que a derrubou em 1889. Até hoje, a sede do
Clube Militar, na Avenida Rio Branco, é chamada de “Casa da Republica”,
como todos sabem. Uma restauracdo, em 1988, da monarquia, seria de todo
invidvel, a ndo ser como hipé6tese de teratologia politica.

Nesse dispositivo, escapou a revisdo grave erronia terminolégica. A mo-
narquia a ser submetida & consulta popular s6 poderia ser aquela constituci-
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onal, nunca a absoluta, vigorante em épocas de antanho. De conseqiiéncia,
manifestamente ocioso o adjetivo constitucional, a qualificar a monarquia.

VIII. A PRODIGALIZACAO DE DIREITOS SUBJETIVOS A
MANCHEIAS

Em verdadeiro tour de force, os constituintes de 1988 outorgaram uma
constelagdo de 78 direitos e garantias fundamentais, ja previstos, sintetica-
mente, na cabega do dispositivo, in verbis:

“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranga
e a propriedade, nos termos seguintes”.

O acothimento de dispositivos de lei ordinéria no texto da Carta Politica
ndo lhes retira a pertinéncia que eles tém com os diversos ramos do
ordenamento comum - Direito Civil, Direito Penal, Direito Administrativo,
etc. - do mesmo passo que a mengéo constitucional a direitos dos trabalhado-
res (art. 7° da Constituicao) nio eleva ditos direitos a 6rbita constitucional. Ao
dirimir litigios, os juizes, tanto civeis ou criminais, como trabalhistas, apli-
cam sempre as respectivas normas ordindrias, nunca as previstas na Consti-
tuicdo. Uma disposicdo constitucional s6 vem chamada a colagdo se ela ndo
figura na legislagdo ordindria. E o caso, por exemplo, da fungao social da
propriedade (art. 5°, inciso XIII), conotativo este representando um plus aditado
a legislagdo ordindria pela Carta Politica. Por conseguinte, ao invocar-se numa
lide a fungdo social da propriedade, a questdo assumird, automaticamente,
viso constitucional. A ndo entender-se assim, s6 haveria no Brasil jurisdigdo
constitucional, entendimento manifestamente abstruso e injuridico.

Em verdade, o elenco de direitos e garantias fundamentais figura na Cons-
tituigdo como uma tessitura de injungdes enderegadas ao legislador ordina-
rio, ndo aos juizes. Ndo ha, nunca, que baralhar disposi¢Ges constitucionais e
de legislagdo ordinéria. As de ordem constitucional, assim como as roupas de
gala, ou os primeiros uniformes dos militares, ndo se destinam ao uso comum,
sendo a ocasides excepcionais, sob pena de decairem de sua posicdo superior.

Ante essa amplissima panéplia de direitos e garantias fundamentais re-
conhecidos no texto de 1988, os brasileiros estardo, agora, melhor protegidos
do que antes? Modestamente, entendemos que néo. Paira sobre todos nés o
peso da burocracia estatal e do autoritarismo, provenientes da colonizacdo
ibérica, fatores esses que ndo parecem afetados, de qualquer forma, pela nova
Constituicao.

Hans KeLsen preleciona haver direito subjetivo, em sentido especifico, to-
das as vezes que, dentre as condi¢Ges da sangéo, aparece u’a manifestacdo de
vontade, ou direito de agir, conferido a parte atingida em seus interesses por
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ato ilicito?. Destarte, se alguma norma juridica previr o fornecimento gratuito
de remédios aos particulares por parte de 6rgdos governamentais, o que séi
ocorrer, na pratica, é que o obrigado nédo o faz, a ndo ser ap6s vencido em
pleito judicial. Sabido que, em nosso Pais, o ordenamento processual favore-
ce, enormemente, os 6rgaos ptiblicos, o prejudicado s6 obter4 o medicamento
apé6s longa e angustiante espera.

Ante essa constatagao fatica, de concluir que a amplissima outorga de direi-
tos e garantias fundamentais pelo art. 5° da Constituigdo significa antes uma
proclamacéo abstrata de principios do que uma lidima concessdo de direitos,
que remanescem, por assim dizer, como meros simbolos gréficos langados no
papel, ao menos nas hipéteses em que o obrigado seja algum 6rgdo publico. E o
papel, como disse certa feita 0 ministro Delfim Netto, “aceita tudo”.

IX. FREQUENCIA DE C~LAUSULAS INDETERMINADAS, O QUE
TORNA A APLICACAO DO TEXTO SUJEITA A INCERTEZAS

Clausulas indeterminadas - também chamadas de standards juridicos -
sdo regras menos precisas do que as normas propriamente ditas, encontradigas
no Direito Privado ou Administrativo. Cuida-se ai de dispositivos que ficam a
meio caminho entre as regras de direito, que se impdem, forcosamente, ao juiz
ou ao administrador, e certas linhas de conduta maledveis, relegadas ao
alvedrio destas autoridades, como, por exemplo, as nogoes de boa-fé, ou de
bom pai de familia, ao que elucida CLAUDE DU PAsQUIER™. Sdo também chama-

dos de conceitos flexiveis.

Citemos uns poucos Standards juridicos previstos na Constituicdo de 1988,
dentre os muitos nela albergados:

- art.37, § 4% atos de improbidade administrativa;

- art.5°, XXIII, e 170, III: fungdo social da propriedade;
- art. 225: meio ambiente ecologicamente equilibrado;
- art.173: relevante interesse coletivo;

Exsurgindo qualquer lide em torno dessas matérias, € muito provéavel que
o Supremo Tribunal Federal tenha de resolvé-la, a final, porquanto inexistem
parametros firmes que supeditem qualquer decisdo, de qualquer contetdo
que seja, tal a latitude hermenéutica conferida ao intérprete.

Assim, quiseram os constituintes.

12. HANS KELSEN, Teoria Pura del Derecho, trad. De Moisés Nilve, Eudeba, Buenos Aires, 1960,
p- 122.

13. CLAUDE DU PASQUIER, Introdu
~ Niestle, 3% ed., 1948, p. 96.

it. Delachaux
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X. UMA INCONGRUENCIA PATENTE: O MENOR COM 16 ANOS TEM
CAPACIDADE PARA VOTAR (ART. 14, § 1°, “C”), MAS E
PENALMENTE IRRESPONSAVEL (ART. 228)

Ao leitor mediano, impossivel passar despercebida a incongruéncia in-
corporada na Carta de 1988, consistente em permitir que o menor com 16 anos
completos possa votar, considerando-o, todavia, penalmente inimputével. Nao
é mero erro de impressdo; é contradicdo, tanto 16gica como juridica.

Para os politicos, o direito civico mais importante é o de sufragio, que
pressupde um minimo de capacidade psiquica; contudo, estenderam-no ao
menor, que, no entanto, é penalmente inimputével, ao que proclama o art. 228
da Carta. A contradicdo apresenta-se 6bvia, pois se o menor é tido capaz de
votar, obviamente ele ndo é de ser considerado inimputével, na 6rbita penal.

Essa questdo, que a Imprensa equivocadamente refere como de maiorida-
de penal, é prépria da legislacdo ordindaria, variando de pais para pais. Na
Inglaterra, por exemplo, a imputabilidade surge aos dez anos de idade; na
Escécia, aos oito. Nosso Céd. Penal a disciplina em seu art. 27. Foi uma cincada
dos constituintes, d.v., té-la incorporado a Constituicdo, no Capitulo consa-
grado a Familia, a Crianga, a0 Adolescente e ao Idoso.

Tipico imbréglio juridico, bem se vé.

XI. OBSERVACOES FINAIS: AUTORITARISMO E BUROCRATISMO,
FRUTOS DA ERA COLONIAL

Os males apontados ndo sdo peculiares ao Brasil, mas antes conaturais a
América Latina como um todo, no dizer de Michael Reid, o qual refere que,
segundo o cientista politico conservador Samuel Huntington, a América Lati-
na tem uma identidade distinta que a diferencia do ocidente; sua cultura é
autoritdria e corporativista; as diferentes culturas nacionais representam uma
mistura de elementos europeus, indigenas e africanos'.

Aduz esse autor que a legislagdo na América Latina representa um mun-
do ideal, impossivel de ser realizado; isso deu origem a uma famosa reagéo
dos servidores coloniais: obedezco pero no cumplo; o resultado foi menos
Estado de Direito e mais arbitrio, dando margem a corrupgéo e a uma Justica
politicamente influenciada®.

O preclaro pensador nosso José Honério Rodrigues exprime o mesmo en-
tendimento, assinalando que alguns tragos considerados como caracteristi-

14, MICHAEL REID, O Continente Esquecido - A Batalha pela Alma Latino-americana, Elsevier-Campus,
2008, p. 31.
15. MICHAEL REID, idem, p. 63.
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cos do mundo latino-americano ocidentalizado aparecem também no Sudeste
asiatico; dai o circulo de ferro aqui, como 14, que mantém a estrutura histérica
destas sociedades dominada por uma elite relativamente pequena, que con-
trola toda a vida politica nacional.

Aduz, outrossim, Jost HONORIO RODRIGUES, que “a ndo incorporagao de mais
de metade da populagdo aos beneficios da civilizagdo revela a esterilidade dos
Partidos e o esgotamento das liderancas. Uns e outros sucedem-se no comando
ineficiente e incapaz, levando sempre o pais ao xeque-mate politico (...)"".

Ao que se depreende das consideragbes supra, a efetiva implantagdo do
Estado de Direito em qualquer nacéo latino-americana encontra agudos obs-
téculos no passado colonial, forte em autoritarismo e burocratismo, como efei-
tos da colonizacdo ibérica. . Entranhados como estdo na psique coletiva, esses
caracteres trabalham, silenciosa mas indefectivelmente, contra a implantacao
do Estado de Direito.

Exemplo entranhado e irredutivel do passado arcaico é a instituicio do
famigerado reconhecimento de firmas, exigido a torto e a direito por qualquer
pessoa, desde na hipétese de atos solenes - exemplo requerimento para o
impeachment do Presidente da Repiiblica - bem assim para qualquer outro,
por mais desimportante que seja. Essa formalidade podia ter sentido a época
da Inconfidéncia Mineira, quando Ouro Preto ainda se chamava Vila Rica,
porém, hoje é providéncia burocriética inutil, ademais de facilmente objeto de
fraude. Todavia, até hoje ninguém conseguiu eliminé-lo da vida cartorial do
Pais.

O professor estadunidense Kermh S. RosenN, com quem tivemos esporadi-
cos contatos na década de 1970, publicou interessantissimo livro O Jeito na
Cultura Juridica Brasileira®, cuja esséncia pode resumir-se nos seguintes t6pi-
cos: sendo a cultura juridica brasileira paternalista, legalista e formalista,
como resultado da colonizagdo lusitana, ela produziu um “imbréglio buro-
cratico”, solucionado, pelo menos em parte, pela institui¢do dos despachan-
tes, intermedidrios entre os particulares e a burocracia estatal. Ndo sendo isso
bastante, como 6bvio, o “jeito” (ou “jeitinho”) tornou-se parte integrante da
cultura juridica brasileira, descrito pelos soci6logos CHARLES MORAZE e GUER-
REIRO RaMOs como “engenhos a operagio, que torna o impossivel, possivel; o
injusto, justo; e o ilegal, legal”, ou como “genuino processo brasileiro de resol-
ver dificuldades, a despeito do contetido das normas, cédigos e leis”?.

O fendmeno social que o professor RoseNN alcunhou de “jeito” é bastante
conhecido dos brasileiros, embora nem sempre por esse nome, figurando, por

16. JOSE HONORIO RODRIGUES, idem, p. 200.

17. JOSE HONORIO RODRIGUES, idem, p. 247.

18. KEITH S. ROSENN, O Jeito na Cultura Juridica Brasileira, Ed. Renovar, 1998.
19. KEITH S. ROSENN, idem, p. 13.
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igual, com a denominagdo de “quebrar o galho”, pertencente a cultura popu-
lar. E ele, tipicamente, um processo social de adaptagéo, criado, anonima-
mente, por pessoas do povo, nunca por elementos da elite. Alids, SAN TiaGo
DanrTas, jurista brilhante e aristocratico, disse certa feita que, “no Brasil, o
povo é melhor do que as elites”, afirmacdo esta com a qual estamos de pleno
acordo.

XII. CONCLUSOES

1% - O Estado Democrético de Direito representa, de longe, o principio mais
importante da Constituicao de 1988;

2% - Todavia, nem todas as autoridades se preocupam em implementé-lo,
algumas até se comportando, irrealisticamente, como se ele ndo figurasse
no texto;

32 - O Brasil ostenta como caracteristicas nacionais béasicas o autoritarismo
e o burocratismo, oriundos da colonizagédo ibérica;

42 - O reconhecimento da forga normativa da Constitui¢do representa o
conotativo dogmatico mais relevante da Constituigao de 1988;

5% - O objetivo precipuo dos constituintes de 1988 foi a desmontagem do
regime militar, cuja idéia forga era o conceito de seguranga nacional;

6 - Esse objetivo explica o art. 2° do ADCT, que determinou a realizagdo de
plebiscito sobre a forma de governo (reptiblica ou monarquia) e o siste-
ma de governo (presidencialismo ou parlamentarismo);

7% - A Constituigao de 1988 teve por modelo a Constituicdo portuguesa de
1976, porém é mais extensa do que esta, bem assim do que as da Franga,
Italia e Alemanha;

8 - Foram prodigalizados 78 direitos e garantias fundamentais, que, contu-
do, as autoridades, comumente, ndo se mostram interessadas em
implementar;

9% - A frequéncia exagerada de cldusulas indeterminadas no texto causa
bastante dificuldade & aplicagdo de muitas normas constitucionais;

10° - Observa-se manifesta incongruéncia entre a concessio de direito de voto
ao menor com 16 anos completos e a caracterizagdo do mesmo como
penalmente inimputavel.
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