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Proposta de enxugamento da Constituicao
é elitista e inconstitucional

31/07/2009

Educacao, saude, seguridade social, previdéncia social, ciéncia e tecnologia, cultura,
comunicacgao social, dentre outros temas, deixariam de ser tratados pela Constituicao, sendo
disciplinados pela legislagao ordinaria. Essa é a esséncia da Proposta de Emenda a Constituigcao
341, de 2009, em tramitacdao na Camara dos Deputados. Pela emenda, a Carta Fundamental
passaria a contar com menos de 80 artigos. Tal enxugamento é elitista, maléfico a sociedade e
desnecessario, além de padecer de inconstitucionalidade. (1)

Congquistas sociais como a gratuidade do ensino publico, o piso salarial nacional dos
professores, a autonomia das Universidades e a obrigatoriedade da Unido, estados e municipios
aplicarem, no minimo, 18% e 25% da receita, respectivamente, em educacao, deixariam de
constar do texto constitucional. O mesmo aconteceria com a receita minima a ser aplicada em
saude e em cultura, bem como o regime de previdéncia social, incluindo as garantias dos
aposentados, para ficar em alguns exemplos.

Trata-se de uma drastica intervencao na ordem constitucional, retirando, em um sé golpe,
direitos constitucionais de natureza social ja sedimentados na cultura juridica e no patrimonio
dos brasileiros. Direitos sociais que possuem a fungao de exigir a acao do poder publico no
sentido de diminuir as desigualdades, bem assim de resguardar a sociedade contra a ditadura
de maiorias ocasionais no parlamento.

Mudanca com essa dimensdo nao é admissivel sem uma prévia e cabal demonstracao, com
estudo cientifico que adquira o consenso da comunidade juridica nacional, de sua necessidade e
utilidade. Tal nao ocorre nesse caso, a julgar pelas justificativas apresentadas no parecer do
relator da matéria, que opinou favoravelmente a admissibilidade da proposta. Da leitura do
parecer, a partir das contradigoes nele contidas, expostas no paragrafo seguinte, conclui-se
pela inexisténcia de fundamento plausivel para a pretendida lipoaspiragao do texto
constitucional.(2)

O relator admite a “extraordindria participacao popular” na Constituinte, mas aduz que a
Constituicao é detalhista em exagero. Apoés citar Ulysses Guimaraes, ao batizar a Constituigao
como cidada, conclamando: “viva a vida que ela vai defender e semear”, o parecer afirma que a
inviabilidade da Constitui¢do é notéria, por causa das emendas que provocam insegurancga
juridica e pela ineficacia das normas. Depois de enunciar que a rigidez de uma Constituicao
serve para assegurar a solidez do ordenamento juridico, o relator prega que a Constituigédo
deve se restringir a disciplinar o Estado e a relacionar os direitos fundamentais. E, mesmo
reconhecendo que hé a tendéncia contemporanea para a adogao de constituigdes analiticas e
extensas, considera que a Constituicao sintética possui mais chances de limitar a
discricionariedade do Estado.
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As contradicoes constantes no texto do parecer sao suficientes para concluir pela inadequacao
da proposta. A Constituicdao é detalhada justamente por decorréncia da ampla participacao
popular no processo de sua elaboracao. A Constituigdo é viavel exatamente porque ela nao é
apenas uma norma de Direito, mas também um projeto de nacao, que deve ser defendido e
semeado. Para emendar a Constituicao, sao necessarios procedimentos especiais e quérum
qualificado, inexistente na elaboracao de leis, donde se conclui que a norma constitucional
assegura maior segurancga do que o texto legal. Com a evolugao da sociedade na histoéria dos
povos ndao mais é suficiente um texto constitucional sintético, limitado ao contetudo das
Constituicoes de trés séculos atras. A nao efetividade de diversas normas constitucionais nao é
motivo para a sua supressao, mas deve servir como orientacao para a agao da sociedade e do
Estado no sentido de seu cumprimento. Em outras palavras, a supressao da norma
constitucional, antes de contribuir para a “eficacia” do direito, ird distanciar o Estado de seu
cumprimento, afastando o tema da agenda politica nacional.

Como se vé, a tentativa de reduzir o texto da Constituicdao nao possui justificativa que lhe dé
calco, pois nao trara vantagens materiais a sociedade brasileira. Apenas facilitara a vida do
parlamento, que podera dispor com facilidade sobre as matérias retiradas da Constituicao, sem
a exigéncia do quorum qualificado atualmente exigido para alterar matéria constitucional,
aumentando o poder dos parlamentares e diminuindo a protecao da sociedade contra eventuais
maiorias congressuais.

A discussao doutrindria que se faz, em torno da questao, é sobre o modelo de Constituicao mais
adequado ao Brasil. O sintético, como a americana, que cuida basicamente da regéncia do
Estado, organizando-o e limitando seu poder, por meio da estipulacao de direitos e garantias
fundamentais; ou analitico, como implementado por paises da Europa ocidental,
constitucionalizando os diversos aspectos da vida social, no que tange a destinagao, formacao e
funcionamento do Estado.

A Constituicao nao pode se ressentir da protecao dos direitos sociais e difusos, considerados
como direitos de segunda e terceira geragées ou dimensoes. Com base na ordem histérica em
que passaram a ser reconhecidos, os direitos humanos sao catalogados, por Bobbio, em
geragoes (3). Os direitos de liberdade seriam os de primeira geracao, de carater negativo, pois
apresenta o rol de matérias sobre as quais o Estado ndo deve intervir; os direitos de igualdade,
de segunda geracao, sao de ordem positiva, pois indicam as acoes que o Estado deve prestar
em beneficio do cidadao; e os direitos dos povos e da natureza, os de terceira e, para alguns, de
quarta, geracao. Geragoes ou dimensoes histéricas, o certo é que os direitos fundamentais
podem ser estudados dessa forma, de forma didatica, acrescentando que eles sdo partes de um
todo e que nao hd supremacia ou primazia entre os mesmos. Como salientam os estudiosos da
matéria, “a conquista dos direitos sociais, econémicos e culturais — denominados direitos de
igualdade — marca uma nova etapa nessa trajetoria histérica, quando se consagra a segunda
dimensao dos direitos humanos (4).

Os direitos surgidos no inicio da idade moderna possuiam feigao formal, como o direito a
liberdade e a igualdade perante a lei. Sao direitos negativos, pois apresenta ao Estado o que ele
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nao pode fazer, vedando a intervencao na vida pessoal do cidadao. Impede que o Estado invada
a esfera privada. Os direitos de segunda geracdao — ou segunda dimensao histérica — surgem
em momento posterior a revolucao industrial, que forma uma classe de trabalhadores
explorados, a merecer a protecao do Estado. O direito de protecao formal do Estado deveria ser
complementado pelo direito a prestacao material. Nasce o welfare state, ou estado social, para
assegurar um minimo de existéncia digna a todos e o acesso de igual oportunidade para o
desenvolvimento das potencialidades de cada um. Cuidou-se de uma forma de humanizar o
regime liberal de mercado, como resposta ao movimento socialista verificado no inicio do
século passado.

A Constituicdo brasileira de 1934 traz um capitulo sobre a Ordem Econdmica e Social,
constitucionalizando a matéria, tal qual fizeram diversas constituigoes do mundo elaboradas no
mesmo periodo. Bom esclarecer que a Constituicao brasileira do Império, de 1824, assegurava
0s socorros publicos, a instrucao primaria gratuita aos cidadaos e a existéncia de
Universidades; a primeira Constituicdo Republicana, de 1891, também garante o ensino
primario gratuito. Contudo, apenas com a Constituicdo de 1934 é que a ordem constitucional
passa a conter padroes de politicas sociais, com capitulo préprio sobre a ordem economica e
social. As Constituicoes de 1934 a 1969, “no que tange ao enfrentamento das questoes sociais,
apresentaram normatividade suficiente para colmatar as politicas publicas no sentido de
adequar seus programas e atividades ao paradigma da dignidade humana.” (5). A realidade
politica, com instabilidade institucional e distanciamento democratico, impediu fosse firmada
tal compreensao no ideario dominante do pais. Tal construgao permanece sendo feita, tendo a
Constituicao atualmente em vigor importante tarefa, em sendo ponto de referéncia de uma
sociedade mais justa e em tendo sido elaborada com ampla participagao da sociedade.

A Constituicao de 1988 possui a participacao popular em sua impressao digital. O Regimento
Interno da Constituinte fez previsao, em seu artigo 24, das emendas populares. As emendas
necessitavam de apoio de, no minimo, trinta mil eleitores, em listas organizadas por, no
minimo, trés entidades associativas. “As folhas dos abaixo-assinados tinham marcas de suor”,
registrou-se (6). Também foram possiveis sugestoes apresentadas por Assembleia Legislativa,
Camaras de Vereadores, Tribunais e entidades da sociedade civil (art. 13).

Os movimentos sociais desejaram manter um didlogo sincero com a ordem publica, menos por
acreditar na efetividade imediata dos direitos previstos constitucionalmente, mais por buscar
transformar em normas valores amplamente compartilhado por setores populares. A pretendida
constitucionalizacao dos direitos sociais ndao representava garantia de sua eficacia, mas a
possibilidade de uma nova agenda politica, dependendo sua implementagdo nao apenas da agao
das autoridades, mas da permanente cobranca da sociedade civil organizada e das lutas
populares que deveriam ser travadas.

As emendas populares apontavam para a “publicizacdo de matérias até entdao
prepoderantemente privadas” (7). Insistiam na constitucionalizacdao dos direitos sociais como
forma de reacao politica contra o elitismo e contra os severos problemas sociais brasileiros. A
Constituicdo de 1988 ¢ detalhista e analitica por uma necessidade social e por uma exigéncia da
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participacao popular.

Constata-se a ampla defesa doutrindria, durante a década da redemocratizacao do pais, pela
Constituicdo extensa, que disciplinasse nao apenas as matérias ditas de constitucionalismo
tradicional. Miguel Reale foi uma dessas vozes, para quem “seria ilusoria uma disciplina
normativa intencionalmente sumaria, deixando para a legislagdo complementar ou ordinaria a
solucdo das candentes questodes relativas: a) ao individuo, que nao pode ser concebido
abstratamente como cidaddao, mas como “homem situado” dentro de qualidades civicas,
econdmicas e sociais; b) a sociedade civil, cada vez mais plural na raiz de sua substancia (...); ¢)
ao Estado, que deixa de ser alheio a vida individual e coletiva para se tornar cada vez mais dela
participante” (8). O jurista adverte que a importacao do modelo norte-americano constituiria
“triste forma de alienacgao juridica” (9).

José Alfredo Baracho chega a argumentar que a prépria Constituicdo americana possui seu
texto ampliado pela via interpretativa da Suprema Corte. Também ressalta a tendéncia do
cidad&o brasileiro por uma Constituicdo analitica (10). E possivel afirmar a “tendéncia histérica
de ampliacao do ambito de extensao das Constituigdes” (11). No mesmo sentido, Paulo
Bonavides encontra principios da ordem econémica e social na maior parte das constituigoes
ocidentais surgidas no pdés-guerra, englobando temas como familia, educacao, além de
postulados econOmicos e sociais (12).

Em decorréncia desse cenario, o Brasil possui uma Constituicao programatica e analitica; isso
significa que além de apresentar o catdlogo de direitos fundamentais e a disciplinar e organizar
o Estado brasileiro, a Constituicdo regulamenta diversos aspectos da vida social e econdémica. A
Constituigdo brasileira protege o meio ambiente, a previdéncia, a familia, a crianga e o
adolescente, os indios, a universalizacao da satude e a educacao de qualidade. Essa é a tradicao
juridica brasileira. Como visto, desde a Constituicdo de 1934, os direitos sociais, conhecidos
como direitos humanos de segunda geracao, sao albergados pela Constituigao.

A doutrina constitucional apresenta tal fato como um avancgo, por nao se contentar com os
direitos formais de primeira geracao. As Constituigoes dos paises da Europa ocidental,
especialmente Espanha e Portugal, também sdo analiticas, cuidando de diversos temas, para
além de simplesmente organizar o Estado e catalogar os direitos individuais.

Tornar a Constituicao brasileira sintética, importando modelos alienigenas, nao se coaduna com
a tradigdo do Direito brasileiro de regulamentar a exaustao as matérias. A Constitui¢dao nao é
apenas um texto normativo, como também a expressao cultural de um povo. A atual ordem
constitucional foi instituida com ampla participagao popular e social, resultando no texto de
1988. O Congresso Nacional atual possui apenas o poder constituinte reformador, nao
possuindo poderes para apagar essa relevante conquista histérica da sociedade brasileira.

Diversos direitos e garantias constitucionais, expressamente previstos, nao sao cumpridos.
Retira-los do texto da Constituigdo vai afastar ainda mais o momento da realizagao pratica dos
mesmos. A sociedade exige o cumprimento das normas constitucionais, tarefa sobre a qual
deveriam se debrucar todos os agentes publicos, inclusive os parlamentares.
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Os direitos sociais nao podem ser amesquinhados, sob pena de agressao ao principio da
“proibicao do retrocesso”, impeditiva da subtracao ou diminuicao injustificada dos direitos
decorrentes da democracia econdémica, social e cultural, “em violagao ao principio de protecao
e de confianca e de seguranca dos cidadaos” (13). Tal ordem democratica impoe ao Estado o
desenvolvimento de atividades conformadoras e transformadoras, evoluindo no sentido de
aproximar a realidade do texto constitucional, bem assim contém uma autorizagao para a
adogdo das medidas necessdarias a implantagao da justica social, com a justificativa de execucao
das normas constitucionais.

Nao possui qualquer sentido argumentar que a Constituicao deve ser reduzida porque as
normas nao sao cumpridas, porque tal decorre por diversos fatores, distintos do status
constitucional das mesmas. Ademais, tais postulados constitucionais devem ser entendidos
como mandados de otimizagao, ou standart normativo, a ser cumprindo em sua inteireza tanto
quanto possivel, tanto quanto seja exigido pela pressao social e possivel em cada momento
histérico (14).

Nao se olvide que o fato politico condiciona e impulsiona a norma Constitucional. Por outro
viés, as Constituicoes também influenciam a histoéria politica, pois “vem a ser, elas proprias,
igualmente, geradoras de fato politico” (15). A supressao de relevantes matérias do texto
constitucional impede possa operar esse fenOmeno, embaragando o avango progressivo rumo a
realizacao desses valores hoje previstos constitucionalmente.

O avango ocorre com a pressao social, sendo o Supremo Tribunal Federal natural desaguadouro
da insatisfagao em decorréncia da ndo concretizagcao dos direitos constitucionalmente previstos.
Argumenta-se que o enxugamento deve ocorrer para diminuir a pauta do STF. A justificativa é
insuficiente. Com a exigéncia do requisito de repercussao geral, o nimero de processos que
serdo julgados pela Corte Suprema ja estd sendo reduzido (16). De qualquer modo, tanto
melhor que a sociedade brasileira, de modo civilizado e pacifico, solicite ao STF a solucgdo das
controvérsias, ao invés de buscar formas nao juridicas de resolugao de conflitos.

Além de inadequada e desnecessaria, a PEC 341, de 2009, é inconstitucional. A supressao de
189 artigos da Constituicao transforma a proposta, que é formalmente uma emenda a
Constituicdo, em auténtica revisao constitucional. O préprio parecer do relator, que foi
favoravel a admissibilidade da matéria, reconhece que se faz necessdria tal revisao detalhada
do que é digno de status constitucional ou ndo. A revisao constitucional sé foi admitida por uma
Unica oportunidade pela Constituicao em vigor, ja tendo sido realizada. Nao é possivel propor
uma ampla revisao da Carta Constitucional por meio de uma Emenda.

A proposta também padece de inconstitucionalidade por ilegitimidade. O Congresso Nacional
nao é legitimo para realizar a pretendida lipoaspiracao da Constituigdo, diante da origem
popular da Constituicao em vigor. Somente uma nova constituinte, com ampla participacao da
sociedade, teria condicao historico-juridica para empreender a tarefa de uma reformulagao tao
dréastica da Carta da Republica.
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Assim, a Constituicao deve amparar nao apenas os direitos e garantias individuais, que sao
direitos de libertacao do poder e direitos a protecao do poder. Devem também assegurar os
direitos sociais, que sao direitos de libertacao da necessidade e direitos de promogao. A
limitacdo juridica do poder e a organizacao do Estado social, eis as tarefas irrenunciaveis do
constitucionalismo no atual momento historico. Ndo possui adequagao, como pretende a PEC
341/09, o retorno ao teor da Constituigao brasileira do Império, de 1824, segundo a qual “é sé
constitucional o disciplinamento do poder politico e os direitos politicos e individuais”
(art.178).

A Constituigdo analitica permanece necessaria, do ponto de vista histérico, como instrumento
de luta dos diversos grupos sociais e como agenda minima a ser concretizada pelo Estado
brasileiro, inclusive através de agoes juridicas. A Constituigcao do terceiro milénio nao pode se
limitar ao conteudo objeto das Constituicdes de trés séculos atras, devendo se expandir,
versando sobre os direitos sociais, coletivos e difusos e permitindo o avango social por
intermédio da constitucionalizagao do projeto de nacao.
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