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I. INTRODUCAO

1. O vigésimo quinto aniversario da Constituicao brasileira, promulgada em
5 de outubro de 19882, ¢é ocasido oportuna para o registro de sua evolucdo, bem
como de seus méritos e deméritos. E o que se vai agora fazer.

2. Para tanto, cumpre de inicio recordar o momento e o contexto em que foi
editada.

A Lei Magna de 1988 marca o final de um processo de reinstitucionali-
zacdo do pais. Este processo, desencadeado em 1979, quando foi revogado o Ato

! Professor Emérito da Faculdade de Direito da USP Professor Titular (aposentado) de Direito
Constitucional da Faculdade de Direito da USP. Doutor honoris causa da Universidade de Lisboa.
Doutor pela Universidade de Paris. Ex-Professor visitante da Faculdade de Direito de Aix-en-Provence
(Franca). Membro da Academia Brasileira de Letras Juridicas. Presidente do Instituto “Pimenta Bueno”
— Associacao Brasileira dos Constitucionalistas.

2 Completado em 25/10/2013.
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Institucional n°® 5/68° encaminhou-se para o término, quando a Emenda Constitucio-
nal n° 26/85 determinou, no art. 1°:

Os membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal reunir-se-o,
unicameralmente, em Assembleia Constituinte, livre e soberana, no dia 1°
de fevereiro de 1987, na sede do Congresso Nacional.

3. Quanto ao seu contexto, basta esboca-lo em longos tracos.

No plano internacional, ainda existia a Unido Soviética, com todos os seus
satélites e o seu prestigio ideologico. Cuba ainda era vista como um modelo desejavel
(e ainda o é para saudosistas).

No plano nacional, havia o entusiasmo por um recomeco, falava-se na Nova
Republica. Neste reinicio, combinavam-se varios ingredientes. Os principais eram:

Politicamente, o anseio pela democracia e a liberdade; o horror ao passado,
como se nenhum ponto positivo nele houvesse existido, o que fez com que a Consti-
tuicdo houvesse sido feita “olhando pelo retrovisor”; a esperanc¢a num socialismo mais
amoda da Revolucdo dos Cravos do que de Moscou, com a crenca num Estado assis-
tencialista; o culto aos direitos fundamentais, particularmente aos direitos sociais; o
sentimento de culpa relativamente aos indigenas; o temor as repressoes...

Juridicamente, a admiracdo pela Constituicdo portuguesa de 1976, o entu-
siasmo pela Constituicio dirigente, a confianca num papel politico por parte ao Judi-
ciario a corrigir omissoes e efetivar politicas e direitos; o devotamento aos principios;
a multiplicacdo dos meios de defesa contra acusagdes... etc.

Foi adotada com ampla participacdo de todos os segmentos sociais, o que
deu lugar a uma forte pressdo de grupos que lograram inscrever no texto seus princi-
pais interesses. A isto muito facilitou a ideia de fazer dirigente a Constitui¢ao, numa
versdo 4 brasileira das ideias de Canotilho.

4. Ora, o texto elaborado em 1987/1988 reflete esse contexto e esses idea-
lismos. E também o velho fendmeno do “copismo”, conquanto os modelos tenham
mudado...

E ele longo e detalhista — exatamente por ter a pretensdo de ser dirigente —
generoso nos direitos e nas promessas (que seriam — esperava-se — concretizadas por
medidas judiciais, se necessario). E liberal quanto as liberdades, também quanto a
medidas sociais. Abre enorme campo para a atuacdo dos juizes, tanto no controle de
constitucionalidade, como na defesa de interesses difusos.

3 Este permanecia vigente, inscrito como tal na Constituicdo de 1967, na redacdo estabelecida pela
Emenda n° 1/69 (art. 182), até que a Emenda n°® 11/78 a revogou.
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Da ao Estado um imenso campo de agéo, seja no plano economico, seja no
plano social. Engessa-lhe, todavia, a organizacdo em muitos pontos, por exemplo,
quanto a administracdo publica e ao estatuto do servidor, inclusive regime previden-
ciario, ao querer preordenar a disciplina legal dessa matéria.

Abre o terreno para a multiplica¢do dos partidos, idealizados como expressio
de ideias e programas. Liberta, porém, os parlamentares das cadeias da fidelidade...

Entretanto, no plano da governanca, nio é inovador. Conserva o regime,
dando prevaléncia absoluta ao Presidente da Republica (a proposta parlamentarista
havendo sido rejeitada). Reforca-lhe até os poderes, mantendo-lhe o poder de legislar
que se condenava na Constitui¢ao anterior.

E — complete-se 0 panorama — quanto a estrutura do Estado, mantém um fe-
deralismo centrado no poder da Unido, embora valorize formalmente os Municipios
erigidos em componentes da Republica Federativa.

5. Nestes vinte e cinco anos de vigéncia, a aplicaciao de suas normas mante-
ve, quando ndo exacerbou, tracos ja visiveis no texto. Por exemplo, quanto ao presi-
dencialismo e quanto ao federalismo. Foi o seu texto alterado 80 vezes por Emendas
— as seis ditas de revisao e mais 74 ordindrias, afora um trato incorporado. Isto se ex-
plica, por um lado, pela necessidade de romper o quadro petrificado como dirigente,
em face de novos tempos (e em razio de 6nus financeiros, como o pesado custo da
previdéncia, dai, porém, sucessivas “reformas” em relagéo a esta). Nem se falando no
vezo bem nacional de supor resolvido um problema social se se editar uma norma
criando direito. Faltam habitacdes? Institui-se o direito a moradia....

A Constituicdo muito mudou, ndo sé em decorréncia dessas alteracoes for-
mais por Emendas, como informalmente, em especial pela atuacdo do Judiciario e es-
pecialmente do Supremo Tribunal Federal, ao pretender interpreta-la e concretiza-la.

Igualmente, a sua vivéncia fez patentes alguns efeitos perversos que hoje se
manifestam ostensivamente.

6. Aprofunde-se um pouco a analise. Primeiro, destacando seus méritos. De-
pois, apontando e discutindo alguns problemas que dela, direta ou indiretamente,
decorrem. Se estes ocupam mais espaco que as virtudes, disto a razdo é simples:
a critica é inspirada pelo desejo de apontar distorc¢des, riscos, inconvenientes que
merecem solucdo ou correcio. Claro que numa visao pessoal, mas sine ira ac studio.

Il. 0S MERITOS DA CONSTITUICAO

7. Considerando globalmente a vivéncia destes vinte e cinco anos, o grande mérito
da Constituicao ¢ o de haver ensejado liberdade politica e democracia. E, para usar
um termo desusado, progresso.
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Hoje, é plena a liberdade politica, o que se faz evidente em multiplos aspec-
tos. Existe liberdade de crenca ideoldgica, com os seus consectarios — liberdade de
expressdo do pensamento, de imprensa, de manifestacio, de atuacdo partidaria. Exis-
te liberdade pessoal em face do Estado, num nivel certamente maior que no passado.

E também plena a democracia, com eleicoes livres e alternancia no poder.

Igualmente, neste periodo, o pais progrediu, tornou-se mais rico, mais
moderno.

8. Sem duvida, poder-se-ia discutir se esses resultados positivos sao obra da
Constituicdo. Ou sdo fruto de uma evolucdo das mentalidades, de medidas adotadas
antes dela, de mudancas no quadro internacional.

Essas ressalvas tém seu valor. A liberdade politica e a democracia muito de-
vem ao abandono, de um lado, da pretensio de tomar o poder pela revolucio, a fim
de estabelecer um ideal ideoldgico milenarista, de outro, da tentacao de tudo resolver
autoritariamente. Esta mudanc¢a de mentalidade tem a ver, de um angulo, com o
fim do expansionismo soviético e com o fracasso da tentativa de tomar o poder por
caminhos outros que a eleicdo, de outro, com o reconhecimento de que o resulta-
do obtido autoritariamente, néo corresponde ao 6nus assumido, mormente a médio
prazo. O progresso econdmico resulta de um processo de desenvolvimento que tem
mais de cinquenta anos; da modernizacdo dos meios de comunicacio, que vem dos
anos setenta; de medidas como a liberacido da pesquisa do petroleo, por exemplo,
extremamente contestadas quando adotadas.

Mas ¢é incontestavel que a Constituicdo tem pelo menos o mérito de nio ter
bloqueado a evolug¢do do quadro politico, econdmico e social — ao contrario, o esti-
mulou — e, sobretudo, de haver legitimado o processo de desenvolvimento em suas
diferentes facetas.

E verdade que, no que tange ao desenvolvimento econdmico, por exemplo,
isto se fez, ignorando-se muito do preceituado no capitulo sobre a atividade econo-
mica — por exemplo, o planejamento determinante (art. 174, in fine*). Ou a discrimi-
nacdo de empresas com capital estrangeiro, como estava no art. 171, logo revogado’.-

9. Os méritos apontados nao significam a auséncia de nuvens a obscure-
cé-los. Abusos deturpam a liberdade politica, a seguranca pessoal é abalada pela

Em entrevista publicada em 2 de outubro deste ano, o Ex-Presidente da reptiblica e lider inconteste do
PT, Luis Inacio Lula da Silva, reconhece que o Brasil seria ingovernavel se as propostas apresentadas na
Constituinte por seu partido, que eram consubstanciadas num anteprojeto elaborado pelo Prof. Fabio
Konder Comparato, houvessem sido acolhidas por inteiro. (O Estado de S. Paulo, p. A-7). Nisto, o
mérito é do grupo de parlamentares que se tornou conhecido por Centrao, na época vilipendiado por
toda a esquerda e por grande parte dos meios de comunicacdo de massa.

> Pela Emenda n° 6/1965.
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incapacidade do Estado de assegurar o combate a criminalidade e também pela per-
sisténcia de praticas policiais condenaveis. A democracia sofre com a deliquescéncia
do sistema partidario e com a inadequacéo do sistema eleitoral. Tudo, enfim, é enve-
nenado pela corrupcio.

Talvez Constituicdo alguma consiga suprimir esses males, pois derivam do
nivel de desenvolvimento cultural do pais. Somente um processo educativo — moral
e civico — podera corrigi-los.

lll. A GOVERNANCA.

10. O direito constitucional contemporaneo, como faz fé a Constituicdo
francesa no art. 20, reconhece uma funcio governamental especifica. Consistiria esta
em determinar e conduzir a politica nacional.

Essa governanca, na Constituicdo vigente, é moldada segundo a separacao
dos poderes. Nela, nao ha um Governo, mas a funcio governamental é partilhada
entre o Executivo e o Legislativo, poderes politicos, ficando a parte dessa tarefa o
Judiciario. Esta é a estrutura tipica do presidencialismo, ja que no parlamentarismo
tal funcéo cabe ao gabinete, dada a sua situacéo particular de detentor do Executivo,
mas ao mesmo tempo de cabeca da maioria parlamentar, portanto do Legislativo.

E verdade que ha muito ja se registrou ser o Executivo mais que Executivo,
sendo de fato o principal na governanca. Mais, que seu chefe — o Presidente da Repu-
blica — ¢ mais do que mero chefe de um Poder, mas também chefe de Estado, afora
exercer outras tarefas primordiais.

11. Essa preponderancia do Executivo — também de ha muito apercebida
— é no Brasil personalizada em grau intenso, além de exacerbada. Sérgio Resende
de Barros caracterizou o regime como um “presidentismo”, forma potencializada
de presidencialismo personalizado. Autor estrangeiro, mais de meio século atras,
chegou a falar em Sua Majestade, o Presidente do Brasil, o que nio é exato, visto
que, jamais, um monarca absoluto teve tantos poderes como o nosso “chefe de
governo-chefe de Estado”.

O fendmeno decorre em parte de uma razdo politica. Trata-se da sua legiti-
midade democratica, decorrente da eleicio direta em dois turnos: ele aparece assim
como o escolhido da maioria absoluta do povo brasileiro. E assim a expressao, por
exceléncia da vontade popular.

Uma outra, de natureza cultural, acresce-lhe a for¢a. Para a maioria do povo,
em que preponderam os carentes, ele é o demiurgo, ou o taumaturgo, que podera
trazer para todos o bem-estar. Esta visdo cultural tem sua razéo de ser, quando se exa-
minam os papéis que, na realidade, sdo confiados ao Presidente da Republica, pelo
direito brasileiro, seja direta, seja indiretamente, pela Constituicao.

RESPGE-SP  SaoPaulo v.4 n. 1 jan/dez.2013 p.74a90



80 Manoel Gongalves Ferreira Filho

12. Na verdade, se o fenomeno do “presidentismo” é antigo, no quadro da
Constituicao de 1988 e na pratica dos seus vinte e cinco anos, é ele exacerbado.

Claramente, a Carta Magna atribui ao Presidente da Republica as funcoes
capitais de chefe de Estado, chefe de Governo, comandante supremo das For-
cas Armadas, afora as de dirigente das relacdes exteriores e de superintendente da
Administracio.

Essa enumeracio, todavia, ndo destaca o fato de que a Constitui¢do em vigor
prevé um Estado onipresente, o que alarga extremamente a esfera de atuacdo do go-
verno que o Presidente encabeca.

Com efeito, a Constituicéo, no afa de regular nio s6 a ordem politica, mas
também as esferas social e economica, propicia ao Presidente da Reptblica varios
papéis além dos mencionados, que tém de ser sopesados para medir o seu peso na
vida nacional.

Realmente, ¢ hoje o Presidente da Reptiblica também o comandante da eco-
nomia nacional. Sim, porque ele o ¢, na medida em que pode conceder estimulos e
desestimulos as atividades produtivas. Tem nas maos o Banco Central, que rege toda
a politica financeira, bem como a grande agéncia de financiamento que é o BNDES,
bem como o maior banco, o Banco do Brasil. Controla a grande indtstria energética,
com a PETROBRAS a frente.

E o provedor dos mais pobres. Tem nas maos o sistema previdenciario, o
sistema unificado de saude, programas assistenciais, como a bolsa-familia, etc.

Também ¢, em ultima analise, o “patrdo” de todos os que emprega a imensa
maquina estatal e paraestatal. Os seus salarios e vantagens dependem dele...

Além de ser o grande Irmao que tudo sabe, informado pela ABIN e pela
Policia Federal...

13. A este indisfarcavel arsenal soma-se o aporte das Medidas Provisorias,
que tende a operar uma concentracdo em suas maos de dois Poderes, o Legislativo,
além do Executivo.

Com efeito, ao editar a Medida Provisoria, o Presidente da Republica amolda,
segundo sua discri¢do, a ordem juridica. Com isto, ele a conforma segundo melhor
lhe parece com vistas aos objetivos e politicas que pretende instaurar. Somente depois
de produzir efeitos, e de estar produzindo efeitos, é que o Legislativo a examina, para
converté-la ou nao em lei. Ora, este controle a posteriori depara com fatos consuma-
dos que pesam decisivamente em favor de sua aprovacéo. Trata assim o Legislativo,
nao de um projeto, uma lei in fieri, mas de uma lei facta.

Inverte-se em resumo o modelo de processo legislativo desenhado por Mon-
tesquieu. Em vez da faculté de statuer, ou seja, de ter a faculdade de estatuir, esta-
belecer o contetido normativo da lei, o Legislativo fica com uma faculté d’empécher,
contudo, um veto bem menos eficaz, do que o que cabia e cabe ao Executivo, pois
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ndo previne os efeitos da norma. Ao contrario, o veto do Executivo, embora supera-
vel, a0 menos afasta a vigéncia e eficacia do conteudo normativo.

A Emenda n® 32/2001, certamente aprimorou o controle que cafa anterior-
mente no vazio, dada a possibilidade de reiteracéo ilimitada da Medida, mas eviden-
temente ndo eliminou a concentracio de poder.

Enfim, como a moeda ma expulsa a moeda boa, as Medidas Provisorias pra-
ticamente eliminaram as leis delegadas, que importam num controle prévio da legi-
feracdo governamental.

Ademais, a pauta dos trabalhos legislativos do Poder Legislativo fica na de-
pendéncia das Medidas Provisorias e no ritmo destas. Tém elas, com efeito, prazos
obrigatorios de tramitacdo, sob pena do sobrestamento de outras “deliberacoes le-
gislativas”. Isto significa uma prioridade para as Medidas Provisérias em relacao aos
projetos de lei que, estes, podem ser de iniciativa parlamentar. E como as Medidas
Provisérias sao muitas, pouco tempo resta para o exame destes projetos.

14. Pode-se dizer que o Legislativo, enquanto poder de legislar, fenece. Seu
papel, no campo que foi sua razdo de ser, torna-se apagado, reduzido a um controle
as vezes inviavel pela consumacio dos efeitos da Medida Provisoria. Evidentemente,
isto esvazia a sua influéncia na governanca.

Os parlamentares atuais bem o sentem, de modo que procuraram outra ati-
vidade que nio a de legisladores, a fim de terem sobrevida politica. Esta é a de inves-
tigacdo, com a instituicao das CPIs, as Comissoes Parlamentares de Inquérito — isto
quando logram instala-las. Estas Comissdes néo visam mais, como esta nos livros, co-
lher subsidios para a atuacéo do Parlamento, em suas tarefas proprias, sendo a essen-
cial evidentemente a de legislar; voltam-se para a apuracéo de atos ilicitos, assumindo
um papel policialesco. Nisto, ndo raro invadem o terreno atribuido ao Judiciario.
Mas este papel que idealmente configura controle, d4 noticia, é acompanhado pelos
meios de comunicacdo de massa. Por intermédio destes, salienta-se este ou aquele
parlamentar. Frustram, entretanto, a opinido, porque ndo conduzem, como nio o
podem, a resultados praticos, por exemplo, a punicdo dos “corruptos”.

Fica destarte patente que o Legislativo brasileiro se reduziu essencialmente a
um poder de controle do Executivo, controle este de pouca eficacia.

15. Em contrapartida, se o papel do Legislativo na governanca se reduz, o
do Judiciario cresce. Sem duvida, é esse papel ensejado pela Constituicdo, com seus
principios cogentes, suas a¢des coletivas, etc., mas é potencializado pelo ativismo de
alguns e pelo idealismo de outros. Estes querem corrigir o que os politicos fazem e
fazer o que estes nio fazem.

Manifesta-se, de modo nitido e inegavel, a participacio do Judiciario na go-
vernanga, quando se tem presente todo um rol de decisoes, visando a ordenacao e
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a imposicao de politicas publicas. Nisto, ele se substitui ao Executivo, formulando
claramente opcoes de oportunidade e conveniéncia.

Aponte-se mais que, se o Supremo Tribunal Federal pelo controle de consti-
tucionalidade é naturalmente “legislador negativo”, tornou-se ele um legislador “po-
sitivo”. Com efeito, a instituicdo da acdo declaratoria de constitucionalidade o fez
uma terceira Camara legislativa, incumbido que ficou de confirmar a validade de lei
contestada. Por outro lado, no exercicio da sua funcio judicante, ele tem assumido
o papel de legislador de fato. Os exemplos sio muitos. Um, flagrante, esta na regu-
lamenta¢do do direito de greve dos servidores publicos, em sede de mandado de
injuncao. Ou, estabelecendo, como o fez, no caso Raposa, Serra do Sol, cerca de duas
dezenas de normas a serem aplicadas em todos os casos de demarcacio de terras indi-
genas... Ou relendo a Constituicido num sentido inovador, conscientemente oposto ao
elemento histérico, no caso dos relacionamentos homossexuais. Ou, editando sumu-
las vinculantes (poder que lhe foi dado pela Emenda Constitucional n® 45/2004) que
nao se resumem a sintetizar jurisprudéncia, mas prescrevem, ou proscrevem, como
se leis fossem, procedimentos e condutas (casos das simulas sobre as algemas e sobre
0 nepotismo, por exemplo).

Afora a atuagdo como que constituinte, assumida no caso da fixacio do nu-
mero de vereadores e no da defini¢do de normas de fidelidade partidaria, neste ultimo
caso apoiando o Tribunal Superior Eleitoral. (Deixe-se para mais tarde a questdo das
modulacoes).

Claro esta que esse papel na governanca tem como contrapartida uma poli-
tizacdo do Judiciario, particularmente do Supremo Tribunal Federal, politizacao que
leva a fazer temer a sua partidarizacdo. Com efeito, o sistema de composicio desta
Corte Suprema enseja que um partido possa indicar a maioria, se néo a totalidade de
seus membros, vitalicios...

IV. O SISTEMA ELEITORAL E PARTIDARIO.

16. A Constituicdo de 1988 adotou, como se sabe, o modelo da democracia
indireta, dita representativa, abrindo, todavia, as portas para a participacdo popular
direta. Entretanto, se esta é prevista no plano administrativo (as audiéncias), no plano
legislativo (pela iniciativa popular), no Judicidrio (pelos amici curiae e também por
audiéncias publicas), inegavelmente a democracia no Brasil se faz pelas eleicoes e
pelos partidos.

Reconhecendo-o, a Lei Magna fixou o sistema eleitoral para a escolha dos
chefes do Executivo — elei¢do majoritaria direta, eventualmente em dois turnos; para
a selecao dos senadores — eleicio majoritaria direta; e para os deputados, elei¢do
proporcional.
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Igualmente, teve o cuidado de estabelecer um estatuto basico para os parti-
dos politicos, num capitulo especial.

Ora, nestes vinte e cinco anos de vigéncia da Constituicdo, varios efeitos per-
versos do que foi estabelecido se tornaram manifestos. Na verdade, pode-se afirmar
sem hesitacdo que provocaram uma deliquescéncia do sistema partidario e a defor-
macdo do sistema eleitoral.

17. A deliquescéncia do sistema partidario manifesta-se no reconhecimento
formal de trinta e dois partidos, sem disciplina interna (apesar de o TSE e o STF terem
declarado a existéncia de uma obrigacio de fidelidade partidaria), sem significacdo
programatica, simples maquinas de participar das elei¢oes, usufruindo de recursos do
fundo partidario, do tempo nos meios audiovisuais de comunicacio de massa.

Decorre isso da ampla liberdade, decorrente da Constituicéo e favorecida
pela lei, para a criacao de partidos. E isto, sem dtvida, uma reacdo contra o biparti-
darismo imposto no regime militar. Entretanto, os inconvenientes de tal quadro sao
muitos e incontestaveis.

O principal destes é ensejar, como a experiéncia estrangeira e brasileira o
comprovam, uma “pequenizacdo” dos partidos. Considere-se que, nas ultimas elei-
¢oes, o maior partido brasileiro na atualidade — o PT — elegeu menos de um quinto
da Camara dos Deputados e passou a ter apenas um sexto das cadeiras no Senado.
O segundo — 0 PMDB — elegeu pouco mais de um sexto da Camara e veio a ter cerca
de um quarto do Senado. Mas, por outro lado, na Camara, ganharam representantes
vinte e um outros partidos.

Hoje, ap6s as trocas de outubro, o PT possui na Camara 86 deputados e o
PMDB, 77, ou seja, juntos tém cerca de um terco da Camara. Em compensacio, ha
vinte e trés partidos representados, dos quais apenas seis possuem mais do que 5%
das cadeiras da Casa.

Em resumo, no Brasil, ha um esfarinhamento partidario que deprecia os par-
tidos. Na realidade da vida parlamentar pesam mais agrupamentos suprapartidarios,
agregados por grandes interesses — as chamadas bancadas “evangélica”, “ruralista”, da
“bola”, etc. — do que a esmagadora maioria dos partidos.

18. Ora, essa fragmentacdo tem um reflexo negativo na governanca. Com
efeito, embora o Presidente seja o Governo, num Estado de Direito as decisdes basicas
devem ser adotadas em lei, sejam leis geradas no Parlamento, sejam leis resultantes da
conversio de medidas provisorias. Para isto, evidentemente, como para outras acdes
politicas, é preciso contar com a maioria. Esta maioria deve resultar do apoio discipli-
nado de partidos, dos partidos que seguem a lideranca do Governo.

Isso é muito dificil num quadro de fragmentacio partidaria. Torna-se mais
dificil ainda quando os partidos sio meros rotulos, com programa apenas formal.
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Pior, se desprovidos de coesio, portanto, de disciplina. Nesta situacido, a formacdo
da maioria se faz pela negociacio — nos variados sentidos da palavra — incluida nesta
a barganha, com troca de favores mensais, de cargos, de obras localizadas, do favo-
recimento a amigos e empresas, e de tudo o que pode ter valor pessoal ou eleitoral.

Nio se esqueca, por outro lado, que essa fragmentacao retira a significacio
programatica dos partidos. Nao ha trinta e duas linhas programaticas a justificar trin-
ta e dois partidos. Isto faz com que o eleitorado ao ser chamado a escolher o faca
pelos mais variados motivos, o menos importante dos quais é a visio do bem comum
que se pretende realizar, a qual deve estar contida no programa. Programa que nao
seja evidentemente uma colecdo de lugares-comuns, de referéncias bem sonantes,
enfim, um discurso de “generalidades genéricas”. Isto é politicamente deseducativo,
isto desserve a democracia.

19. Apoiada na experiéncia, a doutrina politica ha muito condena a multipli-
cacdo excessiva de partidos. Isto ja se reconhecia no Brasil no inicio dos anos sessenta
e foi a inspiracéo, desastrada, da imposicéo do bipartidarismo.

E o direito bem o sabe, como demonstra a Alemanha, com a clausula de
barreira, segundo a qual néo tera representantes o partido que néo alcancar 5% dos
votos. Aplicada ao Brasil, levando-se em conta as eleicdes de 2010, a Camara dos
Deputados ndo contaria com mais de oito partidos. Seria pouco?

Tenha-se presente que o partido é um instrumento de governanga e que para
tanto deva ter um minimo de apoio. Nao é meio de expressao de linhas de pensamen-
to de peso infinitesimal, quando ainda exprime alguma, muito menos mera maquina
para disputar eleicdes.

20. Desde a obra de Maurice Duverger ao menos, obra esta publicada nos
anos cinquenta, sabe-se que os sistemas eleitorais nao siao neutros. Ao contrario,
favorecem tipos determinados de sistema partidario, condicionam a opc¢do do elei-
torado, etc.

Nzo é o momento de expor toda a licdo, cabe, porém, relembrar que o siste-
ma de representacao proporcional tende a multiplicar o nimero de partidos, enquan-
to o sistema majoritario naturalmente o reduz. Simplificando as coisas, a razao disto
é um fendmeno psicossocial, qual seja o de que, na representacdo proporcional, o
eleitor sabe que nao “perde” seu voto se o atribuir a um determinado matiz doutrina-
rio, mais, que ele vai pesar na distribuicao do poder. Sua motivagdo, portanto, é antes
ideologica. Ja no sistema majoritario ela é mais pragmatica: entre o pior e 0 menos
pior, opte-se por este ultimo.

Claro esta que o mestre francés raciocina com partidos com programa. No
quadro brasileiro, em que os partidos nao tém programa, a multiplicacdo dos partidos
ndo deriva de um elemento psicossocial, mas de um artificialismo criado em prol da
“classe politica” e em beneficio dela.
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Ademais, o sistema de representacdo proporcional tal qual funciona hoje
no Brasil, corrompe de modo escandaloso o processo politico. Advém isto da habil
invencdo do “puxador” de voto. Como o partido vai receber lugares numa camara em
proporcado ao numero de votos que obtiver, obviamente procura ele maximizar, como
é natural, a sua votacgdo. Para isto, ele sempre seleciona liderancas que encarnem os
seus supostos ideais e que possam desempenhar a funcio para a qual postulam a
eleicdo. Nao é isto, porém, o “puxador de votos”. E este uma figura de popularidade,
mormente uma pessoa atuante nos meios de comunicacio de massa — seja um palha-
co — que chama votos, alarga a bancada do partido, “elege” os dirigentes (com votos
poucos ou insuficientes), distorcendo perversamente a representacdo. Certamente,
este fenomeno resulta da exploracio esperta do sistema eleitoral, num quadro de
eleitorado desavisado, aspecto cultural que a lei, por si s6, ndo pode corrigir.

21. Cabe ainda nesse capitulo tratar brevemente de um ponto delicado, a
questdao do dinheiro. Ou seja, a do financiamento dos partidos e das campanhas
eleitorais. Nao ¢ isto definido pela Constituicao, mas pesa de modo importante sobre
todo o sistema politico a que ela preside.

Diretamente o afeta, porque um dos paradoxos da democracia moderna esta
em que o governo pelo povo por meio de elei¢des custa dinheiro, e muito dinheiro.
Importa em propaganda, “marqueteiros”, cabos eleitorais... (excluindo-se evidente-
mente a ilicita compra de votos). Mesmo o que é dito “gratuito”, como 0s programas
de televisdo e radio, tem preco alto, o necessario para a elaboracdo desses programas.

Indiretamente o afeta também — e nisto esta o pior aspecto — porque é fonte
de corrupcio. De fato, o sistema de financiamento adotado pelo direito brasileiro,
embora ndo prescrito na Constituicio, é o do financiamento privado, conquanto haja
o aporte publico do fundo partidario. Nele, as contribuicdes raramente sao desinte-
ressadas, porque, ndo encarnando ideais, os partidos nao passam de maquinas para a
conquista e o exercicio do poder. Assim, tais contribuicoes pela sua logica intrinseca
ndo visam sendo acesso ao poder e aos poderosos, nunca ao apoio de idedrio, pois
este ndo existe. E tém uma contrapartida implicita que é a simpatia dos eleitos pelos
contribuintes, facilitando-lhes o éxito quanto aos objetivos. E o politico governante,
por saber que sem dinheiro ndo lograra vencer nova eleicdo, procura nio raro os
recursos nao apenas por favorecimentos, mas também por outros meios mais gros-
seiros. Juntam-se entdo, lembrando o anexim, “a fome com a vontade de comer”...

A corrupg¢io é um fendmeno persistente na histéria, incluida a do Brasil. De-
riva de fatores culturais, incluido aqui o aspecto moral, depende das personalidades
e de seus apetites, nio resulta apenas do financiamento politico, mas tem uma nitida
e proxima ligacdo com o poder e o custo para alcanca-lo.

E de se perguntar se o financiamento publico — dadas as nossas condigoes e
tradicoes — curaria a doenca. O mal sera sem remédio?
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V. ALTERACOES E MUDANCAS NA CONSTITUICAO

22. E acaciano apontar que no periodo ora estudado a Constituicao mudou
e mudou muito, a ponto de se chegar a falar em mutacéo da Constituicao.

Antes de apontar as principais mudancas cumpre chamar a atencdo para
um fato de ha muito apercebido pelos grandes constitucionalistas. Ou seja, as Cons-
tituicdes mudam — e crescem, acrescentaria Wheare — ndo somente pelas alteracoes
formais decorrentes de Emendas, mas também de modo informal, por caminhos ou-
tros que tais Emendas. O registro é importante, porque contraria o dogma de que a
Constituicdo é exclusivamente obra de um Poder Constituinte, mesmo na sua modi-
ficacdo, e igualmente desmente o conceito de Constituicio rigida — a que apenas seria
mudada por alteracéo formal.

23. Obviamente, a Constituicio mudou em decorréncia das 80 Emendas
que se promulgaram nos vinte e cinco anos de sua vigéncia. Dentre estas mudan-
cas formais, destaquem-se trés de importancia capital para o sistema constitucional:
1) A da reeleicéo do Presidente da Republica (Emenda n® 16/97) ; 2) A disciplinadora
das medidas provisorias (Emenda n® 32/2001); e a Reforma do Judiciario (Emenda
n° 45/2004).

A primeira contribuiu para exacerbacdo do <presidentismo>; a segunda pro-
curou atenuar os maleficios da atribuicdo de poder legislativo ao Presidente — tenta-
tiva, pois, de conter o <presidentismo>; a ultima, por um lado, alargando a esfera de
atuacio politica do Supremo Tribunal Federal — deu-lhe o poder de editar as sumulas
vinculantes — ainda trouxe o pingente do acréscimo de paragrafo ao art. 5°, dispondo
sobre a incorporacio de tratados e convencoes internacionais sobre direitos humanos
a Constituicao.

As demais Emendas, se muitas sio importantes com relacdo a aspectos seto-
riais da atuacdo governamental, especialmente como corre¢des ao detalhismo do tex-
to, ndo tém significacdo quanto a ordenacio institucional, matéria central da Cons-
tituicdo. E o caso das Emendas versando sobre a previdéncia. Outras apenas contri-
buem para fazer da Carta Magna uma lei qualquer, banalizando-a, desvalorizando-a.

24. No entanto, mudancas capitais sao hoje perceptiveis na Constitui¢do
material do pais que ndo advieram de alteracdes formais e sim de leis ordinarias, de
praticas consagradas e mormente de decisdes do Supremo Tribunal Federal. Quanto
a este ultimo ponto, a referéncia nao é feita a uma jurisprudeéncia interpretativa, mas
sim a deliberacdes pontuais relevantes — sem arrimo no texto — depois, eventualmen-
te repetidas.

Deem-se alguns exemplos.
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25. O primeiro destes é a mudanca da Constitui¢io por meio de uma lei ordi-
naria. Trata-se da Lei n® 9.868/99, editada para disciplinar o processo e o julgamento
da acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de constitucionalidade.

Nela, o art. 27 estabeleceu poder o Supremo Tribunal Federal restringir os
efeitos de uma declaracio de inconstitucionalidade, ou decidir que ela s6 tenha efica-
cia a partir de seu transito em julgado ou de qualquer outro momento que venha a ser
fixado. Isto, “tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse
social” e — condicédo formal — por decisdo tomada por maioria de dois tercos.

Esta ai a modulacdo. Ora, esta implicita na modulacdo uma transformacao
profunda quanto a natureza do ato inconstitucional. Este ndo é mais nulo — como até
ontem enfatizava a doutrina e a jurisprudéncia do proprio STF — mas é anulavel em
grau variavel quanto a incidéncia no tempo e quanto ao alcance que pode ser restrin-
gido. Disto decorre uma inegavel fragilizacido da Constituicdo. Como disto deflui um
Ppapel constituinte para o Supremo que, pela modulacdo, muda a Constituicéo.

Mais, esse art. 27 confere um papel politico ao STE De fato, a modulacio
pode ser determinada com fundamentos juridicos — a seguranca juridica — mas tam-
bém por critério politico — oportunidade e conveniéncia. E o que ocorre se o funda-
mento ¢ “interesse social” — e o que néo é de interesse social ou suscitando questdo de
constitucionalidade nao se torna de interesse social? E ainda qualifica o interesse so-
cial de “excepcional”, uma apreciacio puramente subjetiva. O sentido politico, ainda,
se reforca se se considerar que a modulacio exige maioria de dois tercos, enquanto a
declaracao de inconstitucionalidade, apenas a maioria absoluta.

26. De mudancas advenientes da pratica, pode-se exemplificar com o fato de
que o Congresso Nacional ignora, no processo de apreciacdo de medida provisoria,
a exigéncia de parecer de comissdo mista que examine e dé parecer sobre as medi-
das provisorias, exigida pelo art. 62, § 9° da Constitui¢do, com a redacio dada pela
Emenda n® 32/2001. Esta pratica foi reconhecida como inconstitucional em decisdo
do STE, logo em seguida “desreconhecida”...

27. Enfim, muitas sdo as mudancas na Constitui¢do introduzidas por deci-
soes do STF que dela retira verdadeiras normas néo escritas.

Uma ¢ a de que, em situacdes de urgéncia, a competéncia de auto-organiza-
¢do do ente federativo Municipio, pode ser substituida por norma editada pelo TSE.
E isto, posto de modo nu e cru, o que decorre da decisao que, declarada a inconsti-
tucionalidade de leis organicas municipais no que se refere a fixacdo do ntmero de
vereadores, deu ao TSE o poder de fixar esse numero. Ha, nisto, ndo apenas a falta
de competéncia desse Tribunal para essa tarefa, como expresso descumprimento do
art. 29 da Constituicio.

RESPGE-SP  SaoPaulo v.4 n. 1 jan/dez.2013 p.74a90



88 Manoel Gongalves Ferreira Filho

Outra esta na assuncao de poder legislativo. Isto é flagrante no ja menciona-
do caso Raposa, Serra do Sol, com a fixacio de normas aplicaveis a todas as demar-
cacoes de terras indigenas. E — insista-se — feito isto nem sequer em controle concen-
trado de constitucionalidade.

Igualmente, aparece no caso da regulamentacdo do direito de greve dos ser-
vidores, também ja mencionado. Neste, o mandado de injuncio previsto para casos
particulares tem sua esfera alargada para definir um quadro normativo geral. A justi-
ficativa é a omissdo do legislador. Ora, a Constituicdo prevé exatamente para o caso
de omissdao uma acdo especial — a acao de inconstitucionalidade por omissiao — que
nao confere o poder normativo de suprir a omissao ao STE

Mais. Pelas sumulas, supostamente de jurisprudéncia, tem ele legislado,
acrescentando complementagdes de conveniéncia a institutos juridicos. Por exemplo,
regulamentando o uso de algemas... Também a isto se aludiu mais alto.

Mencionem-se também de passagem decisoes de profundo impacto politico,
mas de fragil fundamentacao constitucional, como as que deram cobertura a reins-
tituicdo da fidelidade partidaria, por obra do TSE em resposta a consultas, e a que
fulminou a clausula de desempenho exigida dos partidos, beneficiando os de repre-
sentatividade irrisoria — os partidos “nanicos” — e assim contribuindo para estimular
a fragmentacdo do sistema partidario.®

E apenas se refira a pretensio — ainda ndo concretizada — de “revogar” o art.
52, X da Constituicao. Ou seja, dispensar a suspensao da execucdo de lei declara-
da inconstitucional por parte do Senado Federal, no controle desconcentrado, pois
tal suspensdo ja é vista como desnecessaria no controle concentrado. Esta isto claro
em reclamacado a proposito de decisdo de inconstitucionalidade tomada em contro-
le incidental referente ao regime de cumprimento das penas decorrentes de crimes
hediondos.

28. Volte-se, antes de concluir este capitulo, a uma alteracdo, polémica, que
logicamente era desnecessaria e inutil.

Trata-se da inclusdo do § 3° ao art. 5° da Constituicdo referente a incor-
poracdo a Lei Magna dos tratados e convencdes internacionais relativos a direitos
humanos.

Com efeito, o § 2° desse mesmo artigo, que exprime uma tradicao que vem
de 1891 no Brasil e tem raizes no Bill of Rights norte-americano de 1791, preve
a existéncia de direitos fundamentais implicitos. Ou seja, de direitos que, por sua
natureza e caracteres, sejam fundamentais como o séo os explicitados no texto. Dis-
to decorre logicamente que os direitos que eventualmente sejam declarados nos

® V. ADIN 1.351-3 e ADIN 1354-3, julgadas em 7.12.2002, Relator: Min. Marco Aurélio.
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documentos internacionais, mas nao estejam explicitados na Constituicdo brasileira,
se forem verdadeiros e substanciais direitos fundamentais ja integravam o direito
brasileiro, embora implicitos. Assim, os tratados e convencdes nao trardo novos di-
reitos ao sistema juridico e constitucional brasileiro. Nesse ponto, torna-se evidente
a inutilidade do acréscimo.

Na verdade, o que os tratados e convengodes internacionais podem trazer para
o direito brasileiro nio vale a insercao.

Ou serdo falsos direitos fundamentais — direitos fundamentais sem o con-
teido essencial destes — direitos esses que ndo passardo de direitos fundamentais
formais, o que contribuird para a banalizacdo e a desvalorizacdo da noc¢éo de direito
fundamental, como o é a insercdo do direito as certidoes ao rol dos direitos funda-
mentais pelo art. 5°, XXXIV, b da Constituicdo federal.

Ou trardo simplesmente a regulamentacdo do exercicio de direitos funda-
mentais — 0 seu regime — que € tarefa da lei e nao da Constituicao. E isto condenavel,
porque a inclusdo do regime na Constituicdo “petrifica” o que deve ser adaptado a
tempos e circunstancias cambiantes no tempo e no espaco, além de poder nao estar
em consonancia com o interesse nacional.

VI. OBSERVACOES FINAIS

29. Cabe, encerrada a analise, responder a uma indagacdo que volta e meia
reaparece no debate brasileiro e certamente passou pela mente dos que acompanha-
ram as criticas, implicitas e explicitas, que esta palestra formulou. E ela: deve-se subs-
tituir essa Constituicdo por outra?

A pergunta se justifica por outro vezo bem brasileiro, qual seja o de querer
volta e meia uma nova Constituicdo que provoque um repartir politico melhor. Claro
esta que, subjacente a indagacao, esta a ideia de que a nova Constituicéo serd melhor
que a atual, combinada com a de que uma Constitui¢do resolvera todos os problemas.

O derradeiro aspecto é ingénuo. Por melhor que seja uma Constituicéo, ela
ndo resolvera problemas que dependem da cultura, da experiéncia historica, da eco-
nomia, do quadro internacional, etc. Ora, estes problemas sdo muitos, renovam-se
a cada etapa e o mais das vezes nao sio passiveis de solucdo por meio de regras
juridicas.

Por outro lado, a pressuposicio de que uma nova Constituicdo sera melhor
que a vigente, é otimista e arriscada. Com efeito, ela dependera de que os que a ela-
borarem acertem no seu equacionamento. Isto é imprevisivel, mesmo que os consti-
tuintes sejam sabios e prudentes, porque errare humanum est. E também, desde que,
como deve ser, a escolha dos constituintes se faca democraticamente em eleicoes, é
necessario assumir outra pressuposicao qual seja a de que o eleitorado seja sabio. A
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opcdo otimista vale tanto quanto a pessimista: a nova Constituicdo podera ser pior do
que a que estd em Vigor.

30. O posicionamento acima nio exclui reformas necessarias, em pontos
especificos. A necessidade prevalece sobre o risco.

Entretanto, para diminuir o risco, essas reformas devem ser previamente de-
batidas e ndo serem promovidas sendo depois de existente um consensus minimo,
que transcenda os meros interesses partidarios. Todo o povo e ndo apenas os politicos
devem ter participa¢do no debate.

Jamais devem elas ser realizadas de afogadilho, sob a pressao das ruas e dos
meios de comunicacdo de massa.

31. Uma reforma que seria util — ouso propor — ¢ o estabelecimento de re-
visdes periodicas da Carta (como esta na Constitui¢do portuguesa), impedindo-se a
sua alteracdo no intervalo.

Isto teria algumas vantagens.

Uma seria a de evitar as alteracdes frequentes que banalizam a Constituicdo.
Outra é a de que as alteracdes viriam integradas num sistema e assim nao correspon-
deriam a “iluminacdes” parciais ou stbitas, ou gestos para a plateia popular.

Positivamente, ela obrigaria a todos os que se preocupam com o interesse
geral — os verdadeiros cidadaos — prevenidos da vinda da revisao, a meditar sobre os
problemas a resolver, discutissem as solucdes a adotar. Disto se poderia esperar um
amadurecimento das propostas e um consenso em torno delas.

32. Todavia, conclua-se, uma Constitui¢cdo com defeitos é melhor que Cons-
tituicao alguma.
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