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  Este é um livro sobre a Constituição brasileira de 1988 escrito por um grupo de autores com diferentes formações para ser lido por um público amplo, e não apenas por constitucionalistas. O desejo de organizá-lo surgiu por entendermos que as pessoas gostariam de ter acesso a um livro que explicasse as características principais da Carta Magna de 1988 e suas consequências para as políticas públicas no Brasil de forma descomplicada, a partir de uma linguagem acessível para os que não são especialistas em direito.


  A Constituição completou trinta anos em 2018. Além de ser um ótimo momento para celebrar a nossa democracia, é também uma oportunidade para analisar, refletir e debater o seu legado no campo das políticas públicas. Há um debate perene entre especialistas com relação aos efeitos da Constituição. Por um lado, a sociedade parece perceber que a Constituição firmou uma noção ampla de direitos e garantiu a ampliação de acesso aos sistemas de saúde, educação e proteção social para as famílias mais pobres, que estavam excluídas desses sistemas. Por outro lado, vários especialistas vêm alertando há algum tempo que a Carta e suas emendas acabaram contendo um número demasiado de regulações sobre políticas públicas, o que teria dificultado mudanças necessárias com o passar do tempo. Além disso, também questionam a sustentabilidade das despesas públicas num contexto em que o Estado acaba atendendo também aos grupos com maior poder de organização, em vez de focar nos mais necessitados, o que pode acabar concentrando ainda mais a renda do país. Afinal, quem está com a razão?


  Os capítulos deste livro tentam responder a essa e a outras questões. Qualquer pessoa que queira entender as políticas públicas no Brasil precisa levar em conta a Constituição. Os autores deste livro são cientistas sociais especializados em política, direito ou economia, que se deparam com questões importantes quando estudam as políticas públicas no país: Por que regulamentar políticas públicas na Constituição? O que de fato está regulamentado em cada uma das áreas? Os objetivos das regulamentações foram alcançados? Quais as consequências dessas regulamentações para a sociedade? Seria necessário apenas reformar a Constituição ou fazer uma nova, partindo do zero, para garantir as promessas de 1988?


  Vale ressaltar que todos os autores dos capítulos foram convidados a participar do livro pelo seu conhecimento e excelência de pesquisa no tema e não pela sua posição a respeito da Constituição. Assim, não se deve esperar uma opinião única com relação à Carta em todos os capítulos. Pelo contrário, será possível encontrar vários argumentos favoráveis e desfavoráveis ao texto constitucional ao longo do livro. Ao fim, o julgamento caberá ao leitor.


  No primeiro capítulo, Rogério B. Arantes e Cláudio G. Couto fazem uma análise do texto original da Constituição de 1988 e de como ele se transformou desde então, por meio do emendamento constitucional. Ao compararem nossa Carta com Constituições de outros países, observam que a brasileira apresenta uma curiosidade: ela não para de crescer, tendo aumentado 44% desde sua promulgação. Embora Constituições se destinem a organizar a estrutura política básica (Polity) de um país, por vezes também incorporam políticas públicas (Policy), com consequências importantes para o processo governamental. Os autores mostram que a Carta de 1988 e suas várias emendas posteriores constitucionalizaram um grande número de políticas públicas. Mas, como tais políticas precisam ser reformadas de tempos em tempos, o emendamento constitucional permanente se faz necessário, implicando custos mais elevados de governabilidade.


  No segundo capítulo, Marta Arretche trata das transferências fiscais no Brasil, discutindo a descentralização das políticas públicas estabelecida pela Constituição e a forma de financiamento dessas políticas. A autora explica como o sistema de transferências visou minimizar as incertezas associadas a um modelo descentralizado, ao mesmo tempo que produziu impactos não triviais no orçamento da União. Composto por várias camadas de transferência de recursos, esse sistema de transferências fiscais compensa desigualdades de capacidade de gasto entre estados e municípios, mas suas regras deveriam ser revistas de modo a priorizar aqueles entes com maior concentração de população vulnerável.


  No terceiro capítulo, Rafael Bellem de Lima e Natália Pires de Vasconcelos discutem o novo sistema de justiça nacional criado pela Constituição de 1988. Argumentam que, se por um lado a Constituição estendeu o acesso ao sistema judiciário para minorias antes excluídas, por outro ampliou o papel do poder judiciário e demais órgãos da Justiça na execução de políticas públicas, aumentando muito o custo do sistema para a sociedade. Segundo os autores, o sistema judiciário brasileiro agora tem amplo papel de controle e redefinição de programas e políticas, chegando inclusive a redistribuir recursos entre setores da sociedade de acordo com seus critérios.


  Os capítulos seguintes tratam do impacto da Constituição nas políticas sociais.


  Naercio Menezes Filho e Reynaldo Fernandes discutem como as emendas à Constituição que introduziram o Fundef e depois o Fundeb ampliaram o acesso à educação no Brasil, mas não resolveram o problema da sua qualidade, que permanece baixa. Os autores propõem mudanças no sistema de gestão e avaliação da educação como o próximo passo para garantir melhorias no aprendizado dos alunos.


  Ricardo Paes de Barros, Ricardo Henriques, Lycia Lima e Laura Muller Machado tratam da assistência social, mostrando que a Constituição foi a primeira a explicitar a garantia dos direitos sociais a todos os cidadãos. Além disso, a Carta estabeleceu que a regulação da assistência ficaria a cargo do governo federal, mas que o atendimento seria feito pelos estados e municípios com a participação de entidades do terceiro setor. Os autores mostram que os avanços no atendimento aos mais pobres foram substanciais nas últimas três décadas, mas que há muito ainda a ser feito nessa área e que nem todos esses avanços devem ser necessariamente atribuídos à Constituição.


  Rudi Rocha explica a criação do Sistema Único de Saúde (SUS), que estabeleceu uma ampla gama de serviços de saúde de forma gratuita, administrado pelo Estado e com recursos públicos. Segundo o autor, o SUS foi o principal mecanismo de inclusão social no país, atendendo dezenas de milhões de brasileiros todos os anos, incluindo programas de atendimento comunitário, imunização e tratamento de aids. Como resultado da criação do SUS, a expectativa de vida cresceu e a mortalidade infantil decresceu substancialmente. Porém, há muitos desafios a serem enfrentados pela sociedade brasileira para sustentar esse sistema, especialmente com o envelhecimento da população e o aumento da carga de doenças.


  André Portela Souza e Hélio Zylberstajn analisam no capítulo VII o sistema de regulação do mercado de trabalho definido pela Constituição. Segundo os autores, o sistema atual tem dualidades, já que o trabalhador no setor público é tratado de forma diferente do trabalhador no setor privado, ao mesmo tempo que o trabalhador formal tem um amplo sistema de garantias e o informal fica praticamente desassistido. Esse sistema, de acordo com eles, incentiva a rotatividade e diminui os incentivos para a produtividade. Os autores veem avanços obtidos com a reforma trabalhista recente, mas propõem mais mudanças na Justiça do Trabalho, articuladas com a reforma da previdência e tributária.


  Por fim, Paulo Tafner trata da questão da previdência social, amplamente debatida nos dias de hoje. O autor deixa claro, através de uma análise cuidadosa dos dados, que o sistema previdenciário é deficitário e que as despesas triplicaram em termos reais, de tal forma que nossos gastos com previdência como porcentagem do PIB são equivalentes aos de sociedades que já passaram pelo processo de transição demográfica. Assim, Tafner sugere mudar a Constituição para reformar a previdência, alterando os valores e as regras de acesso aos benefícios.


  Não podemos deixar de agradecer as várias pessoas que contribuíram para tornar este projeto possível. Marcos Lisboa, presidente do Insper, sempre apoiou todo o processo. Os debatedores convidados e demais participantes dos seminários de preparação do livro também contribuíram bastante para aprimorar os capítulos. Nossos sinceros agradecimentos a Fabio Giambiagi, Fernanda Estevan, Fernando Limongi, Fernando Haddad, José Pastore, José Roberto Afonso, Mônica Viegas, Virgílio Afonso da Silva e Wanda Engel. Por fim, agradecemos aos editores da Todavia que fizeram sugestões importantes em todos os capítulos para tornar a sua leitura mais prazerosa.


  Acreditamos que o leitor tem em mãos um conjunto de reflexões que poderão contribuir para o entendimento dos últimos trinta anos de democracia no Brasil e também para o debate sobre o futuro dessa democracia e das políticas públicas nos anos vindouros.


  
I. 1988-2018: Trinta anos de constitucionalização permanente*



  Rogério B. Arantes (USP)


  Cláudio G. Couto (FGV/Eaesp)


  No mundo da política, as pessoas nunca tentam restringir a si próprias, mas apenas aos outros.[1]


  A Constituição hoje


  Engana-se quem comemora os trinta anos da Constituição achando que a Carta que temos hoje é a mesma de 1988. Tal como os seres vivos, ela se transformou sensivelmente com a passagem do tempo. Embora carregando ou mesmo sendo predeterminada por forte carga genética, nossa Constituição sofreu a influência de mudanças no meio ambiente e, sobretudo, foi transformada pela ação deliberada do homem, isto é, dos políticos.


  Marco da transição democrática, mais comemorada por suas virtudes do que atacada por seus defeitos, a Constituição de 1988 apresenta uma característica um tanto incomum em relação às suas congêneres no mundo: ela não para de crescer. Modificado inúmeras vezes por meio de emendas constitucionais, o texto que completa três décadas — um dos mais duradouros de nossa história republicana — é 44% maior do que quando foi promulgado. Medida na forma de dispositivos — conforme veremos a seguir —, a Carta original somava 1855 deles (considerados o texto principal e o Ato das Disposições Constitucionais Transitórias) enquanto o texto atual é formado por 2683 dispositivos (considerados os originais e os acrescidos por mais de cem emendas aprovadas neste período).


  Promulgada em 5 de outubro de 1988, pode-se dizer que a Constituição deitou raízes e passou a estruturar a vida do país em diversas dimensões, da política à economia, dos direitos individuais e coletivos às políticas públicas, do funcionalismo às finanças públicas, dentre inúmeras outras. Instituições e órgãos diversos passaram a atuar com base nela, usufruindo de novas prerrogativas, mas entrando em choque e tensionando seus limites muitas vezes. Atores sociais e políticos invocaram a “Constituição cidadã” na luta por igualdade e justiça, outros por liberdade e direitos de minorias. O que parecia então um texto promissor, porque democrático, exaustivamente debatido, longa e detalhadamente redigido, não conheceu, todavia, a estabilidade almejada. Por razões que este capítulo pretende explicar, a Constituição de 1988 permaneceu em constante transformação e significativo crescimento. Ou dito de outra forma, governos e legislaturas de diferentes colorações partidárias investiram sobre a Constituição e realizaram mudanças na Carta durante praticamente todo o período. Desde 1992, quando foi aprovada a primeira emenda constitucional, até 2018, não se passou ano sem que a Constituição tivesse sido alterada pelo menos uma vez ou que novos elementos tivessem sido a ela acrescentados por meio de emendamento constitucional.


  Mais do que modificar o texto original, maiorias políticas lançaram mão de novas emendas para acrescentar mais elementos à Constituição. Emendas têm sido utilizadas nestes trinta anos não apenas para modificar aspectos da estrutura institucional do país, mas principalmente para estabelecer ações de governo e novas políticas públicas. A constitucionalização de políticas públicas foi uma escolha do constituinte originário, em 1987‑8; dela decorreu a necessidade de um contínuo processo de emendamento constitucional, pelo constituinte derivado, o que por sua vez levou à introdução de ainda mais políticas públicas na Constituição, requerendo a continuidade do emendamento, num processo que se retroalimenta. Essa é a principal razão pela qual esses trinta anos foram marcados por um estado de constitucionalização permanente e, como veremos aqui, pelo crescimento ininterrupto do texto constitucional.


  Este capítulo pretende apresentar as características que fizeram da Constituição de 1988 um caso singular. Voltaremos ao texto original para mostrar sua composição genética e como esta determinou em grande medida a carta constitucional que temos hoje. Em seguida, descreveremos como o emendamento foi praticado por sucessivos governos com vistas principalmente à execução de suas políticas, alterando o fenótipo constitucional ao longo do tempo. A aprovação de uma emenda exige quórum mais elevado do que aquele necessário para aprovar legislação infraconstitucional, mas ao constitucionalizar uma determinada política, a maioria política limita as possibilidades de veto de outros atores institucionais — o Judiciário e os governos estaduais, por exemplo — e ainda vincula as gerações seguintes às suas preferências atuais. Em seção específica examinaremos a dinâmica da política constitucional, tal como ela ocorre nos marcos do presidencialismo de coalizão e na interação com o Judiciário, responsável pelo controle de constitucionalidade das leis. Por fim, discutiremos se os tradicionais votos de saúde e muitos anos de vida fazem sentido neste trigésimo aniversário e que futuro parece reservado à Constituição de 1988.


  Por que a Constituição se tornou o que é hoje: O código genético da Constituição de 1988


  Constituições são um conjunto de dispositivos que visam estruturar e regular aspectos fundamentais da organização de determinadas comunidades políticas. Em geral escritas (mas há também as não escritas), procuram definir os elementos básicos do Estado e da nação, os direitos fundamentais civis, políticos e sociais, bem como as regras do jogo que presidirão as relações entre as instituições estatais e a sociedade e daquelas entre si.


  Embora a qualidade das normas estabelecidas por uma Constituição importe para a sua aceitação e durabilidade, Constituições são consideradas leis de status superior, às quais todos devem obediência, porque são protegidas por mecanismos institucionais que lhes asseguram tal superioridade. Curiosamente, o primeiro e mais importante desses mecanismos é o mesmo que permite sua atualização ao longo do tempo. Trata-se da regra de emendamento, de que a quase totalidade dos textos constitucionais dispõe. Variando de Constituição para Constituição, essa regra estabelece o quórum político necessário e procedimentos especiais para que o texto possa ser modificado de tempos em tempos. Ao impor tais exigências, a mesma regra que autoriza a mudança torna a Constituição um diploma legal mais difícil de alterar do que as leis comuns, e daí a superioridade da primeira em relação a essas últimas.


  O segundo mecanismo importante, embora não presente na totalidade dos regimes constitucionais e com razoável variação na forma concreta como se dá, diz respeito à possibilidade de controlar e/ou revisar a constitucionalidade das leis e atos normativos produzidos pelos diferentes poderes, mas especialmente pelo Legislativo. Regimes que estabelecem esse tipo de controle, entregando a função ao Judiciário ou a Cortes Constitucionais especialmente desenhadas para essa finalidade, buscam proteger a Constituição e lhe assegurar superioridade frente a leis comuns que podem ser invalidadas caso ofendam a lei maior. Pode-se dizer que outros tantos mecanismos são úteis ao enforcement da Constituição, tais como a separação de poderes e funções (que impede a concentração num mesmo ramo e promove controles recíprocos na forma clássica dos checks and balances), a criação de órgãos específicos de controle interno e externo até a adesão a tratados internacionais, incorporando âncoras externas ao texto constitucional.


  No médio e longo prazos, Constituições podem ser bem ou malsucedidas no intuito de criar regimes políticos e estabilizá-los, de funcionar como estímulo para o desenvolvimento da cidadania e como limite ao exercício do poder político, podem durar décadas e às vezes séculos, como podem sucumbir à primeira mudança brusca do ambiente externo. No mais abrangente estudo sobre nascimento, vida e morte das constituições existentes entre 1789 e 2005, Elkins, Ginsburg e Melton (2009) demonstraram que a mediana de duração das Constituições nesta longa história foi de apenas dezenove anos. Examinando fatores endógenos e ambientais responsáveis pela durabilidade constitucional, concluíram que os primeiros se mostraram mais importantes do que os segundos. E contrariando o senso comum, segundo o qual Constituições mais enxutas e mais rígidas são as melhores,[2] os autores revelaram que Cartas mais detalhadas, porém não muito difíceis de mudar, que tenham sido elaboradas por processos políticos inclusivos e que deram origem igualmente a instituições políticas inclusivas, tendem a durar mais do que aquelas nas quais não estão presentes tais características.


  A Constituição brasileira de 1988 aproxima-se deste último modelo de Constituição duradoura empiricamente verificado por Elkins et al. Não por acaso, ela é muito citada no livro destes autores. Elaborada por uma Assembleia Constituinte eleita para essa finalidade (embora não exclusiva), discutida, redigida e votada por um método bastante descentralizado e participativo, mas envolta num ambiente de incerteza sobre o futuro da política democrática, a Constituição de 1988 apresentou características propícias à durabilidade: é detalhada, inclusiva e relativamente fácil de mudar. Segundo Elkins et al., Constituições que reúnem esses atributos convidam os atores políticos relevantes à permanente renegociação do marco constitucional e se transformam elas mesmas no ponto focal da interação política desses atores.


  Em um ranking de 2016, a Constituição brasileira era a terceira maior em número de palavras, entre 190 países pesquisados, ficando pouco atrás da Carta da Nigéria (de 1999) e da primeira e extensíssima Constituição da Índia (de 1949). Em quantidade de direitos, ocupa a décima posição, ficando atrás das mais jovens do Equador (de 2008), da Bolívia (de 2009) e de Angola (de 2010), mas também de casos peculiares como México (de 1917) e Portugal (1976). A título ilustrativo, a Tabela 1 traz informações sobre vinte dos 190 países considerados.


  A Constituição brasileira não é apenas extensa e pródiga em direitos. Ao cobrir uma infinidade de temas e problemas, a Constituição de 1988 acabou por constitucionalizar políticas públicas, para além do arcabouço institucional básico do regime democrático brasileiro. Desde trabalhos anteriores (Arantes, 2008, 2009, 2012; Arantes e Couto, 2003, 2006) temos desenvolvido uma metodologia de análise constitucional que nos permite demonstrar esse curioso fenômeno. A seguir, apresentamos de maneira sumária os seus principais passos, mas o leitor interessado em maior detalhamento pode recorrer aos trabalhos citados.


  Tabela 1 — Constituições de países selecionados (ordenadas por tamanho)
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  * Segundo Elkins, Ginsburg e Melton, coordenadores do banco de dados: “Number of Rights — In our ongoing book project on human rights, we analyze a set of 117 different rights found in national constitutions. The rights index indicates the number of these rights found in any particular constitution”. Disponível em: <http://comparativeconstitutionsproject.org/ccp-rankings/>.


  FONTE: Elaborada pelos autores a partir do Comparative Constitutions Project (2016).


  O primeiro passo de nossa metodologia é teórico, e envolve um esforço de distinguir duas dimensões normativas do processo político democrático que, por economia de linguagem, denominamos de Polity e Policy. A primeira dimensão (Polity) é justamente aquela que a maioria dos autores chamaria de Constituição. Trata-se da normatividade de nível constitucional, que se caracteriza por estabelecer os elementos centrais da organização política e os parâmetros gerais do jogo político. Tais elementos devem ser dotados de generalidade e relativa neutralidade para que os atores políticos relevantes adiram ao pacto democrático e para que nenhum deles em particular se considere no direito de subvertê-lo. Se normas fundamentais introduzem divisões assimétricas de poder, privilegiando uns e prejudicando outros, dificilmente o arcabouço constitucional será aceito e, se imposto unilateralmente, dificilmente perdurará em paz.


  A segunda dimensão (Policy) é justamente aquela que a maioria dos autores não chamaria de Constituição. Trata-se da normatividade de nível governamental, isto é, das normas produzidas por governos com vistas à implementação de suas políticas. Neste sentido, elas veiculam as preferências daqueles que conquistaram o poder de governar legitimamente e delas não se deve esperar neutralidade ou generalidade. Políticas públicas se caracterizam pelo recorte partidário e o princípio da alternância no poder permite que elas sejam revistas de tempos em tempos. Mesmo que sejam específicas e controversas, as normas que introduzem Policy não ameaçam a estrutura fundamental da Polity e, por essa razão, não despertam nos diferentes atores a sensação de risco à ordem democrática. Ganhar e perder nesse plano são resultados aceitáveis, desde que as regras constitucionais propiciem confiança intertemporal suficiente para manter a todos no jogo. Em termos ideais, pode-se concluir que um bom regime democrático é aquele no qual Polity e Policy não se confundem, e enquanto a primeira se encarrega da estabilidade, a segunda se presta bem à mudança. Se a dimensão da Polity mudasse ao sabor das rivalidades entre os atores, o regime seria necessariamente instável; se a dimensão da Policy tivesse resultados substantivos congelados no tempo, de nada ou muito pouco serviria a alternância no poder entre os contendores. Num cenário ou noutro, pode-se dizer que a democracia estaria em risco.


  Estabelecidas as dimensões Polity e Policy do processo político-democrático, o segundo passo de nossa metodologia é traduzi-las em elementos observáveis no interior dos textos constitucionais. Resumidamente, considerando a experiência dos regimes liberal-democráticos contemporâneos, é razoável assumir que a Polity contempla quatro ordens de fatores, que podem ser encontrados justamente nas cláusulas que estipulam: (1) o Estado, a nação e a nacionalidade; (2) direitos civis e políticos; (3) regras do jogo institucional, estruturas e procedimentos fundamentais do sistema político; (4) direitos materiais orientados para o bem-estar.


  Quanto à primeira ordem de fatores, Constituições se notabilizam desde o século XVIII por definir a estrutura básica do Estado, os contornos externos e internos da nação (isto é, seu território, mas também eventuais subdivisões internas como as de corte linguístico, étnico, cultural ou simplesmente político-administrativo na forma do federalismo), os critérios de nacionalidade e o regime político a ser adotado.


  A segunda ordem é clássica e se confunde com a origem do próprio constitucionalismo: ela define os direitos de cidadania e os termos básicos de sua relação com o Estado. Primeiramente importam os direitos civis, que protegem os indivíduos, asseguram a propriedade e constituem a ampla esfera das relações privadas, mas também das liberdades públicas como as de expressão, de fé religiosa etc. Em seguida importam os direitos políticos, que promovem a participação e habilitam os cidadãos a intervirem na política pelo voto, pelas manifestações, pela organização de partidos e pelo exercício de cargos públicos.


  A terceira ordem de fatores diz respeito ao emaranhado de regras necessárias ao funcionamento da Polity. Em poucas palavras, são as chamadas regras do jogo, pelas quais as Constituições são bastante conhecidas. A complexidade do arcabouço institucional definirá a quantidade de regras e procedimentos. Se um país separa rigorosamente os poderes Executivo, Legislativo e Judiciário, adota o federalismo em três níveis (União, estados e municípios), dispõe de uma pletora de agências, órgãos e empresas que se espraiaram historicamente para os mais diferentes domínios, das atividades econômicas às sociais, de defesa, controles da própria administração e de justiça, é bastante provável que sua Constituição assuma a forma de uma extensa teia de regras responsáveis por estabelecer competências e regular suas relações recíprocas.


  Por fim, mas não menos importante, a Polity democrática não se resume a um leque de regras e instituições e aos direitos de participar ou delas se proteger, mas requer igualmente um conjunto de direitos materiais orientados para o bem-estar social, essenciais para promover a adesão de todos ao pacto democrático. A inserção de direitos como educação, saúde, trabalho, segurança e outros deve igualmente respeitar os critérios de generalidade e neutralidade apontados acima, não se confundindo com a Policy a ser escolhida para a sua implementação. Uma Constituição pode conter tais tipos de direitos — e isto tem sido cada vez mais frequente — e não necessariamente predefinir as políticas públicas a eles associadas. Embora mais suscetíveis a essa confusão, é possível estabelecer direitos materiais como princípios fundamentais, deixando às maiorias políticas futuras o papel de implementá-los conforme o resultado dos embates políticos democráticos. Se a Constituição antecipa a política específica, por mais bem-intencionada que seja, pode na verdade antecipar interesses particulares e privilégios de grupos que poderão produzir, mais adiante, o efeito contrário à esperada adesão ao acordo constitucional, sujeitando a própria Carta à instabilidade das mudanças frequentes. Assim, à luz de nossa metodologia, é possível distinguir uma “Constituição programática” — dedicada a promover o bem-estar social — de uma Constituição policy-oriented — que, imbuída ou não dos mesmos propósitos, desce ao plano governamental e constitucionaliza políticas públicas.


  Estes dois passos da metodologia nos permitem finalmente distinguir, no interior dos textos constitucionais, os elementos conformadores de Polity e as políticas públicas eventualmente constitucionalizadas. Com base na distinção entre a normatividade constitucional e a normatividade governamental, é possível identificar na Constituição dispositivos de Policy em estado puro, isto é, aqueles que não se relacionam com nenhum dos quatro tipos de Polity e veiculam políticas públicas na forma direta de ações governamentais. Há também dispositivos que, embora relacionados aos quatro tipos de Polity, ganham formulações tão específicas e controversas que acabam por afrontar os princípios da generalidade e neutralidade que se esperam das normas constitucionais. Neste sentido, são Policy, não em estado puro, mas por sua especificidade e controvérsia.


  O terceiro passo da metodologia é quantificar Polity e Policy no interior dos textos constitucionais. Pesquisadores estrangeiros dedicados ao estudo empírico de cartas constitucionais costumam usar o número de palavras como medida do tamanho das Constituições e, quando realizam estudos qualitativos, costumam partir de uma tábua prévia de elementos (direitos ou funções governamentais, por exemplo) para identificar sua presença ou não nos textos constitucionais comparados. Nenhuma dessas formas nos permitiria uma codificação exaustiva do inteiro teor das Constituições, nem uma maneira segura de compará-las. Por isso, nossa metodologia trabalha com dispositivos, definidos como a menor unidade de texto dotada de sentido completo. Alcançar empiricamente essa unidade nos obriga a examinar artigos, parágrafos, alíneas e incisos de uma Constituição, isolando cada trecho capaz de formar um dispositivo. Por vezes, o caput de um artigo encerra sentido completo e assim ocupa uma linha de nosso banco de dados. Outras vezes ele depende do parágrafo subjacente para se completar e ambos reunidos formam então um dispositivo. A situação de incompletude pode se estender por incisos, alíneas e letras até que se forme o sentido completo e nesse corte e costura da Constituição podemos chegar finalmente não só ao seu tamanho real, mas a unidades que podem ser examinadas e classificadas qualitativamente.


  Aplicamos essa metodologia à Constituição de 1988. Seu texto principal original, formado por 245 artigos, desdobrou-se em 1627 dispositivos, enquanto os setenta artigos do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias (ADCT) se desdobraram em outros 228 dispositivos. Passamos então à classificação do texto principal em dispositivos de Polity e Policy.


  Examinados os 1627 dispositivos do texto principal original, chegamos a 69,3% de Polity e 30,7% de Policy constitucionalizada.


  Considerando os títulos que compõem a Constituição, o “Da organização dos poderes” é responsável por 537 ou quase ⅓ do total de dispositivos da Carta, o que sugere a preocupação dos constituintes em organizar detalhadamente essa dimensão do sistema político brasileiro. Composição, competências, prerrogativas e regras de funcionamento dos poderes Executivo, Legislativo, Judiciário e órgãos como Ministério Público, Advocacia-Geral da União, Defensoria Pública, entre outros, são os objetos tratados no título IV. Do total de dispositivos desse título, 398 são justamente regras do jogo, pois tratam também de elegibilidade e investidura nas respectivas carreiras públicas, bem como de normas relativas ao exercício dos cargos (mandatos, imunidades, responsabilidades etc.); regulamentam o processo legislativo, a fiscalização financeira e orçamentária do governo e outros procedimentos para o controle recíproco entre os Poderes; descem a detalhes na organização do Judiciário federal e impõem linhas gerais para a organização da Justiça nos estados.


  O segundo maior título é “Da organização do Estado”, que estabelece a estrutura político-administrativa do país, com ênfase na dimensão do federalismo, dos governos subnacionais e de suas relações com a União. Embora propenso a definir Estado e Nação, esse título também se notabiliza pela presença de regras do jogo e é aquele que apresenta, proporcionalmente, o maior número de dispositivos de Polity dotados de mais de um sentido, justamente aqueles que somam em sua definição elementos estruturais do Estado e da Nação com regras de relacionamento entre eles. Os direitos de cidadania, sejam os civis e políticos, sejam os materiais voltados ao bem-estar, aparecem em maior proporção, como era de esperar, no título “Dos Direitos e Garantias Fundamentais” e “Da Ordem Social”. Embora a nova Carta tenha sido denominada de “Constituição cidadã”, todos esses direitos somados perfazem apenas 14% da Polity democrática brasileira.


  Com efeito, embora a Constituição mereça ser celebrada pelos direitos de cidadania que estabeleceu, seu texto é um dos maiores do mundo por outras razões. Mais da metade da Polity democrática (excluídos os dispositivos de Policy, portanto) é formada exclusivamente por regras do jogo (54,7%), característica também predominante nos demais 24,4% de dispositivos que foram classificados com mais de um sentido de Polity. Isso corresponde de fato à complexidade do arranjo institucional resultante da redemocratização do país e o constituinte não poupou palavras para estabelecer divisões de prerrogativas e funções entre os atores institucionais, os mecanismos operacionais do processo decisório governamental e os tempos e prazos que balizam tais processos, nos três poderes e demais órgãos, e por todos os níveis da Federação.


  A outra razão da extensão constitucional diz respeito ao fato de que 30,7% do texto é composto por políticas públicas constitucionalizadas. Com exceção do título “Dos Princípios Fundamentais” (que dispõe apenas de 22 dispositivos), todos os demais títulos de nossa Constituição policy-oriented apresentam dispositivos de Policy, sendo cinco deles acima da média de 30,7% e três abaixo: o título “Da Ordem Econômica e Financeira” apresenta o maior índice de Policy (71,2%), seguido do “Das Disposições Gerais”; com 62,5%; “Da Ordem Social”, com 59,9%; “Da Tributação e do Orçamento”, com 34,3%; “Da Organização do Estado”, com 29,4%; “Da Organização dos Poderes”, com 10,2%; e “Da Defesa do Estado e das Instituições Democráticas”, com 3,6%.


  Dos 499 dispositivos classificados como Policy, 180 deles (36,1%) são políticas públicas em estado puro e nem sequer estão associadas a um dos quatro princípios constitucionais da Polity. Outros 45,5% ao menos tangenciam um daqueles quatro tipos, mas seu nível de especificidade é tal que se aproximam mais da normatividade governamental e não constitucional e por isso foram classificados como Policy por especificidade. Pelo critério de controvérsia, quarenta dispositivos que remetem a aspectos da Polity também receberam a classificação de Policy, porque introduzem elementos de dissenso onde caberia apenas o consenso básico que deve caracterizar regras propriamente constitucionais. Por fim, outros 52 dispositivos foram classificados como Policy por serem simultaneamente específicos e controversos. Em tese, dispositivos de Policy poderiam pertencer ao reino das leis complementares e ordinárias, sem prejuízo até mesmo dos dispositivos de Polity aos quais eventualmente estejam referidos.


  Com essas características, a Constituição de 1988 pode ser considerada bastante singular, especialmente quando a comparamos com as Cartas anteriores e mesmo com as de outros países selecionados. A Tabela 2 oferece essa comparação. De inspiração socialista, a pioneira Constituição mexicana de 1917 é a que mais se aproxima da brasileira de 1988 em termos de Policy constitucionalizada, mas em termos absolutos estamos falando de 103 dipositivos, enquanto a nossa dispõe de 499. Mesmo a Constituição portuguesa de 1976, tida como inspiração para a brasileira, é mais tradicional do que se imagina, pois contém apenas 42 dispositivos de Policy, em meio a um total de 933. A brasileira não só é bem maior, como sua taxa de Policy constitucionalizada é quase sete vezes maior do que a da portuguesa.


  Na comparação com as anteriores, a Constituição de 1988 mostra-se bastante diferenciada, seja pelo tamanho (tem, por exemplo, o dobro de dispositivos de sua antecessora), seja pela quantidade de Policy constitucionalizada. É fato que já em 1934 atingimos o patamar expressivo de 15,2% de políticas públicas inseridas no texto, mas nenhuma das Cartas se assemelha à de 1988. Outra comparação interessante, baseada na Tabela 2, é aquela que nos permite ver como Constituições que inauguram períodos democráticos tendem a constitucionalizar proporcionalmente mais Policy do que aquelas que inauguram regimes autoritários, ou ainda muito pouco democráticos, como as do Império e da Primeira República. O paradoxo dessa maior constitucionalização em períodos democráticos deriva de que tais Constituições tendem a diminuir a margem de governabilidade das maiorias políticas futuras, uma vez que obrigam, mais do que as autoritárias, a que governos democraticamente eleitos arquem com os custos de governar por meio de maiorias qualificadas, necessárias para emendar o texto constitucional.


  Tabela 1 — Constituições brasileiras e estrangeiras comparadas*


  [image: ]


  Os percentuais se referem à proporção de Policy, e os números absolutos entre parênteses dizem respeito ao total de dispositivos da Constituição.


  FONTE: Contamos com Bruna Angotti para a classificação das Constituições brasileiras anteriores a 1988, e com Lincoln Noronha para a classificação das estrangeiras, no âmbito do projeto Constitucionalismo e Democracia em Perspectiva Comparada.


  Entre as Constituições brasileiras, a de 1988 elevou esse paradoxo ao paroxismo. Seguramente, nenhuma Constituinte anterior foi tão aberta, descentralizada na forma de trabalhar, participativa do ponto de vista social e político e submetida permanentemente a escrutínio público como a de 1987-8. Todavia, foi justamente pelo método adotado de elaboração e votação que chegamos a um texto tão grande e tão carregado de interesses e políticas específicas constitucionalizadas. A Constituição de 1988 não partiu de um projeto prévio, foi costurada em subcomissões e comissões, cujos textos produzidos foram empilhados numa redação final que, mais do que qualquer outra coisa, reflete a soma de inúmeras partes, mas não um todo básico e coerente. Dessa forma, chegou-se a uma Constituição extensa e detalhada, que enredou as gerações futuras em compromissos pontuais e conjunturais que, para serem revistos, necessitam de maiorias mais amplas do que as democraticamente eleitas.


  A expansão constitucional ao longo de trinta anos: Carga genética e sua descendência


  Ao constitucionalizar políticas públicas, o texto de 1988 desceu à normatividade governamental, impondo aos sucessivos mandatários o desafio de governar com a Constituição. Se o constituinte optou por uma Constituição extensa e policy-oriented, também adotou uma regra de emendamento que requer os votos de no mínimo 3/5 dos membros da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, em duas votações consecutivas em cada casa. Para os padrões internacionais, essa regra não deve ser considerada das mais exigentes, mas, no contexto do nosso multipartidarismo fragmentado, alcançar tais maiorias não é uma tarefa fácil para os governantes. Em contrapartida, a Constituinte de 1987-8 habilitou o presidente da República — aquele que em geral lidera mudanças nas políticas públicas — à proposição de PECs, prerrogativa que faltava aos executivos federais sob a Constituição de 1945, o que agravou as crises de governabilidade naquele período (Figueiredo, 1993).


  Desde 1992, quando foi aprovada a primeira emenda constitucional, a Carta foi modificada 105 vezes até 2017, sendo 99 emendas aprovadas pelo método regular mencionado acima (art. 60 da CF88) e seis aprovadas durante a chamada Revisão Constitucional.[3] Traduzidas em dispositivos pela nossa metodologia, as 105 emendas resultaram em 1319 novos dispositivos constitucionais. Em outras palavras, nestes trinta anos já produzimos, por meio de emendas, quase a mesma quantidade de dispositivos do texto principal promulgado em 1988.


  Basicamente, o emendamento constitucional pode modificar um dispositivo já existente ou mesmo retirá-lo da Carta, como pode acrescentar novos. Veremos adiante que essa atividade não se resumiu a essas três possibilidades e se tornou um pouco mais complexa no caso brasileiro. Antes, cabe destacar que as 105 emendas acrescentaram 192 dispositivos de Polity e retiraram apenas 33, num saldo positivo de 159 na dimensão normativa da Polity. Por outro lado, acrescentaram nada menos do que 720 dispositivos de Policy e retiraram apenas 64, num saldo positivo de 656 dispositivos relativos a políticas públicas. O saldo total final, somados Polity e Policy, foi positivo em 815 dispositivos. Considerados os 1855 originais de 1988 (texto principal e ADCT), nossa Constituição cresceu continuamente e está chegando ao seu aniversário de trinta anos 44% maior do que quando nasceu. O mais importante é que 80,5% desse crescimento diz respeito a novas políticas públicas constitucionalizadas.


  Mais do que modificar, suprimir ou acrescentar dispositivos, o emendamento constitucional brasileiro evoluiu para uma teia complexa de inovações, conforme se pode ver pela Tabela 3.


  Tabela 3 — Tipos de dispositivos de Emendas (1992-2017, 105 emendas)
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  FONTE: Elaborada pelos autores.


  Surpreendentemente, mais da metade dos dispositivos de emenda aprovados (54,6%) se destinou a adicionar mais aspectos à Carta, enquanto apenas 2,6% tiveram a finalidade inversa, isto é, de retirar dispositivos do texto original. É importante destacar que a Tabela 3 se refere aos dispositivos das emendas e não do texto principal sobre o qual eles incidiram: os revogadores, por exemplo, podem incidir sobre a Carta de forma singular ou múltipla, ou seja, cada dispositivo de emenda pode retirar um ou mais dispositivos do texto original. Assim, os 34 revogadores por nós identificados nas emendas (além de alguns dispositivos de mais de uma rodada) foram responsáveis pela eliminação de 97 dispositivos constitucionais ao longo desses trinta anos, uma quantidade quase irrelevante se comparada àquela acrescida à Constituição.


  Dentre os 1319 dispositivos aprovados, 19,6% se destinaram a modificar pontos do texto original e aqui encontramos um resultado que reforça nossa hipótese principal sobre a constitucionalização de políticas públicas em 1988: os dispositivos modificadores atingiram 12,7% da Polity democrática original e 22,4% (quase o dobro) da Policy constitucionalizada em 1988. A incidência sobre Policy é ainda mais sintomática quando observamos os 178 dispositivos que já estão na segunda rodada ou mais de modificações. Perfazendo nada menos do que 13,5% do emendamento, tais dispositivos modificam outros de emendas anteriores, numa sucessão de alterações que podem chegar a até cinco rodadas. Desses, nada menos do que 75% buscaram corrigir dispositivos de políticas públicas veiculadas anteriormente, ao passo que apenas 25% incidiram sobre dispositivos de Polity.


  Outro dado que merece bastante atenção diz respeito aos 12,1% de dispositivos de emendas que denominamos de paraconstitucionais. Muitas emendas aprovadas não se limitaram a modificar, retirar ou acrescentar dispositivos, mas passaram a conter artigos autônomos que se situam no corpo da emenda, mas não são agregados formalmente ao texto constitucional principal. Constituem, portanto, uma espécie de Constituição paralela hoje formada por 159 dispositivos. Quem procurar por eles no texto compilado para o aniversário de trinta anos da Constituição não irá encontrá-los por lá; porém, tendo sido introduzidos por emenda, são igualmente constitucionais e merecem ser convidados para a festa.


  O Gráfico 1 traz a Constituição que comemorou trinta anos em 2018. Trata-se de um texto bastante modificado, como temos visto até aqui. Sumarizando as modificações, a Constituição atual dispõe de mais 12,7% de definições de Estado e Nação e 15% a mais de Regras do Jogo, o que indica que o arranjo institucional brasileiro cresceu estruturalmente e se tornou ainda mais complexo do que era em 1988. A cidadania, como se vê, não se beneficiou tanto do emendamento constitucional, já que nos direitos civis e políticos o crescimento foi pífio (apenas 1,1%) e nos direitos materiais o acréscimo foi de 4,1%. Por outro lado, houve um crescimento de 52,3% do número de políticas públicas constitucionalizadas no texto principal da Constituição. Se considerarmos que, dos novos dispositivos acrescentados ao ADCT (que cresceu 121,1% no período), nada menos do que 97,8% também veicularam políticas públicas, e que dos novos dispositivos paraconstitucionais, 85% dizem respeito a Policy, resta evidente que governos e maiorias políticas, além de serem dependentes do legado de 1988, optaram por governar por meio da Constituição, constitucionalizando cada vez mais as políticas governamentais.


  Gráfico 1 — Constituição: ontem e hoje (1988-2017)


  [image: ]


  FONTE: Elaborado pelos autores.


  Governando com a Constituição no presidencialismo de coalizão


  Em um dos estudos mais abrangentes sobre mudanças constitucionais na América Latina, Negretto (2012) demonstrou que a maior estabilidade que caracteriza as Constituições elaboradas em meio à terceira onda democrática na região (pós-1978) se deve a uma combinação virtuosa de “instituições que dividem poder, procedimentos mais flexíveis de emendamento constitucional, e fortes mecanismos de adjudicação constitucional” (Negretto, 2012, p. 51). Embora o autor faça a ressalva de que crises constitucionais ainda representam ameaça à estabilidade política na região, aquele arranjo constitucional, na linha do que Elkins et al. (2009) igualmente encontraram, pode assegurar longevidade às constituições. Negretto também aponta em seu livro Making Constitutions uma mudança importante no desenho do presidencialismo latino-americano. Segundo o autor, com as novas Constituições, presidentes ganharam mais poderes legislativos e de agenda, de modo a superar as tradicionais crises de governabilidade decorrentes de impasses entre Executivo e Legislativo em contextos multipartidários. Por outro lado, as presidências perderam poderes institucionais sobre uma série de órgãos (tais como Ministério Público, Defensorias e outros) que, ao ganharem autonomia, passaram a exercer controle sobre o Executivo ou a desenvolver agendas próprias.
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