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I. INTRODUCAO

Suponha-se que o relégio tenha voltado no tempo cerca de vinte anos.
Estamos 1o inicio de 1978, ano que marca a deflagragdo do movimento pela con-
vocacio de uma Assembléia Nacional Constituinte. Livre e soberana, como exi-
giam as palavras de ordem da época. Umato piiblico na Cineléndia, Rio de Janei-
ro, retine cerca de duzentas pessoas. Quase ninguém interrompera sua rotina para
aderir a uma reivindicagfo tdo distante e abstrata. O cendrio a volta era desclador.

O Pafs ainda se recuperava do trauma do fechamento do Congresso Naci-
onal para outorga do Pacote de Abril, conjunto de reformas politicas que elimina-
vam quaisquer tiscos de acesso da oposigio a alguma fatia de poder. Os’atos
' institucionais que davam poderes ditatoriais ao Presidente da Repuiblica continua-
vam em vigor. O bipartidarismo artificial, a cassagio de mandatos parlamentares e
casufsmos eleitorais diversos falseavam a representagdo polftica. A imprensa ain-
da enfrentava a censura. Havia presos politicos nos quartéis e brasileiros exilados
pelo mundo afora.

Mova-se o relégio, agora, de volta para o presente. Estamos no final de
1998. Refazendo-se da longa trajet6ria, o inteépido viajante intertemporal contem-
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pIEIl a paisagem que o cerca, inebriado pelo marcante contraste com a aridez que
deixara para trds: a Constituigio vige com supremacia, hi liberdade partiddria,
¢leigBes Tivres em todos os niveis, liberdade de imprensa e uma sociedade politica-
mente reconciliada. Um précer da antiga ordem, que se referira ao partido de
sustentacéo politica do regime militar como o maior partido do ocidente, de certo
ficaria tentado a indagar ainda uma vez: “Que Pais & este?”

A viagem no tempo refor¢a a constatagiio evidente: um Pafs muito melhor
do que antes. Conforme o espirito e a ideologia de cada um, pode-se ter maior ou
menor apreco pelo elenco; pode-se criticar o enredo, o texto e até, supremo pre-
conceito, a incultura da platéia, Mas & inegdvel: sem embargo das dificuldades, dos
avangos e dos tecuos, das tristezas e decepgdes do caminho, a histéria que se vai
aqui contar ¢ uma histdria de sucesso. Um grande sucesso.

Sorria, Vocé estd em uma democracia.

II. ANTECEDENTES. O OCASO DO REGIME MILITAR

A posse do general Ernesto Geisel na presidéncia da Republica, em
1974, marcou o inicio do processo “lento e gradual” de refluxo do poder ditatorial
no Brasil. Nao obstante a utilizagfio de instrumentos discriciondrios ——que ensejavam
a cassagfio de mandatos parlamentares e a decretacio do recesso do Congresso
Nacional —, coube historicamente a Geisel a reagfio & violéncia fisica perpetrada
pelo Estado brasileiro contra os adversérios politicos. Ao término de seu governo,
a Emenda Constitucional n° 11, de 13 de outubro de 1978, revogou os atos
institucionais e os atos complementares, simbolos do regime de excegHo instaura-
do em 1964.

Indicado per Geisel apés diversificada resisténcia, o general Jodo
Baptista de Oliveira Figueiredo foi eleito indiretamente pelo Congresso — derro-
tando o general Euler Bentes Monteiro, langado pela oposigdo —, tomando posse
em 15 de margo de 1979. O novo presidente assume, reafirmando o compromisso
de restauragdo da legalidade democrética. Pouco a frente, ainda em 1979, € apro-
vada a lei da anistia, permitindo a volta dos brasileiros no exilio. No mesmo ano é
votada a nova lei dos partidos politicos, rompendo com o bipartidarismo artificial e
dando ensejo ao pluripartidarismo. O movimento sindical, duramente reprimido
desde o golpe de 1964, recomega sua articulagiio pelo ABC paulista, desafiando a
legislagio restritiva vigente. Atentados terroristas cuja origem estava na propria
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base de sustentagio militar do governo (OAB - 1980; Riocentro - 1981),' embora
impunes, ndo comprometeram a lenta marcha em dire¢io ao estado democrético.

A reivindicagiio pela convocagéo de uma Assembléia Nacional Cons-
tituinte comega a ganhar peso institucional, inclusive com a ampla adesio da co-
munidade juridica, a partir de 1980. Na Conferéncia Nacional dos Advogados,
realizada nesse ano, & aprovada a “Declaragio de Manaus”, na qual se clamava
pela volta do poder constituinte ao povo, “seu dnico titular legitimo”.» No ano se-
guinte, Raymundo Faoro, ex-presidente da OAB e figura destacada na transigio
democritica brasileira, publica um erudito manifesto no qual condena a férmula
entfio proposta da emenda constitucional a Carta de 1967-69 — “um corpo incon-
gruente de regras ndo se harmonizard com a adigéo gramatical de pontos cirtirgi-
cos” — e defende a convocagdo da constituinte, independentemente de um ato de
ruptura formal; “é sempre legitimo o ato do governo, mesmo de fato, que restitui ao
povo o Poder Constituinte, se esse € 0 titular do poder estatal”.» Em 1982, na
mesma linha, M. Seabra Fagundes publica o texto de conferéncia que proferia
em diversas partes do Pais:

“Ao cabo de tantos anos de poder instalado e manti-
do sem efetiva ratificacdo popular, afigura-se que o0
Estado Brasileiro s6 poderd ganhar legitimidade
institucional mediante a convacagdo do povo para
reunir-se, pelos seus representantes, em Assembléia
Constituinte.

(...) E de ponderar; todavia, que se em uma Constifui-
¢do votada pela representa¢do do povo estd a base
mdxima da legitimidade, esta ndo serd plena enquan-
to a escolha do Presidente da Repiiblica se processar
por eleicdo indireta, meramente homologatdria de

LN

candidaturas oriundas de imposicdes militares™.

E, de fato, na dinimica do processo politico, a crescente ¢ generalizada
insatisfagio com o regime militar desaguou emum amplo movimento suprapartidario
pelo restabelecimento das eleigBes diretas para presidente da Repdblica, Nas prin-
cipais capitais do pafs, centenas de milhares de pessoas acorrem as ruas em mani-
festacdes de oposiciio ao governo sob a palavra de ordem “Diretas J4”. Em 25 de

! Sobre o tema, v. Julio de Sa Blerrenbach, Rioceniro: quais os responsdvels pefa impunidada?, 1996.
2 pnais da VIIl Conferéncla Nacional da Ordem dos Advogados do Brasll, Manaus, malo de 1980.
3 Raymundo Faoro, Assembiéia constitinte: a lagitimidade recuperada, 1981, pp. 82-3 e 85,

4 M: Seabra Fagundes, A legitimidade do poder politico rra experisncia brasileira, publica-
¢&0 da OAB - Secgio de Pernambuco, 1982, pp. 26-7.
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abril de 1984, sob estado de emergéncia decretado na capital federal, foi votadaa
proposta de emenda constitucional que restauraria o pleito direto. Embora tivesse
obtido a maioria dos votos dos parlamentares, ndo foi atingido o guorum de dois
tercos necessdrios a modificagdo da Constitui¢io. Sem embargo da frustragio
trazida pelo desfecho do movimento, a verdade & que o regime militar J4 ndo apre-
sentava unidade interna nem contava com apoio politico suficiente para prolongar-
lhe a duragéo.

Ap6s intensa disputa interna, o Partido Democrdtico Social {(PDS), de sus-
tentagio do governo, indica como candidato & presidéncia o ex-governador de Sio
Paulo Paulo Maluf, Forma-se, no entanto, uma dissidéncia no PDS, que vai unir-se
a0 Partido do Movimento Democrético Brasileiro (PMDB), principal agremiagio
de oposigdo, formando a Alianga Democrdtica. Tancredo Neves, um dos princi-
pais lideres da oposi¢io moderada ao longo de todo o regime militar, é langado
candidato 2 presidéncia, tendo como vice-presidente, na mesma chapa, José Sarney,
que fora um dos principais articuladores civis do regime militar, Tancredo derrota
Maluf na elei¢fio indireta pelo Colégio Eleitoral realizada em 15 de janeiro de 1985.
Em comovente fatalidade, no entanto, adoece antes de tomar posse e morre em 21
de abril daguele mesmo ano.

Assume José Sarney, em momento diffcil e anticlimatico. Salvo o breve
perfodo de sucesso do plano econdmico de combate a inflagiio denominado Plano
Cruzado, seu governo & marcado por crescente insatisfagdo politica e social, para
a qual ndo deixaram de contribuir a personalidade do presidente, os desacertos
econdmicos ¢ as dentincias persistentes de corrupgio e favorecimentos. Ao longo
dos cinco anos do governo Sarney, que se estende até 15 de margo de 1990,
afirma-sa politica e eleitoralmente o Partido dos Trabalhadores (PT). Em cumpri-
mento do compromisso de campanha assumnido por Tancredo Neves, & convocada,
pela Emenda Constitucional n°26, de 27 de novembro de 1985, uma Assembléia
Nacional Constituinte para elaborar nova Constituigio para o Brasil.

II. INSTALACAO, AMBIENTE POLITICO E METODOS DE
TRABALHO DA ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE. O
PREAMBULO DO TEXTO FINAL APROVADO

Previu a Emenda Constitucional n® 26/85 que os membros da Cimara dos
Deputados e do Senado Federal se reuniriam, unicameralmente, em Assembléia
Nacional Constituinte, livte ¢ soberana, no dia 1° de fevereiro de 1987. Néo pre-
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valeceu a idéia, que teve amplo apoio na sociedade civil, de elei¢iio de uma cons-
tituinte exclusiva, que se dissolveria quando da conclusdo dos trabalhos.* Ao revés,
optou-se pela outorga de poderes constituintes ac Congresso Nacional, tendo sido
admitida, inclusive, a participaggo dos Senadores alcunhados de bidnicos, residuo
autoritirio do governo Geisel, que outorgara a Emenda Constitucional n° 8, de
1977, na qual se previa que um tergo das vagas do Senado seriam preenchidas por
eleigo indireta.

Instalada pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro José Carlos
Moreira Alves, a Assembléia Constituinte elegeu em seguida, para presidi-la, o
Deputado Ulysses Guimarfies, que fora o principal lider parlamentar de oposigdo
aos governos militares. Os trabalhes, a exemplo do que jd ocorrera em 1946, de-
senvolveram-se sem a apresentagio de um anteprojeto prévio. E de interesse
assinalar que o préprio Poder Executivo havia instituido, em julho de 1985, uma
Comissio Proviséria de Estudos Constitucionais, conhecida, em razio do nome de
seu presidente, como Cormissio Afonso Arinos, que veio a apresentar um antepro-
jeto, Tal texto, todavia, a despeito de suas virtudes, ndo foi encaminhado i consti-
tuinte pelo presidente Sarney, inconformado, dentre outras coisas, com a opgéo
parlamentarista nele veiculada.

A auséncia de um texto base e a dnsia de participacio de todos os segmen-
tos da sociedade civil, arbitrariamente alijados do processo politico por mais de
vinte e cinco anos, dificultaram significativamente a racionalizacio e a sistemati-
zaciio dos trabalhos constituintes. Divididos os parlamentares, inicialmente, em
vinte e quatro subcomissdes, oito comissdes temdticas e uma Comissao de Siste-
matizagdo, o processo constituinte padeceu das vicissitudes inevitdveis a um em-
preendimento desse porte naquele contexto, assim como de ingeréncias excessi-
vas do Executivo e da dificuldade de formagiic de maiorias consistentes, mesmo
em questdes meramente regimentais.

Apés uma fase de concluséo penosa e desgastante, a Constituicfio é final-
mente promulgada em 5 de outubro de 1988, aclamada como a “Constituigéo Ci-
dadd”, na expressio do presidente da Assembléia, Ulysses Guimariies. No texto
de seu Predmbulo, a fotografia, retocada pela retérica e pelo excesso de boas
intengBes, do momento histdrico de seu nascimento e das aspiragdes de que deve-
ria ser instrumento: '

“Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Es-
tado Demaocrdiico, destinado a assegurar o exerclicio

5 Sobre o tema, v, Flavio Bisrrenbach, Quem tem medo da constituinta?, 1986.
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dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segu-
ranca, ¢ bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralisia ¢ sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugdo pacifica das controvér-
sias, promulgamos, sob a protegdo de Deus, a seguin-
te Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil”,

IV. CARACTERISTICAS GERAIS DA CONSTITUICAO DE 1988.
A ESTRUTURA DO TEXTO. VIRTUDES E DEFEITOS

A Constituicio brasileira de 1988 tem, antes e acima de tudo, um valor
simbélico: foi ela o ponto culminante do processo de restauragéio do Estado demo-
critico de direito e da superagfo de uma perspectiva autoritdria, onisciente ¢ ndo
pluralista de exercicio do poder, timbrada na intolerincia e na violéncia. Ao
reentronizar o Direito e a negociagio politica na vida do Estado e da sociedade,
removeu o discurso e a pratica da burocracia techocrético-militar que conduzira a
coisa piiblica no Brasil por mais de vinte anos.

A medida em que se distancia no tempo, vai-se tornando possivel o exame
do ciclo que se encerrou em outubro de 1988, jd agora sem a distorgdo das paixdes
politicas. O que se pode constatar, isentamente, é que o perfodo ditatorial exibiu
indicadores econdmicos positivos e custos sociais dramdticos. Inserido na econo-
mia mundial como um dos dez grandes produtores de riquezas, o Brasil conviviae
continua a conviver com fndices sofriveis em dreas como educagiio, habitagdo e
satide. A inapeténcia politica para enfrentamento da questio agraria acentuou os
problemas urbanos, que em sua ponta mais visivel se manifestam na criminalidade
e na violéncia em geral.

No plano institucional, o exercicio autoritdrio do poder desprestigiou ¢ en-
fraqueceu os 6rgios de representaciio politica e afastou da vida pdblica as voca-
¢Bes de toda uma geragdo. O processo de amadurecimento democratico, de cons-
ciéneia politica e de prética da cidadania ficou truncado, Agravou-se, ainda, pelo
fisiologismo e clientelismo — que niio podiam ser denunciados nem combatidos &
luz do dia — a atdvica superposigfio entre o ptblico e o privado, com as perversdes
que a acompanhavam: favorecimentos, nepotismo, corrupgdo e descompromisso
com a eficiéncia.
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O processo constituinte que resujtou na nova Carta Politica teve como
- protagonistas, portanto, uma sociedade civil marcada por muitos anos de
marginalizagio e um Estado apropriado pelos interesses privados que ditavam a
ordem politica e econdmica até entdo. Na euforia — saudével euforia — de
recuperaciio das liberdades publicas, a constituinte foi um amplo exercicio de
participagéio populat, Neste sentido, € inegdvel o seu cardter democrdtico. Mas,
paradoxalmente, foi este mesmo cardter democrético que fez com que o texto
final expressasse uma vasta mistura de interesses legitimos de trabalhadores e
categoria econdémicas, cumulados com interesses cartoriais, corporativos, ambi-
¢Bes pessoais ete. O produto final foi heterogéneo, com-qualidade técnica e nivel
de prevaléncia do interesse piblico oscilantes entre extremos.

A doutrina constitucional caracteriza a Carta de 1988 como sendo
compromisséria, analitica e dirigente.s Compromisséria por ser um texto dialético,
sem predominio absoluto de uma tnica tendéncia politica. Em um mundo ainda
marcadamente dividide em deis blocos ideclégicos antagdnicos, o texto buscou
um equilfbrio entre os interesses do capital e do trabalho. Ao lado da livre inicia-
tiva, algada a condigiio de principio fundamental da ordem institucional brasilei-
ra, consagraram-se regras de intervencio do Hstado no dominio econdmico, in-
clusive com a reserva de determinados setores econdmicos a exploragdo por
empresas estatais, alguns deles sob regime de monopélio. O texte contemplou,
ademais, um amplo elenco de direitos sociais aos trabalhadores e impds restri-
¢3es ao capital estrangeiro.

O constituinte de 1988 optou, igualmente, por uma Carta analitica, na
tradiciio do constitucionalismo contemporéneo, materializado nas Constituigdes
Portuguesa ¢ Espanhola, de 1976 ¢ 1978, de Paises que, a exemplo do Brasil,
procuravam superar experiéncias autoritirias. O modelo oposto € o que tem
como paradigma a Constitui¢io dos Estados Unidos, exemplo tipico do
constitucionalismo sintético, cujo texto se contém em apenas sete artigos e vinte
e seis emendas (em sua maior parte aditamentos, e ndo modificagges, 4 versfo
original), A tradigfio brasileira, a complexidade do contexto em que desenvolvida
a reconstitucionalizagio do Pafs e as caracteristicas de nosso sistema judicial
inviabilizavam a opgfo pela férmula do texto minimo, cuja importagdo seria uma
equivoco caricatural. ¥i inevitdvel a constatagdo, todavia, de que o constituinte
de 1988 caju no extremo oposto, produzindo um texto que, mais que analitico, €
casuistico e prolixo.

6 Veja-se, por todos, Clamerson Merlin Cléve, A teorla constitucional e o direito altemativo,
estudo publicado na obra coletiva Uma vida dedicada ao Difelto - Homenagem a Carlos Henrique de
Carvalhio. Merece referdncia, heste passo, a valiosa contribuigio da doutrina constitucional portugue-
sa a0 lengo desta Gltima década, tendo & frente os Professores Joaquim José Gomes Canotilho, da
Universidade de Colmbra, e Jorge Miranda, da Universidade de Lisboa.
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Por fim, a Carta brasileira de 1988 é dirigente. Q termo, trazido de
constitucionalismo portugués, identifica uma opcao pela inclusio no texto cons-
titucional de grandes linhas programéticas, que procuram sinalizar caminhos a
serem percorridos pelo legislador e pela Administragdo Piblica. Estabelecem-
se fins, tarefas e objetives para o Estade e para a sociedade. Este tipo de
constitucionalismo diminui, de certa forma, a densidade juridica do texto, em-
bora represente um esfor¢o para condicionar a atuagio dos Poderes e
impulsiond-los na diregio eleita pelo constituinte, notadamente em dominios
como os da educagio, cultura, sadde e realizagio de valores como a justiga
social e os direitos a ela inerentes. O censtitucionalismo dirigente é exirema-~
mente dependente da atuagiio do Congresso Nacional na edi¢fo das leis ordi-
nérias necessirias ao desenvolvimento dos programas meramente alinhava-
dos na Constitui¢io.”

A Constitui¢io de 1988 convive com o estigma, ja apontado acima, de
ser um texto excessivamente detalhista, que em diversos temas perdeu-se no
varejo das miudezas — seja no capftulo da Administragiio Publica, como no
titulo da ordem tributdria ou no elenco de mais de 70 artigos do Ato das Dispo-
si¢Bes Constitucionais Transitérias, para citar apenas alguns exemplos. Nio
escapou, tampouco, do rango do corporativismo exacerbado, que inseriu no
seu texto regras especificas de interesse de magistrados, membros do Minis-
tério Piiblico, advogados piiblicos e privados, policias federal, rodoviéria, fer-
rovidria, civil, militar, corpo de bombeiros, cartérios de notas e de registros,
que bem servem como eloqiiente ilustragfio. Além disso, timbrou-se, em sua
versio origindria, pela densificagio da intervengio do Estado na ordem eco-
némica, em um mundo que caminhava na direg@io oposta, e por uma recafda
nacionalista que impunha restricdes ao ingresso de capital estrangeiro de ris-
co, em dominios como o da mineragio, telecomunicagdes, petréleo, gés etc.

Alids, este cariter nacionalista ¢ estatizante de diversos pontos da Cons-
titui¢fo fez com que fossem ideologicamente atropelados pelos eventos sim-
bolizados na queda do Muro de Berlim e pela constatagido desconcertante,
para muitos idealistas, de que o socialismo, tal como praticado, era a fracassa-
da mistifica¢io de um Estado autoritdrio e burocrdtico. Escrevi eu préprio, em
1990, a expressio dessa perplexidade, do desencontro histérico de uma gera-
clo:

7 Sobre o tema, vejJam-se dols momentos diferentes de J.J. Gomes Canotitho: Constituigao
dirigente e vinculagdio do leglsiador, 1982; Rever a cu romper com a Constituticéo dirigente, confe-
réncla pronunciada no Instituto Pimenta Bueno, 1994, Acerca das normas programéiticas, seu conted-
do, alcance e aplicabilidade, v. Luls Roberto Barroso, O direito constituclonal e a efetividade de suas
normas, 1996, pp. 113 e sa.
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“Em meio aos escombros, existe no Brasil toda uma
geragdo de pessoas engajadas, que sonharam o so-
nho socialista, que acreditavam estar comprometidas
com ¢ causa da humanidade e se supunham passagei-
ras do futuro. Compreensivelmente abalada, esta ge-
‘ragdo vive uma crise de valores ¢ de referencial.

De fato, onde se sonhou a solidariedade, venceu a
competi¢do. Onde se pensou a apropriacdo coletiva,
prevaleceu o lucro. Quem imaginou a progressiva
universalizagdo dos paises, confronta-se com emba-
tes nacionalistas e éicos. Pior que tudo: os que vive-
ram o sonho socialista ndo viam « hora de acordar e
livrar-se dele, E indiscutivel: Fles venceram.”

De parte isto, o texto nfo foi capaz de conter a cronica voracidade fiscal
do Estado brasileiro, nem de impedir um sistema tributdrio que, na pratica, cons-
titui um cipoal de tributos que se superpdem, criando uma onerosa e ineficiente
burocracia nos diferentes niveis de poder. O sistema de seguridade social, so-
bretudo no campo previdencidrio, integra uma estrutura que se tornou economi-
camente invidvel e incapaz de conter a sangria de recursos imposta pelas frau-
des e pela corrupgéo. I preciso, todavia, conservar a capacidade de identificar
as vicissitudes que podem e devem ser associadas ao texto constitucional de
1988 com outras tantas que fazem parte da crdnica patologia institucional, social
e cultural brasileira, e que néio podem ser imputadas ao trabalho do constituinte,
mas, sim, aum pafs fragilizado por sucessivas rupturas politicas e pelo desequilibrio
de suas relagGes sociais.

Nio & possivel, assim, debitar-se 2 Constituigdo de 1988, por exemplo, o
crénico autoritarismo do sistemna presidencial brasileiro, que nos tem mantido
prisioneiros de lideres populistas, generais onipotentes ou, nos melhores momen-
tos, de um certo despotismo esclarecido. Tampouco se deve contabilizar dentre
suas culpas a exclusio social ampla que nos acompanha ha 500 anos. A Consti-
tuigio, como o Direito em geral, tem seus préprios limites e possibilidades. O
amadurecimento dos povos é um processo com diferentes etapas, que néo sio
abreviadas — mas antes retardadas — pelos salvacionismos em geral: seja dos
golpes militares, dos partidos vanguardistas ou do constitucionalismo retérico e
inéeuo,

8 Luls Roberto Barroso, Principlos constitucionais brasileiros ou de como a papel aceita
fudo, in Revista Trimestral de Direito Puhllco 1/168, onde se acrescentou: “Eles, no Brasil, néo tem
um contelido puramante idecléglco de quem optou pelo modelo privatista. Elestraz um estigma: o dos
que compactuaram com toda a violénela Instituclonal que preparou o caminho do modelo vencedor”,
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Nesta linha de raciocinio, é preciso evitar que a critica, cabivel e necessé-
ria,” venha a encobrir as virtudes e inovagdes criativas e valiosas trazidas pela
Carta de 1988. Os direitos fundamentais, por exemplo, trazidos para o inicio do
texto constitucional, antes da disciplina da organizagdo do Estado e dos Poderes,
configuram, a despeito da enunciagio prolixa e desarrumada, uma valiosa carta de
protegfo dos cidadios brasileiros contra os abusos, tanto estatais como privados.
Novas agbes judiciais, como o mandado de seguranga coletivo, e a
constitucionalizagfio da agdo civil pdblica ampliaram os mecanismos de protecio
dos direitos, inclusive os de tltima geragdo, intitulados direitos difusos, que abri- -
gam dreas importantes como a tutela do'meio ambiente e do consumidor.

A nova Constitui¢fo, ademais, reduziu o desequilibrio entre os Poderes da
Repiiblica, que no perfodo militar haviam sofrido o abalo da hipertrofia do Poder
Executivo, inclusive com a retirada de garantias ¢ atribuigdes do Legislativo e do
Judici4rio. A nova ordem restaura e, em verdade, fortalece a autonomia € a inde-
pendéncia do Judiciério, assim como amplia as competéncias do Legislativo. Nada
obstante, a Carta de 1988 manteve a capacidade legislativa do Executivo, nfio
mais através do estigmatizado decreto-lei, mas por meio das medidas provisérias,
importadas do regime italiano, onde o sistema parlamentar de governo dd maior
lastro de legitimidade ao instituto. Embora se tenha operado em todo o mundo, em
maior ou menor intensidade, o esvaziamento da capacidade legislativa origindria
do Congresso ou do Parlamento, o fato é que a redagio do texto constitucional e a
timidez do Legislativo e do Judicidrio deram ensejo ao abuso da utilizagéo de ins-
trumento que, nascido para acudir a situagoes excepcionais — de “relevéncia e
urgéneia”, como prevé o art. 62 — passou a integrar a rotina no processc de
edigio de normas juridicas.

A Federaggio, mecanismo de reparti¢io do poder politico entre a Unido, 08
Estados e os Municipios, foi amplamente reorganizada, superando a fase do regi-
me de 1967-69, de forte concentragio de atribuigdes e receitas no Governo Fede-
ral. Embora a Unifio tenha conservado ainda a parcela mais substantiva das com-
peténcias legislativas, ampliaram-se as competéncias politico-administrativas
de Estados e Municipios, inclusive com a previsio de um dominio relativamente
amplo de atuagio comum dos entes estatais. A partilha das receitas fributdrias,
de outra parte, foi feita de forma mais equinime, sema prevaléncia quase absoluta

9 Na perspectiva essenclalmente critica, veja-se afina ironia de Diogo de Figueiredo Morelra
Nato, A revisdo constitucional brasiteira, pp. 6-6: "A caneciéneia cidadé, desportada do letargo de
vinte anos, tinha pressa na redemocratizagéo; ‘diretas |4, ‘constituints j&, tude fj&'..., e com esse
acodamento foi votada a mals extensa Carta Politica de nossa Histéria e uma das malores do mundo:
trezentos e quinze arligos, no total da Parte Permanente e da Parte Transitéria; talvez por isso
mesmo alcunhada de ‘Constituigio Coragen’, o nascituro partsjado 'da profunda crise’, como ©
crismou o nosso Ulysses, entdo jd préximo de sua dltima viagem”.
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da Unisio, como no regime anterior. A prética tem revelado, no entanto, que os
principais beneficidrios do sistema de distribuigdo de receitas sio os grandes Mu-
nicfpios. Os Bstados brasileiros, nos dez anos de vigéncia da Constituigéo, a des-
peito da recuperagio da plena autonomia politica, no conseguirarn, em sua gran-
de maioria, encontrar o equilibrio financeiro desejavel. O reequacionamento do
federalismo no Brasil é um tema & espera de um autor.

Bm matéria eleitoral, a Constitui¢do de 1988 reintroduziu o voto direto para
a presidéncia da Republica (art. 77), transformado em cldusula pétrea (art. 60, §
4° D), e estabelecen a eleigio em dois turnos na hipétese de nenhum candidato
alcangar maioria absoluta na primeira votagio (art. 77, §§ 2° e 3%).

V. O DESEMPENHO DAS INSTITUICOES SOB A CONSTITUICAO
DE 1988. AS ELEICOES DE 1989. OS GOYERNOS FERNANDO
COLLOR, ITAMAR FRANCO E FERNANDO HENRIQUE CARDOSO.
AS REFORMAS CONSTITUCIONAIS. A REELEICAO

Em 3 de outubro de 1989 realizou-se a primeira eleigio de um Presidente da
Repiiblica, por via direta, desde a sagragdo de Janio Quadros em 1960. O Partido
dos Trabathadores, principal partido de oposigao, e que ganhou densidade politicae
eleitoral no rastro do desgaste do Governo Sarney, langou como candidato Lufs
Indcio Lula da Silva, sua principal lideranga desde a fundag@io, uma década antes.
No setor liberal-conservador, também beneficiado pelo descrédito das principais
liderangas politicas, apresentou-se Fernando Cotlor de Mello, langado pelo
inexpressivo Partido da Reconstrugdo Nacional (PRN) e apoiado pelos setores
empresariais ¢ por alguns dos principais meios de comunicagio. No primeiro turno
das eleigdes, Collor obteve 28% dos votos, seguido de Lula, com 16%. Nio se

habilitaram para o segundo turno concorrentes de expressio, como Leonel Brizola

(PDT), Ulysses Guimardes (PMDB) e Mario Covas (PSDB).

Collor derrotou Lula na rodada final, com 42,75% dos votos, contra 37,86%.
Empossado, o novo Presidente deflagrou um ambicioso plano econdmico, que, em
medida de duvidosa constitucionalidade, promoveu a retengiio da quase totalidade
dos ativos depositados em institui¢des financeiras, inclusive cadernetas de pou-
ﬁanga. O Plano Brasil Novo foi instituido mediante utilizagio abusiva das recém-
criadas medidas provisérias, e, em pouco mais de um ano, ja havia se tornado uma
nova aventura monetéria fracassada.
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A despeito do choque inicial, o discurso neoliberal e privatizante do Presi-
dente contou com amplo apoio da midia e da opinifo ptblica. Sua credibilidade,
todavia, comegou a desmoronar no inicio do segundo ano de governo. Um provin-
ciano desentendimento entre o Presidente e seu irmo trouxe A tona uma rede de
extorsdo e corrupgio que comprometiam o Chefe de Fstado e a eminéncia parda
de seu governo, o tesoureiro da campanha, Paulo Cesar Farias.

A crise que se seguiu as dentincias de Pedro Collor de Mello levou 4 instau-
racfo de uma Comissao Parlamentar de Inquérito que, contrariando uma tradigio
de inconseqiiéncia, revelou, para um pafs atdnito, que o poder piiblico fora tomado
de assalto por personagens envolvidos em variados tipos penais. Ao final de agos-
to de 1992, quando a CPI deliberou pela responsabilizagio do Presidente, por 16
votos a 3, ¢ Pais jd sofria o impacto das multiddes que, em movimento espontineo,
exigiam o impeachment de Collor.

Em 29 de setembro de 1992, a Cédmara dos Deputados, ao apreciar o reque-
rimento apresentado pelos Presidentes da OAB (Ordem dos Advogados do Bra-
sil) e da ABI (Associagiio Brasileira de Imprensa}, aprovou a abertura de proces-
so por crime de responsabilidade contra Collor, com a expressiva margem de 441
votos a favor, O Presidente foi afastado do cargo. Na data de seu julgamento pelo
Senado, apés o inicio da sessio, o Presidente enviou uma carta-rentincia, mas viu
frustrado o artificio para livrar-se da cassagfio de seus direitos politicos por oito
anos.

O desfecho exemplar do episédio revigorou as instituigdes e desfez o mito
do golpismo. O Pafs j era capaz de administrar suas crises politicas sem violentar
a Constituigdo.

Com a destituigio-rentincia de Collor, assume definitivamente o cargo o
Vice-Presidente constitucional, Itamar Franco, tradicional politico mineiro, que fora
membro histérico do PMDB. Em 21 de abril de 1993, realiza-se o plebiscito sobre
a forma e o sistema de governo, previsto no art. 2° do Ato das Disposig¢oes Cons-
titucionais Transitérias: por 06% contra 1{,2%, venceu a Repiiblica sobre a Mo-
narquia; e, por 55,4% contra 24,6%, o povo brasileiro reincidiu no modelo
presidencialista, ficando vencida a proposta parlamentarista.

Nas elei¢es presidenciais de 3 de outubro de 1994 saju vitorioso, em pri-
meiro turno, o ex-Ministro da Fazenda de Itamar Franco, Fernando Henrique Car-
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doso, do PSDB. Em segundo lugar ficou, ainda uma vez, Lufs Indcio Lula da Silva,
do PT. Com Cardoso finalmente chegou ao poder a geragio que fora perseguida
pelo regime de 64.

Fernando Henrique Cardoso atravessou seu primeiro mandato com expres-
sivos fndices de apoio popular. A oposigio, enfraquecida e desarticulada, ndo foi
capaz de dar densidade ¢ repercussdo a critica ao governo pela fragilidade de sua
atuacio na drea social, A eterna indignagio pela existéneia atdvica de uma legidio
de excluidos continuou a assombrar o pais, sem soluges objetivas ou de curto
prazo. O governo, no entanto, no perfodo de 1995 a 1998, foi capaz de capitalizar
como ganho politico a duradoura estabilidade monetiria. Em 4 de junho de 1997,
foi aprovada, pelo quorum constitucional de 3/5 (rés quintos) dos membros de
cada Casa do Congresso, e em contraste com a tradigdo republicana brasileira, a
Emenda Constitucional n® 16, que passou a permitir a reeleigdo do Presidente da
Repiiblica e Chefes dos Executivos estaduais ¢ municipais por um perfodo subse-
qiiente.

Realizaram-se, ainda, neste quadriénio (observe-se que a Emenda Constitu-
cional de Revisdo n° 5, de 07.06.94, havia reduzido o mandato presidencial de
cinco para quatro anos), reformas econdmicas substanciais que mudaram signifi-
cativamente a face do texto original da Constituigdo. E de proveito analisar mais
detidamente o tema. As reformas envolveram trés transformag@es estruturais que
se complemeiitam mas ndo se confundem. Duas delas tiveram de ser precedidas
de emendas 2 Constituicdo, ao passo que a terceira se fez mediante a edigiio de
legislacio infraconstitucional e a pritica de atos administrativos. Confira-se, a se~
guir, cada uma delas.

A primeira transformacio substantiva da ordem econdmica brasileira foi a
extingdo de determinadas restrigdes ao capital estrangeiro. A Emenda
Constitucional n° 6, de 15.08.95, suprimiu o art. 171 da Constituigdo, que traziaa
conceituagio de empresa brasileira de capital nacional e admitia a outorga a elas
de protecio, beneficios especiais e preferéncias. A mesma emenda modificou a
tedagfio do art. 176, § 1°, para permitir que a pesquisa ¢ lavra de recursos minerais
e o aproveitamento dos potenciais de energia clétrica sejam concedidos ou
autorizados a empresas constitufdas sob as leis brasileiras, dispensada a exigéncia
do controle do capital nacional. Na mesma linha, a Emenda Constitucional n® 7, de
15.08.95, modificou o art. 178, nio mais exigindo que a navegacio de cabotagem
¢ interior seja privativa de embarcagGes nacionais, nem que sejam brasileircs os
armadores, proprietérios e comandantes e, pelo menos, dois tergos dos tripulantes.
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A segunda linha de reformas que modificaram a fei¢do da ordem econdmica
brasileira foi a chamada flexibilizacdo dos monopdlios estatais. A Emenda
Constitucional n® 5, de 15,0895, alterou a redagdo do § 2° do art, 25, abrindo aos
Estados-membros a possibilidade de concederem a empresas privadas a exploragio
dos servigos puiblicos locais de distribuicio de gas canalizadoe, que, anteriormente,
s6 podiam ser delegados a empresa sob controle acionério estatal. O mesmo se
passou com relagdo aos servigos de telecomunicagdes e de radiodifusdo sonora
e de sons e imagens. E que a Emenda Constitucional n° 8, de 15.08.95, modificou
o texto dos incisos X1 e XII, que sé admitiam a concessfo a empresa estatal. Na
rea do petréleo, a Emenda Constitucional n® 9 rompeu, igualmente, com o
monopélio estatal, facultando & Unifio Federal a contratagiio, com empresas privadas,
de atividades relativas & pesquisa e lavra de jazidas de petréleo, gds natural ¢
outros hidrocarbonetos fluidos, a refinagio do petréleo nacional ou estrangeiro, a
importagfio, exportagdo e transporte dos produtos e derivados bdsicos de petréleo
(outrora vedados pela CF, art. 177 e § 1°, e Lei n® 2.004/53).

A terceira transformacgio econdmica de relevo — a denominada
privatizagdo — operou-se sem alteragio do texto constitucional, com a edigfio da
Lei 8.031, de 12.04.90, que instituiu o Programa Nacional de Desestatizacfo, depois
substituida pela Lei 9.491, de 09.09.97. O programa de desestatizag&o tem sido
levado a efeito por mecanismos como (a) a alienagdo, em leiliio nas bolsas de
valores, do controle de entidades estatais, tanto as que exploram atividade econémica
como as cue prestam servigos publicos e (b) a concessdo de servigos pdblicos a
empresas privadas. No plano federal foram privatizadas empresas dos setores
petroquimico, sidenirgico, metalirgico, de fertilizantes e de telecomunicagdes. A
venda de empresas tidas outrora como estratégicas, a exemplo da Cia. Vale do Rio
Doce e da Telebras, precisou superar reagdes populares localizadas e indmeras
agoes judiciais.

Acrescente-se, em desfecho do levantamento aqui empreendido, que, além
das Emendas Constitucionais n.% 5, 6, 7, 8 e 9, assim como da Lei 8.031/90, os
iltimos anos foram marcados por uma fecunda produgdo legislativa em temas
econdmicos, que inclui diferentes setores, como: energia (Lei 9.427, de 26.12.96),
telecomunicagdes (Lei 9.472, de 16.07.97) e petrdleo (Lei 9.478, de 06.08.97),
com a criagio das respectivas agéncias reguladoras; modernizagdo dos portos
(Lei 8.630, de 25.02.93) e defesa da concorréncia (Lei 8.884, de 11.06.94);
concessdes e permissoes (Leis 8.987, de 13.02.95 ¢ 9.074, de 07.07.95), para citar
alguns exemplos.
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Em 4 de junho de 1998 foi promulgada a Emenda Constitucional n° 19,
concretizando a chamada Reforma Administrativa. Em extensa reformulagio de
dezenas de dispositivos do texto constitucional, foi modificada a disciplina jurfdica
de temas relevantes como a introdugio do subsidio — parcela dnica, insuscetivel
de qualquer acréscimo -— para retribuigdo pecunidria de diversas categorias de
agentes puiblicos; supressio da previsao constitucional de regime juridico dnico; 4
refixagdo de um limite maximo de remuneragio dos servidores piblicos, tendo
como patimetro o subsidio de Ministro do Supremo Tribunal Federal; a flexibilizagio
do regime constitucional da estabilidade, para introdugio de excegdes ao princi-
pio nas hipdteses de insaficiéncia de desempenho e necessidade de corte de des-
pesas, em meio a outras inovag@es. No final de 1998 encontravam-se em curso,
perante o Congresso Nacional, emendas tendo por objeto amplas reformas de
natureza politica, tributdria e previdencidria, assim como do Poder Judicidrio.

Em 4 de outubro de 1998, no primeiro precedente de reeleigio na histdria
brasileira, Fernando Henrique Cardoso foi reconduzido & Presidéncia da Repiibli-
ca, em primeire turno, com 53,06 % dos votos, Lufs Indcio Lula da Silva ficou
mais uma vez em segundo lugar, com 31,71%, e Ciro Gomes em terceiro, com
10,97%.*

VL. JURISDICAO CONSTITUCIONAL E PAPEL DO SUPREMO TRI-
BUNAL FEDERAL SOB A CONSTITUICAO DE 1988

A Constituigio de 1988 procurou acentuar o papel de corte constitucional
do Supremo Tribunal Federal. Foi criado, assim, um novo 6tgdo judicidrio, o Supe-
rior Tribunal de Justi¢a, ao qual se transferiu, em meio a outras atribuigdes, a
competéncia de uniformizagio da interpretagao do direito infraconstitucional fede-
ral, mediante apreciagiio do recurso denominado especial. Pretendeu-se, assim,
que o STF desempenhasse, “precipuamente, a guarda da Constituigiio”, na dicgéo
expressa do caput do art. 102, O desempenho da jurisdigio constitucional, ac
longo dos dez anos de vigéncia da Constitui¢io, fot marcado por altos e baixos.

O constituinte de 1988 tomou, sem maior debate politico, a decisdo grave de
manter como integrantes do STF todos os Ministros que haviam sido investidos no
Tribunal pelos governos anteriores. Vale dizer: sem embargo da inegdvel virtude
pessoal e intelectual de muitos dos juizes que 14 tinham assento, a corte constituci-
onal brasileira, encarregada de interpretar a nova Carta, era composta de juristas
cuja nomeagdo era langada a crédito do regime militar. Sem dever o seu titulo de

10 Jornal do Brasil, 10.10.98, p. 5. O Presidente fol reeleito com 35.936.918 votos.
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investidura & nova ordem, e sem compromisso politico com a transformacéo
institucional que se operara no Pafs, a Corte reeditou burocraticamente parte da
jurisprudéncia anterior, bem como alimentou inequivoca ma-vontade para com al-
gumas inovagdes. Ndo se escapou, aqui, de uma das patologias crénicas da
hermenéutica censtitocional brasileira, que é a interpretacio retrospectiva, pela
qual se procura interpretar o texto novo de maneira a que ele néio inove nada, mas,
ao revés, fique tdo parecido quanto possivel com o antigo. Com argiicia € espitito,
Barbosa Moreira estigmatiza a equivocidade desta postura:

“Pde-se énfase nas semelhangas, corre-se um véu
sobre as diferencas e conclui-se que, a luz dagquelas,
¢ a despeito destas, a disciplina da matéria, afinal de
contas, mudou pouco, se é que na verdade mudou. E
um tipo de interprefacdo em que o olhar do intérprete
dirige-se antes ao passado que ao presente, e a imagein
que ele capta é menos a representagdo da realidade
gue uma sombra fanfasmagorica.”v

Também comprometeu, em ampla medida, o trabalho do Supremo Tribunal
Federal como corte constitucional o elenco incrivelmente vasto de atribuiges que
nfo dizem diretamente com a interpretago da Carta. Em tal variedade se incluem
competéncias em temas como extradicio, homologacgio de sentengas estrangei-
ras, concessio do exequatur As cartas rogatGrias (& 0§ recursos que tais provi-
déncias suscitam) e uma diversificada gama de hip6teses de habeas corpus ¢
mandados de seguranca. Mais que tudo, congestiona o Tribunal a sistemdtica do
recurso extraordindrio e a avalanche de agravos de instrumento contra a denegagéo
de seu seguimento. Engunanto as Cortes Constitucionais espalhadas pelo mundo,
inclusive a Suprema Corte americana, inspiradora do modelo brasileiro, apreciam
algumas centenas de processos por ano, o Supremo Tribunal Federal debate-se
em dezenas de milhares de feitos, que desviam a atengfio dos Ministros das ques-
toes verdadeiramente constitucionais e relevantes.”

' gobre este e outros aspectos da interpretagéio constitucional, v. Luls Roberto Barroso,
Intarpretagéo e aplicagdo da Constituicdo, 1996.

12 José Carlos Barbosa Mereira, O Poder Judicldrio e a efetividade da nova Constituigdo,
RF 304/151, 152.

13 Nada obstante isto, faga-se justica, os acérdaios do STF, do ponto de vista estritamente
técnico e da discusséo doutrindria, ndo ficam a dever, em pesquisa, erudigiio e canhecimento, as
melhores manifestagdes das Cortes estrangeiras. A questdo aqui, todavia, néo é de técniea, mas,
sim, de valorizagdo da atividade de jurisdigdo constitucional por seu cardter seletivo & excepclonal.
A banalizagéo dos pronunciamentos do STF, pela recorrents incidéncia de temas menores, compro-
mate a visibilidade e relevncia de suas decisdes constitucionais.
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Nio se deve fugir, por igual, da critica imperativa ao papel desinteressa-
damente omisso desempenhado pelo Senado Federal no processo de escolha
dos Ministros do Supremo Tribunal Federal. Seguindo a tradi¢io republicana
brasileira, moldada no constitucionalismo norte-americano, os Ministros do Su-
premo Tribunal Federal sdo nomeados pelo Presidente da Repuiblica, “depois de
aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal” (art. 101, pardgra-
fo tinico). Afastando-se, todavia, da tradigio americana, o Senado jamais exer-
ceu tal competéncia com aplicagdo e interesse, limitando-se a chancelar,
acriticamente, o ungido do Presidente, Convertida a nomeagiio, de fato, em uma
competéncia discriciondria unipessoal, a maior ou menor qualidade dos integran-
tes da Suprema Corte passa a ser tributdria da sorte ou da visdo de estadista do
Presidente da Republica. Que, como se sabe, nem sempre existe, ou, 40 Menos,
sucumbe eventualmente a circunstancias da politica, da amizade e de outras
vicissutudes do crénico patrimonialismo da formagéo nacional. De um potencial
Ministro do Supremo Tribunal é legitimo que o Senado e o povo brasileiro quei-
ram saber, antes de sua nomeagio: de onde vem; que experiéncia tem; que
posices doutrinarias sustenta; o que pensa sobre questdes institucionais impor-
tantes como, por exemplo, a constitucionalidade da pena de morte, da unifo de
pessoas do mesmo sexo, da reedicdo de medidas provisérias etc. Fora isto, &
pura loteria. Niio se prega nada como uma inquisigio ou um patrulhamento ide-
ol6gico, mas a valorizagio do cargo pela exposigfo piiblica da pessoa e do idedrio
de seu ocupante.

A crénica desatengfio com a composigio do Supremo Tribunal Federal na
experiéncia constitucional brasileira tem reduzido a importncia de seu papel em
momentos graves. Sua falta de lastro representativo, de deferéncia institucional
e de autoridade politica efetiva tem impedido que a Corte, pela concretizacdo
afirmativa dos grandes principios constitucionais, seja o 4rbitro das crises politi-
cas. B por esse vacuo de poder que, nos momentos de incerteza, cresce e se
desvirtua o papel das Forgas Armadas, Minha proposicao é simples: o fortaleci-
mento de uma corte constitucional, que tenha autoridade institucicnal e saiba
utilizé-la na sotucgdo de conflitos entre os Poderes ou entre estes € a sociedade
{(com sensibilidade politica, o que pode significar, conforme o caso, prudéncia ou
ousadia), é a salvacfio da Constituigio e o antidoto contra golpes de Estado.

14 5obre o papel das cortes constitucionais na ascensdo do constitucionallsmo no mundo
moderno, v. Bruce Ackerman, The rise of world constitutionafism, Yale Law School Occasional
Papers, Second Serles, Number 3. Merece reglstro expresso o valioso empenho do Ministro Sepulveda
Pertance, quando Presidente do STF, em dar visibilidade & Corte e difundir pela sociedade o debate
sobre o papel Institucional do Poder Judiciario. Néo & Irrelevante a constatagéo de que foi ele o
primeiro Ministro que chegou ao Supremo apos a promuigagao da Constitulggo de 1988 a assumir-
ihe a presidéncia.
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Deixando de lado a andlise politica, cumpre estudar, agora, o funciona-
mento efetivo dos mecanismos de afirmagfo da supremacia da Constituigio na
pritica judicial. A jurisdigfio constitucional no Brasil, como se sabe, pode ser exercida
por via incidental e por via principal.= O controle incidental de constitucicnalidade
é atribuido difusamente aos 6rgfos do Poder Judicidrio, que podem deixar de apii—
car, nos ¢asos concretos submetidos & sua apreciagfo, norma que considerem
inconstitucional. E o mecanismo inspirado na judicial review do direito norte-
americano, que teve como grande precedente a decisio da Suprema Corte no
caso Marbury v. Madison,” julgado em 1803,

J4 o controle de constitucionalidade por via principal, ou por agdo direta, &
exercido de forma concentrada pelo Supremo Tribunal Fedetal, em se tratando de
lei ou ato normativo federal ou estadual impugnado em face da Constituigdo Fede-
ral (art. 102, 1, a).” Cuida-se de controle de natureza abstrata e o pronunciamento
da Corte produz efeitos erga omnes. E neste dominio que se situa uma das princi-
pais inovagdes da Constituigio de 1988.'%

De fato, o florescente desenvolvimento da jurisdicio constitucional no Bra-
sil se deven, substancialmente, & ampliagfio da legitimagio ativa para propositura
da acfio direta de inconstitucionalidade. No regime constitucional anterior, o Pro-
curador-Geral da Repiiblica detinha o monopélio da deflagracio do controle abs-
trato de constitucionalidade, mediante oferecimento de representagdo, para utili-
zar a designacdo entfo empregada. Pela nova Carta, nos termos do art. 103, po-
dem propor a ago de inconstitucionalidade: o Presidente da Reptiblica, a Mesado
Senado Federal, a Mesa da Cémara dos Deputados, a Mesa de Assembléia
Legislativa, o Governador de Estado, o Procurador-Geral da Repuiblica, o Conse-
lho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com representa-
¢iio no Congresso Nacional e confederagfo sindical ou entidade de classe de 4m-
bito nacional.

15 5obre o tema do controle de constitucionalidade, foram produzidos importantes trabalhos
menogréaficos durante a vigéncla da Constitulgdo de 1988, dentre os quais: Clémerson Merlin Clave,
A fiscalizagdo abstrata de constitucionalidade no direfto braslleiro, Gilmar Ferreira Mendes, Con-
trole delgonsmucionaﬂdade; Ronaldo Polettl, Controle da constitucionalidade das feis,

5.8, 137.

17 A Gonstituigéio prevé, também, no art, 125, § 2°, o controle por via prinelpal concentrada
parante o Tribunal de Justica dos Estados na hipStese de representagéio contra lels ou atos normativos
estaduais ou municipais em face da Constitulgéio do Estado.

18 Nao ser4 objeto de aprofundamento nestas notas a inovagdo introduzida pela EC 3/93,
representada pela agéio declaratdria de constituclonatidade, Instrumento que permite ao Presidente
da Republica, 4 Mesas do Senado e da Camara e ao Procurador-Geral da Republica obter do STF
o pronunclamento sobre a validade de daeterminada lsl ou ato normative faderal, com cardter erga
omnes e efaito vincuante relativamente aos demals érgéos do Poder Judicidrio e ao Poder Executivo
{CF, arts. 102, 1, ae § 2°, ¢ 103, § 4%),
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A fecunda produgio do Supremo Tribunal Federal em matéria de controle
de constitucionalidade desenvolveu ou consolidou inimeras linhas jurisprudenciais
de natureza processual na matéria, algumas delas sintetizadas nas proposictes que
se seguem:

- A decisdio que pronuncia a inconstitucionalidade de uma norma tem card-
ter declaratério e produz efeitos retroativos;

- Nio cabe agéo direta contra atos normativos secunddrios, como decretos
regulamentares, instrugdes normativas, resolucdes ete;

- Cabe acfio direta contra regulamento auténomo, isto &, aquele que niio
visa a regulamentar uma lei, para o fim de verificar se ndo houve ofensa ao princi-
pio constitucional da reserva legal;

- Declaracdo de inconstitucionalidade é competéncia privativa do Poder
Judicirio. Ndo cabe declaragio de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
feita por lei;

~ Nilo cabe acfio direta contra leis anteriores 4 Constituigfio;

- Revogada a lei argiiida de inconstitucional, a agc direta perde o objeto;

- Niio cabe agdo direta contrapondo lei municipal & Constitui¢io Federal;

- A declaragdo de inconstitucionalidade de uma lei restaura a eficdcia de
norma que haja sido por ela afetada;

- Os chefes dos Poderes Executivo e Legislative podem determinar a néo-
aplicagiio de lei que considerem inconstitucional até a manifestacio do Judicidrio.

Nio é possivel, nas circunstincias, percorrer a casuistica das decisdes de
mérito do Supremo Tribunal Federal no exercicio de sua jurisdigdo constitucional.
Nada obstante, e com certa arbitrariedade, sio selecionadas, a seguir, algumas
linhas jurisprudenciais em temas institucionais relevantes.

Em matéria de federacdo, a jurisprudéncia do STF reproduziu o entendi-
mento cristalizado no regime anterior no sentido de impor-se ao constituinte dos
Estados-membros observéncia estrita do modelo federal, especialmente em rela-
¢Ao a0 processo legislativo, inclusive no tocante & iniciativa reservada e aos limites
do poder de emenda parlamentar.® Admitiu, ademais, a medida provisdria em am-
bito estadual, pritica que, todavia, ndo se disseminou.* Considerou contririo ao
principio federativo o estabelecimento de equiparagdo ou vinculagio entre servi-
dores estaduais e federais para fins de remuneragfio." Ainda em tema de federa-
¢ilo, houve uma importante decisgo do Superior Tribunal de Justi¢a que admitiu

19 RDA 199/173 & 101/194.
0 mpA 183/151.
21 RDA 1987/100; RT.J 146/348.
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como constitucional norma de Carta Estadual que condiciona a instauragéo de
processo criminal contra o Governador & prévia autorizagdo da Assembléia
Legislativa.» '

No dominio das relacées entre os Foderes, o STF exercen a compe-
téncia de declarar a inconstitucionalidade de emenda constitucional, votada
pelo Congresso, sob o fundamento de que o poder constituinte derivado é su-
bordinado a Constituigfio originéria, nio podendo violar cladsulas pétreas.= No
controle das medidas provisérias, no entanto, a Corte reincidiu na antiga juris-
prudéncia, firmada em relagdo aos decretos-lei, de ndo caber ao Judicidrio a
apreciagio da presenca dos requisitos de relevincia e urgéncia exigidos pelo
art. 62. Recentemente, todavia, sinalizou com a atenuagio de tal entendimen-
to, a0 suspender, “excepcionalmente”, determinado dispositivo “pela falta de
urgéncia necesséria & edigfio da medida proviséria impugnada”.»

Ainda no dmbito das relages cntre Poderes, foi fértil a participagéo do
Suprema Tribunal Federal quando da discussdo do impeachment do Presiden-
te Collor de Mello. Diversos foram os acérddos, merecendo destaque aquele
que firmou as teses juridicas de que (a) em matéria de crime de responsabili-
dade do Presidente da Repiiblica, o direito brasileito prevé duas penas autdno-
mas; a perda do cargo e a inabilitagio para o exercicio de fungdo piblica; bem
como que (b) a rentincia ao cargo, apresentada na sessdo de julgamento, quan-
do j4 iniciado, ndo paralisava o processo de impeachment.”

Vejam-se, por fim, alguns marcos na esfera dos direitos fundamentais.
No tocante ao mandado' de injuncio, instrumento criado para permitir a
efetivacio de determinados direitos constitucionais prejudicados por omissdo
legislativa, o Supremo Tribunal Federal minimizou o instituto, tratando-o com
desconfianga ¢ mi-vontade, Na verdade, o entendimento que prevaleceu foi o
de que o objeto do mandado de injungfio € o de dar mera ciéncia ao drgio
omisso da existéncia da omissdio — isto é, o mesmo da agdo direta de
inconstitucionalidade —-» e ndo, como prega toda a doutrina, a atribuigfo de
competéncia ao Judicidrio para formular, nos limites do caso concreto submeti-

22 RDA 184/192.

¥ RDA 198/123.

2 |nSTF 106, ADINMG 1.753-DF, rel. Min. Sepllveda Pertence, j. 16.4.98.

25 MS 21.689 — DF, in Impeachment, publicagdo do Supreme Tribunal Federal, 1996. No
processo por crime comum, no entanto, o STF, contra os votos dos Ministros Carlos Velloso,

Seplilveda Pertence e Nérl da Siivaira, absolveu o ex-Presidents da dendncia por crime de corrupgéo
passiva (RTJ 162/3, AP 307-DF, Rel. Min. limar Galvéo).

% [pA 184/226, 1991, Ml 107-3-DF, Rel. Min. Moteira Alves.
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do a sua apreciagdo, a regra faltante. A atenuagio da rigidez do entendimento
inicial em alguns casos posteriores néo serviu para a recuperagio do instituto, que
caiu no dominio da desimporténcia.”

No campo do processo penal, a Corte proferiu importantes decisOes na
rejeicdo as provas obtidas por meios ilfcitos (art. 5°, LVI), dentre as quais incluin
as interceptagdes telefdnicas clandestinas e mesmo as autorizadas judicialmente,
antes da promulgagio da lei especifica que regulamentou as hipéteses e a forma
em que o sigilo poderia ser violado (art. 5°, XII).?® O STF entendeu, também, com
base no principio do privilégio contra a auto-incriminagio, ndo haver crime de
desobediéncia na recusa do acusade em fornecer & autoridade policial padrdes
gréaficos do préprio punho para instrugéo do processo,”

Ainda em matéria probatéria, j agora no ambito do processo civil, o Supre-
mo, em votagdo dividida, decidiu que em agdo de investigagio de paternidade o

réu nfo poderia ser compelido a submeter-se ac exame do DNA. O acérddo €

assim ementado:

“INVESTIGACAO DE PATERNIDADE —~ EXAME DNA
— CONDUCAO DO REU ‘DEBAIXC DE VARA’. Dis-
crepa, a mais ndo poder, de garantias constitucionais
implicitas e explicitas — preservacdo da dignidade
humana, da intimidade, da intangibilidade do corpo
humano, do império da lei e da inexecucdo especifica
e direta da obrigacdo de fazer — provimento judicial
que, em agdo civil de investigagdo de paternidade,
implique determinagdo no sentido de o réu ser condu-
zido ao laboratério, ‘debaixo de vara’', para coleta
do material indispensdvel & feitura do exame DNA. A
recusa resolve-se no plano juridico-instrumental, con-
sideradas a dogmdtica, a doutrina e a jurisprudén-
cia, no que voltadas ao deslinde das questoes ligadas
a prova dos fatos”.®

¥ para uma ampla anélise da jurisprudéncla e da doutrina sobre o tema, & uma propasta
totalmente diversa para a solugdo das omissoes legislativas violadoras de direitos constitucionais,
v. Lufs Reberto Barroso, Mandado de injungdo: o que fol sem nunca ter side. Uma proposta de
reformufagdo, In Estudos em homenagem ao Prof. Calo Técito, 1997, org. por Carlos Alberto
Menezeg Direlto, p. 429, '

2 pJjU 26,11.98, HC 69.912-0-RS, Rel, para acdrdaa Min. Carles Méario Velloso.

» nf STF 122, HC 77,135-SP, Rel. Min, llmar Galvéo.

¥ HG 71373-4-RS, rel. Min, Mareo Aurélio, |. 10.11.84, vencidos os Ministros Rezek, Perten-
ce e Galvao, Sobre o tema, para uma perspectiva critica da decls&o, v, Marla Gelina Bodin de Moraes,
Racusa & realizagfo de exame de DNA na investigagdo de paternidade e direitos da personalida-
ds, In Direito, Estado e Socledads, Revista do Departamento de Direlto da PUC-Rlo, n° 9.

e TEIT mmma s
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Em desfecho, & digna de mengfio a ascendente trajetéria do principic da
razoabilidade, que os autores sob influéncia germénica preferem denominar prin-
cipio da proporcionalidade, na jurisprudéncia constitucional brasileira. O principio,
que a doutrina tem decomposto em trés elementos - adequagdo entre meio e fim,
necessidade da medida e proporcionalidade em sentido estrito (custo-benefico da
providéncia adotada) -- é um valioso instrumento de protegdo de direitos & mesmo
do interesse piblico contra o abuse de discricionariedade, tanto do legislador quan-
to do administrador. De fato, por forga do principio, excepciona-se a regra tradici-
onal de que os atos priblicos sujeitam-se apenas ao controle de legalidade, pois a
aferigio da razoabilidade enseja exame de mérito. Naturalmente, como néo se
deseja substituir a discricionariedade dos agentes politicos eleitos pela do Judicid-
rio, a invalidacdo de leis e atos administrativos com esse fundamento somente
deve ocorrer quando claramente arbitrdrios ou caprichosos.”

O Supremo Tribunal Federal, fundado na invocagdo do principio, passou a
inadmitir, por exemplo, discriminagfo em razio da idade na inscrigdo em concur-
s0s publicos, salvo se a restrigfio passar no teste da razoabilidade.» (Alids esse
principio faz imperiosa parceria com o da isonomia: embora existam classificagdes
suspeitas — como as fundadas em origem, raga, sexo, cor ¢ idade (art. 3°, IV) —
poderio elas subsistir validamente s¢ atenderem, com razoabilidade, a um fim
constitucionalmente legitimo). A Corte serviu-se do principio, igualmente, para in-
validar leis que impunham &nus exagerado a direito® ou as que institufam vantagem
absurda para servidores piiblicos.*

VIL. CONCLUSOES
1. O constitucionalismo como tnica alternativa democritica

Desde as grandes revolugdes que abriram caminho para o Estado liberal —

31 gobre o tema da razoabllidade, v. os seguintes importantes trabalhos menogréficos:
Suzana de Toledo Barros, O principio da proporcionalidade e o controls de constitucionaiitiade
das leis restritivas de direlfos fundamentals; e Raguel Denize Stumm, Principio da proporcionalidade
no direito constitucional brasilelro. V., também, Luls Roberto Barroso, Interpretagdo e aplicagdo da
Conslituigdo, 2% ed., 1998, pp. 198-219, onde o principlo da razoabllidade 6 analiticamante estudado
como um dos princlplos especificos de Interpretagéo constitucional,

2 RDA196/108, 1994, RE 174.548-7-AC, rel. MIn, Carlos Mérlo Velloso; RDA 199/158, 1985,
RO em MS 21,045-5-DF, rel. Min. Celso de Meflo.

3 ADA 194/299, 1993, o RTJ 152/45, 1996, ADIn 855-2-PR, rel. Min. Sepuiveda Pertence:
deferlu-se a suspenséo liminar de lel estadual que determinave & pesagem de hotljdes de gas
liquefeito de petréleo & vista do consumidor,

3 RDA 2007242, 1995, ADIn 1.158-8-AM, rel. Min. Celso de Mallo: deu-se por invélida lel que
concedla gratificagiio de férias a servidores Inatlvos.
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inglesa (1689), americana (1776) e francesa (1789) —» 0 constitucionalismo tem
se mostrado como a melhor op¢do de limitagdo do poder, respeito aos direitos e
promogéo do progresso. Nada parecido com o fim da histdria,» porque valorizar
e prestigiar a Constitui¢do nfio suprime a questdo politica de definir o que vai
dentro dela. Mas o fato é que as outras vias de institucionalizagio do poder prati-.
cadas ao fongo do tempo ndo se provaram mais atraentes. Vejam-se alguns exem-

plos.

A histéria deste século relata uma proposta alternativa que empolgou cora-
¢Ges e mentes pelo mundo afora: a implantagdo do socialismo cientifico, fundado
nas teses do Manifesto Comunista, de 1848, e na densa produgéo tedrica de Marx
e Engels. De Lenin a Mao, o projeto de implantagio de uma sociedade socialista
depositava seus valores e sua fé ndo na Constitui¢io, mas no Partido,” pega es-
sencial e insubstitufvel no funcionamento das instituigdes politicas econdmicas e
sociais dos paises que adotaram esse modelo.* Por mais sedutora que possa ter
sido ao espirito humano, a idéia socialista de Estado e de sociedade fracassou,
pervertida em uma experiéneia autoritdria e burocritica.

Uma outra variante foi vivida e sofrida por grande ntimero de Pafses da
América Latina, ¢ ainda prevalece em boa parte da Africa: o exercicio do poder

sob a tutela das Forcas Armadas, e ndo da Constituigio ¢ dos tribunais. O fracas- '

35 para uma andlise preciosa da temdtica das revolugdes, v. Hannah Arendt, On revoiution,
1987.

36 O autor norte-americano Francis Fukuyama publicou, em 1989, um artigo que se tornou
célobre infitulado The end of history (in The National interest 16/3, 1989). All, ao final da guerra fria,
proclamava ele a vitéria da democracia liberal como consenso universal o que, conseglientements,
se toria chegado ao “ponto final da evolugéo idecldgica da humanidade”. E mais: “que ndo haveria
mais progresso no desenvolvimento dos principlos e das institulgdes bésicas, porque todas as
questdes realments importantes esfariam resolvidas™. A polémica tese virou tema de livro, com

edigao brasileira: O fim da histdria e o ullimo homem, 1892.

317 v, Bruce Ackarman, ob. cit., p. B: “Increasingly (though not invariably), liberal
constitutionalists turned away from congtitutions as the supreme achlevement of papular sovereignty.
And then came 1917 Instead of placing their faith in a constituent assembly formulating a
constitutional text, the Bolsheviks put their faith in a ruling party to serve as a continuing vehicle for
the coliective breakthrough. Their apparent success Inspired many other revolutionary movements
to look upon the party, not the constitution, as the great achievement that would sarve to Institutionalize
their political success”.

3% Eypressando, didaticaments, cenceitos desenvolvidos sobretudo por Lenin, fundador do
Partido Operérie Social-Democrata Russo, e principal lider da ala do Partido conhecida como
Bolchevigue, escreveu Caio Prado Junior, O mundo do soclalismo, 1967, pp. 111-2 e 121: “Q partido
comunista se faz entéo, por destinagao natural que decorre da sua natureza {...) em drgéo condutor
o dirigents de tedo processo histérico de transformagéo soclal que levard ao socialismo, Nessa
altura, o partido comunista j& ndio conserva mais nada, propriamenta, ou muito peuco daquilo que
correntements se atribui no mundo capitallsta aos partidos politicos. Ele sera uma organlzagio
chipresente am todos os setores da vida social, @ que tem por fungao orlentar no seu conjunto, como
am todos seus pormenares, a reorganizagio do pals sobre bases socialistas. {...) E sobre eles que
recai a maior responsabliidade nesses palses: a da diregéio suprama da revolugio soclalista.”
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so desta via pode ser contabilizado em corpos, em dividas ou em crise social,
conforme o caso e a preferéncia. A tentagfio militar conduz, inevitavelmente, a0
autoritarismo e ao predominio das oligarquias que se acumpliciam com o poder.
Assim é porgue sempre foi.

O dltimo quarto de século assistiu ao florescimento de um outro projeto
alternativo: o fundamentalismo isldmico. Aqui, a Constituigfo é substituida pele
Cordo, pondo fim a separagio entre Estado e religido. O governo dos aiatolds
funda-se no repuddio acs valores ocidentais, no rebaixamento da condigo feminina
e na intolerfincia politica e religiosa. A atormentada experiéneia do Ifi tem sido a
vitrine desse modelo, que tem seguideres organizados em Paises como Egito, At-
gélia, Libano e Afeganistdo.

Constitucionalismo, unipartidarismo, militarismo e fundamentalismo. Estes
os destinos possiveis. A escolha néo é farta.

2, O sucesso politico-institucional da Constitui¢io de 1988

A Constituigiic de 1988 instrumentalizou a travessia de uma longa ditadura
de quase um quarto de século para um Estado democritico de direito. Ao longo
dos dez anos de sua vigéncia, marcados pela estabilidade politica e pela continui-
dade institucional, os Poderes do Estado funcionaram regularmente e os direitos,
em linhas gerais, foram respeitados. Mais noladamente, emum Pafs marcado pelo
golpismo desde os primérdios da Repiiblica, a Constitui¢io foi capaz de absorver,
sem traumas na legalidade, conflitos eleitorais e politicos que, em outros tempos,
teriam trazido abalos ¢ mesmo rupturas.”

De fato, nio é desimportante lembrar que, em 1989, o candidato do Partido
dos Trabalhadores ficou a poucos pontos percentuais da conquista da Presidéncia
da Repiblica. Pela primeira vez na histéria brasileira, houve a possibilidade real de
uma lideranca da classe trabalhadora, com discurso que a dicotomia tradicional
ndo hesitaria em qualificar como de esquerda, chegar ao poder. Niio se cogitou de
desrespeito ao eventual resultade das urnas nem de golpe de Estado. Pode ter
passado despercebido, mas menos de dez anos antes 0 mesmo candidato estava
preso e processado pela Lei de Seguranga Nacional por liderar reivindicagdes
sindicais. N&o foi pequena a evolugio.

¥ para uma interessante andlise de um observador externo scbre ¢ insucesso crdnico do
cor_lstituclonallsmo na América Latina, em contraste com seu éxito nos Estados Unidos, veja-se
Keith 8. Rosenn, The success of constitutionalism in the United States and its failure I Laiin

?gg{a}rica: an explanation, in The Inter-American Law Review, The University of Miami, vol. 22, n. 1,
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Logo & frente, em 1992, o procedimento de impeachment do Presidente
Collor de Mello tramitou, tanto na Cimara dos Deputados come no Senado Fede-
ral, sem que se registrasse qualquer sobressalto institucional. Néo s&o muitos os
Pafses em desenvolvimento que podem ostentar a pacifica destitui¢io de um Pre-
sidente da Repiblica dentro do quadro constitucional preestabelecido, com a posse
do Vice-Presidente e conclusdo regular do mandato. Ao longo do episédio, todas
as jnstitui¢Bes se superaram: o Congresso, 0 Judicidrio, as Forgas Armadas. As
Forgas Armadas, alids, em prova de maturidade e assimilagio dos novos tempos,
permaneceram exemplarmente afastadas da efervescéncia politica, Nenhuma
ordem do dia. Quem soube a sombra, sabe a luz.

Poderes limitados (dentto, naturalmente, da tradigio presidencial-imperial
brasileira),»direitos individuais respeitados e absor¢fo institucional das crises poli-
ticas. Do ponto de vista politico-institucional, a Constituigdo de 1988 fol um retum-
bante sucesso.”

3. O defeito evidente: texto casuistico, prolixo e corporativo

14 se reconheceu, em passagem anterior, que o constituinte de 1988 produ-
ziu um texto que, mais do que analitico, é casuistico, prolixo e corporativista em
muitos momentos. Tal constatacdo reintroduz o discurso recorrente de que o ideal
seria urna Constituicdo sintética, principiolégica, que tornasse mais singelos e me-
nos traumdticos os processos de mutagio constitucional. A idéia € 6tima, e néo ¢
nova: tem mais de 210 anos, se tornarmos como marco a Convengdo de Filadélfia
de 1787. Sua importagio para o Brasil é uma tentagdo continua. Naturalmente,
para que pudesse dar certo, precisarfamos também importar 0s puritanos ingleses
que colonizaram os Estados Unidos, assim como a tradi¢io do common law e a
declaragfio de Virginia, Ajudaria, também, se permutdssemos D. Pedro I por George

40 O maior legade que o Presidente reelalto poderd deixar, do ponto de vista institucional,
seré a reviséo do presidencialismo no Brasil, com redugéo de poderes do Executivo, profissionalizagéo
das comlssdes permanentes do Congrasso e valorizagéic do Judictario. Sobre o tema, veja-se o
agudo comentério de Roberto Mangabeira Unger: “Com o plebiscito, mantivemos o presidencialismo
cléssico, que & o grande potencial desestabllizador da politica brasileira, o grande fator de Imprevis&o,
Mas o presidencialismo classico tem um defelto fatal para a nossa democracla. O presidente & fotte
para favorecer, mas 6 fraco para transformar, Eleito prometendo mundos e fundos para o eleltorado,
logo enconitra, antrincheirada no Congrasso Nacional e nas outras Instituigdes de ellte, uma malorla
cripto-conservadora. E al se da o dilema: ou o Presidente se rende a essa maiorla ou agita contra sla
de forma cesarlsta, pondo a democracla em perigo” (ExposigBo na Assembléla Legislativa do
Estado de Minas Gerals, 1893, mimao).

41 Em santldo dlametralmente oposto, com implacével critica & Constituigéio e seu desempe-
hhe, v. Fébio Konder Comparato, In Critica (CACO-UFRJ), pp. 12-3: “N&o sejamos ridfculos. A
Constitulgio de 1988 néc estd mais em vigor. (...) E triste morrer the moga, sem chegar nem mesmo
& adolescéncial”,
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Washington € José Bonifdcio por James Madison. Ruy Barbosa ficaria. Ah, sim:
sem uma guerra civil sangrenta e quinhentos mil mortos a importagio também
seria um fiasco.®

Superado o argumento, volta-se a inevitabilidade do texto analitico. Muitas
sdo as causas que conduzem ao texto espichado. Algumas legitimas, outras pato-
légicas, Em primeiro lugar, no caso brasileiro de 1988, como ji observado, a dnsta
de participagiio de uma sociedade longamente marginalizada do processo politico.
Em segundo lugar, pela razio constatada pelo grande jurista M. Seabra Fagundes,
que ainda estava vivo e atuante quando do nascimentc da Carta: *no Brasil é
preciso dizer tudo fintim por tintim, senfio ndo se cumpre”. Por traz do prosafsmo
do autor potiguar, a constatacio inafastdvel: diz-se muito na Constitai¢iio por des-
confianga de seus intérpretes. N&o nos sentimos seguros nas mios do Judicidrio e
do Congresso, Quanto menos subjetividade se deixar, melhor. E, reconhega-se,
mesmo assim os sobressaltos se multiplicam.®

A terceira causa dos textos longilineos é patolégica, dramaticamente pato-
légica: o atdvico patrimonialismo da formagéo social brasileira. Em outro estudo
qualificamos o termo:

“O colonialismo poriugués, que, como o esparnhol, foi
produto de uma monarguia absolutista, assentou as
bases do patrimonialismo, arquétipo de relacdes poli-
ticas, econdmicas e sociais que predispéem a buro-
cracia, ae paternalismo, & ineficiéncia e a corrupgdo.
Os administradores designados ligavam-se ao Monar-
ca por lagos de lealdade pesseal e por objetivos co-
muns de lucro, antes que por principios de legitimida-
de ¢ dever funcional. Dai a gestdo da coisa piblica
em obediéncia a pressupostos privatistas e estamentais,
de modo a traduzir fielmente, na Administracdo Pi-
blica, as aspiragdes imediatas da classe que the com-

42 Em abservagdo pettinente, Bruce Ackerman, ob. cit,, p. 3, assinalou que a Constituigio
norte-americana deve ser vista como um caso especial, e nde como um modelo. Literalmente: “We
must learn to look upon the American experience as a special case, not as the paradigmatic case’.

“um exemplo, em meio a muitos, ilustra a tese. O Inciso X! do art, 37 do texto orlginal da
Constituigio estabelacia como limite maximo de remuneragéo “os valores percebidos como remunera-
¢ao, em espécle, a qualquer titulo, por membros do Congresso Naclonal, Ministros de Estado e
Ministros do Supremo Tribunal Federal”, A despeite da contundéncia da locugdo a qualquer iftulo, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, por maloria quase unanime (contra uma dnica dissidéncia,
do Min. Marco Aurélio), entendsu gue estavam excluidas as chamadas “vantagens pessoals”, poria
larga por onde entravam vantagens polpudas e irrazodvels decorrantes de incorporagbes, acumula-
¢Bes e desvios variados. Foi preciso uma emenda constitucional para dizer o que ja estava dito.
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pie o quadre burocrdtico. O agente piiblico, assim,
moralmente descomprometido com o servico piblico e
sua eficiéncia, age em fungdo da retribuigdo material
e do prestigio social.”*

A m4 defini¢iio entre o espago piiblico € o espago privado, aliado ao
populismo paternalista entranhado em nossa prtica palitica, infla a Constituigio
com disposicdes que, de um lado, protegem os cartérios, tanto 0s literais* como os
figurados, e, de outro, acenam com benesses retéricas. O Estado, apropriado pelo
estamento dominante, é o provedor de garantias nniltiplas para os ricos e de pro-
messas para os pobres. Em um Pais sem tradi¢o de respeito aos direitos, a cons-
tituinte termina sendo uma caga aos privilégios. Criam-se diferentes castas dos
que sio mais ignais. Alguns conseguem um lugar sob o sol da protegio constituci-
onal direta. Outros ficam no mormage das normas que sinalizam o stafus, mas
precisardio ser integradas pelo legislador infraconstitucional. A maioria fica sob o
sereno das normas programéticas, as que prometem saiide, cultura e terceira ida-
de tranqiiila. Mas s6 quando for possivel.

Niio sem certa ironia, o combate ao patrimonialismo também ¢ responsavel
pelo alongamento do texto constitucional. O capitulo dedicado & Administragdo
Piiblica esparrama-se por muitas dezenas de dispositivos nos quais se procura
impedir, de forma detalhada e expressa, 0 que em outras sociedades prescinde de
normas: o uso do poder piiblico em proveito préprio. Al estfio, por exemplo, os
preceptivos que visam a impedir o favorecimento pessoal e o nepotismo, dentre

44 patrimonialisme, surpreendentements, néo & um vocabulo dicionarizado na lingua portu-
guesa (v. Aurélio Buargue de Holanda, Caldas Aulete e Laudelino Freire). Trata-se de um conceito
devido a Max Weber (v. Ensaios de sociologia, 1971, onde se teproduz ¢ ensaic A polftica como
vocagdo, traduzido do original Politik als Beruf, publicado em 1910} e introduzido no Brasil por
Sergio Buarque de Holanda (Raizes do Brasil, cuja 12 edigac & de 1936). E ele objeto de densa
reflexdo por Raymundo Faoro (Os donos do poder, cit.) e esta presente, também, embora sem
referéncia expressa, em obra de Caio Prado Junior (Formagéo do Brasil contemporédneo, cuja 1°
edicdo & de 1942), notadamente no pentitimo capitulo, dedicado a "Administragéo”. Em nosso O
direito constitucional e a efetividade de suas normas, 1996, pp. 8-9, o tema foi abordado com o
seguinte comentdrio: “Por trés das idas e vindas, do avango e do recuo, diafanamente encoberta, a
heranga maldita do patrimonialismo: o cargo publico. O poder de nomear, do creditar-se favores, de
cobrar do agente pUblico antes o reconhscimento e a gratidéo do que o dever funcional. A lealdade
ao chefe, ndo ao Estado, multo menos ao povo. A autoridade, em vez de Institucionalizar-se,
personaliza-se, Em seguida, corrompe-se, nem sempre pelo dinhelro, mas pelo favor, devido ou
buscado®. Veja-se, sobre esta e outras disfungdes nacicnais, Keith 5. Rosenn, Brazif's legal
culture: the jefto revisited, in Florida International Law Journal, val. |, n. 1, 1984. Esse estudo ganhou
uma adigfo brasiiaira, revista e ampliada, publicada sob o titulo O jefto na cultura Jurfdica brasileira,
1998,

45 Art. 236: “Os servigos notarials e de registro séo exercidos em carater privado, por
delegagéo do Poder Publico”.

46 Art, 199, § 3% “E vodada a participagdo direta ou indireta de empresas ou capitais
estrangeiros na assisténcia & salde no Pals, salvo nos casos previstos em lei”.
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outros males crdnicos, pela exigéncia de concursos piiblicos para provimento de
cargos, licitagiio para contratacio pela Administracio e o estabelecimento de te-
tos e outras regras remuneratorias. Emblemdtica, na matéria, ¢ a vedacio expres-
sa de promogiio pessoal com dinheiro ptiblico, materializada no § 1° do art, 37:

“A publicidade dos atos, programas, obras, servigos
e camparhas dos drgdos piblicos deverd ter cardter
educativo, informativo ou de orientacdo social, dela
ndo podende constar nomes, simbolos ou imagens que
caracterizem promogdo pessoal de autoridades ou
servidores piiblicos”,

A verdade é que, em uma sintese de diversos males histéricos, acumula-
mos, nesses primeiros 500 anos, as relacbes de dependéncia social do feudalismo,
a vocagio autoritaria do abselutismo e o modelo excludente da aristocracia. A
Constituicio de 1988 & vitima, e ndo causa, dessas vicissitudes, E a muitas delas
combate com bravura. A outras capitulou. Em seu texto antoldgico publicado em
1981, j4 referido, escreveu Raymundo Faoro: '

“O que hd no Brasil de liberal e democrdtico vem de
suas constituintes ¢ o que hd no Brasil de estamental
¢ elitista vem das outorgas, das emendas e dos atos de
forga. Nunca o Poder Constituinte conseguin nas suas
quatro tentativas vencer o aparelhamento de poder,
firmemente ancorade ao patrimonialismo de Estado,
mas essas investidas foram as dnicas que arvoraram
a insignia da luta, liberando energias parcialmente
Jrustradas. O malogro parcial ndo presta como argu-
mento contra as constituintes, sendo que, ao contrd-
rio, convida a revitalizd-las, uma vez que, frangueadas
das escolfas estatals autoritdrias, encontrardo o rumo
da maioria e da sociedade real {...) . O que a imper-
feigdo da obra mostra é, apesar da adversidade, que
o0 rio da democracia ndo tem outro leito por onde pos-
sa correr. O desastre histdrico maior seria o
salvacionisme das minorias, congeladas em privilégi-
08, dispostas a, para manié-los, afastar o povo das
deliberagdes politicas.”"

47 Raymundo Faoro, Assembléia constituinte: a legitimidade recuperada, 1981, p. 92.
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4. A conseqiiéncia inevitivel: a mutagfo constitucional constante

A Carta de 1988, como decorre dessa longa exposi¢@o, ndo & a Constitui-
¢io da nossa maturidade institucional. E a Constituigfio das nossas circunstinci-
as. Transformada em um espago de juta politica, a constituinte de 1988 produziu
um documento que sofre em demasia o impacto de certas modificacbes
conjunturais. Ao lado disso, hd no Brasil uma crénica compulsio dos governantes
de modificar a Constituicio para fazé-la 3 imagem e semelhanga de seus gover-
nos. Uma espécie de narcisismo constitucional.

Constitui¢des devem ter vocagio de permanéncia — ensina, de longa
data, a melhor doutrina constitucional. Ndo temos aprendido a li¢io. Em parte
por peculiaridades de sua elaboragiio e em parte por falta de sentimento consti-
tucional dos governantes, a Carta brasileira tem variado ao sabor de conjunturas
passageiras e polémicas efémeras. Daf o fato de cumprit seu décimo aniversd-
rio j4 tendo sofrido 25 reformas (19 emendas e 6 emendas de revisio, de 1993)
e com a perspectiva imediata de outras tantas.

Por paradoxal que possa parecer, a reiterada sucessao de emendas revela
uma preocupagfo nova: a de nao descumprir simplesmente a Constituigdo, de
ndo atropeld-la, como de nossa tradigao, mas reformé-la na disputa pelitica
pelo quorum qualificado. E consolo pequeno. E é preciso reconhecer que, nesse
particular, o ciclo do amadurecimento institucional brasileiro ainda nédo se com-
pletou.

5. A efetividade da Constituicfio e o nascimento de um sentimento
constitucional

Ao longo da histéria brasileira, sobretudo nos perfodos ditatoriais, reser-
vou-se a0 direito constitucional um papel menor, marginal. Nele buscou-se nio ©
caminho, mas o desvio; nfo a verdade, mas o disfarce. A Constituicio de 1988,
com suas virtudes e imperfeicdes, teve o mérito de criar um ambiente propicio &
superagio dessas patologias e A difuso de um sentimento constitucional, apto a
inspirar uma atitude de acatamento e afeigdo em relagfio & Lei Maior. O dltimo
decénio é marcado pela preocupacio, tanto do préprio constituinte como da dou-
trina e dos tribunais, com a efetividade do texto constitucional, isto €, com 0 seu
real cumprimento, com a concretizagdo da norma no mundo dos fatos e na vida
das pessoas.s '

4 para uma ampla analise do tema, v. Luis Roberto Barroso, O direito constifucional & 2
efetividade de suas normas, 1996.
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A patologia do autoritarismo, aliada a certas concepgdes doutrindrias retré-
gradas, haviam destituido outras constitui¢des de sua forga normativa, converten-
'do-as em um repositério de promessas vagas e exortagdes ao’ legislador
infraconstitucional, sem aplicabilidade direta e imediata, A Constitui¢io de 1988
teve o mé.rito elevado de romper com este imobilismo. Embora ainda existam dis-
posigoes inoperantes, o Texto em vigor, tanto quanto carta de direitos quanto como

iI]S ment g In 3 cuma real. a ad i l(ld ( II 15 P{ )[ie-
tru ento (le overmo ldade vivana p[’ tha dOSC c d
’ 408 e

[:Ima C;onstituigﬁo nZo & s técnica. Tem de haver, por trds dela, a capacida-
de de simbolizar conquistas e de mobilizar o imagindrio das pessoa; para novos
avangos. O surgimento de um sentimento constitucional no Pais & E;Igo ue me:
rece ser cel«?brado. Trata-se de um sentimento ainda tfrmido, mas real e sin%ero de
maior respeito e até umcerto carinho pela Lei Maior, a despeito da volubilidadt; de
seu texto, F um grande progresso. Superamos a crénica indiferenga que, historica-

mcnt:a, se ’rn'._':mteve em relagfio a Constituigéo. E para os que sabem, & a indiferen-
¢4, ndo o 4dio, o contrario do amor.




