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Introducao

DA VINDA DA FAMILIA REAL A CONSTITUICAO DE 1988

Comecamos tarde. Somente em 1808 — trezentos anos apds o
descobrimento —, com a chegada da familia real, teve inicio verdadeiramente o
Brasil. Até entdo, os portos eram fechados ao comércio com qualquer pais, salvo
Portugal. A fabricacdo de produtos era proibida na col6nia, assim como a abertura
de estradas. Inexistia qualquer instituicdo de ensino médio ou superior: a educacgéo
resumia-se ao nivel basico, ministrada por religiosos. Mais de 98% da populacao
era analfabeta. Ndo havia dinheiro e as trocas eram feitas por escambo. O regime
escravocrata subjugava um em cada trés brasileiros e ainda duraria mais oitenta

anos, como uma chaga moral e uma bomba-relogio social. Pior que tudo: éramos

! Professor titular de direito constitucional da Universidade do Estado do Rio de Janeiro —
UERJ. Mestre em Direito pela Yale Law School. Doutor e livre-docente pela UERJ.



colbnia de uma metrépole que atravessava vertiginosa decadéncia, onde a ciéncia e
a medicina eram tolhidas por injuncdes religiosas e a economia permaneceu
extrativista e mercantilista quando ja ia avancada a revolucdo industrial. Portugal
foi o ultimo pais da Europa a abolir a inquisicdo, o trafico de escravos e o
absolutismo. Um Império conservador e autoritario, avesso as id€ias libertarias que

vicejavam na América e na Europa®®.

Comegamos mal. Em 12 de novembro de 1823, D. Pedro |
dissolveu a Assembléia Geral Constituinte e Legislativa que havia sido convocada
para elaborar a primeira Constituicdo do Brasil®. J& na abertura dos trabalhos
constituintes, o Imperador procurara estabelecer sua supremacia, na célebre “Fala”
de 3 de maio de 1823°. Nela manifestou sua expectativa de que se elaborasse uma
Constituicdo que fosse digna dele e merecesse sua imperial aceitacdo. Nao
mereceu®. O Projeto relatado por Antonio Carlos de Andrada, de corte
moderadamente liberal, limitava os poderes do rei, restringindo seu direito de veto,

vedando-lhe a dissolucdo da Camara e subordinando as Forcas Armadas ao

2 Sobre o tema, v. Oliveira Lima, Dom Jodo VI no Brasil, 1945; Pedro Calmon, Histéria do
Brasil, v. IV, 1959; Boris Fausto, Histéria do Brasil, 2003; Patrick Wilcken, Império a deriva,
2005; Francisco Iglesias, Trajet6ria politica do Brasil 1500-1964, 2006; Laurentino Gomes,
1808, 2007; Jorge Pedreira e Fernando Dores Costa, D. Jodo VI: um principe entre dois
continentes, 2008.

3 A critica severa ndo nega, por evidente, o passado de glérias de Portugal e o extraordinario
Império maritimo que construiu. Ndo desmerece, tampouco, o grande progresso trazido ao
Brasil com a vinda da familia real. Nem muito menos interfere com os lagos de afeto e de
afinidade que ligam os brasileiros aos portugueses.

* Curiosamente, a convocac&o da constituinte se dera em 3 de junho de 1822, antes mesmo da
Independéncia, e fazia mencdo a unido “com a grande familia portuguesa”. A Independéncia
veio em 7 de setembro, a aclamacdo de D. Pedro como imperador em 12 de outubro e a
coroacdo em 1° de dezembro de 1822.

® “Como imperador constitucional, e mui principalmente como defensor perpétuo deste império,

disse ao povo no dia 1° de dezembro do ano préximo passado, em que fui coroado e sagrado,
gue com a minha espada defenderia a pétria, a nacdo e a Constituicédo, se fosse digna do Brasil
e de mim. (...) [E]spero, que a Constituicdo que fagais, mere¢ca a minha imperial aceitacdo...”
(grifos acrescentados). V. “A fala de D. Pedro | na sesséo de abertura da constituinte”. In: Paulo
Bonavides e Paes de Andrade, Histdria constitucional do Brasil, 1991, p. 25.

® Marcello Cerqueira, A Constituicdo na historia: origem e reforma, 2006, p. 387.



Parlamento. A constituinte foi dissolvida pelo Imperador em momento de refluxo
do movimento liberal na Europa e de restauracdo da monarquia absoluta em
Portugal. Embora no decreto se previsse a convocagdo de uma nova constituinte,
ISso ndo aconteceu. A primeira Constituicao brasileira — a Carta Imperial de 1824 —
viria a ser elaborada pelo Conselho de Estado’, tendo sido outorgada em 25 de
marco de 1824°.

Percorremos um longo caminho. Duzentos anos separam a vinda
da familia real para o Brasil e a comemoracdo do vigésimo aniversario da
Constituicdo de 1988. Nesse intervalo, a colb6nia exdtica e semi-abandonada
tornou-se uma das dez maiores economias do mundo. O Império de viés
autoritario, fundado em uma Carta outorgada, converteu-se em um Estado
constitucional democratico e estavel, com alternancia de poder e absorcéo
institucional das crises politicas. Do regime escravocrata, restou-nos a diversidade
racial e cultural, capaz de enfrentar — ndo sem percalcos, € certo — o0 preconceito e a
discriminacdo persistentes. N&do foi uma historia de poucos acidentes. Da
Independéncia até hoje, tivemos oito Cartas constitucionais: 1824, 1891, 1934,
1937, 1946, 1967, 1969 e 1988, em um melancoélico estigma de instabilidade e de
falta de continuidade das instituicbes. A Constituicdo de 1988 representa o ponto
culminante dessa trajetoria, catalizando o esforco de inUmeras geracOes de

brasileiros contra o autoritarismo, a exclusio social e o patrimonialismo®, estigmas

" O Conselho de Estado era composto por dez membros, nomeados pelo Imperador para
elaborar a Constitui¢ao.

8 V. Waldemar Ferreira, Histéria do direito constitucional brasileiro, 1954; Afonso Arinos de
Mello Franco, Curso de direito constitucional brasileiro, v. Il, 1960; Marcelo Caetano, Direito
constitucional, v. 1, 1987; Manoel Mauricio de Albuquerque, Pequena histéria da formacéo
social brasileira, 1981; Aurelino Leal, Historia constitucional do Brasil, 1915, edicao fac-similar;
e Paulo Bonavides e Paes de Andrade. Histéria constitucional do Brasil, 1991.

° V. Ricardo Lobo Torres, A idéia de liberdade no Estado patrimonial e no Estado fiscal, 1991.



IlO

da formacéo nacional™. Nem tudo foram flores, mas ha muitas razdes para celebra-

la.

Parte |

DO REGIME MILITAR A DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL

1. O LONGO CAMINHO

1. 1964-1985: ascensdo e ocaso do regime militar™*

O movimento militar deflagrado em 31 de marco de 1964, que
derrubou o presidente Jodo Goulart, tinha o compromisso declarado de manter as
elei¢Bes presidenciais do ano seguinte. Nao o cumpriu. Apds seguidas cassacdes de
direitos politicos, inclusive os de Juscelino Kubitschek, candidato favorito no pleito

que ndo houve, atos institucionais dissolveram os partidos politicos e

19 para uma densa anélise da formag&o nacional, das origens portuguesas até a era Vargas, V.
Raymundo Faoro, Os donos do poder, 2001 (13. ed. 1957). Embora sob perspectivas diferentes,
sdo igualmente considerados marcos para a compreensdo do Brasil: Gilberto Freyre, Casa
grande e senzala (12. ed. 1933); Sérgio Buarque de Holanda, Raizes do Brasil (12. ed. 1936); e
Caio Prado Juanior, Formacéo do Brasil contemporaneo (13 ed. 1942). Sobre a importancia
dessas trés ultimas obras, v. Antonio Candido, “O significado de raizes do Brasil”. In: Silviano
Santiago (coord.), Intérpretes do Brasil, 2002. Para uma anotacdo sobre a obra de Raymundo
Faoro e de Sergio Buarque de Holanda, que considera representantes de correntes opostas, v.
Fernando Henrique Cardoso, A arte da politica: a historia que vivi, 2006, p. 55-6, onde também
averbou: “Ancorado na tradicao ibérica, o patrimonialismo transposto para as terras americanas
confunde familia e ordem publica, interesse privado e Estado”.

1 Para um rico e documentado relato do periodo militar, indo da deposicdo de Jodo Goulart ao
final do governo de Ernesto Geisel, v. 0s quatro volumes escritos por Elio Gaspari: A ditadura
envergonhada, 2002; A ditadura escancarada, 2002; A ditadura derrotada, 2003; e A ditadura
encurralada, 2004. Sobre o processo de redemocratizacdo, v. a obra coletiva Alfred Stepan
(org.), Democratizando o Brasil, 1985, com textos de autores que viriam a ter papel relevante
apo6s a redemocratizagdo, como Fernando Henrique Cardoso, Edmar Bacha, Pedro Malan e
Francisco Weffort.

2 Ato Institucional n° 2, de 27.10.1965, que também tornou indireta a eleicdo presidencial. O
Ato Complementar n°® 4, de 27.10.1965, estabeleceu as regras para a formacdo de novos
partidos. A partir dai, produziu-se um sistema bipartidario artificial, composto de um partido de
sustentacdo do governo militar — a Alianca Renovadora Nacional (Arena), fundado em
4.04.1966 — e outro de oposicao: o Movimento Democratico Brasileiro (MDB), fundado em
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prorrogaram o mandato do Marechal Castelo Branco, primeiro Presidente do
regime militar™®. Em 1967, sob a imposicdo de prazos fatais e grande pressao do
Poder Executivo, foi aprovada uma nova Constitui¢cdo, votada por um Congresso
privado de suas principais liderangas, cujos direitos politicos haviam sido
compulsoriamente retirados™. A Constituicdo de 1967 néo resistiu & ascensdo da
linha dura nas Forcas Armadas e ao curso ditatorial inexoravel, cuja forca se impds
sobre a resisténcia democratica esbocada em diferentes capitais. No Brasil, 1968
foi 0 ano do embate ideoldgico entre a ditadura e as forgas que defendiam a volta a
legalidade®. Venceu a ditadura, com data certa; em 13 de dezembro de 1968 foi
baixado o Ato Institucional n°® 5, que dava poderes praticamente absolutos ao

Presidente da Republica'®.

24.03.1966. Ambos existiriam até 29 de novembro de 1979, quando se reestruturou o sistema
partidario e deu-se a volta ao pluripartidarismo (v. infra).

13 Ato Institucional n° 3, de 5.02.1966, que marcou a data da eleicdo presidencial para 3 de
outubro de 1966. A rigor, o adiamento ja havia sido previsto no Al 2, tendo sido apenas fixada a
nova data. O Al 3, ademais, tornou indireta a eleicdo de governadores de Estado e de prefeitos
de capitais, claramente uma resposta a vitéria da oposicao nas eleicées para os Governos do
Rio de Janeiro e Minas Gerais, realizadas em 1965.

14 0 Ato Institucional n° 4, de 7.12.1966, convocou o Congresso Nacional para se reunir
extraordinariamente entre 12.12.1966 e 7.12.1967, para o fim de discutir, votar e promulgar o
projeto de Constituicdo apresentado pelo Presidente da Republica. Em demonstracdo da falta
de soberania da Assembléia Constituinte ad hoc que instituira, O Al 4 fixava a data em que a
nova Constituicdo seria publicada. Para uma andlise critica do processo, v. Oscar Dias Corréa,
A Constituicdo de 1967: contribuicao critica, 1969.

15 Sobre a sequéncia de fatos desse ano fatidico, v. Zuenir Ventura, 1968: 0 ano que nao
terminou, 1988. Um dos ultimos atos de resisténcia politica foi a “Passeata dos cem mil”, no Rio
de Janeiro. No plano cultural, foi o langamento do disco-manifesto Tropicalia, de Caetano
Veloso e Gilberto Gil. 1968 foi um ano agitado em todo o mundo: houve a insurreicdo estudantil
na Franca, os assassinatos de Martin Luther King e Robert Kennedy nos Estados Unidos, a
repressdo a “Primavera de Praga”, na Tchecoslovaquia e o acirramento do “apartheid” na Africa
do Sul, dentre muitos episodios. V. Folha Online — Especial — 2008 — Maio de 1968,
http://www1.folha.uol.com.br/folha/especial/2008/maiode68/, acesso em 1° de maio de 2008.

® 0 Al 5 permitia ao Presidente da Republica: decretar o recesso do Congresso Nacional,
Assembléias Legislativas e Camaras de Vereadores, assumindo ele préprio poderes legislativos
plenos; decretar a intervencao federal nos Estados e Municipios, sem as limitacdes previstas na
Constituicdo; suspender os direitos politicos de qualquer cidaddo por dez anos e cassar
mandatos eletivos federais, estaduais e municipais. Suspendiam-se, ainda, as garantias
constitucionais e legais de vitaliciedade, inamovibilidade e estabilidade, podendo o Presidente
da Republica, mediante decreto, demitir, remover, aposentar ou pdér em disponibilidade
quaisquer titulares das garantias referidas, bem como reformar militares. Ficava igualmente
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O Marechal Artur da Costa e Silva, que assumira a presidéncia
da Republica em 15 de mar¢o de 1967, afastou-se por motivo de doenca em 31 de
agosto de 1969, morrendo meses depois. Em golpe dentro do golpe, o poder foi
arrebatado por uma Junta Militar, que impediu a posse do Vice-Presidente Pedro
Aleixo e outorgou a Constituicdo de 1969'". Ap6s acirrada disputa interna entre 0s
militares, o General Emilio Garrastazu Meédici foi indicado Presidente da
Republica, cargo que exerceu de 30 de outubro de 1969 até 15 de marco de 1974.
Seu periodo de governo ficou conhecido pela designacdo sugestiva de anos de
chumbo. A censura a imprensa e as artes, a proscricdo da atividade politica e a
violenta perseguicao aos opositores do regime criaram 0 ambiente de desesperanca
no qual vicejou a reacdo armada a ditadura, manifestada na guerrilha urbana e
rural’®. A tortura generalizada de presos politicos imprimiu na histéria brasileira
uma mancha moral indelével e perene™. A abertura politica, “lenta, gradual e
segura”, teve seu inicio sob a presidéncia do General Ernesto Geisel, que tomou

posse em 15 de marco de 1974%.

suspensa a garantia do habeas corpus. Os atos praticados com base no Al 5 ficavam excluidos
da apreciacao judicial.

7 A Constituicdo de 1969 foi aprovada sob o rétulo formal de Emenda Constitucional n® 1, de
17.10.1969. Sem negar a autoria, o preambulo da Constituicdo se inicia com a seguinte dicc¢ao:
“Os Ministros da Marinha de Guerra, do Exército e da Aerondautica Militar...”. Em seguida, o
preambulo explica que a competéncia constituinte € exercida com base nos Atos Institucionais
n° 16 e 5, e em razao de ter sido decretado o recesso do Congresso Nacional.

8 V. Elio Gaspari, A ditadura escancarada, 2002, que se inicia com a seguinte passagem:
“Escancarada, a ditadura firmou-se. A tortura foi o seu instrumento extremo de coercao e o
exterminio, o Ultimo recurso da repressdo politica que o Ato Institucional n® 5 libertou das
amarras da legalidade. A ditadura envergonhada foi substituida por um regime a um sé tempo
anarquico nos quartéis e violento nas prisées. Foram os Anos de Chumbo”. Sobre a luta
armada, v. th.: Fernando Gabeira, O que € isso companheiro?, 1979; Fernando Portela, Guerra
de guerrilha no Brasil: a saga do Araguaia, 1979; e Alfredo Sirkis, Os carbonarios, 1980.

19 Sobre o tema da tortura, v. Brasil: nunca mais, 1985, publicado pela Arquidiocese de Séo
Paulo, com prefacio de D. Paulo Evaristo Arns, ex-Cardeal Arcebispo de Sao Paulo e figura
proeminente na defesa dos direitos humanos durante o regime militar.

20 Em convencgdo nacional realizada em 23 de setembro de 1973, o Movimento Democratico

Brasileiro (MDB) lancou como candidatos a presidéncia e a vice-presidéncia Ulysses
Guimaraes e Barbosa Lima Sobrinho. Como as eleicdes eram um jogo cujo resultado ja se
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Apesar de ter se valido mais de uma vez de instrumentos
ditatoriais®*, Geisel impds sua autoridade e derrotou resisténcias diversas a
liberalizacdo do regime, que vinham dos pordes da repressdao e dos bolsdes de
anticomunismo radical nas Forcas Armadas®. A posse do General Jodo Baptista
Figueiredo, em 15 de marco de 1979%, deu-se ja ap6s a revogacdo dos atos
institucionais, que representavam a legalidade paralela e supraconstitucional do
regime militar®. Figueiredo deu continuidade ao processo de descompressdo

politica, promovendo a anistia® e a liberdade partidaria®®. Centenas de brasileiros

sabia de antemao, Ulysses se apresentou ao pais como “anticandidato” e viajou pelo pais
denunciando a “anti-eleicdo”. Sem surpresa, venceu a chapa Ernesto Geisel-Adalberto Pereira
dos Santos. Apesar da derrota previsivel, o episddio deu ao presidente do MDB visibilidade e
prestigio. Sobre o tema, v. Alzira Alves de Abreu, Israel Beloch, Fernando Lattman-Weltman e
Sérgio Tadeu de Niemeyer Lamarao (coords.), O dicionario histdrico-biografico brasileiro, 2001,
v. lll, p. 2709; Para um registro jornalistico do episédio, v. Veja Online, 23 mar. 2005, “Vitéria da
democracia”. Disponivel em http://veja.abril.com.br/230305/p_046.html, acesso em 1° de maio
de 2008.

2L Em abril de 1977, o Presidente decretou o recesso do Congresso Nacional e outorgou as
Emendas Constitucionais n°® 7, de 13.04.1977, e n°® 8, de 14.04.1977, que continham uma
reforma do Judiciario, medidas casuisticas que asseguravam a preservacdo da maioria
governista no Legislativo e mantinham elei¢c6es indiretas para governadores. Além disso, ao
longo do seu governo, Geisel cassou 0 mandato de vereadores, deputados estaduais e
federais.

% Sobre seu periodo na presidéncia, v. o longo depoimento prestado pelo ex-presidente em
Maria Celina D’Araujo e Celso Castro (orgs.), Ernesto Geisel, 1997. V. tb. Elio Gaspari, A
ditadura derrotada, 2003, e A ditadura encurralda, 2004, em que relata a parceria entre Geisel —
0 “Sacerdote” — e o General Golbery do Couto Silva — o “Feiticeiro” — na terminologia que
cunhou.

% O MDB lancou como candidatos & presidéncia e & vice-presidéncia o General Euler Bentes
Monteiro e o Senador Paulo Brossard. Na eleicdo realizada em 15.10.1978, venceu a chapa da
situacdo, integrada por Figueiredo e Aureliano Chaves, que obteve 355 votos contra 226.

2 A Emenda Constitucional n° 11, de 13.10.1978, revogou todos 0s atos institucionais e os atos
complementares que Ihes davam execucéo.

% A anistia politica foi concedida pela Lei n® 6.683, de 28.08.1979, que em seu art. 1° previa: “E
concedida anistia a todos quantos, no periodo compreendido entre 02 de setembro de 1961 e
15 de agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou conexos com estes, crimes eleitorais, aos
gue tiveram seus direitos politicos suspensos e aos servidores da Administracdo Direta e
Indireta, de fundacdes vinculadas ao poder publico, aos Servidores dos Poderes Legislativo e
Judiciario, aos Militares e aos dirigentes e representantes sindicais, punidos com fundamento
em Atos Institucionais e Complementares”.

% Em 1979, foi reformulado o sistema partidario, com a extincdo de MDB e ARENA e a
implantacdo do pluripartidarismo. O PMDB (Partido do Movimento Democratico Brasileiro),
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voltaram ao pais e inUmeros partidos politicos foram criados ou sairam da
clandestinidade. As forcas ditatoriais ainda se manifestariam em espasmos de
violéncia?’, sequestrando personalidades civis e religiosas®, enviando cartas-
bomba a instituicdes representativas da luta pela redemocratizagdo — como a
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)® e a Associacdo Brasileira de Imprensa
(ABI) — ou cometendo atentados, como o estarrecedor episodio da bomba no

Riocentro, em 1981%,

fundado em janeiro de 1980, foi o herdeiro do MDB, tendo como principal lideranca Ulysses
Guimaraes. Formaram-se, no entanto, outros partidos de oposi¢éo ao regime militar: o Partido
dos Trabalhadores (PT), fundado em fevereiro de 1980, liderado por Luis Inacio da Silva, o
Lula; o Partido Democrético Trabalhista (PDT), fundado em setembro de 1980, sob a lideranca
de Leonel Brizola, que voltou do exilio; e, mais a frente, em junho de 1988, foi criado o Partido
da Social Democracia Brasileira (PSDB), tendo a frente nomes como Mario Covas e Fernando
Henrique Cardoso. A ARENA, por sua vez, foi sucedida pelo Partido Democrético Social (PDS),
fundado em janeiro de 1980, que teve como primeiro presidente o entdo Senador José Sarney.
Uma dissidéncia do PDS, iniciada em 1984, veio a formar o Partido da Frente Liberal (PFL),
oficialmente fundado em janeiro de 1985, mas que desde o ano anterior oficializara seu apoio a
candidatura de oposicédo, de Tancredo Neves. Formada a Alianca Democratica entre o PFL e o
PMDB, José Sarney foi indicado como candidato a vice-presidente. Para informacfes mais
aprofundadas sobre os partidos politicos nacionais, v. Alzira Alves de Abreu, Israel Beloch,
Fernando Lattman-Weltman e Sérgio Tadeu de Niemeyer Lamardo, Dicionario historico-
bibliogréfico brasileiro, v. IV, 2001.

" Sobre esses episodios e outros relacionados a abertura politica, v. Thomas Skidmore, A lenta
via brasileira para a redemocratizagdo: 1974-1985. In: Alfred Stepan (org.), Democratizando o
Brasil, 1985, p. 27 e s., especialmente p. 58-61.

%8 Sobre o papel da Igreja no processo de redemocratizacéo no Brasil, v. Ralph Della Cava, A
Igreja e a abertura, 1974-1985. In: Alfred Stepan (org.), Democratizando o Brasil, 1985, p. 231 e
S.

2 A Ordem dos Advogados do Brasil foi uma das principais instituices da sociedade civil
brasileira na resisténcia ao regime militar e no processo de reconstrucao democratica. Merece
destaque a atuacdo, a frente da entidade, de Raymundo Faoro, presidente no periodo entre
1977-1979. Em 27 de agosto de 1980, uma carta-bomba dirigida ao entdo presidente, Eduardo
Seabra Fagundes, explodiu na sede da OAB, no Rio de Janeiro, causando a morte da
funcionaria Lyda Monteiro da Silva.

% Militares ligados ao Departamento de Operacdes de Informacdo do | Exército, no Rio de
Janeiro, organizaram um atentado que consistiia nha colocacdo de bombas no local de
realizacdo de um espetaculo de musica popular brasileira, promovido por organizacdes de
esquerda. Uma das bombas explodiu no veiculo em que se encontravam dois dos militares,
matando um e ferindo o outro. Sobre o episédio, escreveu o jornalista Chico Otavio, anos
depois, em caderno especial do jornal O Globo, 28 mar. 2004: “O exército passou 18 anos
sustentando a versdo de que o sargento (...), morto na acdo, e o capitdo (...), gravemente
ferido, haviam sido vitimas do atentado. S6 em 1999 um novo inquérito sobre o caso
responsabilizou os dois militares pela acdo, mas o tratou como um ato isolado”.
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Apesar da incapacidade ou inapeténcia do governo para punir 0s
envolvidos em atos de terrorismo de Estado, a verdade é que tais grupos se
tornavam cada vez mais isolados e o apoio a suas acOes definhava. A derrota do
movimento pela convocacdo imediata de elei¢bes presidenciais — as Diretas ja —,
em 1984, apos ter levado centenas de milhares de pessoas as ruas de diversas
capitais, foi a Gltima vitéria do governo e o penultimo capitulo do regime militar.
Em 15 de janeiro de 1985, o Colégio Eleitoral elegeu, para a presidéncia da
Republica, a chapa contraria a situacdo, encabecada por Tancredo Neves, que tinha
como vice José Sarney®. O regime militar chegava ao fim e tinha inicio a Nova
Republica, com a volta a primazia do poder civil. Opositor moderado da ditadura e
nome de consenso para conduzir a transi¢ao pacifica para um regime democratico,
Tancredo Neves adoeceu as vésperas da posse € ndo chegou a assumir o cargo,
morrendo em 21 de abril de 1985. José Sarney, que fora um dos proceres do regime
que se encerrava — mas que ajudou a sepultar ao aderir a oposi¢do — tornou-se 0

primeiro Presidente civil desde 1964.

2. Convocacgdo, instalacdo e natureza da Assembléia Nacional

Constituinte

Cumprindo compromisso de campanha assumido por Tancredo
Neves, o Presidente José Sarney encaminhou ao Congresso Nacional proposta de
convocacao de uma constituinte. Aprovada como Emenda Constitucional n° 26, de
27.11.1985, nela se previu que “os membros da Camara dos Deputados e do

Senado Federal” reunir-se-iam em Assembléia Nacional Constituinte, livre e

3L Por 480 votos a 180, Tancredo Neves, do Partido do Movimento Democratico Brasileiro
(PMDB), derrotou Paulo Maluf, candidato do Partido Democratico Social (PDS), que era o
partido de sustentacdo politica do governo militar, sucessor da Alianca Renovadora Nacional
(ARENA).
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soberana®. Instalada pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro José
Carlos Moreira Alves, em 1° de fevereiro de 1987, a Assembléia Constituinte
elegeu em seguida, como seu Presidente, 0 Deputado Ulysses Guimardaes, que fora
o principal lider parlamentar de oposi¢cdo aos governos militares. Da constituinte
participaram os parlamentares escolhidos no pleito de 15 de novembro de 1986,
bem como os senadores eleitos quatro anos antes, que ainda se encontravam no
curso de seus mandatos. Ao todo, foram 559 membros — 487 deputados federais e

72 senadores —, reunidos unicameralmente.

Como se constata do teor da EC 26/85, ndo prevaleceu a tese,
que teve amplo apoio na sociedade civil, da constituinte exclusiva, que se
dissolveria ap6s a conclusdo dos seus trabalhos®. Optou-se, ao contrario, por
atribuir poderes constituintes aos membros das duas casas do Congresso Nacional,
ai incluidos os senadores que ndo haviam sido eleitos para esse fim especifico.
Circunstancias da conjuntura politica impediram que se adotasse a formula ideal,
consistente na separacdo clara entre poder constituinte e poder legislativo, isto é,

entre politica constitucional e politica ordinaria®. Em vez de uma Assembléia

% Emenda Constitucional n°® 26, de 27.11.1985: “Art. 1° Os Membros da Camara dos
Deputados e do Senado Federal reunir-se-d0, unicameralmente, em Assembléia Nacional
Constituinte, livre e soberana, no dia 1° de fevereiro de 1987, na sede do Congresso Nacional.
Art. 2°. O Presidente do Supremo Tribunal Federal instalar4 a Assembléia Nacional Constituinte
e dirigird a sessao de elei¢do do seu Presidente. Art. 3° A Constituicdo sera promulgada depois
da aprovacédo de seu texto, em dois turnos de discussao e votacdo, pela maioria absoluta dos
Membros da Assembléia Nacional Constituinte”.

% Relator da Proposta de Emenda Constitucional n® 43, de 1985, que previa a convocacéo da
Assembléia Constituinte, o Deputado Flavio Bierrenbach apresentou substitutivo no qual
propunha que, mediante consulta plebiscitaria, o povo se manifestasse diretamente sobre dois
pontos: (i) se delegava o poder constituinte origindrio a uma assembléia exclusiva ou ao
Congresso Nacional; (i) se os senadores eleitos em 1982 poderiam exercer funcdes
constituintes. O substitutivo ndo foi aprovado. Sobre o tema, v. Flavio Bierrenbach, Quem tem
medo da constituinte, 1986.

34 V. Luis Roberto Barroso, Curso de direito constitucional contemporaneo, v. 1, 2008.
Entendendo que a n&do adocédo da constituinte exclusiva teria comprometido a legitimidade
democratica da Constituicdo, v. Fabio Konder Comparato, “E agora, Brasil?”. In: Folha de Séo
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Constituinte, um Congresso Constituinte®. As conseqiiéncias dessa opcao
manifestaram-se muito nitidamente no trabalho elaborado, que trouxe para o texto

constitucional inimeras matérias que teriam melhor sede na legislagdo comum.

Em razdo de a Assembléia Constituinte ter sido convocada por
emenda constitucional, houve quem sustentasse néo ter sido a Constituicdo de 1988
obra do poder constituinte originario, mas, sim, de um poder reformador, derivado,
que ndo expressava a soberania popular®. N&o se estd aqui de acordo com esse
ponto de vista. O poder constituinte € um fato politico, consistindo na capacidade
de elaborar e fazer valer uma Constituicdo. Situa-se ele na confluéncia entre o
Direito e a Politica, e sua legitimidade repousa na soberania popular. Nas
sociedades democréaticas, costuma vir associado a um momento civico especial,
caracterizado pela mobilizagcdo ampla do povo em torno de novos valores e de uma
nova idéia de Direito. E fora de duvida que todos esses elementos estavam
presentes nas diferentes manifestacbes do conjunto da sociedade brasileira, que se
densificaram nos anos de 1984 e 1985, exigindo o fim do regime militar, elei¢bes

diretas e uma nova ordem constitucional. O mecanismo formal da emenda foi um

Paulo, 3 mar. 2008. Sobre politica ordinaria e politica constitucional, v. Bruce Ackerman, We the
people: foundations, 1995, p. 6-7. H4A uma edicdo brasileira dessa obra: v. N6s, o povo
soberano: fundamentos do direito constitucional, 2006, coord. Luiz Moreira, 2006, p. 7-8.

% V. José Afonso da Silva, Poder constituinte e poder popular, 2007, p. 78: “Ndo se tire das
conclusdes supra que eu aprove o0 modo de convocacao da Assembléia Nacional Constituinte
feita pela Emenda Constitucional 26, de 27.11.1985. E procedente a critica que se fez e ainda
se faz a forma como a Constituinte foi convocada, porque, a rigor, foram outorgados poderes
constituintes ao futuro Congresso Nacional. O modo correto seria convocar a Assembléia
Nacional Constituinte a ser composta pelos representantes do povo a serem eleitos na data
marcada. (...) o que teremos é um Congresso Constituinte, ou uma Constituinte Congressual”.

% Nesse sentido, v. Manoel Gongalves Ferreira Filho, O poder constituinte, 1999, p. 37 e,
também, Significacdo e alcance das “clausulas pétreas”, Revista de Direito Administrativo
202:11, 1995, p. 16. Esse ponto de vista foi igualmente defendido pelo Consultor-Geral da
Republica e, depois, Ministro da Justica no governo José Sarney, Saulo Ramos, conforme
escreveu em Caédigo da vida, 2007, p. 204.
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ato de reconhecimento e de acatamento da vontade popular soberana. Vale dizer:

do poder constituinte originario®’.

3. Os trabalhos de elaboracéo da Constituicéo

Apds a eleicdo e antes da posse que nao viria a ocorrer,
Tancredo Neves havia anunciado o propdsito de designar uma comissdo formada
por personalidades de diversas areas de atuacdo para elaborar um anteprojeto de
Constituicdo a ser encaminhado a Assembléia Constituinte. A despeito da morte do
Presidente eleito, José Sarney instalou a comissdo®, integrada por cingiienta
membros, sob a Presidéncia do jurista Afonso Arinos de Mello Franco®. A
“Comissdo Arinos” produziu um texto com muitos aspectos positivos, que poderia
ter servido como um bom ponto de partida para os trabalhos constituintes®®. N&o
foi, todavia, o que aconteceu. O anteprojeto enfrentou resisténcias diversas. O

Presidente Sarney ndo tinha, nas circunstancias, forca politica para envia-lo como

3 No mesmo sentido, José Afonso da Silva, Poder constituinte e poder popular, 2007, p. 66-79;
e Luis Virgilio Afonso Silva, Ulisses, as sereias e o poder constituinte derivado, Revista de
Direito Administrativo 226: pp. 13-4 e 27-8, 2001.

¥ Pelas condicdes especiais em que se dera sua posse e pela delicadeza do momento politico
de transicdo, o Presidente Sarney esteve sujeito, sobretudo no inicio de seu governo, a duas
contingéncias. A primeira foi a de preservar todas as decisdes politicas e todas as nomeagdes
ja anunciadas por Tancredo Neves. A segunda foi aceitar o papel de preeminéncia
desempenhado por Ulysses Guimardes, Presidente do PMDB e fiador politico de sua posse,
quando se levantaram duvidas acerca da legitimidade da investidura. Ulysses, que viria a ser
escolhido Presidente da Assembléia Constituinte, exerceu grande influéncia nas deliberagbes
politicas do governo.

% O Decreto 91.450, de 18.07.1985, instituiu a Comiss&o Provisoria de Estudos Constitucionais,
integrada por nomes representativos que incluiam juristas, empresarios, sindicalistas,
escritores, jornalistas, economistas, soci6logos. Alguns dos indmeros “notaveis” que
participaram da comisséo, além de seu presidente: Candido Mendes, Celso Furtado, Cristovam
Buarque, Gilberto Freyre, Jorge Amado, José Afonso da Silva, José Paulo Sepulveda Pertence,
Miguel Reale, Paulo Brossard e Raul Machado Horta.

0 A despeito de sua criticAvel extens&o, com 436 artigos e 32 disposicdes transitérias. Para um
testemunho positivo dos trabalhos da Comissao, na 6tica de uma de suas duas integrantes do
sexo feminino, v. Rosah Russomano, “Facetas da ‘Comissdo Arinos’ — e eu...”, Revista de
Informacdo Legislativa 95:281, 1987. Para uma critica severa do anteprojeto elaborado, v.
Manoel Gongalves Ferreira Filho, O anteprojeto dos notaveis, 1987.

12



um projeto do Governo, além de ndo haver apreciado a opcdo parlamentarista
nele contida. Ulysses Guimardes, por sua vez, lideranca de destaque na Nova
Republica, ndo desejava um texto-base produzido fora da Assembléia Constituinte,
além de alimentar a idéia — que ndo se concretizou — de elaborar um projeto
preliminar sob sua coordenac&o®. Sem apoios politicos relevantes, o Anteprojeto
da Comisséo Arinos foi encaminhado aos constituintes como mero subsidio, tendo

sido praticamente ignorado.

A auséncia de um texto que servisse de base para as discussoes
dificultou de modo significativo a racionalizacdo dos trabalhos, que se
desenvolveram em trés grandes etapas: (i) a das Comissdes Tematicas; (ii) a da

Comissdo de Sistematizacdo; e (iii) a do Plenario®. O processo constituinte teve

*1 Nelson Jobim, a época lider do PMDB e, posteriormente, Ministro da Justica, do Supremo
Tribunal Federal e da Defesa, ofereceu seu testemunho na matéria: “A morte de Tancredo tinha
destruido a possibilidade do modelo que n6és usamos no Brasil de 1891 a 1934, que era um
projeto enviado pelo Poder Executivo a ser votado pelo Congresso constituinte. (...) O
Presidente Sarney néo tinha forga politica para enviar um Projeto & Assembléia Constituinte,
pois seria rejeitado. Qual a razdo? Porque havia disputa, naquele momento, entre Ulysses e
Sarney. Isso era 1987”. V. Nelson de Azevedo Jobim, “A constituinte vista por dentro —
Vicissitudes, superacdo e efetividade de uma historia real”. In: José Adércio Leite Sampaio
(coord.), Quinze anos de Constituicdo, 2004, p. 10.

2 Ainda no depoimento de Nelson Jobim: “Restava & Assembléia Constituinte de 87 trabalhar
no modelo de 46. (...) Nereu Ramos e a Assembléia Constituinte de 46 resolvem construir,
dentro do seu conjunto, uma Comissdo, chamada Grande Comissdo Nereu Ramos, composta
de Deputados e Senadores, para que se votasse um projeto para a Assembléia Constituinte de
1946. Podiamos, portanto, em 1987, fazer um processo constituinte pelo modelo de 46". Essa
possibilidade, segundo o mesmo relato, frustrou-se pelo fato de o Deputado Fernando Lyra,
também do PMDB, ter decidido disputar a presidéncia da Camara dos Deputados (e da
Constituinte) com Ulysses Guimarées, e haver denunciado essa intencdo de elaboracédo de um
projeto por um grupo seleto. De posse do esboco, disparou, segundo relata Jobim: “Estdo
vendo o qué o doutor Ulysses quer fazer? (...) Quer eleger a sua Grande Comissdo, modelo de
Nereu Ramos, composta, e lembrem-se dessa linguagem, composta pelo clube do poir
ampliado, e vocés, deputados de segunda categoria, vdo aguardar o trabalho no sabies”. E
conclui Nelson Jobim: “E isto, ao se espalhar, ateou fogo dentro da Assembléia Constituinte.
Eleito Ulysses, ndo havia mais como fazer um projeto de Constituicdo no modelo de 1946". V.
Nelson de Azevedo Jobim, “A constituinte vista por dentro — Vicissitudes, superagcdo e
efetividade de uma histéria real”. In: José Adércio Leite Sampaio (coord.), Quinze anos de
Constituicdo, 2004, p. 11.

%3 V. José Roberto Rodrigues Afonso, Meméria da Assembléia Constituinte de 1987/88: as
financas publicas. In: www.bndes.gov.br/conhecimento/revista/rev1102.pdf.
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inicio com a formacéo de oito Comissbes Tematicas™, cada uma delas dividida em
trés Subcomissdes, em um total de 24*. Coube as Subcomissdes a apresentacdo de
relatorios, que foram consolidados pelas ComissGes Tematicas, surgindo dai o
primeiro projeto de Constituicdo, que foi encaminhado a Comissdo de
Sistematizacdo. Na elaboracdo do Projeto da Comissdo de Sistematizacio®®,
prevaleceu a ala mais progressista do PMDB, liderada pelo Deputado Mario Covas,
que produziu um texto “a esquerda do Plenario”*": nacionalista, com forte presenca
do Estado na Economia e ampla protecédo aos trabalhadores. Em Plenario verificou-
se uma vigorosa reacdo das forcas liberal-conservadoras, reunidas no “Centro
Democratico” (apelidado de Centrdo), que impuseram mudancgas substantivas no
texto afinal aprovado®®. Em 5 de outubro de 1988, apds dezoito meses de trabalho,
culminando um processo constituinte exaustivo e desgastante, muitas vezes
subjugado pela politica ordinaria®, foi aprovada, em clima de moderada euforia, a

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

4. O texto aprovado

* Para uma descricdo detalhada dos trabalhos da Assembléia Constituinte, v. Paulo Bonavides
e Paes de Andrade, Historia constitucional do Brasil, 1991, p. 449 e s. V. th. José Adércio Leite
Samapaio, “Teoria e pratica do poder constituinte. Como legitimar ou descontruir 1988 — 15
anos depois”. In: José Adércio Leite Sampaio (coord.), Quinze anos de Constituicdo, 2004, p.
36.

%> No ambito das Subcomissdes realizaram-se incontaveis audiéncias publicas, com ampla
participacao de setores econdmicos, movimentos sindicais e entidades de classe.

6 A Comissdo de Sistematizacao era presidida pelo Senador Afonso Arinos, tendo como relator
0 Deputado Bernardo Cabral, ex-presidente da Ordem dos Advogados do Brasil.

“” Nelson de Azevedo Jobim, “A constituinte vista por dentro — Vicissitudes, superacéo e
efetividade de uma historia real”. In: José Adércio Leite Sampaio (coord.), Quinze anos de
Constituigdo, 2004, p. 12.

48 Enviado a Comissdo de Redacao, o Projeto ainda sofreria acréscimos de natureza material,
gue obrigaram a uma nova votac¢do em Plenario, em dois turnos e por maioria absoluta.

%9 A Assembléia Constituinte, que teve a maioria de seus membros eleitos no embalo do
sucesso temporario do Plano Cruzado, em novembro de 1986, teve o final dos seus trabalhos
marcado pela disputa presidencial do ano de 1989 e pelos multiplos interesses que ela
engendrava.
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Aclamada como “Constituicdo cidadd”™

e precedida de um
incisivo PreAmbulo®, a Carta constitucional foi promulgada com 245 artigos,
distribuidos em nove titulos, e setenta disposi¢Oes transitorias. O Titulo | foi
dedicado aos Principios Fundamentais, com a enuncia¢do dos fundamentos,
objetivos e principios que deveriam reger a Republica em suas relac@es internas e
internacionais. O Titulo Il transportou para a parte inicial da Constituicdo Os
Direitos e Garantias Fundamentais, mudanca simbdlica, tipica das Constituicdes
promulgadas apds o segundo pds-guerra, que procurava remarcar a sua primazia na
nova ordem®. O Titulo Ill, Da Organizacdo dos Poderes, disciplinou o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario, bem como as denominadas funcdes
essenciais a justica, que incluem o Ministério Publico e a advocacia (publica,
privada e defensoria publica). O Titulo V cuidou da Defesa do Estado e das
Instituicbes Democraticas, provendo sobre o estado de defesa, o estado de sitio, as
Forcas Armadas e a seguranca publica. O Titulo VI teve por tema Tributacédo e
Orcamento, ordenando o sistema tributario nacional e as financas publicas. O
Titulo VII foi cometido a Ordem Econdmica e Financeira, regulando o papel do
Estado na Economia, as politicas urbana e agricola e o sistema financeiro nacional.

O Titulo VIII abrigou diferentes temas associados a Ordem Social, que vao da

* Constituicdo cidada foi o titulo de discurso proferido por Ulysses Guimaraes, na presidéncia
da Assembléia Constituinte, em 27 de julho de 1988, onde afirmou: “Repito: essa serd a
Constituicdo cidad&, porgue recuperara como cidadaos milhdes de brasileiros, vitimas da pior
das discriminacdes: a miséria”. V. integra do texto em http://www.fugpmdb.org.br/frm_publ.htm.
A expressao tornou a ser por ele utilizada quando da promulgacdo da nova Carta, em 5 de
outubro de 1988, em discurso intitulado Constituicdo coragem. V.
http://iwww.fugpmdb.org.br/frm_publ.htm. Acesso em 5 de abril de 2008.

*1 No texto do Preambulo, a fotografia, retocada pela retérica e pelo excesso de boas intencdes,
do momento histérico de seu nascimento e das aspiragbes de que deveria ser instrumento:
“Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a segurancga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil".

52 Tradicionalmente, as Constituicbes brasileiras, desde a do Império, abriam o seu texto com a
organizagao do Estado e dos Poderes, e ndo com a declaragdo de direitos.
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saude a protecdo dos indios, passando por educacdo, ciéncia e familia, dentre

outros. Por fim, o Titulo IX contemplou as Disposi¢6es Constitucionais Gerais.

I1. A CONSOLIDACAO DEMOCRATICA BRASILEIRA

1. O sucesso institucional da Constituicdo de 1988

A Constituicdo de 1988 é o simbolo maior de uma historia de
sucesso: a transicdo de um Estado autoritario, intolerante e muitas vezes violento
para um Estado democratico de direito. Sob sua vigéncia, realizaram-se cinco
eleicbes presidenciais, por voto direto, secreto e universal, com debate publico
amplo, participacdo popular e alternancia de partidos politicos no poder. Mais que
tudo, a Constituicdo assegurou ao pais duas décadas de estabilidade institucional. E
ndo foram tempos banais. Ao longo desse periodo, diversos episodios deflagraram
crises que, em outros tempos, dificilmente teriam deixado de levar a ruptura
institucional. O mais grave deles terd sido a destituicdo, por impeachment, do
primeiro presidente eleito apés a ditadura militar, sob acusac6es de corrupcdo. Mas
houve outros, que trouxeram dramaticos abalos ao Poder Legislativo, como o
escandalo envolvendo a elaboracdo do Orcamento, a violagdo de sigilo do painel
eletrbnico de votacdo e o episddio que ficou conhecido como “mensaldao”. Mesmo
nessas conjunturas, jamais se cogitou de qualquer solucdo que ndo fosse o respeito
a legalidade constitucional. Ndo ha como deixar de celebrar o amadurecimento

institucional brasileiro.

Até aqui, a tragica tradicdo do pais sempre fora a de golpes,
contra-golpes e quarteladas, em sucessivas violagcdes da ordem constitucional. Ndo
é dificil ilustrar o argumento. D. Pedro | dissolveu a primeira constituinte. Logo ao
inicio do governo republicano, Floriano Peixoto, vice-presidente da Republica,

deixou de convocar elei¢Bes apos a renuncia de Deodoro da Fonseca, como exigia
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a Constituicdo, permanecendo indevidamente na presidéncia. Ao fim da Republica
Velha, vieram a Revolucdo de 30, a Insurreicdo Constitucionalista de S&o Paulo,
em 1932, a Intentona Comunista, de 1935 e o golpe do Estado Novo, em 1937. Em
1945, ao final de seu periodo ditatorial, Getulio Vargas foi deposto pelas Forcas
Armadas. Reeleito em 1950, suicidou-se em 1954, abortando o golpe que se
encontrava em curso. Eleito Juscelino Kubitschek, foi necesséario o contra-golpe
preventivo do Marechal Lott, em 1955, para assegurar-lhe a posse. Juscelino ainda
enfrentaria duas rebelides militares: Jacareacanga (1956) e Aragarcas (1959). Com
a rendncia de Janio Quadros, em 1961, os Ministros militares, inicialmente,
vetaram a posse do vice-presidente Jodo Goulart, levando a ameaca de guerra civil,
diante da resisténcia do Rio Grande do Sul®®. Em 1964 veio o golpe militar. Em
1968, o Ato Institucional n° 5. Em 1969, o impedimento a posse do vice-presidente
civil, Pedro Aleixo, e a outorga de uma nova Constituicdo pelos ministros militares.

A enunciacdo é meramente exemplificativa, mas suficientemente esclarecedora.

A Constituicdo de 1988 foi o rito de passagem para a
maturidade institucional brasileira. Nos ultimos vinte anos, superamos todos 0s
ciclos do atraso: eleicGes periddicas, Presidentes cumprindo seus mandatos ou
sendo substituidos na forma constitucionalmente prevista, Congresso Nacional em
funcionamento sem interrupgdes, Judiciario atuante e Forcas Armadas fora da

politica. S6 guem ndo soube a sombra ndo reconhece a luz.

2. Os governos Fernando Collor e Itamar Franco™

3 para assegurar a posse de Goulart, adotou-se uma férmula de compromisso: uma emenda
constitucional foi aprovada as pressas, instituindo o sistema parlamentar com o fim de
enfraquecer o poder do Presidente. O parlamentarismo nunca funcionou na pratica e sua
superacao por plebiscito, em 1963, apenas acirrou a tensao politica.

54 V. Abreu, Beloch, Lattman-Weltman e Lamar&o, Dicionario historico-bibliogréafico brasileiro, v.
V, 2001; www.cpdoc.fgv.br, verbetes José Sarney e Fernando Collor de Mello; Mario Sergio
Conti, Noticias do Planalto: a imprensa e Fernando Collor, 1999; Pedro Collor, Passando a
limpo. A trajetoria de um farsante: memarias, 1993.
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O governo Sarney ainda duraria pouco mais de um ano apos a
promulgacdo da Constituicdo, que reduziu o mandato presidencial de seis para
cinco anos™. O primeiro governo civil desde 0 movimento militar de 1964 chegou
ao fim podendo creditar-se do inicio bem sucedido da transicdo democrética,
embora o Presidente tenha conservado, desde a primeira hora e ao longo dos anos,

I°®. Na Economia, vivia-se um

uma visdo critica severa da Carta constituciona
quadro grave de hiperinflagdo, que derrotou seguidos planos econdémicos e
mudancas de moeda®’. As primeiras eleicdes presidenciais no pais desde a sagracio
de Janio Quadros, em 1960, realizaram-se em 15 de novembro de 1989. Vinte e

cinco candidatos se apresentaram®, sendo que Fernando Collor de Mello, do

%5\, Abreu, Beloch, Lattman-Weltman e Lamar&o, Dicionario historico-bibliogréfico brasileiro, v.
V, 2001, p. 5301: “Em 2 de junho, o plenario da Constituinte determinou que o mandato de
Sarney duraria cinco anos e marcou para 15 de novembro de 1989 a escolha do sucessor.
Alguns anos mais tarde, Sarney revelaria, em entrevista a Folha de S&o Paulo (22/8/1993), que,
na expectativa da resolucdo da assembléia, informara ao ministro da Justica, Paulo Brossard,
gue, caso a Constituinte optasse por reduzir seu mandato para quatro anos, entenderia o fato
como uma ‘mocéo de desconfianca do Congresso’ e renunciaria. A decisdo da Constituinte fez
com que os membros do Bloco Independente do PMDB, partidarios do prazo de quatro anos,
abandonassem a legenda para fundar, em 24 de junho, o Partido da Social Democracia
Brasileira (PSDB)". V. tb. www.cpdoc.fgv.br, verbete José Sarney:

% Em entrevista a Folha de Sdo Paulo, 18 fev. 2008, o ex-Presidente José Sarney reiterou sua
posicdo em relacdo a Constituicdo: “Eu nédo tive condi¢cdes nenhuma de influir na Constituinte,
figuei como contestador da Constituinte dizendo que ela ia tornar o pais ingovernavel. E na
realidade isso ocorreu”.

" A inflac&o, desde o inicio da década de 80 até meados da década de 90, assombrou o pais
com indices mensais de mais de dois digitos, desorganizando a economia, impedindo o
planejamento de médio e longo prazos e corroendo os salarios. O Plano Cruzado, deflagrado
em 28 de fevereiro de 1986, trouxe resultados iniciais e ajudou o PMDB a eleger 22 dos 23
Governadores nas eleicbes de 1986, bem como 46 dos 72 Senadores e 260 dos 487
deputados. (Cabe relembrar que esses parlamentares, eleitos em 1986, exerceriam o papel de
constituintes). No entanto, pouco apos as elei¢des de 15 de novembro, voltou-se a situagédo de
descontrole inflacionario. Ainda no governo Sarney, foram lancados os Planos Cruzado |l
(novembro de 1986), Bresser (1987) e Verdo (1989). Na passagem do governo a Fernando
Collor, a inflagdo disparou, como registra Saulo Ramos, Cddigo da vida, 2007: “Sarney (...)
transmitiu 0 cargo a seu sucessor no més de marco, quando a inflacdo bateu em 84,32%, e
isso em virtude das medidas anunciadas pelo proprio Collor, pois, até dezembro anterior, o
surto inflacionario estava sob controle”.

8 Concorreram com Collor, no primeiro turno, 24 candidatos, dentre os quais: Aureliano Chaves
(PFL), Guilherme Afif Domingos (PL), Leonel Brizola (PDT), Luis Inacio Lula da Silva (PT),
Mario Covas (PSDB), Roberto Freire (PCB), Paulo Maluf (PDS) e Ulysses Guimaraes (PMDB).

18



mindsculo PRN (Partido da Reconstrucdo Nacional), e Luis Inacio Lula da Silva,
do PT (Partido dos Trabalhadores), passaram ao segundo turno. Collor venceu
obtendo 42,75% do eleitorado, correspondentes a 35.089.998 votos. Com um
discurso fundado no combate a inflacdo, na moralidade administrativa e na abertura
da economia, sua campanha contou com o apoio dos grandes grupos empresariais e

de setores liberais e conservadores.

Collor tomou posse em 15 de marco de 1990 e, no dia seguinte,
editou medida proviséria veiculando um ambicioso plano econémico®, que incluiu
a controvertida retencdo de ativos depositados em instituicbes financeiras®. O
periodo inicial do governo foi marcado pelos propdsitos de abertura da economia,
pela extingdo e privatizacdo de empresas estatais e por uma inédita e exagerada
exposicdo a midia. A partir de junho de 1991, com recrudescimento no primeiro
semestre de 1992, uma disputa local entre o irmdo do presidente, Pedro Collor, e 0
tesoureiro da campanha eleitoral, Paulo Cesar Farias, gerou uma enxurrada de
dendncias, expds um universo de manipulacdo privada do poder e de beneficios
indevidos ao Presidente. Em 1° de junho de 1992 foi instalada uma Comissédo
Parlamentar de Inquérito para investigar os fatos, na qual foram colhidos
depoimentos altamente incriminadores. Em 22 de agosto, foi aprovado o relatorio
final da CPI, que concluiu que o presidente recebera 6,5 milhGes de ddlares do

“Esquema PC” e recomendou seu impeachment.

V. Abreu, Beloch, Lattman-Weltman e Lamarao, Dicionario histérico-bibliogréfico brasileiro, v. I,
2001, p. 1443. V. th. www.cpdoc.fgv.br, verbete Fernando Collor.

* O Plano Brasil Novo, que ficou conhecido como Plano Collor, dentre outras medidas,
extinguia 24 empresas estatais, reintroduzia o cruzeiro como moeda nacional, em substituicdo
ao cruzado novo, previa o fim de cheques e titulos ao portador acima de determinados valores,
instituia o cambio flutuante, congelava precos e salarios e previa a reducdo progressiva das
aliquotas de exportagdo. V. Abreu, Beloch, Lattman-Weltman e Lamardo, Dicionario histérico-
bibliogréafico brasileiro, v. V, 2001, p. 1445. V. tb. www.cpdoc.fgv.br, verbete Fernando Collor.

0 A Medida Provisoria n° 168, de 15.03.1990, instituiu o cruzeiro como nova moeda e dispds
sobre a “liquidez dos ativos financeiros”. Na pratica, tornou indisponiveis por 18 meses 0s
depdsitos a vista e os saldos de caderneta de poupanca superiores ao R$ 50.000,00 (cinqlienta
mil cruzeiros).
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Em meio a ampla mobilizacdo, que reunia diferentes setores da
sociedade civil, incluidos os estudantes que voltaram as ruas, foi apresentado a
Cémara dos Deputados o pedido de impeachment de Collor, firmado por Barbosa
Lima Sobrinho, presidente da Associacdo Brasileira de Imprensa (ABI), e por
Marcelo Lavenére, presidente da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)®. Em 29
de setembro, por 421 votos contra 38, foi admitida a acusagdo e o presidente foi
afastado. Em 29 de dezembro de 1992, no inicio da sessdo do Senado Federal que
iria julgar o seu afastamento definitivo, Collor enviou, por meio de advogado, a
carta renuncia. Ainda assim, o0 Senado prosseguiu no julgamento e decretou a perda
de seus direitos politicos por oito anos®®. O Presidente ainda viria a questionar,
perante o Supremo Tribunal Federal, a continuacdo da sessdo do Senado apos a
rendincia, mas sem sucesso®. Mais a frente, todavia, o STF, por maioria de votos,

julgou improcedente acéo penal instaurada contra Collor®.

Itamar Franco, que assumira interinamente a presidéncia apos a
decisdo da Céamara dos Deputados que importou no afastamento do titular, foi
efetivado no cargo com a renuncia de Collor, no apagar das luzes de 1992. Poucos

meses depois, em 21 de abril de 1993, realizou-se o plebiscito sobre a forma e o

®1 O procedimento de impeachment é disciplinado na Lei n° 1.079, de 10.04.1950, que define os
crimes de responsabilidade e regula o respectivo processo de julgamento. O art. 14 da lei prevé
ser permitido a “qualquer cidaddo” — e, portanto, ndo a érgdo publico ou entidade privada —
denunciar o Presidente da Republica ou ministro de Estado, por crime de responsabilidade,
perante a CaAmara dos Deputados.

%2 Constituicdo Federal, art. 52, paragrafo Gnico.

% Revista Trimestral de Jurisprudéncia, edicdo especial intitulada Impeachment, 1996, MS
21.689-DF, Rel. Min. Carlos Velloso. Por maioria, 0 STF entendeu que as penas de perda do
cargo e de inabilitacdo por oito anos eram autbnomas e que, como conseqiéncia: “A rendncia
ao cargo, apresentada na sessdo de julgamento, quando ja iniciado este, ndo paralisa o

processo de ‘impeachment™.

% STF, DJU 13 out. 1995, AP n° 307-DF, Rel. Min. limar Galvdo. A dendncia imputava ao ex-
Presidente o crime de corrupcdo passiva (Cédigo Penal, art. 317). Para uma critica politica e
técnica a essa deciséo, v. Evandro Lins e Silva, O salédo dos passos perdidos, 1997.
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sistema de governo, previsto no art. 2° do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias. Por 66% contra 10,2%, venceu a Republica sobre a Monarquia; e por
55,4% contra 24,6%, o pais reincidiu na formula presidencialista, ficando vencida a
proposta parlamentarista. Itamar recebeu o governo em meio a grave crise
econdmica, tendo a inflagdo atingido 1.100% em 1992 e chegando a 2.484% no
ano seguinte®. Apos diversas trocas de Ministros da Fazenda, o presidente
convidou para o cargo o entdo Ministro das Relagdes Exteiores, Fernando Henrique
Cardoso. Em fevereiro de 1994 foi lancado o Plano Real, primeiro plano de
estabilizacdo econdmica, dentre os muito deflagrados desde 1986, que produziu
resultados de longo prazo, permitindo que a inflacédo fosse finalmente controlada.
Embalado pelo sucesso do Real, Fernando Henrique Cardoso, langado pelo PSDB
(Partido da Social Democracia Brasileira), saiu vitorioso nas elei¢cdes presidenciais
de 3 de outubro de 1994, derrotando o candidato do PT, Luis In&cio Lula da Silva.
Com Cardoso, finalmente chegou ao poder a geracdo que fora perseguida pelo

regime militar.

3. O governo Fernando Henrique Cardoso®

Fernando Henrique Cardoso foi eleito em primeiro turno — com
maioria absoluta de votos, portanto — nas elei¢cdes de 3 de outubro de 1994, tendo
tomado posse em 1° de janeiro de 1995. Durante seu primeiro governo foi aprovada

a controvertida Emenda Constitucional n° 16, de 4.06.1997, que em contraste com

% De acordo com o DIEESE - Departamento Intersindical de Estatisticas e Estudos
Socioeconémicos. V.
http://lwww.dieese.org.br/notatecnica/notatec36SalarioseBaixalnflacao.pdf). Fernando Henrique
Cardoso, que assumiria a area econdmica quase sete meses depois, em 19 de maio de 1993,
afirmou em seu A arte da politica, 2006, p. 141: “Fui o quarto ministro da Fazenda em sete
meses (...). A inflacdo poderia ultrapassar, se anualizada nos momentos de pico, os 3.000% ao

ano-.

% /. Fernando Henrique Cardoso, A arte da politica: a histéria que vivi, 2006; € Sitio
pt.wikipedia.org/wiki/Fernando_Henrique_Cardoso; Sitio do Instituto Fernando Henrique
Cardoso: www.ifhc.org.br
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a tradicdo republicana brasileira, admitiu a reeleicdo do Presidente®’. Foi reeleito
em 4 de outubro de 1998, novamente em primeiro turno de votacdo, derrotando
ainda uma vez o candidato do PT, Luis Indcio Lula da Silva. Permaneceu no poder
até 31 de dezembro de 2002%. Seus dois mandatos foram marcados pelo esforco
bem sucedido de consolidagdo da estabilidade econdmica — ao custo de juros
elevadissimos e de periodos de recessdao —, de combate ao déficit pablico e por
reformas econdmicas e administrativas que modificaram substancialmente o papel
do Estado no dominio econdmico. Fernando Henrique governou sob oposicao
cerrada do PT e da esquerda em geral, que condenavam a desestatizacéo, a abertura
aos investidores internacionais e a adocdo de politicas publicas preconizadas no

“Consenso de Washington”®,

De fato, sucessivas emendas constitucionais suprimiram

restricdes ao capital estrangeiro™, flexibilizaram monopodlios estatais™ e,

7 A EC 16, de 2005, permitia, também a reeleicdo de governadores e prefeitos.

% O prazo de mandato, no texto da Constituicdo original, era de cinco anos. A Emenda
Constitucional de Revisédo n° 5, de 7.06.1994, reduziu esse periodo para 4 anos.

% A expressdo “Consenso de Washington” foi cunhada por John Williamson, referindo-se ao
“menor denominador comum” das politicas publicas recomendadas para os paises latino-
americanos, em 1989, pelas instituicdes financeiras baseadas em Washington, como o Fundo
Monetério Internacional e o Banco Mundial. Tais politicas incluiam: disciplina fiscal,
redirecionamento de gastos publicos para areas como saude primaria, educacdo elementar e
infraestrutura, reforma tributaria para aumentar a base tributavel, juros e taxa de cambio fixados
pelo mercado, abertura comercial, eliminagdo de restricbes ao investimento estrangeiro direto,
privatizacdo, desregulamentacéo e respeito ao direito de propriedade. Com o tempo, a locucéo
passou a ser associada, pelo pensamento de esquerda, ao “neoliberalismo” e aos efeitos
negativos da “globalizacdo”. V. sitio do Center for International Development at Harvard
University http://www.cid.harvard.edu/cidtrade/issues/washington.html, com referéncias a John
Williamson, “What Should the World Bank Think About the Washington Consensus?”, World
Bank Research Observer. Washington, DC: The International Bank for Reconstruction and
Development, Vol. 15, No. 2 (August 2000), pp. 251-264. V. th. Déborah Barros Leal Farias,
Reflexos da teoria neoliberal e do Consenso de Washington na Constituicdo brasileira de 1988,
Revista de Direito Constitucional e Internacional 59:70, 2007.

© A Emenda Constitucional n° 6, de 15.08.1995, suprimiu o art. 171 da Constituicdo, que trazia
0 conceito de “empresa brasileira de capital nacional”, a qual poderiam ser outorgados
protecdo, beneficios especiais e preferéncias. A mesma emenda eliminou a exigéncia de
controle por capital nacional para as empresas da area de mineracdo. JA& a Emenda
Constitucional n® 7, também de 15.08.1995, modificou o art. 178, extinguindo restricdes
protecionistas na navegacao de cabotagem.
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coadjuvadas por ampla legislacdo infraconstitucional, deram ensejo a um
abrangente programa de desestatizacdo’?. Nesse processo, foram privatizadas
inmeras empresas controladas pelo governo federal, tanto as que exploravam
atividades econdmicas — e.g., siderurgia e mineracdo — como as prestadoras de
servigos publicos, em areas como telefonia e energia elétrica. Outros servigos
publicos relevantes, como a construcdo, recuperacdo e manutencdo de rodovias
foram dados em concessdo a iniciativa privada, com base em legislacdo especifica
aprovada’. A diminuicdo da atuacio direta do Estado no dominio econémico foi
acompanhada pelo surgimento e a multiplicacdo de agéncias reguladoras’. Merece

registro, também, a promulgacéo da Lei de Responsabilidade Fiscal””, bem como o

LA Emenda Constitucional n°® 5, de 15.08.1995, permitiu que os Estados-membros
concedessem a empresas privadas a exploracao dos servigcos locais de distribuicdo de gas
canalizado, que antes s6 podiam ser delegados a empresa sob controle estatal. A Emenda
Constitucional n°® 8, de 15.08.1995, suprimiu a exigéncia de que servicos de telecomunicacdes
s6 poderiam ser explorados por empresa sob controle acionario estatal, permitindo a
privatizacdo das empresas de telefonia. E a Emenda Constitucional n° 9, de 9.11.1995, permitiu
a contratacdo de empresas privadas para as atividades relativas a lavra, as pesquisas e a
outras etapas do ciclo econémico do petréleo.

2 A Lei n° 8.031, de 12.04.90, ainda do governo Collor, instituiu o Programa Nacional de
Desestatizagdo, sendo depois substituida pela Lei 9.491, de 9.09.97. Os anos 90 foram
assinalados por fecunda producdo legislativa em temas econdmicos, que incluiu diferentes
setores, como energia (Lei 9.427, de 26.12.96), telecomunicac¢des (Lei n°® 9.472, de 16.07.97) e
petréleo (Lei n°® 9.478, de 6.08.97), com a criacdo das respectivas agéncias reguladoras;
modernizacao dos portos (Lei n° 8.630, de 25.02.93) e defesa da concorréncia (Lei n°® 8.884, de
11.06.94).

3 Sobre concessdes e permissdes, vejam-se as Leis n°s 8.987, de 13.02.95 e 9.074, de 7.07.95.

" V. Luis Roberto Barroso, Agéncias reguladoras. Constituicdo, transformacdes do Estado e
legitimidade democrética. In: Temas de direito constitucional, v. Il, 2003, p. 283. Até o inicio de
2002, haviam sido criadas no pais as seguintes agéncias: a Agéncia Nacional de
Telecomunicagbes — ANATEL; a Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL; a Agéncia
Nacional do Petr6leo — ANP; a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria; a Agéncia Nacional de
Saude Suplementar — ANS; a Agéncia Nacional de Aguas — ANA, e as recentes Agéncia
Nacional de Transportes Terrestres — ANTT e Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios —
ANTAQ. No primeiro governo Lula foi deflagrado um debate — que ficou inconcluso — acerca da
legitimidade democratica da atuacdo das agéncias reguladoras, seu controle social e 0s riscos
de captura pelo setor regulado. Sobre o tema, v. Alexandre dos Santos Aragdo, O poder
normativo das agéncias reguladoras independentes e o Estado democratico de direito, Revista
de Direito Administrativo 242:1, 2006.

> Lei Complementar n°® 101, de 4.05.2000, que estabelece normas de financas publicas
voltadas para a responsabilidade na gestdo fiscal e da outras providéncias. A lei procura
restabelecer a saulde fiscal das entidades estatais, impondo a supremacia do orcamento e
instituindo medidas relevantes como a fixagdo de limites para as despesas com pessoal e para
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saneamento e venda dos bancos publicos estaduais, com renegociacdo da divida

dos Estados e seu enquadramento no programa de ajuste fiscal.

O governo Fernando Henrique ainda conseguiu aprovar, no
Congresso Nacional, uma indispensavel Reforma da Previdéncia” e uma Reforma
Administrativa’” de alto custo politico e poucos resultados praticos. Ao longo do
segundo mandato, o governo conviveu com crises politicas no Legislativo’, crises
econdmicas’® e com problemas graves no abastecimento de energia elétrica, que
levaram a necessidade de racionamento no ano de 2001. Apesar da popularidade e
da avaliacdo historica positiva, Fernando Henrique Cardoso ndo conseguiu fazer
seu sucessor. O candidato do PSDB, José Serra, importante quadro do governo que
se encerrava — no qual foi Ministro do Planejamento e da Saude —, foi derrotado
pelo candidato do PT, Luis Inacio Lula da Silva. Em sua quarta tentativa, o
sindicalista que ajudou a reorganizar politicamente os trabalhadores, no final do
regime militar, e que liderou a formacdo de um partido de esquerda de grande

militancia, chegou finalmente ao poder.

a divida publica, o estabelecimento de metas para controle de receitas e despesas e a limitagdo
da atuacgdo dos governantes em ano eleitoral.

’® A Emenda Constitucional n® 20, de 15.12.1998, enfrentando grande resisténcia, modificou as
regras referentes a aposentadoria, tanto no setor privado (regime geral, art. 201), quanto no
publico (regime proprio dos servidores, art. 40). A Reforma introduziu inovagéo substantiva na
contagem do tempo para a aposentadoria, com substituicdo do critério tempo de servico pelo
tempo de contribuicdo, além da previsdo de idade minima para aquisi¢cdo do direito de passar a
inatividade.

" A Emenda Constitucional n° 19, de 4.06.1998, criou a figura do subsidio para retribuicdo dos
servidores publicos, refixou o teto remuneratério e procurou flexibilizar a estabilidade dos
servidores publicos. Nenhuma dessas providéncias produziu o impacto esperado sobre a
estrutura e sobre os gastos da Administragcdo Publica.

8 A crise teve sua origem, em 2001, em razdo da violacdo do sigilo do painel eletrénico do
Senado Federal. Trés destacados senadores responderam a acusacgdes por abuso de poder e
quebra de decoro e, apdés longa agonia, tiveram de renunciar para evitar a cassacdo. A
Imprensa considerou que esta foi “a crise mais grave dos 175 anos do Senado” (V. Almanaque
Abril, 2008, p. 342).

" Em janeiro de 1999, na esteira de crises ocorridas em outros paises da América Latina, como
Equador e Argentina, o pais sofreu grave abalo econdmico, com queda significativa da Bolsa de
Valores e ataque especulativo ao real, gerando perda de divisas internacionais e drastica
desvalorizacdo da moeda.
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4. O governo Luis Inacio Lula da Silva

Lula inicia seu governo em 1° de janeiro de 2003, sob o forte
simbolismo do trabalhador de origem humilde algado ao topo, que ndo se abateu
nas derrotas. Ligado aos setores politicos de esquerda e aos movimentos sociais, 0
novo Presidente, ainda na campanha eleitoral, j& dera passos em direcdo ao centro,
ampliando seu apoio entre as classes médias urbanas e na comunidade

internacional®

. Surpreendendo adversarios e desagradando aliados, o governo
perseguiu a estabilidade econémica e o controle da inflagdo, dando autonomia na
pratica ao Banco Central e chancelando uma politica monetéria ortodoxa, apesar
das criticas de crescente relaxamento fiscal. O governo conseguiu aprovar no
Congresso Nacional, com altissimo custo politico e esgarcamento da sua base de
apoio®, uma nova e igualmente indispensavel Reforma da Previdéncia, diminuindo
o desequilibrio entre as aposentadorias do setor piblico e do setor privado®. Foi
aprovada, também, depois de mais de dez anos de tramitacdo, a Reforma do

Judiciario, com a criacdo do Conselho Nacional de Justica e de institutos de

8 Lula escolheu como candidato a vice-presidente José Alencar, politico e empreséario mineiro,
gue representava a convivéncia harmoniosa com as classes produtoras. Além disso, em junho
de 2002, em meio a campanha, credores e investidores internacionais foram tranquilizados com
declaracdes de respeito as obrigacdes internacionais do pais, veiculadas em uma “Carta ao
brasileiros”. V. http://pt.wikipedia.org/wiki/Carta_aos_Brasileiros_(Lula).

8. Foi sobretudo em torno da aprovacdo da Reforma da Previdéncia que ganhou corpo a
criacdo do PSOL — Partido do Socialismo e Liberdade, fundado por parlamentares dissidentes
do PT que foram expulsos do partido, como Heloisa Helena, Luciana Genro e Jodo Batista.

82 Emenda Constitucional n° 41, de 19.12.2003. Sobre o tema, v. Marcelo Leonardo Tavares
org.), A reforma da previdéncia social: temas polémicos e aspectos controvertidos, 2004; Paulo
Modesto, Reforma da previdéncia: analise e critica da Emenda Constitucional n°® 41/2003, 2004;
e Luis Roberto Barroso, Constitucionalidade e legitimidade da Reforma da Previdéncia
(ascensdo e queda de um regime de erros e privilégios). In: Temas de direito constitucional, t.
Ill, 2005, p. 167 e s.
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racionalizacdo da prestagdo jurisdicional, como a sumula vinculante e a

repercussdo geral®.

No plano social, depois do fracasso operacional do Programa
Fome Zero, de distribuicdo de alimentos, o governo retomou e ampliou, com
resultados expressivos, programas sociais importantes, como o Bolsa Familia,
consistente na transferéncia condicionada de renda para familias miseraveis ou
muito pobres. Na area econdmica, colheu sucessos significativos em termos de
diminuicdo da pobreza, aumento do salario minimo, extincdo pratica da divida
externa e confianca dos investidores estrangeiros®. Nada obstante, o governo Lula
sofreu — como seu antecessor — oposicdo implacavel, que levou a instauracdo de
sucessivas comissdes parlamentares de inquérito e a crises graves, que privaram 0
presidente de dois dos seus principais Ministros: José Dirceu, da Casa Civil, e
Antonio Pallocci, da Fazenda. Sob o olhar severo da midia em geral, 0 governo
passou muitos meses sob vendavais constantes, que tiveram seu apice em meados
de 2005, por conta do episédio conhecido como “mensaldo”, decorrente de
dendncias de que haveria um esquema de compra de votos no Congresso Nacional

para favorecer a aprovacdo de projetos do Executivo®.

O presidente, todavia, salvo por curto periodo, conseguiu

descolar-se da perda de prestigio do PT junto a opinido publica e ndo enfrentou

8 Emenda Constitucional n° 45, de 31.12.2004. Para a aprovacdo da emenda, registre-se o
empenho denodado do Ministro da Justica do primeiro governo Lula, Marcio Thomaz Bastos.
Sobre o tema, v. Sergio Rabello Tamm Renault e Pierpaolo Bottini (orgs.), Reforma do
Judiciario, 2005; Tereza Arruda Alvim Wambier et. all., Reforma do Judiciario, 2004; Luis
Roberto Barroso, Constitucionalidade e legitimidade da criagdo do Conselho Nacional de
Justica, Interesse Publico 30:13, 2005.

8 No inicio de maio de 2008, a agéncia de classificacdo de risco Standard & Poors elevou a
avaliacao do pais para “grau de investimento” (investment grade), fato celebrado pelo governo,
pela comunidade financeira e pela imprensa (v. Revista Veja, 7 mai. 2008).

8 A denuncia foi recebida em relacéo aos quarenta acusados. V. STF, DJU 9 nov. 2007, Inq.
2245, Rel. Min. Joaquim Barbosa.
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abalo significativo na sua popularidade. Em 29 de outubro de 2006, foi reeleito
para 0 cargo, derrotando o candidato lancado pelo PSDB, Geraldo Alckmin. O
segundo governo comecou com o langamento do Programa de Aceleracdo do
Crescimento (PAC), em janeiro de 2007, e com 0 agravamento da crise econémica
mundial, tendo como causas decisivas a crise do mercado de hipotecas americano e
as altas recordes do preco do petréleo. Até meados de 2008, a repercussdo da crise
sobre o Brasil era limitada. Ainda em 2008, propostas de modificacdo da
Constituicdo para permitir que Lula se candidatasse a um terceiro mandato foram
lancadas ao debate puablico, tendo sido repelidas pelo proprio Presidente e pelos
formadores de opinido. Em uma democracia em constru¢do, como a brasileira, o

ritual da alternancia regular no poder continua a ser um simbolo imprescindivel.

[11. UM BALANCO PRELIMINAR®®

1. Alguns avancos

Em inumeras areas, a Constituicdo de 1988 consolidou ou
ajudou a promover avancgos dignos de nota. No plano dos direitos fundamentais, a
despeito da subsisténcia de deficiéncias graves em mudltiplas areas, é possivel
contabilizar realizagdes. A centralidade da dignidade da pessoa humana se impds
em setores diversos. Para que ndo se caia em um mundo de fantasia, faca-se o

registro indispensavel de que uma idéia leva um tempo razoavel entre 0 momento

8 Vejam-se alguns balancos anteriores, aos dez e aos quinze anos da Constituicdo, em:
Margarida Maria Lacombe Camargo (org.), Uma Década de Constituicdo: 1988 — 1998, 1999;
Alexandre de Moraes (coord.), Os 10 anos da Constituicdo Federal, 1999; Uadi Lammégo
Bulos, Decénio da Constituicdo de 1988, Revista de Processo 98:307, 2000; Luis Roberto
Barroso, Dez Anos da Constituicdo de 1988 (foi bom para vocé também?), Revista Forense
346:113, 1999; Fernando Facury Scaf (org.), Constitucionalizando direitos: 15 anos da
Constituicdo brasileira de 1988, 2003; Ordem dos Advogados do Brasil, 15 anos da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988: comemoracdo: palestras: Carmen Ldcia
Antunes Rocha, Paulo Bonavides, José Afonso da Silva; Paulo Roberto Soares de Mendonga,
A Constituicdo de 1988, a globalizacdo e o futuro, Revista de EMERJ 25:22, 2004.
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em que conquista coracdes e mentes até se tornar uma realidade concreta. Ainda
assim, no ambito dos direitos individuais, as liberdades puablicas, como as de
expressao, reunido, associacdo e direitos como o0 devido processo legal e a
presuncdo de inocéncia incorporaram-se com naturalidade a paisagem politica e
juridica do pais. E certo que ndo ainda para todos®’. Os direitos sociais tém
enfrentado trajetdria mais acidentada, sendo a sua efetivacdo um dos tormentos da
doutrina® e da jurisprudéncia®. Nada obstante, houve avancos no tocante a

universalizacdo do acesso a educacdo, apesar de subsistirem problemas graves em

87 V. Luis Roberto Barroso, Discurso de despedida como Conselheiro do Conselho de Defesa
dos Direitos da Pessoa Humana, mimeografado, 2005: “O Conselho de Defesa dos Direitos da
Pessoa Humana € uma janela privilegiada de onde se avistam imagens de um Brasil real,
tristemente real. Atavico, primitivo, violento. O Brasil dos excluidos. O Pais dos grupos de
exterminio, de ponta a ponta, tolerados, incentivados; da violéncia policial — mas ndo de uma
violéncia policial autbnoma: a policia serve os designios da sociedade —; o Pais das chacinas
variadas, de indios, de criangas, de pobres em geral; o Pais do sistema penitenciario sérdido.
(...) Desprestigiadas, desequipadas, mal-treinadas e mal-remuneradas, as forcas policiais
protagonizam, rotineiramente, espetaculos desoladores de truculéncia. S&o de triste e recente
memodria as chacinas do Carandiru, de Eldorado dos Carajas e de Vigario Geral, ocorridas na
Ultima década do século XX. E quando estes episddios comecavam a se embotar na memoria,
a chacina de dezenas de pessoas nos Municipios de Queimados e de Nova Iguacu, menos de
um ano atras, vieram nos lembrar, mais uma vez, que muitos brasileiros séo vitimas daqueles
que deveriam protegé-los. (...) Mas o Estado brasileiro tem faltado a causa dos direitos
humanos ndo apenas por acdo, mas também por omissdo. Nas grandes cidades brasileiras,
parcela da populacdo encontra-se submetida ao arbitrio do trafico de drogas. O Estado
democratico de direito ainda ndo alcancou as partes do nosso territorio onde vivem 0s mais
humildes. A exclusé@o social ndo se traduz apenas como privacao de direitos econdmicos e
sociais. Implica também a privacdo dos direitos mais basicos, como a inviolabilidade do
domicilio e a liberdade de locomocdo. O que se nega aos favelados brasileiros ndo é s6 a
igualdade. E também a liberdade, na sua dimens&o mais nuclear”.

8 V. Ricardo Lobo Torres, A jusfundamentalidade dos direitos sociais, Revista de Direito da
Associagao dos Procuradores do novo Estado do Rio de Janeiro 12:1, 2003, e A metamorfose
dos direitos sociais em minimo existencial. In: Ingo Wolfgang Sarlet, Direitos fundamentais
sociais: estudos de direito constitucional, internacional e comparado, 2003; Ingo Wolfgang
Sarlet, A eficacia dos direitos fundamentais, 1998 e Direitos fundamentais sociais e proibicao de
retrocesso: algumas notas sobre o desafio da sobrevivéncia dos direitos sociais num contexto
de crise, Ajuris 31:103, 2004; Ana Paula de Barcellos, A eficacia juridica dos principios: o
principio da dignidade da pessoa humana, 2002; Andreas Krell, Direitos sociais e controle
judicial no Brasil e na Alemanha, 2002; Luis Roberto Barroso, O direito constitucional e a
efetividade de suas normas, 1990; Marcos Maselli Gouvéa, O controle judicial das omissdes
administrativas, 2003.

8 V. Rogério Gesta Leal, A quem compete o dever de salde no Direito brasileiro? Esgotamento
de um modelo institucional, Revista de Direito do Estado 8:91, 2007; e Fabio César dos Santos
Oliveira, “Direito de protecdo a saude: efetividade e limites a intervencdo do Poder Judiciario”,
Revista dos Tribunais 865:54, 2007.
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relacdo a qualidade do ensino. Os direitos coletivos e difusos, por sua vez, como a
protecdo do consumidor e do meio ambiente, disciplinados por legislacdo

especifica, incorporaram-se & pratica jurisprudencial e ao debate pablico®.

A Federacdo, mecanismo de reparticdo do poder politico entre a
Unido, os Estados e os Municipios, foi amplamente reorganizada, superando a fase
do regime de 1967-69, de forte concentracdo de atribuicdes e receitas no Governo
Federal. Embora a Unido tenha conservado ainda a parcela mais substantiva das
competéncias legislativas, ampliaram-se as competéncias politico-administrativas
de Estados e Municipios, inclusive com a previsdo de um dominio relativamente
amplo de atuagcdo comum dos entes estatais. A partilha das receitas tributarias, de
outra parte, embora um pouco mais equanime do que no regime anterior, ainda
favorece de modo significativo a Unido, principal beneficiaria da elevadissima
carga tributaria vigente no Brasil. De parte isto, ao longo dos anos, a Unido
ampliou sua arrecadacdo mediante contribuicdes sociais, tributo em relacdo ao qual
Estados e Municipios ndo tém participacdo, contribuindo ainda mais para a
hegemonia federal. A verdade inegavel é que os Estados brasileiros, em sua grande
maioria, apesar da recuperacdo de sua autonomia politica, ndo conseguiram
encontrar o equilibrio financeiro desejavel. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, por sua vez, também seguiu, como regra geral, um ldgica centralizadora®.

O reequacionamento do federalismo no Brasil € um tema a espera de um autor.

% Questdes envolvendo escolhas dificeis entre bens juridicos protegidos pela Constituico,
como o desenvolvimento nacional, de um lado, e a preservacdo do meio ambiente, de outro,
estiveram presentes na imprensa e nos tribunais, como a transposicéo do rio Sao Francisco e a
construcao de usinas hidroelétricas em area de floresta tropical. A esse propésito, o pais ainda
se ressente da falta de uma politica clara e consistente em relacdo a Amazonia.

%1 O STF exige que os Estados-membros observem o modelo federal e o principio da simetria
na maior parte dos temas relevantes, ai incluidos, por exemplo, o processo legislativo e as
regras de aposentadoria.
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A nova Constituicdo, ademais, reduziu o desequilibrio entre os
Poderes da Republica, que no periodo militar haviam sofrido o abalo da hipertrofia
do Poder Executivo, inclusive com a retirada de garantias e atribuigbes do
Legislativo e do Judiciario. A nova ordem restaurou e, em verdade, fortaleceu a
autonomia e a independéncia do Judiciario, assim como ampliou as competéncias
do Legislativo. Nada obstante, a Carta de 1988 manteve a capacidade legislativa do
Executivo, ndo mais atraves do estigmatizado decreto-lei, mas por meio das
medidas provisorias. A Constitui¢do, juntamente com suas emendas, contribuiu,
também, para a melhor definicdo do papel do Estado na Economia, estabelecendo
como principio fundamental e setorial a livre iniciativa, ao lado da valorizacdo do
trabalho. A atuacdo direta do Estado, assim na prestacdo dos servigcos publicos
(diretamente ou por delegacdo), como na exploracdo de atividades econdmicas,

recebeu tratamento sistematico adequado.

2. Algumas circunstancias

O processo constituinte teve como protagonista uma sociedade
civil que amargara mais de duas décadas de autoritarismo. Na euforia — saudavel
euforia — de recuperacdo das liberdades publicas, a constituinte foi um notavel
exercicio de participacdo popular. Nesse sentido, é inegavel o seu carater
democratico. Mas, paradoxalmente, essa abertura para todos o setores organizados
e grupos de interesse fez com que o texto final expressasse uma vasta mistura de
reinvindicacOes legitimas de trabalhadores e categorias econémicas, cumulados
com interesses cartoriais, reservas de mercado e ambicdes pessoais. A participacao
ampla, os interesses multiplos e a ja referida auséncia de um anteprojeto geraram
um produto final heterogéneo, com qualidade técnica e nivel de prevaléncia do

interesse publico oscilantes entre extremos. Um texto que, mais do que analitico,
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era casuistico®, prolixo e corporativo®™. Esse defeito o tempo n&o curou: muitas
das emendas, inclusive ao ADCT, espicharam ainda mais a carta constitucional ao

longo dos anos™.

Outra circunstancia que merece ser assinalada é a do contexto
historico em que se desenrolaram os trabalhos constituintes. Apos muitos anos de
repressdo politica, o pensamento de esquerda finalmente podia se manifestar
livremente, tendo se formado inimeros partidos politicos de inspiracdo comunista,
socialista, trabalhista e social-democrata. Mais organizados e aguerridos, 0S
parlamentares dessas agremiacOes predominaram amplamente nos trabalhos das
comissdes, até a reacdo, de ultima hora, ja narrada, das forcas de centro e de direita.
Ainda asim, o texto aprovado reservava para o Estado o papel de protagonista em
areas diversas, com restricdes a iniciativa privada e, sobretudo, ao capital
estrangeiro, ai incluidos os investimentos de risco. Pois bem: um ano apés a

promulgacdo da Constituicdo, caiu o0 muro de Berlim e comecaram a desmoronar

92 para uma visdo critica severa nessa matéria, V. Diogo de Figueiredo Moreira Neto, A revisdo
constitucional brasileira, 1993, p. 5-6; e, tb., OrganizacBes sociais de colaboracdo
(descentralizacao social e Administracdo Publica ndo-estatal), Revista de Direito Administrativo
210:184.

% Luis Roberto Barroso, Dez Anos da Constituicdo de 1988 (foi bom para vocé também?),
Revista Forense 346:113, 1999, p. 117-118: “A Constituicdo de 1988 convive com o0 estigma, ja
apontado acima, de ser um texto excessivamente detalhista, que em diversos temas perdeu-se
no varejo das miudezas — seja no capitulo da Administracéo Publica, como no titulo da ordem
tributaria ou no elenco de mais de 70 artigos do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias, para citar apenas alguns exemplos. Nao escapou, tampouco, do ranco do
corporativismo exacerbado, que inseriu no seu texto regras especificas de interesse de
magistrados, membros do Ministério Publico, advogados publicos e privados, policias federal,
rodoviéria, ferroviria, civil, militar, corpo de bombeiros, cartérios de notas e de registros, que
bem servem como eloquente ilustracao”.

% Em prética singularissima, o Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias foi tendo novos
artigos e disposi¢cdes acrescidos por emendas constitucionais, passando de 70 para 89 artigos
(o art. 89 foi acrescentado pela EC 38, de 2002), sendo que muitos deles tiveram sua redacao
alterada, igualmente por emenda (a EC 56, de 2007, prorrogava prazo previsto no art. 76 do
ADCT). Sobre o ponto, v. Oscar Dias Corréa, Os 15 anos da Constituicdo de 1988 (breves
anotacdes), Revista da EMERJ 6:15, 2003, p. 19: “E foi o que se viu: o ADCT, ao invés de
servir, como usual, de roteiro & passagem do regime velho para o novo, normas de transicao,
na verdade se transformou em espaco que passou a recolher todas as nhormas nao transitérias
gue ndo encontrassem lugar no texto vigente, e servissem as conveniéncias da hora”.
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0s regimes que praticavam o socialismo real. Simultaneamente, a globalizacéo,
com a interconexdo entre os mercados e a livre circulacdo de capitais, impds-se
como uma realidade inelutdvel. Pelo mundo afora, ruiam os pressupostos
estatizantes e nacionalistas que inspiraram parte das disposi¢bes da Constituicao

brasileira.

3. Alguns revezes

A Constituicdo brasileira, como assinalado, consubstanciou-se
em um texto excessivamente detalhista e que, além disso, cuida de muitas mateérias
que teriam melhor sede na legislacdo infraconstitucional. De tais circunstancias
decorrem consequéncias préaticas relevantes. A primeira delas € que a
constitucionalizacdo excessiva dificulta o exercicio do poder politico pelas
maiorias, restringindo o espaco de atuacdo da legislacdo ordinaria. Em razéo disso,
diferentes governos, para implementar seus programas, precisaram reunir apoio de
maiorias qualificadas de trés quintos, necessarias para emendar a Constituicao, nao
sendo suficientes as maiorias simples proprias a aprovacao da legislacgdo comum. O
resultado pratico é que, no Brasil, a politica ordinaria — i.e., a implementacao da
vontade das maiorias formadas a cada época — se faz por meio de emendas
constitucionais, com todo o incremento de dificuldades que isso representa.

Chega-se, assim, sem surpresa, a segunda conseqiiéncia da
constitucionalizacdo excessiva e minuciosa: 0 numero espantoso de emendas, que
antes do vigésimo aniversario da Carta ja& somavam 56. Houve modificacOes
constitucionais para todos os gostos e propdsitos: limitacdo da remuneracdo de
parlamentares, restricbes a criacdo de Municipios, realizacdo de reformas
econdmicas, administrativas, previdenciarias, do Judiciario, prorrogacao de tributos
provisorios, desvinculacao de receitas, atenuacao da imunidade parlamentar formal,

contencdo das medidas provisorias, reducdo do mandato presidencial, admissédo da
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reeleicdo e dai por diante. Ha risco de se perder o folego, a conta e a paciéncia.
Tudo isso sem qualquer perspectiva de inversdo de tendéncia. Naturalmente, essa
disfuncdo compromete a vocagdo de permanéncia da Constitui¢do e o seu papel de

simbolizar a prevaléncia dos valores duradouros sobre as contingéncias da politica.

Parte 11

O DEEMPENHO DAS INSTITUICOES

Empreende-se, a seguir, uma analise de aspectos relevantes
associados ao funcionamento dos trés Poderes da Republica ao longo dos vinte
anos de vigéncia da Constituicdo. Sdo examinadas, ainda que brevemente, algumas
das mudancas constitucionais que repercutiram sobre a atuacdo de cada um deles,
bem como o desempenho do Executivo, Legislativo e Judiciario na realizacdo
concreta de seus papéis constitucionais. N&o sera dificil detectar a subsisténcia do
presidencialismo hegemonico da tradi¢ao brasileira, sem embargo da recuperacao
de espaco politico pelo Legislativo, que vive, no entanto, grave crise de
legitimidade. Talvez o traco mais nitido da paisagem politica dos Gltimos anos seja
a ascensdo institucional do Poder Judiciério, que teve participacdo decisiva em
diversos acontecimentos politicos da historia recente, das reformas constitucionais

a0s processos criminais contra agentes pablicos do primeiro escaldo.

|. PODER EXECUTIVO

Examinam-se, a seguir, alguns aspectos relacionados a estrutura
e a atuacdo do Poder Executivo ao longo da vigéncia da Constituicdo de 1988. Séo
destacados pontos como a manutencdo do presidencialismo, a reducdo do mandato
presidencial, a previsdo da possibilidade de reeleicdo dos chefes do Executivo, a

criacdo do Ministério da Defesa e duas competéncias que tém dado margem a
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abusos: as relativas a edicdo de medidas provisorias e a possibilidade de

contingenciamento de verbas or¢camentarias.

Revelando uma aspiracdo dos setores mais progressistas, tanto o
anteprojeto da Comissao Arinos como o0 anteprojeto apresentado pela Comisséo de
Sistematizacdo propunham a implantacdo de um sistema de governo
parlamentarista. A proposta foi derrotada em Plenario, com a mobilizacdo do
Presidente Sarney e de outras forcas politicas, que aspiravam conquistar a
presidéncia nas elei¢des de 1989. Como formula de compromisso, aprovou-se o art.
2° do ADCT, que previa a realizacdo de um plebiscito para definir o sistema de
governo. A consulta popular direta veio a ser antecipada®™, tendo vencido, por
ampla maioria (v. supra), a manutencdo do presidencialismo. Registre-se uma
irdbnica curiosidade historica: PT, PDT e PMDB, cujos candidatos potenciais
imaginavam ter boas chances nas eleicbes do ano seguinte (1994) -
respectivamente, Lula, Leonel Brizola e Orestes Quércia — apoiaram a causa
presidencialista. O PSDB, de Mario Covas e Fernando Henrique Cardoso, que a
época ndo tinha um candidato forte a presidéncia, defenderam sem sucesso 0
parlamentarismo, na linha do programa partidario. Por trapaca da sorte, Fernando
Henrique tornou-se, por dois mandatos sucessivos, o principal beneficiario do

modelo que combatia: o presidencialismo imperial a brasileira.

No primeiro semestre de 1994, o ambicioso projeto de se
proceder a uma ampla revisdo constitucional, tal como previsto no art. 3° do
ADCT, viu-se reduzido a aprovacdo de apenas seis emendas constitucionais de

revisdo (ECR), em temas de menor controvérsia politica. Uma delas, a ECR n° 5,

% A EC 2, de 1.09.1992, antecipou o plebiscito, previsto para 7 de setembro de 1993, para 21
de abril de 1993. A constitucionalidade da emenda foi arglida perante o Supremo Tribunal
Federal, que considerou valida a medida. V. STF, ADIn 830-7, DJU 16 set. 1994, Rel. Min.
Moreira Alves.
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de 9.06.1994, reduziu o mandato presidencial, previsto no art. 82 da Constituicéo,
de cinco para quatro anos. Vivia-se o ultimo ano do governo Itamar. Na sequéncia
historica, ja no governo Fernando Henrique e em meio a debate acirrado, foi
aprovada a EC n° 16, de 5.06.1997, que passou a permitir a reelei¢cdo, para um
unico periodo subsegiiente, do presidente, governadores e prefeitos. Merece
registro destacado, no tocante a estrutura do Poder Executivo, a criacdo do
Ministério da Defesa, pela EC n° 23, de 3.09.1999, marco simbdlico relevante da

submissao do poder militar ao poder civil.

Duas competéncias freqiientemente malversadas pelo Executivo
devem ser assinaladas em um balanco da experiéncia dos ultimos vinte anos. A
primeira delas é o emprego abusivo das medidas provisorias (MPs). Concebidas
como um mecanismo excepcional de exercicio de competéncia normativa primaria
pelo Presidente da Republica, reservada aos casos de “relevancia e urgéncia” (CF,
art. 62), tornaram-se um instrumento rotineiro de o Executivo legislar, inclusive
sobre questdes de menor relevancia e de nenhuma urgéncia, minimizando o papel
do Congresso Nacional e compromentendo, em muitos casos, a transparéncia e o
debate publico que devem preceder a inovacdo da ordem juridica. Em razdo da
tolerancia do proprio Legislativo e do Judiciario®™, foram editadas e reeditadas,
entre 1988 e 2002, cerca de seis mil medidas provisérias®. A disfuncdo s6 veio a
ser coibida, ainda que ndo integralmente, com a edi¢éo da EC n° 32, de 12.09.2001,

que previu a vigéncia da medida provisoria pelo prazo maximo de 60 dias,

% O Legislativo néo exercitou, ao longo do periodo, sua competéncia para rejeitar liminarmente
medida provisoria, no momento do seu recebimento. O Supremo Tribunal Federal, por sua vez,
admitiu a pratica da reedicdo de medidas provisérias (e.g., DJU 19 dez. 2003, ADIn 1.614-MG,
Rel. Min. Nelson Jobim) e entendeu que, como regra geral, 0s requisitos de relevancia e
urgéncia tinham natureza discricionaria, s6 sendo passiveis de controle judicial em carater
excepcional (e.g., DJU 27 fev. 2002, ADIn-MC 1.910-DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence; DJU 23
abr. 2004, ADIn-MC 2.213-DF, Rel. Min. Celso de Mello).

97V. quadro geral das medidas provisérias no Brasil, antes e depois da EC 32, de 2001, no sitio
eletrénico da Presidéncias da Republica
(https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/Principal.htm). A estatistica referida encontra-se em
Almanaque Abril, 2008, p. 67.
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prorrogaveis uma unica vez, por igual periodo, com trancamento da pauta até que

haja deliberacdo por parte de cada uma das Casas do Congresso Nacional.

A segunda competéncia utilizada abusivamente pelo Executivo
diz respeito ao contingenciamento da execucdo orcamentaria. Alias, a elaboracéo
do orcamento e, posteriormente, a arrecadacdo de receitas e a realizacdo de
despesas constituem um grande espaco democratico negligenciado no Brasil®. A
competéncia do Executivo € maxima, ja no momento de elaboracdo da proposta,
até porque é ele que detém os dados e as informacBes que permitem ordenar as
estimativas de receitas e de despesas. Enviado o projeto de lei orcamentaria para o
Congresso, 0 poder de emenda dos parlamentares é extremamente reduzido e antes
da margem ao paroquialismo e ao fisiologismo do que a discussbes abertas e
republicanas. Pior que tudo, uma vez aprovado o Orgcamento — tido como
meramente autorizativo, e ndo impositivo —, o Presidente da Republica, de maneira
discricionaria e sem dever de motivacgéo, pode contingenciar as verbas, deixando de
libera-las e sem que tal decisdo esteja sujeita a qualquer tipo de controle por parte
do parlamento. A excecdo dos repasses feitos por mandamento constitucional —
como os do Legislativo, do Judiciario, do Ministério Publico, dentre outros —, as
demais destinac¢des sdo implementadas se e quando o Presidente desejar, a despeito

da aprovacéo e vigéncia da lei orcamentaria®.

% De fato, ao contrario do que se passa em outros paises, entre nés simplesmente ndo ha
debate publico relevante acerca das grandes op¢des nacionais de gastos e de investimento. No
ano de 2006, o orcamento foi aprovado cinco meses apds o inicio do exercicio, sem que
houvesse qualquer conseqiiéncia mais significativa e até mesmo sem que a maior parte da
sociedade sequer se desse conta.

% Sobre o tema, v. Eduardo Mendonca, A constitucionalizacdo das financas publicas no Brasil:
devido processo orcamentario e democracia, 2008, mimeografado, dissertacdo de mestrado
apresentada no Programa de Pé6s-Graduacao em Direito Pablico da UERJ. V. tb., do mesmo
autor, Alguns pressupostos para um Orcamento Publico conforme a Constituicdo. In: Luis
Roberto Barroso, A reconstrucdo democrética do direito publico no Brasil, 2007, p. 666: “Em um
sistema presidencialista, como o0 existente no Brasil, a modificacdo do orcamento por ato
unilateral e imotivado do Executivo deveria suscitar ainda mais perplexidade. Diversas razfes
podem exigir adaptacdes no orcamento e deve haver meios para realiza-las com a agilidade
necessaria e sem abrir espagco para o estabelecimento de um balcdo de negdcios entre os
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1. PODER LEGISLATIVO

No que toca ao Poder Legislativo, cabe assinalar a recuperacéo
de suas prerrogativas dentro do novo quadro democratico, embora permaneca
visivel o decréscimo de sua importancia no processo legislativo. E certo, contudo,
que, como contrapartida, expandiram-se suas competéncias de natureza
fiscalizatoria e investigativa. Merecem registro, também, algumas disfungdes
estruturais e funcionais do sistema politico brasileiro, que tém comprometido a

representatividade e a legitimidade da classe politica.

Ao longo do regime militar, o Poder Legislativo foi o que sofreu
as consequéncias mais graves do autoritarismo. Com efeito, inUmeros de seus
membros, de 1964 a 1977, tiveram os mandatos e direitos politicos cassados. Nesse
periodo, em diversos momentos, 0 Congresso Nacional foi fechado, passando o
general-presidente a concentrar todos os poderes legislativos, inclusive os de
reforma constitucional. Paralelamente a isso, sob as Constitui¢fes de 1967 e 1969,
exacerbaram-se as competéncias materialmente legislativas do Presidente da
Republica, por meio da edicdo de decretos-leis. E, além de tudo, a maior parte dos
projetos de lei relevantes votados pelo Congresso eram de iniciativa do Poder
Executivo. Com a reconstitucionalizacdo do pais, em 1988, desapareceram 0s
riscos de cassacdo e de recesso parlamentar. A verdade, no entanto, € que o papel
do Congresso Nacional, no processo de producéo legislativa, continuou bastante
reduzido, a vista do espaco ocupado pelas medidas provisorias (v. supra) e pelos

projetos resultantes de mensagens do Executivo™®.

Poderes. Isso é diferente de dizer que o Executivo pode simplesmente ignorar as escolhas
veiculadas na lei orcamentaria e renovar todas as decisdes a respeito da alocacao de recursos
sem qualquer exigéncia de fundamentacao”.

190 sobre o tema, v. Clémerson Merlin Cléve, Aividade legislativa do Poder Executivo, 2000.
Merecem registro, a propésito, algumas leis relevantes aprovadas na vigéncia da Constituicdo
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Diante da crescente hegemonia do Poder Executivo no
desempenho da funcdo legislativa — fendmeno que ndo € tipico apenas da
experiéncia brasileira, mas global —, a énfase da atuacdo do Legislativo tem se
deslocado para a fiscalizacdo dos atos de governo e da Administracdo Publica, de
uma maneira geral. Sob a Constituicdo de 1988, um dos principais instrumentos
dessa linha de atuacé@o tem sido as comissdes parlamentares de inquérito (CPIs).
Muitas delas tiveram grande visibilidade publica, como a que apurou as dendncias
de corrupcdo no governo Collor (1992 — CPI de PC Farias), a que investigou o
conjunto de parlamentares que controlava a elabora¢do do Orcamento (1993 — CPI
dos “Andes do Orcamento™), a CPI do Judiciario (1999) e, no ano de 2005, as CPIs
dos Bingos, dos Correios e do Mensaldo. As comissdes parlamentares de inquérito,
nos termos do art. 58, 8§ 3° da Constituicdo, tém poderes de investigacdo proprios
das autoridades judiciarias, devendo suas conclusdes ser encaminhadas ao
Ministério Publico, para que promova a responsabilidade civil ou criminal dos
implicados, se for o caso. Os limites dos poderes de tais comissOes foi sendo
paulatinamente definido pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (v.

infra)'®.

de 1988, quase todas de iniciativa do Executivo: o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°
8.069, de 13.07.1990); o Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078, 11.09.1990); a Lei de
LicitacGes (Lei n° 8.666, de 21.06.1993); a Lei do Processo Administrativo (Lei n°® 9.784, de
29.01.1999); a Lei n° 9.868, de 10.11.1999, que disciplina o julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de constitucionalidade; a Lei n® 9.882, de 3.12.1999,
que disciplina o julgamento da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental; o
Estatuto da Cidade (Lei n® 10.257, de 10.07.2001); a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n®
8.429, de 2.06.1992); o novo Cédigo Civil (Lei n°® 10.406, 10.1.2002); e a Lei de Recuperagao
de Empresas (Lei n°® 11.101, de 9.02.2005). A elas se somam diversas leis de reforma do
Caodigo de Processo Civil e as ja mencionadas leis relativas a desestatizacdo, concessoes,
petroleo, telecomunicacgdes etc.

101 5obre o tema, v. Luis Roberto Barroso, Comissdes parlamentares de inquérito e suas
competéncias: politica, direito e devido processo legal. In: Temas de direito constitucional, v. I,
2002, p. 97 e s.
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm

Um problema estrutural importante do sistema eleitoral
brasileiro, com repercussdo sobre a composicdo do Legislativo, é a
desproporcionalidade da representacdo politica na Camara dos Deputados. O art.
45, § 1° da Constituicdo prevé um numero minimo de oito deputados e um maximo
de setenta deputados por Estado. De tal previsdo resulta que Estados muito
populosos tenham uma sub-representacdo, e que Estados menos populosos sejam
super-representados. Isso faz com que o peso dos votos, por exemplo, de cidad&os
de S&o Paulo e de cidaddos de Roraima ndo sejam 0s mesmos, ndo vigorando a
méxima de um homem, um voto'®. Esses limites poderiam ser justificados, em tese,
por razdes de equilibrio federativo'®, o que ndo ocorre no caso brasileiro, em razéo
da composicdo paritaria do Senado Federal. Sob o prisma da prépria idéia de
proporcionalidade, o problema esta em que tal regra de alocacdo de cadeiras
também se reflete na distribuicéo partidaria na Camara de Deputados, distorcendo a

justa participacdo de cada um. Tal descompasso ndo é desimportante’®.

Durante a vigéncia da Constituicdo de 1988, algumas
modificacbes do texto constitucional repercutiram sobre o funcionamento do Poder
Legislativo dos diferentes niveis da Federacdo e sobre o regime juridico dos
parlamentares. A EC n° 1, de 6.04.1992, estabeleceu limites para a remuneracao de
deputados estaduais e de vereadores. A EC n° 25, de 15.02.2000, fixou limites de

192 Sobre a questdo, v. Vandré Augusto Burigo, Sistema eleitoral brasileiro — a técnica de
representacao proporcional vigente e as propostas de alteracéo: breves apontamentos, Revista
de Informacdo Legislativa 39:177, 2002, p. 182; e Fabiano Santos, Instituicdes eleitorais e
desempenho do presidencialismo no Brasil, Dados, v. 42, n. 1, 1999, p. 8.

193 por todos v. Luis Virgilio Afonso da Silva, Sistemas eleitorais, 1999, p. 160.

194 por exemplo: nas eleicdes de 1994, o PFL, embora tenha conseguido 12,9% dos votos,
obteve 17,3% das cadeiras, enquanto o PT, que contabilizou 12,8% de votos, conseguiu
apenas 9,6% das cadeiras. V. Jairo Nicolau, As distorcbes na representacdo dos Estados na
Camara dos Deputados, Dados, v. 40, n. 3, 1997, p. 10; David Samuels, Determinantes do voto
partidario nos sistemas eleitorais centrados no candidato: evidéncias sobre o Brasil, Dados, v.
40, n. 3, 1997, p. 10. Isso ocorreu porque o PT tinha maior representatividade em Estados sub-
representados e o PFL, nos Estados super-representados. Nessas condi¢cdes ndo € possivel
afirmar que a Camara de Deputados possa representar fielmente o pluralismo de idéias que
caracteriza o meio social.
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despesas com o Poder Legislativo municipal. No plano federal, a EC n° 50, de
15.02.2006, aumentou em algumas semanas 0s periodos de reunido do Congresso
Nacional’®. A ECR n° 6, de 9.06.1994, previu que a rentncia do parlamentar, apos
a instauracdo de processo que envolva a perda de mandato, ndo impede a
deliberacdo final da Casa Legislativa'®. Em tema de imunidade parlamentar
processual, a EC n°® 35, de 21.12.2001, introduziu modificacdo substantiva,
deixando de exigir prévia licenca da Camara ou do Senado para a instauracdo de
processo criminal contra parlamentar. No novo regime, o Supremo Tribunal
Federal pode receber diretamente a denuncia. A casa legislativa pertinente, todavia,
poderd, pelo voto da maioria, até a deciséo final, sustar o andamento da acéo

durante o exercicio do mandato, ficando suspensa a fluéncia do prazo prescricional.

O pais vive, no vigésimo aniversario da Constituicdo, um
momento delicado, em que a atividade politica passa por uma situacdo de
preocupante desprestigio’®. Uma grave crise no sistema representativo
compromete a legitimidade democratica das instituicdes legislativas. Nesse
cenario, ndo é possivel negar a falta de sintonia entre a sociedade civil e os érgaos
de representacdo popular, em decorréncia de um modelo politico que deixou de

servir adequadamente ao pais. Por essa razdo, tornou-se imprescindivel a realizacéo

195 Na redacao original da Constituicdo, o Congresso Nacional se reunia entre 15 de fevereiro e
30 de junho e de 1° de agosto a 15 de dezembro. O art. 1° da EC 50, de 2006, fez ligeira
alteracdo nos prazos, prevendo: “Art. 57. O Congresso Nacional reunir-se-a, anualmente, na
Capital Federal, de 2 de fevereiro a 17 de julho e de 1° de agosto a 22 de dezembro”.

1% Disso resulta que, mesmo renunciando, o parlamentar estara sujeito a inelegibilidade de oito
anos, prevista na Lei Complementar n° 64, de 18.05.90, com a redagdo dada pela Lei
Complementar n° 81, de 13.04.94.

107 Refletindo esse sentimento, o presidente do Senado Federal e do Congresso Nacional, em
entrevista a Revista Veja, de 2 abr. 2008, p. 13-14, declarou: “O Congresso deixou de votar, de
legislar, de cumprir sua funcdo. E uma agonia lenta que esta chegando a um ponto culminante.
Essa questdo das medidas provisérias é emblematica da crise do Legislativo, que ndo é mais
uma voz da sociedade, na € mais uma caixa de ressonancia da opinido publica. Estd meio sem
funcdo. O Congresso esta na UTI, e ninguém do mundo politico percebe que esse desapreco
pelo Poder Legislativo € uma coisa que esta minando as suas bases de sustentacéo (...). Hoje,
0 Congresso sO quer atuar na fiscalizacdo de outros poderes, através das CPls, mas esquece
gue precisa antes fazer uma faxina dentro de casa”.
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de uma Reforma Politica, ja de ha muito adiada, capaz de fomentar a legitimidade
democrética, a governabilidade e as virtudes republicanas. Adiante se voltara ao

ponto.

I11. PODER JUCIDIARIOM®

Nos ultimos vinte anos, o Judiciario ingressou na paisagem
institucional brasileira. J& ndo passa despercebido nem é visto com indiferenca ou
distanciamento. Ha mais de uma razéo para esse fendmeno. A ascensdo do Poder
Judiciario se deve, em primeiro lugar, a reconstitucionalizacdo do pais: recuperadas
as liberdades democraticas e as garantias da magistratura, juizes e tribunais
deixaram de ser um departamento técnico especializado e passaram a desempenhar
um papel politico, dividindo espaco com o Legislativo e o Executivo. Uma segunda
razéo foi 0 aumento da demanda por justica na sociedade brasileira. De fato, sob a
Constituicdo de 1988, houve uma revitalizacdo da cidadania e uma maior
conscientizacdo das pessoas em relacdo a protecdo de seus interesses. Alem disso,
0 texto constitucional criou novos direitos e novas agdes, bem como ampliou as
hipdteses de legitimacdo extraordinaria e de tutela coletiva. Nesse ambiente, juizes
e tribunais passaram a desempenhar um papel simbdlico importante no imaginéario

coletivo®®,

1% No mesmo ano em que se registra 0 vigésimo aniversario da Constituicdo de 1988, esta
sendo comemorado, por iniciativa do Supremo Tribunal Federal (v. Portaria n° 14, de
31.01.2007, da Ministra Ellen Gracie, entdo presidente da Corte), o “bicentenario do Judiciario
independente no Brasil. A contagem do tempo toma como marco a instalagcdo no Rio de
Janeiro, em 10 de maio de 1808, da Casa de Suplicacdo, mais alta Corte de Justica
portuguesa, que deu origem ao Supremo Tribunal Federal. Sobre o tema, v. Roberta Jansen,
Supremo Tribunal Federal Tropical, Caderno Histéria do Jornal O Globo, 17 mai. 2008.

199 Uma das principais reformas constitucionais do periodo foi a do Judiciario, materializada na
EC n° 45, de 31.12.2004, que criou o Conselho Nacional de Justica, o Conselho Nacional do
Ministério Publico, institucionalizou figuras processuais como a sUmula vinculante e a
repercussdo geral, previu a possibilidade de federalizacdo dos crimes contra os direitos
humanos e de se dar status constitucional aos tratados sobre direitos humanos, democratizou o
acesso aos 6rgdos especiais dos tribunais de justica e instituiu um direito fundamental a
razoavel duracdo do processo, em meio a ouras providéncias.
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Aos fatores mencionados acima — ascensdo institucional do
Judiciario e aumento da demanda por justica — somam-se inimeros outros que
contribuiram para alcar a atuacdo de juizes e tribunais a uma posicdo central na
vida publica contemporénea. De fato, circunstancias como a amplitude da
Constituicdo, a combinacéo da jurisdicdo constitucional concentrada e difusa, bem
como a constitucionalizacdo do Direito (v. infra) deram lugar a um fendmeno
muito visivel no Brasil contemporaneo: a judicializacdo das relagbes politicas e
sociais. Judicializacdo, entenda-se bem, ndo se confunde com usurpacdo da esfera
politica por autoridades judiciarias, mas traduz o fato de que muitas matérias
controvertidas se inserem no ambito de alcance da Constituicdo e podem ser
convertidas em postulacdes de direitos subjetivos, em pretensGes coletivas ou em
processos objetivos''®. Assim, o Supremo Tribunal Federal ou outros 6rgaos
judiciais tém dado a ultima palavra em temas envolvendo separacdo de Poderes,
direitos fundamentais, politicas publicas, constitucionalidade de planos
econdmicos, preservacdo ambiental, demarcacdo de terras indigenas e mesmo em

questdes do dia a dia. N&o é dificil ilustrar a tese.

InGmeros programas de governo ou decisbes politicas
importantes, veiculadas, inclusive, por via de emendas a Constitui¢do, tiveram sua
deliberacdo definitiva em acdes perante o Supremo Tribunal Federal. Antes que
tudo, a Corte firmou sua propria competéncia para o controle de

constitucionalidade de emendas constitucionais'. Em matéria de Reforma do

119 Em seu discurso de posse na presidéncia do Supremo Tribunal Federal, em 23 de abril de
2008, o Ministro Gilmar Mendes se manifestou sobre o ponto: “Nao héa ‘judicializacdo da
politica’, pelo menos no sentido pejorativo do termo, quando as questbes politicas estdo
configuradas como verdadeiras guestdes de direitos”. V.
http://www.stf.gov.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/posseGM.pdf, acesso em 25.04.2008.

11 STF, DJU 18 mar. 1994, ADIn 939-DF, Rel. Min. Sydney Sanches: “Uma emenda
constitucional, emanada, portanto, de Constituinte derivada, incidindo em violacdo a
Constituinte originéria, pode ser declarada inconstitucional, pelo Supremo Tribunal Federal, cuja
funcéo precipua é de guarda da Constituicao”.
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Judiciario, a criacdo do Conselho Nacional de Justica sé foi possivel apds chancela

do STF, por decisdo majoritaria™

. As diferentes Reformas da Previdéncia geraram
embates judiciais, tanto em relacdo aos limites maximos dos beneficios'** como no
tocante & contribuicdo de inativos, que foi rejeitada quando instituida por lei''*,

3% Nas discussoes

mas admitida quando veiculada pela EC n°® 41, de 200
envolvendo o sistema politico, o STF se pronunciou sobre a ndo aplicacdo das
novas regras sobre coligacdes (fim da verticalizacdo) as eleicdes que se realizariam
em menos de um ano™®, derrubou a clausula de barreira'"’, determinou a reducio
do nimero de vereadores nas Camaras Municipais'® e imp6s regra sobre

fidelidade partidaria, superando longa inércia do Legislativo na matéria™*®.

12 STE, DJU 17 mar. 2006, ADIn 3367-DF, Rel. Min. Cezar Peluso.

13 STF, DJU 16 mai. 2003, ADIn 1.946/DF, Rel. Min. Sydney Sanches. O STF deu
interpretagcdo conforme a Constituicdo ao art. 14 da EC n°® 20, de 1998, para excluir do limite
méximo dos beneficios pagos pela previdéncia social o salario da licenga gestante, em nome
da protecao da maternidade e da nao discriminacdo da mulher no mercado de trabalho.

14 STF, DJU 12 abr. 2002, ADIn-MC 2.010-DF, Rel. Min. Celso de Mello.
15 STF, DJU 18 fev. 2005, ADIn 3105-DF, Rel. p/ ac. Min. Cezar Peluso.

1% STF, DJU 10 ago. 2006, ADIn 3.685-DF, Rel. Min. Ellen Gracie. O STF entendeu que a EC
52, de 8.03.2006, com novas regras sobre coligacfes partidarias (extinguindo a denominada
“verticalizacdo”), ndo poderia ser aplicada nas eleicbes que se realizariam a menos de sete
meses de sua promulgacéo, violando a anterioridade exigida pelo art. 16 da Constituicao.

Y7 STF, DJU 30 mar. 2007, ADIn 1.351-DF, Rel. Min. Marco Aurélio. O Tribunal considerou
inconstitucionais dispositivos legais que condicionavam o funcionamento parlamentar a
determinado desempenho eleitoral, 0 que acabaria limitando de maneira dréstica a participacéo
de alguns partidos no Fundo Partidario, bem como o tempo de que disporiam para a
propaganda partidaria nos meios de comunicagéo.

18 STF, DJU 7 mai. 2004, RE 197.971-SP, Rel. Min. Mauricio Corréa. A Corte determinou que
0 numero de vereadores fosse reduzido, para ser fixado proporcionalmente a populacdo dos
Municipios, nos termos do art. 29, IV da Constituicdo. Em nome do principio da seguranca
juridica, deu-se a deciséo efeitos prospectivos.

19 STF, Inf.STF 482, j. 3 e 4 out. 2007, MS 26.602-DF, MS 26.603-DF e MS 26.604-DF, Rels.
Mins. Eros Grau, Celso de Mello e Carmen Lucia. O STF chancelou o entendimento
manifestado pelo TSE de que “os partidos politicos e as coligagdes partidarias tém o direito de
preservar a vaga obtida pelo sistema eleitoral proporcional, se, ndo ocorrendo razdo legitima
gue o justifique, registrar-se ou o cancelamento de filiacdo partidaria ou a transferéncia para
legenda diversa, do candidato eleito por outro partido”.
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Em matéria de direitos fundamentais, o Supremo Tribunal
Federal entendeu que eles ndo se esgotam no elenco do art. 5° da Constituicéo,
podendo ser encontrados fora dele, como é o caso do direito a anterioridade da lei

121 Decidiu,

tributaria™®. Em decisdo historica, repudiou o racismo anti-semita
igualmente, ser inconstitucional dispositivo de lei que vedava a progressdao de
regime prisional para os condenados pela pratica de crimes hediondos'??. Em
memoravel julgamento, considerou constitucional a lei que autoriza e disciplina as
pesquisas com células-tronco embrionarias’®. Em meados de 2008, ainda se
encontravam pendentes de julgamento, dentre diversas outra acdes, a ADPF acerca
da legitimidade ou ndo da interrupcdo da gestacdo na hipotese de fetos
anencefalicos'® e outra ADPF na qual se discute a extensdo do regime juridico da

unio estavel as parcerias homafetivas'®.

120 STF, DJU 18 mar. 1994, ADIn 939-DF, Rel. Min. Sydney Sanches. Veja-se, a propdsito,
passagem do voto do Min. Carlos Mério Velloso: “No que tange ao principio da anterioridade,
deixei expresso 0 meu pensamento de que as garantias dos contribuintes, inscritas no art. 150
da Constituicdo, sdo intangiveis @ mao do constituinte derivado, tendo em vista o disposto no
art. 60, § 4°, 1V, da Constituicdo”.

121 STF, DJU 19 mar. 2004, HC 82.424, Rel. Min. Mauricio Corréa. Da ementa do julgado
constam as seguintes passagens que merecem destaque: “10. A edicdo e publicacdo de obras
escritas veiculando idéias anti-semitas, que buscam resgatar e dar credibilidade a concepcéo
racial definida pelo regime nazista, negadoras e subversoras de fatos histéricos incontroversos
como o holocausto, consubstanciadas na pretensa inferioridade e desqualificacdo do povo
judeu, equivalem a incitacdo ao discrimen com acentuado conteldo racista, reforcadas pelas
consequéncias histéricas dos atos em que se baseiam. (...) 14. As liberdades publicas ndo séo
incondicionais, por isso devem ser exercidas de maneira harmonica, observados os limites
definidos na prépria Constituicdo Federal (CF, artigo 5°, § 2° primeira parte). O preceito
fundamental de liberdade de expressdo ndo consagra o ‘direito a incitagdo ao racismo’, dado
que um direito individual ndo pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como
sucede com os delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa
humana e da igualdade juridica”.

122 3TF, DJU 1 set. 2006, HC 82.959-SP: “Conflita com a garantia da individualizac&o da pena —
artigo 5°, inciso XLVI, da Constituicdo Federal — a imposi¢cdo, mediante norma, do cumprimento
da pena em regime integralmente fechado. Nova inteligéncia do principio da individualizacao da
pena, em evolucéo jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1°, da Lei
n° 8.072/90".

123 STF, ADIn 3.510, Rel. Min. Carlos Ayres Britto.
124 STF, ADPF 54, Rel. Min. Marco Aurélio.
125 STF, ADPF 132, Rel. Min. Carlos Ayres Biritto.
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No tocante as comissdes parlamentares de inquérito, o sentido
da clausula constitucional “poderes de investigacdo proprios das autoridades
judiciais” foi progressivamente fixada pelo STF. Ao definir o limite das
competéncias das CPIs, o Tribunal admitiu a possibilidade de elas ordenarem, sem
intermediacdo judicial, a quebra de sigilo bancario, fiscal e telefonico (para fins de
obtencdo de dados e de registros, ndo de interceptacdo), desde que exista causa
provavel (i.e., indicios suficientes) e motivacdo previa. Deverdo, por outro lado,
respeitar o direito a ndo-incriminacdo e ndo podem exercer competéncias decisorias
de cunho materialmente jurisdicional, como decretacdo da indisponibilidade de
bens ou prisdo’?®. O STF estabeleceu, também, que a instalacido de uma CPI é
prerrogativa das minorias parlamentares e, preenchidos 0s requisitos

constitucionais, ndo pode ser frustrada por ac&o ou omisséo das maiorias**’.

A lista poderia prosseguir, indefinidamente, para incluir temas
como a vedacdo do nepotismo, a limitacdo a criacdo de Municipios, o combate a
guerra fiscal entre Estados, o teto remuneratério dos servidores publicos, a
revitalizacdo do mandado de injuncéo, a constitucionalidade da Lei de Arbitragem,
em meio a muitos outros. Como inevitavel, essa expansdo do papel do Poder
Judiciario, notadamente do STF, acende o debate acerca da legitimidade
democréatica de sua atuacdo. N&o e o caso de se aprofundar, nessa instancia, a
reflexdo sobre o tema, salvo para breve registro. O papel do Judiciario e,
especialmente, das cortes constitucionais e supremos tribunais, deve ser o de
resguardar o processo democratico e promover o0s Vvalores constitucionais,
superando o deficit de legitimidade dos demais Poderes, quando seja o caso. Sem,
contudo, desqualificar sua prépria atuacdo, 0 que ocorrera se atuar abusivamente,

exercendo preferéncias politicas em lugar de realizar os principios constitucionais.

126 STF, DJU 12 mai. 2000, MS 23.452-RJ, Rel. Min. Celso de Mello.
127.STF, DJU 4 ago. 2006, MS n° 24.831-DF, Rel. Min. Celso de Mello.
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Além disso, em paises de tradicdo democratica menos enraizada, cabe ao tribunal
constitucional funcionar como garantidor da estabilidade institucional, arbitrando
conflitos entre Poderes ou entre estes e a sociedade civil. Estes 0s seus grandes
papeis: resguardar os valores fundamentais e 0s procedimentos democraticos,

assim como assegurar a estabilidade institucional.

Por fim, uma referéncia ao que a Constituicdo denominou de
“funcbes essenciais a justica”. O Ministério Publico viu consagrada sua
independéncia politico-administrativa e financeira, teve reconhecido um conjunto
amplo de funcgdes proprias e, ao lado do Judiciario, viveu, sob a Constituicdo de
1988, uma fase de expressiva ascensdo institucional. Ao lado do seu papel
proeminente no processo penal, o Ministério Publico tem experimentado uma
significativa expansao do seu papel em matéria civel e administrativa, com intensa
atuacdo na tutela do meio ambiente, do consumidor e da moralidade administrativa.
Em meados de 2008, ainda se encontrava pendente de decisdo, pelo Supremo
Tribunal Federal, a possibilidade de promotores e procuradores conduzirem
diretamente a investigacdo criminal**®. A Advocacia-Geral da Unido, por sua vez,

foi criada pela Constituicdo de 1988 e implantada a partir de 1993'%°

, consumando
a separacdo entre a defesa da sociedade, que cabe ao Ministério Publico, e a defesa
da Fazenda Publica, que cabe aos advogados da Unido. As Procuradorias-Gerais
dos Estados encontram-se estruturadas em todas as unidades federativas, o que ja
nédo € o caso das Defensorias Publicas, que em muitos Estados ndo existem ou estdo
sujeitas a condi¢cOes extremamente precarias. Tal fato, como intuitivo, compromete

0 acesso a justica das pessoas necessitadas.

128 A matéria esta sendo discutida no HC 84.548, Rel. Min. Marco Aurélio.

129 prevista no art. 131 da Constituicdo, foi organizada pela Lei Complementar n° 73, de
10.02.93, que instituiu a Lei Organica da Advocacia-Geral da Uniéo.
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A advocacia, liderada pela Ordem dos Advogados do Brasil,
vencida a batalha pela consolidacdo democratica, vive as complexidades inerentes
a pratica profissional contemporanea. Ao mesmo tempo em gue procura assegurar
ensino juridico de qualidade e conduzir processos de selecdo que preservem a
proficiéncia dos profissionais que ingressam no mercado de trabalho, a Ordem
enfrenta as incompreensfes rotineiras em relacdo a profissdo, procurando
resguardar as prerrogativas dos advogados e confrontando-se, por vezes, com 0S

arroubos policialescos do Estado brasileiro™*.

Parte 111

AS TRANSFORMAGOES DA TEORIA CONSTITUCIONAL

Nas ultimas duas décadas, a teoria constitucional, sob a
influéncia de movimentos historicos, politicos e doutrindrios — domésticos e
internacionais — , passou por um processo de reelaboragédo extenso e profundo. Tais
concepcoes inovadoras sdo a seguir sistematizadas em trés grandes blocos: a
conquista de status normativo e de efetividade pela Constituicdo; o surgimento de

um novo constitucionalismo, sobre bases filosoficas e tedricas diversas; e a

130 Em seu discurso na posse do Ministro Gilmar Mendes, na presidéncia do Supremo Tribunal
Federal, em 23 de abril de 2008, assinalou o presidente da Ordem dos Advogados do Brasil,
Cezar Britto: “Aqui, a ‘l6gica policialesca’ também ousa se instaurar. Volta-se a dizer que
bandido bom é bandido morto, especialmente quando metralhado exemplarmente do alto de
um helicéptero. Comecga-se a pregar que no combate ao crime tudo é permitido. Dados da CPI
dos Grampos revelam que mais de quatrocentas mil escutas telefénicas foram autorizadas
judicialmente. E, longe de combaté-las ou coibir o seu abuso, as autoridades, hoje, disputam
guem tem o maior poder de bishilhotagem sobre a vida dos outros. (...) Por essa razdo, a OAB
tem se empenhado em denunciar acdes que atropelam fundamentos elementares do Estado
Democratico de Direito, a comecar pelas prerrogativas da advocacia - que sado, na verdade,
prerrogativas do cidadao, ja que a ele, a sua defesa, se destinam. Deflagram-se operacfes que
pde em cena um arsenal de praticas ilegais e autoritarias: grampos ambientais em escritorios
de advocacia, prisbes espalhafatosas, cerceamento do trabalho dos advogados e a
criminalizagdo da propria atividade advocaticia. Quase sempre essas operacdes findam na
libertacdo da maioria dos detidos, com ac¢fes de reparacao junto a Justica, por danos morais, a
serem pagas pelo contribuinte”. V.
http://lwww.stf.gov.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/discursocezarbritto.pdf, acesso em
25.04.2008.
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constitucionalizacdo do Direito, vale dizer, a irradiacdo dos valores e principios

constitucionais por todo o sistema juridico.

|. A DOUTRINA BRASILEIRA DA EFETIVIDADE

Na ante-véspera da convocacdo da constituinte de 1988, era
possivel identificar um dos fatores cronicos do fracasso na realizacdo do Estado de
direito no pais: a falta de seriedade em relacdo a Lei Fundamental, a indiferenca
para com a distancia entre o texto e a realidade, entre o ser e o dever-ser. Dois
exemplos emblemaéticos: a Carta de 1824 estabelecia que a “a lei sera igual para
todos”, dispositivo que conviveu, sem que se assinalassem perplexidade ou
constrangimento, com os privilégios da nobreza, o voto censitario e 0 regime
escravocrata. Outro: a Carta de 1969, outorgada pelo Ministro da Marinha de
Guerra, do Exército e da Aeronautica Militar, assegurava um amplo elenco de
liberdades publicas inexistentes e prometia aos trabalhadores um pitoresco rol de
direitos sociais ndo desfrutaveis, que incluiam “col6nias de férias e clinicas de
repouso”. Buscava-se na Constituicdo, ndo o caminho, mas 0 desvio; ndo a
verdade, mas o disfarce. A disfungdo mais grave do constitucionalismo brasileiro,
naquele final de regime militar, era a falta de efetividade das normas
constitucionais. Indiferentes ao que prescrevia a Lei Maior, 0os estamentos
perenemente dominantes construiam uma realidade propria de poder, refrataria a

uma real democratizacdo da sociedade e do Estado.

E bem de ver que o prdprio reconhecimento de forca normativa
as normas constitucionais € conquista relativamente recente no constitucionalismo

do mundo romano-germanico®*. No Brasil, ela se desenvolveu no dmbito de um

131 Sobre o tema, v. Konrad Hesse, La fuerza normativa de la Constitucion. In: Escritos de
derecho constitucional, 1983. Trata-se da traducdo para o espanhol de um ensaio seminal,
publicado em 1958. V. tb., Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucibn como norma y el
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movimento juridico-académico conhecido como doutrina brasileira da

efetividade™®?.

Tal movimento procurou ndo apenas elaborar as categorias
dogmaticas da normatividade constitucional, como também superar algumas das
crénicas disfungbes da formacdo nacional, registradas acima, que se
materializavam na insinceridade normativa, no uso da Constituicdo como uma
mistificacdo ideologica e na falta de determinacdo politica em dar-lhe
cumprimento. A esséncia da doutrina da efetividade € tornar as normas
constitucionais aplicaveis direta e imediatamente, na extensdo maxima de sua
densidade normativa. Como conseqiiéncia, sempre que violado um mandamento
constitucional, a ordem juridica deve prover mecanismos adequados de tutela — por
meio da acdo e da jurisdicdo —, disciplinando os remedios juridicos préprios e a

atuacéo efetiva de juizes e tribunais™*.

Para realizar seus propdsitos, o movimento pela efetividade
promoveu, com sucesso, trés mudancas de paradigma na teoria e na pratica do
direito constitucional no pais. No plano juridico, atribuiu normatividade plena a
Constituicéo, que se tornou fonte de direitos e de obrigacGes, independentemente
da intermediacdo do legislador. Do ponto de vista cientifico ou dogmatico,
reconheceu ao direito constitucional um objeto proprio e autbnomo, estremando-o

do discurso puramente politico ou sociolégico. E, por fim, sob o aspecto

Tribunal Constitucional, 2006. No modelo que vigorou na Europa até o segundo pés-guerra, a
Constituicdo nao era vista como uma norma invocavel perante os tribunais. As proposi¢cdes nela
contidas funcionavam como mera convocacgdo a atuacao do Legislativo e do Executivo. Ao
Judiciario ndo se reconhecia qualquer papel relevante na realizagdo do contetdo da
Constituicdo. Somente quando tais contelidos eram desenvolvidos por atos do parlamento ou
por atos administrativos, é que se tornavam exigiveis judicialmente.

132 5obre 0 tema, v. Luis Roberto Barroso, O direito constitucional e a efetividade de suas
normas, 2006 (a primeira versao do texto é de 1987).

133 Aqui cabe relembrar que o constitucionalismo europeu seguiu trajetéria diversa do
americano até a segunda metade do século passado, quando iniciou um percurso de
aproximacdo. Nos Estados Unidos, desde a primeira hora, a Constituicdo foi vista como um
documento juridico, dotado de supremacia e forca normativa, passivel de aplicacéo direta pelos
tribunais. V. Marbury vs. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137, 1803.
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institucional, contribuiu para a ascensdo do Poder Judiciario no Brasil, dando-lhe
um papel mais destacado na concretizagdo dos valores e dos direitos
constitucionais. O discurso normativo, cientifico e judicialista foi fruto de uma
necessidade historica. O positivismo constitucional, que deu impulso ao
movimento, ndo importava em reduzir o direito a norma, mas sim em eleva-lo a
esta condicdo, pois até entdo ele havia sido menos do que norma. A efetividade foi
0 rito de passagem do velho para o novo direito constitucional, fazendo com que a
Constituicdo deixasse de ser uma miragem, com as honras de uma falsa

supremacia, que ndo se traduzia em proveito para a cidadania

Na pratica, em todas as hipoteses em que a Constituicdo tenha
criado direitos subjetivos — politicos, individuais, sociais ou difusos — séo eles,
como regra, direta e imediatamente exigiveis, do Poder Pablico ou do particular,
por via das acgbes constitucionais e infraconstitucionais contempladas no
ordenamento juridico. O Poder Judiciario, como consequiéncia, passa a ter atuacéo
decisiva na realizacdo da Constituicdo. A doutrina da efetividade serviu-se, como
se registrou acima, de uma metodologia positivista: direito constitucional € norma;
e de um critério formal para estabelecer a exigibilidade de determinados direitos: se
estd na Constituicdo é para ser cumprido. Nos dias que correm, tornou-se
necessaria a sua convivéncia com novas formulacdes doutrinarias, de base pos-
positivista, como a teoria dos principios, as colisdes de direitos fundamentais, a

ponderacdo e 0 minimo existencial.

Il. NEOCONSTITUCIONALISMO OU O NOVO DIREITO CONSTITUCIONAL

O direito constitucional, nas Gltimas décadas, notadamente no
mundo romano-germanico, passou por um vertiginoso conjunto de transformacoes
que modificaram o modo como ele é pensado e praticado. E possivel reconstituir

essa trajetdria, objetivamente, levando em conta trés marcos fundamentais: o
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histérico, o filoséfico e o tedrico. Neles estdo contidas as ideias e as mudancas de
paradigma que mobilizaram a doutrina e a jurisprudéncia nesse periodo, criando
uma nova percepc¢do da Constituicdo e de seu papel na interpretacdo juridica em

geral.

O marco histérico do novo direito constitucional, na Europa
continental, foi o constitucionalismo do pos-guerra, especialmente na Alemanha e
na Italia. No Brasil, foi a Constituicdo de 1988 e o processo de redemocratizacdo
que ela ajudou a protagonizar. Como assinalado no presente estudo, sem embargo
de vicissitudes de maior ou menor gravidade no seu texto e da compulsdo com que
tem sido emendada ao longo dos anos, a Constituicdo promoveu uma transicao
democréatica bem sucedida e assegurou ao pais estabilidade institucional, mesmo
em momentos de crise aguda. Sob a Constituicdo de 1988, o direito constitucional
passou da desimportancia ao apogeu em menos de uma geracdo. O surgimento de
um sentimento constitucional no pais é algo que merece ser celebrado™.
Superamos a cronica indiferenca que, historicamente, se manteve em relacdo a
Constituicdo. E, para os que sabem, é a indiferenca, ndo o odio, o contrario do

amor.

O marco filoséfico das transformacdes aqui descritas € 0 pos-

positivismo™>. Em certo sentido, apresenta-se ele como uma terceira via entre as

13 Sobre o sentido e alcance dessa expressdo, v. Pablo Lucas Verdid, O sentimento
constitucional, 2004 (trad. Agassiz Almeida Filho).

135 Autores pioneiros nesse debate foram: John Rawls, A theory of justice, 1980; Ronald
Dworkin, Taking rights seriously, 1977; Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales,
1997 (12 ed. Alema 1986). Sobre o tema, vejam-se também: Gustavo Zagrebelsky, El derecho
dactil: lei, derechos, justicia, 2005 (12. ed. 1992); Ernesto Garzén Valdés e Francisco J. Laporta,
El derecho y la justicia, 2000 (12. ed. 1996). No Brasil, vejam-se: Paulo Bonavides, Curso de
direito constitucional, 2004; Luis Roberto Barroso, Fundamentos tedricos e filoséficos do novo
direito constitucional brasileiro: P6s-modernidade, teoria critica e pés-positivismo. In: Temas de
direito constitucional, t. Il, 2003; Antonio Carlos Diniz e Antdnio Carlos Cavalcanti Maia, Pés-
positivismo. In: Vicente Barreto (org.), Dicionario de filosofia do direito, 2006. A propdésito do
sentido do termo, v. a pertinente observagdo de Albert Calsamiglia, Postpositivismo, Doxa
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concepgOes positivista e jusnaturalista: ndo trata com desimportancia as demandas
do Direito por clareza, certeza e objetividade, mas ndo o concebe desconectado de
uma filosofia moral e de uma filosofia politica. Contesta, assim, o postulado
positivista de separacdo entre Direito, moral e politica, ndo para negar a
especificidade do objeto de cada um desses dominios, mas para reconhecer que
essas trés dimensdes se influenciam mutuamente também quando da aplicacdo do
Direito, e ndo apenas quando da sua elabora¢do. No conjunto de idéias ricas e
heterogéneas que procuram abrigo nesse paradigma em construcdo, incluem-se a
reentronizacdo dos valores na interpretacdo juridica, com o reconhecimento de
normatividade aos principios e de sua diferenca qualitativa em relacéo as regras; a
reabilitacdo da razdo pratica e da argumentacdo juridica; a formacdo de uma nova
hermenéutica; e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais
edificada sobre a dignidade da pessoa humana. Nesse ambiente, promove-se uma

reaproximacao entre o Direito e a Etica™.

Por fim, o marco tedrico do novo direito constitucional envolve
trés conjuntos de mudancas de paradigma. O primeiro, ja referido, foi o
reconhecimento de forca normativa as disposi¢fes constitucionais, que passam a ter
aplicabilidade direta e imediata, transformando-se em fundamentos rotineiros das
postulacdes de direitos e da argumentacdo juridica. O segundo foi a expansdo da

jurisdicdo constitucional. No mundo, de uma maneira geral, esse fendmeno se

21:209, 1998, p. 209: “En un cierto sentido la teoria juridica actual se pude denominar
postpositivista precisamente porque muchas de las ensefianzas del positivismo han sido
aceptadas y hoy todos en un cierto sentido somos positivistas. (...) Denominaré postpositivistas
a las teorias contemporaneas que ponen el acento en los problemas de la indeterminacion del
derecho y las relaciones entre el derecho, la moral y la politica”.

136 v, Ricardo Lobo Torres, Tratado de direito constitucional, financeiro e tributario: Valores e
principios constitucionais tributarios, 2005, p. 41: “De uns trinta anos para ci assiste-se ao
retorno aos valores como caminho para a superacdo dos positivismos. A partir do que se
convencionou chamar de ‘virada kantiana’ (kantische Wende), isto é, a volta a influéncia da
filosofia de Kant, deu-se a reaproximacao entre ética e direito, com a fundamentacao moral dos
direitos humanos e com a busca da justica fundada no imperativo categérico. O livro A Theory
of Justice de John Rawls, publicado em 1971, constitui a certiddo do renascimento dessas
idéias”.
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manifestou na criacdo de tribunais constitucionais na grande maioria dos Estados
democraticos. No Brasil, em particular, materializou-se ele na atribui¢do do direito
de propositura de acBes constitucionais diretas a um longo elenco de érgédos e
entidades, o que permitiu fossem levadas ao Supremo Tribunal Federal algumas
das grandes questdes do debate politico, social e moral contemporaneo. A terceira
grande transformacéo tedrica se verificou no @mbito da hermenéutica juridica, com
0 surgimento de um conjunto de idéias identificadas como nova interpretacao
constitucional. Nesse ambiente, foram afetadas premissas tradicionais relativas ao
papel da norma, dos fatos e do intérprete, bem como foram elaboradas ou
reformuladas categorias como a normatividade dos principios, as colisbes de
normas constitucionais, a ponderacdo como técnica de decisdo e a argumentacao

juridica™’.

[11. A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO

“Ontem os Cadigos; hoje as Constituicdes. A revanche da
Grécia contra Roma”*®. O fenémeno da constitucionalizacdo do Direito tem como
ponto de partida a passagem da Constituicdo para o centro do sistema juridico, de

onde foi deslocado o Cédigo Civil™**. No Brasil, a partir de 1988 e, especialmente,

137 Sobre a interpretagdo constitucional contemporanea, v. Luis Roberto Barroso, Curso de
direito constitucional contemporaneo, 2008, especialmente o capitulo “Novos paradigmas e
categorias da interpretacdo constitucional”.

138 A primeira parte da frase (“Ontem os Cédigos; hoje as Constituicdes”) foi pronunciada por
Paulo Bonavides, ao receber a medalha Teixeira de Freitas, no Instituto dos Advogados
Brasileiros, em 1998. O complemento foi feito por Eros Roberto Grau, ao receber a mesma
medalha, em 2003, em discurso publicado em avulso pelo IAB: “Ontem, os codigos; hoje, as
Constituicbes. A revanche da Grécia sobre Roma, tal como se deu, em outro plano, na
evolucdo do direito de propriedade, antes justificado pela origem, agora legitimado pelos fins: a
propriedade que ndo cumpre sua funcao social ndo merece protecéo juridica qualquer”.

139 . Pietro Perlingieri, Perfis do direito civil, 1997, p. 6: “O Cédigo Civil certamente perdeu a
centralidade de outrora. O papel unificador do sistema, tanto nos seus aspectos mais
tradicionalmente civilisticos quanto naqueles de relevancia publicista, € desempenhado de
maneira cada vez mais incisiva pelo Texto Constitucional”. Vejam-se, também, Maria Celina B.
M. Tepedino, A caminho de um direito civil constitucional, RDC 65:21, 1993 e Gustavo
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nos ultimos anos, a Constitui¢do passou a desfrutar, além da supremacia formal que
sempre teve, também de uma supremacia material, axiologica, potencializada pela
abertura do sistema juridico e pela normatividade dos principios. Compreendida
como uma ordem objetiva de valores, transformou-se no filtro através do qual se

deve ler todo o ordenamento juridico™®.

Nesse ambiente, a Constituicdo passa a ser ndo apenas um
sistema em si — com a sua ordem, unidade e harmonia — mas também um modo de
olhar e interpretar todos os demais ramos do Direito. A constitucionalizacéo
identifica um efeito expansivo das normas constitucionais, que se irradiam por todo
o sistema juridico. Os valores, os fins publicos e os comportamentos contemplados
nos principios e regras da Lei Maior passam a condicionar a validade e o sentido de
todas as normas do direito infraconstitucional. A luz de tais premissas, toda
interpretacdo juridica € também interpretacdo constitucional. Qualquer operacdo de
realizacé@o do Direito envolve a aplicacdo direta ou indireta da Constituicdo. Direta,
guando uma pretensdo se fundar em uma norma constitucional; e indireta quando
se fundar em uma norma infraconstitucional, por duas razdes: a) antes de aplicar a
norma, o intérprete devera verificar se ela é compativel com a Constituicéo,
porque, se ndo for, ndo poderd fazé-la incidir; e b) ao aplicar a norma, devera

orientar seu sentido e alcance a realizacdo dos fins constitucionais.

Tepedino, O Cdédigo Civil, os chamados microssistemas e a Constituicdo: premissas para uma
reforma legislativa. In: Gustavo Tepedino (org.), Problemas de direito civil-constitucional, 2001.

140 Na Alemanha, a idéia da Constituicdo como ordem objetiva de valores, que condiciona a
leitura e interpretagcdo de todos os ramos do Direito, foi fixada no julgamento do célebre caso
Lath, julgado em 1958, pelo Tribunal Constitucional Federal alem&o, que assentou:. “Los
derechos fundamentales son ante todo derechos de defensa del ciudadano en contra del
Estado; sin embargo, en las disposiciones de derechos fundamentales de la Ley Fundamental
se incorpora también un orden de valores objetivo, que como decisién constitucional
fundamental es valida para todas las esferas del derecho” (Jurgen Schwabe, Cincuenta afios de
jurisprudéncia del Tribunal Constitucional Federal aleman, 2003, Sentencia 7, 198). No caso
concreto, o tribunal considerou que a conduta de um cidaddo convocando ao boicote de
determinado filme, dirigido por cineasta de passado ligado ao nazismo, néo violava os bons
costumes, por estar protegida pela liberdade de expressao.
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A constitucionalizacdo do Direito produz impacto relevante
sobre todos os ramos juridicos. No direito civil, exemplificativamente, alem da
vinda para a Constituicdo de principios e regras que repercutem sobre as relacdes
privadas — e.g., funcédo social da propriedade, protecdo do consumidor, igualdade
entre cOnjuges, igualdade entre filhos, novas formas de entidade familiar
reconhecidas —, houve o impacto revolucionario do principio da dignidade da
pessoa humana. A partir dele, tem lugar uma despatrimonializacdo™** e uma
repersonalizacdo™? do direito civil, com énfase em valores existenciais e do
espirito, bem como no reconhecimento e desenvolvimento dos direitos da
personalidade, tanto em sua dimensdo fisica quanto psiquica. A aplicacdo dos
direitos fundamentais as relac6es privadas também passou a ser um tema objeto de
crescente interesse™®. No direito administrativo, a constitucionalizacdo produziu
mudancas doutrinarias e jurisprudenciais importantes, que incluiram a redefinicao
da idéia de supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, a vinculagéo
do administrador a nocdo mais ampla de juridicidade e ndo apenas a lei e a
possibilidade de controle de mérito do ato administrativo, com base em principios

como razoabilidade, moralidade e eficiéncia'®.

141 0 termo foi colhido em Pietro Perlingieri, Perfis do direito civil, 1997, p. 33. Aparentemente, o
primeiro a utiliza-lo foi Carmine Donisi, Verso la ‘depatrimonializzazione’ del diritto privato. In:
Rassegna di diritto civile 80, 1980 (conforme pesquisa noticiada em Daniel Sarmento, Direitos
fundamentais e relag@es privadas, 2004, p. 115).

12 |uiz Edson Fachin e Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk, Um projeto de Cddigo Civil na
contramdo da Constituicdo, Revista Trimestral de Direito Civil 4:243, 2000: “(A) afericdo da
constitucionalidade de um diploma legal, diante da repersonalizacdo imposta a partir de 1988,
deve levar em consideracdo a prevaléncia da protecdo da dignidade humana em relacdo as
relagdes juridicas patrimoniais”. A respeito da repersonalizacdo do direito civil, v. também
Adriano de Cupis, Diritti della personalita, 1982.

143 Sobre este tema, v. Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e relacdes privadas, 2004; e
Jane Reis Goncalves Pereira, Direitos fundamentais e interpretacdo constitucional, 2005.

144 v, Patricia Batista, Transformacdes do direito administrativo, 2003; Gustavo Binenbojm, Da
supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade: Um novo paradigma para o
direito administrativo, Revista de direito administrativo 239:1, 2005; Daniel Sarmento (org.),
Interesses publicos versus interesses privados, 2005; Humberto Avila, Repensando o “principio
da supremacia do interesse publico sobre o particular’, Revista Trimestral de Direito Publico
24:159, 1999. V. tb. Diogo Figueiredo Moreira Neto, Mutacdes do direito administrativo, 2000;
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Conclusao

A VITORIA DO CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO

I. O QUE FICOU POR FAZER

A comemoracdo merecida dos vinte anos da Constituicio
brasileira ndo precisa do falseamento da verdade. Na conta aberta do atraso politico
e da divida social, ainda ha incontaveis debitos. Subsiste no pais um abismo de
desigualdade, com recordes mundiais de concentracdo de renda e déficits
dramaticos em moradia, educacéo, salde, saneamento. A lista & enorme. Do ponto
de vista do avango do processo civilizatorio, também estamos para trds, com
indices inaceitaveis de corrupc¢éo, deficiéncias nos servigos publicos em geral — dos
quais dependem, sobretudo, os mais pobres — e patamares de violéncia que se
equiparam aos de paises em guerra*®®. Por outro lado, o regime de 1988 ndo foi
capaz de conter a crbnica voracidade fiscal do Estado brasileiro, um dos mais
onerosos do mundo para o cidadao-contribuinte. Sem mencionar que o sistema
tributario constitui um cipoal de tributos que se superpdem e cuja complexidade

exige a manutencéo de estruturas administrativas igualmente custosas. Ha, todavia,

Celso Antbnio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, 2003; Odete Medauar, Direito
administrativo moderno, 1998.

145V, llona Szab6 de Carvalho e Pedro Abramovay, O custo da violéncia. In: O Globo, 14 mar.
2008, p. 7, Opinido. A época em que publicaram o artigo, 0s autores eram, respectivamente,
coordenadora do Programa de Seguranca Humana do Viva Rio e Secretario de Assuntos
Legislativos do Ministério da Justica: “O pais perde cerca de 50.000 brasileiros por ano, vitimas
de homicidio. Segundo o IPEA, as perdas econbmicas para a na¢do com a violéncia sao de
mais de 90 bilhdes de reais por ano. A maior concentracdo de violéncia ocorre nas periferias
das grandes cidades, locais de enorme desagregacado social, sobretudo em conseqiiéncia da
auséncia de politicas publicas consistentes para essas regides”. Sobre o tema da seguranca
publica, v. Claudio Pereira de Souza Neto, A seguranca publica na Constituicido Federal de
1988, Revista de Direito do Estado 8:19, 2007.
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uma outra falha institucional, que por sua repercussdo sobre todo o sistema,

compromete a possibilidade de solucéo adequada de tudo o mais.

Nos vinte anos de sua vigéncia, 0 ponto baixo do modelo
constitucional brasileiro e dos sucessivos governos democraticos foi a falta de
disposicdo ou de capacidade para reformular o sistema politico. No conjunto de
desacertos das ultimas duas décadas, a politica passou a ser um fim em si mesma,
um mundo a parte, desconectado da sociedade, visto ora com indiferenca, ora com
desconfianca. As repetidas crises produzidas pelas disfuncdes do financiamento
eleitoral, pelas relagcdes obliquas entre Executivo e parlamentares e pelo exercicio
de cargos publicos para beneficio proprio tém trazido, ao longo dos anos, uma onda
de ceticismo que abate a cidadania e compromete sua capacidade de indignacéo e
de reacdo. A verdade, contudo, é que ndo ha Estado democratico sem atividade
politica intensa e saudavel, nem tampouco sem parlamento atuante e investido de
credibilidade. E preciso, portanto, reconstruir o contetido e a imagem dos partidos e
do Congresso, assim como exaltar a dignidade da politica. O sistema politico
brasileiro, por vicissitudes diversas, tem desempenhado um papel oposto ao que Ihe

cabe: exacerba os defeitos e ndo deixa florescer as virtudes.

E preciso desenvolver um modelo capaz de resgatar e promover
valores como legitimidade democratica, governabilidade e virtudes republicanas®,

produzindo alteracées profundas na pratica politica'®’. Ha inimeras propostas na

146 A expressdo “virtudes republicanas” é aqui utilizada para designar a preservacdo da
integridade pessoal dos agentes publicos e a observancia de padrbes éticos de gestdo da coisa
publica, que levem a promocao do interesse publico, e ndo dos interesses particulares dos
governantes ou de terceiros identificados. Tais virtudes se expressam nos principios
constitucionais da moralidade, da impessoalidade e da finalidade publica na acdo politica e
administrativa. A expressao também € freqlentemente empregada, no debate politico, para
denotar o exercicio consciente e ativo da cidadania.

147 Com efeito, é preciso: 1. em relagdo a legitimidade democrética: a) propiciar maior
identificacdo entre sociedade civil e classe politica, com aumento da coeréncia entre discurso e
pratica, e maior visibilidade e controlabilidade da atividade parlamentar; b) conferir maior
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matéria, apesar da pouca disposi¢cdo para o debate. Uma delas defende para o
Brasil, como sistema de governo, o semipresidencialismo, nos moldes de Franca e
Portugal; como sistema eleitoral, a formula do voto distrital misto, que vigora, por
exemplo, na Alemanha; e, como sistema partidario, um modelo fundado na

fidelidade e na contencdo da pulverizacdo dos partidos politicos'*®.

Il. O QUE SE DEVE CELEBRAR

O constitucionalismo democratico foi a ideologia vitoriosa do
seculo XX. O imagindrio social contemporaneo vislumbra nesse arranjo
institucional, que procura combinar Estado de direito (supremacia da lei, rule of the
law, Rechtsstaat) e soberania popular, a melhor forma de realizar os anseios da
modernidade: poder limitado, dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais,
justica social, tolerancia e — quem sabe? — até felicidade. Para evitar ilusdes, € bom
ter em conta que as grandes conquistas da humanidade levam um tempo
relativamente longo para passarem do plano das idéias vitoriosas para a plenitude
do mundo real. O curso do processo civilizatorio € bem mais lento do que a nossa
ansiedade por progresso social. O rumo certo, porém, costuma ser mais importante

do que a velocidade.

autenticidade programatica aos partidos politicos, fomentando a fidelidade e mitigando a
pulverizagdo partidaria; c) reduzir a influéncia do poder econdmico no processo eleitoral, com o
barateamento das campanhas, a limitacdo dos gastos e, eventualmente, o financiamento
publico; 2. em relagdo a governabilidade: a) facilitar a formacédo de maiorias de sustentacdo
politica do governo; b) institucionalizar as relagbes entre Executivo e Legislativo, com
predominio dos partidos e ndo do poder individual atomizado de cada parlamentar; c) criar
mecanismos de superacdo de crises politicas, que impeca a longa agonia de governos que
perderam sua base de apoio no parlamento e na sociedade; 3. Em relagdo as virtudes
republicanas: a) eliminar o poder de barganha individual de cada parlamentar, gerador de
mecanismos de troca de favores por votos; b) tornar o debate politico mais programatico e
menos clientelista; c) esvaziar a necessidade de loteamento de 6Orgdos publicos e de
distribuicdo de cargos em troca de apoio.

148 v/, Luis Roberto Barroso, A Reforma Politica: uma proposta de sistema de governo, eleitoral
e partidario para o Brasil, Revista de Direito do Estado 3:287, 2006.
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O modelo vencedor chegou ao Brasil com atraso, mas néo tarde
demais, as veésperas da virada do milénio. Os ultimos vinte anos representam, néo a
vitdria de uma Constituicdo especifica, concreta, mas de uma idéia, de uma atitude
diante da vida. O constitucionalismo democratico, que se consolidou entre nds,
traduz ndo apenas um modo de ver o Estado e o Direito, mas de desejar o mundo,
em busca de um tempo de justica, fraternidade e delicadeza. Com as dificuldades
inerentes aos processos histéricos complexos e dialéticos, temos nos libertado,
paulatinamente, de um passado autoritario, excludente, de horizonte estreito. E
vivido as contradi¢Bes inevitaveis da procura do equilibrio entre o mercado e a
politica, entre o privado e o publico, entre os interesses individuais e 0 bem
coletivo. Nos duzentos anos que separam a chegada da familia real e o vigésimo

aniversario da Constituicdo de 1988, passou-se uma eternidade.
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