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PEC 341/2009 € mar cada por um delirante autoritarismo

Em meio atantas turbuléncias politico-institucionais, a recorrentes crises de moralidade e, ainda, a
notdria expansdo do poder judicial, sempre surgem vozes em defesa de uma mudanca estrutural na
ordem constitucional brasileira. Sob os falsos dilemas entre a prolixidade e a sintese constitucional e, em
outro plano, entre a tendéncia programatica em contraposi¢do a auto aplicabilidade das normas da
Constitui¢&o, patinam os defensores de uma nova Assembleia nacional constituinte ou de uma revisao
constitucional (PEC 157, de 2003).

A mais novainvestida revolucionariafica por conta da proposta de emenda a Constituicéo (PEC) 341, de
2009, que defende a exclusdo macica do texto constitucional vigente dagquela parte considerada
meramente formal, identificada pelo autor da proposta em 189 (cento e oitenta e nove) artigos. Com isso,
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB-1988), ficaria apenas com 70 (setenta)
artigos. E o que o ministro Nelson Jobim (inativo do Supremo Tribunal Federal e atualmente Ministro da
Defesa) chamou de “lipoaspiracdo constitucional”. A PEC tramita na Camara dos Deputados e ja
recebeu parecer favoravel na Comissdo de Constituicéo, Justica e Redacéo (CCJ).

Independente da complexa numerol ogia adotada pel o proponente da emenda, algumas questdes basicas
de teoria constituciona ndo podem ser desprezadas, sob pena de se perpetuar o discurso engendrado pelo
senso comum tedrico dos constitucionalistas pétrios. E o tal discurso dominante entre professores e
estudiosos do Direito Constitucional desse Pais inigualavel, repetido a exaustdo nos manuais da area e
nos exames de concursos publicos em geral, em que atdnica é invariavelmente recheada de semantica e
daimportacéo abusiva de marcos tedricos estrangeiros, resultando, por conseguinte, em frivolidades que
comprometem aintegridade do debate constitucional.

A auséncia de perspectiva critica quanto ao sentimento constitucional, a eficécia juridico-constitucional
e, sobremaneira, ao conceito transmoderno de poder constituinte, ressalvadas brilhantes excecoes,
propicia emergirem gritos de ruptura com o mais importante e democrético ciclo juridico-politico que o
Brasil vem experimentando. Tais gritos ndo vém das ruas, mas de setores conservadores do poder.

Os defensores da PEC 341, de 2009, a exemplo dagquel es que bradam por uma nova assembleia
constituinte ou por uma ampla reviséo da CRFB-1988, consideram-na cul pada pela baixa efetividade de
suas normas e dos direitos por ela afirmados. Assim, recorrem ao debate constante da doutrina
constitucional mais rasteira, de que existem normas materialmente constitucionals e normas que apenas
estdo formalizadas no texto constitucional, mas ndo possuem densidade juridico-politico suficiente para
serem consideradas constitucionais.

A partir dessa dicotomiatradicional entre normas constitucionais materiais e normas constitucionais
formais, propdem um texto mais “ enxuto”, com normas de natureza estritamente constitucional. E o
processo de desconstitucionalizacdo de normas inseridas no bojo de um texto constitucional. Tais
normas seriam apartadas da Constituicdo e realocadas em leis ordinérias e complementares. Simples
assim!

O que o cidaddo ndo sabe é que essa faléciatoda constitui grave ameaca a ordem constitucional, burlaa
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historia politica brasileira e flagrante desrespeito a recente experiéncia democrética que a Nagdo esta
construindo em seu tempo e seu espaco proprios.

Mas o que pretendem agora os defensores da PEC 341/20097?

A similitude daquel es que reclamam uma nova assembl & a constituinte ou uma revisio constitucional, é
um golpe a ordem constitucional, contrariando o préprio poder constituinte (que pertence Unica e
exclusivamente ao povo), sob a alegacéo de que a aprovacdo da emenda gjudariaa “enxugar” 0s
excessos da Carta Politica de 1988. Como se a extensdo, a prolixidade ou carater analitico de uma
constituicéo conduzisse necessariamente a conclusdo de que ela ndo se efetivara por sua propria
condic&o. E o que Karl Loewenstein denominou de erosio da consciéncia constitucional : desiste-se de
cumprir e conferir aplicabilidade a Constituicdo, esvaziando suaforcajuridica.

Propostas de enxugamento macico do texto fundamental séo nitidas fraudes, face ao momento
constitucional vivenciado, que podemos assinalar como experiéncia Unica. Por isso, concordamos com
Lenio Streck, Marcelo Cattoni, Martonio Barreto e Menelick de Carvalho Netto, quando afirmam que,
em quase 18 anos, “ passamos por crises econdmicas, uma revisao constitucional, reformas
constitucionais e um impeachment. E na mais plena normalidade. Como agora. E tudo isto acontece —
com transmissao ao vivo — exatamente porque existe democracia’.

Em socorro alogica de retalhamento da Constituicéo, o relator da PEC 341/2009 na CCJ da Camara dos
Deputados verbaliza a pretensdo: “De fato, é notdria a inviabilidade da manutencdo da Constitui¢do com
aextensdo com aqual foi concebida, principalmente quando se considera a constante descaracterizacéo
gue vem sofrendo, mercé das inimeras emendas aprovadas e que visam atrazer seguranca juridica aos
diferentes extratos sociais, de modo que mudanca estrutural € medida que se imp0e e que deve ser
urgentemente implementada’.

Como magica, essa emenda apagaria as demais 63 (sessenta e trés) emendas ja integradas ao texto,
incluindo 6 (seis) emendas de revisdo (art. 3 do ADCT), e faria desaparecer milagrosamente as
necessidades futuras e contigentes de novas reformas do texto constitucional.

Esse apego excessivo as qualidades formais do texto constitucional tem raizes no colonialismo cultural
constitucional, em especial nas rasas e equivocadas comparacdes com a tradicdo norte-americana e, até
mesmo, com a experiénciaincomum e inigualavel do Reino Unido, cuja Constituicdo ndo radica em um
texto unitario mas na soma de fatores normativos e histéricos que a caracteriza, grosso modo, como
constituicao ndo escrita.

SO paraficar no comparativismo mais banal (e até improprio), a Constituicéo dos Estados Unidos da
Américatem apenas 7 (sete) artigos. Mas cada artigo se subdivide em secdes internas. O primeiro artigo,
relativo ao Poder Legidlativo, tem 10 (dez) secOes textuais. Desde entéo foram aprovadas 27 (vinte e
sete) emendas, cada uma com se¢des ineditas.

N&o obstante aimportancia geral que tais dados representam em termos de Teoria da Constituicao, a
extensdo de um documento constitucional ndo quer dizer muita coisa em se tratando de Direito
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Constitucional Comparado, enquanto método particular do discurso tedrico do Direito Constitucional.
Ainda gue o texto norte-americano fosse extenso como a nossa Constitui¢do ou, ao inverso, que a nossa
fosse mutilada pela PEC 341/09 e ficasse com apenas 4.400 palavras, ndo se poderiajamais
compreender substancialmente ou pautar equalizacdes de uma experiéncia histérica sem conhecer todo o
universo circundante do tempo e do lugar focalizados.

Para os que salidam a Constituicdo norte-americana de 1787, um pedaco de adverténcia. Quem o entrega
€ 0 historiador norte-americano Charles Austin Beard (1874-1948), com sua classica pesquisa, de 1913,
sobre o grande documento da Filadélfia. Segundo ele, os “Pais Fundadores da Republica’ encobriram,
em cada artigo, secdo e paragrafo, os interesses materiais de senhores de escravos, dos especul adores de
terras e do mercado financeiro. As diretrizes ideol 6gicas do constitucionalismo norte-americano eram,
portanto, associadas a protecéo da propriedade privada. Beard constatou esse projeto politico-
constitucional da elite conservadora, sobretudo, a partir do conjunto de artigos panfletérios designados
como “O Federdlista’ (The Federalist Papers), formulados por Alexander Hamilton, James Madison e
John Jay, todos comprometidos com a politica escravocrata e com a especul acdo fundiaria.

As liberdades constitucionais eram asseguradas a todos cidadaos. Mas a expresséo “nos, o povo”,
contida no predmbul o da Constituicéo da Filadélfia, ndo assegurava a cidadania a todos os individuos.
As desigual dades persistiram, em especial, pelo fato da Constitui¢ao norteamericana falar menos do que
deveria. Jadizia Tocqueville, “as institui cbes democraticas despertam e incentivam a paixao da
igualdade sem jamais poder satisfazé-lainteiramente. Essa igual dade completa foge todos os dias das
maos do povo no momento em que ele acredita apoderar-se dela, e foge, como diz Pascal, umafuga
eterna; 0 povo excita-se ha procura desse bem, tanto mais precioso por estar bastante perto para ser
conhecido, bastante longe para néo ser absolutamente provado”.

SO a partir da 142 emenda, ratificada em 1868, apds a Guerra da Secessdo, foi estendido o0 manto da
protecdo igualitéria a todos.

De regresso ao caso brasileiro, ha que se resgatar o qudo diferente € nossa tradicdo para se evitar
desperdicios nas comparagdes descabidas. O processo constituinte de 1987-1988 foi marcado pelo
pluralismo politico-ideol6gico e pelo cuidado demasiado com os direitos e com as garantias
fundamentais. Dai que se erigiu um texto analitico, eclético e prospectivo.

Além dos seus quase oitenta incisos, o artigo 5 apresenta uma dimensado principiol dgica e aberta,
acentuada no 8 2°, que prevé a possibilidade de reconhecimento de direitos e garantias a ém daqueles
constantes expressamente do texto constitucional, como desdobramentos do sistema constitucional e da
integracdo internacional. N&o radica o potencial transformador da Constitui¢cdo em um rol extenso mas
em uma carta de infinitas possibilidades, tal como deve ser um Bill of rights na transmodernidade.

A Constituicéo, enquanto primado juridico-politico do Estado, € um produto cultural complexo, al¢ado
por elementos socio-politicos, econdmicos e, também, eminentemente juridicos. Mas néo é pautada
isoladamente pela literalidade de seu texto. E fruto, sobretudo, do seu contexto histdrico, que se articula
com o da prépria nacdo. Em alguns paises nasce do conflito armado, da falta de liberdade, da
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insatisfacdo das massas com os privilégios de poucos. Surge ai a constitui¢cdo como texto normativo
supremo, que funda a ordem juridica e disciplina os principios e valores de um Estado. Mas ha paises
gue possuem constituicdes puramente semanticas, instituidas unilateralmente pelo governante, apenas
para dar verniz ao regime totalitario que se abate sobre o Estado.

N&o € o caso brasileiro, cujaforca normativo-constitucional do presente e do futuro emerge de recentes e
continuas conquistas sociais, a partir de um processo constituinte que consagrou, de modo inédito, a
participacao popular. Os sucessivos avangos em matéria de jurisdicéo constitucional, somados as
emendas constitucionais e respectivas reformas do Estado, em que pese o malferimento de um ou outro
segmento da sociedade, demonstram a ocorréncia de um fluxo inédito de resignificacdo do modelo
politico e juridico do Brasil, com fortes embates em torno do alcance dos direitos e garantias
fundamentais.

N&o devemos desperdicar a experiéncia constitucional que vivenciamos. é preciso dar aplicabilidade a
Constituicdo, promover sua evolucdo, ndo retalha-la, conforme interesses setoriais ilegitimos, que
surgem exatamente em meio a crises éticas.

Na PEC 341/09 e na doutrina tradicional sobrevive uma dicotomia classica a merecer nossa atencdo: a
gue classifica as normas entre materialmente constitucionais e formal mente constitucionais.

Por norma congtitucional material se entende aquela que revela os principios béasicos daformacéo e
conformagédo de uma sociedade politicamente organizada (Estado), assegurando os direitos dos cidad&os.
E diz-se que uma norma é apenas formal mente constitucional quando néo retrata elementos politico-
juridicos fundamentais da formag&o do Estado ou nada acresce quanto aos direitos e deveres
fundamentais, situando-se no plano constitucional apenas para vincular atodos e superar qualquer
tentativa de derrocada por forga do legislador infraconstitucional, ndo obstante pudesse ser estipulada na
legislacéo ordinaria.

Note-se que, ao tempo em que podem existir normas constitucionais materiais (reconhecidas pela
dignidade de seu contelido politico-estruturante) sem que haja um texto juridico formal, como é o caso
notorio do Reino Unido, por outro lado, pode ocorrer de se inscreverem em uma constitui¢éo formal
(texto normativo escrito) diversas normas juridicas sem a pertinéncia temética de uma constitui céo
eminentemente material. Ja é recorrente entre os doutrinadores fazer mencéo ao artigo 242, § 2°, da
CF/1988, relacionada a localizacdo do Colégio Dom Pedro |1 no Rio de Janeiro, embora permaneca na
orbitafederal. E alicdo de Paulo Bonavides é lapidar:” as Constituicdes ndo raro inserem matéria de
aparéncia constitucional. Assim se designa exclusivamente por haver sido introduzida na Constituicéo,
enxertada no seu corpo normativo e ndo porque se refira aos elementos basicos ou institucionais da
organizagdo politica. Entra essa matéria pois a gozar da garantia e do valor superior que Ihe confere o
texto constitucional. De certo tal ndo aconteceria se ela houvesse sido deferida alegislacéo ordinaria’.

Mas esse exempl o é apenas um entre tantos, que comprovam a existéncia de diversas normas nas
constituicdes que apresentam atributos estranhos aquel es rel acionados ao Estado e sua formagéo. E o que
épior: se reclama do teor excessivamente formal de algumas normas constitucionais e o proprio
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Congresso Nacional, no uso do poder de reforma constitucional € que incrementa o contetido
supostamente formal que agora é atacado pela PEC 341/09. Exemplo disso € o art. 93, |, da Constituicao,
com aredacdo que Ihe conferiu a Emenda Constitucional n° 45, de 2004 (Reforma do Judiciério), que
afirma: “O ingresso na carreira, cujo cargo inicial sera o de juiz substituto, mediante concurso publico de
provas e titulos, com a participacéo da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as fases, exigindo-se
do bacharel em direito, no minimo, trés anos de atividade juridica e obedecendo-se, nas nomeacdes, a
ordem de classificagao”.

A ateracéo promovida pela Emenda 45/2004, se processou no sentido de afastar a possibilidade de
candidatos serem aprovados para a magistratura, antes do exercicio por trés anos, no minimo, de
atividade privativa de bacharel em Direito. Note-se que essa matéria poderiater sido regulada em
normas infraconstitucionais, como a Lei Organica da Magistratura (Loman) eaLei Organicado
Ministério Publico (LOMP). Essa Ultima, a propdsito ja previa a exigéncia de 2 (dois) anos de prética
juridico-profissional para o ingresso nas carreiras de promotor e procurador darepublica. A opcéo de
inserir tal norma na Constituicdo teve o carater apenas de dar mais autoridade e dignidade a politica de
recrutamento de magistrados de 1° grau, pela via dos concursos publicos.

No atual estagio de complexidade social, o0 novo paradigma de interdependéncia das funcbes do Estado e
de dindmicainstitucional de 6rgdos como as agéncias reguladoras e como o Conselho Nacional de
Justica exige umavisdo mais ampla do modelo de tutela constitucional dos direitos e deveres, em que
ndo mais lugar para dualismos maniqueistas que separam normas constitucionais entre formais e
materiais de acordo com sua pertenca a estrutura béasica de (con)formacéo do Estado. Se ha excessos no
texto constitucional, tais devem ser equalizados mediante acéo politica e ndo por meio de enxugamentos
formais que, sob o pretexto da busca pela eficiéncia, promovem reducionismos irasciveis e
retroalimentam a crenca de gque o texto € responsavel pelo sucesso ou fracasso das instituicdes. Eisai um
falso dilema

A PEC 341/2009 é marcada, assim, por um delirante autoritarismo e afigura-se nitidamente
inconstitucional, pois pretende a mutilagdo do poder constituinte. E aqui cabe a mesma adverténciafeita
por Cristiano Paixao a PEC 157, de 2003: “ A PEC é inconstitucional na medida em que inverte, com
engenho e grande poder de dissimulacdo, uma diferenca que € fundamental paraaprépriaidéade
Constituicdo: a distincédo entre poder constituinte originario e derivado. O constituinte derivado, como
todos sabem, tem um mandato estabelecido, em limites bastante precisos, pelo constituinte originario. A
PEC é paradoxal: ela postula um artificio inconstitucional para“salvar” a Constituicdo. Elajogaa
Constituicdo contra a Constituicao”.

* Advogado, doutorando em Direito, Estado e Constituicdo (UnB), mestre em Direito Pablico
(UFPE) e professor da UFPB. Contato: rabay@me.com

Date Created
28/11/2009

Page 5
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 28/11/2009



