A transicdo constitucional brasileira e o Anteprojecto da Comissdo Afonso
Arinos
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I

1 O modo mais freqiiente de mudanga de regime é a revolugao, ou seja, a
ruptura instantanea, global e, 0 mais das vezes, violenta da ordem constitucional
precedente. Mas ndo é o tinico. Também se d4 a transformagdo por dentro, a
reforma politica ou transi¢do constitucional.

Conhecem-se importantes exemplos histéricos de passagem sem ruptura:
a evolugdo inglesa do Estado estamental para a monarquia constitucional e da
predomindncia da Camara dos Lordes para a da Camara dos Comuns; a outorga
da Carta Constitucional portuguesa por D. Pedro IV (I do Brasil) em 1826; a -
sucessdo em Franga, em 1958, da IV para a V Reptiblica; a reforma politica
espanhola, de 1976 a 1978, das Leis Fundamentais de Franco a nova Constituigao
democrética .

Ora, é justamente um processo de transigéo constitucional, do maior
interesse, o que estd em curso no Brasil, aberto com a eleigdo de Tancredo Neves
em 1985, traduzido na convocagdo de um Congresso com poderes constituintes
e que, feita a elei¢do em 15 de novembro de 1986, ird culminar na elaboragéo de
uma nova Constituigdo.

2. Como se sabe, o periodo politico e constitucional iniciado no Brasil em
1930, com a queda da “reptiblica velha” (que em 1889 substituira o Império), é
assinalado por trés caracteristicas gerais:

1°) evolugdo com solugdes de continuidade e freqiientes crises
politico-militares;

2*) ocorréncia, quase alternancia, de governos autoritarios e
liberais e de governos de direita e de esquerda;

© Texto em portugués europeu.
N.R. - £ mantida a grafia do original.
W Cfr. o nosso Manual de Direito Constitucional, II, 2* ed., Coimbra, 1982, pp. 59 e segs.
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3*) proliferagéo de Constitui¢des (quatro Constitui¢des desde
1934, contra duas apenas desde a independéncia).

Nele decorrem sete grandes fases:
1° fase (1930-1934): governo provisdrio.

2* fase (1934-1937): regresso as formas constitucionais @, com
Constituigdo aprovada em assembléia constituinte em 1934.

3* fase (1937-1945): ditadura @ de Getilio Vargas (presidente
desde 1930), que decretou uma Constitui¢do e estabeleceu um
regime a moda da época, mas de cardcter populista.

4* fase (1945-1961): ap6s a 2* Guerra Mundial (em que o Brasil
participou ao lado dos Aliados), nova fase democrético-liberal e
nova Constitui¢do, a de 1946.

5* fase (1961-1964): crise institucional ¥ em que, numa tentativa
de compromisso, chegaram a ser adoptados pelo Acto Adicional
de 1961 (vigente até 1963) elementos de parlamentarismo.

6* fase (1964-1985): governo de base ou de caracteristicas militares,
resultante da Revolugdo de 1964, e em que é feita a Constituigdo
de 1967, emendada em 1969.

7* fase (de 1985 em diante).

Ap6s a Revolugdo de 1964, a Constituigdo de 1946 ficou subordinada a
quatro Actos Institucionais, publicados entre esse ano e 1966 e todos dirigidos a
concentragio do poder no Presidente. Mas, a breve trecho, sentiu-se a necessidade
de elaborar nova Constituigio a fim de integrar tais Actos Institucionais e os
seus Actos Complementares: assim surgiu a Constituicdo de 1967.

Esta Constitui¢do ndo iria durar na sua forma primitiva sendo dois anos,
pois, entretanto, os chefes militares foram levados a promulgar novos e
numerosos Actos Institucionais e Complementares e, para lhes dar forma
coerente, surgiria em outubro de 1969 a Emenda Constitucional n° 1 (que pode
entender-se ou como Constitui¢do nova ou como Constituicdo de 1967 alterada).

@ Apés a Revolugio constitucionalista de Sdo Paulo, em 1932.
@ A constituigdo de 1934 tinha sofrido alteragdes de sentido autoritdrio logo em 1935.
@ Aberta pela reniincia do Presidente Jdnio Quadros.
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Aspectos a salientar em ambos os textos sdo o sentido centralizador, o

aumento dos poderes financeiros da Uniéo, o reforgo do Poder Executivo, a eleicdo
do Presidente por sufrdgio indirecto (Colégio composto pelos membros do
Congresso e por representantes dos Estados), o cuidado posto no processo de
elaboragdo das leis, a nogéo de seguranca nacional, a extensédo da justi¢a militar,
a prefixagao do sistema partidério.
3. O regime estabelecido em 1964 iria durar mais de vinte anos, com vérios
Generais Presidentes da Reptiblica — o que dificultaria a concentragdo pessoal
de poder — a cada um tendo correspondido governos de indoles e orientagdes
diversas, ndo s6 por causa das respectivas personalidades, mas também por causa
dos diferentes condicionalismos internos e externos.

A partir de 1977, e sobretudo de 1979, esbogou-se um processo, que
seria chamado de “abertura”. Para ele contribuiram a incapacidade da doutrina
da seguranga nacional de suscitar um novo modelo politico-constitucional, as
posigdes corajosas da Igreja, as distor¢des provocadas pela politica de
industrializagdo e as continuadas assimetrias regionais e sociais, a persisténcia
da inflagio e da dfvida externa, o surgimento de um forte movimento sindical, a
agilidade politica da Oposigdo (que, de resto, ao contrério do que aconteceu em
Portugal antes de 25 de abril de 1974, nunca foi completamente banida da vida
politica legal e pbde aceder, por meio de elei¢des, ao Congresso e a Governos
estaduais).

A “abertura” defrontar-se-ia em 1984 com a vigorosa campanha nacional
em favor de eleigdes presidenciais directas (Directas, jd!). Desta resultaria uma
cisdo nos apoiantes do regime e decisivas negociagdes entre os dissidentes e o
grande partido da Oposigéo, o Partido do Movimento Democrético Brasileiro,
que proporcionaria a eleigdo (ainda pelo colégio eleitoral indirecto) de um
Presidente moderado, capaz de assegurar a democratizagdo sem traumas e com
garantias para os militares.

TaNCReDO NEVEs foi esse Presidente eleito. Devido a doenca e morte, nio

chegou a tomar posse, e assumiu a presidéncia o Vice-Presidente eleito José
Sarney. Nem por isso, 0 seu programa, a “Nova Republica”, deixou de comegar
a ser cumprido, e o Brasil — tal como a Argentina e o Uruguai, quase a0 mesmo
tempo e pacificamente, apesar de todas as diferengas — regressou a democracia
pluralista ©.
4, A Constituicdo de 1967-1969 era modificivel de modo a ser posta em
consonancia com as aspiragbes do Pafs. E foi-o logo através da Emenda
Constitucional n° 25, de 15 de maio de 1985, que lhe subtraiu o sentido autoritirio
e consagrou, de novo, o principio da eleigéo directa.

Mas aparecia identificada com a ditadura, pela sua origem e pela sua
prética. De h4 muito largos sectores da opinido piblica reclamavam uma

® £ esse o remate inevitdvel de todos os processos de abertura. E se séo travados ou nio
propulsionados, o pafs acaba em revolugio (como sucedeu em Portugal).
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Assembleia Constituinte. E sentia-se ser agora a altura de repensar todas as
estruturas juridicas e politicas da sociedade, de revitalizar o federalismo, de
encontrar um novo equilibrio nas relagdes do Presidente e do Congresso, de
reformular o catdlogo de direitos fundamentais, de procurar maior justi¢a na
organizagdo econémica.

O préprio Presidente SARNEY tomou a iniciativa de, em mensagem ao
Congresso, propor a convocagido de uma Constituinte. Dai a Emenda
Constitucional n°® 26, de 27 de novembro de 1985, que disp6s:

“Artigo 1° - Os membros da Camara dos Deputados
e do Senado Federal reunir-se-do, unicameralmente,
em Assembleia Nacional Constituinte, livre e
soberana, no dia 1° de fevereiro de 1987, na sede do
Congresso Nacional.

Artigo 2° - O Presidente do Supremo Tribunal
Federal instalard a Assembleia Nacional Constituinte
e dirigiré a sessdo de elei¢do do seu Presidente.
Artigo 3° - A Constituigdo serd promulgada depois
da aprovagdo do seu texto, em dois turnos de
discussdo e votagdo, pela maioria absoluta dos
membros da Assembleia Nacional Constituinte.”

A despeito do nome, a Emenda Constitucional ndo previu uma
verdadeira Assembleia Constituinte, ou seja, uma Assembleia especificamente
eleita para elaborar e decretar uma Constituigdo, dissolvendo-se terminada a
sua obra (como alguns chegaram a preconizar), e tivesse ela apenas poderes
constituintes ou também poderes legislativos. O que previu foi um Congresso
com poderes constituintes, que funcionaria, ao mesmo tempo, como Congresso
ordindrio e que, como Congresso ordinério, permaneceria apés a feitura da
Constituigdo ©.

A escolha ndo foi meramente técnica; teve evidente significado politico.
Se nio se tratava ji de mais uma revisdo da Constitui¢do vigente, tampouco se
tratava de criar, por referéncia a qualquer legitimidade revolucionéria, uma nova
Constituigdo. Dai a subsisténcia da Constitui¢do de 1967-1969, emendada, até a
entrada em vigor da nova Constitui¢do, em vez de um interregno ou de uma
revogagdo ou aboli¢do ?; daf o estatuto ndo provisério do Congresso anterior a
eleicdo e do Presidente ®; dai a limita¢do imanente da soberania do Congresso
eleito em 15 de novembro de 1986.

@ Sobre os tipos de actos constituintes, v. 0 nosso Manual, II, cit., pp. 70 e segs.

@ Conforme declarou em Portugal o art. 292.°, n° 1, da Constitui¢io de 1976.

® Daf ainda o grave problema politico da duragiio do mandato do Presidente Sarney a face da nova
Constituigao. 3
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5. Ainda em 1985, pelo Decreto n°® 91.450, de 18 de julho, o Presidente
SARNEY, na linha do pensamento de TANCREDO NEVES ®, instituiu uma “Comissio
Proviséria de Estudos Constitucionais” destinada a preparar um anteprojecto
de Constitui¢io — embora sem valor juridico vinculativo, evidentemente — a
propésito do qual se examinassem questdes merecedoras de relevancia
constitucional, se esclarecessem ou apontassem alternativas, se esbogassem
solugdes sobre as quais os futuros constituintes viessem a trabalhar.

Como disse o Presidente na posse da Comissio, ela ndo se destinaria a
substituir o Congresso ou o Povo. Seria, antes, “uma ponte de alguns meses
entre a gente brasileira e os representantes que ela elegera. Servird como uma
drea de discussdo livre e informal das razdes nacionais, submetendo ao debate
publico teses basicas quanto ao Estado, & sociedade e 4 Nagdo”.

A Comissdo seria, ap6s tantos anos de conflitos e de violéncia
institucionalizada, uma instancia de diélogo entre os brasileiros, em que mais
importante do que redigir um texto seria demonstrar a possibilidade de um
debate constituinte democratico, pluralista e construtivo. Por isso, recebeu uma
composicdo extremamente heterogénea, havendo entre os seus 49 membros
constitucionalistas e ndo constitucionalistas, juristas e néo juristas, politicos
profissionais e simples cidaddos, filiados em partidos e ndo filiados,
personalidades identificadas com os partidos do actual Governo e com os partidos
da nova Oposigdo, representantes das grandes regides do Brasil, empresérios,
sindicalistas, jornalistas, escritores, etc. Por isso, 0 seu presidente foi AFONSO ARINOS
pE MELO FraNco, professor emérito de Direito Constitucional, antigo ministro
das RelagGes Exteriores de JANIo QUADROS, expoente da tradigéo juridica e politica
de Minas Gerais .

Estes objectivos nio terdo sido, por completo, alcangados, por se terem
projectado na Comissio algumas tensdes da situagdo politica brasileira. De inicio,
foram elementos de esquerda (ndo participantes da Comisséo, por ndo terem
sido escolhidos ou ndo terem querido participar) que a puseram em causa,
acusando-a de “elitista”; depois, foram elementos de direita que atacaram o texto
por ela preparado, apodando-o de casuistico, demasiado socializante e utépico;
e, ao longo dos trabalhos, manifestaram-se clivagens entre “conservadores”,
“centristas” e “progressistas”.

Apesar disso, a Comissao, instalada em 3 de setembro de 1985, pode
funcionar com normalidade durante mais de um ano, com reunides tanto em
Brasilia como no Rio de Janeiro, e p6de levar a sua incumbéncia a bom termo.
Dela resultou um anteprojecto, com predmbulo da autoria de Afonso Arinos e
um articulado cuja redacgéo final coube a CANDIDO MENDE.

®Que, ao que parece, remontava a 1982.

0 Entre os outros membros da Comissao, justo é salientar constitucionalistas como Josaphat Marinho,
Pinto Ferreira, Orlando Magalhdes de Carvalho, Paulo Brossard, Raul Machado Horta, Rosah
Russomano; filésofos do Direito como Miguel Reale; soci6logos como Gilberto Freyre (aos 86 anos)
e Candido Mendes de Almeida (secretdrio-geral da Comissdo Brasileira Justiga e Paz); politélogos
como Hélio Jaguaribe; ou escritores como Jorge Amado e Eduardo Portella.
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Em 18 de setembro de 1986 seria esse texto solenemente entregue ao
Presidente da Reptiblica, que — numa decisdo sem precedentes — o mandaria
publicar no Didrio Oficial da Federagao .

6. Pouco depois, em 15 de novembro, foram eleitos os Senadores e
Deputados constituintes.

A coincidéncia das elei¢des com as dos Governadores dos Estados —
estas muito personalizadas, com mais directa influéncia na vida dos cidadaos e,
por certo, também com mais sensivel repercussdo nos equilibrios politicos do
Pafs — terd feito diminuir um tanto o seu interesse imediato. Néo afectou o seu
significado politico e juridico de primeiras elei¢bes constituintes desde 1946
(subseqiientes a queda doutra ditadura) e de primeiras eleigdes verdadeiramente
livres desde 1964.

O Congresso, que se reuniu desde 1° de fevereiro, est4, assim, munido
da necessdria legitimidade democritica para erguer uma Constituigdo
democrética, que organize a esperanga que, ndo obstante todos os obsticulos
econémicos e sociais, percorreu o Brasil. Serd a sétima Constituigio (depois das
de 1824, 1891, 1934, 1937, 1946 e 1967-1969) e ver-se-d se ultrapassard tais
obstéculos ou outros ou se neles se deixa enredar, se conseguird perdurar ou se
serd tdo efémera como algumas das Leis Fundamentais anteriores.

Uma coisa parece certa: nenhuma Constituinte brasileira (e talvez
doutros pafses) terd tido, a partida, um documento de trabalho tdo sugestivo
como o produzido pela “Comissdo Proviséria de Estudos Constitucionais”, pela
Comissdo Afonso Arinos; e nunca terd antes havido no Brasil um surto tdo grande
de estudos e projectos doutrindrios sobre temas constitucionais 2.

II

7. O anteprojecto de Constituigdo elaborado pela Comissdo Afonso Arinos
que ora divulgamos em Portugal é suficientemente impressivo e claro para
justificar longas explicagGes.

Da sua leitura desprendem-se, a vista desarmada, quatro notas
fundamentais: a vastiddo do texto; a extensdo do tratamento constitucional a
zonas até agora por ele ndo cobertas; o cardcter compromissério presente um
pouco por toda a parte; a complexidade da sistematizagéo.

Além disso, pode observar-se, em ndo poucos pontos, a influéncia, entre
outras, da Constituigdo portuguesa de 1976 — o que, sendo natural, néo é para
portugueses menos elucidativo.

1 Foj efectivamente publicado na edigéo de 26 de setembro.

ABA titulo meramente exemplificativo, citem-se: DALMO DE ABREU DALLARI, Constituigdo e Constituinte,
Sdo Paulo, 1984; GERALDO ATALIBA, Repiiblica e Constituigio, Sdo Paulo, 1985; Constituinte e Constituicdo,
obra colectiva, Universidade Federal de Minas Gerais, 1986; Fasio KONDER COMPARATO, Muda Brasil
- Uma Constituicdo para o Desenvolvimento Democrdtico, Sdo Paulo, 1986; CANDIDO MENDES, A
Inconfidéncia Brasileira - A Nova Cidadania Interpela a Constituinte, Rio de Janeiro, 1986; Oscar Dias
Corrta, A Crise da Constituigio, a Constituinte e o Supremo Tribunal Federal, Sdo Paulo, 1986.
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8. E um longo texto, com preambulo, 436 artigos e 32 disposicdes gerais e
transitérias. H4, todavia, textos constitucionais em vigor mais extensos: a
Constituigdo da India (com predmbulo, 395 artigos e 10 anexos, com dezenas de
disposigdes); ou a Constitui¢do da Iugoslévia (com preambulo, 406 artigos, em
regra muito mais dilatados que os do anteprojecto).

As Constitui¢bes brasileiras desde a de 1934 tém sido bastante mais
ambiciosas e pormenorizadas do que as européias, quanto ao ambito de matérias
que pretendem abranger. Basta recordar na Constitui¢édo actual o cuidado (bem
compreensivel, alids) posto em definir as fronteiras das atribuigées da Unido,
dos Estados e dos Municipios e a distribui¢do de receitas e de despesas entre
uma e outros: a regulamentagdo do processo legislativo e do orgamento; o
desenvolvimento prestado ao regime dos funciondrios ptblicos e organizagio
do Poder Judicidrio federal e estadual e a reparti¢do de competéncias entre
diversas categorias de tribunais; o regime da nacionalidade e até alguns aspectos
da declaragdo de direitos.

Porém, o Anteprojecto Afonso Arinos vai ainda mais longe tentando
disciplinar ainda com mais minticia todas as matérias; dedicando secgdes
especificas as regides de desenvolvimento econémico e as regides metropolitanas,
aos direitos dos trabalhadores, a seguranga social ¥, a satide, 4 moradia, as
populagdes carentes, as populagdes indigenas, & comunicagéo social, & ciéncia e
a tecnologia e ao meio ambiente; ocupando-se, pela primeira vez, da lingua
nacional, da inconstitucionalidade por omissdo, da informaética, da assisténcia
religiosa nas For¢as Armadas e nos estabelecimentos colectivos, da defesa do
consumidor, do Defensor do Povo, da democraticidade interna dos partidos, do
direito de antena, do estado de alarme, do cooperativismo, do direito a
paternidade responsavel, dos direitos da infancia, da adolescéncia, dos idosos e
dos deficientes, da protecgédo da floresta amazénica; e cuidando até da protecgao
da baleia (art. 410).

Conhecem-se as causas deste duplo fenémeno de alargamento das
matérias e de dilatagdo dos textos constitucionais. Ndo é um fenémeno
unicamente brasileiro (ou portugués), como alguns pensam. E um fenémeno
generalizado na nossa época (em contraste com o século XIX), em conseqiiéncia
da interpenetragdo crescente do Estado e da sociedade civil, da expansdo das
necessidades colectivas e do conexo aumento de fungdes requeridas ao Estado.
E é um fenémeno particularmente patente em pafses como os nossos, nos quais
se torna imperioso tanto distribuir o poder por diferentes érgaos e centros de
decisdo para evitar os abusos da concentragdo quanto ir ao encontro das
aspiragdes das pessoas e dos grupos — no Brasil, decerto, maioritarios — até
agora sem acesso aos bens materiais e de cultura e a subjectividade politica.

E ainda um fenémeno que tem muito que ver com o caricter
compromissério das Constitui¢des de paises divididos social, econémica, regional
e ideologicamente, em que contrastantes forgas politicas e sociais se defrontam

3 No texto, chamada seguridade social, num espanholismo que poderia ser evitado.
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sem que nenhuma possa dominar as demais e em que cada qual almeja por
incorporar na Constituigdo sendo o essencial do seu projecto, pelo menos uma
parte substantiva deles, para que nao fique & mercé do legislador ordinério (por
defini¢do, contingente e mutavel). Nestes pafses, o cardcter compromissério —
com os depois dificeis, conquanto néo irresoltiveis, problemas de interpretagdo
que arrasta — é o prego da democracia pluralista.

Néo custa supor que o anteprojecto, sob este aspecto, prefigura bem o
que vai ser a préxima Constitui¢do brasileira. Mesmo que esta o nédo siga
inteiramente, ndo podera deixar de reflectir o mesmo espirito, ndo sé por causa
da realidade dindmica do Pafs mas também porque, a despeito de haver um
partido com maioria absoluta (ao contrdrio do que aconteceu em Portugal, na
Assembléia Constituinte de 1975-1976), esse partido, o PMDB, é ja por si uma
frente multifacetada, com grandes divergéncias programéticas entre os que o
integram.

9. O sentido compromissério oferece-se nas trés grandes matérias nucleares
que sdo as dos direitos fundamentais, da organizagéio econémica e do sistema
politico (tal como na Constituigdo portuguesa e noutras Constitui¢Ges).

No tocante aos direitos fundamentais, verifica-se — de resto, na
seqiiéncia das varias Constitui¢des brasileiras apés 1934 — a conjugagéo de
direitos com a estrutura de direitos, liberdades e garantias (ou de direitos civise
politicos, na terminologia dos Pactos de Direitos do Homem das Nagdes Unidas)
e de direitos com a estrutura de direitos econémicos, sociais e culturais. Os
primeiros surgem com mais precisdo e vigor, mas os segundos aparecem a seu
lado (arts. 8° e segs.), ganham relevo e, por vezes, entrelagam-se com eles.
Consagram-se direitos de todos os cidaddos (sobretudo no Capitulo III do Titulo
I) e direitos dos trabalhadores (no Capftulo I do Titulo IV), o que, sem imprimir
ao texto um cunho classista, o aproxima da realidade econémica e social.

Ao invés da Constitui¢do portuguesa, o texto da Comisséo Afonso Arinos
néo estabelece uma distingdo nitida entre uma e outra categoria de direitos, nem
enuncia a parte regras gerais aplicdveis a uns e outros — essa, por certo, uma
das suas mais ostensivas deficiéncias. De todo 0 modo, quanto aos do primeiro
grupo, perpassa sempre a idéia de liberdade, de defesa da personalidade humana,
da limitagdo do poder, e neles se encontra todo 0 manancial de instrumentos de
garantia vindos da tradigéo liberal do Ocidente. J4 quanto aos segundos, as
inspiragdes sdo mais variadas, desde a doutrina social da Igreja ao solidarismo
laico, desde a observagdo dos problemas brasileiros a refracgdo de correntes
ideolégicas tdo diversas como o marxismo ou o neocapitalismo.

Mais dificilmente identificivel é a Constituigio econémica,
aparentemente ordenada de acordo com os seguintes principios (art. 316):
valorizacéo do trabalho, liberdade de iniciativa, fungdo social da propriedade e
da empresa, harmonia entre as categorias sociais de produgéo, pleno emprego,
redugdo das desigualdades sociais e regionais, fortalecimento da empresa
nacional, estimulo as tecnologias inovadoras e adequadas ao desenvolvimento
nacional. Estes principios devem ser lidos em conexdo com os princfpios de ordem
social (art. 342).
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Por um lado, diz-se que a actividade econémica ser4 realizada pela
iniciativa privada (art. 318); mas, por outro lado, prevé-se a intervengao do Estado
sob as muiltiplas formas de controle, de estimulo, de gestdo directa, de acgéo
supletiva e da participagéo no capital das empresas (art. 319); organiza-se o
planejamento — imperativo para o sector ptblico e indicativo para o privado
(art. 324); regula-se o direito a propriedade territorial rural (arts. 331 e segs.),
admitindo-se a aquisigdo de terras piiblicas por aqueles que as tornem produtivas
(art. 335); e, além disso, sujeitam-se os investimentos estrangeiros a regras severas
(art. 322) e impde-se a maioria de capital brasileiro na banca, nas empresas
financeiras e nos seguros (art. 327).

As formulagdes sdo muito menos marcadas do que na Constitui¢do
portuguesa e em nenhum preceito, por exemplo, se alude a socializagéo ou a
apropriagdo colectiva de meios de produgdo. Todavia, uma leitura mais atenta
do Anteprojecto (ou a prética, se, acaso, viesse a ser adoptado pela Constituinte)
poderia levar a descobrir mais fortes afinidades.

No plano da organizagéo politica intenta-se conferir maior autenticidade
ao federalismo, reforgando os poderes tanto dos Estados como dos Municipios.
A nota mais curiosa é a introdugéo daquilo a que se vai chamando (embora nio
no Anteprojecto) o “presidencialismo congressual”, um sistema misto que dir-
se-ia retomar, sem os vicios de origem e com aperfeigoamentos, o0 modelo do
Acto Adicional de 1961.

O Presidente da Repiiblica, eleito por sufragio universal, deixa de ser o
detentor tnico do Poder Executivo, pois que passa a haver um Presidente do
Conselho (arts. 232 e segs.) e um Conselho de Ministros (arts. 240 e segs.). Em
contra partida, fica tendo o poder de dissolver a Camara dos Deputados (art.
229 - VIII) e mantém ou adquire importantes faculdades (arts. 229 e segs.) de
promulgagéo e veto das leis, de nomeagédo dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, de direcgdo da politica externa, de comando supremo das Forgas
Armadas, de decretagdo da intervengao federal nos Estados e do estado de alarme,
de iniciativa de declaragio de estado de sftio, de realizagdo de referendo sobre
propostas de emendas constitucionais e de projectos de lei de iniciativa do
Congresso que visem alterar a estrutura ou afectem o equilibrio dos Poderes
(art. 229 - XXVI). Como 6rgio consultivo do Presidente da Repuiblica é criado
um Conselho de Estado (arts. 247 e segs.).

Por seu turno, o Presidente do Conselho é indicado pelo Presidente da
Reptiblica a Camara dos Deputados, que deve tentar, em dez dias, apreciar a
indicagdo e considerando-se esta aprovada se receber votos favoraveis de maioria
absoluta dos membros da Camara (art. 232). No caso, porém, de segunda recusa,
se a Camara dos Deputados, dentro de cinco dias, ndo escolher por maioria
absoluta o Presidente do Conselho, este serd nomeado livremente pelo Presidente
da Republica, ouvido o Conselho de Estado (art. 232, § 3°). O Presidente da
Reptblica pode exonerar o Presidente do Conselho, indicando a Céamara dos
Deputados as suas razdes (art. 233). Ao Presidente do Conselho, auxiliado pelos
Ministros de Estado, compete a direcgdo superior da administragao federal (art.
239).
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Apesar de semelhangas com os sistemas semipresidenciais europeus,
ndo se trata de um esquema estranho ao presidencialismo, tdo fortes, imediatos
e de constante interferéncia na condugéo da politica do Pais permanecem os
poderes do Presidente da Reptblica ~ sem comparagido com os do Presidente da
Repriblica portuguesa (recordem-se os arts. 136, 137 e 138 da Constituigio de
1976, antes e depois de 1982). Trata-se, antes, de um presidencialismo sui generis
ou imperfeito, aproximével dos adoptados noutros paises da América Latina ™
e com o qual se pretende alcangar dois efeitos: uma divisdo de trabalho entre o
Presidente da Reptiblica e o Conselho de Ministros; e uma comunicago entre o
Presidente da Reptiblica e o Congresso, por o Presidente do Conselho dever
comparecer perante este (art. 165).

Nao se cria verdadeiramente um novo érgdo auténomo frente ao
Presidente da Reptiblica. Pelo contrério, o sistema sugerido pode conduzir —
embora néo seja forgoso que assim suceda — a um fortalecimento da sua posigao,
por o Presidente ficar agora munido do poder de dissolugdo da Camara dos
Deputados e do poder de desencadear referendos.

10. A sistematizagdo do texto espelha a complexidade que vimos
descrevendo, em moldes que (talvez por isso mesmo) ndo sdo muito satisfatérios.
Se h4 um fio condutor, ele nédo se apresenta muito claro.

O articulado compreende nove titulos: I - Disposi¢des preliminares; II -
Estado federal; III - Ordem econémica; IV - Ordem social; V -Educagdo, cultura,
comunicagio social, ciéncia e tecnologia; VI - Meio ambiente; VII - Defesa do
Estado, da sociedade civil e das institui¢des democriticas; VIII - Emendas a
Constituigdo; IX - Disposigdes gerais e transitérias. O titulo central e com maior
niimero de preceitos (arts. 67 a 315) é o respeitante ao Estado federal, onde cabem
tanto a delimitagdo das atribuigbes federais, estaduais e municipais (arts. 72 e
segs.) como a organizagdo interna dos Estados (arts. 81 e segs.) — em termos
excessivos para um Estado que se afirma federativo — como ainda o sistema
tributério e os trés Poderes (Legislativo, Executivo e Judicidrio) da Uni&o.

O capitulo I do Titulo I, com a epigrafe “Principios Fundamentais”,
equivale aos “Principios Fundamentais” da Constitui¢do portuguesa. Comega
por estabelecer: “O Brasil é uma Repriblica Federativa, fundada no Estado
democratico de direito e no governo representativo, para a garantia e a promogéo
da pessoa, em convivéncia pacifica com todos os povos” (art. 1°). E contém
outrossim a definigdo da lingua nacional — que é o Portugués (art. 4°) 45 <19 —
dos simbolos, dos principios das relagdes internacionais e das relagoes entre
ordem interna e ordem internacional.

19 Como o Peru, onde, segundo a Constituigdo de 1979, também hé um Presidente do Conselho (art.
216).

49 A par desta regra, veja-se o principio de que o ensino primério serd ministrado em portugués,
excepto nas comunidades indigenas onde também serd leccionado em lingua nativa (art. 387,
parégrafo tinico).

19 Talvez uma regra semelhante devesse ser consagrada em Portugal, em préxima revisio
constitucional, até porque o portugués estd muito mais ameagado em Portugal do que no Brasil.
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O capitulo II versa sobre direitos e garantias (arts. 8° a 56). Ndo esta
subdividido internamente, o que contribui para, conjuntamente com a destringa,
menos cuidada, entre direitos, liberdades e garantias e direitos econémicos, sociais
e culturais, dificultar a andlise e, amanhd, a aplicagdo. Inexplicavelmente (a ndo
ser que conste da tradicdo vinda de 1934), os direitos relativos 2 ordem econémica,
a ordem social e a ordem cultural (arts. 316 e segs., 343 e segs. e 384 e segs.) sdo
enumerados a longa distancia destes capitulos. E também hé direitos repetidos
(v.g., o direito ao ambiente, o direito a educagéo, o direito de constituir familia).

Ou seja: se importa reconhecer o grande passo em frente que é colocar
os direitos fundamentais logo no inicio da Constitui¢do (e ndo quase no fim,
como agora), importa ndo menos lamentar que a Comisséo néo tenha conseguido
atingir um correspondente nivel cientifico no seu tratamento.

Quanto aos outros titulos e capitulos, descortinam-se igualmente
progressos e deficiéncias (estas, em regra, de pouca gravidade).

De registrar a dispersio das normas sobre fiscalizagdo da
constitucionalidade (arts. 94 - V, 172 - VIII, 272, 278 - I1I, alinea b), em vez de se
procurar tomé-las unitariamente num tftulo ou capitulo a parte; isso mesmo
independentemente da hipétese de criagdo de um Tribunal Constitucional no
Brasil (Tribunal que néo se afigura muito necessario, tendo em conta a existéncia
do Supremo Tribunal Federal, mais vizinho da Suprema Corte dos Estados
Unidos do que do Supremo Tribunal de Justiga portugués). A falta desse titulo
ou capitulo faz-se tanto mais sentir quanto é certo que o Anteprojecto autonomiza
divisdes concernentes aos estados de excepgdo (arts. 425 e segs.) e a revisdo
constitucional (art. 436).

11. Um olhar de relance permite surpreender as marcas de alguma influéncia
da Constituigao de 1976 ou, independentemente da influéncia efectiva que tenha
havido, as disposi¢des que se assemelham mais as disposig6es portuguesas.

Sem ser exaustivo, apontem-se:

1°) a j4 referida definigdo do regime como Estado democrético
de direito (cfr. o “Estado de direito democrético” do predmbulo e
dos arts. 2° e 9°, alinea b, da Constituigdo portuguesa);

2°) o principio da defesa e promogéo dos direitos humanos nas
relagdes internacionais, no art. 5°- I (¢fr. o art. 7°, n° 1 portugués,
apo6s 1982);

3°) o principio da aplicagao imediata dos direitos e garantias, no
art. 10 (¢fr. o art. 18° n° 1 portugués);

4°) a fiscalizagdo da inconstitucionalidade por omissdo, nestes
termos (art. 10, § 2°): “Verificando-se a inexisténcia ou omissdo
de lei que inviabilize a plenitude da eficicia de direitos e garantias
assegurados nesta Constitui¢do, o Supremo Tribunal Federal
recomendard ao Poder competente a edigdo de uma norma que
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venha a suprir a falta” (cfr. art. 283° e, mais ainda, o primitivo art.
279° da Constituigdo portuguesa);

5°) a cldusula aberta sobre direitos do art. 12 (cfr. art. 16°,n°1, da
Constitui¢do portuguesa);

6°) as garantias relativas a utilizacdo da informética, no art. 17
(cfr. art. 35° portugués);

7°) a objecgdo ou escusa de consciéncia, no art. 21 (cfr. arts. 41°, n°
6, e 276°, n° 4, portugueses);

8°) a liberdade de aprender e de ensinar, no art. 25, pardgrafo
tnico (cfr. art. 43° portugués);

9°) o direito ao ambiente, no art. 36 (cfr. art. 66° portugués);

10°) a defesa do consumidor no art. 36, § 1° (c¢fr. art. 110°
portugués);

11°) o direito de informagdo dos administrados, no art. 49 (cfr.
art. 268° n° 1, portugués);

12°) a institui¢do do Defensor do povo 7, no art. 56 (cfr. art. 23°
portugués);

13°) o direito de acesso dos partidos politicos aos meios de
comunicagao social no art. 66, § 3° (cfr. art. 40° portugués);

14°) a insercdo entre as finalidades do sistema tributario da
correcgdo de desigualdades sécio-econémicas, no art. 133 - II (cfr.
arts. 106° e 107° portugueses);

15°) a criagdo de uma Comissdo Permanente do Congresso, no
art. 167 (cfr. art. 182° portugués);

16°) a definigdo do Presidente da Reptiblica como representante
da Repriblica e garante da unidade nacional e do livre exercicio
das institui¢es democréticas, no art. 218 (cfr. art. 123° portugués);

% O nome é o da Constituigio espanhola e n3o parece muito feliz. Também o nome da Constituigio
portuguesa “Provedor de Justiga” poderia ser ambiguo. Por que néo, como j4 alguém sugeriu, o
nome tradicional brasileiro de “Ouvidor”?
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17°) o sistema eleitoral do Presidente e do Vice-Presidente da
Repitiblica, no art. 222 (cfr. art. 129° da Constitui¢do portuguesa);

18°) o Conselho de Estado, nos arts. 247 e segs. (cfr. arts. 144° e
segs. da Constituicéo portuguesa);

19°) o Conselho Nacional da Magistratura, no art. 280 (cfr. art.
223° portugués);

20°) o principio da intervengao do Estado no dominio econémico,
no art. 319 (cfr. arts. 81° e 82° portugueses);

21°) o estimulo as cooperativas no art. 319, § 4° (cfr. arts. 61°, n.*
3 e 4, e 84° portugueses);

22°) o planejamento econémico, no art. 324 (cfr. os arts. 91° e segs.
portugueses);

23°) a previsdo de desapropriagdo da propriedade rural, no art.
332 (cfr. art. 97° portugués);

24°) os direitos dos trabalhadores, nos arts. 343 e segs. (cfr. arts.
53° e segs. portugueses);

25°) as garantias da liberdade sindical, no art. 344 (cfr. art. 56°
portugués);

26°) o Plano Nacional de Satide, nos arts. 355 e 356 (cfr. art. 64°
portugués);

27°) as regras sobre assisténcia & maternidade, a infancia, a
adolescéncia, aos idosos e aos deficientes, nos arts. 371 e segs.
(cfr. arts. 68° e segs. portugueses);

28°) as regras sobre liberdade cultural, nos arts. 395 e 396 (cfr.
arts. 42° e 78° portugueses);

29°) o Conselho de Comunicagdo Social, no art. 403 (cfr. art. 39°
portugués, apés a revisdo de 1982);

30°) o apoio a ciéncia no art. 404 (cfr.art. 73° n° 4, e 81°, alinea m);

31°) o Conselho de Defesa Nacional, no art. 423 (cfr. art. 274°
portugués).
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12. O Anteprojecto esta todo imbuido do espirito do Estado social de direito.
Perpassa nele a constante preocupagio de garantir a dignidade da pessoa —néo
da pessoa abstracta, mas do homem concreto brasileiro no final do século XX.
Estd-lhe subjacente uma irrecusével visdo optimista da sua capacidade de
transformar o Brasil, ndo num futuro longinquo, mas num futuro préximo a
construir ja, em liberdade.

Uma Constituicéo, sendo o estatuto do Estado, é tanto a regra do poder
como a ordenagdo da comunidade. Isso mesmo transparece (embora nao raro
€OM €XCessos re, entérios) no Anteprojecto, ao procurar limitar juridicamente
o poder —entre a Unido e o Estado, entre os poderes politicos e o poder judicidrio
e entre o Presidente e o Congresso; ao procurar estabelecer uma comunicagéo
efectiva entre o poder e a comunidade — a diversificada comunidade politica
brasileira; e ao apelar para a colaboragdo de iniciativas vindas do seu seio na
realiza¢do de incumbéncias priblicas.

Esta nota torna-se mais patente em alguns preceitos que se afiguram
dos mais felizes ou conseguidos do texto da Comissdo Afonso Arinos. Assim,
além da maior parte dos preceitos com similitudes com a Constituigdo
portuguesa, salientem-se:

1°) aregra do § 1° do art. 10, segundo o qual, na falta ou omissado
da lei, o juiz decidira o caso de modo a atingir os fins da norma
constitucional;

2°) a muito completa regulamentagio da liberdade religiosa do
art. 20;

3°) Os fins e limites das penas, em termos de individualizagdo e
de reabilitagdo do delingiiente, no art. 34;

4°) a ligagdo da educagdo, simultaneamente, a iniciativa da
comunidade e a um dever do Estado (art. 25); a preocupagio
pluralista de garantia tanto do ensino piblico quanto do ensino
privado (art. 389) e a regra de efectivagdo do acesso a educagéo
(art. 390);

5°) a acgdo ptiblica e a acgdo popular para defesa do ambiente e
do consumidor (art. 36, § 2°), bem como do patriménio ptiblico
(art. 46);

6°) os direitos dos presos (art. 41);

7°) o principio de administragdo aberta (art. 49);
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8°) o principio da participagdo de todos os filiados nos érgéos de
direcgdo dos partidos politicos, na escolha dos seus candidatos e
na elaboragéo das listas partidarias (art. 66, § 2°);

9°) a proibigdo de o Congresso, no tiltimo ano da legislatura,
aprovar ou sancionar leis que versem sobre elei¢Ges ou sobre
partidos politicos (art. 191);

10°) a autonomia orgamental do Poder Judiciério (art. 271);

11°) as regras especiais de protecgdo as populagdes indigenas (arts.
380 e segs.);

12°) o imperativo de protec¢io da floresta amazénica (art. 411).

Naturalmente, merecedoras de elogio sdo também muitas outras
disposi¢des. Mas estas sdo as que, dum prisma histérico e comparativo,
comportam mais significativa inovagao.

13. Naio quer isto dizer que sejam de obliterar as deficiéncias e omissdes do
Anteprojecto.

J4 nos referimos 2 sistematizagdo, pouco clara e pouco exaustiva, e ao
excesso ndo tanto de regulamentagao quanto de regulamentarizagio das matérias.

A deficiéncia sistemdtica projecta-se negativamente sobretudo no campo
dos direitos fundamentais. E que ndo basta atribuir, com mais ou menos
generosidade, um vasto conjunto de situagdes subjectivas activas ou de pretensdes
perante o Estado; torna-se necessario estabelecer principios de harmonizagao,
na prética, entre direitos de diversos contetidos e de diversos titulares; e isso ndo
se encontra no texto.

Quanto ao excesso de regulamentarizagdo, ele mostra-se pouco
consentineo quer com a desejdvel revitalizagdo do federalismo quer com a
indispensével liberdade do legislador. Na esteira afinal das Cartas autoritarias,
a Comisséo propde um rigido tratamento da organizagao interna dos Estados,
em que chega ao ponto de fixar o niimero dos Deputados as suas Assembleias
Legislativas (art. 88). E o espartilho a que, em ndo poucas matérias, se submete o
Poder Legislativo — doravante, um Poder Legislativo democraticamente
legitimado (ndo se esquega) — mal se compatibiliza com a maleabilidade
requerida por uma sociedade em tdo acelerada transformagéo como a brasileira.

Tudo estd, mais uma vez, em descobrir um equilibrio razodvel. Sem
diivida, no campo dos direitos, liberdades e garantias e no da separagdo dos
poderes, justifica-se todo o cuidado posto na defini¢do de sentidos normativos
rigorosos e unfvocos. J4 noutras dreas se exige autocontengio a uma Assembleia
Constituinte para permitir — no respeito de determinados principios, balizas ou
pontos firmes — a alternancia das opgdes politicas e a adaptagdo as sucessivas
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conjunturas. A Constituigio democrética para um poder aberto numa sociedade
aberta ndo pode deixar de, af, ser também uma Constituicdo aberta.

Se se critica a Constituigdo portuguesa — as vezes, injustamente — por
tolher a margem de liberdade de conformagéo do legislador ordindrio, o que
nao se diria perante uma Constitui¢do que reproduzisse o texto do Anteprojecto
pura e simplesmente?

Em especial, como pontos mais negativos, podem ser indicados os

seguintes:

1°) a falta de regras como as que se encontram na Constituigdo
federal alema (arts. 1° e 19°), na portuguesa (art. 18°, n.*2 e 3) e
na espanhola (art. 53°) acerca da forga juridica dos direitos de
liberdade e acerca da limitagdo das restri¢des que possam sofrer;

2°) a obrigagao de filiagdo partidéria dos candidatos a quaisquer
cargos politicos, salvo aos de Presidente e Vice-Presidente da
Repuiblica (art. 63);

3°) a atribuigdo ainda as For¢as Armadas de uma missdo de
garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa expressa
destes, nos casos estritos da lei, da ordem constitucional (art. 414)
— 0 que, apesar do cuidado posto na formulagéo, pode vir a ser
pretexto para qualquer protagonismo de tutela ou intervengéo
(sendo certo que, num Estado de direito democratico, as Forgas
Armadas ndo podem, directa ou indirectamente, desempenhar
fungbes politicas).

14. Naturalmente, o voto dos constitucionalistas e dos amigos do Brasil é
que o Congresso Constituinte consiga ultrapassar ou corrigir estas e outras
deficiéncias e omissdes; que saiba aproveitar, com lucidez, tudo quanto de bom
— e é muitfssimo — se encontra no Anteprojecto Afonso Arinos; que, em todos
os momentos, discuta, pondere e decida animado por espirito de consenso, de
patriotismo e de coragem.

Retomada a tradigio constitucional democrética brasileira, é isso que o
presente e o futuro lhe exigem.

9 JorGE MIRANDA é Professor Catedratico da Universidade de Lisboa e da Universidade Catélica
Portuguesa.
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