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O problema do poder na Constituicdo da Republica de 1988

A disciplina dos poderes € um elemento central em todas as Constituicdes. Seja ha separacdo dos
poderes entre diversos 6rgaos, seja na separacao territorial dos poderes, trata-se, sempre, de um dos
pontos mais importantes de todas as Constitui¢cdes. Nao € por acaso que o artigo 16 da Declaracéo dos
Direitos do Homem e do Cidad&o afirma que uma sociedade que ndo contém regras sobre uma separacéo
de poderes ndo tem uma Constitui¢ao[1]. E o sistema de checks and balances da Constitui¢ao dos
Estados Unidos, e suainter-relacéo com o federalismo, € um dos dois pilares daguele documento, a
propria declaracdo de direitos sendo um conjunto de emendas que alguns dos founding fathers
consideravam desnecessario, tamanha a certeza que tinham de gque a mera mecénica de poderes
desenhada por eles seria suficiente para garantir amoderac&o do governo[2]. E sobre interface, do
tratamento juridico do poder e da Constituicéo, que pretendo fazer uma reflexdo nesta coluna, para
chegar, no final, a questédo do poder na Constituicdo de 1988.

Seguindo alguns ensinamentos do Direito Constitucional francés, vamos propor algumas distingdes antes
de entrar no assunto propriamente. Primeiro, vamos distinguir entre Constitui¢goes cujas regras sao
derivadas de um principio politico basico e as Constitui¢des que aparecem mais como um conjunto de
regras que, depois, sdo interpretadas para dar alguma aparéncia de conjunto. A distingdo se baseiaem
comentario relativamente lateral de Michel Troper em sua tese de doutorado[ 3]. Segundo, vamos seguir
as propostas para umateoria do Estado de Olivier Beaud nas quais €le afirma que o fendbmeno estatal so
pode ser apreendido em sua totalidade se estivermos atentos para duas caracteristicas do Estado: a
soberania e aingtitucionalidade[4]. De um lado, a soberania é o elemento que descreve arupturana
fundagdo do Estado, o carater supremo do poder que cria o Estado, o poder do pacto social, aforcado
pensamento politico. De outro, as instituicdes refletem a continuidade, as relacdes de poder concretas na
sociedade, as dificuldades de instituir um Estado completamente novo que o elemento da soberania
parece querer ocultar.

Colocando essas duas propostas tedricas, de Michel Troper e de Olivier Beaud, juntas, proponho
olharmos as Constitui¢cdes brasileiras sob o seguinte prisma. De um lado, teriamos Constitui¢cdes em que
predominou o elemento da soberania. De outro, as Constitui¢gdes em que predominou o elemento
institucional. Nas Constituicdes em que predominou a soberania, a ruptura se sobressai relativamente a
continuidade, o poder criador supera os limites ainovagdo institucional. Nessas Constituicoes,
retomando Troper, parece haver um compromisso com principios politico-constitucionais a partir dos
guais sdo deduzidas as regras que, ao final, vao dar o desenho constitucional positivo da separacéo de
poderes. Ja nas Constitui¢des em que predominou o elemento institucional, a continuidade supera a
ruptura. A separacao dos poderes parece ser menos deduzida de principios e mais o reflexo de
experiéncias ingtitucionais passadas, aprimoramentos de préticas institucionalizadas.

Minha proposta é dividir as Constituicdes brasileiras em Constituicdes soberanas e Constituicoes
ingtitucionalistas, sempre de acordo com essa mescla dos comentérios tedricos de Troper e Beaud. De
forma ainda experimental, proponho que sejam vistas como soberanas as Constitui¢oes de 1824, 1891,
1934 e 1937, e como institucionalistas as de 1946, 1967 e 1988.

A Carta de 1824 pode ser classificada como soberana por ser um documento que reflete um
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compromisso doutrinario com a monarquia liberal. Esse compromisso é anterior a Cartaem si e pode ser
comprovado por meio do estudo de diversos documentos que g udaram a consolidar aindependéncia do
BrasiI[5]. Em certo sentido, aindependéncia do Brasil se fez contra o liberalismo excessivo da
Constituinte de Portugal, e isso se reflete na Carta de 1824, notadamente na existéncia do poder
moderador. O proprio Pedro | da as diretrizes da carta na sua exposi¢éo de motivos ao anteprojeto de
Constituigao[ 6] .

Namesma linha, a Constituicéo de 1891 também pode ser colocada entre aquel as que propusemos
chamar de soberanas, a falta de nome mais adequado. Também ela reflete compromissos doutrinarios
prévios com aforma do Estado e aforma de governo. Pouco importa o fato, ou o boato, de que ela seria
uma copia da Constitui¢cdo norte-americana. Havia um compromisso com ainstituicdo de umanova
forma de governo, a Republica, e com um Estado diferente, afederacéo de tipo dualista] 7]. Na

assembl ela constituinte, embora houvesse oposi¢ao, os defensores desse novo modelo conseguiram
reunir forga suficiente para produzir um texto juridico que, no geral, refletiaaquelasideias| 8.

A Constituicéo de 1934 rompe com o paradigma liberal das Constitui¢cdes anteriores. No campo das
relagbes dos poderes, ela alterou profundamente as funcbes do Senado Federal (artigo 88 e seguintes) e
instituiu a representacdo classista (artigo 23). Também foi ela que criou o sistema de eleicéo
proporcional para a Camara dos Deputados (artigo 23). O Poder Judiciario foi fortalecido, notadamente
com a criagdo da Justica Eleitoral[9]. Na distribuicdo territorial do poder, ela acabou com o federalismo
dualista e ingtituiu o federalismo cooperativo, com uma distribui¢do de competéncias concorrentes
(artigo 5°, paragrafo 3°). Essas ateragfes se inseriam em um ambiente de forte critica as instituicoes
liberais, consideradas inadequadas para o Brasil. A esse ambiente ideol 6gico correspondeu uma
Constituicdo que aumentava os poderes da Uniéo Federal, do Judiciério e do presidente da Republica,
enquanto o legislativo de tipo liberal foi enfraquecido.

Em 1937, produz-se a Constitui¢c&o mais autoritaria de nossa histéria. Aquela Constituicdo, no entanto,
ndo era autoritaria apenas por acidente. Seu autoritarismo refletia um compromisso tedrico. Reflexdes
politicas e sociol 0gicas da época defendiam aquele modelo como o Unico adequado para o Brasil[10].
Elafortaleceu ainda mais os poderes do Presidente da Republica, limitou a proporcionalidade na
representacdo dos estados[11], fortaleceu o Judiciério, e, na sua vigéncia, deu-se ao processo civil a
concepcdo “autoritéria’ defendida por Francisco Campog[12].

Com a Constituicao de 1946, teriainicio o periodo das Constitui¢des institucionalistas. Em muitas
medidas, ela procede a um rearranjo institucional das experiéncias anteriores, reaproveitando elementos
da Constituicdo de 1891 e da de 1934[13]. Durante a sua vigéncia, ha um inegavel reforgo do Poder
Judiciario, no qual se destaca a consolidag&o, com a criagdo de vasta jurisprudéncia, do uso do mandado
de seguranga como mecanismo por exceléncia do controle judicial dos atos administrativos. Contudo,
em termos de inovacOes nas relacdes entre Poder Executivo e Poder Legidlativo, ela é bastante timida, o
mesmo acontecendo com a distribuicdo territorial do poder. Mais do que formar um conjunto de regras
deduzidas a partir de umaideologia, a Constitui¢éo de 1946 aproveita experiéncias institucionais
anteriores. Entre esses aproveitamentos, esté o sistema proporciona para a elei¢cdo da Camara dos
Deputados. E entre as inovacgdes, o0 multipartidarismo. A tendéncia a consolidac&o do modelo de
“presidencialismo imperial” ja se manifestou sob aguele regime[14]. A combinagdo desses trés
elementos seria repetida em 1988, dando origem ao modelo do “ presidencialismo de coaliz&o”[15],
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sistema adotado pela nossa Constitui¢&o em vigor e que enfrenta sérias criticas no momento.

A Constituicio de 1967 é problemética para a classificagio aqui proposta. E preciso lembrar que elafoi
a Constituicdo do regime militar, cuja obra negativa ainda hoje repercute na nossa politica. Contudo, ela
ndo foi uma Constituicdo autoritaria por principio, como ade 1937. Foi mais a sua prética, cumulada de
excegdes, que serviu ao autoritarismo militar da época. Dito isso, entendo que, nalogica do tratamento
dos trés poderes e do federalismo, ela pode ser listada entre aguel as que poderiamos chamar de
institucionalista, pararessaltar o el emento da continuidade, em detrimento da soberania e da ruptura.
N&o havia, por tras das suas normas, uma concepcado ideol 6gica constitucional desenvolvida, como
houve na Constitui¢cao de 1937, mas uma determinagao de reacéo ao que era percebido como um risco
decorrente do cenario de polarizagao politica da Guerra Fria. A continuidade, no caso, ficou por conta da
tendéncia de centralizacéo federal e do fortalecimento do Poder Executivo[16]. Um outro elemento, no
entanto, deve ser lembrado: a progressiva equipagem do Poder Judicidrio para exercer um papel de
controle do Estado[17].

Feita essa abordagem historica extremamente sucinta das Constituicdes brasileiras, passo a Constituicdo
de 1988. Pela repeticdo do tratamento estrutural dado as relacdes entre os poderes e ao federalismo,
considero que se trata de uma Constituicao institucionalista, na qual ha mais elementos de continuidade
do que de ruptura e na qual ndo nos parece ter sido seguido um principio de ideologia constitucional.
Evidentemente, ela tem principios, mas o tratamento dado as instituicdes que repartem o poder €,
claramente, decorrente de experiéncias constitucionais prévias que, possivelmente, foram consideradas
positivas. Assim, nareparticdo de competéncias entre os entes federados, a tendéncia de concentragéo de
poderes na Uni&o permaneceu. Da mesma forma, as relagdes entre Legislativo e Executivo, os
mecanismos de selecdo dos representantes do povo, o multipartidarismo, tudo isso reflete experiéncias
do passado. O fortalecimento sem paralelo do Poder Judiciario, por sua vez, também reflete uma
tendéncia que ja vinha se manifestando desde, pelo menos, a EraVargas[18].

Essa Constitui¢éo criou, a partir de elementos de continuidade existentes num ou noutro de nossos
regimes constitucionais vigentes desde 1934, o regime do presidencialismo de coalizdo, que oradasinais
de esgotamento. Minha proposta €, a partir da sugestéo de classificagdo agqui esbogada, chamar a atencéo
para o fato de que esse regime nédo foi desenhado a partir de uma visao global de ideologia
constitucional, mas desde uma tentativa de compor uma unido de forcas politicas, resultando na
repeticdo de formulas institucionais ja conhecidas e que, ao que tudo indica, faziam consenso no
momento de transi¢ao da ditadura para a democracia. Agora, no entanto, talvez sefa 0 momento de
repensar o tratamento dado ao poder na Constituicéo de 1988 desde uma perspectiva mais ampla,
contemplando aimaginacdo de um regime gque rompa com esses elementos do presidencialismo de
coaliz&o, como o sistema proporcional para eleicdo de deputados federais, 0 multipartidarismo sem
critérios corretivos, e o excesso de poderes do presidente da Republica. Em outras palavras, 0 momento
pode ser propicio para novas reflexdes constitucionais ancoradas em uma concepgdo mais profunda do
lugar do Estado e do poder politico nas nossas vidas.

Esta coluna é produzda pelos membros do Conselho Editorial do Observatorio da Jurisdicéo
Consgtitucional (OJC), do Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP). Acesse o portal do OJC (
www.idp.edu.br/observatorio).
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[1] Versdo origina disponivel em https://www.legifrance.gouv.fr/Droit-
francais/Constitution/Declaration-des-Droits-de-I-Homme-et-du-Citoyen-de-1789

[2] Ver David Mongoin. Le pari de la liberté. Etude sur Le Fédéraliste. Paris: Classiques Garnier, 2012,
p. 206 a 2009.

[3] Michel Troper. La séparation des pouvoirs et I’ histoire constitutionnelle francgaise. Paris: LGDJ,
1973.

[4] Olivier Beaud. La notion d’ Etat, Archives de Philosophie du Droit, 1990, p. 119-141.

[5] Sobre isso, ver, por exemplo, os diversos atos do ent&o principe regente que cimentaram,
juridicamente, o caminho da independéncia, notadamente o Decreto de 1° de agosto de 1822, que declara
inimigas as tropas portuguesas desembarcando no Brasil sem autorizagéo do principe regente.

[6] Publicado em Jodo Camilo de Oliveira Torres. A democracia coroada, p. 498-500.

[7] Sobre o conceito, ver a obra Fernanda Dias Menezes de Almeida. Competéncias na Constituicao de
1988. 42 ed. S&o Paulo: Atlas, 2007.

[8] Aliomar Baleeiro. A Constituicdo de 1891. Colegdo Constitui¢des do Brasil. Brasilia: Centro de
Ensino a Distancia, 1987, p. 50.

[9] A Constituic&o de 1934. Colegdo Constituicdes do Brasil. Brasilia: Centro de Ensino a Distancia,
1987, p. 36.

[10] Tive aoportunidade de defender esse ponto de vista em dissertagao de mestrado, apresentada na
pos-graduacéo em Direito do Uniceub: Estado, sociedade e direito: uma reflexao sobre a ideologia
politica em Oliveira Vianna, orientador dr. Luiz Eduardo de Lacerda Abreu.

[11] Walter Costa Porto. A Constituicéo de 1937. Coleg&o Constituigdes do Brasil. Brasilia: Centro de
Ensino a Distancia, 1987, p. 16.

[12] Francisco Campos. Exposic¢éo de motivos do anteprojeto do Codigo de Processo Civil de 1939,
disponivel em http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decl ei/1930-1939/decreto-lei-1608-18-setembro-
1939-411638-norma-pe.html.

[13] Ver comentérios de Aliomar Baleeiro e Barbosa Lima Sobrinho em A Constitui¢éo de 1946.
Colecéo Constituicdes do Brasil. Brasilia: Centro de Ensino a Distéancia, 1987, p. 13 e 31.

[14] Aliomar Baleeiro. A Constituinte e a Constitui¢cdo Federal de 1946 in A Constituic&o de 1946.
Colecdo Constituicdes do Brasil. Brasilia: Centro de Ensino a Disténcia, 1987, p. 6.

[15] Ver célebre artigo de Sergio Abranches, “Presidencialismo de coalizéo: o dilemainstitucional
brasileiro”, in Dados — Revista de Ciéncias Sociais, vol. 31, n. 1, 1988, p. 5-34.

Para uma avaliacdo mais recente, do ponto de vista do Direito Constitucional, ver Sérgio Anténio
FerreiraVictor. Presidencialismo de coalizéo. Exame do atual sistema de governo brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015.

[16] Aliomar Baleeiro. “O Direito Financeiro na Constituicdo de 1967, em A Constituicéo de 1967.
Colegéo Constituicdes do Brasil. Brasilia: Centro de Ensino a Distancia, 1987, p. 57.

[17] Lembro, atitulo deilustragdo, que foi nesse regime constitucional que o mandado de seguranca
passou a ser utilizado paraimpedir a tramitacdo de propostas de emenda a constitui¢céo que tendam a
abolir clausula pétrea. Ver Mandado de Seguranca 20.257, relator ministro Moreira Alves. Também
houve a promulgacéo do Codigo de Processo Civil de 1973, que fortaleceu aindamais o Judiciario.
Além de uma melhor sistematizacdo do controle concentrado de constitucionalidade e do aprimoramento
dos instrumentos do controle difuso.

[18] Ainda que atese do texto seja bastante diferente da defendida aqui, Manoel Gongalves Ferreira
Filho observa esse crescimento progressivo do Judiciario e dos seus instrumentos de controle em sua
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obra Aspectos do direito constitucional contemporéaneo. S&o Paulo: Saraiva.
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