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UMA CONSTITUICAO INCOMUM
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“Art. 42. (Original) Durante quinze anos, a Unido
aplicard, dos recursos destinados 2 irrigagio: I — vinte
por cento na Regido Centro-Oeste; IT — cinquenta por
cento na Regido Nordeste, preferencialmente no semiarido.

“Art. 42. (Emenda Constitucional 43, de 15-4-2004)
Durante 25 (vinte e cinco) anos, a Unido aplicard, dos
recursos destinados a irrigagdo: I — vinte por cento na
Regido Centro-Oeste; IT — cinquenta por cento na Re-

o . o, . »
gido Nordeste, preferencialmente no semiérido.
Ato das Disposi¢es Constitucionais Transitérias,
e

Constitui¢do de 1988)

Vs
E lugar-comum no debate publico brasileiro atribuir a

Constitui¢do de 1988 o marco divisor de dguas do nosso processo
de redemocratizagio, conferindo-lhe o cariter de refundagio do
Estado, de nosso arcabougo institucional e do conjunto de direitos
fundamentais da cidadania. Em formulagio recente — inspirada
na filosofia politica e esta materializada em certa corrente do di-
reito constitucional autointitulada constitucionalismo democritico®
— Lessa afirmou que “a Constituigio reveste-se de uma aura eman-
cipatéria que pretende representar a vontade geral e definir o

17



18 ¢ ARANTES & COUTO

horizonte de sua felicidade publica”. Nessa perspectiva, o direito
constitucional — especialmente na vertente mencionada atrds —
seria um “operador privilegiado de decantagbes” provenientes de
principios democréticos os mais alargados, certamente nio mini-
malistas ou utilitaristas, aproximando a “elaboragio constitucio-
nal de uma atividade de fabrica¢io de mundos” (Lessa, 2008, pp.
373, 375 e 390). De fato, como atesta a epigrafe deste texto, a
Constituigio de 1988 quis operar como conddo de um sem-nu-
mero de grandes transformagdes e até o fim da seca no Nordeste
compds o imagindrio de seu desejo. Passados quinze anos da edi-
¢do daquele dispositivo, 0 mundo idealizado nao decantou, a pre-
cipitagio pluvial no semidrido seguiu sendo a mesma e a realidade
da seca na regido passou a exigir da Constitui¢do uma extensio do
prazo dos programas de irrigagio, o que foi concedido em 2004
pelo voto de pelo menos 3/5 dos senadores e deputados reunidos
num total de quatro votagdes consecutivas nas duas Casas legisla-
tivas (quérum necessério ao emendamento constitucional). Toda-
via, do sonho 2 realidade, a divida metédica impoe-se neste caso:
entre os pontos fixados no horizonte do dgsejo constitucional po-
deria figurar o fim da seca do Nordeste? E verdade que constitui-
¢des e seca tém algo em comum — a previsio é de que podem
durar por anos e anos — mas neste caso a seca venceu a Constitui-
¢do e é bastante provivel que, ao completar 25 anos, aquele dispo-
sitivo reformado tera de ajustar contas novamente com a realidade.
Na verdade, as relagdes entre constitucionalismo liberal, de-
mocracia e processo decisério governamental sdo controversas e
alimentadas por tendéncias contraditérias. Como ensinava Bob-
bio, “o problema das relagoes entre eles [liberalismo e democracia]
é extremamente complexo e tudo menos linear” (Bobbio, 1988, p.
7). Nos primérdios do Estado moderno, eram termos antitéticos e
apenas de modo lento e gradual passaram a se combinar positiva-
mente, no sentido de que os direitos de liberdade se tornaram
imprescindiveis para o bom jogo democritico e a democracia se
tornou a melhor forma de proteger aquelas mesmas liberdades.
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Por essas razdes, democracias constitucionais caracterizam-se
pela existéncia de mecanismos de limitagdo ao exercicio do poder
politico. O principal deles ¢ o sistema de freios e contrapesos (checks
and balances) que limita o exercicio do poder pelos diversos agen-
tes institucionais do Estado. Na forma cldssica como foram pen-
sados pelos Federalistas norte-americanos, inaugurando o consti-
tucionalismo moderno, os freios e contrapesos de uma “repiiblica
composta” seriam inscritos nas regras do jogo das relagées entre os
poderes de Estado (Executivo, Legislativo e Judicidrio) e nos dois
nives territoriais de governo (Unido e Estados). Nos regimes con-
temporaneos, além da operagio dos trés poderes e dos entes fede-
rativos territoriais, também os partidos politicos e outras — novas
— formas de divisio, limitagdo e accountability do poder estio em
funcionamento. Boa parte deles constitui pontos de veto ao proces-
so decisério governamental ordindrio, capazes de limitar as mu-
dangas de politicas publicas.

O problema das relagées entre democracia, constitucionalismo
e processo decisério apresenta-se, portanto, de forma triangular.
Como diz Elster (1999), enquanto a primeira se baseia no gover-
no pela maioria, o segundo cuida de estabelecer limites de varia-
dos tipos as decisbes majoritérias. O processo decisério assumir4
o formato e os limites definidos pela combinagio daqueles dois
elementos. Esquematicamente, na democracia constitucional, o
principio democritico estaria materializado na assembleia, 0 cons-
titucionalismo no tribunal supremo e o executivo representaria a
necessidade de ag@o, que ocorrera em ambiente pressionado pela
vontade popular e pelos limites autoimpostos da Constituicio.

O tema da auto-obrigagio ou pré-compromisso constitucio-
nal € cldssico. Por que uma sociedade desejaria limitar seu préprio
poder soberano? Que direito tem a geragio constituinte de definir
os limites da vontade majoritdria das geragdes seguintes? Que di-
reito tém os mortos de governarem os vivos? Por que uma assem-
bleia abdicaria de sua plena soberania, auto-obrigando-se a uma
Constituigdo escrita? Por que juizes de um tribunal constitucional
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estariam autorizados a rever judicialmente decisdes legislativas
tomadas por representantes da soberania popular, controlando sua
constitucionalidade? Ao refletir sobre esse conjunto de paradoxos,
Holmes (1999) concede que a auto-obrigagio ou o pré-compro-
misso ndo constituem uma atitude insana, mas representam uma
engenhosa forma de assegurar a continuidade da prépria demo-
cracia no longo prazo. Uma Constituigio, nesse sentido, nao sig-
nifica apenas um obstéculo a governos arbitririos, mas preserva a
liberdade das geragdes futuras, oferece continéncia a expectativas
diversas, minimiza problemas de coordenagio, estabiliza a demo-
cracia e reduz os riscos decorrentes da falibilidade de uma suposta
vontade geral. Nas palavras finais de Holmes (1999, p. 262), “os
mortos nio devem governar os vivos, mas podem facilitar que os
vivos governem-se a si mesmos’ .

Nesse sentido, desde as origens do constitucionalismo mo-
derno as Declaragdes de Direitos tém procurado impor limitagées
de conteiido as agbes preconizadas pelas autoridades publicas. Ao
instituir certos direitos como fundamentais, uma Declaragio de
Direitos (Bi/l of Rights) e as Constituiges de modo geral retiram
dessas autoridades a possibilidade de implementar decisdes que
comprometam a vigéncia daqueles. Portanto, a constitucionaliza-
¢do de direitos estabelece ponros de veto, embora nio gere automa-
ticamente um ator de veto (veto player), pois a vedagio a que deter-
minadas decisées sejam implementadas ndo decorre direamente
da agdo de qualquer ator politico, mas sim da interdigdo constitu-
cional formal a que determinadas coisas sejam feitas.> Em siste-
mas politicos que contam com algum sistema de controle consti-
tucional das leis, por exemplo, o veo point da constitucionalizagio
dos direitos ganha efetividade por meio dos tribunais constitucio-
nais que exercem o controle de constitucionalidade da produgio
legislativa, constituindo-se assim em espago para atuagio de vero
players (Taylor, 2008).

Todavia, quando se trata de constitucionalizagio de matérias,
importa saber igualmente qual o efeito que se obtém, sobre a
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consecugio da agenda governamental, quando assuntos que ndo
dizem respeito apenas a questdes de ordem procedimental, mas se
referem a contetidos de ages concretas de governo, sio constitu-
cionalizados. Em outras palavras, quando o constitucionalismo de-
mocrdtico faz decantar politicas publicas concretas ou, por outro
angulo, confere szatus constitucional a questdes de politica gover-
namental, que efeitos isso tem sobre o processo decisério e o fun-
cionamento da prépria democracia no longo prazo? E sob este
prisma e orientados pela hipétese da constitucionalizagio de poli-
ticas publicas que examinaremos neste capitulo a Constituicio de
1988 e seus efeitos em vinte anos de vigéncia.

Constitui¢io e governo no Brasil democritico

A controvérsia em torno da qualidade da Constituicio de 1988
remonta ao dia seguinte a sua promulgagio. Comemorada por
muitos como a “Constituicio Cidadd” — gracas aos direitos de
liberdade, de participagio politica e de acesso ao bem-estar social
que assegurou —, a carta foi atacada logo cedo por outros que a
consideraram um verdadeiro obstdculo a2 modernizacio econdmi-
ca e a prépria governabilidade politica do pais.

Nao cabe nos limites deste capitulo reproduzir os apelos e
criticas de lado a lado. Do ponto de vista substantivo, muito j4 se
disse a respeito de como a Constituigio assegurou avancos na or-
dem social a0 mesmo tempo que foi refratiria a reformas econd-
micas e pareceu proviséria ou incompleta no que diz respeito ao
arcabougo politico institucional. Um exame mais detalhado dos
efeitos priticos da Constituigdo teria de expor os novos marcos
legais, institucionais e de politicas pablicas produzidos a partir
dos impulsos de 1988. Do meio ambiente aos direitos do consu-
midor, das populagées indigenas as criangas e adolescentes, dos
direitos de minorias a satide e educagio, dos quilombos a protec¢io
do patriménio histérico, artistico e cultural, vérias foram as pers-
pectivas de novos direitos abertas pela carta de 1988. Do ponto de



22 ¢ ARANTES & COUTO

vista institucional, exame semelhante poderia destacar as conti-
nuidades relativas ao nosso sistema politico presidencialista e
multipartiddrio assim como as mudangas no arranjo federativo ou
inovagdes significativas no campo da Justi¢a.* Entretanto, nosso
argumento no presente texto estd enderegado a dimenséo formal
da Constituigio e nio a seus aspectos substantivos. Interessa-nos
analisd-la sob a 6tica de um documento dotado de superioridade
juridica e por isso mesmo capaz de vincular o funcionamento da
polity, das relagdes entre poderes e entes governamentais e, no li-
mite, a prépria produgio de politicas publicas.

Nesse aspecto — da Constitui¢io como conjunto de regras
do jogo da polity democritica — predominaram desde o inicio
fortes criticas dos que tiveram de governar sob seu comando, isto
é, os chefes do Executivo que materializaram a necessidade de
agio em meio aos principios da vontade popular e das limitagoes
ao poder de governar. O primeiro presidente eleito apds a pro-
mulgagio da nova carta— Collor de Mello — nio esperou o ter-
ceiro aniversario da Constitui¢do para propor, em 1990, um con-
junto de reformas constitucionais que ficou conhecido como
“emenddo”. O pacote continha propostas majoritariamente vol-
tadas a questdes econdmicas que haviam sido constitucionaliza-
das em 1988. Segundo o presidente, as mudangas eram necessa-
rias para permitir o combate 4 crise econémica e a retomada do
desenvolvimento em novas bases.’ A crise de governabilidade que
abateu o governo Collor, agravada pelos escindalos de corrupgio,
impediu que a proposta de reforma fosse levada adiante e o impeach-
ment do préprio presidente teve o efeito de obscurecer, naqueles
anos, o debate em torno da pertinéncia ou nio das alteragdes cons-
titucionais sugeridas. Revisitando o tema, a propésito do ul-
timo aniversario da Constituigio, Collor afirmaria que o elevado
nimero de emendas constitucionais aprovadas desde a sua pro-
mulgagio “denota um evidente excesso de disposi¢oes que deve-
riam ser de natureza infraconstitucional” e buscando uma explica-
¢do para o colapso de seu governo, argumentou que “o regime
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presidencialista, aliado ao modelo de nosso sistema eleitoral e
partiddrio, gera o chamado «presidencialismo de coalizio» que,
desde a redemocratizagio de 1946, carrega o estigma do fisiolo-
gismo politico. Meu governo, por nio aderir a tal prética, convi-
veu com todas as dificuldades e desvantagens advindas desse mo-
delo” (Mello, 2008).

Antes de Collor, Sarney ja havia feito criticas severas 2 Cons-
tituigdo, cuja elaboragio marcou de maneira bastante tumultua-
da o seu mandato. Também por ocasido do aniversirio de vinte
anos, Sarney lembraria que “eu e todos os governantes seguintes
fomos obrigados a elevar a carga fiscal para viabilizar a Consti-
tui¢do, que transferiu recursos aos estados e municipios sem dele-
gar encargos. O Brasil parou nestes vinte anos e s6 agora reco-
mega a caminhar. Quem pagou? O povo. Até hoje o impasse criado
pela Constituigio estd ai. Ela é o grande problema a resolver” (Sar-
ney, 2008).

Primeiro a reunir condigées politicas para iniciar uma longa
sequéncia de reformas constitucionais, Fernando Henrique Car-
doso foi acusado, juntamente com sua maioria congressual, de
desfigurar a carta em prol da implementagio de politicas neolibe-
rais. Independentemente da coloragio ideolégica desse debate, o
fato € que, a0 se pronunciar sobre a Constituicio, vinte anos de-
pois, FHC afirmou: “Em suma, d4 para governar com a Consti-
tui¢do, mas suas virtudes democriticas, garantias dos inaliendveis
direitos, e a consecugio de seus ideais de justi¢a social requerem
capacidade administrativa, bom senso e, sobretudo, coragem para,
sem deixar de gabar o que hd de bom no texto constitucional,
continuar a modificd-lo para melhoré-lo: preco que pagamos por
termos escolhido fazer uma Constituigdo tio detalhista quanto
principista”. Ainda segundo FHC, “pagamos o preco de demora-
das e dificeis reformas constitucionais para dar dinamismo 2 eco-
nomia. Reformas tio necessirias que o governo, do partido que
mais se opds a elas, ndo s6 se aproveita de suas boas consequén-
cias, como ensaia lhes dar continuidade” (Cardoso, 2008).
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De fato, Lula, seu sucessor, deu prosseguimento a reformas na
Constituigio, a despeito de seu partido ter liderado oposigao radical
a este tipo de mudanga no periodo anterior. Também em seu
depoimento encontramos eco do argumento critico, mesclado a
defesa que o PT passou a fazer tempos depois a carta cuja apro-
vagio final recusara apoio em outubro de 1988: “ela pode ser
considerada muito detalhista nos seus dispositivos e complicada
na relagio entre os Poderes, mas ndo hd divida de que, na es-
séncia, estabeleceu compromissos profundos e radicais com a
democracia e os direitos individuais de todos os cidaddos” (Lula
da Silva, 2008).

O que explicaria o fato de presidentes de origens partidrias
e com agendas politicas tdo distintas encontrarem na Constitui-
¢io mais um obsticulo do que um guia para o bom governo? Por
que razdes ela parece impor um prego tio alto que, segundo um
deles, paralisou o pais por vinte anos; segundo outro, exige co-
ragem dos governantes para mudd-la sempre; enquanto um ter-
ceiro alega que nio teve a chance de fazé-lo porque nio se dispds
a praticar o “presidencialismo de coalizdo™ Se a Constituigdo de
1988 é considerada “programaitica”’, podemos nos perguntar por
que razio os sucessivos presidentes nio se reconheceram em grande
parte deste programa e, para implementar os seus proprios, rei-
vindicaram (e alguns de fato lograram) realizar mudangas cons-
titucionais?

Nosso argumento € que a Constituigdo de 1988 constitucio-
nalizou boa parte da agenda governamental de politicas publicas,
restringindo o campo decisério aberto ao legislador ordindrio e
obrigando os sucessivos governos a recorrerem ao emendamento
constitucional como forma de implementar sua agenda e evitar a
invalidagio, pelo Judicidrio, de politicas que, a despeito de seu con-
tetido ordinirio, poderiam ser consideradas inconstitucionais jus-
tamente por terem sido icadas a0 marco constitucional.

Em trabalhos anteriores (Arantes & Couto, 2008; Couto &
Arantes, 2006, 2003), desenvolvemos uma Metodologia de Ana-
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lise Constitucional (MAC) capaz de distinguir, no interior dos
textos constitucionais, dispositivos fundamentais (denominados
Polity) de dispositivos veiculadores de politicas publicas (deno-
minados Policy). A distingdo tedrica entre Polity e Policy por nés
formulada buscou ultrapassar o argumento formalista de que tudo
o que estd na Constitui¢io deve ser considerado constitucional. A
partir desse ponto, desdobramos as defini¢des de Polity e Policy
em critérios especificos que tém nos permitido distinguir princi-
pios constitucionais fundamentais de dispositivos veiculadores de
politicas ptblicas. Néo cabe reproduzir aqui a discussio teérica
que fizemos naqueles trabalhos, mas vale dizer que partimos de
uma definigio de Po/ity democritica como aquela que contém pelo
menos quatro dimensdes ou pilares.®

1. A Polity democritica requer a existéncia de um Estado
e de uma nagdo. Assim, cabe a uma constituicio definir a es-
trutura basica do Estado e os contornos da nagfio (incluidas as
subdivisGes regionais, étnicas, culturais ou outras, quando hou-
ver por bem reconhecé-las), seu territério e o regime politico
a ser adotado.

2. A Polity democritica requer e opera por meio de direi-
tos individuais fundamentais, que definem a cidadania e os
termos bdsicos de sua relagio com o Estado. Nessa dimensio,
cabe a uma Constituigdo definir os direitos de liberdade e os
direitos de participagio politica, por meio dos quais os indi-
viduos se protegem e também podem exercer influéncia nas
agdes do Estado e nos destinos da prépria sociedade.

3. A Polity democritica requer um conjunto de regras do
J0go, isto &, procedimentos que organizem os diversos tipos de
operagdo que tém lugar em seu interior: elei¢des e outras for-
mas de preenchimento dos cargos publicos, relages entre 6r-
gdos e niveis de governo, normas de funcionamento da buro-
cracia e regras para os processos decisérios (administrativos,
legislativos e judiciais).
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4. A Polity democritica requer que certos direitos mate-
riais e de acesso a0 bem-estar sejam assegurados, como forma
de promover a adesio de todos ao pacto democritico. Tais
direitos materiais podem ter origem mais liberal — como os
direitos a propriedade e & seguranga — ou mais social — como
os direitos a4 educagio ou a servigos publicos voltados 2 pro-
mogio da equidade, constituindo aquilo que hoje se conven-
cionou chamar de Estado Democritico de Direito.

Tendo em vista o modelo definido a partir da identificagdo
dessas dimensdes, ¢ de se esperar que a constitui¢do formal de
uma Polity democritica contenha, em resumo, (1) Definigoes de
Estado e Nagio; (2) Direitos individuais de liberdade e de partici-
pagio politica; (3) Regras do Jogo e (4) Direitos materiais orienta-
dos para o bem-estar e a igualdade.

Estabelecidos os termos bésicos da Po/ity, nosso modelo ps-
de avangar na identificagdo dos dispositivos constitucionais que
ndo expressam nenhum daqueles pilares basicos, mas antes dizem
respeito a um plano normativo inferior: o governamental. Na sua
maioria, esses dispositivos caracterizam-se por conter politicas
publicas elevadas ao plano constitucional, por razdes que apenas
um exame empirico detalhado do processo constituinte poderia
revelar. Consequentemente, a elaboragio e implementagio de
tais politicas publicas deixam de ser prerrogativas normais dos
governantes e das maiorias parlamentares ordinarias que lhes ddo
sustentagio, passando a depender das maiorias politicas especiais
(ou supermaiorias), usualmente requeridas para processos de emen-
damento constitucional. A tendéncia fgp-down de constituciona-
lizagdo de politicas publicas tem sérios efeitos sobre o funciona-
mento da Po/ity democritica, e entender as razdes desse fendmeno
é algo que tem desafiado os analistas. Em trabalho anterior (Arantes
& Couto, 2008), no qual comparamos o grau de constitucionali-
zagdo de politicas publicas nas constitui¢des brasileiras, desenvol-
vemos a hipétese de que “constitui¢bes elaboradas em contextos

UMA CONSTITUICAO INCOMUM ¢ 27

institucionais democriticos ou que visam inaugurar democracias
tém mais propensio a constitucionalizagio de politicas pablicas
do que textos elaborados em contextos autoritirios ou que visam
institucionalizar o autoritarismo”. Por que isso ocorre ainda é algo
a ser explicado, mas o fato é que, fazendo desse modo, constituin-
tes democriticas impdem custos altos de mudanca do szazu quo as
liderangas futuras, comprometendo o préprio funcionamento da
democracia que visam preservar.

Aplicada a Constitui¢io de 1988, a MAC revelou que 69,5%
dos 1.627 dispositivos que comp&em o texto principal promulga-
do em 1988 diziam respeito a normas de caréter efetivamente cons-
titucional ao passo que 30,5% diziam respeito a politicas publicas.

Este resultado foi comparado a outras constitui¢oes de paises
selecionados (Estados Unidos, 1787; Argentina, 1860; México,
1917; Itdlia, 1948; Alemanha, 1949; Portugal, 1976; Espanha, 1978;
e Venezuela, 1999) e nenhuma delas apresentou perfil semelhante
a brasileira de 1988. Os textos do século XIX (Estados Unidos e
Argentina) sio de fato liberais e minimalistas; neles praticamente
ndo encontramos policies constitucionalizadas. As constitui¢ées do
imediato pés-Segunda Guerra duplicaram de tamanho em rela-
¢d0 as novecentistas, mas seus dispositivos permaneceram vincu-
lados a defini¢des de po/ity numa taxa de 99% (Alemanha e Itilia).
Mesmo as “constitui¢Ges dirigentes” inauguradas nos anos 1970
continham um nimero reduzido de politicas ptiblicas (Portugal e
Espanha) e parece-nos um grande equivoco vincular a carta brasi-
leira de 1988 a portuguesa de 1976. Esta dispunha de apenas 4,5%
de policies em seu texto, entre outras razdes porque a constitui¢io
dirigente recebe essa denominagio nio porque antecipa politicas
governamentais concretas — como séi acontecer com a carta de
1988 —, mas porque fixa metas gerais e conclama legisladores e
governantes a produzirem leis e politicas ptblicas que lhes deem
concretude. A constituigio que mais se aproximou da brasileira
foi a mexicana de 1917 (assim mesmo com apenas 17% de policies),
um caso excepcional de constitucionalismo social, anterior a
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Weimar e cujo texto tratava de reforma agriria, ensino publico e
regulagio do trabalho, dentre outras ideias inspiradas na eferves-
céncia da revolug¢io mexicana.

Também comparamos o perfil da Constituigio de 1988 com
as cartas brasileiras anteriores, do Império e do periodo republica-
no. Os resultados, ja discutidos em Arantes & Couto (2008), con-
firmam as caracteristicas incomuns do texto atual: ele é duas vezes
maior do que a média das constitui¢des brasileiras em nimero de
dispostivos e contém uma proporgao de policies que nio pode ser
encontrada em nenhuma das Cartas anteriores. O resultado mais
significativo da comparagio foi perceber que as constitui¢des ela-
boradas e promulgadas por Assembleias Constituintes contive-
ram proporcionalmente mais po/icies do que as cartas outorgadas
ou impostas pelo Poder Executivo. Tal diferenga se explica por
dois fatores principais: (1) o ambiente politico e as regras institu-
cionais que promovem a participagio, a negocia¢io e a deliberagdo
no caso das constitui¢ées pluralistas ou “multilaterais” (Pozas-
Loyo, 2005), em comparagio com as instituidas monocraticamen-
te ou de forma “unilateral”, e (2) a incerteza quanto ao futuro,
potencializada pela prépria dinimica do regime democritico-com-
petitivo, que leva a tentativas de antecipagio de resultados e de
congelamento das vantagens obtidas pelos atores individuais ao
longo do processo constituinte (Knight, 2001).

Todavia, o paradoxo das consequéncias de 1988 ¢ que a cons-
titucionalizagio de politicas piblicas nio teve o efeito esperado de
congelar o quadro de preferéncias e interesses vigentes a época,
mas fez com que o marco constitucional permanecesse sob inter-
vengio frequente dos governos, cujas agendas governamentais or-
dindrias foram confundidas com agendas constituintes apenas
porque tais governos foram obrigados a operar por meio de super-
maiorias de 3/5 nas duas Casas legislativas. Na verdade, é o eleva-
do percentual de po/icies constitucionalizadas que estd na raiz dos
processos de emendamento constitucional no pés-88, conforme
VEremos a seguir.
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Que mundo fabricamos?
Governando no marco constitucional

O que nossa pesquisa tem demonstrado é que quanto mais
uma Constituigio tende a lidar com politicas piblicas, maior ela
€. Quanto maior ela é, mais ela obriga governos a governarem por
meio de emendamentos constitucionais. E quanto mais emenda-
da uma Constitui¢io for, maior ela fica, tendendo a ser ainda mais
emendada. Esta seria uma descrigo acurada do processo pelo qual
passa a Constituigdo brasileira desde 1988. Nossa carta é original-
mente longa, nio apresenta exigéncias excessivas para processos
de emendamento e contém elevado nimero de poicies a desafiar a
pratica governamental.

Nesta se¢io, analisamos o processo de emendamento consti-
tucional no Brasil desde 1992, ano de aprovagio da primeira emen-
da constitucional 4 carta de 1988. Em perspectiva comparada, os
estudos sobre mudangas constitucionais dio atengio a trés varidveis
principais: (1) o grau de dificuldade de emendamento constitucio-
nal imposto por regras institucionais (Lutz, 1995; Lorenz, 2005);
o tamanho da constituigio (Lutz, 1995); e (3) a existéncia ou nio
do controle constitucional das leis — a cargo do Judicidrio ou de
tribunais constitucionais — e o grau em que ¢ praticado pelos 6r-
gios responsiveis (Lijphart, 2003). Nosso modelo de anilise propde
ainclusdo de uma quarta varidvel, que, juntamente com as demais,
parece determinar a medida em que os atores politicos eletivos se
ocupario de processos de emendamento constitucional na imple-
mentagio das agendas de governo: (4) a taxa de policies na Cons-
titui¢do. A consideragio dessas quatro varidveis nos permite com-
preender de que forma constituigdes afetam o processo decisério
e sio por este afetadas quando agendas governamentais de politi-
cas puiblicas requerem processos de emendamento constitucional.®

Das 63 emendas constitucionais aprovadas desde 1988, ape-

nas duas datam do periodo Collor: a EC 1, de 31-3-1992, que
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estabeleceu novas regras para salirios de deputados estaduais e
vereadores e a EC 2, 25-8-1992 que, no calor da crise que levaria
ao impeachment do presidente, tratou de antecipar para abril de
1993 a realizagio do plebiscito sobre forma e sistema de governo,
originalmente marcado para setembro daquele ano.

O curto mandato de Itamar Franco foi marcado pela tentativa
bem-sucedida de planejar e executar um novo plano de combate a
inflagdo e de estabilizagio econdmica, o Real. Na dimenséo cons-
titucional, o sucesso da iniciativa dependeu em grande parte da
criagdo do Imposto Provisério sobre Movimentagio Financeira
(IPMF) e da desvinculagio das receitas tributérias entre os entes
federativos (Fundo Social de Emergéncia), medidas estas intro-
duzidas pela EC 3, de 17-3-1993. E interessante notar que esta
mesma emenda criou a A¢io Declaratéria de Constitucionalida-
de, a ser julgada pelo Supremo Tribunal Federal, com efeito vin-
culante das decisdes do tribunal sobre as instincias inferiores do
Judicidrio e 6rgios do Poder Executivo. Temia-se que a criagio do
novo imposto e as demais medidas econdmicas levassem a uma
avalanche de a¢des judiciais questionando a constitucionalidade da
prépria emenda constitucional, e a ADC poderia ajudar o governo
a abreviar a controvérsia juridica por meio de recurso direto ao
STF. De fato, o confronto entre medidas de combate 4 inflagio e
dispositivos constitucionais marcaria definitivamente o periodo e
todos os planos econémicos adotados desde Sarney tiveram sua
constitucionalidade questionada nos tribunais. A inclusio da ADC
na mesma emenda constitucional que tratava da implementagio
de politicas publicas ilustra como a constitucionalizagio dessas
politicas pode ensejar, por vezes, mudangas nas regras do jogo pe-
las quais opera a prépria Polity.

O periodo Itamar Franco também foi marcado pela realizagio
da Revisio Constitucional. Programada pela prépria carta de 1988
para ocorrer cinco anos apés a sua promulgagio (no art. 3. do Ato
das Disposi¢ctes Constitucionais Transitérias), a Revisdo foi inicia-
da sem que houvesse limites prévios ao alcance de suas decisées:
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todo o texto constitucional poderia ser objeto de mudangas, por
meio de maioria simples. Entretanto, um conjunto de fatores impe-
diu que a Revisio de 1993-1994 chegasse a realizar muitas mudangas
no texto (Melo, 2002). Dentre as seis Emendas Constitucionais
de Revisdo aprovadas, as mais importantes foram a ECR 1, de
1.°-3-1994, que constitucionalizou o Fundo Social de Emergén-
cia, “com objetivo de saneamento financeiro da Fazenda Piblica
Federal e de estabilizagio econdémica”, e a ECR 5, de 7-6-1994,
que alterou 0 mandato presidencial de cinco para quatro anos.

Se a realizagio de reformas abrangentes e sistematicas na car-
ta de 1988 foi impedida pela instabilidade politica do periodo 1990-
-1994 e pela trajetéria erritica dos presidentes na obtengio e ma-
nutengdo de maiorias consistentes no Legislativo, os dois mandatos
de Fernando Henrique Cardoso (1995-1998, 1999-2002) tiveram
maior éxito nesse sentido. Das 63 intervengées sofridas pela carta
de 1988,-35 ocorreram no periodo FHC. Nio cabe recapitular
aqui o amplo processo de reformas econdmicas e do Estado de-
sencadeado na “Era FHC” (Lamounier & Figueiredo, 2002), mas
o fato ¢ que significativas mudangas foram operadas por meio de
intervengdes no marco constitucional.

Por meio de emendas constitucionais, deu-se novo tratamen-
to & concessio dos servigos estaduais de distribuigio de gis canali-
zado (EC 5, 15-8-1995); eliminou-se a distingdo entre empresas
nacionais e estrangeiras, permitindo até mesmo a explorago do sub-
solo por quaisquer empresas com sede no pais (EC 6, 15-8-1995);
permitiu-se a navegagio de cabotagem a embarcacées estrangei-
ras (EC 7, 15-8-1995); abriram-se os servi¢os de telecomunica-
¢Oes a exploragio das empresas privadas (EC 8,15-8-1995) e pos-
-se fim a0 monopdlio estatal do petréleo (EC 9,9-9-1995); 0 Fundo
Social de Emergéncia, criado pela EC 3, foi prorrogado por trés
vezes consecutivas, embora sob diferentes denominagées (Fundo
de Estabilizagio Fiscal pela EC 10, de 4-3-1996, e pela EC 17 de
22-9-1997; Desvinculagio de Arrecadagio de Impostos e Contri-
bui¢bes Sociais da Unido, pela EC 27, de 21-3-2000); também o
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IPMF da EC 3 teve seus sucedineos: a CPMF, criada pela EC 12,
de 16-8-1996 e prorrogada, com alteragdes, pelas EC 21, de 18-
-3-1999, EC 29, de 13-9-2000 ¢ pela EC 37, de 12-6-2002. Tam-
bém por meio de emendas constitucionais foram criados fundos
importantes como o Fundef — Fundo de Desenvolvimento da Edu-
cagdo Fundamental — pela EC 14, de 12-9-2006, e o Fundo de
Combate e Erradicagio da Pobreza, pela EC 31, de 14-12-2000.
Duas amplas reformas foram realizadas por meio de emendamen-
to constitucional nesse periodo: a Reforma Administrativa, por
meio da EC 19, de 4-6-1998, e a Reforma Previdencidria, pela
EC 20, de 15-12-1998. Ao lado destas, outras emendas incidiram
sobre as regras de funcionamento do sistema politico e sobre a
organizagio do aparato estatal: a EC 15, de 12-9-1996 estabele-
ceu condi¢des para a criagio de novos municipios; a EC 16, de 4-
-6-1997, permitiu a reelei¢do consecutiva dos chefes do Poder Exe-
cutivo nos trés niveis da federagio; as EC 22, de 18-3-1999, e a
EC 24, de 9-12-1999, realizaram mudangas nas justicas federal e
trabalhista, respectivamente; a EC 18, de 5-2-1998, alterou o re-
gime constitucional dos militares e a EC 23, de 2-9-1999, criou o
Ministério da Defesa; a EC 32, de 11-9-2001, alterou o regime de
tramitacio das Medidas Provisérias e a EC 35, de 20-12-2001,
redefiniu as condi¢ées de imunidade parlamentar. Por fim, emen-
das constitucionais bastante especificas definiram condi¢des de
contratagdo de servidores piblicos da drea da Saude (EC 34, de
13-12-2001), permitiram a participa¢do de pessoas juridicas no
capital social das empresas jornalisticas, de radio e TV (EC 36, de
28-5-2002), incorporaram os policiais militares do extinto terri-
tério de Rondénia aos quadros da Unido (EC 38, de 12-6-2002)
e, por fim, ao apagar das luzes do governo FHC, instituiram a taxa
de iluminagdo publica nos municipios e Distrito Federal (EC 39,
de 19-12-2002).

As 35 emendas constitucionais aprovadas durante os oito anos
de mandato de FHC foram cercadas de intensa controvérsia, jus-
tamente porque a maior parte delas estava associada as reformas
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econdmica e do Estado patrocinadas pelo presidente. Os partidos
de oposi¢io, com o PT na dianteira, denunciaram tais reformas
por degradarem o texto constitucional, o mesmo texto constitu-
cional que o partido néo havia aprovado em 1988, ao término da
Constituinte, mas que aprendera a admirar anos mais tarde. De
qualquer modo, o que parece distinguir o periodo FHC em rela-
¢d0 aos presidentes anteriores e mesmo em relacio a Revisio Cons-
titucional de 1993-1994 ¢é que desta feita havia um claro e forte
policy advocate— o Poder Executivo — com razodvel base de apoio
no Legislativo para implementar tais reformas.

O fato de a agenda governamental do pais ter se desenrolado
durante estes anos no plano constitucional foi tomado como sinal
da profundidade das reformas que estavam em curso. Em outras
palavras, as mudangas eram constitucionais porque supostamente
atingiam a estrutura da Po/izy brasileira e nio se cogitou a hipéte-
se fop-down: a constitucionalizagio de politicas ptiblicas como causa
de uma agenda governamental baseada em reformas constitucio-
nais. Mediante a aceita¢io ticita da “reforma estrutural”, nio se
procedeu a exame detalhado das emendas constitucionais nem se
elaborou modelo de anilise mais sofisticado para atestar aquela
conclusio.

Esse argumento convencional seria submetido a teste impor-
tante com a alternancia no poder ocorrida em 2002, com a eleigio
de Lula (PT) a Presidéncia e a conquista do governo pela oposi-
¢do. Estivesse correta a tese substantiva sobre a agenda governa-
mental de reformas constitucionais motivada por processos estru-
turais, a chegada ao poder dos defensores do szazu quo constitucional
deveria estancar os processos de emendamento constitucional.

Em cinco anos de mandato (2003-2007), o governo Lula as-
sistiu e colaborou para a implementagio de dezessete emendas
constitucionais. Isso ocorreu sem que duas condigbes presentes
no governo FHC se mantivessem no de seu sucessor: em primeiro
lugar, o programa de Lula nio era tio enderecado a reformas es-
truturais como o de seu antecessor; em segundo lugar, ainda que o
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governo liderado pelo PT considerasse tais reformas necessirias,
elas jd haviam sido em boa medida realizadas durante a gestio
precedente, continuando em vigor e, consequentemente, tornan-
do desnecessirias novas emendas sobre os mesmos assuntos. Vale
observar que essa repeti¢io desnecessdria ndo se aplica as emendas
aprovadas durante os anos FHC que tinham prazo para terminar
(como as prorrogagdes da CPMF e da DRU) ou, como notou
igualmente Souza (2008), sio datadas para “retornar ao debate
nacional e ao conflito politico periodicamente”. Nesse sentido, o
governo Lula apresentou propostas de renovagio das mudangas
constitucionais inicialmente promovidas por Fernando Henrique,
empenhando-se por sua aprovagio.

Naverdade, o compromisso de governar prioritariamente para
os mais pobres e de buscar a redugéo da pobreza e da desigualdade
social foi assumido por Lula como um “agir com criatividade e
determinagio na drea social”.” Nenhuma palavra sobre a necessi-
dade de mudar a Constitui¢io foi mencionada nesse “compro-
misso” com a nagdo. Verdade seja dita, o programa de governo do
PT estabelecia em 2002 a necessidade de cinco reformas: Tributa-
ria, Previdencidria, Agraria, Trabalhista e Politica. Mas nenhuma
delas estabeleceu explicitamente a necessidade de reformas cons-
titucionais, embora se saiba que a normatizagio sobre tais temas &,
em grande medida, definida constitucionalmente no Brasil. A Gnica
mengdo 2 Constitui¢do na proposta de reforma tributdria referia-
-se a regulamentagio do dispositivo que prevé a cobranca de im-
posto sobre grandes fortunas, jd presente na carta. Quanto a re-
forma previdencidria, a meng¢io nio se deu no sentido de reformar
os principios constitucionais preexistentes — tais como a gestio
quadripartite da Previdéncia Social entre governo, empregadores,
trabalhadores da ativa e aposentados; e o principio da contribui-
¢do obrigatéria — mas de reforgd-los. A Gnica mengio a4 Cons-
titui¢do, quando o tema da reforma agréria é retomado pelo
programa de governo, refere-se a ideia de “desapropriagio por
interesse social”, algo ja contemplado por ela. Finalmente, nenhuma

UMA CONSTITUICAO INCOMUM 4 35

mengio a Constitui¢io aparece nos itens dedicados as reformas
trabalhista e politica.

A auséncia de referéncias a Constituigio no programa de go-
verno do PT em 2002 condiz com sua oposicio ao reformismo
constitucional patrocinado pelo governo anterior, mas contrasta
com a quantidade de emendas constitucionais aprovadas durante
a gestdo petista a frente da Presidéncia da Republica. A continui-
dade do reformismo constitucional nio podia ter sido mais em-
blemitica: a primeira proposta de emenda constitucional aprova-
da em 2003 era remanescente do periodo anterior. Apresentada
por José Serra (PSDB-SP) em 1997, essa PEC suprimia boa parte
do art. 192 da Constituigio, relativo ao sistema financeiro nacio-
nal. Com a sua aprovagio, em 29-5-2003, nada menos do que treze
dispositivos foram retirados da carta, algo que nenhuma emenda
constitucional anterior havia feito.

Entretanto, a desconstitucionalizagio representada pela EC
40 nio teria sequéncia nas reformas seguintes, que retornaram ao
padrio constitucionalizante das anteriores. A reforma previden-
cidria do governo Lula foi feita por intermédio da EC 41, de 19-
-12-2003, que atingiu e modificou vérios dos dispositivos que
haviam sido alterados ou introduzidos pela EC 20, do periodo
FHC. Dois anos depois da EC 41, a questdo previdencidria seria
mais uma vez objeto de reforma constitucional por meio da EC 47
de 5-7-2005. Na drea tributdria, embora as mudancas nio te-
nham atingido o patamar de uma ampla reforma, estas foram in-
troduzidas pela EC 42, de 19-12-2003. De grande envergadura,
neste periodo, foi a Reforma do Judicidrio, aprovada por meio da
EC 45, de 30-12-2004, a maior das emendas constitucionais em
numero de dispositivos e que tramitava pelo Congresso Nacional
desde 1992. Outra reforma de relativa abrangéncia foi feita pela
EC 53, de 19-12-2006, que estabeleceu mudancas no sistema edu-
cacional e criou o Fundo de Manutengio e Desenvolvimento da

Educagio Bisica e de Valorizagio dos Profissionais da Educacio
— Fundeb.
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O periodo Lula, de 2003 a 2007, também foi marcado por
reformas constitucionais pontuais. A EC 44, de 30-6-2004, tra-
tou da redistribuigdo da contribuigdo de intervengio no dominio
econémico — Cide — entre Unido e Estados. A EC 46, de 6-5-
-2005, tratou de modificar a relagio de bens da Uniio, retirando-
-lhe as ilhas oceidnicas e costeiras que forem sedes de municipios.
A EC 48, de 10-8-2005, constitucionalizou o “Plano Nacional de
Cultura”. A EC 49, de 8-2-2006, tratou da comercializagio e uti-
lizagio de radioistopos para a pesquisa e usos médicos, agricolas
e industriais. A EC 50, de 14-2-2006, redefiniu o periodo de fun-
cionamento normal do Congresso Nacional e estabeleceu novos
procedimentos para sua convocagio extraordindria. A EC 51, de
14-2-2006, tratou de procedimentos excepcionais para contrata-
¢4o de agente comunitirio de satde e agente de combate as ende-
mias. Por fim, como vimos no inicio deste artigo, a mais emble-
mitica de uma agenda governamental constitucionalizada foi a
EC 43, de 15-4-2004, que determinou o prazo de 25 anos para o
funcionamento do programa de irrigagio no Centro-Oeste e no
Nordeste. A Constitui¢io de 1988, inadvertidamente, estabelece-
ra o programa por apenas quinze anos, mas, como se sabe, esse
prazo nio foi suficiente para acabar com a seca nessas regides e
outros dez anos tiveram de ser acrescidos ao programa.

Vale destacar que pelo menos uma das emendas constitucio-
nais do periodo recente diz respeito a uma reagio do Legislativo a
intromissdo do Judicidrio no jogo politico, algo que se tornou bas-
tante frequente na politica brasileira recente.!® Trata-se da EC 52,
de 8-3-2006, que ampliou a liberdade de organizagio partidaria,
incluindo a prerrogativa de definir coligagdes sem obedecer ao
principio da “verticalizagdo” que havia sido imposto pelo Judicia-
rio nas elei¢des de 2002.

Antes de encerrar o ano de 2007, o governo Lula enfrentou
uma ultima e dupla batalha nessa agenda governamental consti-
tucionalizada: a votagdo da emenda constitucional que prorroga-
va a vigéncia da CPMF e a desvinculagio de receitas da Uniio.
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Perdeu a primeira e teve a segunda aprovada por meio da EC 56,
de 20-12-2007.

O ano de 2008 quase se encerrou sem nenhuma emenda apro-
vada pelo Congresso Nacional. Seria a primeira vez desde que ini-
ciamos o reformismo constitucional em 1992, mas as vésperas do
tltimo Natal, a EC 57 (18-12-2008) veio convalidar os atos de
criagdo, fusdo, incorporagio e desmembramento de municipios,
cuja lei tivesse sido publicada até 31 de dezembro de 2006.

Mas o que tem impedido a Constituigio de 1988 de vigorar
inalterada? Por que muda e como muda a nossa Constitui¢io? A
se¢do seguinte oferece mais elementos para pensar tais questdes.

Decantagbes do texto constitucional,
ou por que muda e como muda a nossa Constitui¢io?

Decompostas com base na MAC, as 62 emendas constitucio-
nais (EC) aprovadas entre 1992 e 2007" totalizam nada menos
do que 919 dispositivos,'? uma média de 57 por ano. Somados aos
1.855 da Constituigio original (incluido neste total o Ato das Dis-
posi¢bes Constitucionais Transitérias), temos nada menos do que
2.774 dispositivos constitucionais editados desde 1988. Em ter-
mos relativos, o processo de emendamento produziu no periodo
p6s-promulgagio uma quantidade de normas equivalente 4 me-
tade do que foi feito pela Assembleia Nacional Constituinte em
seus trabalhos. O Grifico 1 (pagina seguinte) apresenta, em li-
nhas gerais, as 62 EC identificadas pela quantidade de dispositi-
vos de Polity e de Policy que encerram.

Do total de 62 EC, nada menos do que 22 delas (35,5%) en-
cerraram exclusivamente dispositivos de Policy, enquanto apenas
16 trataram exclusivamente da Po/izy (25%). Somadas, as primeiras
totalizaram 107 dispositivos enquanto as segundas totalizaram 80.
Dentre as maiores emendas do periodo, destacaram-se a EC 19,
da Reforma Administrativa, a EC 20, da Reforma Previdenciria
(esta com 90% de policies) e a EC 45, da Reforma do Judicirio.
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ja anteriormente aludida neste texto, é que parte considerdvel das
politicas piblicas constitucionalizadas que seriam alvo das agen-
das governamentais nesta quadratura histérica foi alterada no pe-
riodo FHC. Portanto, como se manteve o mesmo ambiente que
induziu as reformas ji feitas por FHC, nio haveria motivos para
refazé-las no governo Lula. A segunda razio é que Lula contou
com um apoio congressual mais frigil do que seu antecessor, so-
bretudo no Senado, onde sofreu até mesmo uma derrota impor-
tante em votagdo constitucional: a extingio da CPMF.

Ao examinarmos a distribuigio de dispositivos Po/izy e Policy
em fungdo do ator politico proponente, o resultado reforca signi-
ficativamente o nosso argumento em torno da constitucionaliza-
¢do da agenda governamental. Conforme mostra a Tabela 1, mais
da metade dos dispositivos de emendas aprovadas foram propos-
tos originalmente pelo Poder Executivo (51,5%).14

Tabela 1. Polity e Policy segundo a origem da PEC (1992-2007)

Polity (A) Policy (B) Total (B/A)
Executivo 100 340 440 3,4
Camara dos Deputados 175 169 344 0,9
Senado Federal 46 24 70 0,5
Total 321 533 854 1,6

Fonte: Base de Dados, Pesquisa Constitucionalismo e Democracia.

No total, desconsideradas as Emendas de Revisio do periodo
1993-94, a proporgio de dispositivos Policy para dispositivos Polity
foi de 1,6. Impressiona o fato de que as emendas propostas origi-
nalmente pelo Executivo apresentam o dobro dessa taxa, chegando
a 3,4 Policies por cada Polity. Entre as emendas propostas pelo
Legislativo, essa taxa é de 0,9 para PECs oriundas da Camara dos
Deputados e 0,5 para PECs oriundas do Senado. Afora o fato de
que algumas propostas de emendas constitucionais originarias do
Legislativo respondem a interesses do Executivo e apenas um
mapeamento mais cuidadoso seja capaz de revelar a extensio dessa
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prética, uma conclusio dos dados da Tabela 1 se impde: enquanto
o Executivo conduz sua agenda governamental por meio de mu-
dangas das Po/icies constitucionalizadas, a Cimara dos Deputados
e sobretudo o Senado Federal constituem pontos de partida para
propostas enderegadas 4 Po/ity, mais do que as Policies.

Uma comparagio entre os governos FHC e Lula sugere, to-
davia, que o primeiro encabegou mais do que o segundo a propo-
si¢do de emendas constitucionais. Das 35 PECs aprovadas no pe-
riodo FHC, dezessete tiveram origem no Executivo e dezoito no
Legislativo. Das dezessete PECs aprovadas no periodo Lula, cin-
co foram de iniciativa direta do presidente e doze partiram da
Camara dos Deputados ou do Senado. Em niimero de dispositi-
vos, a distingdo entre FHC e Lula fica ainda maior: 69% dos dis-
positivos aprovados no periodo FHC constavam de PECs origi-
nadas do Executivo ao passo que no governo Lula esse percentual
foi de apenas 28%. Entretanto, esses resultados devem ser vistos
com algumas cautelas: quatro das doze emendas que tiveram ori-
gem no Legislativo durante o periodo Lula (um tergo) foram pro-
postas por seu proprio partido, o que pode denotar uma estratégia
mais partidarizada desse governo na iniciativa de reformas consti-
tucionais; no periodo FHC essa propor¢io foi menor: o PSDB foi
responsavel por quatro das dezoito propostas que tiveram origem
no Legislativo (um quinto). Lula herdou de seu antecessor uma
agenda ji parcialmente encaminhada de reformas constitucionais
e o fato de haver propostas preexistentes registradas na Camara
ou no Senado tornou desnecessaria a iniciativa do presidente: oito
das doze propostas oriundas do Legislativo haviam sido apresen-
tadas em legislaturas anteriores 4 instalada em 2003.

Qual o impacto guantitativo de tais emendas sobre o texto
constitucional? A Tabela 2 (pagina seguinte) apresenta respostas a
essa pergunta.

Do total de 917 dispositivos examinados, mais da metade veio
acrescentar novos aspectos a Carta de 1988 (51,3%), o dobro dos
que vieram apenas para modificar dispositivos do texto original
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Tabela 2. Dispositivos de emendas constitucionais (1992-2007)

Frequéncia %
Aglutinador 470 51,3
Modificador 222 242
Aglutinador de dispositivo paraconstitucional 94 10,3
Dispositivo de segunda rodada 76 8,3
Revogador 29 3,2
Renumerador 21 2,3
Dispositivo de terceira rodada 5 0,5
Total 917 100,0

Fonte: Base de Dados, Pesquisa Constitucionalismo e Democracia.

(24,2%). Uma descoberta notavel diz respeito a 10,3% de disposi-
tivos de emendas que, na falta de nome melhor, chamamos por
ora de “paraconstitucionais”. Tais dispositivos, num total de 94,
estdo presentes nas emendas, estabelecem regulagio sobre diver-
sos aspectos, muitas vezes ajudam a organizar a prépria emenda
da qual fazem parte, outras vezes estabelecem mecanismos de tran-
sigdo entre o szatu quo e a mudanga introduzida pelo emendamen-
to, mas nenhum deles é incorporado pelo texto consolidado da
Constituigdo formalmente em vigor. Se procurados por 14, nio
serdo encontrados. Todavia, tém szazus de constituigdo, pois foram
introduzidos no ordenamento juridico por meio de emenda cons-
titucional. Em poucas palavras, habitam um mundo paralelo que
chamamos aqui de paraconstitucional. Esse mundo corresponde
hoje a 10,3% do processo de emendamento ao qual foi submetida
a Constitui¢do de 1988.

Outra revelagido notivel e que reforga nosso argumento em
torno da agenda governamental constitucionalizada diz respeito
aos quase 9% de dispositivos de emendas que ja se encontram na
segunda ou terceira rodada. Sio dispositivos que modificam dis-
positivos aglutinados ou modificados por emendas anteriores. Ha
dezesseis casos de dispositivos paraconstitucionais reformando dis-
positivos paraconstitucionais anteriores e hd cinco casos de dispo-
sitivos que jd estdo na sua terceira rodada: modificadores de modifi-
cadores de modificadores (3) ou de aglutinadores (2). Tais exemplos
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sugerem de modo ainda mais expressivo que uma parte da agenda
governamental no Brasil transcorre no marco constitucional e que
a nossa Constituigio, apesar de sua condigio formal de lei maior,
aproxima-se efetivamente de uma espécie de grande lei ordinaria
do pais.

Cabe registrar finalmente que, ao contririo do que algumas
andlises apontam,'® as reformas constitucionais nio vém retirar
dispositivos da carta: apenas 3,2% dos dispositivos de emendas
tiveram finalidade revogadora. E claro que nossa analise deve con-
siderar que os dispositivos de emendas que revogam podem atin-
gir mais de um dispositivo do texto constitucional, as vezes arti-
gos inteiros, compostos de virios deles. Como contabilizamos
dispositivos de emendas, resta saber qual é o saldo dos acréscimos
e dos cortes realizados por elas no texto principal. Examinamos o
impacto dos 470 dispositivos aglutinadores e dos 29 revogadores
e o resultado final foi que 78 dispositivos foram retirados do texto
original, ao passo que 599 foram a ele acrescentados, sendo 115
destes no Ato das Disposi¢ées Constitucionais Transitérias. O
saldo geral, positivo em 521 dispositivos, nos permite afirmar que
a Constituigdo de 1988 chegou ao seu vigésimo aniversirio com
tamanho 28% superior ao que apresentava quando foi promul-
gada e, no que diz respeito especificamente a0 ADCT, é como se
a prépria transi¢do constitucional nio tivesse se encerrado ainda.

Em que dimensio esse crescimento tem se verificado com
maior vigor? A Polity brasileira vem se ampliando por meio das
sucessivas intervengdes legislativas no marco constitucional, fa-
bricando novos mundos na linha do constitucionalismo democra-
tico, ou estamos diante de uma crescente constitucionalizagio de
politicas publicas de cardter ordindrio? Examinados os dispositi-
vos aglutinadores e revogadores no tocante a Po/ity e Policy, o que
se revela é uma movimentagio bem mais intensa do constituinte
derivado acerca da segunda, comparativamente a primeira. En-
quanto vinte dispositivos originais de Po/ity foram retirados por
emendas, quase o triplo em Po/icies (58) foi retirado da carta de
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1988. Por outro lado, enquanto os dispositivos aglutinadores re-
sultaram em 173 novos dispositivos de Po/ity, nada menos do que
426 novas normas relativas a po/icies foram introduzidas no texto
constitucional de 1988. Em poucas palavras, se a Constituigio
cresceu 28% desde a sua promulgagio, 70% desse crescimento diz
respeito a maior constitucionaliza¢ido de politicas publicas, o que
significa a criagdo de um pesado legado decisério para as geracoes
futuras, que permanecerio sob o signo da reforma constitucional
permanente.

Consideragoes finais

Os resultados aqui examinados nos permitem reforgar os ar-
gumentos que vimos desenvolvendo desde estudos anteriores. O
fato de quase 1/3 da Constituigdo de 1988 ser formado por Po/icies
constitucionalizadas repercutiu fortemente sobre as agendas go-
vernamentais dos presidentes que a sucederam. O movimento Zop-
-down realizado pela Constitui¢do em dire¢do ao terreno das po-
liticas publicas obrigou governos a atuarem no plano constitucional.
Nesse sentido, pensando em “causalidade”, como propde Souza
(2008), a variavel independente especifica a nossa metodologia de
andlise, que explica a taxa de emendamento constitucional, é o
grau de constitucionalizagio de politicas publicas no texto da Carta.
Concordamos com a autora que mudangas na conjuntura e ciclos
eleitorais podem fornecer estimulos adicionais 4 variagio da taxa
de emendamento e que esta serd afetada pelo tipo de coalizdo que
cada governo lograr construir com os partidos que lhe dario sus-
tentagdo no Legislativo. Todavia, afirmamos, com base em nossa
varidvel independente, que diferentes governos, vivendo diferen-
tes circunstancias, estardo fadados a governar no marco constitu-
cional e a enfrentar a necessidade dos 3/5 dos votos nas duas Ca-
sas do Congresso.

Uma segunda variavel importante, mas que néo é aferida di-
retamente pela MAC, é o grau de dificuldade de emendamento
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constitucional. As exigéncias estabelecidas no Brasil podem ser
consideradas, em termos comparativos, de grau médio-baixo: 3/5
dos votos, nas duas Casas do Congresso, em duas votagdes, pode
ser considerado procedimento relativamente simples quando com-
parado aos adotados por outros paises, que apresentam constitui-
¢oes bem mais rigidas.' Todavia, essa relativa facilidade deve ser
matizada com base no alto grau de fragmentagio partidaria no
Legislativo brasileiro ao longo de todo o periodo examinado. As
dificuldades de montagem e de sustentagio de coalizdes majorita-
rias — especialmente as que precisam atingir os 3/5 — sio bas-
tante conhecidas' e nio parece descabido inferir que o tamanho
considerdvel a que chegaram certas emendas constitucionais, o
nimero de Po/icies nelas contidas e o impacto de crescimento que
tiveram sobre o texto constitucional, decorram dos processos de
logrolling inerentes a um cendrio de alta fragmentagio partidaria.

O problema constitucional aqui exposto contém outro iceberg
do qual conhecemos apenas a ponta: o volume de processos em
tramitagio no Poder Judicidrio, caracterizados por litigios em tor-
no de politicas publicas constitucionalizadas. Uma constituigio
que regulamenta uma quantidade significativamente grande de
politicas piiblicas — objetos por exceléncia das agées dos governos
— tende a reter em sua malha estreita muitas decisées que passa-
riam incélumes num contexto constitucional menos restritivo. As-
sim, o Judicidrio pode ser instado a tomar decisdes sobre matérias
que foram tornadas constitucionais por sua inscri¢io no texto cons-
titucional, mas cuja natureza nio é percebida como tal pelos ato-
res politicos relevantes, que nio tém nenhum prurido de modifi-
car a Carta (e suas emendas) ao sabor das fluidas conjunturas da
agenda governamental e da controvérsia partidria. O que muda
$30 0s custos com que os atores arcam para modificar essas nor-
mas e o volume de questdes com que o Judicidrio tem de lidar em
sua instancia de adjudicagio constitucional.

Mais do que isso, temos assistido a um crescente ativismo
judicial dos tribunais superiores no Brasil (Marchetti, 2008), que
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tém proferido decisdes que ultrapassam o ordenamento juridico
vigente e criam novas normas, a partir de interpretagdes volunta-
ristas do texto constitucional. E pela via desse ativismo judicial
que o eixo das relagdes entre poderes no Brasil deslocou-se recen-
temente das controvérsias entre Executivo e Judicidrio para que-
das de brago entre este ultimo e o Legislativo. Com o ativismo
judicial em voga, é provével que o processo de emendamento ga-
nhe novo incentivo no Brasil contemporineo — como reagio do
Legislativo a decisdes judiciais baseadas em novas interpretacdes
da Constituigio —, ao lado da necessidade aqui ji exposta de go-
vernar por meio de reformas constitucionais permanentes. De qual-
quer forma, neste dltimo caso, tenderiamos a ver um avango do
emendamento no campo da po/ify — notadamente no que con-
cerne a dimensio das regras do jogo.

Em conclusio, ndo cabe divida de que a Constituigio de 1988
requalificou a democracia brasileira e redimensionou os espagos
de cidadania e de participagdo. Chegou mesmo a produzir certo
deslocamento do sistema decisério em diregdo as instituigdes ju-
diciais, incorporando-as mais decisivamente 2 tarefa de assegurar
efetividade aos direitos constitucionais. Todavia, cabe lembrar que
a inscrigdo de direitos e valores no texto constitucional visa poten-
cializar o jogo democritico e ndo tolher ou antecipar seus resulta-
dos contingentes, que devem ser produzidos pela via da aplicacio
da regra majoritdria sobre temas e problemas da agenda politica
ordindria — ao menos se estivermos de acordo com o principio da
soberania popular, que embasa a democracia representativa.

Parafraseando Waldron (1999), seriam necessirias boa dose
de desconfianga em relagdo a politica representativa e alta dose de
confianga nos intérpretes judiciais no eleitos da Constituigio para
delegar aos ltimos a guarda de um texto repleto de politicas pi-
blicas substantivas, enquanto se reserva aos politicos eleitos a pe-
cha de “governos contraconstitucionais”, que promoveriam uma
“simples usurpagio do poder constituinte origindrio” por operarem
por intermédio de “maiorias parlamentares suficientemente grandes
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para proceder a reforma constitucional, baseadas nos mecanismos
clssicos de atragdo e cooptagio governamental” (Lessa, 2008, p.
395 e nota 52). Honestamente, nio temos tanta desconfianca as-
sim dos vivos, nem confiamos tio cegamente em nossos mortos,
Ou nos que se apresentam como seus intérpretes privilegiados.

Notas

! Agradecemos aos alunos de iniciagao cientifica que colaboraram
a0 longo dos tltimos anos para o éxito da pesquisa na qual se baseia o
presente artigo: Bruna Soares Angotti, Frederico Elias, Lincoln Noronha,
Bruno Martins Pessoa, Camyla Fonseca, José Carlos dos Santos e
Heliatrice Marques.

* Para uma analise do constitucionalismo democrdtico, ver Cittadino
(1999, 2002).

* Em desacordo com a posigio de Stephen Holmes, afirma Jeremy
Waldron, um critico da constitucionalizagdo de direitos: “Corporificar
um direito num entrincheirado documento constitucional é adotar certa
atitude em diante de seus concidadios. Essa atitude pode ser sintetizada
como uma combinagio de autoconfianga (se/f-assurance) e desconfianca
(mistrust). Autoconfianga na convicgao do proponente de que o que ele
estd levando adiante realmente ¢ uma questio de direito fundamental e
que ele a concebeu adequadamente na formulagio particular que propae;
¢ desconfianga, implicita na sua visio de que qualquer concepgio alter-
nativa que possa ser elaborada por legisladores eleitos no préximo ano,
ou no prazo de dez anos, ¢ tio propensa a ser malpensada ou desvirtuada
que a sua propria formulagio deve ser elevada imediatamente para além
do alcance da revisio legislativa ordinaria” (Waldron, 1999, p. 222; tra-
dugio dos autores).

* Duas coletaneas recentes reuniram esforgos com o objetivo de ava-
liar algumas destas dreas sob o prisma dos vinte anos da Constituicio:
Praga & Diniz (2008) e Oliven, Ridenti & Branddo (2008).

> O “emendio” tratava da abertura ao capital externo por meio da
supressao da diferenga entre empresa nacional e estrangeira e da altera-
¢ao das regras para investimento externo e remessa de lucros, quebrava o
monopdlio estatal do petréleo e da drea de telecomunicagdes, abria a
exploragio mineral ao capital internacional, propunha o fim da estabili-
dade do funcionrio publico e extinguia a aposentadoria integral.
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® Os préximos pardgrafos recorrem inevitavelmente a apresentagoes
anteriores de nosso modelo, realizadas em outros trabalhos (Arantes &
Couto, 2008; Couto & Arantes, 2006, 2003).

7 Quanto ao niimero de atores politicos necessdrios ao processo de
decisao constitucional. Constitui¢oes multilaterais requereriam a parti-
cipagdo de diversos atores na aprovagio dos dispositivos constitucionais.

8 Numa versio mais aplicada do modelo, com vistas a testes empiri-
cos efetivos, devemos incluir como varidvel interveniente o grau de frag-
mentagdo do sistema partidario, no imbito do qual dar-se-4 a deliberagio
sobre emendamento. O grau de dificuldade de obtencio de supermaio-
rias exigidas em tais processos varia de acordo com a configuragio do
sistema partiddrio, como atesta o caso brasileiro.

’ <http://www.pt.org.br/portalpt/images/stories/arquivos/
compromissocomamudanca.pdf>. Acessado em 11-8-2009.

1 Sobre as decisdes judiciais que tém afetado as regras do jogo poli-
tico nos dltimos anos, ver Marchetti (2008).

" A dltima EC, de nimero 57, ndo foi incluida ainda em nosso
banco de dados. A presente anilise baseia-se nas 62 emendas promulga-
das até 2007.

> Chamamos de “dispositivo” a unidade bésica que compde o texto
constitucional. Examinamos artigos, parigrafos, incisos e letras que for-
mam a Constituigdo, decompondo-os e algumas vezes agrupando-os até
que seja possivel circunscrever o elemento constitucional que estd sendo
veiculado. Do nosso ponto de vista, consideramos a contabilidade cons-
titucional por meio de dispositivos uma estratégia mais acurada do quea
contagem por meio de artigos (Anckar & Karvonen, 2002), palavras
(Lutz, 1995) ou linhas (Lorenz, 2005), muito frequentes entre os auto-
res que se dedicam ao tema. A contagem de artigos pode ser traida pelos
subitens neles contidos e a de palavras ou linhas compromete a compa-
ragdo entre constituigdes, uma vez que a diversidade de linguas e de cul-
turas juridicas pode ensejar diferentes estilos literirios de redacio de tex-
tos constitucionais, alguns mais dissertativos e outros mais enxutos.

" Nossa “taxa de emendamento” baseia-se em niimero de dispositi-
vos (ver nota 12 supra) por més, diferindo da formulada por Lutz (1995),
e aplicada ao Brasil por Souza (2008), que se baseia em nimero de emen-
das aprovadas por ano.

' Aqui, mais uma vez, a diferenca de estratégia contdbil altera os
resultados gerais. Souza (2008, 809), contabilizando nimero de emendas,
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encontrou 37,5% de iniciativa do Executivo, 41,1% da Camara e 17,8%
do Senado (com 3,6%, ou duas emendas, sem informagio).

1% Segundo Melo (2007, p. 249), por exemplo, “As emendas se cara-
cterizaram, sobretudo no governo Fernando Henrique Cardoso, pela es-
tratégia de desconstitucionalizagdo. Ou seja, de retirar dispositivos da
Constitui¢do e nio apenas de mudar seu contetido substantivo”.

' Ver Lutz (1995), Lijphart (2003), Lorenz (2005) e Anckar &
Karvonen (2002).

7 Por outro lado, é bastante conhecido o argumento de Figueiredo
& Limongi (1999) sobre a capacidade que tem o Poder Executivo para
construir uma coalizdo disciplinada no Congresso.
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