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A CONSTITUICAO E A ESTRUTURA DE PODERES*

José AFONSO DA SILVA

SUMARIO: 1. O sentido da Constitui¢do de 1988. 11. A organi-
zagdo do poder. 111. O sistema representativo. IV. O sistema
eleitoral. V. Votagdo distrital e elei¢do proporcional. V1. O
sistema de governo. VII. O funcionamento do Estado. VIII. As
reformas e o sentido da Constitui¢do. IX. Conclusdo.

1. O SENTIDO DA CONSTITUICAO DE 1988

1. A Constitui¢ao de 1988 instituiu uma nova idéia de Direito e uma no-
va concepcao de Estado (o Estado democratico de direito), que se funda-
mentam em principios e valores que incorporam um componente de
transformagdo da situa¢do existente, que as elites ndo aceitam e repu-
diam. Esse contetido ideoldgico de transformagdes sociais provoca ata-
ques e criticas que assumiram uma dimensao politica total, na medida em
que aparece como o resultado da negacao prévia de toda a concepgdo que
lhe serve de fundamento.

2. Mais de uma vez tenho dito que a Constituicdo de 1988 ndo ¢ a
Constitui¢ao ideal de nenhum grupo nacional. Mas o é ainda menos para
as chamadas classes superiores, que sabem que a sua eficaz aplicacdo im-
porta em retirar-lhes privilégios em beneficio da populagdo excluida. Ela
muda o eixo do constitucionalismo brasileiro com inovacdes de relevante
importancia voltadas para a realizagdo de uma democracia preocupada
com o destino do povo, para tanto seja cumprida, aplicada e realizada,
pois uma coisa sdo as promessas normativas, outra a realidade.

Este texto, em homenagem ao meu querido amigo, doctor Diego Valadés, ¢ uma
versdo desse tema recorrente que ¢ o do valor, eficacia e funcionamento da Constituigdo de
1988, que foi objeto de diversas palestras que proferi em homenagem a seus aniversarios.
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3. Aqui é que se situa a questdo. Até que ponto se tem realizado. Por
certo que quinze anos de uma Constitui¢do ¢ tempo razoavel para o seu
julgamento e para dizer se ela esta ou ndo sendo eficaz, mormente se le-
varmos em conta que a historia constitucional do Pais revela que nossas
constitui¢cdes tém vida curta e geralmente atormentada.

4. Fatores de variada natureza, contudo, interferem com a eficaz vigé-
ncia da Constituicdo de 1988. Talvez se possa dizer, como resumo de tu-
do, que a sua parte velha embaraga a aplicagdo da parte nova. Ela deixou
praticamente intacta a estrutura de poderes. Enfim ndo concluiu a refor-
ma do Estado. Esse aspecto merece alguma consideracdo, porque o exa-
me dos quinze anos de vigéncia da Constitui¢ao deve ter a finalidade de
suscitar reflexdes para que interpreta¢do construtiva lhe corrija os defei-
tos e a aperfeicoem.

II. A ORGANIZACAO DO PODER

5. Ela falhou na organizacdo do poder. Um dos arraigados elementos
da cultura politica brasileira consiste na primazia do Poder Executivo e
na tradicional desconfianca no Poder Legislativo. Larga camada do povo
mais carente acalenta a cultura paternalista, que vem do coronelismo, e
espera do Chefe do Poder Executivo, em todos os niveis de governo, a
solugdo de seus problemas e dificuldades pessoais. Dai decorre um presi-
dencialismo monarquico e personalista, que, ndo raro, tende a governar
por cima dos demais Poderes. Esse centralismo presidencial assumiu
feigoes exacerbadas no regime militar, em detrimento de um equilibrio
mais eficaz com os Poderes Legislativo e Judiciario.!

6. Aspéasia Camargo lembra que, durante o regime militar, a tendéncia
cronica, ja secular, do neo-patrimonialismo ndo s6 coexistiu pacifica-
mente com o clientelismo mas até

...exacerbou-se, tendo em vista a decis@o estratégica de manter o Congres-
so inoperante, mas em funcionamento, ao lado de um Poder Executivo
(com excegdes das prefeituras menores) nomeado pelo poder militar. Sen-
do o Congresso a Unica arena competitiva e, além do mais, vital para ga-
rantir legitimidade formal a certas decisdes politicas de cunho autoritario,

1 Sobre isso, ¢f. Camargo, Aspasia, “As dimensdes da crise”, em Camargo, Aspasia
e Diniz, Eli (Orgs.), Continuidade e mudanga no Brasil da Nova Republica, Sao Paulo,
Vértice, 1989, p. 29.
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a tendéncia natural foi a de negociar, manter e até exacerbar a mediacdo
clientelistica da classe politica, favorecendo o fluxo de distribui¢do de be-
nesses em favor de elites regionais influentes através do acesso facil a
contratacio para postos publicos.’

7. Essa foi a situagdo que a Constituinte encontrou. Desde logo,
conscientizou-se de que uma de suas tarefas importantes seria reformar o
sistema de poder. Ninguém se iludia, pretendendo instituir um Executivo
fraco. Se ndo se estava construindo um “Estado minimo”, segundo o
figurino liberal, mas se da Constitui¢ao sairia um Estado forte, por certo que
um tal Estado requereria um Executivo forte, embora sujeito a freios que o
contivessem nos limites da legalidade constitucional. Ndo se aceitou a
posicdo de que o Estado forte seja incompativel com a modernidade; antes
compreendeu-se que a modernizagdo brasileira ndo prescinde do Estado. O
equilibrio de poderes ndo estara no enfraquecimento do Executivo, retirando
dele o que s6 a ele deve corresponder. Estara no aparelhamento do
Legislativo para o exercicio de suas fun¢des com eficiéncia e presteza.

8. Ja se sabe a esta altura que a Constitui¢do de 1988 ndo conseguiu
realizar o equilibrio de poderes, porque a hegemonia do Poder Executivo
é notoria. E certo que o Poder Legislativo foi prestigiado pelo novo texto
constitucional. De fato, o Congresso Nacional foi sendo plasmado, du-
rante o processo constituinte, para exercer as fungdes de Parlamento num
sistema parlamentarista de governo, que também foi sendo construido
durante a elaboragio constitucional. No final, contudo, por diversos tipos
de pressdao do Presidente da Republica e de Governadores de Estado, foi
aprovada uma emenda presidencialista, mal adaptada ao texto ja aprova-
do, sem os ajustamentos necessarios, pelo que certos instrumentos, acei-
taveis e convenientes num sistema parlamentarista, acabaram perduran-
do, de sorte a dar ao Executivo presidencialista mais poderes. O exemplo
caracteristico disso se tem nas famigeradas medidas provisorias.

III. O SISTEMA REPRESENTATIVO

9. Reflitamos um pouco sobre o funcionamento do Poder Legislativo.
Para tanto é necessario dizer algo sobre a questdo da representa¢do no
Brasil. O duplo centralismo do regime militar gerou distor¢des no fun-

2 Ibidem, p. 29.
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cionamento do Congresso Nacional. Por um lado, o Poder Executivo
centralizava a formulagdo e as decisdes da politica nacional. O Congres-
so Nacional foi posto a margem desse processo. De outro lado, o centra-
lismo financeiros da Unido, em detrimento de Estados e Municipios,
criava uma dependéncia econdmico-financeira destes aquela.

10. A conseqiiéncia disso, como observou certa vez Nelson Jobim, ¢
que Estados e Municipios se deram conta de que nao havia necessidade
de mandar para o Congresso Nacional formuladores de politica nacional.
Nao havia necessidade alguma de se ter la gente que pudesse ter visdo
nacional. Precisavam ter 14 gente competente para negociar com Minis-
tros de Estado as transferéncias de recursos para seus Estados e Munici-
pios, que foi a base do modelo. A partir dai, modelou-se o parlamentar
de representacdo federal como agente de interesses regionais e isto era
condi¢do de sua reelei¢do. O importante era conseguir dinheiro para a
construcdo de pontes, de estadio de futebol, para asfaltamento de estrada,
ndo a formulagdo de politica nacional, de interesse geral. Se ele ndo tinha
esse perfil, ndo se reelegeria, porque nao contaria com o apoio do Gover-
nador e de Prefeitos. O ambito e o universo de trabalho do parlamentar
nao eram o plenario do Congresso Nacional, mas a ante-sala dos Minis-
térios: ¢ ali que ele desempenhava a funcdo para a qual foi eleito: agen-
ciar interesses regionais. Assim, como o parlamentar ndo estava no ple-
nario, tornou-se necessario criar um mecanismo que possibilitasse o
funcionamento das Casas do Congresso. Dai o voto de liderang¢a, modo
de decisdo em que os lideres partidarios decidem por suas bancadas, co-
mo se estas estivessem presentes e votando. A falta de quorum, para vo-
tacdo da matéria, tdo criticada pela imprensa, decorre desse fenomeno.?

11. A Constituicdo de 1988 modificou esse panorama, porque elevou o
Congresso Nacional a condi¢do de participe relevante do processo de to-
mada de decisdes nacionais, especialmente porque fora modelado para o
exercicio das fungdes de Parlamento num sistema parlamentaristas. Por
outro lado, a nova discriminacao de rendas tributarias entre as unidades fe-
derativas fortaleceu as finangas estaduais € municipais, 0 que ndo mais se-
ria necessario negociacao parlamentar de transferéncia de recursos. Nao ¢é
certo, contudo, que isso, por si, importe em romper com a cultura politica
de representagdo regionalizada, que, embora exacerbada no regime militar,

3 Cf. Jobim, Nélson, “Os partidos politicos e a modernizagdo politica nacional”, em
Forum Nacional, ob. cit., pp. 229 e ss.
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tem raizes mais remotas. Mas o Congresso, apds a Constitui¢ao, nao assu-
miu o papel que ela lhe reservou, especialmente porque a ma qualidade da
representagdo gerada no regime militar perdura. Por isso, o Poder Legisla-
tivo continua suscetivel ao poder centralizador do Presidente da Republica,
como temos visto com o desenvolvimento de um processo de reformas
constitucionais, dominadas por ele, numa concepgao estranha que busca
subordinar o sistema constitucional a servico do detentor do Poder. Assim,
cada Presidente acabara querendo mudar a Constitui¢do ao seu talante, sob
a suave aceitagdo de um Congresso docil. O sistema de negociagdo se
transformou em sistema de corrupgdo. Verdade que as institui¢des demo-
craticas a vém combatendo com denuncias, investigagoes e inquéritos. E é
ai que se revela a importancia das institui¢des parlamentares, com todos os
seus defeitos: assegurar o debate, a critica, a denuncia, a investigacao que
propiciam o aperfeicoamento das praticas politicas.

Na verdade, o Congresso mantém uma estrutura ¢ um modo de ser
arcaicos, plasmados ainda no século XIX, em sintonia com o Estado lib-
eral, para o exercicio de fun¢des puramente formais. Nao renovou suas
praticas para o exercicio das fungdes de um Estado moderno, atuante e
dinamico. Por isso ndo tem respondido a exigéncias de uma Constitui¢ao
voltada para o futuro.

IV. O SISTEMA ELEITORAL

12. Ai entra a questdo do sistema eleitoral. Sobre isso, cumpre obser-
var que a Constituicdo manteve o sistema eleitoral de representagdo pro-
porcional (art. 45), que, na experiéncia brasileira, tem tido um efeito pe-
culiar, diverso da sua caracteristica de sistema que busca a representagao
de todas as correntes de opinido. O sistema tem tido um efeito corporati-
vo, que distorce inteiramente sua finalidade. Assim € que corporagdes re-
ligiosas, profissionais, culturais ou de defesa de interesses especificos fa-
zem inscrever, nos varios partidos politicos, candidatos comprometidos
com seus interesses, e lutam por sua elei¢cdo, em detrimento da represen-
tacdo partidaria de interesses da coletividade como um todo.* A propési-
to, Luis Virgilio Afonso da Silva observa com inteira propriedade:

4 Cf. Afonso da Silva, José, “Representacion proporcional: efectos corporativos en
Brasil”, em Coniecki, Dieter (ed.), Sistemas electorales y representacion politica en Lati-
noameérica, Madrid, Fundacion Friedrich Ebert, p. 371.
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A fragilidade de nosso quadro partidario provoca outro fendmeno ca-
da vez mais corriqueiro em nossa representacdo politica. J& vimos acima
que a representagdo politica deve ser uma representagdo partidaria, como
a propria Constituicdo preceitua (art. 14, §3, V). Mas a inexisténcia de
uma coesdo partidaria acabou gerando uma coesdo suprapartidaria de ca-
rater corporativo. Nao ¢ dificil perceber uma nitida tendéncia a formagao
de bancadas, compostas por deputados de diversos partidos, com o intui-
to de defender opinides de seu grupo profissional ou religioso. E isso ndo
¢ uma tendéncia acobertada, pois os proprios membros dessa nova moda-
lidade de bancada parlamentar ndo véem problemas em se identificar
como membros de bancada evangélica, de bancada ruralista etc.

E preciso deixar claro que o que aqui se aponta como problema néo é a sim-
ples existéncia de deputados oriundos de diversos setores da sociedade e
que, por isso, tendam, em vdrias circunstancias, a votar em favor de sua
classe. Isso ¢ normal. O problema reside no incentivo a consolidacdo de
grupos de deputados que, independente dos partidos a que pertengam e,
consequentemente, do programa partidario que deveriam defender, pautam
suas decisdes apenas e tdo somente por principios corporativos, o que co-
labora ainda mais para perpetuar o cadtico quadro parlamentar brasileiro.

13. Quer dizer, o sistema de representagdo proporcional esta assumin-
do, cada vez mais entre nds, as caracteristicas de uma representacdo de
interesse, de feicdo corporativa. Por essas e outras razdes, ¢ que se espe-
rava que um processo de mudanga constitucional comegasse pela refor-
ma politica, em especial por uma profunda reflexdo sobre o sistema re-
presentativo que informa nossa democracia representativa, porque os
desvios indicados estdo transformando-a num regime de representacao
de interesses corporativos. A modernizacdo do Estado brasileiro passa
também por ai. A tendéncia ¢ a de adotar o sistema distrital misto de tipo
alemdo, mas corre-se o risco de se acumularem nele os defeitos do siste-
ma distrital e dos sistema de representacdo proporcional. O sistema dis-
trital puro afasta os defeitos apontados acima, reduzira o volume despro-
positado de candidatos, por ndo possibilitar a aventura facil, mas tem os
seus proprios defeitos. Enfim, € necessario empreender um amplo debate

S Cf. Sistemas eleitorais, tipos, efeitos juridicos-politicos e aplicagdo ao caso brasi-
leiro, Sdo Paulo, Malheiros Editores, 1999, pp. 166 e 167, citando Afonso da Silva, José,
ob. cit.,p. 371.
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sobre essa questdo crucial para a democracia e para o funcionamento do
Estado. Afastar pura e simplesmente o sistema de representagdo propor-
cional significa afastar um instrumento importante para a consecugdo de
uma democracia social, porque esse sistema € o Gnico que possibilita a
democratizacao da representacdo parlamentar, com a elei¢do de represen-
tantes mais afinados com os interesses populares. O que € preciso € corri-
gir-lhe os defeitos, inclusive a da despropor¢do da representagdo dos
Estados. Luis Virgilio Afonso da Silva déa sua contribui¢éo a esse debate,
em termos que merece reflexdo pelo que me permito transcrever aqui
suas conclusdes a respeito. Depois de sintetizar os principais problemas
causados pelas peculiaridades de nosso sistema, apresenta ele as solucdes
que entende apropriadas, quais sejam:

(a) adocdo de listas bloqueadas, com a ordem dos candidatos previa-
mente definida por votacdo na convencdo partidaria. (b) estabelecimen-
to de uma circunscricdo nacional Unica, para que ndo haja mais so-
bre-representacdo de alguns Estados as custas de outros; (¢) vedagdo
das coliga¢des partidarias.®

Hé certamente duas dificuldades a considerar na proposta do autor
citado. Uma ¢ que a adogdo de listas bloqueadas segundo a ordem dos
candidatos previamente definidas por votagdo na convengdo partidaria,
para ser correta e democratica, requer profundas transformagdes na es-
trutura partidaria; sabe-se que as convengdes sao 6rgaos formados por
delegados escolhidos um pouco de cima para baixo, na mais das vezes
por indica¢ao irrefutdvel de donos de partido ou, no minimo, por lide-
rangas expressivas que, por esse sistema, exerce forte dominio sobre o
partido; talvez se possa escolher os candidatos ndo por votagao das con-
vengdes, mas por votagdo de todos os filiados do partido ¢ a ordem de
votagdo definiria a ordem dos candidatos na lista; ¢ certo que, no siste-
ma alemao, em relagdo a metade a ser eleita pelo sistema proporcional,
se costuma encabegar a lista com nomes de grande expressdo politica,
exatamente para puxar a votacdo em favor dos candidatos do partido.
Outra dificuldade ¢ a representagdo nacional Unica, porque, além de sua
complexidade, dada a extensdo do territorio nacional e a desigualdade
de condi¢des geograficas e demograficas, ha ainda o risco de Estados

6 Cf. ob. cit., p. 181, conclusdes 14 e 15.
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mais populosos e mais ricos dominarem a representacdo parlamentar.
Se a representacdo nacional pode ser uma idéia sedutora, ¢ necessario
verificar como viabiliza-la sem criar outros problemas ndo menos gra-
ves, sobretudo porque pode ser ruim para populagdes mais pobres. Nao
quero fechar esse topico sem lembrar proposta que fiz no trabalho ha
pouco citado de sistema proporcional de votagdo distrital de que o espa-
¢o aqui ndo permite pormenores.

24. Quero reafirmar nesta oportunidade manifesta¢do que fiz num vel-
ho texto de 1980:

...0 sistema de representagdo proporcional ¢ o Unico sistema eleitoral ca-
paz de instrumentar a formacdo de um regime democratico auténtico em
oposicao a sistemas oligarquicos dominantes; a experiéncia brasileira dos
anos recentes demonstra isso com veeméncia impressionante, a ponto de
os tedricos do sistema de dominacgdo vigente [ou seja, do regime militar]
ficarem alertados e passarem a postular a aplicacdo do sistema majoritario
por distritos eleitorais, com o que se tornar possivel o controle a nivel elei-
toral da representagdo partidaria e, portanto, da efetiva representatividade
dos partidos e, assim, da participacdo popular, de base, no processo politi-
co e na organizagdo do poder governamental.

De fato, o sistema de representagdo proporcional ¢ que possibilitou a
sobrevivéncia das oposi¢des concentradas no MDB e até a sua expansao.
O sistema distrital ndo o possibilitaria.

25. No entanto, 0 meu apego ao sistema de representacdo proporcional
ndo exclui minha convicgdo de que ele precisa de profunda reformulag-
o, pela adogdo, ndo de sistema estrangeiro, mas da criagdo de algo novo,
capaz de manter o sistema em sua esséncia com a eliminagdo dos seus
defeitos.

Ha diversas propostas no sentido da mudanga do sistema eleitoral.

26. Uma ¢ a da representagdo proporcional a nivel nacional, median-
te a formagao do quociente eleitoral pela soma do total dos votos obtidos
nos diferentes Estados, como propde Osny Duarte Pereira:

Se os Partidos sdo nacionais... para que nao fosse falseada e nem diminui-
da a representatividade democratica, como ocorre atualmente, a contagem
de votos recebidos em diferentes Estados, qualquer que fosse o seu niime-
ro, deveria ser creditada a legenda nacional do Partido. O numero de seus
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representantes contar-se-ia pelo total dos votos obtidos em todos os Esta-
dos. Isto seria real democracia.’

A proposta de Virgilio Afonso da Silva vai na mesma direcdo, nos ter-
mos seguintes:

A proposta a ser feita neste trabalho ¢ também pouco ortodoxa, porquanto
rompe com a ligag@o entre circunscri¢do e unidades federativas, mas além
disso, aponta firmemente na direcdo de uma proporcionalidade real. A so-
lugdo definitiva para o problema do malapportionment é a defini¢éo de to-
do o territorio nacional como apenas uma circunscrigdo, a chamada cir-
cunscri¢do nacional Gnica, adotada nos Paises Baixos ¢ em Israel. E fora
de duvida que esse tipo de circunscrigdo ¢ o que maior proporcionalidade
garante, além de evitar o gerrymandering.®

Se fosse adotado tal sistema, a sistematica da representagdo proporcio-
nal sofreria ai profunda altera¢do e um principio federativo —o da repre-
sentacdo por Estado em fung¢@o da respectiva populagdo— cederia lugar
a uma considera¢ao unitaria do territorio nacional para fins eleitorais.

27. Bastante diferente, e também diverso do aleméo, ¢ o sistema misto
proposto no Anteprojeto de Constituicdo da Comissdo Provisoria de
Estudos Constitucionais (dita Comissao Afonso Arinos). Ai se diz no seu
art.169 que o sistema eleitoral sera misto, elegendo-se metade da repre-
sentacdo pelo critério majoritario, em distritos uninominais, concorrendo
um candidato por partido, e metade através de listas partidarias. A soma
dos votos obtidos, em todos os distritos, pelos candidatos de cada partido
servira de base para a distribuicdo das cadeiras, de modo a assegurar,
quando possivel, a representacdo proporcional das legendas. Os votos
que cada partido obtiver, em cada distrito por seu candidato majoritario,
¢ que sdo somados para formar o quociente eleitoral e o quociente parti-
dario e assim designar os eleitos pelas listas partidarias. Nao ficou ex-
presso quem seria considerado eleito em cada lista até completar o quo-
ciente partidario. Reservou-se a lei complementar definir esse aspecto do
sistema, mas parece implicito que deverdo reputar-se eleitos os candida-
tos classificados na lista partidaria em face da votacdo que tenham tido

7 Cf. Duarte Pereira, Osny, Constituinte: Anteprojeto da Comissdo Afonso Arinos,
Brasilia, Editora Universidade de Brasilia, 1987, p. 40.
8 Cf. ob.cit.,pp. 172 e 173.
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dos filiados para sua inscrigdo nela. Devemos reconhecer que o sistema
elimina um grave inconveniente da representagdo proporcional, qual seja
a guerra entre correligionarios na disputa pelos votos eleitorais. Bolivar
Lamounier, que prop0s o sistema, ponderou, que, ao contrario, ele iria
fazer com que todos os candidatos do mesmo partido trabalhassem har-
monicamente no sentido da vitoria do candidato pelo critério majoritario,
porque, quanto mais votos obtivesse, mais eleitos faria na lista. Isso ¢
certo apenas em relag@o aos candidatos bem colocados na lista partidaria,
ndo, porém, quanto aos candidatos mal colocados nas listas, porque, por
ndo terem oportunidade de eleger-se, por certo, ndo se empenhariam na
luta eleitoral.

28. Outra proposta que estd em discussdo ¢ exatamente a do chama-
do voto de legenda ou voto de lista. Ha trés formas de listas partidarias:
a) lista aberta, em que se permite ao eleitor reordenar a ordem dos candi-
datos, como lhe ¢ facultado escolher diversos candidatos; b) lista fecha-
da e ndo-hierarquizada, que nao contém uma ordem definida de candi-
datos e o eleitor pode votar num dos candidatos de sua escolha ou votar
apenas na lista (voto de legenda); c) lista bloqueada e hieraquizada, &
uma lista fechada, com todos os candidatos do partido em uma ordem
previamente definida na convengao partidaria; o eleitor ndo pode modifi-
ca-la, por meio de votacdo nominal, porque s6 lhe cabe votar na lista co-
mo um todo (voto de legenda), considerando-se eleitos os candidatos na
ordem estabelecida até onde alcangar o quociente partidario.” Esta é a
forma que estd em discussdo no Congresso Nacional. A questdo ¢é preci-
samente a da formacdo da lista, que, no sistema vigente, ¢ da competé-
ncia das convengdes partidarias que ainda tém que respeitar a regra de
que os exercentes de mandatos terdo lugar reservado na lista. O sistema
s6 seria democratico se a lista e a ordem dos candidatos nela inseridos
decorrem de elei¢des dos filiados ao partido, no minimo. Demais, a cul-
tura politica brasileira ¢ muito nominalista, de modo que ndo ¢é facil o
eleitor se conformar em votar em algo que, para ele, se revela uma abs-
tracdo: a legenda partidaria. Se, além disso, se adotar, como também se
propde, o voto facultativo, por certo que vamos ter enorme abstengao,
pela auséncia dos eleitores, o que sera grave prejuizo a representativida-
de, por mais que o sistema possa fortalecer os partidos politicos.

9 Cf. pormenores em Afonso da Silva, Virgilio, 0b. cit., pp. 45 e ss.
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V. VOTACAO DISTRITAL E ELEICAO PROPORCIONAL

29. Ndo me parece que essas propostas sejam satisfatorias. Por isso,
vou me permitir apresentar proposta diferente, retomando idéias de um
velho Projeto de Edgar Costa (entdo Ministro do Supremo Tribunal Fe-
deral), para construir um sistema de representagdo proporcional nosso,
capaz de solucionar os problemas que o sistema vigente tem gerado, ob-
servando que o sistema aqui proposto pode ser implementado por lei,
sem necessidade de mudanga constitucional.

Como se trata de representagdo proporcional, tal como previsto no art.
45 da Constitui¢ao, podemos aproveitar um de seus elementos que € o da
apresentagdo de candidatos em niimero superior ao das cadeiras a serem
preenchidas. A regra estd no art. 10 da Lei 9.504/1997, segundo o qual
cada partido podera registrar candidatos para a Camara dos Deputados,
Cdmara Legislativa, Assembléias Legislativas e Camara Municipais, até
cento e cingtienta por cento do numero de lugares a preencher e, no caso
de unidade da federacdo em que o numero de lugares a preencher for
abaixo de vinte, até o dobro dos lugares.

30. Digamos que cada Estado seja dividido em tantos distritos quanto
for o triplo de sua representacdo na Camara dos Deputados. Isso significa
que vamos ter candidatos em cada partido na quantidade de trés vezes
mais ao nimero de lugares na Camara dos Deputados. Esses mesmos dis-
tritos serdo usados para a eleicdo para a Assembléia Legislativa do Esta-
do. Nos Estados cuja representacdo na Camara dos Deputados seja de até
doze representantes, também o numero de candidatos correspondera ao
triplo dos lugares a serem preenchidos na respectiva Assembléia Legisla-
tiva. Em outros, o numero sera, no minimo, mais que o dobro. Assim, a
representagdo de Sdo Paulo, na Camara dos Deputados, ¢ de setenta luga-
res, setenta Deputados; no sistema proposto, sera, portanto, dividido em
duzentos e dez (210) distritos, nos quais os candidatos dos partidos dis-
putardo os votos dos eleitores.

A homogeneidade dos distritos neste sistema também € conveniente,
mas ndo ¢ uma exigéncia tdo rigorosa como no sistema majoritario. O
maior numero de distritos favorece a busca da homogeneidade ¢ gera
distritos menores que propiciardo elei¢des menos custosas, de modo
que candidatos menos abonados possam concorrer em igualdade de
condi¢des com os abonados.
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31, O sistema funcionara do seguinte modo: cada partido podera apre-
sentar um candidato por distrito. Esses candidatos vao disputar os votos
dos eleitores do distrito, para os respectivos partidos. Pode-se também
votar s6 na legenda. Terminada a eleigao, computados os votos validos,
processa-se tudo tal como esta em vigor para a elei¢ao proporcional. Ou
seja, apuram-se o numero de votos validos obtidos por todos os partidos
nos distritos, divide-os pelo nimero de lugares a serem preenchidos, ob-
tendo-se assim o quociente eleitoral. Tomam-se, depois, votos obtidos
por cada partido, através da votagdo distrital, divide-os pelo quociente
eleitoral para se ter o quociente partidario de cada partido, ou seja, o ni-
mero de candidatos que cada qual elegeu. Para a distribuigdo dos restos,
usar-se-4 a mesma técnica da maior média prevista no Cédigo Eleitoral.

32. Fica o problema sério de quem sera eleito por este sistema. Ha di-
versas solugdes possiveis. Uma dela pode ser a formagdo de lista partida-
ria bloqueada e hierarquizada de tantos candidatos quantos sejam os dis-
tritos, de sorte que eleitos serdo os primeiros candidatos da lista até o
limite do quociente partidario. Mas essa técnica tera uma dificuldade pra-
ticamente insuperavel, qual seja a de que os candidatos em posi¢des des-
favoraveis na lista ndo fazerem esfor¢o para a captacdo de votos. Entao,
€ necessario estruturar um sistema que importe em estimular os candida-
tos de cada partido a lutar para obter o maior nimero de votos possivel
como se estivesse disputando eleicdo num sistema distrital majoritario. O
sistema ndo ¢ distrital. Portanto, o fato de o candidato ter a maioria dos
votos do distrito s6 por si ndo lhe daré a eleigdo.

Entdo, como fazer?

O caminho, entre outros a ser mais bem pensado, pode ser este. Serdo
eleitos, em cada partido, até alcancar o quociente partidario, os candida-
tos que tiverem alcangado as melhores propor¢des de votos na votagao
distrital. Isso tem a vantagem de estimular os candidatos a lutar brava-
mente para alcangar o melhor resultado possivel na disputa com os can-
didatos dos partidos adversarios, sem luta intestina, sem disputa ferrenha,
como hoje, entre candidatos do mesmo partido, em principio sem efeitos
corporativos.

33. Enfim, ndo encontraremos sistema perfeito. Teremos que buscar
combinagdes que reunam o maior nimero de vantagens possiveis, man-
tendo o sistema de representacdo proporcional, ainda que seja com pro-
fundas modificagdes técnicas, porque ele parece ser ainda o mais
adequado a realidade brasileira.
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VI. O SISTEMA DE GOVERNO

34. Em suma, o sistema de governo ndo sofreu mudanga alguma com
a nova Constituicdo. O presidencialismo perdura fortalecido, ainda que
um pouco contrabalangado pelo fortalecimento do Poder Legislativo.
Restaram, no entanto, todos os elementos potenciais de conflito de pode-
res. A Constituinte recusou a instituicdo de uma Corte Constitucional
que seria, nos moldes europeus, uma elemento moderador nos conflitos
de poder. O Poder Judiciario, como um todo, permaneceu praticamente
intacto. Desdobrou um dos tribunais em cinco outros, regionalizados, e
criou outro —o Superior Tribunal de Justica— a que se conferiu parte da
competéncia que cabia ao Supremo Tribunal Federal. Este teve suas atri-
bui¢des reduzidas a matéria constitucional, considerado guarda da Cons-
titui¢do, € com competéncia exclusiva para julgar acdes diretas de in-
constitucionalidade de leis e atos normativos federais e estaduais (art.
102, I, “a”), sem que isso signifique converté-lo em Corte Constitucio-
nal. Primeiro porque ndo ¢ o tnico 6rgao jurisdicional competente para o
exercicio da jurisdi¢do constitucional, ja que o sistema continua fundado
no critério difuso, que autoriza a qualquer juiz ou tribunal a conhecer da
prejudicial de inconstitucionalidade por via de excegdo. Segundo porque
o0 modo de recrutamento de seus membros denuncia que continuara a ser
um tribunal que examinard a questdo constitucional com critério pura-
mente técnico-juridico, mormente porque, como tribunal, que ainda é, do
recurso extraordindario, sua preocupagao, como € regra no sistema difuso,
¢ a de dar primazia a solu¢ao do caso, se possivel sem declarar inconsti-
tucionalidades.

Nao quero, com isso, dizer que ndo tenha sido positiva a alteragdo da
competéncia do STF. Fora e muito, mas se esperava que a mudanga vies-
se possibilitar profundas transformagdes na visdo do Colendo Tribunal,
como efetivo guardido dos valores constitucionais. A pratica vem de-
monstrando, infelizmente, que isso ndo esta acontecendo ainda, mas sua
jurisprudéncia, assim mesmo, € de suma importancia para a compreensao
de varias questdes constitucionais.

A ampliacao da legitimagao para propor a agao de inconstitucionalida-
de, nos termos do art. 103 da Constitui¢@o, e seu efetivo exercicio pelas
entidades ali indicadas constituem um fator de primordial importancia
para conduzir o Grande Tribunal ao exercicio da elevada missdo que a
Constitui¢ao lhe reservou, qual seja o de assumir a jurisdi¢do constitu-
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cional, no seu sentido mais moderno e atual, compreendido pelas Cortes
Constitucionais européias e até mesmo pela Corte Suprema dos EAU,
como contrapeso efetivo entre o Poder Executivo cada vez mais forte e
um Poder Legislativo ainda ambiguo em sua estrutura e funcionamento,
vindo a constituir-se no instrumento mais apto para a garantia e a proteg-
a0 dos direitos humanos e o melhor mecanismo de controle e de tutela
para o funcionamento democratico dos demais poderes do Estado.!® O
Conselho Federal da Ordem dos Advogados e alguns Partidos Politicos
ja assumiram o seu papel nessa historia, com resultados, as vezes, frus-
trantes, dada a resisténcia do arcaico diante do novo, mas, de vez em
quando, também com éxitos e sinais de novos tempos. Sao perspectivas
de avangos que a Constitui¢do propicia.

35. Tudo isso significa que a Constitui¢do nao foi fundo na reestrutu-
racdo do sistema de poderes. Houve reajustes, ¢ certo, mas ndo a trans-
formagdo que a sociedade brasileira requeria. Os pressupostos institucio-
nais das crises continuam potencialmente existentes. Todas as propostas
de mudangas substanciais no presidencialismo foram recusadas.

36. Nao nos parece, contudo, que as crises brasileiras se devam ao
presidencialismo, como as vezes se afirma. Elas tém, na mais das vezes,
causas mais profundas. O que ¢ plausivel sustentar ¢ que a rigidez e de-
formacgdes do sistema as agravam ou, no minimo, dificultam sua solug-
do. De fato, o sistema presidencial ndo ¢ institucionalmente apto para
enfrentar graves situagdes de crise, para promover um consenso a partir
de conflitos sociais ou politicos sérios, para controlar o exercicio do
poder sem obstaculo e para assegurar efici€éncia na tomada de decisdes,
consequentemente, nem para assegurar a estabilidade, a continuidade e
a eficacia de uma democracia pluralista, como a que foi instituida na
Constitui¢do. Tem sido notoriamente incapaz de canalizar solugdes de
crises. A concentracdo de poder no Presidente atrai as graves crises para
a sua pessoa, com profundo desgaste pessoal, especialmente porque dele
se espera a salvagdo nacional, que nunca ele pode oferecer. O resultado
tem sido fatal.

O parlamentarismo dispde de maleabilidade que ajuda a solucionar
crise de poder. Ndo apresenta, claro estd, solu¢do de problemas substan-
ciais, mas um processo pratico para encontrar ¢ facilitar solugdes.

10 Cf. Conclusdes Finais do II Coldquio de Direito Constitucional de Sochagota,
Colémbia, nov. 1977.
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VII. O FUNCIONAMENTO DO ESTADO

37. Finalmente, maior empecilho da efic4cia e aplicabilidade da Cons-
tituicdo estd no fato de que o Estado brasileiro funciona mal. Agigan-
tou-se desmesuradamente, ndo como aparelho destinado a desenvolver
politicas publicas no interesse geral da coletividade.

As praticas cartoriais —ou seja a concessao de privilégios a grupos corpo-
rativos, empresariais ou de categorias sociais— arraigadas nos trés niveis
do sistema federativo brasileiro e em cada nivel nos trés Poderes (Executi-
vo, Legislativo e Judicidrio) encontram correspondéncia na politica clien-
telistica que incha a maquina estatal, as expensas dos cofres publicos, dos
padrdes de idoneidade dos servidores e de um regime democratico de no-
meacdes dos funcionarios, através de concursos publicos.'!

Esse agigantamento produziu a hipertrofia burocratica, o excesso de
regulamentacdo, a tendéncia a colocar interesses corporativos em lugar
dos interesses de usuarios e da sociedade em geral etc. Vale dizer: a mo-
dernizagdo do Estado brasileiro passa, pois, pela redefinicdo das relagdes
da maquina administrativa com o conjunto da sociedade e da redefini¢cao
das atividades do Estado em relacdo a entidades privadas, para que nao
sejam exercidas sendo no interesse publico, rompendo com as praticas de
apropriagao privada do Estado.

VIII. AS REFORMAS E O SENTIDO DA CONSTITUICAO

38. Voltemos um pouco ao inicio desta exposi¢do, quando ficou ex-
presso que a Constituicdo de 1988 nunca agradou as elites. Tanto que
mal ela entrou em vigor, essas elites que foram derrotadas no processo de
sua formagdo empreenderam um movimento a que se tem dado o nome
de reforma constitucional, mas temos que modificar esse enunciado, por-
que isso que vem sendo assim denominado ndo passa de uma contra-re-
forma neoliberal. De fato, movimentos sociais, nos anos 80, propiciaram
um amplo processo de reformas democrdticas, que foram muito além de
meras mudangas institucionais de inspiracao liberal. A Constituinte, com

11 Comissdo Executiva Nacional do PSDB, Os Desafio do Brasil e o PSDB, Brasilia,
1989, p. 47.
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todos os seus defeitos, foi um momento decisivo desse movimento, por-
que, entdo, estava em jogo a consolidagdo de uma democracia de conteudo
social e ndo apenas a reorganizagao institucional de um regime liberal.!” A
Constitui¢ao de 1988 foi o instrumento desse processo democratico. Mas
nao concluiu a reforma do Estado e deixou intacta a estrutura arcaica de
poder, por meio da qual as elites conservadoras realizam a contra-refor-
ma. Contudo, apesar de suas imperfei¢des, reflete ela os ideais de justica
social, porque o principio popular teve importante papel em sua elabo-
racdo. Nao ¢é por outra razdo que € combatida pelas elites. Ela assume a
condicao de instrumento de realizacao dos direitos fundamentais do ho-
mem. Feita com alguma influéncia das Constituigdes portuguesa e espan-
hola, fecundou-se no clima da alma do povo, por isso ndo se tornou, co-
mo outras, mera constituicdo emprestada ou outorgada. Nao tem cheiro
de constituigdo estrangeira como tinham as de 1891 e 1934. Nao nasceu de
costa virada para o futuro, como a de 1946, nem fundada em ideologia
plasmada no interesse de outros povos como foi a doutrina de seguranca
nacional, principio basilar das Constitui¢cdes de 1967-1969. Ai esta a
grande diferenca da Constituicdo de 1988 no constitucionalismo patrio
que fora sempre dominado por uma elite intelectual que sempre ignorou
profundamente o povo, intelectuais esses cujos ideais, como dizia Olivei-
ra Vianna, ndo recendiam o doce perfume da nossa terra natal porque tra-
ziam sempre & nossa lembranga uma evocagao de estranhas terras, de ou-
tros climas, de outros sois, de outras patrias.!> Essa seiva estranha néo
poderia fecundar constituicdes com cheiro de povo, abertas para a reali-
zagdo das aspira¢des populares ¢ a modificagdo do eixo do ordenamento
juridico nacional.

39. Apesar de suas imperfei¢des, ndo se pode negar que ela estad con-
seguindo construir um equilibrio politico que nenhuma outra de nossas
constituigdes tinha possibilitado. A Republica nunca viveu quinze anos
pacificos de funcionamento democratico. Viveu ela em constantes confli-
tos constitucionais, alguns tragicos. A democracia politica parece conso-
lidada sob sua égide, embora a promessa de democracia social ainda nao
tenha sido cumprida. E que esta ndo sai diretamente da Constituicio.

12 Nesse sentido, ¢f. Corréa Leite, José, “Reformas democrataicas e contra-reformas
neoliberais”, em Sdo Paulo em Perspectiva, Sdo Paulo, Revista da Fundagdo SEAD, vol.
10/n 4/out.-dez/1996, p. 30.

13 Cf. Institui¢des politicas brasileiras, v. 11, 3a. ed., Rio de Janeiro, Record Cultural,
1974, p. 21.
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Esta oferece o instrumental a sua realiza¢do por via de politicas publicas.
Mas os pressupostos de sua efetivac@o estdo presentes. A propria demo-
cracia politica é um deles, porque, sem ela, ndo se constrdi a democracia
social. As recentes elei¢des o mostram com palmar expressividade, e
demonstram que as transformagdes prometidas sdo realizaveis.

40. Nao descuidemos, porém. Ha sempre a perspectiva de reformas
deformantes da concepgio basica da Constituigdo. E contra isso que te-
mos que lutar. Qual é o sentido da Constituicdo, qual a sua concepgao
basica? O preambulo das constitui¢des costumam indicar elementos im-
portantes dessa concepgdo basica, a idéia fundante do texto constitucio-
nal. Assim ¢ que, segundo o Preambulo da Constitui¢ao de 1988, o povo
brasileiro por seus representantes procurou instituir um Estado Democra-
tico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,
a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade ¢ a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida na ordem
interna e internacional com a solucao pacifica das controvérsias. Mas sdo
os principios fundamentais do respeito a dignidade da pessoa humana e
da cidadania do art. 1o. e os objetivos fundamentais constantes do art.
30., especialmente o de constituir uma sociedade livre, justa e solidaria,
que oferecem a idéia sintese da concepgdo basica da Constituigdo que ha
de orientar a compreensdo de todas as suas partes e normas.

41. A hermenéutica do sentido busca definir a Constitui¢do como um
objeto que esta no mundo, assim como a tensdo do mundo sobre ela. Aqui
a interpretagdo envolve a busca de um fator externo, que se acha no con-
texto extra-texto, para designar o sentido da Constitui¢do e de suas nor-
mas. S6 na presenca deste fator é que os textos constitucionais se tornam
significativos. Isso sugere que o sentido tem sempre a ver com o contexto.

Entendo, porém, que, para o fim que temos em vista nesta exposicao,
a jurisprudéncia dos valores ¢ a que mais se aconselha na busca do senti-
do da Constitui¢ao, porque se trata de um método de interpretagdo que
encontra base no seu texto, precisamente porque ela incorpora um siste-
ma de valores essenciais a convivéncia democratica que informa todo o
ordenamento juridico. Todas as suas normas e principios sdo suscetiveis
de serem interpretados em fungdo dos valores que neles se encarnam,'*

14 Sobre essa tematica, Alonso Garcia, Enrique, La interpretacion de la Constitucion,
Madrid, Centro de Estudios Constitucioales, 1984, pp. 277 e ss.
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especialmente porque todas as normas e principios constitucionais tém
uma unica dire¢do qual seja a de garantir o primado da dignidade da pes-
soa humana, que, por seu lado, resume todas as manifestagdes dos direi-
tos humanos. A dignidade da pessoa humana, inscrito no art. lo., III, da
Constitui¢do, ndo ¢ uma criagao constitucional, pois ela ¢ um desse con-
ceitos a priori, um dado preexistente a toda experiéncia especulativa, tal
como a propria pessoa humana. A Constituicdo, reconhecendo a sua
existéncia e a sua eminéncia, transformou-a num valor supremo da or-
dem juridica, quando a declara como um dos fundamentos do Estado De-
mocratico de Direito. Se € fundamento é porque se constitui num valor
supremo, num valor fundante da Republica, da Federagdo, do Pais, da
Democracia e do Direito. Portanto, ndo € apenas um principio da ordem
juridica, mas o é também da ordem politica, social, econémica e cultural.
Dai sua natureza de valor supremo, porque esta na base de toda a vida
nacional.!®

A dignidade da pessoa humana [como ja escrevi de outra feita] cons-
titui um valor que atrai a realizagdo dos direitos fundamentais do ho-
mem, em todas as suas dimensdes, e, como a democracia ¢ o Unico regi-
me politico capaz de propiciar a efetividade desses direitos, o que
significa dignificar o homem, € ela que se revela como o seu valor supre-
mo, o valor que a dimensiona ¢ humaniza. Por conseguinte, a interpretag-
4o constitucional ndo tem outra missdo sendo a de prestigia-la, com o que
se estard dando primazia a todos os direitos fundamentais do homem.
Nessa perspectiva, ndo tera cabimento a critica que certa corrente faz a
jurisprudéncia dos valores no sentido de que ela propicia a atuagdo sub-
jetiva do juiz. Ora, no que tange a protecdo dos direitos fundamentais
ndo ha que ter limites. A forga expansiva dos direitos fundamentais imp-
0e o dever de interpretar a normatividade vigente no sentido mais favora-
vel a sua efetividade.'® Esse principio de efetividade se impde até mesmo
no caso de colidéncia entre direitos, pois um deles ha de ser aplicado, e ¢
a mesma concepgao interpretativa que oferece a solugao por meio da téc-
nica da ponderacao dos direitos, para saber qual deve prevalecer no caso
concreto. Ai se encontra o nucleo basico que da sentido a Constituigdo
de 1988, resumido nas normas dos direitos fundamentais, incluindo os

15 Cf. Afonso da Silva, José, Poder constituinte e poder popular, Sio Paulo, Malhei-
ros, 2002, pp. 146 ¢ 147.
16 Cf. Alonso Garcia, Enrique, 0b. cit., p 362.
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direitos sociais e culturais, que ndo foram ainda atingidos pelas reforma,
embora alguns aspectos da ordem econdmica importantes para a vigéncia
desses direitos o tenha sido. A luta pela Constituigdo se situa aqui:
impedir que os direitos fundamentais e a ordem social sejam atingidos.

IX. CONCLUSAO

Nao € s6 uma tarefa constitucional a reforma do Estado, mas é sobre-
tudo uma missao politica, uma conscientizagao ética. A Constituigdo ofe-
rece as bases, 0s pressupostos e os instrumentos de modernizagdo, a pra-
tica politica ¢ que tem que coordenar os meios oferecidos para a
consecucdo dos fins apontados na obra do constituinte.

Os vinte anos de vigéncia da Constituicdo, em meu sentir, ndo a des-
merecem. A sua promulgagdo seguiram sete eleigdes livres, trés delas pa-
ra Presidente da Republica, com reelei¢des, sem transtornos. A liberdade,
nela assegurada, ¢ plena. As garantias constitucionais basicas desenvol-
vem-se normalmente, ¢ devem aperfeigcoar-se no correr do tempo. A de-
mocracia, enfim, a0 menos no seu aspecto politico, estd funcionando. As
perspectivas, nesse sentido, sdo alentadoras. Podemos mesmo afirmar
que estamos vivendo um momento histérico de amplas liberdades politi-
cas, mas ainda ndo conseguimos aparelhar os meios adequados a efeti-
vacao da promessa da Constitui¢ao, quando, no preambulo, se propde a
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais ¢ individuais, a seguranga, o bem-setar, o desenvolvimen-
to, a igualdade ¢ a justica como valores supremos de uma sociedade fra-
terna, pluralista e sem preconceitos. Ao contrario, em lugar de se cons-
truirem as condigdes econOmicas, sociais, culturais e politicas que
assegurem a efetividade dos direitos humanos, num regime de justica so-
cial, para a realizacdo de uma auténtica ¢ real dignidade da pessoa huma-
na, instaura-se um processo de reforma constitucional que esta afastando
a Constitui¢do daquela concepcao de Ulysses Guimardes de Constituicdo
cidadd para, com as mais de sessenta emendas ja aprovadas, algumas
bastante amplas, transforma-la numa Constituigdo de feicio neoliberal. E
bem verdade que a Constituicdo, nesses vinte anos, resistiu a crises
econdmicas profundas, sem se abalar. Arranhodes tem ela sofrido, mas is-
so é da natureza das normas juridicas. Pior que isso, sdo as referidas mu-
dangas por via de emendas que a vem retalhando e desfigurando. Por ou-
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tro lado, contudo, ¢ alentador reconhecer, e € justo proclamar, que seus
vinte anos tém propiciado enorme desenvolvimento da cidadania. Essa
consciéncia cidada, conforme ja escrevemos de outra feita, ¢ a melhor
garantia de que os direitos humanos passaram a ter consideragao popular,
a fazer parte do cotidiano das pessoas, o que ¢ o melhor instrumento de
sua eficacia, mais cedo ou mais tarde, com repulsa conseqiiente do arbi-
trio e do autoritarismo. Por isso, reagdes, fundadas em instrumentos por
ela mesma conferidos, mostraram certa eficacia. Parece possivel, pois,
concluir que Constitutionem habemos, um pouco maltratada ja, é verda-
de, mas a temos, ainda.



