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A nova Constitui¢io emerge num ample horizonte de expectativas
e esperancas. De olhos postos nos céus da Nova Repablica aguardamos
essa iniciativa auroral certos de que ird ftrazer-nos prosperidade
econdmica, estabilidade social e confianga politica. O velho messianis-
mo gue dorme no fundo da alma nacional, mas gue acorda lépido a
cada solavanco brusce da histéria, retorna em cada um de nés, com
forgas dobradas. E bom que nos sintamos assim, jovens ¢ esperangosos,
num mundo gue revela tantos sinais de decrepitude. O que nio
podemos permitir é que a esperanga se transforme em ilusio e nos
feche os olhos a uma realidade arestosa e hostil.

Somos todos obrigados a atentar para riscos que, nessa obra
constituinte, encontram-se dentro de nds, em nosso modo de ser. E
¢ vezo de nos deixarmos levar por mecanismos formais e, insensivel-
mente, substitui-los ao senso da realidade. Esse risco tem precedentes
histéricos e mergulha suas teimosas raizes em nossa heranga cuitural.
Estamos longe de ter sepultado o ingénito bacharelismo de nossas
elites que outra coisa ndo € sendo a confusao entre o fundo e a forma;
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e a ingénua convicgdo de que a realidade, por mesquinha que seja, seré
resgatada pela magia da palavra, os problemas, por mais intrincados,
resolvidos pela lei escrita. Essas conviegdes impregnaram nossa
formagdo, empapada de Enciclopedismo e de uma visdo nominalista
da lei e do direito.

Uma Constituicdo remete a instituigdes -— para crid-las, manté-las
ou destruf-las. Dessa dialética, que pode resultar em harmonias felizes
ou em fundos desequilfbrios, depende a sorie dos Governos e dos
povos. O indumento constitucional pressupde um arcabougo institucio-
nal, como debaixo da pele o jogo escorreito dos musculos e da
ossatura.

Ainda que em crise declarada, as instituigdes sdo resilientes, E
mais ficil que sofram a erosdo dos tempos ou se dissolvam pela
inexordvel entropia social do que se modifiquem por um reformismo
de superficie. Mais comum é que se renovem pelas lentas mutagbes
histéricas do que pelas revolugbes ou pelos modismos. Disso tivemos
recentes e sobradas ligdes.

A Constituicio de 91, por exemplo, niac alterou a organizagao
social do Pafs. Foi precisamente sobre esse hiato enire a realidade
social e as idealizagdes da Constituinte de 91 que incidiu a critica de
OLIVEIRA VIANNA. A insercéo das liberdades fundamentais no corpo
da lei ndo as legitimou, nem aienuou o entrechoque feroz das clientelas
que disputavam o poder. Para caracterizar essa distincia, o socidlego
fluminense usou termo nobre, dando-lhe sentido depreciativo. No é
outro o significado do “idealismo utbpico” que atribuiu sos nossos
Constituintes (contrapondo-o ao “idealismo orgénico”), e cuja origem
vinculou erroneamente i cultura poltica alienigena desses pré-homens.
0 primeire tipo de idealismo ndo levariz em conta os dados da
experiéncia; o segundo “sé se apdéia na experiéncia... s6 se orienta
pela observagio do povo e do meio” ().

Nio importa discutir o cerne dessas idéias; nem indagar se a
politica pode ser feita unicamente de experiéncias despidas de toda
idealizagdo. Mas nao cabe divida que incidimos virias vezes nesse
idealismo utdpico cujo verdadeiro nome seria alienagio. Conta-se que,
apés ter jurado cumprir a Constituicio de 34, o Presidentie Getulio
Vargas teria dito a um confidente: “% totalmente impraticavel!” O que
mostra, entre outras coisas que, mal envergara a faixa presidencial, ja
ruminava propésitos ditatoriais.

Onde ficaram as intengdes de representagio classista dos Consti-
tuintes de 34?7 Mais resumidamente — onde ficou a Constitui¢do de

(1) J. F. OLIVEIRA VIANNA. O ldeailsmo da Constituigdo. 580 Paulo, 2% ed,
1938, p. 13.
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347 Fulminou-z o sociélogo fluminense: “Num Pais como o nosso e
num regime como o que temos, onde ndo hd um rej para encarnar a
Nagéo, a preponderincia da Camara, guero dizer, a subordinagao do
Presidente da Republica a ela, & absurda.” Mas a Carta que a substituin,
a de 37, que o socidlogo considerava fundamentada em “licAo colhida
da nossa pripria experidncia” — que restou dela? Teria vindo, para
o mesmo Mestre, resgatar erros de um regime ultrapassade: “Nao ha,
na nova Carta, (referia-se 4 de 37) uma unica restricio ao poder do
Partamento ou & autonomia dos Kstadas que ndo tenha, para funda-
menta la, um abuso. um erro, uma tradicio nociva, verificados na vida
do regime abolido a 10 de novembro: eis o fato” (2).

E, no entanto —, “oll sont les neiges d’antan?” Onde foi parar
a Constituicio de 37 e sua forma corporativa de governo nunca sequer
ensaiado? Tudo sio ensinamentos de um passade recente que merecem
ser meditados e assimilados.

Esse fervor constitucionalista que nos deu. no espago de quinze
anos, trés Constitnicoes, esfriou a {al ponto que passamos outros
quihze praticamenle sem nenhuma, ou seja, governados apenas por
uma Emenda Constitucional, ¢ que escandaliza o senso juridico, mas
para muitos talvez represente bela licke da experiéncia.

Por que, afinal, uma Constituicio? Sera uma necessidade intrinse-
ca ou produto de mera convencdo, simples modismo juridico gue se
propagou pelo Ocidente a partir do século XVII? No momento em
gque afiamos a pena & temperamos a voz para o grande debate
constituinte, essas perguntas se impdem, quando menos para uma
ordenacio do problema.

A idéia original dessa invengdo politica foi contrapor ao poder
pessoal uma lei maior; submeter os caprichos do monarca ou do tirano
a principio mais alto, protegendo, portanto, o homem comum dos
abusos e desmandos do Principe. As Constituigfes surgiram em
momento de declinic do poder pessoal; foi al que se percebeu sua
necessidade (8).

Sob essa inspiracae surgiv, no séculoe X1, na Inglaterra, a primei-
ra Carta. Mo séeulo XV a ieoria da representagio emergia, acabada.
Mais tarde. a Revolucdo inglesa de 1638 buscou a pretegao dos direi-
tos individuais. A consciéncia desses direitos nao é casual, nem cor-
responde, nas sociedades ocidentais, a mera elaboragdo ideologica.
Surge quando se rompem &S protegdes estamentirias e comunitarias
da Idade Média dando lugar i sociedade de classes, e 3 dura compe-

(27 As citaghes de Olivelra Vianra, ib., pp. 155-58.

(3) Ver WALTON H. HAMILTON, verbete “Constitutionalism” in Encyclopedia
of the Sociai Sciences, New York, 1931, vol. IV, pp. 2565 e segs.
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ticdo entre elas. A classe média nas cidades — a burguesia, no sentido
lidimo do termo — transforma suas necessidades — de estabilidade,
segurancga, continuidade — na postulagdo de direitos ameagadas, pri-
meiro, pelos senhores feudais; depois. pelos representantes do poder
real, dantes seu aliado. As aspirages dessa classe chocavam-se violenta-
mente com as diseriminagdes e priviiégios da sociedade estamental.
Um dos pontos de conflito eram os tribunais especiais; outre a impo-
sigzo de tributos; outro a liberdade de transito; outro ainda a livre
manifestagdo do pensamento. Essas reivindicagdes de uma classe bur-
guesa e comerciante passaram a generalizar-se e universalizar-se e,
apts a Revolucio francesa — nesse ponio atrasada de um século em
relacio A inglesa — passaram 2 constituir pontos fundamentais nas
relagdes dos cidaddos com o Poder.

Outra idéja-forga na composigdo do Constitucionalisme é a con-
cepcao das relagbes entre governantes ¢ governados como um tipo de
pacto ou convénio — o contrato social. Aos poucos a idéia de contrato,
nascida na esfera do comércio e das obrigagdes civis, transfere-se para
o dominic das relagdes pablicas. A idéia encontra antecedentes ilus-
tres. Antes de eclodir com impeto revolucionirio em ROUSSEAU,
arranca de uma tradigfio patristica ¢ medieval, radicada na concepgao
de que Deus e o povo — nessa ordem — sio as fontes do Poder.
GUILHERME DE OCKHAM, entre outros, retomando Santo AGOS-
TINHO ¢ por ele CICERQ, afirmava que a autoridade do soberano
derivava de contratos originais. O gue nada mais era que o desdobra-
mento da idéia do Estado, segundo o tribunc romano, como socie
tas {(4).

Em ROUSSEAU, o pacte social nac é propriamente uma forma
de governo. O pensador genebrino afirmou apenas que constitui a
base essencial da sociedade. Foi a solugdo gue descobriu para um pro-
blema que armara: “Encontrar uma forma de associagio que defenda
e profeja de toda forge comum a pessoa e os bens de cada associado
e pela gual cada um, unindo-se aos demais, sé obedeta, no enianto, a
si mesmo € permanega tio livre quanto antes” Expressamente o
deciara, paginas adiante: “s6 ha um contrato ne Estado, ¢ o da asso-
ciagdo: este por si exclui todos os demais” (8).

Generaliza-se, a partir do sécule XVII. a idéia do pacic entre
soberano e suditos, € com ela a forma que logo assume de Carta, de
Constituicdo. Para isso contribuia, ndo 56 a necessidade de garantir
aqueles direitos fundamentais e de estendé-los, pelo menos em teoria,
a todos os participantes do corpo social; e algo mais importante, tornar

{4) OTTO GIFRKE. Potitical Theories of the Middle Age (traducio inglesa} . Bos-
ton, 1858, pp. 3% e 47, note 138.

i5) JEAN-JACQUES ROUSSEAU. Du Contrat Social (1761}, Livrg 111, cap. XVIL
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previsiveis as relagbes de direito puablico, exigéncia indispensavel a
uma sociedade onde o politico tendia a girar na esfera do econd-
mico (%),

Esses sdo os fundamentos do Constitucionalismo — para alguns
marxistas, apenas uma modalidade passageira de “ideologia juridi-
ca” —, {7} mas cujo objetivo seria sobretudo assegurar aos cidadaos
protecdo contra o déspota. “Lei para o governo (¢ a ligdo de WALTON
HAMILTON), salvaguarda de direitos individuais, consignados em
letra de forma — eis a Constituicio” (*). Limitacao do Poder, portanto,
de suas operagoes e incursoes.

Curiosa forma de transi¢io é a gue se encontra na histéria das
colonias norte-americanas, antes de 1787, onde as Cartas outorgadas
pela metrépole foram paulatinamente se convertendo em Constitvi-
¢bes de comunidades livres. Até que a Revolugdo americana, procla-
mando a Constituicic de 1787, converteu-as em algo mais — em
manifesto, simbolo, declaracio de guerra ao Poder absoluto. No que
foi seguida e imitada pela Revolucdo francesa.

Dai por diante, ¢ constitucionalismo se transforma em modismo
e gera, por vezes, o culto fetichista da letra constifucional, identifi-
cando-se com os movimentos liberais. Todo pais que se prezasse teria
de viver o rito constitucional, arrancar do monarca um diploma outor-
gado, ou vetd-lo em movimentadas assembléias. A Carta passou a ser,
sobretudo para as antigas possessdes, um padrao de anticolonialismo,
de independéncia, de liberdades politicas duramente conquistadas as
metrépales (%.

Através da Constituigdo ¢ processo histérico que explodiu nas
revolugdes liberais consagraria novas institui¢des: o sufrigio universal,
a igualdade perante a lei, o juri, e assim por diante — formas de
desigual recepcio (1),

(6) MICHAEL E TIGAR ¢ MADELEINE R. LEVY. O Direito ¢ o Ascensdo do
Capitalismo (traducdo brasileira). Rio de Janeirp, 1979, n. 272, ¢ JOSE AN-
TONIO MARAVALL. Estado Moderno y Menlaglidad Social. Madrid, 1872,
vol. II, pp. 57 e segs.

(7)) TIGAR e LEVY, op. cif,, pp. 260 e segs. Assim os dois autores a definem:
“Um enunciade, em termos de sistema de regras legais, das asplraches, obje-
tivos e valores de um grupo social” Ib, p. 275.

(8) HAMILTON, op. cit, p. 285.

{9) CARL FRIEDRICH, verbete “Constitutions and Constitutionallsm™ in
Encyclopedie of the Social Sciences, New York, 1968, vol. III, pp. 318 e segs.

(10) TNessas invencdes &s vezes forami menos felizes. Para as instltuicdes criadas
no Brasil, ver DLIVEIRA VIANNA — Instituigbes Politicas Brasileiras, Rio
de Janeiro, 1949, vol. II, p. 129.

R. Inf. legisl. Brasflia a. 22 n. 88 out./der. 1985 9



A reflexdo, o sense critico e a experiéncia apuraram os textos cons-
titucionais. Isso naa abateu o que uma autoridade, nos Estedos Unidos,
chamou “culto constitucionalista”. Amiudaram devogdes na capela da
liberdade e da lei. A Carta seria ¢ mais perfeito instrumento de gover-
no jamais concebida; suas bases repousavam ha rocha indestrutivel da
justica imparcial para todos. Foi, na pena dos doutrinadores, grande
alento, norma e ordenagdo divina, supremo altar, espeiho fie! do cora-
¢do do pavo, fortaleza impenetrivel preservando as portas da liber-
dade e muilo mais. Como os Dez Mandamentos devia ser lida e
cabalmente entendida. O douto autor que colheu essas hipérboles na
historia do constitucionalismo norte-americano considerava-as sim-
ples amostra, porque uma lisia exaustiva das manifestacdes dessa
religido secular ainda estid para ser feita. De onde se vé que 14 e ci
a retorica & a mesma (1),

O tempo e o uso foram poindo e esgarcando ¢ pergaminho das
Cartas. Evidenciaram-se suas limitagOes. Primeiro. formais, depois,
mais profundas, verdadeiros desencontros sécio-culturais. O destino
desses textos, como ¢ de toda lei, por mais venerivel, é o de serem
interpretadas por homens que 1&em sua letra midda com as lentes da
formagao pessoal e da opinifo. A inierpretagio 16gica sobrepde-se uma
visdo pessoal, 3s vezes preconceituosa, gque enseja a distorgio e o
dehate. Em vio o Evangelismo, nos Estados Unidos, pretendeu esten-
der 3 Lei Maior norte-americana os critérios estreitos com que decti-
frava os textos hiblicos. Cautamente, o grande juiz da Suprema Corte,
Wendell Holmes, advertin:

“A vida da lei ndo é logica: consisle em experiéncia.
As necessidades do tempo, as teorias morais e politicas pre-
dominantes, as instituicbes da politica, manifestas ou latentes.
até os preconceifos gue o5 juizes partilham com seus conci-
dadios, tém tido maior importincia que o silogismo na defi-
nigio das regras pelas quais os homens se governam” (%)

Dai a necessidade de embutir na propria Lei Magna, sem desfi-
gura-la, mecanismos de revisio e emends, e que muitas vezes leva
a agudos confrontos entre Legislative e Judiciirio, de que & referta
a histéria constitucional. As construgdes formais cedem 3 autaridade
major de intérprete.

“Uma sociedade que pensa em termos estaticos, de
perfeicdo politica. produz o melhor governo possivel e pre-
serva-o mediante clausulas rigidas de emenda; enquanto uma

(11) HAMILTON, op. cif, p. 236.

(12) OLIVER W. BOLMES, O Direito Comum {traducio brasileirs). Rio de Ja-
neiro, 1867, p. 29.
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sociedade que visa o progresso, em termos dindmicos, desco-
bre, no estatuto, formidivel obstaculo & adaptagdo poli-
tica” (13).

Apesar disso, o processp de revisdo nao chega a ser um teste
da rigidez. ou da flexibilidade, das Constituicoes. McBAIN, autorida-
de norte-americana, mostrou gque a exigéncia dos dois tergos das
duas casas legislativas para a votagdo de uma emenda a Carta jamais
constituiu obsticulo & revisio. Q que é rigido ou flexivel é a sociedade,
a mentalidade, sobretudo a dos juristas, ou essa forga vaga, mas con-
sistente, que & a opinido ().

A Constituicdo tem de ser pensada num contexfo cultural. Se
resulta. como quase sempre ocorre, de um confronto enire necessi-
dades e aspiragdes, compromissc entre ideais e realidades, entre
esséncias e circunstincias, cabe considerar a formagao do constituinte
e do legislador como eiemento imediato, desprezando-se abstragbes
remotas como as forcas econdmicas que atuam sempre pela interme-
diagdo do habito intelectual e da mentalidade juridica.

Nitidas certas aspiracdes do povo brasileiro, provadas e demons-
tradas no seu caminho histérico: um ecumenismo racial e social, a
solidariedade que extravasa das barreiras de classe, o amor a justiga
e a liberdade, uma religiosidade singela. Se algum sentido assume a
expressio, a democracia no Brasil tem de revestir essas caracteristicas
e a Constituicio seri seu espelho.

Nio menos poderosas, no entanto, sdo as forgas que trabalham
na nossa psyché, e messianismo -— a espera sebastianista num salva-
dor que nos redima da fome, da inflagao, da miséria. da divida externa
e de tantos outros flagelos; certo providencialismo magico que nos
leva & crenga nos “milagres” sociais e econdmicos sem muita corre-
lacao com esta ou aquela ideclogia — o que nos torna vitimas poten-
ciais dos demagogos de gualguer corrente; o apego bizantino a letra e,
no caso da lei, a crenca em sua fungao miraculesa e salvifica (%),

Essa mentalidade ariicula-se num quadroe institucional naoc menos
presente e atuante. A organizacio parenial, paternalista, autoritaria
e repressiva da sociedade sempre desmentin, na pratica, as aspiragdes
generosas de algumas constituintes: a igualdade perante a lei, os direi-

13) HAMILTON, p. 158.

{14) R opinific de HOWARD LEE McBAIN, verbete "Constitution” in Enepefo-
pedia of the Social Sciences, New York. 1931, vol. IV, p. 261,

(15) Sobre os efeitos do messzanismo ha mentslidade brasileira a grande auto-
ridade ¢ MARIA ISAURA PEREIRA DE QUEIROZ. Ver ainds José Oswaldo
de Meira Pena “Sebastianizmo e Militarismo no Bresil" in Carta Mensal.
CNC, Rig de Janeiro, vol. XXXI. n.* 361, abril, 1985.
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tos uniformes da cidadania; viciou instituicdes politicas, ¢ jogo dos
Poderes constitucionais, a representacio partidaria, e até 3 famosa
expressao da vontade popular pelo voto.

Chegar a verdadeira Constituiggo do pafs é superar seus andaimes
formais ¢ perceber, além deles, aquilo gque uma autoridade chamou a
“Constituicio viva” (%) e que os transcende.

Fundamentais, sem divida, sfo os principios inerentes a toda
ordem democritica. Entre eles avulta, de primeiro, a protegio — nao
do individuo que ¢ uma abstragio inexistente —, mas da pessoa, con-
junto de corpo e alma, contra o aviltamento da miséria e contra as
forgas leviatianicas que, de toda parte, a ameacam (V). Desde logo, o
proprio Estado, o Poder na sua realidade nua, a forga coativa sem a
qual a lei nada é, mas gue pode voltar-se contra a propria sociedade
e destrui-la. Outra, € a onipresenca da massa que hoje ameaga valores
pessoais como a integridade e a intimidade. A pessoa é o micleo invio-
lavel do homem, feito de crencas e convicgdes, aquilo que o faz viver
e sobreviver. Em torno dela desdobram-se direitos — os chamados
direitos fundamentais que podem retrair-se ou ampliar-se e cujo con-
teido varia com os tempos.

O segundo principio formal seria a protecdo da comunidade poli-
tica contra ¢ monolitismo estatal, 0 que foi tentado através da cha-
mada “divisdo dos poderes”. Costuma-se associar essa idéia a MON-
TESQUIEU, mas ji estid contida na concepgio aristotélicc-tomista do
governo misto; € formulada peio tedrico da Revolucdo inglesa, do
séenlo XVII, JOHN LOCKE, que pensara o Governo apenas em iermos
de Rei, Lordes e Comuns. S0 em 1701 o Act of Settlement reconhe-
ceria a independéncia do Judiciaric. MONTESQUIEU, alids, ndo pen-
sava grande coisa deste (ltimo, do qual participava, porque chegou
a escrever que em certo sentido era nulo — “dans une fagon nul”,
ou seja zero. .. {**) Foi nos Estados Unidos que cresceu a importincia
da Suprema Corte, transformada em verdadeiro “Poder Moderador”.

{18y A expressido é de HOWARD LEE McBAIN e titulo de seu livro The Living
Constitution, New York, 1927.

(1 Da Importancia da pessor na ordem politica, gue FRIEDRICH restringe, &
Nosse ver, sem TRERC &0 self, ver as pAginas definitives de JACQUES MA-
RITAIN “The Human Person znd Society” in Scholasticism and Politics
(tradugio americana), New York, 1980, pp. 81 e asgs.

(18) BLACKSTONE' chegave = considerar a supremscis do Judiclario sobre o
Parlamento como subversiva. In Cominentaries on (he Laus of England,
Chicago, 1979, vol. I, p. 91. Prra ele, os trés Poderes ¢ram o Rel, & CAmara
dos Lordes e & Cimara dos Comuns; e seria indispensgvel que o Executive
fosse um ramo ¢ néo o todo da Leglslatura, Ib, p. 148, WALTER BAGEHOT
(cuja Influéncie em Nabuco foi decisival nem sequer menciona o Judicié-
rlo — The English Comstitution (1872), New York, s/d, passim. Ver Joa-

3 Al dua | P Y -
quim Nabueo — Minke Formagéo.
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A divisdo de poderes sofre hoje, nos Estados Unidos, dspera criti-
ca que coincide com a revisde do presidencialismo cléssico. Woodrow
Wilson, da sua catedra de Princeton, ja esbogara, antes da 1 Grande
Guerra, um movimento em prol do sistema parlamentar; mas idénticas
manifestacoes tém amiudado nos ltimos anos. A sensacdo de que o
regime presidencialista e a divisao de poderes vém ameacando a qua-
lidade de vida do pais e seu nivel de bem-estar levou um grupo de
politicos e estudiosos a criar, nos Estados Unidos, uma organizagio
particular, uma corporation, para aralisar a Constituicio e seu impac-
to sobre a vida nacional. Sugere-se nma forma de democracia paria-
mentar que torne clara a responsabilidade do Chefe do Governo e
seu Partido na conducdo dessas politicas.

Serta curioso fendémeno de recepcas legislativa, se, volvidos quase
cem anos da nossa primeira Constituicdo republicana, toda marcada
pela influéncia do presidencialismo norte-americano, retornissemos
pela mesma via, uma tradicio parlamentarista esquecida. Talvez, ago-
ra, com fundamento no dito de que ¢ que é bom para os Estados
Unidos é bom para o Brasil (),

Os pais-da-patria americanos, inspirados em LOCKE e MONTES-
QUIEU, sobretudo fundamentados numa vivéncia histérica, na pratica
democritica da comunidade, acrescenfaram a indo isso o federalismo,
a revisdo da Constituigao pelo Judiciario e o processo da emenda cons-
titucional, meio flexivel que lhes permitiu ter vma lei basica, de
poucas artigos e ainda atualizd-la na medida das necessidades %)

A esses elementos pouco veio somar a Revolugfo francesa que os
incorperou e depois os destruiu na bruta! ditadura jacobina, precurso-
ra do terrorismo contemporineo, produte direto da “democracia fota-
Ytaria” de JEAN-JACQUES ROUSSEAU (+').

Foi esse, em linhas gerais, o modelo dos constitucionalistas do
século XIX que apenas introduziram depois da Guerra de 14 a 18 o
capitulo “Da ordem econdmica e social’”, no qual se procurou con-
templar, contra a ameaca da Revolugdo comunista, as iniciafivas
reformistas de Bismark, e adaptar os ensinamentos das Enciclicas
Pontificias,

(19) Para & nova corrente pariamentarista norte-americana, seus membros ¢
suas idéias e a hibliografia ja considerdivel sobre o assunto, ver Dom Bo-
nafede “Reform of U.S. System of Government onh the Minds and Agendas
of Many", National Journal, 6-29-85, pp. 1521-24,

(20) SBobre s influéncia da paréqua npas instituicbes politicas americanas ver
DANIEL BOORSTIN —- The Americans: 1 -~ The Colonial Exrperience,
New York, 1958, p. 152.

(21) Ver a respeito J. L. TALMON - The Origins of Tolalitarian Democracy,
Londres, 1961,
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Depois da II Grande Guerra, o debate constitucional se voltou
para as grandes questbes do parlamentarismo e do federalismo e
abriram-se tentativas de constitucionalizar um governo mundial, que
se esboga na ONU e na sua Carta basica. Agora se pretende introduzir
nos textos a inovagdo do superfiscal, 0 embudsman ou ouvidor — indi-
cio, outro, da fadiga dos classicos Poderes constitucionais.

Acompanhar essa trajetdria do constitucionalismo, tal como a
regisiram seus historiadores, e inscrevéda na nossa Lei Basica seria
apenas mantéla ao nivel dos tempos. Parz isso nio nos tém faltado
alento e talento. Basta percorrer o indice ou ementa de nossas Cons-
tituigbes para sentir que acompanhamos de perta, as vezes com apetfite
de recém-chegados, o cardapio constitucional mais recente, L4 encon-
tramos, discriminadas, as competéncias da Unido, dos Estadcs, dos
Municipios; as atribuigoes dos trds Poderes, na disposicdo clissica.
Nem falta a sonante e consabida, embara as vezes in6cua, Declaracio
de Direitos.

Convém lembrar, no entanto, na frase de FRIEDRICH, que “o
problema defrontado pelo maderno constitucionalismo é o de adaptar
a experiéncia do Governo constitucional as circunstancias particulares
de tempo e lugar” (R} Quais seriam estas, no aqui-agora brasileiro,
que mereceriam :ser contempladas na nova Constituicido ao lado das
estipulagdes de praxe? Arrisquemo-nos a delined-las,

Parece-nos que o problema maior, no caso do Brasil, ndo & tanto
um novo exercicio constitucional, como uma inovacio e consolidagdo
de institui¢ées. A democracia, entre nés, tem medrado mofina, em
areia movedica, porgque ¢ falha e fraturada a geologia do terreno.
De caréncias iustitucionais temos vivido, sobejamente apontadas por
pensadores e sociflogos desde que @ crise dos anos 30 nos abriu os
alhos ofuscados pelo liberalismo e pele ufanismo. Sido falhas into-
lerjveis em nagdo moderna e que entra no século XXI arrastando
mazelas do novecentos (2%,

“0 problema fundamenial de uma reforma politica em nosso
povo”, escrevia OLIVEIRA VIANNA em 1922 {24), “seri registrar um
confunte de institnicdes especificas, um sistema de freios e contra-
{reios que, além dos fins essenciais &itoda arganizacio politica, tenha
também por objeto: a) neutralizar a a¢io nociva das toxinas do espi-
rito de cla do nosso organismo politico-administrativo; k) quando néo
seja possivel neutralizd-las, reduzir ao minimo sua influéncia e noci-
vidade'. Este é o grande problema que ainda hoje se impbde is nossas
elites.

(22] galutar advertdneia de FRIEDRICH, op. ciél., p. 326,

(23) Dentre ecles dastaque-se Raymundeo Faore — Os Donor do Poder, Porto
Alegre — 860 Pruly, 2% ed. 1975, 2 vols. B o estudo clissice do patrimo-
nialismo hresileiro cuja sintese se entontra no vol. II, pp. 734 2 segs.

(24 OQLIVEIRA VIANNA, op. cit, p. 18%.
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Mais importantes que freios e contrafreies (ja os tivemos demais
e inoperantes), parecem-nos necessarias liberacées e sobretudo inven-
coes institucionais. Sem a pretensao de elaborar uma lista exaustiva
de nossas caréncias, tentemos indicar algumas das maiores e mais
graves,

A mais aguda é a desigualdade da eidadania, nossa tolerancia
com a permanéncia de uma vasta categoria de cidadaos de segunda
classe, 4 margem da sociedade civil. desencarnados de direitos e
protecoes wvalidas, inassimilados ao corpo social. Sao todos os que
desconfhiecem as garantias da lei, os marginais do respaldo legal, viti-
mas habitugis em seus corpos e haveres da vipléncia policial e da
indiferen¢a judicial. Deles se poderia dizer, em verdade, que sao
“iguais perante a [ei e desiguais perante o juiz” *%). Nio sé porgue
constituem objeto de discriminagdo ativa em func@o de preconceilos
ou distorsbes sociais, mas porque nio logram acesso aos meios normais
de defesa do cidadao.

E sabido que a eliminagao desse teimoso bhagaco sociak 56 se fard
plenamente peia concorréncia das forcas do mercado e pela incorpo
racae dessas camadas ao dmbito do associativismo e da cooperagio
comunitiria, Mas, por outro lado, para que esta se constitua de modo
cabal, torna-se necessiria a eliminagdo dos privilégios ¢ mordomias,
resfduos ainda vigentes enire néds do mercantilismo oligarquico,
erroneamente crismado de capitalismo. E o tratamento privilegiado
de categorias e corpos sociais, ¢ uso do Poder para enriguecimentos
e favorecimentos pessoais, a indiscriminagdo intencional enire o publi-
co e o privado na economia, o que OLIVEIRA VIANNA chamava o
espirito de cla e melhor se diria, com Nestor Duarie, o “familismo”
pacifico e triunfante, todo o conjunto de praticas clientelistas e nepo-
tistas que ja penetram portas a dentro da Nova Republica.

Nem seria necessaric mencionar, a par dessas medidas que talver
coubessem nos “‘freios e contrafreios” do sociblogo fluminense, a
supressdo das restriges que ainda obstam i expansdo do mercado, ao
aumento da produtividade, a¢ crescimento da pequena empresa, tudo
enfim gue alimenta a estrutura concentracionaria da sociedade brasi-
leira — a comecar pelo monopélic da terra inculta —, e vai até as
apropriacdes e escravizacbes da mao-de-obra, as servidées nao s6
provenientes da escassez, ela propria uma serviddo, mas oriundas de
um passado que tarda em morrer.

Nao h4 como esquivar a reformulagde do instituto da proprie-
dade — ndo para estatizi-la cu restringi-la, mas exatamente para
ampliar seu raio de alcance. Isso, em dois sentidos: escovando os restos

(25} DJACIR MENEZES — “Todaos sfo iguais perante a lei e desiguais perante
o Juis" in Cartc Mensali —- CNC, Rio de Janeiro, ano XXVIII, n.> 328,
Julho, 1982,
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da phtina romana, o seu carater absoluto; ¢ deslocando a tdnica do
“uso ¢ gozo” para a fungio social; e do individuo soberano para as
associagdes organizadas. Sem falar na urgente remocio do parasitismo
cartorario que bloqueia a circulagdo da riqueza e o acesso do menos
aguinhoado aos registros e cadastros.

A representatividade do fraco ndo se esgota nas suas manifesta-
¢oes individuais. A descentralizagdo e a desconcentragio do Poder,
processos irmfos mas diversos, s6 virdo através da legitimagio de
associagdes familiares e comunitdrias como formas de participagdo
civica e manifestagdes de poder decisdrio, sem falar na sua eminente
funcao distributista. Constituem # iinica forma, concreta e ndo pura-
mente nominal, de expansio da sociedade civil, sem a monétona
recaida no individualismo liberal ou na socializagdo estatizante. Em
suma, a Constituicio deverd refletir as aspiragles permanentes da
sociedade brasileira, fortalecendo a familia, a comunidade, as coope-
rativas e associages de frabalho.

% fato marcante em nosso tempo o aparecimento de novas formas
de organizagho do territorio, dando ensejo a manifesiagdes politicas,
de configuracdo espacial: regides, areas metropolitanas, distritos
industriais que talvez se incluam na divisac espacial de poderes segun-
do CARL FRIEDRICH gue deu nova conceituacio ao federalismo (¥},

A abolicdo dos privilégios e mordomias da nossa Nomenklatura
teri de ser acompanhada pela ampliacio da base organizacional e
associativa da sociedade e pela legitimacdo de novos 6rgéos de expres-
sio e decisdo politica. 56 assim poderemos dar partida a um processo
amplo de reformulacdo da sociedade, conferindo aos processos
conflituais, hoje correntes, uma fungio creativa ¢ desarmando sua
enorme carga destrutiva.

Desse ponto de vista, a extensdo do direito de voto do analfabe-
to fol medida inbcua porque nao contribuiu nem para a solugdo do
analfabetismo nem para a promoc¢do da massa inculta, mas leva, isso
sim, ao enquistamenio da iletrismo. Nio se pretende, é cisro, impe-
dir que o analfabeto vote em qualquer circunstancia: as associagdes
de trabalho e a participagdo nas decisbes locais nao exigem, por que
o eontririo seria absurdo, prévia alfabetizagio dos interessados.

Néo ha duvida que grande parte das instituigées publicas vigen-
tes sio fechadas, resiritivas, exclusivistas, contribuindo para o perfil
de uma sociedade montada em monopédlies e dependéncias, o que

{28) FRIEDRICH, i
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gera conflitos permanentes entre os “haves” e os “have nots”. Esses
estrangulamentos se manifestam, sobretudo, nas ireas de emprego,
da habitacdo, da educagdo, do treinamento e da formagdo profissio-
nal, da saide, da previdéncia social, da seguranga publica e da repres-
sio ao crime, da participacdo associativa. E precisamente ai que a
ordem legal terd de abrir espages mais amplos para extinguir as
caréncias, aumentar a produtividade ¢ expandir o mercado, arejar os
capilares enfartados da promocéo social. Esse é o grande papel do
jurista, s6 entdo credor do titulo que alguém lhe conferiu de “arqui-
teto das estruturas sociais” (27),

Essa vasta abertura institucional, indispensivel a uma real aber-
tura politica, e que teria como meta & promocio de extensas camadas
da populagio, exige a implantacio de mecanismos de escopc mais
amplo que os existentes e de mais ripido efeito. A desburocratizacgio,
por exemplo, no sentido de extin¢io de mordomias, é saudavel, mas
insuficiente. Porque a burocratizacio renasce da propria estrutura
da sociedade e da economia, firmada em privilégios, controles e restri-
¢Oes que ensejam a fraude e a corrupgao. Est nos registros — desde
o Registro de Iméveis até o de Patentes; na Justica demorada e inefi-
ciente; em todos os procedimentos administrativos morosos que provo-
cam ¢ intermediarismo e o suborno. E todo o processo de certificagio,
indispensavel a qualquer sociedade que tem de sofrer profundas
mudangas.

0O Estado deve, enfim, devolver i sociedade, por delegagdo, {are-
fas de que vem se desincumbindo de forma insuficiente e preciria.
Nao se trata, novamente, de saber o que cabe aqui a iniciativa pablica
ou A empresa. Essa distinglo, e o artificial confronto de interesses
que dela resulta, nasce de uma visao distorcida, ja que o particular e
0 publico se encontram confundidos na realidade. Essa suposta divisdo
de trabalho, na pratica, desfecha no crescimento desapoderado da
drea publica, por natureza expansionista. Dizer-se, por exemplo, que
cabe i empresa tratar do econdmico e a¢ Estado cuidar do desenvol-
vimento social é meia-verdade. Cabera sempre ao Estado regular o
econdmico e distribuir os recursos, gerades no setor privado, de fal
modo gue o social ndo permanega desfavorecido. Mas seria totalmen-
te improdutivo confiar exclusivamente ao Estado a execugio de
programas nessa area.

Dai a importincia da participagdo, processo central nas socieda-
des democriticas, tanto nos seus aspectos formais, propriamente juri-

(27) Em artigo recente, GILBERTO FREYRE chamou-os “engenheiros sociais”,
atribuindp-lhes jdéntico papel.
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dicos, como no sentido amplo, cooperativo e associativo, ac qual ja
nos referimos. A participacao para ser eficaz temn de ser graduada.
Nao ¢ absolutamente necessari¢ gue o voto seja exercido por todos
para a eleigdo dos representantes em totdos os escaloes do Poder. Para
isso existem mecanismos de representacio e delegaciio, sem os quais,
nas sociedades complexas, a democracia se tornaria invidvel. Como
invidvel se forna quando exercida em comicios, manifestacao s6 cabf-
vel em pequénas comunidades para decisoes e escolhas em ambito
local: nos cantdes suicos ou na repiiblica democritica de Cuba. . .

Essa perspectiva exige a disseminag@o de parlamentos, nucleos
decisérios, no: corpo social. £ impensivel hoje uma sociedade demo-
cratica sem a forma parlamentar de decisio politica. Permitimos a
concentracdo do poder nos diversos tipos de presidencialismo, quer
civil, quer militar, que desafortunadamente vimos adotando e gue tém
levado, na prética, a ditadura do Executivo e ao clientelismo. E preciso
agora sanear a orla do Governo com o sentido da responsabilidade e
restaurar a autoridade legitima nos termos do regime parlamentar.

Da mesma forma, é urgente difundir na sociedade mecanismos de
arbitragem para a soluc¢io rapida e eficaz de conflitos, o que trara
alfvio aos tribunais. A falta de justica ripida, eficaz e barata é a maior
causa de revoltas e ressentimentos no povo, além dos prejuizos
pessoais e patrimoniais que acarreta. A arbiiragem é uma forma de
acelerar a distribuicao da justiga no corpo social, rompendo um dos
mais injustos monopélios que atravancam o desenvolvimento, agra-
vam privilégios e dificultam a expansdo da sociedade civil. A criacdo
dos Juizados de pequenas causas é, esse sim, um passo de aito alcance
social que poderia servir de modelo a uma desburocratizagio auténti-
ca e de longo f6lego.

A atual crise brasileira resulta de uma rutura do pacto social em
sentido mais profundo do que indica o uso comum dessa expressao. £
a propria idéia de servigo que vacila, e, quando isso acontece, a coer-
¢io do Estado torna-se in6cua e a prépria sociedade se rompe em
classes, ou na linguagem atual, em “categorias” agressivamente reivin-
dicantes. Essa cis%o é contraria & propria idéia de solidariedade social
e resulta de uma preeminéncia do Estado sobre a Nagiio ou sobre o
que hoje se convenciona chamar a sociedade civil. A arbitragem entre
os grupos é feita ao sabor de interesses imediatos, geralmente politi-
cos, as vezes demagdgicos, e o instituto da greve é manejado com a
presteza e a agilidade de gazua para a obtenc¢io de maiores vantagens
e beneficios. O que na cupula € obtido através de conchavos & compa-
drios, na base ¢ decidido pela pressiio do namero,
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ORTEGA Y GASSET, lembrando RENAN —— para quem a Nagao
era um plebiscito cotidiano —, definia essa forma de particularismo
como a substituicdo da parte pelo todo. “Todo particularismo de classe,
dizia, é sintoma muito mais grave de decomposi¢do gue os movimentos
de secessio étnica e territorial, porque as classes e grupos profissio-
nais sio partes num sentido mais radical que os nacleos étnicos e
politicos”. Por isso nZo hesitava em afirmar que “todo particularismo
leva 4 aciio direta”(*®). Dirfamos que é contrario i concepc¢do de
Parlamento no que encerra de mais profundo e essencial, a idéia de
convivio politico. A dialética do ativismo leva ao golpe de Estado e
ao terror. A dialética do Parlamento leva ao debate e 2 selegio das
liderancas.

O que ocorre no Brasil de hoje é o esfacelamento da Nagdo em
classes gue disputam o paco maior no banguete do Estado. O gque
demonstra que nem o Estado forte nem a doutrina da seguranga
levam, por si sds, necessariamente, &2 unanimidade nacional que s6
pode ser criada por uma idéia de tarefa comum e de risco. Se a Cons-
tituicio nao contemplar essas graves questbes e vier a repetir mono-
tonamente os chavoes do passado, o Estado brasileiro continuara
manobrado por minorias predatérias, ao revés dos verdadeiros inte-
resses nacionais.

No mundo moderno, chocam-se duas concepcies de sociedade
aparentemente adversas, na realidade gémeas. A volta dos “‘socialis-
mos” — muitas vezes como, enire nds, meras propostas populistas,
mal enroupadas em linguagem neo-marxista — revela profundo mal-
estar ante as mesinhas do receituario liberal. Férmulas mal compostas
de capitalismo e socialismo vém abrindo caminho na pratica a crescen-
tes avancos do Estado ou 2 penetragio solerte de grupos de interesses
gue esmagam o consumidor, espoliam o fraco e destroem as riquezas
haturais. O individualismo liberal encontra sua altima trincheira na
defesa dos chamados “direitos humanos”, mas nido consegue, por suas
premissas mesmas, construir o arcabougo institucional que visa a
garantir seu exercicio. O socialismo de Estado sacrifica esses mesmos
direitos aoc mito do plano e da produtividade, mas néo logra demons-
trar sua valia na prosperidade e no bem-estar das populacdes. Serd
essa a unica alternativa que se oferece ao homem — optar entre a
democracia totalitaria e as utopias revolucionarias?

Ao contrério, sustentamos gque devemos buscar uma concepgio
orgénica e participativa da democracia que é o contririo da variante

28) Em Espania Inverfebrada, Madrid, 1921, p, 43.
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liberal e individualista e o avesso do Estade totalitirio (**). Baseia-se
no reconhecimento e na legitimacdo dos drgaos sociais intermediirios
e numa ampla participagio de seus membros nas tarefas da cidadania
— em primeiro lugar — e em seguida no direito a0 acesso de todos os
cidaddos aos bens e servicos essenciais, nido como individuos mas
como séeios, ou seja, membros atuantes de instituicdes ¢ comunida-
des nas quais exercem direitos decisbrios de voto e veto, de escolha e
recusa politica.

Esse tipo de sociedade nada tem a ver, como se percebe, com 05
regimes corporativistas que o fascismo mentidamente propunha em
sabstituicdo as assembléias politicas; nem com os regimes classistas,
de qualquer natureza, que, na realidade, visam assegurar a uma dada
classe o monopdlio do Poder. O reconhecimento dos grupos e insti-
tui¢des intermediarios e a criagdo de outros abre caminho a uma parti-
cipacdo real e nio ficticia, e limita o Poder do Estado que ameaga as
liberdades fundamentais.

O mundo moderno, na sua ala avangada, resolveu praticamente
o problema da fome, propiciou instrugdo universal, difundiu a satde
e os beneficios da assisténcia e da previdéncia social. Conseguiu resol-
ver esses problemas gragas a formidavel acumulagio de riqueza que
caracterizou as sociedades chamadas capitalistas. Defrontam agora
esses pafses novos impasses: a ameaga nuclear; a incorporacao e
aculturacdo de uma maio-de-obra subdesenvolvida que pée em risco
seus padroes de civilizagao; a destrui¢ao dos recursos naturais por uma
tecnologia de enorme capacidade. A distribuigio da rigqueza nessas
sociedades levou 3 democratizagde da informacdo, ao primado da
competéncia sobre o clienteiismo, da meritocracia sobre a mediocra-
cia. Hoje cabe temperar a eficiéncia do mercade com os ditames da
humanizagio.

Podemos heoje assimilar algmmas experiéncias da lideranga
internacional evitando suas danosas conseqiiéncias. Separar o enrigue-
cimento da massificaclio, e atingir o progresso social sem adotar
necessariamente o controle da natalidade, o abortismo, a permissivi-
dade, a tecnocracia, A visio organica da sociedade, ao contrario das
concepcdes materialistas e mecanicistas, é uma salvaguarda contra
esses erros de civilizacio e uma forma permanente de defesa do mais
auténtico e permanente no homem. Egperemos que a Nova Constituin-
te, sob as luzes do Espirite Santo, venha a adoté-la.

(26} Cabe agui cliay GLADSTONE CHAVES DE MELQ, nas pegadas de MARI-
TAIN: “S8a g [berzl democracia € insceltivel, rceltdvel e digna de louvor
& umsa verdadeirs democracia, ndo necessariamente como regime, nem
talvez inteiramente como sistema, mas como kdeal sempre buscado e talvez
jsmais plenstnente atingivel neste vale de ligrimas”’ in “Consideracbes
sobre 5 Democracia” Caric Mensel. CNC, Ria de Janeiro, ana XXVIII,
n° 328, juiho, 1852,
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