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A Constituicao Econémica Brasileira
em Seus 15 Anos

Fernando Facury Scaff

Doutor em Direito pela Universidade de Sdo Paulo. Professor de Direito Econdmico e de Direito
Tributario da Universidade Federal do Para. Professor convidado de varias Universidades
brasileiras. Advogado

1 Constituicado econémica formal, material e ordem econdmica:
questoes conceituais

1 Dois debates devem preceder o estudo que sera aqui versado. O
primeiro sobre o conceito de constituigao econémica; e o segundo sobre a
importancia atual do uso deste conceito.

2 O conceito de constituigdo econémica pode ser observado sob varios
prismas, sendo que dois possuem maior relevo. Vital Moreira, em obra do
final da década de 70, expde “o problema de saber se a constitui¢do econémica
é a constitui¢iao (:ordenagio fundamental) da econonia ou se é, antes, o
conjunto das normas da constitui¢gao relativas a economia”. Desta forma, a
constitui¢do econémica poderia estar ou nao encerrada no ambito da norma
fundamental de um pais (contida nas normas constitucionais) ou espralada
pelo ordenamento juridico. Entende Vital Moreira que esta expressao esta
além dos limites da Constituigao, abrangendo todo o ordenamento eco-
némico; algo que iria além do que dispéem as normas constitucionais,
alcangando também as normas que estruturam sua economia. Poder-se-1a
exemplificar, no caso brasileiro, com um sem-nimero de normas impres-
cindiveis para o desenvolvimento de seu sistema econémico, integrando
as normas que regem a relagao capital-trabalho (Consolidagao das Leis do
Trabalho — CLT) e aquelas que regem a organizagao do capital (Lei das
Sociedades Andénimas, Cédigo Civil).

Dentre os que entendem que a constituicdo econémica encontra-se
encerrada na Constituigao, existem os que identificam este conceito com
o de ordem econémica constitucional,' localizando topograficamente ambos
0s conceltos.

' £ o que faz Oscar de Juan Asenjo. La Constitucién Econémica Espariofa. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1984. Ver também QUADRI, Giovanni. Dirtto Pubblico Dell’Economia. Padova: Cedam,
1980, p. 45 et seq.
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68 Fernando Facury Scaff

Outros autores fazem questao de distinguir entre constitui¢io econémica
formal e constitui¢do econémica material. Dizem que a primeira encerra todas
as normas constitucionais que tratam de matéria econémica, estejam ou
nao incluidas propriamente no capitulo da “Ordem Econdémica”; sendo
que a segunda, malerial, abrange nao apenas as normas constitucionais,
mas todas aquelas que concedem a efetiva organizagao da economia de um
Estado. Esta distingao € feita por autores como Washington Peluso Albino
de Souza,” Manoel Gongalves Ferreira Filho,® Anténio Sousa Franco e
Guilherme Martins* e por Gomes Canotilho.?

A distingao efetuada por este grupo permite identificar como objeto
do conceito de constituicdo econdémica formal aquelas normas constitucionais
que tratam de matéria econdmica, estejam ou nao contempladas no capitulo
da “"Ordem Econémica” da Constituigio. Esta distingao é importante, pois
permite demonstrar que o conceito de constitui¢cdo econémica nao alcanga
apenas o que tiver sido topologicamente localizado dentro do capitulo da
“Ordem Econdémica”, mas alcanga muito mais do que nele é constante. No
caso brasileiro, normas constitucionais inscritas no capitulo do Sistema Finan-
cetro Nacional (art. 192) fazem parte da constitui¢ao econémica formal. No mesmo
sentido fazem parte deste conceito de constitui¢ao econdmica formal os preceitos
referentes aos Principios Fundamentais da Republica, dentre eles o de
erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades regionais, que se configuram como
objetivos fundamentais da Repuiblica brasileira (art. 3°, III).

Com estas consideragdes, podemos distinguir os trés conceitos: (1)
o de ordem econémica, que diz respeito as normas inscritas na Constituigao
de um pafs sob esta rubrica; (2) o de constitui¢do economica formal, que alcanga
o de ordem econémica e o amplia, alcancando todas as normas que dizem
respeito a matéria econoémica em uma Constitui¢ao; e o de (3) constituigio
economica material, onde o vocabulo “constitui¢ao” nao corresponde ao de
norma fundamental de um pais, pois extrapola seus limites alcangando
todas as normas que organizam sua economia.

3 Outro aspecto deste debate diz respeito a importancia de ainda
discutir o conceito de constitui¢do econémica e sua autonomia em face dos
estudos constitucionais.

? Teonia da Constituigdo Econdmica. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 21.

3 Direito Constitucional Ecanémfr:?. S3o Paulo: Saraiva, 1990, p. 6-7.

* A Constituicdo Econémica Portuguesa. Coimbra: Almedina, 1993, p. 16-20.

* Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo. 5. ed, Coimbra: Almedina, p. 343-344.
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A Constituicao Econdmica Brasileira em Seus 15 Anos 69

Eros Roberto Grau afirma peremptoriamente que “a teorizagao da
constituicio econémica morreu”,® e utiliza-se do conceito de “ordem econd-
mica (constitucional) material” com varias ressalvas, considerando-a como
a ordem de um dever-ser constitucional, inserida no 4mbito de uma consti-
tuigdo dirigente. Somente assim, no ambito de uma constituigao dirigente,
em que o Direito cumpriria um papel de implementador de politicas
publicas, é que se poderia falar de uma ordem econémica.

- Outra é a opinido de Washington Peluso Albino de Souza que reatirma
a importancia do conceito, que se baseia “tao-somente na presenga do
‘econdmico’ no texto constitucional (...) integra-se na ideologia definida na
Constituigio em aprego ¢ a partir desta sdo estabelecidas as bases para a
politica econdmica a ser traduzida na legislagao infraconstitucional.” Alias,
registre-se que o titulo do livro de Washington Peluso € Téoria da Constiluigao
Econémica, sendo sua primeira edigao de 2002, o que da a dimensao que
este autor concede ao conceito.

As palavras podem facilmente nos levar a algumas ciladas, por 1sso €
que registro a importancia dos estudos sobre a matéria econémica na
Constituigao, especialmente a partir da concepgao do Direito enquanto um
implementador de politicas publicas, como nos fala Eros Grau. Entendo
que mesmo em épocas passadas, quando o Direito nao cumpria a fungao de
implementador de politicas piiblicas e as Constituigdes nao possuiam um
carater dirigista, e nelas no existia um capitulo propriamente denominado
de “Ordem Econdmica”, havia um campo de estudo para a constituigao
econdmica: seria a conslituigdo econémica do liberalismo, do ponto zero de intervengao
do Estado, onde sua funcio seria apenas a de permitir a livre circulagio de
bens e servigos, em um sistema de igualdades formais de oportunidades.’
Mesmo entao havena ca'mpcn para os estudos sobre uma constituigao economica
absenteista. Tal observagao apenas reforga a necessidade de analise da maténa
econdmica das constitui¢des dirigistas — e nio apenas a de sua ordem

economica.'®

6 A Ordem Econdmica na Constituigao de 1988. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 75.
7 A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 8. ed. 530 Paulo: Malheiros, 2003, p. 80.
¢ Teoria da Constituicdo Econdmica. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 23,

? Sobre o ponto zero de intervencao ver meu Responsabilidade do Estado Intervencionista. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 88 et seq. Também: MOREIRA, Vital. A Ordem Juridica do Capitalismo.
Coimbra: Centelha, 1973, p. 103.

19 £ importante destacar o fato de que Eros Grau, em seu livio A Ordem Econdmica na Constituigao de
1988, a despeito de se utilizar da expressio ordem econdmica com varias ressalvas, destaca de forma
bastante significativa a importincia dos Principios juridicos na busca de um Direito justo — os quais
nem sempre se encontram topicamente situados no referido capitulo,
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70 Fernando Facury Scaff

Estas consideragdes nao implicam em uma analise apartada da
constituigdo economica dos demais preceitos e configuragoes constitucionais.
O que diferencia o conceito de constituigao econémica formal do conceito de
Constituigao € a matéria, e nao a forma de interpretagao. O que se
interpreta € o Direlto, seja este constitucional, econdmico, civil ou comercial.
A Interpretagao da constitui¢do econémica formal deve seguir os mesmos
preceitos interpretativos utilizados na exegese da Constituigao.

4 Feitas estas consideragoes iniciais, pode-se definir que, para o
ambito deste trabalho, efetuar-se-a a analise da constitui¢ao econémica formal
brasileira de 1988 ao longo destes 15 anos de sua existéncia, considerando
nao apenas as normas constitucionais adstritas ao capitulo da “Ordem
Econémica”, porém virias das normas que deram a feigao econdmica de
nossa Carta Constitucional de 1988, e suas modificacdes.

Dito 1sso, recortarei do contetido econémico do texto constitucional,
para mais acurada analise, apenas a parte propriamente econdémica da
Carta, deixando de lado dois outros ambitos que considero de fundamental
Importancia para a implementagao de um Estado Democritico de Direito,
de conformidade com o que estabelece a norma do art. 1° da Constituigao
de 1988 como razdo de existir de nossa Republica: o subsistema
orgamentario e o subsistema tributario.'’ QOutros subsistemas poderiam
participar na implementagao da constitui¢do econdomica formal, mas, para os
cfeitos deste trabalho, deve-se fazer o recorte epistemolégico apenas na
area propriamente econdémica, observando o que foi construido na
Constituigao de 1988 para a implementagao das agbes positivas necessérias
ao Estado Democratico de Direito e as alteragoes efetuadas ao longo destes
15 anos.

2 A Constituinte brasileira de 1987-1988 e sua ambiéncia politico-
econdmica

5 Para conhecer a Constituigao de 1988 é imperioso que se analise
o processo politico no qual este documento foi gestado.

' Justifico a escolha destes trés 4mbitos — econdmico, orgamentario e tributario — como prioritarios em
razao de que a construgdo e a manutengdo de um Estado Democratico de Direito implicam em acdes
positivas por parte do Estado, o que somente sera obtido através de uma correlagao entre de quem se
arrecada (direito tributario), por quem se distribui o dinheiro arrecadado (or¢gamento publico) visando
alcangar uma ordem econdmica justa (direito econémico). Porém a abordagem de todos estes aspectos
nao serd desenvolvida no 4mbito deste trabalho.
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Excluindo o periodo em que o Brasil foi colénia de Portugal,!?
vigoraram neste pais 07 Constituigdes ao longo de sua histéria,'” na qual
foram alternados periodos de autoritarismo e de democracia, em variados
graus.'

6 Em 1985 o mais recente periodo autoritario da histéria brasileira,
iniciado em 1964, nio possuia mais a base econémica e politica que lhe
havia dado sustentagdo. O argumento da “ameaga comunista” nao mais
metia medo na sociedade e havia a busca pelo novo, visando oxigenar as
estruturas de poder entao existentes. Todo o cansago do golpe militar de
1964 desembocou na campanha em favor de elei¢bes presidenciais
“Diretas-]4”, um marco politico no Brasil contemporaneo.

A campanha pelas “Diretas-]a” se cristalizou em torno de uma
proposta de Emenda Constitucional apresentada pelo deputado Dante de
Oliveira, do PMDB - Partido do Movimento Democritico Brasileiro, eleito
pelo Estado do Mato Grosso do Sul. Sua redagao era bastante singela e
estabelecia em poucos artigos que a eleigdo para Presidente da Republica
ocorreria através de votacao direta dos eleitores, tal como ocorria com os
deputados e 2/3 dos senadores, e nao mais através de um Colégio Eleitoral,
como determinava a legislagdo entao em vigor.”> O clamor popular em
prol desta idéia moveu multidoes. Sao dignos de registro os comicios
ocorridos na Praca da Sé, em Sao Paulo, e na Praga da Candelaria, no Rio
de Janeiro, cada qual congregando mais de 2 milhoes de pessoas.

Ocorre que o projeto de Emenda Constitucional ndo passou no
Congresso Nacional, tendo sido mantidas as eleigbes indiretas, através de
um Colégio Eleitoral. Todavia, esta derrota nao desanimou a populagao,
que estava cansada do regime militar entio imposto, € a pressao popular
recrudesceu. Foi formada uma coalizdo entre as forgas de oposigao ao regime
militar lideradas pelo deputado Ulisses Guimaraes, também do PMDB, e

2 0 que ocorreu entre 21 de abril de 1500 até a data de sua independéncia e transformagao em Império,
07 de setembro de 1822.

'3 A primeira Constituicdo brasileira e Unica do Império data de 1822, Posteriormente surgiu a primeira
Republicana de 1891, & qual se sequiram as de 1934, 1937, 1946, 1967 e 1988.

14 A despeito desses conceitos possuirem elevado grau de imprecisao, pode-se classificar estes periodos,
ao longo da histéria republicana do pais, da seguinte forma: periodos autoritirios ou com "democracias
de fachada” por falta de eleigées livres: 1891-1934; 1937-1946 e 1964-1985. Por conseguinte, a
democracia, também em variados graus, foi vivenciada pela sociedade brasileira nos seguintes periodos:
1934-1937; 1946-1964 e de 1985 até os dias atuais.

's Este Colégio Eleitoral era composto pelos membros do Congresso Nacional e por 06 delegados indicados
pela bancada do respectivo partido majoritario, dentre seus membros, de cada qual das Assembléias
Legislativas de cada Estado brasileiro (art. 74 da Constituigdo de 1967, com emendas).
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F 4 Fernando Facury Scaff

os dissidentes daquele regime, tendo sido apresentada uma chapa formada
pelo entao Governador do Estado das Minas Gerais, Tancredo Neves, como
candidato a Presidente da Repiblica, e o ex-presidente do partido que
deu sustentagao ao regime militar, PDS - Partido Democratico Social, e
que havia com ele dissentido poucos meses antes, senador José Sarney,
como candidato a Vice-Presidente da Republica. Esta chapa venceu as
cleigdoes de forma indireta, no Colégio Eleitoral, enterrando assim o
periodo do governo militar.

Acontece que entre a elei¢ao e a posse ocorreu um infortinio.
Morreu o Presidente eleito Tancredo Neves, vitima de uma doenga que
procurou esconder da Nagao até o ultimo minuto, quando teve que ser
operado as pressas € nao conseguiu se recuperar na fase pés-operatéria.

Surgiu entao um 1mpasse: deveria ser empossado o Vice-Presidente
eleito, ou deveria assumir interinamente o Presidente da Camara dos
Deputados a fim de convocar novas eleigbes? Este aspecto foi bastante
debatido no Brasil daquela época, até mesmo porque o texto da Carta de
1967, que estava em vigor, nao era claro a respeito do assunto. Voltou a
cena o deputado Ulisses Guimaraes, secundado pelo senador Afonso Arinos
de Mello Franco, do partido de sustentagao ao regime militar, ambos
munidos de legiimidade técnica e carismatica, dando sustentagao a tese
de que o Vice-Presidente eleito deveria assumir, mesmo nao tendo tomado
posse o Presidente eleito. Certamente o temor de um veto militar a convo-
cagao de novas eleigoes estava presente no comportamento de ambos. E
fol desta forma que o senador José Sarney, egresso do partido que apoiara
a ditadura e membro destacado de suas fileiras até meses antes, assumiu a
Presidéncia da Repiiblica Federativa do Brasil no inicio de seu processo
recente de redemocratizacao.

7 Ocorre que um dos eixos centrais dos movimentos pela redemo-
cratizagao do pais e da campanha eleitoral de Tancredo Neves a Presidéncia
havia sido a convocagao de uma Constituinte “livre e soberana”, que deveria
dar uma nova Carta ao pais, e que o deveria conduzi-lo a um novo patamar
de democracia e desenvolvimento. Com a morte de Tancredo Neves em 21
de abril de 1985 e a posse de Sarney (que havia assumido interinamente
desde 15.03.1985), este fortemente identificado com o regime militar e um
politico nitidamente populista, foi votada a Emenda Constitucional n® 26 a
Constituicao de 1967, datada de 27.11.1985, que convocava eleicbes em
novembro de 1986 para instalagao de uma Constituinte a partir de 01.02.1987.
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A discussdo que se travou naquela época dizia respeito 2 figura da
Constituinte Exclusiva versus Constituinte Congressual. Venceu a tese da
Constituinte Congressual, muito mais por limitag6es politicas e praticas que
por razoes tedricas. E desta opgao por uma Constituinte Congressual foi
que ocorreram varios vicios que contaminaram a legitimidade do processo,
entre eles: a) 1/3 de senadores que haviam sido eleitos de forma indireta,
pelas Assembléias Legislativas dos Estados, e que ainda possuiam 04 anos
de mandato, foram mantidos no Congresso Constituinte; b) as eleicdes foram
realizadas com a mesma base partidaria e eleitoral que existia antes, o que
causou grande deformagdo em razao do principio proporcional utilizado
para a eleigdo dos deputados, ocasionando que muitos foram eleitos com
menor numero de votos que outros candidatos, que nio lograram éxito.
Além disso, ¢) foram eleitos 2/3 de membros do Senado, que, em tese,
representam os Estados. Ora, se até a divisao territorial do pais poderia ter
sido revista, por que eleger 02 representantes constituintes com base na
conformagio territorial existente? Como se nao fosse bastante, d) tais
deputados e senadores, ao invés de trabalharem com exclusividade na
atividade constituinte, conjugaram seus esforgos com o da legislagao
ordinaria, que sao atividades dificilmente compativeis. Nao esquecendo ainda
¢) das candidaturas natas — aqueles que dispunham de cargos eletivos
tinham direito, pela legislacio eleitoral entao em vigor, a serem candidatos,
independentemente de decisao partidaria. E f) foram mantidos os mesmos
partidos antes existentes, com virios dos vicios e oportunismos das eleigdes
realizadas no periodo militar. Por fim, g) estes parlamentares construiram
uma Constituigio que regeria a si préprios, pois seus mandatos foram
mantidos com o término dos trabalhos constituintes.

Além disso, no ambito econémico, dentre outros problemas, a inflagio
se situava em patamar altissimo. Havia sido de 223,8% no ano de 1984 e de
235,5% em 1985. Em fevereiro de 1986 foi lancado um plano econdmico,
que ficou conhecido como Plano Cruzado, visando debelar a inflagio. A
estratégia econémica do plano estava vinculada a um congelamento de
precos que rendeu bons frutos eleitorais ao Presidente Sarney, que obteve
ampla maioria nas eleigbes constituintes de 15 de novembro de 1986. Logo
apos a eleigdo o congelamento foi desfeito, tendo sido reconhecida a
fragilidade do plano econémico.’® Ocorre que os constituintes ja haviam

' Este episodio ficou conhecido como Plano Cruzado Il e foi um rotundo fracasso. Para uma leitura deste
periodo, ver: Presidentes do Brasil: de Deodoro a FHC, Fabio Koifman, Departamento de Pesquisa da
Universidade Esticio de 53, SP. Cultura, 2002.
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sido eleitos e com eles a feigao da Constituigao que seria elaborada. Uma
expressao muito utilizada na época era de ter ocorrido um “estelionato eleitoral”
por parte do governo, pois este se aproveitou de uma estabilidade econémica
ficticia, baseada em um congelamento de pregos, que, por ébvio, nao se
sustentou, mas que gerou a avassaladora vitéria eleitoral em 1986.

Varias outras deformagoes ocorreram naquela eleigao constituinte,
de tal forma que acabaram por produzir uma Constituinte completamente
desvirtuada daquela que a teoria politica sugere para que se construa uma
Constituigao que possa corresponder ao anseio popular. Houve um déficit
original de legitimidade. Esta é uma das grandes causas da desconexao
existente entre a constituicio e a realidade, causando o surgimento de
tantas normas nao implementadas e de tantas reformas em tao pouco
tempo. Mas nio fol a tinica grande causa, como adiante sera exposto.

8 Para balizar os trabalhos constituintes, o Presidente Sarney havia
formalizado uma Comissao de Notaveis, que deveria redigir um anteprojeto
de Constitui¢ao. Tal comissio ficou conhecida como comissao Afonso
Arinos. Ocorre que, em face de todo este imbroglio politico e econémico, o
anteprojeto de constituigdo elaborado pela comissiao Afonso Arinos fol
absolutamente ignorado pelo Congresso Constituinte, por ser considerado
“elitista”. A inexisténcia de um projeto que balizasse os debates levou a
Constituinte a comegar os trabalhos “do zero”, sem qualquer rumo preesta-
belecido, exceto o de redemocratizar o pais.

O Congresso Constituinte se dividiu em subcomissdes para tratar
de toda uma gama de direitos, construindo a Constituigao aos pedagos,
de parcelas menores para as maiores, por aglutinagao. Tal fato acarretou
outro problema grave, qual seja, a superposi¢ao de varios institutos, de
varios direitos e a criacao de uma Constituicio muito detalhada e
quilométrica, que busca atender a todas as necessidades do corpo soclial,
sem se dar conta de que o papel a tudo aceita, mas os fatores reais de
poder nem sempre estio de acordo com o que nele se escreve.

Merece detida atengdao em todo este processo politico a figura do
“Centrao”. O trabalho nas subcomissoes se desenvolveu com uma pers-
pectiva predominantemente social, visando transformar as estruturas do
pais para uma perspectiva mais solidaria. Contudo, no momento da votagao
em Plenario, varios constituintes — a maior parte deles — notaram que
nao era aquela a visao que desejavam para o pafs e formaram um bloco
politico que ficou conhecido por “Centrao®, congregando parlamentares
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A Constituicio Econdmica Brasileira em Seus 15 Anos 15

mais conservadores, e que passaram a trabalhar no Plenario para vetar ou
alterar as propostas progressistas que haviam sido aprovadas nos subgrupos
e grupos que haviam trabalhado durante o longuissimo periodo constituinte.
Através desta congregacao de politicos conservadores, fol dada uma feigao
ainda mais frankenstein na Carta de 1988, uma vez que, a depender do jogo
de forgas no Plenario, um certo direito que havia sido aprovado em uma
subcomissdao e posteriormente retirado no Plenario retornava sob outra
redagao, ao ser discutido outro Capitulo da Carta. Desta forma, a Consti-
tuicio de 1988 estava sendo montada aos pedacgos e sendo dilapidada e
reconstruida diariamente, em uma faina incansavel, tal como fez Penélope
esperando o retorno de seu Ulysses, na Odisséia de Homero.

9 Além disso tudo havia ainda a questido da legislagio ordinaria,
com a figura dos decretos-lei expedidos pelo Poder Executivo, e que
possuiam forga de le1 até sua aprovagao ou rejeigao pelo Congresso,'” e
um Presidente da Repiiblica fraco, que nao cabia no figurino que a histéria
havia tragado para outro homem. Assim, chegava a grandes extremos a
tensio existente entre um Poder Executivo com fortes instrumentos juridicos
herdados da ditadura, como o decreto-lel, mas comandado por um
Presidente fraco, José Sarney, e um Poder Legislativo forte, presidido pelo
deputado Ulysses Guimaraes, que, além da legitimidade que possuia por
ter liderado a luta contra a ditadura, enfeixava em suas maos a Presidéncia
da Camara dos Deputados, do Congresso Constituinte e do partido majori-
tario, o PMDB. Tudo isso dificultava sobremaneira a qualidade dos trabalhos
constituintes, arrastando-os por 18 meses.

10 Como se tudo que anteriormente fol descrito nao fosse bastante
para dificultar os trabalhos constituintes entao em curso, havia ainda a
questdo do prazo do mandato presidencial. A Constituigao de 1967 previa
iniclalmente um prazo de 04 anos, que fol ampliado para 06 anos ainda
durante o regime militar.'®* O debate era intenso sobre o mandato presi-
dencial em curso. Deveria ser de quanto tempo: 04, 05 ou 06 anos? Caberia

'7 Art. 55. "O Presidente da Republica, em casos de urgéncia ou de interesse publico relevante, e desde
que nao haja aumento de despesa, podera expedir decretos-leis sobre as seguintes maténas: | - seguranga
nacional; Il - finangas publicas, inclusive normas tributarias; e |l - criagao de cargos publicos e fixagao
de vencimentos. § 1° Publicado o texto, que tera vigéncia imediata, o Congresso Nacional o aprovara
ou rejeitara, dentro de sessenta dias, ndo podendo emenda-lo; se, nesse prazo, ndo houver deliberagao,
o texto sera tido por aprovado. § 2° A rejeicao do decreto-lei nao implicara a nulidade dos atos praticados
durante a sua vigéncia”.

'8 Emenda Constitucional n® 8, de abrl de 1977.
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reeleigao? As davidas apenas exacerbavam as tensoes existentes. O Presi-
dente Sarney defendia que tinha direito a um mandato de 06 anos, uma
vez que tinha sido eleito sob a égide da Constituicao de 1967 que determi-
nava esse periodo. Mas nao faltava quem afirmasse, e com bastante razao,
que, sendo o Congresso Constituinte soberano (pelo menos em tese, pois
na realidade brasileira isto nao se concretizou), ele poderia estabelecer outro
prazo para o mandato em curso do Presidente da Republica.

O Presidente José Sarney buscou a afirmagao de seu mandato de
todas as formas. E esta pressao fol mais uma vez dirigida ao Congresso
Constituinte. E importante observar a incoeréncia da situagao. Existiauma
Constituigao, de 1967, em seus estertores, com um Congresso Constituinte
em plena atividade, cumulada com a tarefa da legislagao ordinaria, e ainda
mals pressionada para definir o prazo de mandato presidencial em curso,
sendo que o Presidente da Repiblica nao aceitava de forma nenhuma
encurti-lo. Apés muito debate e negociagoes politicas, foi-lhe reconhecido
um quinto ano de mandato através do artigo 4° do Ato das Disposigoes
Constitucionais Transitérias da Constituigao de 1988. Os jornais do periodo
registram muitas acusagdes, nao comprovadas, de compra de votos pela
outorga de canais de radio e televisao, que no Brasil sao monopélio estatal
e que, de acordo com a Constituigao que estava findando, eram de livre
concessao do Poder Executivo, mas que, pela Constituicao que estava
nascendo, somente poderiam ser concedidos através de licitagao.'® Dados
divulgados indicam que foram concedidas nos 05 anos de mandato do
Presidente Sarney 1.028 autorizagoes para exploragao dos servigos de radio
e televisdo, sendo que mais da metade desse nimero foi distribuida nos
altimos 09 meses de trabalho da Constituinte, entre janeiro e outubro de
1988.%

11 A economia também nao andava nada bem naquele periodo. O
Plano Cruzado havia naufragado logo apés as eleigbes constituintes em
novembro de 1986. A moratéria da divida externa foi declarada em
fevereiro de 1987. Outro plano econdémico, batizado de Plano Bresser, em
homenagem ao ministro da Fazenda da época, fol langado em junho de
1987, também sem sucesso duradouro, pois os indices de inflagio chegaram
a 366% naquele ano. Em 1988 a inflacdo alcangou o patamar de 933% ao

" E o art. 175 da Carta de 1988 passou a estabelecer a exigéncia de licitagdo para a concesséo e a
permissdo de servigcos publicos.

20 KOIFMAN, Fabio. Presidentes do Brasil: de Deodoro a FHC. Sao Paulo: Cultura, 2002, p. 802.
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ano. Em janeiro de 1989, ja com a nova Constituigao promulgada, foi
langado um novo plano econémico, batizado de Plano Verao, cujos
resultados foram pifios, pois a inflagio chegou a 2.751% entre fevereiro
de 1989 e fevereiro de 1990. Em margo de 1990, quando Sarney concluiu
seu 5° ano de mandato, a inflagao mensal alcancou 84%, e a economia
estava estagnada. Durante seu mandato, Sarney enfrentou 12 mil greves,
além de diversas manifestagdes populares de insatisfagao.

Passados varios anos € que se pode constatar, rememorando aquele
periodo, quéo agitados e atropelados foram os anos de 1985-1988, o que
inclui a fase constituinte de 1987-1988, o que refletiu em seu resultado
final: a Constituigao da Repiiblica Federativa do Brasil, de 05 de outubro
de 1988. E influenciou também o inicio de sua vigéncia, pois, de certa
forma, norteou sua interpretagio pelo aparato oficial nos anos seguintes.

3 A constituicdo econémica formal brasileira de 1988

12 Em 05 de outubro de 1988 foi promulgada a 7* Constituigao
brasileira, denominada Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil,
com 245 artigos em seu corpo permanente (além de outros 70 no Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitérias), divididos em 09 Titulos, por
sua vez subdivididos em 33 Capitulos.

O Titulo VI trata “Da Tributagao e do Orgamento”, com dois Capi-
tulos: um “Do Sistema Tributario Nacional” (arts. 145-162) e outro “Das
Financgas Puiblicas” (arts. 163-169). O Titulo VII trata “Da Ordem
Econdmica e Financeira”, com 04 Capitulos: “Dos Principios Gerais da
Atvidade Econémica” (arts. 170 a 181), “Da Politica Urbana” (arts. 182-
183), “Da Politica Agricola ¢ Fundiaria e da Reforma Agraria” (arts. 184 a
191) e “Do Sistema Financeiro Nacional” (art. 192).

13 O capitulo da “Ordem Econémica” estabeleceu uma economia
de mercado, com forte conotagio nacionalista e com instrumentos para o
exercicio supletivo de atividade econdmica por parte do Estado.

Para além dos Principios Fundamentais da Repiblica Federativa do
Brasil,** estabeleceu como fundamento da ordem econémica a valorizacio
do trabalho humano e a livre iniciativa, visando assegurar a todos existéncia
digna, tendo como principios gerais da atividade econémica a soberania

' Para estes dados, ver: KOIFMAN, Fibio. Presidentes do Brasil: de Deodoro a FHC. S3o Paulo: Cultura,
2002, p. 796-803.

2 Que se encontram nos arts. 12 a 4° da Constituicao.
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nacional, a propriedade privada, a fungao social da propriedade, a livre
concorréncia, a defesa do consumidor, a defesa do meio ambiente, a
redugido das desigualdades regionais e sociais, a busca do pleno emprego e
o tratamento diferenciado para as empresas de capital nacional de pequeno
porte.®

14 O carater nacionalista da Carta — afastado por Emendas Constitu-
clonals — encontrava-se assente no artigo 171, que previa ser “empresa
brasileira” aquela constituida sob as leis brasileiras e que tuivesse sua sede e
administragao no pais; e “empresa brasileira de capital nacional” aquela
em que a maioria do capital votante e o exercicio de fato e de direito do
poder decisério estivesse em carater permanente sob a titularidade direta
ou indireta de pessoas fisicas domiciliadas e residentes no pais, ou de
entidades de direito piblico interno. Para estas “empresas brasileiras de
capital nacional” era prevista a possibilidade de, através de lei, serem
concedidos protecao e beneficios especiais temporarios para o desenvol-
vimento de atividades estratégicas necessarias ao desenvolvimento do pais.
Era prevista também a possibilidade de serem estabelecidas, por lel, quotas
de capital nacional e reserva de mercado tecnolégico para estas empresas,
¢ deveriam ter tratamento diferenciado na aquisi¢ao de bens e servigos por
parte do poder publico.

Outras normas espalhadas pelo texto também previam este carater
nacionalista, como a que estabelecia que a pesquisa e a lavra dos recursos
minerais € o aproveitamento dos potenciais de energia hidraulica somente
poderiam ser outorgados a brasileiros ou a empresas brasileiras de capital
nacional (art. 176), ou ainda a que mencionava ser a propriedade de empresa
jornalistica e de radiodifusao sonora e de sons e imagens privativa de
brasileiros natos ou naturalizados ha mais de dez anos, aos quais cabera a
responsabilidade por sua administragao e orientagao intelectual (art. 222).

Fol ainda determinada a predominancia dos armadores nacionais e
navios de bandeira e registros brasileiros (art. 178, II), devendo ser
brasileiros os armadores, os proprietarios, os comandantes e dois tergos,
pelo menos, dos tripulantes de embarcagoes nacionais (art. 178, § 2°) e,
ainda, que a navegacao de cabotagem e a Interior eram privativas de
embarcagdes naclonais, salvo caso de necessidade publica (art. 178, § 3°).

2 Art. 170, em sua versao original.

R. de Dir. Piblico da Economia - RDPE, Belo Horizonle, ano 1, n. 3, p. 67-101, jul fset. 2003



A Constituicao Econdmica Brasileira em Seus 15 Anos 79

No ambito financeiro, foi previsto que a lei complementar que trataria
da regulamentagao do sistema financeiro nacional estipularia as condigoes
para a participagio do capital estrangeiro nas institui¢des financeiras, tendo
em vista especialmente os interesses nacionais (art. 192, 111, a).

Varios destes preceitos de protegio ao capital nacional tiveram vida
curta, tendo sido revogados em 1995, como adiante sera melhor explicitado.
Outros, tal como o que se refere ao ambito financeiro, nio foram imple-
mentados.

15 A atuagao do Estado na economia foi estabelecida em vérias
normas, tendo sido divididos os campos de atuagiao do Estado na atividade
econdmica, de forma supletiva, e aqueles em que deveria atuar prioritaria-
mente enquanto executor de servigos ptiblicos. Em cada caso a intencio
cra delimitar onde era o campo de atuagio prioritario do Estado (prestagio
de servigos puiblicos), no qual a iniciativa privada poderia atuar de forma
supletiva, € aquele em que a atuagio dos agentes privados seria prioritaria,
cabendo ao Estado um papel supletivo.

Na prestagio de servigos publicos foi estabelecido ser incumbéncia
do poder publico a prestagido de servigos publicos, podendo ser estes
outorgados, através de concessiao ou de permissio, sempre através de
licitagdo (art. 175). A Unizo competia uma enorme lista de atividades (art.
21), dentre elas as de: (inciso XI) explorar, diretamente ou mediante
concessao a empresas sob controle acionario estatal, os servigos telefénicos,
telegraficos, de transmissio de dados e demais servigos publicos de
telecomunicagdes, assegurada a prestagio de servigos de informagées por
entidades de direito privado através da rede publica de telecomunicagées
explorada pela Unifo; (inciso XII, @) radiodifusdo sonora e de sons e
imagens e demais servigos de telecomunicagoes;? (inciso XII, ) os servigos
e instalagdes de energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos
de agua, em articulagio com os Estados onde se situam os potenciais
hidroenergéticos; (inciso XII, ¢) a navegagao aérea, aeroespacial e a infra-
estrutura aeroportuaria; (inciso XII, d) os servigos de transporte ferroviario
€ aquavliario entre portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que trans-
ponham os limites de Estado ou Territério; (inciso XII, e) os servicos de

** Muito embora as concessdes de servigos publicos de telecomunicagdes que estivessem em vigor na
data de promulgagao da Constituicdo, 05.10.1988, tivessem sido mantidas expressamente no Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitdrias, art. 66. Este fato apenas reforgou a suspeita de transagio no
caso da determinagao do prazo de mandato do Presidente Sarney.
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transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros; e (inciso
X1, f) os portos maritimos, fluviais e lacustres. Duas destas atribuicoes foram
alteradas através de Emendas Constitucionais, a do inciso XI e a do inciso
XII, a.

O regime de mercado fol assegurado, sendo cabivel a exploragao
direta da atividade econdémica pelo Estado apenas em carater supletivo em
duas hipéteses: quando necessaria aos imperativos de seguranga nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme fosse estabelecido em lei (art.
173). De toda forma, quando 1sso ocorresse, o Estado deveria submeter-se
ao regime juridico préprio das empresas privadas, sendo incabivel a
concessao de privilégios ao Estado que nio fossem estendidos ao setor
privado. Além disso, asseverava ao Estado o papel de agente normativo e
regulador da atividade econémica, devendo exercer o papel de fiscalizagao,
incentivo e planejamento, sendo este apenas indicativo para o setor privado
e vinculante para o publico (art. 174).

16 Muito embora o regime de mercado esteja assegurado na Carta,
a atividade planejadora do Estado foi bastante destacada, podendo-se
encontra-la sob diversos aspectos, sendo o mais relevante, para efeito de
desenvolvimento econémico, o plano plurianual, ao qual esta incumbido
estabelecer; de forma regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas da admi-
nistragio publica federal para as despesas de capital e outras delas decor-
rentes ¢ para as relativas aos programas de duragao continuada (art. 165,
§ 1°). Todo o sistema de planejamento ptiblico deve estar de conformidade
com este plano plurianual, sejam planos nacionais, regionais ou setoriais
(art. 165, § 4°), acerca dos quais cabe ao Congresso Nacional dispor (arts. 48,
IV, e 165, 8 4°).

A importancia do sistema de planejamento piiblico na Constituigao
de 1988 é tamanha que é vedado o inicio de qualquer investimento cuja
execugdo ultrapasse um exercicio financeiro sem sua prévia inclusao no
plano plurianual, sob pena de incursao em crime de responsabilidade
(art. 167, § 1°).

Lei Complementar deveria estabelecer a vigéncia, os prazos, a
elaboragao e a organizagao deste plano plurianual (art. 165, § 9°, I), tendo
sido fixado, como regra transitéria na Constituigao (art. 35, § 2°, I), que
no primeiro ano do mandato presidencial seria elaborado e encaminhado
ao Congresso Nacional o plano plurianual, que deveria ser votado até o
final desse primeiro ano, para vigorar até o tiltimo dia do primeiro ano do
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mandato presidencial subseqiiente.” Desta forma, sendo de quatro anos o
mandato presidencial, o prazo do plano plurianual ficou estabelecido em
04 anos.

17 Foram previstas como monopdlio da Uniao (art. 177) a pesquisa e
a lavra das jazidas de petréleo e gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos;
a refinagiao do petréleo nacional ou estrangeiro; a iImportagao e exportagao
dos produtos e derivados basicos resultantes das atividades previstas nos
Incisos anteriores; o transporte maritimo do petrdleo bruto de origem
nacional ou de derivados basicos de petréleo produzidos no Pais, bem assim
o transporte, por melo de conduto, de petréleo bruto, seus derivados e gas
natural de qualquer origem; a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o
reprocessamento, a industrializacio e o comércio de minérios € minerais
nucleares e seus derivados. Este monopélio centrado nas maos da Uniao era
transferido por lei para ser explorado, de forma monopolistica, por uma
empresa estatal federal denominada Petrobras — Petréleo Brasileiro S/A.

18 No ambito financeiro fol estabelecido que o sistema financeiro
nacional seria estruturado de forma a promover o desenvolvimento equili-
brado do pais e a servir aos interesses da coletividade e seria regulado em
lei complementar que disporia sobre as taxas de juros reais, nelas incluidas
comissOes e quaisquer outras remuneragoes direta ou indiretamente refe-
ridas a concessao de crédito, que nao poderiam ser superiores a doze por
cento ao ano, sendo a cobranga acima deste limite conceituada como crime
de usura, devendo ser punido, em todas as suas modalidades, nos termos
que a lei determinar.

Este artigo, verdadeiramente inusitado em matéria constitucional,
se constituia em uma aspiragao para a redugao do alto custo do dinheiro
no Brasil, especialmente naqueles anos de forte inflagao, como anterior-
mente mencionado. Foi, de todos os preceitos da Constituigao de 1988, o
que teve a vida mais curta, porque nunca implementado.

19 Outras normas referentes especificamente a ordem econdomica
surgiram com a Carta de 1988, seja com relagao a protegao das pequenas e
microempresas, visando conceder-lhes tratamento diferenciado simplificando
suas obrigagbes administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias
(art, 179). Ou ainda obrigando o poder pitiblico a incentivar o turismo.
Contudo, estas nao se constituem como o cerne do subsistema econdmico

de 1988.

3 Lei complementar posterior manteve a mesma redacdo da disposigao transitorna.
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4 A luta pela concrecao da Constituicao

20 Expostos os eixos fundamentais da constituigdo econdémica formal
brasileira tal qual aprovados em 1988, resta perguntar: estas normas foram
implementadas? O que aconteceu com o carater nacionalista e planejador
da constituigdo econdémica brasileira? Antes de analisar as Emendas Consti-
tucionais que alteraram este perfil cabe mais uma breve digressao sobre a
situagao politica no Brasil e no mundo nesse periodo.

21 A Constituigao brasileira fol promulgada em 05 de outubro de
1988, fruto de um longo trabalho constituinte, fortemente principiolégica
e com um perfil social acentuado. Foi uma reagao ao periodo autoritario
anterior e centrada na construgdo de uma democracia participativa em
nosso pais.

E bem verdade que as normas juridicas, uma vez criadas, se des-
pregam de seus criadores, passando a ter vida prépria, com fungoes e
Interpretagoes diversas daquelas originalmente idealizadas.

Da vinculagao 1nicialmente existente com o criador, passam a ter
uma relagao fundamental com o intérprete. E existem varios intérpretes
para as normas juridicas, tantos quantos as utilizem. Nao se trata de uma
fungao tnica e restrita aos bacharéis em Direito, mas a todos aqueles que
vivermn sob a incidéncia daquelas normas. Da ditadura do criador as normas
passam a ditadura dos intérpretes.

E a luta pela concregao da Constituigao de 1988 comegou bastante
cedo, com um ponto a favor daqueles que se posicionaram por sua inapli-
cabilidade. A desconstrugio da Constituigio comegou no mesmo dia em
que fol promulgada.

E particularmente conhecida a situagao da norma constante do § 3°
do art. 192 que estabeleceu teto de juros de 12% ao ano.” No mesmo dia
em que o Didrio Oficial da Unido circulou em edigao especial com o texto
da nova Constituigao, em sua edigdo ordiniria circulou um Parecer da
Consultoria Geral da Repiblica argumentando que esta norma nao era
auto-aplicavel, sendo necessaria a edigao de uma lei complementar e de
uma lei ordinaria para que sua eficicia surtisse efeito.?” Os bancos oficiais,

¢ “§ 3° As taxas de juros reais, nelas incluidas comissdes e quaisquer outras remuneragdes direta ou
indiretamente referidas a concessio de crédito, ndo poderao ser superiores a doze por cento ao ano; a
cobranca acima deste limite sera conceituada como crime de usura, punido, em todas as suas
modalidades, nos termos que a lei determinar”.

27 Parecer n® SR-70, da lavra do entao Consultor Geral da Republica Saulo Ramos, exarado no dia 06.10.88
e publicado no DOU de 07.10.88.
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vinculados normativamente as orientagoes da Consultoria Geral da Repu-
blica,® nao adotaram o patamar que a Constituigao estabelecia, e, por
conseguinte, os bancos privados também nao. Logo, no mesmo dia de sua
edigio, a interpretacao oficial formulada pelo Poder Executivo fez com que
esta norma constitucional deixasse de ter eficacia. Acao Direta de Inconsti-
tucionalidade fo1 proposta contra este Parecer, porém somente foi julgada
varios anos depois, acatando o entendimento nele esposado™ — como nao
poderia deixar de ser em face do tempo decorrido e das situagoes economicas
consolidadas neste interregno.

Passados varios anos deste episdédio, seu autor, o entao Consultor-
Geral da Repiiblica, ainda se vangloria do fato, ao mencionar que “o ‘Didrio
Oficial’ rodou, no dia 6, edigao especial com a nova Constituicao e uma
normal, mais modesta, com o meu parecer dizendo que o art. 192 nao
entrava em vigor (...) Mas um aspecto curioso da discussao sobre o entrar
ou nao em vigor deu-se na semana seguinte, num restaurante de Brasilia,
onde fu1 almogar e encontrel o entao senador Fernando Henrique Cardoso.
Ele me questionou: “Vocé pensa que vai impedir a vigéncia da Constituigao
com um simples parecer juridico?’ ‘Penso’.”*

O que estava em jogo, diversamente do que pensa o entao Consultor-
Geral da Republica, nao era a relevancia ou a importancia da norma, ou
INESIMO S€ a eXpressao " nos termos que a lel determinar” constante do texto
Ja estava preenchida por varias normas pré-existentes a nova Carta, € que
por ela foram recepcionadas, mas o respeito a uma Constitui¢io que acabava
de ser promulgada e que fol as ruas com plena aceitagao popular. Este episédio
demonstra o jogo de forgas politico que existia na época, entre aqueles que
tinham interesses a preservar contra a Constituigao e os que tentavam fazé-la
viva, concreta, como um Instrumento da redemocratizagao do pais.

Anorma em questao, dos 12% de juros anuais, até recentemente existia
na Carta de 1988, mas apenas como um fantasma, pois nao tendo sido
implementada, mesmo passados quase 15 anos, foi revogada pela Emenda
Constitucional n® 40, de 29 de maio de 2003, curiosamente a primeira
aprovada no Governo do Presidente Luiz Inacio Lula da Silva, eleito pelo
PT — Partido dos Trabalhadores, legitimo representante da esquerda brasileira.

8 Decreto n® 92.889/07-07-86.

22 Refiro-me a ADIn n® 4, cuja liminar foi negada em 19.10.88, mas o julgamento de mérito somente se
realizou em 07.03.91, tendo sido publicado o acdrdio em 25.06.93.

30 RAMOS, Saulo. Juros e os Trés Fernandos. Folha de 5.Paulo, 26 mar. 2003, p. A-3.
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22 Aqueles que desejavam conservar a ordem existente, como se
uma nova Constituigido nada significasse, tiveram um instrumento juridico
bastante it para auxilid-los: as medidas provisérias. Criadas pela Consti-
tuigao de 1988 como um substituto dos decretos-lei, e inspiradas na
legislagao italiana, foram utilizadas no Brasil com abundancia, como forma
de impor a vontade do Presidente da Repiiblica ao Congresso Nacional.

Aredagio original do art, 62 da Constituigao de 1988, que regulamen-
tava as medidas provisérias, estabelecia que “em caso de relevancia e
urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisérias,
com forga de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional,
que, estando em recesso, serd convocado extraordinariamente para se reunir
no prazo de cinco dias. Paragrafo tinico: As medidas provisérias perderao
eficacia, desde a edi¢ao, se ndao forem convertidas em lel no prazo de trinta
dias, a partir de sua publicagao, devendo o Congresso Nacional disciplinar
as relagoes juridicas delas decorrentes.”

Varias questoes assomaram acerca deste preceito, dentre elas se seria
possivel reeditar medidas provisérias, caso nio tivessem sido analisadas
pelo Congresso Nacional no prazo de 30 dias. Nesta hipétese, nio teriam
sido convertidas em lei e sequer teriam sido rejeitadas. Outra questio dizia
respelto ao ambito das matérias que poderiam ser tratadas através desse
instrumento juridico. Questdes econémicas, tributarias, orgamentarias
poderiam ser tratadas através de medidas provisérias? Por fim, o que se
poderia caracterizar como “urgéncia e relevancia” para os efeitos de editar
este tipo de norma, que teria “forga de lei” desde sua edi¢ao? Quem seria
competente para analisar a pertinéncia da urgéncia e da relevancia no caso
concreto?

Nio foi editada nenhuma norma regulamentando o processo de
edigao de medidas provisérias no Brasil. O Congresso Nacional passou a
acelta-las sobre qualquer matéria, e o conceito de “urgéncia e relevincia”
tornou-se prerrogativa do Poder Executivo que, ao longo do tempo, deixou
sequer de necessitar justificar este requisito, tomando-o por pressuposto.
E, para tornar este instituto ainda mais perverso, a possibilidade de reedi¢ao
de medidas provisérias foi tornada ampla, permitindo sua reapresentagio,
com 0 mesmo ou outro texto, indefinidamente.

Pode-se imaginar como este tipo de interpretagio causou uma
hipertrofia no Poder Executivo brasileiro e uma submissao décil no Poder
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Legislativo. O Supremo Tribunal Federal brasileiro,*' confrontado com a
matéria, leu o novo instituto juridico com os olhos voltados para o velho
texto, entendendo que se tratava apenas de um “novo nome para o decreto-
lei”, e, portanto, aproveitando toda a jurisprudéncia ja consolidada referente
aquele instituto, sem se dar conta do novo texto (diferente do anterior,
retrotranscrito em nota de rodapé) e dos tempos democraticos em que
entio se vivia. Viu o novo com a lente do velho e, portanto, viu de forma
distorcida a realidade que se lhe era apresentada, e nada disse, acachapando-
se em face da proeminéncia do Executivo.

O que tem este fato com a matéria econdmicar Tudo, pois grande
parte da legislagio econdmica, financeira e tributaria que se seguiu a Cons-
tituicao de 1988 foi veiculada através de medidas provisorias, editadas e
reeditadas uma infinidade de vezes. Todos os planos econémicos anterior-
mente mencionados para debelar a inflagdo, e varios outros que sequer
merecem registro, foram veiculados através de uma enxurrada de medidas
provisorias. A matéria tributaria e grande parte da matéria financeira do
periodo também tiveram nas medidas provisérias o locus 1deal no figurino
do Poder Executivo.

Apenas para se ter uma vaga idéia do tamanho do problema, no
quadro abaixo é demonstrada de forma didatica a quantidade de medidas

provisérias editadas e reeditadas pelos Presidentes da Republica:*

Medidas Provisérias Editadas

José Sarney | Fernando [tamar Fernando | Fernando | TOTAL
Collor Franco H. Cardoso | H. Cardoso
out,/88-mar,/90 | mar,/90-out/92 | out/92-dez./94 1° Governo 9¢ Governo
jan./95-dez./98 | jan./99-set/01
Quant.
o 195 89 142 160 103 619
pnr
gDVEI'l’lG
Média
mensal 5,21 92,92 5,26 3,33 3,12
por
governo

3! Cabe destacar que o Supremo Tribunal Federal ndo se constitui como Corte Constitucional nos moldes
europeus, pois cumula as fungdes de tribunal de cassagao. Seus 11 ministros sdo vitalicios e nomeados
pelo Presidente da Republica, apds sabatinados pelo Senado Federal.

32 Dados da Subchefia de Assuntos Juridicos da Presidéncia da Republica. Disponivel em:

<www.planalto.gov.br>.
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Medidas Provisérias Reeditadas

José Sarney | Fernando Itamar Fernando | Fernando | TOTAL
Collor Franco H. Cardoso | H. Cardoso
out/88-mar/90 | |o090.0ut/92 | out/92-dez 94 1* Governo 2° Governo
jan/95-dez /98 | jan/99-set 01
Quant.
total por 22 70 363 2.449 2587 5.491
governo
Média
et 0,92 2,30 13,44 35,44 78,39
por
governo

Esta situagdo cadtica, em que o poder de legislar tinha sido na
realidade transferido para o Presidente da Repiiblica, foi reduzida em
setembro de 2001 através da aprovac¢io da Emenda Constitucional n® 32,
que deu nova redagao as medidas provisérias, reduzindo o poder do
Presidente da Repiiblica em edita-las.® Mas, até ai, ja havia passado quase

*3 Nova redagdo do art. 62, apés a Emenda Constitucional n® 32, de 11.11.2001: "Art. 62. Em caso de
relevincia e urgéncia, o Presidente da Replblica podera adotar medidas provisérias, com forca de lei,
devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.

§ 1° E vedada a ed icdo de medidas provisdrias sobre maténa: | - relativa a: a) nacionalidade, cidadania,
direitos politicos, partidos politicos e direito eleitoral; b) direito penal, processual penal e processual cvil;
¢) organizagio do Poder Judiciario e do Ministério Publico, a carreira e a garantia de seus membros; d)
planos plurianuais, diretrizes orgamentarias, orgamento e créditos adicionais e suplementares, ressalvado
o previsto no art. 167, § 3°; Il - que vise a detengio ou seqiestro de bens, de poupanca popular ou
qualquer outro ativo financeiro; Ill - reservada a lei complementar; IV - ja disciplinada em projeto de lei
aprovado pelo Congresso Macional e pendente de sangao ou veto do Presidente da Republica. § 2°
Medida proviséria que implique instituigdo ou majoragdo de impostos, exceto os previstos nos arts. 153,
L1, V.V, e 154, 1|, s produzira efeitos no exercicio financeiro seguinte se houver sido convertida em lei
ate o Gltimo dia daquele em que foi editada. § 3° As medidas provisdrias, ressalvado o disposto nos §§ 11
e 12 perderdo eficacia, desde a edicdo, se ndo forem convertidas em lei no prazo de sessenta dias,
prorrogavel, nos termos do § 7°, uma vez por igual periodo, devendo o Congresso Nacional disciplinar,
por decreto legislativo, as relages juridicas delas decorrentes. § 4° O prazo a que se refere o § 3° contar-
se-a da publicagdo da medida proviséria, suspendendo-se durante os periodos de recesso do Congresso
Nacional. § 5° A deliberagdo de cada uma das Casas do Congresso Nacional sobre o mérito das medidas
provisdrias dependera de juizo prévio sobre o atendimento de seus pressupostos constitucionais. § 6° Se
a medida proviséria nao for apreciada em até quarenta e cinco dias contados de sua publicacido, entrara
em regime de urgéncia, subseqlientemente, em cada uma das Casas do Congresso Nacional, ficando
sobrestadas, até que se ultime a votagao, todas as demais deliberagdes legislativas da Casa em que estiver
tramitando. § 7° Prorrogar-se-2 uma dnica vez por igual periodo a vigéncia de medida provisoria que, no
prazo de sessenta dias, contado de sua publicagao, nao tiver a sua votagao encerrada nas duas Casas do
Congresso Nacional.

§ 8° As medidas provisorias terdo sua votagdo iniciada na Cimara dos Deputados. § 9° Caberd 3
comissao mista de Deputados e Senadores examinar as medidas provisdrias e sobre elas emitir parecer,
antes de serem apreciadas, em sessdo separada, pelo plenario de cada uma das Casas do Congresso
Nacional. § 10. £ vedada a reedicdo, na mesma sessio legislativa, de medida proviséria que tenha sido
rejeitada ou que tenha perdido sua eficécia por decurso de prazo. § 11. Nao editado o decreto legislativo
a que se refere o § 3% até sessenta dias apds a rejeicdo ou perda de eficicia de medida provisdria, as
relagdes juridicas constituidas e decorrentes de atos praticados durante sua vigéncia conservar-se-3o
por ela regidas. § 12. Aprovado projeto de lei de conversao alterando o texto original da medida
provisdria, esta manter-se-a integralmente em vigor até que seja sancionado ou vetado o projeto”.
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13 anos. E mesmo assim, computadas as edigoes e reedigdoes de medidas
provisorias apés a Emenda Constitucional n® 32, o quadro nao é nada
animador para a democracia brasileira, pois o Presidente Fernando Hen-
rique Cardoso, nos meses de governo que lhe restaram sob esta nova regra,
editou 101 medidas provisérias (média de 6,73 por més), e o Presidente
Luiz Inacio Lula da Silva, em 05 meses, ja editou 17 (média de 3,4 por més).>

23 Além de todo este arcabougo institucional, que foi utilizado muito
mais para concentrar poder nas maos do Presidente da Republica do que
para distribui-lo de forma equilibrada, outros fatores internos e externos
contribuiram para retardar a implementagao de varias conquistas da Carta
de 1988, e solapar muitas outras.

No ambito externo, ainda que de forma involuntaria, a queda do
Muro de Berlim, que aconteceu em novembro de 1989, um ano apés a
promulgacio da Constitui¢io, foi um fator que colocou em cheque varias
das conquistas soclais que haviam sido inscritas na Carta de 1988. Alegava-
se que se o socialismo nao havia dado certo nem nos paises desenvolvidos,
como € que poderiamos no Brasil insistir no caminho de uma economia
de mercado com forte previsao de planejamento econémico? Dizia-se que
enquanto esta bandeira cafa na Europa, estava sendo desfraldada no Brasil.
A dissolugao da URSS apenas reforgou tais argumentos. A globalizacao e a
adogao de um modelo neoliberal em varios paises foram os passos seguintes
para aumentar o coro contra o modelo econémico da Carta de 1988.

No ambito interno a pressao por mudangas na Constituigao de 1988
fol contida com grandes dificuldades.

24 A primeira Emenda Constitucional foi efetuada em $1.08.1992,
sob o Governo Fernando Collor de Mello, que tinha como uma de suas
bandeiras principais a luta contra os altos salarios pagos a funcionarios
publicos, que eram denominados de marajds. Esta Emenda limitou a remu-
neragao dos membros dos parlamentos estaduals € municipais.

A partir dai nao fol mais possivel manter integro o texto consutu-
cional, inclusive nos pilares da constitui¢do econémica formal.

25 O segundo passo para que fosse instaurado um processo de
constante modificacio da Constitui¢ao de 1988 ocorreu em razio do § 2°,
do art. 2°, do Ato das Disposi¢oes Transitérias da Constituigao de 1988,

3 Dados da Subchefia de Assuntos Juridicos da Presidéncia da Republica. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br=>.
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que determinava a realizagao de um plebiscito em 07 de setembro de 1993
a fim de que fossem definidos a forma (republicana ou monarquia consti-
tucional) e o sistema de governo (parlamentarismo ou presidencialismo)
que deveriam vigorar no pais. Esta determinagao foi objeto da segunda
Emenda Constitucional, em agosto de 1992, a qual antecipou a realizagao
deste plebiscito para abril de 1993 e estabeleceu que o resultado deste
plebiscito valeria apenas a partir de 1° de janeiro de 1995.

Esta antecipagao decorreu da grave crise que existia no pais em
razao do processo de impeachment a que estava sendo submetido o
Presidente Fernando Collor de Mello, acusado de corrupgao. Imaginou-
se que a antecipagao deste plebiscito poderna fazer com que a grave crise
fosse debelada. Todavia, o processo de impeachment transcorreu sem quebra
da ordem constitucional, e aquele Presidente foi substituido por seu Vice,
Itamar Franco, que cumpriu o saldo de mandato e que teve o mérito de
debelar a inflagao através de um conjunto de normas econémicas, também
veiculado através de medidas provisérias, em junho de 1994, intitulado
Plano Real.

O resultado do plebiscito, que também transcorreu na mais absoluta
normalidade, fol o de manter o sistema republicano e o presidencialismo
€m nosso pais.

26 Embora ja tivesse havido as duas modificagées anteriormente
mencionadas, fol através da Emenda Constitucional n° 3, de 17 de marc¢o
de 1993, que surgiu a primeira grande reforma da Carta, com reflexos
apenas indiretos na ordem econémica, uma vez que criou a figura da “substi-
tui¢do tributaria”, em razao da qual foi possivel reduzir sensivelmente a
evasao fiscal, antecipando o momento do pagamento de tributos, além de
criar € extnguir varios 1mpostos.

Foi também criada uma figura processual esdnixula, a Agao Direta
de Constitucionalidade — ADC, através da qual alguns poucos 6rgaos seriam
legitimados para argiiir diretamente perante o Supremo Tribunal Federal
a constitucionalidade de uma norma que estivesse sendo contestada em
varios tribunais inferiores. Ou seja, foi invertida a presungio de constitucio-
nalidade que devem possuir as leis, possibilitando que através de controle
concentrado fosse logo declarado pelo Supremo Tribunal Federal que a
norma em questao era constitucional, com efeito vinculante e abrangéncia
erga omnes. Algo como uma Agao Direta de Inconstitucionalidade — ADI,
com o sinal trocado.
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27 Outro momento de alteragiao da Constituigdo ocorreu no 1nicio
de 1993, quando do processo de revisao constitucional que era previsto no
art. 3° do Ato das Disposi¢gdes Constitucionais Transitérias e que afirmava:
“A revisdo constitucional sera realizada apds cinco anos, contados da
promulgagao da Constituigao, pelo voto da maioria absoluta dos membros
do Congresso Nacional, em sessao unicameral”.

Este processo de revisao — de uma tinica revisio — se constitulu
como uma excegao a regra de alteragao através de Emendas, forma normal
de modificagio prevista na Constituigao de 1988. Ocorre que para a
aprovagao de uma Emenda Constitucional era prevista discussao e votagao
em dois turnos no Senado e na Camara, separadamente, € sua aprovagao
requeria 3/5 (trés quintos) dos votos dos membros de cada Casa (art. 60).
Logo, o processo de revisd@o era mais expedito e entendeu-se que poderia
afastar inclusive as cldusulas pétreas da Constitui¢do, que vedavam a
deliberagao de proposta de emenda tendente a abolir a forma federativa
de Estado; o voto direto, secreto, universal e periédico; a separagao dos
Poderes e os direitos e garantias individuais (art. 60, § 4°). Logo, o Interesse
no processo de revisio era muito grande.

Contudo, a montanha pariu um rato. Foram 06 as Emendas
Constitucionais de Revisao, e somente a primeira delas disse respeito a
constituigdo econdmica formal brasileira, ao tratar de finangas publicas, criando
uma espécie de desvinculagiao or¢gamentaria de varias receitas publicas,
colocando-as sob um fundo financeiro sob o controle direto do Poder
Executivo, denominado Fundo Social de Emergéncia (Emenda Constitucional
de Revisao n° 1, de 01.03.94). Contudo, no ambito especifico da ordem
economica nada foi1 alterado.

28 O processo politico no Brasil estava em compasso de espera. A
inflacio continuava alta no ano de 1994, ultimo de Itamar Franco, Vice-
Presidente que assumiu apoés o impeachment de Fernando Collor. O governo
de Itamar seguiu os passos do antecessor, abrindo a economia ao mercado
externo a fim de obter maior competitividade interna. O processo de
privatizagiao, que havia sido iniciado através do PND — Plano Nacional de
Desestatizagao (Lei n® 8.031/90), caminhava a passos lentos. Durante os

5 Este Fundo, que inicialmente era previsto apenas para os anos de 1994 e 1995, foi prorrogado para os
anos de 1996 até 30.06.97 (Emenda Constitucional n® 10, de 04.03.96) e posteriormente de 01.07.97
a31.12.99 (Emenda Constitucional n® 17, de 22.11.97). E sob outro nome, agora DRU - Desvinculagdo
de Receitas Orgamentarias, este Fundo foi mantido entre os anos de 2000 e 2003 (Emenda Constitucional
n® 27, de 21.03.2000).
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anos de 1990-1992 foram privatizadas 18 empresas nos setores de siderurgia,
fertilizantes e petroquimica, e arrecadados US$ 4 bilhoes. Naquela época,
o PND concentrou esforgos na venda de empresas estatais que desenvolviam
atividade econdmica concorrencial, tais como empresas siderirgicas, petro-
quimicas e de fertilizantes. Entre 1993-1994 foi concluida a privatizagao
do setor sidertirgico, alienada a participagao majoritaria em 15 empresas,
além da venda de participacdes minoritarias, e arrecadados US$ 4,5 bilh6es.®

Em junho de 1994 Fernando Henrique Cardoso, Ministro da Fazenda
de Itamar Franco, langa um ambicioso plano econémico, denominado Plano
Real, para debelar a inflagao, o que lhe rendeu a indicagio para ser candi-
dato a Presidéncia da Repiiblica nas eleigdes de outubro daquele ano, as
quais venceu de forma estrondosa, ainda no primeiro turno.

Fol a partir da vitéra de Fernando Henrique Cardoso, popularmente
conhecido por FHC, que as mudangas na constituicao economica formal se
intensificaram no Brasil.

5 As mudancas na constituicao econémica formal nestes 15 anos e
suas implicagbes econdmicas

29 Entre outubro de 1988 e maio de 2003 foram aprovadas 46
Emendas Constitucionais, incluindo as de Revisao. Vinte e cinco destas
Emendas alteraram normas referentes a matéria econémica, or¢amentaria
e tributaria. Destas, 08 Emendas Constitucionais alteraram a conformagao
da constitui¢do econémica formal brasileira. Cinco destas Emendas foram
alteradas entre os meses de agosto e novembro de 1995 e modificaram
sobremaneira o perfil econémico brasileiro (EC — Emendas Constitucionais
n° 5, 6, 7, 8 e 9). Outras duas, em 1998 (EC n° 19) e em 2002 (EC n° 36),
completam o quadro. A EC n° 40 é de maio de 2003.

Trés foram os eixos centrais da mudancga: 1. foi retirado o perfil
nacionalista através da revogagao do conceito de empresa brasileira de capital
nacional, facilitando a insergio do capital estrangeiro no Brasil; 2. foi
reduzido o perfil estatista, deixando de ser exigido que alguns servigos publicos
fossem necessariamente delegados a empresas estatais, permitindo que a
outorga ocorresse para empresas brasileiras ou estrangeiras; e 3. melhor
detalhou as condigdes de intervengao do Estado na economia através de
empresas estatais em regime de concorréncia com empresas privadas.

* Dados obtidos junto ao BNDES. Disponivel em: <www.bndes.gov.br>.
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30 A reuirada do perfil nacionalista da versao original da Constituigao
Federal de 1988 ocorreu através da Emenda Constitucional n® 6, de
15.08.95, que revogou o art. 171 que estabelecia a distingao entre empresa
brasileira de capital nacional e empresa brasileira, fazendo com que caissem
por terra todas as prerrogativas originalmente estabelecidas em prol daquelas.
Arretoérica 1sondmica passou a vigorar entre o capital nacional e o estrangeiro,
igualando desiguais. Basta dizer que o principal banco federal de desenvol-
vimento, o BNDES - Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e
Social, concedeu crédito subsidiado a empresas estrangeiras para compra-
rem agoes de empresas estatais brasileiras no curso do processo de privatizagao.

Findou com a mesma Emenda Constitucional a prerrogativa que
estabelecia que a pesquisa e a lavra de recursos minerais e o aproveitamento
de potenciais de energia hidraulica, que antes s6 poderiam ser explorados
mediante autorizagdo ou concessido da Unido por brasileiros ou por em-
presas brasileiras de capital nacional, passassem a poder ser explorados
por brasileiros ou por “empresa constituida sob as leis brasileiras e que
tenha sua sede e administragio no pais” (art. 176).

[sso for suficiente para que grande parte do setor minerario fosse
aberto ao capital estrangeiro, para o que bastava se instalar no Brasil, criando
aqul uma sede e realizando a administragao do empreendimento, sendo
- rrelevante, pelo novo critério, que o controle da empresa estivesse nas
maos do capital nacional.

Muito posteriormente, em 28.05.2002, outra Emenda Constitucional,
de n° 36, afastou a exigéncia constante do art. 222 de que a propriedade de
empresa jornalistica e de radiodifusao sonora e de sons e imagens fosse
privativa de brasileiros natos ou naturalizados ha mais de dez anos, aos
quais cabia a responsabilidade por sua administragio e orientagao intelectual.
Tal preceito também impedia a participagao de pessoa juridica no capital
social de empresa jornalistica ou de radiodifusio, excetuada a de partido
politico e de sociedades cujo capital pertencesse exclusiva e nominalmente
a brasileiros, efetuada através de capital sem direito a voto e limitada a
trinta por cento do capital social.

A nova disposigao econdmica acerca deste assunto permitiu a partici-
pagao de pessoas juridicas no controle destas empresas, sendo suficiente
que estejam constituidas sob as leis brasileiras e tenham sede no Brasil. Pelo
menos 70% do capital social e do capital votante destas empresas devera
pertencer, direta ou indiretamente, a brasileiros natos ou naturalizados ha
mais de dez anos, que exercerao obrigatoriamente a gestao das atividades e
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estabelecerao o contetido da programagao, devendo apenas ser comunicado
o Congresso Nacional sobre a mudanga do controle societario nessas
empresas.

Esta norma foi alterada em decorréncia de um momento de profunda
crise financeira vivida pelo grupo de comunicagoes que praticamente domina
a cena brasileira, a rede Globo, que buscava aporte de capital estrangeiro
para se soerguer.

31 A reducao do perfil estatista ocorreu primordialmente através
de quatro Emendas Constitucionais, n°s 5, 7, 8 € 9. Nas 03 primeiras destas
Emendas o objetivo fo1 afastar a obrigatoriedade de outorga dos servigos
publicos para empresas estatais, sendo que na de n°® 9 ocorreu a quebra do
monopolio do exercicio de atividade econémica de exploragao de petréleo,
e outras correlatas, com empresa estatal.

Anteriormente, o § 2° do art. 25 da Constituicio mencionava caber
aos Estados-membros da Federagido brasileira explorar diretamente, ou
mediante concessao a empresa estatal, com exclusividade de distribuigao,
os servigos locais de gas canalizado. A Emenda Constitucional n°® 5, de
15.08.95, alterou este preceito, retirando a exigéncia de que esta concessao
fosse efetuada “a empresa estatal, com exclusividade de distribuigao”, o
que permitiu que empresas estatals estaduais fossem privatizadas, e seus
servigos explorados pelo capital privado em regime de concorréncia.

Outra Emenda Constitucional, a de n® 7, da mesma data, afastou a
exigéncia de predominancia dos armadores nacionais e navios de bandeira
e registros brasileiros no transporte de cargas no pais; afastou também a
exigéncla de serem brasileiros os armadores, os proprietarios, os coman-
dantes e dois tercos, pelo menos, dos tripulantes de embarcagoes nacionais;
e a determinagao de que a navegagao de cabotagem e a interior fossem
privativas de embarcagoes nacionais, passando a delegar a lei posterior a
possibilidade de que tais atividades passassem a ser desenvolvidas por
navios estrangeiros.

Merece destaque a alteracao operada através da Emenda Constitu-
cional n° 8, também de 15.08.95, que mencionava competr a Uniao
explorar, diretamente ou mediante concessio a empresas sob controle
aclonario estatal, os servigos telefénicos, telegraficos, de transmissao de
dados e demais servigos publicos de telecomunicacoes. A alteragao foi
centrada em quatro pontos: 1. afastou a exigéncia de que esta delegacao se

desse a “empresas sob o controle acionario estatal”; 2. permitiu que além
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do sistema de delegagao através de concessao, fosse operada também através
de autorizagdes e permissoes, institutos que procedem a um liame juridico
mais fragil que o das concessdes; 3. previu a criagao de um érgao regulador
para o setor; e 4. englobou no conceito de “servigos de telecomunicacoes”
os servigos telefonicos, telegraficos, de transmissiao de dados e os servicos
de radiodifusao sonora e de sons ¢ imagens.

'Tal procedimento permitiu a ampla privatizacao do setor de telefonia
¢ de telecomunicagées brasileiro, tendo sido criada também a Anatel -
Agéncia Nacional de Telecomunicagdes, como agéncia reguladora do setor.

Por fim, a Emenda Constitucional n® 09, de 09.11.95, alterou as
disposigoes relativas ao exercicio do monopélio da Uniao nos setores de:
pesquisa e lavra das jazidas de petréleo e gis natural e outros hidrocarbo-
netos fluidos; refinagdo do petréleo nacional ou estrangeiro; importagao
¢ exportagao daqueles produtos e seus derivados, através de transporte
maritimo ou por oleodutos, e na pesquisa, lavra, enriquecimento, reproces-
samento, idustrializacio e comércio de minérios e minerais nucleares e
scus derivados.

O monopdlio da Unido nao foi alterado pela referida Emenda
Constitucional, mas sim o monopdlio concedido a empresa Petrobras —
Petréleo Brasileiro S/A, ao mencionar que a Uniao poderia contratar com
empresas estatals ou privadas a realizacio das atividades anteriormente
mencionadas, observadas as condicoes estabelecidas em lei. Desta forma,
o monopolio pela exploragao das atividades econémicas mencionadas foi
mantido nas maos da Uniao, sendo-lhe permitido contratar com empresas
estatais ou privadas, o que afastou o monopélio da empresa estatal Petrobras.

32 A Emenda Constitucional n° 19, de 04.06.98, melhor detalhou as
condigbes de intervengio do Estado na economia através de empresas
estatais em regime de concorréncia com empresas privadas. Fol mantida a
possibilidade de exploragao direta da atividade econdémica pelo Estado,
quando necessaria aos imperativos de seguranga nacional ou a relevante
interesse coletivo, que era prevista no caeput do art. 173. Todavia, foram
transferidas para uma lei ordinaria a ser editada a criagao de um estatuto
Juridico das empresas estatais que explorem atividade econdmica de
produgio ou comercializagio de bens ou de prestagio de servigos, dispondo
sobre sua fungao social e formas de fiscalizagao pelo Estado e pela sociedade;
a sujeigao ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive
quanto aos direitos e obrigagoes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios;
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licitagdo e contratagao de obras, servigos, compras e alienacdes, observados
os principios da administragao publica; a constituigao e o funcionamento
dos conselhos de administragio e fiscal, com a participagao de acionistas
minoritarios; ¢ os mandatos, a avaliagao de desempenho e a responsabi-
lidade dos administradores.

Desta maneira, fol estabelecido um melhor detalhamento deste
relacionamento das empresas estatais em regime de concorréncia no mer-
cado, cuja regulagao se dara por lei que ainda nao foi editada.

6 Implicagbes socioecondmicas destas alteragoes
33 Estas Emendas Constitucionais mudaram o perfil da economia

brasileira. O Programa Nacional de Desestatizagao passou a ser o ponto
central da politica econémica do governo Fernando Henrique Cardoso,
em seus dois mandatos: 1995-1998 e 1999-2002. O quadro abaixo bem
demonstra o incremento deste Programa a partir de 1995, fruto, essencial-
mente, das mudangas constitucionais operadas:®

Resultados do Plano Nacional de Desestatizacao, em US$ milhoes*®

Periodo N° de Receita Dividas Total
empresas de vendas transferidas
1991 4 1.614 374 1.988
1992 14 2.401 982 3.383
1993 6 2.627 1.561 4.188
1994 9 1.966 349 2.315
1995 8 1.003 625 1.628
1996 11 4.080 669 4.749
1997 4 4.265 3559 7.824
1998 7 1.655 1.082 2137
1999 2 133 - 133
2000 2 7.670 - 7.670
2001 ] 1.090 - 1.090
2002 1 1.977 - 1.977
Total 69 30.481 9.201 39.682

*7 Fonte: BNDES. Disponivel em: <www.bndes.gov.br>.
3% Disponivel em: <www.bndes.gov.br>.
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A participagao do Estado na economia atingia diversos setores, fruto
do modelo econémico adotado no periodo militar e, de certa forma,
aprofundado no governo populista do Presidente Sarney. Grande parte
da infra-estrutura econdmica estava concentrada nas maos do Estado.
Considerada por setor da economia, a privatizagao atinglu os seguintes
nimeros apenas na esfera federal de governo:*

US$ milhoes
Receita Dividas Total
de venda transferidas

Siderurgia 5.562 2.625 8.187
Petroquimica 2.698 1.003 3.701
Fertilizantes 419 75 494
Elétrico 3.907 1.670 5.577
Ferrovidrio 1.697 - 1.697
Mineracio 5.202 3.559 8.761
Portuirio 421 - 42]
Financeiro 4,190 - 4.190
Informatica 50 - 50
Petréleo e Gés 4.841 - 4.841
Outros 344 269 663
Total 29.331 9,201 38.552
Dec. 1.068/94 1.150 - 1.150
Total 30,481 9.201 39.682

Além dos setores anteriormente mencionados, a area de telefonia
possul nimeros especificos, pois fol privatizada a partur de um programa
fora do ambito do Programa Nacional de Desestatizagao, integralmente
ap6s a EC n° 8 de agosto de 1995. Os valores arrecadados no setor de
telefonia foram superiores a US$ 29 bilhdes, com transferéncia de dividas
em montante acima de US$ 2 bilhoes.

O capital estrangeiro participou com bastante énfase deste processo
de leilao das agbes das empresas estatais, ampliando sua participagao na
economia brasileira. Os niimeros a seguir incluem as privatizagoes efetuadas

39 Disponivel em: <www.bndes.gov.br>,
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no ambito dos Estados-membros, cujo destaque fo1 o processo de venda do
Banespa - Banco do Estado de Sao Paulo para empresa de capital espanhol,

COMOoO deE ser visto abaixo:

Participagao do Investidor Estrangeiro — 1991-2002,

em US$ milhoes e em %*

Pais PND Estaduais | Telecomunicac¢Ges Total

USA 4.518 15,1 6.024 21,6 3.692 12,8 14.034 16,5
Espanha 3.606 12,6 4.027 14,4 5.042 17,5 12.675 14,9
Portugal 1 0,0 658 2,4 4.224 14,7 4.882 5,7
Itilia - - 143 0,6 2.479 8,6 2621 5]
Chile - - 1.006 3,6 - - 1.006 1,2
Bélgica 8830 3,1 - - - - 880 1,0
Inglaterra 2 0,0 692 2,5 21 0,1 715 0,8
Canada 21 0,1 - - 671 2,3 692 0,8
Suécia - - - - 599 2,1 599 0,7
Franca 479 1.7 196 0,7 10 0,0 686 0,8
Holanda 5 0,0 410 l:5 - - 415 0,5
Japao 0,0 - - 256 0,9 264 0,3
Korea - - - - 265 0,9 266 0,3
Argentina - - 148 0,5 11 0,0 159 0,2
Alemanha 75 0,3 - - - - 75 0,1
Uruguan 0 0,0 - - - - 0 0,0
Qutros 1.815 2,6 350 1,3 - - 1.078 1,3
Part.Estrangeira | 11.210 35,5 |13.654 49,1 | 17.270 59,9 41.046 48,2
Total 30.481 100 |27949 100 | 29.050 100 |87.480 100

Portanto, de uma economia de mercado com forte planejamento
estatal e nacionalista, passa o Brasil a ter uma forte participagao de
investidores estrangeiros, em razao do processo de abertura da economaa,
inserindo-a no mundo globalizado, cujo apice fol o processo de privatizagao
de amplos setores da infra-estrutura nacional. Tal processo somente pode
ser levado a cabo em razao das alteragoes ocorridas na constituigdo economica
formal, tal como referido anteriormente.

34 De outra banda, grande parte da constifui¢ao econdmica formal
brasileira nao foi implementada, ficando seu texto apenas como letra escrita
sobre papel, sem nenhuma cogéncia.

 Disponivel em: <www.bndes.gov.br>.
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O melhor exemplo desta situagao decorre da politica de juros no
Brasil, que o art. 192, § 3°, estabeleceu em um patamar de 12% ao ano, e
nunca foi regulamentado. No ano de 2002, as taxas de juros no Brasil
alcancaram o patamar de 19% para operagdes com titulos publicos,* sendo
que para o tomador final do dinheiro o valor supera 170% ao ano.*?

Esta discrepancia entre o custo do dinheiro para os bancos — na
compra de titulos publicos — e o custo do dinheiro para o tomador final
do crédito acabou por transformar o Brasil no paraiso para o sistema
financeiro, onde os bancos sao o segmento mais lucrativo da economia. O
lucro liquido dos bancos cresceu 15% em 2000 em relagao ao ano anterior.*”
Durante os 08 anos dos dois mandatos do Presidente Fernando Henrique,
os lucros dos bancos praticamente triplicaram.* No primeiro trimestre de
2003, o lucro dos bancos cresceu 18,7% em relagio ao mesmo periodo do
ano anterior.*

Mesmo constitucionalizada a taxa maxima de juros que poderia ser
cobrada, sua vigéncia fol eternamente condicionada a uma regulamentagao
nunca concretizada, nada tendo sido efetuado nesse sentido por nenhum
dos Poderes, até sua exclusio do mundo juridico através da Emenda
Constitucional n° 40. E o melhor exemplo de nao implementagao da
constituicdo econdmica formal brasileira que se pode dar, e de seus reflexos
econdmicos concretos.

35 Contudo, uma situagao tristemente peculiar alcangou o Brasil.
Mesmo com toda esta arrecadagio extraordinaria, fruto do processo de
privatizagio, e a consequente redugio de despesas pela transferéncia de

41 Taxa do CDI - Certificado de Depdsito Interbancario no ano de 2002,
42 Taxa média de juros aplicada para o cheque especial, em maio de 2003,

3 Jarnal Valor Econémico, 22 fev, 2001; “lucro de 27 bancos cresceu 15% em 2000 - Quanto mais
balangos de bancos sao divulgados, mais se confirma a tendéncia de crescimento de lucros em 2000
em relacdo ao ano anterior. Os Ultimos cinco balangos divulgados nos ultimos dias, dos bancos
Votorantim, Lloyds TSB, AGF Braseg, Bransicredi e Indusval apresentaram crescimento de 90% no lucro
liquido, de R$ 168 milhdes para RS 320,3 milhdes. Acrescentando os dados destas pequenas instituigdes
as 22 anteriores que ja haviam publicado balancos, o lucro liquido total das instituicdes saiu de R$
5,793 bilhdes para R$ 6,646 bilhdes — um crescimento de 15% no lucro liquido total”.

* Jarnal Valor Econdmico, 12 mar, 2002: “Levantamento feito pela empresa ABM Consulting informa
que os dez maiores bancos privados do Brasil quase triplicaram seus lucros durante o governo FHC
(Fernando Henrique Cardoso). Em 1994, os resultados dessas instituigées somaram RS 3 bilhdes, em
valores atualizados. No ano passado, esse montante pulou para RS 8,4 bilhdes, o que representa um
aumento real de 180%. A evolucao do lucro superou a taxa de crescimento do patriménio liquido
desses bancos, que ficou em 70%. A rentabilidade também apresentou nimeros impressionantes:
subiu de 14% para 23%. No perfodo de oito anos, o grupo de bancos analisado, composto por Bradesco,
Ital, Unibanco, Real, BCN, Mercantil de S3o Paulo, Safra, Citibank, BankBoston, e BBA, obteve lucre
liquido de R$ 41 bilhdes”.

* Folha de S.Paulo, 4 jun. 2003, Manchete de capa.
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dividas em razdo deste mesmo processo, e com a arrecadacio tributéria
também crescendo,” os indicadores sociais brasileiros estio como que
estagnados. A melhor forma de aferir esta situagio é observar o Indice de
Desenvolvimento Humano — IDH, sistema desenvolvido pela ONU, através
do Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento — PNUD, baseado
em estudos realizados pelo economista indiano, laureado pelo prémio
Nobel, Amartya Sen.*’

Em 1999 o Brasil ocupava a 75 posigio, sendo que em 2000 passou
para o 73° posto no rol das nages pesquisadas.*® O relatério divulgado
pelo PNUD® explica as razdes que mantém o Brasil estacionado tao baixo
naquele rol, a despeito de ser a 12* economia do mundo industrializado® e
de ter a 60* maior renda per capita do mundo:® “No caso da Educacio, o
problema reside no estoque de analfabetos do pais. Com uma taxa de
alfabetizagdo da populagio com 15 anos ou mais de 85,2%, os brasileiros
ocupam a 967 colocagio entre 173 paises. Apesar de ter conseguido aumentar
em quase 10% a taxa de alfabetizagao desde 1985, o Brasil teve um progresso
mais lento e acabou ultrapassado por outros paises que estavam mais atras,
como o Libano. Nio fosse isso, o Brasil estaria mais bem colocado no ranking
de Educagio, ja que tem a 43 melhor taxa de matricula bruta do mundo.”

“No caso da expectativa de vida, a defasagem em comparagio aos
outros indicadores é mais alta. O Brasil tem a 103* maior expectativa de
vida do planeta, menor do que a de paises com a metade de sua renda per
capita, como Filipinas, ou que estio mais de 30 posi¢oes abaixo da brasileira
na classificagdo do IDH, como El Salvador ou Argélia. Tendo partido de
um patamar muito baixo, o Brasil conseguiu somar 7,7 anos a esperanga
de vida da geragao nascida entre 1995 e 2000, se comparada com a geragio
de seus pais. Deste modo, os avangos ficaram aquém do necessario para
galgar posigdes no ranking mundial. O Peru, por exemplo, partindo de um

® Numeros especificos desta subdrea indicam uma arrecadacio em 2002 de cerca de 33% do PIB, em
tributos das trés esferas de governo,

7 Um bom exemplo desta forma de raciocinio é a leitura do livro: Desenvolvimento como Liberdade. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2000.

“Em 2002, o Canada era considerado o pais que possula o melhor IDH, cujo indice era de 0,942 e o pior
pais considerado pelo IDH era Serra Leca, em 173° lugar, com o indice de 0,275. No Relatério de 2001
o Brasil tinha um indice de 0,737, e em 2002 seu indice melhorou, passando para 0,757.

“® Disponivel em: <www.undp.org>.
% Foi ultrapassado em 2002 pela Coréia do Sul, Folha de 5.FPaulo, 28 mar. 2003,
1 Dados do Relatdrio do PMUD sobre o IDH, tomando por base o ano 2000.
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nimero ainda mais baixo, conseguiu somar 12,6 anos 2 expectativa de vida
de seus habitantes nos tltimos 25 anos e ultrapassou os vizinhos nessa
dimensao do desenvolvimento humano.”

Por fim, menciona o Relatério de 2002 do PNUD sobre o IDH
brasileiro que “a relativamente baixa esperanga de vida ao nascer do brasi-
leiro pode ser explicada por varios fatores, alguns histéricos, como a
mortalidade infantil (de 32 ébitos por mil nascidos vivos, que é a 93* menor
do mundo), outros que se intensificaram mais recentemente, como as mortes
violentas, principalmente por homicidio, que fazem com que a expectativa
de vida masculina seja oito anos menor do que a feminina. Por conta desses
riscos, a chance de um menino brasileiro nascido entre 1995 e 2000 nio
atingir os 65 anos de idade é de 40%, enquanto para uma menina nascida na
mesma €poca essa chance cai para 25%. Para se poder comparar, um jovem
nascido na Costa Rica na mesma época correra praticamente a metade do
risco (20%) de nao chegar a terceira idade.”

Segundo o Relatério, inegavelmente melhoramos nos indicadores
soclais ao longo destes anos, mas o fizemos de modo muito lento ou timido,
em face de outros paises que se encontravam em situagao muito inferior a
nossa, tal como o Libano (no caso da educagao) e o Peru (quanto a expec-
tativa de vida).

Desta maneira, as mudangas ocorridas desde 1995 na constituicao
economica formal nao trouxeram uma correspondente melhoria nas condi¢oes
de vida da populagéo brasileira.

7 Conclusdes

36 A Constituigao de 1988 estabeleceu no Brasil um modelo de
economia de mercado com forte participagio do Estado, caracterizada pela
reserva de amplos setores da infra-estrutura para exploragao pelo capital
publico e/ou pelo capital nacional, que possuia prote¢ao para seu desenvol-
vimento.

A despeito de ter um processo de mudanga constitucional conside-
rado rigido, ja foram aprovadas 46 Emendas Constitucionais, incluindo 06
de Revisdo, cujo processo de reforma se deu apenas uma tnica vez, e de
forma mais branda. Deste total, 08 Emendas se referem mais diretamente 2
constituigdo economica formal, e alteraram substancialmente o perfil econé-
mico originalmente aprovado. Foram varios os fatores de ordem interna e
internacional que influenciaram as mudangas ocorridas a partir de 1995 e
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que transformaram o modelo econémico do pais, permitindo a privatizagao
de amplos setores da economia nacional e abrindo a economia ao capital
estrangelro.

Nao faltou quem contestasse este procedimento, por entendé-lo
inconstitucional, uma vez que subverteria a constitui¢ao economica aprovada
originalmente, transformando o Texto Constitucional em um sistema
diverso daquele originalmente constituido, mas este tipo de reclamagao
fol em vao, niao tendo encontrado eco no Supremo Tribunal Federal.

Ahias, grande parte da constitui¢do econémica nao fo1 sequer
implementada, nao tendo atingido os objetivos pretendidos, tal como a
regulamentagao dos juros. Ao longo destes anos nenhum dos Poderes do
Estado promoveu uma medida sequer para implementar esta norma, até
sua revogacao pela Emenda Constitucional n® 40, em maio de 2003. E esta
€ citada apenas como exemplo, pois varias outras possuem o mesmo destino:
a existéncla enquanto texto escrito na Carta, mas sua nexisténcla concreta
na realidade do pais.

O uso de instrumentos legais como as medidas provisérias, copiadas
do sistema italiano, mas muito mal adaptadas pela cultura brasileira, acabou
por concentrar enorme poder nas maos do Presidente da Republica,
permitindo que sua vontade se tornasse proeminente em face do Legislativo.
Tais instrumentos legais foram determinantes nas alteragbes econémicas
ocorridas ao longo destes 15 anos. A cipula do Poder Judiciario, constituida
pelo Supremo Tribunal Federal, nada fez para evitar esta enxurrada de
medidas provisérias em matéria econémica, adotando uma posigao muito
mais procedimentalista do que substancialista no trato da matéria especifi-
camente econdmica.”

37 Mesmo em tempos de globalizagao, ainda resta um papel funda-
mental a constituigdo econdmica de cada pais, que é o de possibilitar que a
sociedade atinja um estagio mais avangado de desenvolvimento, permitindo
a cada qual obté-lo a partir de suas capacidades. Desenvolvimento, aqui,
consiste na “eliminagao de privagoes de liberdade que limitam as escolhas e
as oportunidades das pessoas”.” Entendo que este papel nao podera ser

*? Muito embora, no @mbito tributario, constituido pelas relagbes entre contribuinte e Estado, a posicdo
deste Tribunal seja um pouco mais avancada na protegdo formal dos direitos e garantias individuais.

2 SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 10.
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efetuado a partir de uma 6tica que afasta a presenca do Estado nacional,
transferindo esta fungao para outros centros de poder. Existe um papel
proeminente a ser desenvolvido pelo Estado — por cada Estado Nacional
—, na busca do desenvolvimento econémico de seu povo.

A demonstragio anteriormente efetuada dos processos economicos
e politicos que resultaram na criagio da constituigao econémica formal em
1088, e de suas alteragdes posteriores, combinados com os nimeros
decorrentes do processo de privatizagio da economia e os indicadores
sociais apresentados indicam que os sistemas de liberalizagio da economia
e de abertura indiscriminada ao capital internacional nao foram capazes
de permitir que a sociedade brasileira atingisse os objetivos fundamentais
inscritos no art. 3° da Carta de 1988, quais sejam: construir uma socledade
livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a
pobreza e a marginalizagio e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

E imprescindivel que o Estado assuma seu papel indutor da
economia, através de politicas que permitem ao ser humano desenvolver
plenamente suas capacidades, a fim de que os objetivos fundamentais
anteriormente mencionados sejam alcangados por todos, € nao apenas

por uma pequena elite da sociedade.
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