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A CONSTITUICAO DE 1988. X
UM BALANCO APOS DEZESSEIS ANOS DE VIGENCIA

' MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO

1. Ndo € certamente despropositado discutir, depois de dezesseis anos de
vigéncia, os méritos e os deméritos da Constitui¢do de 1988. Ou seja, qual o
resultado efetivo que ela imprimiu na ordem juridico-politica do Brasil.

Este € o intuito deste trabalho, que se procurou fazer com objetividade
e sem partidarismos, sem outro fito que o de registrar o resultado da aplicagio,
ou da inaplicacgdo, de suas normas.

I. A Constituicdo como aparecia ao ser promulgada

2. Vale a pena lembrar, a guisa de intréito, que a elaboragio da atual
Constituicdo, como ponto de consolidagdo da “abertura” — iniciada pelo
Governo Geisel ao dar fim aos poderes extraordindrios conferidos ao Presi-
dente da Republica por for¢a do Al 5 — se fez num clima inusitado de
otimismo e esperancga.

* Da nova Constitui¢do ndo se esperava apenas uma nova base — demo-
cratica — para a ordem juridica, porém muito mais: a solu¢gdo — ou pelo
menos o equacionamento — de todos os problemas nacionais. Basta ler o
prefacio de Ulisses Guimaries a edi¢io feita pelo Senado do texto constitu-
cional para apreciar o que se aguardava da “ Constitui¢io-cidadd” . Quem disso
discordava, ou duvidava, era logo suspeito de inconfessdveis vinculos com o
autoritarismo...

3. Como aparecia, entdo, numa primeira leitura, a Constitui¢io-cidada,
na tese de seus preceitos que ainda ndo tinham experimentado a realidade dos
fatos?

Saltava aos olhos, em primeiro lugar, a extensdo da Constitui¢do. Com
245 artigos, mais os 70 das Disposi¢des Transitdrias, era ela a mais longa das
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Constitui¢des brasileiras e uma das mais extensas das que 0 mundo conhece
ou conheceu. Uma Constituicio mais que analitica, pois, detalhista.

Isto advinha de sua pretensdo abrangente, quer dizer, do desejo de tudo
regular, e integralmente, que tomara conta da Constituinte. Por um lado, para

dirigir a atuagdo dos governos que a ela se seguiriam; por outro, para impor, &

desde logo, a efetividade das normas, sem a necessidade de integragdo legis-
lativa.

4. Tal intuito associava-se a uma tese em voga: a da constitui¢do-diri-
gente, divulgada pelo mestre portugués Canotilho. Esta pretendia fazer da |
Constitui¢do um instrumento de orientagdo impositiva dos futuros governos,
aos quais dirigiria. Estes seriam adstritos a executar mesmo as promessas, as
normas programdticas da Lei Maior. Destarte, se a Constitui¢do propusesse a
transi¢iio para o socialismo, como a Portuguesa de 1976 na sua primeira
versdo, isto seria imposto aos governos posteriores.

E a alusio ndo é arbitrdria. Poucos tomam consciéncia de que essa
intencdo socializante influiu na Constituinte e deixou na Carta tragos sutis mas
nitidos. Por exemplo, a aparentemente anédina expressao “ Estado democriti-
co de Direito” que foi cunhada pelo espanhol Elias Diaz como “ codinome”
para transi¢do para o socialismo.

5. O reflexo principal do dirigentismo aparecia em 1988 na ordem social
prescrita, melhor, programada. Beneficios, direitos, aceitdveis em tese, mas
sem divida fora dos meios do Estado brasileiro, qui¢d da sociedade brasileira
no seu estdgio de desenvolvimento, eram generosamente distribuidos. Por
outro lado, o corporativismo encontrava ampla acolhida, consagrando-se para
inumeraveis categorias vantagens ponderdveis.

6. Isto se ajustava mal com a ordem econdmica. Embora nos primeiros
passos da sua elaboracdo se tenha pretendido — mal disfarcadamente — 0
estabelecimento de uma economia dirigida, a reagdo do chamado Centrao o
impedira. Do entrechoque resultou uma proposta ambigua, mormente nos seus
principios da Ordem Econdmica, que abria uma porta para a livre iniciativa,
todavia, mantinha em favor do Estado um amplo espago monopolistico ¢ ndo
lhe cerceava o intervencionismo. Na verdade, o texto — na ordem econdmica
e na ordem social — previa um Estado onipresente, talvez onipotente.

7. J4 a ordem politica, era caracterizada por uma estruturagao democré-
tica, com extensdo do sufrdgio aos jovens de mais de dezesseis (0 voto do
analfabeto ja viera no perfodo militar), a previsdo de mecanismos de manifes-
tacdio popular direta (plebiscito, referendum, iniciativa popular). Conservava-
se como sistema de governo o presidencialismo — adotado por pequena
maioria em substitui¢io ao parlamentarismo proposto pelo Projeto — mas se

150




procurava fortalecer o Congresso e diminuir o poder do Executivo. Com efeito,
eliminava-se a aprovagdo de projetos de lei pelo “decurso de prazo”, extin-
guia-se e o decreto-lei (substituido pelas medidas provisérias de vigéncia —
supunha-se — ef€mera).

8. Por outro lado, no plano do Judiciario, ampliava-se o controle de
constitucionalidade, estendendo-se a legitimagdo ativa para as agdes diretas.
Reforcava-se a fiscaliza¢do da administragdo publica, alargando-se o alcance
da agfo civil piblica, mas, sobretudo, dando-se autonomia e forca ao Minis-
tério Piblico que se tornava um fiscal ndo sé da lei mas da prépria moralidade
publica.

9.Enfim, transparecia no texto a convic¢ao ufanista de ser a formulacdo
perfeita dos ideais democrdticos, especialmente da protegdo dos direitos fun-
damentais. Com efeito, as limita¢Oes materiais ao poder de revisdo que enuncia
— as “cldusulas pétreas” — especialmente nos termos genéricos em que
foram postas (e na forma como eram — e t€m sido — lidas) importavam na
imutabilidade da Constitui¢do em tudo o que de importancia esta regula.

I1. A Constituicao tal qual aparece hoje

10. Hoje, passados dezesseis anos, a Carta € vista, sem ddvida, com
outros olhos. Para formar um juizo, basta registrar que muitos dos que mais
influfram na sua elaboragdo, jd propugnaram por sua “revisdo” — modo
delicado de reclamar uma “re-escritura” da Carta, com a mudanga substancial
de suas regras.

11. Esta freqiiente alteragdo do texto parece demonstrar por si s6 a
inadequagdo da Constitui¢do em face do pais e do momento.

Certamente, € sintoma significativo de uma inadequac@o o fato de haver
a Constituicdo, em cerca de dezesseis anos, recebido seis Emendas de revisdo
mais quarenta e cinco Emendas pelo processo ordinédrio. E estarem muitas
outras em elaboragdo...

A necessidade de freqiiente alteragcdo de suas normas era previsivel dado
o estilo da Carta. E ela — j& se acentuou — detalhista, desce a pormenores
préprios a legislagdo ordindria. Por isso, qualquer inflexdo da politica gover-
namental que ndo coincida com a preferida pelo Constituinte em 1988, exige
alterag@o constitucional. Esta nisso, alids, defeito conhecido das Constitui¢oes
analiticas, entre as quais se integram as Constitui¢des dirigentes.

12. Ora, a repetida modificacdo da Constitui¢do — como a da lei — tem
por si s6 um efeito negativo. Tende a deprecié-la, a tornd-la algo que néo dura
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o suficiente para ganhar o respeito devido aos cabelos brancos. Numa palavra,
a fazé-la algo contingente, algo que se muda quando entrava.

13. Das altera¢des adotadas, a maior parte visou meramente a aspectos
ligados 4 equacg@o financeira. Por um lado, Emendas visando a dar mais e mais
recursos ao Estado (nas suas diferentes projecdes). E o caso das muitas Emen-
das concernentes a tributos e sua reparti¢ao.

Outras tendo em mira a redug@o de encargos, portanto, de despesas. Sao,
por exemplo, as que vieram a reduzir vantagens e direitos dos servidores
publicos, quanto a aposentadoria e pensoes, inclusive com a institui¢do do teto
de remuneracio, bem como reestruturar a previdéncia social.

A estas podem-se acrescentar as Emendas que tiveram por objetivo
atenuar o estatismo do texto. Vieram elas a reduzir o peso do Estado no
dominio econdmico, propiciando uma liberalizagdo. E o caso das Emendas
ditas de *“privatizagdo”.

14. Com impacto profundo no sistema constitucional propriamente dito,
duas merecem meng¢do. A primeira é a Emenda constitucional n® 16/97 que
veio a permitir a reeleicdo do Presidente da Republica; a segunda, a Emenda
Constitucional n® 32/2001 que estabeleceu novo regime para as medidas pro-
visdrias.

15. Tais modificagdes, porém, se fizeram e se t€m feito ao preco de
batalhas politicas para obter a sua aprovagdo no Congresso Nacional. Esta
aprovagdo muitas vezes importa em composigdes, em que grupos de pressao
fortes obtém satisfagio em detrimento do interesse geral, ou, pelo menos,
vantagens equivocas.

Na verdade, essas batalhas politicas ndo excluem batalhas juridicas pe-
rante os tribunais. Nestas ultimas, fica nitida imperfei¢io de redagdo do texto,
a ambigtiidade de suas cldusulas.

ITI. Os méritos da Constituicao

16. O principal dos méritos da Lei Magna, que talvez a redima dos muitos
defeitos, estd em haver implantado um regime democratico. Nao ficou no papel
o sistema democritico que desenhou, mas este realmente se implantou. Os
governos, em qualquer nivel, vém do povo, provém da vontade deste. Coisa
diferente é considerar se sio bons ou ruins, se atendem aos interesses do
povo-soberano, ou ndo, mas sao democrdticos. Isto se reflete na marginaliza-
¢do dos partidos “revoluciondrios”, embora estejam eles sendo substituidos
pelos “movimentos” ...
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17. Complete-se o quadro, assinalando, por um lado, a ampla liberdade
politica de que deu a todos. Nenhum cerceamento atinge o individuo na
formagdo e expressdo de sua vontade politica. Todos 0s meios necessarios a
tal liberdade estdo abertos — inclusive para os inimigos da democracia — a
ponto de ensejar abusos, seja na formag@o e na atividade de partidos, de grupos
de pressdo, dos meios de comunicacio de massa, bem como o desenvolvimen-
to dos chamados “movimentos”, etc.

E verdade que este mérito estd ligado a uma acomodagio dos grupos
radicais, que no passado recorreram a guerrilha urbana e rural, hoje buscando
o poder por meios democraticos, ou seja, em elei¢des. ‘

18. Por outro, o fortalecimento da cidadania. Se ndo podia ela fazer de
todo brasileiro um ativo participante do processo politico e governamental —
contra isso milita o famoso individualismo denunciado por figuras tdo distan-
tes no tempo como Frei Vicente do Salvador e Oliveira Viana — multiplicou
ela os meios de defender o interesse publico, para os que com ele se preocu-
pam. Estdo af a agdo popular, de esfera ampliada, a agio civil publica, a
iniciativa popular, a ampliagéo da legitimidade para a acio direta de incons-
titucionalidade, o direito a informagio, ampla liberdade de manifestagio, de
imprensa, etc.

19. Enfim, ao enfatizar os direitos fundamentais, contribuiu decisiva-
mente para criar uma nova consciéncia — a consciéncia dos direitos — no
seio do povo. E verdade que, em contrapartida, inflacionou esses direitos,
muita vez sem lembrar que tém eles por limites os direitos alheios, e esqueceu
dos deveres. Embora o cap. I do Titulo II se intitule “Dos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos™, nele nio se véem deveres mas incontiveis direitos...

IV. Efeitos perversos: A concentra¢io do Poder nas maos do
Executivo

20. Se as decorréncias do detalhismo eram facilmente antecipaveis —
como o foram por alguns, que remavam contra a corrente — outras conse-
qiiéncias do arranjo constitucional adotado somente com o tempo se fizeram
sentir. E, embora ditadas por bons propésitos, tiveram e tém conseqiiéncias
negativas — efeitos perversos.

A) A concentragdo do poder em maos do Presidente da Repiblica

21. Um desses efeitos perversos foi a concentra¢io do Poder nas mios
do Executivo. Certamente, esta ndo foi desejada por ninguém, ao contrério, na
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Constituinte. Nesta Assembléia, alids, temia-se a inclinag@o tradicional do
Executivo para o autoritarismo e até se procurou fortalecer o Legislativo € 0
Judicidrio em detrimento dele.

Relembre-se ademais que o Projeto consagrava o parlamentarismo, 0
qual contava com apoios significativos, como o do ex-Presidente da Republica,
Fernando Henrique Cardoso. Foi por pressdo do Pres. Sarney que se voltou ao
presidencialismo.

E isto provocou amplo descontentamento entre constituintes, a ponto de
terem tido a péssima idéia de buscar a desforra num plebiscito, o que foi
previsto nas Disposi¢des Transitérias. Tal plebiscito consultava o povo sobre
duas alternativas — repiblica ou monarquia — presidencialismo ou parlamen-
tarismo. E o resultado foi a manuteng@o do statu quo: repiblica e presidencia-
lismo. Mas, se a restauracdo da monarquia nunca passou do sonho de um
punhado de idealistas, a alternativa parlamentarista nao poderia ser tdo levia-
namente descartada.

Com efeito, o resultado do plebiscito criou um forte empecilho politico
para a reforma do sistema de governo. Sim, porque, mesmo ndo tendo o
plebiscito sendo cardter consultivo, como passar sobre a decisdo popular a
favor do presidencialismo? Renovando o plebiscito?

22. A concentracido do Poder em favor do Executivo tem um primeiro
instrumento no amplissimo poder de interveng@o na economia e nas finangas
que, provindo de regimes anteriores — desde o Estado Novo, sem duvida —
nao foi desfeito pela Constituicdo.

Conquanto muito se tenha falado sobre a liberalizacdo da economia que
a letra do texto teria operado, na realidade o comando do Estado — isto €, do
Executivo — sobre a economia persiste até hoje. Fatos, como os sucessivos
planos econdmicos, inclusive com o confisco do Governo Collor, o demons-
tram cabalmente, qualquer que seja a tentativa de refutagdo que se pretenda
fazer, argumentando com a exegese do art. 174 da Carta. E verdade que varias
dessas proezas vieram a ser corrigidas — e a que custo — pelo Judicidrio, mas
muito tempo depois.

Ainda que o art. 174, lido com isen¢@o, comande uma economia descen-
tralizada, outros muitos preceitos propiciaram a recepg¢do do direito ordindrio
anterior — essencialmente intervencionista — e essas normas € que prevale-
cem no dia a dia.

23. Outro fator de concentracao do poder sdo as medidas provisérias com
forca de lei (art. 62 da Lei Magna). Com efeito, estas se tornaram o modo
comum de legifera¢do e como sua edigdo ¢ da competéncia do Executivo,
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propiciam em favor deste o que aterrorizava Montesquieu: a concentra¢io do
poder executivo e do poder legislativo nas mesmas maos. Estaria af a porta
aberta para todos os abusos e, numa palavra, para o despotismo.

Na letra do texto constitucional primitivo, a medida proviséria seria uma
forma extraordindria — para casos de relevancia e urgéncia — pela qual se
editariam normas — provisérias — com forga de lei. Normas estas que — esta
no texto — caducariam em trinta dias, se até 14 ndo fossem convertidas em lei
pelo Congresso Nacional. E com a invalidade de todos os atos praticados com
base nela se essa medida nao merecesse a conversao.

Entretanto, havendo o Supremo Tribunal Federal admitido a possibilida-
de de reedi¢do — indefinida — de normas nio rejeitadas de medidas provisé-
rias ndo convertidas em lei, bem como havendo ele se recusado a apreciar, de
modo geral, as condi¢des de urgéncia e relevincia, tornaram-se essas medidas
provisérias a forma comum de legiferacdo. De uma legiferacio expedida pelo
Executivo sem controle prévio algum do Legislativo, que era “ provisoriamen-
te” renovada por numerosas vezes.

A Emenda Constitucional n® 32/2001 quis corrigir o desvio. Tornou, na
pritica, a medida proviséria vigente por sessenta dias, prorrogdveis por mais
sessenta, proibiu a reedi¢do na mesma sess@o legislativa de medida néo apro-
vada. Etc. Sem divida, atenuou os aspectos negativos mais gritantes das
medidas provisdrias. Entretanto, ndo desfez o habito adquirido, ser o Presi-
dente da Republica um legislador, um legislador que edita normas imediata-
mente eficazes, o que ndo ocorre com as leis, sempre de demorada tramitagio.

24. Deve-se incluir entre os fatores de concentracéo do Poder em favor
do Executivo a possibilidade de reelei¢cdo do Presidente da Republica, fruto
da Emenda n°® 16/97.

Por forga dos vastos poderes do Executivo, mormente dos poderes de
atuacdo econdmica, sobretudo do poder econémico da Unido em face das
unidades federativas, o Presidente da Republica tende a ser — jd muitos o
disseram — um monarca tempordrio. Este cardter temporério certamente se
atenua em face da reelei¢do, mesmo por uma sé vez.

A perspectiva de um longo periodo de permanéncia de um mesmo ho-
mem (ou mulher) no Poder certamente contribui para que a elite politica se
faga décil e mesmo subserviente para com ele. Em tal ambiente, enfraquecem-
se os freios e contrapesos. Nem se falando no desequilibrio que introduz na
disputa politica — num pafs como Brasil — a competi¢do entre o candidato
a reeleicdo que tem o poder nas mios e seus desafiantes.
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25. A 6bvia contrapartida da concentragdo do poder em favor do Presi-
dente da Repiiblica €, evidentemente, o amesquinhamento do Poder Legisla-
tivo.

A concentragio tende a reduzir o Congresso Nacional a uma tribuna de
debates inconseqiientes. Todos sabem que as decisdes ndo serdo tomadas em
decorréncia dos argumentos contrapostos, mas em fungdo de argumentos mais
concretos de que o Executivo usard, ou néo usard, segundo lhe convenha.

Supre o Congresso este esvaziamento com CPIs. Investiga e investiga,
para disfarcar a sua impoténcia. Estas investigacdes que nao vao ao fundo das
coisas, tém, porém, repercussdo nos meios de comunicagdo de massa, sobre-
tudo na televisdo. Esta cobra um prego, contudo, que é comandar o espetéculo.
Freqiientemente, as CPIs atendem servilmente aos meios de comunicagéo de
massa, inclusive quando estes o denigrem.

B) A proliferagdo dos partidos

26. Outro efeito perverso é a excessiva multiplicagdo de partidos.

A Constituinte quis — n#o faz divida — reagir contra cerceamentos da
atividade politica impostos pelo regime anterior. Tratava-se de uma reagdo,
até natural, contra as normas estabelecidas no perfodo militar que visavam a
restringir a institui¢do de partidos — chegaram elas a buscar um bipartidaris-
mo — bem como pretendiam vincular os eleitos ao partido por que se tinham
elegido, prevendo a perda do mandato do parlamentar infiel”.

27. Assim, a Constitui¢io quis a multiplicidade partidéria.

Uma idéia a guiou a este respeito — a de que cada corrente de idéias
deve poder manifestar-se num partido que a exprima, para pregé-las e, dispu-
tando eleigdes, quicd, chegue ao poder em delas.

Facilitou, por isso, a criacdio de partidos, que surgem COmo meras pessoas
juridicas de direito privado, e tornou pouco dificil que tais entes venham a
disputar elei¢Oes.

Ademais, manteve como sistema eleitoral para a Camara dos Deputados,
para as Assembléias estaduais e para a do Distrito Federal, assim como para
as Camaras Municipais, a representagdo proporcional que — desde Duverger
se sabe — contribui naturalmente para a multiplicagdo de partidos.

28. Disto resultou, em niimeros, que, por exemplo, nas elei¢des nacionais
de 2002, trinta partidos apresentaram candidatos, e dezenove elegeram depu-
tados federais. ‘

Ora, um ndmero muito grande de partidos leva a um esfarinhamento da
opinido publica e da representagdo popular nas Camaras. Provoca, num ver-
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dadeiro circulo vicioso, a “pequenizagido” dos partidos — todos os partidos
tendem a ser “pequenos” partidos, elegendo fragdes cada vez menores em
relacdo ao total da Camara. Sim, pois os mini ou micro-partidos sempre
erodem a base dos que, sem eles, seriam grandes. Isto comprova pelo fato de
que os maiores partidos brasileiros ndo deterem senfo 20% das cadeiras na
Camara dos Deputados.

29. O quadro se agrava, porque nenhum ébice real existe para que o
eleito abandone o partido pelo qual se elegeu, ou vote contra o seu programa
e diretrizes nas delibera¢des parlamentares.

Tal fato muito contribui para um processo politico em que as idéias
pouco importam, os candidatos s@o tudo. E € convictos disto que os eleitos,
hoje pela esquerda, amanha postulam votos pela direita, e vice-versa. Os
partidos sdo uma “camisa”, exigida pela lei, para a disputa da elei¢iio que se
troca sem hesitagdo em face de uma nova conjuntura.

30. Resultado disto: o Brasil tem muitos partidos, mas, na verdade, nido
tem partidos. Tem fac¢des eleitorais transitérias. Quem sabe terd sido inven-
tada uma democracia sem partidos?

Este quadro repercute sobre a governabilidade. Realmente, dificulta a
estabilizagcdo de maioria parlamentar que, controlando as Cimaras, tenha uma
atitude nitida quanto aos planos do Executivo.

O sistema presidencial — & certo — n@o postula haver necessariamente
uma maioria definida a dar apoio ao gabinete, que exerce o Poder Executivo.
Entretanto, necessdrio € convir que, num Estado de Direito, no mundo atual,
a acdo politica exige um minimo de coordenacio entre esses poderes. Afinal,
nesse tipo de Estado, o Executivo ndo pode atuar sendo de acordo com a lei,
que ele ndo aprova.

Pode-se dizer, por isso que, na realidade brasileira, a pulverizacio e a
indisciplina partiddrias fragilizam a separag@o dos poderes. Sim, porque, difi-
cultando a defini¢do de maiorias pré ou contra os projetos do Governo, dido
pretexto a concentragdo do poder via medidas provisérias que de excepcionais
se tornaram ordindrias.

E sdo fonte de corrup¢do, na medida em que tal situag@o propicia pelas
barganhas de toda espécie.

C) A politizag¢do do Judiciario

31. Um nitido efeito inesperado, e perverso, da Constituicao foi a hoje
reconhecida politizagdo que penetrou o cerne do Judicidrio.
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Insista-se no caso mais saliente, o do Supremo Tribunal Federal. Cha-
mado diuturnamente a decidir questdes politicas, este é visto como um Tribu-
nal politico. E o modo por que se opera a selegiio de seus ministros nio desfaz
a impressio.

As decisdes da Suprema Corte sdo encaradas politicamente. Simplistica-
mente, ou servem o governo, ou servem a oposi¢cio. Em ambos os casos sdo
contestadas, denunciadas, criticadas, vilipendiadas, ndo apenas nos corredores
do foro, mas pela imprensa, rddio e televisdo.

Certamente, a atual crise do Judicidrio — postos de lado os pecados de
seus membros que, sendo humanos, ndo sdo santos — tem muito a ver com
essa politizagdo indesejavel.

Trata-se de um caso tipico de efeito perverso. E a contrapartida da
valorizag@o de seu papel na Constituigio.

32. A Constitui¢@o, realmente, ampliou o controle judicial sobre a admi-
nistragdo publica. Fé-lo ndo sé quanto aos meios pelo qual este controle &
desencadeado, o que ja se apontou, mas também quanto ao seu alcance. Antes
de 1988, o controle era estritamente de legalidade, nio alcancava o mérito da
a¢ao administrativa, quer dizer sua conveniéncia e oportunidade.

Ora, a Lei Magna tornou obrigatdrios, e, portanto, judicialmente impo-
niveis principios: moralidade, impessoalidade, publicidade e até eficiéncia.
Ora, pela concretizagio destes — que como principios sdo de contetido natu-
ralmente vago — o juiz decide da oportunidade e da conveniéncia. Isto o
“politiza”, para o bem como para o mal, pois o torna responsdvel pela acido
administrativa aos olhos do piblico.

33. Contribui em muito para esta politizagio o papel confiado pela
Constitui¢do ao Ministério Publico.

A Lei Magna lhe deu autonomia, mas niio ficou nisto. Ela lhe acrescentou
a fung@o de custos legis, a de ombudsman e, sobretudo, a de fiscal da admi-
nistragdo. Este dltimo aspecto ao retragar as lindes da acio civil piblica.

Assim, enquanto no passado o Ministério Ptblico, dependente do Exe-
cutivo, “trabalhava” para este, ajudando a justificar seus atos contestados, hoje
praticamente ocorre o inverso. E ele hoje auténomo e, no exercicio dessa
fung¢@o de fiscalizagdo, o mais forte, e poderoso, critico da administragio.
Como sua atuagio leva sempre 2 demanda de providéncia judicial, ao juiz se
acaba por imputar a sang@o, positiva ou negativa, do procedimento do admi-
nistrador.

34. Além de acentuar o controle judicial da administracio, j4 menciona-
do, a Constitui¢do veio a ampliar o papel do sistema concentrado de controle
de constitucionalidade. Isto se deu pela ampliagio da titularidade da acao
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direta de inconstitucionalidade, mas também pela institui¢cdo de outras agdes,
como a de inconstitucionalidade por omissdo (sem maior conseqiiéncia), e pela
instituicdo da ag@o direta de constitucionalidade (pela Emenda n°® 3/1993).

Ora, o controle concentrado poe em causa frontalmente leis e atos nor-
mativos do governo... E, com uma circunstancia politicamente relevante, pou-
quissimo tempo depois de sua edi¢do, de modo a constituir o juizo de incons-
titucionalidade uma nitida reprovagéo da acio governamental.

Ademais, sempre € preciso ter em mente que este controle se opera a
partir de uma Constituigfio detalhista, analitica (e, diga-se, mal redigida), que
consagra limites materiais ao poder constituinte derivado, as famosas cl4u-
sulas pétreas”, de contornos mal definidos.

Mais, por descer esta Carta ao campo dos pormenores, toda mudanga de
politica acaba por tornar-se uma questio constitucional e, mais, exigir uma
alteragdo — uma Emenda — da Constitui¢io. Claro estd que isto aumenta os
litigios que o Judicidrio tem de dirimir. Pior, multiplica os atritos entre o
Judicidrio, sobretudo o Supremo Tribunal Federal, e o Executivo, que edita a
medida proviséria ou sancionou uma lei, de cujo projeto freqiientemente € o
autor, e o Legislativo, que adotou o projeto ou converteu em lei a medida
proviséria, como acima se apontou. E dessa litigiosidade ndo escapam as
préprias Emendas constitucionais.

Para piorar, a Constituinte teve o mau vezo de, cada vez que antagonis-
mos de superagdo dificil surgiam — mormente na ordem econdémica ou social
— buscar férmulas conciliatérias ambiguas. Estas resolviam, na hora, o pro-
blema politico, mas deixavam para o futuro, para o juiz, o problema de definir
0 conteido e o alcance da norma. Ou entfio, sempre para fugir a decisdo
conflituosa, tornavam a regra dependente de regulamentagio posterior — que
normalmente até hoje nio veio — frustrando expectativas e gerando litigios
(p. ex., juros mdximos de 12% ao ano, prescrigio revogada apenas em 2003).

E isto nos antagonismos de superagdo dificil... Quantas bombas de retar-
damento foram assim legadas ao Judicidrio!

Nio ¢ surpreendente em face do exposto que tenha havido, por um lado,
uma sobrecarga de questdes de nitido reflexo politico postas perante os juizes
e tribunais, (o que indiretamente contribui para retardar a prestacdo da justica),
mas diretamente leva a politiza¢do da justica. Quer dizer, serem as decisdes
judiciais analisadas como atos politicos e os juizes apresentados como moti-
vados por inclinagdes ou designios politicos.

35. Some-se a isto o fato de que os conflitos politicos — como os que
ocorrem no andamento dos trabalhos parlamentares — podem tornar-se ques-
tées judiciais. Ndo permite a Constituicdo o judicial restraint da Suprema
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Corte americana que lhe permite evitar as questdes preponderantemente poli-
ticas.

Resulta isto de uma interpretagdo ampla do que seja “lesdo de direito
individual”, que, por for¢a de norma constitucional, ndo pode ser subtraida a
apreciagio do Judicidrio. Assim, freqiientemente se véem mandados de segu-
ranca contra atos interna corporis do Congresso, etc., com a conseqiiéncia de
ter o juiz de mediar litigios essencialmente politicos, sem a possibilidade de
recorrer aos meios essencialmente politicos: a negocia¢do, a composigdo de
interesses, a conciliacao, etc.

36. Além disto o processo eleitoral é presidido pelos magistrados, quer
dizer, pela Justiga eleitoral. Isto tem um lado evidentemente positivo, mas nao
deixa de trazer-lhes a apreciacdo de questdes delicadissimas, como abuso de
poder econdmico, o controle dos programas de radio ou televisdo de propa-
ganda partiddria, direito de resposta, etc.

D) A centraliza¢do na Federagdo

37. Dentre os pecados da Constitui¢do, este nada tem de original, consiste
na repeticdo de erros anteriores, mas com agravamento.

Sem divida, depois de 1930, a hegemonia da Unido € tdo pronunciada
que desfigura a federagdo brasileira. Atualmente, sob a Lei Magna de 1988,
raro é o Estado que ndo esteja subjugado ao Poder central.

Assim, a federacio se torna ficticia, impera o centralismo, renovando-se
os defeitos que, sob a Lei Magna de 1824, fizeram vicejar a reivindicagdo
federalista.

38. Certamente, o Brasil, dada a diversidade de suas regides, a sua grande
extensdo territorial, e até certa diversidade de culturas, reclama uma estrutu-
racio federalista. Ndo estavam equivocados os que, no Império, como Rui
Barbosa, por isso batalharam.

Entretanto, a disparidade de condig¢es entre essas regioes, os grandes
desniveis de desenvolvimento, a ma distribui¢@o da riqueza, exigem seja as-
simétrico esse federalismo, ndo, como o é, fundamentalmente simétrico.

Tal simetria erigida em principio constitucional importa em igualar quan-
to a fungdes e competéncias todos os Estados. Com efeito, todos os Estados
recebem da Constituicio as mesmas fungdes, as mesmas competéncias, as
mesmas fontes de receita, e devem ter o mesmo perfil organizacional.

39. Ora, de duas, uma.

Ou como em 1891, o modelo é o Estado mais desenvolvido, recebendo
os menos desenvolvidos competéncias que ndo tém condi¢do de bem desem-
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penhar, jd que os seus tributos, por falta de base econdmica, nio geram o0s
recursos necessarios; ou como hoje, o modelo é o menos desenvolvido, ficando
peados os mais desenvolvidos, pois em razio das condi¢des dos menos desen-
volvidos, sdo reduzidas as fungdes e as competéncias que lhes sdo atribuidas.

Esta ultima opgdo € a da Constituicao.

Ela abre terreno amplissimo para a centralizagio. De fato, a Unido é que
assume competéncias que ndo deveria assumir, mas que lhe sio dadas, porque
os Estados menos desenvolvidos niio as poderiam bem exercer. Entretanto, ela
as assume em toda parte, mesmo em rela¢do aos Estados desenvolvidos, que
poderiam bem desempenhd-las. E isto, sempre, em nome do principio de
simetria.

Além disto, a parte do ledo quanto a tributos fica com a Unido que o0s
redistribui parcialmente. Ora, € inegdvel que esta redistribuicido redunda na
prética na sujei¢do dos Estados ao poder central.

Néo se olvide que a Unido sustenta alguns Estados, que ndo teriam
recursos para sé-lo, dado o seu baixo nivel de desenvolvimento. Pds-se de lado
a ligdo da Constitui¢do de 1946, que reclamava dos Territérios que alcangas-
sem a renda do Estado mais pobre para assumir dignidade de Estado.

Como se o império da Unifo nio bastasse h4, no meio tecnocratico, quem
sonhe com o restabelecimento do Estado unitario, ainda que descentralizado.

40. Incoerente, porém, é que a simetria ndo se estende aos critérios de
reparti¢do de cadeiras na Camara dos Deputados entre os Estados.

Esta prejudica os Estados mais populosos — pois nenhum pode eleger
mais que 70 deputados — em beneficio dos menos que no minimo escolhem
8 deputados. Ora, entre a populagio dos menos habitados e a dos mais hé
muito mais que 8,5 vezes... Estd nisto flagrante desigualdade.

No fundo da questdo, porém, esté a opgio por deixar a maioria da Camara
dos Deputados nas maos dos eleitos pela metade menos desenvolvida, teori-
camente mais controldvel, do pafs.

E) A prolifera¢do de Municipios

41. Enfim, por forga do lobby municipalista, a Constituigdo em vigor
tornou o Municipio um mini-Estado — consagrou o que tecnicamente se
chama de federalismo de segundo grau. N3o s6 lhe reconheceu a autonomia,
como ¢ tradicional, mas deu-lhe até o poder de auto-organizagio em termos
muito préximos do atribuido aos Estados.

Esta exageracdo agradou aos politicos locais que aperceberam os altos
v0os que isso lhes propiciaria. Daf a multiplicaco de Municipios, nio raro
criados para satisfazer a ambigdes, sem qualquer condig@o de vida prépria.
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Nao seria esse fendmeno daninho — o espirito de autonomia local é até
merecedor de aplausos — se ndo acarretasse o correspondente aumento de
despesas com 6rgéos politicos e administrativos, onerando a j4 mui onerada
sociedade brasileira.

Para coibi-lo foi necessaria uma Emenda constitucional (15/1996) —
tecnicamente uma centralizacio — para condicionar a criagdo de Municipios,
na prética vinculando-a a alguns critérios estabelecidos pela legislacio federal.

V. Observacaes finais

42. Deflui deste balango que se procurou fazer com prudéncia um juizo
mitigado da Constituicio de 1988.

Se tem ela méritos importantes — a implantagido da democracia, da
liberdade politica, do espirito de cidadania, o apego aos direitos fundamentais
— isto ndo ocorreu sem deméritos graves — a concentra¢do do Poder em maos
do Executivo, a fragiliza¢io do Legislativo, a pulverizagio do sistema parti-
dério, a politiza¢do do Judicidrio, a centralizagdo no federalismo, a prolifera-
¢do municipalista, bem como o seu estatismo e o seu assistencialismo corpo-
rativista.

O balanco, afinal, é positivo ou negativo?

Que cada um responda em sua consciéncia.
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