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O direito ndo ¢ ciéncia que se cultive com indiferenca ao modelo de socic-
dade onde o homem vive e atua. Nao é a forma social apenas o que importa,
mas em primeiro lugar a forma politica, pois esta configura as bases de orga-
nizaglo sobre as quais se levantam as estruturas do poder.

Trata-se, ac mesmo passo, de estruturas ¢ bases inarredavelmente tributa-
rias de uma certa tdbua de valores, que definem a ideologia, o dircito ¢ a
concepgio de justica vigentes em cada periodo da Histéria. Tomado o direito
por esse angnlo de ohservagdo e andlise, ¢ de todo possivel discemir com
clareza os vinenlos euntre a cidncia juridica ¢ a ciéneia politica, nomeadamente
entre o direito constitucional e a ciéncia que AmstOTELEs fundou hi mais de
dois mil anos. cujo renascimento no século XX tanto ha contribuido para uma
compreensdc melhor dos processos mediante os fuais se rege a socicdade hu-
mang,

Em virtude precisamente de sua conexidade com a ciéneia politica ¢ gue
avulta a importdncia do direito constitucional nas horas de crise. Disciplina de
estudos fundamentais sobre a forma de Estado e de poverno, a distribuigio da
competéncia entre os orgaos do poder ¢ a garantia dos direitos humanos funda-
mentais, o direito constitucional ndo pode ficar ausente do dchate que se fere
sobre o momento politico nacional ¢ sobre a necessidade de refazer, mediante
um pacto social, as institnigbes arruinadas.

Com efeito, o direito constitucional tem, desde as bases, uma dimensio
politica que nao sé o distingue das demais matérias do conhecimento juridico,
como faz impossivel sua neutralidade cu alheamento diante das crises que en-
volvem o Estado, a sociedade e a Nagio. £ no direito constitucional que a li-
herdade deita raizes, e os valores da convivéncia ganham a segurancga e a solidez
das formas juridicas e democriticas,
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As épocas autoritdrias foram sempre adversas ao florescimento do direito
constituciongl, tanto que o Estado Novo o reprimiu em nosso Pais e a ditadura
intenton substitui-lo nas cétedras pela Teoria Geral do Estado. Os regimes de
forca em geral se revelam estéreis, com a proibicio do pensamento livre se
refletindo na decadéncia da produggo juridica, A Alemanha de Hitler & a Itlia
de Mussolini jamais poderiam formar constitucionalistas,

Que livro importante de direito piblico veio a lume nas guadras do na-
cional socialismo e do fascismoP Até mesmo CAL ScumrTT, o perseguidor de
Kersen em Col6nia, ndo escreveu uma Gnica obra de valor nos anos em que
vivia bafejado das honras e dos aplausos do regime de Hitler. Tudo quanto
deixou de valioso na teoria comstitucional foi pr:ﬁ;"do a sombra da Constitu-

¢iio de Weimar.

Fora da liberdade, ndio hi clima para o direito constitucional, pois ele ¢
filho da liberdade mesma, como a Histéria bem o demomstra, Seria desergio
atroz ¢ alienagiio inadmissivel, se, na hora da maior crise por que passa o Brasil
desde 7 de setembro de 1822, nés, juristas, nos omit{ssemos perante o exame dos
temas cruciais da conjuntura nacional.

Quando os tecnocratas subiram ao poder em 1984 e sobretudo logo que
sua influéncia se fez sentir culminante por ensejo dos anos do “milagre”, o regi-
me, buscando um modelo de perpetuidade, deliberou ouvir cientistas politicos
estrangeiros, nomeadamente americanos, como $e a ciéneia politica. esacom-
panhaga do direito constitucional, pudesse ministrar férmulas de estabilidade
a um sistema sem leis e sem aprego aos principios mais elementares da demo-
cracia,

Depois do malogro da repiblica autoritdria, sustentada A base de Atos
Institucionais, de efeitos que ninda atuam na desorganizagio geral da sociedade
brasileira e na caréncia ge um ordenamento constitucional legitimo, o descré-
dito da tecnocracia deu espago 4 interveniéncia de novas forgas, cujo poten-
cial de luta abre perspectivas restauradoras para as vias representativas normais.

Destas vias, 1984 nos afastou até hoje, fazendo indirctas, contra a vontade
do povo, as eleigbes presidenciais. Os juristas tdm diante de si graves problemas
institucionais e se movem no campo das incertezas que rodeiam o agvento de
um sistema pluralista e democratico.

A Nagdo quer o fim das influéncias oligdrquicas dominantes e rebeldes a
todo o ensaio reformista. A caminhada do Pngs em cinqilenta e trés anos de osci-
lagio entre a liberdade e a ditadura tem sido assinalada por inumerdveis difi-
culdades, que marcam avangos e recuos no dominio das relages normais da
sociedade com o Estado.

Quais sio essas dificuldades? Vamos intentar expd-las, tragando o mapa
dos problemas que obstaculizam uma participagio mais efetiva do povo na
condugiic de seus destinos.

Temos de partir da verificagdo de que somos atualmente wn Pais devasta-
do de crises, e as crises entendem com o Estado de Direito e o Estado social,
com a liberdade e a igualdede, com a seguranga juridica ¢ a justica — valores
todos colocados em es%era de controvérsia e instabilidade.
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O Estado de Direito

Que é o Estado de Direito? Dificil defini-lo, mas facil sem divida apontar
alguns de seus dados essenciais. A estabilidade juridica congrega dois aspectos
bésicos: um formal, outro material, amhos de notavel signi?icado histdrico,
correspondendo a distintas formas de Estado, conforme se acentue o primeiro
ou 0 segundo.

Sio tragos formais do Estado de Direito, consoante 2 concepgio ocidental,
cntre outros, o principio da separagdo de poderes, a independéncia do Poder
Judicidrio, a 1egaiidacﬂ: da administragio publica, as garantias processuais e a
protegao conseqitente da pessoa humana contra o arbitrio do poder.

Todos esses tragos patenteiam na organizagio juridica da sociedade uma
opgio qualitativa, que ndo se encontra, por exemplo, naquele conceito amplis-
simo de que o Es-ta(lo de Direito ¢ simplesmente o Estado-Lei on Estado-Norma,
sujeito a diversas variantes histéricas, como foi sustentado pelo constituciona-
lista alemao CarL ScHMITT, nm dos mais célebres juristas do autoritarismo e das
ditaduras. Falava ele de Estado de Direito feudal e de Estado de Direito na-
cional socialista, como se bastasse haver direite positive para haver Estado de
Direito ().

Os elementos formais introduzidos na estruturagio do poder gelas Consti-
tuighes normativas limitam o Estado e compdem um pressuposto da liberdade,
mas ndo significam que todas as classes sociais deles se beneficiem necessar.a-
mente na escala dos interesses materiais, conforme ji ficou de todo demons-
trado durante a idade do liberalismo.

Aos aspectos formais sucederam os ?.ZPCMOS materiais referentes & cons-
trugio do Estado de Direito. Aqui a liberdade abstrata & substituida por um
novo postulado — o da liberdade concreta. jungida a.valores de justica e igual-
dade, os ¢uais, buscados unilateraimente, resultariam na estatalidade social
sem lagos com a estatalidade juridica.

Sujeitando o meio social a toda sorte de abusos e ingeréncias, essa estata-
lidade seria no espago politice um convite tacito a iteragao dos regimes opres-
sivos que fazem do homem coisa ou instrumento e pdo fim.

Nio pode, portanto, haver Estado social legitimo sem Estado de Direito.
Da unido desses dois componentes é que emana o Hstado justo, dimensionado
pela liberdade e pelas limitagdes do poder.

Forma e contetddo, o chamado Estado social de Direito, assim concebido,
somente pode aché-los no interior de uma Constituigio, onde as relagdes entre
o cidadao e o Estado sejam reguladas juridicamente a partir do reconheci-
mento ¢ do respeito aos direitos humanos fundamentais.

Depois de tantos anos de mcnu(siprezo sistemdético do regime aos principios
constitucionais neste Pals, a socicdade brasileira, inegavelmente a maiar vitima
desse autoritarismo, jd se persuadiu de que uma nova ordem constitucional s6
terd legitimidade se vier do pove. Um poder divorclado da sociedade & hostil

(1) CARL SCHMITT, Legaiitét und Legitimittt, 1032, p. 1P e 1934, p. TI6,
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& soberania popular tem por tnica alternativa a forga com que manter a obe-
diéncia e a domipagdo. Ndo € A toa que a Lei de Seguranga tem sido de mais
prestigio e serventia para o regime do que a Constituigio.

Quando, porém, a autoridade se dilui por obra de pressGes impossiveis de
sufocar, provenientes da insatisfagio do pove com seus Fovernantes, faz-se
mister reformar as instituigdes e procurar as fontes do poder legitimo, em ordem
a estabelecer um nove contrato social. Vejamos, todavia, se ha justificativa
para essa procura diante da crise com que o Pais ora se defronta.

Os temas da atualidade, pertinentes ac Estado de Direito, ao Estade Social,
ao principio federativo, 4 forma de governo € ao sistema representativo nos
dario uma resposta a esse respeito. Passemos, pois, a examina-los, se possivcl,
todas.

Desde a Independéncia, o Brasil forceja por fixar as bases de um ordena-
mento constitucional que traduza o consentimente da sociedade e gue limite
o raio de agdio dos governantes.

A Constituinte de 1823, ao organizar os podercs, se inspirou mais em
MoxTEsQuIEU do que BExTAMIN CONSTANT, mas ouviu nos debates tantg o ar-
gumento federativo como a tese unitarista da Coroa ¢ foi mais sensivel, no Pro-
jeto Anténio Carlos, 4 independéncia dos Poderes do que & sujei¢io a um
quarto Poder, o Poder Moderador da Carta outorgada.

A promessa imperial dc uma Constituigdo duplicadamente mais liberal se
concretizou com o tempo menos no texto da Carta do que no exercicio do poder
e na realidade do Segundo Reinado. Foi ai, entdo, gue sc fez na monarquia um
ensaio originalissimo de governo parlamentar, interrompido pelo golpe de Es-
tado de 15 de novembro de 1889.

A histéria constitucional hesita, porém, em asseverar se houve jd Estado de
Direito durante o Império, consideradas as ressalvas absolutistas dos artigos 98,
99 e 101 da Carta outorgada. O comportamento do Imperador, com suas oca-
sionais abdicagbes 4 dimensdo do poder pessoal, teria atenuado aquelas ressal-
vas, mas isso constitui ainda matdéria controversa.

Nio resta davida, contudo, que, desde a Constitui¢io republicana de 1891,
nasceu no Pais uma espécie de Estado formal de direito, enriquecido em suas
garantias por obra do talento torense de Rur, cujas ligées de hermenéutica cons-
titucional, guiando os arestos do Supremo, cimentavam a doutrina brasileira do
habeas corpus.

Ocorre, todavia, que o direito rogava apenas a epiderme do social, ficando
assim encoberta uma realidade mais densa e mais veridica: a das oligarquias,
que nechuma revolugae péde ainda suprimir.

A alianca dos oligarcas rurais com os bacharéis fez a relativa estabilidade da
Primeira Republica: mas o Poder se revelou, como sempre, inscnsivel & mudanga,
adverso A necessidade de reformas por via coustitucional, acabando desse modo
por abreviar a gueda das institui¢oes de 1891.

O Estado formal de Direito teve seu fim com a Revolugio de 30, derru-
bado pelas armas tenentistas. O equivoca de 30 produziu um liberalismo de
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palavras, que buscou sanar o processo cleitoral e limpa-lo na forma, sem evitar
contudo que ele depois se corrompesse com a representagio material dos inte-
resses em conflitoc € com a qualidade de representante que engendrou.

A estabilidade juridica entrou em crise com a primeira ditadura de Vargas,
quando as atengdes reformistas da Nagdo convergiram para o principio da esta-
talidade social, cuja adog@o nas leis marcou um novo periodo de nossa existéncia,
trazendo resultados alentadores para a jornada de concretizacio do Estado social
nas Constituigfes brasileiras.

Duas vezes buscamos pelas vias constitucionais legitimas assentar os dois
principios, os quais, numa sociedade democritica, ndo devem ser alternativos
nem caminhar separades: o principio da estatalidade juridica ¢ o principio
da estatalidade social.

A primeira vez ocorreu esse cnsaio na Carta Magna de 1934 ¢ a segunda
na Constituigiio de 1946. Ali, o elemento conservador, conjecturando que se dera
demasiada atenciio aos direitos sociais, nada fez em socorro da Constituigio e,
intimidado com a polémica das ideologias, nio trepidou em sacrificar a estata-
lidade juridica acolhendo a alternativa parafascista do Estado Novo.

Depois, em 1846, acoimava-se a Constitui¢io de simbolizar o statu quo so-
cial, a imobilidade, a lentiddo reformista, o inteiro descompasso com uma rea-
lidade posta & vista de todoes, e que se retratava principalmente na indeclindvel
necessigade de atravessar o mais cedo possivel as fronteiras do subdesenvolvi-
mento,

As duas épocas constitucionais de 34 e 46 foram assinaladas por uma crise
de adequagio a novos valores e conteddos juridicos.

Mas nunca se podera negar que por aqueles caminhos a sociedade brasileira
teria padecido menos traumas e alcangado resultados mais expressivos em fazer
efetiva a estatalidade social do que seguindo as vias do arbitrio em 37 e 64.
Af as conseqiiéncias foram funestas e desestabilizadoras para a ordem juridica,
acarretando o divércio do Estado e da sociedade. ' '

Enquanto, pois, ndo se operar a reconstitucionalizagio legitima do Palis,
a estatalidade juridica, sendo preciria e cadtica, jamais consentird um avango
‘firme das instituigdes na direcio social.

O Estado Social

Vejamos, a stz?uir, numa digressio rapida o perfil histérico da estatalidade
social em sen desdobramento nos periodos ditatoriais.

A ditadura do Governo provisorio, apos a Revolugao de 30, inaugurou, como
ja asseveramos, o principio do Estado Social no Brasil, aplicado principalmente
as relagbes trabalhistas. Apds o interregno da Constituigio de 34, veio o Estado
Novo de Vargas. A estatalidade social serviu, entdo, de escora a ditadura para
manter um regime de supressio das garantias constitucionais e de aniquilamento
das liberdades piblicas e que representava a antitese do Estade de Direito.

Finalmente, uma nova ditadura, em menos de 35 anos, instalou a terceira
fase do autoritarismo republicano. Mais prolongada e ndo menos compressiva
que a do Estado Novo, estampava ela a pretensdo arrogante de conferir legiti-
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midade, por meio de um Ato Tustitucional, as partes remanescentes da Consti-
tuicio de 1948, Constitui¢io que fora obra de constituintes do pove e que o
golpe de Estado de 1964 aniquilou em seus fundamentos.

O sistema autoritario, trés anos depois de arrebatar o poder, produvziu uma
Carta constitucional, elaborada por um Congresso sem legitimagio pﬂar para
o exercicio pleno da fungiio constituinte e ado j4 nos seus gua repre-
sentativos pelas chamadas cassagdes revoluciongrias de mandatos.

A crise constitucional se agravou com a Emenda n? 1 que o triunvirato
militar, oriundo de uma usurpagio de poder, promulgou em 1969, transformando
a Constituigio num Ato Institucional de duzentos artigos.

A ditadura de dez anos caiu afinal com & revogagio do Al-5, a lei de anis-
tia, as eleigbes diretas para Governador e a liberdade de imgrensa, mas a Emen-
da n® 1, que ndo sabemos precisamente se é Emenda ou Constituigio, embora
haja sido, com certeza, como j& dissemos, uma espécie de Ato Institucional,
ainda permanece, e pior do que ela, a Lei de Seguranga, esta sim, a verdadeira
Constituicao das ditaduras.

Durante esse periodo violento e repressive, no s6 se pbs abaixo o edificio
constitucional da sociedade brasileira, ou seja, aquele Estado de Direito, de
cunho formalista e contextura cléssica, heranga de trés Constituigbes republi-
canas, sendo também que pouco se fez para dar continuidade A obra de cons-
trugio do Estado Socizl emergente.

Muito ac contrério, o que vimos a esse respeite foi todo um programa de
retrocessos sociais, como os da politica de habitagio, da politica salarial, da
politica desenvolvimentistas, fazendo pesar sobre a sociedade o 6nus injuste de
sacrificios acime de suas forgas.

As ditaduras, em regra, tém seu Estade Social para compensar a quebra
daa estatalidade juridica; esta Gltima, porém, nio o teve. Quis {azer pela forga
0 gue a economia do liberalismo, sem estatalidade social, ndo poderia fazer
pelo consenso. Seu modelo coercivo, concentrador de renda e estatizante no
pior sentido, afogou o Pais numa crise de proporghes jamais vistas. Produziu
uma divida externa humilbante, a0 mesmo passo que pds a Nacio de joellos
diante do Fundo Monetirio Internacional.

Se perguntdssemos onde estd o poder constituinte da Nagio, depois dos
acordos danosos do FMI, a resposta que ocorreria ac Pais perplexo seria esta:
na microconstituinte dos tecnocratas, gu sja, no triunvirato da 4rea econd-
mica, que repete o da drea politica, autor do “pacotio” institucional de 1977.

A sociedade, em suas relagbes com o Estado, se acha, portanto, diminuida,
tanto interna como externamente. Nao hd, tocante a esses fatos, soberania rela-
tiva quando se trata dos supremos interesses nacionais. Ou a soberania ¢ ou
ndo & No Brasil do FMI ela néo estd sendo, mas poderd voltar a séle no
Brasil do Congresso e da sociedade, se o povo tomar em suas mios a titula-
ridade e o exercivio do poder supremo que os tecnocratas usurparam.

Como fazé-lo? Aqui esté o remédia: por meio de uma assembléia nacio-
nal constituinte.
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A Questdo Federativa

Vimos, pois, a estatalidade juridica ¢ a estatalidade social, referidas ao
contexto da crise brasileira. Vimos um Estado de Direito frigil, e sem futuro
até que se restaure a legitimidade constitucional do poder. Vimos também
um Estado Social que perde substincia e peso, padécendo recuos e atropelos.
Vejamos, agora, se com a forma de Estado ¢ menos grave o desastre das insti-
tuicdes, j4 que vamos analisar o sistema federativo qual ele hoje se apresenta
em face da realidade brasileira.

As trés ditaduras republicanas do sécule XX foram manifestamente anti.
federativas, centralizadoras e unitaristas. A primeira procrastinou a reconstitu-
cionalizagdo € feriu as autonomias, a segunda in¢inerou as bandeiras dos
Estados-membros; e a terccira transformou o governo de cada Estado numa
interventoria federal, com o processo da elei¢io indireta.

O problema federativo, em lermos mais profundos, nao € unicamente uma
questio de mudar leis, alterar competéncias, suprimir, repartir ou instituir
tributos, sendo que abrange por igual a formacho de uma consciéncia federa-
tiva exemplar.

Niao haveri federalismo auténtico sem novos métodos de gestho da coisa
ptblica, sem variagio no comportamento politico, nes hébitos de governo, nas
relagbes entre os poderes, no egoismo dos corpos intermediirios, nas praxes
centralizadoras, na educaciio partidiria, na cultura politica das camadas diri-
gentes, que nido sabem efetivamente o que é uma Federagio, nem possuem
espirito federativo bastante para que possa aquela forma de comunhdo de
niveis de governo funcionar satisfatoriamente. Nao haverd, tampouco, federa-
lismo com governantes afeigoados a exercer o poder pessoal e a absorver com-
peténcias.

O sistema federativo inclina 0 homem e os grupos a valorizarem a liber-
dade ¢ as autonomias, ao passo que o centralismo unitarista gera efeitos con-
iririos na medida em que tolhe as faculdades criativas ¢ fomenta as depen-
déneclas.

O federalismo néio desmembra nem separa, sen&o que mantém a unifo do
todo, com um grau mais clevado de consenso, unificando assim as diversi-
dades e solidarizando as distingbes.

No Brasil, todas as aventuras sutoritirias e contralizadoras do poder se
fizeram sempre s expensas da sociedade ¢ dos intenesses municipais, estaduais
e regionais, duramente sacrificados.

A republica unitarista a que fomos reduzidos, além de conculear a auto-
nomia dos Estados, entronizou o tecnocrata, um ente que vé a sociedade como
méquina e¢ 0 homem como objeto; um calculista que perde por inteiro a nogfio
de humanismo e universalidade. Ora, foi exatament¢ a casta dos tecnocratas a
que mais conspirou no exercicio do poder para detfazer o que ainda restava
de nossa organizacio federativa.

A propésite da crise da Federagio, declaramos,-h4 alguns anos, em cntre-
vista ao jornal O Estadoe de S. Paulo, que “nas federagbes deste fim de século
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o Estado-Membro estd sendo despolitizado. Enquanto cresce a responsabilidade
administrativa que assume em matéria de cultura, educa¢io, habitagio, urba-
nismo, defesa e preservacio do melo ambiente ou combate A poluigio, decli-
nam a autonomia e o poder decisdrio, pela dependéncia financeira a que fica
sempre atado ao ordenamento federal. Os Estados-Membros se prendem assim,
cada vez malis, a aspectos administrativos, ao passo que a Unido, nas rclagbes
com tais unidades, exprime sobretudo os aspectos politicos porgue, em regiine
de monopolio ou privilégio, toma a decisio ¢ outorga os recursos” (2).

Depois de oulras consideragdes, concluimos com o exame dos aspectos re-
gionais, cuja importincia recrudesce em conseqiiéneia da tragédia que ora se
abate sobre o Nordeste. “Finalmente — dissemos — hd um ponto que tocamos
em varios trabalhos publicados com respeito & crise do federalismo brasileiro:
néo podemos ignorar as regides. Devem estas cntrar quanto antes em nosso
sistema federativo, devidamente institucionalizadas, do ponto de vista politico.
Tanto nos Estados federais como nos Estados unitérios tomam elas dimensio
de claro teor federativo.

Com relagio ao seu reconhecimento politico ¢ juridico, estamos mais atra-
sados que a Franga, sem falarmos da Itilia, duas rcpdblicas unitdrias, onde
a institucionalizagio das regibes constitui a base de wm movimento de inspi-
ragio federalista irreprimivel. Na Frauga, votou-se ji4 a lei de 5 de julho de
1972, relativa 3 criagio e organizacdo de regides. Na Inglaterra e na Bélgica,
o sistema de regides é objeto de preocupa¢bes oficiais. A regido €, enfim, a
saida politica descentralizadora mais importante, tanto para os Estados unitd-
rios como para os Estados federais, nestes, sobretudo, em razio da faléncia
das autonomias estaduais”.

A unidade nacional é sagrada. O federalismo das regides assim como o
movimento redencionista do Nordeste nada tém que ver com ¢ separatismo,
cujo perige foi apontado pelo Deputado federal Tarcisio Burity, ex-Governa-
dor da Paraiba, em declaragbes ao jornal O Norte, edigigo de 28 de setembro
passado. “O perigo — disse ele — nfio estd no Nordeste, mas na politica de
discriminagio ao Nordeste”

Mostrou com dados estatisticos que a regido contribui com 12 por cento
da producgio nacional de petrdlec e consome apenas 6 por cento dessa pro-
duciio; é aunto-suficiente em dlcool, possui as maiores reservas de minério do
Pais, destacando-se o urdnio, minério estratégico, e em 1981 obteve um supera-
vit de 2,5 bilhdes de délares na balanga comercial. Acrescentou: “Por todos
esses dados, o Nordeste ndo tem qualquer parcela de responsabilidade no pro-
cesso inflaciondrio nem com relagio a crise. Pagamos pelo que nio devemos.”

Quando essa mesma Regifio perde por ano, segundo denunciou também
aquela fonte insuspeita, cerca de 1 bilhdo de ddlares correspondentes a 78 por
cento de recursos que deixaram de ser proporcionados pelo mecanismo de
incentivos 34/18, dantes aplicados em sua totalidade no Nordeste, ela jA ndo
se acha em presenca das inspiragbes do chamado federalismo cooperativo,
mas de um federalismo espoliativo, uma contradictio in adjecto, gque paten-

(2) Entrevista ao Esfado de §. Poulo, edico de domingo, 25 de janeiro de 1976.
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teia simplesmente essa realidade unitarista e perversa, cuja resultante tem
sido transformar o Nordeste numa espécie de Africa tribal encravada no inte-
rior da Nagio.

De uniio ou repiblica federativa temos apenas o nome. Ide império fica,
porém, a realidade. Nunca a monarquia alcangou grau de centralizagdo com-
paravel ac do Estado brasileiro nos dias correntes. A vontade do Poder Central,
que & tudo, decide o destino do Pais; a vontade do Estado, que € muito pouco,
nem A prépria administragio prové com autonomia, .Unitarismo, tecnocracis-
mo ¢ autoritarismo fazem dificil a sobrevivéncia de podercs auténomos. E sem
ordenamentos providos de autonomia, a Federacio serd quimera ou ficgio de
juristas.

A recoupstitucionaliza¢io do Pals em bases democriticas passa pois pelo
meridiano da plenitude federativa do sistema, com abrange, cia do Estado-
Membro, do Municipio e da regiio.

Nao somos os federalistas de Jaurés, lembrados por um publicista belga, e
“a quem CLEMENCEAU exprobava que todos os seus verbos se conjugavam no
futuro” (*). Queremos j4& a Federacio, mas a Federagio de verdade e nio a
Federacdo de opereta, onde dangam os bailarinos da' tecnocracia.

Presidenciglismo ¢ Parlamentarismo

Se a forma de Estado — livre, democritica e consentida — & a Federagio,
a forma de governo poderd ser a parlamentar, ou-seja, o par.amentarismo,
que faz do Legislativo o centro de gravidade pohtlch da Nacéio, a cabega do
regime.

O Pais nfio pode continuar preso indefinidamente i forma premdencml
executiva. O presidencialismo ou derruba governos e instituigdes ou vive em
ermanente estado de crise: crise crénica nas relagées do Executivo com ¢
gislative, de cujos atritos resultam tragédias coma o suicidio de Vargas ou
mistérios como a rentncia de Jdnio Quadros; e crise aguda, que se repete a
cada sucessio presidenciai, colocando o Pais diante de alternativas sombrias,
ndo raro a um passo da guerra civil ou do golpe de Estada.

Com o presidencialismo o Brasil nio tem sido apenas mal governado, senio
gue tem sido também pouco governado, o que os publicistas costamam dizer
que é muito pior. O governo, sendo qualidade e nia quantidade, ndo se mede
como tal pelo niimero de leis nem pelo volume dod atos de administragio.

Do nossa presidencialismo, que breve completard um século, 0 mais que
se pode dizer, em conclusio, é que ele fez da presidéacia um poder imperiai,
ora paternalista, ora autoritario, oligrquico e colomial; um poder quase into-
cével, de melindres abusivos, nomeadamente guandpe sua vontade colide com
as das Casas do Congresso. Esse regime, portanto, nio nos serve.

Que dizer, entio, do sistema parlamentar? Tudo depende da espécie de
parlamentarismo que sc adotar. posto que o parlamehtarismo seja a melhor das

-(é) HENRI BRUGMANS, La Pensée Politigue du Fédérailsme, Netherlands, 1989, p, 21
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formas de Governo. Em sua versdo hibrida e dualista, repartinde competén-
cias de governo com o Chefe de Estado ¢ o Primeiro Ministro, significaria
ele um novo desastre para as instituicdes. Teriamos af a reedigio do Ato Adi-
cional de 1961, com o casuismo do Governo, que o pinico das eleigbes diretas
sopra na desorganizagio politica do Pais. Por outro lado, poderd ocorrer tam-
bém o casuisma da Oposigiio, que consistiria num parlamentarismo com eleigio
direta do Presidente da Repiblica, Obtendo um respaldo plebiscitario de ta-
manha magnitude, ficaria o Presidente capacitada a fazer sombra politica ao
Chefe de Gabinete com o sistema desse modo se arruinando num dualismo
invidvel,

O finico parlamentarismo hoje admissivel como remédio & crise brasileira
é 0 que transfere ao Parlamento todas as prerrogativas de governo: € o parla-
mentarismo monista, de plenitude méxima, apto a neutralizar a fungiio pre-
sidencial, confinada unicamente ao exercicio da Chefia de Estado.

Forz desse caminho, e nas circunstincias presentes, uma emenda parla-
mentarista imposta & Nagio equivaleria a um golpe de Estado branco.

A Assembléia Nacional Constituinte

Resta-nos, a seguir, examinar outra alternativa para remover a crise, a
alternativa que faz o Pais descer as nascentes da soberania, onde jaz o poder
constituinte da Nagéo.

Aqui se levantam, como chave do problema, duas indagagbes prelimi-
nares, de capital importincia e delicadeza: Quem convecaria a constituinte?
Que espécie de poder constituinte tem legitimidade para fazer a nova Cons-
tituigio?

O Prafessor Aronse ARINGS pE Mevne Franeo, um dos mais sbalizados
constitucionalistas deste Pals, responde excelentemente 4 primeira inquiri¢do,
mas néo se bouve com o mesmo brilho ne que toca & segunda.

Quanto A convocagio, sobre & qual recai da parte dos juristas do poder
um zelo de legalidade que eles jamais exibiram quando o Executivo despdtico
editava Atos Institucionais nas décadas de 60 ¢ 70, veio a resposta clara e
certa: a convocagiio pelo Congresso: Nacional, por via de Resolugao.

Mas logo a seguir veio também o erro, quando o jurista admitiu a pos-
sibilidade de o mesmo Congresso, pelo sobredito instrumentc, se autocons-
tituir em assembléia nacional constituinte. Com isso se transforma o poder
constituinte secunddrio, poder de segundo grau, num poder constituinte pri-
mério, ou sefa, de primeiro grau, cuja titularidade nos sistemas legitimamente
democriticos sé ac povo pertence, ndo podendo, sem sua audilncia, ser objeto
de delegagio por quem quer que seja.

Em termos de legitimidade, uma coisa é a iniciativa da convocagic do
poder constituinte, outra o exercicio desse mesmo poder. Um poder consti-
tuinte derivado, que esbarra na Constituigio com limites expressos € técitos
a sua competéncia revisora, ndo pode, salve por um golpe de Estado legisla-
tivo, se autoconverter em poder constituinte origindrio.
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O presente Congresso ¢ ¢rgio de representagia c entre os poderes que
o povo lhe conferiu niio figura certamente o de fuzer uma Constituigio.
Demais, se ele assim proceder, estard atuando com menos legitimidade (ue
o de 1966, aquele que um Ato Institucional converten em assembléia nacional
constituinte. O Parlamento de 66, sem embargo da mutilagio decorrente da
perda de mandato de alguns de seus membros mais ilustres, por vbra das
cassaghes executivas, nio acolhia nos respectivos quadros ¢ corpo estranho
dos Senadores bidnicos, que 2 sugestio Aronso Arinos transforma, sem nenhum
titulo de legitimidade, em coustituintes da Nagio,

A autoridade da Constituicie se fortalece por: suas origens. As Consti-
tuigdes outorgadas ou de procedéncia suspeita 4 vontade democratica niio tém
for¢a para restituir 4 sociedade a confianga no regime e no exercicio da fungin
governante.

E como essa confianga tende a desapareccr ow j& desapareceu em face
das circunstincias atuais da crizse brasileira, 56 uma constituinte legitimada
pelo sufrigio popular eongrega elementos de apoio na opiniio para norma-
lizar as instituigdes. Se esta tarefa for cometida ao poder constituinte derivado,
isto &, ao atual Congresso, nio resta davida que o yecuo, em matéria de legi-
timidade, nos fard morrer de inveja da antiga Carth do Império, promulgada
numa época em que z soberania popular nio havia ainda alcancado o grau
de prestigio logrado no séeulo XX com ¢ sufrigiol universal ¢ a solidez das
erengas democraticas.

Muiores, portanto, foram os escripulos de legitimidade de nossos antepas-
sados, que impunham ao poder constituinte derivado limites tio rigidos que
nem sequer a reforma comstitucional admitiam sem a prévia aundiéncia dos
eleitores nas urnas.

Assim o Projeto Anténio Carlos, que malogrou com a dissolugiio da Cons-
tituinte, e assim também a Carta de 1824.

No primeiro, para que houvesse a revista, se fazia mister uma audiéncia
tdcita dos constituintes em trés Legislaturas, coroada afinal pela convocagiio
de uma assembléia revisora, equivalente a uma verndadeira Coustituinte.

No segundo caso, isto &, na Carta de 24, que foi o direite constitucional
positivo do Império, a mesma cautela ¢ 0 mesmo controle da reforma pelos
eleitores, postc que ai se abrandasse o rigor com a supressio do interslicio
das trés Legislaturas previstas no Projeto Antdpia Carlos, Mas, de qualquer
maneira, nenhuma reforma ocorreria durantc a m¢sma Legislatura da propo-
sigdo, nenhuma reforma sem que os eleitores primeiro conferissem aos Depu-
tados a especial faculdade para alterar os artigos .da Constituigio.

Foi desse modo que se procedeu por ocasiie do célebre Ato Adicional
de 12 de agosto de 1334, antecedido pelo ato de autorizagio contido na
lei de 12 de outubro de 1832.

Hoje, em plena idade da democracia e do pove soberano, ¢uerem, porém,
nos reservar este paradoxo sem precedentes de entregar toda a Constituigio
a um poder constituinte de segunda classe, um poder sem representatividade
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para tanto, abaixo dos niveis de legitimidade de que a Nagiio nio prescinde
sem abdicar a soberania interna.

Essa Constituigiio o povo a rejeitaria como rejeiton as de 67 e 69, ficando
tudo no mesmo, a saber, na esfera das indefinigies e das perplexidades, que
ore caracterizam o cenirio nacional. A Constituinte oriunda do pove ¢ tio
importante, tao essencial, tio inabdicivel quanto as eleighes dirctas o sio para
o regime presidencial.

Q atual sistema, assim como quis &s eleicbes indiretas, cujos fracassos
pertencemn ao presente, assim também poderd querer a conmstituinte indireta,
cujo malogro pertencerd ao futuro e fard, mais uma vez, a infelicidade das
institui¢Ges.

Se ha caréncia de legitimidade nas bases do preseute sistema, faz-se mister
que a Constituigic venha de constituintes do povo. E uma vez projetada nos
debates e deliberagdes, e aprovada nas votagdes do plendrio constituinte, torne
aquele mesmo povo, antes de sua promulgacio, a fim de que, pelas vias refe-
renddrias, ela sob rodos os aspectos, se faga a expressiio legitima da soberania
popular e do consenso nacional

Nio se caia, porém, no equivoco de supor que basta a Assembléia Nacio-
nal Constituinte para lograr, de imediato, o fim das dificuldades que o Pais
atravessa.

A Constituinte nfio é panacéia, urge advertir. Mas é inquestionavelmente
o principio de uma solugéio, o meio de restaurar a crenca, a legitimidade e a
confianga nos poderes, principalmente quando se sabe gue tais valores foram
os mais abatidos e postergados na conjuntura da crise.

Muitas batathas terd o povo que ferir para manter no territério da deci-
sio politica niveis de representatividade legitima.

As Coustitui¢ies nio se fazem de simbolos nem as Coustituintes sio corus
de anfos, mas um campo de pelela, uma praca de competices, uma assem-
bléia de interesses freqiientados pela realidade e pela ambigio de grupos, nio
raro em porfia com os postulados mais altos do hem comum. Isto, contudo,
ndo invalida a verdade de que das Casas constituintes cmerge sempre a cons-
ciéncia racional num momento culminante em que se elege o destino da cole-
tividade e se legitimam as instituigdes.

Cabe neste ponto assinalar que nfio procedem as apreensies do elemento
conservador quando, diante do argumento da Constituinte, manifesta o temor
de que semelhantes assembléias resvalem para as criagbes radicais e sejam «
expressic ou imagem de um poder revoluciondrio € imprevisivel.

Teorizado nas épocas de reagio ao absolutismo como uma vontade que se
ndo deixa confinar, que desconhece limites ao seu decisionismo, que atua sem-
pre legibus solutus, um tal poder a ciéncia politica & a sociologia ¢ ignoram e
sé existe nos conceitos metafisicos ou na regiio abstrata ¢ ideslista do pensa-
mento ¢ da filosofia.
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Em verdade, ndo houve nem haveri jamais uma Constituinte ou um poder
com a forez de fazer, como dizia ALam, o que ¢ injusto se tornar justo (3)
e, muito menos, o que estd fixo nas leis da sociedade e na esséncia do real
se modificar ao capricha de um arbitrio ou de uma determinagfio irracional.

A sociedade em seus derradeiros fundamentos, tem mecanismos autémomos
de acdio ¢ resistincia, sendo em tltima andlise a instincia final das decisdes
supremas.

A sociedade ndo é feita unicamente de individuos, mas de grupes ou po-
deres intermedifirios, nio havendo como ignorar o impeto ¢ a eficicia destes
na sua projecdo sobre o meio social ¢ sobre es camgdas dirigentes que legis-
‘am e governam, influindo decisivamente sobre o cardter das leis e dos atos
administrativos.

Nio hi Constituinte que apague todo o dircito preexistente nos dominios
sociais, Basta este limite tacito e evidente, gravado na ambiéneia coletiva, para
espancar acqueles temores, davidas ou suspeitas.

O pessimismo sobre o teor material e real da Constitainte, sobre as vir-
tudes ¢ os vicios de seus membros, sobre a natureza das pressdes que sobre
cles ¢ ela se exercitam, vindas tanto de forcas ostensivas como de forgas
ocultas da socicdade. nio nos deve despenhar no renlismo rude de Rousseau,
quando se apartou do otimismo de sua filosofia contratualista para descer s
reflexdes amargas, vorém vizinhas da realidade, estampadas nas Considera-
coes sobre o Governo da Poldnia.

Ocupando-se da l¢f. dizia o pensador de Genebra: “Por a lei acima do
homem é problema politico que eu comparo ao da guadratura do circulo na
geometria. Resolvei bem esse problema e o goverho fundado nesta solugdo
serd bom e ndio cometerd abusos. Mas até ai, ficai certo de que onde voés
credes fazer reinar as leis, serdo os homens que reinardo” (%), Uma lingua-
oem muito diversa da que o filésofo cunhara no Contrato Social ao escrever:
“Toda lei ane o povo nilo haja ratificado pesscalmente ¢ nula, ndo é lei” (°).

Mas nio queremoas, ap contrdrioc de Rousseat, que punha no ‘ivro sobre
2 Constitui¢io da Polémia o reino dos homens acima do reino das leis, colocar
também a Constituinte acima da sociedade, mas .primeiro que tudo, numa
visfio realista, inserir a Coustituinte na sociedade mesma, recanhbecendo-lhe as
limitagdes 3 reforma e 4 mudanga subita das estruturas sociais, e, a seguir,
sem embargo de tais Tesselvas, preclamar que ela ¢ o instrumento de legiti-
midade mais poderoso que existe no século democritico. Basta essa razio para
justificar o reencontro da Nagfio com sua prépria soberania.

Enfim, o Direito Constitucional sem Constituicfio, eis como se pode esta-
belecer o paradoxo que resume ¢ reflete o desabamento institucional nesse

4) ALATN, Politigue, PUF, 1952, p. 230.
(5) J. J. ROUEBSEAT, Considérations sur le Gouvertemen! de Pologre, Cap. I,

(6) J, J. ROUSBEAU, Du Contrat Social, Garnier, Paris, 1954, p. 302; “Toute loi que le
peuple en personne n'a pas ratifiee est nulle; ce 2’est polnt une loi”
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periodo de pés-autoritarismo, marcado ainda por uma incerteza e incompre-
ensdio relativa a movos rumos, cuja fixacio é imperiosa para debelar a crise
brasileira.

Nio se pode chamar de Constitui¢io um documento formal que, pelas
suas origens e peio seu contefido, se apartou por inteirc das exigéncias mais
sentidas que devem orientar a revis3o fundamental da ordem juridica vigente.

Nunca houve no Brasil, em termos constitucionais. um fosso maior entre
a legalidade e a legitimidade, entre o aspecto juridico e o aspecto politico
da Constituiciio, entre a forma e o contetido. Nio somente se separaram como
estdo em manifesto confronto. A Constituigio ilegitima ¢ uma agressio do
Estado A sociedade.

Nio é possivel manter a continuidade dessa situagio nem resolvé-la pelas
vies paliativas de meras reformas ou emendas. Quanto mais se toca na pre-
sente Constituigdo. mais se poe a nu a fraqueza com que seu formalismo nos
protege. A Constitui¢iio retrata um conjunto distorcido de valores em contra-
digdo.

Ocorre, porém, que toda ordem constitucional, para alcancar a plenitude
de sua eficdcia formal, demanda, num certo sentido, uma unidade axioldgica,
uma expressio congruente de principios e convergéncias fundamentais, em
outras palavras, um sistema de valores. E isso o que agora nos falta, pois a
legitimidade material, assentada na vontade do povo e na consciéneia da Na-
¢do, vem sendo, em antagonismo com os anseios sociais, reprimida, desrespei-
tada e obstaculizada por wma legitimidade formal, de que o Estado é titular.

Em suma, ndc haverd neste Pais direito constitucional democrdtico en-
quanto o lado juridico da Constituicio estiver em desacordo com o lado
politico, enquanto o Estado néio exprimir a vocagho da alma coletiva, enquanto
perdurar & menoridade do povo soberano, enquanto a legitimidade do corpo
social nio prevalecer sobre a legalidade do Estado na fundamentagio dos
comportamentos e das insttuigbes.

Sem essa premissa de legitimidade, haverd, guando muito, uma falsa lega-
lidade, {amais um Estado Constitucional, on seja, um Estado de Direito, em
nome da liberdade, da igualdade e da democracia, que afinal de contas &
aquilo a que todas nbs aspiramos.

Como se vé, a presente Constituigio precisa de ser removida por incom-
pativel com a abertura jurfdica e a plenitude do Estado de Dircito. Ela é por
sua origem, espirito ¢ contetdo um Ato Institucional, como j4 afirmamos; o
finico, ali4s, que ainda nfio se revogou. Pela sua origem. porque resultou de
uma outorga e de uma usurpagiio; pelo seu espirito, porque se gerou em clima
de autoritarismo ¢ ditadura; e por seu contetido, porque contém dispositivos
como os referentes 4 seguranga nacional e aos poderes ge excegio, as chamadas
emergéncias que o Chefe do Executivo, se qluiser, decretari, sem ouvir o Gon-
gresso ¢ a Nago, conforme os recentes e deplordveis acontecimentos de Brasilia
evidenciaram.
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