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O BRASIL PRECISA DE UMA NOVA
CONSTITUICAO? REFLEXOES A PARTIR DO
DIREITO COMPARADO

DOES BRAZIL NEED A NEW CONSTITUTION? AN ESSAY BASED
ON COMPARATIVE LAW

Cesar Rodrigues van der Laan’

RESUMO: O ensaio objetiva refletir sobre a necessidade de elaboraciao de uma nova constitui¢o no pafs, dado o
questionamento da carta atual por alguns setores da sociedade. Utiliza-se uma perspectiva daplice do direito com-
parado, sincronica e diacrénica, avaliando as caracteristicas materiais da Constituicdo Federal de 1988 em relagdo ao
constitucionalismo internacional e a0 doméstico, também cotejando o momento politico doméstico frente aos mo-
mentos constitucionais recentes no Chile e Russia. Conclui-se inexistir indicacao de necessidade de confec¢iao de
nova carta politica, ressaltando o atual contexto que poderia colocar o pals no caminho de reducdo de democracia
e de direitos, a exemplo da Russia, e ndo de ampliacio, como buscado no pafs andino. Eventuais aprimoramentos
constitucionais podem seguir a tradi¢do de emendamento, com a vantagem de nio colocar em risco as garantias e
direitos fundamentais ji protegidos na Constituigdo Cidada.
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ABSTRACT: The essay aims to reflect on the need to draft a new constitution for Brazil, in a moment in which
some political groups question the founding rule of law. It uses a dual perspective of comparative law, synchronic
and diachronic, placing the characteristics of the Brazilian Federal Constitution of 1988 in comparison with inter-
national peers and within the development of its own domestic constitutionalism, also evaluating the current polit-
ical conjecture in Brazil »is-a-vis the recent processes of constitutional changings in Chile and Russia. It is concluded
that there is no indication to write a new political letter, emphasizing the inappropriate underlying political moment
for this aim. The risk for the country is to follow the Russian path of reducing democracy and social rights, and not
expanding it, as demanded in Chile. Political improvements may follow the tradition of constitutional amendment,
with the advantage of not putting at risk the guarantees and fundamental rights already protected by the Citizen’s
Constitution.
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1. INTRODUCAO

A ascensiao da extrema-direita como forga politica trouxe a agenda publica o questio-
namento de valores fundamentais do pafs, como a prépria democracia e a Constituicao Federal
de 1988, que sao pilares da organizagao politica e social doméstica. Em alguma medida, hoje a
democracia ja nao consiste em valor essencial para muitos brasileiros, que até defendem um gol-
pe de estado e uma nova ditadura militar. Desde 2018, ha uma bandeira politica pelo estabeleci-
mento de uma nova ordem institucional, que ocorreria a partir de uma ruptura constitucional,
provavelmente impondo uma nova constituicao escrita por juristas alinhados com a ideologia
autoritaria, ndo promulgada por uma assembleia constituinte.

O presente ensaio se insere nesse contexto, questionando sobre a efetiva necessidade
e os riscos de elaboracao de uma nova carta politica para o pais. Contribui-se a partir da 6tica
do direito comparado, que privilegia a analise de institui¢des de jurisdicoes distintas, ou de uma
mesma jurisdicio em tempos distintos®. Trata-se de metodologia presente em estudos de orde-
namentos ja na tradi¢do grega antiga, utilizada por Aristételes na elaboracdo de sua Politica, a
partir da comparacao de ordenamentos das cidades-Estados (Atenas e Esparta), e adotada por
Montesquieu em O Espirito das Leis no Século XVIIIL. Uma de suas vantagens é permitir a com-
preensao mais ampla da realidade constitucional, situando as particularidades histérico-culturais
do direito doméstico dentre os pares externos, eventualmente questionando seus dispositivos.
Atualmente, a metodologia ganha importancia na producao académica, diante da tendéncia de
homogeneiza¢ao dos ordenamentos em nivel mundial, derivada da globalizacdao produtiva e da
internacionalizagdo dos mercados, que levam a uma maior padroniza¢ao das sociedades, com
reflexo sobre os dispositivos constitucionais em cada jurisdigao.

Como premissa, parte-se da tendéncia de alinhamento dos dispositivos constitucionais
domésticos em relacdao aos pares internacionais, que tendem a apresentar uma homogeneizagao
em relagdo aos aspectos centrais esperados de uma constituicao. Como embasamento teori-
co acerca dos processos de elaboragao constitucional, adota-se a visao de Elkins, Ginsburg e
Melton (2009), de constitui¢ao como resultado de um jogo de barganhas, de negociagao entre
forgas politicas de um pais, como um encontro de interesses contrarios da sociedade. Além
desta breve introdugao, este trabalho apresenta mais duas se¢oes. A se¢do 2 enfoca as caracte-
risticas materiais do texto da Constitui¢ao brasileira em si, sob essa dupla perspectiva do direito
comparado. Ja a se¢do 3 analisa as criticas e os riscos envolvidos na mudancga constitucional
no momento politico corrente do Brasil, situando-o em relacao aos momentos constitucionais
recentes chileno e russo, que apresentam trajetérias bastante distintas em termos de protegao e

promocao de direitos. Apés, seguem as consideragdes finais.

2. A CONSTITUICAO DE 1988 A LUZ DO DIREITO COMPARADO

Em linhas gerais, a Constitui¢dao brasileira segue o conceito ocidental de constitui¢ao
moderna, resultante da evolu¢ao de uma concepgao ideal com fungio paradigmatica para a
ordenagao juridico-politica, ao lado da declaracio de um conjunto de direitos fundamentais e

suas garantias. Ela faz o que se espera do texto basico de um ordenamento juridico: delineia

2 Nessa tradicio, destacamos o trabalho seminal de sistematizagdo dos ordenamentos de René David (2002).
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estruturas de governo, define as competéncias dos entes federados e das instituicdes publicas
e estabelece direitos e garantias fundamentais, impondo a classe politica certos limites, que
servem de fator de estabilizacao da sociedade e do pais, e de crescimento (Elkins; Ginsburg;
Melton, 2009). Aqui, vale a ideia de constitui¢io como compromisso social, como estabeleci-
mento de normas minimas de convivio social, marco para lidar com desacordos e divergéncias,
seja na esfera legislativa quanto a disposi¢ao das regras coletivas, ou judicial, em relagao a litigios
particulares.

Segundo os critérios de Meyer e Holl (2008), a Constituicao de 1988 carrega os seguin-
tes elementos centrais do constitucionalismo contemporaneo: estado de direito (rule of law);
supremacia constitucional; organizac¢ao politica e direitos fundamentais, incluindo direitos a um
maior grau possivel de iguais liberdades de agao, a direitos de nacionalidade, a garantias judiciais,
a direitos de participagdo como concretizacao da autonomia politica e a direitos sociais que
proporcionam o usufruto das demais categorias. Quanto a organizagao politica, ela prove fer-
ramentas procedimentais para o funcionamento do Estado, em termos de divisao de poderes,
tederalismo, corte constitucional e 6rgaos de controle. Com tal aparato, constitui mecanismo
central para segurar ambic¢des individuais e manter a normalidade politica do pais e das institui-
coes.

Nela, ha a positivagdo das principais bandeiras da Modernidade, plasmadas nas ideias
de liberdade e igualdade (Paixdo, 2012), subordinando a politica ao direito, conformando a
acao politica no ambito do estado democratico de direito, especialmente quanto ao respeito
aos direitos humanos. Sua énfase no futuro também ¢ uma tipicidade da Modernidade. Ha um
caminho tracado, um fazer, uma construcgao de sociedade, a partir de comandos que embasam a
concretizagao de direitos pelo Estado desde 1988. Ela projeta uma normatividade que direciona
a justica social e bem-estar mais amplo, que € seu proprio cunho dirigente-transformador, como
observado por Couso e Hilbink (2011).

Aqui, a constitui¢ao é vista como um projeto desejavel de sociedade, a partir do esta-
belecimento de uma série de direitos e deveres. Na esfera de direitos, ela representa a inser¢ao
do pafs no modelo ocidental de estado democratico de direito, como Estado nio apenas garan-
tidor, mas promotor de direitos, nao restrito mais aos direitos negativos, ou de 1* geragdo, mas
também positivos, de 2* e 3% geracao. Em termos de conquistas, a Constitui¢ao Federal constitui
a base normativa do estado democratico de direito, protegendo os valores republicanos e de
participacao civica. Ela ¢ democratica e plural, ndo repelindo novas conquistas civilizatérias. Ao
contrario, as estimula (Cleve, 2020), embasando “avancos civilizatérios” (Barroso, 2019) a partir
da atuacdo do Supremo Tribunal Federal (STF) na afirmac¢ao da Carta Magna, com um nimero
expressivo de decisOes progressistas em tema de direitos fundamentais, configurando um dos
principais avangos constitucionais do pais.

Seu significado ¢, sobretudo, de comprometimento com direitos fundamentais. Situada
dentro da onda constitucional do pés-segunda guerra, em que houve uma difusiao de direitos
bastante similares pelo mundo (Hirschl, 2009), ela é centrada na concepg¢ao de dignidade da
pessoa humana, que se tornou um dos grandes consensos éticos mundiais (Barroso, 2010). Seu

nucleo central fixo fornece valores essenciais, com as garantias fundamentais e as liberdades
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individuais balizadas a partir da atuagao do STF, com base nos arts. 102 e 103. Isso denota um
“fundamento de esperancas e tolerancia” (Cardoso, 2010), um simbolismo e uma ubiquidade
que a singularizam (Lunardi; Drimoulis, 2013). Assim, a Constitui¢io Federal reflete valores
bastante universais, protegidos como clausula pétrea, e que sao constantemente reafirmados,
sob risco de retrocesso.

Em contraposi¢ao a Constituicao de 1967, elaborada por um corpo de juristas sob a
ditadura militar, a Constituicao de 1988 reflete uma realidade social composta por uma plurali-
dade de opinioes e crencas. Ela carrega a simbologia de ter sido a primeira constitui¢ao do pais a
ser escrita por nao juristas, com ampla participacdo popular, rompendo a tradicao de elaboragao
por um corpo de juristas especificos. Como marco do restabelecimento da democracia, ela po-
sitiva um ordenamento que nao compactua com prisdo politica nem com crimes contra a vida,
qualificando a tortura como crime inafiangavel e insuscetivel de graca (art. 5°, XLIII).

Derivada de um processo amplamente participativo e aberto, resulta na constitui¢ao
mais democratica da histéria brasileira (Bemvindo; Bernal; Albert, 2019), com ampla e efetiva
participagao popular em sua elaboragao (Bastos, 2019). Seu processo de criagdo apresentou
muitos dos critérios recomendados por Elster (1995) para ser considerado passivel de gerar
um texto constitucional adequado, com énfase a presenca de comissoes tematicas especificas e
debates publicos em plenario, e uma assembleia constituinte independente, unicameral, com-
posta por representantes politicos e nao por juristas. Elaborada e debatida durante 20 meses,
a Assembleia Constituinte foi receptiva a movimentos sociais e lideran¢as no ambito de suas
audiéncias publicas, quando se encaminharam demandas desde Paulo Freire a movimentos in-
digenas, resultando num texto bastante plural (Barbosa, 2012). No total, 122 emendas foram
apresentadas por iniciativa popular, subscritas com cerca de 15 milhoes de assinaturas.

Ao mesmo tempo, ao longo de sua vigéncia, a Constitui¢ao foi objeto de constante
aprimoramento conduzido diretamente pela propria classe politica, em resposta a demandas da
sociedade diante da evolugdo social e economica. A primeira emenda a entdo nova constituigao
foi promulgada pelo Congresso Nacional ja em 1992. Desde entdo, praticamente em todos os
anos foram aprovadas emendas constitucionais, algumas com mudangas relevantes, mas sem
alterar seus pilares fundamentais, totalizando 125 emendas constitucionais promulgadas até
2022. Muitas dessas emendas trouxeram avancos sociais, ao elevarem a direitos fundamentais a
moradia e o transporte, ou a estender direitos sociais a0 emprego doméstico, nao originalmen-
te previstos em 1988. Pode-se, assim, considerar bastante sedimentado o uso da emenda para
positivar alteragoes na Constituigdo, pratica que segue um padrio existente na ampla maioria
dos textos constitucionais (Elkins; Ginsburg; Melton, 2009). Os 30 anos de Constitui¢ao foram,
sobretudo, 30 anos de reforma constitucional (Maués, 2020), que mostram a plena possibilidade
de continuidade de sua adaptagao e atualizacdao constante.

Essa plasticidade também se constata pelo proprio fato de que a economia brasileira
em 2022 ¢ uma economia emergente inserida globalmente, bastante distinta daquela economia
techada do final dos anos 1980, com o texto recepcionando as influéncias das alteracdes da
organiza¢ao produtiva no pafs, inclusive com o redirecionamento da atua¢ao estatal. Houve a

construcao de um novo modelo econémico, com a abertura do pais a globalizacao produtiva
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e financeira internacional, ao lado de um movimento de privatiza¢oes ja a partir do governo
Collor (1990-1992). Destaque para as emendas constitucionais de reforma e redugao do Esta-
do na economia, ja no primeiro Governo Fernando Henrique Cardoso — FHC (1994-1998),
abrindo varios setores economicos importantes a iniciativa privada, como telecomunicagoes e
energia.

A caracteristica de a ordem econoémica constitucional ser bastante sucinta e principiold-
gica, sem impor amarras mais substanciais para a economia, também contribuiu para a transfor-
macao do Estado-desenvolvimentista em Estado-regulador. Assim, a Constitui¢ao adaptou-se
as necessidades politicas e econémicas do pais, ao longo de um periodo de ampliagdo e apro-
fundamento crescente e ininterrupto de integracdo internacional do pais com o exterior, sob
constante atualiza¢ao, mas sem abandonar a sua ambi¢ao normativa (Drimoulis e a/, 2013).

Simultaneamente, essa producdo robusta de emendas constitucionais, que constituem
as disposi¢oes mais rigidas de serem alteradas no ordenamento juridico pelo Congresso Nacio-
nal, denota que o sistema politica doméstico possui uma funcionalidade em vigor, de producao
de consensos em torno de temas nacionais de expressao. Isso mostra nao apenas a Constitui-
¢ao como algo vivo, com uma centralidade no processo politico deliberativo nacional — até
pela abrangéncia de temas da constitui¢dao analitica do pafs —, como também algo inacabado,
mas suficientemente adaptavel para receber novas contribuicdes politicas’. Constitui, assim, um
processo em constante construcao, permanentemente aberto, em que a Constituicao se torna
o saldo de um processo plural, que ndao termina com o fim dos trabalhos da assembleia consti-
tuinte (Cardoso, 2010).

Essa visao ¢ compartilhada de forma ampla na literatura. Ha uma dinamica constituin-
te permanente (Couto; Arantes, 2000), uma negocia¢ao continua (Elkins; Ginsburg; Melton,
2009), com um equilibrio refinado e funcional entre permanéncia e impulsos de mudanca (Cle-
ve, 2020), que é a propria pretensio constitucional de estabilidade e dinamicidade. E uma per-
maneéncia estavel dinamica, adaptavel (Elster, 1995). Nao ¢ um produto acabado nem estatico,
mas algo influenciado pela vida social e sua evolucio natural (Guimarées, 2022). F uma con-
dicao de ordem aberta, ou ordem-quadro, uma caracteristica notadamente nao exaustiva (Ca-
notilho, 2003). De fato, uma constitui¢ao deve apresentar uma abertura ao futuro e as inevita-
veis movimentagdes sociais, politicas e culturais, como forma de garantir sua autoconservagao,
como um equilibrio, no tempo, entre continuidade e mudanga, entre estabilidade e flexibilidade
(Haberle, 2003). Com tal caracteristica, a Constitui¢ao de 1988 nao s6 manteve estavel o sistema
politico, como também foi capaz de ser atualizada e se adaptar as necessidades sociais, politicas
e econdmicas sem que ocorresse a erosao de sua estrutura (Drimoulis e a/, 2013).

Sob essa 6tica de avango, no campo social, a Constituicao tem sido afirmada para com-
bater preconceitos e discriminag¢Ges contra minorias sociais, com base em seus principios fun-
damentais, especialmente o da dignidade da pessoa humana. Isso permitiu o reconhecimento
judicial a direitos como o casamento homoafetivo e, mais recentemente, a criminalizacao da ho-
mofobia e da transfobia, praticas discriminatérias contrarias ao espirito da Constituicao. Essas

conquistas resgataram a cidadania para uma parcela da sociedade historicamente abandonada e

3 Da mesma forma, a produgao infraconstitucional brasileira também ¢é bastante expressiva e se mostra bastante funcional.
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marginalizada, tornando mais justa a sociedade brasileira. A Constitui¢ao ¢, portanto, algo vivo,
um instrumento juridico que possui centralidade e essencialidade na protecao e promocgao de
direitos fundamentais, com reflexos efetivos sobre as relacdes sociais no pais.

Quanto ao design estatal, a Constitui¢cao de 1988 também segue a tradicao do consti-
tucionalismo moderno, nao configurando uma divisao estanque em diferentes poderes a partir
da ideia original de Montesquieu. Em seu lugar, estabelece a forma de um sistema de pesos
e contrapesos, em que os poderes nao apenas colaboram, como também competem entre si
na promog¢io do bem comum (Ginsburg; Versteeg, 2014), algo que ¢ caracteristico do design
estatal presente nas constituicdes modernas. I a resposta, mais atualizada e mais profunda, da
ideia de divisdo de poderes que se apresenta, de uma forma ou de outra, desde a Grécia antiga,
a preocupacao em evitar a tirania (Grohman, 2001). Essa preocupacio se tornou mais premente
no constitucionalismo ocidental com o término da segunda guerra.

Os horrores e as atrocidades nazistas da segunda guerra demonstraram o perigo poten-
cial que ronda democracias sem protec¢ao de seus valores fundamentais, o que levou ao questio-
namento do mérito de uma soberania parlamentar, ilimitada, de politicos no poder sem limites
estabelecidos previamente quanto a sua atuagdo. Isso gerou um movimento internacional de
afirmacao de direitos humanos universais, resultando na onda de constituicoes elaboradas sob
a otica do estado de direito, com reflexo sobre o desenho das institui¢oes voltado para prote-
ger direitos humanos. Assim, democracias maduras passam a se proteger contra a tirania de
maiorias com base na prote¢ao constitucional e judicial de direitos fundamentais de individuos
e grupos vulneraveis (Elster, 1993; Hirschl, 2004; Weinrib, 2007). Essa caracteristica impoe li-
mites aos governos, e ¢ apontada como o principal proposito das constitui¢oes, caracteristica
que permeia quase todo estado moderno e as constitui¢coes em nivel global (Elkins; Ginsburg;
Melton, 2009), incluindo o Brasil.

Da mesma forma, o sistema politico doméstico também pode ser considerado bastante
similar a0 de outras democracias ditas avangadas ou consolidadas (Limongi, 2006). O poder
de agenda conferido ao Executivo garante que o governo brasileiro opere em bases similares a
grande parte das democracias existentes. O presidente detém monopolio sobre a iniciativa legis-
lativa, caracteristica presente nos sistemas de governo na Argentina e no Chile, e que também
aproxima o sistema brasileiro das democracias parlamentaristas europeias (Hebling, 2022). Essa
visao se alinha a Garcia Roca (2016), que identifica a convergéncia entre parlamentarismo e pre-
sidencialismo, ou a parlamentariza¢ao do presidencialismo sul-americano. Para Limongi (2000),
em geral, o que o Executivo submete ao Legislativo ¢ aprovado, aproximando-se da dominancia
do Executivo que caracteriza o parlamentarismo.

Sob uma visao diacronica, Limongi (2006) aponta que o sucesso do Executivo apods a
Constituicao de 1988 é de 70,7%, bem maior do que ocorrido no periodo Vargas, o mais bem
sucedido presidente do periodo democratico anteriot, que aprovou apenas 45% do que enviou.
Ha, assim, uma estrutura institucional, constitucionalizada, que promove maior governabilida-
de. Isso impede se apontar uma paralisia decisoria derivada do design estatal, sendo algo de-
sassociado de um impedimento constitucional. O desenho estatal funciona, com capacidade de

responder as demandas do pafs. Naturalmente, a envergadura de uma crise politica derivada de
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um processo de zpeachment sugere que ha um custo temporal muito alto envolvido. Entretanto,
tal aspecto pode ser objeto de aprimoramento por meio de ajuste infraconstitucional, direta-
mente na Lei n.° 1.079, de 1950 (lei de zmpeachment), sem necessidade de alteragao constitucio-
nal ou de elabora¢ao de nova constitui¢ao. Isso esvazia o questionamento da apropriacao do
presidencialismo no pais, que ¢ o sistema predominante na América Latina, ndo constituindo
justificativa relevante para escrever uma nova constitui¢ao.

Mesmo a critica de Ackerman (2020) ao sistema presidencialista, de que possibilita a
ascensao ao poder de politicos extremistas, de outsiders politicos para o cargo de presidente, pre-
cisa ser sopesada. Para o autor, a adogao do parlamentarismo poderia evitar que governantes
extremistas, com apoio de apenas 20 a 25% da populagiao, assumissem o comando do Poder
Executivo. Porém, ainda que faga sentido, como forma de proteger a democracia e o funcio-
namento do pafs, para prover mais estabilidade politica, ndo ha consenso na literatura quanto a
solucdo proposta, predominando a visio de uma baixa correlagao entre sistema de governo e
estabilidade politica. Hebling (2022), por exemplo, conclui que a mudanga para o sistema patla-
mentarista nao ¢ a panaceia para o Brasil resolver problemas de coordenacao politica ou social,

inexistindo sistema democratico imune, atualmente, a crises politicas ou a politicos extremistas.

2.1. MOMENTO HISTORICO E EXPERIENCIAS CONSTITUCIONAIS
CONTRADITORIAS RECENTES NA PROMOCAO DE DIREITOS

Como elemento central da ordem juridica e social, a Constituicao tem sido objeto de
constante analise. Em regra, nao se observa um apontamento generalizado da doutrina acerca
da necessidade de uma nova constituicao. As contribuicbes adotam um olhar sobre o constitu-
cionalismo doméstico como um processo em construcao, em evolu¢ao, identificando alterna-
tivas juridicas para os mais diversos aspectos tematicos envolvidos no plano constitucional, e
propondo alguns aprimoramentos institucionais pontuais. Nao ha uma abordagem generalizada
da literatura doméstica que aponte para a necessidade de nova carta politica, algo que geralmen-
te se associa a momentos de crise e rupturas institucionais.

Como a propria histéria politica brasileira sugere, os processos de superagao das cons-
tituicbes ocorreram por meio de golpes militares ou civis (Barbosa, 2012), que sdo as rupturas
identificadas por Elster, que levam a elabora¢ao de uma nova constituicao (Elster, 1995). Geral-
mente, isso surge a partir de setores especificos da sociedade, insatisfeitos com a ordem sécio-
-politica estabelecida, apoiados pelas forcas militares, mas nem sempre apoiados de forma am-
pla pelos demais setores sociais e politicos ou pela imprensa. Ainda que a doutrina nao aponte,
tecnicamente, uma necessidade de nova constitui¢ao, ocorre que o mundo vive um momento
populista de extrema-direita (Mounk, 2019), que pressiona as institui¢cdes e coloca em xeque a
propria democracia liberal. Em esse movimento ganhando forg¢a, pode-se criar espago para a
elaboragiao de novas constituicoes ou de uma nova tecnologia de coordenacao social e politica
que possa conciliar as mudancas nas relagoes politicas, economicas e sociais ocasionadas pelas
novas forgas politicas.

Porém, diante do novo extremismo ideolégico que passa a ter voz politica em diversos

paises, inclusive no Brasil, parece dificil a formulagao de um processo constitucional que leve
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a um consenso em relacdao a novas formas de governo e de governancga politica e social, possi-
bilidade que nao chega a fazer parte da pauta publica doméstica. Diante disso e dada a histéria
constitucional brasileira, parece mais provavel que qualquer tentativa nessa direcao acabe geran-
do alguma forma menos democratica de mudanga constitucional, a partir de uma ruptura, até
porque a Constituicao nao preve a possibilidade de convocagao de uma assembleia constituinte
para sua substituicao. Nesse caso, a visao de Elkins, Ginsburg ¢ Melton (2009) de constituicao
como um jogo de barganhas, de negociacdo entre forcas politicas de uma nagao, de encontro
de interesses contrarios da sociedade, acaba perdendo espago, pois uma ruptura pressupoe a
propria falta de negociagao politica, uma imposi¢ao unilateral de vontade, fora da seara demo-
cratica. Tal é o risco de um processo constitucional na atual conjuntura politica.

Nesse cenario, recentemente, alguns juristas passam a criticar de forma mais incisiva
a Constituicao e a defender um novo processo constituinte, até como resposta para diagnos-
ticos nas redes sociais para acabar com a corrupgao e a impunidade (Cunha Filho, 2019). As
criticas ao texto constitucional envolvem desde sua extensao, incluindo peculiaridades como
a atribuicdao a quem deve manter o Colégio Dom Pedro 11, do Rio de Janeiro (art. 242, § 2°),
até a dificuldade cronica de prestagao de servigos publicos de qualidade pelo Estado brasileiro,
passando por questionamentos acerca do sistema politico-partidario, tributario e da divisao de
competéncias e receitas entre as esferas de poder da Federagio, aspectos sempre presentes na
agenda publica doméstica.

Para Dallari (2020), ha muito o que ser alterado ou retirado da Constitui¢ao, o que seria
inviavel de ser conduzido por emenda. O autor defende uma constitui¢ao mais enxuta e menos
engessada, ressaltando a necessidade de remodelar o complexo sistema tributario, o sistema
politico, a superdimensionada administracdo publica, o processo judicial excessivamente mo-
roso, o foro privilegiado, a corrup¢ao e a impunidade, que sao questoes nao resolvidas no pafs.
Também ha a discussao perene acerca da divisio de competéncias e receitas entre Unido, Esta-
dos e Municipios. Carvalhosa (2021) também defende uma nova Carta com escopo reduzido,
visando, sobretudo, afastar temas sujeitos a jurisdigdio do STE, para superar a predominancia
do Judiciario nos grandes temas nacionais, que possuem nivel constitucional. Também sugere
retirar o engessamento constitucional da disciplina e regulaciao da organizacao, funcionamento
e distribui¢ao de fung¢oes e do papel do Estado, sob a ideia de um Estado menor, com menos
atribui¢cbes, com um carater mais restritivo em termos de direitos sociais, o que ¢ bastante dis-
tinto do projeto da Constituicao Cidada.

Todavia, tais questoes de divisao de poder e de ineficiéncia estatal envolvem aspectos
histéricos de formagao do pais, inclusive remetendo a critica classica de Faoro (2001) acerca
do patrimonialismo da burocracia publica. Tal abordagem ¢ ainda bastante atual sobre a admi-
nistracao publica brasileira. Entretanto, ¢ algo que extrapola a esfera do texto constitucional
per se, indicando a possibilidade de envolver muito mais uma falha de concretiza¢ao do que de
propriamente de previsiao constitucional, aspecto que, inclusive, se associaria a todas as consti-
tuicoes brasileiras, dadas as origens historicas do patrimonialismo doméstico. Sendo assim, tal
aspecto nao pode ser considerado como derivado do desenho estatal constitucional corrente,

até por ser uma caracteristica que lhe é anterior. Nesse caso, perde sentido atribuir uma respon-
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sabilidade ao design estatal presente na Carta de 1988, que é um desenho bastante basico e que
comporta diversas formas efetivas de concretizacao de direitos e de politicas publicas. Inclusive,
a atuac¢do do setor publico comporta parcerias com organizacoes da sociedade civil, ou tercei-
ro setor, entidades privadas de carater publico, principalmente no setor de saude e social, que
prestam servigcos publicos sob as regras do setor privado, que contam com marco regulatério
especifico na Lei n.” 13.019, de 2014.

Vale dizer, no que diz respeito a ineficiéncia do Estado na elaboracdo e realizacao de
politicas publicas, seja em um formato de estado mais centralizado ou descentralizado pelo
pais, a questao pode se relacionar muito mais com a cultura burocratica e com as constantes
restricoes or¢camentarias, do que propriamente com empecilhos advindos da redagao de dispo-
sitivos da Constituicao aplicaveis em cada area (Cunha Filho, 2019). Ademais, ainda que fagam
sentido, novamente, eventuais sugestdes que exijam status constitucional podem ser objeto
de emenda constitucional. Mesmo problemas na relacio entre os Poderes da Republica ou
eventuais excessos do Judiciario nao carecem da convoca¢ao de uma assembleia constituinte
para sofrerem corre¢do, nao representando desafios ao bom funcionamento da democracia
doméstica. Portanto, ndo ha razao forte que justifique um poder constituinte originario (Cleve,
2020). Mudangas constitucionais podem continuar a serem conduzidas de forma incremental,
inexistindo necessidade de uma reforma radical como uma nova constitui¢ao para conduzir
mudancas. Isso é o que mostra a experiéncia chilena pos-ditadura a partir de 1990. No caso do
Chile, a constitui¢cao de 1980, gestada na ditadura militar, se mantém por mais de 30 anos apos
a redemocratiza¢dao do pafs, atualizada por meio de reformas pontuais graduais adicionadas ao
texto original (Ginsburg, 2014).

O processo de redemocratizagdo do pais andino aponta que é possivel sair de uma ex-
periéncia autoritaria para uma democratica por meio de reformas incrementais no proprio texto
constitucional, sem necessariamente haver ruptura constitucional, mesmo diante da necessida-
de de alteracoes substanciais no texto constitucional. A visao de necessidade de elaboracao de
nova constituicio naquele pafs resultou tdo somente da percep¢ao mais ampla da sociedade
de que o proprio texto constitucional, gestado sob a 6tica do estado minimo liberal que nao
privilegia direitos nem garantias sociais, impedia a concretiza¢ao de maior bem-estar a parcela
relevante da populacdao. Nao é o caso brasileiro, nao existindo uma constitui¢io que impeca
avancos sociais, mas uma que ja estabelece direitos sociais de forma mais ampla.

No Chile, apenas apos a onda de protestos de 2019, que ficaram conhecidos como Es-
tallido Social, a populagao aprovou, em 2020, a convocacao de uma assembleia constituinte para
redigir uma nova constitui¢do, mais inclusiva e menos desigual, sobretudo, visando a garantia
de direitos sociais (Estay; Krause, 2021). Aqui, faz sentido o processo constituinte, que busca
mudangas estruturais ¢ profundas no que diz respeito a declaraciao e garantia do exercicio de
certos direitos sociais, ou seja, incorporando elementos de um estado mais social a constitui¢ao.
Isso porque a constituicao herdada da ditadura exclui a responsabilidade do estado chileno nas
areas de saude, educacao e seguridade social, nao considerando como garantias sociais 0 acesso

universal e gratuito a educagao, saiude, seguridade social, entre outros (Paixao, 2015).
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Em contraposi¢ao, a nova proposta constitucional foi a primeira redigida por uma as-
sembleia constituinte naquele pais, de forma democratica e, mais ainda, de forma paritaria entre
mulheres e homens, algo inédito em nivel global. Ela propos a ampliacao do rol de direitos in-
dividuais, incluindo direitos de género e sexuais, e o direito ao aborto, sujeitos a regulacio legal
posterior. Pela primeira vez em sua historia constitucional, demandas das mulheres e pessoas da
comunidade LGBTQIA+ foram inseridas num texto constitucional (Moraes; Leal, 2022)*. Ain-
da que a proposta nao tenha sido confirmada no referendo de setembro de 2022, trata-se de um
momento politico de aumento de democracia, de participagao social e de busca de direitos so-
ciais mais amplos naquela jurisdi¢cao. Ainda que haja dificuldades em as diversas forcas politicas
relevantes acordarem um novo texto constitucional definitivo, h4 um caminho em construcao
de um novo constitucionalismo, mais préximo da concepg¢ao de estado social e democratico
de direito, que ¢ predominante no constitucionalismo ocidental, em supera¢io ao modelo de
constitucionalismo de estado liberal, da carta de 1980 vigente no Chile.

Por sua vez, o questionamento sobre a constitui¢ao brasileira e sobre a prépria demo-
cracia ocorre sob um contexto de ataques aos proprios pilares institucionais do estado de direito
doméstico, que ja foi construido sob a logica do constitucionalismo ocidental moderno. Além
disso, nao existe um engajamento ostensivo da populaciao que justifique uma consulta popular
nesse sentido. N2o existe um “momento constitucional” como no Chile, ou um movimento
“diretas ja”, uma uniao nacional para gestar um projeto comum de pafs, como ocorreu durante
a redemocratizacao nos anos 1980, voltado a constru¢ao de uma nova ordem constitucional
mais democratica e plural, menos desigual (Cleve, 2020). Ao contrario, ha uma radicalizagao
politica promovida por um segmento social especifico, a nova extrema-direita doméstica, que
apresenta uma agenda de valores contrarios aos protegidos e construidos pela Constitui¢ao
Cidada. Questiona-se nao apenas a laicidade do Estado, mas a propria amplitude de direitos
e liberdades individuais, especialmente de minorias sociais, também se disputando o préprio
significado dos valores democraticos, que embasam a Constitui¢ao de 1988. Assim, nao ha mo-
mento politico adequado para se discutir uma nova constitui¢ao.

No Brasil, hoje, grupos politicos defendem abertamente o regime militar de 1964 e
os atos de exce¢ao, algo inédito desde a redemocratiza¢ao. Defende-se a propria ruptura ins-
titucional com o fechamento do STE, considerado como um empecilho do estado de direito a
esse tipo de projeto politico, de viés autoritario, menos democratico. HA um questionamento
do proprio significado subjacente de estado democratico de direito e de constituicdao, de seus
valores centrais, que se contrapoem a posicoes politicas desestruturantes do pais. Sobretudo,
visa-se reduzir o papel contramajoritario do STF e reescrever a constitui¢ao, que ndo comporta
a concretizagdo de bandeiras ideoldgicas que atacam direitos e garantias fundamentais.

Ademais, o contexto politico doméstico corrente é marcado pela promogao da desin-
formacao e de fake news como método politico. Por defini¢do, isso constitui um cenario afastado
do que Habermas aponta como minimo necessario para promog¢ao de consensos sociais, a pat-

tir de sua teoria da acao comunicativa (Habermas, 2020). O risco de eventual processo consti-

4 Vide: https://www.constituteproject.org/constitutionsrlang=en&status=in_force&status=is_draft&compare=Chile_2018D&-
compare=Chile_2021; https://www.opendemocracy.net/pt/nova-constituicao-chilena-primeiro-rascunho/.
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tuinte nesse contexto é culminar na perda das conquistas consagradas na Constituicao de 1988,
e nao na construcao de novos direitos fundamentais, como demandado pela populacao chilena
a partir do movimento popular de 2019.

Sendo assim, atualmente, mudangas constitucionais precisam ser avaliadas como parte
central de projetos autoritarios modernos, sectarios, que atingem direitos e garantias fundamen-
tais de parte da sociedade. Forgas politicas extremistas, tanto de esquerda quanto de direita, em
assumindo o poder, em muitos casos impoem retrocessos constitucionais ao buscarem alterar
as leis fundantes de um pais, como ilustram as experiéncias da Venezuela, Equador, Hungria
e, mais recentemente, Russia. Trata-se de um constitucionalismo menos democratico, experi-
mentado também pelos regimes da Polonia, da Turquia e das Filipinas, que embasam um hi-
perpresidencialismo em que o chefe do Executivo manda e os demais obedecem (Cleve, 2020).
De certa forma, é um caminho que repete a experiéncia da Republica de Weimar, substituida
pelos nazistas por um regime plenamente autoritario, que distorceu o constitucionalismo para
destruir completamente a democracia alema (Landau, 2020).

A experiéncia constitucional russa recente ¢ ilustrativa da inexisténcia de um espago
publico adequado ao dialogo e a construcao de consensos democraticos, e da instrumentaliza-
¢ao do aparato legislativo para a perpetua¢ao de um projeto politico especifico sem oposi¢ao
politica. Efetivamente, ndo existe alternancia de poder desde a ascensao de Putin em 2000,
configurando um longo processo de redugao de democracia na Russia. Reduziu-se a soberania
popular, atribuindo-se a opiniao publica russa, no maximo, o papel de confirmar o status quo
de poder, sem haver possibilidade pratica de mudanca de governo no pafs. Atualmente, ha um
esvaziamento da oposi¢cao em cargos legislativos, o que ¢é facilmente constatado pela recente
alteracio constitucional promovida pelo Kremlin. Apesar da dificuldade de aprovagao de alte-
ragoes constitucionais, sob um processo legislativo muito mais rigido que o brasileiro, emendas
com altera¢Oes substanciais sao aprovadas naquela jurisdigao.

As emendas atingem a exigéncia de 2/3 (67%) dos votos da Camara Baixa e 3/4 (75%)
da Camara Alta para aprovagao — quéruns ja maiores que os 3/5 (60%) requeridos no Brasil —,
também cumprindo a necessaria ratificacdo de 2/3 das 85 assembleias regionais, nas unidades
tederativas russas. Isso denota a inexisténcia de forc¢as politicas de oposi¢ao naquele pais. Ja
o referendo constitucional de 2020 apenas chancelou as emendas constitucionais promovidas
pelo Legislativo, que alteraram quase um ter¢o dos 137 dispositivos constitucionais do pafs. Isso
aumentou a concentra¢ao de poderes do chefe do Executivo, refor¢ando sua independéncia em
relacdao ao Poder Legislativo, permitindo a Putin permanecer no poder por mais dois mandatos
de 6 anos. Também enfraqueceu a independéncia judicial, atribuindo ao Executivo poder de
demitir juizes federais (Semenovskiy; Duarte, 2020).

Entretanto, essa centralizacao de poder leva a diminui¢ao da autoridade regional e ao
desmantelamento do alcance parlamentar, que ¢ um traco indispensavel de um regime demo-
cratico. A representacao e a autonomia regional dos territérios se dissiparam na medida em que
a Camara Alta do Parlamento passou a permitir uma quantidade expressivamente maior (de 17
individuos, entdo 10% do total, para até 30) de representantes escolhidos pelo presidente russo.

Paralelamente, o chefe de Estado também passou a ter a prerrogativa de recorrer ao Tribunal
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Constitucional — também mais vinculado ao préprio presidente russo pela nova emenda — em
caso de o Parlamento conseguir revogar, por votacao, o veto presidencial de uma lei (Boya; Pra-
tes, 2022). Todas as alteragOes a carta magna russa afetam o governo, o parlamento e o sistema
judicial, configurando uma autocracia, que se afasta cada vez mais de uma democracia, com um
governo mais dominante em relacao ao controle politico.

A repressao na Russia se configura também por meio das emendas constitucionais di-
recionadas aos ambitos cultural e social, que incluiram o reconhecimento apenas do casamento
heterossexual. Isso, na pratica, restringe direitos de minorias, afetando a esfera de liberdade
individual de parte de seus cidaddaos. Da mesma forma, criou-se uma protegao constitucional
a narrativa da “verdadeira historia” russa, inclusive acerca da participa¢do do pais na segunda
guerra (Russell, 2020). Isso ndo apenas legitima atos autoritarios e fomenta o nacionalismo e o
patriotismo, como também reprime conteidos académicos contrarios. Em termos geopoliticos,
também vale o alerta de Boya e Prates (2020), ainda anterior a guerra da Ucrania em 2022, de
que pafses menos democraticos dificultam um ambiente internacional de paz. Apesar de de-
mocracias nao serem necessariamente menos violentas que autocracias, as primeiras possuem
aparatos constitucionais que dificultam a eclosao de guerras e, portanto, si0 menos sujeitas a
vontades pessoais de pessoas em posi¢oes de lideranca, mesmo que defendam que se faga uso
de agresses (Doyle, 1983). E a mesma ideia de divisdo de poderes, que impede a tirania contra
o proprio povo por grupos politicos no poder.

De todo modo, o caso russo ilustra que o contexto politico importa para se pensar em
mudanca constitucional, dado o risco de cerceamento de liberdades por regimes autoritarios.
As sociedades estao mais complexas e divididas, com grupos extremistas nao procurando con-
sensos politicos sob as regras da democracia moderna. Ao contrario. Nesse sentido, é preciso
considerar o risco de retrocessos quanto aos avangos institucionais garantidos pela Constitui-
¢ao atual, e os ainda em construcao. Sob a ideia de sistema de pesos e contrapesos, ¢ preciso
valorizar o judiciario independente, que reafirma os valores constitucionais e impede desvios a
direitos fundamentais, obstaculizando projetos extremistas. Uma corte constitucional funciona
como as cordas que prendem Ulisses a0 maestro contra o canto das sereias, fazendo uso da
analogia de Elster (1995), sustentando a constitui¢ao ao impor limites de contenc¢ao aos atores
politicos e agindo contramajoritariamente. Sob essa perspectiva, o STF pode ser visto como
relevante ponto focal institucional para resolver problemas de coordena¢iao numa democracia
complexa (Weingast, 2000), o que se aproxima das experiéncias latino-americanas na jurisdi¢ao
constitucional envolvendo direitos fundamentais e liberdades (Frosini; Pegoraro, 2008).

A existéncia de uma corte constitucional ativa e nao deferente aos poderes eleitos ¢
condi¢ao importante para a separa¢dao de poderes. Isso lhe permite suprir a omissao do poder
legislativo, garantindo direitos a minorias sociais, por exemplo, no ambito do papel contrama-
joritario que cabe a uma corte constitucional. Essa tradi¢io do constitucionalismo remonta a
Suprema Corte dos EUA nos anos 1950, quando, no caso Brown, assumiu o 6nus politico de
extin¢ao do sistema de ensino publico segregacionista por raga no pais. Ha, portanto, uma proe-
minéncia das cortes constitucionais como /ocus de decisao politica e social e de defesa de direitos

humanos, que segue nao apenas uma pratica na América Latina (Helmke; Rios-Figueroa, 2011),
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mas uma tendéncia que se verifica ao redor do mundo (Hirschl, 2009), ja identificada por Tate
e Vallinder (1995), e que deve ser preservada.

Com efeito, trata-se de caracteristica de uma ampla gama de estados e das constitui¢oes
em nivel global. Isso carrega a concepcao da supremacia constitucional, compartilhada por mais
de cem paises (Hirschl, 2009), com 83% das constitui¢oes atribuindo a cortes judiciais o poder
de supervisionar a implementac¢ao da constituicao e afastar legislacao por inconstitucionalidade
(Ginsburg; Versteeg, 2014). Assim, ha lugar de destaque ao Judiciario na defesa e na realizagao

dos preceitos e dispositivos contidos nos textos constitucionais (Silveira e Silva, 2018).

CONSIDERACOES FINAIS

Observou-se a convergéncia e a atualidade material da Constitui¢io doméstica com o
constitucionalismo moderno ocidental, inexistindo disparidade substancial entre seus dispositi-
VOs e pares internacionais. Ao contrario, prevalece um compartilhamento de valores universais,
a partir da ideia de dignidade da pessoa humana e de democracia, em que direitos fundamentais
constituem pilar central dos ordenamentos juridicos construidos sob a égide do estado demo-
cratico de direito.

Nao ha que se falar, portanto, em necessidade de nova constitui¢ao, que poderia dire-
cionar o pais ao caminho de reducao de liberdades e de direitos, sob uma ordem menos demo-
crtica, associada a projetos autoritarios de poder. E preciso mitigar esse risco, reafirmando os

valores da Constituicao Cidada, que visam promover uma sociedade mais justa para todos.
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