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Na Antiguidade, o Estado era a praga
publica, a dgora. Ali funcionavam todos os
Orgaos estatais, como a corte suprema, o
povo reunido, os homens de ciéncia e da
arte. Espaco publico onde se reuniam as
instancias de decisdes da vida da polis e
também de seus cidadados, numa presenca
e visibilidade a toda prova. Era a época em
que a esfera publica exercia sua soberania
sobre a ténue e quase inexistente esfera
privada. Ali era o espaco do civismo. Esse,
porém, constitui apenas um aspecto visivel
da existéncia do Estado. A rigor, na defini-
¢do de Maquiavel (2003, p. 121-265), Estado
compreende dominium (territério), imperium
(poder) e uma coletividade humana. “O Esta-
do é o titular abstrato e permanente do po-
der cujos governantes sdo apenas agentes
de exercicio essencialmente passageiros”,
como bem definiu Georges Burdeau (1965,
p- 13). H& quem considere o Estado ente
imaterial, politico-juridico, que estabelece
uma organizagdo unificadora geral, exigida
para um fim comum, de uma ordem hierar-
quica dnica e estavel, implicando unidade
e permanéncia (VILLENEUVE, 1929, p.
251). Do ponto de vista da personalidade,
o Estado é uma pessoa juridica de direito
publico. E todo Estado possui uma consti-
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tuicdo escrita ou baseada nos costumes e
em precedentes.

1. Da Constituicio

Na Antiguidade grega, Sélon, o grande
estadista e legislador, legou ao mundo um
conjunto de leis conhecidas como constitui-
¢do. Nao era ainda a constituicdo tal como
a conhecemos nos dias atuais, ou seja,
um conjunto de normas dispondo sobre
a natureza, competéncia das diferentes
magistraturas e os 6rgaos componentes de
determinada forma de governo. Esse tipo
de constituicdo so teve inicio com Alexan-
dre, o Grande, que elaborara diatagmata
[decretos] especificos para as diferentes
cidades do vasto império formado por ele,
mas fracionado, apds sua morte, pelos seus
generais.

Atribui-se a Aristoteles o tratado deno-
minado Constituicio Ateniense, que faz parte
de uma colegdo de 158 constituigdes gregas.
Ao tecer comentarios acerca da teorizagao
politica na Grécia antiga, Delfim Ferreira
Ledo (2001, p. 298) assinala:

“Para o funcionamento de qualquer
comunidade é necessaria a existéncia
de uma maquinaria, por mais simples
que seja, que estabelega as regras de
funcionamento e as administre; por-
tanto, que haja qualquer tipo de go-
verno e a correlativa nogao de justica.
Porém, a identificacdo da autoridade
com a polis e a natureza publica da
discussao relativa as medidas a tomar
levam a que a ‘politica’ propriamente
dita seja uma inovagdo grega. E, tal
como criaram a politica, os gregos
motivaram, também, as primeiras
reflexdes tedricas sobre o assunto,
de que os grandes representantes sao
Platdo e Aristoteles. No entanto, esse
caminho comecou a ser delineado
no espirito helénico bastante mais
cedo.”

Um dos aspectos centrais da obra Poli-
tica, de Aristoteles, funda-se no esquema

de seis constitui¢cdes. A boa constituicao,
segundo ele, seria a de um s6 governante
ou de um pequeno grupo ou ainda da mul-
tiddo. A esse prop06sito, escreve Delfim Fer-
reira Ledo (2001, p. 153): “Entre os desvios
ou perversoes, alinha o governo orientado
somente ora no interesse do monarca, ora
no dos ricos, ora no dos pobres, sem que
nenhum destes tltimos trés busque o bem-
estar da comunidade”.

O vocabulo politeia, utilizado por Aris-
toteles em diferentes acepgdes, é também
empregado por ele para designar consti-
tuigdo. Assim, “ora, a politeia [constituic¢ado]
é a organizacdo que, nos Estados, tém as
magistraturas, a forma como se encontram
distribuidas, bem como a determinacdo do
elemento soberano [governo ou poder poli-
tico] e do objetivo de cada comunidade”.

Comentando esse excerto do filosofo,
é ainda Delfim Ferreira (2001, p. 157-158)
quem afirma:

“Esta defini¢ao conjuga os dois aspec-
tos que permitem avaliar a natureza
dos regimes de forma mais precisa
que o critério simples do ntmero:
por um lado, a dimensé&o institucio-
nal, que engloba a estruturagdo dos
6rgdos de poder e a definicdo da
expressao da soberania; por outro,
o perfil moral, representado pelos
fins a atingir. A combinacdo destas
duas realidades dentro do conceito
de politeia/ constituicdo acaba por ir
ao encontro do costume grego de ndo
separar os dominios legal e ético.”

E continua:

“No entanto e apesar da presenca
destes elementos tradicionais, esta
nocdo de politeia é resultante das re-
flexdes desenvolvidas essencialmente
durante o séc. IV. De fato, uma das
conseqiiéncias da recodificagdo legis-
lativa, completada a seguir a segunda
restauragdo democréatica, consistiu em
que o novo cédigo passava a incluir
uma série de regras (ou leis consti-
tucionais) que definiam os poderes
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e fungdes de cada um dos 6rgaos do
Estado. Até ai, as regulamentagdes
centravam-se essencialmente sobre
o direito privado ou criminal e sobre
o procedimento legal.”

A Igreja Catolica possui também suas
constitui¢des. Sdo regras de Direito Canoni-
co, elaboradas a partir do Direito Romano,
e que regulam o ministério e sacramentos,
a liturgia, dizimos, primicias e oblacdes,
conduta dos clérigos, legisla¢do e jurisdicao
eclesidstica, privilégio de foro, imunidades,
crime, conubio etc.

As constituicbes modernas, textos em
regra escritos, regulam o Estado como
pessoa juridica, sua estrutura, organizagao
e fungoes, direitos e garantias individuais,
bem assim sua relacdo com outros Esta-
dos.

Ferdinand Lassale (2005), em seu livro
O que ¢ uma Constituigio, refere-se a “fatores
reais de poder”: “Os fatores reais do poder
que regulam no seio de cada sociedade sdo
essa forca ativa e eficaz que informa todas
as leis e institui¢des juridicas da sociedade
em apreco, determinando que ndo possam
ser, em substancia, a ndo ser tal como elas
sao”. Lassale (2005, p. 19-35) distingue,
conseqiientemente, uma Constituicdo real
e efetiva daquela simplesmente “folha de
papel”. Para Lassale (2005, p. 79), a Cons-
tituicdo seria “a soma dos fatores reais do
poder que regem um pais”:

“Os problemas constitucionais ndo
sdo problemas de direito, mas do po-
der; a verdadeira Constituicao de um
pais somente tem por base os fatores
reais e efetivos do poder que naquele
pais regem, e as Constitui¢des escritas
ndo tém valor nem sdo duraveis a
ndo ser que exprimam fielmente os
fatores do poder que imperam na
realidade social: eis ai os critérios
fundamentais que devemos sempre
lembrar.”

A constituigdo é, com efeito, um pacto
social, escrito ou ndo, mas suas clausulas
sdo sempre proclamadas de maneira sole-

ne. E todo Estado possui uma constituicdo
pelo simples fato de haver distin¢do entre
o poder e seus agentes de exercicio: os
governantes.

A constituicdo é a lei suprema do Esta-
do. A supremacia material da constituigdo
deve-se ao fato de que “a ordem juridica
inteira repousa sobre a constituicdo. Estan-
dona origem de toda atividade juridica que
se realiza no Estado, ela é necessariamente
superior a todas as formas dessa atividade,
eis que é dela, e tdo-somente dela, que essas
formas adquirem validade. Nesse sentido,
a constitui¢do é, no sentido préprio da
palavra, a lei fundamental”. Entre outras
conseqiiéncias estd a de assegurar, “relati-
vamente aos particulares, um fortalecimento
da legalidade, porque, se todo ato contrario
a lei deve ser considerado desprovido de
valor juridico, a fortiori deve ser de igual
modo considerado o ato que viole a cons-
tituicdo. Se tal ato emana dos governantes,
ele deve ser igualmente considerado sem
valor” (BURDEAU, 1965, p. 49-50).

2. A Constituicdo de 1988
e seus momentos

A Constituicdo de 1988 completa vinte
anos. Pode-se afirmar que ela teve dois
momentos: o primeiro, o momento herdico
da constituicao cidadd, cujo emblema maior
é o saudoso Dr. Ulysses Guimaraes na
mesa do Congresso Nacional, erguendo-a
como se a entregasse ao povo brasileiro.
O segundo momento é o das reformas. Ter-
minada a euforia inicial, justificada, alias,
esse momento é aquele das muitas emendas
pelas quais vem passando a Constituigdo a
partir do governo do Presidente Fernando
Henrique Cardoso. E aqui ndo me refiro
as emendas de revisdo. Os procedimentos
de revisdo constitucional foram adotados
pelos constituintes franceses de 1791. E essa
revisdo muitas vezes é necessaria porque,
“por fundamental que seja, o estatuto or-
ganico do Estado ndo poderia pretender a
imutabilidade absoluta. E importante que
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mudangas necessarias possam ser feitas se-
gundo um procedimento preestabelecido”
(BURDEAU, 1965, p. 58).

Em todo caso, a Constituicdo de 1988
nasceu sob o signo da ambigtiidade. Em
primeiro lugar, em uma Reptblica presi-
dencialista, ela possui nitidas caracteristicas
parlamentaristas. E isso ndo foi por acaso.
A Constituinte de 1987-1988 foi realizada
em um periodo politico delicado da vida
nacional: a transicdo de um regime ditato-
rial para uma democracia, cuja constituigdo
consagraria o Estado Democrético de Direi-
to. O texto constitucional reflete, portanto,
os embates politicos e friccdes existentes
nessa época. Com a morte de Tancredo
Neves, presidente eleito, o vice, José Sarney,
tomou posse assegurando a estabilidade
em um periodo de nossa Histdria em que as
incertezas prevaleciam e os temores de um
retrocesso tinham fundamento. A hora era
dificil e as decisdes deveriam ser rapidas.
Ambigdes pessoais foram sacrificadas em
nome do interesse nacional. Dai a primeira
caracteristica problemaética de nossa atual
Constituicdo: hd um espaco nebuloso entre
o sistema de governo presidencialista (que
ela consagra) e uma abertura para a existén-
cia de um certo parlamentarismo, que ela
mal dissimula. Isso se deveu ainda, em seu
inicio, a um clima de suspeicdo existente
no periodo de transi¢do em que liderangas
do Congresso desejavam compartilhar das
diretrizes do Executivo. Em artigo come-
morativo dos quinze anos da Constituicao,
José Sarney (2003) assinala:

“ A Constituicdo de 1988 é uma cons-
tituicdo hibrida, parlamentarista e,
ao mesmo tempo, presidencialista. E
muito detalhista, tornando dificil sua
execugdo. Assumimos compromissos
conflitantes. Colocamos na consti-
tuicdo muita matéria que devia ser
regulada por lei ordindria.”

E acrescenta:

“Como todas as constituicoes, tem de-
feitos e tem virtudes. Ela é excelente na
parte dos direitos humanos e sociais.

Na mensagem de convocagdo da As-
sembléia Constituinte, eu ja falava da
necessidade de colocarmos os direitos
sociais em nivel constitucional.

“Ela abriu, no entanto, conflitos na
competéncia dos poderes, em sua
autonomia e harmonia. Sobrepos
obrigacdes de estados e da Unido.
Gerou dificuldades econdémicas e
administrativas.”

E ainda, José Sarney (2004), na abertura
do Curso de Especializacdo em Controle
de Constitucionalidade, promovido pela
Universidade do Legislativo (Unilegis),
afirma:

“A Constituicdo de 1988 da margem
a muitos problemas de interpretacdo,
por ser hibrida de parlamentarismo
e presidencialismo, e foi feita com os
olhos voltados para o passado e ndo
para o futuro. E por isso que chegamos
a1.500 emendas em tramitacao nesses
altimos anos, e 43 delas foram aprova-
das, mudando a constituicdo.”

A segunda caracteristica problematica
refere-se, no bojo da grande euforia da
redemocratizagdo, a consagracao de en-
cargos financeiros, cujo cumprimento a
situacdo da economia ndo poderia honrar
sob pena de comprometer qualquer tipo
de investimento, ou entdo desequilibrar
as contas publicas e desencadear um pro-
cesso inflacionario acelerado. Reiteradas
vezes, o Presidente José Sarney observou
que alguns dispositivos constitucionais
deixavam o pais ingovernavel, ele que de-
tinha a condigdo de principal mandatario
do pais e defrontava-se com dificuldades
decorrentes dessa segunda caracteristica.
Da arrecadagdo, noventa e cinco por cento
eram destinados a despesas obrigatérias (ai
incluido o pagamento dos juros para rolar
a divida) e de apenas cinco por cento o
Executivo poderia dispor. Custeio elevado
e pouco investimento. A conseqiiéncia in-
desejavel foi o aumento acelerado da carga
tributaria para acompanhar o aumento das
despesas e uma inflacdo galopante.
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Entrevistado pela revista Veja, o jurista
Saulo Ramos (2007), quando perguntado se
a Constituicao de 1988 tem servido bem ao
Brasil, ele respondeu:

“Na esséncia, sim. Ela assegurou o
Estado de direito, com forte concre-
¢do dos direitos fundamentais, das
liberdades individuais e ptiblicas. Foi
mais abrangente do que as constitui-
¢Oes anteriores em muitos aspectos
importantes, no processo legislativo,
na criacdo da Advocacia-Geral da
Unido, nas clausulas pétreas. Mas ndo
deixou de ser um desastre no sistema
tributédrio. Criou condicbes para os
entes federativos instituirem tributos
de todos os tipos. Provocou outro de-
sastre, e maior, no sistema financeiro,
que acabou sendo revogado, inclusive
naquela teratolégica fixagdo de juros
reais em texto constitucional. Exigiu
um ndamero excessivo de leis ordi-
nérias - 285 - e complementares - 41
- para dar eficacia aos seus comandos
e até hoje depende ainda da interpre-
tagdo do Supremo Tribunal Federal.”

E ha equivocos igualmente no campo
penal. E o caso, por exemplo, de criminosos
confessos serem considerados inocentes até
o transito em julgado da sentenca condena-
téria, embora j& condenados em primeira
instancia, possibilitando, assim, aos delin-
qlientes recorrerem em liberdade.

A partir do governo do Presidente Fer-
nando Henrique, iniciam-se as emendas
a Constituicdo, aprofundando o carater
neoliberal da Carta de 1988. Com os novos
tempos da globalizacdo, o neoliberalismo
estava a exigir reformas no aparelho admi-
nistrativo do Estado. Mediante a Emenda
Constitucional n® 19/98, realizou-se a
Reforma Administrativa, criando-se, entre
outras inovagoes, as agéncias reguladoras.
O Estado deixa de ser executor passando a
ser regulador. Muitas outras emendas vi-
rdo, namero que ja se eleva a 56! Ocorre que
reformas feitas por motivos ndo pertinentes
e versando sobre matérias que ndo mere-

ceriam possuir dignidade constitucional
fazem com que a constitui¢do va pouco a
pouco se tornando uma colcha de retalhos,
o que lhe retira a natureza sistémica que
toda constituicdao deve forcosamente pos-
suir. Analitica, albergando normas que bem
poderiam constar da legislagdo infracons-
titucional, tornou-se um folhetim em que
sempre se esperava um hovo “a seguir”,
uma nova emenda.
Outra caracteristica, que se deve menos
ao texto constitucional propriamente dito e
mais a uma hermenéutica viciosa e a uma
prética politica distorcida, é a utilizacdo que
se faz das medidas provisorias. Instituto
copiado da Constituicdo Italiana para ser
usado em matéria que apresente urgéncia
e relevancia, ele foi banalizado ad outrance,
servindo inclusive como “cavalo de Tréia”
para dispositivos que nada tém a ver com
a matéria objeto daquela medida provi-
soria especifica. Essa banalizagdo é tanto
mais grave porque significa muitas vezes,
ademais, uma usurpagdo das fungdes preci-
puas do Parlamento, que é legislar, embora
pese ser conferida ao Presidente da Repu-
blica iniciativa de emendas a Constituicao
e de leis ordindrias e complementares,
além de medidas provisérias com forca
de lei. Essa banalizacdo, por conseguinte,
constitui uma interpretacdo distorcida do
texto constitucional.
Essa caracteristica espezinha o principio,

ja assente nas democracias, da separagdo e
harmonia entre os poderes, enunciado por
Montesquieu ao estudar o sistema politico
inglés. No capitulo mais importante para o
Direito Constitucional da obra Do Espirito
das Leis, capitulo VI do livro XI, Montes-
quieu (2004), além da descrigdo concreta do
governo inglés, elabora a teoria in abstrato
da separacdo dos poderes, na qual, alids,
ele nunca empregou a cldssica expressao
“separacdo dos poderes”.

“Quando em uma s6 pessoa, ou em

um mesmo corpo de magistratura,

o poder legislativo estd reunido ao

poder executivo, ndo pode existir
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liberdade, pois se podera temer que
0 mesmo monarca ou mesmo senado
criem leis tiranicas para executéa-las
tiranicamente.”

E mais adiante:

“Tudo entdo estaria perdido se o
mesmo homem, ou 0 mesmo corpo
dos principais, ou o dos nobres, ou o
do povo, exercesse estes trés poderes:
o de criar as leis, o de executar as
resolugdes publicas e o de julgar os
crimes e as querelas dos particulares”
(MONTESQUIEU, 2004, p. 166).

Afirma ainda:

“Esses trés poderes deveriam formar
um repouso ou uma inacgao. Mas,
como em virtude do movimento
necessario das coisas, eles sdo obri-
gados a caminhar de acordo [em
harmonia].” (Idem, p. 173)

Como foi elaborada a Constituicdo de
1988? Os constituintes de 1987-1988 utiliza-
ram o método o mais democratico possivel.
O deputado constituinte Bernardo Cabral
(2003, p. 39) assim expde, ele que foi o rela-
tor da Comissao de Sistematizagéo:

“Em 7 de abril de 1987, foram consti-
tuidas as Comissdes e Subcomissdes
encarregadas de estudar os assuntos
de interesse nacional e das matérias
que constariam da futura Consti-
tuicdo. Foram criadas Comissoes
Tematicas: da Soberania e dos Di-
reitos e Garantias do Homem e da
Mulher; da Organizacdo do Estado,
dos Poderes e Sistema de Governo;
da Organizacao Eleitoral, Partidaria e
Garantia das Instituicées; do Sistema
Tributario, Orcamento e Financas; da
Ordem Econdmica; da Ordem Social;
da Familia; da Educacdo, Cultura e
Esporte; da Ciéncia e Tecnologia; e
da Comunicac¢ido. Cada uma dessas
Comissodes foi subdividida em trés
Subcomissdes, em um total de 24.”

A primeira fase comecou em 12 e 13
de abril de 1987, quando as Subcomissdes
iniciaram suas reuniodes, recebendo “su-

gestdes do povo, de entidades de classe,
associa¢des comunitarias, sindicatos, além
das sugestdes dos proprios parlamentares,
seus membros ou nédo. Cerca de 10 mil su-
gestOes foram apresentadas, sendo 6 mil
de parlamentares e mais de 3 mil de ndo
parlamentares”.

Na segunda fase de trabalhos das
Subcomissdes, cada uma elaborou um
Anteprojeto, submetido a discussdo entre
os seus membros. Ainda na segunda fase,
apo6s 15 de maio, foi redigido “o texto final
de cada Subcomissao e encaminhado para
a respectiva Comissdo Tematica”. De 22 a
25 de maio, os Anteprojetos remetidos as
Comissdes Temadticas receberam cerca de
5 mil emendas, feitas por parlamentares e
organizagdes da sociedade civil. As Comis-
soes Tematicas, por seu turno, enviaram os
textos para a Comissdo de Sistematizagdo.
Esta tultima apresentou a primeira versao
do texto do Projeto, em 26 de junho, ja
consistente, coerente, escoimado das con-
tradigdes e preenchidas as lacunas.

O trabalho do relator da Comissao de
Sistematizagdo compreendeu duas fases:
“a primeira foi a de organizar as propostas
e as Comissdes Tematicas, eliminando,
na medida do possivel, as contradi¢des
logicas”. O texto da Comissado de Sistema-
tizacdo possuia mais de 2 mil artigos! A
segunda fase consistiu na apresentagdo de
um substitutivo pelo relator.

Conforme informacg6es contidas na obra
de Dilson Emilio Brusco e Ernani Valter
Ribeiro (1993, p. 29-30), em 24 de novembro
de 1987, fez-se a “entrega solene do Projeto
de Constituicao ao Presidente da ANC
(Projeto“A”). Contém ele 1.800 dispositivos,
entre artigos, pardgrafos, incisos e alineas.
Dos 335 artigos, 271 sdo disposi¢des per-
manentes e 64, disposi¢des transitorias”.
Em 27 dejaneiro de 1988, d4-se o “inicio da
votacdo em plendrio, 1° turno, do Projeto da
Comissao de Sistematizacédo e das respecti-
vas emendas”. Em 20 de abril, “é instalada
a Comissdo de Redagdo, composta de 19
membros, destinada a depurar o texto ja vo-
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tado para deixa-lo juridica e literariamente
o mais perfeito possivel. Foram designados
dois assessores especiais para colaborarem
com a Comissao: o Professor Celso Ferreira
Cunbha, filélogo e gramatico, para cuidar
do texto; o Professor José Afonso da Silva,
tributarista de renome, para auxiliar nas
questdes tributarias”. Em 25 de julho, “ini-
cio da votagdo, em 22 turno, do Projeto ‘B"”.
Em 1¢ de novembro, “encerra-se a votagao
do Projeto e respectivas emendas”. No dia
14 do mesmo més, “é aberto prazo para a
apresentacdo de propostas de redacdo, na
Comissao de Redacao. O texto é o Projeto
‘C’, constituido de 313 artigos, dos quais,
244 s3o disposigdes permanentes e 69, tran-
sitérias. Sdo apresentadas 833 propostas”.
Ainda em novembro, no dia 22, “é votada
e aprovada em Plendrio a Redacao Final do
Projeto ‘D’. Este texto contém 315 artigos,
dos quais 245 sdo disposi¢des permanentes
e 70, transitorias”.

A votacdo do Projeto em primeiro
turno ocorreu em 27 de janeiro de 1988. O
segundo turno, durante o periodo de 1° de
julho de 1988 a 2 de setembro daquele ano.
Finalmente, a votagdo da Redagao Final, no
interregno de 13 a 22 de setembro de 1988.
Em 5 de outubro, foi promulgada solene-
mente a nova Constituicao.

A Constituigdo de 1988 é analitica e longa
em virtude da amplidao de seus disposi-
tivos, descendo muitas vezes a minudén-
cias; rigida, vez que, para ser revisada ou
emendada, exige um processo diferente
daquele da elaboracdo da lei ordinéria ou
complementar; programdtica, por conter
normas-fins estabelecendo programas;
compromissoria, pelo fato de exprimir com-
promissos pluralistas para a sociedade e
o Estado.

Apesar de todo o rigor adotado por
aqueles que ocupavam fungdes determi-
nantes na elaboracdo do texto constitu-
cional, pesa a suspeita levantada por dois
professores da Universidade de Brasilia
de haverem sido incluidos na Constitui-
¢do de 1988 dispositivos sem que tenham

sido votados em plenario. Um deles teria
beneficiado credores internacionais da
divida externa e outros diriam respeito a
separacdo dos poderes (REZENDE; BE-
NAYON, 2008).

Esses os momentos, as principais carac-
teristicas, o DNA, para usar uma expressao
do eminente professor portugués J. J. Go-
mes Canotilho, de nossa Constituicdo de
1988. Apesar de todas as vicissitudes, ela
abriga dispositivos que consagram direitos
e garantias individuais e sociais nunca dan-
tes contemplados em nossos textos cons-
titucionais anteriores. Nesse sentido ela
sera sempre, pelo menos numa perspectiva
histérica, a “Constituicdo Cidada”.
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