A CONSTITUICAO DE 1988

I

Consideracoes Gerais

Fernando Whitaker da Cunha
(Prof. Titular da UFRJ)

A inépcia do sistema implantado em 1964 que, malgrado alguns
avancos tecnologicos, nao conseguiu enfrentar nossos grandes
problemas, agravando-os com as denominadas ‘‘obras faraénicas”,
algumas das quais redundaram em imperdoavel fracasso, tornou-o
insustentavel. A tecnocracia implantada, que ambicionava criar uma
nova mentalidade, mostrou-se ainda mais teorica e alienada do que a
classe politica que substituira.

0O “milagre econdmico’’ brasileiro impulsionado pela aparente

euforia do Governo Garrastazu Médici, que ocultava luta feroz contra
a guerrilha, teve uma vida curta.
O final do periodo Ernesto Geisel, governante que detivera a

maior soma de poder em nossa historia e nao soube usa-la, como
deveria, em beneficio da nacao, demonstrara ja que era impossivel
evitar uma abertura politica.

A Emenda n® 11, em seu artigo 39, revogava os atos
institucionais e complementares, no que contrariassem a Constituicao
Federal, ressalvados os efeitos dos atos praticados com base neles, os
quais continuavam excluidos de apreciacao judicial. Para ela
contribuiu, igualmente, sem divida, a repercussao obtida pela “Carta
aos Brasileiros” elaborada pelo Professor Gofredo Telles Janior, lida
no dia 8 de agosto de 1977, na gloriosa Faculdade de Direito de Sao
Paulo e subscrita por inimeros patriotas, entre os quais nos
colocamos, pois a ela aderimos por telegrama, e que exigia o Estado
de Direito no pais, como um imperativo da consciéncia juridica
nacional,

A indicacao do General Joao Figueiredo, que como o General
Médici, chefiara o Servico Nacional de Informagoes, foi uma
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incontornavel imposi¢ao do sistema, na sucessao de Geisel.

Paradoxal em suas atitudes, Figueiredo poderia ter facilitado a
transicao democratica se nao tivesse se entregado na segunda fase de
sua gestdo a uma total abulia, motivada, talvez, pela grave cirurgia
cardiaca a que se submeteu em Cleveland. Todavia, deu-nos a “Lei da
Anistia’’ e mostrou-se simpatico as eleigoes diretas.

A 8a Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil,
em 1980, teve como tema, a Constituinte, mostrando a relevancia

dela naquele dificil momento historico. o y gk
Ao término dos seis anos da administracao Figueiredo,

seriamente comprometida com o episodio do “Rio Centro’, no qual
bomba explodiu em carro, matando um sargento (Guilherme Pereira
do Rosirio) e ferindo um oficial (Wilson Luiz Chaves Machado), que o
tripulavam, deixando inequivoco ato de terrorismo de Estado, que
possivelmente praticou, também, o atendado a OAD, através de uma
carta-bomba, causando a morte da secretaria dela, d. Lida Monteiro
da Silva (sua mesa danificada, esposta na portaria do edificio,
permanece como um triste memorial), e ferimento no servidor José
Ribamar era totalmente impensavel a continuidade de Iideres
impostos a nacao. O PDS, partido situacionista, lancou Paulo Maluf,
que vencera Mario Andreazza, na convencao, como candidato a
sucessao de Fegueiredo, tendo como companheiro de chapa o
parlamentar Flavio Marcilio, que fora Presidente da Camara dos
Deputados.

Embora, com qualidades de adminstrador, demonstradas
anteriormente, Maluf, uma cria do sistema agonizante, que nao
justificara, em absoluto, sua eleicao para deputado federal, nao tinha
cacife politico, ainda mais com sua reputacao gravemente afetada,
para competir com o candidato da Alianca Democratica, que se
constituira em 1984, Tancredo Neves, o qual renunciara o governo de
Minas, apos uma intensa vida pablica, e que era apoiado pelo PMDB e
pela dissidéncia do PDS, o PFL, tendo como companheiro de legenda
o Eenador José Sarney, que fora presidente do PDS e que rompera
com o partido.

A derrota da emenda das “Diretas Ja” (seu precursor fora o
Senador Teotonio Vilela que se batera anteriormente pela anistia), do

deputado Dante de Oliveira, por pressao do governo, apesar dos
grandes comicios que motivou, facilitaria, por sua vez, a eleicao no
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colégio eleitoral, de Tancredo Neves, para a Presidéncia da Republica,
ainda mais porque, in casu, nao se aplicava o principio de fidelidade
partidaria, no qual se escudava o candidato da situacao que,
entretanto, nao era o candidato do Presidente que, apenas,
formalmente, o apoiava.

Eleito Presidente, Tancredo nao pode tomar posse, vitima de
insidiosa moléstia da qual veio a falecer e o Vice-Presidente, que
tomara posse, sucedeu-o normalmente nos termos do art. 77 da Carta
Magna, entao em vigor, tendo-se discutido se precisava ou nao prestar
novo compromisso, 0 que nos pareceu desnecessario, pela natureza da
sucessao constitucional, tendo Alcino Pinto Falcao dedicado ao tema
percuciente estudo (‘‘Direito de Acrescer ou Direito de Suceder do
Vice-Presidente no Caso de Vacancia do Cargo de Presidente da
Republica?”, em Revista da Associacao dos Magistrados Brasileiros,
No 3), no qual reclamava a necessidade da nova Constitui¢ao, regular,
como, alias, o faz a alema, ‘“‘com clareza e minicia esse ponto, em que
a pratica republicana se mostra entre nos vacilante”’,

A Constituinte era ponto de honra para a Alianca Democratica e
seu candidato, e, Sarney convocou-a através da Emenda Constitucio-
nal ng 26/85 que, entre outras coisas, estabeleceu que Deputados e
Senadores deveriam reunir-se, unicameralmente, em Assembléia
Nacional Constituinte, livre e soberana, no dia 1g de fevereiro de
1987, e que a constituicao seria promulgada depois da aprovacao de
seu texto, em dois turnos de discussao e votacao, pela maioria
absoluta dos constituintes, entre os quais figurariam forcosamente,
pelos termos da convocacao, os senadores eleitos pelo sufragio de
colégio eleitoral, nos termos da Emenda no 8, e por isso chamados
“bidnicos’’. '

Por 394 a 126 votos, os convencionais decidiram, acertadamen-
te, que os 23 senadores eleitos em 1982 podiam participar da

, elaboracao da nova Censtituicao. A deliberacao foi tomada, por
motivo de questao de ordem formulada pelo Lider do PCB, Roberto
Freire (PE), e pelo Deputado Plinio de Arruda Sampaio (PT-SP), que
consideravam ilegitima a participacao daqueles Senadores.

O Presidente do Supremo Tribunal Federal (STF), Ministro
Moreira Alves, que presidiu a sessao de instalacao da Assembléia havia
decidido pela inclusio dos Senadores na eleicao da Presidéncia da
Constituinte e, por extensao, no processo de elaboragao constitucio-
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nal. Arruda Sampaio, todavia, recorreu ao plenario, que acabou
confirmando o entendimento do Ministro. :

O PT, o PCB e o PC do B votaram contra a participagao dos 23
senadores. Os Deputados do PDT votaram a favor argumentando que
esta orientacao fora dada pelo Diretorio Nacional do Partido. Mefmo
assim, alguns pedetistas rejeitaram a orienta¢ao, como Amaury Miiller

1 Paixao, ambos do Rio Grande do Sul.
; Flon.zeg:)‘r)lst?tuinte instaurada (compuseram-na 487 deputados e 72

senadores) exerceu, pois, um legitimo poder originario e incondicio-
nado na elaboracao do Codigo Politico, ao mesmo tempo em que seus
integrantes atuavam no Poder Legislativo ordinario, como tem sido
constante em nossa evolucao politica, nao se justificando, a rigor,
uma biparticio da funcdo normativa, como se pretendia, e que
importava na eleicao distinta de parlamentares e constituintes,

O Presidente Tancredo Neves convidou o Prof. Afonso Arinos,
para presidir uma Comissao destinada a preparar um anteprojeto de
Constituicao, prevendo um debate de grande interesse nacional, e
cumprindo esse desiderato o Presidente Sarney, pelo Decreto ng
91.450/85, que almejava proporcionar uma contribuicao, para os
futuros debates, instituiu Comissao Provisoria de Estudos Constitu-
cionais, composta de 50 membros escolhidos em diversas areas, e
presidida por um de seus componentes, também, de livre escolha da
Chefia do Executivo.

A Comissao, composta de algumas grandes expressoes de nossa
cultura, mas heterogénea, instalou-se em agosto de 1985 tendo-se
desdobrado em sub-comissoes internas e comités regionais. Sua tarefa
findou em setembro de 1986 e como disse Afonso Arinos, entregue-o
texto final ao Presidente, preferiu ele “nao remeté-lo a futura
Assembléia, embora lhe dedicasse belo e generoso discurso”. O
Jornalista Villas-Boas Corréa escreveu que ele foi ‘‘virtualmente
atirado as tracas do arquivo’’,

Na pratica, nao foi assim, mas de qualquer forma, colaboracao
que nao é diretamente comunicada a quem deve interessar perde em
utilidade e a Constituinte se ressentiu de nao ter partido
inequivocamente de uma concreta proposta de organizacao politica.
Todavia, se utitilizou de sugestoes do trabalho da Comissao que para o
seu Secretario Ney Prado (Os Notaveis Erros dos Notéaveis) era

preconceituoso, casuista, elitista, utopico, demagogico, socialista,
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estatista e xenofobo.

As eleicoes de 15 de novembro de 1986 que indicaram os
governadores e os constituintes atrairam mais a atengdo para os
primeiros do que para os segundos, por uma lastimavel falta de
consciéncia da nacao, principalmente através de importantes
segmentos da classe média, sobre a relevancia da elaboracao de sua
Lex Magna e o resultado disso foi a escolha de 479 deputados federais
e de 49 senadores que, salvo honrosas excegoes, nao tinham a mesma
expressao dos integrantes de Constituintes anteriores,

As dificuldades comecgaram com a redacao do regimento interno
da assembléia (sucedendo-se ao provisorio o definitivo, com 14
artigos, que sofreria alteragoes), da Constituinte, a qual se prolongou
até a promulgacao do novo Cadigo Politico, em 5 de outubro de
1988, portanto por um ano e dez meses, superando os limites das
constituintes Venezuelana (1 ano e 6 meses) e Espanhola (1 ano e 3
meses).

Em nove comissoes, representando os diversos partidos, se
articulou o trabalho constituinte, oito tematicas e uma de
sistematizacao a mais numerosa (93 membros) e importante que teve
por missao receber e conciliar as propostas daquelas, dando unidade
orgianica ao texto para encaminha-lo a votacao pelo plenario.
Presidiu-a o eminente constitucionalista Senador Afonso Arinos de
Mello Franco (ansioso de prestar ao pais os mesmos patrioticos
servicos que seu ilustre pai prestara a Constituinte de 1934), tendo
sido seu Relator o Deputado Bernardo Cabral, que liderou pequeno
grupo de parlamentares, na dificil tarefa de dar feicao a massa de
dispositivos que recebera das comissoes especificas e que somavam a
mais de 500. Seu trabalho seria, ao depois, louvado, igualmente, pelo
Presidente da Constituinte. Relatores Adjuntos foram necessarios para
as questoes técnico-juridicas, tendo-se falado, igualmente, em
Relatores Auxiliares, para questoes politicas, cuja funcao era a de
negociar, procurando pontos de consenso, para evitar posicoes
extremadas no plenario da Comissao de Sistematizacao (o que nao foi
conseguido), que votou o substitutivo apresentado pelo Relator,
contendo 271 artigos permanentes (o substitutivo original chamado de
“Cabral 2" possuia 496 dispositivos), o qual foi remetido ao plenario
da Constituinte, Mudancas no projeto dependeriam de 280 votos
(maioria absoluta), tendo a comissao de Sistematizagao novo prazo

261



para refazé-lo, com as modificacoes aprovadas. _ 4
As Comissoes tematicas foram as da Ordem Social, da Familia,

Educacao, Esportes, Ciéncias, Tecnologia e Comunica¢ao, da Ordem
Economica, da Organizacao dos Poderes e Sistema de Govérno, de
Organizacao do Estado, do Sistema Tributario, Orcamento e
Financas, da Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da
Mulher e, finalmente, a de Organizacao Eleitoral, Partidaria e
Garantia da Instituicoes, sem prejuizo das vinte e quatro
sub-comissoes, todas alvo de pressoes, jogos de interesses, e
“lobbies’’de toda a ordem. Posteriormente, seria instalada, para a
correcao do texto, Comissao de Redacao, presidida pelo Deputado
Ulysses Guimaraes, Presidente da constituinte, e composta de 15
parlamentares, tendo como assessores especiais, o filologo Celso
Cunha e o jurista José Afonso da Silva.

Desde o principio verificou-se a impossibilidade de produzir-se
um discurso constitucional enxuto, preciso, incisivo, que contraria-
ria, diga-se de passagem, nosso carater nacional prolixo, caudaloso,
retorico e sem objetividade, preferindo-se uma lei Suprema
excessivamente analitica (que detalhou, inutilmente, as teses
partidarias), uma vez que incontaveis dispositivos, discutindo-se seu
namero exato, ficaram dependendo de leis complementares e
ordinarias, fazendo com que a Constituicao, em grande parte, nao
tenha imediata aplicacao.

Blocos atuantes apareceram no Congresso constituinte: o
“Centrao” (surgido em virtude da aprovacao, na Comissao de
sistematizacao, de certas teses de esquerda), o “Grupo dos 32” (que
elaborou trés projetos, o Icaro, Hércules 1 e o Hércules 2, que foi
utilizado no Cabral 2, o segundo esbo¢o de Constituicao), o “Grupo
do Consenso’’ (veiculo das propostas de centro esquerda aos pontos
controvertidos) e o “Centro Democratico” (integrado por peemede-
bistas), que discordavam da lidaranca do Senador Mario Covas e
pretendiam dar sustentacao ao Govérno, o qual nao obteve a
ressonancia do “Centrao’’ que reunia os “Imoderados” do plenario,
num grupo suprapartidario.

A respeito dos apelidos de projetos, como os do “Grupo dos
32”, acima referidos, um comentarista politico observou que:

“Quando o primeiro anteprojeto de Constituicio chegou ao “Grupo
dos 32”, com seus 497 artigos, os constituintes nao tiveram diividas
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quanto ao apelido que lhe dariam ao encaminha-lo ao Centro de
Processamento de Dados do Senado (Prodasen) para as primeiras
copias: “Frankenstein’’. E por motivos obvios, segundo o Senador
José Richa que, mais impiedoso, sempre se referiu ao primeiro
anteprojeto como “‘o monstrengo”. As outras seis versoes preparadas
pelo grupo receberam também denominagOes curiosas, a maioria
inspirada na mitologia grega. Foi a forma encontrada pelos
constituintes para codificar os trabalhos junto ao Prodasen,
utilizando-se de nomes que, sequer de longe, poderiam sugerir o
verdadeiro conteido das enormes listas produzidas pelos computado-
res. A segunda versao, que suprimiu varios artigos, foi chamada de
“Quasimodo” — homenagem de Richa ao personagem de Vitor
Hugo, “Corcunda de Notre Dame”’, A partir dai, entraram em cena os
personagens mitologicos. Com as modificagoes no texto introduzidas
pelo grupo ao anteprojeto inicial, surgiu ‘“Medéia” — feiticeira que
ajudou o heroi Jasao, lider dos Argonautas, a encontrar o Velocino de
Ouro. Um pouco mais adiante, ja com algumas modificagoes na
redacao de alguns artigos, ficou pronta a quarta versao: ‘“Atenas”,
filha de Zeus, que era conhecida pelos romanos como Minerva.
Quando o esbog¢o de substitutivo comecou a tomar a forma atual, o
“Grupo Interpartidario” elaborou o ‘‘Prometeu’, outra figura
mitologica que, por ter furtado o fogo celeste, foi acorrentado no
Caucaso e condenado a ter o figado comido por um abutre. O figado
refazia-se diariamente. “Tdntalo’’, a quinta versao, foi um rei que, por
ter matado o proprio filho e oferecido aos deuses como iguaria, foi
condenado a permanecer em um local privado de comida e bebida,
apesar de té-las sempre a vista. Era o “‘suplicio de Tantalo”, que virou
figura de retorica. O penaltimo trabalho chamou-se “Icaro”, jovem
que decidiu voar como os passaros. Para tanto, construiu uma asa com
penas de passarinhos, colando-as com cera. Conseguiu voar, mas
aproximou-se tanto do sol que as asas derreteram e ele acabou
morrendo, vitima de sua ousadia. Finalmente, chegou o anteprojeto

de consenso, “Hércules’”” — o herdi grego condenado por Zeus a
realizar 12 trabalhos de imensas dificuldades. E se saiu bem1 Duvidosa
Mitologia.

Alguns temas, ocuparam a aten¢ao dos constituintes, grande
parte do tempo, quando outros, mais importantes deveriam ter sido
melhor discutidos. A Constitui¢do anterior previra o mandato de 6
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anos para o Presidente da Repiiblica. Esse concordara em que fosse ele
reduzido para 5, mas seus opositores defendiam o mandato de 4. O
correto seria que, através de emenda constitucional a Constituicao de
1967 e 1969, fosse o periodo novamente fixado, uma vez que os
constituintes estavam exercendo um poder originario e nao derivado,
mas a questdo evoluiu para um confronto entre o Executivo, que
considerava sua tese essencial para uma transicao pacifica, e a
oposi¢cdo, consumindo tempo demasiado das atengOes politicas,
terminando com a decisao do plenario, aceitando o mandato de 5 anos
e rejeitando a emenda do deputado Jorge Hage, vitoriosa por 48 votos
a 45, na Comissao de Sistematizacao, que estabeleceria o mandato de
4 anos para o Presidente Sarney e de 5 para os demais, como
derrubou, igualmente, entre outras coisas, a instituicao do vitando
Conselho Nacional de Justica que pretendia, de forma indevida,
controlar a atividade administrativa e o desempenho dos deveres
funcionais do Poder Judiciario e do Ministério Pablico e cuja
organizacao déspertou as maiores controvérsias.

O subgtitutivo do Relator, na esteira do anteprojeto de
Comissao de Estudos Constitucionais, previu o Parlamentarismo,
sistema de governo mantido pela comissao de Sistematizacao. O
Governo pressionando pela aprovacao do Presidencialismo obteve,
afinal, sucesso no plenario da Constituinte (““tudo indica que o embate
se dara entre os adeptos de um presidencialismo atenuado ou de um
regime misto”, previra Bolivar Lamounier, em artigo sobre “O poder
presidencial”, publicado em O Globo de 19-04-1987), mas a disputa
apaixonada desgastou os dois poderes e nao evitou que ficassem na
Constituicao andaimes do sistema rejeitado, o que era para ser e nao
foi, e que contribuiu para a visao que se tem dela, por uma série de
aspectos, de uma obra inacabada.

Adepto do Parlamentarismo sempre fomos, mas, na ocasiao,
nao poderiamos concordar com a implantagao do sistema, por seu
casuismo, que repetia os equivocos da Emenda N9 4 i Constituicao de
1946 e comprometia um nobre ideal.

As tensoes politicas provocaram nao s6 o fim da Alianca
‘Democratica, como viriam a seccionar o PMDB, com o advento do
PSDB, que adotou o tucano como simbolo nativista, aproveitando o
desgaste do Presidente motivado, em grande parte, nao sb6 por suas

indecisoes, como pela tutela pouco objetiva do PMDB que empolgava
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a acao politica e em decorréncia as rédeas da economia, que nao
conseguiu controlar, resultando no fracasso seguido de planos
econdomicos.

O PMDB, no poder, nao soube corresponder a esperanca nele
depositada, incorrendo em erros mais graves que o PDS, por ele
destronado, e que fora o “‘maior partido do ocidente”’,

Na verdade, erguido na oposicao, o PMDB nao soube ser
situagao esclarecida, perdendo-se em serias contradi¢oes quando
pretendeu ser uma coisa e outra, num contexto global contraditorio
com capitalistas de esquerda e esquerdistas paradoxais.

Alias, os termos progressista e direita sao mal aplicados,
confundindo-se esse como fascismo, que €, por natureza, extremista e
aquele com o socialismo e olvidando-se, que ha uma esquerda
reacionaria como existe uma direita progressista e evoluida.
Gorbatchev deixou claro, alids, que, em uma politica de abertura,
enfrentou nao so a esquerda como a direita do Partido Comunista,
mostrando a relatividade de certos conceitos e rotulos. Crane Briston
denominava mesmo o regime estalinista de ‘‘fascismo de esquerda’.O
insuspeito Senador Fernando Henrique Cardoso (“Folha de Sao
Paulo”, de 9-4-87) observa que ha ‘‘muito progressista retrogrado e
muito conservador avancado”’.

Muitos autores (Benedito Campos, Evaristo de Morais Filho,
Gofredo Telles Junior, Favila Ribeiro, Eros Roberto Gron, Tércio
Sampaio Ferraz, M.G. Ferreira Filho, Roberto Aguiar, Arnaldo
Siissekind, Geraldo Ataliba, Ronaldo Poletti, Miguel Reale, Dalmo
Dallari, Raymundo Faoro, Nelson Saldanha, Vamireh Chacon, Saulo
Ramos, Ciandido Mendes e Oscar Corréa, entre outros) buscaram em
oportunos trabalho, estudar a funcao constituinte, procurando trazer
uma colaboracao para a assembléia que tinha o dever de preparar o
texto constitucional, demonstrando a preocupacao dos juristas pela
feitura dele.

O Professor Albert Blaustein, da Rutgers University Law
School, com precisao, escreveu: “I Know what Brasil needs. And the
First thing is a constitutional structure which separates ‘‘economic
rights”” from the political-justiciable rights. Structure, structure,
structure. In its absence, the Brazilian document will come out
looking lide Peru or the ill-fated first draft of the new Philippines

constitution”’.
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Estrutura constitucional solida era efetivamente o que mais
necessitivamos, mas para que ela surgisse necessidade havia de um
licido trabalho constituinte que nao se coadunava com o pasionalismo
das posicOes assumidas, muitas vezes casuista, que bradava por
direitos, olvidando-se dos deveres, nem com o despreparo de
parlamentares.

“0 grau de desinformacao fatica e econdmica € comovente,
senao fosse ridiculo. Estamos repetindo com 14 anos de defasagem os
erros do populismo portugués da Constituicao dos Cravos, que
garantiu ao pais um largo tempo de estagnacao”, observou, entao,
Roberto Campos (‘‘A Vinganca da Historia”, em O Estado de Sao
Paulo, de 28-02-88).

O primeiro turno de votacao foi, obviamente, o mais
importante (uma vez que, no segundo, apenas seriam permitidas
emendas supressivas, apos o que o texto deveria ser enviado a
Comissao de Redacao, cujo projeto final teria a apreciagcao do
plenario) e, durante ele, tensas negociagoes, meramente circunstan-
ciais, tiveram lugar para evitar a ocorréncia do chamado “buraco
negro”, motivado pela impossibilidade de alcancarem, qualquer das
alas do Congresso, o quorum de 280 votos (maioria absoluta). O
regimento interno foi alterado pelo “Centrao”, que para tanto reuniu
adeptos suficientes, tendo-se travadd sérias batalhas regimentais,

Confronto entre direita e esquerda, ambas sem conteudo
ideologico, votagoes aceleradas e sob pressoes, ‘‘os equfvocos de um

Colegio de Liderancas’’, apontados pelo Des. Odyr Porto, em ser
artigo ‘““A Justica na nova Constituicao’’, comprometeram, infeliz-

mente, os trabalhos da Constituinte, alvo, ainda, de cerrada critica
do Governo, completamente desprestigiado pelo fracasso de uma
hesitante politica econdomica, quer usando medidas de impacto
demagogicos, como o ‘‘Plano Cruzado’’, quer aplicando métodos
convencionais, e que nao aceitava a inclusao, no texto, de varios itens
(turno de seis horas, por importar em aumento de despesas, direito de
greve indiscriminado, tabelamento de juros, por dificultar uma
economia livre, voto aos 16 anos, anistia fiscal, pelas perdas que iria
sofrer, aspectos da Previdéncia, que também acarretariam aumento de
despesas, licenga-paternidade, que deveria ser tratada por lei
ordinaria, anistia aos micro-empresarios e aos pequenos produtores
rurais, pelo fato de aumentar o defecit publico, abrandamento do
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artigo que atribuia, exclusivamente, a empresa brasileira de capital
nacional, a pesquisa, a lavra e o aproveitamento das jazidas e
permissao dos contratos de risco, porque a Petrobras nao dispoe de
recursos para maiores trabalhos de prospecc¢ao), ficando vencido, o
que significou uma derrota pessoal e politica de Presidente.

No discurso pronunciado no ato de promulgacio da Carta
Magna, o Deputado Ulysses Guimaraes afirmou entusiasmado num
tom de campanha presidencial: ‘“a exposi¢cao panorimica da lei
fundamental que hoje passa a reger a Nacao, permite conceitua-la
sinoticamente, como a Constituicao Coragem, a Constituicao Cidada,
a Constituigao Federativa, a Constituicao Representativa e Participa-
tiva, a Constituicao do Governo Sintese Executivo-Legislativo, a
Constituicao Fiscalizadora”’,

Forgoso € dizer, entretanto, que essas palavras, dbvias algumas,
meramente retoricas outras, nao contribuem em nada para uma
analise serena da Constituicao, produto das transagoes politicas, de
negociagoes (nas quais nem sempre se colhia “‘o quanto valido havia na
divergéncia, nas opinioes diversas”, na expressao otimista de Miguel
Reale Junior, em o artigo “Legitimidade Plena”, na Folha de Sao
Paulo, de 12-10-88), e nao de solidas convicgoes, e cujos elaboradores
(teriam estudado cerca de 39.000 emendas) deveriam calca-la de
legitimidade plena, submetendo-a referendum, tal como se fez, na
Franca, em 5 de maio de 1946, tendo sido rejeitada a Constitui¢ao
votada em 19 de abril, o que motivou a Constituicao de 24 de outubro
do mesmo ano. Em o nosso caso, o interesse partidario falou mais alto
que o interesse nacional.

No “prefacio” comercial que fez para edicao oficial da
Constituicao (coisa insolida, porque ela tem preambulo e nao
prefacio),que acabou sendo suspensa, o Presidente da Assembléia
Constituinte (Co-Presidente eram os senadores Afonso Arinos e Jarbas
Passarinho) assinalou que a inovacao da Carta foi a de “dividir
competéncias para vencer dificuldades contra a ingovernabilidade
concentrada em um, possibilita a governabilidade de muitos’’. Nisso
ela nao difere de suas antecessoras mais representativas, como as de
1891, 1934 e 1946.

Antes de se enfocar alguns pontos seus de interesse,
ressaltando-se aspectos positivos e indiscutiveis inovagoes, é preciso

reconhecer que ela, como as anteriores, nao encerra, como deveria, o

257



pais real, conservando forte odor de bovarismo politico e, até certo
ponto, é um coquetel de Constituicoes estrangeiras, distinguindo-se a
influéncia (revigorada) da americana, da francesa, da portuguesa, da
italiana, da alema, da uruguaia, da espanhola e de paises socialistas,
tendo sido, indubitavelmente, sua principal fonte interna, convém
repetir, inclusive em desniveis, o trabalho da Comissao Provisoria de
Estudos Constitucionais (‘‘Comissao Arinos” ou ‘“‘Comissao dos
Notéveis’’) que se dividira em dez Comités Tematicos e examinara
10.000 sugestoes. Idéias, nao restritas ‘‘aos terrenos que imediatamen-
te interessariam ao empresariado”’, foram apresentadas, igualmente, a
Constituinte pela Confederacao Nacional da Industria, originarias dos
debates ocorridos no encontro de presidentes de Federacoes das
Indastrias, no més de fevereiro de 1986, em Contagem, e
denominadas Proposicoes Iniciais do Empresariado Industrial a
Assembléia Constituinte.

Assinalando timidos avancos, como se alguém segurasse o
instrumento com a mao esquerda e executasse com a direita, para
utilizar as palavras do Deputado Afif Domingos, falta-lhe uma espinha
dorsal ideologica, é pendular, oscilando de uma concepcgao politica a
outra, prolixa, omissa, redundante, casuista e contraditoria, estando
sua eficacia plena na dependéncia de copiosa e dificultosa legislacao
que a complemente (‘“‘meia Constituicao’” chamou-a, por isso, Miguel
Reale), adotando, ainda, inUmeras e dispensaveis regras de natureza
infraconstitucional. E’ mais um revide ao sombrio periodo anterior do
que uma proposta para o futuro, nao se equipando, na forma devida,
para evitar estados de excecao e sendo mais emotiva que racional,

Ao mesmo tempo em que robustece o Poder Legislativo em face
do Executivo, compromete-o pela necessidade de regulamentar
centenas de dispositivos através de leis complementares e ordinarias
que, em virtude das circunstancias, pode levar muito tempo,
resultando isso em responsabilidade maior do Judiciario por,
inclusive, ter de, em certas situacoes, gerar normas, em face das
omissoes constitucionais, ou exortar o Congresso para que as faca.

A Constituicao devia ser fruto organico de um pacto social, de
nossa verdade socio-politico-econdmico, de nossos problemas
historicos e das solu¢oes corajosas que eles impoem (num pais, de 14
milhoes de analfabetos que ocupa o sexagésimo lugar em nivel de

vida), deixando o nominalismo e o idealismo de suas antecedentes,
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que nao tinham bases faticas, tendo Alberto do Amaral Janior (“‘A
nova Constitui¢do e a Ordem Econdmica”, no Estado de Sao Paulo,
de 8-10-88), a notado que “é pouco provavel que, diante das
diferentes interpretacoes possiveis a nova Constitui¢cao realmente sirva
como balizamento da ordem juridica no tocante a legislacao
econdmica, o que certamente acabara dando origem a uma legalidade
paraconstitucional’.

Nao trouxe seguranca a coletividade, (o capitulo dedicado
aquela, art. 144 é dos mais inodoros), senao dividas, perplexidades e
inquietacoes. Perfilhou uma concepcao ultrapassada de democracia-
direito, na qual a democracia-dever, que é a forma auténtica de
governo, nao tem guarida.

Deu direitos sem exigir responsabilidade, ao contrario do que
fazem as Constituicoes do Japao (art. 12: “‘a liberdade e os direitos
garantidos ao povo por esta Constituicao serao mantidos pelo esforco
constante do povo, o qual se abstera de qualquer abuso dessas
liberdades e direitos e sempre se responsabilizara pela utilizacao dos
mesmos em prol do bem publico”) e da Iuguslavia (art. 153: “as
liberdades e os direitos do homem e do cidadao determinados pela
presente Constituicao sao exercidos na solidariedade dos homens,
cada um assumindo seus deveres e suas responsabilidades para com
todose todos para com cada um”).

“Esses dois excelentes Codigos Politicos”, escrevemos (‘‘Suges-
toes para Constituinte”, em RIL, n? 87, no qual propusemos,
também, entre outras coisas, o voto das pracas de pré, a elegibilidade
dos analfabetos e a diminui¢ao da maioridade eleitoral para 16 anos),
“incorporando o povo, de forma visceral, na vida publica, fa-lo
responsavel pela propria liberdade, na qual esta contida toda a ciéncia
politica, segundo estrada, e pelos proprios direitos, despertando-lhe
um sentido comunitario, indispensavel a vida democratica, incompa-
tivel com quaisquer individualismo”. A substidncia de um Estado
democratico deve ser uma nacao efetivamente democratica,que,
organicamente, compreenda ser a liberdade*‘un droit a I’ abstention
d‘autrui”(Francois luchaire-La Protection Constitutionnelle des
Droits et des Libertés, p.77).

Foram discriminados, pela Constituicao, os analfabetos e as
pracas de pré, conforme a tradicao, desprezou-se a figura do
ombudsman e fez ela pouco para erradicar alguns de nossos mais
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gritantes problemas basicos, mesmo porque, como assinalamos mais
acima, preocupando-se com circunstancias, existem nela incontaveis
regras que, por sua natureza, deviam constar de leis ordinarias.

A Constituicao prevé no art. 3¢ das Disponsi¢oes Transitorias
que sera revista apos 5 anos contados de sua promulgagao (depois
desse quinquénio podera sé-lo sem prazo pré-fixado), prescrevendo no
art. 20 das referidas Disposicoes que, no dia 7 de Setembro de 1993,
plebiscito definira a forma (republica ou monarquia constitucional) e
o sistema de govérno (parlamentarismo ou presidencialismo) que
devem vigorar no Pais.

Com isso, com sua certidao de nascimento pode ter
apresentado, também, sua certidao de obito. Realmente, determinou
dois importantes atos politicos com a diferenca de 28 dias,
reconhecendo, taxativamente, que deve ser revista ordinariamente
{(quando, por cautela, deveria admitir revisoes extraordinarias), apos
o plebiscito (mas, nao em virtude dele). Se a ‘‘clausula pétrea’” da
Constituicao anterior (art. 47, paragrafo 19) proibia ser objeto de
deliberacao a proposta de emenda tendente a abolir a Federac¢ao ou a
Republica, foi derrubada, em parte, deve-lo-ia ter sido por inteiro e a
solucao seria uma Constituicao provisoria que permitisse o plebiscito
antes da feitura da que se pretende duradoura.

A opgao pela monarquia (que é regime e nao forma de governo,
como assevera o texto) alterara profundamente a Lei Suprema muito
mais que a adogao do parlamentarismo, do qual ja tem ela um certo
sabor, Constituicao Centauro que é, sob esse aspecto, e podera por
em confronto, perigosamente, forcas historicas, alem de possibilitar,
mais um incontornavel paradoxo: a monarquia ‘“‘progressista’’.

Acertadamente consignou Hélio Jaguaribe (‘‘A Constitui¢ao de
1988”, em Folha de Sao Paulo, de 16-10-88): “‘a nova Constituicao,
produto como foi mencionado, de uma ampla e prolongada
negociagao, contém concessoes a cada uma das correntes que
pressionaram a Constituinte”,

A Constituicao, ao final, foi aprovada, votando eletronicamen-
te 484 constituintes, por 474 votos a favor, 15 contra (do PT) e seis
abstengoes. O Deputado Luiz Inacio da Silva, lider dos que votaram
contrariamente ao texto, apesar de, ao depois, té-lo assinado,

esclareceu que sua bancada assim o fizera, porque nao estava satisfeita
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com o produto do trabalho da Constituinte, por nao ter ela atendido a
certas reivindicacoes de seu partido,

Seu entendimento poderia, entretanto, ser em tese, o de todos
os partidos.

I
SINTESE CRITICA

O Capitulo mais importante da Constituicao é o dedicado aos
direitos e garantias fundamentais e, talvez, contenha o artigo (59)
mais extenso que se conhece, contendo 78 incisos, porque varios de
seus preceitos melhor ficariam em leis ordinarias.

Entre outras coisas aboliu a censura (IX), no que andou bem,
considerou a pratica do racismo crime inafiancavel e imprescritivel
(XLII) e inafiangaveis e insusceptiveis da graca ou anistia, a pratica de
tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo
e os hediondos, por eles respondendo os mandantes, ou executores e
os que, podendo evita-los se omitirem (XLIII).

Sucede que nao temos delito de racismo e de tortura (que alias,
pode ser fisica ou mental, abrindo um leque de possibilidades),
acolhendo mesmo o texto (XXXIX) o principio consagrado de que
nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem preévia
cominacao legal, e o adjetivo ‘“hediondo”, além de nao ser de boa
técnica, pode gerar sérias controvérsias, uma vez que a hediondez
pode nao coincidir com a gravidade do crime, como em certas espécies
de injtria real (art. 140, paragrafo 29 do Codigo Penal).

O crime de tortura como figura tipica, pode abranger entre
outros transgressores da lei, a sequestradores, de toda a ordem,
estrupadores, autores de atentados violentos ao pudor e de raptos
violentos, mas como pode ser um delito-meio,como tal € encarado
mais severamente que o delito-fim,

O inciso LXIII adotou, em principio, a Miranda Rule do direito
americano (o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, assegurada a assisténcia da familia e de
advogado), que pode motivar, na acao penal, a invocagao de outra
regra conexa, a Mirando Hearing, que consiste em argiiir preliminar
sobre o cumprimento de Miranda Rule, originaria do caso ‘“Miranda v.
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Arizona” (1966),

Foi criado mandado de seguranca coletivo (LXX) a ser
impetrado por partido politico representado no Congresso Nacional,
organizacao sindical, entidade de classe ou associacao legalmente
constituida, em defesa de seus membros ou associados.

Todavia, ele ja era reconhecido pelos tribunais (da mesma forma
que pessoa juridica pode impetrar habeas corpus em favor de pessoa
fisica), como decorréncia mesmo de Leis como as de nog 4215/63
(art. 129), Estatuto da Ordem dos Advogados, e 1134/50 que, no
funcionalismo pablico, confere as associacoes de classe a representa-
cao coletiva ou individual de seus associados perante a administracao e
a justica.

Melhor teria sido dado redacao mais abrangente ao item
dedicado ao mandado de seguranca.

O mandado de injuncao referido no inciso LXXI é utilizado
sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, mas é incabivel
quando lei complementar é necessaria,

Nao é ele idéntico ao injunction americano que, com o desuso
do mandamus, apos a fusao das juridicoes comum e de Eqiiidade, tem
sido largamente utilizado para a determinacao de uma acao ou omissao
a autoridade ou a particular,

Em verdade, parece nao ter ele ‘‘simile em nossa legislacao e na
alienigena” (Ulderico Pires dos Santos).

Como escreve Mauro J. Ferraz Lopes, em “O Mandado de
Injuncao” (Sup. Juridico n 3, do D.O.RJ), o mandado de injungao
“pode ser requerido por qualquer pessoa, fisica ou juridica, contra
qualquer outra, fisica ou juridica, piblica ou priva”, admitindo
litisconsorcio.

Sob certo angulo, a injuncao se liga a clausula ‘‘due process of
law”, nao em seu sentido processual, mas substantivo, que impde a
agao estatal “ao procurar atender aos interesses piblicos, restrinja ao
maximo possiveis lesoes de interesses privados” (Maria Chaves de
Mello —Dicionario Juridico, 32 ed. p. 309).

Consagra-se, ainda, o habeas data (LXXII) para assegurar o
conhecimento de informacOes relativas a pessoa do impetrante,

constantes de registro ou Bancos de Dados de entidades governamen-
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tais ou de carater publico e para a retificacao de dados, quando nao se
refira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo.

' A garantia civil, (‘“ndo é senao mandado de seguranca
descaracterizado em sua designacgao juridico-formal, com especifica
funcao de tutela”, opina Saulo Ramos, no parecer publicado no D. O,
de 11-10-88), de formacao etmologica hibrica, latina e inglesa,

originaria do anteprojeto da ‘“‘Comissao Arinos”, onde fora

introduzida pelo Prof. José Afonso da Silva, mas existente nas
Constituicoes Portuguésa (art. 35) e Espanhola (art. 105, b), tem,
como as demais normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais, aplicagao imediata (LXXVII, 10),

Todavia, nao pode postergar as informacoes cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado (XXXIII), e sua
extensao, enquanto nao houver procedimento estabelecido, devera
ser apreciada pelo Poder Judiciario que sera acionado quando houver
omissao da autoridade publica, e circunstancialmente, podera utilizar
o rito do habeas corpus.

De qualquer forma, deve-se reconhecer que o art. 5p
preocupou-se em proteger os direitos individuais com sofreguidao,
embora utilizando-se de uma didatica excessivamente casuista,
defeito inconveniente de todo o Foral Supremo que pode anquilosa-lo
precocemente,

O capitulo dos direitos sociais é um bom segmento da
Constituicao, no qual estavam interessadas poderosas entidades como
"a Companhia Siderurgica Nacional, a Belgo-Mineira, contrarias a
jornada de seis horas para turnos interruptos, e a Confederacao
Nacional da Agricultura que discutia a imprescritibilidade das acoes
trabalhistas no campo. O proprio governo nao era simpatico, como se
sabe, a licenca-paternidade, belo exemplo de um trabalhismo
romantico,

Sao pontos importantes do capitulo, outrossim, duragao de
trabalho normal nao superior a oito horas diarias e 44 semanais
(estranhando esse Giltimo limite, e a ampliacao do direito de greve,
Mario Henrique Simonsen, no comentario ‘‘Prosperidade e Constitui-
¢ao”, em O Globo, de 19-10-86, assevera que ‘‘a prosperidade so se
conquista com o trabalho e a acumulacao de capital; esta Gltima, ou se
consegue pela reniincia ao consumo via poupanca, ou pela importagao
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de poupanca do exterior’’); remuneracao de hora-extra, ‘com rr‘la?s 50
por cento da normal; licenca a gestante de 120 dias; salario minimo,
fixado em lei, (se nao o for cabera mandado de injungao),
nacionalmente unificado capaz a atender a multiplas necessidades,
inclusive, lazer, periodicamente reajustado; protecao do salario,
constituindo crime (exigindo lei que o defina e puna), sua retencao
dolosa; gozo de férias anuais remuneradas em, pelo menos, um terco a
mais do que o salario normal; prescricao maior para as acoes
trabalhistas e direito amplo de greve, competindo aos trabalhadores
decidir sobre a oportunidade e os interesses que devam defender por
meio dele. O art. 99 paragrafo 19, no entanto determina que a lei deve
definir os servicos ou atividades essenciais e dispor sobre o
atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade.

Em “A greve na Constituicio aprovada’ (O Estado de Sao
Paulo, de 17-9-88), Cassio Mesquita Barros, entretanto, deixa claro
que o “texto constituicional, tal como se apresenta, e a inexisténcia
de lei regulando o exercicio do direito de greve, nao impedem que se
afirme e faca valer a existéncia de limites e, por conseguinte, a
possibilidade de qualificar a greve como ato ilicito”,

Foram diminuidos, com toda a justica, num pais de imigrantes,
os cargos privativos de brasileiro nato (os de procurador-Geral da
Repiiblica e de Governador deveriam ter sido preservados, contudo,
pela natureza de suas funcoes) e pela primeira vez consagrou-se o
portugués como lingua oficial da Republica, quando a propria
Constitui¢ao Portuguésa nao o fez. O idioma falado no Brasil, alias, ja
tem caracteristicas proprias, influenciando por seus modismos,
principalmente através de programas de televisao, o linguajar de
Portugal.

O texto acolheu, em boa hora, o referendo e a iniciativa
popular, esta (art. 61) para a apresentacao de projetos de lei, bem
como o voto dos maiores de dezesseis anos, considerando-o,
entretanto, facultativo bem como o dos analfabetos e o dos maiores
de setenta anos, esse Gltimo plenamente justificavel e de acordo com
nossa tradi¢cao juridica.

Foi facilitada a criacao de partidos politicos, que apos
adquirirem personalidade juridica, na forma da lei civil, registrarao
seus estatutos no Tribunal Superior Eleitoral (art.17, paragrafo 20).

O dispositivo, aparentemente, marca um retrocesso pois o
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Partido Politico, ao contrario de na Italia, foi considerado pessoa
juridica de direito publico por norma legal (Lei ne 4.740/65, art. 20)
que se entrosava com o art.152, IV da Constituicao anterior (‘‘o
Partido Politico adquirira personalidade juridica mediante registro
dos seus Estatuto no Tribunal Superior Eleitoral.”)

O art. 18 transforma o nosso federalismo de tri em
tetradimensional, com a inclusao do Distrito Federal como integrante
de nossa organizacao politico-administrativa, e explicita que nossa
Capital nao é mais o Distrito Federal, mas Brasilia, e entre outras
prescrigoes, registrou competir a Uniao a responsabilidade civil por
danos nucleares independente de culpa, encampado a orientacao da
legislacao ordinaria, e a legislacao concorrente sobre procedimentos
em matéria processual (art. 24, XI) merece especial atencao pois o
processo tem inegaveis conotagoes locais e até folcloricas, sendo,

pois, justo que, mormente, os Estados possam, ao lado da Uniao,
legislar, também, sobre ritos; embora com certa moderagao, mas nao

podem eles modificar polos de legitimacao ativa ou passiva, matéria
essencialmente, processual, que esta sob a competéncia exclusiva da

Uniao (art. 22, I).

Conferiu-se ao municipio a prerrogativa de reger-se por lei
organica (os denominados “conselhos populares” que alguns querem
criar, incidirao em inconstitucionalidade se integrarem a estrutura do
poder decisorio), como no Rio Grande do Sul, votada e aprovada pela
Camara Municipal, (art. 29); aos vereadores reconheceu-se inviolabili-
dade no exercicio do mandato e na circunscricao do municipio; ao
Prefeito o direito de ser julgado pelo Tribunal de Justica (o que, €
compreensivel, com relacao aos alcaides das Capitais, mas nao com
pertinéncia aos do interior, sendo 6bvios os motivos politicos que
levarao a obtencao do privilégio), e ao servidor piblico civil foi
garantido o direito a livre associacao sindical.

Outra boa iniciativa da Constituicao foi possibilitar a Uniao,
para efeitos administrativos, articular sua acao em um mesmo
complexo geoecondomico e social, visando o seu desenvolvimento e a
reducao das desiguadades regionais.

O Congresso Nacional cresceu em poder, recuperando o
prestigio politico que perdera, desde a Revolugao de 1964, para o
Executivo, podendo sustar os atos normativos dele que exorbitem. do
poder regulamentar ou dos limites da delegacao legislativa, e sua
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estrutura demonstra, claramente, que, na tltima hora recuou-se da
intencao de implantar o parlamentarismo.

O art. 52, I diz que compete privativamente ao Senado Federal
processar e julgar as autoridades que menciona, nos crimes de
responsabilidade, Entrementes, o art. 51, I exara que compete a
Camara dos Deputados autorizar, por dois tercos de seus membros, a
instauracao do processo contra aquelas autoridades. Ora, essa
prerrogativa é importante ato processual, equivalendo ao recebimento
da denfincia, nao se podendo tecnicamente sustentar, pois, que ao
senado cabe todo o processo, que pode findar com a condenacao a
perda do cargo, agora inabilitagao por oito anos, para o exercicio de
funcao pablica, sem prejuizo das cabiveis sanc¢oes judiciais (art. 52,
paragrafo inico).

Nao existe mais limitacao de nimero para a criaciao de
Comissoes Parlamentares de inquérito pela Cimara e pelo Senado, em
conjunto ou separadamente, que terao poderes de investigacao
proprios das autoridades judiciais, além de outros, para a apuracao de

fato determinado e por prazo certo. _
Foi abolido o decreto-lei, mas o art. 62, praticamente

conservou-o com o nome de medida provisoria (art. 77 da
Constituicao Italiana), com forca de lei, reconhecendo a sua
necessidade, em caso de relevancia e urgéncia. Nao deve ser ela, por
analogia, apresentada, na mesma legislatura, se nao for convertida em
lei mas pode ser emendada e devolvida quando a matéria for de
exclusiva competéncia do executivo. Igualmente foi extinto o decurso
de prazo (art. 66, paragrafo 69), que nao se aplicava as leis
complemantares,

O Presidente da Repiblica devera se eleito em dois turnos, se
nenhum candidato alcancar maioria absoluta na primeira votacao,
concorrendo entao, os dois candidatos mais votados, vencendo aquele
que tiver a maioria dos votos validos.

Foram criados dois importantes 6rgaos consultivos do Chefe do
Executivo, o Conselho da Repiiblica (art. 89), nao desejado pelos

militares, e o Conselho de Defesa Nacional, aquele com 15 e esse com
10 membros.

A Constituicao (art. 92) criou o Superior Tribunal de Justica,

com a extincao do Tribunal Federal de Recursos, e Tribunais
Regionais Federais e em providéncias felizes (art. 93, II, a, b) tornou
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obrigatoria a promocao do juiz que figurar por trés vezes consecutivas
ou cinco alternadas em lista de merecimento, pondo fim a injusticas
praticadas, como a que sofreu o Juiz Clarindo Nicolau, do Estado do
Rio de Janeiro, que teve de ir até ao Supremo Tribunal Federal, na
defesa de seus direitos, e determinou que a promocao por
merecimento deve pressupor dois anos de exercicio na respectiva
entrancia e integrar o Juiz a primeira quinta parte da lista de
antiguidade desta (o que fulminou o carreirismo), salvo se nao houver

com taisrequisitos quem aceite o lugar vago.
O quinto dos lugares dos Tribunais (art. 94), sera composto por

integrantes do Ministério Publico e advogados, todos com os
requisitos legais e indicados em lista sextupla pelos oOrgaos de
representacao das respectivas classes (se a medida veio como
conseqiiencia de indicacao de alguns advogados feita por Tribunais, é
de se aguardar que a OAB nao aja com sectarismo na escolha que fizer)
da qual o Tribunal formara a lista triplice que enviara ao Poder
Executivo. A orientacao ja constara de artigo da Constituicao da Bahia
declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal.

Juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e
leigos competentes para causas civeis de menor complexidade e
infragoes penais de menor gravidade deverao ser criados e possibilita-se
julgamento de recursos por turmas de Juizes de primeiro grau.

Finalmente, foi assegurada ao Poder Judiciario a necessaria
autonomia administrativa e financeira (art. 99), mas, principalmente,
autonomia politica (art. 96, ¢), devendo os tribunais prover, na forma
prevista constitucionalmente, os cargos de juiz de carreira da
respectiva jurisdicao.

Vale dizer que a nomeacao, promocao, remocao e, em
decorréncia, a aposentadoria dos magistrados serao feitas dentro do
proprio ambito do Judiciario sem mais a constrangedora interferéncia
do Executivo, responsavel por nao poucas e clamorosas injusticas.

Essas conquistas foram o coroamento de uma cruzada encetada
pela Associacao dos Magistrados Brasileiros, quando presidida pelo,
entao, Desembargador e, posteriormente, Ministro Sydney Sanches,
habil e combativo li der da classe.

Na ocasiao publicamos tese intitulada “Autonomia Politica do
Poder Judiciario”, largamente difundida e que defendia pontos de
vista como os que viriam a ser adotados pela Constitui¢ao.
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Ao Supremo Tribunal compete, precipuamente,a guarda da
Constituicao, dando-lhe caracteristicas atenuadas de Corte Constitu-
cional, tendo-lhe sido conferida a iniciativa de lei complementar que
devera dispor sobre o Estatuto da Magistratura (art.93). A Lei
Complementar n® 35/1979 (Lei Orginica da Magistratura Nacional)
nem por isso se pode considerar revogada, uma vez que pelo principio
da recepcao, os diplomas ou dispositivos que nao conflitem com a
nova ordem constitucional consideram-se em vigor. Nao € esse o caso
do art. 27, paragrafos 20 e 69 da Lei Complementar n® 35
expressamente revogado pelo art. 93, IX da Constituigao.

Foi alargado o elenco para a legitimacao ativa da acao de
inconstitucionalidade (art. 103) e da mesma forma importou-se de
Portugal a inconstitucionalidade por omissao de medida, para tornar
efetiva norma constitucional, que se declarada devera ser comunicada
ao Poder competente para as devidas providéncias.

O Superior Tribunal de Justica, integrado por no minimo trinta
e trés ministros, dos quais um terco sera composto por
desembargadores dos Tribunais de Justica, nao aliviara, embora seja
de sua competéncia julgar o recurso especial (art.105, II), que é um
recurso extraordinario, a carga de servico do Supremo Tribunal
Federal, transformado, sob certo angulo, em 4a instancia.

Ao contrario da carta anterior (art.133, III) a Constituicao (art.
120, III) explicita que os membros juristas do Tribunal Regional
Eleitoral devem ser escolhidos dentre advogados, uma vez que pelo
texto revogado, nao havendo essa exigéncia, membros do Ministério
Piablico poderiam ser indicados para essa alta Corte.

Aos Tribunais de Justica (art. 126) foi determinado que
designassem Juizes de entrancia especial, competentes exclusivamen-
te para questoes agrarias, para dirimir conflitos fundiarios, evitando,
assim, pressoes sobre Juizeslocais.

Um dos capitulos mais elogiaveis da Constituicao, fruto,
principalmente, da acao dindmica dos parquets paulista e gaucho, é
aquele em que, mais do qualquer de suas antecessoras, valoriza a
nobre instituicao do Ministério Piblico, conferindo-lhe autonomia
funcivnal e a administrativa e a incumbéncia de defender a ordem
juridica, o rerime democratico e os interesses sociais e individuais
indisponiveis (art. 127), fazendo-o subir ao nivel politico da
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Prokuratura que, na Uniao Soviética, vela pela engrenagem do Poder e
pela legalidade do Sistema, cabendo-lhe o monopélio da a¢ao penal
pablica (art. 129, I), incluido o processo contravencional.

O Procurador Geral da Repiblica cuja a escolha passou a ser
aprovada pelo Senado Federal, para um mandado de dois anos,
permitida a reconducao, apenas podera ser destituido, mediante a
prévia autorizacao da Camara Alta e deve pertencer a carreira, como,
alias, € justo.

Ao Ministério Pablico foram reconhecidas as mesmas garantias
que as da magistratura e entre suas funcoes institucionais estao a
protecao do meio ambiente e a defesa judicial dos direitos e interesse
das populacoes indigenas, que, entrementes, deveriam ser tuteladas
por um organismo especifico so a elas dedicado, sem os defeitos da
FUNAL

A antiga estrutura da Procuradoria-Geral da Republica foi
desfeita, reservando-se essa, para clipula do Ministério Publico da
Uniao e entregando-se a representacao judicial e extrajudicial dela a
Advocacia Geral da Uniao que exerce, outrossim, as atividades de
consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo, cabendo, é
certo, a representacao da Uniao, na execucao da divida ativa de
natureza tributaria, a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional.

E’ estranho, diga-se de passagem, que o Advogado Geral da
Uniao, de livre nomeacao do Presidente da Repuiblica, e que é
processado e julgado nos crimes de responsabilidade pelo Senado (art.
52, II), nao tem foro privativo expresso para responder por crime
comum, como o tem o Procurador-Geral da Republica (art. 102, b).

Fez bem a Constituicao, por outro lado, em dedicar os artigos
133, 134 e 135 a Advocacia e a Defensoria Pliblica, mostrando a sua
importancia na administracao da Justica.

Para a defesa do Estado foram regulados o Estado de Defesa e o
Estado de Sitio (art. 136 - 137), a serem decretados pelo Presidente da
Repiiblica apés audiéncia dos Conselhos da Republica e de Defesa
Nacional. No primeiro caso o Congresso Nacional apreciara o ato a
posteriori e, no segundo, a solicitacao para a decretagao.

As Forcas Armadas conservaram suas prerrogativas tradicionais
de defender a Patria e garantir os poderes constitucionais, a lei e a

ordem. Foi dilucidado que, com relagao as punigoes disciplinares
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militares, nao havera habeas corpus e admitiu-se, tolerantemente,
servico alternativo, apenas em tempo de paz, aos que, apds o
alistamento, alegarem escusa de consciéncia, por imperativo de crenga
religiosa e de convicgao filosofica ou politica para nao exercerem
atividades de carater essencialmente militar (art. 143, paragrafo 19),

O capitulo reservado a seguranca piblica ja foi considerado mais
atras inexpressivo, mas duas disposi¢oes merecem elogios. Aquele que
informa deve ser a policia civil dirigida por delegado de policia de
carreira (o que pde término a um grave problema da policia, cuja
direcao tem sido entregue, constantemente, a advogados, a militares,
e a promotores, sem vivéncia dos problemas policiais e sem prestigio
para liderar a sacrificada classe, permanentemente desamparada de
garantias) e aquela que permite aos municipios constituir guardas
municipais destinados a protecao de seus bens e instalagoes (art. 144,
paragrafos 49 e 89), cuja criagao era perfeitamente licita, no regime
constitucional anterior que, entrementes, nao era expresso a
respeito.

No sistema tributario, encontra-se nova discriminacao de
rendas, devolvendo-se aos estados e municipios a imprescindivel
autonomia fiscal que lhes fora retirado em 1964, sendo interessante
que a Constituicao (art. 147) conceda a Uniao receber, em Territorio
Federal, os impostos estaduais, cumulativamente com os impostos
municipais, na hipotese que menciona, quando ela transformou em
Estados os que existiam (art. 14 das D T) devolvendo, ainda,
Fernando de Noronha a Pernambuco (art. 15 das D T), a cuja area se
reincorporou,

Os impostos atribuidos a Uniao, foram reduzidos de dez para
sete (art. 153), entre os quais o de tributar grandes fortunas (o que
esta correto), na forma da lei complementar, devendo-se ressaltar que
o imposto de renda nao incidira, nos termos da lei, sobre proventos da
aposentadoria pagos pela previdéncia social publica a pessoa acima de
sessenta e cinco anos, cujarenda total seja constituida, exclusivamen-
te, de rendimentos do trabalho.

Os trés impostos estaduais (¢ do Distrito Federal), em tese,
mantiveram-se os mesmos, mas o de transmissao intervivos e o de

vendas a varejo de combustiveis liquidos e gasosos, exceto dleo diesel,
passaram a competéncia dos municipios (art. 156) que podem,
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conseqiientemente, instituir cinco impostos pertencendo-lhes o
produto de arrecadacao do imposto sobre renda e proventos de
qualquer natureza e os percentuais referidos no art. 158 e incisos e aos
Estados o numerario arrolado pelo art. 157 e incisos, verificando-se
que os municipios foram, com razao, os mais beneficiados com a
reforma tributaria, saindo do sufoco que lhes fora imposto pela
situacao politica anterior, uma vez que era deficiente a arrecadacao
com trés impostos municipais.

O Congresso que apreciava, apenas, o orcamento fiscal, passou,
também, a votar os da previdéncia e das empresas estatais, mas nao as
despesas de custeio das empresas pablicas.

O Capitulo polémico reservado a Ordem Economica e
Financeira (arts. 170 - 181) revela o conteudo neo-capitalista da
Constituicao que da énfase ao sentimento nacionalista e reduz a
presenca do Estado na economia,

Distinguiu-se a empresa brasileira (art. 171), da brasileira de
capital nacional, com evidentes propositos, sendo a primeira as
constituidas e instaladas no Pais , e segunda, aquela cuja direcao
acionaria esteja nas maos de pessoas fisicas domiciliadas no Pais ou de
entidades de direito pablico interno, merecendo os estimulos
elencados no paragrafo 19,

Os investimentos de capital estrangeiro serao disciplinados por
lei que incentivara os reinvestimentos e regulara a remessa de lucros

(art. 172). ; A
Em boa hora (art. 173, paragrafo 59), permitiu-se a

responsabilidade criminal da pessoa juridica, independentemente da
responsabilidade de seus dirigentes, abrindo-se um necessario campo
novo em nosso Direito Penal Economico que, alias, ja havia sido
discutido em pioneira tese de mocidade de Afonso Arinos
(Responsabilidade Penal das Pessoas Juridicas),

Constituem monopolio da Uniao as atividades mencionadas no
art. 177 (que abrangem a pesquisa, a lavra, o enriquecimento ete. de
minérios), incluindo osriscos e resultados delas decorrentes,

Com o escopo de incentivar o desenvolvimento das micro
empresas e das empresas de pequeno porte deu-se a elas tratamento
juridico diferenciado e determinou-se que todas as dimensoes da
Federacao promovam e estimulem o turismo como fator de progresso

social e econdmico (art. 180).
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Isso exigiria, no entanto, uma infraestrutura que nao temos e
precos realmente competitivos.

As cidades com mais de vinte mil habitantes terao,
obrigatoriamente, um plano diretor como necessario instrumento
basico de politica de desenvolvimento e de expansao urbana e
permitiu-se usucapiao urbano sobre area possuida com animus
domini, durante cinco anos, exceto sobre imoveis publicos (artigos

182, 1e 183).
A UDR foi sem divida, a grande vitoriosa no tema de reforma

agraria, vindo a considerar-se insuscetiveis de desapropriagao, para
fins de reforma agraria, a pequena e meédia propriedade rural,
definidas em lei, desde que seu proprietario nao possua outra, e a
propriedade produtiva (art. 185) enumerando-se, os requisitos
simultineos para que seja apurado o cumprimento da funcao social
(art. 186).

A orientacao constitucional foi sensata, mas a lei, ao garantir
tratamento especial a propriedade produtiva, devera estabelecer

indices de produtividade, sem o que ela nao tera qualquer sentido e

nao passara de mero rotulo,
A autorizacao (carta patente) para o funcionamento das
instituicoes financeiras (e dos estabelecimentos de seguro, previdéncia

e capitalizacao etc,), recebida gratuitamente do Banco Central, sera
inegociavel e intransferivel e com a medida se atalhou vendas suspeitas
que atingiam milhoes de dolares.

O art. 192, paragrafo 39 estabelece que as taxas de juros reais
nao poderao superar a de doze por cento ao ano, considerando-se a

cobranca acima desse limite, crime de usura.
Os juros reais, frutos do capital, nao incluem a corre¢ao e era

pensamento do autor da emenda, o Deputado Fernando Gasparian
(uma vez que a matéria votada pela Comissao de Sistematizagao
confiava a legislacao ordinaria toda a regulamentacao do sistema
financeiro), que o dispositivo fosse prontamente aplicavel, mas a
mens Legislatoris teve que ceder a mens legis, uma vez que os
principios hermenéuticos levam a interpretacao da necessidade de lei
complementar prevista no caput do art. 192, para o sistema financeiro
nacional, tal como o entendeu Saulo Ramos, em discutido parecer
cuja ementa é a seguinte: “Em dnico artigo, a Constituicio
promulgada ontem, manda reformar o Sistema Financeiro Nacional,
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estabelecendo exigéncias e diretrizes que deverao ser observadas pelo
legislador ordinario em lei complementar, Impossibilidade de vigéncia
imediata de uma nica diretriz destacada do conjunto. O tabelamentn
dos juros, previstos em paragrafo, sujeita-se para aplicacao imediata
no sistema ainda nao submetido a reforma determinada pelo
constituinte. Interpretacao gramatical e sistematica. Preceito consti-
tucional de integracao e a imprescindibilidade das interpositio
legislatoris”’.

De maneira idéntica, entendendo nao ser o dispositivo
auto-executavel se posicionaram Caio Tacito, M. G. Ferreira Filho,
Rosah Russomano, Oliveira Baracho, Hely Lopes Meirelles, José
Frederico Marques e Celso Batos, em pareceres distribuidos pelo
Instituto Brasileiro de Capacitagao Bancaria, que é administrado pela
Federacao Brasileira das Associagoes de Bancos.

A ordem social deve ter como fundamento o primado do
trabalho e como objetivo o bem estar e a justica social e permitiu-se,
entre outros ao garimperio e ao Pescador artesanal, em interessate
providécia, nas condigéos do art. 195, paragrafo 89, contribuir para a
siguridade social, registrando o art. 198 que as acoes regionalizada e
hierarquizada, constituindo um sistema nico.

Deu-se maiores verbas para a educacao (a Uniao aplicara
anualmente, no minimo, dezoito e os Estado, o Distrito Federal e os
Municipios, vinte e cinco por cento, nos termos do art.212, na
manutencao e desenvolvimento do ensino) e permitiu-se as
comunidades indigenas a ultilizacao, igualmente, de suas linguas
maternas e processos proprios de aprendizagem.

Prega-se melhoria ou garantia da qualidade do ensino, mas para
isso sera necessario uma profunda reforma educacional que sane os
populista e ineficientes métodos utilizados pela ditadura militar, que
levaram a uma estagnacéao de valores, mormente nas Universidades.

Sao protegidas as variadas manifestacoes de cultura de grupos
participantes do processo civilizatorio nacinal, cuja contribuigao
historica deve ser considerada (art. 142, paragrafo 10), mas sem
demagogia.

Certamente, por lobby da CBF, (talvez pressionada pela
FIFA), que nao tem correspondido as expectativas, prescreveu-se que

o Poder Judicidrio s6 admitira acoes relativa a displina e as
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competicoes desportivas apos esgotarem-se as instdncias da Justica
Desportivas, regulada em lei.

A regra adotada nao foi boa, em virtude da forte e notoria
influéncia clubistica nos tribunais desportivos.

Deu-se relevo a promocao pelo Estado do desenvolvimento
cientifico, da pesquiza e da capacitagao tecnologica.

O art. 220 garante a livre manifestacao do pensamento (como a
liberdade de ensino foi assegurada, no art. 206, II), sem qualquer
restricao, vedada toda e qualquer censura, nao podendo os meios de
comunicacdo social ser objeto de monopdlio ou oligopélio. Nao
havendo restricao a criagdo, a expressao e a informacao nao se pode
mais proibir a divulgacao de pesquisas pré-eleitorais.

O Congresso Nacional passou, oportuna, e moralizadoramente,
dificultando manobras nepotistas do Poder Executivo, a deliberar
sobre as concessoes, permissoes e autorizacoes para o servico de radio
e TV, devendo instituir, como oOrgao auxiliar, o Conselho de

Comunicacao Social.
A natureza passou a ter uma protecao mais efetiva (art. 225),

defedendo-se o direito a meio ambiente ecologocamente equilibrado e
determinando-se, entre outras providéncias, que as usinas nucleares
deverao ter sua localizacao definida em lei federal, sem o que nao
poderao ser instaladas, objetivando-se, com isso, maior seguranca na
escolha dos lugares e melhor preservacao dos ecossistemas.,

Deu-se efeito civil, nos termos da lei, ao casamento religioso;
considerou-se, acertadamente, o concubinato estavel, entidade
familiar, para efeito de protecao do Estado, que nao poderia ficar
insensivel a realidade social; proclamou-se que os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sao exercidos igualmente pelo homem
e pela mulher, valorizando a essa e estimulando-a a libertar-se de uma
concepg¢ao patriarcalista (nao exclusiva dos homens), completamente
superada, no mundo contemporaneo, do qual a mulher participa com
muita responsabilidade, mas cujos residuos ainda permanecem em
determinadas sociedades; permitiu-se o divorcio apos prévia separacao
judicial por mais de um ano ou separacao de fato por mais de dois, mas
sem limites de vezes, e estimulou-se o planejamento familiar
inteligente, como livre decisao do casal.

A crianga e o adolecente foram contemplados (art. 227) com
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cuidados especiais, regulando-se a adogao por estrangeiros, pondo-se
fim a escandalosos episodios e igualando-se os filhos, havidos ou nao
de relacao do casamento, ou por adogao, que terao os mesmos direito
e qualificacoes.

O art. 228 repete que sao penalmente inimputaveis os menores
de dezoito anos, encerrando um paradoxo, uma vez que o art. 14. II, ¢

possibilita o voto aos maiores de dezesseis anos e destarte se pode ele
ser cidadao deveria responder, em plenitude, por seus atos, sob pena
de graves abusos, que podem comprometer, inclusive a verdade
eleitoral.

Os programas de amparo aos idosos, segundo os principios da
Geriatria, deverao ser executados preferencialmente em seus lares,
mas nao se esclareceu quanto aos recursos para eles e, desnecessaria-
mente (e mesmo indiscriminadamente), deu-se gratuidade, nos
transportes coletivos urbanos, aos maiores de sessenta e cinco anos.
Nem essa idade é mais comprometedora e nem com a medida se presta
um auténtico e relevante servico social.

Os indios (o seu lobby lutou contra a distincao entre os
aculturados e os que nao o sao, que, na verdade, so teria significado,
numa dimesao penal) receberam um oportuno capitulo especial (arts.
231-232), o primeiro, em texto constitucional brasileiro, em que se
reconhece sua cultura e os direitos as terras tradicionalmente ocupadas
por eles, mas evitou-se o romantismo exagerado dos que defendiam a
soberania limitada do Estado com relacao as referidas terras, devendo
o Ministério Pablico intervir em todos os atos do processo em que os
indigenas, suas comunidades e organizacoes defedam seus direitos e
interesses, para que esses sejam melhor resguardados e fiscalizados.

Entre as disposi¢oes gerais se destacam aquela que traga normas
basicas, nos dez primeiros anos de criacao de estado (art. 235); outra
que ampara os delegados de policia de carreira (art. 241), que,
todavia, em fase do art. 39, paragrafo 10 nao é auto-aplicavel, e a que
faz o Poder piblico dar assisténcia, em certas hipoteses e condicoes,
aos herdeiros e dependentes carentes de pessoas vitimadas por crime
doloso, sem prejuizo da responsabilidade civil do autor do ilicito,

regulada pelo Cédigo Civil, quando deveria a Constitui¢ao ter tomado
drasticas medidas no combate a criminalidade, concomitantemente.

No Ato das Disposicoes Transitorias, foi que se decidiu matéria
das mais controvertidas na Constituinte, como ja referido; o mandado
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do Presidente José Sarney, que terminara em 15 de marco de 1990,
(art. 40) designando-se eleigoes presidencial para o dia 15 de
novembro de 1989. |

Para remediar situacoes, como a da cidade de Sao Paulo,
registrou-se que os parlamentares federais e estaduais eleitos
Vice-Prefeitos, nao perderia o mandato, se convocados a assumir a
Prefeitura. Concedeu-se anistia, nos termos do art. 89; criou-se o
Estado do Tocantins, liberando-se Goias de débitos e encargos,
possibilitando-se maior desenvolvimento da regiao; os Territorios
Federais de Roraima e do Amapa foram Transformados em Estados
Federados; fixou-se prazo de um ano, contado da promulgagao da
Constituicao Federal, cujos principios devem ser obedecidos, para
que as Assembléias Legislativas elaborem as Constituicoes Estaduais e
de seis meses, apos esse ultimo prazo, para que as Camaras
Municipais, em dois turnos (critério que deveria ter sido imposto,
outrossim, as Cartas dos Estados), votem as leis Organicas respectivas
(art. 11), respeitadas as Constituicoes Federal e Estadual; deu-se
condenavel estabilidade a servidores nao concursados, numa
Constituicao que se diz moralizadora (art. 19), mas, felizmente, nao
aos professores de nivel superior, ansiosos de ostentarem titulos
imerecidos, e a Juizes togados de investidura limitada no tempo, que
existiam no Estado do Amazonas, admitidos em concurso regular (art.
21); dispensou-se correcao monetaria aos micro e pequenos
empresarios ou seus estabelecimentos e aos pequenos e médios
produtores rurais, nos termos do art. 47 (o art. 46, III, pondo
término a intensa controvérsia concedeu correcao monetaria, por seus
termos genéricos, inclusive, em matéria falimentar); cometeu-se grave
injustica contra os que ja haviam saldado seus compromissos e com a
sociedade que, na verdade, pagou essa divida por ela ndo contraida;
reconheceu-se a propriedade definitiva aos remanescentes dos
quilombos (‘“‘resendéncia’’ em lingua ioruba) que estejam ocupando
suas terras, devendo o Estado emitir-lhes os titulos respectivos (art.
48), devendo-se notar que o art. 216, paragrafo 59 do texto
permanente ja tombara os documentos e sitios detentores de
reminicéncias historicas dos antigos quilombos, alguns dos quais
tinham verdadeira organizacao econdmico-militar.

Esse dispositivo transitorio, que ja aparecia no Anteprojeto da
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Subcomiss¢ao dos Negros, Popula¢oes Indigenas, Pessoas Deficientes
e Minorias (da Comissao de Ordem Social), possivelmente, tenha ~ido
introduzido para atender a casos especifico, porque, do contrario,
seus termos poderiam violar o art. 170, II da Constituicao, que
consagra a propriedade privada incidindo, pois, em inconstitucionali-
dade.

Uma sintese critica da Constituicao, apesar dos inocultaveis
desniveis basicos assinalados, nao pode deixar de reconhecer nela
certos avancos significativos em segmentos diversos e de almejar que

superando suas deficiéncias, abra caminho para um verdadeiro Estado
Democratico.
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