ALGUMAS REFLEXOES A PRETEXTO DOS 20 ANOS DA
CONSTITUICAO DE 1988

Fernando A. G. Trindade”

1. A guisa de introduco

No momento em que o Congresso Nacional comemora o0s 20 anos da Constituicdo de
1988 — a “Constituicdo Cidadd” —, devemos celebrar também a memdria daquele que a
“batizou” e que foi o condutor da Constituinte: Ulysses Guimardes, a personalidade politica
gue mais simboliza a Constituigdo e a que mais personifica o que aquele processo representou
e continua a representar.

Portanto, celebrar a Constituicdo de 1988 é recordar Ulysses Guimarées, a cuja memoria

dedicamos as reflexdes que seguem.

2. O Golpe de 64 e a luta pela reconstitucionalizacao

A partir de abril de 1964, com o golpe contra o Presidente Jodo Goulart e a edicdo do
primeiro ato institucional, o Pais entrou num periodo em que a Constituicdo deixou de ser a
Lei Maior (no sentido kelseniano, de topo da piramide juridica), e que durou pelo menos
até 1° de janeiro de 1979, quando passou a viger a Emenda Constitucional n® 11, de 1978.
Ao revogar o0s atos institucionais e complementares no que contrariassem a Constituicdo entéo
vigente (a de 1967), a Emenda Constitucional n° 11 recolocou-a no lugar de Lei Maior do
sistema juridico-politico do Pais®, embora a Constituicdo de 1967 néo tivesse a legitimidade
necessaria, pois gestada e nascida na ditadura, a partir de projeto do Poder Executivo e
aprovada a “toque de caixa”, num prazo de 41 dias, com o Presidente do Congresso atrasando
o relégio do Plenario para que o Projeto ndo fosse aprovado por decurso de prazo, como

lembra Francisco Iglésias®.
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De qualquer modo, apesar de seu vicio de origem, por dois anos a Constituicao de 1967,
mais ou menos efetivamente, vigora como a Lei Maior (sempre no sentido kelseniano), do
inicio de sua vigéncia, em 25 de janeiro de 1967, até 13 de dezembro de 1968, data do Ato
Institucional n° 5, que, novamente, volta a rebaixar a Constituicdo a plano secundario na
piramide normativa (como o Al-1 e demais atos institucionais haviam feito com a
Constituicdo de 46)°.

A sociedade politica reage a esse recrudescimento do “Poder Revolucionario” com o
Al- 5, e um dos motes dessa reagéo foi o desfraldar da bandeira da reconstitucionalizacao,
que, até entdo, apesar de agitada num ou outro momento, ndo havia ido ao primeiro plano do
programa da oposicdo a ditadura. A partir de entdo se amplia paulatinamente a percepg¢éo de
que a reconstitucionalizacdo exigiria uma Assembleia Constituinte.

Em 1971, o MDB acolhe a bandeira da Constituinte. Em 1977 a OAB aprova a luta pela
Assembleia, e, em agosto do mesmo ano, é lancada a Carta aos Brasileiros, encabecada pelo
Professor Goffredo Telles Janior, que pregava a redemocratizacdo e a Constituinte. Cresce 0
movimento pela reconstitucionalizacdo, e em 1984 surge o Movimento “Diretas Ja”, quando
amplas parcelas da sociedade se engajam na defesa da Proposta de Emenda Constitucional de
iniciativa do Deputado Dante de Oliveira, que pretendia o retorno das eleigdes diretas para
Presidente da Republica e que, embora ndo aprovada, levou a formacdo da Alianca
Democratica entre a oposicdo e setores politicos que até entdo haviam participado do regime
de 64 e que participavam da sua sustentacao.

Com a sua titularizacdo na Presidéncia da Republica apds a morte do Presidente eleito
Tancredo Neves, José Sarney envia ao Congresso uma proposta de Emenda a Constituicao de
69 que seguia o caminho rumo a reconstitucionalizacdo do Pais. Assim, a Emenda 25, de
maio de 1985, adotou uma série de medidas preparatorias para a convocacgdo da Constituinte,
como o direito de voto para o analfabeto e a liberdade de organizagao partidéria.

3. A Emenda 26, de 1985, que convocou a Constituinte

Curioso verificar que houve criticas a convocacao da Assembleia Nacional Constituinte
de 1987/1988 por meio de proposta de Emenda a Constituicdo. A propdsito, cabe recordar que
a Constituinte de 1946 foi convocada por um ato do entdo Presidente da Republica ad hoc,

José Linhares, Presidente do Supremo Tribunal Federal, que assumiu a Presidéncia com a
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renuncia de Getulio Vargas, em 1945. Esse Ato foi editado sob o fundamento do art. 180 da
Constituicdo do Estado Novo, que dava poderes ao Presidente da Republica para legislar
sobre todas as matérias da competéncia da Unido, enquanto o Congresso nao fosse instalado.
E, como é sabido, o Congresso permaneceu fechado durante todo o periodo de oito anos que
durou a ditadura do Estado Novo (1937-1945).

A esse respeito, Raymundo Faoro escreveu, ainda em 1981*: As Constituintes n&o s&o
convocadas, ao contrario da tese insistentemente divulgada (...) unicamente pelo fato de que
a constituicdo seja destruida pela via revolucionéria.

E mais — antecipando o procedimento que seria adotado em 1985 — afirmou, também
em 1981°:

A experiéncia histérica do Brasil mostra que o Poder Executivo se incumbiu dessa tarefa,
como manifestacdo inovatéria, premido pela opinido puablica, para se libertar de um
impasse e de uma crise, provocados pela pressdao do Poder Constituinte operante na
sociedade. Os precedentes das quatro constituintes demonstram que a devolugdo e a
recuperacdo, como expressdes convergentes de uma conquista e de uma concesséo,
ocorreram em momentos em que ndo existia Poder Legislativo. Hoje, a realidade é outra
e, em lugar do Executivo que absorvia as fungfes legislativas, a convocagdo pode nascer
primariamente do poder que esta habilitado a convoca-la.

4. A Constituico escrita de baixo para cima

Instalada a Constituinte e eleito o seu Presidente, passa-se a discussdo do seu
Regimento Interno.

A experiéncia da nossa histdria constitucional apontava para a formacdo de uma
Comissdo de Constituintes que trabalharia sobre um texto base (alguns cogitavam usar o da
Constituicdo de 46). A Constituinte de 46 havia trabalhado assim, quando uma Comissao
elaborou o projeto, a partir do texto da Constituicio de 34°.

Aventou-se que, enquanto uma Comissdo trabalharia no Projeto, o Parlamento ordinério
funcionaria normalmente. Contudo, para surpresa dos que ndo tinham atentado para as
mudangas ocorridas na sociedade brasileira desde 1946, houve uma espécie de “rebelido das
bases”.

Com o apoio de setores da sociedade civil e de movimentos populares, a ampla maioria
dos Constituintes discordou do método originalmente cogitado e terminou aprovando, no
Regimento Interno, um processo de elaboracdo do Projeto de Constituicdo inédito em nosso

Pais, de baixo para cima, a partir de SubcomissGes tematicas, com audiéncia de
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personalidades publicas e entidades da sociedade civil, que depois seriam reunidas em
ComissBes, também por afinidade de temas. Por fim, uma Comissdo sistematizaria 0s
diversos textos aprovados pelas Comisses, resultando dai o projeto de Constituicéo.

Na verdade, o processo de elaboragédo da Constituicdo de 46 ndo mais poderia ser
repetido em 1987.

A propdsito, no discurso que fez por ocasido da promulgacdo do Regimento Interno da
Constituinte, Ulysses Guimardes, que foi ao encontro da vontade majoritaria dos
Constituintes, registra algumas dessas mudancas.

Diz Ulysses que pela primeira vez na histdria das nossas constitui¢des a populacéo
brasileira € majoritariamente urbana. Lembra que o Parlamento passara por uma
renovacdo de setenta por cento nas eleicdes para a Constituinte. Recorda que tiveram
direito ao voto os analfabetos, que desde a instalacdo da Republica haviam tido tal
direito suprimido.

A situacdo historica que viviamos em 1987 era de retorno a democracia, quando as
demandas reprimidas durante os mais de vinte anos de ditadura militar afloraram e escoaram
para 0 processo constituinte. Todos queriam participar da elaboragdo do novo pacto politico
do Pais.

Os Constituintes eleitos representavam e expressavam essa nova realidade. Dai a sua
inconformidade com a proposta elitista, oriunda de 1946, no sentido de que deveria ser
escolhida comissdo de “especialistas” para escrever o projeto da nova Constituigdo, enquanto
a grande maioria dos demais aguardaria o texto-base exercendo as suas funcdes na legislatura

ordinéria.

5. A mais democratica das Constitui¢6es do Brasil

Ao fim e ao cabo de todo aquele processo, que perdurou por um ano € nove meses
(a Constituinte de 1946 durou oito meses e meio), foi aprovada a mais democratica e
representativa das Constituicdes brasileiras.

Nas palavras bem postas de José Afonso da Silva’, é plausivel reconhecer que:

... a Constituicdo de 1988 ndo ¢é a Constituicdo ideal de qualquer grupo nacional. Talvez
suas virtudes estejam exatamente em seus defeitos, em suas imperfeigdes, que
decorreram do processo de sua formacéo lenta, controvertida, ndo raro tortuosa,
porque foi obra de muita participacdo popular, das contradi¢cdes da sociedade
brasileira, e, por isso mesmo, de muitas negociaces.

" SILVA, José Afonso da “Poder Constituinte e Poder Popular”, Ed. Malheiros, 2000, p. 266-267.



Embora apds a promulgacéo da entdo nova Carta tenha havido quem guestionasse a sua
legitimidade, fato é que hoje a Constituicdo de 5 de outubro de 1988 esta legitimada e
estabilizada.

Enfim, apds 20 anos, nem o Pais ficou ingovernavel, como vaticinaram alguns mais
pessimistas que ndo a aceitavam, nem as reformas feitas desde 1988 a desfiguraram, como
predisseram alguns outros, que tinham a Constituicdo como ‘imexivel’.

Na verdade, o que ocorreu foi 0 oposto. A Nova Carta contribuiu para a governabilidade
e teve preservada a sua estrutura basica, sem embargo das 56 Emendas que recebeu até hoje,
além das seis revisionais.

Assim, por exemplo, na grave crise do Governo Collor, que culminou com o
impeachment do primeiro Presidente eleito pelo voto popular desde 1960, a Constituicdo
Federal foi garantia de seguranga institucional.

Sobre o equilibrio do texto original da Constituicdo, cabe trazer aqui as palavras
insuspeitas do Senador e Constituinte Jarbas Passarinho — importante lider politico
conservador identificado com o regime de 64 — que, ao final dos trabalhos constituintes,
declarou: Ninguém podera arrogar-se o direito de insurgir-se contra ela, seja qual for o seu
poder ou a sua importancia. Na ocasido, disse ainda o Senador Passarinho que a esquerda

havia sido atil na obtencé@o de avancgos sociais, assim como nos na contencdo dos excessos.

6. A marca do pluralismo

J& no Predmbulo da Constituigdo é feita referéncia a sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos que se quer afirmar, e o texto da Constituicdo Federal estatui, no seu art. 1°, V, o
pluralismo politico como um dos cinco fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Tal inscricdo, inédita em nossa historia, insere-se em contexto de reconhecimento da
alteridade e da legitimidade da diversidade presentes na sociedade brasileira, afastando
elitismos e hegemonismos, tais como 0s que vigoraram durante o regime autoritario de
1964/1985.

A esse respeito, recordamos que o sistema juridico-institucional daquele regime foi
erigido sob inspiracdo direta da chamada doutrina de segurancga nacional, ideologia estatista
que ndo encontra paralelo na Constituicdo de 1988 e que ndo admitia o pluralismo politico,
antes, legitimava a nocdo de “inimigo interno”, o que levou até ao assassinato de dissidentes

politicos.



A propésito, as revelagdes do jornalista Elio Gaspari® de conversas telefonicas entre o
entdo Presidente escolhido indiretamente, Ernesto Geisel, e aquele que seria 0 seu primeiro
Ministro do Exército, Dale Coutinho, em que comentam a “necessidade” do assassinato
‘intramuros’ de dissidentes politicos, afastaram, vez por todas, qualquer davida recalcitrante a

respeito.

7. Partidos politicos: ndo sdo mais entes paraestatais?

Também foi a Constituicdo de 1988 (art. 17) que desestatizou e devolveu a sociedade
civil os partidos politicos que no regime de 64 eram considerados entes paraestatais. Nesse
sentido, os partidos deixaram de ser pessoas de direito publico e passaram a ser juridicamente
pessoas de direito privado.

Contudo, é interessante notar que a sociedade e mesmo a jurisprudéncia,
majoritariamente, continuam a enxergar os partidos ndo como entes privados, mas como
entidades paraestatais.

Veja-se a recente decisdo sobre a chamada fidelidade partidaria. Contra a Constituicao,
0 Supremo esta reestatizando os partidos...

A proposito da tese que hoje tem recebido adesdo, especialmente entre os chamados
“formadores de opinido”, no sentido de que o Poder Judiciario deve atuar com sentencas de
“perfil aditivo” no caso de vacuo legal, acreditamos que ha que se ter prudéncia.

Nesse sentido, parecem-nos de todo adequadas as ponderacOes feitas pelo Professor
Wanderley Guilherme dos Santos sobre o assunto®:

Politicamente relevante é saber até onde o Judiciario entende que pode definir os limites
temporais da chamada modorra do Legislativo e interferir judicialmente. Mais ainda: em
tudo aquilo que a Constituicdo € silenciosa deve o Judiciario legislar, mesmo se solicitado
por partido politico? Nao se trata de questdo simpléria a que se deva dizer sim ou néo,
sem mais. O Poder Judiciario, em seu ativismo, esta respondendo a uma pressa que ndo é
necessariamente sO dele. Existe uma urgéncia social que o progresso recente, inegavel,
exceto para a oposicdo, s faz alimentar.

E curial: quanto mais os paises progridem, mais as respectivas sociedades desejam
aumentar a velocidade do progresso. O Legislativo esta sendo convocado a ajustar seus
ritos e tramites, sem perder a cautela democratica, as caréncias do pais. Mas se eventual
lentiddo parlamentar preocupa, a pressa do Judiciario ndo é de forma alguma a mezinha
adequada.

Ainda com relacdo a intervencdo estatal (a nosso ver contra a Constituicdo de 1988)
sobre os partidos politicos, cabe recordar a imposicdo da verticalizacdo das coligacdes

eleitorais, adotada pelo Tribunal Superior Eleitoral em 2002.
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Contudo, no que se refere a verticalizacdo, registre-se que, em 2006, o Congresso
Nacional terminou por afastar a ingeréncia indevida da Justica eleitoral, ao aprovar a Emenda
Constitucional n° 52, para deixar expresso e explicito que a abrangéncia de uma coligacao
eleitoral é matéria que deve ser decidida pelos partidos envolvidos e ndo pela Justica eleitoral:

AL L7,

§ 1° E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua estrutura interna,
organizacdo e funcionamento e para adotar os critérios de escolha e o regime de suas
coligacdes eleitorais, sem obrigatoriedade de vinculacdo entre as candidaturas em
ambito nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus estatutos estabelecer
normas de disciplina e fidelidade partidéria.

Quando surge nova ordem constitucional muitos permanecem com a mentalidade no
sistema constitucional anterior.

A propésito desse preceito e sobre 0s comecos da Republica, Ana Backes'® lembra
Alcindo Guanabara, quando esse politico e jornalista da época relatava que ja sobre a égide da
primeira constituicdo republicana a mentalidade de muitos permanecia no regime
monarquico:

. pode-se dizer, sem risco de exagero, que muitos dos mesmos que a votaram
(a Constituicdo de 1891) continuaram instintivamente a ver nesse ‘Governo Federal’ o
antigo governo central do Império e a reclamar dos incumbidos de exercé-lo a prética de
atos e a observancia de normas que totalmente a desnaturavam.

De certo modo, isso também ocorreu com a Constituicdo de 88. Apesar da profunda
renovacgdo que procedeu no ordenamento institucional do Pais, ap0s a sua entrada em vigor,
muitos permaneceram com a mentalidade no regime anterior, inclusive no que se refere a
interpretacéo e aplicacdo do texto constitucional.

A nosso ver, isso ajuda a compreender por que a jurisprudéncia ainda agora, 20 anos
apos a promulgacdo, enxerga os partidos como entes paraestatais, em desacordo com a

Constituicao (v.g. art. 17).

8. Um encontro com o Brasil real: cultura, familia e questao indigena

Procurando superar o elitismo bacharelesco tipico de nossa historia constitucional, a
Constituicdo de 1988 afirma que

constituem patrimoénio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial,
tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a
memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem
as formas de expressao; os modos de criar, fazer e viver; as criagdes cientificas, artisticas
e tecnoldgicas; as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais espacos destinados as
manifestacbes artistico-culturais; os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico,
paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico (art. 216, caput).

10 BACKES, Ana Luiza. “Fundamentos da Ordem Republicana”, Plenarium, Brasilia, 2006.



Tal definicdo tem permitido o reconhecimento institucional de dancas, festas, comidas e
outros modos de criar, fazer e viver como patrimonio cultural nacional.

No que se refere a familia, foi-se ao encontro (e ndo de encontro...) a mudanca dos
costumes, da igualdade de direitos civis entre 0s sexos. Ficou reconhecida, como entidade
familiar, a unido estavel entre 0 homem e a mulher, bem como a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes (art. 226, § 4°). Também ficou expresso que os direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher
(art. 226, § 5°). Importantes conquistas das mulheres, por vezes ndo associadas a Constituicao
de 1988.

N&o podemos também olvidar que a Constituicdo garantiu aos filhos, havidos ou néo da
relacdo de casamento, ou por adocdo, os mesmos direitos e qualificacdes, proibindo quaisquer
designacGes discriminatorias relativas a filiacdo e afastando do direito brasileiro a concepcao
mais que injusta, que permitia discriminagdes odiosas nesse assunto (art. 227, § 6°), como o
ndo-reconhecimento de filhos havidos “fora do casamento”.

Impde-se ainda registrar que a Constituicdo de 1988 avancou no sentido da superacao
do “integracionismo” como vis&o oficial sobre a questdo indigena!, o que contribuia para o
esvaziamento da nocdo mesma de cultura indigena e legitimava a desqualificacdo do indio
enquanto tal. Assim, houve o reconhecimento de sua organizacdo social, costumes, linguas,
crencas e tradicdes e dos direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
bem como do direito de os indios irem a juizo em defesa de seus direitos, com a assisténcia do
Ministério Publico (arts. 231 e 232).

9. Ficou faltando a Corte Constitucional

Uma lacuna em nossa Constituicdo, segundo entendemos, é a auséncia de uma corte
constitucional, embora tenha sido debatida essa questdo na Constituinte. O Pais perdeu a
oportunidade de constituir uma instituicdo que — especialmente em momentos de crises entre
0s Poderes — pudesse atuar com mais isencao e legitimidade para resguardar a democracia e 0
estado de direito, pois o atual Supremo Tribunal Federal, embora tenha algumas das
caracteristicas de tribunal constitucional, é especialmente uma instancia do Poder Judiciario

stricto sensu, o que dificulta a sua atuagdo como mediador institucional entre os Poderes.

1 Contudo assistimos agora a uma volta das tendéncias integracionistas no caso atual das terras indigenas da
Raposa-Serra do Sol.



Nesta questdo, seguimos autores classificados como conservadores, como Jodo Camilo
de Oliveira Torres, que defendia que uma espécie de poder moderador seria necessaria no
Estado brasileiro, para mediar conflitos institucionais.

Cremos que, por meio de emendas, pode-se e deve-se transferir competéncias
originarias e recursais estritamente judiciarias do STF para o STJ e deixar, paulatinamente,
para a Suprema Corte, as atribui¢es mais especificamente relacionadas a matéria constitucional.

Entendemos também como inadequado que juizes da Suprema Corte tenham outras

atribuig0es institucionais, como compor o Tribunal Superior Eleitoral.

10. Discriminacg6es na Constituicdo: o caso da anistia dos marinheiros de 64

Apesar das caracteristicas inegavelmente democraticas que marcaram a elaboragédo da
Constituicdo de 1988, lamentavelmente, houve — isso deve ser dito — discriminacdes
praticadas pela Constituinte. A anistia concedida néo foi ampla, geral e irrestrita. Lembramos
aqui, pois, que a anistia concedida pelo Texto Constitucional aos punidos em razdo do Golpe
militar de 1964 ndo alcancou militares subalternos, especialmente marinheiros, que embora
punidos de fato em razdo de seu posicionamento politico, em termos legais tiveram a sua
punicdo embasada, & época da ditadura, em normas administrativas.

O art. 8° do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias — ADCT, caput, concedeu
anistia aos que foram atingidos, em decorréncia de motivacdo exclusivamente politica, por
atos de excecdo, institucionais ou complementares. A expressdo exclusivamente tinha o
objetivo de dificultar a anistia de militares “de baixo”, que acabaram ndo logrando éxito
quando recorreram ao Poder Judiciario..

E - lamentavelmente — num sentido que, no limite, contraria 0 espirito mesmo da
“Constituicdo cidadd”, a restricdo da anistia foi assim sumulada pelo Supremo Tribunal
Federal em 2003 (Simula 674):

A anistia prevista no art. 8° do Ato das Disposi¢bes Constitucionais Transitorias ndo
alcancga os militares expulsos com base em legislacdo disciplinar ordinaria, ainda que em
razao de atos praticados por motivacgao politica.

Sobre o assunto escreveu Elio Gaspari, ao fazer bela resenha do livro de memorias de
um dos marinheiros néo anistiados, Avelino Capitani®?:

O assunto esté esquecido, mas é bom relembra-lo. Depois da anistia de 1981, todas as
pessoas prejudicadas pela ditadura receberam de volta pelo menos uma parte dos direitos
que Ihes haviam furtado. (...).O almirantado de 1964 expulsou 1.509 marinheiros e 101
oficiais. Todo o andar de cima foi automaticamente anistiado. A turma da terceira
classe luta até hoje na Justica.

12 Eolha de Sdo Paulo, 25/1/1998.
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Essa discriminacdo odiosa nos faz recordar Joaquim Nabuco, citado por Evaldo Cabral
de Mello em Prefacio a “Minha Formacao”*®:

Numa curva inesperada do capitulo de Minha Formacdo intitulado “Massangana”, o leitor
esbarra nessa frase surpreendente, escrita um decénio ap6s a Abolicédo:

A escravidao permanecera por muito tempo como a caracteristica nacional do Brasil.

Quando possibilitou a restricdo da anistia, a Constituinte foi presa da heranca escravista
(que, nos termos em que cogitou Nabuco, projeta ainda suas sombras sobre 0 nosso presente),
e fez distingdo estranha ao regime democratico, porém, em termos historicos, caracteristica do
elitismo ainda muito presente no Pais: os de cima (oficiais) deviam ser anistiados, eis que
homens livres como os seus iguais que 0s puniram, dos quais apenas divergiram por razdes de
formacéo politico-ideoldgica. Ja, aos de baixo, a esses ndo era legitimo ter posicionamento
politico-ideoldgico algum e, portanto, ndo se lhes caberia reconhecer legitimidade para a acdo
politica e, por consequéncia, pleitear anistia politica.

11. As Emendas relegitimam a Constituicéao

As Emendas Constitucionais aprovadas no primeiro governo Fernando Henrique
Cardoso, que afastaram impedimentos a privatizacdo de certos servigos e a participacdo de
capital estrangeiro em certas atividades econémicas, geraram polémica sobre se estariam
desfigurando ou ndo a Constituigéo.

José Afonso da Silva®, por exemplo, entendeu que sim. H& que se concordar com o
mestre quando afirma que ha aqueles:

(...) que nunca se conformaram com a democratizacdo do pais, por uma Constituicdo
voltada para os direitos fundamentais em sua dimensdo mais ampla, insistem em acusa-la
de inadequacdo, pois sO aceitam a Constituicdo-garantia. Desprezam e agridem 0s
documentos constitucionais, como a Constituicdo de 1988, que tenham um contetido de
transformacéo em favor das classes populares.

Mas, com a sua devida vénia, dissentimos de sua avaliacdo negativa das Emendas que
alteraram a Ordem Econbémica. Tais Emendas, a rigor ndo privatizaram, apenas afastaram a
proibicdo adotada pela Constituinte. A privatizacdo — ou ndo — passa a ser matéria de lei e ndo
de Constituicdo. O que houve foi uma desconstitucionalizagdo da matéria.

Quanto a privatizagdo em si, 0s resultados foram diversos. Ao sucesso da privatizagdo
no setor de telecomunicacgdes, seguem-se 0s problemas provocados no setor elétrico.

Por outro lado, embora avaliando como positivas as Emendas das Reformas

Administrativa e Previdenciaria (tanto do Governo FHC como do Governo Lula), entendemos

¥ NABUCO, Joaquim. “Minha Formagao”, Topbooks, 1999, p.13-14.
1 SILVA, José Afonso da, “Poder Constituinte e Participagdo Popular”, Malheiros, SP,
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que, em alguns aspectos, elas desconsideraram, de forma nédo-razoavel, direitos adquiridos e
em processo de aquisicdo, 0 que vai contra as garantias da Constituicéo.

De qualquer modo, importante perceber que, com as Emendas, a Constituicdo se relegitima.
E saudavel que a disputa politico-ideoldgica se dé por dentro da Constituicio e tendo-a como
cenario. Preocupante seria se tal disputa se desse por fora ou contra a Constituicdo.

Como disse recentemente o constitucionalista portugués Canotilho®®, ndo ha nenhum
aspecto negativo no fato de a Constituicdo brasileira ter recebido mais de 50 emendas:
A Constituicdo precisa ser revista para manter a atualidade. Ndo adianta ndo receber

emendas e ndo ser aplicada.

12. Duracgdo do mandato presidencial e elei¢des em dois turnos

Ainda com relacdo as Emendas Constitucionais, a nosso ver foi correta a reducdo do
mandato para quatro anos, adotada pela Emenda de Revisdo n° 5, e seria inadequado, com
prejuizos para a governabilidade, voltar ao mandato de cinco anos.

Como ja foi bem lembrado por Eduardo Graeff'®, a desvinculacio entre os mandatos do
Presidente da Republica e dos Congressistas, além de negativa, constitui uma das razdes de
fundo da grave crise ocorrida no Governo Collor:

Se as vantagens e desvantagens da reeleicdo sdo discutiveis, poucos negariam que a
coincidéncia de mandatos do presidente e deputados a partir de 1995 foi um ganho para a
governabilidade, na medida em que facilitou a sincronizacdo das agendas do Executivo e
do Legislativo.

(...) se o problema é a reeleicdo, por favor, vamos dar um jeito de acabar com ela sem
mexer na duracdo dos mandatos, sob pena de trocar um suposto problema por outros
piores.

Por outro lado, dentre as regras institucionais adotadas pela Constituicdo de 1988 que
muito tém contribuido para a estabilidade das instituicdes politicas e para a governabilidade,
destacamos a exigéncia de obtencdo de maioria dos votos validos para que um candidato a
Presidéncia, aos Governos dos Estados e a parte das Prefeituras (Municipios com mais de
duzentos mil eleitores) seja declarado vencedor em turno unico.

Esse mecanismo institucional estimula a negociacao para a formacao de maioria politica
e parlamentar dos Governos, desestimulando os Governos de minoria parlamentar, que tantas

crises ja provocaram em nossa historia.

1> COSTA, Priscyla, “Revista Consultor Juridico”, 16 de junho de 2007.
'® Folha de S&o Paulo, 22/12/2005.
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13. Contra uma nova Constituinte, ainda que exclusiva para a reforma politica

No que diz respeito a proposta de uma nova Constituinte, exclusiva para a chamada
“reforma politica”, manifestamos opinido contraria.

Nessa matéria, seguimos as magistrais ponderacdes do Deputado e constitucionalista
Michel Temer®’:

(...) uma constituinte sé pode ser convocada para abrigar situacGes excepcionais.
Somente a excepcionalidade politico-constitucional a autoriza. Foi assim com a
Constituinte de 87/88. (...)

Sob essa configuracdo, é inaceitdvel a instalacdo de uma constituinte exclusiva para
propor a reforma politica. Ndo vivemos um clima de excegdo e ndo podemos banalizar a
ideia da constituinte, seja exclusiva ou nao.

Seu pressuposto ancora-se em certo elitismo, porquanto somente pessoas
supostamente mais preparadas e com maior vocagdo publica poderiam dela
participar. O que, na verdade, constitui a negacéo do sistema representativo. Numa
sociedade multifacetada como a nossa, multiforme h& de ser a representacdo
popular.

Com todos os defeitos, 0 Congresso representa as varias classes sociais e 0s mais diversos
segmentos produtivos do pais. Para realizar a reforma politica, ndo é preciso invocar uma
representacao exclusiva.

14. O Mundo na época da Constituinte

Em criticas que sdo feitas ao processo constituinte e a Constituicdo de 1988, por vezes é
dito que o texto entdo aprovado refletiria um momento histérico ultrapassado, pois logo
depois de sua promulgacdo, em outubro de 1988, teria acabado a Guerra Fria, o conflito
Leste/Oeste, a divisdo capitalismo/socialismo, uma vez que a “Queda do Muro de Berlim”
sobreviria em 1989. Essas criticas tém sido feitas, especialmente, pela corrente de pensamento
neoliberal.

Mas sera que € isso mesmo? Que a Constituicdo foi feita com “os olhos voltados para
tras”, para um tempo historico que teria acabado logo depois da sua promulgacdo e que,
portanto, o seu texto ja nasceu envelhecido, tendo logo perdido o sentido? Vejamos.

Qual era a situacdo internacional por ocasido dos trabalhos constituintes? Aquele
momento realmente se caracterizou por uma polarizacdo Leste/Oeste? Ndo me parece bem
assim.

Ocorre que uma tal avaliacdo pressupde — erroneamente — que as divisdes ideoldgicas
existentes no periodo da Guerra Fria marcaram o processo de elaboracdo da Constituicdo de
1988. Na verdade, desde pelo menos meados dos anos 80, a situacdo internacional era de

desanuviamento, de distensao, de abertura politica e econdmica.

1 Folha de Sdo Paulo, 4/9/2007.
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Com efeito, vejamos 0 que estava ocorrendo em termos de politica mundial nos idos de
1987/1988, quando transcorreram os trabalhos da Constituinte.

Por um lado, desde 1985, a Unido Soviética passava por amplo processo de mudancas
politicas, com a chegada ao poder de Mikhail Gorbatchev. Duas palavras russas passaram a
frequentar as secOes de politica internacional dos jornais: glanost e perestroika. Transparéncia
e reestruturacdo. O projeto de Gorbatchev buscava, declaradamente, compatibilizar
democracia e socialismo, com criticas explicitas ao burocratismo caracteristico da URSS.

Como consequéncia desse movimento, visto como uma certa abertura para o Ocidente,
Ronald Reagan, que havia comegado o seu segundo mandato como Presidente dos Estados
Unidos em 1985, amaina a retorica (e a politica) anticomunista caracteristica do seu primeiro
mandato (1981/1984). Em 1987 (ano de instalacdo da Constituinte), Unido Soviética e
Estados Unidos firmam importante acordo para destruicdo de misseis nucleares de longo
alcance.

Mais ou menos no mesmo momento historico, mais a oriente, na China, Deng Xiao
Ping, gque ja estava desde o final dos anos 70 — ap6s a morte de Mao Zedong (1976) — no
comando do Partido Comunista Chinés, consolida o seu poder, promovendo a introducéo de
mecanismos de mercado na economia. O lema da acdo politica que vinha desenvolvendo —
N&o interessa a cor do gato, o importante é que ele pegue 0 rato — era uma resposta a
ortodoxia maoista, que Deng derrotara na luta interna do PCC e que o criticava por adotar
métodos capitalistas. Tal dito se tornou, desde entdo, lugar comum no discurso gerencial e é
hoje comumente citado por managers globais em palestras para executivos mundo afora.

Por outro lado, em toda a América Latina, o ciclo das ditaduras militares havia chegado
ao seu final, a exemplo dos vizinhos Argentina (1983) e Uruguai (1985).

Desse modo, conforme entendemos, ndo é correta a afirmacgéo de que os constituintes de
1987/1988 aprovaram um texto voltado para o passado. Entendemos que o texto
constitucional reflete e representa uma solucdo de compromisso entre uma posi¢do, 0
liberalismo, e uma posicdo mais tendente a social democracia, solucdo essa que, por exemplo,
pode ser constatada ja no primeiro artigo da Lei Maior, que coloca em pé de igualdade os
valores do trabalho e da livre iniciativa (art. 1°, V). Constituicdo portuguesa de 1976,
Constituicao brasileira de 1988: aproximagoes

Por outro lado, hd também os que criticam a Constituicdo de 88, afirmando que ela foi
muito influenciada pela Constituicdo portuguesa de 1976, que seria uma Constitui¢do estatista
e socialista.
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Realmente, a Constituicdo Portuguesa de 1976 era sim — originalmente — estatista e
orientada para o socialismo, mas por ocasido da elaboracdo da Constituicdo de 1988 tal
orientacdo ja estava em plena revisao.

Quando ocorreu 0 processo de convocagao e realizacdo da Assembleia Constituinte de
1987/1988, a Lei Maior portuguesa ja havia passado pela sua primeira revisdo (1981/1982),
quando a formula A Republica portuguesa ¢ um Estado democratico foi substituida por
A Republica portuguesa é um Estado de direito democratico (art. 2°).

(Parenteticamente, registramos que o texto original da Constituicdo portuguesa de 1976
nédo fazia referéncia ao Estado de Direito, talvez pelo entendimento equivocado da ideologia
marxista sob hegemonia da qual foi escrita, no sentido de que Estado de Direito era expressao
liberal-burguesa ultrapassada...)

Ademais, a primeira revisdo da Constituicdo portuguesa de 1976 também reforcou o
regime juridico dos direitos, liberdades e garantias individuais: por exemplo, adi¢do do
principio da irretroatividade das leis restritivas desses direitos, liberdades e garantias (art. 18).

Além disso, ampliou a liberdade de iniciativa econdmica (art. 61) e criou o Tribunal
Constitucional, com fungdes de controle da constitucionalidade e da legalidade das normas,
entre outras (arts. 277 a 284), extinguindo o Conselho da Revolugdo, que, em verdade,
significava a institucionalizacdo do chamado Movimento das Forcas Armadas, que derrubou o
regime salazarista em abril de 1974 e exerceu, até a Primeira Revisdo Constitucional, uma
espécie de tutela sobre as institui¢cGes portuguesas.

A proposito, cabe consignar que a Segunda Revisdo da Constituicdo portuguesa —
iniciada em 1988, mas s6 finalizada em 1989 — adota formulas normativas similares as da
nossa Constitui¢do de 1988.

Assim, logo no art. 1° da Carta portuguesa houve alteragéo de monta. No texto original
desse artigo — ndo alterado na primeira revisdo — constava que a Republica portuguesa estava
empenhada na sua transformacé@o numa sociedade sem classes. Em 1989, essa expressao foi
mudada para empenhada na construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, tal como
consta do art. 3°, I, da nossa Constituigéo.

Desse modo, texto idéntico ao adotado pela Constituicdo de 1988 foi acolhido pelos
portugueses, com o objetivo de superar normas com influéncia ideoldgica socialista, ndo para
adota-las.

No mesmo sentido, a segunda revisdo adota o pluralismo em outras alteracfes
promovidas, como com relacdo a saude, mediante atuacdo do particular e do Estado (art. 65),

de modo similar a Constituicdo de 1988 (art. 197 e seguintes).
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Enfim, como vemos — diversamente do que alguns insistem em afirmar — por ocasido da
realizacdo dos trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte ndo estavamos mais no “Mundo da
Guerra Fria”. Na verdade, a Guerra Fria ja estava se encerrando e — como vimos — na Unido

Soviética e na China®® politicas de abertura politica e econdmica estavam em pleno andamento.

15. Canotilho e a revisdo da Constituicdo dirigente

Ainda a proposito das influéncias e relacGes entre as Constituicbes portuguesa e
brasileira cabe conjeturar em que medida a Constituicdo brasileira de 1988 contribuiu para a
revisdo que o importante constitucionalista portugués Canotilho fez da sua tese da
Constituicdo dirigente™, de fato influenciada pelos eventos ocorridos em Portugal a partir da
Revolucéo de abril de 1974.

Com efeito, constatando que muitos decretaram a faléncia da constituicdo dirigente num
mundo caracterizado pela predominancia da conjuntura, da circularidade, de particularismos e
riscos, Canotilho® faz o seu “acerto de contas” com o chamado “socialismo real”: (...) A ma
utopia do sujeito de progresso historico alojou-se em Constituicdes plano e balanco onde a
propriedade estatal dos meios de producdo se misturava em ditadura partidaria e coercao
psicolégica.

Canotilho admite — com honestidade intelectual — que alguns, entre os quais se inclui (o
modesto autor dessas reflexdes também), sé vieram a reconhecer isso tarde e lentamente demais.

Sem embargo, afirma que a ideia de diretividade constitucional terd ainda sentido
guando inserida numa compreensao critica. Essa diretividade teria lugar num contexto do que
Canotilho intitula constitucionalismo reflexivo?, a ser baseado nas seguintes ideias:

No fim de contas, o projeto emancipatorio das constitui¢cbes vai continuar num
contexto outro e através de instrumentos regulativos diferentes. A lei dirigente cede
lugar ao contrato, o espaco nacional alarga-se a transnacionalizacdo e globalizacéo, mas o
animo de mudancas ai estd de novo nos “quatro contratos globais”. Referimo-nos ao
contrato para as ‘“necessidades globais” — remover as desigualdades — o contrato
cultural - tolerancia e didlogo de culturas — contrato democratico — democracia
como governo global e contrato do planeta terra — desenvolvimento sustentado.?

'8 Importante aqui o registro de que o retrocesso na abertura politica da China, com os lamentaveis eventos da

Praca da Paz Celestial, iriam ocorrer em 1989, ou seja, ap6s a promulgacdo da Constituicdo de 1988. Do
mesmo modo a tentativa de golpe pela ortodoxia do Partido Comunista na URSS ocorreria em 1991, bem
depois de 1988.

CANOTILHO, J. J. Gomes. “Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas”, Coimbra Editora, 1982.

CANOTILHO, J. J. Gomes. “Rever ou Romper com a Constituicio Dirigente? Defesa de um
Constitucionalismo Moralmente Reflexivo”, Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, Ano 4, n.
15, abril-junho de 1996.

Idem, ibidem.

Idem, ibidem.
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E, para rematar, conclui o Mestre:

Se assim for, a Constituicdo fica ou ficardA menos estatizante, mas a mensagem subsistira,
agora enriquecida pela constitucionalizacdo da responsabilidade, isto €, pela garantia das
condicBes sob as quais podem coexistir as diversas perspectivas de valor, conhecimento e
acdo. (Grifos nossos)

Parece-nos que essas licdes do ilustre constitucionalista portugués vdo ao encontro da
Constituicdo de 1988. Deveras, as reformas nela empreendidas a tém tornado menos
estatizante, diminuindo a presenca do Estado na economia e na sociedade. Nao obstante, a
ideia de uma diretividade constitucional critica defendida por Canotilho se mantém em
nosso Texto Magno, eis que nele permanece o complexo de direitos e liberdades definidoras
das cidadanias pessoal, politica e econdmica intocaveis pelas maiorias parlamentares
(v.g. art. 60, § 4°).

Ademais, a nossa Carta repele a completa desregulac@o constitucional dos ‘excluidos
da justica’ que legitima uma separacdo crescente dos in e dos out e ndo fornece qualquer
arrimo a integracao da marginalidade. Pelo contrario, a sua efetiva aplicacdo torna legitimas
e mesmo requer politicas no sentido da superacdo da marginalidade e da exclusdo (v.g. art. 3°),
como as que estdo sendo praticadas hoje em nosso Pais.

Enfim, a Lei Maior de 1988 tem plenas condicdes de servir de instrumento de promogao
dos quatro contratos globais apontados pelo ilustre constitucionalista portugués como o
norte do novo projeto emancipatério das Constituicdes: remocado das desigualdades; tolerancia
e didlogo das culturas; democracia como governo global; e desenvolvimento sustentado.

A propdsito, a atualidade da Constituicdo de 1988 em face do contexto mundial se
revigora neste momento em que o neoliberalismo e a logica da desregulamentacdo que o
caracteriza entraram em refluxo.

A esse respeito cabe destacar aqui a grave crise financeira que vem afetando os
mercados globais e o consenso que se vem formando entre analistas de tendéncias
ideolégicas diversas, como o Prémio Nobel Joseph StiglitzZ® e o importante jornalista
Martin Wolf?*, de que ha uma necesséaria relacdo entre essa crise e os exageros da
desregulamenta¢do dos ultimos anos. Tal compreensdo consta, inclusive, do recém
publicado relatério anual do Banco Internacional das Compensacdes — BIS, conhecido como

0 banco central dos bancos centrais.

2 Stiglitz, Joseph O Globo de 16/7/08.
24 WOLF, Martin”A dificil e essencial regulagdo financeira”, jornal Valor de 16/4/2008.
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16. Consideracoes finais

Raymundo Faoro defendia — e a historia Ihe deu razdo — que s6 uma Assembleia
Nacional Constituinte poderia recuperar a legitimidade do exercicio do poder politico no Pais,
rompida pelo Golpe de 64.

Vinte anos depois dessa recuperacao, permanecem validas as palavras ditas por Ulysses
Guimarées em 5 de outubro de 1988, com as quais concluimos essas reflexdes:

A Constituicdo certamente ndo € perfeita. Ela propria o confessa, ao admitir reforma. (...)
A persisténcia da Constituigdo é a sobrevivéncia da democracia.

()

A Constituicdo é caracteristicamente o estatuto do homem. E sua marca de fabrica.

()

Nosso desejo € o da Nacdo: que este plenério ndo abrigue outra Assembleia Nacional

Constituinte. Porque antes da Constituinte, a ditadura ja teria trancado as portas desta
Casa. (...)



