A PEC N° 341/09: POR QUE E
TAO IMPORTANTE MANTER NA
CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA
TODAS AS SUAS GARANTIAS?

THE BRAZILIAN CONSTITUTIONAL PROPOSAL
AMENDMENT N° 341/09: WHY IS SO IMPORTANT KEEP
ALL THE GUARANTEES IN THE BRAZILIAN FEDERAL
CONSTITUTION?

Mariana Barbosa Cirne

Mestre em Direito, Estado e Constituigdo, pela Universidade de Brasilia - UnB
Bacharel em direito pela UFPE, especialista e Direito Constitucional pela UNP
e em Processo Civil pelo IDP. Professora de Direito Constitucional, Ambiental
e Teoria Geral do Estado. Procuradora Federal e Coordenadora do Centro de
Estudos Juridicos da Presidéncia da Repiiblica

SUMARIO: Introducdo; 1 A PEC n° 3841/09 — A
Proposta de Lipoaspiragido na Constituig¢do de 1988; 2 O
Constitucionalismo e os Direitos Fundamentais; 2.1 A
Falsa Dicotomia entre Constituigio Formal e Material;
2.2 A Importéancia da Constitucionalizagdo de Direitos
Fundamentais; 2.2.1 A Limitagio das Paixoes e Interesses;
2.2.2 A Efetivacio de Direitose o Poder Judiciario; 2.2.2
O Momento Constituinte; 3 Conclusio; Referéncias




250 Revista da AGU n° 36

RESUMO: A Proposta de Emenda Constitucional n° 841/09, em debate
no Congresso Nacional Brasileiro, pretende reduzir o nimero de artigos
da Constitui¢do Federal de 1988, no intuito de torna-la mais efetiva. A
proposta defende que para garantir os direitos previstos na constituigao,
basta a sua concepgdo material, e que a amplitude do texto constitucional
¢ um empecilho a construgdo de um Estado Democratico de Direito.
Utilizando tal caso como paradigma, o presente estudo pretende abordar
como o fenémeno do constitucionalismo, no que se refere as experiéncias
americana e francesa, pode ajudar a entender a importéncia do respeito
aos direitos fundamentais. Nessa tarefa de aprendizado, intenta-se
apresentar a falsa dicotomia entre constitui¢do formal e material, a
importancia dos principios constitucionais e do significado do momento
constituinte para a constru¢do da Democracia. Com a experiéncia do
constitucionalismo, espera-se desconstruir o mito encartado na ideia da
PEC n° 841/09, de que as reformas constitucionais podem ser a solugiio
para os graves problemas sociais do Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucionalismo. Reforma Constitucional.
Direitos Fundamentais. Proposta de Emenda Constitucional n® 841/09.

ABSTRACT: The Constitutional Amendment Proposal n® 341/09,
under discussion in the Brazilian National Congress, aims to reduce
the number of articles of the Brazilian Federal Constitution of 1988
to make it more effective. The proposal argues that to guarantee the
rights, is enough its material form, and the extension of the constitution
text is an impediment to building a Democratic State of Law’s. This
work is using this leading case to show how the phenomenon of
constitutionalism in the American and French experiences can help us
understand the importance of the respecting the fundamental rights.
In this learning, it seeks to present a false dichotomy between formal
and material constitution, the importance of constitutional principles
and the constituent moment mean for the construction of Democracy.
With the experience of constitutionalism, it is expected to deconstruct
the myth of the proposal n® 841/09, that the constitutional reforms may
be the solution to serious social problems of Brazil.

KEYWORDS: Constitutionalism. Constitutional reform. Fundamental
rights. Constitutional amendment proposal n® 341/09.
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INTRODUGAO

O presente trabalho pretende tratar sobre o fenémeno do
constitucionalismo, que gerou a universalizagdo das constitui¢oes
escritas em todo o mundo. No desenvolvimento de seu conceito, partindo
das experiéncias das constituigdes americana e francesa, intenta-
se apresentar o desenvolvimento de modelos universais, mesmo em
realidades dispares.

Para se encontrar uma mudanga de paradigma quanto ao
constitucionalismo, este estudo busca resgatar o desenvolvimento da
idéia de constituicdo escrita. A pesquisa insere-se na dimensao conceitual,
para trabalhar o papel da constituigdo na organizagdo de um Estado
Democratico de Direito.

No intuito de ter um ponto de partida para a discusséo, elegeu-se
como caso de estudo a pretensio atual de reforma constitucional em curso
no Brasil: a PEC n°® 341/09, mais popularmente conhecida como a “PEC
da lipoaspiragdo”. Em suma, o projeto almeja reduzir a ntimero de artigos
da Constituigdo Federal de 1988, sob o argumento de torni-la mais efetiva.

Partindo de tal caso, em se percorrendo o itinerdrio histérico
— mas acima de tudo conceitual — do constitucionalismo — espera-se
que seja possivel notar como o constitucionalismo se reinventou para
se adequar as realidades. Para a abordagem sobre a PEC n® 341/09,
neste artigo, ganha destaque o cotejo com os seguintes assuntos: a)
desconstrugio de conceitos como constitui¢io formal e material como
elementos dissociados; b) a importancia dos principios constitucionais
estarem previstos no texto constitucional e ¢) o momento constituinte.

Nesse contexto, ambiciona-se trazer luz aos argumentos
endossados na proposta objeto do estudo (PEC n° 341/09), para
confrontd-los com o que pode ser aprendido com a experiéncia do
constitucionalismo americano e francés.

Passa-se a analise.

1 A PEC N° 341/09 — A PROPOSTA DE LIPOASPIRACAO NA CONSTI-
TUICAO DE 1988

No Brasil, foram muitas as propostas de reforma da Constituigdo
de 1988. Apesar de sua pouca idade — quase 25 anos — intimeras sio as
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criticas ao seu contetido. A principal delas, no entanto, materializa-se no
raciocinio de que a nossa constitui¢do é muito extensa. 250 artigos, mais
o ato das disposigdes constitucionais transitérias (o que acresce ao texto
mais 96 dispositivos), segundo alguns, sdo previsdes em excesso.

Alega-se que frente a um rol tdo amplo de assuntos abordados, a
Constituigdo brasileira terminou por ser desacreditada em sua missdo de
mudar a realidade social. Em suma, permitiu — e chancelou - a grande
desigualdade social vigente no Brasil.

Em 2006, houve uma grande investida contra a Constituigdo de
1988. Nos termos da PEC n°® 157/03, da lavra do deputado federal Luiz
Carlos Santos, com substitutivo redigido pelo deputado federal Michel
Temer, o intuito era promover uma revisdo constitucional. De acordo
com a proposta, apenas as cldusulas pétreas estariam a salvo da reforma,
podendo todos os outros dispositivos sofrer alteragdes. A proposta
chegou inclusive a ser aprovada na Camara de Constitui¢do e Justica
(CCJ) da Camara dos Deputados'.

Naquela oportunidade, juristas como Konder Comparato, Paulo
Bonavides e José Geraldo de Sousa Junior® posicionaram-se frontalmente
contrarios as propostas de uma nova constituinte. Como se manifestaram
na época, tal alvitre, em verdade, travestia-se de uma tentativa de
vulnerabilidade, diante das possibilidades democraticas possiveis com a
Constituigdo de 1988. O desprestigio dos 6rgéos politicos ndo poderia
dar ensejo a supressdo ou até ao enfraquecimento dos direitos e garantias
constitucionais, sem qualquer controle, seja do povo ou do Poder
Judiciario. Diante das manifestagdes em audiéncia publica, a proposta
perdeu folego, encontrando-se sem movimentagoes desde 29.07.2008°.

Mas, o fato da PEC n® 157/03 ndo estar mais andando ndo poe
fim a controvérsia. Existiram — assim como existem, e ndo deixario de
existir - muitas outras sugestoes de novas constituintes ou de revisdes
constitucionais. Os motivos para alterar a Constitui¢do de 1988 podem
ser os mais diversos: reforma politica, reforma tributaria, reforma

1 PAIXAO, Cristiano. A Constitui¢do subtraida. In Constituicdo & Democracia, Brasilia, 2006, n° 1, 10 fev.
2006, p. 4.

2 SOUSA JUNIOR, José Geraldo de. Defesa da Constituigdo. In Constituigio & Democracia, Brasilia, 2006,
n. 1, 10 fev, 2006, p. 3.

3  BRASIL._______. Proposta de Emenda Constitucional n® 157, de 2003. Brasilia, 2003. Convoca

Assembléia de Revisdo Constitucional e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.camara.

gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=131896>. Acesso em: 16.07.2011.
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administrativa, entre outros. Contudo, poucas detém a pretensio
materializada na PEC n°® 841/2009, objeto do debate no pafs.

A PEC n° 841/2009, da autoria deputado federal Régis de Oliveira,
¢ um claro exemplo recente da imputagio de culpa a constitui¢do quanto
aos problemas sociais, em decorréncia da extensdo de seu texto. Segundo
a ementa da PEC, o seu objetivo é modificar a constitui¢do “retirando
do texto o que ndo é constitucional”. Isso significaria transformar a
Constituigdo brasileira em um diploma de 70 artigos.

Na sua justificativa, o deputado Régis de Oliveira tragou uma
linha histérica do constitucionalismo, passando por Hobbes, Locke,
Rousseau e Mostesquieu para chegar a conclusio de que a constituigdo
“é o resultado de um pacto social que gera uma determinada situagéo
possivel™.

Partindo da nogdo de que o que importa é o contexto social, a
proposta chegou a conclusdo de que apenas os direitos de liberdade
contra o Estado deveriam ser mantidos. Nos termos da PEC n° 341/09,
que parte do exemplo da constitucionalizagio de carreiras juridicas para
chegar a uma abordagem sobre os direitos sociais, bastaria uma nogao
genérica de tais direitos para a sua implementagao.

Se efetivada a alteragdo constitucional pretendida na PEC n°
341/09, seriam excluidos do texto constitucional a func¢io social da
propriedade, o direito dos quilombolas, a prote¢do aos indigenas, o
direito de todos a educagio e a satde, dentre outros direitos sociais.
Mas, segundo o relator, ndo haveria redugio de direitos, pois a dimenséo
material da constituigdo bastaria para garanti-los. Conforme a proposta,
algo ndo precisa estar inserido no texto constitucional formal para ser
constitucional. Aquilo que é materialmente constitucional est4 a salvo de

retrocessos, afinal, pode ser inserido por meio da interpretagdo.

Pautado em tais premissas, a nogdo sobre os direitos fundamentais,
desenhada na PEC n° 341/09, pode ser resumida assim:

Em nosso pafs, podemos dizer que os direitos e garantias individuais
retratam a solugdo pacifica dos conflitos. Em verdade, destinam-se a
imunizar as pessoas contra ingeréncias do Estado. H4, pois, circulo

4 BRASIL. Proposta de Emenda Constitucional n® 341, de 2009. Brasilia, 2009. Modifica os dispositivos
constitucionais retirando do texto matéria que ndo ¢ constitucional. Disponivel em: <http://www.

camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=427473>. Acesso em: 16.08.2011.
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indevassavel pelo Estado. Este é mero instrumento da sociedade para
que garanta sua prépria sobrevivéncia, se e enquanto se mantiver
dentro dos limites tragados na prépria constitui¢do’.

Logo, por meio de uma compreensio do conceito do
constitucionalismo e das suas mudangas no tempo, a proposta de
emenda constitucional prega um Estado minimo quanto a garantias
fundamentais, restringindo-as a protegdo do cidaddo contra o Estado.
Nas palavras da PEC 341/09, “garantido o niicleo minimo a impedir a
invasdo do Estado na intimidade dos individuos, garantindo o equilibrio
dos poderes e trazendo a declaragdo solene dos direitos individuais,
pouco sobra a constitui¢do™.

Diante de tal proposta, passa-se para uma desconstrugdo dessa
evolugdo do constitucionalismo, no intuito de demonstrar porque é tdo
relevante os direitos fundamentais constarem no texto constitucional em
um Estado Democratico de Direito.

2. O CONSTITUCIONALISMO E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS
2.1 A falsa dicotomia entre constituicao formal e material

Quando versa sobre o conceito ocidental da constituigdo, Rogério
Ehrhardt Soares™ identifica um problema presente na PEC n°® 341/09 e
no imaginario de muitas pessoas: a idéia de que a constituigio resolvera
todos os problemas, como num toque de magica. Bastaria para tanto
alteré-la, até encontrar uma solugdo para os problemas sociais, como se
as dificuldades sociais viessem da constitui¢do. No entanto, pensar assim,
adverte o autor, é ultrapassar as for¢as de uma constituigéio, seja pelo
motivo de ingenuidade ou por abuso da ingenuidade das outras pessoas.

Para construir uma critica ao conceito de constitui¢io ocidental,
Rogério Ehrhardt Soares® atribui a ela 3 (trés) principais caracteristicas:

<N

BRASIL. Proposta de Emenda Constitucional n® 841, de 2009. Brasilia, 2009. Modifica os dispositivos
constitucionais retirando do texto matéria que nio é constitucional. Disponivel em: <http://www.
camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=427473>. Acesso em: 16.08.2011, p. 22.

6  Idem.

-

SOARES, Rogério Ehrhardt. O conceito ocidental de constituigdo. Revista de legislagio e jurisprudéncia,
Coimbra, ano 119, n. 3743, 01 jun. 1986, e n 3744, 01 jul. 1986, p. 36.

8 SOARES, Rogério Ehrhardt. O conceito ocidental de constituigdo. Revista de legislagio e jurisprudéncia,
Coimbra, ano 119, n. 3748, 01 jun. 1986, e n 3744, 01 jul. 1986, p. 36.
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a) a individualizag¢do de uma comunidade como um ser auténomo;
b) a indicagdo de um titular do poder, ou seja, a defini¢do de onde se
localiza a soberania e c) o apontamento de valores irrecuséveis, que ddo
sentido e estrutura ao corpo social e compdem as tensdes internas. Ora, é
exatamente dentro dessas caracteristicas que estd o equivoco em pensar
que a constituigdo ¢é algo a ser reduzido a sua estrutura formal.

A estrutura formal e a material ndo se separam. Sdo facetas de
uma mesma moeda, que se constituem reciprocamente. Com a passagem
da Idade Média (que trabalhava com o conceito de constituigdo material),
para a Idade Moderna (com o surgimento do Estado - idéia abstrata,
coesa e eficaz’) nasce a opinido equivocada de que seria possivel separar
o aspecto material do formal, em uma constitui¢do. Com a modernidade,
surge e se desenvolve uma crenga de que é possivel desenvolver um Estado
eternamente perfeito, participante de uma racionalidade universal'®. Por
meio da razio, seria possivel construir uma constituigdo formal perfeita
(a lei positiva organizadora do Estado) o que garantiria a felicidade de
seus cidad3os.

A lei torna-se, entdo, o mais alto grau de racionalidade, pois ela é
abstrata e genérica. Eis o triunfo do constitucionalismo e da necessidade
de uma constitui¢do formal. A constitui¢do se torna a abertura para o
reino da felicidade''.

Contudo, o problema da legitimidade fez nascer o questionamento,
para se enxergar que era necessiria ainda a sua concepg¢do material.
Passado um periodo de desvalorizagdo da constitui¢do, chega-se a uma
redescoberta pautada na integragio entre o Estado e sociedade. Antes,
estes eram elementos separados. Agora, o “Estado é apenas uma especial
dimensdo da sociedade™. Logo, a constitui¢do volta a ser o ordenamento
de toda a comunidade.

9  Explica o autor que a visdo do Estado, trazida pela Modernidade, permitiu a compreensio de que por
meio do Estado o principe agia em prol de interesses imparciais e atemporais. Essa visdo é chancelada
pela forma do despotismo esclarecido. Esse processo termina por afetar o conceito de constitui¢ao
material (SOARES, Rogério Ehrhardt. O conceito ocidental de constituigdo. Rewvista de legislagio e
Jurisprudéncia, Coimbra, ano 119, n. 8743, 01 jun. 1986, e n 8744, 01 jul. 1986, p. 37-38).

10 SOARES, Rogério Ehrhardt. O conceito ocidental de constituigdo. Revista de legisla¢do e jurisprudéncia,
Coimbra, ano 119, n. 3743, 01 jun. 1986, e n 3744, 01 jul. 1986, p. 38.

11 Idem, p. 69.

12 SOARES, Rogério Ehrhardt. O conceito ocidental de constituigdo. Revista de legislagdo e jurisprudéncia,
Coimbra, ano 119, n. 8743, 01 jun. 1986, e n 3744, 01 jul. 1986, p. 71.
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Exatamente por isso, vale a critica aqui formulada, pois as novas
constitui¢des sdo muito mais do que “o simples esquema de institui¢do
dos governantes e propdem regras para garantir uma certa ordem
econdmica e social”®. Elas também contém um ideal de justica, o que
acentua o seu conceito material, assentado em sua tradic¢io cultural e na
sua experiéncia histdrica.

Apesar disso, a PEC n° 341/09 retrocede a um pensamento da
Idade Média para repisar a idela de uma constituigdo meramente
material. Despreza, assim, o seu contetido formal e a indissociabilidade
de tais elementos. A PEC n® 841/09 resume a sua pretensio assim: “o
que estamos analisando é o retorno a pureza do contetido constitucional,
evitando-se a existéncia das constitui¢des formais, onde cabe todo e
qualquer matéria, por mais irrelevante que seja”'*.

Deixando mais explicita a sua pretensdo, convoca: “devemos
voltar, urgentemente, ao conceito de constituigdo material™. Em outras
palavras, essa é a “visdo derrotista” definida por Marcelo Cattoni como
aquela em quando os juristas véem frustrados “os “ideais ndo realizados”
da Constitui¢do brasileira de 1988, o que os leva, de modo sinistro, a
celebrar um réquiem para o projeto constitucional brasileiro.”® A culpa é
atribuida ao texto constitucional, que precisa ser reformado'.

No entanto, resumir o constitucionalismo a conceitos como 0s
de constituigdo formal e material é desconhecer — e até ignorar — uma
histéria de reinvengio de seu conceito .

Como se apresentara neste trabalho, o constitucionalismo é muito mais
do que a existéncia de um texto escrito. Em verdade, sua qualidade fundamental
¢ a limitagdo juridica ao governo e a sua possibilidade de reinvengéo.

13 SOARES, op. cit.

14 BRASIL. Proposta de Emenda Constitucional n® 341, de 2009. Brasilia, 2009. Modifica os dispositivos
constitucionais retirando do texto matéria que ndo é constitucional. Disponivel em: <http://www.
camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=427473>. Acesso em: 16.08.2011, p. 25.

15 Idem, p. 23.

16 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 16.

17 CARVALHO NETO, Menelick de. 4 contribui¢do do direito administrativo enfocado da dtica do administrado

para uma reflexdo acerca dos fundamentos do controle de constitucionalidade das leis no Brasil. Férum

administrativo, ano [, n. 1, Belo Horizonte: Férum, margo de 2001.

18 CARVALHO NETO, Menelick de. 4 contribui¢do do direito administrativo enfocado da dtica do administrado
para uma reflexdo acerca dos fundamentos do controle de constitucionalidade das leis no Brasil. Férum

administrativo, ano [, n. 1. Belo Horizonte: Férum, margo de 2001.
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2.2 A importéncia da constitucionalizacao de direitos fundamentais.
2.2.1 A limitacao das paixoes e interesses

A critica a Constituicdo de 1988, formalizada na justificativa da
PEC n° 341/09, pode ser resumida assim: a constitui¢do consolidou
valores em permanente contradi¢do, o que gera uma determinada
situacdo possivel®.

No entanto, a constitui¢do ndo é a responsavel pelos problemas
sociais vividos no Brasil. O erro de tal raciocinio é esquecer que o texto
existe justamente para tratar das relagdes entre pessoas, que tem interesses
e paixdes préprias. £ preciso enxergar que das relagdes sociais surgirio
abusos por parte das pessoas. A constitui¢do precisa ser vista com todos
esses riscos, sabendo que o texto ndo resolvera por si s6 os problemas.

Menelick de Carvalho adverte que fundamentos constitucionais
importantes ndo podem ser compreendidos como definitivos. Ao contrario,
continuam em permanente risco de serem manipulados e abusados®.
Esse fator de choque de interesses é inerente ao constitucionalismo.

Endossando tal raciocinio, Anténio Negri, quando analisa a
experiéncia da constitui¢do americana, citando as premissas de Madison,
para pensar sobre o constitucionalismo, aduz:

Se os homens fossem anjos, ndo haveria necessidade de governo; se
os homens fossem governados por anjos, nenhum controle, externo
ou interno, sobre o governo seria necessario. Porém, quando se
organiza um governo que serd exercido por homens sobre outros
homens, a grande dificuldade serd, primeiro, pér o governo em
condigoes de controlar os governados e, segundo, obrigd-los a

21

controlar a si proprio.

19 BRASIL. Proposta de Emenda Constitucional n® 341, de 2009. Brasflia, 2009. Modifica os dispositivos
constitucionais retirando do texto matéria que néo é constitucional. Disponivel em: <http://www.
camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=427473>. Acesso em: 16.08.2011, p.
19-20.

20 CARVALHO NETTO, Menelick de. A Hermenéutica constitucional e os desafios postos aos Direitos
Constitucionais. SAMPAIO, José Adécio Leite (Org.). In Jurisdi¢ao Constitucional e Direitos Fundamentats.
Belo Horizonte: Del Rey. 2003, p. 142.

21 NEGRI, Antonio. O poder constituinte. Ensaio sobre as alternativas da modernidade. Tradugio de Adriano

Pilatti. Rio de Janeiro: DP&A, 2002, p. 24:5.
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O constitucionalismo, portanto, precisa ser entendido nido sé como
uma limitag¢do do cidaddo contra o Estado, no que concerne a liberdade.
E preciso voltar os olhos para as possibilidades de abuso de uns cidadaos
contra os outros. Exemplos atuais brasileiros de que isso pode ocorrer —
como de fato ocorrem - sio o trabalho escravo, a concentragio de rendas,
0 acesso restrito a propriedade, dentro muitos outros temas.

Pensar nos problemas que advém das relagdes pessoais, dos
interesses e das paixdes, é um tema continuamente abordado, desde as
origens do constitucionalismo americano. Quando Madison escreveu o
Federalista ntimero 10 ressaltou a grande vantagem de uma constituigao:
conter e controlar a violéncia das facgdes®. O préprio autor advertiu que
muitas decisdes seriam tomadas sem justica e sem levar em consideragio
os partidos minoritarios, por uma maioria arrogante e interesseira.

Como proposta de solugdo para os maleticios das facgoes, Madison
identificou dois possiveis processos: a) a remoc¢do de suas causas ou b) o
controle de seus efeitos.*’

Quando abordou as causas das fac¢des, Madison propds dois
possiveis remédios: a) a destruigdo da liberdade ou b) fazer com que todos
os cidaddos tenham a mesma opinido**. Contudo, em seguida, verificou que
nenhuma das duas solucoes era factivel. A liberdade é essencial como o ar,
nio podendo ser retirada das facgdes. Além disso, é preciso reconhecer que
sempre havera opinides diferentes, pois isso estd na esséncia dos homens.

Desenvolvendo o seu raciocinio, sem deixar de reconhecer a
permanéncia de paixdes e interesses nas pessoas, Madison identificou a
importancia da legislagdo moderna para a coordenagio destes interesses
em choque. Contudo, conclui que isso ndo bastaria para remover as causas
pelas quais existem facgdes*’. Madison, entdo, atribuiu um importante

S}
N

2 O autor define as facgdes como “um grupo de cidadaos, representando quer a maioria, quer a minoria
do conjunto, unidos e agindo sobre um impulso comum de sentimentos ou de interesses contrarios aos
direitos dos outros cidaddos ou aos interesses permanentes e coletivos da comunidade.” (MADISON,

____. HAMILTON, Alexander; JAY, Jonh. O federalista. Tradugdo

de Heitor Almeida Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984, p. 148).

James. Federalista n® 10 e n° 51. In: _

23  MADISON, James. Federalistan® 10 e n® 51. In: _____. HAMILTON, Alexander; JAY, Jonh. O
Sederalista. Tradugao de Heitor Almeida Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984, p. 148, p. 147.

24 MADISON, James. Federalistan® 10 e n° 51. In: _____. HAMILTON, Alexander; JAY, Jonh. O
Jederalista. Tradugdo de Heitor Almeida Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984, p. 148.

25 Idem, p. 150.
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papel as constitui¢des, mas, advertiu que isso ndo seria suficiente para
conter os interesses e paixoes (as facgoes).

Como nido encontrou uma maneira de conter o problema das fac¢oes
nas causas, Madison passou para uma abordagem sobre o controle de
seus efeitos. Aqui, ele vislumbrou os beneficios de uma republica. Para
chegar a tal conclusdo, propds dois caminhos: a) evitar a ocorréncia
simultdnea das mesmas paixdes ou interesses por parte da maioria ou b)
tornar essa maioria incapaz, explorando o seu nimero e situagdo local,

26

de elaborar e pér em execugdo esquemas de opressdo®’.

Em resumo, o que Madison pregou foi: ndo hd cura para os
males das facgdes em uma democracia pura®’. No entanto, em
uma republica®® grande é possivel que a vontade externada pelos
representantes do povo seja mais condizente com o bem geral.
Segundo ele, os representantes nido serdo nem poucos (0 que evita o
conluio), nem muitos, (o0 que previne a confusido de multidoes). Além
disso, em uma grande republica seria mais dificil a utilizagdo de
artificios desonestos®. Por fim, registrou que “a Constituigao federal
apresenta a esse respeito uma feliz combinagio: os interesses maiores
e de conjunto sdo tratados pelo Legislativo nacional; os locais e
particulares, pelos estaduais.”™®

Madison defendeu que a mescla entre os interesses nacionais e
locais poderia ser um eficiente mecanismo para conter as facgdes e seus
interesses. Dito de outra forma: o sistema federativo poderia ajudar
no balanceamento dentre os interesses, defendendo-se as minorias, ao
mesmo tempo em que poderia garantir também espago as maiorias.

Jon Elster, em sua andlise sobre a experiéncia americana, também
identifica esse problema: “A maioria restringe a minoria; nada mais, nada

26 Idem, p. 151.

27 Madison vé a democracia pura como “ uma sociedade congregando um pequeno niimero de cidadaos que
se retinem e administram o governo pessoalmente.” (MADISON, James. Federalista n® 10 e n° 51. In:
_____.HAMILTON, Alexander; JAY, Jonh. O federalista. Tradugdo de Heitor Almeida Herrera. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1984, p. 151)

28 A Reptiblica é compreendida como “um governo no qual o esquema de representagio tem lugar” (Idem, p.
151).

29 MADISON, James. Federalistan® 10 e n° 51. In: _____. HAMILTON, Alexander; JAY, Jonh. O
Jfederalista. Tradugdo de Heitor Almeida Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984, p. 152.

30 MADISON, James. Federalista n® 10 e n° 51. In: . HAMILTON, Alexander; JAY, Jonh. O
Jfederalista. Tradugdo de Heitor Almeida Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984, p. 153.
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menos.”". Por isso, também prega como solugio a cria¢do de mecanismos
contra-majoritarios.

Se confrontados tais argumentos, aquilo que estd inserido na
proposta da PEC n° 341/09, chega-se a importancia das divisdes de
interesses paraque seja possivel reduzir os maleficios das facgdes. Contudo,
em viséo diversa, a PEC n°® 341/09 defende que bastaria a divisio de
poderes, em uma republica, representada no Congresso Nacional, como
mecanismo apto a garantir uma democracia e um Estado Democriatico
de Direito. O papel da constituigdo ficaria resumido a divisdo de poderes
e a protegdo dos cidaddos contra possiveis abusos do Estado.

No Brasil, a divisdo da representagéo (entre o federal, o estadual, o
distrital e o municipal) é importante para conter os interesses de maioria
que inegavelmente estdo presentes no Congresso Nacional. Contudo, s6
isso ndo basta. Da mesma feita, ndo é suficiente que exista a legitimidade
popular prevista no artigo 1° da Constitui¢do Federal de 1988. Apesar
disso, a PEC n° 341/09 chega a seguinte conclusio:

Daf se indagar, hoje, se é importante a constitucionalizagdo de
todo o direito ou se o processo deve ser o reverso, isto é, buscar-
se o desmonte de regras, que, diferentemente dos direitos, foram se
incorporando ao texto constitucional.

Nio devemos dar grande importincia aos denominados principios,
por oposi¢do as regras. Aqueles nada mais sdo que normas dotadas
de potencial maior na produgio dos efeitos. As regras submetem-se
aos principios. Daf a fécil superagdo das regras por outras. Estas
sdo superadas pela incidéncia de outra em sentido contrdrio. Os
principios em conflito sdo superados pelo confronto eventual da
maior valorizagio circunstancial de um ante o outro.*

Em suma, a proposta indaga, para qué uma Constitui¢do como a
de 1988 tio cheias de preceitos? Ndo bastariam apenas alguns principios
para a tarefa constitucional?

31 ELSTER, John. Ulisses liberto: estudos sobre a racionalidade, pré-compromisso e restrigdes. Sao Paulo:
UNESP, 2009. p. 125.

32 BRASIL. Proposta de Emenda Constitucional n® 341, de 2009. Brasilia, 2009. Modifica os dispositivos
constitucionais retirando do texto matéria que néo é constitucional. Disponivel em: <http://www.

camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=427473>. Acesso em: 16.08.2011, p. 21.
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Como se apresentara em seguida, a resposta para essa pergunta
passa por uma visdo mais ampla do constitucionalismo e do papel dos
poderes de Estado.

2.2.2 A efetivacao de direitos e o poder judiciario

Quando aborda o constitucionalismo, Charles Mcllwain provoca
discussdo sobre se a Inglaterra pode ser entendida como uma nagdo
constitucional®. Depois de tragar as caracteristicas do constitucionalismo
conclui, por fim, que nem toda constitui¢do é escrita. No caso da
Inglaterra, a limitagdo constitucional estd na sua tradi¢do nacional. Ja
no modelo americano, a limitagdo constitucional decorre da positivagdo
de principios notados na realidade. No entanto, nos dois modelos esta
mantida a caracteristica principal do constitucionalismo: a limitagdo
Jjuridica do governo®.

Quando faz a distingdo entre a existéncia de um constitucionalismo
com ou sem constitui¢io escrita, Jon Elster sintetiza as suas diferengas:

Uma diferenga entre as Constitui¢des escritas e ndo-escritas é que as
primeiras sdo feitas, enquanto as segundas surgem ou se desenvolvem.
Uma outra diferenga é que enquanto a violagdo da Constituigido
escrita pode desencadear sangdes legais — por exemplo, por meio do
controle da constitucionalidade ou por decretos executivos -, aqueles
que violam uma convengio ndo-escrita arriscam-se a sofrer sangdes
politicas que vao de uma derrota eleitoral a uma revolugio.*

O que se pode extrair de tais premissas é a importancia do
constitucionalismo, em cada realidade fmpar, como mecanismo de
limitagdo diferente do poder. Isso significa que ndo necessariamente o
modelo americano, ou o inglés, serdo as melhores propostas a serem
adotadas no Brasil. O sistema brasileiro pode se pautar em principios, ou
até em uma tradigio, ou em outro modelo. O que vale a pena trazer como
ligdo do constitucionalismo é a necessidade de limitag¢do de governo que
¢ viabilizada por meio da constituigio.

33 MCcILWAIN, Charles Howard. Constitucionalismo antiguo y moderno. Madrid: Centro de Estudios

constitucionales, 1991.
34 Idem.

35 ELSTER, John. Ulisses liberto: estudos sobre a racionalidade, pré-compromisso e restrigdes. Sdo Paulo:
UNESP, 2009. p. 129.
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No entfo, ndo existe apenas esse papel para o texto constitucional.
H4 ainda uma importante conquista possivel por meio da relagio entre o
texto constitucional e Poder Judicidrio: a possibilidade de efetivagdo dos
direitos previstos na Constitui¢do de 1988. Isso pode ser concretizado,
dentre outros meios, em fung¢io da apreciagdo judicial.

Nessa linha de raciocinio, Gerald Stourzh enfatiza como a maior
conquista advinda do constitucionalismo americano a hierarquia
constitucional, que possibilidade o controle de constitucionalidade.
Esse fator diferenciaria a importancia do constitucionalismo, a ponto
de permitir que os principios constitucionais possam acompanhar as
mudangas no tempo.

The rise of the constitution as the paramount law, reigning
supreme and therefore invalidating, if procedurally possible,
any law of a lower level in the hierarchy of legal norms,
including  “ordinary ” legislator-made law, is the great
innovation and achievement of American eighteenth-century
constitutionalism. Awareness of this innovation, not of
constitutions reduced to written documents, was what evoked
the proud commentary of eighteenth-century Americans such
as Tom Paine, James Iredell, and James Madison.*¢

No desenrolar de sua andlise do constitucionalismo, John Elster
enumera as seguintes vantagens de uma constituicdo escrita: a) a
regulamentagdo dos aspectos mais fundamentais da vida (substantiva);
b) é mais dificil mudar uma constitui¢do que promulgar uma legislago
ordinéria (procedimental) e c) a constitui¢do tem precedéncia sobre a
legislagdo ordindria em caso de conflito”. No entanto, mais do que isso,
deve-se atentar para a importéancia do constitucionalismo como um meio
de assegurar que a mudanga constitucional serd lenta, caso comparada
com a via ordinaria da politica parlamentar.*®.

A hierarquia superior da constitui¢io é o elemento diferenciador
do conceito de constitui¢do entre a América e a Inglaterra. Por ter

36 STOURZH, Gerald.Constitution: changing meanings of the term from the early seventeenth to the
late eighteenth century. In: POCOCK, J.G.A.; BALL, Terence. Conceptual chance and the constitution.
Lawrense: University press of Kansas, 1988. p. 47.

37 ELSTER, John. Ulisses liberto: estudos sobre a racionalidade, pré-compromisso e restri¢des. Sao Paulo:
UNESP, 2009. p. 183.

38 ELSTER, John. Ulisses liberto: estudos sobre a racionalidade, pré-compromisso e restrigdes. Sdo Paulo:
UNESP, 2009. p. 133.
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adotado o Brasil a hierarquia superior da constituigdo, com a sua
possibilidade de controle, é possivel ndo s6 uma atualizagdo do
contetdo de seus principios por meio de uma histéria constitucional,
mas também a efetividade a ser conferida pelo Poder Judiciario dos
direitos previstos na Constitui¢do de 1988.

CristianoPaixdoeRenatoBigliazzi,quandoanalisamasexperiéncias
do constitucionalismo inglés e americano, endossam a importancia da
supremacia constitucional e do controle de constitucionalidade, mas, sem
deixar de lado a ideia do constitucionalismo moderno®. As duas facetas
do constitucionalismo néo se excluem, mas, ao contrario, complementam-
se. Ao mesmo tempo em que se forma uma histéria constitucional, a
apreciagio do Poder Judicidrio também participa deste processo.

Logo, ndo merece guarida a afirmagdo de que os dispositivos da
Constituigdo Federal sdo excessivos e supérfluos, podendo ser reduzidos
para o nimero de 70 artigos, sem qualquer prejuizo. Os preceitos
constitucionalizados detém um papel néo sé na criagio das leis ordinarias,
mas também na concretizagdo perante as Cortes Constitucionais. Além
disso, podem ser os indicativos para a realizagdo de uma sociedade mais
afeita ao bem comum™.

Quando se trabalha a atuagdo do Poder Judicidrio, na efetivagio
dos direitos, ha quem o critique (a PEC n°® 341/09 faz essa ponderagio)
sob o argumento de que careceria de legitimidade para tratar sobre tais
temas, pois ndo foram eleitos pelo povo. No entanto, pensar assim ¢é
reduzir o constitucionalismo a representagdo dos Poderes Legislativo e
Executivo.

Tal critica, em verdade, ampara-se em uma compreensio liberal
do classico esquema da divisdo de poderes *'. Sabe-se que houve a
evolugdo de tal compreensdo para uma visdo social, que culminaria, na
atualidade, por tratar os principios como se fossem uma comparagio de
bens. Mas, em uma leitura mais contemporanea, para Habermas, o papel

39 PAIXAO, Cristiano e BIGLIAZZI, Renato. Histéria Constitucional inglesa e norte-americana: do
surgimento a estabiliza¢do da forma constitucional. Brasilia: UnB, 2008. p. 132.

40 CARVALHO NETTO, Menelick de; SCOTTTI, Guilherme. Os Direitos Fundamentais e a (In)Certeza do
Direito: A produtividade das tensdes principiol6gicas e a superagio do sistema de regras. Belo Horizonte:
Foérum, 2011.

41 HABERMAS, Jiigen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. vol. I. Tradugdo de Flavio Beno

Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro. 2003. p. 298.
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do Tribunal Constitucional é proteger o procedimento democrético da
legislacdo, para renovar a compreensio republicana®.

A Corte Constitucional se legitima ao tratar sobre os temas
controvertidos, gerar o debate na sociedade e permitir a participagio
social no julgamento. Habermas enfatiza a importincia do discurso
produzido no espago publico. Utilizando a avaliagdo de Michelman,
passa a ver as seguintes vantagens:

C.J o assédio discursivo do tribunal através de uma sociedade
mobilizada produz uma interagdo capaz de gerar conseqiiéncias
favoraveis para os dois lados, pois o alargamento da base de decisiao
faz com que o tribunal, que continua a decidir de modo independente,
amplie também o campo de visdo dos especialistas. E, aos olhos dos
cidaddos que tentam influir no tribunal através de uma opinido
publica provocativa, cresce a legitimidade do procedimento que
conduz a decisdo.* (2008b, p. 158)

A experiéncia do constitucionalismo americano endossa que o
Poder Judiciario tem um papel fundamental de “resolver dinamicamente
as ambigiiidades que a miquina constitucional evidencia na rigidez que
lhe constituia garantia™*. Em tal tarefa, o Poder Judicidrio funda e inova
pautado naquilo que o texto constitucional pode lhe dar abertura.

Madison, ao tragar os alicerces do constitucionalismo americano,
nio se conteve na idéia de fac¢des e paixdes. Percebendo que a republica
nio bastaria para conter os maleficios dos interesses, prop0s outros
mecanismos como os “freios e contrapesos”, no federalista n® 51*°. Nas
palavras do autor, esse mecanismo significaria que “as diferentes partes
constituintes possam, através de suas mutuas relagdes, ser os meios de
conservar cada uma em seu devido lugar™®.

42 Idem, p. 299.

43 HABERMAS, Jiigen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 11. Tradugio de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro. 2003. p. 158.

44 NEGRI, Anténio. O poder constituinte. Ensaio sobre as alternativas da modernidade. Tradugio de Adriano
Pilatti. Rio de Janeiro: DP&A, 2002. p. 255.

45 MADISON, James. Federalistan® 10 en° 51. In: _____. HAMILTON, Alexander; JAY, Jonh. O
Jederalista. Tradugdo de Heitor Almeida Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984. p. 417.

46 MADISON, James. Federalistan® 10 en° 51. In: _____. HAMILTON, Alexander; JAY, Jonh. O

federalista. Tradugdo de Heitor Almeida Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984. p. 417.
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No entanto, quando tratou sobre a eficicia da divisdo de poderes,
o préprio Madison fez uma ressalva. Explicou que “a dependéncia em
relagdo ao povo é, sem davida, o principal controle sobre o governo,
mas a experiéncia nos ensinou que héd necessidade de precaugoes
suplementares.””

Em outras palavras, Madison registrou que ndo bastava a divisdo
de poderes, como um autocontrole. Segundo ele, tdo importante quanto
essa garantia seria a protecdo da opressdo de um cidaddo contra o outro:

E da maior importincia em uma republica nio apenas defender a
sociedade contra a opressdo de seus governantes, mas também evitar
que uma parte exerga opressio contra a outra. Sempre existirdo
interesses diferenciados entre classes diferentes de cidadios. Se uma
maioria se constituir em torno de um interesse comum, os direitos da
minoria correrio perigo.

Ha apenas dois processos de prote¢do contra esse mal: um é criando
na comunidade um consenso independente da maioria, isto é, um
sentimento da prépria sociedade; o outro, formando na sociedade
tantos grupos independentes de cidaddos que tornem de todo
improvavel, sendo mesmo impraticavel, qualquer pretensio injusta
da maioria.*®

Dentro deste contexto, para Madison, a primeira solugio seria o
governo hereditario. J4 a segunda, pretenderia uma reunifo da nagio em
torno de principios como a justi¢a e o bem comum. Para tanto, pregava
que deveria existir uma voz independente da prépria sociedade*
Trazendo tal raciocinio para os dias de hoje, tal papel foi inegavelmente
assumido pelo Poder Judiciério.

Adair explica que Beard —um dos estudiosos do constitucionalismo
Americano - concorda com essa conclusio: “[...] there was no usurpation,
that a majority of the Fathers approved of “judicial control” of majorlty
will, and that the antidemocratic principle of judicial supremacy was in
harmony with the whole spirit of the Constitution”.*

47 MADILSON, op. cit., p. 418.

48 Idem, p. 420.

49 Idem, p. 421.

50 ADAIR, Douglass. The tenth federalist revisited/ That politics may be reduced to a science. David

Hume, James Madison, and the Teenth Federalist. In: Fame and the founding fathers. Liberty fund:
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A protegdo garantida por um controle de constitucionalidade
ndo é sé afirmada no pensamento constitucional americano. Sieyés, ao
tratar da experiéncia constitucional francesa, explica: “Si queréis dar una
salvaguardia ala Constitucién, um freno saludable que mantenga a cada
accién representativa dentro de los limites de su procuracién especial,

estableced uma jurie constitutionnaire”.”!

Sieyes concede um papel de grande importancia a constituigdo
e ao seu controle. Registra isso quando afirma que “una constitucién
es um cuerpo de leyes obligatorias™ e , em seguida, explica
que a obrigatoriedade s6 tem sentido se houver um controle de
constitucionalidade por uma Corte Constitucional. Mas, faz certa
ressalva a rigidez constitucional, quando afirma que “una obra hecha
por manos de hombre necesita mantenerse abierta a los progressos de
su razén y de su experiéncia®.

Exatamente a proposta deste meio termo que é a endossada
por esse trabalho. Nio se pretende aqui retirar a importincia do
Poder Legislativo para a efetivagdo de direitos. No entanto, é preciso
manter aberta a possibilidade de que os mesmos direitos que podem
ser construidos por uma legislagio ordindria, sejam efetivados também
pelo Poder Judiciario. Isso ndo evita a construgdo se uma histéria
constitucional, mas, na verdade, concede-lhe ainda outros elementos.

Quando trata sobre a identidade constitucional, Rosenfeld
explica que esta é abstrata, e sempre pode ser reconstruida e
reinterpretada®, mas precisa ser entendida como algo complexo,
fragmentado, parcial e incompleto. Quando apresenta a sua forma
de construgido, esclarece que essa histéria também perpassa pelos
julgamentos da Corte Suprema®.

Nido cabe negar a importancia dos principios no contexto
constitucional, diante da possibilidade de construgido de uma histéria

Indianapolis, 1998, p. 120.

51 SIEYES, Emmanuel Joseph de. Escritos Politicos de Sieyés. Tradugio e organizagio David Pandoja Morén.
México: Fondo de Cultura Econémica, 1993. p. 247.

52 Idem, p. 258.

53 Idem, p. 264.

54 ROSENFELD, Michel. 4 Identidade do Sujeito Constitucional. Tradugdo de Menelick de Carvalho Netto.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 18.

@
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Idem, p. 19.
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constitucional, a partir deles. E simplista e sem validade o argumento
de que a constitucionalizagio de um tema seja apenas o medo quanto a
futuras alteracdes.

Apesar disso, a PEC n°® 841/09 esposa esse argumento quando
afirma que “a busca da inser¢fio de uma norma na constitui¢do é o medo
de qualquer alteragéo posterior™®.

O que pode ser lido nas entrelinhas da PEC n° 341/09 é a
pretensdo de ampliar uma competéncia do legislativo que ja é sua. Em
outras palavras, intenta-se trazer tais temas para a incumbéncia das leis
ordindrias, como se a previsdo na constituigdo ndo albergasse qualquer
sentido ou efetividade. A PEC n° 841/09 prega o seguinte: “em verdade,
o que deve ser evolugio natural da sociedade, que é prépria para absorgédo
de suas divergéncias, passa a ser disciplina constitucional, o que torna
estéreis as discussoes politicas, para inclusdo social. Tudo é de ser levado
a constituigdo, o que é, no minimo, patético.””

Divergindo da proposta, quando trata sobre os principios, Rogério
Soares os define de maneira diversa. “Sdo esses principios que ddo sentido
e justificacdo a cada constitui¢io formal. E que recebidos ou implicitos
em todas elas, aumentam a sua for¢a normativa, isto ¢, a capacidade de
se manifestarem como um instrumento vivo e actuante de composigdo
dos conflitos”. >

Conforme conclui Argemiro Martins, pode ser constitutivo o
paradoxo entre a universalizagdo das constituigdes e a atencgdo aos
interesses contrapostos na realidade social. Nas suas palavras, “a
constitui¢do depende fundamentalmente da razio e da habilidade
dos constituintes em arranjar e contrapor os interesses e paixoes
que compdem a “natureza politica humana” seja nas ex-colonias, na
Inglaterra, na Franga ou em qualquer outra parte do mundo.™”

56 BRASIL. Proposta de Emenda Constitucional n® 341, de 2009. Brasflia, 2009. Modifica os dispositivos
constitucionais retirando do texto matéria que néio é constitucional. Disponivel em: <http://www.
camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=427473>. Acesso em: 16.08.2011, p. 22.

57 Idem, p. 33.

58 SOARES, Rogério Ehrhardt. O conceito ocidental de constitui¢do. Revista de legislagdo e jurisprudéncia,
Coimbra, ano 119, n® 3743, 01 jun. 1986, e n 3744, 01 jul. 1986. p. 71.

59 MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira. Texto apresentado na cadeira “Elementos da Teoria da

Constitui¢do”. 2009.
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No trabalho de harmonizar tais interesses, a constitui¢io
detém um papel essencial para lidar com aquilo que no nascimento do
constitucionalismo americano j4 havia sido identificado: as paixdes e os
interesses. Além disso, deve atentar para a protecdo das minorias, contra
os abusos das maiorias.

Quando propde possibilidades de defesa das minorias, Antonio
Negri sugere dois caminhos: a) conceber a sociedade como um
contrapoder, opondo-a ao governo ou b) o pluralismo. De saida, o
préprio autor reconhece que o primeiro caminho é perigoso e precario.
Em seguida, perfilha a posi¢do de que o caminho que deve ser trilhado é
o segundo: o pluralismo®.

A Constituigdo de 1988 é uma enorme expressio deste pluralismo.
Foram inseridos, dentro de seu corpo, interesses contraditérios, mas que
podem se tornar produtivos na construgdo de uma histéria constitucional.
Nio se estd dizendo aqui que as constitui¢gdes sdo instrumentos infaliveis.
Como afirma Jon Elster, “as constitui¢des podem restringir os outros em
vez de serem atos de auto-restrigdo. Além disso, as constitui¢des podem
nem mesmo ter o poder de restringir™'. Contudo, a sua vulnerabilidade
ndo pode ser um argumento para desacreditar os beneficios.

Sobre essa empreitada, para a efetivagdo dos direitos fundamentais,
Menelick de Carvalho propoe entendé-los “algo permanentemente
aberto, ver a Constitui¢do formal como um processo permanente, e
portanto mutavel, de afirmagio da cidadania.”. E exatamente em razio
dessa abertura que é tdo importante manter a Constitui¢io de 1988,
mesmo com as possibilidades de abusos e seus riscos.

2.2.2 O momento constituinte

Outro argumento ventilado na PEC n° 341/09 para reduzir
os direitos na constitui¢ido é o de que o momento atual da sociedade é
outro. No texto da PEC n® 341/09 est4 expresso que nfio existe mais
a ditadura, a tirania, logo, ndo h4d mais necessidade de tantos direitos.

60 NEGRI, Antonio. O poder constituinte. Ensaio sobre as alternativas da modernidade. Tradugdo de Adriano
Pilatti. Rio de Janeiro: DP&A, 2002.

61 ELSTER, John. Ulisses liberto: estudos sobre a racionalidade, pré-compromisso e restrigdes. Sao Paulo:
UNESP, 2009, p. 124.

62 CARVALHO NETTO, Menelick de. A Hermenéutica constitucional e os desafios postos aos Direitos
Constitucionais. SAMPAIO, José Adécio Leite (Org.). In Jurisdi¢io Constitucional e Direitos Fundamentais.
Belo Horizonte: Del Rey. 2003.
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Afirma: “justifica-se, outrora, a imensidio de dispositivos insertos no
texto do diploma politico para que fossem assegurados os direitos, diante
das ondas de agressdo de ditaduras e poderes tiranicos que sacrificam
as pessoas. Nas modernas democracias, os poderes ji se encontram

razoavelmente consolidados”.??

Pensar assim é nido compreender o poder constituinte e as
particularidades do seu momento.

Quando analisa o momento constituinte americano, Antonio
Negri o define como aquele que realiza uma enorme mudanga de
paradigma, pois o espirito constituinte é antes de tudo radical. Todas
as relagdes sdo colocadas em discussio e tudo é abalado®. Trata-se de
um momento tnico. O autor oferece como suas caracteristicas: a) a
radicalidade democrética, b) a inovagdo ontoldgica e c) a sua incidéncia
sobre o imaginario®.

Entdo, o momento constituinte ndo pode ser resumido a sua
conjuntura histérica. Ndo é apenas o momento de pés-ditadura, em
1987/88. E muito mais do que isso. Consiste na possibilidade de uma
construgdo democrdtica e plural, na revisdo de valores e na quebra de
conceitos, além de uma imaginagio coletiva sobre um futuro melhor. Em
cima de tudo isso é que se constréi uma constitui¢do como a brasileira
de 198s.

O poder constituinte ndo apenas funda, mas também desenvolve
o contexto social. Antonio Negri®® explica esse fendomeno, pautado na
experiéncia da constitui¢do americana:

Nessa primeira abordagem da Constitui¢do dos Estados Unidos, o
que mais impressiona é a auténtica translatio do poder constituinte
aqui verificada. Pela primeira vez, ele ndo é concebido como algo que
funda a constituigdo, mas como combustivel de seu motor. O poder
constituinte ndo é mais um atributo do povo — daquele povo livre e
capaz de reinventar sua liberdade nos grandes espagos americanos

63 BRASIL. Proposta de Emenda Constitucional n® 341, de 2009. Brasilia, 2009. Modifica os dispositivos
constitucionais retirando do texto matéria que ndo ¢ constitucional. Disponivel em: <http://www.
camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=427473>. Acesso em: 16.08.2011, p. 28.
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65 Idem, p. 220.
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e através da apropriagdo, daquele povo que Burke havia descrito. O
poder constituinte tornou-se um modo da sociedade politica: ela é
que forma o povo através da representagdo, da divisdo de poderes,
através de todas as engrenagens da maquina constitucional. O homo
politicus é redefinido pela constitui¢do; sem constitui¢éo, ndo ha mais
poder constituinte.

Logo, constituigdo e poder constituinte estdo intrinsecamente
ligados. O momento constituinte ndo s6 faz nascer a constitui¢do, mas
se mantém presente em sua histéria a ser formada. As discussdes da
Constituigdo de 1988, com a populagdo, em um momento de otimismo,
para uma vida melhor, é tnico. A inser¢do de prote¢des a minorias
como os indigenas, os quilombolas, sdo decorrentes de uma participagéo
democratica que também se desenvolve na histéria constitucional. O fato
da efetivagio nio ocorrer de maneira automética nio da azo a tentativa
de uma nova constituinte, como se tal deliberagio, pudesse, por si s6,
transformar a realidade. Contra esse tido de derrotismo, Marcelo Cattoni
prega o seguinte:

Essa postura desesperada deveria, num giro paradigmadtico,
levantar-se do leito mortudrio e ir a luta, tendo como armas uma
nova concepg¢do do Direito Constitucional, perpassado pelas
tensoes entre facticidade social e autocompreensdo normativa do
constitucionalismo democrético, e abandonar uma teoria “idealista”
da Constitui¢do a fim de enfrentar a segunda postura, a da
“jurisprudéncia de valores”, ja questionada em seu pafs de origem
e distorcida, aqui, ao sabor dos interesses politicos e econdmicos do
atual Governo Federal e dos grupos que o sustentam.®

No caso americano, exemplo disso é o pensamento de Thomas
Paine, que trata no momento constituinte americano, a América como
a terra prometida; aquela que detém a capacidade de se auto-regular®.
Thomas Jefferson tragaré a relagdo entre a finalidade politica do texto
(a declaragdo de independéncia das colonias americanas) e o poder
constituinte (a declaragdo dos direitos democraticos). Em outras palavras,
a ligagdo entre a democracia e poder constituinte.

67 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002.
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Na PEC n° 841/09 h4 também o desenvolvimento da premissa de
que uma constitui¢do muito ampla termina por se tornar antidemocrética.
Nas palavras da proposta, “aimpregnacdo de validade de todas as normas,
leva a estagnacdo da sociedade™. Ao ser muito ampla, a constitui¢do
terminaria por retirar a atribui¢do do Congresso Nacional de legislar,
pois, j4 trataria dos temas sociais controvertidos.

Segundo o relator da PEC n° 341/09, a inser¢io de muitos
direitos sociais na constituigio, ao invés de efetiva-los, leva a tendéncia
de “desobediéncia ao que foi escrito”. H4 sempre a producdo de uma
compreensdo de que a constituigdo ndo acompanha as mudangas sociais
futuras, engessando, assim, o futuro.

Mas, perspectivas como essa nio sdo novidade. Ndo. Ao contrdrio.
Tais indagagdes surgiram desde o nascimento do constitucionalismo com
perguntas como esta: como podem os governados se vincularem a uma
decisfo tomada anteriormente, em outro contexto? De tal questionamento
nascem duas linhas de raciocinio, segundo Elster e Slagstad: a) a existéncia
de uma tensdo inconcilidvel entre constitucionalismo e democracia ou b)
constitucionalismo e democracia se ap6iam reciprocamente’".

Desenvolvendo a compatibilidade entre democracia e o
constitucionalismo, Negri desenha assim os seus papéis: “[.]] se o
pessimismo diz respeito a democracia, o otimismo refere-se a Constituicgdo
da Republica, ou seja, ao encarceramento do espirito democratico e a
domesticagdo do poder constituinte.”” Em outras palavras, ambos se
constituem e se autolimitam.

A idéia de a constitui¢do “amarrar” as futuras geragdes, por
decisdes tomadas em outro contexto, nio é uma critica nova ao
constitucionalismo. O equivoco da PEC n°® 841/09 é um tema recorrente
na histéria constitucional.
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Quando Habermas trata sobre tal compatibilidade, deixa claro que
um principio néo é possivel sem o outro. Aduz:

[..] a 1idéia de direitos humanos, vertida em direitos
fundamentais, ndo pode ser imposta ao legislador soberano
a partir de fora, como se fora uma limitagdo, nem ser
simplesmente instrumentalizada como um requisito funcional
necessdrio a seus fins. Por isso, consideramos os dois principios
como sendo, de certa forma, co-origindrios, ou seja, um nio é
possivel sem o outro™.

Para superar essa falta dicotomia entre democracia e o Estado de
Direito, Habermas prop&e que se pense a “constitui¢do como um projeto
que pereniza o ato fundador constituinte no interior do processo evolutivo
das geragdes seguintes.”™. Faz a correlagdo entre o poder constituinte e
a prépria constituigdo.

3 CONCLUSAO

A proposta deste artigo foi questionar os argumentos da PEC n°
341/09, ao impugnar o nimero de artigos como um empecilho para a
modificagio social. Para demonstrar os seus equivocos, um bom caminho
aparece com a revisita as experiéncia do constitucionalismo americano
e inglés.

Do resgate das bases do constitucionalismo, pode-se perceber que
o problema néo se encontra no texto constitucional, mas sim nas paixdes
e interesses humanas que existem em toda comunidade de pessoas.
Nio bastasse isso, a constituicdo ndo pode ser vista em seu aspecto
meramente formal ou material, mas sim com os dois elementos que lhe
sdo constitutivos.

A histéria do constitucionalismo também faz perceber o quanto
¢ importante a hierarquia constitucional, o que pode — e a pratica
demonstra que ocorre — ocasionar a efetivagdo dos principios pelo
Poder Judicidrio. Manter os principios no texto nido sé dificultam a
sua modifica¢do, mas também conferem a via judicial como importante
mecanismo contramajoritario.
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Outro aspecto digno de nota foi o momento constituinte e a
sua correspondéncia com a democracia. A Constitui¢cdo de 1988 é o
resultado de um momento tnico, com amplo debate com a sociedade. E
as propostas de reformas constitucionais — dentre as quais se insere a
politica — olvidam-se desta pluralidade e de seu valor simbélico.

Nido se nega que existem interesses contrapostos. Da mesma
forma, ndo ha como evitar os interesses e paixdes, porque de outra forma
ndo poderia ser, afinal, sdo inerentes a natureza humana.

O objetivo desta pesquisa foi demonstrar que os direitos inseridos
no texto constitucional podem — e sdo — o ponto de partida para a sua
efetivagdo. Eles garantem o debate na sociedade, e ddo vez a mobilizagdo
social. Em havendo um conceito no texto, pode-se efetivar a sua
construgdo de sentido, no tempo.

Os textos escritos sdo falfveis. Podem gerar distor¢des, injustigas
e desigualdades. Contudo, podem ajudar na tarefa de efetivagdo de uma
sociedade mais justa e igualitdria. Diante de tal possibilidade, é preciso
deixar de lado a proposta de uma constituinte — como instrumento apto
a resolver todos os problemas com um toque de mégica - e trabalhar
para construir uma sociedade melhor, utilizando-se de todos os seus
mecanismos, sejam judiciais, sociais ou legislativos. O que de fato
importa ¢ levar a construgio dessa histdria a sério.
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