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CONSTITUICAO, GOVERNO E
GOVERNABILIDADE!

RocErio B. ARANTES e
CLAuDIO G, CouTto

A questio da governabilidade marcoy o debate da transicdo democratica
rasil e ocupou lugar central na reflexdo dos cientistas politicos sobre o

izamos, Nio é porque elas se tornam

ssariamente a Sagracao, a ponto de
ndo poderem ser olhadas de outra forma e, no limite, questionadas. O mesmo

0s e juizes. Na segunda parte, nés
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apresentamos os principais resultados da aplicacdo da metodologia 3 andliga

da Constituicio de 1988 e fazemos comparacées com alguns outrog [extoq J
v P % b N - . o~ o

Na terceira e tiltima, nés discutimos a relagio entre Constituigdo e Goye o,

tema central deste capitulo, e a relagdo com a governabilidade. De que mogy
fazemos isso? Observando principalmente o fenémeno do emendamento Conge

- Apresentaremos dados sobre emendamento e algumgg
ideias que temos a respeito.

PRESSUPOSTOS TEORICOS DE UMA METODOLOGIA DE AN ALISE".
CONSTITUCIONAL :

Como surgiu nosso interesse pelas relagdes entre governo e constituicagh:
Nés passamos a considerar o problema constitucional brasileiro a partir dg
observacdo do processo decisério governamental no Brasil PO6s-1988, am

is, peito da promulgaciio da constitui¢do, nio sg
desenrolou no nivel infraconstitucional e uma grande quantidade de medidas
governamentais foi implementada em pleno marco constitucional, mediante
sucessivas investidas sobre o texto promulgado em 1988.

Umas das observacdes feitas por Couto a época é que viviamos umi
periodo de intensas reformas econdmicas e de modelo de Estado. Porem,
a0 olharmos para o continente latino-americano, paises que enfrentavam @ |
mesmo tipo de agenda nio necessariamente mexiam nas suas constitui¢des
para realizar essas reformas. No caso brasileiro, havia essa coincidéncia: a
reforma econdmica vinha acompanhada de reformas constitucionais.

Isso despertou o interesse em investigar o motivo pelo qual esse§
Processos estavam ocorrendo conjuntamente no caso brasileiro, De 14 para ©
¢4, o resultado global de 20 anos de vida constitucional se expressa nas 73

i s pelo Congresso, totalizando nada menos

menos que 2.898 dispositivos constitucionais criados desde 1988, Costu=
mamos dizer que temos 2.898 aspectos da realidade social, politica, ecmyﬁ»ﬂ
mica, cultural, familiar, esportiva, religiosa, artistica etc. da vida brasileird:
constitucionalizados. A tltima emenda que contabilizamos para o presentes
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estudo é de dezembro de 2010 — mas esse é um tipo de dado que deve ser
atualizado quase semanalmente no Brasil.

Um exemplo da ordem da caricatura, porém real, € o art. 42 do ADCT,
cuja versdo original dizia que durante 15 anos a Unido aplicaria 20% dos
recursos destinados a irrigagdo na regido centro-oeste € 50% na regido
nordeste, preferencialmente no semidrido. A Constituigdo tivera a pretensdo
de criar uma politica piblica para combater a seca nessas regioes. Como a
seca ndo acabou em 15 anos, a Constitui¢io precisou ser atualizada e um
novo prazo lhe foi concedido: a Emenda Constitucional 43 tratou de mudar de
15 para 25 anos o prazo de duragdo da politica, contados desde 1988. Mas €
provdvel que assim que a constituigdo completar 25 anos o artigo terd que ser
revisto novamente. A questdo, obviamente, ndao ¢ de prazo, mas a seguinte:
o que uma politica péblica (de tipo orcamentdrio) de combate a seca estd
fazendo na Constitui¢do?

Desde o inicio, suspeitamos que a Constitui¢do de 1988 tinha a peculia-
ridade de abrigar elementos que nés poderiamos classificar como néo propria-
mente constitucionais. Para poder avangar com essa ideia, precisdvamos
desenvolver um modelo de andlise constitucional que ndo dispinhamos nem
no direito nem na ciéncia politica, por razdes que escapam aos limites desta
apresentagfio. O fato € que ndo dispinhamos de um modelo de analise cons-
titucional com aplicabilidade prética para a contagem de dispositivos cons-
titucionais que nos permitisse distinguir esses dispositivos de uma maneira
sistemdtica. Portanto, uma nova metodologia precisava ser criada.

Quadro L. Natureza das dimensdes ideais do processo politico democratico

4 | caracteristica Caractarislics
|, Dimensao . Natureza Danominagio Fatmal Substantia
. Parametros Gerais Pacto entre os Generalidade,
'ég;ngztthvé%andj do Jogo Palitico Polity diversos atores relativa
(Estrutura) politicos neutralidade
Embates e Relacionamento .
Coalizbes Jogo Politico Politics dindmico entre os CC:onﬂ|to e/9u
" ooperagao
Politicas atores
- Resultados do Vitéria/Derrota de .
Normatividade " ] " Especificidade,
Governamental Jogo_Polltlco Policy dlferent’e‘s atores controversia
(Conjuntura) politicos

O quadro I apresenta os fundamentos de nossa metodologia de analise de
textos constitucionais. O modelo tem como intuito inferir as consequéncias de
um determinado tipo de texto constitucional para seu proprio emendamento e
no processo de formulagio de agendas legislativas e de governo, subsequentes
a edi¢éo da prépria constituig¢ao.
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Fizemos uma divisdo do processo politico e tudo aquilo que pode
considerado como parte de uma politica em torno da Constituiczo, diSﬁn}_

guindo trés dimens@es desse processo. .

Em razdo da inexisténcia de palavras especificas em portugués Capazeg
de dar conta dessas dimensdes de modo econdmico, adotamos trés Nomeg e'
inglés que nos pareceram bastante apropriados: polity, politics e policy, ;%
dimenséo intermediéria é a da politics, aquela que normalmente deSCr@Vem‘,
como relacionamento dindmico entre os atores politicos, e que pode variag g
conflito a cooperacgio entre eles. -3

Acima e abaixo da politics existem duas dimensdes do Processo politigy:
democratico que sdo normativas, isto €, representam a geracio de normg
Uma no plano propriamente constitucional, que definimos como normatiyj
dade constitucional, conformada pelos pardmetros gerais do jogo e da estrye
tura do processo politico, que formalmente pode ser descrito como tendendq
a se assemelhar a um pacto entre os atores, importando menos se forma] ou
informal. De qualquer modo, a referéncia principal € a existéncia de certy
grau de consenso entre eles. E como decorréncia desse principio, uma vez que
¢ pouco provével encontrar um consenso capaz de abarcar todos os detalhes
da vida em uma sociedade, espera-se que esse nivel da normatividade demge _
cratica seja marcado por relativa neutralidade e uma certa generalidade, A
neutralidade € relativa, pois mesmo quando se faz um pacto se € obrigado g
aceitar certas condigSes e promover certos acordos. A titulo de exemplo, um "
ator comunista pode ser levado a aceitar a constitucionalizagio do direito de 8
propriedade como parte do jogo que estabelecerd um regime democratico, em
que pese capitalista. Ainda que ele pretenda mudar isso no longo prazo, ne
curto prazo o estabelecimento de uma ordem democratica pode ser mais prio-
ritdrio para ele mesmo. Ou seja, jogar o jogo e participar das elei¢des implica
aceitacdo do direito de propriedade — e isso confere relativa neutralidade as
normas gerais.

Hé um nivel mais bésico dessa normatividade que definimos como
normatividade governamental, ou seja, as normas que tendem a ser geradag
pelo processo de governo propriamente dito. Entendamos esse processo em
seu sentido mais amplo, na relagdo entre Executivo e Legislativo, nas produ-
¢0es de politicas piiblicas pelo Parlamento etc. Definimos essa dimensdo do
processo politico democritico como policy, isto €, os resultados do jogo poli- =%
tico que se definem conjunturalmente. I.-"' |

Embora essas dimensoes nio sejam estanques no processo democratico
e até convirjam em algum grau e em diversas situagoes, buscamos separd-las
analiticamente a fim de obter uma visiio sistémica mais acurada. Distinguimos
analiticamente cada um dos subsistemas, mas sabemos que no mundo concreto
eles estdo em conex@o. Sdo comuns as situacées que nao podem ser reduzidas
claramente a um tnico campo.
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Embora os dois planos normativos possam ser pensados como um
continuo, fronteiras analiticas entre eles precisam ser definidas de alguma
forma. Do ponto de vista do processo politico democritico, entendemos que a
produgdo de politicas ptblicas na dindmica governamental deve ser balizada
pela normatividade constitucional. Esse processo é em grande medida dialé-
tico: produzem-se politicas piblicas que alteram a realidade circundante e
isso pode afetar a prépria normatividade constitucional no longo prazo. E isso
mesmo se a tomarmos no sentido puro que estabelecemos: normas consen-
suais que operam no sentido de um pacto e fornecem as estruturas do sistema.

Por outro lado, quando falamos de politica piblica falamos de algo que
corresponde a vitéria ou derrota entre atores politicos. Isso ndo quer dizer que
nio existam politicas publicas consensuais, que se perenizam e, a0 se pere-
nizarem, criam o que a literatura chama de regime de politicas publicas. Mas
mesmo regimes de politicas piblicas ndo tém o mesmo estatuto de normas
constitucionais, eles sdo passiveis de mudanga mais facil e estdo sujeitos a
alternincia de governos e aos fatores intervenientes da conjuntura. Eles
podem mudar por legislagdo infraconstitucional, mas sdo vistos pelos atores
como algo que, mesmo mudando, ndo altera as condi¢des estruturais do jogo
democritico e da competigdo politica. Se € objeto de vitdria ou derrota e néo
afeta a estrutura constitucional, pode muito bem ser especifico e até mesmo
controverso: o que um partido entende como correto néo € necessariamente o
que o outro entende como correto, mas ambos nao estdo disputando uma regra
fundamental do jogo democratico. No processo politico cotidiano, o objeto
principal do embate entre os atores diz respeito & direcdo da policy e néo a
reformulagio da polity.

Adiantando uma importante consequéncia desse quadro, o que nos
parece evidente é que se uma constituicdo reflete de fato a primeira dessas
trés dimensdes, ou seja, se ela caracteriza a referida estrutura do regime e ela
contém normas que sio marcadas pela generalidade e relativa neutralidade,
esses sdo os ingredientes que nos permitem vislumbrar que uma constitui¢do
deve durar muito tempo. Ou seja, porque ela tem essas caracteristicas € que ela
deve durar. Nio se espera de constitui¢des que contenham elementos conjun-
turais ou que constitucionalizaram politicas publicas (que sdo por natureza
especificas e controversas) que durem no tempo e deixem de ser objeto de
disputa entre os atores somente porque sio formalmente constituigdes. Assim,
essa imagem de que constitui¢tes sdo feitas para durar depende muito de
como essas vieram ao mundo e quais s80 suas caracteristicas principais.

Os dispositivos constitucionais que estdo no nivel da polity estabeiccem
a estrutura do regime democrético, operam no ambito do acordo entre 08
atores, colocam limiares e limites para aquilo que deve ou pode ser feito pela
politica ordindria. Falamos em limiares (thresholds) e limites porque em geral
o marco constitucional contém igualmente parimetros do minimo que deve
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Ser assegurado a todos e do maximo que niio deve ser ultrapassado por
de legisladores e governantes em geral. Tais normas definem
Estado ao mesmo tempo que seu controle.

aciegy
4 soberanjy do

A partir desse modelo teérico, a andlise de textos constitucionais |
0 estabelecimento de critérios que nos permitam identificar e contabiliza
dispositivos. O quadro II apresenta os critérios, substantivos e oper
utilizados para discernir os aspectos que devem ser considerados
constitucionais ou integrantes da polity democritica.

Cquer
I' Seyg
acionaiS'
Propriamen;g

Quadro II. Critérios de distin¢do de matérias
constitucionais e nao-constitucionais

II Minimalista
| (liberal classico)
|

Maximaiista
(sacial)

—

Definigdes de Estado e Naggo Definigdes de Estado e Naggo

|
|
| 2. Direitos individuais
|

2, Direitos individuais

[ 2:Critérios substantives fundamentais fundamentais
| 3. Regras do Jogo 3. Regras do Jogo

————

4. Direitos materiais fungdes
| estatais correlatas
——_________——._____________

| Critérios formais/ 5. Generalidade 5, Generalidade
i operacionais

8. Controvérsia
e

6. Controvérsia
—_—

Tendo em vista os fins desta analise, para uma norma ser classificada
COMo propriamente constitucional ela deve expressar um dos quatro critérios
substantivos apresentados no quadro II. Ela deve definir al gum aspecto funda-
mental do Estado-Nacfo, ou entio algo relacionado a direitos individuais de
liberdade e de participacio politica, ou estipular regras do jogo, ou estipular
direitos materiais e fungdes estatais correlatas, sobretudo direitos sociais.

Consideramos que esses elementos expressam bem a natureza das cons-
tituigGes modernas e contemporaneas. Os trés primeiros cobrem a experiéncia
das constituigdes liberais do séeulo XIX e o quarto elemento representa as
constitui¢oes que no século XX adentraram o campo dos direitos sociais, na
esteira do welfare. Estabelecemos uma distingdo entre modelos minimalistas
¢ maximalistas de constituicdes. mas & importante destacar que quando absor-
vemos a ideia de direitos sociais constitucionais néo estamos nos referindo a
politicas piiblicas constitucionalizadas. Para serem constitucionais, os direitos
materiais ou sociais devem ser bdsicos e de fei¢do geral, ndo devem conter

politicas especificas que visem sua implementagfo, por mais bem intencio-
nadas que sejam.

[

- ,-‘_‘.w:,q, iy
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Em resumo e a tftulo de exemplo, nio adotamos a constituicio americana
como um modelo a ser seguido para definir o que é constitucional, embora os
americanos estejam acostumados a fazer isso. Seu minimalismo néo é mais a
regra hd muito tempo. Entre as constitui¢des existentes no mundo contempo-
rAneo, a americana € uma absoluta excegio. Direitos sociais e fungdes estatais
correlatas t€m de ser considerados na anélise dos textos existentes atualmente.

E preciso enfrentar algumas questdes adicionais. Citamos no inicio desta
exposi¢do o exemplo da constitucionalizagdo da politica or¢amentéria relativa
aos programas de combate a seca. Outro exemplo que poderia ser lembrado é
o dispositivo constitucional que obriga os entes a um gasto minimo da receita
tributaria com educag@o: 25% para Estados e Municipios e 18% para a Unido.
Ndo cabe duivida de que elevar o direito a Educagio ao plano constitucional
reflete bem a ideia de que direitos materiais devem ser constitucionalizados,
mas a forma detalhada de fazé-lo — fixando percentuais — pré-define parte
significativa da politica orcamentaria. Trata-se de algo que tem evidentemente
a ver com um direito social e fun¢Ses estatais correlatas. Porém, ao especificar
o percentual de recursos a serem gastos, o dispositivo acaba transgredindo um
critério formal de generalidade e, portanto, é possivel que ela gere também
controvérsia em diferentes governos. Se ocorrer a algum governo municipal a
desnecessidade de gastar 25% em educagio, por achar que 20% ¢é suficiente e
que deve alocar o restante em satde, cultura ou seguranga, ele terd que pedir
primeiro que emendem a Constituigdo Federal. Ou seja, ao definirmos um
critério orcamentario para garantir o direito social, engessamos a adminis-
tracdo do governo e aumentamos o custo de transicdo de uma politica a outra.

E importante considerar esses dois lados da questdo. O dispositivo que
trata do minimo de recursos a serem aplicados em educagio remete a um
direito social, mas justamente pelo fato de ndo ser genérico e de ser poten-
cialmente controverso nos leva a considerar que se trata nio de um direito
fundamental, mas de uma politica pablica constitucionalizada. Nio entramos
no mérito se ela € boa ou m4, mas ela € uma politica publica.

Passemos agora a forma pela qual contabilizamos dispositivos constitu-
cionais. Nosso método se distingue bastante do utilizado pela literatura que
estuda constitui¢oes e emendamento constitucional na ciéncia politica.

N6s levamos em conta a organizacéo formal do texto, que no caso da
Constituigdo brasileira se divide em artigo, pardgrafo, alinea, item etc., mas
na leitura verificamos como a combinagio desses elementos forma de fato um
dispositivo com integridade prépria. Assim, se o caput de um artigo qualquer
encerra em si mesmo um dispositivo completo, nds o contabilizamos como
um dispositivo. Se, todavia, ele requer o paragrafo que vem em seguida para
se completar, entdo unimos essas duas partes até formar um dispositivo; e se o
pardgrafo requer a alinea, e assim por diante, vamos seguindo até formar um
dispositivo pleno de sentido. Em outras palavras, a dimensdo formal orienta
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nossa primeira leitura, mas ela ndo é suficiente para definirmos a Unidaqg
basica que compde o texto constitucional. Nossa contabilidade nio ¢ simp|
mente somar artigos ou pardgrafos. Ela passa por uma interpretagio,

C=N

Por essa razdio, nosso método mostrou-se bastante original em compy :

ragio com o que foi feito por outros cientistas politicos que estudam “3’“0'3,*.

palavras.

E o argumento que oferecemos para criticar esse método € que as cy Iturag.
variam. A prépria lingua varia, de forma que algumas sdo mais assertivag

€nquanto outras sdo mais rebuscadas e isso se reflete diretamente no estilo lite-
tério das cartas constitucionais. Desse modo, contar palavras e dar trata menig
estatistico e comparativo a elas pode enviesar por completo a anélise, Pal"ci
completar o rol de imprecisdes, as mesmas anilises que medem constituiggag
pelo nimero de palavras nio o fazem da mesma forma quando examinam
emendamento constitucional. Em geral, essas andlises tomam emendas comg
unidades e criam taxas de emendamento na forma de niimero de emendas por
ano. Seria mais correto se, ao fazer essa contagem, essas analises contassem

emendas também por seu nimero de palavras. Ou seja, deveriam comparar as
mesmas coisas dos dois lados.

Ao aplicar nossa metodologia, os 245 artigos do texto principal de 1988
se desdobraram em 1.627 dispositivos constitucionais. O Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias tém 70 artigos que se desdobram em 228 dispo-
sitivos. Somados os dois textos e seus 315 artigos, temos 1.855 dispositivos
constitucionais.

Quando tomamos uma Constituicio como a brasileira, organizada em
pardgrafos, incisos, alineas etc. ¢ muito mais facil do que uma constituigio
como a argentina ou americana que sao de texto corrido. Nesses casos somos
obrigados a criar algum critério de divisio. Um deles € a pontuacio. Quando
s consegue fazer isso pela pontuagiio, e normalmente os redatores constitu-
cionais sao cuidadosos com isso. chega-se facilmente a uma norma distinta
da préxima. A pontuacfio normalmente indica que se fechou uma norma.
Todavia, quando se observa um paragrafo muito longo, por exemplo, tem-se a
necessidade de se fazer essa reparticiio do texto constitucional usando algum
critério minimamente objetivo, a0 lado da pontuagdo. Do contririo, ficaria
totalmente arbitrdrio. Esse critério seria a identificag@io de uma norma indivi-
dualizivel e distinguivel das demais que, eventualmente, estdo contidas num
mesmo paragrafo. ’

Encerramos aqui a apresentacdo da primeira parte do projeto que
chamamos de pressupostos tericos de uma metodologia de anilise consti-
tucional. Antes de passarmos a parte seguinte, vale consolidar alguns pontos
que podem parecer controversos: assumimos Como pressuposto tedrico que

a

constitucionais, que medem o tamanho das constitui¢des pelo ntimerg de




ROGERIOC B. ARANTES E CLAUDIO G. COL 205

a democracia funciona com base numa normativide i lional geral,
que se distingue da normatividade governamental. B \necessaria-
mente mais suscetivel a mudanca e transformagao, poiiis » a politicas

piiblicas, a0 passo que a normatividade constitucionaracvic aurar mais tempo,
porque dotada de generalidade, baixo grau de controvérsia e relativa a estru-
wra do jogo politico.

Vale destacar nessa mesma linha que ndo fazemos uma anélise histdrica
de como determinada norma constitucional foi gerada — a andlise € textual.
Portanto, ndo buscamos na histdria se houve ou niio um consenso para formular
aquela regra, mas se aquela regra tem as caracteristicas de uma norma que
opera segundo principios consensuais. Veja o caso, por exemplo, do direito
de portar armas nos EUA. Quando aquele direito é instituido no final século
XVIII, ele estd ligado ao direito de rebelido. Esse era o seu fundamento. Os
individuos tinham o direito de portar armas para eventualmente se defender da
tirania do Estado. J4 em pleno século XXI, embora muita gente recorra aquele
argumento para manter o direito de portar armas, podemos dizer que essa
norma se tornou fundamentalmente um problema de seguranga publica. Um
problema muito mais de politica piiblica do que um problema fundamental
vinculado 2 questdo da soberania popular e a0 direito de rebelido. Sendo essa
norma hoje muito mais uma policy, € bastante provavel que ela chame o emen-
damento constitucional. Entdo, a propria histéria que explica por que essa
norma foi polity no passado deixa de ser Gtil na nossa analise. Se estivéssemos
analisando a chance de essa norma ser emendada no final do século XVIII ou
XIX, dirfamos ser baixissima. Porque naquele contexto ela era claramente
uma norma do tipo regra do jogo, de regra geral, de direito fundamental e,
portanto, ela refletia algo minimamente consensual na sociedade, nos fermos
que definimos consenso. Hoje, a mesma norma careceria desse entendimento.

Além da dimensdo histérica, hd uma propriamente politica da investi-
gaciio que é considerar ou assumir que uma constituicao pode ser a quaiquer
momento abandonada pelos atores. Ndo ha motivos razodveis para que atores
politicos organizados permanegam sob a constituicio indefinidamente. Nosso
pressuposto € que as constituigdes so sobrevivem se, de fato, forem marcadas
por isso que chamamos de consenso, mas que poderfamos chamar de um
arranjo institucional que impoe custos € beneficios aos atores de modo a
produzir uma situagio de equilibrio em que qualquer solugio fora desse equi-
libro é pior para eles. Nesse caso a constitui¢ao pode durar. Do contrério, cai
como qualquer outra coisa que perde sustentagao diante da for¢a da gravidade.

Se, como argumentamos, uma constituicdo desce ao detalhe de distribuir
ou redistribuir recursos para politicas, que € algo que faz parte do cotidiano
da luta entre partidos ou da disputa no interior da prépria sociedade, 0 mesmo
ndo parece ocorrer, por exemplo, com o arranjo federativo. O arranjo fede-
rativo é um tipo de acordo que se faz para presidir o jogo politico entre 08




206 CONSTITUICAO E POLITICA NA DEMOCRACIA

atores no futuro. Entra-se em
ndo se pré-definem os resultad
tivo estabelecem-se percentua
generalidade da regra ¢ chamam-se os atores o tempo todo
€m torno dela porque esse nio & um acordo para durar, ma
de tempos em tempos. Logo, coloci-lo na constituigio é

40 permanente jogo de uma politica constitucional,
alcada ao nivel] da polity.

acordo com relagio a uma regr
0s desse jogo. Se no interior do
is para politicas especificas, co

a do jogq,

S para ser re
chamar og
de uma politica ord

A CONSTITUICAO DE 1988 A
CONSTITUCIONAL

Contabilizamos 1.627 dispositivos do texto principal da Constityjes
1988 e encontramos 496 dispositivos de policy, ou seja, 30,5%.
absolutos, podemos dizer que se trata de um valor bastante eleva
termos relativos, Comparativamente a outras constitui
poderia significar? Passamos entio a analisar
anteriores a 1988 e textos constitucio
desafio de contextualizar comparativa

as constituicdes brasije
nais de outros paises, amplian
mente o resultado encontrado.
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Pais Quantidads de dispositivos poyiey
Brasil (1988) 496 i
México (1917) 103
Venezuela (1999) 93
Portugal (1976) 42
Argentina (1860) 4

Alemanha (1949)

Italia (1948)

Espanha (1 978)

-_— "
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—
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17% de dispositivos policy, enquanto a nossa tem 30,5%. Entretanto, a nossa
constitui¢do tem 5 vezes mais politicas publicas do que a do México.

Além da distingdo polity e policy, a comparacdo com outras constitui-
¢Bes mostrou-se também interessante por nos permitir verificar a existéncia
de diferentes geragoes de textos constitucionais. A Constituicdo americana
¢, como diz a literatura, enxuta e constituida quase exclusivamente de polity.
As constituigdes do pds-guerra — Alemanha e Itdlia — que inauguram o cons-
titucionalismo democrdtico ndo chegam a ser socialmente programdticas.
Elas contém muito poucas politicas piblicas e ndo se notabilizaram por isso.
Mas quando se observa o tamanho dessas cartas, nota-se que elas ja sdo bem
maiores do que o padrdo liberal anterior. Nelas ja se encontra uma preocu-
pagdo em detalhar mais o edificio constitucional democrético, em regular
mais o funcionamento dos Poderes. Na Alemanha, que é um pais federativo,
h4 uma preocupagdo maior em regular a relagdo entre os entes da federagdo,
por exemplo.

Quando observamos as constitui¢des dos anos 1970 — a portuguesa de
1976 e a espanhola de 1978 — notamos que s@o cartas muito extensas, mas
na comparacio polity/policy, os percentuais encontrados ndo se comparam a
brasileira de 1988 (e € interessante lembrar que muitos analistas consideram a
Constitui¢do brasileira tributdria da Constitui¢do de Portugal).

Curiosamente, a constituicdo que mais se aproxima da brasileira € a
mexicana de 1917, por razdes que escapam a sequéncia mais conhecida dessas
geracBes de constituigdes: liberais no séc. XIX, mais democrdticas em meados
do séc. XX, e social-democratas ao fim do séc. XX. A mexicana, na verdade,
contém varios dispositivos de politicas ptiblicas por sua inspira¢do socialista.
E uma Constitui¢iio bastante original para o seu tempo.

Grifico 1. Constituicdes brasileiras comparadas (1824-1988)
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Fizemos também uma comparagao das constituigoes brasileir
riores a 1988, conforme mostra o grifico 1. Também & notdvel comg N0
cartas variam em fungéio de seu tempo, tanto as li berais democriticas quange
as autoritarias instituidas por regimes de forca. As do séc. XIX _ sejg "‘
primeira imperial da independéncia, seja a republicana — sio pequenas, ;:0!&:'
pouco mais de 300 dispositivos ¢ pouquissimas politicas piblicas. A de 1934
€ a nossa primeira constituigio liberal democritica, inaugurando upm noye.
tempo. E interessante notar que ela vai a quase 800 dispositivos, Inaugyps’
de certo modo, essa pritica de constitucionalizar policies, mas quando clag
substituida, trés anos depois, 0 novo marco constitucional cai a quase metage
do nimero de dispositivos, de cerca de 800 a 500, ¥

a5 ange.

Poderia ser argumentado que, na medida em que o tempo passa, g
fun¢des do estado tornam-se necessariamente mais complexas e quem legigly
S¢ ocupa dessa complexidade produzindo mais dispositivos. Porém, nzg foi
1880 0 que aconteceu de 1934 a 1937, ¢ a simples passagem do tempo ng
explica a variagdo constitucional negativa que houve naquela €poca. Fogge
assim, deveria ter-se observado um crescimento € nio uma diminuigio py
passagem de um regime a outro, Isso levanta um problema interessante: serd
que isso tem a ver com a natureza do regime? Serd que regimes iniciadog
democraticamente oy que visem a iniciar democracias produzem constitui¢oes
diferentes de regimes que introduzem constitui¢des em situacio au toritdria?

Observe-se pelo grafico que a constituicdo de 1946 volta ao patamar dg
carta de 1934, tanto no tamanho, quanto na propor¢do, aproximadamente. A de
1967 mereceria consideragdes também especificas. Ela herda toda a comple-
xidade do regime de 46, embora obviamente nio no carter democritico,
pois era uma constitui¢do autoritdria. Entretanto, sem duvida se assemelha

: =]
e &
autoritario. : -1
O grifico | também ajuda a perceber a peculiaridade da constituicio de ! 1
1988, que nilo se assemelha a nenhuma das anteriores. Ela é bem maior do que S
todas elas - foi a mais de 1.600 dispositivos — e encerra uma incomparivel 3‘;
Propor¢ao entre polity e policy. Comparada com experiéncias anteriores, ela E
se distingue muito da média do constitucionalismo brasileiro. A

Realizamos um cruzamento estatistico dos dispositivos introduzidos ¥
por assembleias ou congressos constituintes, genericamente denominados de ‘}r
democriticos, com dispositivos introduzidos por constituigoes outorgadas. O e |

que se observa é que a pProporgdo de policy para polity nas constituigoes demo-
criticas € muito maior do que nas constituigdes outorgadas ou impostas pelo
“xecutivo. O teste estatistico revela que essa correlagiio € significativa. As
constitui¢des democraticas introduzem mais policies do que as constituictes
autoritdrias. Claro que esse resultado & afetado pelo tamanho do texto de 1988 e
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por isso talvez ndo deva ser generalizado. Se utilizarmos uma amostra compa-
rativa maior, capaz de confirmar esse resultado, a seguinte questdo poderia ser
suscitada: por que regimes autoritirios se ocupariam menos em constituciona-
lizar o mundo futuro, em comparagio com regimes democraticos?

O ponto que interessa ao cientista politico aqui é o seguinte: a assembleia
que introduz uma constituigdo democrética constitucionaliza mais o mundo
porque ela € mais inclusiva e participativa, enquanto a autoritdria — porque
elaborada por poucas ou apenas uma cabega — resulta mais enxuta? Ou, na
verdade, € uma decisdo pro tempore, isto é, voltada para o futuro: justamente
porque € uma assembleia democritica, sem ter a certeza de quem serd a
maioria governista futura, preocupa-se mais em constitucionalizar o futuro
do que as introduzidas autoritariamente? Essas sdo perguntas que a pesquisa
nessa area deveria tentar responder.

GOVERNANDO COM A CONSTITUICAO

Passemos agora a terceira parte do capitulo, relativa ao emendamento
constitucional p6s-1988 ou o que chamamos «governando com a constituicdo»
— parodiando um texto de Stone-Sweet (2000) intitulado «governando com
juizes». Como o sistema politico se relaciona com a constitui¢do e em que
medida ela afeta a dindmica politica?

Em geral, quando uma constituicdo € modificada, atribui-se as causas
dessa modificacdo ao mundo exterior a ela, ao fato de que as circunstancias
e vontades mudaram, afetando a constitui¢do. Ou entdo que os politicos sdo
malvados, ndo gostam da constitui¢do e ficam modificando seu conteiddo
sempre que podem. A constitui¢do, em si, nunca é tomada como causa ou
fonte ela mesma do emendamento constitucional que ela suscita.

O autor que primeiramente inverteu esse modo de pensar a constituicio
¢ 0 emendamento constitucional foi Donald Lutz (1994), que formulou quatro
proposigdes que tomam a constitui¢do como, usando a linguagem da ciéncia
politica, variavel independente no processo de emendamento.

Ele formulou hipéteses para a mudanca que residem no interior da cons-
tituicdo — dizem respeito a caracteristicas do préprio texto constitucional. A
primeira proposi¢do €: quanto mais longa é uma constitui¢do, maior serd sua
taxa de emendamento. Quanto mais curta a constitui¢io, menor serd a sua taxa
de emendamento. A explicagdo € simples: a constitui¢do sera alvo de emenda-
mento por conta dos muitos detalhes e estes sdo suscetiveis a mudanca.

A segunda proposicdo: quanto mais dificil o processo de emendamento,
menor a taxa de emendamento; quanto mais facil o processo, maior a taxa de
emendamento. As constituigdes guardam cldusulas de emendamento e elas
podem impor maiores ou menores dificuldades em termos do tipo de maioria
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exigida (se simples ou qualificada), prazos, procedimentos e namero (e
institucionais envolvidos. Um exemplo de constitui¢do pouco suscet
emendamento ¢ a dos Estados Unidos, tida como uma das constitui
dificeis de emendar por conta das exigéncias que a constituicao faz para
uma emenda constitucional seja aprovada. Por outro lado, h4 pais
as constituigGes s@o mais flexiveis e o processo de emendamento

Tve]

¢ mais ficil.

Em terceiro, quanto mais fungdes governamentais tratadas pela cong
tui¢do, maior ela serd e maior a taxa de emendamento. Talvez este sejao ponty
que mais se aproxima da nossa investigacdo aqui, porque ele chega a fa]ay em
fungdes governamentais. Ele aponta para a ideia de que se uma con
traz para si politicas governamentais, ela, entdo, estaria atraindo o Procesgg
de emendamento. Ele, contudo, ndo aprofunda esse ponto e aproxima, pg
verdade, a terceira proposic¢do da primeira: quanto mais coisas incorporadas
a constitui¢io maior ela serd, € quanto maior, como vimos, maior a chance
de ser emendada. Em suma. ele reduz tudo a uma questio de quantidades
quanto mais coisas na constituico, mais suscetivel ela € 2 mudanca. Nz ha,
todavia, uma distinggo qualitativa entre dispositivos, como fizemos em nossy
metodologia.

A quarta e dltima Proposi¢ao assume que quanto mais distante da taxy
média de emendamento, seja numa diregdo ou noutra (isto €, baixo ou exceg.
sivo emendamento), maior a probabilidade de uma constitui¢do ser inteira-
mente substituida e mais curta serd a sua durag@o. Quanto mais proxima dessa

média ideal de emendamento, menor a probabilidade de uma constituicio ser

substituida por outra e mais longa tenderd a ser sua vida Gtil.

Recentemente deparamo-nos com um trabalho muito préximo a0 que
estamos buscando realizar a partir da experiéncia brasileira, Trata-se da
pesquisa de Hammons (1999) sobre as constitui¢coes estaduais americanas.
Utilizando uma abordagem bastante similar 3 Nossa, este autor chegou a trés
importantes conclusdes: 1) quanto maiores as constitui¢des estaduais nos
EUA, mais elas duram: 2) quanto maiores, mais politicas publicas elas tém
¢ mais emendadas elas tendem a ser; 3) quanto mais politicas piblicas elas
tendem a ter, mais emendadas elas tendem a ser, e mais elas duram, pelo
menos até certo ponto. Fala-se em «até certo pontos porque hd um limiar
superior da taxa de emendamento a partir do qual as constitui¢des comegam a
ser substituidas por novas.

Uma possivel explicagdo para esses resultados € a seguinte: quando
constituigdes sdo muito detalhadas e emendadas, elas acabam durando mais
porque os atores percebem que podem mudar as coisas sem a necessidade de
tma carta nova. Portanto, ndo se precisa criar uma constitui¢io nova. Por outro
lado, quando elas sio excessivamente rigidas, a tendéncia se inverte: os atores
querem muda-la, mas nio conseguem e partem, entdo, para uma nova, ao seu
feitio. Porém, quando um texto mais flexivel é excessivamente modificado,
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utingindo aquele nivel superior da taxa de emendamento, os atores podem ser
igualmente levados a consolidar as tantas alteragoes numa nova carta.

O nivel 6timo de emendamento parece indicar um patamar de acomo-
dagdo das preferéncias dos atores, que vdo se ajustando ao longo do tempo e
das necessidades conjunturais, desde que a constitui¢do seja suficientemente
flexivel para incorpord-las. Isso é 0 que o estudo de Hammons sobre as cons-
tituicdes americanas estaduais revelou.

H4 um outro trabalho, de Elkins, Ginsburg e Melton (2009), que constitui
hoje & principal referéncia desse campo de estudos. Eles fizeram um trabalho
hercileo ao compor um banco de dados com todas as constitui¢oes de todos
os paises do mundo existentes desde 1787. Trata-se, portanto, de um censo
constitucional.

O que esses autores demonstram vai muito ao €ncontro dos achados de
Hammons (1999): constitui¢des que sdo maiores duram mais. Por qué? A
hip6tese é a seguinte: mesmo que bastante modificada, a constitui¢do tende
a durar mais justamente porque é capaz de absorver mudancas. Enquanto
isso, constituicdes pouco propensas a mudanga tendem a ser substituidas por
completo. Em conclus@o, a tendéncia € que uma constitui¢do que muda pouco,
dura pouco; uma constitui¢io que muda muito, dura muito, pelo menos até
ndo ultrapassar um limite muito elevado, quando também tenderd a ser subs-
tituida por uma nova.

Voltamos, assim, a considerar o modelo da constitui¢do federal ameri-
cana como algo atipico, de uma carta que raramente € emendada, mantendo-se
bastante enxuta, mas de longuissima longevidade. Embora ela seja tomada,
inclusive no debate americano, como modelo para o0s estados, o que esses
estudos demonstram é que as constituicdes — estaduais americanas ou de outros
pafses — que duram mais sdo justamente as menos enxutas e mais flexiveis.

Elkins e colaboradores fazem, inclusive, uma loa a constitui¢do brasi-
leira em seu estudo comparativo. Ela reuniria os principais atributos da teoria
desses autores sobre a longevidade constitucional: € detalhada, flexivel e
inclusiva. Realmente, para os padroes democraticos brasileiros, ela ja durou
razoavelmente, no deixa de ser emendada e, pelo menos por enquanto, nao
parece ter atingido aquele patamar superior de emendamento que enseja a
substitui¢do por uma nova. Vale destacar que 0 censo constitucional elaborado
por Elkins et alii revelou que a mediana de vida das constitui¢des € 19 anos.
Merece atengio também o fato de a constituigao brasileira j4 ter ultrapassado
o0s 20 anos e estar, portanto, acima da mediana de vigéncia das constituicoes.
Seguindo 0 mesmo raciocinio, deve ser considerado positivo também o fato
de que ela é muito emendada. Isso &, de acordo com a literatura da analise
comparada ora discutida, um fator de durabilidade.

Neste ponto, ha uma critica metodoldgica importante a registrar. O estudo
pioneiro de Lutz, no qual muitos outros s€ apoiam, apresenta um problema
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grave. Ele aplicou suas proposicoes as constituigoes estaduais nos EUA o 8
depois estendeu a andlise a outras constitui¢Ges nacionais. Na primeira Ctapg &

do estudo, ele encontrou uma taxa média de emendamento constituciong| d
cartas estaduais. De fato, quanto Lutz compara as extremidades da dis[ribujgﬁa .

dessas taxas, ele percebe que aquelas constitui¢bes muito pouco emendadgg
e aquelas muito emendadas eram igualmente suscetiveis a serem substitufdas; ¥
completamente de tempos em tempos. Ao passo que aquelas que estavam em

torno da média, ou seja, ndo pareciam rigidas demais e nem foram submetidag
a muito emendamento, duravam mais no tempo (a taxa ideal girava em torng

de 0,70 a 0,80 emendas por ano). Qual o problema do estudo de Lutz, que

legou um tremendo equivoco 2 literatura? E que das taxas de emendamenty
ele derivou o grau de dificuldade das regras de emendamento constituciong]
que as presidiram, elaborando a partir dai uma tabela de pesos ¢ medidyg.

que passou a ser utilizada amplamente pelos pesquisadores. Ou seja, tomandg

a causa pela consequéncia, Lutz concluiu que uma regra de emendamenggy
impunha mais dificuldade do que outra com base na taxa de emendamengy
gerada por ela mesma, desconsiderando por completo outros fatores que
podem influenciar esse mesmo emendamento. E os estudos comparativos
seguintes passaram a utilizar largamente essa tabela sem, contudo, produzir
resultados consistentes que fossem capazes de manter a relagfo de causalidade
entre regras € taxas de emendamento. Por regras, referimo-nos aqui as exi 2én-

cias relativas ao tamanho da maioria parlamentar necessdria para aprovar umg |

emenda (se de 2/3, 3/5 etc.), em vérias votacdes consecutivas, se ha Senadg
e Camara como instincias legislativas, se h4 intervalo entre uma legislatura e
outra para confirmar e ratificar uma emenda, se o povo tem a oportunidade de
intervir no processo por meio de plebiscitos e referendos etc. Ora, quando se
fala em maiorias de 2/3 ou de 3/5, até podemos ordeni-las segundo o grau de
dificuldade que impdem, mas um referendo seria necessariamente mais dificil
do que a aprovagdo por duas legislaturas? Alguém chegaria a uma conclusio
acerca de qual é mais ou menos dificil para a aprovacdo de uma emenda?
Como Lutz resolveu essa questiio? Ele tomou as taxas de emendamento cons-
titucional nos estados americanos e delas inferiu graus de dificuldades das
regras, estendendo depois a aplicacio do método a outras constitui¢des nacio-
nais, mas neste caso usando aquelas regras pré-classificadas como causas da
maior ou menor taxa de emendamento encontrada.

Ainda hoje, pesquisadores desavisados tomam a tabela de Lutz como
ponto de partida de suas andlises, inclusive para exame do caso brasileiro.
Além do problema metodolégico apontado acima. a estratégia comparativa
de Lutz desconsidera uma série de outros elementos externos a regra como,
por exemplo, a do perfil do sistema partiddrio que atua sob a regra de emenda-
mento. Sistemas bipartiddrios ou multipartidrios funcionario de modo dife-
rente para formar maiorias qualificadas de 2/3 ou 3/5 e aprovar uma emenda
constitucional. O grau de polarizaciio do sistema partiddrio também importara.
assim como o grau de predomindncia do Executivo no processo legislativo.
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Caso se esteja diante de um presidente institucionalmente forte, com capaci-
dade de influenciar o processo de emendamento constitucional, isso deverd ter
impacto relevante. Em suma, olhar apenas para a regra e atribuir-lhe um peso
que derivou do resultado previamente encontrado € um erro metodolégico
basico que precisa ser corrigido.

Diferentemente de autores como Elkins et alii, Hammons e Lutz, preo-
cupados com o quanto o emendamento contribui para a longevidade consti-
tucional, nossa preocupagdo sempre residiu muito mais na questdo do custo
que uma constituigao que requer emendamento frequente acarreta para o
processo politico e judicial. A questdo ndo € tanto sobre a governabilidade
do presidencialismo de coalizéio no Brasil, mas sim a que custo esse sistema
politico opera®. Qual é o tamanho da coalizdo que se precisa formar para
aprovar emendas constitucionais e que tipo de dindmica politica o processo
de emendamento engendra na relac@o entre partidos e destes com o governo?

Voltemos, entdo, a0 nosso modelo de andlise constitucional. Para nds,
a relevancia de um dado dispositivo constitucional que encerra uma politica
piblica é justamente o custo da alteragdo com que o sistema politico terd de
arcar para a sua modificagdo. O ponto € que o custo de alteragio, em regra,
¢ muito maior do que seria se aquele dispositivo estivesse presente numa lei
ordindria. Por essa razo, nossa discussdo aqui tem muito a ver com o tema da
governabilidade.

Para fazé-la avangar, precisamos considerar a constitui¢dio como varidvel
independente do processo politico, isto ¢, como causa ela mesma da dina-
mica politica que se instala para a formulagéo e implementacdo de politicas
puablicas. Como vimos, Lutz foi pioneiro em tomar a constitui¢do como ponto
de partida, e suas caracteristicas intrinsecas como causas importantes de sua
duracfio e da taxa de emendamento a que € sujeita. Todavia, e esse € 0 N0sso
ponto, essa teoria ndo dispde de uma explicagdo sobre o motivo que leva poli-
ticos a emendarem a constitui¢do. Falar apenas em tamanho da constitui¢do
e dificuldade da regra de emendamento nfo resolve esse problema. Ndo ha
uma explicacdo de por que em determinados Estados americanos ou em
determinados paises constitui¢des sdo objeto de disputa politica ¢ politicos se
interessam em modifica-las.

Nossa hipétese é a de que a constitucionalizagdo de politicas puablicas
(policies) é efetivamente um ponto de partida muito forte para explicar por
que politicos se engajam em reformas constitucionais, sobretudo em paises
que ndo estdo conflagrados do ponto de vista estrutural. Ndo € uma questao
estrutural que estd sendo discutida e disputada entre os atores, mas sdo poli-
ticas publicas.

3 Sobre a governabilidade do presidencialismo de coalizdo, ver o capitulo de Argelina

Cheibub Figueiredo, neste volume, a p. 177.
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Nossas proposicées sio as seguintes:

Cartas constitucionais que contém um grande nidmero de Politic
publicas para além de principios fundamentais, que normalmente $80 Sua ry
de ser, encerram um permanente processo de emendamento constituciongy

Legislaturas ordindrias sdo incentivadas a promover mudangag

constitui¢do, niio apenas por razdes exdgenas, mas endégenas ao are
constitucional.

ahou_

A constitucionalizagdo da agenda governamental leva os 8Overngg
atuar no marco constitucional,

Governar por meio de mudangas constitucionais ndo seria sinal ga
permanente modificagdio estrutural da poliry democritica, mas decorréncig gu
fato de que a constitui¢do atraiu para seu bojo a politica governamenta].

Se as nossas proposicoes estiverem corretas, podemos antever certos
fendmenos ou tendéncias no mundo empirico, inclusive contririas
previstas pela literatura sobre reformas no Brasil contemporineo. P
literatura, ou pelo menos uma parte dela, o grande niimero de emendas conga |
titucionais aprovadas no Brasil nos anos 1990 seria resultado de um contexigy
especifico, particularmente do governo FHC, que liderou um processo de
reforma do Estado e de modelo econdmico. Facilitada pela regra relativameng
facil de emendamento da Constitui¢do de 1988 — apenas 3/5 das duas casag
legislativas, por duas votagdes consecutivas — a coalizio governista sob FH@"
teria inclusive desfigurado a carta cidads.

fl(]llelasi- _
ara essg |

Segundo alguns analistas, gragas a essa regra relativamente facil e a um
contexto favordvel a mudancas, tivemos um amplo niimero de emendas conge
titucionais aprovadas. Com a mudanga de governo, incluindo uma alternancia
ideolégica — de FHC a Lula - a expectativa desses analistas & que a taxa de .
emendamento cairia significativamente, seja porque o contexto mudou, seja
porque a nova administrag¢fio nio tinha entre seus compromissos modificar a
constitui¢do. N&o haveria mais incentivos para mexer no texto constitucional.

A nossa teoria sugeria o contrério: ao constitucionalizar politicas piiblicas,
a carta de 1988 levaria quaisquer governos, seja de esquerda, de direita ou de
centro, a mexer e a ter que governar com a constituigfio. Antes de apresentar
os dados que confirmam nossas proposigdes, cabe discutir como trabalhamos
teoricamente a questio do emendamento. Consideramos que a taxa de emen-
damento constitucional variari em fungido de trés elementos principais e um
Quarto interveniente: 1) o grau de rigidez constitucional (tomado pelo peso
que a regra de emendamento tem, e guardada a controvérsia que existe sobre
essa metodologia), 2) a existéncia e extensio da revisdo judicial ou controle
constitucional das leis; 3) o grau de constitucionalizagiio de politicas publicas
no texto e 4) de natureza interveniente, o nimero de veto players e ao grau de
fragmentagdo do sistema partidario.
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J& discutimos o primeiro elemento e apontamos, inclusive, a neces-
sidade de uma revisio metodolGgica em torno de sua composicio. Quanto
ao segundo, vale dizer que a literatura ja o incorporou razoavelmente bem.
sobretudo a partir e em fung¢@o da experiéncia americana. Afirmamos ante-
riormente, com base em Elkins et alii, que de fato a constitui¢io dos EUA
ndo € um bom exemplo, a despeito de sua longevidade. Por qualquer critério
que se examine, ndo deveria durar tanto tempo. Uma das explicacdes para
sua durabilidade € a presenca de uma forte revisdo constitucional nos EUA.
Ou seja, especialmente nos momentos mais cruciais da histéria constitucional
americana a Suprema Corte se encarregou de dar interpretagfio e sobrevida ao
texto, garantindo sua continuidade.

Como pensamos o problema do emendamento constitucional levando
em conta o sistema politico mais amplo, o niimero de veto players e o grau
de fragmentacéo do sistema partiddrio constituem uma varidvel interveniente
inescapavel a andlise. Ou seja, as regras de emendamento ndo operam no
vazio politico. E necessirio considerar a configuraco do sistema politico para
verificar o impacto que determinadas regras podem ter, e dessa combinagio de
elementos, avaliar seus resultados.

A ideia de que 0 emendamento constitucional no Brasil seria resultado de
uma época ou de um tinico governo reformista cai por terra quando se vé, pelo
gréfico 2, que a alternéincia no governo presidencial em 2002 e a substitui¢ao
de uma agenda politica por outra bastante diferente do ponto de vista da orien-
tagdo ideolégica, das politicas de governo e da sua relagio com a constituicgo,
ndo significaram um declinio do emendamento constitucional no Brasil.

Grafico 2. Dispositivos de emendas constitucionais por ano (1992/2010).
Alguns exemplos destacados nos boxes
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O grifico 2 ¢ | gualmente 1til para mostrar o efeito de uma cong
Por nimero de dispositivos e nio simplesmente por niimero de eme
Observem os exemplos destacados nos boxes, de emendas que Chegaraf.
a 100 dispositivos ou mais. Se tomdssemos apenas o nimero de eMengdy '
naquele ano, terfamos uma imagem bem mais modesta €, portanto, ciisto;‘cm_
do processo de mudanga constitucional no Brasi] pas-1988. )

abilidade._
Ndas/ape:

A distingdo entre polity e policy também se aplica para os disposiliv'(ygﬁ
de emendas, Pode-se encontrar, por exemplo, a Emenda 32, relativa aq us(y
de medidas provisérias, que s6 lidou com regras do jogo e na qual ngg hg
nenhum dispositivo de policy. Igualmente, pode-se verificar que a emengy
da reforma do Judicidrio, a maior de todas as emendas, foi majorilariamenw :
composta de regras do jogo e de principios fundamentais de organizaggo do
’ Estado — pela propria natureza da reforma de um poder de Estado —, mag que
incluiu também muitos dispositivos que desceram a tal nivel de especificidade &
que foram classificados como policy. Vale citar, ainda, o exemplo da Emcndg 5
62 —relativa aos precatorios — com mais de 60 dispositivos, todos eles Clasgj-
ficados como politica piblica, o

Se compararmos o emendamento c
ciais, como faz o grafico 3, verificamos que
governos FHC e Lula, deitando por terra a tese de

que governar por meio de _
emendas era uma especificidade do primeiro dest

es dois governos e de sen |

contexto. y
Grifico 3. Dispositivos de emendas constitucionais
POr governos presidenciais e na Revisdo Constitucional
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Testamosg também a outra
8¢ 0 emendamento constitucio
nalizadas, ele devers incidir m,

hipétese relacionada com a origem do projeto: 58
nal ocorre em funcéo das policies constitucio- ¥
ais sobre policy do que polity no texto original.
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E foi i8s0 0 que nds encontramos como resultado final. Também suptinhamos
que haveria uma variagéio em fungdo da origem da PEC, considerando seus
proponentes institucionais: Camara dos Deputados, Senado Federal ou Execu-
tivo. Ao comparamos as ECs por seus proponentes institucionais, verificamos
que a propor¢do, quando a emenda € sugerida pelo Executivo, € 3,4 policies
para cada polity, enquanto para a Camara essa proporgdo € de 1,12 e para o
Senado € de 1,87. Nesse Gltimo caso, a propor¢ao policy/polity viu-se inflacio-
nada pela emenda dos precatérios, que teve origem no Senado e era composta
integralmente de dispositivos de policy. Nao fosse ela, a relagdo policy/polity
para emendas propostas pelos senadores seria inversa a encontrada.

Esses resultados confirmam nossa hipétese. Séo politicas ptblicas cons-
titucionalizadas que chamam a atividade constitucional o Poder Executivo,
mais do que as casas legislativas do Congresso Nacional. E o Presidente o
maior interessado em modificar o status quo das politicas piblicas e ele sabe
que esse status quo estd definido constitucionalmente. Para que ele possa
operar politicas, precisa mudar a constitui¢io.

Diante desse quadro, poder-se-ia perguntar se a melhor estratégia para
o proprio Executivo nfo seria investir na desconstitucionalizacio dessas
politicas, diminuindo o custo futuro de governabilidade? Idealmente sim. O
problema ¢ a viabilidade disso.

A teoria diz o seguinte: a grande vantagem — se ha alguma vantagem em
uma constitui¢do como essa — ¢ a flexibilidade da mudanga por emendamento
constitucional. Ou seja, ela ndo acarreta uma crise de paralisia deciséria e
de governabilidade para os atores. Todavia, chama-los a um processo amplo
de desconstitucionalizagdo ¢ abrir por demais o jogo politico em torno da
constituicio e os atores tém receio em jogar esse tipo de jogo. Pode-se até
se dispor a entrar em um jogo parlamentar para decidir o que fazer com os
precatorios, por exemplo. Mas chamar os atores a uma revisdo geral do pacto
constitucional para desconstitucionalizar dispositivos significa introduzi-los
num grau de inseguranga politica a que poucos estdo dispostos. Essa proposta
de desconstitucionalizag¢do aparece de tempos em tempos nos jornais, mas
morre tdo rapido quanto apareceu. Por outro lado, ndo podemos desconsi-
derar o achado da literatura sobre durabilidade das constitui¢des ao qual ja
fizemos referéncia: se com o passar do tempo o emendamento constitucional
chega a um grau muito elevado, ndo podemos descartar a hipétese de uma
revisdo constitucional para, no minimo, consolidar a constituigdo e suas tantas
emendas. Todavia, enquanto nio se chegar esse ponto de exaustdo € muito
dificil reunir os atores politicos, sobretudo em um sistema como o brasileiro,
em torno dessa ideia. O custo e o risco de fazé-lo sdo muito grandes.

E notavel como somente uma das 63 emendas, a emenda 40 de 2003
(que acabou com o tabelamento dos 12% dos juros, dentre outras alteragoes),
mais tirou do que acrescentou dispositivos & carta. Todas as outras emendas
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fizeram o oposto. Esse fato parece estar associado ao processo de negociag .,
de emendas que tem curso no parlamento, cujo resultado de equilibrio depend-gﬂ
da possibilidade de incluir no texto as demandas de atores especificos necesgg. '
rios para formar a maioria qualificada.

Outra obje¢io frequentemente levantada € a de que politicas pibliche
constitucionalizadas podem, na verdade, assegurar a governabilidade e “50% 3
contrdrio, como argumentamos. Mais precisamente, um governo poderia nﬁé}
ser capaz de sustentar determinada politica justamente se ela ndo estivesga
constitucionalizada. Portanto, constitucionaliza-se uma politica para que um& 3
maioria ordindria ndo seja capaz de remové-la. O problema desse argumeng é
que quando um novo governo herda essa politica, ele precisara construir gy
maioria qualificada de 3/5, que muito provavelmente distorcerd os termog g "
competi¢io eleitoral que levou aquele mesmo governo ao poder. B

O presidencialismo de coalizio brasileiro sempre requer 70% ou mais daq'
parlamento brasileiro, caso o contrdrio ndo se tem garantidos 0s 60% dos vorgg
requeridos para emendar a constituigdo. Isso significa o seguinte: aumenta-ga
o custo de partilha de cargos no governo e de concessédo de beneficios parag il
base parlamentar. O custo de formula¢io de uma coalizdo no Brasil é maior dg
que o custo em lugares onde € necessaria a chamada coalizdo minima — 50 &
mais 1. No nosso caso, sdo necessarios mais 10 pontos percentuais de saidg,
E por essa razdo que a coalizio governista que emerge das urnas nunca ¢
a mesma do primeiro dia de mandato presidencial, embora os eleitores néo! I
sejam consultados entre um momento € outro. &

Embora nossa regra de emendamento seja razoavelmente flexivel, nag
devemos desprezar os custos impostos a formagdo da maioria necessdria
para operar com ela. Corrupgdo, ineficiéncia do gasto publico e politizagdo =
da burocracia sdo medidas aproximadas do que estamos considerando aqui =
por «custos». O préprio logrolling em torno do emendamento constitucional 1
pode acarretar custos de tempo, de inconsisténcia juridica do marco constitu- |
cional e de substitui¢iio da constituigio como um todo num futuro ndo muite:
longinquo. i

Até 14, pelo menos o que se pode dizer é que a constitui¢io contém @'
germe do seu proprio crescimento. O balango final de dispositivos que retiram
e que acrescentam elementos a carta é flagrantemente positivo: a constitui¢aos
brasileira é 33% maior hoje do que era em 1988. E 70,5% desse crescimento
diz respeito a politicas piblicas constitucionalizadas. i

Uma boa parte desse crescimento se da no Ato das Disposigdes Consti~ I

tucionais Transitérias, o que € muito interessante. Se uma constituigdo creseé
tanto e, sobretudo no que é transitério, mas o que € transitdrio incide Sobﬂ?

partes ndo transitérias do texto principal, passado um tempo aquela norma cdl ‘
e o texto volta a vigorar na sua férmula original, obrigando o legislador a uma
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nova rodada de emendamento constitucional. Tome-se 0 exemplo da Desvin-
culacao de Receitas da Unidio (DRU), que libera receitas vinculadas pelo texto
rincipal, mas o faz apenas por um determinado periodo de vigéncia. Ou seja,
na realidade estamos fazendo politica publica transitéria e conjuntural em
|eno marco constitucional. O mesmo vale para a CMPF e outras emendas que
incidiram sobre o ADCT. A tendéncia é que isso continue enquanto governos
recisarem manejar orgamentos, aumentando suas receitas e fazendo outras
coisas pro tempore.

Para uma constituicdo que ja foi adjetivada de tantas coisas — por

exemplo, «constitui¢ao cidadd», na célebre formulag@o de Ulysses Guimaraes
_ nés trazemos mais um adjetivo: aos poucos, ela parece se converter numa
espécie de grande lei ordindria do pafs ou numa lei geral das politicas piiblicas
constitucionalizadas.
5 Em conclusio, nossa critica a esse modelo constitucional € que ele
compromete a eficiéncia do sistema politico e eleva os custos de transacio e
da eficdcia governamental, na medida em que também representa uma dificul-
dade de implementagdo de politicas piiblicas. O aspecto normativo central de
nossa critica reside na ideia de que a maioria politica eleita ndo € a que governa
efetivamente. Essa € manufaturada por partidos, Presidéncia e Congresso, € 0
controle minimo exercido pelas eleigoes se perde até a posse e durante 0 novo
governo. B curioso concluir que a maioria politicamente eleita nao € aquela
que governa no Brasil e isso se da gragas a Constitui¢io. A Constituigio exige
que a maioria politicamente eleita se transforme, no Congresso, em uma outra
maioria superior a ela, qualificada de outro modo, cujo modo de constru¢ao
| foge ao eleitor e se dd no interior do sistema politico, onde predominam 0s
mecanismos do presidencialismo de coalizéo.
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