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A Constituicdo Brasileira de 1988 como experimento filosofico

Renato Lessa ¢ professor Titular do Departamento de Ciéncia Politica da UFF.

Esta conferéncia do professor Renato Lessa do [UPERJ, proferida no evento organizado
pelo CEDES e pelo Laboratorio de Estudos sobre a Republica Brasileira, cujo titulo foi
“Os 20 anos da Constituicdo da Republica de 1988", teve sua transcri¢do sob o respeito
ao estilo de oralidade.

Parto da analise de Werneck Vianna, do reconhecimento de uma novidade que se pds no
debate brasileiro, que ¢ a relevancia de operadores do Direito Constitucional na
configuragdo publica e constitucional do pais, materializada na feitura da Constituicao
de 88, para muita surpresa nossa.

Um dos modos de avaliarmos o quadro politico brasileiro em torno da Constituinte € o
proprio acompanhamento do processo que se inicia com a elei¢do para a Assembléia
Constituinte. Temos que prestar muita atencdo nele. As nossas lentes de observagao
estavam orientadas para outros objetos, mais tradicionais, habituais. E este tema acabou
por se impor a nossa considera¢@o. E o atalho que escolhi para me aproximar desse tema
tem a ver com uma questdo de natureza mais filoso6fica, abstrata, mas absolutamente
convergente com as questdes que o Werneck tem trazido. Se a filosofia for pensada por
uma tradi¢do intelectual constituida por crengas, o politico dessa tradigao filosofica tem
a ver com a capacidade dessas crengas de alguma maneira configurar a experiéncia
comum e ordinaria dos seres humanos?

A questao dos operadores das crengas, dos processos de decantagdo dessas crencas,
aparece como questao absolutamente crucial. Nao nos basta suspeitar que a filosofia
politica trabalha com invengdes, imagens de natureza humana, imagens de sociedade,
que sdo postas numa espécie de mercado simbélico a disposi¢io da humanidade. E
fundamental tentar entender que, se isso ¢ verdade ou se isso € plausivel, ha de se
acrescentar a essa questdo a seguinte pergunta: por meio de que tipo de operador
pratico, historicamente configurado, essas imagens de mundo acabam configurando de
maneira concreta, tangivel, experimentos coletivos? A partir desse tipo de questdo, o
tema da Constitui¢do aparece também como incontornavel. Se a prosédia da
Constitui¢ao tem a ver com o Direito Constitucional, a semantica da Constituicao tem a
ver com a filosofia politica. E, nesse sentido, o Direito Constitucional pode ser pensado
como operador fundamental de decantagdo de questdes que ndo sdo autdctones ao
Direito Constitucional — que vém da vida, da religido, da experiéncia, da filosofia
politica, com muita freqiiéncia — e que encontram em formas técnicas, em solugdes de
natureza pragmatica dispostas na tradi¢ao do Direito Constitucional, uma maneira de
configurar normas, ordenamentos sociais ¢ ordenamentos coletivos dessa natureza.
Minha aproximacao tem a ver com esse tipo de angulo. A partir daqui eu gostaria de
apresentar para vocés algumas idéias. Muitas delas estdo neste capitulo de livro que eu e
Werneck acabamos por freqiientar [Nota dos editores: referéncia ao livro Constitui¢do
de 1988: passado e futuro, editado por Hucitec/ Anpocs em 2008]
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Se a filosofia politica em geral exige ficcdes a respeito da natureza humana, € possivel
imaginar também que ficgdes ou reflexdes a respeito do que sdo as sociedades exijam
também fic¢des semelhantes a idéia de condigdo humana. Se o desenho, por exemplo,
de natureza humana apresentada por Aristoteles foi fundamental para configurar uma
certa concepcao de sociedade, certas concepgdes sobre a experiéncia nacional, de
natureza também ficcional e origindria, sdo fundamentais também para prefigurar o que
essas experiéncias nacionais ou coletivas podem ser. Entdo, se falamos em condi¢ao
humana no plano da filosofia politica, podemos falar em algo por exemplo ligado a
identidade nacional, quando pensamos em experiéncias coletivas ou nacionais.

Eu ndo gosto muito da expressdo, mas provisoriamente nomeio condi¢ao brasileira
originaria. Trata-se de uma fic¢do originaria, ndo ¢ para ser encontrada nos fatos. Com
relacdo a essas ficgdes, aplica-se a maxima de Rousseau no Discurso sobre a
Desigualdade: comecemos por nos afastar de todos os fatos. Essa fic¢@o origindria ndo
existe, mas ela ¢ o meu ponto de partida para que a narrativas sobre a experiéncia
nacional sejam produzidas e para que experiéncias de organizacdo politica-institucional
possam dai decorrer. Uma das fic¢des origindrias mais bem-sucedidas a respeito da
experiéncia brasileira, e aqui eu reproduzo o Werneck, talvez com alguma imprecisao, ¢
que nosso mito de origem ¢ a luta contra a barbarie.

Essa definicdo do mito de origem carrega consigo uma concep¢ao da condi¢do
originaria brasileira que vocés podem encontrar com imensa facilidade em autores como
Oliveira Viana. Ali esta presente a idéia de uma invertebragdo social originaria, de um
insolidarismo natural como condicao inicial de implantacdo do experimento humano
destas plagas. Um povo de dendroéfilos: esta talvez seja a imagem mais interessante,
uma imagem forte e telurica. Seriamos um povo de pessoas que amam as arvores e que
odeiam a interagao, freqiientam pouco a linguagem e evidentemente ndo podem ter
desenvolvido nenhum tipo de tradi¢do civica e freqiientam mal o debate ptblico. Nao
gostam de politica, ndo tém o vocabulério publico para exprimir questdes que afetam o
figado. Essa maldi¢ao de Oliveira Viana esta fortemente fixada no imaginario
pessimista brasileiro. Nao procurem aqui a cultura associativa européia, ndo procurem
aqui a politica partidaria na qual existiria uma espécie de simetria entre a organizagao
dos partidos e uma configuracio espontanea de interesses sociais dotados ja de uma
certa capacitagdo civica para parecerem mais do que demandas particularistas. Nao
existem aqui demandas ja pré-coletivas, pré-politicas ou qualquer antecipacao do
mundo da institucionalidade liberal. Nao procurem fundamento sociologico da natureza
do tecido social brasileiro. Aqui € o predominio da natureza. O predominio da natureza,
como todos nds sabemos, tem como proje¢ado institucional na vida politica o predominio
dos clas. Essa ¢ a nossa consciéncia possivel. Essa ¢ a nossa universalizagdo possivel. A
organizagdo clanica como uma alternativa mais racional, mais organizada da
espontaneidade originaria, da dissipacdo, do a-solidarismo, da fragmentagdo. As
imagens do Oliveira Viana sdo muito claras, sdo até excessivamente claras e lembram as
coisas de Martins Estrada, na Argentina, e Oliveira Martins, em Portugal. Sao textos
pessimistas.

Aonde vai dar isso? Isso vai dar na idéia de que o pais tem que ser inventado. Se um
pais ndo se pde de pé, o pais tem que ser inventado, criado. Oliveira Viana tem uma
posicao muito dificil a esse respeito porque, por um lado, ele faz um diagndstico da
sociabilidade brasileira que interdita qualquer crenca de que essa sociabilidade
naturalmente va gerar uma forma politica e, por outro lado, ele ndo ¢ um construtivista.
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Ele acha que a criacdo institucional deve ser pautada pela percep¢ao correta do que a
realidade social impde e determina. E uma posigdo muito complicada porque, a0 mesmo
tempo, eu tenho que ficar atento a um certo realismo constitucional e institucional e, por
outro lado, ndo posso ser excessivamente realista, ndo posso me furtar de atos de
demiurgia porque, se eu o fizer, a natureza toma conta: as arvores comegam a crescer, as
florestas tomam conta da nossa vida civilizada, e ndo tem Estado, ndo tem experiéncia
nacional.

Bom, o que decorre dai ¢ sabido. H4 uma narrativa altamente negativa a respeito disso.
O pais se reinventa a partir de 30 e essa demiurgia torna possivel a inven¢do do pais e
ela se traduz na precedéncia do direito publico, do direito constitucional. E as
marcagdes desse trajeto estdo postas, com freqiiéncia numa chave muito negativa. Com
freqiiéncia sdo apresentadas como a contrapartida necessaria para esse déficit de
solidarismo e de sociabilidade. E, portanto, haveria uma espécie de correspondéncia e
simetria. Se eu parto dessa condi¢do brasileira origindria pessimista, sou obrigado a
aceitar que atos de demiurgia institucional s3o necessarios e esses atos sempre vao se
inscrever numa chave liberticida como qualquer perspectiva voltada a idéia de
democratizagdo, institucional ou mesmo fundamental, posto que esta demiurgia ¢
autoritaria por definigao.

Eu queria chamar atencdo para uma apreciacao distinta dessa demiurgia que se imp0s a
partir dessa definicdo sobre a nossa origem. Somos uma sociedade invertebrada na
origem, essa sociedade so se pde em pé se ela for inventada. A partir de 30 ¢ possivel
imaginar experimentos de demiurgia com fortes afinidades com perspectivas de
democratiza¢do da sociedade. O primeiro deles ¢ o Codigo Eleitoral de Assis Brasil, de
1932. Trata-se do Codigo Eleitoral brasileiro que configura o direito publico.
Simplesmente isto. Esté ali a inveng¢ao do eleitorado brasileiro como uma figura de
direito publico. Evidentemente que ndo ¢ a invencdo do eleitorado brasileiro porque ele
existe desde as elei¢cdes das Cortes feitas em 1821, mas ¢ a criagdo do eleitorado como
figura de direito publico, passivel de regulagdo, a demandar um direito especifico e uma
configuracdo institucional especifica, que ¢ a Justica Eleitoral. Isto ¢ criagdo de 32.
Evidentemente, toda coisa criada tem um antecedente, como foi, neste caso, a reforma
constitucional de 26, feita no decorrer do governo Artur Bernardes. Mas este codigo de
32 ¢ um marco de rebeldia, que inscreve na tradi¢do brasileira o voto secreto, o sufragio
universal, o voto feminino e o mecanismo da proporcionalidade. S3o marcas indeléveis
recepcionadas por 34, 46 e por 88.

Sao pontos que vao manter uma relagdo tensa com a tradi¢do da representagdo. Se
podemos empregar a expressdo democracia representativa, ela faz sentido no Brasil a
partir de 32. E 34 acrescenta o qué? O voto obrigatério. Mas mantém a
proporcionalidade. O nosso complexo de vira-lata nos obriga a olhar para 34 e dizer que
estdo 14 as institui¢cdes do corporativismo que macularam a pureza da organizacao
liberal da representacdo. Mas estd 14 o voto obrigatorio, associado ao sufragio universal
e ao voto secreto. Isto definiu uma tradi¢do que nem o governo militar cogitou
reconfigurar ou tirar do mapa institucional brasileiro.

Esse ¢ um marcador importante, que nos traz aqui, que tem a ver com a Constitui¢do de
88. Esse ¢ um movimento de rebeldia positiva com tinturas proprias, especificas. O
primeiro deles ¢ o fato de que o proprio evento da Constituinte, o proprio evento de
elaboracdo da Constituicao, teve como caracteristica a experimentacao. Eu voltei a ler
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as coisas que a gente escrevia naquela época sobre o que a Constituinte poderia fazer e a
marcac¢do era de um pessimismo brutal. Primeiro, chamava-se a atencao para o fato de
que era uma assembléia ndo-exclusiva. Pensava-se que s nos serviria uma constituinte
exclusiva, eleita exclusiva e unicamente para fazer a Constituicdo. A tradigdo brasileira
mistura todas essas cores. Tivemos um Congresso Constituinte que, para piorar as
coisas, herdou os senadores eleitos em 82. Esta seria uma macula irremediavel. Nada
poderia sair dai. Segundo ponto: o Poder Executivo chamou o senador Afonso Arinos
para dirigir uma comissdo para preparar o projeto de Constitui¢ao e, deste modo, firmar
a marca do Poder Executivo e tentar inibir a liberdade que a Assembléia Constituinte
pudesse ter. Trata-se de uma pequena marca, ja que ela estava maculada na origem por
deputados e senadores que ndo haviam sido eleitos para tal finalidade.

Mas o mundo ¢ um pouco mais complicado do que isso. Essa comissao Afonso Arinos
teve como operador fundamental um jurista paulista chamado José Afonso da Silva, um
militante histdrico e fundamental do chamado constitucionalismo democratico brasileiro
que foi nada mais nada menos do que o autor do capitulo dos direitos fundamentais.
Toda a embocadura normativa que define a Constitui¢do com os institutos que o
Werneck mencionou foi dada pela armagao que José Afonso da Silva trouxe ja num pré-
projeto que ele elaborou para apresentar a comissao Afonso Arinos. Esta, por sua vez,
elaboraria um pré-projeto para ser apresentado para a Constitui¢do. Ou seja, houve um
curto-circuito através do qual as expectativas de que haveria um arranjo conservador
com resultado previsivel tiveram um desfecho paradoxal por algumas razdes
fundamentais.

A primeira delas ¢ que o espago da constituinte foi um espaco de experimentacao,
aberto, com a presenca absolutamente sem precedentes e imprevista de segmentos
sociais que compareceram com sucesso € mandaram emendas, sugestdes. Houve uma
inspecdo publica constante sobre o que ali se fazia. A propria constituinte desenvolveu
um trabalho inédito de divulgacdo, com cobertura da televisao do Congresso e boletim
diario. Houve, portanto, uma exposi¢ao inédita desse trabalho.

Em segundo lugar, cabe mencionar o desenho que acabou sendo adotado pela
Constituinte. Eu ndo gosto muito dessas coisas institucionais, mas, nesse caso, tem um
papel importante. Maria Covas, lider do PMDB, teve um papel fundamental nisso:
distribuiu as relatorias e superelatorias independentemente da forca partidaria das
pessoas que ocupavam esses lugares. Ele deu a esquerda uma relevancia no processo
que nao ela teria isso se isso fosse determinado pela quantidade de votos que teve.

Incorporou-se ainda a terceira dimensao que € a presenga da vertente renovadora do
Direito Constitucional, que acabou se incorporando no trabalho constituinte sem ser
testada, num primeiro momento, pelo jogo de maioria e minoria no plenario
constitucional.

Do que eu estou falando concretamente? Estou falando de trés coisas fundamentais que
podem ser resumidas da seguinte maneira. A primeira delas ¢ a defini¢do de referéncias
¢ticas como fundamento da ordem juridica, tal como se apresenta a definicdo do Estado
brasileiro como Estado democratico de direito, cujo objetivo ¢ a dignidade dos
brasileiros com a promogao da pessoa. A idéia de que a Constitui¢do ¢ um arranjo
institucional, com regras do jogo, mas ha referéncias metapoliticas anteriores. E vamos
ver daqui a trés minutos que essas referéncias metapoliticas acabam entrando na
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Constituicao e vao operar como referéncias necessarias. O que eu quero dizer com iss0?
Ninguém vai tira-las. Independentemente do jogo de maioria e minoria, essas
referéncias metapoliticas fixaram-se em clausulas pétreas. Quer dizer, vao tirar se
houver um golpe de Estado, mas ndo existe uma regra de reforma constitucional que
possa mexer com cldusula pétrea. Nem no Brasil uma coisa destas € pensada.

Outro ponto importante, e varios analistas chamam atenc¢do para isso de maneira muito
brilhante, ¢ a criagdo e a fixagdo constitucional de um exaustivo e complexo sistema de
direitos constitucionais, um conjunto de direitos fundamentais compreendidos ndo
apenas com direitos negativos e de prote¢do dos individuos, mas como liberdades
positivas, entre as quais sobressai o direito de participagdo politica acompanhados de
instrumentos como as ag¢des de inconstitucionalidade e outros varios institutos que a
propria Constituicao vai prever depois.

E o terceiro aspecto € a caracterizagdo do Supremo Tribunal Federal como 6rgao de
carater politico. Ainda que ndo tenha resultado na Corte Constitucional, que muitos
propunham naquele momento, acabou resultando num modelo um pouco confuso — que
¢ também Corte Constitucional, mas ndo apenas — mas, de qualquer maneira, ¢ um
orgdo de carater politico ao qual se atribui a tarefa fundamental de concretizar normas
constitucionais.

Dada a natureza da constituinte, como ¢ que isso passou? Isso o qué? Esse arcabougo
normativo que vai resultar no predmbulo da Constitui¢do e no capitulo dos direitos
fundamentais. E uma espécie de recepgio pelo Direito Constitucional do que ha de
melhor da tradicdo democratica — na medida em que mantém a representagdo, mas
introduz institutos de democracia participativa direta — da tradi¢do liberal — a dimensao
da prote¢do individual — e da tradicdo igualitaria, que eu ndo teria pudor em associar a
tradi¢do do socialismo democratico. Do ponto de vista normativo, ela incorporou trés
tradi¢des do campo da filosofia politica que, através do Direito Constitucional, no
preambulo e no capitulo de direitos fundamentais, vao definir essa embocadura da
Constituinte.

Todos os meus colegas faziam contas e mostravam que a maioria da constituinte era
conservadora. Até que, quando o centrdo entrou, varias coisas foram refeitas. Quanto a
direita, queria fundamentalmente garantir o mandato para o Sarney. Ele queria cinco
anos de mandato. O centrdo foi feito para isso. E esse ¢ um problema da Constituinte:
ao mesmo tempo em que foi assembléia constituinte, foi congresso constituinte. Entao,
ela associava politica extraordindria com politica ordindria.

Como ¢ que podemos explicar essa desatengdo a simbolos e valores? Essa desatenc¢ao
pelo ponto de vista dos conservadores tem a ver com o fato de que isso foi percebido
pelos parlamentares como retérica. Os preambulos e direitos fundamentais teriam a ver
com a metafisica da Constituicdo. Pensava-se: “vamos passar rapidamente por isso e
vamos ao que interessa: ordem econdmica, propriedade, reforma agraria...” Os
conservadores, realmente, ai perderam porque o que esta no preambulo e no capitulo de
direitos fundamentais tem precedéncia hermenéutica sobre tudo o que vem depois. Ha
um ordenamento disso ai. Parte dos conservadores entendeu o preambulo como um
pedago da Constitui¢do, pedaco que ndo teria automaticamente vigéncia normativa
sobre os demais. Faz muita diferenca ter esses mesmos valores ao longo da Constituigao
ou té-los separados em predmbulo e capitulos originarios porque eles acabam tendo uma
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espécie de cobertura hermenéutica sobre a interpretacao posterior.

Mas nao foram s6 os conservadores parlamentares que ndo prestaram atengdo a isso. A
analise cientifica da constituinte e da Constituigdo também tende a considerar isso como
simbolos que nao tém eficacia, ndo tém efeito para explicar a vida real. E o que ¢ a vida
real? Vida real s@o os interesses estratégicos que presidiram as interagdes na assembléia
constituinte e os resultados institucionais que dai decorrem para a constitui¢ao de
parametros para que os atores nacionais possam competir no mercado politico. Do
ponto de vista da ciéncia politica, a analise institucionalista privilegia a Constitui¢ao
como maquina, como mecanismo e, nesse sentido, ela ndo teve a altura do que a
Constituicao significou do ponto de vista dos valores. Isso tem duas implicagdes. A
primeira delas ¢ supor um maquinismo, que tem uma espécie de operacao logica,
técnica porque voltada para defini¢do de parametros para que nds possamos agir de
maneira racional e eficiente. E a segunda coisa, que ¢ complicada, ¢ a idéia de que a
Constituicao ndo pode ser interpretada por nenhum modelo teérico de fundamento
utilitarista porque ela foi escrita contra uma perspectiva de natureza utilitarista. Ela ¢
contra isso. Ela ¢ um objeto que resiste a qualquer avaliagdo de natureza de escolha
racional ou utilitarista. Ela ¢ explicitamente contraria a isso. A idéia de que “ndo nos
interessa a liberdade negativa” ndo estd na Constituicao, mas esta nos juristas. Esta ndo
¢ uma Constituicao garantia, ndo ¢ uma constitui¢do imaginada para preservar direitos
positivos. Nao se trata de criar regras do jogo para atores que ja estdo constituidos.
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