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CAPITULO 7

O ESPECIAL FUNCIONAMENTO
DE UMA ASSEMBLEIA NACIONAL
CONSTITUINTE

IvES GANDRA DA SILVA MARTINS'?

Sumario - Introducdo - 1. Reminiscéncias histéricas — 2. Da possibilidade de
uma nova Constituinte — Conclusao.

INTRODUCAO

Profundamente honrado pelo convite para participar de livro “Gran-
des temas de Processo Legislativo: teoria e pratica’, parece-me relevante
lembrar um pouco do que foi o processo constituinte brasileiro, dada a
importancia, para o futuro, de se conhecer os erros e acertos do passado.

Optei por brevemente tratar, também, do que foi assegurado no
texto constitucional como simbolo da democracia reconquistada e por
analisar que, apesar do grande avango no que diz respeito aos direitos
individuais, o constituinte criou um Estado maior do que o PIB, instituiu
amarras fortes ao desenvolvimento e a redu¢iao do tamanho do Estado,
privilegiou os detentores do poder e prejudicou a sociedade, que nao
vé como se libertar do peso do estamento oficial. E, pois, o que passo a
demonstrar.

' Agradeco a contribuicdo de minha Assistente Ana Regina Campos de Sica, que resgatou
textos meus, auxiliando-me na elaborac¢ao do presente artigo.

2 Professor Emérito das Universidades Mackenzie, UNIP, UNIFIEO, UNIFMU, do CIEE/O ESTA-
DO DE SAO PAULO, das Escolas de Comando e Estado-Maior do Exército - ECEME, Superior
de Guerra - ESG e da Magistratura do Tribunal Regional Federal — 12 Regiao; Professor Ho-
norario das Universidades Austral (Argentina), San Martin de Porres (Peru) e Vasili Goldis
(Roménia); Doutor Honoris Causa das Universidades de Craiova (Roménia) e das PUCs Para-
na e Rio Grande do Sul, e Catedrético da Universidade do Minho (Portugal); Presidente do
Conselho Superior de Direito da FECOMERCIO - SP.



1. REMINISCENCIAS HISTORICAS

Em 1985/86, presidi o Instituto dos Advogados de Sao Paulo (IASP).
Desde 1984, defendiamos, naquele sodalicio, uma Constituinte Exclusi-
va. Na elaborac¢ao do projeto do qual resultou a E.C. n°. 26/86, o deputa-
do Flavio Bierrenbach encampou a ideia como relator nomeado, tendo
sido, por esta razao, alijado da relatoria.

A tese do IASP era simples: num processo de redemocratizagio, ou-
torgar aos politicos o direito de produzir um novo texto constitucional
seria permitir que, mais uma vez, o interesse publico fosse confundido
com o interesse dos detentores do poder. Propugnavamos, entio, que
houvesse uma Constituinte Exclusiva, em que aqueles que concorressem
para integra-la, uma vez elaborado o texto final e promulgado, voltariam
para casa e ndo poderiam ser candidatos nas elei¢oes seguintes.

Os parlamentares nao concordaram que houvesse um Congresso
Nacional e uma Constituinte paralela de especialistas ou politicos, com a
unica fungdo de produzir texto constitucional de interesse da sociedade
que, ap6s aprovado, seria desfeita.

Portanto, nao tendo vingado a tese, prevaleceu uma Assembleia de
parlamentares constituintes, que, simultaneamente, atuavam como de-
putados e senadores ordindrios. Assim, o presidente Sarney convocou
a Constituinte pela E.C. n° 26/86, instalada em 1987, sob a presidéncia
inicial do Ministro Moreira Alves, com duracio de dois dias, substituido
pelos eleitos Presidente, Deputado Ulisses Guimaraes, e Relator, Senador
Bernardo Cabral, o qual venceu, na referida votagao, o futuro presidente
da Republica, entao Senador Fernando Henrique Cardoso’.

3 AE.C.n°26/86 tinha a seguinte dic¢do:
“EMENDA CONSTITUCIONAL Ne 26, DE 1985 - Convoca a Assembleia Nacional Cons-
tituinte e da outras providéncias.
AS MESAS DA CAMARA DOS DEPUTADOS E DO SENADO FEDERAL, nos termos do art. 49 da
Constituicao Federal, promulgam a seguinte Emenda ao texto constitucional:
Art.1° Os Membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal reunir-se-do, unicame-
ralmente, em Assembleia Nacional Constituinte, livre e soberana, no dia 1° de fevereiro de
1987, na sede do Congresso Nacional.
Art. 2° O Presidente do Supremo Tribunal Federal instalard a Assembleia Nacional Consti-
tuinte e dirigird a sessdo de eleicdo do seu Presidente.
Art. 3° A Constituicdo sera promulgada depois da aprovacdo de seu texto, em dois turnos
de discusséo e votacao, pela maioria absoluta dos Membros da Assembleia Nacional Cons-
tituinte”.
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Abandonado o anteprojeto da Comissao Afonso Arinos, ap6s a de-
nuncia do modelo quase ditatorial de esquerda proposto pelo Secretéario
Geral daquela Comissdao, meu saudoso amigo Ney Prado, resolveram,
os constituintes, comegcar da “estaca zero” e discutir amplamente o tema
antes da elaborac¢ao da futura Lei Maior.

Assim ¢é que, divididos os constituintes em 8 Comissoes, cada uma
delas composta de 3 Subcomissdes, ouviram durante os primeiros meses
apenas especialistas, em audiéncias publicas que duravam praticamente
um dia.

Fui convidado a expor minhas ideias em duas delas (Sistema Tribu-
tario e Ordem Econdmica), ou seja, nas Subcomissdes presididas, res-
pectivamente, por Francisco Dornelles e Delfim Netto, e mantive per-
manente contato com o presidente e relator da Constituinte e com o lider
do denominado “Centrao’, Deputado Roberto Cardoso Alves, com este
ultimo ja na fase de discussdo em plenario®.

4 Assim se referiram os parlamentares da Subcomissao a colaboragao dos juristas que a as-
sessoraram no primeiro anteprojeto: “Atendendo a sugestdao do Constituinte Mussa De-
mes, vou apenas registrar notavel esfor¢o que esta Subcomissao de Tributos, Participagao
e Distribuicao das Receitas realizou, ao longo das uUltimas 3 semanas, no sentido de ouvir e
receber subsidios e sugestdes de todos os segmentos da sociedade brasileira interessada
em um novo desenho do Capitulo sobre o Sistema Tributario Nacional.

Cumprindo prazo regimental, apresentamos proposta de anteprojeto ao texto da futura
Carta Constitucional que, ndo tendo a pretensao de ser algo perfeito e acabado, devera
sofrer aprimoramentos através das emendas que os membros desta Subcomissao certa-
mente haverao de apresentar.

Necessario se faz assinalar a valiosa contribuicdo oferecida a esta Subcomissao pelas au-
toridades e entidades aqui recebidas em audiéncia publica: os Profs. e Técnicos Fernando
Rezende, Alcides Jorge Costa, Geraldo Ataliba, Carlos Alberto Longo, Pedro Jorge Viana,
Hugo Machado, Orlando Caliman, Ives Gandra da Silva Martins, Edvaldo Brito, Souto Maior
Borges, Romero Patury Accioly, Nelson Madalena, Luis Alberto Brasil de Souza, Osiris de
Azevedo Lopes Filho; o Secretario da Receita Federal, Dr. Guilherme Quintanilha; os Se-
cretarios da Fazenda dos Estados, que antes de aqui comparecerem promoveram, sob os
estimulos desta Subcomissao, os encontros de Manaus e Porto Alegre; os Secretarios de
Financas das Capitais, o DIEESE, a Organizacdo das Cooperativas Brasileiras, o Instituto Bra-
sileiro de Mineragao; a Organizacdo Nacional das Entidades de Deficientes Fisicos; as asso-
ciagdes dos funciondrios fazenddrios, a Unafisco e a Fafite, as entidades representativas do
municipalismo brasileiro — a Frente Municipalista, a Associacao Brasileira dos Municipios,
a Confederacdo Nacional dos Municipios e o Ibam. Tenham todos a certeza de que a dis-
cussao aqui ocorrida em torno das propostas e sugestoes apresentadas sera decisiva para
o posicionamento dos membros desta Subcomissdo em relacado a definicado do Capitulo
Tributario, que desperta enorme interesse na sociedade brasileira”. (Diario da Assembleia
Nacional Constituinte, 19 jun. 1987, p. 139).



Havia, durante os trabalhos constituintes, uma nitida oposi¢ao en-
tre os denominados adeptos de um pais economicamente mais liberal e
aqueles de um pais mais intervencionista, tanto que os dois titulos apro-
vados em plenario refletiram tais tendéncias. Sendo assim, na Comissdo
n° 7, dedicada a Ordem Econdmica, houve uma concentragdo grande
de constituintes de visao liberal, com predominéancia dos constituintes
economistas e, na Comissao 8, dedicada a Ordem Social, aconteceu o
inverso, com predominéncia da ala que se considerou da esquerda pro-
gressista. Principios ndo constantes de textos anteriores, como o da livre
concorréncia, unido ao da livre iniciativa (art. 170, caput, inciso IV)’ o
do planejamento econdémico, s6 obrigatdrio para o setor publico (art.
174)% ou ainda, de ndo participagdo do setor publico na iniciativa em-
presarial, sendo em caso de relevante interesse publico ou de seguranca
nacional, traduziram tal realidade’.

Muitas das disposi¢des colocadas na Ordem Social, de dificil imple-
mentagdo, decorreram da predominancia ideoldgica dos constituintes,
com o que tais principios, ndo implantados, se tornaram, em linguagem
classica, principios programaticos.

Gostaria de aproveitar essa oportunidade para expor minha posi-
¢do sobre um outro aspecto relevante: a escolha dos Ministros do Su-
premo Tribunal Federal. Trata-se, a meu ver, de matéria que se reveste

5 Qart. 170, caput, inciso IV tem a seguinte diccdo:
“Art. 170. A ordem econOmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre ini-
ciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios: (...) IV - livre concorréncia; (...)"

6 O art. 174 esta assim disposto:
“Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercer3,
na forma da lei, as fungdes de fiscalizagao, incentivo e planejamento, sendo este determi-
nante para o setor publico e indicativo para o setor privado.”

7 Celso Bastos lembra que:
“A livre concorréncia é indispensavel para o funcionamento do sistema capitalista. Ela con-
siste essencialmente na existéncia de diversos produtores ou prestadores de servicos. E
pela livre concorréncia que se melhoram as condi¢des de competitividade das empresas,
forcando-as a um constante aprimoramento dos seus métodos tecnolégicos, a diminuicdo
dos seus custos, enfim, na procura constante da criacao de condi¢cdes mais favoraveis ao
consumidor. Traduz-se, portanto, numa das vigas mestras do éxito da economia de merca-
do. O contrario da livre concorréncia significa o monopélio e o oligopélio, ambas situagdes
privilegiadoras do produtor, incompativeis com o regime de livre concorréncia” (Comen-
tarios a Constituicao do Brasil, Celso Bastos e Ives Gandra Martins, 7° volume, 22 ed., Ed.
Saraiva, 2000, p. 27).
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de particular importancia, mormente em face do ativismo judicial que
a Suprema Corte, nada obstante a exceléncia de seus magistrados, tem
demonstrado, nos ultimos tempos, invadindo competéncias nitidamente
outorgadas pela Lei Suprema ao legislativo e nao ao judicidrio®.

Durante os trabalhos constituintes, mantive inimeros contatos com
seu relator, Senador Bernardo Cabral, e, alguns, com seu presidente, De-
putado Ulisses Guimaraes, sobre ter participado de duas audiéncias pu-
blicas (Sistema Tributdrio e Ordem Econdmica) em Subcomissdes pre-
sididas pelos Deputados Francisco Dornelles e Antonio Delfim Netto,
respectivamente, apresentando, a pedido de alguns constituintes, suges-
toes de textos. Em um jantar de que participaram o Senador Bernardo
Cabral, o Desembargador Odyr Porto, entdo presidente da Associa¢ao
dos Magistrados Brasileiros, e o Ministro Sydney Sanches, da Suprema
Corte, no qual discutiamos o perfil que o Poder Judicidrio deveria ter
no novo texto, sugeri, para a Suprema Corte que a escolha deveria re-
cair sobre pessoas de notavel saber juridico e reputacéo ilibada indicadas
pelas diversas entidades representativas dos operadores do Direito. O
conhecimento juridico deveria ser ndo s6 notério (reconhecimento da
comunidade), mas notavel (conhecimento indiscutivel).

Pela minha sugestao, o Conselho Federal da OAB indicaria 0 nome
de 6 consagrados juristas, o Ministério Publico outros seis e os Tribunais
Superiores mais 6 (2 STE 2 ST] e 2 TST), com o que o Presidente da
Republica receberia uma lista de 18 ilustres nomes do direito brasilei-
ro para escolher um. Todas as trés institui¢des participariam, portanto,
da indicagao. O Presidente, por outro lado, entre 18 nomes, escolheria
aquele que, no seu entender, pudesse servir melhor ao Pais. Por fim, o
Senado Federal examinaria o candidato, ndo apenas protocolarmente,
mas em maior profundidade, por Comissdo Especial integrada por Se-
nadores que possuissem a melhor formagao juridica entre seus pares.

Por outro lado, em minha sugestao, manter-se-ia 0 denominado
“quinto constitucional’, ou seja, 3 dos 11 Ministros viriam da advocacia e

8 O artigo 101 da CF estd assim redigido:
“Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze Ministros, escolhidos dentre ci-
daddos com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, de notével
saber juridico e reputacéo ilibada.
Paragrafo unico. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serdo nomeados pelo Presiden-
te da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal”



do Ministério Publico, com alternancia de vagas: ora haveria 2 membros
do MP e um da advocacia, ora 2 ministros vindos da Advocacia e um
do Ministério Publico. De qualquer forma, para as vagas dos 11 Minis-
tros, as 3 institui¢oes (Judicidrio, Advocacia e MP) elaborariam suas lis-
tas séxtuplas. Acredito que minha proposta ensejaria uma escolha mais
democratica, mais técnica, com a participa¢ao do Legislativo, do Execu-
tivo, do Poder Judiciario, do MP e da Advocacia®’. Nada obstante reco-
nhecer o mérito e o valor dos 11 ministros da Suprema Corte, é certo que
ha sempre o risco potencial de uma escolha mais politica que técnica.

Tendo participado de trés bancas examinadoras para concursos de
magistratura (duas de juiz federal e uma de juiz estadual), sei quao des-
gastantes sdo tais exames. Examinei em torno de 6.000 candidatos para
escolha de 40 magistrados federais e 57 estaduais. Para selecionar magis-
trados de 22. e 32. instdncias, os critérios também sao rigidos e variados,
assegurando-se uma participagdo maior da comunidade juridica.

Por que, para a mais alta Corte, ndo ha qualquer critério na nossa
Constituicao, a nao ser o subjetivo, definido por um homem s6? Afinal,
pelo artigo 102 da CE ¢ o STF o guardiao da Constituigdo e, apesar de
um certo ativismo judicial que poderia ser atalhado por forga do artigo
49, inciso XI, da Lei Suprema, pelo Congresso Nacional, ndo hd como
nao admitir que, apesar da crise, tem, o pais, convivido sem traumas,
com as institui¢des atuando adequadamente’’.

Destaco, por fim, os direitos individuais e suas garantias, que tive-
ram uma extensdo maior do que no texto de 67 e de sua emenda n° 1/69,
grande parte deles enunciada no artigo 5°, objetivando ofertar uma ga-
rantia imodificavel contra eventual retrocesso constitucional, visto que a
Constituinte fora fruto da redemocratizagao.

° Ede se lembrar que os artigos 92 a 126 cuida do Poder Judiciario e os 127 a 135 das Fun-
¢oes Essenciais a Justica” representados pelo Ministério Publico e Advocacia.

9 Qintroito do artigo 102 e o inciso Xl do artigo 49 estao assim redigidos: Art. 102. Compete
ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: (...)
Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: (...)

XI - zelar pela preservagao de sua competéncia legislativa em face da atribuicao normativa
dos outros Poderes; (...)"
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DA POSSIBILIDADE DE UMA NOVA CONSTITUINTE

A Constituinte de 1998 alargou as hipdteses de clausulas imodifi-

caveis na Lei Suprema, que, no texto anterior, centrava-se, apenas, na
impossibilidade de elimina¢ao da Republica e da Federagao''.

Pelo artigo 3° do ADCT, abriu-se a possibilidade da volta da Monar-

quia, através do plebiscito, que, todavia, realizado, outorgou ao sistema
monarquico o voto de apenas 10% do eleitorado brasileiro'.

E, nas clausulas pétreas do § 4° do artigo 60, a Republica nao perma-

neceu como cldusula imodificavel do texto constitucional, como decorre
dos quatro incisos, cuja dic¢ao é a seguinte:

“Art. 60 (...)

§ 4° Ndo serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
I - a forma federativa de Estado;

II - o voto direto, secreto, universal e periddico;

III - a separagdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais”.

Séo quatro as unicas clausulas imodificaveis". Tudo o mais pode ser

alterado por normas constitucionais que, todavia, devem seguir o rito

1

Artigo 47 da E.C. n° 1/69 estava assim redigido:

Art. 47. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

| - de membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal; ou Il - do Presidente da
Republica.

§ 1° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir a Federagao
ou a Republica.

§ 2° A Constituicdo ndo poderd ser emendada na vigéncia de estado de sitio.

§ 3° No caso do item |, a proposta devera ter a assinatura de um térco dos membros da
Camara dos Deputados ou do Senado Federal.

O artigo 3° do ADCT estd assim redigido, tendo sua eficacia esgotada:

“Art. 3°. A revisao constitucional sera realizada apds cinco anos, contados da promulgagéo
da Constituicao, pelo voto da maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional, em
sessdo unicameral.’

Lembrei, todavia, que:

“O discurso com que o constituinte inaugurou o § 4° tem levantado inimeras obje¢6es nédo s6
por parte dos doutrinadores mas de magistrados.

De inicio, coloca-se a questdo se o comando veda o préprio exame da proposta ou se sua apro-
vagao dependeria de uma declaragdo, a ser suscitada pelo poder competente, de constitucio-



estabelecido em todas as disposi¢des do art. 60, que reproduzo, exce¢io
feita ao § 4°:

“Art. 60. A Constituigdo poderd ser emendada mediante proposta:

I - de um terco, no minimo, dos membros da Cadmara dos Deputados ou do
Senado Federal;

II - do Presidente da Repuiblica;

III - de mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades da Fe-
deragdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus
membros.

§ 1° A Constituigdo ndo poderd ser emendada na vigéncia de intervengdo
federal, de estado de defesa ou de estado de sitio.

§ 2° A proposta serd discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacio-
nal, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés
quintos dos votos dos respectivos membros.

§ 3° A emenda a Constituigao serd promulgada pelas Mesas da Cdmara dos
Deputados e do Senado Federal, com o respectivo niimero de ordem.

(..);

§ 5° A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por pre-
judicada ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma sessdo legislativa.”

Temos, pois, mecanismos para alterar sistemas e regimes dentro do
texto constitucional, lembrando que tal abertura ofertada pelo consti-
tuinte ja gerou 106 emendas no rito ordinario e 6 no rito do artigo 3°
do ADCT. Vale dizer, em 31 anos de Lei Suprema, temos 112 emendas,

nalidade ou inconstitucionalidade junto a Suprema Corte, como ocorreu com o IPMF, instituido
pela Emenda Constitucional n. 3/93 e declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Fede-
ral em relagéo a obrigagdo de as entidades publicas pagarem-no.

Ao contrdrio do que foi levantado pelo jurista Saulo Ramos, em artigo para um dos jornais de
Sdo Paulo, néo aplicou, na hipdtese, o Supremo Tribunal Federal, a teoria de Otto Bachoff das
normas constitucionais inconstitucionais, mas apenas considerou que o Congresso ndo pode-
ria ter veiculado aquela emenda.

Pela teoria de Bachoff uma norma constitucional de menor espectro pode ser declarada in-
constitucional se conflitante com uma norma constitucional de espectro maior, prevalecendo,
no conflito, aquela de maior relevdncia ou melhor situada no contexto constitucional 'sedes
materiae ou loci"” (Comentarios a Constituicao do Brasil, 4° vol., tomo |, Ed. Saraiva,
1999, p. 393/394).
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enquanto o texto constitucional americano, ao longo de mais de 230
anos, tem apenas 27",

Por outro lado, uma Constituinte exclusiva teria que ser aprovada
pelo Congresso Nacional atual e futuro, limitado, a evidéncia, pelas re-
feridas normas inalteraveis do texto maior. Haveria duas possibilidades.
A primeira delas, muito pouco provavel, que os parlamentares abrissem
mao de elaboré-la, deixando a tarefa para constituintes eleitos que, ao
término de sua atuagio, voltariam para casa e ndo concorreriam por,
pelo menos, dois mandatos; ou uma constituinte que, na verdade, seria
a elaboradora de uma Emenda constitucional alargada, atingindo todo o
sistema, mas conduzida pelos préprios parlamentares atuais ou futuros -
o que vale dizer, que dificilmente mudariam algo que ndo mudaram até
agora, nada obstante a vontade demonstrada por parcela da populagao.

Na primeira hipotese, seriam nao politicos —provavelmente profes-
sores — a elaborar a Carta e, na segunda, seriam os mesmos que ja elabo-
raram as 112 emendas, nestes 31 anos. Como se percebe, a possibilidade
de termos algo semelhante ao que ja temos é muito grande e o risco de
termos uma Constituicao pior do que a atual ndo é pequeno.

E de se lembrar que a prépria Constituinte de 1988 (instaurada pela
E.C. 26/85) foi contestada como “constituinte originaria’, ao argumento
de que um poder constituinte derivado nao poderia gerar uma consti-
tuinte origindria®.

' Critica, Manoel Gongalves Ferreira Filho, o fato de ser a emenda parte do processo legisla-

tivo.

Escreveu:

“Emenda constitucional. Nao seguiu a boa técnica a Constituicao vigente quando inseriu
no processo legislativo a elaboracdo de emendas constitucionais (v., supra, os comentarios
ao art. 59, caput eiinc. 1). Estas ndo sao obra do Poder Legislativo, mas do poder constituin-
te de revisdo, ainda que este seja deferido, por economia ou simplificacdo, aos mesmos
6rgéos investidos do poder de legislar.

Por outro lado e sobretudo, as emendas constitucionais tém eficacia igual a do ato inicial,
a Constituicdo. Sao, por conseguinte, superiores aos atos primarios, como a lei comple-
mentar, a lei ordinaria etc. (cf. nosso Do processo legislativo, cit., n. 116)” (Comentarios a
Constituicao Brasileira de 1988, volume 1, Ed. Saraiva, 2000, p. 372).

5 Canotilho sobre a possiblidade da revisao escreveu: “Por outras palavras: a ideia de su-
perioridade do poder constituinte ndo pode desembocar na ideia de constituicao ideal,
alheia ao seu‘plebiscito quotidiano; a alteracdo dos mecanismos constitucionais derivados
das mutagoes na correlagao de forgas e indiferente ao préprio sismografo das revolugdes.
Mas o que o legislador constituinte pode exigir do poder de revisao é a solidariedade entre



E que as Constituintes origindrias decorrem de revolugdes e quebras
de sistemas institucionais anteriores, algo que nao houve em 1985, pois
o pais saiu do regime militar para uma democracia plena naturalmente,
por elei¢oes indiretas, em que o candidato dos militares foi derrotado.

De qualquer forma, a maioria da doutrina houve por bem conside-
ra-la como originaria, sob a alegacdo de que, embora nao tivesse havido
ruptura institucional, saiu-se de um governo militar para um governo
civil.

No momento, todavia, tal matéria nao se discute. Vivemos em pleno
regime democrético, com as institui¢es — nada obstante os escandalos
de corrupg¢do que macularam os governos anteriores e o ativismo judi-
cial do STF -, funcionando, Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario
atuando com visibilidade e transparéncia e as Forcas Armadas respei-
tando o processo democratico, sem necessidade de intervencao, o que
¢ facultado aos Poderes, nas hipoteses do “caput” do artigo 142 da CE
assim redigido:

“Art. 142. As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e
pela Aerondutica, sdo instituigées nacionais permanentes e regulares, orga-
nizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade suprema
do Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da Pdtria, a garantia
dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da
ordem™®.

os principios fundamentais da constituicdo e as ideias constitucionais consagradas pelo
poder de revisdo. Como afirma sugestivamente Zagrebelski o poder de revisdo da cons-
tituicdo baseia-se na propria constituicao; se ele a negasse como tal, para substitui-la por
urna outra, transformar-se-ia em inimigo da constituicdo e nao poderia invoca-la como
base de validade’ Por outras palavras, colhidas numa obra de Pedro de Vega:‘ainda que se
entenda corno competéncia da competéncia, o poder de revisao nem por isso deixa de ter
o seu fundamento na constituicdo, diferentemente do que ocorre com o poder constituin-
te que, como poder soberano, é prévio e independente do ordenamento. Esta perspectiva
revela-se importante, como adiante veremos, nas questdes de ruptura da constituicdo e
no problema da chamada revisdo do duplo grau” (Direito Constitucional, 5a. ed., Coimbra,
Livr. Almedina, 1991, p. 1130).
e Escrevi:

“As Forcas Armadas destinam-se a defesa da pétria, em primeiro lugar. E a sua feicdo maior.
Historicamente, desde as primitivas eras, as for¢as militares, objetivaram, nos velhos impé-
rios orientais (da China até o complexo de civilizacbes do préoximo Oriente)., a conquista
ou a defesa. Principalmente apds os romanos, tal missdo do exército ficou bem clara, visto
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Nio had, pois, queixas quanto ao funcionamento das instituicdes.
Com efeito, dos cinco presidentes eleitos desde a promulgacao da CF de
88, dois foram afastados por improbidade administrativa, em processo
juridico irrepreensivel junto ao Congresso Nacional, lembrando-se que
mais do que a improbidade administrativa, a ingovernabilidade pesou
no seu afastamento, sem que isso gerasse uma ruptura institucional.

E que o julgamento do “impeachment”, no direito brasileiro — em-
bora nossa Constituicdo seja, nesse aspecto, semelhante a outros textos
constitucionais - ¢ juridico-politico, em que a ingovernabilidade ¢ tam-
bém levada em consideragio.

Ora, o afastamento de um chefe de governo, nos sistemas parlamen-
tares, é intraumatico e ndo doloroso, como nos sistemas presidenciais.
Nio sem razao, das 20 maiores democracias do mundo, 19 sdo parla-
mentaristas e 1 presidencialista, conforme Lijphart demonstrou, no seu
classico livro intitulado “Democracies” editado pela Universidade de
Yale, nos Estados Unidos"’.

E de se lembrar que, como dizia Raul Pilla - presidente nacional
do Partido que presidi em Sao Paulo entre 1962 a 1964 -, o sistema
presidencialista é o da irresponsabilidade a prazo certo e o parlamen-
tarista o da responsabilidade a prazo incerto. Eleito um irresponsavel,

que, pela primeira vez, utilizaram-se do direito como instrumento de conquista, aplicando-
-o durante os dois mil e cem anos de seu dominio (754/3 a.C. a 1453 d.C.).
A segunda grande missdo das Forcas Armadas é a garantia que ofertam aos poderes Cons-
titucionais, o que vale dizer, se o Supremo Tribunal Federal é o guardidao da Constituicao,
quem garante os poderes constituidos sdo as Forcas Armadas. Quando Nélson Hungria,
desconsolado, no golpe de estado que derrubou Café Filho, disse que o Supremo Tribunal
Federal era um arsenal de livros, e ndo de tanques - e, por isso, nada podia fazer para garan-
tir o governo, podendo apenas mostrar uma realidade, qual seja, a de que sem a garantia
das Forcas Armadas ndo ha poderes constituidos -, definiu os verdadeiros papéis das duas
institui¢oes.
Por fim, cabe as Forcas Armadas assegurar a lei e a ordem sempre que, por iniciativa de
qualquer dos poderes constituidos, ou seja, por iniciativa dos Poderes Executivo, Legislati-
vo ou Judicidrio, forem chamadas a intervir.
Nesse Caso, as Forcas Armadas sdo convocadas para garantir a lei e a ordem, e ndo para
rompé-las, ja que o risco de ruptura provém da acdo de pessoas ou entidades preocupadas
em desestabilizar o Estado” (Bicentenario da Justica Militar no Brasil, Coletanea de Estudos
Juridicos, coordenadores martia Elizabeth Guimardes Teixeira Rocha e Zilah Maria Callado
Fadul Petersen, ed. Poder Judiciario, Superior Tribunal Militar, p. 261/2).

7 H.J. Lijphart, “Democracies’, Ed. University Yale, 1984.



no presidencialismo, apenas pelo processo penoso do “impeachment”
pode-se afasta-lo. Ao contrério, no sistema parlamentar o voto de des-
confianca do Congresso afasta-o sem traumas. E a separagao entre as
tiguras do Chefe de Estado e Chefe de Governo da aos Chefes de Estado
a serenidade e moderagdo para escolher novos governos, nas quedas de
gabinete.

Por outro lado, com burocracia profissionalizada e a possibilidade
de dissolucdo do Parlamento pelo chefe de Estado, no sistema de pesos e
contrapesos, termina facilitando a responsabilidade por parte do gover-
no e do Parlamento, com a figura de moderador do Chefe de Estado. Os
partidos, por sua vez, crescem, no Parlamentarismo, enquanto que, na
esmagadora maioria dos regimes presidencialistas, sdo meras legendas.

Quando se diz que o Brasil ndo pode ter o parlamentarismo porque
nao tem partidos politicos, respondo que o pais ndo tem partidos politi-
cos porque nao tem o parlamentarismo®.

Li a defesa que trés amigos e brilhantes juristas (Modesto Carvalho-
sa, José Carlos Dias e Flavio Bierrenbach) fizeram de uma Constituin-
te exclusiva, estando de acordo com a grande maioria dos pontos que
defendem.

Ocorre que todos estes pontos podem ser assegurados por emen-
das constitucionais, sem necessidade de convocagio de uma Assembleia
Constituinte exclusiva, pois ndo afetam as clausulas pétreas do § 4°, do
artigo 60, da Lei Suprema, retro transcrito.

Um plebiscito para aprova-los, poderia ser convocado, lembrando-
-se, todavia, que os plebiscitos tém que ter como base perguntas cujo
nivel de generalizagdo dificulta a forma de concretizagdo de pontos es-
colhidos, sem grandes debates. O “referendum’, a partir de um texto

'8 Coordenei livro sobre o Parlamentarismo, intitulado “Parlamentarismo Realidade ou Uto-
pia?” que teve a participacdo do seguintes juristas: J. Bernardo Cabral, Ney Prado, José Ho-
racio Halfeld Rezende Ribeiro, Sérgio Ferraz, Dirceo Torrecillas, Maria Garcia, Francisco Juca,
Paulo Adib Casseb, Edvaldo Brito, Kiyoshi Harada, Marilene Talarico M. Rodrigues, Jodo Bos-
co Coelho Pasin, Hélcio de Abreu Dallari Jr., Antonio Carlos Rodrigues do Amaral, Edison
Carlos Fernandes, José de Avila Cruz, Carmen Valio de Araujo Martins, André Costa-Corréa,
Acécio Vaz de Lima, Antonio Penteado Mendonca, Agostinho Toffoli Tavolaro, Antonio Mar-
cio da Cunha Guimares, Arianna Stagni Guimaraes, George Melao, Victor José Faccioni, Cas-
sio Mesquita Barros e Luiz Gonzaga Bertelli e eu (Parlamentarismo Realidade ou Utopia?,
Ed. Fecomercio/AIDE, coordenagdo geral lves Gandra Martins).
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constitucional aprovado, seria mais coerente, com consulta popular “a
posteriori”. Mas o texto pode ndo representar o que o povo desejaria e
a rejeicao poderia ser facil, pela maioria dos descontentes com este ou
aquele topico do texto submetido ao “referendum”.

Por fim, a iniciativa popular poderia ser apenas um inicio, lem-
brando-se que, para aprovar um texto proposto, haveria necessidade de
3/5 das duas Casas Legislativas em duas votagdes. Nao seria, pois, uma
mera proposta de dois milhoes de eleitores, que seria capaz de superar a
vontade dos quase 140 milhoes de eleitores representados no Congresso
Nacional®.

Sou, pois, contrario a uma Constituinte Exclusiva, embora, confor-
me mencionado, ja tenha sido favoravel a ela no processo constituin-
te, quando o deputado Flavio Bierrenbach era relator tendo, inclusive,

1 O artigo 14 da CF esta assim redigido:
“Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e se-
creto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: | - plebiscito; Il - referendo;
Il - iniciativa popular.
Comenta-o Celso Bastos:
“Muito frequentemente se ouvem criticas contra essa convocagao do corpo eleitoral para
se manifestar sobre questdes atinentes aos interesses coletivos. Reconhece-se idoneida-
de para que o povo escolha determinadas pessoas; nega-se-lhe, contudo, tal autoridade
quando se trata de decidir de maneira direta questdes o mais das vezes muito complexas.
O procedimento ainda fica exposto a criticas por ndo ensejar possibilidade de debate, mas
apenas a expressao laconica de um voto global.
Os tempos modernos parecem rebater essas criticas por meio de uma pratica que consa-
gra a sua aceitacao como forma valida de expressdo da vontade popular.
A adocéo, cada vez mais frequente, de referendos esta, sem duvida, atrelada ao desenvol-
vimento da informagao e dos meios de comunicagao. Na Antiguidade as assembleias po-
pulares participavam diretamente da tornada de decisdes politicas, o que poderia dar-se
antes da elaboracdo da decisao - o direito de iniciativa — ou apds essa mesma deliberagéo
- o referendo.
Sabe-se que essa modalidade de democracia direta foi logo abandonada, tanto por causa
da extensao do direito de sufragio quanto pela incapacidade de os cidaddos disporem
sobre problemas cada vez mais técnicos e complexos.
No Estado moderno, no entanto, onde imperam técnicas absolutamente desconhecidas
do passado, os cidaddos acabam por recobrar a informagao que possuiam na Antiguidade
ou mesmo supera-la, dado o advento da comunicagao de massa.
Nao se deve confundir o referendo com o plebiscito. Este é muito mais uma aprovacao
de determinada medida, na qual, muitas vezes, o politico joga o seu destino, e ndo uma
consulta sobre o texto” (Comentarios a Constituicdo do Brasil, 2° volume, Ed. Saraiva, 2004,
Séao Paulo, p. 626/7).



escrito a favor de sua proposta. Hoje, no entanto, nao vejo necessidade
de uma Constituinte Exclusiva.

CONCLUSAO

Por todo o exposto, retomando o primeiro ponto deste artigo, en-
tendo que os verdadeiros patriotas teriam se interessado em participar
como constituintes, ndo preocupados em conquistar o poder, mas em
servir a nagdo, certos de que professores e intelectuais de bom conheci-
mento em matéria constitucional candidatar-se-iam a produzir um texto
definitivo para as futuras geragdes.

Ora, no direito constitucional, mais do que em qualquer ramo do
direito, a origem dos institutos, principios e normas esta vinculada a for-
matagdo dos politicos-legisladores. Por isto, sempre afirmei que a “lei
ordindria pode ser mais inteligente que o legislador, porém, dificilmente,
a Constituigdo serd mais inteligente que o constituinte, por ser este o
unico antecedente direto da norma constitucional”

Nio obstante, o que tivemos foi a convocagdo de constituinte em
que os parlamentares e usufrutudrios do Poder Legislativo produziram
texto que ja hospeda 112 emendas e criou uma Federagdo maior que o
PIB.

Estou convencido de que a Constituicao deveria ter um perfil sinté-
tico, com definigao de direitos e garantias individuais e politicas, enun-
ciagdo genérica de direitos de 2°., 3*. e 4*. geragdo, mecanismos claros de
controle do Estado por parte da sociedade e nitida divisdo dos poderes,
para que uma contamina¢ao “conveniente” e “conivente” nao facilitasse
solugdes “pro domo sua” dos detentores do poder em detrimento dos
direitos do cidadao. S6 assim teriamos uma Constituigdo capaz de per-
mitir o exercicio da cidadania e o desenvolvimento social e econdmico.

Sendo assim, idealmente falando, apenas uma nova Constituinte
origindria e exclusiva, decorrente de um plebiscito, para que seja origina-
ria e quebre a camisa de forga dos privilégios publicos, poderia reverter
este quadro, que a sucessao de emendas nao equaciona.

No contexto brasileiro atual, entretanto, entendo que o melhor seria
equacionar os problemas da federagdo dentro dos parametros da Carta
da Republica existente, sem necessidade de uma nova Constituinte, pois
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o momento, especialmente em tempos de pandemia, é de amadureci-
mento das instituicdes e o Brasil so tera plenitude democratica e uma
carta suprema mais estavel, se os politicos no poder, que de ha muito
abandonaram qualquer reflexdo sobre a matéria, voltem a pensar exclu-
sivamente em servir a na¢ao e ndo aos seus mesquinhos e aéticos impul-
sos e desejos inescusaveis.






