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CETICOS

as ideias sobre a especiy-
ico piblico e introduzi,

4tico que havia inspirado ag
tanta influéncia em temgs

por controles de resultado,
rencial.

simento da Constituico de
o de questdes envolvendo a
ncipios bastante imprecisos
idade da pessoa humana).
a propria nocao de Direito
s todos, assim abertos e inde-
_ portanto, também de direito

& R
tenso debate no mundo juridico.

inda ndo parece muito claro

to mogd a formagao do direi-
wnobmmo para a caracteristica
isdes estdo mudando, ha novos
1solidar e muito debate ainda
em quer entender 0 direito
Jir em sua construcdo.

Capitulo 2
QUE CONSTITUICAO?

1. As for¢as da Constitui¢do. 2. E preciso olhar para o fenomeno
constitucional. 3. Os juristas se comportando como constituintes
permanentes. 4. Mais uma Constitui¢do “chapa branca”’ que uma
Constitui¢do-cidadd. 5. Uma Constituicao modulada pelo compro-
misso com a governabilidade. 6. Conclus@o.

1. As forgas da Constitui¢@o

Quando acordei para a Politica, no inicio da adolescéncia, as
instituicdes do Brasil vinham de trés forgas: as Armadas — Exército,
Marinha, Aerondutica. Ao escrever este pequeno ensaio, estdo comigo
a memoria angustiada da época, a emogdo do processo da liberdade e
anos intensos de vida sob a Constitui¢do de 1988.

Este texto defende duas teses interligadas.

A primeira é que o nicleo da teoria constitucional deslocou-se
nesses anos, da ideia de Constituicdo para a de fenémeno constitu-
cional.

A outra € que, na atualidade, o fendmeno constitucional brasileiro
gira pela agdo de trés forgas, felizmente bem distintas daquelas anti-
gas: 0 sentimento constituinte, o constitucionalismo chapa branca e o
compromisso com a governabilidade. Sustento que a Carta de 1988,
para os homens do Direito, tem valido mais pela aura que por seus
preceitos, que ela € uma Constituigao chapa branca, ndio uma romantica
Constituigdo-cidada, e, ainda, que ela tem um potencial desestabiliza-
cuja superacd@o tem dependido do compromisso com a governabi-
e do meio politico e dos Tribunais.
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o constitucional

uma patética Junta Militar em 1969,
n. 1 a Carta de 1967

va 0 paradoxo de sua matéria: “Tod
 novo emprego: — Como assim, pro-
Onde jd se viu direito constitucionq|
ilho de verdade!”.

a com bastante engenho: ensinando
literatura. Partindo da explicacio
1, mas o do dever-ser, discutia-se
 normas da Constitui¢do.

mo constitucionalista foi testar os pos-
maldito.

ra 0s bons constitucionalistas bra-
,_&mo%gm, mas a visao que eles

speculando sobre os desfechos
tengao das orientacoes ju-
antecipar o sentido das reformas
0 papel dos diversos atores nos
; avaliam e criticam as normas.

0, se tornaria depois um juristd
via publicado um Curso d¢
s vezes reeditado, representan-
yieto da matéria era “o estudo da
normas), e ndo do “conjunto de
‘ete.”. Por isso, as aulas eram
1 vigor, segundo suas Ea._.\

gdes correntes. A ::w\
por alguma informagao
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Pela metade dos anos 1990 o modo de ser do constitucionalista

estava alterado.

A atuacio das Cortes Constitucionais crescera em woao o mundo
¢ mais ainda no Brasil, pois a Carta de 1988 ndo s6 era imensa, como
ampliara o acesso 2 jurisdi¢do constitucional, multiplicando mm.wmmmm.
No STF foram sobretudo as instigagdes do Min. Marco Aurélio, no-
meado em 1990 e votando vencido com frequéncia, que derreteram o
mito dos sdbios em busca da verdade e apresentaram uma nova face
da Corte: a de arena onde as decisées saem do choque de ideologias,
geragdes, interesses e possibilidades.

O que marcou o advento do novo constitucionalista?

Para mim foi a publicacdo, em 1994, de Supremo Tribunal Fe-
deral — Jurisprudéncia Politica, de Oscar Vilhena Vieira (Ed. RT).
O propé6sito do livro era fazer a avaliac@o critica da atuacao do STF
na aplicacdo da nova Constitui¢do. Adotei-o de imediato no curso de
Fundamentos de Direito Piblico, que mantinha desde 1988 na PUC/
SP, em que o melhor eram os debates sobre casos do Tribunal. Ali
estava o espirito do novo tipo de ensino, ndo mais centrado nas técni-
cas interpretativas, e sim em “compreender de que forma o STF Fe-
deral vem realizando as suas novas e velhas atribui¢des” (p. 97). Este
0 objetivo: ensinar o aluno a entender o fenémeno juridico.

O presente ensaio, sem conter qualquer tese para a boa interpre-
tagao da Constitui¢do, é assim mesmo uma intervengao no didlogo
dos constitucionalistas.

Hoje, eles ndo estudam mais a Constituicdo, e sim o Jfenomeno
constitucional. Como funciona a aplicacio da Constituicao? Qual é
sua importancia real? Qual € a eficdcia social das vérias normas cons-
titucionais? Qual € o impacto da atuagio dos juizes constitucionais?
O que influencia suas decisoes? Quais sdo os tipos de uso, nos debates
politico ou judicial, dos preceitos da Constitui¢do? Como se muda a
Constitui¢do e a jurisprudéncia constitucional? Quais sdo 0s movi-
mentos e tendéncias de mudanga, por via de emenda a Constituigio
ou de reversdo de jurisprudéncia?

Nesse novo ambiente intelectual, faz sentido indagar, para os ju-
ristas, se o fendmeno constitucional no Brasil contemporaneo €, ou
nao, compreensivel.
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& ia perplexos tanto meus Mestres da década
_,voo_omum rofessores da década seguinte, que viam

Rt respeito a Constituicdo ¢

sGes de defender O
Baomow preceitos — € 15s0 para Carta de 1969
.2 e se todos eles estavam preocupados

¢do da Constituigdo, pouco olhavam para o
" arto. eram indiferentes ao problema

. estiio interessados em conhecer o fend-
fazem suas pesquisas, entrevistam jui-
com cientistas politicos € sociais.
0 w@:ﬁ.&mﬁg mais geral desse com-
i cagdo das grandes forgas que o determi-

\uma resposta positiva a essa questao.

Woaaammmo de 1988 nada signi-
j4 durou nossa continuidade insti-
ores serao os aniversarios se-
5 anual dessas comemoragoes.
las abrem uma janelinha para o

¥

A

rimeira das forcas decisivas do
mpOraneo: a persisténcia do se/i-

liovem com a cabega no mut-
soime militar e paixdo por o
‘escolhido viver no €spaco da
um oficio de militantes a:
naquela época, e M .@ ia
s da USP e a profissdo
iteria na Faculdade de
horar a formagdo do ?E\,
srmaria em professo’ de

dl
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Era uma militincia alternativa. O que era exatamente, € de onde

vinha? .

Uma proposta diferente para o fim da Ditadura. Nem guerrilha
socialista, nem rebelido estudantil, nem distensao controlada vo_ﬁm
militares, mas a convocagao de uma Assembleia Nacional Consti-
tuinte, que criasse a democracia pela for¢a de uma abstragdo: a refun-
dagdo da ordem juridica do Pafs.

Raymundo Faoro, advogado e intelectual, entdo Presidente da
OAB (1977-1979), personificou a ideia e a desenvolveu no livro
Assembleia Constituinte — A Legitimidade Recuperada” (Brasiliense,
1981). A pregagdo estava também na Carta aos Brasileiros, lida na
noite quente de 8.8.1977 na Faculdade do Largo S. Francisco, para
defender a volta do Estado de Direito.

Assim, o distante mundo do Direito, dos advogados e juristas,
surgia 2 minha frente, inesperadamente, como 0 rumo de uma vocagao
orientada pela Politica.

Finalmente convocada, por eleigdes, em 1986, a Constituinte
resgatou o sentimento de frustrag@o que ficara associado a volta da
Democracia do ano anterior. A viabilizagdo de um presidente civil
pelo Colégio Eleitoral da prépria Ditadura fora o fim melancélico de
:Ew o&.:vmzrm popular significativa pelas elei¢des diretas (“Diretas
Ja!”). Pior: o Presidente eleito havia morrido, deixando o cargo para
alguém associado ao préprio regime militar.

3 mﬁau.w.@;oamm, ao fim de quase dois frenéticos anos, quando
Swmwo,m,@%%m ergueu, no Plenario do Congresso Nacional, um

L

oxoBEﬁ@mﬁ va Constituigdo como uma taga de campedes do mun-
do, o_ﬁm%z».ma L democracia pelo caminho proposto em 1977. Com a
Ooumrﬁwmwpnmﬁmmm enfim um mito, um simbolo da unido nacional
sobre todas m@,&é&ms&% dos anos e décadas anteriores

’

sentimento ,8:3858 da década de 1970 tinha sua vitdria
20

ento € que, nos anos posteriores de debate juridico

nflitos da Politica, da Economia, da sociedade em geral, ¢
ento — e nao o proprio conteudo da Constitui¢do — o ele-
tal da chamada “constitucionalizacdo do Direito”
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anos foi impressionante, nas discussoes em livros e pro-
meaw\% de prestigio das leis, em favor de solucdes concretag
.onmmom,%nm los interessados (professores, advogados, promotores
5<a=8vo onal de principios constitucio-

i a nvenci
juf: com a invocacao co : :
_E.Nnmv.aism vezes “implicitos”, € de contetido, sentido e alcance
“H.Hnons indeterminados. E como se os juristas € Tribunais, sentin-

do-se legitimados pela sobrevivéncia post w.:S.RS aﬁ.v m.ozaawac Cons-
tituinte, assumissem a fungdo de Assembleias Constituintes-fantasmas.
(0) n:o se vem fazendo ndo € Eownw:a::." ammozmm.a com ardor as
normas editadas pelo constituinte extinto, pois, se assim mo.mma, tam-
bém se deveria prestigiar as deliberagdes do _unaon .rmm._w_m.:&o B isto
é, dos politicos — feitas segundo 0 processo _om_.m_m:,wo Em:::.ac _u.a_:
Constitui¢do, € nao derruba-las por suposta <_o_mmmo de principios
muito vagos, que 08 aplicadores se entendem autorizados a concreti-
Jar com certa liberdade. Nesses anos, nossos Parlamentos (Federal,
Estaduais, Municipais) tém vivido em constante crise de credibilida-
de, e os professores, juizes, membros do Ministério Publico e advoga-
dos os desprezam profundamente.
" E por que os juristas e magistrados se sentem legitimos como
ituintes-fantasmas e negam aos parlamentares a proeminéncia
pel, a despeito da investidura popular?
sta é w@mﬁgﬁo 8%&858, que ficou como dominio
ens do Direito. Afinal, por eles inventado como
. ::wmmmm_mm redemocratizacdo, na década de 1970.
‘olucio vencedora quando fracassou um movimento
AT ‘morreu a solugdo politico-parlamentar (Tan-
‘ persistiu até hoje porque © Poder
se, desmoralizado constantemern-
ragilizado pelo poder do Executivo.
em suma, uma atitude de soberba.
s politicos (“impuros”), que autori-
0s”) a elaborar, no interior de seu
Tribunais), solugdes juridicas pA™
cos, sociais e de organizagao P
ordem legal editada
pmeno constituciona
isprudéncia a terem

um car

pelo Poder

1 brasileiro:
ater
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s e i barar
muito mais constitutivo, originario. criativo, do que seria de pe
arta tdo analitica. :
a_acamn receitos: 0S

aura que por seus p

tituicdo vale mais pela .
b como sacerdotes, assumiram SO-

homens do Direito a sacralizaram €,

zinhos o poder de reveld-la.

at S8 e 2
4. Mais uma Constitui¢ao “chapa branca

que uma Constitui¢@o-cidada

Em seu discurso final na Constituinte, o Presidente da Assem-
bleia anunciou o advento da Constitui¢do-cidada. O apelido pegou:
por ser romantico, expressao de um desejo coletivo, e por destacar 0

volume inédito de direitos inserido no texto (a liberdade, a saude, ao
meio ambiente, 2 aposentadoria, ao tratamento favorecido etc.).

Seria esse o trago central da Carta?

Os homens do Direito em maioria pensam que sim, e inclusive
usaram isso para a critica dura do programa de reforma da Constitui-
¢ao iniciado em 1995, com Fernando Henrique Cardoso na presidén-
cia da Repiblica (foram 35 emendas em 8 anos de mandato, algumas
:._EHM_ __osmmm, como as da reforma administrativa, Emenda Constitu-
cional 19/1998, e da previdéncia, Emenda Constitucional 20/1998). A

estratégia foi tachar o esforgo de r shates
; eforma con
neoliberal a cidadania. St il 40 sraigue

e o> %M.WWWMMMBO repleta de direitos, mas muitas vezes nio sio
e S msmm oEo.zamm para o fim dos monopélios de em-
bbb o | :wowwcwhmmm%mm_w Nvoa.ﬁa_Mo e distribuicdo local de
Sty ar todos os direitos garanti
e Momww.ﬂ“ammwao vantagens remuneratérias ou mvnwﬂmmmw
Bt itloeo; .aow ammv. Kmm 0 antirreformismo de slogans na
M s Stogans sao gritos, nio argumentos. gy
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Minha tese € que & idealizagdo mB torno do carater mm;::z.s da
Constitui¢do tem obscurecido o que € seu :»mo.og:m_“ o haver insti-
tuido um constitucionalismo chapa cgom. aom::smo a assegurar po
sigoes de poder a corporagdes e organismos estatais ou paraestatais.

O contetido da Carta de 1988 é menos para proteger o cidadio
frente ao Estado que para defender essas corporagdes € organismos
contra as deliberagdes governamentais € legislativas.

A Assembleia Constituinte desenvolveu-se sob um governo fra
co, que encomendou um projeto de Constitui¢ao (feito por uma cha
mada “Comissdo de Notdveis”) e depois 0 ignorou. Abriu-se a porta
para o lobby das organizagdes estatais ou paraestatais mais articu-
ladas, que acorreram com suas reivindicagdes de poder.

~ Por isso, a parte mais original da Constituicao, que se derrama, ¢
o resultado do arranjo politico que dividiu o poder e 0s recursos pu-
blicos entre organiza¢des concretas, com interesses concretos: Orgaos

do ensino piblico basico, universidades publicas, rgaos e entes esta
tais da saide, INSS, FUNAI, INCRA, Administracdo Fazendaria.
inco Ce 6rgéos e entes ambientais, Ministério e Secretarias de
-Armadas, Tribunais de Contas, dezenas de Tribunais.
s, Defensorias, empresas estatais da €poca (Telebris,

robrds, Comgés...), OAB, CBF, Sistema S. sin
por exemplo, a garantia do direito dos cidadaos a
\um preficio do principal: atender as reivindicacocs
[ ﬁ% atide por recursos e por um certo tipo dc

Jnico (arts. 197 e ss.).

tiveram a atengdo primaria da Cons-
tributdrios, militares, juizes, membros
ados publicos, defensores, professores
onais de satide piiblica, e assim por

e ——————

%
5
[/

S DI

i Maior de organizagdo adminis-

§ e corporagdes estatais e paracs-
 por meio de lei), de diretrizes

5 setores tais ou quais, por meio

\ tributria, engessando as 1¢15

vidores puiblicos (vencimentos:
.

A 57
QUE CONSTITUICAO?
i a0 dos
Nosso texto € em grande Bo&%lcam Onﬂmoﬁm ﬁﬂmna%_ww_. s
direitos desses organismos € oo%n.mmoom. mMoB o577 semespesre
limitar as iniciativas governamentais € deliberagoes iy R
Algo distinto, portanto, de uma roméantica Constitui¢ao-C -

Constituigdo chapa branca.

anismos e €O

Ao se fortalecerem esses 0T P o
derivado da insergao constitucional, Ho_.:w_.mm:-mn eles —enao os _n”u

dios — os verdadeiros protagonistas do fendbmeno oozmcam_ﬂw:m _M-

&_QB.On:mmmmmmsBOmA_Omm:om vomﬁmno:wm foram episodios de

afirmagdo do poder desses sujeitos (exemplos: interferéncias dos Tri-
bunais de Contas em licitagoes importantes, campanhas contra as
propostas de emendas constitucionais etc.), tentativas governamentais
de reverter o quadro (emendas para desvincular recursos or¢amentarios
e criar controles sobre a Magistratura, por exemplo), disputa de poder
entre esses organismos (Ministério Publico x Policia, por exemplo), €
assim por diante.

O constitucionalismo chapa branca € que determina ou conduz as

acoes.

rporagdes, pelo poder

5. Uma Constituicao modulada
pelo compromisso com a governabilidade

. O contetido da Constituigao engessou a a¢do do governo, dimi-
:“M_M_“W_Mm 08 woao_..om para enfrentar crises (vinculando nmocnwom or-
B e

.  jud 1zacao, ao ampliar er
MMM“.;MMMMM@AMmﬁsmm_zaovozaozoE do Ministério _umc:owm H.MwNMM
B mo m oﬂg por oxw:%_ov e oferecer argumentos para todo
, - ; €-se a 1sso a dificuldade que se podia antever
quadro partiddrio fragmentado, para os governos o_uﬁo_.onh

S mﬁ— 1 € i 0 i c — o
) S
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todos. Casos E_.u&méwaoom foram o mandado de injun¢do, em que
STF abdicou do papel de grande regulamentador da Constituigio e
agdes em que manteve bloqueio de moeda determinado pelo ,,_v,_¢ -
‘Collor”, recusou-se a dar aplicagdo a norma constitucional que ﬁ.,n %
lara os juros na economia em 12%, manteve o racionamento de r., 4
3 A = A v— e
gia e.HBn“_o do chamado “Apagdo” e assegurou a realizacao dos lej %
de privatizagdo. i Ocs
,D.:wakom emendas constitucionais, foram mais frequent
4 SRty . 9 . ; . €s )
que .m.o poderia imaginar, dadas a complexidade dos interesses e ‘;
vidos em cada caso e a auséncia de maiorias estaveis no _ui_,. "
Contou para isso uma forte disposi¢do para a n g
P Sy x €goc1acao € 0 compr
misso politico dos vdrios governos que se oy
o . sucederam, sem muij
ente na América Latina. O custo de negociar foi muitas ::
S0, S as vezes
politico prevaleceu sempre sobre o confronto r

‘g @atad

alto, mas o ¢
- (23S gk =t ,f i . -~ « e
man er M» oMannwam ..w m.w&-mmwo inicial quanto ao potencial de cri
. . . . s
ey _m,mnﬁ_mwm Onouo.n:m 0 risco existia — e ainda exist ,
turo. Contorna-lo exigird sempre um complexo 53:,5 ,ﬂ

Mw MMEQ um %.ono ooEEmemmo com a governa
ensou o potencial desestabilizador de uma Consti
Emﬂaa da crise continua dentro dela. c_,:_:
? mﬂ%ﬂo se enfraquecer. O s6lido compro
ihd 1 sido uma forga vital do fenomeno
0, que modula a aplicagdo da Constituicdo ¢

. m@m os discursos sobre a Consti-
0. Embora este ensaio, fruto de
, ndo adira a esse tipo de exercl
alinha aos detratores da Consti-
S positivos — € reconhecé-10s €
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— e, portanto, 4 Constitui-
res do Oozm:a:&o:mzmao.
titucional funciona de ver-

Estado de Direito

$6 que defender 0
exaltagdo dos valo

F0 — requer mais que a

¢
E preciso entender como O fend6meno cons
dade, na realidade juridica do Brasil contemporanco.

stitucional e suas trés forcas

Minhas teses sobre o fendbmeno con
sd0 uma provocagdo ao debate. £ algo bom de fazer, para comemorar

esses anos de Democracia: acreditar no valor do dialogo.




