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APRESENTACAO

Esse trabalho foi elaborado com a finalidade de apresentar a expe-
riéncia constitucional brasileira junto a Iniciativa Latino-americana
em Direito e Democracia (ILADD), que vem obtendo o genero-
so apoio da Funda¢io Ford (Chile).

Somos gratos a todos os colegas do ILADD que contribuiram com
suas criticas para a melhoria desse texto, assim como a Fundac¢io Ford,
que permitiu a realizacdo de trés congressos nos quais constitucio-
nalistas latino-americanos encontraram um espago privilegiado para
discutir os desafios do constitucionalismo em nosso continente.

A presente publicacio, apresentada originalmente no Encontro
ILADD 2012 (realizado em Sao Paulo), representa um esfor¢o dos
autores para refletir sobre os 25 anos de vigéncia da Constitui¢iao
de 1988. O encontro contou com o apoio da FAPESP e CAPES
e seus debates estdo disponiveis na pagina http://www.fgv.br/
direitogv/iladd/.


http://www.fgv.br/direitogv/iladd/
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RESILIENCIA CONSTITUCIONAL
COMPROMISSO MAXIMIZADOR, CONSENSUALISMO POLITICO
E DESENVOLVIMENTO GRADUAL

Oscar Vilhena Vieira, Dimitri Dimoulis, Soraya Lunardi,
Luciana de Oliveira Ramos, Paulo André Nassar, Rubens Eduardo Glezer

INTRODUCAO
Dimitri Dimoulis

OBJETIVO

Contra todos os mais céticos prognosticos, o projeto constitucio-
nal de 1988 tem se mostrado altamente resiliente. Nao apenas
manteve estavel o sistema politico brasileiro, como tem sido capaz
de atualizar-se e adaptar-se as necessidades politicas e econdmi-
cas sem, com isso, deixar de realizar incrementalmente sua forte
ambicio normativa.

Este ensaio procura contribuir para a compreensio dos pro-
cessos institucionais de implementa¢ido da Constitui¢ido de 1988,
por meio de uma investigacdo sobre a relagdo entre as estrutu-
ras politicas, os direitos/promessas de transformacgio e o sistema
de atualizag¢ido constitucional criados pelo texto de 1988. Trata-
se de uma pesquisa de natureza juridico-institucional que busca
detectar em que medida os arranjos juridicos concebidos pela
Constitui¢do tém contribuido para a realizacido de suas preten-
sOes normativas.

A Constitui¢do de 1988 configurou um regime democratico
bastante diferente do modelo ideal delineado pela teoria constitu-
cional. Sua caracteristica mais relevante talvez tenha sido a audacia
de abrigar tantos interesses, direitos e metas ambiciosas para a
sociedade, que aqui chamamos de “compromisso maximizador”.
Fez isso no contexto de um sistema politico consensual, com regras
inovadoras de execu¢iao de promessas e seguindo um novo mode-
lo de “rigidez complacente” que permite a constante atualizagdo
de seu projeto sem que ocorra erosio do sua estrutura — o que
designamos nesta pesquisa como “resiliéncia constitucional”.
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OPCOES METODOLOGICAS

1. Examinamos tio somente a experiéncia brasileira, sem ignorar
que, nos anos 1980 e 1990, houve processos constituintes compa-
raveis em outros paises da América Latina. A nossa op¢ao limita o
alcance explicativo ja que nio sdo realizadas compara¢des para tes-
tar a tese da resiliéncia. Mas, ao mesmo tempo, a nossa op¢ao
oferece material especifico e detalhado sobre o caso brasileiro, evi-
tando as comparag¢des superficiais. Este trabalho é uma espécie de
relatorio nacional que pode ser utilizado como fonte para compa-
racdes com outras experiéncias constituintes na Ameérica Latina.

2. No que diz respeito ao conceito de Constitui¢ido, adotamos uma
abordagem normativa, considerando como Constituicio o texto
escrito, isto ¢é, levando-a a sério como texto juridico dotado de
supremacia normativa.

E possivel objetar que esse conceito de Constitui¢io é uma fic-
¢io normativa que se distancia daquilo que, em determinado
momento, as autoridades estatais aplicam como “Constitui¢do” e a
populagciao entende como tal. Pode-se também objetar que o con-
teudo da Constituicio escrita niao tem relacdes causais com a
Constituigcao “real”, “viva”, “sociologica”, que € a Gnica efetivamen-
te aplicada e merecedora dessa denominacgio.

Essas obje¢Oes, embora corretas, ndo invalidam a nossa opg¢ao.
Examinar as formas de aplicacdo da Constitui¢ao escrita — que
as autoridades estatais devem “guardar” e aplicar corretamente
— ¢é um objeto legitimo da teoria da Constitui¢do, que também
deve se preocupar com o desempenho real dos arranjos consti-
tucionais estabelecidos.

O nosso estudo nio parte da tese ingénua de que a Constitui-
¢do equivale a interpretagdo literal de um texto “candénico”.
Procuramos constatar as formas de aplicacdo desse texto, identi-
ficando as consequéncias politicas e sociais de certas op¢des da
pratica constitucional. Mas isso s6 pode ser feito se soubermos o
que estabelece o texto constitucional. Dando um exemplo: seria
facil ironizar como retoérico o artigo 37 da Constituicdo de 1988,
que impde a “moralidade” como principio de atuagio da adminis-
tracio publica. Seria igualmente facil criticar a carga subjetiva e,
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afinal de contas, a indeterminacio da moralidade em sociedades
pluralistas. Mas a compreensdo da realidade politica deve incluir
um estudo das formas de atuagio que a propria administragcio
publica e o Judiciario consideram como correspondentes ou nio
a moralidade. Deve também examinar as formas de encobrir ati-
vidades tidas como contrarias a moralidade e, por fim, verificar de
que modo os remédios juridicos (por exemplo, a agao popular) siao
utilizados para concretizar e tornar exigivel a moralidade admi-
nistrativa. Para tais pesquisas € necessario levar a sério o
mandamento constitucional, por mais que nos pare¢a indefinido ou
distorcido na realidade institucional.

3. A terceira op¢io metodologica diz respeito as grandes dificul-
dades que enfrenta quem procura avaliar a contribui¢io de um
texto normativo na configuracao do sistema social e politico.
Sabe-se que as ciéncias sociais ndo possibilitam, em regra, expe-
rimentos que possam ser reproduzidos varias vezes para
confirmar suas consequéncias e entender a importancia das varia-
veis. Nunca saberemos, por exemplo, como seria o mundo sem a
Revolugio Francesa e tampouco podemos atribuir a certas a¢des
dos revolucionarios a configurag¢io social e politica da Franca em
oposi¢ao a de paises onde nao houve revolugcdes de semelhante
intensidade e duracio. Sempre sera possivel apresentar exemplos
e contraexemplos, limitando-se a discussio a suposi¢des. Da
mesma maneira, nio pode ser comprovada de maneira rigorosa e
com base em esquemas causais a influéncia do texto normativo
de 1988 na formac¢io do atual sistema politico consensual e na
aplicacdo de politicas publicas de notavel intensidade.

A tnica forma de comprovacio rigorosa seria voltar atras no
tempo, promulgar uma Constitui¢ao diferente e depois comparar
os resultados! A impossibilidade de tal exercicio e a falta de dados
objetivos para compara¢ido nos coloca diante de uma alternativa:
adotar a postura cética da impossibilidade de medir o impacto social
e politico de uma Constitui¢do, negando-se a examinar a relevan-
cia politica da Constituicdo, ou satisfazer-se com indicios e
suposi¢Oes sobre sua influéncia. Ao optar pela segunda alternativa,
a nossa regra metodologica foi considerar que a implementagio
— ainda que parcial — de um imperativo constitucional deve ser
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atribuida, em grande medida, ao proprio texto constitucional, e nido
apenas a vontade dos agentes que o implementaram.’

Apesar da impossibilidade de comprovagio, constitui¢cdes que
derivam de processos constituintes inclusivos dos principais segmen-
tos da sociedade tendem a condicionar o comportamento desses
atores, transformando-se, assim, em razdes prevalentes na determi-
nac¢io de condutas, independentemente da vontade subjetiva ou da
pressdo de terceiros.” Sendo plausivel considerar o texto constitu-
cional como causa de sua propria implementagio, cabe ao estudioso
reconstruir o contexto historico e normativo, no qual certas partes
da Constitui¢io adquirem ou nio forga efetiva.

Dando um exemplo: nido se pode saber se o atual sistema poli-
tico consensual e “resiliente” existiria se a Constituicio de 1988
tivesse optado pelo parlamentarismo; tampouco podemos formu-
lar a regra de que toda Constitui¢cao que opte pelo presidencialismo
(e pelo federalismo) gera um sistema politico consensual.

Isso permite concluir que o consensualismo politico no Brasil
nio é o resultado causal do regime constitucional. Mas isso nio
impede que se defenda a tese de que a Constitui¢io de 1988 con-
tribuiu, de maneira relevante, para a configuragcao do atual sistema
politico consensual. Adotamos aqui um modelo de causalidade fraca
ou “indiciaria” que permite avanc¢os na teoria da Constitui¢io, evi-
tando tanto a abordagem fetichista da Constituicdo como causa e
medida da vida social quanto o equivoco oposto do niilismo que
considera impossivel descrever a relacao entre a Constituigdo e a
realidade, sendo a Constituicio compreendida como mero simbo-
lo (ou pretexto), despido de relevancia pratica.

AUTORIA DOS TEXTOS

O presente ensaio ¢ uma obra coletiva. Sua concepgao e suas teses
foram longamente debatidas entre os autores em 2011 e 2012. Da
mesma forma, a redagio final é resultado das multiplas criticas, suges-
toes e propostas de modificacio feitas pelos integrantes do grupo.
Contudo, cada capitulo tem seu(s) autor(es) proprio(s), menciona-
dos no inicio do respectivo texto.
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1. TEORIAS EXPLICATIVAS DA
CONSTITUICAO BRASILEIRA
Soraya Lunardi e Dimitri Dimoulis

Nesta secdo mencionaremos algumas teorias explicativas da natu-
reza e da funcdo da Constituicio de 1988, indicando seus principais
autores e seu conteado basico. Essa breve resenha nos permitira
situar a nossa concepg¢io tedrica em relacdo a outras ja formula-
das no Brasil.

Trés observag¢des preliminares.

Primeira: a producio tedrica sobre as caracteristicas da Cons-
tituicao de 1988 é limitada. A doutrina constitucional tradicional
considera que nio faz parte de uma analise do direito positivo inves-
tigar a natureza material dessa Constitui¢ao. Afirma-se, assim, que €
prematuro qualquer juizo sobre a natureza da Constitui¢do de 1988,7
evitando se referir ao tema. Mesmo quando apresentam analises his-
toricas sobre a Constituinte, os constitucionalistas evitam analisar o
significado da Constitui¢ao de 1988, limitando-se a atribuir-lhe adje-
tivos generosos (cidadi, moderna, inovadora)4, sem fundamentagiao
lastreada em uma analise institucionalmente detalhada.

Segunda: os constitucionalistas brasileiros com preocupagdes
mais teoricas se dedicaram, nas duas ultimas décadas, sobretudo a
amplos debates sobre a natureza e os melhores métodos da inter-
pretacio constitucional e sobre o papel e a legitimidade do Poder
Judiciario.” Temos, por exemplo, um amplo debate entre substan-
cialistas e procedimentalistas, que invocam obras de fil6sofos sobre
o significado do ato de interpretar, o papel dos valores na Consti-
tuicao, a postura do intérprete, as formas e os limites da adjudicagao
e temas semelhantes.® Mas se preocupam menos com as caracteris-
ticas e o sentido politico da Constituicio de 1988, ndo analisando
concretamente seu significado. Dessa forma, o debate permanece em
alto nivel de abstracio, sendo, do ponto de vista disciplinar, mais
uma questdo de teoria e filosofia do direito, e até de filosofia poli-
tica, do que propriamente de teoria da Constituicdo. Em especial
uma teoria da Constitui¢do capaz de explicar o sentido da Consti-
tuicdo brasileira e as caracteristicas de nosso constitucionalismo.
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Terceira: os autores que se referem as caracteristicas politicas
e sociais da Constituicdo de 1988 sio harmonicos ao afirmar que
a Constituicio nao tem um carater monolitico e ressaltam a coe-
xisténcia de elementos diferentes e até contraditorios — por
exemplo, de normas progressistas e normas econdémica e social-
mente conservadoras. Ha, assim, um acentuado tom critico, pois a
Constituicao em muito se afastaria de um pacto social de nature-
za liberal, ou mesmo de uma Constituicio de natureza social.

A CONSTITUICAO LIBERAL-PATRIMONIALISTA

A visdo tradicional do constitucionalismo brasileiro foi projetada
também na leitura da Constituicio de 1988. Desde a entrada em
vigor dessa ultima, constitucionalistas politicamente conservadores
alegam que, apesar de certas aparéncias e proclamagdes, trata-se de
uma Constitui¢ao liberal-patrimonialista, que objetiva preponderan-
temente garantir os direitos individuais, preservando fortes garantias
ao direito de propriedade e procurando limitar a interven¢io esta-
tal na economia.

Reconhecem-se os corretivos sociais em forma de proclamaciao
de direitos sociais e a relevante atuacao do Estado na economia. Mas
se considera que tais normas, primeiro, possuem carater de procla-
mac¢ao programatica, e nio de norma densa e vinculante como
ocorre com os direitos individuais e patrimoniais, e, segundo, devem
ser interpretadas de maneira restritiva e de forma a nio atingir a
tutela do patrimonio dos particulares.”

A CONSTITUICAO DIRIGENTE-TRANSFORMADORA
Uma abordagem teorica que se encontra politica e teoricamente
nos antipodas da anterior é a da Constitui¢ao dirigente. Inspirada
basicamente na obra de J.J. Canotilho,? essa visido é defendida por
Gilberto Bercovici,” encontrando razoavel difusio.’?

Os elementos basicos da teoria sdo:

= o constituinte de 1988 impde ao legislador programas de agio
normativamente densos e juridicamente vinculantes, limitando
drasticamente sua discricionariedade juridica e politica;

= a Constitui¢cio nio é econdmica e politicamente neutra; impde
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um programa de transformacgio social baseado nos eixos
de melhoria das condi¢bes de vida das classes populares,
diminui¢ao das desigualdades regionais e fortalecimento
da economia nacional;

= € crucial o papel do Estado como planejador, propulsor e
executor dos programas de desenvolvimento social no sentido
indicado. Destinatarios principais dos imperativos
desenvolvimentistas sio o Legislativo e o Executivo.

Essa leitura social-socialista da Constituicio de 1988 reconhe-
ce que, ao lado das normas que fundamentam o papel constitutivo
do Estado na persecucio do objetivo nacional-desenvolvimentista-
social, ha normas constitucionais de inspiracio liberal. Registra
também (e critica) as mudancgas nas prioridades economicas com
reflexos constitucionais e legais durante a presidéncia de Fernan-
do Henrique Cardoso. Tais modificagdes sio consideradas como
tentativa de anular o intuito inicial da Constitui¢iao dirigente social-
socialista e de impor uma dire¢io neoliberal, favorecendo os
mercados internacionais (a denominada “globalizacdo”) e também
diminuindo a prote¢io das classes populares. Nesse sentido, fala-se
de “Constitui¢ao dirigente invertida”, sem, contudo, conceder que
foi efetivamente abandonado o objetivo inicial dirigente.’! Ou seja,
detecta a instauracao de uma contradi¢cido no seio da Constituicio,
embora considere que “a ideologia constitucionalmente adotada”
nos artigos 1° e 3° devem guiar qualquer aplicacdo da Constitui-
cio de 1988.712

A CONSTITUICAO PRINCIPIOLOGICA E JUDICIALISTA
(“NEOCONSTITUCIONALISMO™

O denominado “neoconstitucionalismo”, que adquiriu muitos
adeptos entre os constitucionalistas brasileiros nos altimos anos,
realiza uma leitura da Constitui¢io de 1988 com base nas seguin-
tes caracteristicas:

= importancia crucial dos direitos fundamentais, incluindo os sociais,
sendo a Constitui¢do de 1988 um texto denso exigente, limitando
a liberdade do legislador e impondo sua implementagio;
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= centralidade dos principios constitucionais que se multiplicam
e adquirem relevancia pratica e aplicabilidade imediata, desde
que sejam adotados métodos de interpretacdo abertos, evolutivos
e desvinculados da textualidade das regras, em particular a
ponderaciao de principios e/ou valores;

- importancia do Poder Judiciario que se torna protagonista
da Constituicio de 1988, em razido da ampliacio e da
intensificacio do controle de constitucionalidade e da
incumbéncia de implementar o projeto constitucional mediante
aplicagdo de métodos “abertos” de interpretagio.’’

Temos aqui uma tentativa de considerar a Constitui¢io como
texto que realizou uma clara op¢ido de fortalecimento do Judiciario
enquanto agente primordial de transformacao social, utilizando-se,
para tanto, da abertura normativa do texto e do discurso relaciona-
do aos direitos fundamentais.

Observe-se que a maioria dos neoconstitucionalistas oscila entre
descri¢do e prescri¢cdo. Apresenta essa visio nido somente como
descri¢cao dos propositos dos constituintes ou da “esséncia” da Cons-
tituicdo de 1988, mas também como modelo que deve ser seguido
pelos magistrados, sendo um convite ao “ativismo” (pelo menos
moderado) enquanto forma de resolver problemas sociais estruturais
que os Poderes politicos niao resolveram durante décadas. Temos aqui
uma leitura seletiva da Constitui¢ao de 1988 com base no protago-
nismo transformador do Judiciario.

A CONSTITUICAO ‘““CHAPA-BRANCA”’
Carlos Ari Sundfeld oferece uma leitura das caracteristicas funda-
mentais da Constituicio de 1988 que chama atencao pela sua
originalidade.’# Destacando a pluralidade de projetos constitucio-
nais, contraditorios entre si, que foram parcialmente incluidos no
texto constitucional de 1988, Sundfeld argumenta que o intuito
principal da Constitui¢ao é tutelar interesses e até mesmo privi-
légios tradicionalmente reconhecidos aos integrantes e dirigentes
do setor publico.

A Constituigdo é fundamentalmente um conjunto normativo “des-
tinado a assegurar posi¢des de poder a corporagdes e organismos
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estatais ou paraestatais”.’’ E a visio da Constitui¢io “chapa-bran-
ca”,no sentido de uma “Lei Maior da organiza¢io administrativa”.?¢
Apesar da retorica relacionada aos direitos fundamentais e das nor-
mas liberais e sociais, o nucleo duro do texto preserva interesses
corporativos do setor publico e estabelece formas de distribuicao e
de apropriacio dos recursos publicos entre varios grupos.

Temos aqui uma leitura socialmente pessimista da Constitui¢do
que insiste na continuidade da visdo estatalista-patrimonialista da
Constituicdo e na centralidade do Poder Executivo em detrimen-
to tanto da promessa democratica como da tutela judicial dos
direitos individuais.

A CONSTITUICAO SIMBOLICA

Uma leitura da Constitui¢io de 1988 na oOtica da teoria dos sis-
temas sustenta o carater predominantemente simbolico de seu
texto.’” A preocupagdo com a implementag¢io de seus dispositi-
vos e, em particular, de suas promessas sociais nao & central. As
controvérsias constitucionais sdo decididas com base nos codigos
da politica e conforme conflitos de interesse. Nessa luta acabam
preponderando os interesses dos grupos mais poderosos, dos
denominados “sobrecidadios”, que conseguem utilizar a Cons-
tituicao e o Estado em geral como instrumento para satisfazer
seus interesses.

A juridicidade da Constitui¢do fica comprometida pela corrup-
¢io da normatividade juridica igualitaria e impessoal, conforme o
bindémio legal-ilegal. As controvérsias constitucionais sio decidi-
das com base no “cédigo do poder”. Essa incapacidade juridica da
Constitui¢do é vista como tipica de paises periféricos, nos quais o
sistema juridico nido alcanc¢a integridade sistémica, sendo sufoca-
do pela imposi¢do dos padrdes decisorios da disputa politica.

Segundo essa abordagem, a Constitui¢io de 1988 com suas pro-
messas de mudancga social e de tutela de interesses populares tem
valor tio somente simbolico. A corrupg¢io do direito pela politica
fica, de certa forma, compensada pela generosidade das promessas
constitucionais que desempenham uma “func¢io hipertroficamente
simbolica”.?¥ A constitucionaliza¢io das demandas populares per-
manece no nivel da simbolicidade, ndo objetivando a efetivacao do
texto constitucional.
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A CONSTITUICAO UBIiQUA

Daniel Sarmento, constitucionalista com opinides proximas ao
neoconstitucionalismo, elaborou a abordagem da “ubiquidade
constitucional”.”? Parte-se da constatacio de que os conflitos
forenses e a doutrina juridica foram impregnados pelo direito cons-
titucional. A referéncia a normas e valores constitucionais é um
elemento onipresente no direito brasileiro p6s-1988. Essa “pan-
constitucionalizacio” deve-se ao carater detalhista da Constituicao,
que incorporou uma infinidade de valores substanciais, principios
abstratos e normas concretas em seu programa normativo.

A panconstitucionalizagio ¢é vista com ressalvas em razdo de seus
riscos. Em primeiro lugar, a vagueza das normas constitucionais e
seus conflitos internos ampliam o poder discricionario dos tribu-
nais, que podem facilmente abusar de sua posi¢ao, invocando norma
constitucional para fundamentar decisdes nos mais variados senti-
dos. Em segundo lugar, as contradi¢des entre valores e principios
colocam em risco a estabilidade e a eficacia constitucional, sendo
impossivel sua implementaciao no estado atual do texto.

Diagnostica-se, assim, uma patologia constitucional que deve
ser enfrentada com duas estratégias defensivas da supremacia cons-
titucional. Primeiro, mediante reformas que, sem afetar o projeto
progressista da Constitui¢do, tornem seu texto menos prolixo e
contraditorio. Segundo, mediante o rigor argumentativo que per-
mita controlar a ampla margem de liberdade do Poder Judiciario,
exigindo uma fundamenta¢io rigorosa das opg¢des interpretativas.

Essa abordagem descreve corretamente muitas caracteristicas da
Constituicao de 1988, mas adota a postura do constitucionalismo
liberal que desconfia da sinceridade e da aplicabilidade das Cons-
titui¢des “analiticas”, entendendo essa ultima caracteristica como
defeito a ser sanado mediante reforma constitucional e disciplina-
mento dos intérpretes.

* %k

Essas teorias descrevem diversos aspectos importantes do pro-
jeto constitucional de 1988. A dissintonia entre elas ndo macula
cada uma em particular. Demonstra, no entanto, que sio teorias
parciais, que descrevem o todo com base em caracteristicas de um
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aspecto saliente do texto. A nosso ver, a descrigdo mais acurada e
proxima a que pretendemos apresentar ¢ a da Constitui¢do ubi-
qua. A ubiquidade, no entanto, nio deve ser vista como uma
caracteristica negativa. Ao contrario. A Constitui¢cio de 1988 ¢é
resultado de um processo politico fragmentario em que foram exa-
cerbados os interesses abrigados no texto. Trata-se de um
compromisso politico no qual foi maximizada a prote¢do aos inte-
resses dos mais diversos setores presentes no processo constituinte.
Analisaremos em seguida alguns aspectos da experiéncia consti-
tucional brasileira apresentando nossa proposta teorica.
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2. DO COMPROMISSO MAXIMIZADOR
AO CONSTITUCIONALISMO RESILIENTE-??
Oscar Vilhena Vieira

A Constitui¢do de 1988 ¢é ideologica e retoricamente carregada.
Isso nio significa, no entanto, que tenha assumido uma clara diretriz
politica ou mesmo econ6mica. A fragmentagio politico-partidaria,
a multiplicidade de grupos de interesses presentes no processo
constituinte e a intensa participa¢io da sociedade geraram uma cons-
titui¢cao que abrigou interesses distintos ou mesmo contrapostos. Sua
marca distintiva, portanto, nao é o carater desenvolvimentista, libe-
ral, “chapa-branca”, neoconstitucional, simbodlico ou ubiquo, mas
sim o compromisso maximizador, que garantiu que todos os seto-
res que foram capazes de se articular no processo constituinte
tivessem satisfeita ao menos parcela de seus interesses. A Constitui-
¢ao entrincheirou direitos, protegeu interesses, distribuiu poderes,
realizou promessas, delineou objetivos de mudancga social e determi-
nou politicas publicas.

Evidentemente, tais direitos e interesses nao sio harmonicos. Mas
o compromisso maximizador permitiu a aprova¢io do documento
por uma ampla maioria de parlamentares. A Constitui¢io de 1988
nio cristalizou, assim, a vontade de um restrito e homogéneo grupo
sociopolitico, como tipicamente ocorreu com a Constitui¢io dos
EUA de 1787 ou, no Brasil, com as Constituicdes do século XIX.
Certamente, nessas ocasides houve divergéncias politicas fortes e
grupos minoritarios que protestaram contra as op¢des (autoritarias,
federalistas, escravocratas etc.). Mas o resultado final expressou
determinada hegemonia politica.

Ao contrario, a Constitui¢ao de 1988 foi produto de um intenso
processo de conciliagao entre as forgas politicas que moldaram a
transi¢do brasileira (sem ruptura) e as arraigadas estruturas de poder.
Por conciliagdo nao se deve compreender, no entanto, um processo
de negociagio entre forcas razoavelmente igualitarias na sociedade
para firmar um pacto simétrico de mutuo interesse. Trata-se de uma
estratégia de estabilizacdo de certa ordem assimétrica, pela qual as
novas instituicdes buscam simultaneamente preservar o poder e os
interesses dos mais poderosos e ceder “benevolentemente” a deman-
das sociais, em troca de lealdade ao novo pacto politico.
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A Constitui¢ao de 1988 nido foi um pacto social entre iguais,
mas também nio pode ser confundida com uma simples carta de
fachada ou simbdlica, voltada a encobrir um rustico modelo de
dominacgido. Temos um pacto assimétrico. Isso gerou um documento
igualmente assimétrico no reconhecimento de direitos, na prote-
¢dao de interesses e mesmo na preservacido de esferas de poder. A
constitui¢do estabelece direitos que devem ser respeitados, esfe-
ras de participagdo a serem preenchidas e metas que devem ser
alcanc¢adas. Prevé também mecanismos or¢amentarios que buscam
assegurar a eficacia de algumas de suas promessas. Essas previ-
soes que fazem a Constituicdo contraditoria permitem que varios
setores da sociedade exercam pressdo, juridicamente justificada,
para concretiza-las.

Em resumo: a Constituicdo brasileira procurou satisfazer os diver-
sos setores organizados da sociedade, ainda que de forma ndo simétrica,
transferido para o sistema politico e para o Judicidrio a responsabilida-
de de sua concretizagdo ao longo do tempo.

Ha uma longa tradig¢ido de critica a Constitui¢des extensas,
detalhistas e ambiciosas em seus projetos de transformag¢io, como
a brasileira. A critica considera como medida ideal as constitui-
¢Oes liberais, em especial a concisa Constitui¢io norte-americana
de 1787. O ceticismo em relacdio as constitui¢des detalhistas e
dirigentes advém de maultiplos planos, partindo da hipotese cen-
tral de que existiria uma correlacio causal entre conteudo
minimalista do texto e sua efetividade, sua aplicabilidade e sua
longevidade:

= Constituicdes ambiciosas e transformadoras teriam mais
dificuldade de realizar seus projetos normativos, o que levaria
necessariamente a perda de autoridade e legitimidade ao longo
do tempo.

7 O fato de serem detalhistas certamente geraria problemas
de antinomias, o que dificultaria sua aplicac¢io.

- Textos extensos e detalhistas ficariam obsoletos mais
rapidamente, gerando a necessidade de constante reforma
ou mesmo de adociao de novos textos constitucionais.
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A Constituicdao Brasileira de 1988 foi, desde sua adocio, criti-
cada com base nesse triplo diagnostico negativo.

Em primeiro lugar, considerou-se que sua ambi¢io normativa
levaria a uma enorme frustragcio social, na medida em que o Esta-
do niao fosse capaz de cumprir com as promessas constitucionais
(critica da ineficacia material).

Em segundo lugar, alertava-se para os problemas decorrentes
da amplitude e do detalhamento de seu conteado, que a tornaria
rapidamente obsoleta e, portanto, condenada a um falecimento
precoce (critica do engessamento).

Em terceiro lugar, a critica apontava o seu carater ora contra-
ditorio — que levaria a constantes crises e conflitos interpretativos
—, ora incompleto — que demandaria constante complementacio
legiferante. Em face do baixo grau de desconfian¢a no legislador,
isso certamente contribuiria para tornar a constitui¢do inoperavel
(critica da auséncia de fio condutor).

O projeto normativo da Constituicdo de 1988 nao naufragou
nem pela sua ineficacia material, nem pela obsolescéncia ou pela
paralisia decisoria. Mas isso nio significa que a Constitui¢do nio
tenha tido dificuldades de realizar seu projeto normativo.

Nossa hipotese € que o projeto normativo da Constitui¢ido de 1988
tem alcang¢ado um alto grau de resiliéncia, vem sendo implementado
incrementalmente e que esse processo de efetivacao se deve a uma
multiplicidade de fatores, entre os quais inameros elementos intrin-
secos ao modelo constitucional adotado. Logo, o desenho institucional
adotado pela Constitui¢ido tem contribuido para que a vontade nor-
mativa adquira efetividade. Destacamos a seguir elementos desse
desenho institucional.

1. Delegagdo normativa. O texto constitucional inclui um amplo
conjunto de principios muito abstratos que exigem complemen-
tacdo legislativa. Incompletude e abertura do texto impdem, por
um lado, uma constante atuagio do legislador para mediar a ten-
sdo entre principios e complementar a vontade constitucional;
por outro lado, também reclamam uma ampla atuacio do judi-
ciario, solucionando conflitos nio resolvidos no decorrer do
processo constituinte e alimentados pela luta de diversos seto-
res da sociedade em implementar as ambiciosas e muitas vezes
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ambiguas metas constitucionais.

Mecanismos de autoexecugcdo. Apesar de a constitui¢iao sistemati-
camente transferir a responsabilidade por sua complementacio,
sua implementacdo e sua garantia aos Poderes Legislativo, Exe-
cutivo e Judiciario, respectivamente, ela mesma inclui uma longa
série de programas normativos densos, concretos, inclusive com
cronogramas e porcentagens orcamentarias vinculantes. Assim
sendo, ao lado das proclamag¢des gerais e dos principios abstra-
tos, temos regras densas que exigem e permitem sua aplicagao
imediata. Esse fenOmeno de convivéncia do abstrato e gené-
rico com o especifico e vinculante — em sintese, a convivéncia
de principios com regras — permitiu que varios programas
constitucionais fossem implementados pelo Executivo e/ou
pelo Judiciario de maneira célere e eficiente. E evidente que essa
caracteristica aumenta a for¢a normativa da Constitui¢io e per-
mite que certos grupos sejam diretamente beneficiados pelas
previsOes constitucionais, sem que seja necessaria uma longa e
incerta campanha perante o Legislativo para atendimento de
seus pleitos.

Consensualismo do sistema politico. A Constitui¢do criou e a pra-
tica consolidou um sistema politico altamente consensual que,
ao dar voz aos diversos segmentos da sociedade brasileira
(inclusive no ambito federativo), favoreceu, além de um alto
grau de lealdade constitucional, também um razoavel padrio
de eficiéncia decisoria, evitando uma paralisia politica que mui-
tos temiam. O desenho constitucional, por outro lado, tem sido
capaz de evitar a predominancia de apenas um grupo politico
sobre os demais, no que poderia ter gerado um desvio autori-
tario. As mudangas politicas se realizaram sob um pano de
fundo de estabilidade politica avalizada pela constitui¢io, for-
talecendo a demanda, pelos mais diversos setores da sociedade,
de manutenc¢ido do sistema constitucional. Isso niao significou,
no entanto, que o sistema politico tenha sido incapaz de agir
de forma efetiva para implementar mudangas institucionais em
face de novos contextos internacionais, macroecondmicos, ou
mesmo de pressdes politicas domésticas. A intensidade com que
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o texto constitucional foi reformado mostra que o sistema poli-
tico ndo se deixou paralisar.

4. Judiciario “moderador”. O Poder Judiciario, depositario de enormes

responsabilidades na implementacio do texto constitucional,
também nio se deixou paralisar. Assumiu o papel de calibragdo do
sistema constitucional sem contrariar op¢des politicas fundamen-
tais de coalizdes politicas consistentes. Vem atuando como
guardido dos elementos fundamentais do sistema constitucional
e dos mecanismos habilitadores para a tomada de decisao demo-
cratica. O exercicio dessa fun¢do niao o colocou em posigciao
contramajoritaria, caracteristica de cortes constitucionais que
zelam por constitui¢des liberais. Responsavel por preservar
uma constituicdo dirigente, o Supremo Tribunal Federal (STF),
por exemplo, é uma instancia legitimadora das mudancas indu-
zidas pelo legislador e pelo executivo na implementagio da
constitui¢do. Isso ndo significa, no entanto, que em circunstan-
cias especificas tenha abdicado de exercer uma funciao de
legislador negativo.

Rigidez complacente. O texto constitucional brasileiro, embora
extenso e ambicioso, é razoavelmente flexivel, permitindo que
coalizGes minimamente consistentes alterem normas constitu-
cionais sem muitas dificuldades. A flexibilidade textual encontra
limite no sistema de protecdo de principios fundamentais da
Constitui¢do. De acordo como o artigo 60, § 4°, nio podem ser
discutidas propostas “tendentes a abolir” a forma federativa, a
democracia, a separacido de Poderes e os diretos e as garantias
fundamentais. A facilidade em reformar dispositivos especificos
do texto, assegurando a preservacio dos principios basilares da
arquitetura constitucional, permite a atualizacdo do texto, sem
que este perca sua identidade. Comparando a versio do texto
constitucional de 1988 e a de 2012, podemos perceber que a
esséncia e a estrutura permanecem intactas, ainda que amplas
reformas tenham sido levadas a cabo.

Resumindo essas cinco caracteristicas: ao adotar uma estraté-

gia de incorporac¢io de diversos interesses sociais, a Constituicdo
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alcangou um grau de lealdade constitucional desconhecido na his-
toria brasileira. A sua incompletude, por sua vez, convoca os atores
politicos para uma interminavel disputa sobre o sentido da Cons-
tituicio, reforcando a sua centralidade nio como norma acabada,
mas como eixo ou agenda sob a qual a politica se realiza. Ao
reproduzir a logica de maximizag¢io de interesses na instituciona-
lizacdo das regras que organizam o jogo politico, a Constitui¢do
mais uma vez concedeu espaco para os diversos setores da socie-
dade, ampliando a lealdade constitucional no contexto da disputa
politica. A resiliéncia textual, associada ao consensualismo politi-
co, por sua vez, tem contribuido para que o processo politico possa
constantemente atualizar um texto extensamente ambicioso, mas
razoavelmente facil de ser reformado. Essa resiliéncia textual, no
entanto, ndo autorizou que elementos centrais de nossa arquite-
tura constitucional fossem alterados. Por fim, o ambicioso projeto
constitucional convocou o Judiciario para servir como elemento
de calibra¢ido da politica, passando a Suprema Corte a exercer um
papel quase moderador na articulagdo e na mediacao da atuacgio
dos demais Poderes.

Isso se deve ao fato de que a Constitui¢ao detalhista incorpo-
ra interesses de muitos grupos heterogéneos e promove a lealdade
de todos ao texto. Permite que aspectos pontuais sejam negocia-
dos, sem que isso coloque em risco o todo. Os mecanismos de
atualizacio e reforma da Constitui¢do adotados pelo texto de 1988
favoreceram um alto grau de resiliéncia fatica do pacto constitucio-
nal brasileiro.

Tomando livremente emprestado um conceito da fisica, enten-
da-se por resiliéncia a propriedade que possuem alguns materiais
de acumular energia, quando exigidos ou submetidos a estresse,
sem que ocorra ruptura ou modificacdo permanente. Perduram no
tempo, retornando ao ponto de equilibrio. Nao sdo rigidos no sen-
tido da intolerancia a certas pressdes. Tampouco sao flexiveis no
sentido de sua modifica¢do radical em razdo de certas pressoes.
“Acomodam” estimulos e pressOes, preservando sua fun¢io e sua
identidade em diferentes ambientes.

Do ponto de vista da historia politica, a detalhista e ambicio-
sa Constitui¢ao brasileira se mostrou capaz de assimilar mudancas
de rumo determinadas por consensos politicos consistentes, sem
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perder sua identidade. Viabiliza a sua reforma para a adaptacgio a
novas situagdes, mas impede que elementos basicos do pacto cons-
titucional sejam abandonados. Essa resiliéncia textual contribuiu
para garantir a estabilidade do pacto politico conciliador e a pau-
latina realizacdo das promessas constitucionais de longo prazo.
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3. CONSTRUCAO DO COMPROMISSO MAXIMIZADOR:
ANALISE DO PROCESSO CONSTITUINTE E DAS
CARACTERISTICAS DA CONSTITUICAO DE 1988

Paulo André Nassar

A ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE

Desde sua promulgacio, em 5 de outubro de 1988, até outubro de
2012, a Constituicio brasileira recebeu 70 emendas em seu texto.
Sio aproximadamente trés reformas a cada um dos 24 anos de
vigéncia da Carta. O que explicaria a consideravel quantidade de
alteragdes na redagio do instrumento normativo de mais alta posi-
¢do hierarquica do ordenamento juridico brasileiro? A analise do
processo constituinte pode trazer alguma luz sobre a questio.

Nossa hipotese para explicar essa continuada reforma cons-
titucional seria que a constituinte assumiu um compromisso
maximizador e foi incapaz de redigir um texto homogéneo e em
um unico sentido. Resultado disso é uma Constitui¢cdo com dispo-
sitivos contraditorios por todo o texto, assim redigida para atender
os interesses, muitas vezes antagOnicos, dos diferentes grupos
representados na Assembleia Nacional Constituinte (ANC).A Cons-
tituicdo de 1988 nao apenas trata da estruturacido procedimental do
Estado e das limita¢cdes a atuacido do Estado sobre o individuo, mas
também dispde sobre uma série de matérias substantivas referentes
ao modo de efetivaciao de direitos. Na medida em que diversas poli-
ticas publicas estiao previamente definidas na Constituigdo, € preciso
reforma-la quando determinado grupo chega ao poder, para ade-
qua-la a seu projeto de governo.

A Assembleia Nacional Constituinte foi oficialmente instalada
em 1° de fevereiro de 1987. A definicio de seus contornos, entre-
tanto, € anterior a 1987. Ja no inicio da década de 1970, a sociedade
civil organizada acenava seus anseios por mudancgas no sistema poli-
tico-eleitoral vigente, o que se nota pelo lancamento da “Carta de
Recife”, no encontro nacional do Movimento Democratico Brasi-
leiro (MDB), em 1971. O momento constituinte ganha robustez
com o movimento das Diretas Ja, que tinha por objetivo reinstau-
rar as elei¢oes diretas para Presidéncia da Republica do Brasil. O
envolvimento da sociedade civil organizada também se fez notar
em manifestos de outras classes — por exemplo, as “Exigéncias
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cristds para uma ordem politica”, publicado pela Confederagio
Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) em 1971, e a “Declaracgio
de Manaus”, aprovada na conferéncia nacional da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) em 1980.21

Ao lado dessas manifestacdes classistas, o movimento pelas elei-
¢Oes diretas teve amplo apoio popular, mas acabou com a rejeigdao
da emenda Dante de Oliveira (Proposta de Emenda Constitucio-
nal n® 05/1983) em 25 de abril de 1984, quando faltaram apenas
22 votos para atingir os 320 necessarios para sua aprova¢ao na
Camara dos Deputados. Apesar de rejeitada, a expressiva votagio
pelas diretas deixava evidente que o futuro politico dos grupos
associados ao regime militar ndo viria sem dificuldades.

Com a rejeicao da emenda constitucional, as eleicdes de 1985
seriam indiretas. A essa altura, varios quadros do Partido Demo-
cratico Social (PDS) deixavam o partido do regime militar para
ingressar no Partido do Movimento Democratico Brasileiro (PMDB).
O PMDB lancgaria a candidatura de Tancredo Neves, tendo como
candidato a Vice-Presidéncia um ex-presidente do PDS, José Sar-
ney, formando assim a “Alian¢a Democratica”, que viabilizou a
chegada do PMDB a Presidéncia da Republica depois de mais de
20 anos do regime militar. A elei¢do da chapa encabeg¢ada por Tan-
credo e Sarney nio representou, contudo, uma “vitoria categorica
da esquerda, uma vez que o triunfo, além de formar uma alianca
com a ‘Frente Liberal’, contou com um largo apoio de parlamen-
tares do PDS”.??

Tancredo Neves adoeceu gravemente as vésperas da posse e o
vice-presidente eleito, José Sarney, tomou posse no cargo em 15 de
mar¢o de 1985. Diante na necessidade de promulgacio de uma
nova Constitui¢do, Sarney instituiu a Comissao Provisoria de Estu-
dos Constitucionais?’ e nomeou, como seu presidente, o jurista
Afonso Arinos de Melo Franco. A “Comissao Afonso Arinos”, como
ficou conhecida, tinha como objetivo o desenvolvimento de pes-
quisas e estudos que servissem de subsidios aos trabalhos da futura
Assembleia Nacional Constituinte (ANC). A formacido dessa comis-
sdo, entretanto, ndo agradou os membros do Congresso, que
queriam autonomia para os trabalhos constituintes. O trabalho pro-
duzido pela comissao parece nio ter agradado sequer a Presidéncia
da Republica, talvez pela opg¢io pelo parlamentarismo, de modo
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que o anteprojeto nio foi enviado ao Congresso e foi arquivado
no Ministério da Justiga.??

Consequéncia desse descontentamento é que a metodologia do
constitution-making adotada pela ANC nio levou em consideragio
nenhum texto preliminar, sendo todo seu texto resultado dos tra-
balhos da constituinte.

Aprovou-se, entdo, a Emenda Constitucional n® 26, de 27 de
novembro de 1985, que determinava que o novo congresso, a ser
eleito em novembro de 1986, funcionasse como Assembleia Nacio-
nal Constituinte. Esse formato foi preferido a proposta de instalagdo
de uma ANC exclusiva, formada por parlamentares incumbidos
exclusivamente de redigir a nova Constitui¢io. Embora de manei-
ra residual, o Congresso também votava questdes “ordinarias” ou
infraconstitucionais, como o or¢amento anual. Subjacente a propos-
ta de uma constituinte exclusiva estava o receio de uma definicao
prévia dos resultados do processo constituinte, enviesando o texto
constitucional em assuntos sobre a conformacgio politica do Estado
— por exemplo, quanto a uma opg¢io entre o modelo federativo e
o bicameralismo.

Recém-saido de um longo periodo de repressao, o Brasil vivia
um momento de grande pluralidade ideoldgica e de variadas mati-
zes politicas. Uma evidéncia dessa efervescéncia democratica é a
quantidade de candidatos que disputaram a Presidéncia da Repu-
blica nas elei¢des de 1989: 21, no total. A composi¢io da Assembleia
Nacional Constituinte ndo era menos heterogénea. Dos 30 partidos
que disputaram as eleicdes de 1986, 12 conseguiram assento na
ANC, posicionados nos mais variados pontos do espectro politico,
incluindo o majoritario PMBD, que, apesar de obter 306 das 559
cadeiras da Assembleia, possuia em seus quadros tendéncias que iam
da centro-direita a esquerda.?’ Cumpre ressaltar que, dentre esses
559 parlamentares, estavam 23 senadores bionicos, eleitos indireta-
mente em 1982, cujo mandato iria até 1990.

Com essa composi¢io heterogénea, a Assembleia Nacional
Constituinte foi instalada em 1° de fevereiro de 1987. Ja na segun-
da sessdo, o deputado Plinio de Arruda Sampaio, do Partido dos
Trabalhadores (PT), apresentou uma questio de ordem discutindo
a legitimidade da participag¢ao dos 23 senadores bidnicos na Assem-
bleia, sob o argumento de que eles ndo haviam recebido delegacio
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expressa do povo para elaborar uma nova constituinte. O presiden-
te do Supremo Tribunal Federal, ministro Moreira Alves, que
presidia temporariamente a ANC, decidiu a questio em favor da
permanéncia daqueles senadores na Assembleia.?¢

A engenharia institucional desenhada no regimento interno da
ANC optou por um modelo descentralizado para os trabalhos da
constituinte, informada pelo espirito de liberalizagdo politica que
pairava sobre o pais. O organograma da ANC tinha em sua base 24
subcomissdes tematicas — que, reunidas em grupos de trés, forma-
vam oito comissdes tematicas, cujos trabalhos seriam organizados
por uma Comissao de Sistematizacio (CS) —, além de dois turnos
de votagdes nominais pelo plenario da Assembleia, para ao final,
passar pela Comissio de Redac¢io. Cada subcomissdo continha 21
membros, e cada comissdo, 63 parlamentares.

Nesse cenario, a esquerda peemedebista, grupo mais coeso
e organizado ao inicio dos trabalhos, liderada por Mario Covas,
assumiu o controle do processo constituinte desde a redagdao do
regimento interno da ANC até a elaborac¢io do anteprojeto de
Constitui¢cido, pela Comissdo de Sistematizacgio, indicando seus
quadros aos principais cargos das subcomissdes e das comissdes
tematicas.?”

Pelo regimento interno, as decisGes nas subcomissdes temati-
cas eram tomadas por maioria simples, “o que permitia que um
item entrasse no anteprojeto da subcomissio com apenas seis votos
favoraveis (maioria simples do quérum necessario para a aber-
tura da sessdo, que é de onze parlamentares), em um universo de
559 constituintes.”?¢

Terminados os trabalhos das subcomissdes tematicas, cabia as
oito comissOes tematicas elaborar relatorios parciais. A Comissiao
de Sistematizacdo era responsavel por organizar e condensar os
relatorios das comissdes, sem poder introduzir conteuado novo, e
propor um anteprojeto de Constitui¢iao, a ser submetido ao ple-
nario da ANC para recebimento de emendas. Apds nova passagem
pela CS, o anteprojeto seria submetido a votagdo nominal do ple-
nario. Dada essa sistematica, a Comissio de Sistematizacdo era o
estagio mais importante da Constituinte. Ali estavam representa-
dos todos os partidos, em propor¢iao semelhante a composi¢io da
Assembleia, o que conferia larga maioria ao PMDB e ao Partido
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da Frente Liberal (PFL). A presidéncia da CS coube a Afonso Ari-
nos, do PFL, e a relatoria, a Bernardo Cabral, do PMDB.

De acordo com Freitas, Moura e Medeiros,?? a 1ogica descen-
tralizada da organizacio dos trabalhos “permitiu a inser¢io de
pontos no projeto de constituicdo que nao refletiam a preferéncia
majoritaria das forgas politicas da ANC.” Esse fato teria contribui-
do de forma essencial para a ruptura institucional levada a cabo
pelo grupo suprapartidario denominado “Centrao”.

As regras do jogo estabelecidas pelo regimento interno viabi-
lizaram a seguinte matematica: uma vez inserido no relatério de
uma subcomissdo, evento que exigia a aprovagido por no minimo
seis dos seus membros, o dispositivo poderia figurar no antepro-
jeto da Comissiao de Sistematizacio, de forma que, para retira-lo
do texto, se demandava maioria de 280 constituintes no plenario
da casa.’’ Nesse desenho, o dnus de mobilizag¢do e organizagio da
maioria era de quem pretendesse excluir o dispositivo do texto, e
niao de quem quisesse fazé-lo constar na Carta.

Os trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte correram
dentro do planejado até a apresentacio do anteprojeto de Cons-
tituicao, de 501 artigos, pela Comissdo de Sistematizacio, em 24
de novembro de 1987. Em declarada reagio ao texto apresentan-
do ao plenario, o Centrio, o grupo conservador suprapartidario,
mostrou sua forca e sua dimensiao na Constituinte ao reunir os
votos necessarios para alterar o regimento interno da ANC, o que
permitiu uma virada na orientacdo ideoldgica que o texto toma-
va até o momento.

Faltava uma convergéncia significativa de interesses entres os
membros do Centrdo para lhes dar um minimo de coesio, que so
se materializou efetivamente quando o Centrao se algou a condi-
¢ao de garantidor do presidencialismo e do mandato de cinco anos
ao presidente da Republica, José Sarney.’!

O desenho aparentemente descentralizado da Constituinte
possibilitou essa anomalia: a apresentacio de um projeto de Cons-
tituicio que ndo representava os interesses da maioria dos
constituintes. Fala-se em descentralizacdo aparente porque, apos a
dispersido dos trabalhos nas 24 subcomissdes e nas oito comissoes
tematicas, a atividade se concentrou na Comissao de Sistematiza-
¢io, com a elaboracio do anteprojeto de Constitui¢io que ficou
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conhecido como “Projeto A”, de 501 artigos. Depois de receber
emendas do plenario, o relator da CS, Bernardo Cabral, apresen-
tou um substitutivo, o “Cabral I”, de 305 artigos. Apos novas
emendas, o relator produziu um novo substitutivo — o que nio era
previsto no regimento —, o “Cabral II”, com 264 artigos e com o
objetivo de conciliar as demandas de conservadores e progressis-
tas.’? Apesar da tentativa de concilia¢io pelo relator, no momento
da apreciagao das trés propostas a Comissao de Sistematizagio, sob
o comando dos mais progressistas, escolheram o “Projeto A”, o que
contrariava os interesses dos grupos a direita e, especialmente, do
presidente Sarney.
Naquela situagio,

uma minoria mais organizada tentava impor seu projeto a uma
maioria, a principio, desorganizada. O projeto da esquerda do
PMDB s6 se inviabilizou, em ultima instancia, porque for¢cou
o parlamentarismo e, particularmente, os quatro anos para o
Sarney, quando nao havia ambiente politico para isso.”’’

A reforma do regimento encabecada pelo Centrdao possibilitou
que a maioria absoluta apresentasse substitutivos e emendas a serem
apreciadas pelo relator da CS em plenario; e criou também o des-
taque para votacio em separado (DVS): antes da votagdo do texto,
ressalvam-se os destaque a serem votados em plenario. Os disposi-
tivos destacados saiam do texto antes mesmo de sua votac¢io. Para
que o texto fosse mantido, era preciso que fosse aprovado por maio-
ria absoluta. Assim, se o texto recebesse destaque, os que defendiam
a redacdo original tinham de se mobilizar para conseguir a maioria
absoluta no plenario. O Centrio, com essa modificagio, inverteu os
custos de manuten¢iao das matérias constitucionais.

A emergéncia do Centrio no momento decisivo do processo
constituinte ndo significou, todavia, uma derrota irreversivel para
a esquerda e a centro-esquerda, ja que nenhum dos grupos tinha a
maioria necessaria para impor sua agenda sobre os adversarios. Em
vez disso, o episddio da mudanc¢a do regimento mostrou que, para
avancgar no processo de elaboracio da Constituicao, fazia-se neces-
saria uma composi¢do entre os dois grupos. Dessa feita, a ordem
constitucional brasileira estabelecida em 1988 s6 se viabilizou pelo

30 ! SUMARIO



PESQUISA DIREITO GV

compromisso firmado entre os grupos de interesses antagonistas
representados na ANC.

Essa necessidade de composi¢io durante a ANC refor¢a nossa
tese do compromisso maximizador na constituinte. Diante da ine-
xisténcia de um grupo majoritario e coeso o suficiente para
determinar a dire¢do do texto constitucional, inseriram-se, ao longo
do texto constitucional, diversos dispositivos contraditorios que, por
isso, atendem interesses de grupos ideologicamente opostos. Por essa
razio, esses dispositivos precisam ser modificados com a chegada de
um desses grupos a chefia do Poder Executivo Federal.

O consorcio firmado entre parlamentares de ideais antagdnicos
funcionava como instancia decisoria efetiva na ANC, uma vez que
da equivaléncia de forgas entre adversarios resultava a paralisia da
elaboracio constitucional, o que prejudicava, politicamente, todos
os atores constituintes, especialmente os grupamentos mais expres-
sivos da centro-esquerda e de centro-direita, que eram majoritarios
na Assembleia. Na analise de Lopes, a centro-direita,

em sua integralidade, suplantava todos os demais membros da
Assembleia, mas [como] nao possuia unidade suficiente quanto
ao grau de realizacdo de seus objetivos politicos, o consorcio
decisorio com seus principais adversarios se impds a ambos.”*

A CONJUNTURA ECONOMICA POS-CONSTITUINTE

E OS LIMITES DO COMPROMISSO MAXIMIZADOR

A Constitui¢ao inseriu o direito a provisdes de necessidades sociais
basicas, como educagio, saude e assisténcia social. A forma de imple-
mentaciao desses direitos foi uma das grandes pautas do debate poli-
tico do periodo subsequente a Constituinte. Ao mesmo tempo em
que a Constitui¢do garantiu diversos direitos, o Brasil padecia de uma
epidemia inflacionaria que retirava do Estado qualquer possibilidade
de honrar os compromissos assumidos pelo constituinte.??

A capacidade do honrar os compromissos assumidos na Consti-
tuicao de 1988 esta necessariamente ligada a capacidade financeira
do Estado; e o pais vivia uma prolongada crise econémica, resulta-
do do crescimento do aparato estatal nas décadas anteriores, da
divida externa e da inflacio desenfreada. A batalha contra a inflacio,
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todavia, ja era travada antes da Constituicdo de 1988. Diversos pla-
nos economicos foram desenvolvidos para afugentar o fantasma da
inflagdo, como veremos brevemente a seguir.

Em junho de 1987, em meio a uma inflagido de 19,71% ao més,
o governo lanc¢ava o Plano Bresser. Promoveu-se novo congelamen-
to de precgos e salarios. A inflagdo caiu a 9,21% no més seguinte ao
anuncio do plano e chegou a 4,87% em agosto, mas logo recupe-
rou for¢a e chegou a 18,89% em janeiro de 1988, quando o entio
ministro da Fazenda, Bresser Pereira, pediu demissio do cargo.’¢

A tultima tentativa do governo Sarney de vencer a inflagdo foi
feita com o Plano Verio, de janeiro de 1989. As medidas adotadas
eram conhecidas. Uma nova moeda, o cruzado novo, um novo con-
gelamento de precos, salarios e cambio e o renovado compromisso
de reduzir o gasto publico. O antigo remédio nio serviu para curar
a velha doenca. Sarney entregou a Presidéncia da Republica a Fer-
nando Collor com a taxa de inflacio em 82,39% ao més.

Quando Collor assumiu a presidéncia, o cenario macroecondmi-
co era catastrofico: os indices inflacionarios subiam assustadoramente,
passando de 80% no més que antecedeu a posse. Em 1990, a produ-
¢do brasileira registrou o maior declinio desde 1908, marcando queda
de 4,4% em relagio ao ano anterior.’”

Com a presidéncia de Collor, iniciou-se o processo de privatiza-
¢i0 e abertura da economia ao capital estrangeiro. Ao mesmo tempo,
a sociedade vivia a expectativa da implementagio das garantias anun-
ciadas na Constituicdo. A efetivacdo desses direitos demandava instru-
mentalizacdo juridica e gastos publicos expandidos em educacio,
saude, previdéncia social e outros setores. Tinha-se um evidente anta-
gonismo: a implementacdo dos direitos sociais demandava mais gas-
tos, e a capacidade de gastar do Estado se via cada vez mais compro-
metida pela inflacao. “Era impossivel manter esses dois conjuntos de
mudangas ao mesmo tempo”.7¥

No dia seguinte a posse do novo presidente foi anunciado o
Plano Collor.Tal como nos planos anteriores, tivemos a introdug¢io
de uma nova moeda, o cruzeiro, e o congelamento de pregos e sala-
rios. De novidade, tivemos a livre flutuacio do cambio; o confisco
da poupanc¢a popular, na forma de empréstimo compulsério ao
governo, no montante de 80% do total de depositos e ativos finan-
ceiros, a serem pagos depois de 18 meses. Além disso, para aumentar
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a arrecadagio, foi anunciada reforma fiscal que incluia o cancelamen-
to de parte da divida interna e a criacio de um tributo sobre
operagdes financeiras.??

O alto indice de rejei¢cdo ao presidente pelas medidas econ6mi-
cas pouco populares, aliado ao escandalo de corrupg¢io envolvendo
seu nome e o do tesoureiro de sua campanha, Paulo César Farias,
culminaram no seu impeachment em dezembro de 1992.

Com o afastamento de Collor, o vice, Itamar Franco, assumiu
interinamente a Presidéncia da Republica em outubro de 1992 e foi
empossado definitivamente no cargo em 29 de dezembro de 1992.
Acabar com a inflagdo continuava sendo um dos grandes desafios
de seu mandato. Depois da demissdo em série de varios de minis-
tros da Fazenda, Itamar nomeou Fernando Henrique Cardoso para
a pasta em maio de 1993.

Cardoso assumiu o ministério e estruturou sua equipe com eco-
nomistas que haviam trabalhado no Plano Cruzado. Em junho de
1993, comecou a ser costurado o Plano Real, com o antncio do
Plano de Ac¢ido Imediato, cujos pilares eram semelhantes aos do
Plano Cruzado: redug¢io do déficit publico, com ampliagdo da arre-
cadacgdo e corte de despesas.??

Em mar¢co de 1994, criou-se o Fundo Social de Emergéncia,
com os objetivos declarados de saneamento financeiro da Fazen-
da Publica Federal e estabilizacio econdmica. O fundo foi criado
pela Emenda Constitucional de Revisdo n° 01/1994, que incluiu
no Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT) os
artigos 71, 72 e 73. Compunham o fundo, dentre outros ativos,
20% da arrecadagido total de impostos e contribui¢des da Unido
durante os exercicios fiscais de 1994 e 1995.

Ainda em marc¢o, foi criada uma moeda virtual, a unidade real de
valor (URV), que circulava junto com a moeda regular e tinha seu
valor equiparado ao doélar americano. Essas medidas estabilizaram a
inflacido na casa dos 40% ao més, embora o valor continuasse alto.#!

Em abril de 1994, FHC deixava a Fazenda para se candidatar a
Presidéncia. Em julho, come¢ou a circular a nova moeda, o real, e
a inflacdo despencou mais de 40 pontos percentuais e se manteve
entre 1% e 3% até as elei¢des de outubro, quando FHC saiu ven-
cedor ainda no primeiro turno, com ampla margem sobre Lula, o
candidato do Partido dos Trabalhadores. O grafico a seguir mostra
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a involu¢ido da inflagdo nos governos Itamar e FHC, em que é pos-
sivel notar os efeitos do Plano Real.

GRAFICO 1: INFLACAO 1993-2002
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Fonte: http://www.ipeadata.gov.br

Com o controle inflacionario alcan¢ado na primeira metade dos
anos 1990, a implementac¢do dos direitos sociais e as metas de trans-
formacio social efetivamente voltaram a pauta. Como a Carta de
1988 constitucionalizou grande parte da agenda sobre politicas sociais
e econdmicas, as reformas estruturais brasileiras passaram necessaria-
mente por reformas a Constitui¢cdo de 1988, como veremos a seguir.
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4. COMPROMISSO MAXIMIZADOR E SISTEMA
POLITICO CONSENSUAL
Oscar Vilhena Vieira

O objetivo desta seciao ¢ descrever de que modo o compromisso
maximizador se manifestou na configuracio de um sistema poli-
tico altamente consensual, pelo qual o poder foi distribuido entre
varias agéncias e atores, de forma que a governabilidade exige a
constante constru¢io de consensos. As principais novidades refe-
rem-se a pulverizacio do poder e a transformacao das fronteiras
que separam a funcio legislativa da executiva, afastando-se do
paradigma madisoniano.#?

Conforme relatado na se¢ido anterior, o processo constituinte
brasileiro, embora reativo a um passado imediato de autoritaris-
mo e a uma longa histéria de desigualdades, ndo se desvincula de
um contexto historico do Estado federal, com forte presenca de
oligarquias locais, multipartidario, corporativo, patrimonialista e de
uma ideologia desenvolvimentista, que perpassa inumeras cliva-
gens politicas. Elemento essencial para compreender o processo
constituinte foi o significativo grau de fragmentag¢io partidaria da
ANC, assim como a mudanc¢a do péndulo de poder entre o pri-
meiro turno, dominado por setores democraticos nacionalistas que
enfrentaram o regime militar, e o segundo, em que o dominio da
Assembleia passou as miaos do chamado “Centrio”, grupo mais
conservador, liderado pelo presidente Sarney, que havia apoiado o
regime militar. Isso é particularmente importante para entender a
configuragciao do sistema politico adotado pelo texto de 1988.

Rompendo com a tradi¢ao presidencial brasileira, a versao apro-
vada pela Assembleia Constituinte no primeiro turno estabelecia
um sistema parlamentarista, ainda que com inumeras atribui¢des
governamentais decisorias conferidas ao presidente da Republica,
como foi o caso da Quinta Republica francesa. Esse sistema era
articulado, ainda, com um sistema pluripartidario, assegurado por
um sistema eleitoral federativo de natureza proporcional. No
segundo turno de deliberacio o modelo parlamentarista foi der-
rubado, sobretudo, por uma enorme pressio da Presidéncia da
Republica, representada na Assembleia pelo “Centrio”. A parte os
interesses do presidente em exercicio, havia dois discursos voltados
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a justificar a escolha do presidencialismo: o primeiro pautado na
maior governabilidade/estabilidade oferecida pelo regime presi-
dencial, especialmente num contexto de pluralismo partidario; o
segundo enfatizando o aspecto mais democratico (majoritario) da
eleicdo presidencial, que havia galvanizado a energia da socieda-
de no movimento das Diretas Ja, o que nio deveria ser frustrado.

O regime presidencialista adotado em 1988 se distingue do
regime estabelecido pelas Constitui¢des de 1891 e de 1946 em
muitos sentidos, especialmente no que se refere as relagdes entre
Executivo e Legislativo. Conforme Sérgio Abranches, o Brasil ado-
tou em 1988 um modelo muito peculiar de sistema politico, que
poderia ser caracterizado como “presidencialismo de coalizao”,
por combinar presidencialismo bonapartista, multipartidarismo e
proporcionalidade eleitoral num contexto federativo.#’

Esse tipo de regime estabeleceria ao presidente eleito uma neces-
sidade imperativa de engajar-se continuamente num processo de
formacao de coalizdes voltadas a sustentar o governo. Essas coalizdes,
no entanto, nio se restringiriam a formaciao de aliangas partidarias
majoritarias, mas contemplariam alianc¢as que dessem conta também
da dimensdo federativa, ou seja, dos interesses regionais, que nio
necessariamente se encontram articulados por partidos. Nio houve
na Assembleia uma decisdo que desse prevaléncia aos interesses de um
unico grupo hegemonico, sendo isso indicio da natureza compro-
missaria do texto. Onde todos ganham ninguém prevalece. Essa
caracteristica traria, seguindo a previsao classica de Sartori, grandes
empecilhos para a governabilidade.?# Conforme Abranches, o presi-
dencialismo de coalizio seria um “sistema caracterizado pela
instabilidade, de alto risco e cuja sustentagdo baseia-se, quase exclu-
sivamente, no desempenho corrente do governo e na sua disposi¢ao
de respeitar estritamente os pontos ideologicos ou pragmaticos”#’ de
sua coalizdo, que teria tanto um eixo partidario como um regional.

As dificuldades encontradas pelo governo Sarney para cumprir
o restante de seu mandato, assim como a crise que levou ao
impeachment do presidente Collor, pareciam dar razdo aqueles que
consideravam que havia uma forte inadequa¢ido nas institui¢des
criadas em 1988, ainda que nio se pudesse atribuir a dimensao
federativa da coalizdo as dificuldades de governan¢a ou mesmo a
instabilidade dos governos.
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Os governos Itamar Franco, Fernando Henrique, Lula e Dilma
mostram que o modelo institucional adotado em 1988 nao trazia,
em si, obstaculo a capacidade dos governos de ver realizados seus
programas e muito menos comprometia a governabilidade do pais.
Em analise seminal sobre as relagdes entre Executivo e Legislati-
vo, Angelina Figueiredo e Fernando Limongi mostram que a taxa
de sucesso do Executivo brasileiro na aprovaciao de seus projetos
perante o parlamento era bastante elevada, equiparando-se a dos
regimes parlamentares europeus.??

Os presidentes conseguem formar solidas coalizoes de partidos
que sustentem o governo, niao ficando sujeitos ao controle eleito-
ral das oligarquias regionais. Mais do que isso: foi possivel observar
que diversos mecanismos institucionais colocados nas maos do Exe-
cutivo, como a iniciativa legislativa, o dominio sobre a elaboracgio
or¢camentaria, as medidas provisorias e a possibilidade de controle
da agenda por intermédio da prerrogativa de solicitagio do regime
de urgéncia, davam ao presidente uma enorme capacidade de fazer
prevalecerem os seus projetos dentro do parlamento. Por fim, a cria-
¢dao do sistema de colégio de lideres mostrou-se um instrumento
extremamente eficaz para coordenar a acao dos parlamentares da
base do governo, que apresentam altos niveis de fidelidade partida-
ria. Nesse aspecto, foi possivel estabelecer incentivos claros para que
a coalizdo oferecesse estabilidade e eficiéncia ao Executivo.

Por desconhecer os detalhes da Constitui¢cao Federal (CF) de
1988 e nao dispor de um periodo mais longo para observar e ava-
liar seus resultados politicos, autores como Sartori e Abranches —
sem mencionar os juristas que arvoraram analises politicas — esta-
beleceram juizos negativos sobre o sistema politico organizado por
essa Constituicao.

Uma leitura mais detida do texto indica que ao presidente foi
atribuida a prerrogativa de iniciativa legislativa sobre matérias alta-
mente relevantes, que incluem a legislacio orcamentaria (arts. 61 e
165 da CF). Em paralelo, o presidente tem a competéncia para edi-
tar medidas provisorias, com iniciativa propria e com forga de lei,
em casos de relevancia e urgéncia (art. 62 da CF), havendo, contu-
do, necessidade de posterior aprovagiao pelo Congresso para serem
convertidas em lei. O presidente tem ainda a prerrogativa de pedir
urgéncia na votacio de seus projetos (art. 64, § 1°). A apreciacao de
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medidas provisorias, a solicitagdo de urgéncia e o grande numero
de projetos de lei do Executivo de fato “travam” a pauta delibe-
rativa do Congresso, restringindo significativamente sua liberdade
de acio.

Essas ferramentas constitucionais colocadas nas maos do pre-
sidente, somadas a uma alta taxa de fidelidade partidaria, que
ultrapassa 90%,#7 permitiu que 85,6% dos projetos de lei aprova-
dos pelo parlamento brasileiro no periodo entre 1988 e 2006
fossem de iniciativa do presidente da Republica, sendo que a taxa
de sucesso dos projetos apresentado pelo presidente superam os
70% (sucesso mensurado apenas em termos de projetos aprovados
ao longo do mandato).#? Esses dados aproximam em muito o sis-
tema politico brasileiro, ao menos no que se refere ao padriao de
eficacia decisoria, aos regimes parlamentares europeus, nos quais
uma auténtica fusdo entre Executivo e Legislativo permite que o
Executivo também atinja altas taxas de sucesso decisorio.#?

O fato de que o sistema politico brasileiro se mostrou nao apenas
estavel, governavel, mas também eficaz, na perspectiva decisoria, nio
significa que ele ndo se depare com problemas relevantes. Temos o
alto custo para a formacgao das coalizdes, a baixa accountability dos
governantes e a dificuldade para propor leis ou reformas da Consti-
tuicdo em temas de entrincheirados interesses dos estados-membros,
como a seguranca publica ou o sistema tributario.

Conforme mostra Moisés,”’ o Congresso teve seu poder redu-
zido em relacdo aos regimes anteriores, perdendo sua capacidade
legislativa e sua representatividade, assim como sua capacidade de
controlar o Executivo. Eleito o presidente, dispondo este de meca-
nismos muito fortes (defini¢do de or¢camento, concessio de emendas
parlamentares e ocupag¢do de cargos publicos) para a criacio de uma
leal coalizdo que dé sustentagdo ao governo, os riscos ficam bastan-
te reduzidos. Dai porque escandalos de corrupc¢io ocorridos nas
varias gestOes ndo geraram mais do que sobressaltos politicos, rapi-
damente contornados com uma ag¢do dos lideres partidarios em
consonancia com os ministérios politicos do governo (exce¢ido do
governo Collor, que foi objeto de impeachment).

Limongi observa que dificilmente primeiros-ministros de
democracias parlamentaristas sobreviveriam em situa¢cdes seme-
lhantes as do “mensalio”, ou mesmo do primeiro ano de governo
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Dilma (2011), quando um namero expressivo de ministros foi
afastado por problemas de corrup¢iao. Uma segunda questio que
poderia ser levantada refere-se a possibilidade de que o sucesso
do Executivo esteja sendo superestimado, na medida em que seus
indices de sucesso niao levam em consideragciao aquilo que nao é
proposto, ou que é proposto de forma muito mitigada, em face
das complexidades internas da coalizao, inclusive no que se refe-
re a sua dimensao federativa. Esse fenéomeno, designado por Carl
Friedrich’’ como “lei da resposta antecipada”, pode encobrir um
custo de governar apoiado em coalizdes extremamente fragmen-
tadas. Ou seja, o presidente seria bem-sucedido na medida em que
fosse capaz de antecipar o que seria aprovado por aqueles que lhe
dio sustentacdo (coalizio multipartidaria) mas que tém interes-
ses muitos distintos.

Limongi busca enfrentar essa obje¢do, a nosso ver, de forma
insatisfatoria, pois analisa a questio tomando por referéncia a pos-
sibilidade de que minorias (logo, adversas a base do governo)
exercessem um poder silencioso, que levasse o presidente a se con-
duzir de uma maneira que nio deseja’?, o que nio é exatamente
o que se esta objetando em relagido ao caso brasileiro.

Aqui nio se esta discutindo o poder silencioso das minorias, mas
sim o poder silencioso de setores internos a coalizio — portanto, da
base da maioria. Qual seria, por exemplo, a capacidade do antigo PFL,
formando a ala direita da coalizio no governo Fernando Henrique
Cardoso, de silenciosamente impedir a proposi¢do de reformas pre-
tendidas pelo PSDB do presidente Cardoso? E qual é atualmente a
capacidade do PMDB, ou de partidos ligados a liderangas historica-
mente conservadoras no Brasil, de restringir projetos de reforma da
presidente Dilma pelo fato de serem componentes politicamente
importantes da coalizao liderada pelo PT?

A resposta € que esse € um problema constantemente enfrenta-
do pelas aliancas governamentais tanto no presidencialismo como
no parlamentarismo, devendo elas lidar com as demandas e as con-
tradi¢oes de sua base de sustentagdo necessariamente composta por
fac¢des com distintos interesses. A questao, no entanto, seria com-
preender se a taxa de inércia do Legislativo, decorrente da natureza
das coalizdes brasileiras, marcadas nido apenas pela alta fragmenta-
¢do partidaria e pelas divergéncias no federalismo, € maior ou menor
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que a observada em outras democracias, com diferentes estruturas
partidarias e desenhos constitucionais.

Pensemos em exemplos recentes. Qual é a forca de facg¢des
conservadoras — e com clara influéncia religiosa — da base de
sustentacao do governo para impedir a proposi¢cio de um projeto
de lei de descriminaliza¢io do aborto que certamente tem a sim-
patia da presidente e de varios parlamentares? Como explicar a
dificuldade do governo em ver aprovado um codigo florestal nos
moldes defendidos pelos seus mais proximos colaboradores? O que
significa a impossibilidade dos sucessivos governos em propor
reformas mais abrangentes para a seguranca publica e o sistema
tributario, temas nos quais ha choque de interesses entre os esta-
dos-membros da Federacio?

Isso indica um sistema politico que, em razdo do desenho
constitucional, tem natureza consensual e suficientemente eficaz,
envolvendo negociagcdes e compromissos muitas vezes tacitos.

40 ! SUMARIO



PESQUISA DIREITO GV

5. RIGIDEZ COMPLACENTE E CONTINUA
ATUALIZACAO CONSTITUCIONAL

5.1. CONSIDERACOES TEORICAS
Oscar Vilhena Vieira e Dimitri Dimoulis

Um elemento-chave para entender a fun¢do da Constituicao Federal
de 1988 é o estudo dos mecanismos de reforma constitucional que
ela institui.

Em geral, as Constitui¢des dirigentes apresentam mecanismos de
forte rigidez constitucional. Esse ¢ o caminho imposto para garantir
a efetiva e duradoura vinculacio do legislador ao projeto constitu-
cional de transformacio.

De maneira oposta, as Constitui¢des liberais-sintéticas nao se
preocupam com a rigidez porque confiam no legislador e desejam
mesmo a atualizagio, que, alias, ocorre constantemente nos amplos
espac¢os nao regulamentados pelo texto constitucional. Certamente
nio ha homogeneidade, havendo Constitui¢des liberais que prote-
gem um nucleo duro de normas constitucionais — notadamente
aquelas normas que garantem direitos de liberdade, a forma de Esta-
do e as regras do jogo democratico —, e outras que nao estabelecem
clausulas pétreas, mas dificultam o processo de revisio com a pre-
visdo de maiorias exigentes e de multiplos exames da proposta. De
toda forma, a rigidez no procedimento de reforma e a existéncia
de clausulas pétreas sio um mecanismo muito mais utilizado nas
Constitui¢cdes transformadoras.

A Constitui¢ao de 1988 adota uma estratégia peculiar.

Em primeiro lugar, a verdadeira ubiquidade do texto constitu-
cional, que regula as mais variadas esferas da vida e do direito, foi
matizada pela flexibilizacio dos procedimentos de reforma. A refor-
ma ¢ deixada nas mios da maioria do Congresso:

- sem participagdo do Executivo;

- sem controle e necessidade de aprovagio pelos estados-membros
da Federacio;

- sem previsido de controle popular, mediante referendo.
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Em razio disso, a reforma constitucional tornou-se juridica e
politicamente facil se for comparada, por exemplo, com a prevista
pela Constitui¢io liberal dos EUA. Assim sendo, os partidos poli-
ticos sio os “senhores” nio s6 das politicas publicas, mas também
da reforma constitucional. Isso se manifesta na profusao de emen-
das constitucionais pontuais, que permitem reformas da maneira
rapida e sem necessidade de colaborac¢io interinstitucional.

Essa flexibilidade procedimental tem a sua contrapartida. Para que
a reforma seja realizada, devem concordar forgas politicas que, por
mais que participem da coalizdo governamental ou estejam proximas
ao governo, perseguem projetos diferentes e representam interesses,
em parte, antagonicos. Em razio disso, como dissemos ao analisar as
teses centrais da resiliéncia constitucional brasileira, propostas de refor-
ma de maior importancia acabam sendo abandonadas por medo de que
uma mudanga radical modifique o proprio “chao” constitucional, alte-
re o equilibrio de satisfacdo de interesses e afete o sistema politico.

Em segundo lugar, o sistema brasileiro de reforma constitucio-
nal estabeleceu um amplo conjunto de clausulas constitucionais
intangiveis (art. 60, § 4°, da CF). A lista das clausulas pétreas englo-
ba nio s6 principios gerais do federalismo, da democracia e da
separacdo de Poderes, mas também os numerosos direitos funda-
mentais em sua integralidade.

Isso pode ser obstaculo a qualquer discussido de projeto de emen-
da, pois sempre alguém pode alegar que contraria as clausulas pétreas.
O Judiciario, em particular o STF, pode fiscalizar as reformas consti-
tucionais, freando aquelas que considerar contrarias a certa clausula
pétrea. Isso complica o “jogo” da reforma, dando papel de destaque
ao Judiciario, situacido essa excepcional no direito estrangeiro.

Uma terceira caracteristica é a valvula de escape do artigo 60,
§ 4°. Entre os artigos protegidos, nao ha verdadeiras clausulas de
imutabilidade. SO se proibem reformas que “tendem” a abolir essas
normas, autorizando reformas que limitam direitos fundamentais
ou modificam o funcionamento das institui¢des, desde que se con-
sidere que a norma nio corre o risco de aboli¢ao.

Em resumo: sob a Constitui¢cio de 1988 houve estabilidade cons-
titucional, apesar da presen¢a de um sistema de reforma constitucional
pouco exigente; devemos analisar esse complexo mecanismo, que
inclui elementos contraditorios de rigidez e flexibilidade; um fato é
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que o Judiciario também é agente de reforma constitucional median-
te o controle de constitucionalidade.

5.2. COMPROMISSO MAXIMIZADOR E METAS DE TRANSFORMACAO
SOCIAL: QUADRO COMPARATIVO 1969, 1988, 2002 £ 2012
Paulo André Nassar

Um traco caracteristico da Constituicio de 1988 ¢ a presencga recor-
rente de dispositivos que versam sobre metas de transformacgio
social e politicas publicas. Estima-se que 30,5% dos 1.627 disposi-
tivos do texto original da Constituicio de 1988 dispéem sobre
politicas publicas, enquanto 69,5% dizem respeito a normas de cara-
ter efetivamente constitucional, ou seja, defini¢dbes de Estado e
Nagio, direitos individuais de liberdade e de participacdo politica,
regras procedimentais e direitos materiais voltados ao bem-estar e
a igualdade.’? Dois exemplos conhecidos de constitui¢des sociais
nem se aproximam do grau de constitucionalizagdo de politicas
publicas alcang¢ado pela Constituicio de 1988. Na Constitui¢iao
mexicana de 1917, apenas 17% dos dispositivos versavam sobre poli-
ticas publicas; ja a Constitui¢ao portuguesa de 1976, apontada como
uma das grandes inspira¢des do nosso constituinte, dispunha sobre
politicas publicas em tdo somente 4,5% de seus dispositivos.’#
Nesta se¢do, fazemos uma analise comparativa de quatro momen-
tos da ordem constitucional brasileira: (1) a reda¢io original da
Constitui¢ao de 1988, que chamamos de “Constitui¢ido de 1988”; (2)
o texto da Emenda Constitucional n°® 1, de 1969, por se tratar do
regramento constitucional que a CF/1988 veio substituir, que cha-
mamos de “Constituicio de 1969”; (3) o que chamamos de
“Constitui¢do de 20027, ou seja, a Constitui¢io de 1988 modificada
pelas emendas aprovadas até o término do mandato presidencial de
Fernando Henrique Cardoso,em 31 de dezembro de 2002, que com-
preendeu até a Emenda Constitucional n® 39; (4) o que chamamos de
“Constitui¢ao de 2012”, ou seja, a Constituicio de 1988 reformada
pela emendas aprovadas durante os governos de Lula e Dilma, com-
preendendo até a Emenda Constitucional n° 70. Serdo objeto da
analise as disposi¢des que tratam diretamente dos seguintes temas:
objetivos fundamentais da Republica; direitos sociais; principios
gerais da ordem econdmica; politica urbana; politica fundiaria e
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reforma agraria; seguridade social, satde, previdéncia social e assis-
téncia social; e educacido. Para os fins da analise quantitativa,
tomamos como unidade de analise “dispositivos constitucionais”,
devendo ser considerados como tal cada caput de artigos, incisos e
paragrafos que versam sobre os temas em analise.

Em termos quantitativos, vemos no grafico 2 que o constituinte
de 1988 tratou de forma mais intensa desses temas. Se tomarmos
como parametro a Constitui¢do de 1969, notamos na Carta de 1988
um acréscimo de 731% versando sobre os temas selecionados, perfa-
zendo um total de 190 dispositivos. Desse universo, 46% (ou 88
dispositivos) sofreram algum tipo de modificacao por emenda cons-
titucional, sendo que 62 aconteceram até 2002 e 26 até 2012. Note
que quase metade dos dispositivos constitucionais que estabelecem
metas de transformacio social ou dispdem sobre politicas publicas
foram modificados em pouco mais de 24 anos de vigéncia da Carta.

GRAFICO 2: QUANTIDADE DE DISPOSITIVOS SOBRE METAS
DE TRANSFORMACAO SOCIAL OU POLITICAS PUBLICAS
POR CONSTITUICAO
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A Constitui¢io de 1988 enuncia, em seu titulo I, um rol de obje-
tivos a serem alcancados pela Republica, assunto que, até entio,
jamais fora objeto de disposi¢do constitucional na historia brasilei-
ra. Trata-se de uma inovacio do constituinte de 1988. Esses
dispositivos estabelecem metas de transformacao social e devem ser-
vir como guia a toda a¢do que vise implementar a Constituigio.

No capitulo que aborda direitos sociais, a Constituicao de 1988
nio se restringiu a tratar dos direitos dos trabalhadores, como faziam
suas antecessoras. Incluiram-se nesse rol os direitos a educacio,
saude, trabalho, lazer, seguranca e previdéncia social, a protecao a
maternidade e a infincia e a assisténcia aos desamparados.

Além desses dispositivos, trouxe em seu corpo um artigo enun-
ciando direitos socioeconomicos alheios as relacdes de trabalho. As
reformas feitas nesse dispositivo s6 ampliaram o rol de direitos ali con-
tidos: o direito a moradia foi adicionado pela Emenda Constitucional
(EC) n° 26,de 2000, e o direito a alimentac¢ao, pela EC n°® 64, de 2010.

No capitulo que trata dos principios gerais da atividade economi-
ca, a Constituicao de 1988 trouxe diversos avancos em relacio ao
texto de 1969, ao incluir entre eles a defesa do consumidor, a defesa
do meio ambiente e a reducio das desigualdades regionais e sociais.
O compromisso maximizador da Constitui¢ao de 1988 faz-se eviden-
te quando elenca dentre esses principios a “busca pelo pleno
emprego”, em vez da “expansio das oportunidades de emprego pro-
dutivo”, presente na Constitui¢io de 1969. O viés nacionalista da
Constitui¢ao também esta presente nesse artigo, pelo tratamento favo-
recido conferido as empresas brasileiras de capital nacional de
pequeno porte. Dentre as reformas promovidas a esses dispositivos,
destaca-se a redagdo dada ao inciso IX do artigo 170 pela Emenda
Constitucional n° 6, de 1995, que acabou com o tratamento favore-
cido a empresa de pequeno porte de capital nacional, passando a
desconsiderar a origem do capital como elemento diferenciador do
tratamento e, portanto, conferindo ao capital estrangeiro o mesmo
tratamento dado ao nacional. Essa reforma constitucional se insere no
contexto de abertura da economia brasileira ao mercado global, havi-
da na década de 1990.

Em 1988, pela primeira vez a questido urbana é abordada dire-
tamente em uma Constitui¢ido brasileira. A Constituicdo valoriza a
figura do municipio ao lhe conferir a incumbéncia de executar a
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politica de desenvolvimento urbano e de elaborar o plano diretor
urbano, obrigatorio para cidades com mais de 20 mil habitantes. Ape-
sar da inova¢do do constituinte de 1988 ao trazer a tona a questio
urbana, sua atuac¢io foi comedida em um dos principais problemas
das grandes cidades brasileiras: o direito a moradia. Apesar de muito
debatido durante a ANC e de ter sido objeto de duas emendas popu-
lares, o direito a moradia nio figurou no texto final da Constitui¢ao,
o que s0 veio acontecer com a EC n® 26, em 2000. Apesar dessa omis-
sdo, a Constitui¢do trouxe, no capitulo da politica urbana, alguns
instrumentos para efetivacao do direito a moradia nas cidades, como
o parcelamento ou a edificagcio compulsorios, o Imposto Predial e
Territorial Urbano (IPTU) progressivo e a desapropriacio de imo-
veis que niao atendam sua fungao social. Além disso, para aqueles que
possuirem imoveis urbanos de até 250 m?2 por cinco anos, criou o ins-
tituto da usucapido especial urbana, para fins de moradia. Esses
dispositivos nio sofreram emendas até o presente.

A reforma agraria é tradicionalmente um tema em que as opo-
sicoes entre capital e trabalho se tornam mais evidentes, dai ter sido
um dos grandes temas da constituinte de 1988. O tema ja era tra-
tado pela Constituicao de 1969, sendo que cinco dos seis dispositivos
de 1969 foram mantidos no texto de 1988 com algumas modifica-
¢Oes. A promoc¢io da desapropriagcido para fins da reforma agraria
continuou sob competéncia da Unido, com a indeniza¢io paga em
titulos da divida agraria e as benfeitorias pagas em dinheiro. A Cons-
tituicao de 1988 excluiu da reforma agraria a pequena e a média
propriedade e a propriedade produtiva e definiu, no artigo 186, cri-
térios para aferir o grau de cumprimento da exigéncia da func¢io
social da propriedade, tais como:

- aproveitamento racional e adequado;

- utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e
preservacio do meio ambiente;

- observancia das disposi¢des que regulam as relagdes de trabalho;

- exploragio que favoreca o bem-estar dos proprietarios e
dos trabalhadores.
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Interessante notar que esses dispositivos, a exemplo do que ocor-
reu com o capitulo sobre politica urbana, ndo passaram por nenhum
reforma. Apesar de o regramento constitucional sobre a matéria per-
manecer inalterado, a questdo agraria brasileira nao foi solucionada.

O constituinte de 1988 reservou a “ordem social” um titulo pro-
prio na Constitui¢io, dissociando-a da “ordem econ6mica”, o que
nio se verificava na Constitui¢ao de 1969, e passou a contemplar a
seguridade social, que compreende: saude, previdéncia e assisténcia
social; educacio, cultura e desporto; ciéncia e tecnologia; comuni-
cacao social; e meio ambiente. O artigo que enuncia as disposi¢des
gerais niao sofreu emendas.

Outra inovacio trazida ao ordenamento constitucional brasilei-
ro foi a introdugio da seguridade social, compreendendo o conjunto
de agdes estatais e da sociedade voltadas a implementagao da saude,
da previdéncia e da assisténcia social. Os dispositivos que regem a
seguridade social exprimem em grande medida o ideal democrati-
co-participativo e inclusivo da Constitui¢do de 1988, que podem ser
notados na lista de objetivos da seguridade social — por exemplo,
universalidade de cobertura e atendimento, equivaléncia de bene-
ficios e servigos oferecidos na cidade e no campo, irredutibilidade
de beneficios, equidade na forma de participagido no custeio e par-
ticipagdo da comunidade na gestio administrativa da seguridade
social. As reformas promovidas nesses dispositivos tiverem o con-
dio de especificar expressdes vagas do texto original sem, com isso,
alterar substancialmente seu contetudo.

Constituir a satide como um direito de todos e um dever do
Estado foi um dos grandes avang¢os da Carta de 1988, com a cria-
¢io do Sistema Unico de Satde (SUS). Sua estrutura consagra o
ideal democratico-participativo e a autonomia dos entes federati-
vos, com as diretrizes de descentralizacao; atendimento integral,
priorizando o atendimento preventivo; e participagio da comuni-
dade. As reformas promovidas em 2000 pela EC n°® 29 versam sobre
a forma de financiamento publico da saude. Ja as reformas presen-
tes na “Constituicdo de 2012” introduzem na Orbita constitucional
as figuras dos agentes comunitarios de satde e dos agentes de com-
bate as endemias, por meio das ECs n° 51/2006 e n°® 63/2010.

A assisténcia a saade é livre a iniciativa privada, que pode
inclusive participar, de forma complementar, do SUS.
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O constituinte de 1988 trouxe a previdéncia social ao nivel cons-
titucional e a reformulou por completo, unificando os regimes urbano
e rural. Baseada na contributividade, a Constitui¢do garante: cober-
tura de doenca, invalidez, morte, incluindo os eventos decorrentes de
acidente de trabalho, velhice e reclusao; ajuda a manutenc¢io dos
dependentes do segurado de baixa renda; protecio da maternidade;
protec¢do ao trabalhador desempregado involuntariamente; pensio, ao
conjuge e ao dependente, por morte do segurado.

Os altos custos de manutenc¢io desses direitos colocaram em
questao a viabilidade financeira das escolhas feitas em 1988, moti-
vo pelo qual a “reforma da previdéncia” passou a ocupar lugar de
destaque na agenda de todos os presidentes desde entio, indepen-
dentemente das cores de suas bandeiras. Uma reforma sistematica
foi feita pela EC n° 20, de 1998, e algumas mudancgas pontuais vie-
ram com as ECs n® 41/2003 e n® 47/2005. Com essas reformas,
todos os dispositivos promulgados em 1988 passaram por alguma
alteracdo, de modo que a quantidade de dispositivos introduzidos
na Carta pelo constituinte derivado ¢ maior do que a de trazidos
pelo constituinte originario, como se observa no grafico 3.

GRAFICO 3: QUANTIDADE DE DISPOSITIVOS SOBRE PREVIDENCIA SOCIAL
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Como os demais direitos componentes da seguridade social, a
assisténcia social é outro avanco da Constituinte de 1988, também
sem precedentes na historia constitucional brasileira. A assisténcia
social é prestada aos carentes, independentemente de contribuigio
do beneficiario. Tem por objetivos a prote¢cdo a familia, a mater-
nidade, a infincia, a adolescéncia e a velhice; o amparo a crianga e
ao adolescente carente; a promog¢ao do trabalho; e a reabilitagio de
portadores de deficiéncia. Um dos seus objetivos mais substantivos
€ a garantia de um salario minimo a pessoa portadora de deficién-
cia e ao idoso que nido tem condi¢des de se manter ou de ser mantido
pela familia.

O direito a educagio esta presente nos textos constitucionais bra-
sileiros desde a Carta de 1934. No texto de 1969 a educacao é
declarada direito de todos e dever do Estado. O diploma de 1988
inclui a familia como co-obrigada pelo direito a educacio e institui
0 acesso ao ensino obrigatorio e gratuito como um direito publico
subjetivo, o que serve de fundamento a diversas a¢des judiciais movi-
das contra o Estado com vistas a ter esse direito efetivado.

Em reacdo ao regime autoritario, a Constituicao de 1988 trata,
em diversos pontos, da liberdade de ensinar, aprender e divulgar o
pensamento e o saber e do pluralismo de ideias e concep¢des peda-
gogicas, em clara oposi¢do aos tempos do regime de excec¢do, em
que a liberdade académica era constitucionalmente limitada pelos
artigos 176, VII, e 154 da entio Constitui¢io, que punia o ensino
“subversivo” com suspensio de direitos por dois a dez anos.

E dada a devida atenc¢io a educagio do adulto que nio teve opor-
tunidade de estudar quando jovem, com a oferta de ensino noturno
regular, e é garantida a gratuidade do ensino basico aos que nio tive-
rem acesso na idade propria.

O ensino ¢ livre a iniciativa privada, desde que sejam cumpridas
as exigéncias impostas pelas normas gerais da educagio nacional,
que as institui¢des possuam autoriza¢io do poder pablico para fun-
cionar e que sua qualidade seja por ele avaliada.

O artigo 212 da Constitui¢do de 1988 obriga a Unido a aplicar
na manutenc¢io e no desenvolvimento do ensino no minimo 18%
do que arrecadar com impostos, e os estados, o Distrito Federal e
os municipios, no minimo 25%. Entretanto, por for¢ca da chamada
“desvinculagao das receitas da Unido” (DRU), instituida no artigo 76,
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§ 3°,do ADCT, o percentual estipulado no caput do artigo 212 é nulo
até o dia 31 de dezembro de 2015, motivo pelo qual esses valores niao
precisam ser aplicados na melhoria da educacio.
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6. BALANCO DOS AVANCOS E DAS CONTINUIDADES
EM ALGUMAS POLITICAS PUBLICAS

6.1. DIREITO A SAUDE
Soraya Lunardi

Apos a aprovagio da lei do SUS em 1990, houve queda significa-
tiva da mortalidade infantil. De acordo com o Instituto de Pesquisa
Econdémica Aplicada (IPEA), até 1990 66,57% das criangas sobre-
viviam ao parto; em 2011 a porcentagem chega a 73,67%. Sendo
o parto uma momento delicado, por se tratar de emergéncia, o
SUS auxilia as pessoas de baixa renda que dependem do hospital
publico. Por tornar o servi¢o gratuito, garante aos recém-nasci-
dos uma possibilidade maior de sobrevivéncia.’’ Mesmo assim, a
taxa de sobrevivéncia no Brasil continua sendo inferior aquelas
da Argentina e do Chile e baixa significativamente no Norte e
no Nordeste.’¢

GRAFICO 4: MORTALIDADE INFANTIL (POR MIL NASCIDOS VIVOS)
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6.2. HABITACAO
Soraya Lunardi

A partir da inclusdo de normas sobre habitacio, a quantidade de domi-
cilios com agua canalizada passou de 22.559.665,12, em 1991, para
34.859.393,00, em 2000. Além disso, houve significativo aumento no
namero de habitagdes com luz elétrica, passando de 30 milhdes, em
1990, para 42 milhdes, em 2000.

GRAFICO 5: QUALIDADE DA MORADIA NO BRASIL
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Em nivel nacional, em 2009 estimavam-se em 57% as moradias per-
manentes adequadas. Mas ao mesmo tempo é muito acentuada a
disparidade regional no que diz respeito a qualidade da moradia prin-
cipal. O numero de moradias adequadas oscila entre o totalmente
insatisfatorio (27% no Norte do pais) e o razoavel (72% no Sudeste).””

6.3. EDUCACAO
Soraya Lunardi e Rubens Eduardo Glezer

Constata-se significativa melhora no nimero de jovens de 15 a 17
anos que frequentavam escolas. Em 1990 a porcentagem era de
56,57%, passando em 2007 para 82,22%.°% Excetuando cursos notur-
nos e por correspondéncia, a frequéncia efetiva de jovens no ensino
médio era, em 2009, de 50,9%.°Y E também possivel observar um
claro decréscimo no analfabetismo, que, entre os maiores de 15 anos,
baixou de 17,2%, em 1992, para 9,3%, em 2009, continuando a ser
elevado em comparacio em nivel mundial e muito alto no Nordeste
(quase 25% em Alagoas).%?

GRAFICO 6: ANOS DE ESTUDO (PESSOAS DE 25 ANOS OU MAIS)
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GRAFICO 7: PERCENTUAL DE ANALFABETOS
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O IPEA indica a presenca de uma alteracio significativa nos gas-
tos publicos com educagido a partir de 2008, com énfase no ensino
basico, favorecendo os economicamente mais fracos. Se observar-
mos os numeros referentes ao tempo de estudo da populagio adulta
(pessoas de 25 anos ou mais), notamos um significativo incremen-
to nas ultimas duas décadas.

Mesmo assim, o sistema de ensino publico apresenta forte desi-
gualdade de acesso: enquanto no ensino fundamental ha uma presenca
maior de estudantes de familias pobres, as universidades publicas dao
mais acesso aos filhos das familias de renda mais alta.®” Em um pais
no qual, em 2009, apenas 14,4% da populagdo entre 18 a 24 anos fre-
quentou a educagio superior, essa pequena elite € formada pelos mais
ricos, brancos e oriundos de regides urbanas:
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Em 2009, considerando a faixa analisada, enquanto 21,3%
dos brancos tém acesso ao ensino superior, apenas 8,3% da
populagio negra possui acesso. Enquanto na Area Urbana
Metropolitana 18,3% da populagido possui acesso, esta
porcentagem se restringe a 4,3% na Area Rural. Ha também
uma enorme disparidade regional: 19,2% da populagao
analisada da Regido Sul do pais possui acesso ao ensino
superior, ao tempo em que na Regido Nordeste esta
porcentagem cai para 9,2%.%%

A participagio de negros em cursos de mais prestigio social, como
medicina, direito e engenharia, é ainda menor. Além disso, a presen-
¢a dos negros no ensino superior € basicamente devida a expressiva
expansio do setor privado no sistema universitario brasileiro. ¢’

6.4. PREVIDENCIA SOCIAL
Rubens Eduardo Glezer

Desde o governo de Fernando Henrique Cardoso, o Poder Executi-
vo tem empreendido esfor¢cos para reverter a crise do inchago
causado na previdéncia social em virtude dos largos beneficios con-
cedidos ao funcionalismo publico no regime especial de previdéncia
publica. Com o objetivo de implementar medidas como a contribui-
¢do de servidores publicos inativos e pensionistas, o Poder Executivo
apresentou a Proposta de Emenda Constitucional n® 33/1995 (PEC
n°® 33/1995), a qual foi substancialmente mitigada na Camara dos
Deputados em 1996 e 1998. Na ocasido da primeira derrota da PEC
n°® 33/1995 na Camara dos Deputados, o entio ministro da Fazen-
da, Pedro Malan, proferiu discurso em cadeia nacional:

Ha dois conjuntos de aposentados no pais. Um, o dos trabalhadores
ligados ao INSS. Eles sdo quase 16 milhdes, trabalham, geralmente,
até os 60 anos de idade e contribuem para a Previdéncia ao longo
de 35 anos. 90% deles recebem menos de cinco salarios minimos
por més. O outro é o dos trabalhadores com direito a sistemas
especiais de aposentadoria, vale dizer, privilégios. Por exemplo:

as leis em vigor permitem que servidores publicos possam se
aposentar com menos de 50 anos de idade, recebendo salarios
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superiores aos que recebiam quando trabalhavam. Ha até casos
de aposentados que contribuiram por menos de dez anos. Os
trabalhadores que se aposentam pelo INSS ganham, em média,
menos de dois salarios minimos por més, enquanto ha certos
funcionarios publicos aposentados que recebem 20 mil reais. Ha
funcionarios que acumulam, duas, trés, até quatro aposentadorias.
Nio é dificil adivinhar quem paga a conta. Quem paga a conta

é toda a sociedade, é todo o povo. A permanecer esta situagio,
seremos obrigados a aumentar as dividas do governo, impedindo,
entre outras coisas, a queda da taxa de juros. A conta sera paga nao
apenas por nos - ela acabara caindo também sobre os ombros de
nossos filhos e de nossos netos.?

Com a impossibilidade de aprovar a instauragio da contribui-
¢ao de servidores aposentados e previdenciarios por meio do one-
roso processo de aprovacio de emenda constitucional, o governo
Fernando Henrique Cardoso tentou implementar a medida por
meio de lei federal (Lei n® 9.783/1999), mas a norma foi consi-
derada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal (Ac¢io
Direta de Inconstitucionalidade — ADI — n°® 2.010).

No governo de Luis Inacio Lula da Silva, o projeto de reforma
da previdéncia foi retomado, dessa vez aprovado como emenda
constitucional (EC n°® 41/2003), e teve a constitucionalidade reco-
nhecida pelo Supremo Tribunal Federal (ADI n® 3.105). Ainda assim,
as distor¢des causadas pelo regime especial de previdéncia ainda
geram graves consequéncias para o pais.

Em 2012, foi sancionada a Lei n® 12.618 com vistas a igualar o
teto remuneratorio da previdéncia de servidores publicos federais
ao da dos agentes da iniciativa privada. Com a nova lei, beneficios
adicionais passardo a ser obtidos por meio de contribui¢do autoéno-
ma a Fundacido de Previdéncia Complementar do Servidor Pablico
Federal (Funpresp).A medida objetiva mitigar o incha¢o causado na
previdéncia pela generosidade excessiva com que foram tratados os
servidores publicos.

Conforme depoimento do ministro da Previdéncia Social, a cria-
¢a0 do Funpresp é uma medida urgente para sanar os cofres publicos
brasileiros. “No ano passado [2011] a previdéncia social dos funcio-
narios publicos registrou um déficit recorde de 51 bilhoes de reais,
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sendo que este déficit tem crescimento anual projetado em 10%.” %7
Acrescentou, ainda, que em 2011 o déficit dos fundos de pensao para
funcionarios publicos se igualou, em valor, ao or¢amento do Minis-
tério da Educag¢do (57 bilhdes de reais), dos quais 40% foram
destinados a militares (os quais nido serdo atingidos pelo projeto da
Funpresp). Ainda assim, o projeto isentara o governo de um gasto
de 30 bilhdes de reais por ano.%¢

Segundo dados levantados pela revista The Economist, o Brasil se
destaca, dentre as grandes economias, como um pais “novo” com
gastos previdenciarios de um pais “velho”, gastando 13% de seu pro-
duto interno bruto em aposentadorias (mais do que qualquer outro
membro do G7, com excecado da Italia, cuja porcentagem de idosos
¢ 300% maior do que a brasileira).

FIGURA I: GASTOS PREVIDENCIARIOS

I In unwelcome company
2010 or latest available

I Public spending Pensioners
on pensions as % of GDP as%of |
Old-age dependency™ workers

0 10 20 30 40

Italy F 7]
Brazil F 35|
France F E
Germany F [48
Japan F (39 ]
United States F (34
Britain F [44 |
Canada F E

Sources: Cedeplar-UFMG; *65-year-olds and over
DECD; Mational statistics  as a % of 20- to 64-year-olds

57 ! SUMARIO



RESILIENCIA CONSTITUCIONAL

Contudo, a generosidade da previdéncia para com os mais pobres,
que podem se beneficiar de aposentadorias no valor do salario mini-
mo, gera um custo de apenas 2% do PIB brasileiro. O excesso de
gastos decorre da aposentadoria de trabalhadores que se aposentam
mais cedo e com mais beneficios do que em qualquer outro lugar
do mundo.?¢”
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7. CONTRADICOES DO COMPROMISSO MAXIMIZADOR:
DESIGUALDADES SOCIAIS E TRIBUTACAO ASSIMETRICA

7.1. A FORTE E PERSISTENTE DESIGUALDADE SOCIAL (1988-2011)
Soraya Lunardi e Dimitri Dimoulis

A situagdo social do Brasil nido se alterou significativamente desde
1988, apesar da melhoria visivel dos indicadores de renda e de
acesso a servigos publicos. Contrastando os discursos e as promes-
sas politicas, aproximadamente um ter¢o da populagdo permanece
em situacdo de pobreza com privacio de recursos basicos, incluin-
do a falta de acesso regular a alimentag¢do. Temos também uma das
piores situacdes do mundo em termos de justi¢a distributiva, con-
forme mostram os indices que comparam a renda dos mais ricos
com a dos mais pobres.

Enquanto a renda per capita chegou, em 2010, a 11.000 doélares,
sendo comparativamente alta,®? segundo o indice de desigualdade
social Gini, o Brasil tinha, em 2005, 56,7 pontos,®’? encontrando-se
na décima pior posi¢io mundial.”’ Ja o indice R/P10, que compa-
ra a renda dos 10% mais ricos com a dos 10% mais pobres, indica
que, para cada dolar de renda dos mais pobres, os mais ricos ganham
51 dolares.”! Para o Programa das Nag¢des Unidas para o Desenvol-
vimento (PNUD), o Brasil era, em 2010, o terceiro pior pais em
termos de desigualdade social.”? E o Instituto Brasileiro de Geo-
grafia e Estatistica (IBGE) constatou que 35% dos brasileiros sofrem
de subnutri¢do sistematica’’ e que os analfabetos perfazem 10%
da populagio.”#

Os dados indicam que houve melhora nos indices de educacio,
de saude e de habitagido, mas que permanece o problema mais
grave: a profunda diferenca social sinalizada pela denominada
“pobreza sistémica”.”’

Analisando a tabela do indice de desenvolvimento humano
(IDH) brasileiro, verificamos que houve um aumento constante
desde a entrada em vigor da Constituicio Federal de 1988.
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TABELA 1I: iNDICE DE DESENVOLVIMENTO HUMANO

ANO BR IDH ALTO AL E CARIBE MUNDO
2012 0.730 0.758 0.741 0.694
2011 0.728 0.755 0.739 0.692
2010 0.726 0.753 0.736 0.690
2009 0.719 0.747 0.730 0.685
2008 0.716 0.745 0.729 0.683
2007 0.710 0.738 0.722 0.678
2006 0.704 0.732 0.715 0.672
2005 0.699 0.725 0.708 0.666
2000 0.669 0.695 0.683 0.639
1990 0.590 0.656 0.623 0.600
1980 0.522 0.605 0.574 0.561

Fonte: Relatorio de desenvolvimento de 2013 do PNUD7¢

Esse aumento ¢ significativo. Mas, se for comparado com o desen-

volvimento do IDH mundial, ou mesmo com o IDH da Ameérica

Latina, o Brasil fica atras da média mundial e da América Latina.
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GRAFICO 8: iNDICE DE DESENVOLVIMENTO HUMANO
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Fonte: Relatorio de desenvolvimento de 2011 do PNUD77

Conforme dados do IPEA, em 2008 a extrema pobreza atingia
8,8% da populagiao e a pobreza, 25,3%, sendo os dados superiores
a média da América Latina.”? Segundo fontes do governo, em 2010
16 milhoes de brasileiros, ou seja, 8,6% da populagio, tinha renda
mensal de até 45 dolares.”?

Em 2011, o IDH brasileiro chegou a 0,718, classificando-se na 84*
posicdo entre 187 paises, sendo o indice claramente inferior, entre
os paises da América do Sul,ao do Chile (0,805), da Argentina (0,797)
e também do Uruguai (0,783), da Venezuela (0,735) e do Peru
(0,725).50

61 ! SUMARIO



RESILIENCIA CONSTITUCIONAL

Historicamente houve significativa melhoria, sendo que, entre
1980 e 2011, o valor do IDH subiu de 0,549 para 0,718. Melho-
raram notadamente a expectativa de vida (aumento de 11 anos),
a média de escolaridade (4,6 anos a mais) e também a renda nacio-
nal bruta per capita (aproximadamente 40%).%!

TABELA 2: INDICADORES SOCIAIS (BRASIL)

EXPECTATIVA EXPECTATIVA MEDIA DE RNB PER

DE VIDA NO DE ANOS DE ANOS DE CAPITA VALOR

NASCIMENTO ESCOLARIDADE ESCOLARIDADE (PPP$ 2005) DO IDH
1980 62,5 14,1 2,6 7.306 0,549
1985 64,4 14,1 3,2 6.732 0,575
1990 66,3 14,1 3,8 6.978 0,600
1995 68,3 14,1 4,6 7.610 0,634
2000 70,1 14,5 56 7.698 0,665
2005 71,6 14,2 6,6 8.260 0,692
2010 73,1 13,8 7,2 9.812 0,715
2011 73,5 13,8 7,2 10.162 0,718

Fonte: http://www.pnud.org.br/hdr/arquivos/rdh2011/IDHBrasil-
NotaExplicativa.pdf.

Verificando o indice de Desenvolvimento Humano Ajustado a
Desigualdade (IDHAD), que leva em consideragio a equidade no
acesso a saude, educagiao e renda, o Brasil cai para a 73" posigdo
entre 134 paises, com desempenho pior do que o do Gabio (0,543)
e o do Uzbequistdo (0,549).%2

Os numeros do IPEA indicam um pico de 5 milhdes de resi-
déncias extremamente pobres®’ em 1993 e, novamente, em 2001,
diminuindo, em 2009, para 3 milhdes. Em paralelo, havia, em 1993,
mais de 28 milhdes de pessoas extremamente pobres, ocorrendo
outro pico em 2003, de 26 milhdes, e diminuindo, desde entao, para
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chegar, em 2009, a 14 milhdes.?* A diminui¢io é consideravel, mas
nao deixa de ser indicativo que vinte anos apos a entrada em vigor
da Constitui¢do “cidada” haja um namero tio alto de pessoas plena-
mente excluidas do mercado de trabalho e da distribuicdo de bens.

A taxa de pobreza, com pico, em 1993, de 42,98%, teve uma
diminui¢do continua, baixando para 21,42% em 2009.% Aqui tam-
bém vale a observacido anterior sobre o carater alarmante dessa
porcentagem, apesar da melhoria.

Em resumo, constata-se que, apesar das inquestionaveis melho-
ras quantitativas, as politicas sociais com transferéncia de renda e
a dinamica econdmica nio modificam de maneira substancial o
quadro da pobreza sistémica e da desigualdade.?¢

A Constituigio e as politicas publicas nio impedem que tenha-
mos babil6nicos jardins suspensos cercados de favelas. Esse aspecto
merece um estudo detalhado na perspectiva constitucional, sob
pena de permanecermos em um formalismo normativo.

7.2. TRIBUTACAO E DESIGUALDADE
Rubens Eduardo Glezer

Um sistema tributario eficiente deve contribuir com a diminui¢cio
das desigualdades sociais, ao distribuir os 6nus fiscais proporcio-
nalmente a capacidade geral dos contribuintes. Nesta se¢ido do
artigo, pretende-se apontar que o sistema tributario brasileiro pos-
sui uma faceta altamente regressiva — compondo uma analise do
modelo de arrecadacio e do gasto publico — que fomenta a desi-
gualdade, em violagdo da ordem constitucional brasileira.?”
Seguindo a classificacdo de Brunet, Berté e Borges,®® a pre-
sente secdo afere a qualidade dos gastos publicos por meio de
uma abordagem essencialmente juridico-institucional (pela qual
os modelos de funcionamento de um setor sido analisados com
base na legislagdo e na configuragido dos orgiaos publicos) e eco-
ndmico-social (pela qual se apura a eficiéncia e a eficacia das ac¢oes
estatais). Com isso, nio se abordou a questido pelo viés do fede-
ralismo brasileiro, na medida em que exigiria o desenvolvimento
de um argumento autéonomo de avaliacio do modelo de repar-
ticio de competéncias alocativas, distributivas e de equilibrio
entre os entes.?? Assim, manteve-se o enfoque sobre as relacdes de
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resultado (outcome) obtidas pelos gastos publicos, em vez de sobre
seus produtos (outputs).

A arrecadacdo de tributos no Brasil onera os mais pobres. Em
estudo de 2011, o IPEA diagnosticou que a regressividade da carga
tributaria total resulta em uma onerac¢do injusta do or¢camento
familiar brasileiro, na medida em que, enquanto se compromete
apenas 12% do orcamento dos 10% mais ricos, se onera cerca de
30% do orcamento dos 10% mais pobres.”?

Em grande parte, essa violagio de equidade decorre da eleva-
da carga de tributos indiretos, em comparag¢ido com a de tributos
diretos. Tributos indiretos sio embutidos em bens e servicos e,
desse modo, ndo estdo sujeitos a variagdes de progressividade. No
Brasil, os impostos provenientes de bens e servigos correspondem
a aproximadamente metade do total de impostos arrecadados em
todas as esferas de governo.?’ Com isso, o impacto de tais tribu-
tos sobre o or¢camento de pessoas de renda mais baixa é muito
maior do que sobre o or¢amento de pessoas de renda mais alta:

[A] estrutura tributaria brasileira é fortemente concentrada em
impostos sobre consumo. A tributacdo sobre consumo ¢é notadamente
regressiva, uma vez que a propensdo a consumir decresce com a renda. Ou
seja, pobres acabam pagando mais impostos porque gastam toda sua renda.
Ricos pagam proporcionalmente menos porque poupam boa parte
de sua renda. [...] A regressividade da tributagcdo sobre o consumo
tem o efeito de reduzir a progressividade da tributagdo sobre a
renda. No Brasil esse efeito regressivo da tributagao sobre o
consumo ¢ particularmente grande devido a forte concentragio
da arrecadacio tributaria nos impostos sobre o consumo.??

O estudo do Observatorio de Equidade aponta que, em razdo do
elevado peso de tributos indiretos, em 2004 as pessoas com renda
familiar de até dois salarios minimos gastaram quase metade de sua
renda (48,8) com pagamento dos varios tributos, enquanto a por-
centagem diminui quase pela metade para pessoas com renda
familiar acima de 30 salarios minimos (26,3%).”7
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GRAFICO 9: CARGA TRIBUTARIA SOBRE A RENDA TOTAL DAS
FAMILIAS: 2004 (EM % DA RENDA MENSAL FAMILIAR)
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Fonte: Zockun (2007, apud BRASIL, 2009)

Por outro lado, é igualmente visivel o efeito inverso no grafico
que aferiu o impacto de tributos diretos proporcionalmente a renda
familiar, onerando 3,1% do orcamento de familias com renda de até
dois salarios minimos e 9,9% do orcamento de familias com renda
acima de 30 salarios minimos.
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GRAFICO 10: CARGA TRIBUTARIA DIRETA E INDIRETA SOBRE A RENDA
TOTAL DAS FAMILIAS: 2004 (EM % DA RENDA MENSAL FAMILIAR)

<ONUS TRIBUTARIO DIRETO>

100

90

80

70

60
50
40
3,1
30 1
20 1
10 1
0 -

até 2 8a10 10a15 15a20 20a30 maisde30

<SALARIOS MINIMOS >

Fonte: Zockun (2007, apud BRASIL, 2009)

Considera-se que tais dados ndo sao suficientes para aferir a real
desigualdade no processo arrecadatorio dos tributos no Brasil, pois
os calculos fundados sobre os impostos efetivamente recolhidos
mascaram os beneficios adicionais que os mais ricos da populagio
obtém por fazerem uso de técnicas de elisdo e de evasio fiscal, uma
pratica mais presente nos domicilios “cujas fontes de renda prin-
cipal sdo a renda dos empregadores e a dos trabalhadores por conta
propria [os quais] virtualmente nio pagam IRPF”.?¢ Por meio de
praticas simples e conhecidas, como a declaragio de imposto de
renda de pessoa fisica por meio de pessoa juridica, bem como de
técnicas avancadas e complexas que demandam o auxilio de advo-
gados tributaristas, os mais ricos conseguem evitar o recolhimento
de 80% do que seria devido sem a utilizagcdo dos meios de eva-
sdo e elisao:
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Os domicilios que subsistem principalmente da renda de
empregadores ou trabalhadores por conta propria quase nio
pagam imposto, evadindo ou elidindo 80% do que deveriam
entregar ao fisco. Ja as familias cuja principal fonte de renda
¢ um vinculo empregaticio evadem 22% do que ganham, e os
domicilios que dependem principalmente da previdéncia
publica pagam mais IR que o que deveriam pagar.?’

Apesar da eloquéncia desses dados, analisar os efeitos regres-
sivos do sistema tributario brasileiro exige que se va além da
politica arrecadatoéria, para apurar se o or¢camento publico tem sido
gasto de modo a efetivamente promover a redugio das desigual-
dades sociais. Assim, a despeito da necessaria discussdo a respeito
da regressividade na estrutura de arrecadagio tributaria??, é pre-
ciso contemplar outras medidas de natureza fiscal utilizadas pelo
poder publico.

Avaliar o sistema tributario brasileiro apenas por sua carga de
cobranca fornece uma perspectiva limitada a respeito de sua
regressividade. Uma analise completa precisa conjugar o exame
do processo de arrecadag¢do com o da qualidade dos gastos publi-
cos.?7 Segundo o IPEA, a desigualdade arrecadatoria do sistema
tributario tem progressivamente passado a ser compensada por
uma politica mais agressiva de gastos sociais:

Em 2003, essa compensag¢do, na média, apenas neutralizava o
efeito regressivo da tributagio, redistribuindo os recursos de
forma igualmente proporcional a renda médias das familias.
Em 2009, observa-se que a transferéncia média de recursos
publicos as familias foi mais que proporcional, [...]
[transformando] o gasto social em importante equalizador
da distribuicio de recursos.’?

O incremento de gastos com a previdéncia social, beneficios
e garantias trabalhistas (seguro desemprego, licenca-maternida-
de, aposentadoria com beneficios ao trabalhador rural), educacio
e, especialmente, assisténcia social tendem a beneficiar a popu-
lagio mais pobre.
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A politica social da ultima década corrigiu, nas camadas pobres
e intermediarias de renda, a regressividade do sistema tributario
mediante o gasto social progressivo. Antes de alterar o regime de
impostos, processo que demanda um esforco politico concentrado e de
médio prazo, a atuagdo da politica social contornou o problema da
injustica tributaria com a justica social. Entendendo a equidade
fiscal como uma relagdo abrangente entre arrecadacio e gasto
publico, e nio apenas sob a Otica da tributacio, essa perspectiva
introduz novos olhares sobre como a reorganizaciao possivel
das condi¢des do Estado em operar politicas publicas enfrentou
obstaculos antes dados como absolutos a consolidacio dos
direitos sociais e constitucionais.”’

A despeito dos resultados positivos gerados por gastos no regime
geral da previdéncia social, da educacio, da saude publica e da assis-
téncia social, cada um deles é capaz de conter facetas regressivas,
como € o caso das aposentadorias e das pensdes do funcionalis-
mo publico.???

O escopo desta se¢do niao € apresentar propostas para tornar
mais eficaz o gasto publico, mas apontar como o atual desenho
institucional do sistema tributario brasileiro endossa a desigual-
dade e, nesse sentido, viola a Constitui¢iao brasileira em nome do
que foi apontado como pacto social elitista, que inclui politicas
altamente regressivas dentro de areas de finalidade eminentemen-
te equalizadora.’??
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8. A ESTABILIDADE INTERPRETATIVA MEDIANTE
A ATUACAO DO STF: ESTUDO DE CASOS

8.1. DO ATIVISMO JUDICIAL A ESTABILIDADE INTERPRETATIVA
Dimitri Dimoulis e Soraya Lunardi

A partir dos anos 2000 se multiplicam os estudos que refletem sobre
a judicializacdo da politica e dos conflitos sociais no Brasil. A vasta
bibliografia identifica o protagonismo do Judiciario brasileiro desde
1988, que interviria sempre mais ativamente em decisdes sobre
politicas pablicas e mesmo no campo da politica institucional, preen-
chendo espagos que o Legislativo e o Executivo nio podem mais
ocupar em razdo de sua crise de legitimidade.’??

Tais estudos baseiam-se em pesquisas documentais da doutrina
nacional e estrangeira, apontando tendéncias de ativismo judicial no
Brasil com base em alguns exemplos de atuacio forense. Ha auto-
res que louvam o ativismo, outros que o criticam. Mas em ambos
os casos falta pesquisa empirica metodologicamente rigorosa que
permita dizer se as tendéncias de ativismo apontadas na doutrina
indicam uma tendéncia realmente ativista do Judiciario.

Um recente levantamento da jurisprudéncia do STF em sede
de controle abstrato de constitucionalidade mostrou que o STF ¢é
extremamente deferente em relagdo ao Congresso Nacional, repre-
sentando menos de 1% do total as leis declaradas pelo menos
parcialmente inconstitucionais.’??

No ambito do estudo da resiliéncia constitucional, interessa prin-
cipalmente (mas nio exclusivamente) o Supremo Tribunal Federal,
autoridade judicial mais fortemente envolvida nas decisdes sobre inter-
pretagio institucional e 6rgio que pode despontar como “contrapeso”
ao bloco formado pelo Legislativo e pelo Executivo em um regime de
presidencialismo de coalizio. Além da mencionada deferéncia peran-
te o legislador federal, ha varias indicacdes de que o STF exerce suas
competéncias de maneira reticente. Podemos mencionar a irrelevan-
cia pratica da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
(ADPF), da ac¢do declaratoria de constitucionalidade (ADC) e da agédo
direta de inconstitucionalidade por omissio (ADO), a cautela na cria-
¢io de stimulas vinculantes, a extrema cautela na modulacio de efeitos
de suas decisOes e a excessiva durag¢ao dos processos de controle
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abstrato que fazem com que leis criticadas como inconstitucionais nio
cheguem a ser julgadas antes de sua revogagio.!’?

Para comprovar o papel do STF e dos demais tribunais na cons-
trucdo do equilibrio resiliente seriam necessarios estudos empiricos
representativos e metodologicamente sofisticados. A nossa impres-
sio ¢ que o papel do STF é o de uma instancia que garante a
estabilidade interpretativa, sendo moderadamente ativo no con-
trole dos demais Poderes. O tribunal ndo questiona decisdes e
equilibrios politicos relevantes, mas intervém frequentemente para
realizar mudancgas pontuais, atualizando o sistema normativo. Em
paralelo, o Judiciario arbitra conflitos que o texto constitucional
deixa em aberto. Por fim, os fortes poderes de controle normativo
do Judiciario e, em particular, do STF impedem que maiorias poli-
ticas tentem alterar o equilibrio constitucional.

Analisaremos aqui empiricamente a atividade do STF em dois
campos. Primeiro, no controle das emendas constitucionais, ocasido
em que veremos que assume papel bastante ativo, e, segundo, no con-
trole das omissoes legislativas, caso no qual evita interferir no campo
legislativo suprindo omissdes. Esses estudos tém carater explorato-
rio na analise da atuacdo forense em matéria constitucional.

8.2. ATIVISMO MODERADO DO STF NO CONTROLE
DAS EMENDAS CONSTITUCIONAIS!??
Rubens Eduardo Glezer

O objetivo desta secio & examinar o modo como o Supremo
Tribunal Federal exerceu concretamente esse controle nos quase 25
anos de vigéncia da Constituicio Federal de 1988 e suas, por
enquanto, 70 emendas constitucionais.

Até 13 de fevereiro de 2012, foram ajuizadas 89 ac¢des diretas de
inconstitucionalidade (ADIs) envolvendo questionamentos acerca de
emendas constitucionais. Dessas ADIs, cinco possuem natureza
material de ADO, na medida em que seu escopo é a concretizagio/
implementacio do contetido de normas introduzidas por emendas
constitucionais. Desse modo, a partir da ordem inaugurada pela
Constitui¢do de 1988, o Supremo Tribunal Federal recebeu 84 ADIs
cujos objetos sao a declaragdo de inconstitucionalidade de normas
trazidas por emendas constitucionais.’?¢
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Na nova ordem constitucional, a confirmag¢io do poder jurisdi-
cional de controle de emendas constitucionais foi realizada pelo
julgamento conjunto das ADIs n°® 829, n® 830 e n°® 833, cujo idénti-
co objeto se resumia ao questionamento da antecipagio do plebiscito
para determinar a forma e o sistema de governo do pais, conforme
a Emenda Constitucional n°® 2/1992. Em sintese, trata-se de a¢cdes
ajuizadas em fevereiro de 1993 para questionar a antecipagio do refe-
rido plebiscito, em decorréncia das quais se substituiu a data de 7 de
setembro pela de 21 de abril de 1993. Nesse sentido, o Supremo Tri-
bunal Federal foi instado a proferir julgamento de mérito em menos
de dois meses e assim o fez: o ministro Moreira Alves colocou em
pauta a decisdo liminar em 4 de marc¢o de 1993, e o julgamento de
meérito foi realizado no dia 14 de abril do mesmo ano.

Nessa breve tramita¢io, os ministros afirmaram a possibilidade
de controle das emendas constitucionais com respaldo na doutrina
dos poderes “constituinte” e “constituidos”, bem como nos dois pre-
cedentes historicos sobre a matéria: o Habeas Corpus n® 18.178,
julgado em 27 de setembro de 1926, de relatoria do ministro Her-
menegildo de Barros, bem como o Mandado de Seguranc¢a n® 20.257,
julgado em 27 de fevereiro de 1981, de relatoria do proprio minis-
tro Moreira Alves. 07

Contudo, a facilidade que a corte possuiu e possui para decla-
rar sua competéncia de controle sobre emendas constitucionais
niao deve ser interpretada como propensdo a barrar ou dificultar
a modificacido do texto constitucional.

PANORAMA DAS ACOES: TEMAS E ATORES

No exame das 84 ADIs de ataque as emendas constitucionais, €
possivel encontrar um temario mais variado (grafico 11). Aproxi-
madamente metade dessas agdes (45 agOes) é dedicada as grandes
reformas constitucionais, quais sejam, reforma previdenciaria (27),
reforma do Judiciario (14) e reforma gerencial (4). Um quarto das
acOes questiona o Imposto Provisorio sobre Contribui¢io Finan-
ceira (IPMF) e a Contribui¢ao Provisoria sobre Movimentagio
Financeira (CPMF). O ultimo quarto de a¢des, com exceg¢do daque-
las ligadas a tematica eleitoral (9), lida com temas pontuais.
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GRAFICO II: CONTROLE DE EMENDAS CONSTITUCIONAIS MEDIANTE
ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE!?$

ADe

S
g
3
&
Q
I
a

Fonte: Elaborac¢io propria.

O exame dos legitimados que propuseram ADI contra Emen-
da constitucional indica uma forte disparidade, havendo alguns

atores principais.
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GRAFICO 12: AJUIZADORES DE ADI CONTRA
EMENDAS CONSTITUCIONAIS???
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Fonte: Elaboracio propria.

A principal categoria de requerentes autorizados pelo artigo 103
da Constituicao Federal é, com larga vantagem, a de confedera¢des
sindicais e entidades de classe de ambito nacional. A categoria é
responsavel pelo ajuizamento de 50 das 89 ag¢des, ou seja, aproxi-
madamente 56% dos ajuizamentos. Contudo, é relevante pontuar
que as confederagdes e as entidades de orgios e agentes publicos
sdo mais atuantes do que sua contraparte privada. No funcionalis-
mo publico é destacado o papel das associagcdes de magistrados,
cujas 19 proposituras se igualam as 19 das confederagdes e das enti-
dades do setor privado.

Os partidos politicos possuem também um alto indice de pro-
positura (aproximadamente 25% de todos os ajuizamentos) se
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considerados enquanto categoria, mas nenhum ator isolado possui
uma contribui¢do muito maior do que os demais. Partidos como
Partido Democratico Trabalhista (PDT) e Partido Comunista do
Brasil (PCdoB) foram responsaveis por ajuizar seis a¢des cada um,
contando uma proposta conjuntamente.’’’ Em verdade, é possivel
verificar uma grande variedade de atores, que congrega Partido
Socialista Brasileiro (PSB), PDT, PCdoB, Partido dos Trabalhadores
(PT), Partido de Reedificagdo da Ordem Nacional (PRONA), Par-
tido Liberal (PL), Partido Social Democratico (PSD), Partido do
Movimento Democratico Brasileiro (PMDB), Partido Verde (PV),
Partido Social Liberal (PSL) e Partido da Republica (PR).

RESULTADO DOS JULGAMENTOS

A maior parte da ADIs ajuizadas contra dispositivos normativos de
emendas constitucionais nao tiveram seu mérito julgado; mais pre-
cisamente, 41 das 84 ac¢des (aproximadamente 49%) aguardam
julgamento.’’! Esse dado deve ser analisado de maneira conjugada
a outras informacdes, especialmente se for levado em consideragio
o prazo médio de julgamento das demandas (intervalo entre ajui-
zamento e julgamento de mérito): de dois anos e dez meses;’?
quase um ano a menos do que o tempo médio de julgamento de
ADIs (trés anos e oito meses)!’?, mas proximo do prazo médio de
julgamento de processos em geral por decisdes colegiadas (dois anos
e trés meses). 14

E relevante apontar que aproximadamente 20% de todas as agbes
ajuizadas nao foram conhecidas pelo Supremo Tribunal Federal, ou
seja, para os ministros, tais a¢cdes nido preencheram os requisitos
necessarios para que se julgue uma acio direta de inconstituciona-
lidade. Dessas 18 a¢des nio conhecidas, apenas uma teve julgamento
liminar, mas ela foi indeferida.??’

Outros 10% de todas as a¢des foram extintos sem julgamento de
meérito, todos por perda superveniente do objeto, com exce¢io da ADI
n°® 3.291, na qual houve desisténcia da parte. Contudo, desses dez
processos, quatro receberam julgamento liminar/cautelar e, desses,
metade recebeu o juizo de deferimento total’’¢ e metade de inde-
ferimento total.”’’” De todo modo, aproximadamente 30% (23
acoOes) de todas as ADIs ajuizadas para questionar dispositivos de
emendas constitucionais puderam ser decididas sem juizo de méri-
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to.
Seria apressado, contudo, pela analise meramente quantitativa

desses dados, inferir que o Supremo Tribunal Federal julgou o méri-
to de apenas 20% das ADIs ajuizadas para atacar normas postas
por emendas constitucionais. Na verdade, muitos desses processos
versam sobre temas ja decididos pela Corte em outros casos. E indi-
cativo o caso da ADI n® 2.096, ajuizada em novembro de 1999 com
o escopo de questionar a Emenda Constitucional n® 20/1998, cujos
autos estdo conclusos com o relator ministro Celso de Mello desde

fevereiro de 2003.

GRAFICO 13: RESULTADO QUANTITATIVO DE ADIs cONTRA ECs
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Fonte: Elaboracido propria.
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Da lista de 41 a¢des cujo julgamento esta pendente, dez delas ja
tiveram decisao liminar ou cautelar. Dos 30 processos restantes, 12
tratam da reforma da previdéncia e nove sobre a reforma do Judi-
ciario. Com isso, restam menos de dez processos que ainda nao foram
efetivamente julgados, como as ADIs n°® 2.199,n° 3.653, n° 3.800 e
n® 4.440.

Retirada a falsa impressao de que os julgamentos das ac¢des dire-
tas de inconstitucionalidade que questionam dispositivos de emendas
constitucionais sio, em regra, postergados — inclusive levando em
consideragio o tempo médio de julgamento ja indicado (dois anos e
dez meses) —, é preciso apurar como o Supremo Tribunal Federal
efetivamente julga tais ADIs.

RESULTADO DOS JULGAMENTOS DE MERITO
O Supremo Tribunal Federal se posicionou pela improcedéncia, total
ou parcial, em 80% dos julgamentos de mérito que realizou —
improcedéncia total em dez deles e improcedéncia parcial em trés
—, mas nos quais a improcedéncia recaiu sobre ponto relevante da
questio juridica debatida (em um total de 16 processos). E relevan-
te notar que essas decisOes de improcedéncia tenham sido tomadas
em relagdo as grandes reformas realizadas pelo Congresso Nacional,
como o cerne da reforma da previdéncia e da reforma do Judiciario.
Nos casos de decisdo parcial, o tribunal deu improcedéncia a apli-
cabilidade imediata do IPMF, a prorrogacio da CPMF e a institui¢iao
de contribui¢do previdenciaria aos servidores publicos inativos.
Nos casos de questionamento da reforma da previdéncia car-
reada pela Emenda Constitucional n° 41/2003 (ADIs n°® 3.105 e
n® 3.128), a decisdo de procedéncia deixou intacto o intuito central
da reforma, qual seja, a implementag¢do de contribui¢ao de servido-
res publicos inativos. A por¢iao de procedéncia diz respeito as regras
de teto remuneratorio em diferentes entes federativos. No julga-
mento de constitucionalidade da prorrogag¢io da CPME o tribunal
foi permissivo, apenas para, ao final, declarar a inconstitucionalida-
de de disposi¢cOes estranhas a prorrogacao do tributo. O debate a
respeito da CPMF teve inicio com o julgamento da ADI n°® 939, na
qual se reconheceu a constitucionalidade do IPME Contudo, a Emen-
da constitucional foi declarada inconstitucional por desrespeitar o
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principio da anualidade das normas tributarias, tido como garantia
fundamental, logo como clausula pétrea que limita o poder consti-
tuinte reformador.

Por ultimo, os dois casos de procedéncia total sio a ADI n° 1.946,
pela qual se rejeitou que o governo limitasse o valor mensal a ser
custeado pela seguridade social no caso do beneficio de licenga-
maternidade, bem como a ADI n° 3.685, na qual o Supremo
Tribunal Federal fez valer o principio da anterioridade eleitoral
para as regras de coligacdo partidaria trazidas pela Emenda Cons-
titucional n°® 52/2006, postergando sua aplicagao para as elei¢gdes
seguintes.

Houve apenas uma oportunidade na qual o Supremo Tribunal
Federal resistiu, em decisio de mérito, ao cerne da pretensio refor-
madora do Congresso Nacional sobre a Constituicio de 1988: a
ADI n° 1.946, de relatoria do ministro Sydney Sanches. E rele-
vante apontar que o Supremo também indicou a prevaléncia de
garantias relativas ao regime de aplicag¢io temporal de lei nas
ADIs n°® 939 e n° 3.685, conferindo-lhes o status de garantia fun-
damental e, portanto, de clausula pétrea.’’?

RESULTADO SEM JULGAMENTO DE MERITO — LIMINARES DEFERIDAS
Ha dez processos de ADIs nos quais o Supremo Tribunal Federal
concedeu o pedido liminar e postergou o julgamento de mérito, seja
até a perda do objeto (20%), seja de maneira indefinida (80%). Den-
tro os oito casos nos quais houve deferimento cautelar do pedido
de inconstitucionalidade mas cujo julgamento de mérito ainda esta
pendente, o Supremo Tribunal Federal foi assertivo, mas em cada um
por razdes diferentes.

ConcLusdo

Em 84 ac¢des diretas de controle de constitucionalidade ha 12
decisdes de deferimento do pedido de inconstitucionalidade de
emendas. Em duas a¢des o controle incidiu sobre a correta interpre-
tacdo da norma veiculada por emenda constitucional, enfatizando
e refor¢cando, inclusive, os resultados dos debates parlamentares:
ADIs n® 3.395 e n° 3.684, ambas com julgamento de mérito pen-
dente. Ambos os casos tratam da competéncia da Justi¢ca do Trabalho
apos a ampliacio promovida pela “reforma do Judiciario” (EC n°® 45/
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2004). Nesses casos é possivel questionar se houve efetivamente
controle do conteado, mas, para fins desta pesquisa, se sustentara
genericamente que houve.

Em dois casos, o controle sobre o contetido se fundamentou em
vicio no processo legislativo: ADIs n® 3.472 e 2.135; a primeira foi
extinta por perda de objeto, e o julgamento de mérito da ultima
esta pendente. A ADI n°® 3.472 diz respeito ao processo de nomea-
¢io de membros do Conselho Nacional de Justica e do Conselho
Nacional do Ministério Pablico criados pela “reforma do Judicia-
rio” (EC n° 45/2004), enquanto a ADI n® 2.135 diz respeito ao
regime juridico unico de servidores publicos combatido pela
“reforma gerencial” (EC n°® 19/1998). A despeito de outros possi-
veis niveis de controle presentes nas argumentacdes dos ministros,
o vicio no processo legislativo apareceu como fundamentacio pre-
dominante ou até mesmo exclusiva nos votos.

Em quatro a¢des o controle incidiu sobre a aplicabilidade das
normas veiculadas por emendas constitucionais: ADIs n® 939,
n® 3.685,n° 4.307 e n°® 4.310; as duas primeiras foram julgadas
no mérito, e o julgamento de mérito das duas altimas esta penden-
te. A ADI n° 939 censurou o desrespeito do principio da anualidade
tributaria pelo IPMF (art. 150, III, b, CF/1988) (EC n° 03/2009);
nas ADIs n® 3.685,n° 4.307 e n® 4.310 o STF impediu que nor-
mas que afetam o processo eleitoral fossem aplicadas
imediatamente, considerando que as EC n® 52/2006 e n° 58/
2009 violaram o principio da anterioridade eleitoral (art. 16 da
CF/1988).

Em quatro a¢des o controle incidiu sobre o conteudo substanti-
vo das emendas constitucionais: ADIs n® 1.946,n° 2.356,n° 2.362 e
n® 3.854; a primeira foi julgada no mérito, e o julgamento de méri-
to das outras trés esta pendente. Nesses quatro casos é possivel
identificar uma real oposi¢cao do Supremo a pretensio do poder cons-
tituinte reformador com base na reserva de justica da Constitui¢dao. Na
ADI n® 1.946 se rejeitou que o governo limitasse o valor mensal a
ser custeado pela seguridade social no caso do beneficio de licenga-
maternidade, na primeira “reforma da previdéncia” (EC n°® 20/1998),
enquanto na ADI n°® 3.854 o Supremo negou validade a novo regi-
me de teto remuneratorio das magistraturas federal e estadual trazido
pela segunda “reforma da previdéncia” (EC n® 41/2003). Ja no caso
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das ADIs n°® 2.356 e n® 2.362, julgadas conjuntamente, o Supremo
se opOs a dilagao de prazo no pagamento de precatoérios, trazida pela
EC n° 30/2000.

A nossa analise indica que o tribunal usa largamente seus pode-
res para deferir a si proprios poderes “supremocraticos”,’’? mas
utiliza tais poderes de maneira modesta, tanto no ambito quantita-
tivo quanto no qualitativo. Dos 12 casos em que houve interferéncia
do Supremo sobre o contetido das emendas constitucionais, seis
dizem respeito a violagdo de regras claras, de processo legislativo
ou de aplicacdo temporal das normas, e em duas ocasides a inter-
pretacio refor¢cou os resultados do processo legislativo. Apenas em
quatro decisdes (5% do total de 84 ADIs) o STF foi refratario ao
conteado de mudanc¢as normativas substanciais promovidas por
meio de emendas. O potencial do Supremo para barrar mudancgas
no texto constitucional nio mitigou, na pratica, a resiliéncia da
Constituicao Federal de 1988.

8.3. O PAPEL PASSIVO DO STF NO CONTROLE
DAS OMISSOES INCONSTITUCIONAIS /20
Luciana de Oliveira Ramos

O proposito desta se¢do é examinar o controle de constituciona-
lidade por omissio exercido pelo STE Por meio da analise de um
conjunto de julgados do tribunal em ADOs e mandados de injun-
¢ao (MI) no periodo compreendido entre 1988 e 2009, objetiva-se
detectar como o STF decide os casos de omissao legislativa.

O tema do controle de constitucionalidade por omissio mere-
ce destaque, pois, assim como o controle de constitucionalidade
de normas juridicas, afeta a relagdo entre os Poderes. Isso porque
compete ao Judiciario declarar a inconstitucionalidade de uma
omissdo dos Poderes eleitos, quando inviabilizada a efetividade de
um preceito constitucional. Nos casos em que o tribunal supre a
auséncia de uma norma regulamentadora, em especial, ele acaba
por influir na atividade legislativa, o que se reflete na dinamica da
separacdo de Poderes.

Pelo banco de jurisprudéncia disponibilizado no site do tribunal
na internet, foram selecionadas a¢oes diretas de inconstitucionalida-
de por omissio e mandados de injung¢io julgados pelo STF no periodo

79 ! SUMARIO



RESILIENCIA CONSTITUCIONAL

compreendido entre 1988 e 2009. Esse recorte metodologico permitiu
a delimitacdo do objeto de estudo, formado por 461 ag¢des judiciais
referentes as omissOes legislativas.

A hipotese sustentada aqui € a de que o STF adotou uma posicdo
cautelosa, uma vez que assumia uma posicdo mais assertiva apenas quan-
do detectava a recorrente omissdo do legislador.

O artigo 5°, LXXI, da Constitui¢do prevé que o mandado de
injun¢io pode ser proposto sempre que a falta de norma regula-
mentadora tornar inviavel o exercicio de direitos e liberdades
constitucionais e de prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania. O MI consiste, portanto, em uma ag¢io
constitucional destinada a defesa de interesses subjetivos contra a
omissido do legislador e tem como pressuposto a demonstragao de
que o exercicio de um direito do impetrante esta sendo concreta-
mente obstado pela auséncia de regulamentacgio.

Ao lado desse instrumento, a Constituicao introduziu também
um sistema de controle concentrado da omissao, previsto no artigo
103, § 2°, que se refere a acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo. Essa acdo esta voltada a protecao da ordem constitucional,
pois visa sanar, de forma geral e abstrata, as omissdes inconstitucio-
nais do ordenamento. A ADO esta ligada ao ato omissivo em tese,
nao sendo necessario que ela esteja relacionada a um caso concre-
to de violagio, diferentemente do que ocorre com o mandado de
injung¢do. A declaraciao de inconstitucionalidade por omissio é de
competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal.

O levantamento dos dados extraidos dos casos examinados pos-
sibilitou a construgdo do grafico a seguir, que distingue trés situagdes:
(1) aquela em que o STF entende que esta configurada a omissdo
legislativa; (2) a de inexisténcia da omissdo; e (3) aquela em que o
STF nao chegou a decidir sobre a existéncia ou inexisténcia da omis-
sa0, pois negou seguimento a agao por questoes processuais.

Os dados revelam que o tribunal entendeu que nido estava con-
figurada a omissao legislativa em 220 casos, o equivalente a 48% do
total de decisdes analisadas. As razdes que levaram o STF a decidir
pela ndo caracterizacao da omissao sdo de cinco ordens: (1) o direi-
to previsto na Constituicdo é autoaplicavel, nio dependendo de
regulamentagdo para que seja concretizado; (2) o legislador ja edi-
tou norma regulamentadora capaz de viabilizar o exercicio do direito
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constitucional pleiteado, ou seja, o direito ja foi regulamentado;
(3) ndao ha previsio constitucional do dever estatal de elaborar a
norma sobre o pretenso direito do impetrante, uma vez que se plei-
teia a edicdo de norma regulamentadora que viabilize direito
previsto na legislacdo infraconstitucional; (4) ndo ha dever consti-
tucional de legislar, pois o dispositivo da Constitui¢ao confere ao
legislador apenas a faculdade de editar norma regulamentadora,
e nao a obrigacio de fazé-lo; e (5) ndo ha tempo habil para o
legislador regulamentar o direito constitucional, pois o tribunal
considerou, em determinada ocasido, que se configure situaciao de
omissido abusiva no adimplemento da prestagio legislativa (é o caso
do art. 5°, LXXVIII, da CF, que entrou em vigor em dezembro de
2004 e foi objeto de MI em janeiro do ano seguinte).

Constata-se, por outro lado, que o STF considerou que o legis-
lador estava omisso em 122 casos. Isto é, em 26% do total das
decisdes, o tribunal entendeu que a autoridade descumpriu com
a obrigacdo constitucional de legislar.

A terceira situaciao detectada nas decisdes examinadas refere-se
aos casos em que o STF nao chegou a decidir sobre a existéncia
ou nio de omissao legislativa, uma vez que nao analisou o mérito
do problema em questdo, visto que esbarrou em irregularidades
processuais que o impediram de fazé-lo. Tais casos representam 26%
do total de decisdes examinadas, o que corresponde a 119 decisdes.
Levando-se em consideracio que o total de casos examinados é
461, verifica-se que o numero de decisdes pautadas em questdes
processuais — sem decisdo final — ¢é bastante significativo.

As chamadas “questdes processuais” sdo de varias ordens. A pri-
meira corresponde a falta de legitimidade daquele que propos a
acdo, por nio ser titular do direito pleiteado. Em segundo lugar,
¢ possivel apontar para a auséncia de legitimidade daquele que esta
sendo demandado (ilegitimidade passiva). Nos casos de omissdao
legislativa, considera-se que os atores que nio possuem o poder
de editar normas nio podem figurar no polo passivo da ADO e
do MI, porque o que se pretende com elas, em ultima analise, € o
suprimento da omissao legislativa pela autoridade competente. E,
se nao cabe ao demandado a elaboracio de normas, nio ha razio
para ele figurar no polo passivo. Ha também um terceiro aspecto
processual que faz com que o tribunal negue seguimento a agio:
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a impossibilidade juridica do pedido, que se configura nos casos em
que inexiste norma constitucional dependente de regulamentacio.
Além disso, nas agdes em que se pleiteia a liminar, o STF determi-
nou, em reiteradas decisdes, que essa medida nio é cabivel em
mandado de injun¢do por ser incompativel com a sua natureza.

Tais decisdes, fundadas em questdes processuais, nio tém gran-
de relevancia para o presente estudo, pois o que se quer ¢é
descobrir como o STF decide o mérito das agdes em que se veri-
fica a omissdo do legislador.

De qualquer modo, convém ressaltar que algumas vezes os minis-
tros fazem consideracdes relevantes em decisdes de cunho
processual, apesar de ndo decidirem o mérito da agao.Trata-se, por
exemplo, do MI n°® 715/DE, que teve seu seguimento negado por niao
se achar (ainda) caracterizado o estado de mora legislativa do Con-
gresso Nacional. Nesse caso, o STF introduziu um novo critério para
definir se estava configurada ou nio a omissio do legislador. Com
base nele, € imprescindivel que ocorra uma abusiva situagio de ina-
dimplemento da prestacio legislativa. A excessiva demora do
legislador em regulamentar o texto constitucional qualifica-se, por-
tanto, como requisito condicionante para a concessio do MI.

O grafico a seguir explicita os resultados quanto a existéncia
ou nio de omissOes legislativas apenas nos casos em que houve
decisdo final, excluindo-se os casos ndo decididos porque ausen-
tes determinados requisitos formais da ac¢do. Levando em conta
essas caracteristicas, sao 342 as decisOes que serviram de base para
a representacio a seguir.
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GRAFICO 14: EXISTENCIA OU NAO DE OMISSAO LEGISLATIVA
NOS CASOS EM QUE HA DECISAO FINAL (1988-2009)

Ha omissao legislativa
36% (122)

Inexiste omissao legislativa
64%(220)

Fonte: Elaboragiao propria com base no banco de jurisprudéncia do STE

Base: 342 ac¢oes.

O STF reconhece a existéncia de omissdao legislativa em uma
parcela pequena das decisOes proferidas. Sao apenas 36% dos casos,
ou seja, 122 decisOes. Sdo essas as agdes que serdo objeto de estu-
do a partir daqui.

No banco de dados que serve de base para esta pesquisa empi-
rica, ha quatro tipos de decisdes que o STF poderia tomar nos
casos de omissdao legislativa. Sao elas: (1) a meramente declara-
toria, caso em que o tribunal reconhece a existéncia da omissio
do legislador e apenas da ciéncia desta a autoridade competente
para edi¢do da norma regulamentadora; (2) a declaratoria com
estipulagcio de prazo, quando o STEF, além de declarar a omissao,
estabelece prazo para o cumprimento da obrigacao constitucio-
nal de legislar; (3) a constitutiva infer partes, situagdo em que o
STF define qual o direito que deve ser aplicado no caso concre-
to até que sobrevenha norma regulamentadora editada pelas
autoridades competentes; e (4) a constitutiva erga omnes, que se
da nas hipoteses em que o tribunal diz o direito a ser aplicado aos
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casos analogos aquele que esta sendo julgado, nao se limitando,
portanto, ao caso concreto.

As categorias nio sio mutuamente excludentes, mas refletem os
diferentes graus possiveis de atuagdo do tribunal, que vai desde a mera
declaragio da omissio legislativa, sem imposicido de prazo para o cum-
primento da decisao judicial, até a definicdo da norma a ser aplicada
em todos os casos analogos a situacdo concreta em julgamento.

GRAFICO 15: TIPOS DE DECISAO EM QUE SE RECONHECE
A OMISSAO (1988-2009)
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DE PRAZO

Fonte: Elaboragdo propria com base no banco de jurisprudéncia do STE

Base: 122 ac¢des.

Entre as decisdes que reconhecem a existéncia de omissdo legis-
lativa, 52% (64) sdo constitutivas inter partes, enquanto as meramente
declaratorias representam 47% do total (57). Houve apenas um caso
(1%) em que o STF estipulou prazo para o cumprimento da deci-
sdo, pois entendeu que, diante da impossibilidade de se punir o
legislador na hipotese de nio edicio da norma regulamentadora
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no prazo estabelecido pelo tribunal, nio havia razido para atuar
dessa forma.

Nio foram proferidas decisdes constitutivas erga omnes. Isso
mostra que o STF se preocupou em decidir as agdes de omissiao
legislativa sem ultrapassar os limites do caso concreto. Ou seja, nos
casos em que o tribunal define o direito aplicavel, nio propde uma
solu¢do que vale para todos os casos analogos, mas toma o cuida-
do de restringir os efeitos da decisio constitutiva apenas as partes
envolvidas na ac¢do, sem fazer as vezes de legislador.

Pelo grafico, nota-se que, na maior parte dos casos, o tribunal
nio se limita a declarar a omissdo legislativa. Ele vai além, ao dizer
o direito a ser aplicado ao caso concreto até que o legislador faca
a norma regulamentadora faltante. Vale ressaltar que, quando o
STF determina a regra aplicavel ao caso concreto, ele esta apli-
cando uma lei ja existente no ordenamento juridico. E o caso do
direito de greve dos servidores publicos, em que o STF determi-
nou a aplicagao da lei de greve dos trabalhadores da iniciativa
privada enquanto nao fosse editada a regulamentacio propria da
greve dos servidores publicos.

Ressalte-se que a grande quantidade de decisdes meramente
declaratorias pode ser explicada pelo fato de o grafico incluir as
decisdes proferidas em sede de ADO, cujos efeitos consistem ape-
nas na declaracio da omissao ao 6rgao competente. Inclui-las nessa
analise prejudica o exame da atuag¢do do STF nos casos em que
ele efetivamente possui a liberdade de decidir pela mera declara-
¢do ou pela constitui¢io do direito a ser aplicado ao caso. Desse
modo, convém analisar separadamente os dados extraidos das deci-
sOes proferidas em sede de mandado de injung¢io e os extraidos
das decisGes proferidas nas ADOs. Assim, a base de decisdes, no
primeiro caso, € composta por 93 a¢cdes e, no segundo caso, por
29 acoes.
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GRAFICO 16: TIPO DE DECISAO QUE RECONHECE A OMISSAO
LEGISLATIVA EM MI (1988-2009)
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Fonte: Elaboragdo propria com base no banco de jurisprudéncia do STE

Base: 93 acgoes.

Quando se trata apenas de mandado de injun¢io nos quais se
reconheceu a omissdo, enquadram-se nesse conjunto 93 decisdes
analisadas. Considerando-se esse total de decisoes, verifica-se que
as decisdes meramente declaratorias caem de 57 para 29, represen-
tando 31% do total das decisdes analisadas. As a¢cdes de natureza
constitutiva inter partes correspondem a 69% do total de casos em
exame (64 decisdes). Em apenas um caso o tribunal estabeleceu
prazo para o legislador editar a norma regulamentadora que via-
bilizasse o direito constitucional. A baixa ocorréncia desse tipo de
decisdo, como ja explicitado, justifica-se pelo fato de ndo haver uma
forma de punir o legislador caso ele nio cumpra com a determi-
nacio judicial. Nesse sentido, os ministros do STF entenderam que
a estipulagdo de prazo é ineficaz, pois ndo garante ao demandan-
te a concretizagdo do direito requerido.
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GRAFICO 17: TIPOS DE DECISAO EM QUE SE RECONHECE
A OMISSAO NAS ADOs (1988-2009)
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Fonte: Elaboracido propria com base no banco de jurisprudéncia do STE

Base: 29 acoes.

Com relagio as decisdes proferidas em ADO, constata-se que o
tribunal reconhece a omissdao e da ciéncia desta a autoridade com-
petente em 28 casos, o que corresponde a 97% do total. Em somente
um caso, que equivale a 3% do total, o STF, em vez de apenas decla-
rar a omissiao, impds prazo para o cumprimento da obrigagio de
legislar. Isso mostra que o tribunal atendeu ao disposto no artigo
103, § 2°, da Constitui¢do, uma vez que se ateve a seu mandamen-
to de declarar a inconstitucionalidade por omissio e dar ciéncia
desta a autoridade omissa para que fossem tomadas as providéncias
necessarias. O STF, portanto, ndo procurou inovar quanto aos efei-
tos das ADOs.

No que diz respeito aos mandados de injun¢ao, cujas decisdes
tém efeitos mais controversos do que as das ADOs, os dados mos-
tram que existem mais agdes em que o STF proferiu decisio de
carater constitutivo do que decisGes de carater meramente decla-
ratorio. Isso poderia indicar uma postura mais propositiva do STF
ao optar, na maioria dos casos, por determinar o direito aplicavel
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ao caso concreto, em vez de apenas declarar a omissdo do legisla-
dor. Mas sera que a analise quantitativa das a¢des pode indicar, por
si sO0, a postura do tribunal?

O STE ao longo das duas altimas décadas, adotou posiciona-
mentos distintos em relagdo aos efeitos das decisdes proferidas em
sede de mandado de injun¢ido. Em uma longa evolugiao de posi-
cionamentos, a decisdo passou, de meramente declaratoria, a ter
carater constitutivo, isto €, o STF passou a ditar a regra capaz de
concretizar o direito do impetrante.

O primeiro resultado é que foi declarada a omissao legislativa
em uma parcela pequena dos casos examinados pelo STF duran-
te o periodo de 1988 a 2009. A maior incidéncia refere-se as acdes
em que se decidiu pela inexisténcia da omissao do legislador.

Considerando-se apenas os casos em que se reconhece a omis-
sao legislativa, foram examinados quais os tipos de decisdo
proferidos pelo tribunal. No que concerne as a¢des diretas de
inconstitucionalidade por omissdo, a quase totalidade das decisdes
¢ meramente declaratoria, respeitando-se o disposto no artigo 103,
§ 2°, da Constitui¢do. Com relagdo aos mandados de injun¢io, por
sua vez, houve um predominio das decisdes de carater constituti-
vo com efeitos inter partes, enquanto as decisdes em que o STF
apenas declara a omissiao legislativa aparecem em segundo lugar.

Inicialmente, ao conferir efeitos mais restritos a decisio em MI,
o tribunal agiu de forma mais timida, tomando o cuidado de nio
invadir a esfera de competéncia dos oOrgaos representativos. Foi
apenas em 2007 que o STF resolveu adotar uma postura um pouco
mais propositiva no sentido de dizer o direito no caso concreto até
a elaboracio de norma regulamentadora.

O STF nido inovou no ordenamento juridico, criando uma
norma. Apenas determinou a aplica¢do, no caso concreto, de leis
ja existentes no ordenamento juridico (como a lei de beneficios
previdenciarios aos trabalhadores em geral e a da lei de greve da
iniciativa privada).

Diante dessas consideragdes, nio € possivel falar em uma postura
“ativista” do tribunal, uma vez que o STF nido extrapolou os limites
de suas fung¢des jurisdicionais a ponto de invadir a competéncia do
legislador de editar regras gerais e abstratas. Evidencia-se a percepg¢ao
de que o STF tem sido muito cuidadoso ao administrar as suas rela-
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¢des com os outros Poderes, pelo menos no que diz respeito aos casos
de omissdo legislativa.
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consumo, e apenas 16% proveniente da tributacio sobre renda [...] para o
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instrumentos fiscais efetivos para aumentar a progressividade fiscal no Brasil”.
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101 Accioli (2012).

102 Biliografia indicativa: Pogrebinschi (2000); Halis (2004); Cittadino
(2004); Santos (2007); Machado (2008); Ribeiro (2008); Valle (2009); Ramos
(2010); Leal (2010); Fellet, Paula e Novelino (2011).

103 Pogrebinschi (2011); cf. Sundfeld et al. (2010, p. 78).
104  Dados estatisticos em Dimoulis e Lunardi (2011).

105 Os graficos desta se¢do sdo de autoria propria, formulados com base
em dados coletados na pagina do Supremo Tribunal Federal na internet.

106 Para obter uma listagem exaustiva das acdes, foi realizada pesquisa
no Banco de Dados de Controle Concentrado de Constitucionalidade no
site do STF (http://www.stf jus.br/portal /peticaolnicial /pesquisarPeticaolnicial. asp),
com o termo “emenda constitucional” em 13 de fevereiro de 2012. Foi
obtida uma lista de 614 processos: 586 eram ADIs, 19 eram ADPFs, 5 eram
ADCs e 4 eram ADO:s. Pela leitura de ementas, foi possivel reduzir esse
universo de pesquisa para 99 processos, excluindo aqueles cujo escopo nio
dizia respeito ao controle de constitucionalidade de emendas
constitucionais. Por meio da analise de cada um desses 99 acoérdaos, foi
possivel reduzir o universo de pesquisa para 89 ADIs.

107 ADI n°® 829/DF rel. min. Moreira Alves, j. 14.04.93, DJ 16.09.94,
especialmente nos votos de Moreira Alves, Celso de Mello e Sepulveda
Pertence, p. 74-76, 87-89, 111-112 e 123-125.
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108  Sob a rubrica de “equilibrio federativo” foram incluidas ac¢des ligadas
aos temas de processo de criacdo de municipios (EC n°® 15/1996 - ADI 2.395),
desvinculagdo das receitas da Unido (EC n° 27/2000 — ADI n°® 2.199) e reparticdo
tributaria (EC n° 33/2001 — ADI n° 3.800). Sob a rubrica de “planos fiscais”
foram incluidas ac¢des ligadas ao tema de criacdo de regras orcamentarias de criacdo
de fundos (EC n° 10/1996 — ADI n° 1.420; EC n° 14/1996 — ADI n° 1.749).
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110  Trata-se da ADI n° 2.135, de questionamento a reforma gerencial e
ainda sem julgamento de meérito.

111 Vide grafico 13.

112 Tempo obtido ao levar em conta somente as acdes nas quais houve
julgamento de meérito, descartando a¢des pendentes.

113 Nascimento (2007, p. 16).

114 Costa (2010, p. 20).

115  ADI n° 1.749 MC/DE, rel. min. Nelson Jobim, j. 18.12.97, D]J
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de 1996).
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117 ADI n° 1.420 (EC n° 10/1996) e ADI n° 1.497 (EC n° 12/1996).

118 Na ADI n° 3.685 ha referéncia a ADI n°® 939 como precedente.

119 Vieira (2008).

120 Esse item representa a sintese de alguns resultados alcang¢ados no
ambito da realizacio da minha dissertacio de mestrado intitulada O controle

de constitucionalidade por omissdo no Supremo Tribunal Federal: andlise dos casos
de omissdo legislativa nos 21 anos da Constituicdo.
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