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BRASIL:
VERSO E REVERSO CONSTITUCIONAL

Fébio Konder Comparato

No momento em que a Constituicdo Federal de 1988 com-
pleta 25 anos de existéncia, € curial refletir criticamente sobre o
seu significado historico e indagar se realmente ela contribuiu de
alguma forma para aperfeicoar a vida politica brasileira.

Preliminarmente, porém, convém precisar o que se deve
entender por Constituicéo.

Tais sdo as duas partes em que se desenvolve esta
exposicao.

|
CONSTITUICOES: O FUNDO E A FORMA

Poder, mentalidade e costumes sociais

Para se compreender realmente um ordenamento juridico,
nao basta analisa-lo abstratamente, como algo capaz de existir
por si s6, desligado do contexto social onde foi criado. Ao assim
proceder, segundo o modelo do positivismo juridico inaugurado
por John Austin e consagrado por Hans Kelsen, o que na reali-
dade se examina néo é o direito vigente, mas um conjunto abs-
trato de normas, as quais existem apenas mentalmente, aplican-
do-se como ideias puras (segundo a terminologia kelseniana) a
qualquer sociedade, no tempo e no espaco.

Nunca é demais relembrar que o verbo latino vigeo, -ere
significa estar vivo, desperto, animado. Ora, o que da vida a um
ordenamento juridico, ou seja, o0 que o torna vigente de modo
efetivo, e ndo apenas ideal, €, de um lado, o sistema de poder
existente na sociedade onde esse ordenamento foi promulgado
e, de outro, a mentalidade coletiva e os costumes em vigor nes-
se meio social.

Em obra ja classica, Max Weber distinguiu a forca bruta
(Macht) do verdadeiro poder (Herrschaft) entre pessoas livres.
Identificou, na primeira hipotese, “toda possibilidade (Chance)
de impor a prépria vontade numa relagdo social, mesmo contra
resisténcias, seja qual for o fundamento dessa possibilidade”; na
segunda, “a possibilidade de obter obediéncia a uma ordem de
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determinado conteldo, num dado circulo de pessoas”.! Acres-
centou, quanto a esta ultima, que “certo minimo de vontade de
obedecer, isto €, de interesse (externo ou interno) na obedién-
cia, faz parte de toda relacdo auténtica de dominacao”.

Em qualquer hipotese, & imprescindivel distinguir, como
bem advertiu Max Weber, a relagdo de poder auténtico, sobretu-
do na esfera politica, daquelas outras situacdes em que se pres-
cinde da vontade livre dos que se submetem as ordens de ou-
trem, como sucede entre adultos e criangas no seio do grupo
familiar, ou na relagéo entre senhores e escravos. Foi por isso
que os gregos atribuiam ao governante cujos suditos eram des-
pojados de toda liberdade — o que para eles era uma caracteris-
tica comum dos paises barbaros (isto é, ndo helénicos) — a qua-
lificacdo de déspota (despotes), palavra que designava o chefe
de familia enquanto senhor de escravos.

Ora, o grau dessa obediéncia voluntaria ao poder politico
varia da simples indiferenca passiva a confiangca maxima na
pessoa do seu titular, ou na organizacdo de poderes em si mes-
ma. Tudo depende da mentalidade coletiva e dos costumes so-
ciais vigentes na sociedade politica.

A mentalidade coletiva é o conjunto dos valores éticos,
dos sentimentos, crencas, opinides e mesmo preconceitos, do-
minantes na sociedade. E ela que preside interiormente todos
0s juizos juridicos, os quais, longe de serem puras deducbes
I6gicas, concretizam antes de tudo apreciagdes axioldgicas. A
verdadeira compreensdo de uma norma juridica — de
cum+prehendere, ou seja, a tomada em conjunto de todos os
seus elementos componentes — jamais pode ser feita de modo
abstratamente dedutivo, mas implica sempre um juizo de valor:
é justo, adequado, prudente, temerario? Para empregar a famo-
sa distingao pascaliana, ndo se trata de proceder de modo geo-
métrico, mas com um ésprit de finesse.?

Ora, esse conjunto de valores éticos, sentimentos, crencas,
opinides e preconceitos é sempre modelado, no espirito do intér-
prete ou julgador, pela mentalidade coletiva vigente. Somos todos
tributarios dela, mesmo quando nao nos damos conta disso.

A mentalidade coletiva se cristaliza, no decorrer do tempo,
em costumes sociais, vale dizer, modos de comportamento
constantes e uniformes.

Até a época contemporanea, os costumes sociais, de certa
maneira, sobrepujavam as leis ou normas juridicas ditadas pelos
governantes.

Aristoteles, por exemplo, considerava-os a fonte ou alma
do Direito. “O Direito”, afirmou ele, “ndo tem (por si s6) poder

1 Wirtschaft und Gesellschaft — Grundriss der verstehenden Soziologie, 5% ed.
revista, TUbingen (J.C.B. Mohr), 1985, pp. 28, 541 e ss.

2 Pensées, edicao Brunschvicg, n® 4; edicao Louis Lafuma, traducéo brasileira de
Mario Laranjeira, Martins Fontes, 2001, n® 513 (514).
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para impor a obediéncia, sem o concurso do costume, o qual se
afirma sempre em longo prazo”.® Assim € que — acrescentou em
outra passagem do seu tratado sobre a politica (1292 b, 11-22)
— embora uma Constituicdo (politeia) seja democratica, a vida
politica pode ser oligarquica (isto €, dominada pela classe mino-
ritaria dos ricos ou abonados), em razdo dos costumes ou mo-
dos de vida predominantes na sociedade. Dai haver o sabio es-
tagirita distinguido, em matéria de politeia, as meramente formais
daquelas realmente efetivas.

Montesquieu inspirou-se certamente nesse pensamento de
Aristoteles, ao afirmar que “os costumes de um povo escravo
fazem parte de sua servidao; os de um povo livre fazem parte de
sua liberdade.”

E justamente com base nessa correlagédo entre, de um lado,
o sistema de poder instaurado na sociedade politica e, de outro
lado, a mentalidade coletiva e os costumes sociais dominantes,
que devemos assentar a classificagéo dos regimes politicos.

Os regimes politicos

Sua classificagédo foi feita, desde a antiguidade classica,
em funcéo da titularidade do poder politico supremo, ou seja, o
que denominamos hoje soberania.

Para Aristoteles, os regimes politicos sdo teoricamente
trés: a monarquia (soberania de um s6, monos), a aristocracia
(soberania dos melhores cidadaos, aristoi) e a democracia (so-
berania do povo, demos). Cada uma delas, advertiu o filésofo,
conhece a sua perversao propria: a monarquia degenera em ti-
rania ou despotismo; a aristocracia costuma perverter-se em
oligarquia, isto é, o regime no qual o poder supremo pertence a
minoria dos ricos ou abonados; finalmente, as democracias po-
dem transformar-se em oclocracias (de ochlos, ralé, populacho).®

No mundo moderno, porém, o advento da civilizacdo capi-
talista veio alterar radicalmente essa classificagao tradicional.®

A caracteristica propria do poder capitalista consiste em
permanecer sempre oculto, ou dissimulado sob aparéncias en-
ganosas. O capitalismo adapta-se, assim, a regimes aparente-
mente democraticos, ou mesmo a quaisquer ditaduras, desde
que o poder econdmico dos grandes empresarios e proprietarios
goze de liberdade para atuar na sombra.

Politica, 1269 a, 20.

Do Espirito das Leis, Livro XIX, cap. XXVII.

Politica, 1279 b, 17-19.

E preciso sublinhar que o capitalismo ndo é mero sistema econémico, mas
uma auténtica civilizagéo, ou seja, um conjunto de povos, dotados da mesma
mentalidade coletiva e costumes sociais, e de uma hierarquia social prépria.
Discorri amplamente sobre esse assunto no livro A Civilizacdo Capitalista — Pa-
ra entender o mundo em que vivemos, Séo Paulo (Editora Saraiva), 2013.

o oA W
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Vale lembrar que até a segunda metade do século XIX a
democracia sempre foi tida, entre os pensadores politicos, co-
mo um regime subversor da hierarquia social e dos valores tra-
dicionais. Montesquieu sustentou, assim, que numa sociedade
democratica as mulheres, as criangas e 0s escravos ja ndo se
submeteriam a ninguém, suprimindo-se os bons costumes e o
amor a ordem.” James Madison, por sua vez, um dos Pais Fun-
dadores dos Estados Unidos, sublinhou que a democracia in-
centivaria o espirito de facgcao, pondo em constante risco a or-
dem social.®

Para esses autores, como se vé, 0 povo ndo pode nem
sabe exercer o poder politico. O que Ihe competiria, no maximo,
seria eleger os governantes. Mas essa qualidade de eleitor ndo
deveria ser reconhecida a todos, e sim tdo somente aos cida-
daos do sexo masculino, que dispusessem de uma renda mini-
ma anual confortavel (representacéo censitaria). Em suma, os
governantes seriam eleitos pela classe burguesa.

Quando, finalmente, a ideia democratica perdeu sua cono-
tacdo subversiva, na segunda metade do século XIX, os idedlo-
gos do capitalismo lograram impor mundo afora uma grande
impostura: revestir o tradicional regime oligarquico (no exato
sentido aristotélico de soberania dos ricos) com a moderna rou-
pagem da assim chamada democracia representativa. Ora, co-
mo bem advertira Rousseau, se toda soberania € inalienavel,
dai se segue, como logica conclusao, ser ela igualmente insus-
cetivel de representacdo. Quando o povo delega a represen-
tantes o exercicio do poder supremo, ele o esta ipso facto alie-
nando.® A verdadeira soberania politica — nunca é demais
insistir — ndo se confunde com a fung¢é@o de governar. Ela con-
siste, essencialmente, no supremo poder de controle politico,
pela fixagcdo das grandes diretrizes de atuacdo a que devem
submeter-se os governantes, com a sua consequliente responsa-
bilizagéo e destituicdo em caso de descumprimento das diretri-
zes fixadas pelo povo.

Na verdade, o grande éxito dos préceres do capitalismo em
conquistar progressivamente a soberania politica em todas as
regides do globo, exercendo-a ndo pessoalmente, mas por inter-
médio de “representantes do povo”, deveu-se ao fato de ja haver
sido convenientemente organizado, pelo grande empresariado e
em seu préprio beneficio, o poder ideoldgico; isto é, a capacida-
de de influenciar decisivamente a mentalidade coletiva através
da sistematica propaganda de ideias e valores.

Durante milénios, em todas as civilizacbes pré-capitalistas,
0 poder de proselitismo e difusdo de valores de conduta social
foi exercido pelas autoridades religiosas. A progressiva expan-

7 De I'Esprit des Lois, livro VIII, cap. 2.
8 The Federalist, ensaio n® 10.
9 Do Contrato Social, Livro Segundo, capitulo primeiro.
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sao do modo de vida capitalista ao mundo inteiro — apds o desa-
parecimento do seu Unico e temporario inimigo historico, o co-
munismo — coincidiu com o recuo igualmente mundial da pratica
religiosa e o advento da sociedade de massas, na qual as rela-
¢bes humanas tornaram-se impessoais e andénimas. Organiza-
ram-se, em consequéncia, pela primeira vez na Historia, os cha-
mados meios de comunica¢do de massa: a grande imprensa
(ndo confinada a pequenas comunidades locais), o cinema, o
radio, a televisao; todos eles doravante vinculados a internet.
Aos poucos, tais organizacdes foram sendo controladas, em nu-
mero crescente de paises, pelo empresariado capitalista, que
passou a modelar a mentalidade coletiva de acordo com os seus
interesses de classe, utilizando-se para tanto da experiéncia lon-
gamente desenvolvida em matéria de publicidade comercial.

Completava-se, assim, no quadro da civilizagédo capitalista,
o grande ciclo de conquista do poder em todos os setores; man-
tida sempre, porém, a estrutura duplice de um direito positivo
oficial e outro que, embora nédo positivado oficialmente, gozava
de uma vigéncia efetiva na pratica.

E justamente a luz desse modelo juridico dualista que me
proponho fazer uma anélise compreensiva da Constituicdo Fe-
deral Brasileira, promulgada em 5 de outubro de 1988.

|
A CONSTITUICAO DE 1988: O DIREITO E O AVESSO

Para que possamos saber o grau de vigéncia efetiva da
atual Constituicao Brasileira, o que importa, antes de tudo, é dis-
tinguir a sua normatividade interna daquela meramente externa,
ou seja, separar simbolicamente o lado direito do avesso.

Para tanto, precisamos ter em mente o nosso passado his-
térico, sob o aspecto da mentalidade coletiva e da hierarquia
tradicional de poderes, pois sdo esses os fatores que condicio-
nam diretamente as instituicdes constitucionais.

Uma oligarquia sem povo

Quando Tomé de Souza desembarcou na Bahia, em marco
de 1549, munido do seu famoso Regimento do Governo e flan-
queado de um ouvidor-geral, um provedor-mor, um capitdo-mor
da costa, além de 1.200 funcionarios, civis e militares, bem co-
mo de cinco jesuitas chefiados pelo Padre Manoel da Nobrega,
a organizacgao politico-administrativa do Brasil, como pais unita-
rio, principiou a existir. Tudo fora minuciosamente preparado e
assentado, em oposicao ao descentralismo senhorial das capi-
tanias hereditarias. Notava-se apenas uma lacuna: ndo havia
povo. A populagéo indigena, estimada na época em um milhdo e
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meio de almas, ndo constituia, obviamente, o povo da nova en-
tidade politica; tampouco o formavam os degredados aqui de-
sembarcados em numero crescente a partir de 1530, ou os fun-
cionarios que acompanharam o Governador Geral. Em suma,
tivemos organizacdo estatal antes de ter povo. E este, na verda-
de, timbrou, desde entdo, em permanecer ausente dos princi-
pais fastos de nossa Historia.

Na verdade, o desprezo, misturado de receio, que 0s nos-
sos oligarcas sempre manifestaram em relagcdo ao povo foi
claramente expresso desde que, com a vinda da familia real
portuguesa ao Brasil em 1808, esbog¢ou-se a nossa indepen-
déncia. Uma boa ilustragéo desses sentimentos foi dada por
Hipdlito José da Costa numa edicdo do Correio Braziliense de
maio de 1811:1

Ninguém deseja mais do que nds as reformas Uteis; mas
ninguém aborrece, mais do que nds, que essas reformas
sejam feitas pelo povo; pois conhecemos as mas conse-
quéncias desse modo de reformar; desejamos as refor-
mas, mas feitas pelo governo; e urgimos que o governo
as deve fazer enquanto é tempo, para que se evite serem
feitas pelo povo.

A Independéncia, que paradoxalmente nao foi o resultado
de uma revolta do povo brasileiro contra o rei de Portugal, mas,
ao contrario, do povo portugués contra o rei no Brasil, ndo sus-
citou — é escusado dizé-lo — o menor entusiasmo popular. Um
observador judicioso, como Saint-Hilaire, pdde testemunhar:
“A massa do povo ficou indiferente a tudo, parecendo pergun-
tar como o burro da fabula: — N&o terei a vida toda de carregar
a albarda?""

A mesma cena, com personagens diferentes, repetiu-se em
15 de novembro de 1889, quando da insurreicdo do Marechal
Deodoro e sua tropa contra o Gabinete do Primeiro-Ministro Ou-
ro Preto desembocou na abolicdo da monarquia. “O povo assis-
tiu aquilo bestializado, atonito, surpreso, sem conhecer o que
significava”, |&8-se na carta, tantas vezes citada, de Aristides Lo-
bo a um amigo. “Muitos acreditavam sinceramente estar vendo
uma parada”. Tudo isso ndo impediu que a proclamacgo da re-
publica pelos membros do governo provisoério principiasse pela
invocagao do povo; o que levou o representante diplomatico norte-
americano no Rio de Janeiro, embora francamente favoravel ao
novo regime, a deplorar, em despacho endere¢cado em 17 de

10 Apud Barbosa Lima Sobrinho. Antologia do Correio Braziliense, Livraria Edi-
tora Catedra (Rio de Janeiro), em convénio com o Instituto Nacional do Livro
(Brasilia), 1977, pp. 79/80.

11 Apud Sérgio Buarque de Holanda, Raizes do Brasil, 52 ed. revista com prefacio
de Antonio Candido, Rio de Janeiro (Livraria José Olympio Editora), p. 120.
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dezembro de 1889 ao Secretario de Estado, em Washington, o
pouco caso que assim se fazia da vontade popular.'?

Seria ousado pretender que tivemos, em seguida, alguma
alteracdo de monta nesse quadro politico. A Unica mudancga,
talvez, tenha sido o temor de que o povo venha, algum dia, a
tomar o freio nos dentes. O proprio movimento de 1930, por
muitos reconhecido como data marcante de nossa evolucao
politico-social, foi desencadeado sob o slogan do Presidente
de Minas, Antonio Carlos: — “Fagamos a revolugdo antes que o
povo a faca”.

Desde o Descobrimento, intima e indissoluvel foi a ligagcdo
do regime oligarquico (no sentido aristotélico de atribuicdo do
poder supremo a minoria dos ricos) com o sistema capitalista; e
isto, pela boa e simples razéo de que nestas plagas jamais exis-
tiu uma auténtica tradicdo aristocratica.

O grupo oligarquico, entre nds, desde sempre compds-se
dos grandes proprietarios e empresarios e das principais autori-
dades estatais, civis, militares e eclesiasticas. Até a proclama-
cao da republica, alias, varias ordens religiosas possuiram gran-
des dominios agricolas, fundados na exploragdo do trabalho
escravo. Para citar apenas um exemplo, em 1759, quando de
sua expulsdo do Brasil, revelou-se que o patriménio da Compa-
nhia de Jesus compreendia 17 fazendas de agucar e sete fazen-
das de gado com mais de 100 mil cabecas na ilha de Marajo,
todas elas operadas com base no trabalho escravo, além de 186
prédios de renda na cidade de Salvador.™

Em suma, sempre tivemos, segundo o modelo tradicional do
matriménio catdlico, a unido indissoluvel da oligarquia privada
com a burocracia estatal, no quadro da civilizagdo capitalista.

Nao houve nisso, a rigor, originalidade alguma de nossa
parte. Como bem salientou o grande historiador Fernand Brau-
del, que lecionou na Universidade de Sao Paulo logo apds a sua
fundacéo, “o capitalismo s¢ triunfa quando se identifica com o
Estado, quando é o Estado”.'

Em analise linearmente marxista, dir-se-ia que o conjunto da
maquina estatal nada mais tem sido, neste pais, do que o simples
reflexo da classe dominante, atuando sempre por interpostos
agentes publicos. Em sentido diametralmente oposto, como sus-
tentado por Raymundo Faoro'®, a burocracia estatal, antes e de-
pois da nossa independéncia, formaria uma espécie de estamen-
to weberiano, dotado de plena autonomia de mando.

12 Apud Sérgio Buarque de Holanda, Histdria Geral da Civilizag&o Brasileira, Il —
O Brasil Monarquico, t. 5. Do Império & Republica, Difusdo Europeia do Livro,
Séo Paulo, 1972, p. 347.

13 C. R. Boxer, The Portuguese Seaborne Empire 1415-1825, cit., p. 329.

14 La dynamique du capitalisme, Ed. Flammarion, 2008, p. 68.

15 Raimundo Faoro, Os donos do poder — a formag&o do patronato politico brasi-
leiro, 32 ed., Sdo Paulo, Globo.
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A realidade, contudo, &€ mais complexa do que esses es-
quemas unidimensionais supdem. Entre os oligarcas privados e
o aparelho estatal, estabeleceu-se uma correlagéo de forgas,
em que ambas as partes se confrontam periodicamente, de mo-
do aberto ou oculto. José Murilo de Carvalho,® utilizando-se do
esquema interpretativo apresentado pelo sociélogo Guerreiro
Ramos, sustentou que o relacionamento desses dois estratos
componentes da nossa oligarquia desenvolvia-se sob a forma
de uma dialética da ambiguidade. A expressao é acertada, pois
nem os orgaos do Estado exercem livremente o poder oficial que
ostentam, nem as organizagdes empresariais e os grandes pro-
prietarios subordinam-se estritamente as autoridades estatais,
como costumam declarar.

Para ilustracéo desse relacionamento dialético entre oligar-
quia privada e burocracia estatal, o regime empresarial-militar
instaurado em 1964 constitui um bom exemplo. Durante os pri-
meiros 10 anos apods o golpe de Estado, empresarios e militares
atuaram de mé&os dadas, embora aqueles, segundo a longa tra-
dicéo capitalista, permanecessem nos bastidores, sem subir ao
proscénio. A partir de 1973, no entanto, a Federacao das Indus-
trias do Estado de Sao Paulo (FIESP), representativa do mais
poderoso estrato empresarial do pais, manifestou publicamente
sua preocupagdo com o “processo de estatizagcdo da economia
brasileira”, notadamente no setor de crédito e financiamento das
atividades empresariais.'” Iniciou-se, entdo, por iniciativa do po-
der militar, mas em tacito acordo com o grande empresariado, o
periodo da chamada distensao “lenta, gradual e segura”, culmi-
nando com a lei de autoanistia de 1979, que preparou a saida
das Forgas Armadas do comando do Estado. A Constituicdo de
1988, inauguradora da assim chamada “redemocratizacado” do
pais, foi, ela também, fruto desse acordo néo oficial entre a cor-
poracao militar e o poder econémico capitalista.

O casamento indissoluvel da oligarquia privada com a buro-
cracia estatal engendrou, desde muito cedo, uma duplicidade de
regimes juridicos.

O direito escrito — as Ordenagdes do Reino, acrescidas das
leis, provisGes e alvaras posteriores — vinha todo da metropole,
ou seja, tinha o sabor de regras importadas, estranhas ao nosso
meio. A tais regras devia-se respeito, mas ndo necessariamente
obediéncia, a semelhanca da maxima difundida em toda a Amé-
rica Espanhola: las Ordenanzas del Rey Nuestro Sefior se aca-
tan pero no se cumplen.

Para a construgéo, ano apds ano, desse sistema de trompe
l'oeil, como diriam os franceses — ou seja, o direito oficial posto
artificialmente em relevo, a fim de criar a ilusdo de corresponder

16 José Murilo de Carvalho, | — A construgdo da ordem, Il — Teatro de sombras, 22
ed., Rio de Janeiro, UFRJ/Relume Dumara.
17 Cf. Elio Gaspari, A Ditadura Encurralada, Companhia das Letras, 2004, p. 60.
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a realidade —, muito contribuiram os altos funcionarios enviados
de Portugal, os quais, aqui chegados, uniam-se com frequéncia
as familias dos ricos senhores locais, pelos lagos do compadrio
e até do casamento; quando ndo adquiriam terras e passavam a
exercer, eles proprios, a atividade agroexportadora.'® Tais fun-
cionarios atuavam, no vasto territério da colénia, imunes a toda
fiscalizacdo da metropole, bastando indicar, a esse respeito, que
até o século XVIII havia uma so6 ligacdo maritima por ano entre
Portugal e Brasil.

Durante o Império, tudo o que dizia respeito a escravidao
negra, pedra fundamental sobre a qual se assentava o edificio
de nossa economia, era regulado por um duplo direito: o oficial,
meramente ostentado, e o real, efetivamente aplicado. Exemplo
maior foi o da Lei de 7 de novembro de 1831. Ela foi promulgada
durante a Regéncia, em cumprimento a um tratado internacional
que celebramos com a Inglaterra em 1826. Esse diploma legal
declarou livres “todos os escravos, que entrarem no territrio ou
portos do Brasil, vindos de fora”. Eles seriam reexportados “para
qualquer parte da Africa”, e os “importadores”, sujeitos a proces-
so penal; entendendo-se por “importadores”, ndo sé o coman-
dante, o mestre e o contramestre da embarcacdo, mas também
os armadores da expedi¢cdo maritima, bem como todos aqueles
que “cientemente comprarem, como escravos” as pessoas ile-
galmente trazidas ou desembarcadas no Brasil. Ora, como se
tratava simplesmente de uma “lei para inglés ver’, nenhuma das
penalidades nela cominadas foi jamais aplicada. Calcula-se te-
rem sido para aqui contrabandeados como escravos, desde a
promulgacdo daquela lei até 1850, quando entrou em vigor a Lei
Eusébio de Queiroz, que p6s fim ao trafico negreiro, nada me-
nos do que 750 mil africanos.'®

A escravidao foi, na verdade, a instituicdo que mais funda-
mente marcou a estrutura da sociedade brasileira, forjando
nossa mentalidade coletiva e nossos costumes politicos. Em
nenhum outro pais do hemisfério ocidental a escravidao legal
durou tanto tempo: quase quatro séculos. Ela fez com que a
relagédo de comando e obediéncia se fundasse costumeiramen-
te na forca bruta, em lugar da obediéncia consentida. No seio
da multidao dos pobres de todo género — os nascidos “para
mandados e ndo para mandar”, conforme a saborosa expres-
sd0 camoniana® — nunca houve propriamente direitos subjeti-

18 Sobre todo esse argumento, é de grande valor o estudo de Stuart B. Schwartz,
Sovereignty and Society in Colonial Brazil; the High Court of Bahia and its
judges, 1609-1751, aqui publicado em péssima tradugéo sob o titulo Burocra-
cia e Sociedade no Brasil Colonial pela Editora Perspectiva, Sdo Paulo, 1979.

19 Sobre todo esse longo episédio de fraude a Lei de 7 de novembro de 1831,
no Brasil, veja-se o relato minucioso do Professor Sidney Chalhoub, em A For-
ca da Escraviddo — llegalidade e Costume no Brasil Oitocentista, Sdo Paulo
(Companhia das Letras), 2012.

20 Os Lusiadas, Canto V, versos 1211/1212.
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vos, mas apenas, na melhor hipétese, simples favores recebi-
dos dos coronéis no plano local e dos lideres populistas no
ambito nacional.

Nao podemos deixar de reconhecer que o vigor dessa tra-
dicdo multissecular de oligarquia sem povo ainda ndo se enfra-
queceu entre nés. Bem ao contrario, ela continua a atuar de mo-
do freudiano no inconsciente coletivo, de sorte a organizar, por
tras do direito oficial, um ordenamento inverso, cujos efeitos se
revelam, com frequéncia, mais importantes do que as simples
aparéncias indicam.

Esse regime de duplicidade constitucional permaneceu
com a Constituicao de 1988.

Ela declara assim, solenemente, logo em seu artigo de
abertura, que “a Republica Federativa do Brasil [...] constitui-se
em Estado Democratico de Direito”. No nivel de nossa realidade
politica, contudo, os principios fundamentais da Republica, da
Democracia e do Estado de Direito permanecem largamente
inaplicados.

Da mesma sorte, os “objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil”, declarados no art. 3%, deixam em grande
parte de ser realizados, devido a inadequada organiza¢ao cons-
titucional dos Poderes do Estado.

E o0 que se passa a examinar.

A — O falseamento do principio republicano

Desde os albores da filosofia ocidental, na Grécia classica,
estabeleceu-se, com conotacgao propriamente religiosa,?' o prin-
cipio politico da supremacia do bem comum do povo — isto €&,
aquilo que os gregos denominavam to koinon (o que € comum a
todos) e os romanos res publica (bem do povo) — sobre todo e
qualquer interesse particular.

Arepublica é, assim, em sua esséncia, um regime comuni-
tario; o que implica, como os jurisconsultos romanos nao deixa-
ram de salientar, o respeito integral ao principio da igualdade
civica, com a proibicdo de todo e qualquer privilégio. Alias, a
etimologia de privilegium, em latim, é bastante esclarecedora:
trata-se de uma lex privata, vale dizer, editada n&o no interesse
publico, mas em proveito particular de um individuo ou determi-
nado grupo social.??

Durante a Revolugdo Francesa, a abolicao da estrutura es-
tamental do Ancien Régime implicou a ressurgéncia, pelo me-
nos aparente, do principio republicano igualitario. A Declaragcédo
dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 abre-se, justa-
mente, com a seguinte proclamacéo:

21 Cf. Fustel de Coulanges, La Cité Antique, Paris (Librairie Hachette), 1967, p.
376.

22 Aulo Gélio (Noites Aticas, X, XX) esclarece que “os antigos denominaram res
priva o que nés chamamos coisas individuais”.
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“Os homens nascem e permanecem livres e iguais em di-
reitos. As distingbes sociais s6 podem fundar-se na utilida-
de comum.”

Ainda ai, todavia, a burguesia triunfante ndo teve dificulda-
des em estabelecer uma duplicidade de regimes. Formalmente,
fixou-se o principio da igualdade de todos perante a lei; ou seja,
em lugar dos trés estamentos da milenar tradicao indo-europeia
— o clero, a nobreza e o povo, cada qual com um estatuto juridico
proprio — estabeleceu-se um sistema legal unico para todos os
cidadaos. Substancialmente, porém, a crescente desigualdade
patrimonial entre os cidadaos, provocada pelo rapido avanco da
economia capitalista, despiu de todo sentido pratico o principio
da isonomia. Como advertiu o personagem suino do romance
Animal Farm, de George Orwell, “todos os animais séo iguais;
alguns, porém, sdo mais iguais do que os outros”.

Eis por que, com a expansao da civilizagao capitalista ao
mundo todo, ocorreu uma acentuada mudanga semantica no vo-
cabulo republica.

Até fins do século XVIII, a palavra conservou sua acepgao
original. Em 1654, por exemplo, na famosa prédica de Santo
Antonio aos peixes, pronunciada na igreja matriz do Maranhao,
o Padre Antonio Vieira fez questdo de lancar aos potentados
locais a seguinte adverténcia: “Importa que daqui por diante se-
jais mais republicos e zelosos do bem comum, e que este preva-
leca contra o apetite particular de cada um”.2®> Nao consta — es-
cusa dizer — que tal exortac@o tenha sido levada a sério na
politica brasileira até os dias de hoje, a comecar pela regiao on-
de foi pregado esse sermao...

Nos séculos posteriores, o conceito de republica perdeu seu
sentido original de regime da supremacia do bem comum do povo
sobre todo e qualquer interesse particular e passou a significar,
simplesmente, o contrario de monarquia e de aristocracia.

Ora, entre nos, desde os primordios da colonizagao portugue-
sa, a vida social foi organizada em bases nitidamente privatistas.

Frei Vicente do Salvador, em sua Histéria do Brasil, publica-
da originalmente em 1627, fez questao de denunciar tal fato em
termos definitivos: “Nem um homem nesta terra é republico, nem
zela e trata do bem comum, mas cada um do bem particular.”
Citou a propésito o testemunho de um bispo de Tucuma, que fez
estadia na Bahia, durante uma viagem a Europa. Disse ele: “Ver-
dadeiramente que nesta terra andam as coisas trocadas, porque
toda ela ndo é republica, sendo-o cada casa.” E assim é, prosse-
guiu Frei Vicente do Salvador, pois “estando as casas dos ricos
(ainda que seja a custa alheia, pois muitos devem quanto tém)
providas de todo o necessario, [...] 0 que € de fontes, pontes,

23 Obras Completas do Padre Antonio Vieira — Sermbes, vol. VII, Lello & Irméo,
Editores, Porto, 1951, pp. 268/269.
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caminhos e outras coisas publicas é uma piedade, porque, aten-
do-se uns aos outros, nenhum as faz [...]".*

Pois bem, a presente ordem constitucional, muito embora
declaradamente republicana, conservou flagrantes situagdes de
privatismo, como se passa a ver.

a) A privatizacdo das reservas de petréleo, localizadas em
territorio brasileiro

Pelo disposto no art. 20, incisos V e IX do texto constitucio-
nal, incluem-se entre os bens da Uniao “os recursos naturais da
plataforma continental e da zona econémica exclusiva”, bem co-
mo “0s recursos minerais, inclusive do subsolo”.

Trata-se de bens publicos no sentido original da expressao.
Com a habitual conciséo latina, Cicero pde na boca de Cipido, o
Africano, a definigéo precisa: “bem publico é o bem do povo” (res
publica, res populi).? O adjetivo publicus, com efeito, designava,
na linguagem dos jurisconsultos, o que pertencia em comum a
todo o povo romano, em oposicao aos bens de propriedade par-
ticular de individuos, ou de corporagdes, mesmo aquelas que
hoje consideramos situadas na esfera estatal.?® Por sua vez, o
verbo publico, -are tinha o sentido de adjudicar ao povo um bem
préprio de outrem.

Em suma, “os recursos naturais da plataforma continental
e da zona econdmica exclusiva”, bem como “os recursos mi-
nerais, inclusive do subsolo”, enquanto bens publicos, perten-
cem ao povo brasileiro, constituindo monopoélio da Unido a sua
pesquisa e lavra (art. 177, 1); sempre, obviamente, em proveito
do povo.

Na classificacao do Codigo Civil Brasileiro (artigos 98 e se-
guintes), os bens publicos séo de trés espécies: de uso comum
do povo; de uso especial, ou seja, destinados ao servigo publico
e ao desenvolvimento das atividades proprias da Administragao;
e dominicais, isto é, “que constituem o patrim6nio das pessoas
juridicas de direito publico, como objeto de direito pessoal, ou
real, de cada uma dessas entidades”.

Pois bem, ainda que se admitisse — o que seria categérico
despautério — que as reservas de petréleo em territdrio brasileiro
entram na categoria de bens dominicais da Unido (como se elas
nao fossem bens da natureza, mas a Unido as tivesse adquirido
de outrem para uso proprio), tais bens seriam, inegavelmente e
por isso mesmo, objeto de propriedade da Unido. O vocabulo

24 Quinta edigdo, comemorativa do 4° Centenario do Autor, Sdo Paulo (Edi¢cdes
Melhoramentos), 1965, p. 59.

25 De re publica, livro primeiro, XXV-39.

26 Ulpiano, por exemplo, afirmou que os bens municipais sdo abusivamente de-
nominados bens publicos, pois essa qualificagcdo sé deve ser atribuida aquilo
que pertence ao povo romano: Bona civitatis abusive “publica” dicta sunt; sola
enim ea publica sunt, quae populi Romani sunt (Digesto 50, 16, 15).
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dominium, no direito romano, alias, é escusado lembrar, desig-
nava o direito de propriedade.

Ora, em frontal contradigcdo com o disposto no art. 20, inci-
sos V e IX, o caput do art. 176, apos reiterar expressamente que
as jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais perten-
cem a Unido, acrescenta ser “garantida ao concessionario (da
exploracédo) a propriedade do produto da lavra”. Afinal, a lavra
do petréleo — a qual é monopdlio da Unido, repita-se! — teria s6
por si 0 condao de produzir uma transferéncia de propriedade do
produto extraido do subsolo?

Em elementar l6gica juridica, o alienante da propriedade de
um bem deve receber, pelo principio da justica comutativa, o
valor integral do bem alienado. Ora, conforme o disposto expres-
samente na Constituicdo Brasileira, a Unido Federal ndo recebe
o valor de mercado do petrdleo extraido do subsolo do territdrio
nacional.

Pelo disposto na Lei n® 9.478, de 6 de agosto de 1997, o
contrato de concessao de lavra devera apenas garantir as se-
guintes “participacdes governamentais” (como se a Unido Fede-
ral se confundisse com o Governo Federal): bénus de assinatu-
ra, royalties, participacdo especial e pagamento pela ocupacao
ou retencdo da area (art. 45). Ou seja, a pessoa juridica, que
detém constitucionalmente o monopdlio da lavra do petroleo, é
assegurado um simples direito de participar dos lucros da opera-
¢do, como se ela fora uma espécie de sbcia minoritaria no
empreendimento.

Como se isso ndo bastasse, o furor capitalista de explora-
¢ao das reservas exauriveis de petréleo no territério brasileiro
ndo se contentou com isso. Em 15 de agosto de 1995, foi pro-
mulgada a Emenda Constitucional n® 6, de 1996, alterando a
redacéo original do § 1° do art. 176, a fim de declarar que a
pesquisa e a lavra dos recursos minerais € 0 aproveitamento
dos potenciais de energia hidraulica poderiam, doravante, ser
efetuadas por empresas constituidas sob as leis brasileiras e
com sede e administracdo no Brasil, ndo mais se exigindo que
tais empresas fossem de capital nacional.

Ao leitor avisado, peco desculpas por lembrar que as em-
presas multinacionais tém suas subsidiarias constituidas em va-
rios paises, nos quais instalam as respectivas sedes e adminis-
tracdes, e que nem por isso tais empresas subordinam seus
interesses préprios ao bem comum nacional dos paises onde
operam. Longe disso!

Ora, para citarmos um s6 exemplo, no leildo de exploracéo
de jazidas de petroleo em nosso pais, realizado em maio de 2013,
concorreram varias empresas multinacionais, atraidas pela ex-
pectativa de se extrairem da plataforma maritima continental nada
menos do que 30 bilhdes de barris; vale dizer, mais do dobro das
reservas de petroleo localizadas em territorio brasileiro!
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Infelizmente, como se passa a ver, ndo é esse 0 Unico caso,
no sistema constitucional de 1988, em que um bem publico, ad-
ministrado pela Unido, acaba entrando no mercado para satisfa-
¢ao do apetite de lucro das empresas privadas.

b) A destruicdo das reservas florestais pelo agronegocio

Segundo dispde o art. 20, inciso Il da Constituicdo de 1988,
sdo bens da Unido as terras devolutas indispensaveis a preser-
vacdo ambiental, compreendendo-se entre elas, obviamente, as
reservas florestais. Nessa qualidade, segundo a mais estrita 16-
gica juridica, as terras devolutas ndo podem ser objeto de posse
e, menos ainda, de propriedade privada.

O Estado Brasileiro, alias, como parte integrante da Con-
vencgédo sobre a Diversidade Bioldgica de 1992, é obrigado a to-
mar todas as medidas necessarias € mesmo uteis a preserva-
¢céo das reservas florestais, pois estas sdo, como sabido, um
dos principais biomas do planeta.

Acontece que, bem mais forte do que a légica juridica, vigo-
ra entre nos a longa tradicao de se privatizarem as terras devo-
lutas. Ja a Lei de Terras de 1850, por exemplo, autorizou “o Go-
verno a vender as terras devolutas em hasta publica, ou fora
dela, como e quando julgar mais conveniente, fazendo previa-
mente medir, dividir, demarcar e descrever a por¢do das mes-
mas terras que houver de ser exposta a venda” (art. 14).

Nenhuma surpresa, por conseguinte, se atualmente, sob
presséo do agronegdcio — oligopolizado por empresas multina-
cionais —, o governo federal vai aos poucos dando permissoes,
ou fazendo vista grossa, a ocupacgéo privada de segmentos da
floresta amazénica, cuja importancia ecoldgica, alias, ultrapassa
em muito os limites do territério nacional.

c) A privatizacado dos meios de comunicacédo de massa

Trata-se de setor vital para a preservacéo da res publica
ou bem comum do povo. James Madison j& o advertira em ter-
mos candentes, logo apods a independéncia dos Estados Uni-
dos: “Um governo popular, sem informacao popular, € um pro-
logo a farsa, a tragédia, ou a ambas as coisas”. A farsa, nos ja
a conhecemos desde ha muito. Resta saber se ainda ha tempo
de se evitar a tragédia.

Como ninguém ignora, a grande imprensa, o radio e a tele-
visdo encontram-se atualmente submetidos ao controle de um
oligopdlio empresarial privado, que exerce uma influéncia domi-
nante sobre o Congresso Nacional. Em razao disso, transcorrido
um quarto de século da promulgacéo da atual Constituicéo, os
principais dispositivos do Capitulo V do Titulo VIII ainda ndo en-
traram efetivamente em vigor, por falta da necessaria regulacao
legislativa. Por exemplo, a norma do art. 220, § 5°, proibindo que
0s meios de comunicagao social possam ser objeto de monop6-
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lio ou oligopdlio. Ou entado, o dispositivo do art. 221, inciso |,
determinando que se dé preferéncia, na produgdo e programa-
¢éo das emissoras de radio e televisao, a finalidades “educati-
vas, artisticas, culturais e informativas”.

Diante desse prolongado vazio legislativo, tive ocasido de
propor ao Conselho Federal da OAB o ajuizamento de uma agéo
direta de inconstitucionalidade por omiss&o, a respeito dos cita-
dos dispositivos da Constituicdo Federal. O Conselho rejeitou,
porém, essa proposta, seguindo parecer da sua Comissdo de
Estudos Constitucionais. Voltei-me, entdo, para um partido poli-
tico com assento no Congresso Nacional e uma confederagédo
sindical de trabalhadores, os quais aceitaram ajuizar perante o
Supremo Tribunal Federal duas a¢des dessa espécie (ADO n® 10
e n?® 11), as quais, embora ainda néo julgadas no momento em
que escrevo estas linhas, ja receberam parecer favoravel da
Procuradoria-Geral da Republica.

d) O carater antirrepublicano da greve nos servicos
publicos

Se os servigos publicos sao, por definicdo, prestados pelo
Estado em beneficio do povo, a transposi¢cao nessa area do di-
reito de greve, conforme previsto no art. 37, inciso VIl do texto
constitucional, representa uma evidente distor¢ao.

Tradicionalmente, a greve é uma garantia fundamental dos
trabalhadores para prote¢do de seus direitos contra o emprega-
dor. Ora, na relacdo de emprego publico, empregador ndo é o
povo, mas sim o Estado, ou a empresa concessionaria da pres-
tacdo do servigco. Nao obstante, é o povo o principal prejudicado
pela paralisagdo do servigo publico, em manifesta violagdo do
principio republicano, segundo o qual o bem comum de todos
sobreleva quaisquer interesses particulares: de individuos, gru-
pos, classes ou categorias de pessoas.

Ja em si mesma, alias, a prestacao de servigos publicos
mediante concessdo administrativa a empresas particulares
revela-se dificiimente compativel com o principio republicano,
uma vez que em regime capitalista a busca do lucro empresa-
rial prevalece, logicamente, sobre a realizagdo do bem comum
do povo.

Em consequéncia, ainda que admitida a legitimidade da con-
cessao de servico publico a particulares, € imperioso substituir a
greve por outras formas de garantia dos direitos dos trabalhado-
res. Por exemplo, a corregéo inflacionaria de vencimentos ou sa-
larios de pleno direito, em periodos fixados por lei; além da obri-
gatoria arbitragem dos conflitos de trabalho no servigo publico,
por meio de comissdes compostas de representantes das partes
em conflito, sem prejuizo da decisao judicial em definitivo.
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B - A contrafacao do principio democratico

Como lembrado acima, o povo brasileiro tem permaneci-
do desde sempre a margem de nossa histdria politica; e isto,
ndo porque a democracia tenha sido neste pais “um lamenta-
vel mal-entendido”, como afirmou Sérgio Buarque de Holanda,*
mas porque o moderno espirito capitalista percebeu o extraordi-
nario proveito politico de rebucar a oligarquia empresarial com
as vestes democraticas. Eis porque continuamos a engalanar
constitucionalmente o povo com a qualificagéo de soberano.

Mesmo antes de abolida a monarquia, os mal chamados
republicanos fizeram questé@o de afirmar nossa vocagdo demo-
cratica. Democracia e expressdes cognatas — como solidarieda-
de democratica, liberdade democratica, principios democraticos
ou garantias democréaticas — apareceram nada menos do que 28
vezes no Manifesto Republicano de 1870. Havia mesmo todo
um tépico dedicado a verdade democratica.

Em 1879, sob o influxo dessa falsa onda democrética, teve
inicio o movimento pela reforma do sistema eleitoral, com a aboli-
¢céo das eleigbes indiretas. O gabinete Sinimbu tentou aprova-la
na Camara dos Deputados €, para tranquilizar a classe dominante
dos grandes proprietérios rurais, propés a elimina¢éo do voto dos
analfabetos, bem como a elevagéo do censo, isto é, da renda
minima anual exigida para a inscricao nas listas eleitorais.

Foi entdo que se levantou o entdo deputado José Bonifa-
cio, o Moco, professor da Faculdade de Direito de Sao Paulo e,
seguramente, o maior tribuno parlamentar que este pais jamais
conheceu. Quando subiu a tribuna da Assembleia, na tarde do
dia 28 de abril de 1879, a Casa estava a cunha e a sesséo teve
que ser interrompida varias vezes diante das pressées do publi-
co, que pretendia ingressar no recinto e era barrado pelo servico
de ordem.

“Os sustentadores do projeto,” — disse ele sob intenso
aplauso — “depois de meio século de governo constitu-
cional, repudiam os que nos mandaram a esta camara,
aqueles que sao os verdadeiros criadores da represen-
tacdo nacional. Por qué? Porque ndo sabem ler, porque
sdo analfabetos! Realmente a descoberta é de pasmar!
Esta soberania de gramaticos € um erro de sintaxe poli-
tica (prorrompem aplausos e risos no plendrio). Quem &€ o
sujeito da oracdo? (Hilaridade prolongada). Nao é o povo?
Quem € o verbo? Quem é o paciente? Ah! Descobriram
uma nova regra: € nao empregar o sujeito. Dividem o povo,
fazem-se eleger por uma pequena minoria, e depois bra-
dam com entusiasmo: Eis aqui a representacéo nacional!”?®

27 Raizes do Brasil, 52 ed., Livraria José Olympio Editora, p. 119.
28 Apud Sérgio Buarque de Holanda, Histdria Geral da Civilizagdo Brasileira, to-
mo |l, 52 volume, S&do Paulo, Difusdo Europeia do Livro, 1972, p. 206.
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Diante do malogro do Gabinete Sinimbu em conseguir ver
aprovada a mudancga constitucional necessaria para abolir as
eleicdes indiretas, o Imperador designou como Primeiro-Ministro
o Conselheiro José Antonio Saraiva, dito o Messias de Ipojuca.
Este ndo teve duvidas: concentrou seus esforcos de persuaséo
no resgate da ideia democréatica. Em sessao da legislatura de
1880, declarou:

“Gozamos de plena democracia no Brasil. [...] Convivemos
com qualquer pessoa; pomos os libertos a nossa mesa e
confiamos mais nos libertos dignos de confiangca do que
em muitos cidadaos brasileiros.”®

Foi assim natural que considerassemos, com a proclama-
¢ao de 15 de novembro de 1889, definitivamente implantada a
democracia neste pais e, com ela, instaurada a completa igual-
dade social, ndo obstante a abolicdo da escravatura datar do
ano precedente. Em Mensagem ao Congresso Legislativo de
Sao Paulo no quadriénio 1912-1916, Francisco de Paula Rodri-
gues Alves, que havia sido Presidente da Republica de 1902 a
1906, pode declarar en passant, como se se tratasse de um lu-
gar comum: “Entre nés, em um regime de franca democracia e
completa auséncia de classes sociais...”° Ninguém se dava con-
ta do fato incbmodo de que, a época em que foram ditas tais
palavras, o eleitorado nacional — ou seja, a parte ativa do povo
soberano — néo ultrapassava 1,5% da populagéo total do pais.

a) O povo alheio ao poder constituinte

A partir de 1934, as Constituicdes aqui promulgadas vém
repetindo, sem descontinuar, que “todo poder emana do povo”.
Na atual, precisou-se que ele exerce essa soberania ndo ape-
nas por meio de representantes eleitos, mas também diretamen-
te (art. 1°, paragrafo unico). Ao se analisar, porém, semantica-
mente o verbo emanar nessa declaracdo constitucional, tem-se
a impressao de que ele foi empregado mais no sentido de evo-
lar-se, do que no de originar-se.

Com efeito, a Constituicdo de 1988, como todas as que a
precederam, néo foi aprovada pelo povo. Os que a redigiram
intitularam-se representantes daquele do qual todos os poderes
emanam. Mas esse representado, em cujo nome a Constituicao
foi feita e promulgada, ndo teve a menor consciéncia, ao eleger
ditos representantes, de que o fazia para essa finalidade maior.

Pior: os redatores da atual Constituicdo, como sucedeu
com todas as demais editadas no periodo pés-monarquico, arro-
garam-se o poder exclusivo de modifica-la, sem consulta ao re-

29 Apud Richard Graham, op. cit., p. 32. Observe-se que os libertos da escraviddo
nao gozavam de plena cidadania.

30 Cf. Galeria dos Presidentes de Sao Paulo — Periodo Republicano 1889-1920,
organizagao de Eugenio Egas, S. Paulo, Publicacdo Oficial do Estado de S.
Paulo, 1927.
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presentado. Até o momento em que escrevo estas linhas, a
Constituicao de 1988 foi emendada (ou remendada) 72 vezes, o
que perfaz a apreciavel média de quase trés emendas por ano.
Em nenhuma dessas ocasides, pensou-se, ndo ja em pedir a
aprovacgdo direta do soberano, mas em pelo menos consulta-lo
para saber sua opinido acerca das emendas propostas.

Pode-se mesmo sustentar que a Constituicao de 1988 ain-
da nao entrou definitivamente em vigor, sob o aspecto puramen-
te formal, pois até meados de 2013 nada menos do que 16
Emendas haviam alterado o Ato das Disposi¢oes Constitucio-
nais Transitorias!

Ora, ao se atribuirem com exclusividade — sem o menor
protesto de quem quer que seja — o poder de mudanga constitu-
cional, os parlamentares tornaram-se, escusa dizé-lo, os verda-
deiros titulares da soberania. Constitucionalizamos, por essa
forma, um duplo regime politico: o efetivo, de natureza tradicio-
nalmente oligarquica, e o simbdlico, de expressdo democratica.

A Constituicao do Império, de 1824, foi nesse particular
muito mais auténtica em relacdo ao regime politico por ela insti-
tuido, de natureza expressamente oligarquica. De acordo com o
seu art. 174, “se passados quatro anos, depois de jurada a
Constituicdo do Brasil, se conhecer que algum dos seus artigos
merece reforma, se fara a proposicao por escrito, a qual deve ter
origem na Camara dos Deputados e ser apoiada pela terca parte
deles.” “Admitida a discusséo, e vencida a necessidade da refor-
ma do Artigo Constitucional”, dispunha o art. 176, “se expedira
Lei, que sera sancionada, e promulgada pelo Imperador em for-
ma ordinaria, e na qual se ordenara aos Eleitores dos Deputa-
dos para a seguinte Legislatura, que nas Procuracgdes Ihes con-
firam especial faculdade para a pretendida alteracdo, ou
reforma.”®!

Como se percebe, no regime monarquico o grupo minori-
tario dos chamados Eleitores dos Deputados, ou “cidadaos
ativos”, vale dizer, os verdadeiros titulares da soberania politi-
ca, tinham o direito inalienavel de concordar em principio com
a pretendida reforma constitucional. Ja no periodo pés-monar-
quico, ao contrario, ao povo brasileiro, em sua fungéo de sobe-
rano meramente ornamental, jamais foi reconhecida a legitima
prerrogativa de aceitar ou rejeitar as propostas de emendar a
Constituicéo.

Acontece que, hoje, as alteragbes constitucionais ja ndo se
fazem tdo-s6 mediante a edigcdo de emendas. As Constituicoes

31 Como sabido, a Constituicao de 1824 instituiu a elei¢éo indireta para a Camara
dos Deputados e o Senado. “As nomeagdes dos Deputados e Senadores para
a Assembleia Geral, e dos Membros dos Conselhos Gerais das Provincias”,
disp6s o art. 90, “serdo feitas por Elei¢cdes indiretas, elegendo a massa dos
Cidadaos ativos em Assembleias Paroquiais os Eleitores da Provincia, e estes
os Representantes da Nagéo e Provincia”.
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da Espanha (art. 168) e da Confederacao Helvética (art. 118 e
ss.) preveem a possibilidade de uma revisao constitucional;
isto é, em lugar de simples alteragdes topicas, a mudanca geral
das disposi¢des do sistema.

Como sabido, o art. 32 do Ato das Disposi¢des Constitucio-
nais Transitorias da Constituicdo de 1988 regulou um procedi-
mento excepcional e temporario de revisdo, o qual teve inicio em
5 de outubro de 1993, encerrando-se em 7 de junho de 1994.
Talvez com base nesse precedente, deu entrada no Congresso
Nacional a Proposta de Emenda a Constituicdo n® 157-A, de
2003, determinando a transformagéo do Congresso em Assem-
bleia Revisora da Constituicdo. Ocioso dizer que tal proposta,
fiel ao espirito oligarquico que sempre dominou nossa vida poli-
tica, é incompativel com o sistema constitucional em vigor, pois
nao havendo este adotado o instituto da reviséo geral, é 6bvio
que o orgdo do Poder Legislativo ndo tem legitimidade para se
autoatribuir tal poder.

De minha parte, na fase em que acreditava ingenuamente
na boa-fé de nossos dirigentes politicos, elaborei uma proposta
para a introdugéo no texto constitucional brasileiro do instituto da
revisdo geral, em complemento as emendas,®* com as seguintes
caracteristicas:

a) a atribuicdo do poder de revisdo constitucional a uma
assembleia de representantes do povo, constituida exclusiva-
mente para essa finalidade, e cujos membros devem ser eleitos
pelo povo como unidade soberana, sem as enormes e indefen-
saveis desigualdades, politicas e demograficas, entre os eleito-
rados estaduais;

b) o lancamento do processo de revisdo constitucional por
decisdo direta do povo, em plebiscito convocado pelo Tribunal
Superior Eleitoral;

c) a previsdo de um prazo improrrogavel de funcionamento
da Assembleia Nacional Revisora, cujas decisdes serdo obriga-
toriamente submetidas a referendo popular, no seu conjunto,
sem prejuizo da possibilidade de destaque de determinadas
matérias;

d) a previsdo expressa da possibilidade de apresentagcéo
de propostas de revisdo constitucional, ndo s6 diretamente por
um grupo de cidadaos, mas também por associagdes e 6rgaos
de classe de a&mbito nacional;

e) a fixagdo de um interregno néo inferior a dez anos para
a convocacao de plebiscitos sobre a revisdo constitucional.

b) A realizacado de plebiscitos e referendos por decisédo do
Congresso Nacional

O art. 14 da Constituicdo Federal de 1988 inclui, entre as
formas de exercicio da soberania popular, o plebiscito e o refe-

32 Cf. Rumo a Justiga, 22 ed., Sdo Paulo (Editora Saraiva), p. 453 e ss.
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rendo. Mais adiante, porém, o art. 49, inciso XV vem precisar o
verdadeiro alcance dessa disposicao, ao atribuir exclusivamente
ao Congresso Nacional a competéncia para “autorizar referendo
e convocar plebiscito”. Conforme o disposto na Lei n® 9.709, de
18 de novembro de 1998, a qual regulamentou os institutos
mencionados nos incisos do art. 14 da Constituicéo, os atos de
autorizacdo e convocacéao, pelo Congresso Nacional, sédo condi-
¢Oes indispensaveis ao inicio do processo de decisao pela via
referendaria ou plebiscitaria.

Em suma, como o povo brasileiro sempre foi assemelhado
politicamente a um menor impubere, a Constituicdo determinou
que se delegasse, aos mandatarios que presumivelmente re-
presentam o povo no Congresso Nacional, a prerrogativa de
tomar decisdes soberanas, sob a forma de referendos e plebis-
citos. Em outras palavras, o mandante fica impedido de mani-
festar sua vontade politica, a ndo ser com a prévia licenca do
mandatério. Trata-se, como se vé, de original criagdo do espi-
rito juridico brasileiro!

Inconformado com esse aleijao constitucional, e novamen-
te sob o influxo da ingénua credulidade no espirito democratico
de nossos oligarcas, elaborei dois anteprojetos de lei quase
idénticos a esse respeito, os quais foram aprovados pelo Conse-
lho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. O primeiro de-
les foi apresentado a Comissao de Legislacdo Participativa da
Céamara dos Deputados, sendo transformado no Projeto de Lei
n® 4.718, de 2004. O segundo foi oferecido ao Senador Eduardo
Suplicy, que, com varios de seus pares, 0 apresentou aquela
Casa do Congresso como Projeto de Lei n® 1, de 2006. Em tais
proposi¢cdes de lei, parti do pressuposto de que, no aparente
conflito entre as disposicdes do art. 14 e do art. 49, XV da Cons-
tituicdo, ha de prevalecer a primeira, pois ela representa um
principio politico fundamental, enquanto a segunda é mera regra
de procedimento normativo. Em consequéncia, o que a Consti-
tuicao efetivamente atribui ao Congresso Nacional é o exame da
regularidade formal da proposicdo de plebiscito ou referendo,
sem lhe reconhecer competéncia alguma para decidir previa-
mente quanto ao mérito.

Eis, em resumo, as principais normas constantes de ambos
esses Projetos de Lei:

a) Os plebiscitos tém por objeto ndo s6 a matéria prevista
nos paragrafos 3° e 4° do art. 18 da Constituicdo (incorporacgéo,
subdivisdo e desmembramento de Estados e Municipios), mas
também varias outras, correspondentes as politicas de ordem
econdmica e social, previstas no Titulo VII da Constituicdo. Nes-
se conjunto de matérias, é obrigatério decidir por plebiscito as
seguintes questdes: a concesséo, pela Unido Federal, a empre-
sas sob controle direto ou indireto de estrangeiros, da pesquisa
e da lavra de recursos minerais e do aproveitamento de poten-
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ciais de energia hidraulica; a concessao, pela Unido Federal, da
realizagao das atividades que constituem seu monopolio, previs-
tas no art. 177, 1 a IV da Constituicéo Federal, relativas as reser-
vas de petréleo, a sua refinacéo, a importacao e a exportagcao do
produto da lavra e do refino, bem como ao transporte maritimo
do petroleo bruto de origem nacional ou de derivados béasicos de
petréleo produzido no pais;

b) E obrigatério o referendo popular das leis, de qualquer
natureza, sobre matéria eleitoral, cujo projeto ndo tenha sido de
iniciativa popular. Nao se concebe, com efeito, possam os parla-
mentares votar leis em causa prépria, como sucede a respeito
de elei¢des para o Congresso Nacional.

c) Incluem-se entre as matérias de referendo facultativo as
emendas constitucionais, leis, acordos, pactos, convencgdes, tra-
tados ou protocolos internacionais, ou atos normativos baixados
pelo Poder Executivo;

d) A iniciativa de plebiscitos e referendos facultativos é do
proprio povo, ou de um terco dos membros de cada Casa do
Congresso Nacional;

e) O Congresso Nacional, verificando a regularidade do
processo de iniciativa, expede os atos de convocagao ou autori-
zacao de plebiscitos ou referendos, cuja realiza¢édo é supervisio-
nada pela Justica Eleitoral.

Como era previsivel, salvo para ingénuos do meu porte, a
tramitacdo de ambos esses Projetos de Lei foi paralisada desde
a sua apresentacgao, segundo a técnica bem brasileira do enga-
vetamento simbdlico.

c) A nao-representacdao do povo brasileiro nas Casas do
Congresso Nacional

Na Grécia e na Roma classicas, embora a nogéo politica de
povo correspondesse a uma minoria infima da populagéo — pois
as mulheres, os estrangeiros e seus descendentes, além dos
escravos, nao tinham direito de voto —, a capacidade deciséria
popular era incomparavelmente maior do que no mundo moder-
no. Na democracia ateniense e na republica romana, com efeito,
0 povo nomeava os principais agentes publicos (inclusive os jui-
zes), aprovava as leis, julgava os acusados dos crimes mais gra-
ves, decidia sobre a declaragéo de guerra ou os acordos de paz
com 0s povos estrangeiros.

O génio inventivo da burguesia inglesa, a partir da Glorious
Revolution de 1688, inspirou-se nesse prestigioso precedente,
ao propor a atribuicao do direito de voto ao povo (entendido este
como a minoria rica da populacédo) para a eleicdo de uma das
Camaras do Parlamento, a House of Commons. Nos séculos
seguintes, a composicao politica do povo foi progressivamente
ampliada, e a elei¢do direta dos parlamentares, estabelecida.
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Com isso, os proceres da oligarquia, sempre fantasiados
de democratas, vém sustentando amplamente, até hoje, que o
poder soberano pertence ao povo, que O exerce por meio de
representantes eleitos.

Felizmente, a opinido publica hodierna comega aos poucos
a se dar conta de que, no quadro desse engenhoso sistema, o
que existe, de fato, € uma representacao de natureza teatral: o
povo, como mero soberano de opereta, sé aparece para o bei-
ja-mao publico durante as campanhas eleitorais.

A Constituicdo de 1988 tem sido elogiada pelos aperfeicoa-
mentos trazidos ao sistema de representagéo politica. Em meu
modesto entender, porém, tais elogios néo se justificam.

Em primeiro lugar, porque continuamos a manter o siste-
ma federalista de circunscricbes eleitorais correspondentes
aos Estados e ao Distrito Federal, estabelecido pela primeira
Constituicdo republicana, em imitagcdo do modelo norte-ameri-
cano. Acontece que, enquanto os Estados Unidos foram cons-
tituidos a partir da unido federal das antigas col6nias britanicas
— nunca é demais relembrar que foederatio em latim significa
unido —, o Brasil passou de um s6 golpe, em 1889, do centra-
lismo politico total & descentralizagdo estadual. Nos Estados
Unidos, era compreensivel, por conseguinte, dividir o eleitora-
do em circunscrigbes estaduais, ao passo que entre nds &
aberrante manter, ainda hoje, esse sistema criado por imposi-
cao dos grandes fazendeiros do sudeste a época do fastigio da
economia cafeeira.

Em suma, como todos sabem, mas quase ninguém tem co-
ragem de reconhecer, o que se representa (e muito mal, alias)
na Camara dos Deputados ndo € a unidade do povo brasileiro,
mas a multiplicidade dos eleitorados estaduais, em sua maior
parte dominados pelos Governadores e pelos coronéis locais. E
indispensavel, por conseguinte, instituir uma circunscricéo elei-
toral Unica para a eleicdo de Deputados Federais, circunscricao
essa que seria dividida em distritos de nimero tanto quanto pos-
sivel equivalente de eleitores, independentemente dos limites
territoriais dos Estados.

Por outro lado, € mais do que hora de se reexaminar a con-
veniéncia de se manter a instituicdo do Senado Federal. Ainda ai,
o que se fez em 1889 foi simples colagem do modelo ianque,
claramente injustificavel em um pais que néo era oriundo de uma
confederacéo de Estados, mas que sempre teve, desde as raizes
ibéricas, uma tradi¢é@o centralista. Para corrigir o centralismo tradi-
cional, bastaria adotar o sistema federativo, com a distribuicdo de
competéncias politicas entre a Unido Federal, Estados e Munici-
pios. A fungéo protetora dessa reparticéo federal de competéncias
sera muito melhor exercida por uma auténtica Corte Constitucio-
nal do que pelo Senado. Tive, aliés, a oportunidade de elaborar
uma proposicao, ja transformada em Proposta de Emenda Cons-
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titucional n® 275/2013 na Camara dos Deputados, visando a
transformar o Supremo Tribunal Federal em uma pura Corte
Constitucional, transferindo-se as matérias de competéncia nao
diretamente constitucional do Supremo para o Superior Tribunal
de Justica, cuja composicéo seria ampliada.

d) A necessaria instituicdo do referendo revocatério de
mandatos eleitorais (recall)

A Constituicao de 1988, em varios de seus dispositivos (art.
14, § 10, e arts. 55, 56 e 82), qualifica como mandato a relagao
politica que vincula os agentes publicos eleitos ao povo que os
elegeu.

Ora, na substéncia de todo mandato encontramos uma re-
lacéo de confianca, no sentido da entrega a alguém da respon-
sabilidade pela préatica de determinada atribuicéo juridica.

Tem-se qualificado, comumente, o mandato politico como
uma relagédo de representacéo. Mas, a rigor, € preciso distinguir
nesse particular, sobretudo nos sistemas presidenciais de go-
verno, entre o status juridico dos parlamentares e o dos chefes
do Poder Executivo, como foi salientado pela melhor doutrina.®

Tradicionalmente, desde a instituicdo do Parlamento inglés,
o pai de todos os Parlamentos, o povo confia aos parlamentares
por ele eleitos o encargo de votar as leis, bem como o de fiscali-
zar a regularidade da atuacéo dos agentes do Poder Executivo,
de acordo com o ordenamento juridico.

Ja no tocante ao chefe do Poder Executivo, a eleicao popu-
lar expressa a confianca que o povo nele deposita, para o exer-
cicio das funcdes de “manter, defender e cumprir a Constituicao,
observar as leis, promover o bem geral do povo brasileiro, sus-
tentar a unido, a integridade e a independéncia do Brasil” (Cons-
tituicdo Federal, art. 78). Aqui, a eleigdo nédo cria propriamente
uma relacdo de representacdo do povo, mas expressa o con-
sentimento popular para que o eleito exerca os poderes coativos
que a Constituicao e as leis Ihe conferem, além de representar a
nacdo perante os Estados estrangeiros.

Ora, é pressuposto essencial a toda relagéo de confianca
que, uma vez desaparecida esta, os poderes e responsabilida-
des atribuidos a outrem possam ser revogados.

Infelizmente, a atual Constituicdo ndo prevé o exercicio, pe-
lo povo soberano, desse poder revocatério, que a doutrina qua-
lifica como direito potestativo ou formador. E essa omisséao cons-
titui uma falha grave, a comprometer a legitimidade do processo
democratico.

Importa, pois, reconhecer a necessidade politica de se in-
troduzir urgentemente, entre nds, o instituto da revogacgéao popu-
lar de mandatos eletivos — o recall, como o denominam os norte-

33 Cf. Karl Loewenstein, Verfassungslehre, 32 reimpressao da 22 edi¢éo, J. C. B.
Mohr, Tlbingen, p. 34 e ss. e 267.
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-americanos —, de forma a fortalecer na vida politica a soberania
do povo, dando-lhe novas razdes para confiar nas instituicoes
democraticas.

Atualmente, o recall existe em seis cantdes da Confedera-
¢do Helvética, na provincia da Columbia Britanica do Canada,
bem como em 14 Estados da federagdo norte-americana. A
Constituicdo da Republica Bolivariana da Venezuela, promul-
gada em 1999, adotou o procedimento do referendo revocato-
rio em relacéo a todos os cargos providos por eleicao popular
(art. 72).

E de se lembrar, alias, que algumas de nossas primeiras
Constituicdes estaduais republicanas haviam criado a revoga-
cao popular de mandatos eletivos: a do Rio Grande do Sul em
seu art. 39; a do Estado de Goias em seu art. 56; e as Constitui-
¢cbes de 1892 e 1895, em Santa Catarina.

Em 2005, com base em proposi¢do por mim redigida, os
Senadores Eduardo Suplicy e Pedro Simon apresentaram no
Senado Federal a Proposta de Emenda Constitucional n® 73,
instituindo no plano federal o recall por iniciativa popular, ndo s6
para a Chefia do Executivo, mas também para os senadores in-
dividualmente e a Camara dos Deputados globalmente. Neste
ultimo caso, tendo em vista que a elei¢do dos Deputados Fede-
rais faz-se entre nds pelo sistema proporcional, entendi que se-
ria de aplicar-se um mecanismo semelhante a dissolugéo do
Parlamento, no sistema parlamentar de governo.

E escusado dizer que a tramitacdo dessa Proposta de
Emenda Constitucional encalhou, logo apés a primeira sesséo
de debate na Comissao de Constituicdo e Justica do Senado.
Seria realmente um milagre que os parlamentares deste pais,
que sempre dispuseram de um mandato eletivo em causa pro-
pria, abrissem mao desse privilégio sem compensacao alguma.

C - As resisténcias a instituicdo de um vero Estado de
Direito no Brasil

Ateoria do Rechtsstaat, elaborada pela doutrina juridica ger-
manica no final do século XIX em reagdo aos abusos do Reich
imperial, designa uma organizagao politica na qual todos os pode-
res estatais sdo controlados, segundo o principio de que a todo
poder correspondente uma responsabilidade do mesmo grau
(keine Herrschaft ohne Haftung); ou seja, quanto mais extensa e
profunda a competéncia, maior a responsabilidade do agente.

Mas j& quando da elaboragdo do conceito moderno de
Constituicdo, ao final do século XVl entendia-se que a finalida-
de ultima desse corpo superior de normas juridicas consistia em
limitar os poderes de todos os agentes publicos. Assim é que, na
abertura da Revolugéo Francesa, a Declaragédo dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789 disp6s peremptoriamente, em
seu art. 16:
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“Toda sociedade na qual a garantia dos direitos néo é as-
segurada nem a separacédo dos poderes determinada, ndo
tem constituicdo.”

Hoje, a consciéncia juridica universal reconhece que a es-
se sistema obrigatério de controles devem submeter-se até
mesmo o0s agentes soberanos, como o povo no plano nacional e
os Estados no plano internacional. E isto, em razdo do principio
ético supremo de que a finalidade ultima do exercicio do poder
politico consiste em preservar a dignidade transcendente da
pessoa humana.

Importa enfatizar que o controle institucional de poderes
constitui um principio, e ndo uma simples regra de direito. A
doutrina contemporanea, libertando-se das estreitezas do posi-
tivismo juridico, sublinha que os principios situam-se no grau
mais elevado da normatividade.®* Por isso mesmo, eles vigo-
ram independentemente de sua efetiva declaracéo nos textos
constitucionais, ou nos tratados internacionais. A Constituicdo
Alema de 1949, por exemplo, em seu art. 12, declara inviolaveis
(unverletzliche) e inalienaveis (unverdusserliche) os direitos hu-
manos em geral (Menschenrechte), mas nao os especifica to-
dos, senao alguns apenas, sob a denominacéo de direitos fun-
damentais (Grundrechte).

Analogamente, no quadro do direito internacional, a Con-
vengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969 dispde,
em seu artigo 53, ser “nulo o tratado que, no momento de sua
conclusao, conflita com uma norma imperativa de direito interna-
cional geral (jus cogens)”; sendo assim considerada “uma norma
aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Esta-
dos no seu conjunto, como norma da qual nenhuma derrogacao
€ permitida e que s6 pode ser modificada por nova norma de
direito internacional geral da mesma natureza”.

E claro que o respeito integral aos direitos humanos, con-
substanciados em normas expressas ou em principios implici-
tos, exige a criagdo de um sistema objetivo de garantias, siste-
ma esse que pode ser de duas espécies: 0 do controle horizontal,
ou seja, a separagao de competéncias entre 6rgaos situados no
mesmo nivel politico, e o do controle vertical entre pessoas e
entidades colocadas em niveis diferentes, ou seja, umas subor-
dinadas as outras.

Na presente ordem constitucional brasileira, nenhum des-
ses sistemas funciona a contento, como se passa a ver.

34 Ateoria dos principios juridicos foi sobretudo construida por Josef Esser, Grun-
dsatz und Norm, 42 ed., Tubingen, 1990; Ronald Dworkin, Taking Rights Se-
riously, Harvard University Press, Cambridge, 1978; e Robert Alexy, Theorie
der Grundrechte, 32 ed., Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1996, cap. 3.
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a) Deficiéncias no sistema de separacdo de Poderes da
Constituicao de 1988

A atual Constituicao (art. 2°) adotou o esquema classico de
triparticdo de Poderes, formulado inicialmente por John Locke®®
e retomado em seguida por Montesquieu.* Manteve, porém, na
linha de todas as que a precederam, a instituicao da Justica Mi-
litar, cuja existéncia contraria o principio do controle reciproco de
6rgaos estatais independentes.

A Justica Militar, com efeito, perpetua entre nés a confu-
sao entre a funcdo disciplinar e aquela propriamente judiciaria.
A corporagdo armada, pela sua propria natureza, exige a apli-
cacao a seus integrantes de regras disciplinares mais severas
do que as existentes no quadro geral do funcionalismo publico;
a comecar pela possibilidade de prisdo sem a exigéncia de or-
dem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria compe-
tente (Constituicao, art. 59, inciso LXI). Tal ndo significa, porém,
que os integrantes das Forcas Armadas devam ter o privilégio
de serem julgados por uma Justica corporativa, no caso de in-
fringirem as normas penais.

Alias, foi em grande parte gracgas a colaboracao da Justica
Militar que o nosso regime de excecdo de 1964 a 1985 distin-
guiu-se daqueles instaurados nos paises do Cone Sul da Améri-
ca Latina.*” Nesses paises, a magistratura foi afastada da cena
publica, perdendo todos os poderes constitucionais para impedir
os abusos do terrorismo de Estado. No Brasil, diferentemente, o
Poder Judiciario ndo deixou de colaborar com os dirigentes mili-
tares, no sentido de manter uma aparéncia de legalidade e con-
trole de poder. Em consequéncia, encerrado o regime de exce-
¢ao, o Brasil foi o Unico pais latino-americano no qual perdurou
a anistia dos crimes de terrorismo de Estado praticados durante
aquele periodo.

Mas, além dessa necessaria correcdo constitucional no
quadro do esquema classico de separacao de poderes estatais,
néao podemos deixar de reconhecer que ele necessita ser revis-
to, apds uma evolugao de mais de trés séculos.

Se o0 essencial, no esquema de divisdo de competéncias,
consiste em evitar o acumulo de atribuicbes exclusivas em um
mesmo 6rgao do Estado, de modo a impedir o exercicio incon-
trolado de poder, é preciso rever o atual estatuto do Ministério
Publico e da Policia Judiciaria. Por outro lado, no que concerne
aos Tribunais de Contas, importa levar ao seu natural arremate
0 avanco ja efetuado pela Constituicdo de 1988.

35 Cf. Second Treatise of Government, § 95.

36 Do Espirito das Leis, Livro Xl, cap. 6.

37 Cf., a esse respeito, o brilhante estudo de Anthony W. Pereira, Political (In)Jus-
tice Authoritarism and the Rule of Law in Brazil, Chile and Argentina, University
of Pittsburgh Press, 2005; editado no Brasil sob o titulo Ditadura e Repressao
— O autoritarismo e o estado de direito no Brasil, no Chile e na Argentina, Paz
e Terra, 2010.
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Tradicionalmente, o Ministério Publico era vinculado ao
Chefe de Estado e dele dependia. Nas monarquias europeias, o
acusador-mor era denominado Procurador da Coroa. Todavia,
com a progressiva adogdo do sistema ndo-monarquico de go-
verno em numero crescente de paises, nem por isso o Ministério
Publico tornou-se, de pleno direito, um 6rgao estatal autbnomo.

A Constituicdo Brasileira de 1988 avancou significativa-
mente nessa matéria, ao declarar a independéncia funcional
como um dos principios institucionais do Ministério Publico (art.
127, § 1°). Manteve, porém, um derradeiro vinculo entre esse
6rgao e o Poder Executivo, ao determinar, no art. 128, § 12, que
o Procurador-Geral da Republica € nomeado pelo Presidente
da Republica entre integrantes da carreira, sem maiores espe-
cificagbes. Tal norma entra em aberta contradicdo com a do art.
128, § 32 segundo a qual o Chefe do Ministério Publico dos
Estados e do Distrito Federal e Territérios sera escolhido pelo
Chefe do Poder Executivo, a partir de lista triplice dentre inte-
grantes da carreira.

Ambas as disposi¢des, na verdade, sdo incompativeis
com o principio do Estado de Direito. Se o Procurador-Geral é
0 Unico agente com competéncia para denunciar criminalmente
o Chefe do Poder Executivo, como ndo perceber — sobretudo
na sociedade brasileira, onde sempre vigorou a supremacia
das relacbes de amizade sobre o cumprimento dos deveres
funcionais — que nenhum Chefe do Ministério Publico tem con-
dicdes pessoais para denunciar criminalmente aquele que o
nomeou para esse alto cargo?

E nédo é s6 esse o prejuizo para a independéncia funcional
do 6rgao. Como se tem visto em varios Estados da federagéao
brasileira, a ligacao pessoal de Chefe do Ministério Publico com
o0 Governador da a este ultimo o poder de fato de influir decisiva-
mente na abertura de processos criminais contra seus adversa-
rios politicos, assim como de evitar que sejam abertos proces-
S0s penais contra seus amigos. Tudo de acordo com o velho
chavao: para os amigos, tudo; para os inimigos, a lei.

E indispensavel, portanto, para que se complete o processo
historico de desvinculagéo do Ministério Publico do Poder Exe-
cutivo, atribuir aquela prépria instituicdo a competéncia para es-
colher, entre os seus integrantes, o encarregado de chefia-la.

Outra insuficiéncia do sistema de separacéo de Poderes, ado-
tado na Constituicao de 1988, diz respeito a Policia Judiciaria.

Comecemos por distinguir a Policia Judiciaria da Policia de
Seguranca Publica. Enquanto a primeira tem por funcdo apurar
infracdes criminais, a segunda € encarregada de preservar a or-
dem publica e a incolumidade das pessoas e dos bens.

A Policia de Seguranca Publica insere-se naturalmente nas
atribuicdes administrativas do Poder Executivo. Nao é assim com
a Policia Judiciaria. A atividade desta representa, tipicamente,
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uma fungéo auxiliar ao exercicio da Justica e, nessas condicdes,
ndo pode subordinar-se a nenhum dos ramos tradicionais do Es-
tado, pois a Justica deve exercer-se de forma independente, para
garantia dos direitos fundamentais da pessoa humana.

Ao se reconhecer que a Policia Judiciaria é uma funcéo
auxiliar ao exercicio da Justica, parece logico sustentar que es-
se servigo policial deveria incluir-se no quadro do Poder Judicia-
rio. E, efetivamente, na generalidade dos paises da Europa Oci-
dental, a Policia Judiciaria insere-se nesse ramo do Estado,
vinculando-se aos juizos de instrugéo criminal.

Tal opgéo, no entanto, ndo parece a mais adequada a luz
do principio fundamental do Estado de Direito. Quando a apu-
racdo das infragbes penais é feita sob a égide do Poder Judi-
ciario, as conclusdes do inquérito tendem a representar uma
espécie de julgamento antecipado do caso. Demais disso, nes-
se sistema os delitos praticados por membros do Judiciario sdo
necessariamente investigados interna corporis de modo defini-
tivo, o que ndo é, escusa dizé-lo, uma boa garantia de boa
aplicacao da Justica.

Na Constituicdo Federal brasileira de 1988, tal como nas
anteriores, até mesmo no Império, a Policia Judiciaria foi encai-
xada no quadro do Poder Executivo.

Essa opgéo foi, sem duvida, a pior de todas. O Executivo,
na pratica brasileira, tem sido desde sempre um poder proemi-
nente, situado acima dos outros, e cujo chefe tende a ser prati-
camente imune a toda e qualquer acusacgao de pratica crimino-
sa. E, embora essa tradicdo ndo tenha sido mantida em relacao
aos Prefeitos Municipais (o0 que para o caso nada significa, pois
os Municipios ndo tém o servico de Policia Judiciaria), ela es-
praiou-se para o terreno estadual, com o advento da Republica
Federativa, tornando o chefe do Poder Executivo dos Estados,
bem como seus auxiliares imediatos, completamente imunes a
investigacao policial. Por outro lado, ela fez dos 6rgéos policiais,
ndo raras vezes, simples instrumento repressivo dos Governa-
dores de Estado contra seus adversarios politicos.

Tudo isso, sem falar na condescendéncia — para dizer o
minimo — com que os agentes da Policia Judiciaria estadual tra-
tam seus colegas da Policia Militar, quando acusados da prética
de graves violagdes de direitos humanos. Foi por causa disso,
como todos sabem, que a Emenda Constitucional n® 45 criou a
possibilidade de deslocamento de competéncia, para o ambito
federal, do inquérito ou do processo judicial (art. 109, § 5°).

Na presente quadra de nosso desenvolvimento politico, tu-
do recomenda, portanto, a atribuicdo de autonomia, ndo apenas
funcional, mas também institucional, aos érgéos de Policia Judi-
ciaria, na Unido, nos Estados e no Distrito Federal.

Se a apuracdo de infragbes penais constitui uma funcéo
essencial ao exercicio da Justi¢a, e se essa fungéo nao pode ser
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confundida com a de acusagé@o ou defesa no processo penal
nem, menos ainda, com a de julgamento, o 6rgao estatal incum-
bido desse servigo publico ndo pode ficar subordinado a nenhum
outro na arquitetura do Estado. Ele deve, ao contrario, ter a com-
peténcia natural de atuar autonomamente em rela¢do a todos os
demais poderes do Estado. O que significa investigar sem entra-
ves atos e fatos ligados nao sé ao Chefe do Poder Executivo e
seus auxiliares imediatos, com também a todos os membros do
Judiciario e do Ministério Publico, assim como aos componentes
do 6rgao parlamentar, sem carecer de autorizagdo de quem
quer que seja.

No tocante aos Tribunais de Contas, é inegavel que a ordem
constitucional instituida em 1988 fortaleceu sua competéncia inves-
tigadora. Manteve-os, no entanto, segundo o modelo tradicional
entre nds, como 6rgdos auxiliares do Poder Legislativo, em todas
as unidades da federacéo. E chegado o momento de fazer avancar
esse processo de aperfeicoamento institucional, tornando os Tribu-
nais de Contas autbnomos. Para tanto, acrescentar-se-ia, a sua
competéncia de fiscalizagdo contabil, orcamentaria, operacional e
patrimonial dos 6rgédos estatais, os poderes préprios de um verda-
deiro integrante do Poder Judiciério.

b) Auséncia de um efetivo controle vertical de Poderes na
Constituicdo de 1988

No sistema tradicional de separagéo de Poderes, o Judicia-
rio de certa forma se superpde aos demais, como 6rgao contro-
lador da regularidade de sua atuacéo, a luz do sistema objetivo
de normas juridicas. Essa posicao hegemoOnica de controle sem-
pre pressupds uma especial qualidade dos magistrados, desig-
nada na cultura romana como auctoritas; vale dizer, o prestigio
superior do cargo, suscitando respeito e obediéncia, mesmo na
auséncia de poder coativo.

Compreende-se, pois, que a corrup¢cdo da magistratura é
uma doenca fatal para a organizacao do Estado, pois ela destroi
em sua esséncia todo o sistema de controle de poderes.

Ora, 0 nosso pais tem, lamentavelmente, um longo histéri-
co de corrupcéo da magistratura.

Lembro apenas, para ilustragdo, o que foi atestado pelos
mais respeitaveis viajantes estrangeiros em nossa terra, durante
o periodo imperial.

No relato de sua viagem ao Rio de Janeiro e a Minas Ge-
rais, Saint-Hilaire observou: “Em um pais no qual uma longa es-
cravidao fez, por assim dizer, da corrupcao uma espécie de ha-
bito, os magistrados, libertos de qualquer espécie de vigilancia,
podem impunemente ceder as tentagdes”.®®

38 Auguste de Saint-Hilaire, Viagem pelas Provincias do Rio de Janeiro e Minas
Gerais, Editora da Universidade de S&ao Paulo e Livraria Itatiaia Editora Ltda.,
1975, p. 157.
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No mesmo sentido, John Luccock: “Na realidade, parece
ser de regra que no Brasil toda a Justica seja comprada. Esse
sentimento se acha por tal forma arraigado nos costumes e na
maneira geral de pensar, que talvez ninguém o considere dano-
so (a tort); por outro lado, protestar contra a pratica de seme-
lhante maxima pareceria ndo somente ridiculo, como serviria
apenas para provocar a completa ruina do queixoso”.*

E Charles Darwin, por ocasido da estadia do Beagle em
nosso pais: “Nao importa o tamanho das acusacdes que pos-
sam existir contra um homem de posses, € seguro que em pou-
co tempo ele estara livre. Todos aqui podem ser subornados.”°

E claro que ndo se elimina em pouco tempo tdo velho cos-
tume. Vencer a corrupgao arraigada na esfera estatal ha séculos
¢ trabalho de geracdes, o qual exige, para ser eficiente, um du-
plo esforgo: a formacao civica dos agentes publicos e a adogao
de controles institucionais eficientes.

Quanto a estes ultimos, ndo se pode deixar de mencionar a
criacao do Conselho Nacional de Justica, juntamente com a do
Conselho Nacional do Ministério Publico, pela Emenda Constitu-
cional n? 45, de 2004, ambos dotados de poderes disciplinares.

A estruturacdo desses 6rgaos de controle, no entanto, pa-
dece de sérios defeitos.

Em primeiro lugar, eles ndo sdo dotados de recursos pes-
soais e financeiros bastantes para exercer suas importantes atri-
buicbes em todo o territério nacional. Demais disso, a composi-
¢céo desses 6rgaos € majoritariamente formada por integrantes
das categorias funcionais sujeitas ao seu préprio controle. Final-
mente, no exercicio do seu poder disciplinar, o Conselho Nacio-
nal de Justiga tem evitado sistematicamente, mesmo nos casos
de graves delitos praticados por magistrados, aplicar a pena de
demisséo, prevista no art. 42, inciso VI, da Lei Organica da Ma-
gistratura Nacional.

Nessa mesma linha de consideragdes, outra grave distor-
¢éo ao principio do Estado de Direito é o autoprivilégio, criado
pelos membros do Congresso Nacional através da Emenda
Constitucional n® 35, de 2001, de ndo poderem ser presos, salvo
em flagrante de crime inafiancavel, sem autorizacdo da Camara
dos Deputados ou do Senado; sendo que, recebida judicialmen-
te uma denuncia contra Deputado ou Senador por crime ocorri-
do apés a sua diplomagéo, a maioria dos membros da respecti-
va Casa do Congresso tem o poder de sustar, até decisao final,
o andamento da aggo.

Mas ja que se trata de examinar o controle vertical de atri-
bui¢des publicas, ndo podemos deixar de indagar por que o po-
vo, do qual emanam teoricamente todos os poderes, continua

39 Notas sobre o Rio de Janeiro e partes meridionais do Brasil, Editora da Univer-
sidade de S&o Paulo e Livraria Itatiaia Editora Ltda., 1975, p. 321.
40 O Diario do Beagle, Editora UFPR, 2006, p. 100.
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alheio ao sistema, ndo s6 em relagdo a magistratura, mas a to-
dos os demais agentes estatais.

A Constituicao de 1988 reconheceu ao povo algumas pou-
cas atribui¢cdes de controle ou fiscalizagdo de poderes: 0 acesso
a informacéo, previsto no art. 59, incisos XIV e XXXIlI; o direito de
peticdo (inciso XXXIV, alinea a do mesmo artigo); e a agéo popu-
lar, “que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de
entidade de que o Estado participe, @ moralidade administrativa,
ao meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural’ (art. 52,
inciso LXXII).

Quanto ao direito fundamental de todos a informacéo, ele
ficou restrito, no sistema da Constituicdo, a esfera puramente
pessoal. Assim € que a garantia do habeas-data (art. 5%, LXXII)
visa a “assegurar o conhecimento de informagdes relativas a
pessoa do impetrante, constantes de registros ou banco de da-
dos de entidade governamental ou de carater publico”. Ora, o
que importa, sobretudo em um Estado Republicano de Direito, é
a garantia de que os agentes publicos ndo atuem, sob a falsa
aparéncia de obediéncia a lei, em seu proprio interesse e bene-
ficio. O direito fundamental do povo a informagéo deve, por con-
seguinte, antes de tudo, ter por objeto a atuagéo funcional con-
creta de todos os agentes publicos. Com esse objetivo, o minimo
que se poderia exigir seria a publicagéo anual da declarag¢édo de
rendimentos e do patriménio de todos os agentes publicos.

No que diz respeito a acdo popular, a Constituicdo atual
restringe o seu ajuizamento ao objetivo de anulagao de determi-
nados atos praticados pela Administracdo Publica. Ao cidadao
brasileiro é vedado agir judicialmente contra agentes publicos,
visando a sua condenacao civel ou penal.

No entanto, a Constituicdo de 1824 assim determinava em
seu art. 157, relativamente aos magistrados:

“Por suborno, peita, peculato e concussao, havera contra
eles agéo popular, que poderéa ser intentada dentro de ano
e dia pelo proprio queixoso, ou por qualquer do Povo, guar-
dada a ordem do processo estabelecida em lei.”

E claro que essa garantia de controle da atuagdo dos ma-
gistrados, embora caracterizada como agéo popular, ndo benefi-
ciava propriamente o povo, mas apenas o grupo oligarquico, o
unico que, envolvendo-se em disputas judiciais, preocupava-se
com a corrupgao da magistratura.

De qualquer forma, o precedente constitucional deveria nos
inspirar para a criacao de acdes populares em todos os casos de
ilicito civil ou penal praticado por agentes publicos em detrimen-
to da Administracdo, sem prejuizo, evidentemente, da compe-
téncia propria do Ministério Publico.

De minha parte, tive oportunidade de oferecer ao Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil uma proposicao de
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lei, visando a legitimar qualquer cidaddo a ajuizar ag¢do civil de
improbidade administrativa, nos termos da Lei n® 8.429, de 2 de
junho de 1992. O Conselho Federal da OAB apresentou tal pro-
posta a Comisséo de Legislacdo Participativa da Camara dos
Deputados, que a transformou no Projeto de Lei n® 6.997, de
2006, ainda em andamento.

Nesse mesmo sentido de submissdo ao controle popular
direto dos atos dos agentes publicos, apresentei igualmente ao
Conselho Federal da OAB, que a aceitou, a proposta de subme-
ter a referendo popular obrigatério a fixacdo dos subsidios dos
agentes publicos eleitos pelo povo, tanto no Executivo quanto no
Legislativo, em todas as unidades da federagdo. E, com efeito,
incompativel com o principio do Estado Republicano de Direito
que os agentes publicos tenham o odioso privilégio de fixar a
sua propria remuneragéo. Ai, no entanto, como era facilmente
previsivel, a Comissao de Legislacdo Participativa da Camara
dos Deputados rejeitou a proposta por unanimidade.

Para encerrar esse topico do controle pelo povo dos atos
dos agentes publicos, vale a pena lembrar a importancia da cria-
¢éo de auténticas ouvidorias populares — ou seja, 6rgaos cujos
ouvidores sejam eleitos pelo povo —, junto a todos os Poderes
Publicos e em cada uma das unidades da federagéo brasileira.
Nos grandes municipios, aliés, seria indispenséavel instituir tais
ouvidorias nas préprias Subprefeituras.

Tudo isso quanto ao controle interno da acéo dos Poderes
Publicos. Que dizer, agora, do controle internacional dos pro-
prios Estados soberanos no concernente a protecao dos direitos
humanos em seus respectivos territorios?

A Constituicdo de 1988 inclui, entre os principios regulado-
res da atuacéo do Estado Brasileiro nas relagdes internacionais,
a “prevaléncia dos direitos humanos” (art. 49, Il). Acontece que o
peso da velha tradicao oligarquica, que jamais respeitou os direi-
tos humanos, acabou por tornar praticamente ineficaz esse
dispositivo.

Para confirmar a recusa de aplicagdo do principio inscrito
no art. 4°, inciso Il da Constituicdo, em 2004 a Emenda n® 45
acrescentou ao artigo 5° o seu atual paragrafo 32, dispondo que
“os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos huma-
nos que forem aprovados em cada Casa do Congresso Nacio-
nal, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”. Mais
ainda: os tratados internacionais de direitos humanos que ndo
forem aprovados pelo Congresso Nacional com as exigéncias
fixadas naquela Emenda Constitucional serdo considerados co-
mo de eficacia inferior as disposi¢cdes da prépria Constituicao.
Tudo isso em aberta contradigdo com o disposto no § 2° do art.
5°, segundo o qual os direitos e garantias fundamentais expres-
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sos na Constituicdo ndo excluem outros, decorrentes dos trata-
dos internacionais em que o Brasil seja parte; ou seja, esses
tratados tém jpso jure um nivel normativo equivalente ao das
normas constitucionais.

O julgamento do caso Gomes Lund e outros versus Brasil
(Guerrilha do Araguaia), pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos em novembro de 2010, veio ilustrar essa recusa do
Estado Brasileiro em sancionar violagoes de direitos humanos,
perpetradas pelos grupos oligarquicos no comando do pais. An-
teriormente a essa decisdo internacional, o Supremo Tribunal
Federal havia julgado improcedente a arguicdo de descumpri-
mento de preceito fundamental n® 153, impetrada pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, a respeito da inter-
pretacéo da Lei n® 6.683, de 28 de agosto de 1979, que conce-
dera anistia aos crimes politicos e crimes conexos, praticados
durante o regime empresarial-militar.

A sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
proferida por unanimidade, decidiu expressamente:

“As disposicbes da Lei de Anistia brasileira, que impedem
a investigacdo e sancéo de graves violagbes de direitos
humanos, sao incompativeis com a Convengédo America-
na, carecem de efeitos juridicos e ndo podem seguir re-
presentando um obstaculo para a investigagéo dos fatos
do presente caso, nem para a identificacdo e puni¢cdo dos
responsaveis, e tampouco podem ter igual ou semelhante
impacto a respeito de outros casos de graves violagdes de
direitos humanos consagrados na Convencdo Americana,
ocorridos no Brasil.”

Importa ressaltar que o nosso pais aderiu a Convengéao
Americana sobre Direitos Humanos, bem como reconheceu
oficialmente a competéncia obrigatéria da Corte Interamerica-
na de Direitos Humanos. Ora, conforme o disposto no art. 68
da Convencao, “os Estados-Partes na Convengdo comprome-
tem-se a cumprir a decisdo da Corte em todo caso em que fo-
rem partes”.

Como se percebe, ainda ai as normas inscritas na Consti-
tuicdo de 1988 tém valor meramente retorico.

D - A disfuncéo estrutural do Estado Brasileiro para cum-
prir os objetivos fundamentais fixados na Constituicdo

Em disposigcéo inovadora (art. 3%), inspirada em Constitui-
cOes recentes de outros paises, a Carta Constitucional de 1988
fixa determinados objetivos fundamentais a serem realizados
pelo Estado Brasileiro, a saber: “I — construir uma sociedade li-
vre, justa e solidaria; Il — garantir o desenvolvimento nacional; Il
— erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigual-
dades sociais e regionais; IV — promover o bem de todos, sem
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preconceitos de origem, raca sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacéao”.

Na concepcao politica classica de John Locke e Montes-
quieu, toda a organizagéo estatal girava em torno da funcgéo le-
gislativa. As demais fun¢des do Estado — executar as leis e re-
solver os conflitos de interesse em fungéo das leis promulgadas
— eram complementares. Dai a ideia de uma triparticao necessa-
ria dos Poderes do Estado. Ora, a funcéo legislativa, por si so,
nao aponta para nenhuma finalidade propria do Estado, a ndo
ser a mera regulacdo da vida privada, de modo a evitar os con-
flitos particulares de interesse. Competiria a cada individuo fixar,
no amplo espaco de liberdade fixado em lei, a sua prépria finali-
dade de vida.

Ao retomar numa visao histérica essa reflexao politica, He-
gel sustentou que o mundo moderno engendrara a distin¢ao fun-
damental entre Estado e sociedade civil.*' Esta ultima, concebi-
da como o sistema das necessidades (System der Bedlirfnisse),
ou seja, o sistema da vida puramente material, opor-se-ia ao
Estado, definido como “a realidade efetiva da ideia ética”. Como
afirmou o filésofo aleméao, a sociedade civil € a morada natural
da classe burguesa, valendo notar que a mesma expressao
(bdrgerliche Gesellschaft) designa, na lingua alema, sociedade
civil e sociedade burguesa.

Nao é dificil perceber como tais concepgdes quadraram
perfeitamente a exigéncia de livre iniciativa empresarial do siste-
ma capitalista, o qual recebeu extraordinario impulso com o de-
flagrar da Revolucdo Industrial na segunda metade do século
XVIIIl. Com efeito, para a ideologia capitalista, o motor da socie-
dade — ou, para usar outra metéfora, a sua fonte de vida — néo
se localiza na esfera estatal, mas na sociedade civil, onde tudo
se resolve em funcao do interesse privado de cada individuo. A
funcéo politica do Estado resumir-se-ia, pois, na manutencao da
ordem privada no quadro legal; vale dizer, a famosa maxima
anglo-saxoénica law and order.

O neoliberalismo global, desencadeado a partir do ultimo
quartel do século passado, procurou retomar integralmente essa
concepgao privatista da vida politica, desmontando as experién-
cias transformadoras do Welfare State, surgidas apos a Segun-
da Guerra Mundial. Ao mesmo tempo, o capitalismo industrial
cedeu lugar ao capitalismo financeiro, onde a busca do lucro
empresarial maximo nada tem a ver com a producao de bens ou
a prestagédo de servicos. Como era perfeitamente previsivel, es-
se aniquilamento da quase totalidade das func¢des estatais aca-
bou por deflagrar a crise econémico-financeira mundial de 2008,
pondo em risco o futuro da humanidade.

E incontestavel que a organizagéo do Estado Liberal Clas-
sico ndo se presta a realizagcdo do grande objetivo de transfor-

41 Cf. Enciclopédia das Ciéncias Filosdficas, lll, § 523.
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macéo da sociedade, tal como determinado no art. 3° da Cons-
tituicdo de 1988, pela boa e simples razdo de que essa acao
transformadora néo se realiza unicamente pela promulgacéo
de leis, mas sim pelo desenvolvimento de politicas publicas; ou
seja, programas de a¢do de médio e longo prazo, envolvendo
principalmente a Administragdo Publica durante varios exerci-
cios fiscais.

A Constituicao de 1988 reconheceu tal exigéncia ao deter-
minar, em seu art. 165, que além dos orgcamentos anuais haveria
também um plano plurianual, sendo que a lei instituidora deste
ultimo “estabelecera, de forma regionalizada, as diretrizes, obje-
tivos e metas da administragcéo publica federal para as despesas
de capital e outras delas decorrentes e para as relativas aos
programas de duragao continuada” (§ 12 do mesmo artigo).

Acontece que a concentragdo dessa enorme tarefa no am-
bito do Poder Executivo tornou sua realizagéo precéria. Em pri-
meiro lugar, porque a duracdo do mandato do Presidente da
Republica ndo se coaduna com as politicas publicas de longo
prazo. Em segundo lugar, porque o Chefe do Poder Executivo é
sujeito a toda sorte de grupos de pressao privados, atuando pa-
ra a realizacdo de seus proprios interesses, em detrimento do
bem comum.

Eis por que, ja por ocasi@o dos trabalhos constituintes, ela-
borei proposta no sentido de organizar os Poderes Publicos em
vista da realizac@o de objetivos de longo alcance.*

E indispensavel e mesmo urgente instituir um érgdo auté-
nomo de planejamento, ndo s6 na esfera federal, mas também
no ambito regional (art. 43 da Constituicdo Federal) e nas cha-
madas regides metropolitanas (art. 25, § 3° da Constituicao Fe-
deral). A esse 6rgao competiria, com exclusividade, a elabora-
¢éo dos planos de desenvolvimento, dos programas setoriais e
dos orcamentos plurianuais correspondentes, cujas diretrizes
deveriam ser previamente aprovadas pelo povo em plebiscito,
antes da deciséo final do érgao parlamentar competente.

O 6rgéo de planejamento comportaria uma superintendén-
cia e um conselho. O superintendente de planejamento seria
nomeado pelo Chefe do Poder Executivo, com a prévia aprova-
¢éo do orgao parlamentar competente, e teria um mandato de
duracao superior a do Chefe do Executivo, admitida uma unica
reconducdo. O conselho de planejamento seria composto de re-
presentantes de setores importantes da sociedade civil —empre-
sarios, trabalhadores, pesquisadores, conselhos populares, por

42 Cf. Muda Brasil — Uma Constituicdo para o desenvolvimento democratico, 42
ed., Sdo Paulo (Editora Brasiliense), 1987. Ver, também, Planejar o Desenvol-
vimento — A perspectiva institucional, in Para Viver a Democracia, Sdo Paulo
(Editora Brasiliense), 1989, p. 83 e ss.; Em Busca de um Remédio para a
Disfungao Estrutural do Estado Contemporéneo, in Rumo a Justica, 22 ed., p.
311 e ss.
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exemplo — nomeados pelo Chefe do Poder Executivo, conforme
definido em lei complementar.

Conclusao

Antes de arrematar esta exposicao, importa ressaltar, mais
uma vez, o pressuposto de toda a analise aqui efetuada.

Em qualquer Estado, a ordem constitucional, longe de se
reduzir ao texto normativo abstrato, compreende o direito con-
cretamente em vigor, tal como ele é interpretado e aplicado pe-
las autoridades competentes, em funcdo dos valores sociais que
norteiam o grupo detentor do poder soberano.

No Brasil, como se procurou mostrar, sempre houve, por
assim dizer, uma duplicidade de Constituicdes. De um lado,
aquela correspondente ao texto promulgado, com as emendas
posteriores votadas. Ela costuma incorporar as ultimas grandes
conquistas ético-politicas, implementadas nos paises que consi-
deramos avangados. De outro lado, porém, existe outra organi-
zacao constitucional de facto, adequada a preservacao da sobe-
rania oligarquica, substancialmente privatista e insubmissa aos
controles institucionais do Estado de Direito.

Pode-se mesmo aplicar analogicamente, a esse respeito, a
contraditéria maxima politica, explicitada por um personagem do
romance Il Gattopardo, de Lampedusa: para que o efetivo poder
oligarquico permaneca intocado entre nos, € preciso mudar con-
tinuamente a fachada constitucional do pais, mantendo-se des-
sa forma a estrutura duplice da ordem politica.

Precisamos nos convencer de que a superacéo desse im-
passe jamais sera feita em curto espaco de tempo. Ela exige o
desenvolvimento de um longo processo de transformacéo con-
junta da mentalidade coletiva e das institui¢des politicas. A refor-
ma institucional, ndo acompanhada de um sistematico esforgo
de educagéo do povo brasileiro nos valores fundantes da Repu-
blica, da Democracia e do Estado de Direito, ndo produzira ne-
nhuma alteracado substancial na vida politica.

Para desencadear esse processo de transformacéo, é pre-
ciso efetuar duas mudancas institucionais estratégicas.

Uma delas consiste em organizar de modo republicano, isto
é, em funcdo do bem comum do povo, o conjunto dos meios de
comunicagéo social, eliminando-se por completo o controle em-
presarial a que estdo atualmente submetidos. Abrir-se-ia, com
isso, a possibilidade de uma ampla educacéo civica do povo
brasileiro, por intermédio dos instrumentos préprios de comuni-
cagdo numa sociedade de massas.

A outra mudanga institucional decisiva, para dar inicio ao
processo de radical transformacéao politica no Brasil, consiste no
desbloqueio dos principais instrumentos de decisdo soberana
do povo — ou seja, o plebiscito e o referendo — os quais se
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acham, no presente, submetidos ao controle direto do Congres-
so Nacional. O recurso constante a esses processos de decisao
popular produz um efeito pedagdgico no seio do povo.

Oxala, sejamos capazes de iniciar, 0 quanto antes, esse
longo e arduo processo de renascimento politico, a fim de garan-
tir as futuras geracdes de brasileiros o supremo direito a uma
qualidade de vida correspondente a dignidade transcendente da
pessoa humana.

12 de junho de 2013.
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