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RESUMO

A Constituicdo Brasileira de 1988 é escrita, foi promulgada e é considerada formal,
analitica, dogmatica, programatica, dirigente, normativa e rigida. Podendo-se
acrescentar: prestacional. Ao se promover exame dentro de uma concepgéo de
constitucionalismo analitico, o que faz com que o Direito Constitucional com essa
conotacdo seja diferente € a supremacia normativa, a autoprimazia, em muitas
situacdes se bastando por si préprio, e quando ndo assim, dirigindo, dando o norte
para uma regulamentagdo futura de direito assegurado. O intuito do legislador
constitucional brasileiro de 1988 foi, portanto, o de colocar o maximo dentro da Carta
na tentativa de garantir o que fosse possivel, principalmente no tangente a direitos
sociais e, no mais, visou programar, dirigir. Esse é modelo que nao produz
constituicbes duradouras e resistentes a crises, esquecendo-se aquele legislador
que 0 que € materialmente constitucional talvez deva ser desvelado, como esta a
servir de modelo a Constituicdo norte-americana, que ja conta com mais de 200
anos. Entretanto, duas situacdes se apresentam diante de um Brasil de mais de 200
milhndes de pessoas, com enorme contingente desfavorecido: a defesa de uma
Constituicdo antiecondmica, com muitos direitos tidos como de segunda geracéo e,
portanto, apenas formalmente inclusiva, ou a elaboragéo de um novo texto, centrado
na organizacdo do Estado e nos direitos individuais fundamentais, com possibilidade
de inclusdo efetiva, material, que decorrera do equilibrio orcamentéario gerador de
ambiente que atraia investimentos e desenvolvimento, com o Estado focado tdo
somente no que é essencial. Para responder ao problema de pesquisa: o que torna
uma Constituicdo ser duradoura e resistente as crises foi adotado o método

dedutivo, e as técnicas de pesquisa foram a bibliografica e a documental.

Palavras-chave: Constituicdo. Modelo prestacional. Inclusdo social. Modelo

constitucional norte-americano.



ABSTRACT

The Brazilian Constitution of 1988 is written, enacted and considered formal,
analytical, dogmatic, programmatic, ruling, normative and rigid. It can be added:
utilitarian. When examining within a conception of analytical constitutionalism, what
makes the Constitutional Law with this connotation is different is the normative
supremacy, the autoprimazia, in many situations if it is enough by itself, and when
not, directing, giving the north to a future regulation of assured right. The aim of the
Brazilian constitutional legislator of 1988 was, therefore, to put the maximum within
the Charter in an attempt to guarantee what was possible, especially in the tangent to
social rights and, moreover, aimed at programming, directing. This is a model that
does not produce lasting and crisis-resistant constitutions, forgetting that legislator
that what is materially constitutional may have to be unveiled, as the 200-year-old US
Constitution is modeling. However, two situations stand in the presence of a Brazil of
more than 200 million people, with a large disadvantaged contingent: the defense of
an uneconomical Constitution, with many rights considered as second generation
and therefore only formally inclusive, or the elaboration of a new text, centered on the
organization of the State and fundamental individual rights, with the possibility of
effective and material inclusion, which will result from the budget balance that
generates an environment that attracts investment and development, with the State
focused only on what is essential. To answer the research problem: what makes a
constitution durable and resistant to crises was adopted the deductive method, and

the research techniques were bibliographical and documentary.

Keywords: Constitution. Prestational model. Social inclusion. American

constitutional model.
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1 INTRODUCAO

Diante de uma crise econbmica sem precedentes que teve inicio de 2014
para 2015, de um cenario de falta de ética no exercicio da politica, impregnada por
episodios de corrupgdo que se verificaram em escala institucional no periodo de
varios anos de governos amplamente equivocados na condugédo da economia e na
gestao politica, esta-se caminhando no Brasil para a possibilidade de um debate real
sobre se ha relacéo entre a longevidade de uma Constituicdo e o fato de ser prolixa
no catalogo de direitos, notadamente sociais, tidos como de “segunda geragéo” ou
“‘dimensao”.

Em Jdltima analise ser sintética ou analitica, largamente assistencial —
prestacional, ou ndo. Um verdadeiro debate sobre qual o exato papel de uma
Constituicdo e que modelo de Constituicdo poderia ser mais duradouro e resistente
as crises, mais eficaz e adequado ao mundo moderno, que reclama adaptacdo a
inexorabilidade do capitalismo vencedor do embate travado com 0 marxismo ao
longo do século XX.

Cresce 0 convencimento de que mesmo com governos responsaveis e com
acertos na gestdo econdmica, honestos na relacdo com os agentes que compdem o
cenario da representacdo politica, ainda assim um pais como o Brasil ndo tera
condicbes de suportar, com carga tributaria condizente, uma Constituicdo que
propde como a atual a subvencdo de parcela significativa da populacdo, sem se
preocupar com a origem dos recursos a arcar com 0 custeio social para o qual
vocacionada, uma vez que impregnada de um carater “dirigente” de viés duvidoso,
que pugna pelo “avango” social formal, na esperanca de que a forma leve a
materialidade, o que normalmente ndo é possivel no terreno dos fatos, dada a
limitacdo do fator econdbmico e da que decorre da pouca ou nenhuma base de
aceitacdo da imposicao juridica. Diga-se a respeito que uma Constituicdo “pegar” é
circunstancia que jamais podera decorrer de uma imposi¢do. Constituicdo € mera
“revelacao” do que ja existe, ja deve nascer “pegada”, sob o risco da irrelevancia.

E fato que no contraponto ao que fermentava por detras da “cortina de ferro”
na Europa, vivia-se no Brasil da década de 80 do século passado, no periodo em
que instalado o processo constituinte que redundou na Constituicdo Federal de

1988, o inicio, com grande forca, do movimento que pressionava por revolugédo



social, movimento que se aglutinou principalmente em uma vibrante agremiacéo
partidaria. E que saidos de um regime militar de excec&o que perdurara por 21 anos
e que para a maior parte da populacédo havia sido ineficaz na conducéo dos destinos
da nacdo, irrompeu com importante penetracdo um segmento populista,
representado principalmente pelo Partido dos Trabalhadores (PT), que visou, desde
0 seu hascimento, a ocupacédo agressiva do espaco politico, dentro de uma cartilha
gramsciana de conquista metédica e sistematica dos espacos estratégicos
existentes em uma sociedade capitalista, ndo somente por intermédio dos
denominados intelectuais organicos presentes nas Escolas Publicas, nas
Universidades e no meio artistico, mas também por trabalhadores urbanos
cooptados em centrais sindicais.

Impende registrar, a titulo de curiosidade, e para que se tenha uma ideia do
tamanho do atraso brasileiro a época, que no Brasil do periodo constituinte (1986-
88) falava-se inclusive em “reserva de mercado da informatica”, pois havia o medo
nacionalista de que as nacdes, dentre as quais a brasileira, fossem literalmente
“paralisadas” pela acao de governos externos e, pior, de detentor privado de
tecnologia de abrangéncia global — caso do produto Windows, da empresa privada
norte-americana Microsoft, por exemplo — produzindo-se acirrado debate sobre a
reserva de mercado no setor, pois havia segmentos, identificados com o campo
progressista, ndo somente favoraveis, mas fortemente imbuidos da ideia de que se
buscassem solu¢des locais, que o0 pais ndo ficasse dependente do agente
econdmico externo, que ao se adentrar no mundo da informética ou internet, a
coneccao teria que ser nacional, e ndo introduzida de fora para dentro, pois iSso
tornaria o0 pais submisso e, em razdo disso, para esse vetor do entendimento
nacional, vulneravel.

Interessante notar, entretanto, que do texto original da Constituicdo de 1988
constava — o texto do Relator, Deputado Bernardo Cabral, o0 que saiu da Comissao
de Sistematizacdo — no artigo 23, que competia a Unido (o texto aprovado € agora o
artigo “21”), no inciso Xl (explorar diretamente ou mediante concessao ou
permissao:), na alinea “@” o seguinte: a) os servicos nacionais, interestaduais e
internacionais de telecomunicacoes, radiodifusdo e transmissdo de dados. O texto
equivalente aprovado esta no artigo 21, XIlI (explorar, diretamente ou mediante

autorizagdo, concessao ou permissao), “a”’: os servicos de radiofusdo sonora e de



sons e imagens, ou seja, a redacao foi suavizada no plenério constituinte. Houve,
porém, um grande debate de cunho nacionalista sobre o tema “informatica”, com
setores nacionalistas querendo de fato a reserva de mercado, que o pais nao se
abrisse demais. Havia inclusive ja uma Lei para o setor, que instituia a politica
nacional de informatica (Lei n® 7.232/84).

Tornando-se digno de conjectura que tivessem 0S nacionalistas e
progressistas se saido inteiramente vencedores no debate travado e ndo haveria
sistema operacional avancado, ou de dUltima tecnologia, para computadores e
dispositivos moéveis, nem acesso a internet no Brasil como ha hoje, pois o invento
gue oportuniza conecgao e a abertura de janelas para o conhecimento, para aquela
importante matriz do pensamento nacional, era visto como um risco a soberania do
pais.

Nesse cenario com forte presenca de mentalidade anticapitalista e
nacionalista foi instalado o Processo Constituinte de 1986-88, cujo integrante mais
bem votado da Camara Constituinte foi exatamente o principal lider dessa vertente
estridente, de matriz marxista e com aparente carga de generosidade propositiva
que surgia no Brasil & época, Luis Inacio Lula da Silva.

No entanto, nédo obstante o0 entusiasmo gerado na ocasido mostra-se
relevante ndo esquecer que a abordagem critica que o marxismo fez do capitalismo
serviu claramente a segunda metade do século XIX, e ja pouco a primeira metade
do século XX. Por uns 100 anos teve grande alcance. Em 1988, porém, estavamos
as portas da emblemética queda do muro de Berlim, que ocorreu no final do ano
seguinte, marco da derrocada dos regimes de orientacdo marxista que existiam na
Orbita Soviética. A critica marxista ao capitalismo, portanto, perdia sentido no mundo
naquele preciso momento, pois ndo havia mais criancas trabalhando 12 horas por
dia como na Inglaterra do inicio da Revolucéo Industrial, talvez sé posteriormente na
China do partido unico comunista, o que é fato, deve-se reconhecer neste momento,
gue contém inegavel carga de ironia.

Na contraméo e com o pano de fundo dos estertores do bloco Soviético, foi
escrita a Constituicdo de 1988. Uma Constituicdo claramente produzida sem dialogo
com a ciéncia econdmica, provida de disposi¢cées que levam a ingovernabilidade,
eloquéncia prestacional que pode ser exemplificada na leitura do artigo 6°, que prevé

como direitos sociais a educagdo, a saude, o trabalho, o lazer, a seguranca, a
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previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, e a assisténcia aos
desamparados.

Mais tarde, com a Emenda Constitucional n° 26, de 14/2/2000, foi introduzido
ainda o direito social a moradia, com a Emenda Constitucional n® 64, de 4/2/2010, o
direito social a alimentacéo, e, por fim, com a Emenda Constitucional n® 90, de
15/9/2015, o direito social ao transporte, tudo isso por conta do ja& combalido
contribuinte, esquecendo-se o legislador que talvez toda a arrecadacéo de impostos
do pais a época, ja com forte participacdo sobre o Produto Interno Bruto (PIB), nédo
tivesse condicbes de suportar tamanho volume de compromisso social de fundo
estatal, considerando-se que estavam sendo gerados direitos subjetivos publicos
face ao Poder Publico lato sensu, e aqui se pede licenca para falar em “Poder
Publico” em lugar de “Estado Brasileiro”, o que se justifica uma vez que as
atribuigbes prestacionais descritas, muitas delas, se mostram como de competéncia
exclusiva ou concorrente dos entes federados, pelos poderes publicos federal,
estadual ou municipal, mas ao fim quem arca com o custo da demanda prestacional,
evidentemente, € o contribuinte, ou o préprio empreendedor privado, que se Vvé
compelido a “prestar” pelo Poder Publico, situacdo que se verifica, por exemplo, na
execugao do “direito social” ao “transporte”.

Assim, entende-se adequado o momento para uma reflexdo sobre se um
constitucionalismo como o expressado na Constituicdo Brasileira de 1988 é apto a
fazer frente aos desafios do século XXI, relacionados ao desenvolvimento e efetiva
insercdo das pessoas que compdem o espectro social em niveis aceitaveis de
acesso a consumo e bem-estar, em suma a verdadeira incluséo social, ou talvez
nao, pelo grau de engessamento dos agentes que formam a cadeia produtiva, que
em ultima analise sdo os que promovem o desenvolvimento.

O problema a ser desvendado pelo trabalho relaciona-se a indagacéao sobre o
gue torna uma Constituicdo ser duradoura e resistente as crises sem deixar de lado
o tema caro da inclusdo social. As hipoteses vislumbradas sdo duas, uma a de que
nao se pode permitir o abandono dos excluidos e que o Poder Publico tem a
responsabilidade de atender as demandas sociais, mais ainda em se tratando de um
pais, como o Brasil, com enorme contingente populacional desfavorecido. A outra, a
de que se deve buscar uma Constituicao centrada na organizacao do Estado e nos

direitos individuais fundamentais, com possibilidade de inclusdo efetiva, material,
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que decorrera do equilibrio orcamentario gerador de ambiente que atraia
investimentos e desenvolvimento, com o Estado focado tdo somente no que é
essencial, em circunstancia que favoreca o crescimento e a verdadeira incluséo.

O trabalho tem como objetivo geral, portanto, investigar se diante de uma
Constituicdo sintética ou analitica, procurando ndo ficar na mera simplificacdo dos
dois conceitos, qual delas estaria mais apta a permitir uma Carta duradoura,
permissiva do desenvolvimento, sem prejuizo da inclusédo social.

Tem como objetivos especificos examinar o fendmeno constitucional sob os
prismas da profuséo e exiguidade de direitos; verificar os direitos sociais, tidos como
de segunda geracdo ou dimensdo e a sua possivel relacgdo ou ndo com o
desenvolvimento econdmico; e investigar ainda se uma Constituicdo de feicdo
sintética, focada na organizacdo do estado e nos direitos individuais fundamentais,
estaria mais apta a torna-la mais duradoura, caso examinado da Constituicdo norte-
americana, que conta com mais de 230 anos.

A justificativa do estudo reside na razoabilidade, neste momento de avanco
de ideias em sentido oposto ao das reconhecidas no ambito das conquistas sociais,
do exame das causas da crise constitucional vivenciada de modo recorrente nos
altimos anos no Brasil, e busca de alternativa para o futuro, dada a importancia do
Direito no desenvolvimento das nac¢des, notadamente o constitucional.

A pesquisa visa responder se uma Constituicdo sintética, sem pretenséo a ser
dirigente, necessariamente submeteria os mais desfavorecidos a propria sorte ou ao
desamparo, ou se é possivel uma Constituicdo atender as necessidades de um pais,
sendo duradoura e geradora de estabilidade, e a0 mesmo tempo promover a
inclusdo, sem que isso impligue na positivacdo, no texto maximo, da gama
prestacional, como ocorre com o Documento Politico de 1988 no Brasil.

Sobre o titulo adotado, “Constituicao sintética ou analitica. Carta de 1988, um
documento prescational que necessita de ser questionado”, impende esclarecer que
foi objeto de adequagdo em mais de uma oportunidade e que a inclusdao da
preposicdo apds o verbo necessitar ocorreu por se tratar de transitivo indireto e
mesmo que as duas hipdteses, com e sem preposicéo, sejam aceitas no dia a dia, a
forma com preposicéo entende-se ser mais ajustada a lingua portuguesa.

O tema encontra enquadramento na area de concentragao “Direitos Sociais e
Politicas Publicas”, do PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO da
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Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC, na linha de pesquisa
“Constitucionalismo Contemporaneo” do Curso de Mestrado, com Orientagdo da
Professora-Doutora Suzéte da Silva Reis, titular da Cadeira “lgualdade e a
Liberdade Contratual no Direito do Trabalho”.

Como método de abordagem, foi adotado o dedutivo. A premissa maior reside
na afirmacdo de que as Constituicbes analiticas ndo se mostram, em regra,
duradouras e resistentes as crises, como premissa menor a de que a Constituicao
Brasileira de 1988 € analitica, razdo pela qual tenderia a ndo ser duradoura, sendo
essa a concluséao.

N&o se estd dizendo que uma Constituicdo analitica ou prestacional nao
possa eventualmente ser duradoura. E trazido inclusive o exemplo da Constituicéo
mexicana de 1917, ainda vigente, considerada a primeira ConstituicAo com previsao
de direitos sociais do planeta, ou de que uma Constituicdo analitica ou prestacional
ndo possa existir em um pais desenvolvido, sendo o exemplo recorrente o da
Alemanha com sua Lei Fundamental de 1949, e que serviu de inspiracdo ao
constituinte Portugués de 1976, ao Espanhol de 1978, ao Brasileiro de 1988, dentre
outros, mas que a despeito de ser recente — € de 1949, ao passo que a norte-
americana, paradigma largamente utilizado no trabalho, é de 1787 — j& foi alterada
mais de sessenta vezes (a Carta de Bonn), quando a sintética Constituicdo norte-
americana, contando com 230 anos, foi emendada apenas 27 vezes, ao passo que a
extensa Constituicdo brasileira de 1988 contabiliza atualmente (ano de 2018) 105
emendas, cada emenda representando uma crise constitucional, o que equivale a
mais de 3 emendas, em média, para cada ano de existéncia no caso brasileiro. E
muito.

A muito comentada, no meio académico, Constituicdo Alema de Weimar, de
1919, e muito comentada exatamente por inaugurar direitos sociais no catalogo
maximo quase simultaneamente a Mexicana, perdurou por pouco mais de 10 anos,
suplantada que foi pela avalanche nazista, o que da a medida da instabilidade
alema. Acerca da prolixa Lei Fundamental de 1949, a que se seguiu ao nazismo e
acabou por servir de modelo ao Constituinte brasileiro de 1986-88, ha que se dizer
que de tdo analitica e minudente que é contém até mesmo clausula de escape ao
socialismo no seu artigo 15, isso em nagédo industrializada e historicamente voltada a

iniciativa privada, o que sinaliza para a existéncia, no seu texto, de disposi¢cdes que
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se tornaram letra morta, ou que sdo desnecessarias e que servem apenas a geracao
de instabilidade, porquanto sem ambiente para aplicabilidade na Alemanha de hoje a
socializacdo cuja materialidade estaria na transferéncia dos meios de producédo para
a propriedade publica ou para outras formas de gestéo coletiva, na diccdo do artigo
15.

N&o se quer aqui asseverar que um pais ndo possa ser desenvolvido
contando com uma Constituicdo prestacional, o que se esta a querer demonstrar,
em raciocinio formulado pelo lado contrario, € que é bem mais plausivel que o
desenvolvimento flores¢a sob uma Constituicdo ndo prestacional. E aqui o exemplo
sera sempre o da Constituicdo norte-americana, curiosamente a Unica Constituicdo
pré-marxismo vigente, ao menos dentre as existentes em paises relevantes. Seria o
mesmo que afirmar-se que o desenvolvimento de uma nacéo decorre do seu poderio
militar, 0 que se mostra retorquivel pelos exemplos do Japao e da propria Alemanha.
O pais europeu, alids, é desenvolvido mesmo ndo sendo uma poténcia militar ha
mais de 70 anos e experimentou, ao longo de sua historia, crises constitucionais
recorrentes, porém o caminho para o desenvolvimento decorre da opc¢do pelo
capitalismo no terreno dos fatos, ndo obstante o artigo 15, da Lei Fundamental.

N&o se cuidara de uma verificacdo ampla do constitucionalismo mundial, pois
sdo mais de 190 Estados independentes no mundo todo. Serdo examinadas
algumas Constituicdes, principalmente a norte-americana no contraponto a
brasileira, com consideracfes acerca da Constituicdo mexicana de 1917, bem como
Constitugbes venezuelana e cubana. O parametro para estabelecer se uma
Constituicao é duradoura ndo é outro que ndo o temporal, o tempo de existéncia ou
vigéncia. Também a frequéncia com que emendada, sendo que a prolixa
Constituicao brasileira de 1988, como antes mencionado, ja foi emendada 105 vezes
em 30 anos, o que é sintoma da sua fragilidade.

As técnicas ou fontes de pesquisa utilizadas foram a bibliografica e a
documental, entendendo-se por bibliografico o exame de livros e artigos cientificos,
e por pesquisa documental a centrada em publicacbes diversas, emanadas de
veiculos acessados mais de uma vez e informacdes escrutinadas para que possam
ser igualmente acessadas por aqueles que porventura venham a se interessar na

leitura deste trabalho.
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2 EXAME DO FENOMENO CONSTITUCIONAL.
CARACTERISTICAS RELEVANTES

Talvez a principal tarefa do Direito Constitucional seja a de desvendar a
norma, e nao necessariamente a positivar.

Assim, se o Direito Constitucional talvez ndo deva sequer ficar reduzido ao
texto escrito da Constitui¢cdo, torna-se relevante que sejam tracadas, a partir daqui,
entdo, algumas caracteristicas do Direito Constitucional, a fim de que se avance no
exame proposto, de verificacdo das vantagens de uma Constituicdo menos
“‘dogmatica”, ou menos “dirigente”, no contraponto a uma Constituicdo analitica,
carregada de direitos prestacionais, que ao fim decerto ndo se mostre “inclusiva”
como o pretendido pelos defensores desse modelo.

Nesse diapasdo, uma Constituicdo pode ser classificada como sendo de
natureza rigida, semirrigida ou flexivel. Também pode ser escrita (dogmatica) ou nao
escrita (costumeira), democrética (promulgada) ou autoritaria (outorgada), sintética
(enxuta) ou analitica (prolixa/principiologica).

O exame aqui produzido visa investigar, e tentar demonstrar, ser bem
provavel que uma Constituicdo menos prolixa, ou menos prestacional, pode vir a ser
mais vantajosa, pois as Constituicdes analiticas sdo muito mais passiveis de
reformas, sendo que a aparente vantagem é que elas amarram mais o legislador e o
juiz, ao passo que as Constituicfes sintéticas ddo mais margem ao legislador e ao
juiz, o que pode ndo ser necessariamente ruim, com a desvantagem de que se
mostrariam mais passiveis de adaptacdo em sociedades mais amadurecidas e nao
em outras, menos avangadas, 0 que ndo parece ser exatamente verdadeiro no caso
norte-americano, pois 0os Estados Unidos desde que surgiram como Estado Federal
tém a mesma Constituicdo, ou seja, pode ser o inverso, com a Constituicdo
contribuindo, ao revés, para a constru¢do de uma sociedade mais madura.

A afirmacao anterior, de que a margem maior ao juiz, uma das caracteristicas
dos sistemas filiados a common law, possa nao ser exatamente ruim, oportuniza a
que se traga uma posicdo defendida no meio académico brasileiro, na linha do
entendimento que pugna que o juiz deva ser mais amarrado pela legislacao,
mormente a constitucional. Com efeito, na obra “O que é isso? Decido conforme a

minha consciéncia?”, Lenio Streck fala em decisionismo e em juiz solipsista,
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desenvolvendo o autor uma elaborada critica ao alargado espaco que tem o
magistrado no momento de decidir, asseverando ele existir no Brasil uma aposta no
protagonismo judicial como uma das formas de concretizar direitos (STRECK, 2010,
p. 20), que a doutrina patria inclusive enalteceria a consciéncia e a convic¢ao
pessoal como norteadores do juiz, e que temos no Brasil a inclinagcdo em achar que
a interpretagéo juridica € um mero “ato de vontade” do magistrado, crengca que
estaria presente na idéia de sentenca como sentire (op. cit., 33).

No entanto, € em paises com cultura fincada na civil law, em que o histérico
decisional ndo € visto como uma das fontes principais do direito, que ha uma menor
tendéncia a existéncia do magistrado solipsista de que fala Streck, aquele
desvinculado do contexto e, portanto, pronto a externar a sua conviccdo pessoal, 0
livre convencimento, ja que ele sofre mais as amarras do que esta positivado. Assim,
estar “amarrado” a legislacdo é proprio dos sistemas filiados a civil law, ao passo
que o direito construido pelas decisdes judiciais, que tem um maior protagonismo do
estado-juiz, ndo necessariamente se mostra ruim ou deletério, haja vista o grau de
desenvolvimento dos paises que adotam o sistema da common law.

Prosseguindo no exame proposto neste capitulo, a Constituicdo Brasileira de
1988 ¢ escrita, foi promulgada e é considerada formal, analitica, dogmaética,
programatica, dirigente, normativa e rigida, dentro de uma conceituacao classica.

Ao se observar pela esguelha de uma concepc¢do de constitucionalismo
analitico, o que faz com que o Direito Constitucional seja diferente € a supremacia
normativa, o que se pode denominar por autoprimazia, com o Direito Constitucional
se bastando por si proprio. Esse foi o intuito do legislador constitucional brasileiro,
portanto, querer colocar o maximo dentro da Constituicdo que escrevia em 1986-88,
esquecendo-se gue o que é materialmente constitucional talvez deva ser desvelado,
nao necessariamente positivado no texto maior, conforme afirmado acima, ainda que
em um sistema filiado a civil law.

N&o se pode esquecer, por outro lado, que a fungdo precipua do Direito
Constitucional é a organizacdo do Estado. Pela teoria da separacdo de poderes
proposta por Montesquieu 0 que se evita € que o governante detenha todas as
funcbes de Estado, resultando dai a necessidade de um consenso visando a
estruturagdo com base na separacdo e independéncia dos poderes, criando-se o

mecanismo de freios e contrapesos, teoria que ficou conhecida pelo Direito
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Constitucional norte-americano, sendo muito corriqueiro la a utilizacdo da expressao
“checks and balances” para se referir aos mecanismos de contencdo e controle
existentes naquela democracia.

A teoria da divisdo de poderes, que se tornou conhecida, portanto, como
sendo o sistema de freios e contrapesos para o bom funcionamento do Estado, é
tida como desenvolvida a partir do livro “Defesa do Espirito das Leis” (Defense de
L Esprit Des Loix) de Montesquieu (Charles-Louis de Secondat, ou Bardo de La
Bréede e Montesquieu). Como sugere Maciel na Obra O Bill of Rights Americano:
Reflexos no Direito Constitucional Brasileiro, a ideia do fracionamento do poder em
beneficio do governado ndo era exatamente nova na época de Montesquieu ou John
Locke, vinha de bem antes, desde Aristoteles, mas foi Montesquieu’ quem a
desenvolveu, enfatizando o jurista mineiro o tépico Do Espirito das Leis relativo a
Constituicdo da Inglaterra, em que o filosofo e aristocrata francés pugna pela
necessidade da separacao de poderes no intuito de levar a limitagdo, na obra que se
tornou classica, afirmacdo que hoje pode parecer trivial, mas que a época
evidentemente ndo era, pois havia 6bvio risco em quaisquer questionamentos que

se fizessem ao poder monarquico:

Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder
legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidad&@os seria arbitrario, pois o juiz seria
legislador. Se estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca
de um opressor. (MACIEL, 2016 apud MONTESQUIEU, 1996, p. 53-54).
Outra passagem que também define o pensamento de Montesquieu, dentro

da nocdao de freios e contrapesos, € a seguinte:

Estes trés poderes deveriam formar um repouso ou uma inagdo. Mas,
como, pelo movimento necessario das coisas, eles sao obrigados a
avancar, serdo obrigados a avancar concertadamente. (MONTESQUIEU,
2000, p. 176).

Interessante notar que no Brasil alguns pugnam pela relatizacdo do sistema
sugerido por Montesquieu. Em artigo publicado na Revista do Direito da
Universidade de Santa Cruz do Sul, Moraes e Leal (2016, p. 49) defendem que a
efetivacdo de direitos fundamentais constitucionais pode estar a reclamar uma

flexibilizacdo desse sistema:

! Que viveu 66 anos, de 1689 a 1755, e o livro Defesa do Espirito das Leis foi originalmente publicado
em 1748. Ao passo que John Locke viveu 72 anos, de 1632 a 1704.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Bar%C3%A3o
https://pt.wikipedia.org/wiki/La_Br%C3%A8de
https://pt.wikipedia.org/wiki/La_Br%C3%A8de
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Os direitos prestacionais nos trazem, entdo, uma dificuldade: como proteger
seu contetido sem que haja um controle excessivo por parte dos Tribunais?
E premente a superacéo da classica divisdo de Poderes como algo imutavel
e inflexivel, para que haja, em nossa pratica jurisprudencial, a real
efetivacdo dos direitos constitucionalmente consagrados e também de uma
I6gica divisdo de competéncias.

Posicdo em sentido contrario ao da separacao e independéncia dos poderes,
porém, implica em retrocesso ao século XVI.

Dando seguimento ao exame da fenomenologia constitucional, o sistema
brasileiro é o federativo, mas diferentemente do modelo de federagdo norte-
americano, que é descentralizado, 0 nosso tem como caracteristica a centralizacao.
Federacéo, entretanto, pressupfe descentralizacdo, 0 que ndo € exatamente 0 caso
brasileiro e é realidade nos Estados Unidos da América. Lei federal nos Estados
Unidos disciplina poucas matérias, como a concernente aos direitos politicos, a
defesa nacional, ou sistema financeiro. Legislacdo penal, civil ou comercial, é de
atribuicdo de cada um dos 50 Estados que compdem a federacéo de la.

No Brasil, o artigo 21 da Constituicdo de 1988 contém extenso elenco de
competéncias da Unido. Nao obstante haja previsdo de que a Unido possa delegar
atribuicdes, um raro exemplo resulta da Lei Complementar n® 103, que prevé
delegacédo aos Estados para a instituicdo de piso salarial (piso minimo no ambito da
unidade federada)®>. Deste modo, querer-se legislar no ambito dos Estados
Federados Brasileiros acerca, por exemplo, da obrigatoriedade ou néo da utilizacéo
de cinto de seguranca nos automoveis, sobre fardis acesos durante o dia na
circulacao pelas rodovias, ou para regularizar, outro exemplo, 0 uso recreativo da
maconha em algum Estado em particular, € impossivel, dada a centralizacdo do
sistema federativo brasileiro, diferentemente do que se verifica no contexto norte-
americano (STEINMETZ, 2016).°

No Estado Brasileiro do Parana, por exemplo, foi aprovada uma Lei Estadual

tornando obrigatério a qualquer veiculo automotor transitar permanentemente com

% Deve-se ter cuidado para ndo se fazer confusdo com o salario minimo nacionalmente considerado.
O que a Lei Complementar n° 103 fez foi autorizar a que os Estados da federagcéo estabelecessem
piso regional, nao salario minimo estadual, pois o0 salario minimo continua sendo de competéncia (a
fixagdo) da Unido. E diferenca que se situa no terreno semantico, mas que deve ser observada.

* Nos EUA, Estados como Flérida, Dakota do Norte, Arkansas e Montana, promoveram a legalizacdo
da cannabis sativa para uso  medicinal. Outros  estados, como  Califérnia,
Massachussets, Maine e Nevada, legalizaram o uso recreativo da maconha a partir 21 anos.
Disponivel em: <http://time.com/4559278/marijuana-election-results-2016/>. Acesso em 19 nov. 2018.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Fl%C3%B3rida
https://pt.wikipedia.org/wiki/Dakota_do_Norte
https://pt.wikipedia.org/wiki/Arkansas
https://pt.wikipedia.org/wiki/Montana
https://pt.wikipedia.org/wiki/Maine
https://pt.wikipedia.org/wiki/Nevada
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os fardis acesos nas Rodovias daquele Estado. Tratou-se da Lei Estadual numero
11.766/97, que foi julgada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal na Acao
Direta de Inconstitucionalidade nimero 3055-PR, que teve como relator o Ministro
Carlos Velloso.* Importante registrar, porém, acerca do assunto “fardis acesos
durante o dia”, que a Lei Federal n°® 13.290, de 23 de maio de 2016, promoveu
alteragbes no artigo 40, do Cddigo de Transito Brasileiro (Lei 9.513/97), tornando
obrigatério o uso de farol aceso em rodovias também durante o dia a partir da sua
vigéncia, com regulacao que teve que vir, portanto, por lei federal.

No caso brasileiro a estrutura federal é composta da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, conforme dispde o caput do artigo 18, da
Constituicao de 1988: “A organizacao politico-administrativa da Republica Federativa
do Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos
autbnomos, nos termos desta Constituicdo”. Essa “autonomia” em realidade é
questionavel.

Os Municipios Brasileiros possuem autonomia para deliberar, por exemplo,
sobre se seus servidores serdo regidos pela Consolidacdo das Leis do Trabalho
(CLT) ou por estatuto préprio, mas eles somente poderao legislar sobre assuntos de
interesse local que ndo forem de competéncia da Unido ou do Estado a que
pertencam. A deliberacdo sobre o horario do comércio local € outro exemplo da
precaria autonomia municipal, conforme reconheceu o Supremo Tribunal Federal na
Stmula Vinculante n° 38.° E a situacdo corriqueira da abertura do comércio aos
domingos. Ja o horério de funcionamento das instituicbes bancarias, outro exemplo,
ndo € passivel de deliberacdo municipal, mas ele, Municipio, pode estabelecer, a
titulo de exemplo, que o tempo maximo de espera na fila do Banco ndo supere
determinado marco temporal, fixando penalidade a instituicAo bancéaria para a
hipétese do ndo cumprimento da regulacéo.

Em Direito Constitucional ha também o cunho heterodeterminante, que é
guando as normas constitucionais atuam simultaneamente com os limites positivos e

negativos em face do restante do ordenamento juridico. Por limite negativo entenda-

¢ Disponivel em: <https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/762469/acao-direta-de-

inconstitucionalidade-adi-3055-pr?ref=serp>. Acesso em 19 nov. 2018.

® Stmula vinculante n° 38 que resultou da conversdo da Stmula n° 645. Podendo ser apontados
ainda os seguintes precedentes do Supremo Tribunal Federal: Reclamacao 24518 MC, RE 852.233
AgR, RE 732.222 AgR, RE 926.993.

Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=2183>. Acesso
em: 19 nov. 2018.
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se gue ato normativo algum do ordenamento pode ferir a Constituicdo, inclusive
aquele tendente a emendar a propria Constituicdo. Ja a limitacdo positiva se opera
quando o conteudo da Constituicdo pré-determina o conteddo das normas
infraconstitucionais. O Direito Constitucional, portanto, somente € concebivel no
sistema de hierarquia normativa, com ele se sobrepondo.

As garantias da Constituicdo, em uma Constituicdo escrita, ndo estéo fora
dela, de vez que o Poder Judiciario € criado por ela, e neste ponto se tem entédo o
viés autogarantista.

Uma Constituicdo rigida € aquela que estabelece critérios de maior rigor para
a sua alteracdo, o quorum qualificado, por exemplo. J& as flexiveis, por ndo serem
dotadas desse rigor, acabam por se equivaler as leis ordinarias. As Constituicdes
semirrigidas preveem processo menos rigoroso para a alteracdo de parte do seu
texto e para outra parte um processo mais rigoroso. A Constituicdo Imperial de 1824
€ exemplo de Constituicdo semirrigida no Brasil, pois parte dela podia ser alterada
com grau de dificuldade semelhante ao verificado para a alteracédo de leis ordinarias,
sendo digna de comentario a lembranca que Alexandre de Moraes traz do artigo
174, da Constituigdo Imperial de 1824, que estabelecia a forma ou caminho de
alteracdo: “Se passados quatro anos, depois de jurada a Constituigdo do Brazil, se
conhecer, que algum dos seus artigos merece reforma, se fard a proposicdo por
escripto, a qual deve ter origem na Camara dos Deputados, e ser apoiada por terca

parte delles”. E o artigo 178, o seguinte:

E sé constitucional o que diz respeito aos limites, e attribuicdes respectivas
dos Poderes Politicos, e aos Direitos Politicos, e individuaes dos Cidadaos.
Tudo o que ndo é Constitucional, péde ser alterado sem as formalidades
referidas, pelas Legislaturas ordinarias. (MORAES, 2016, p. 9).

Ou seja, nao havia maior dificuldade em reformar a Constituicdo de 1824 no
que nao fosse “constitucional’. Entretanto, o maior volume de constituicdes, néo
somente no Brasil, mas no restante do mundo, é rigido, pois a auséncia de rigidez
implica na vala comum da legislacdo ordinaria. Uma Constituicdo sem rigidez existe
com fragilidade equiparada a de uma lei ordinaria, podendo ser reformada sem a
exigéncia de quérum especial, o que a coloca na vala da irrelevancia.

Por outro lado, ndo é exatamente correta a afirmacdo da existéncia de
constituicbes totalmente ndo escritas, sequer a do Reino Unido, que se néo esta

consubstanciada em apenas um documento, esta em leis, tratados, convencdes e
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jurisprudéncia. Um dos documentos que informam o Direito Constitucional no Reino
Unido é a Magna Charta Libertatum, assinada pelo Rei Jodo Sem Terra em 1215, e
que limitou o poder do monarca, em favor do governado ou sudito. A histéria do
constitucionalismo inglés se inicia de modo mais claro com a Carta Magna de 1215,
considerado o primeiro consenso escrito de limitacdo do poder estatal e declaracao
de garantia de direitos individuais.

O importante em um constitucionalismo nao escrito, ou escrito, mas sintético,
ndo é o que o texto constitucional conttm em si, mas a sua interpretacao
(hermenéutica), e aqui se esta voltando, portanto, a ideia original deste trabalho, de
que o verdadeiramente importante, muito mais do que escrever a norma que se
pretende constitucional, € desvendar a horma que tem a materialidade constitucional
encoberta e cuja caracteristica pulsante da materialidade deve ser escancarada,
sem gue haja a obsessao pela necessidade imperiosa da continua positivagédo, que
leva muitas vezes ao vazio da forma, vezo do Direito Constitucional brasileiro que,
repita-se, é fortemente influenciado pela cultura, de origem marxista, de uma
sociedade subdividida em classes que possuem interesses antagonicos, pugnando
essa cultura pela permanente luta da classe trabalhadora com a finalidade do
atingimendo do poder estatal e, uma vez nele, a subjugacdo da classe ou classes
outrora consideradas dominantes, produzindo ao fim uma sociedade sem classes, e
gue tem como consequéncia basica a nocdo fortemente instalada de que
“‘conquistas” da classe “operaria” ou “trabalhadora” carecem de ser imediatamente
positivadas, preferencialmente no standard maximo, e que ndao podem de forma
alguma se transformar em objeto de propostas tendentes ao “retrocesso”. Pugna
essa cultura, portanto, pela impossibilidade de “involu¢cdo” no terreno das imputadas
“conquistas sociais”, fator que leva essa vertente a querer incluir o maximo e excluir
nada de qualquer catalogo constitucional.

As constituicbes podem ser promulgadas, o que se da pela via democratica,
ou outorgadas, 0 que corresponde a imposi¢cdo do seu conteudo sem a participagcao
de um Parlamento legitimamente ungido.

A materialidade constitucional, com efeito, nem sempre estara plasmada no
texto constitucional, situagcdo antes mencionada do Reino Unido, podendo estar em
um tratado internacional reconhecido pelo Estado regulado por aquela Constituigéo,

sendo um bom exemplo um tratado internacional que disponha sobre direitos
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humanos. Mas no caso brasileiro ha a necessidade, em regra, de que conste da
Constituicdo, em razéo da rigidez do nosso sistema, que tem raiz na cultura juridica
lusitana.

Para Jorge Miranda a nocdo de direitos fundamentais implica
necessariamente dois pressupostos, sob o risco de deixar de ser operacional.
Primeiramente, ndo pode haver direitos fundamentais sem o reconhecimento de
uma esfera propria de pessoas, mais ou menos ampla, frente ao poder politico.
Segundo, ndo ha direitos fundamentais sem que as pessoas estejam em relacao
imediata com o Estado sob um mesmo estatuto, ndo apenas sujeitas a estatutos
especificos, consoante 0os grupos ou as condi¢cdes em que se integrem. (MIRANDA,
1978, p. 303-304), ou seja, com esse raciocinio o constitucionalista portugués
defende a posicdo de que “direitos fundamentais” devam ser garantidos ou
resguardados na Constitucdo, extraindo-se dessa compreensdo que direitos
trabalhistas, por exemplo, para que sejam efetivos, devem constar também do
catalogo constitucional, ndo apenas do “estatuto especifico”, que no caso brasileiro
corresponde a Consolidacéo das Leis do Trabalho, ou CLT.

Essa posicdo em defesa de um constitucionalismo analitico, de incluséo
social por meio de direitos prestacionais inseridos no texto constitucional acarreta,
ao fim, na necessidade a que Leal (1998, p. 170) se refere como sendo o
‘reconhecimento da postura interventiva e constante do Poder Publico” para a
efetivacdo das normas constitucionais. Entretanto, € mercurial que o fazer forca para
que uma Constituicdo “pegue” é tudo o que um constitucionalismo n&o necessita,
resultando dai a resisténcia que se deve ter a matriz dirigente, a fonte marxista de
que se alimenta, dentre outros no meio académico, o mencionado autor.®

Na Constituicdo brasileira de 1988 o paragrafo 2° do artigo 5° prevé que os
direitos e garantias expressos na Constituicdo “n&o excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a

Republica Federativa do Brasil seja parte”, isto é, abre a porta para que ingressem

® No mesmo artigo Leal refere-se a Tarso Genro, conhecido politico marxista gaticho, como “uma das
maiores autoridades em Administragcdo Publica no Brasil” (LEAL, 1998, p. 169). Entretanto e
curiosamente, poucos anos apés a elaboracao do artigo pelo autor da Unisc (Leal), Tarso Genro foi
Governador do Estado do Rio Grande do Sul, ficando mais conhecido pela criagdo, no ano de 2012,
da “EGR” (Empresa Gaucha de Rodovias S/A), uma estatal pensada para administrar a “arrecadagao”
(pedagios), a “manutengéo”, a “conservagao”, a “pintura”’ e “melhorias” das rodovias do Estado do
Grande do Sul, empresa estatal que passou a ser odiada pelos sul-rio-grandenses exatamente por
arrecadar, mas quase nada melhorar, manter, pintar ou conservar, proliferando-se buracos e
remendos pelas rodovias do Estado a partir de entéo.
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no texto constitucional disposi¢des que resultem de consenso internacional escrito,
ndo excluindo a interpretacédo pela incidéncia principioloégica ndo escrita. A Emenda
Constitucional niamero 45 acrescentou o paragrafo 3° ao artigo 5°, e estabeleceu a
partir de entdo um maior rigorismo na incorporacdo de disposicOes externas, ao
prever que os ‘tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais”.

Ao comentar a disposi¢cdo do 8§ 2° do artigo 5°, Gilmar Ferreira Mendes, na
obra Jurisdicdo Constitucional, traz o entendimento de que os tratados internacionais

devam ser admitidos apenas com a forca de lei federal:

O art. 5°, § 2°, da Constituicdo contém clausula segundo a qual os direitos e
garantias constantes da Constituicdo ndo excluem outros que derivem do
regime e dos principios por ela adotados ou dos tratados dos quais o Brasil
participe (art. 5°, § 2°). Essa disposicao, que reproduz, em parte, principio
tradicional do Direito Constitucional brasileiro, contém algo de novo, na
medida em que faz referéncia expressa aos direitos garantidos por tratados
internacionais. Seria licito indagar se esses direitos previstos em tratados
estariam dotados de for¢a e hierarquia constitucionais. Segundo a opiniao
dominante, os tratados internacionais tém, em virtude dos atos de execucao
e transformacéo, apenas a forga de lei federal. (MENDES, 2014, p. 263).

Héa a possibilidade, também, de que situacdes ndo expressamente previstas
no texto constitucional, mas que observadas pelo costume, venham a ser
incorporadas ao sistema, e isso € decorréncia, como ja ventilado, da preméncia da
permanente busca da materialidade constitucional.

O costume, porém, necessariamente terd que ser reconhecido como
vinculante, ou seja, significar uma prética reiterada e aceita pelo grupo social a tal
ponto que se torne consensualmente assimilado para a incorporacdo, podendo
nascer do proprio exercicio do poder como, por exemplo, a reeleicdo no direito
norte-americano, que decorria de mero costume, sendo que sobre isso impende
registrar que somente com a Emenda 22 a Constituicdo norte-americana € que veio
a positivacdo e a vedacdo de mais de uma reeleicdo’ nos Estados Unidos, dispondo

a Emenda 22, o seguinte:

" Somente no ano de 1947 os Estados Unidos aprovaram a Emenda n° 22, que entrou em vigor em
1951, proibindo a reeleicéo presidencial por mais de dois periodos. E o texto da Emenda no original
em inglés:
Section 1.
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Secéo 1.

Nenhuma pessoa sera eleita para o cargo de Presidente mais de duas
vezes, € nenhuma pessoa que ocupou 0 cargo de Presidente, ou atuou
como Presidente, por mais de dois anos de um mandato no qual outra
pessoa foi eleita Presidente, seréa eleita para o cargo de Presidente mais de
uma vez. Mas este artigo ndo se aplicara a qualquer pessoa que ocupe 0
cargo de Presidente quando este artigo for proposto pelo Congresso, e ndo
impedira qualquer pessoa que possa estar ocupando o cargo de Presidente,
ou atuando como Presidente, durante o periodo em que este artigo torna-se
operativo, por ocupar o cargo de Presidente, ou atuar como Presidente
durante o restante do mandato.®

Secéo 2.

Este artigo sera inoperante a menos que tenha sido ratificado como uma
emenda a Constituicdo pelas legislaturas de trés quartos dos varios estados
no prazo de sete anos a partir da data de sua apresentacdo aos estados
pelo Congresso.

Nos Estados Unidos ha grande dificuldade de emenda a Constituicdo, sendo
aquela uma Constituicdo que pode ser considerada superrigida,® pois apenas por
iniciativa de 2/3 (dois tercos) dos membros das Camaras (Alta e Baixa), ou por
proposta de dois tercos das legislaturas dos 50 Estados que atualmente compdem a
federacdo norte-americana, ou seja, no minimo as legislaturas de 33 Estados, sendo
gue ao final a emenda ainda tera que ser ratificada por 3/4 (trés quartos) dos
Estados, o que na composi¢cado atual de 50 Estados equivale a necessidade de que
38 unidades ratifiguem a emenda, sendo isso o0 que dispde a propria Constituicdo de

1787, no seu artigo Quinto,'® o que torna a Constituicao norte-americana, em exame

No person shall be elected to the office of the President more than twice, and no person who has held
the office of President, or acted as President, for more than two years of a term to which some other
person was elected President shall be elected to the office of the President more than once. But this
article shall not apply to any person holding the office of President when this article was proposed by
the Congress, and shall not prevent any person who may be holding the office of President, or acting
as President, during the term within which this article becomes operative from holding the office of
President or acting as President during the remainder of such term.

Section 2.

This article shall be inoperative unless it shall have been ratified as an amendment to the Constitution
by the legislatures of three-fourths of the several states within seven years from the date of its
submission to the states by the Congress.

® Ocorre gue Franklin Delano Roosevelt, o 32° Presidente dos Estados Unidos, havia sido eleito para
4 mandatos consecutivos, vindo a falecer no curso do Ultimo mandato, e a fim de evitarem-se as
reiteracbes dos mandatos presidenciais, 0 que acabou por ser considerado maléfico a democracia
norte-americana, veio a Emenda 22.

° Alexandre de Moraes, na Obra “Direito Constitucional”, utiliza a expressao “superrigida” para se
referir & Constituicdo Brasileira de 1988 (MORAES, 2016, p. 10).

1% Artigo V da Constitugdo dos EUA: The Congress, whenever two thirds of both Houses shall deem it
necessary, shall propose Amendments to this Constitution, or, on the Application of the Legislatures of
two thirds of the several States, shall call a Convention for proposing Amendments, which, in either
Case, shall be valid to all Intents and Purposes, as Part of this Constitution, when ratified by the
Legislatures of three fourths of the several States, or by Conventions in three fourths thereof, as the
one or the other Mode of Ratification may be proposed by the Congress; Provided [that no



23

dos dias atuais por falta de parametro a época em que passou a vigorar, uma das
mais rigidas constituicdes do mundo, muito mais do que a Brasileira de 1988, ja
considerada superrigida por Alexandre de Moraes.

Para que se tenha uma idéia, a Constitucdo brasileira de 1988, embora
considerada rigida, pode ser emendada por iniciativa do Presidente da Republica, ou
por 1/3 (um terco) dos deputados federais ou senadores, ou ainda por mais da
metade das Assembleias Legislativas dos Estados, com as unidades estaduais se
manifestando pela maioria relativa de seus membros, sendo que ao final a Proposta
de Emenda Constitucional (PEC) devera ser aprovada, em cada Casa do
Congresso, em dois turnos de votagbes, por 3/5 (trés quintos) dos votos dos
membros da Camara dos Deputados, o que equivale a 308 votos dos Deputados
Federais, e 3/5 dos membros do Senado, ou a 49 votos dos Senadores da
Republica®.

A Constituicdo norte-americana, que conta com cerca de 230 anos de
vigéncia, foi emendada 27 vezes, ao passo que a brasileira, nos primeiros 30 anos
de vigéncia, ja foi objeto de 105 emendas, o que da a medida ndo somente da
“rigidez” dos dois sistemas, mas também do grau de aceitacdo e impregnacado dos
modelos.

Acerca do que se deva entender por “costume”, o voto de desconfianca no

sistema parlamentarista € um bom exemplo de costume em matéria constitucional

Amendment which may be made prior to the Year One thousand eight hundred and eight shall in any
Manner affect the first and fourth Clauses in the Ninth Section of the first Article; and] that no State,
without its Consent, shall be deprived of its equal Suffrage in the Senate.

1 E 0 que dispde o artigo 60, da Constituicio Federal de 1988:

A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

| - de um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal;

Il - do Presidente da Republica;

Ill - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federagcédo, manifestando-se,
cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros.

§ 1° A Constituicdo ndo podera ser emendada na vigéncia de intervencdo federal, de estado de
defesa ou de estado de sitio.

§ 2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.

§ 3° A emenda a Constituicdo sera promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados e do Senado
Federal, com o respectivo nimero de ordem.

§ 4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

| - aforma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periédico;

Il - aseparacgdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

§ 5° A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada ndo pode ser
objeto de nova proposta na mesma sessao legislativa.
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surgido na Inglaterra. Na Inglaterra o Parlamento pressionava oS ministros a se
demitirem quando havia discordancia politica. Inicialmente era utilizado o
impeachment, figura originaria do direito penal, mas que exige um processamento
nao condizente com a dinamica reclamada pela administracéo publica. Com o tempo
os integrantes da Camara dos Comuns passaram a perceber que o mais producente
nao seria a submissdo a um processo demorado, mas uma manifestacdo de
desconfianca que desde logo fizesse o indesejado fora do cargo para que houvesse
a continuidade administrativa, nascendo assim, entdo, o voto de desconfianga, que
tem origem, portanto, no descontentamento da Casa Parlamentar com a politica que
estivesse sendo adotada pelo governante em um sistema parlamentarista.

No Brasil a Unica pratica costumeira aceita é a reedicdo de Medidas
Provisodrias. Assim, quando se fala em costume no Brasil ndo ha muitos exemplos
que possam ser oferecidos, mas o costume é fonte constitucional no Brasil, ao
menos em tese'?,

Em constituicdes como a brasileira ha apenas presuncédo de que aquilo que
ndo € materialmente constitucional o seja, pois ndo ha como declarar a
inconstitucionalidade de normas constitucionais originarias. Esse é o escudo dos
direitos sociais em um texto constitucional prolixo como o brasileiro. Eles ndo sao
materialmente constitucionais, mas quando colocados na mesma hierarquia dos
direitos individuais, por exemplo, que por sua vez possuem materialidade
constitucional, € como se também estivessem revestidos (0os sociais) da
materialidade constitucional, pois tudo em uma Constituicdo, dentro da concepgao
dirigista, deve ser considerado materialmente constitucional. Parte-se da ideia de
gque a inconstitucionalidade da ConstituicAo nunca podera ser declarada,
assomando-se a isso o discurso da impossibilidade de “involugéo”, ou “retrocesso”

no que tange a “conquistas sociais”.*®

2 Importante destacar, a titulo de curiosidade, que um dos ramos mais férteis, quando se fala em
costume no Brasil, é o Direito Comercial, sendo exemplo o caderno do armazém, mas em matéria
constitucional o exemplo a se dar daqui sdo de fato as Medidas Provisorias.

13 Ingo Wolfgang Sarlet, por exemplo, no livro A Eficacia dos Direitos Fundamentais — Uma Teoria
Geral dos Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional, fala em “proibicdo de retrocesso”
(SARLET, 2015, p. 451 e ss.).
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Uma Constituicio em realidade estabelece a ordem juridica desde logo,
quando ela evidentemente é soberana'*. Em uma concepcdo democrética é
resultado de um pacto social, mas € evidente que quando da elaboracédo do texto o
poder constituinte deve sofrer limitacdes de varias naturezas, inclusive de ordem
econdmica, sob pena da insignificancia.’®

Na tentativa ainda de expor algumas caracteristicas do Direito Constitucional,
cumpre registrar que na elaboracdo democratica de uma Constituicdo ha uma
assembleia constituinte, que podera ser exclusiva ou ndo. A assembleia, seja
exclusiva ou ndo exclusiva,'® pode ser soberana ou ndo soberana. A exclusiva é
aquela que sofre dissolucao apés a elaboracéo, aprovagédo e promulgacéo do texto
magno.

Feitas consideracdes, em breves linhas, sobre algumas caracteristicas do
Direito Constitucional, € possivel dizer-se, dentro da orientacdo do que se pretende
demonstrar, que a Constituicdo Brasileira é por demais prolixa, profusa em direitos,
sendo 0 seu texto a paragem em que o legislador de 1988 procurou colocar o
maximo que podia, com a finalidade de garantia e dirigismo. Exemplo sempre
mencionado do quanto prolixa € a Constituicdo Federal do Brasil de 1988 extrai-se
da leitura do paragrafo segundo do artigo 242: “O Colégio Pedro Il, localizado na
cidade do Rio de Janeiro, sera mantido na 6rbita federal.”*’

Mesmo que essa norma do artigo 242, 8 2°, ndo seja totalmente despida de
motivacdo, pelo que contém o artigo 211, 8§ 1° e § 2°, € digno de registro que a
Constitucdo Brasileira de 1988 contém 245 artigos permanentes, 70 disposicdes de
carater transitério, e até o momento 105 emendas, ou seja, o legislador

constitucional brasileiro é realmente prolixo.

“ Uma Constituicdo elaborada por uma assembleia constituinte ndo soberana somente entra em
vigor apos ser referendada pelo povo pela via direta. A Constituicdo Brasileira de 1988 é soberana,
PsOiS néo foi submetida a referendo.

Deve haver didlogo com as outras ciéncias, principalmente a econémica, sob o risco da aprovacao
de um texto inexequivel, fadado a vida curta.
' A assembleia constituinte ndo exclusiva é a gue cumula funcdes legislativas ordinarias. Dentre as
democraticas é a menos democratica.
" A norma do § 2° do artigo 242 da Constituicdo de 1988 teria sentido, pois a mesma Constituicao
estabeleceu aos Estados e Municipios a competéncia no que se refere a educacédo fundamental e
meédia (artigo 211, § 1° e § 29). Assim, ndo haveria, que ndo na propria Constituicdo, outro momento
melhor para estabelecer que o Colégio Dom Pedro Il permaneceria na “érbita federal.” Essa, por
exemplo, é a opinido de Ricardo Sanchez Baronovsky. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/38060/constitucionalismo-ciarlare>. Acesso em: 19 nov. 2018.
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2.1 A Constituicao Brasileira de 1988 como exemplo de Constituicdo prestacional e a

‘“valvula de escape” representada pela Justigca do Trabalho

A Constituicdo de 1988 foi influenciada por uma matriz ideolégica que parte da
ideia da existéncia de uma superestrutura e uma infraestrutura na sociedade, com a
primeira sufocando a segunda, fazendo surgir a superior necessidade, entao,
resultado dessa influéncia, de que os mais desfavorecidos tenham, enfim, a sua vez
e sejam contemplados com direitos que seréo alcangados pelo Estado.

Cumpre mencionar, por ser digna de registro no momento, que essa mesma
concepcao de transformacdo social tinha como método a ocupacdo gradual e
sistematica dos espacos estratégicos existentes em uma sociedade capitalista,
expediente de inspiracdo gramsciana, lembrando que Antonio Gramsci foi um
filésofo marxista italiano que viveu entre os anos de 1891 e 1937, tendo produzido
varias obras ligadas a defesa da classe operaria, com énfase no método de
atingimento de uma sociedade igualitaria, tendo ele a seguinte visdo do estado
liberal, o qual esperava que fosse substituido por uma sociedade ou estado sem

classes:

Como ideia-limite, o programa liberal cria o Estado etico, isto €, um Estado
gue idealmente estd acima das competicdes de classe, do cruzamento e
choque dos agrupamentos que compdem a realidade econbmica e
tradicional. Este Estado é mais uma aspiragdo politica do que uma realidade
politica; existe apenas como modelo utdpico, mas este seu ser é
precisamente uma miragem que o torna robusto e o transforma numa forca
de conservagdo. Na esperanca que ele se realize finalmente na sua
completa perfeicdo, muitos encontram a forca para 0 ndo renegarem e,

portanto, para ndo procurarem substitui-lo. (GRAMSCI, 1976, p. 115).
Gramsci estava convicto de que o liberalismo (ou capitalismo) era contrario a
nocdo de estado, e entenda-se aqui, porquanto contemporaneo a Gramsci, 0
liberalismo de que fala como sendo o classico, aquele que se estrutura nas
liberdades, notadamente de expressao, econdmica e religiosa. Que era um sistema
incapaz de realizar a paz porque a propriedade privada e nacional geraria fronteiras,
cisbes e guerras, produzindo Estados nacionais em permanente conflito entre si. Da
leitura dos seus escritos extrai-se que considera capitalismo e liberalismo uma coisa
s0, mas externa a ideia de que o liberalismo era um movimento presente na
atividade geral do capitalismo e que essa acao “[...] liberal reentra na atividade geral

do capitalismo destinado a assegurar mais solidas e garantidas condi¢cdes de
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concorréncia [...]", asseverando na sequéncia, que “[...] a concorréncia é a inimiga
mais acérrima do Estado. [...]" (GRAMSCI, 1976, p. 347).

Para o entendimento gramsciano o liberalismo sempre foi, com efeito,
contrario ao Estado, e que o liberalismo ou capitalismo teria se utilizado do

Parlamento para o esvaziamento das func¢des do Estado:

A literatura liberal representa uma polémica contra o Estado. A historia
politica do capitalismo caracteriza-se por uma continua e furiosa luta entre o
cidadao e o Estado. O Parlamento € o 6rgdo desta luta; e o Parlamento
tende por isso a absorver todas as fungfes do Estado, isto &, a suprimi-lo,
esvaziando-o de todo o poder efectivo, visto que a legislacdo popular é
destinada a libertar as entidades locais e os individuos da escraviddo e
controle do poder central. (GRAMSCI, op. cit., p. 347).*

Impregnada da influéncia do ideério igualitario, surgiu a redacéao do artigo 6°,
qgue visou gerar (garantir) direitos em uma amplitude jamais vista, sem qualquer
indagacdo de ordem econbmica. Mais, sequer cogitando o legislador da época que
tamanha avidez “dirigente” pudesse talvez, em efeito inverso, proporcionar €
prejuizo aos mais pobres, na forma de retracdo econdmica (por desinteresse e
asfixia dos agentes), desemprego e inflacdo em razdo do desequilibrio fiscal criado.

Por outro lado, o constitucionalismo norte-americano, centrado apenas na
organizacdo do Estado e nos intitulados — largamente pela doutrina brasileira —
direitos de defesa, tidos como ultrapassados em nosso meio, notadamente
académico, que ja fala inclusive em direitos de quinta ou sexta geracdo, ou
“‘dimensao” (SARLET, 2015 p. 45), produz estabilidade, pois se ocupa do que é
materialmente constitucional, alcancando ao cidaddo um pequeno apanhado escrito,
surgido de um consenso verdadeiro, de base natural ou existencial, para que se
defenda das eventuais incidéncias do cotidiano que se apresentem ignébeis, de
origem publica ou privada.

Quando se mencionam doutrinadores voltados ao social, Sarlet, na obra A
Eficacia dos Direitos fundamentais — Uma Teoria Geral dos Direitos Fundamentais
na Perspectiva Constitucional, defende a posi¢ao de que os direitos fundamentais a
prestacdes enquadram-se no ambito dos direitos de segunda dimensdo (SARLET,

2015, p. 192).

' Compreende-se, assim, o desprezo que a denominada esquerda alimenta pelos Parlamentos, seja
impondo Parlamento com partido Gnico, caso cubano, seja estabelecendo, quando no Executivo, uma
relagdo baseada em negociacéo deletéria de apoio, caso brasileiro nos anos de 2003 a 2018.
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Muito provavelmente por ser exiguo e de base real, o documento fundador
dos Estados Unidos ja conta com mais de dois séculos, evidentemente que com as
emendas que se assomaram ao Bill of Rights até que chegassem as 27,'° tendo
produzido, ou contribuido, ou ao menos nédo tendo atrabalhado, a ascencédo da
nacdo mais rica do planeta. A razao disso talvez tenha motivagéo juridica, de ordem
fundacional, podendo-se dizer que os EUA n&o sdo somente ricos, mas inclusivos, e
a inclusdo decorre evidentemente da riqgueza produzida em ambiente em que a
énfase esta nos direitos fundamentais de liberdade.

O Produto Interno Bruto dos Estados Unidos no ano de 2017 atingiu a
impressionante cifra de quase 20 trilhdes de délares.?®° Tamanha riqueza é inclusiva,
tanto que aos EUA acorrem historicamente milhares de migrantes, muitos optando
pelo ingresso ilegal no pais, mesmo que isso implique na auséncia de direitos
basicos de cidadania, como a possibilidade de dirigir um automovel em solo norte-
americano, ou de ser atendido em um hospital publico, por exemplo. No ano de 2010
a estimativa é de que residiam de 7 milhdes a 20 milhdes de estrangeiros sem
autorizacdo nos Estados Unidos (CUNHA, 2010, p. 32).%

Acerca do caréater ultrapassado dos direitos considerados de “defesa”,
relevante destacar que a posicao de grande parte da doutrina brasileira é no sentido
de que a Constituicdo de 1988 produziu enorme avancgo, pois trouxe direitos também
de segunda e terceira geracdo, sendo diploma que teria alcancado, portanto, na
comparacdo com textos fundadores de matriz “liberal-burguesa”, a modernidade. E a
posicdo de Ingo Sarlet, que defende que os direitos fundamentais a prestacdes
enquadram-se como direitos de “segunda dimensao”, correspondendo a evolucdo do
Estado de Direito, de matriz liberal-burguesa, para o Estado democratico e social de
Direito, incorporando-se a maior parte das constituicbes do segundo pos-guerra
(SARLET, 2015, p. 192).

Uma das questdes cruciais no ambito brasileiro reside, portanto, nos

denominados direitos sociais, um tema caro ao ambiente juridico do pais.

9 A 272 Emenda teve a aprovacao definitiva — ratificacdo de 3/4 (trés quartos) dos Estados-membros
— somente em 07/05/1992.

%% Disponivel em: <https://pt.tradingeconomics.com/united-states/gdp>, acesso em 19 out. 2018.

L Conforme monografia apresentada por Filipe Brum Cunha na Universidade Federal do Rio Grande
do Sul, sob o titulo “Imigracdo llegal nos Estados Unidos: Uma Analise”. Disponivel em
<https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/28365/000770739.pdf?sequence=1>, acesso em
19 nov. 2018.
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Uma demonstracéo da transcendentalidade do tema é que debaixo de grande
resisténcia nos ultimos anos as relagbes de trabalho no Brasil tornaram-se objeto de
propostas de alteracdo da legislacédo existente, culminando com a edicao da Lei n°
13.467/2017, que modificou varios dispositivos da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, a CLT, instituida pelo Decreto-Lei n°® 5.452 do ano de 1943, sendo
instrumento legal que surgiu da aceleracéo da industrializacdo brasileira, ocorrida na
primeira metade do seéculo passado, tornando-se fato que a partir daquele
capitalismo incipiente da primeira metade do século XX ficou mais clara a
disparidade entre ricos e pobres, 0 que passou a ser visto como um mal a ser
combatido.

E no Brasil os ricos, que outrora detinham os meios primarios da produgéao —
sendo os fazendeiros de café um bom exemplo — com a industrializacdo foram em
certa medida substituidos pelos atores do capitalismo urbano, do setor secundario,
transmudando-se o contingente dominante, antes marcadamente rural, agora
também em urbano.

A grande massa populacional, mal instruida e necessitada de trabalho, restou
0 éxodo para as cidades, emergindo uma classe de trabalhadores mal remunerada,
mal instruida - com elevados indices de analfabetismo - transformando-se o Direito
do Trabalho e a Justica do Trabalho, a partir dai, talvez sem que o legislador de
1943 supusesse, em resposta as distor¢cdes advindas de um capitalismo incipiente,
avido por lucros, no contraponto a trabalhadores necessitados dos sustentos
proprios e de suas familias. O grande numero de ac6es na Justica do Trabalho nada
mais significou, em determinado momento da vida da na¢do, do que saida (mal
ajambrada) na forma de tentativa de amenizar um quadro de diferencas acentuadas
gue se verificava.

Ante o contexto de desigualdades, o Direito do Trabalho e a Justica do
Trabalho acabaram por encontrar lugar na cena brasileira, e com o tempo surgiram
fortes objecbes por parte do empresariado, ante a compreensédo de que ndo seria
um foro adequado e que em iniUmeras situa¢cdes proporcionaria ndo a justica, mas o
inverso, a injustica.

Relevante para uma melhor compreenséo e para que o tema nao se perca
dentro da dissertacdo, que se proceda entdo a um pequeno apanhado acerca do

assunto, iniciando-se pelo reconhecimento de que ela, a Justica do Trabalho, ndo
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existe somente no Brasil, como lembrou recentemente Beatriz Renck,?> ha mesmo
em pais desenvolvido como a Alemanha, que tem modelo jurisdicional semelhante
ao da Justica do Trabalho que ha no Brasil.

E a comparacdo entre esses dois paises, Alemanha e Brasil, em namero de
demandas, que deve ocorrer ndo com 0s numeros absolutos, mas com base na taxa
de litigiosidade, como refere Cassio Casagrande em artigo publicado em 2017,% nao
nos traz dados muito diferentes. A populacdo economicamente ativa da Alemanha
giraria em torno de 42 milhdes de pessoas, 0 que implicaria em uma taxa de
litigiosidade de 1,4%, considerando-se que na Alemanha ingressam cerca de 600 mil
acbes anuais,** a média alema estaria entre um e dois trabalhadores a cada 100
acorrendo a demanda trabalhista, enquanto que aqui essa média seria entre 3 a 4
trabalhadores em cada 100, considerando-se que no Brasil, conforme dados do
Tribunal Superior do Trabalho (TST), o Judiciario Especializado do Trabalho daqui,
no ano de 2016 recebeu 3.957.179 acdes,?®> 5% a mais que no ano anterior, muito
provavelmente em razdo da recessdo econdmica produzida no Governo Dilma
Rousseff e em plena incidéncia, os seus efeitos, a época (ano de 2016), declinio
econdmico que em razéo dos desligamentos compulsérios dos trabalhadores é fator
que reconhecidamente eleva o nimero de acdes ajuizadas.

Nesse exame torna-se importante ressaltar, por outro lado, que nos Estados
Unidos, pais que ndo possui judiciario especializado do trabalho como ha no Brasil e
Alemanha, ndo parece ser exatamente verdadeira a informacédo de que ndo haja o
ingresso de muitas demandas com fundo trabalhista.

N&o obstante nos EUA ndo exista, de fato, uma justica especializada nos
moldes da que se conhece no Brasil, os dados de que naquele pais ingressariam no

sistema poucas a¢Bes com viés trabalhista — apenas aproximadamente 75 mil

*’Desembargadora do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Texto publicado no Jornal Zero
hora de 01/05/2017. Disponivel em:
<https://siabi.trt4.jus.br/biblioteca/acervo/Doutrina/artigos/Produ%C3%A7%C3%A30%20Intelectual %2
0-%20Diversos/Mitos%20sobre%20a%20Justi%C3%A7a%20d0%20Trabalho%20-
%?20Beatriz%20Renck.pdf>. Acesso em 19 nov. 2018.

23 Disponivel em: <http://www.diariodocentrodomundo.com.br/brasil-campeao-de-acoes-trabalhistas-
como-se-constroi-uma-falacia-por-cassio-casagrande/>. Acesso em 19 nov. 2018.

* Dado do Professor Wolfgang Daubler, da Universidade de Bremen. Disponivel em:
<https://tst.jusbrasil.com.br/noticias/955014/especialista-conversa-no-tst-sobre-relacoes-de-trabalho-
na-alemanha>. Acesso em 19 nov. 2018.

# segundo dados do Tribunal Superior do Trabalho (TST), o Judiciario Especializado do Trabalho, no
ano de 2015 recebeu 3.768.454 acdes, no ano de 2016, 3.957.179 acdes. Disponivel em:
<www.tst.jus.br/documents/10157/d905f629-e0b9-1cdc-ed41-c104e05446f9>. Acesso em 19 nov.
2018.


http://www.diariodocentrodomundo.com.br/brasil-campeao-de-acoes-trabalhistas-como-se-constroi-uma-falacia-por-cassio-casagrande/
http://www.diariodocentrodomundo.com.br/brasil-campeao-de-acoes-trabalhistas-como-se-constroi-uma-falacia-por-cassio-casagrande/
https://tst.jusbrasil.com.br/noticias/955014/especialista-conversa-no-tst-sobre-relacoes-de-trabalho-na-alemanha
https://tst.jusbrasil.com.br/noticias/955014/especialista-conversa-no-tst-sobre-relacoes-de-trabalho-na-alemanha
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reclamacdes ao ano®® — carecem de melhor verificacdo, pois ha 14 competéncia
concorrente entre as esferas federal e estadual para apreciacdo da matéria e séo
também mais manejadas as acdes coletivas, sendo que cada um dos 50 estados
norte-americanos possui estrutura judiciaria apta para o enfrentamento do tema,
com controle proprio de cada estado relativamente aos dados a serem
disponibilizados, o que torna crivel que as denominadas class actions, acfes de
classe de cunho trabalhista, sdo sim largamente utilizadas no ambito das justicas
estaduais nos EUA, o que afastaria o dado das 75 mil demandas anuais como refere
Casagrande, nao sendo mesmo verossimil que pais com elevadissimo nivel de
desenvolvimento econdmico como os EUA produza um t&o baixo volume de conflitos
na seara laboral, sendo fato notério o demandismo existente nos Estados Unidos,
qgue resulta do ambiente de liberdade desde a fundacéo, liberdade que remete
também a ideia do amplo acesso a justica.

E fato digno de registro, entretanto, que no Brasil adotamos um sistema
protetivo, paternalista, de inspiracdo varguista, inclusive com previsdo de um
contrato minimo constitucional — do artigo 6° ao artigo 11 da Carta de 1988 — além
do que existe de minimo na Consolidacéo das Leis do Trabalho, e que esse aparato
legislativo proporciona terreno para um maior volume de conflitos judicializados no
setor.

H& uma cultura, portanto, de elevada presenca estatal, expressada no
contrato minimo estampado na CLT, com positivacdo na Constituicdo, o que resulta
em excessiva regulamentacédo das relagdes de trabalho.

E que talvez no Brasil o Direito do Trabalho, e a prépria Justica do Trabalho,
propiciam aquilo a que Mauricio Godinho Delgado define como “medida de
civilidade” (DELGADO, 2006, p. 81). Muito da nossa “civilidade” estaria, portanto, no
Direito do Trabalho e no acesso facil a Justica do Trabalho, acesso que ndo pode
ser negado ou dificultado se se estd em um estado democratico de direito como
pretensamente é o caso brasileiro.

Assim, se ha a Justica Especializada, ndo pode ser negado o acesso a ela,
diversamente do que se verifica da leitura do atual paragrafo 3° do artigo 844%" da
Consolidacao das Leis do Trabalho, com a redacéo dada pela Lei 13.467/17, que é

% Dado trazido inicialmente pelo sociélogo José Pastore, em artigo publicado em 15/03/1999.

Disponivel em: <http://www.josepastore.com.br/artigos/rt/rt_056.htm>. Acesso em 19 nov. 2018.
" Que impde o pagamento de “custas” para a propositura de nova demanda.


http://www.josepastore.com.br/artigos/rt/rt_056.htm
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disposicdo que estd a limitar, neste momento, o principio do livre acesso ao
Judiciario, tornando razoavel o entendimento de que a atual redacéo do dispositivo
mencionado (paragrafo 3° do artigo 844 da CLT) contenha inconstitucionalidade,
pois em conflito com o principio do acesso ao Judiciario de que trata o artigo 5°,
XXXV, da CF/88. Também a disposi¢ao do artigo 840, da CLT, que no seu paragrafo
1° estabelece que o pedido judicial a ser formulado devera trazer a indicacdo do
valor devido, dificulta ou até mesmo inviabiliza o acionamento, pois é exigéncia
ligada a quantificacdo que claramente ndo esta ao alcance do possivel demandante,
que nao detém a documentacdo da vinculacdo, como cartdes de ponto, por
exemplo.?®

O carater inabdicavel dos direitos trabalhistas entre nds, ou contrato minimo,
chega a tal ponto que, como preleciona Sérgio Pinto Martins, na vigéncia do contrato
de trabalho os direitos trabalhistas se mostram irrenunciaveis, isso porque o
empregador pode acabar por impor a renuncia de direitos ao trabalhador durante a
vigéncia do contrato, tornando invalido o eventual ato que implique em abrir méo de
direito assegurado na lei (MARTINS, 2015, p. 41), inclusive no ambito
infraconstitucional, 0 que aos norte-americanos soaria estranho, pois ndo tém eles
diploma minimo garantidor similar & CLT e como a cultura que ha nos Estados
Unidos é fortemente baseada no respeito aos contratos, nada lhes pareceria mais
inusitado, no ambito juridico, do que aquilo que estd escrito nos instrumentos de
avenca individual nao valer.

Carmen Camino vai ainda além de Martins, asseverando que a consolidacdo
das Leis do Trabalho consagra entre nds a inalterabilidade do contrato, e que altera-
lo unilateralmente, ou em prejuizo do empregado, constitui infracdo a lei de qualquer
modo, independentemente de se estar tratando de direito tutelado na lei ou
exclusivamente no pactuado (CAMINO, 2003, p. 90), ou seja, o carater imperativo do
Direito do Trabalho no Brasil leva a necessaria indagacdo sobre se a férrea

regulamentacdo trabalhista, o contrato minimo com a hierarquia constitucional que

8 O Tribunal Regional do Trabalho da 4% Regido, com sede em Porto Alegre, por ocasidao da ‘I
Jornada sobre a Reforma Trabalhista”, ocorrida em 10 de novembro de 2017, logo apés, portanto, a
vigéncia das alteracdes produzidas na Consolidacdo das Leis do Trabalho pela Lei 13.467/17,
externou posicionamentos sobre alguns itens que foram objeto da reforma produzida pela Lei
13.467/17. Disponivel em: <https://www.trt4.jus.br/portais/media-
noticia/151470/Conclus%C3%B5es%20aprovadas%20por%20magistrados%20d0%20TRT4%20sobr
€%20a%20Lei%2013467.pdf>. Acesso em 19 nov. 2018.
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h& no pais, asseguraria a inclusdo ou representaria exatamente o inverso, isto é, o
entrave ao desenvolvimento, sendo, portanto, fator que proporcionaria uma ainda
maior exclusdo do que a que vivenciada na histéria do pais.

Consagrando a cultura prestacional e do contencioso juslaboralista, temos a
Constituicdo de 1988 com elevada carga de regulamentacdo no terreno social,
tornando-a onerosa ao setor produtivo privado e ao Estado, na comparacéo até com
outras nacbes que contam também com constituicdes prolixas na definicdo de
direitos, principalmente os de segunda geracdo (assim denominados). Isso decorre
ndo s6 do componente cultural, ¢ bom que se diga, mas que saidos de um regime
de excecdo na década de 1980 houve o inexoravel entendimento no processo
constituinte de 1986-88 no sentido de assegurar no campo constitucional os direitos
sociais, econdbmicos e culturais, de titularidade coletiva, pois o pais estaria a
necessitar da positivagdo, com o revestimento inclusive do caréater pétreo, de direitos
voltados a porcao mais despossuida do estrato social, descalabro social que teria
sido agudizado no periodo de excecdo militar.

Visava 0 consenso que se formava a época uma Constituicdo “dirigente”,
situacdo em que o Direito Constitucional estaria a forcar, em nivel programatico, o
alcance de medidas ainda mais protetivas do que as existentes na CLT.

Mas com a demasiada sobrecarga de atribuicbes conferida ao setor produtivo
(e ao Estado) acabaram por aflorar propostas de reducdo de direitos sociais
estabelecidos com a finalidade “dirigente” de 1988, submetendo-se ao Parlamento
propostas de reforma visando desonerar 0 meio empresarial e a maquina publica do
pesado encargo.

No ambito previdenciario publico estatal o debate travado € se seria
conveniente ou ndo ao pais o alargamento dos tempos de contribuicdo no
contraponto aos periodos de percepcao dos beneficios, cada vez mais onerosos em
razdo da maior expectativa de vida dos provisionados. Na seara trabalhista
sobreveio a Lei 13.467/2017, que alterou varias disposi¢cdes da Consolidacdo das
Leis do Trabalho, sem que fossem alterados ou suprimidos os direitos
constitucionalmente assegurados sobre o tema, eis que aqueles exigem, para

qualquer alteracdo, o quérum qualificado destinado as emendas constitucionais,
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alteracdo talvez sequer possivel, nesse caso, via emenda, por se revestirem essas

normas — as inseridas no catalogo dos direitos sociais — do carater pétreo.?

2.1.1 Os direitos sociais e a vocacao pela hierarquia constitucional no Brasil

A discusséo que passaréd a existir, com efeito, é se direitos sociais necessitam
da hierarquia constitucional, com dimensao dirigente, ou se a insercao dos direitos
de pendor trabalhista na Carta € desnecessaria ante a versatilidade das relacdes
laborais, ou seja, se uma constituicdo prolixa no catdlogo social pode, ao trazer
complei¢do imutavel ao sistema, terminar € por engessar o desenvolvimento e ao
final se tornar, inversamente, prejudicial as camadas mais desfavorecidas da
populacdo, sendo que o que conduziria uma Constituicdo a ser a efetiva base de
uma nacao progressista ndo seria a minuciosa discriminacgao de direitos inseridos no
espectro fundador, mas as condigcbes de crescimento econbmico, afirmado o
ordenamento eficaz do Estado, em que o sistema federativo e a forma republicana
de governo fossem priorizados, juntamente com a separacdo e a limitacdo dos
poderes, bem como a supremacia do judiciario em suas decisdes e a soberania do
povo, tudo com a finalidade de propiciar o efetivo desenvolvimento sustentado e
duradouro. Essa € a base do constitucionalismo norte-americano, conforme refere
Adhemar Ferreira Maciel em seu Bill of Rights (MACIEL, 2016 apud
LOEWENSTEIN, 1959, p. 27).

O jurista e historiador francés, Alexis de Tocqueville, no contato com a
sociedade norte-americana relata ter se deparado com pessoas tomadas pela
religiosidade messianica, quase loucas, voltadas ao culto de seitas bizarras
(TOCQUEVILLE, 2004, p. 163). Em contrapartida, teria se deparado também com
instituicdes politicas solidas e democraticas, mostrando-se inclusive surpreso com a
multiplicidade de associacdes em que 0s norte-americanos se organizavam para
qualquer finalidade, conforme lembranca feita por Dahl (2001 apud TOCQUEVILLE,
1961, p. 102), podendo-se conjecturar que os Estados Unidos n&o sejam uma nacao
fundada somente na representatividade e na religiosidade do povo, mas também no

forte componente participativo.

? Sendo essa a posicéo, por exemplo, de Sarlet (2015, p. 442).
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No Brasil dos dias atuais ha um enorme contingente de excluidos, e esse
contingente clama por amparo, arrimo que aqui e nas nacgdes latino-americanas de
um modo geral, desde ao menos a segunda metade do século XX, foi tido como de
incumbéncia quase que exclusivamente estatal, por influéncia avassaladora das
ideias marxistas e keynesianas do pdés-guerra, sendo digno de nota que o inglés
John Maynard Keynes, autor, dentre outros, do livro A Teoria Geral do Emprego, do
Juro e da Moeda, influenciou largamente o pensamento econémico de parte do
século passado (XX), ao defender a maior intervencédo do estado na economia e a
elevacdo da carga tributaria para o atingimento da justica social, na forma da
prestacdo governamental as camadas mais pobres da sociedade. A sua posi¢do de
uma maior interferéncia estatal pode ser retratada pelo seguinte trecho da obra

acima citada:

Da minha parte sou, presentemente, algo cético quanto ao éxito de uma
politica meramente monetaria orientada no sentido de exercer influéncia
sobre a taxa de juros. Encontrando-se o Estado em situacdo de poder
calcular a eficiéncia marginal dos bens de capital a longo prazo e com base
nos interesses gerais da comunidade, espero vé-lo assumir uma
responsabilidade cada vez maior na organizacdo direta dos
investimentos, ainda mais considerando-se que, provavelmente, as
flutuacdes na estimativa do mercado da eficiéncia marginal dos diversos
tipos de capital, calculada na forma descrita antes, serdo demasiado
grandes para que se possa compensa-las por meio de mudancas viaveis na
taxa de juros. (KEYNES, 1996, p. 171, grifo nosso).*

Ao estado do bem-estar social de matriz keynesiana, que agigantava o papel
do estado, se opOs Friedman, cujo receituario econdmico se baseia no liberalismo

classico:

O cerne da filosofia liberal € a crenga na dignidade do individuo, em sua
liberdade de extrair o0 maximo de suas capacidades e oportunidades, de
acordo com suas préprias luzes, dependendo apenas da condi¢cdo de que
ndo interfira na liberdade dos outros individuos de fazer o mesmo. Isso
implica crenca na liberdade do ser humano, em um sentido; e em sua
desigualdade, em outro. Cada um tem igual direito a liberdade. Trata-se de
prerrogativa importante e fundamental, exatamente porque as pessoas sdo
diferentes, porque cada um querera fazer coisas diferentes com sua
liberdade, e, no processo, contribuir mais que outra para a cultura geral da
sociedade em que convivem muitos individuos. (FRIEDMAN, 2014, p. 198).

Para Friedman, todo aquele que perfila com o ideal de liberdade deve

estabelecer uma distincdo muito nitida entre igualdade de direitos e igualdade de

% A obra no original foi publicada no ano de 1973, sob o titulo The General Theory of Employment,
Interest and Money.
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oportunidades, de um lado, e igualdade material ou igualdade de resultados, de
outro. (FRIEDMAN, 2014, p. 198).

Thomas Piketty mais recentemente, autor de O Capital no Século XXI, por
outro lado se inclina para uma matriz anticapitalista, sinalizando ndo haver como o
crescimento prometido pelo capitalismo possa beneficiar a todos, mencionando
inclusive, de modo critico, a teoria de Kuznets, segundo a qual a desigualdade de
renda deveria diminuir de modo automatico nos estagios mais avancados do
desenvolvimento capitalista de um pais, ou seja, 0 crescimento para Piketty néo
seria como a “‘maré alta”, que “levanta todos os barcos” como quer fazer crer
Kuznets com sua teoria (PIKETTY, 2014, p. 18), e naturalmente Friedman com sua
teoria de Estado com poucas atribuicoes.

Friedman, porém, ndo preconiza a auséncia de governo, entendendo ele que
0 mercado ndo elimina essa necessidade (da existéncia de um governo). Ao
contrario, muito embora entenda que o governo deva se importar apenas com as

guestdes minimas indispensaveis, defende ele que

[...] o governo é essencial ndo s6 como férum para determinar as “regras do
jogo”, mas também como arbitro para interpretar e aplicar as regras
aprovadas. O que o mercado faz é reduzir em muito a variedade de
guestdes a serem decididas por meios politicos, e, assim, minimizar a
extensdo em que o0 governo precisa participar diretamente do jogo. [...].

Em sentido contrario e sob a influéncia das idéias de Karl Marx produzidas em
Das Kapital, no exame do que escreve Piketty também é notavel a posicao
intervencionista, ou seja, de que os governos devem interferir com a finalidade de

eliminar desigualdades. Diz ele:

O capitalismo produz automaticamente desigualdades insustentaveis,
arbitrérias, que ameacam de maneira radical os valores de meritocracia
sobre os quais se fundam nossas sociedades democraticas. Existem,
contudo, meios pelos quais a democracia pode retomar o controle do
capitalismo e assegurar que o0 interesse geral da populacdo tenha
precedéncia sobre os interesses privados, preservando o grau de abertura
econdbmica e repelindo retrocessos protecionistas e nacionalistas.
(PIKETTY, 2014, p. 9).

Importante frisar que Karl Marx ndo quis reformar o capitalismo, sendo que
vaticionou o seu fim. Marx jamais entendeu que o capitalismo fosse reformavel, ou
gue a classe trabalhadora, ou proletariado, pudesse coexistir com ele, mas sim que

0 sistema (capitalista) seria substituido por uma sociedade sem classes, o que se
extrai da leitura de “O Capital”’, que do inicio ao fim trata das crises do capitalismo e
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da inviabilidade do sistema. Sua percepcdo era a de que o capitalismo estava
fadado ao enfrentamento de crises recorrentes até a Obvia autodestruicdo, com a
substituicdo por uma sociedade sem classes, comunal.

O antagonismo entre capital e trabalho era visualizado por Marx de modo tao
visceral que quando do langamento do “Manifesto do Partido Comunista® em 1848,
ele e Engels se posicionaram pelo confronto entre os trabalhadores e aqueles que
0s empregavam, denominados “burguesia”, que nada mais era do que o empresario

ou empregador, tal qual entendido hoje:

A nossa época, a época da burguesia, distingue-se, contudo, por ter
simplificado os antagonismos de classe. Toda a sociedade esta dividida,
cada vez mais, em dois grandes campos hostis, em duas grandes classes
em confronto direto: a burguesia e o proletariado. (MARX; ENGELS, 2017,
p. 63).

Em realidade burguesia, em locucdo do século XIX, nada mais significa,
portanto, do que o capitalismo, que se opde e subjuga a classe trabalhadora, ou
“proletariado”, para essa linha de entendimento, pois para Marx o trabalhador ou
proletério era explorado pelo modo de producdo existente a época, na medida em
que o capitalista, ou burgués, para lucrar com o0 seu negdocio ou empreendimento,
necessariamente teria que se apropriar da forca de trabalho de alguem, ou seja,
remunerar apenas parte da forca de trabalho e se apropriar da outra parte, o que se
insere no conceito, elaborado por ele, de mais-valia. Observemos, nesse sentido, a

seguinte passagem do livro 2 de “O Capital”:

O valor da forca de trabalho, isto €, o preco de venda adequado dessa
mercadoria, é determinado pela quantidade de trabalho necessaria a
producdo dela, e essa quantidade por sua vez € determinada pela
guantidade de trabalho exigida para produgcdo dos meios de subsisténcia
necessarios ao trabalhador, ou seja, para a conservacado da sua vida. Por
isso o salério se torna a renda da qual tem de viver o trabalhador. (MARX,

1983, p. 406).

Dentro de um contexto de marcada presenca dessa mentalidade que prega a
existéncia de exploradores e explorados, foi concebida a Constitucdo Federal de
1988.
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2.1.2 Evolugao do trabalho no Brasil

Neste momento torna-se importante, para a progressao do estudo, que seja
feito um pequeno apanhado sobre o entendimento do trabalho no Brasil, a evolucao
desse entendimento e a forte presenca do ideario marxista a permea-lo, na medida
em que a massa assalariada brasileira, ao longo do século XX, passou a ser vista
como vitima do capitalismo, seja financeiro, industrial ou mero detentor de algum
meio de producéo. Obra sempre lembrada para o entendimento da cultura brasileira,
inclusive a laboral, é Raizes do Brasil, de Sérgio Buarque de Holanda, pai do
conhecido artista Chico Buarque de Holanda, muito cultuado no interior do forte
segmento a “esquerda” existente no pais.

Pois bem, o historiador paulista tenta captar o espirito nacional, pontuando
que desde antes da era industrial o Brasil vivenciava métodos “predatérios e
dissipadores” de produc¢do. Em curiosa passagem, ao trazer referéncia sobre esses
métodos introduzidos pelos colonizadores portugueses, acaba por mencionar ele o

seguinte:

Os mesmos métodos predatérios e dissipadores se acham em uso entre
colonos de pura estirpe germéanica, e isso, ndo s6 no meio tropical que
constituem as baixadas espirito-santenses, mas também em regides de
clima relativamente temperado como as do Rio Grande do Sul. Deve-se em
todo caso considerar que a origem principalmente mercantil e citadina da
maioria desses colonos, seu nimero ndo muito consideravel, os limitados
recursos materiais de que dispunham ao se transplantarem do Velho Mundo
explicam, em grande parte, a docilidade com que se sujeitaram a técnicas ja
empregadas por brasileiros de ascendéncia lusitana. Na economia agraria,
pode dizer-se que os métodos maus, isto &, rudimentares, danosos e
orientados apenas para o imoderado e imediato proveito de quem os aplica,
tendem constantemente a expulsar os bons métodos. Acontece que, no
Brasil, as condicdes locais quase impunham, pelo menos ao primeiro
contato, muitos daqueles métodos “maus” e que, para suplanta-los, era
mister uma energia paciente e sistematica. (HOLANDA, 2004, p. 51).

Relaciona o autor aspectos raciais com métodos “maus” e “bons”. Escrevesse
nos dias de hoje e poderia talvez ingressar no rol dos politicamente incorretos. Ao
tentar decifrar a alma brasileira, o autor paulista refere também que o Brasil daria ao
mundo o homem hospitaleiro e generoso, virtudes exaltadas por estrangeiros, e que
esse seria um traco definido do carater brasileiro, decorrente da influéncia ancestral
do convivio no meio rural e do patriarcado que marcaria a sociedade brasileira, mas

que “nossa forma de convivio social €, no fundo, justamente o contrario da polidez”
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(HOLANDA, 2004, p. 146-147). Tende a rotular a “alma” nacional, portanto. Para ele,
o brasileiro, entédo, diferentemente do que pode ser a suposi¢ao inicial, ndo seria
propenso a ser sujeito passivo de dominagao, pois no fundo ndo seria exatamente
cordial.

Brito Filho, por seu turno, adentra no espinhoso tema do trabalho escravo no
pais — nestes tempos modernos — e sua caracterizacdo. Diz ele que o que deve ser
observado é o grau de dominio que exerceria o tomador dos servicos em face do
trabalhador, “a sujeicao que o primeiro impde ao segundo”, estabelecendo o autor
que no Brasil h4 casos de trabalhadores migrantes, como os plantadores de cana-
de-acucar e trabalhadores na pecuaria, que sdo submetidos a uma condi¢do
laborativa analoga a de escravo, e que também imigrantes ilegais, caso dos
bolivianos, que s&o utilizados na industria da confecgao, sdo todos “submetidos as
péssimas condigdes de trabalho que Ihe sdo oferecidas” (BRITO FILHO, 2013, p. 33-
52), informando, portanto, que no Brasil o trabalho escravo ainda se faz presente no
dia-a-dia, ndo s6é na zona rural, mas também em ambiente urbano, situacéo
pesquisada por ele que se encontra inserida nas relacées oriundas da industria da
confeccdo em S&o Paulo com trabalhadores bolivianos utilizados no processo
produtivo do segmento.

A investigacdo levada a cabo por muitos autores brasileiros decorre da
conviccdo de origem marxista de que ha, como dito anteriormente, separadamente
uma infraestrutura e uma superestrutura no espectro social e que na infraestrutura
est4 a classe desfavorecida e explorada, a classe trabalhadora ou proletariado® e
que nessa sociedade de classes o labor do trabalhador € parcialmente expropriado
pela mais-valia®* do sistema capitalista opressor, sistema que traz beneficios apenas
a classe dominante (esse € o entendimento marxista), entendida no século XIX
como burguesia, termo muitas vezes ainda utilizado por nossos autores, sendo
oportuno estabelecer que a “mais-valia”, dentro da concepgédo econémico-marxista,
significa a diferenca entre o valor final da mercadoria produzida e a soma do valor
dos meios de producgao e do trabalho e que a “mais-valia” esta na base do sistema
capitalista, sendo esse o contraponto fundamental a investigacdo de Adam Smith,

% Karl Marx diferenciava trabalhador de proletario. O proletario n&o tinha meio algum de vida que ndo
a sua forca de trabalho. Ja o trabalhador tem a condicao de vender produtos do seu trabalho.
%2 Marx desenvolveu a sua concepcdo materialista da historia em Das Kapital.
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que no Século anterior ao de Karl Marx e Friedrich Engels, o XVIII, asseverou que o
lucro advinha do mercado, da oferta e da procura, da mao invisivel do mercado.

Em A Rigueza das Nacdes, sua obra classica, Adam Smith poucas vezes
utiliza a mais famosa locucdo a ele atribuida: “mao invisivel’, que seria uma
referéncia feita as leis de mercado. Uma das ocasifes é a seguinte, e expressa bem
0 Seu pensamento, no contraponto ao marxismo, que veio apenas no século

seguinte:

O empreendedor [...] ao dirigir essa atividade de modo que sua producao
tenha o maior valor possivel, ndo pensa sendo no préprio ganho, e neste,
como em muitos outros casos, é levado por uma méo invisivel a promover
um fim que néo era, em absoluto, sua intencdo promover. Além disso, nem
sempre € pior para a sociedade que néo tivesse inten¢do de promover esse
fim. Ao buscar seu interesse particular, ndo raro promove 0 interesse
da sociedade de modo mais eficaz do que faria se realmente se
prestasse a promové-lo. [...] (SMITH, 2013, p. 566, grifo nosso).

Marx, tendo vindo apds, se constrapds ferozmente a Smith, podendo-se
afirmar que em sua extensa obra visou de modo significativo antagonizar com o que
teorizou Smith dentro da concepg¢éo do deixar fazer e da ideia de que a lei da oferta
e da procura é gue regula o preco das mercadorias e do proprio trabalho. Essa, para

Marx, era uma afirmacéo totalmente falsa, conforme se extrai da seguinte passagem
de O Capital (Volume II, Livro 4):

[...] A. Smith identifica o pre¢o natural ou preco de custo da mercadoria com

o valor dela, depois de abandonar a concepc¢éo correta de valor e de a
substituir pela que emana e provém irresistivel das aparéncias da
competicdo. O que aparece na concorréncia regulando os pregcos de
mercado ndo é o valor, é o preco de custo, na qualidade por assim dizer de
preco imanente, valor das mercadorias. Mas esse proprio preco de custo
nela aparece configurado pela taxa média dada do salario, do lucro e da
renda (rent). Por isso, procura Smith estabelecer essa taxa de maneira
autdbnoma, sem depender do valor da mercadoria, ou melhor, como se fosse
fator do preco natural. Ricardo, cujo interesse principal era refutar essa
aberracdo smithiana, aceita-lhe o resultado necessario — a identidade dos
valores com os precos de custo —, embora impossivel para ele no plano
l6gico. (MARX, 1983, p. 666, grifo nosso).

A influéncia das ideias de Karl Marx nas décadas que se seguiram é
perceptivel na obra “Os Sentidos do Trabalho: ensaio sobre a afirmacdo e a
negacéao do trabalho”, de Ricardo L. C. Antunes, que em certo trecho, ao citar Istvan
Mészaros, refere ndo ser o capital uma “entidade material”’, nem propriamente um

mecanismo que possa ser racionalmente controlavel, mas uma “estrutura totalizante

de organizacao e controle do metabolismo societal”, a qual todos devem se adaptar,
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e que nesse sistema h& dominio e primazia sobre a totalidade dos seres sociais,
sendo que suas mais profundas determinacdes estdo orientadas para a expanséo e
impelidas pela acumulacdo (ANTUNES, 2009 apud MESZAROS, 1995, p. 25).

Refere esse autor que os anos 80 do século XX foi 0 periodo de surgimento
do “neoliberalismo”, momento em que, preleciona ele, houve a privatizagdo do
Estado, a desregulamentacéo dos direitos do trabalho e a desmontagem do setor
produtivo estatal, e que a issO se seguiu um intenso processo de reestruturacao da
producao e do trabalho, com vistas a dotar o capital do instrumental necessario para
tentar repor os patamares de expansdo que haviam sido perdidos, mencionando o
autor, em acréscimo a sua digressao, que esse periodo teria se caracterizado ainda
por uma ofensiva generalizada do capital e do estado contra a classe trabalhadora e
“contra as condicdes vigentes durante a fase de apogeu do fordismo”* (ANTUNES,
2009, p. 33-34), pugnando o sociélogo paulista pela existéncia ou mesmo
necessidade de uma luta de classes, visualizando a vitimizacdo da classe
trabalhadora, que seria posta de tempos em tempos de joelhos diante de um
capitalismo que se reciclaria com a finalidade precipua da dominacdo, ou seja,
centra a sua analise, como € préprio no meio académico brasileiro influenciado pela
matriz marxista, em postulados anticapitalistas e, em decorréncia,
antidesenvolvimentistas, reconhecendo-se o capitalismo como o sistema mais eficaz
na geracao de riquezas, fato verificado ao longo do século XX, notadamente com a
debacle dos regimes da Orbita soviética na ultima década do século passado, sendo
necessario o registro que as ideias de Adam Smith inquestionavelmente venceram
0 embate travado com 0 marxismo no curso do século XX.

E fato a ser reconhecido, entretanto, que a critica marxista em meados do
século XIX fazia algum sentido, produzida que foi no auge da Revolucdo Industrial
iniciada no século anterior e que produzia um capitalismo voraz, que procurava
empregar jovens no inicio da adolescéncia, ou at¢é mesmo ainda na infancia,
submetendo-os a longas e insalubres jornadas. A inquietacdo de Marx, que bem
poderia ser a do homem comum esclarecido e sensivel da época, € manifestada de
maneira clara no Livio 1 de O Capital, ao mencionar ele anuancio de jornal que

solicitava “de 12 a 20 jovens com aparéncia de 13 anos pelo menos” para trabalhar

% Apelido dado ao sistema de producdo em massa idealizado por Henry Ford em 1913 nos Estados
Unidos da América.
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em uma fabrica inglesa. (MARX, 1984, p. 452), demonstrando a seguir uma
indignacéo ainda mais reforgada, a denotar a sua total insatisfacdo com os caminhos

tomados pelo capitalismo:

Ja aludimos a ruina fisica das criancas, dos jovens, das mulheres,
submetidos diretamente pela maquina a exploracdo do capital nas fabricas
mecanizadas e, depois, indiretamente em todos os demais ramos de
atividade. [...] (MARX, op. cit., p. 453).

Razoéavel se mostra, assim, neste momento de avanc¢o de ideias em sentido
oposto ao das reconhecidas como conquistas sociais no Brasil, a verificacdo dos
porqués desse recrudescimento as ideiais de base marxista. O fendmeno do fluxo
migratorio, referido por Brito Filho ao mencionar os imigrantes bolivianos que sdo
explorados em empreendimentos do ramo da confecgdo em S&o Paulo nos remete
ao lema da revolucdo francesa: liberdade, igualdade e fraternidade, em que o
tratamento a ser dado a refugiados e imigrantes situa-se no campo da fraternidade,
e nos traz novamente ao tema do Direito do Trabalho no Brasil, que tem na Justica
do Trabalho a revelagcdo de uma face de certa forma envergonhada do sistema
brasileiro, um desaguadouro de mazelas, mas com elevado grau de pacificacdo dos
conflitos existentes na Orbita das relacdes, ainda assim um ponto de inflexdo, em
que a culpa dos mais favorecidos € expungida por meio daquele judiciario
especializado, em uma espécie de purgacao pelo aparente sucesso obtido em meio
a pobreza.

O que se passara a discutir em uma sociedade brasileira emancipada € se é
isso verdadeiramente o que os trabalhadores do pais almejam, que o0s mais
desfavorecidos tenham os direitos positivados na Constituicdo e até mesmo um
Poder Judiciario “deles”. O debate que se instalara é se o que seria mais importante
ou necessario é a possibilidade de incluséo pelo crescimento econémico advindo de
uma reforma, ou mesmo instauracdo de novo poder constituinte, que promova a
readequacdo do aparelho estatal, mediante renovado contrato social, em contexto
de Estado com atribuicBes e ingeréncias diminuidas e iniciativa privada com maior
liberdade de contratar, ou a manutencgéo de direitos sociais no elenco constitucional,
levando muitas vezes a informalidade, de modo a aprisionar 0os agentes econémicos,
impedindo ciclicamente a geracdo de novos empregos formais e o aparecimento de
oportunidades reais de trabalho. Um dos fatores que corroem uma sociedade € a

sensacao de uma justica que ndo € justa. Vale evocar Amartya Sen, no sentido de
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que “ajustica € uma ideia de imensa importancia que moveu as pessoas no passado

e continuara a moveé-las no futuro.” (SEN, 2009, p. 326).

2.1.3 Os descaminhos da América Latina e a presencga do fator “participativo”

ou “deliberativo”

O mundo e particularmente a Ameérica Latina, sofreram forte influéncia do
ideario marxista que apaixonou grande parte do planeta no Século XX. A carga
prestacional presente nas constituicdes dos paises que compdem o continente nada
mais representa do que essa influéncia. A Constituicio mexicana de 1917 é o
primeiro exemplo.

O poder exercido na forma de dinamizar energias e potencialidades de origem
popular, com o intuito de levar a administragdo publica para dentro de um conceito
de gerenciamento da participacdo social, € um dos retratos desse esfor¢co de
inclusdo de origem marxista. Talvez a maior influéncia nas ultimas décadas nesse
sentido venha de Jirgen Habermas, membro da Escola de Frankfurt, cuja teoria da
comunicacdo politica parte do raciocinio de que comunidades ou nacdes
efetivamente democréticas devem estar baseadas em escrutinios permanentes de
suas populacdes, passando, 0s que a essa visdo se filiam, a entender ultrapassada
a opcado pela democracia representativa, devendo surgir em seu lugar a democracia
deliberativa, pugnam, pois essa seria muito mais inclusiva de segmentos cuja voz
nao se faria ouvir na classica democracia de viés representativo.

Verifica-se, porém, que partindo do ideario democratico proposto por essa
corrente que defende a maior participacdo popular nas deliberacdes do espectro
administrativo publico, que tem como uma das inspiragcdes a doutrina professada
pelo filosofo alem&o Jurgen Habermas, regimes como os da Venezuela Bolivariana e
Cuba do Partido unico Comunista, para ficar no ambito americano, com base em
uma proposi¢cdo semelhante a habermasiana, de consulta permanente dos seus
cidaddos, submeteram e submetem suas populagées a sucessivos momentos
participativos, ocasides em que a essas populacdes foram e sdo postas questdes
gue interessam aos sistemas totalitarios que dominam esses paises, no sentido da

solidificagdo dos proprios regimes, visando que as consultas populares frequentes



44

acabem por implicar em legitimacéo, apoio e continuidade, e ndo propriamente em
efetiva participacao, insercéo e acesso aos bens da vida.

A incluséo pela via da participacdo em foros de deliberacdo se faz presente
no dia a dia de alguns dos paises do continente, portanto, mas paradoxalmente sao
regimes autoritarios, que sufocam movimentos de oposi¢cdo, como 0s mencionados
venezuelano e cubano.

Essa constatacdo, em ultima analise, corresponde a perversdo da notavel
proposta que contém um conceito engenhoso e generoso de poder politico, que
parte da ideia da construcdo de uma vontade de base comum, aprioristicamente um
postulado que ndo merece reparos, de vez que a administragdo publica, para esse
conceito altruisticamente construido, se orientaria por autorizacdes permissivas que
decorrem de decisdes obrigatoriamente coletivas, sendo a teoria de Habermas,

assim, um visivel contraponto ao liberalismo politico:

O liberalismo politico ou do estado de direito parte da intuicdo de que o
individuo e a condugdo individual de sua prépria vida precisam ser
defendidos das interven¢des feitas pelo poder estatal [...] Com isso a
diferenciagcéo entre esfera privada e publica ganha um significado precipuo.
(HABERMAS, 2002, p. 118).

E essa diferenciacéo entre esfera publica e privada o objeto da irresignacéo
de Habermas, e é o que o aproxima dos regimes que se autodenominam “sociais”,
como os “bolivarianos” da America Latina. Sua teoria também se aproxima da idéia
de orcamento participativo, experiéncia adotada no Municipio de Porto Alegre no
Brasil, aproximagdo que se traduz no entendimento de que as deliberacdes
realizam-se de forma argumentativa, através da troca regulada de informacdes e
argumentos entre as partes, que recolhem e examinam criticamente propostas
(HABERMAS, 2003, p. 29).%*

O poder comunicativo se transformando, portanto, no préprio poder
administrativo, com decisfes publicas oriundas de participacdo popular direta,
mediado por mecanismos garantidores da isonomia na interferéncia dos
participantes, que decorrem principalmente da pretensdo de inteligibilidade, de
verdade, de sinceridade e de corregdo normativa. Para Habermas o agir

comunicativo é distinto porque uma coordenacdo bem sucedida da acdo resulta

% Na obra “Direito e Democracia — entre facticidade e validade II” Habermas esta citando o conceito
expressado por Joshua Cohen no “Deliberation and Democratic Legitimacy”, publicado pela A. Hamlin
e B. Pettit editores. The Good Polity. Oxford, 1989.
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mais da forga racionalmente motivadora de realizacdes de entendimento, ou seja, de
uma racionalidade que se manifesta nas condicbes para um consenso obtido
comunicativamente (HABERMAS, 1990, p. 130).

Como ventilado anteriormente, o que efetivamente importa a regimes como o
venezuelano e cubano, exemplos oferecidos do descalabro constitucional Latino-
Americano e da participacdo popular, é a decisdo final do comité central, do
comandante-em-chefe, com o que ao fim a pretensdo democratica acaba por se
esvair, muito embora nas constituicbes estejam presentes, de maneira inequivoca,
os direitos prestacionais, ou seja, a afirmacdo formal da inclusdo de todos e a
participacdo da sociedade nos designios da nacao, € facilmente verificavel o vazio
de efetivacdo, na medida em que a participacdo se da para a legitimacéo da vertente
instalada no poder e a inclusdo no campo econdmico nao ocorre pela total falta de
vocacdo ao desenvolvimento. A pretensdo democratica termina por redundar em
mero democratismo.

Um sistema nesses moldes implica ao fim no enfraquecimento da democracia
representativa, principalmente das atribuicbes do Poder Legislativo, talvez o mais
importante deles, e no questionamento das funcdes, tais quais se conhecem, dos
Poderes Executivo e Judiciario, e também na celebrada separacgéo e independéncia
desses poderes, elaborada por Montesquieu e acatada mundo afora com o advento
do estado moderno.

Na obra “A Inclusdo do Outro — estudos de teoria politica”,* Habermas (2002,
p. 118) indica que o liberalismo politico ou do estado de direito parte da intuicdo de
que o cidadao e a conducao individual de sua propria vida precisam ser defendidos
das intervencdes feitas pelo poder estatal, sinalizando para um modelo que entende
ultrapassado, em que o individuo ndo participa efetivamente do processo politico,
mas delega integralmente as atribuicdes administrativas a outrem. A efetiva inclusao
de todos, sobretudo dos contingentes minoritarios historicamente excluidos em uma
sociedade de classes, se da, para a visdo habermasiana, com a inequivoca
participacdo de todos os que compdem o estrato social, a mais ampla possivel,
visando o “consenso abrangente” (HABERMAS, 2002, p. 73).

Para essa posicdo, que defende o modelo participativo ou deliberativo, a

democracia representativa pecaria precisamente na formagéo da representatividade,

% Edicdes Loyola, Sao Paulo, Brasil, 2002. Obra originariamente publicada em 1996 com o titulo Die
Einbeziehung des Anderen — Studien zur politischen Theorie.
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de vez que logo apds a delegacao pelo sufragio operar-se-ia o distanciamento do
representante, que passaria a agir por conta propria.

Vale lembrar que para o ex-primeiro ministro inglés Winston Churchill, a
democracia e referia-se ele a representativa, seria a “pior forma de governo, exceto
todas as outras que tém sido tentadas de tempos em tempos”, em discurso atribuido
a ele na Camara dos Comuns em Londres em 11 de novembro de 1947.

Mesmo que o debate esteja situado sobre o que de fato € democratico, se um
modelo representativo, ou um deliberativo, é possivel ponderar que a origem da
discussdo estd no maior ou menor grau de anticapitalismo dos debatedores. Held é
um dos que chegam mesmo a falar na existéncia de uma nova direita e uma nova
esquerda (HELD, 1987, p. 243), ndo se podendo olvidar, entretanto, que o conceito
originario sobre o que seria “direita” e “esquerda” advém da revolucéo francesa, do
longinquo século XVIII, implicando, sob o ponto de vista histérico, simplesmente que
os partidarios do rei francés deposto ficavam a direita do presidente da assembleia
nacional e os partidarios da revolucdo a esquerda, modo de enxergar o0 mundo
obviamente ultrapassado nos dias de hoje.

O mais adequado atualmente, com a licenca do cientista politico britanico,
seria falar-se em anticapitalistas e ndo anticapitalistas, mas se reconhece aqui que
essas locucdes podem facilmente resvalar para a desarrumacédo do entendimento
das coisas, circunstancia que permite a perpetuacdo dos termos direita e esquerda,
de facil e universal compreensdo, mas que ja ndo contém, reconhecamos, 0
significado de outrora, o historico.

Voltando ao exame do entendimento do que propde Habermas, na obra
Direito e Democracia: entre facticidade e validade, volume Il, o autor alemé&o evoca

que

[...] para proteger as minorias, Becker recorre as liberdades fundamentais
classicas. Maiorias para garantir interesses de minorias surgem do medo da
respectiva maioria tornar-se ela mesma minoria. E preciso evitar o risco de
uma perpetuacdo de maiorias tirnicas, pois tanto a maioria, como a
minoria, ttm que ser motivadas a ater-se as regras do jogo estabelecidas —
a maioria, através do medo de perder seu poder, e a minoria, através da
perspectiva de uma mudanca do poder. (HABERMAS, 2003 apud BECKER,
1982, p. 15).

% Disponivel em: < https://www.dn.pt/opiniao/opiniao-dn/viriato-soromenho-marques/interior/churchill-
tem-razao-3823254.html >. Acesso em 16 nov. 2018
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O receio da perpetuacao das maiorias tiranicas levou Habermas a questionar
a efetividade da democracia representativa em atender as classes desfavorecidas,
entendendo-se aqui as sem ou com baixa representacdo. Dentro da ideia marxista
da existéncia de um modelo em que historicamente o homem sempre foi explorado
pelo homem, de que a estruturacdo da sociedade se resumiria aos meios pelos
quais os integrantes produzem as necessidades da vida, e que desde muito antes
do advento do capitalismo industrial a evolu¢cdo sempre se deu pelo confronto entre
classes sociais que emergem dessa exploracdo, pugnou Habermas, entdo, dentro
de uma matriz marxista na qual desenvolve o seu magistério, pela necessidade de
gue se questionassem a legitimidade e factibilidade do modelo representativo de
democracia, eis que relacionado ao capitalismo ao qual Karl Marx se op6s
visceralmente.

Interessante notar que ao discorrer sobre a revolugdo francesa e a historica
nocédo de fundamentalidade do evento europeu de 1789, assevera que a utopia da
sociedade do trabalho estaria esgotada (HABERMAS, 2003, p. 249), e que 0 que
teria restado da Revolucdo Francesa seria basicamente a heranca do Estado
Democratico de Direito (Idem, p. 251- 252), mas que todos os individuos
emancipados tém que ser autores dos seus destinos (lbidem, p. 255), sugerindo
uma vez mais a necessidade do envolvimento das pessoas nos processos
decisorios.

Cumpre evocar, todavia, que outro legado da Revolucédo Francesa reside no
“deixar fazer”, sendo fato que a seguranca juridica, que também se insere no
conceito de estado democratico de direito, tem intima relacdo com a heranca
constitucional norte-americana, inspiradora da confianca, que é base para o
desenvolvimento sustentado.

A preocupacao da vertente esquerdista, assim, passa a ser a de desvendar
as condicdes pelas quais o livre desenvolvimento de cada um € compativel com o
livre desenvolvimento de todos, sendo essa uma meta comum entre as vertentes
ideoldgicas opostas no campo politico, a do acesso igual, dai surgindo, a reboque, o
questionamento da democracia tida por meramente “representativa”, sendo algo
sem maiores indagacdes nos dias atuais o convencimento de que deve existir
liberdade de acesso, mas isso s6 se aproxima da realidade em ambiente de

liberdades, e esse acesso deve ser o mais igual possivel, situacdo em que cada um
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se desenvolva dentro das suas possibilidades intelectuais e morais, sem opressao
ou discriminacdo de qualquer espécie, inclusive as que se escondem por detrds de
idearios e regimes de governo pretensamente voltados ao social, muitas vezes
imbuidos da preocupacdo em escrutinar permanentemente suas populacdes, casos
do venezuelano e cubano, antes mencionados e utilizados como exemplo na
presente digressdo, mas que em realidade ndo respondem bem aos anseios de
liberdade e verdadeira participacdo, estando preocupados precipuamente com suas
préprias manutencdes e nada mais.

Por outro lado, para autores relevantes como Schumpeter, revela-se quase
impossivel imaginar uma sociedade nos tempos modernos sem um enorme aparato
burocratico, aparato esse que deve ser controlado pelo que denomina por “érgaos
democraticos” (SCHUMPETER, 1961, p. 475), referindo-se ao parlamento ou
congresso e um conjunto de funcionarios publicos, escolhidos pelo voto. Defende,
portanto, assim como Churchill fizera com estridéncia e graga, a democracia
representativa.

A inclusdo se dando pelo desenvolvimento em ambiente de liberdades e com
delegacdo pelo sufragio, dentro do sistema representativo, ainda que com as
imperfeicbes que esse modelo demonstra no dia a dia, notadamente a precaria ou
insuficiente representacdo que muitas vezes sai das urnas.

Da edicao espanhola da Teoria do Agir Comunicativo extrai-se passagem que
revela que o pensamento de Habermas estd centrado em uma concepcdo de

cidadao social ideal:

Para la accion comunicativa so6lo puedem considerarse, pues,
determinantes aquellos actos de habla a los que el hablante vincula
pretensiones de validez suceptibles de critica. Em los demés casos, cuando
um hablante persigue com actos perlocucionarios fines no declarados frente
a los que el oyente no pude tomar postura, o quando persigue fines
ilocucionarios frente a los que el oyente, como em em caso de los
imperativos, no pude toma uma postura basada em razones, permanece
baldio el potencial que la comunicacion linguistica siempre tiene para crear
um vinculo basado em la fuerza de conviccion que poseen las razones.
(HABERMAS, 1987, p. 391).%’

¥ Em uma tradugao livre: “Para a ac&o comunicativa, apenas os atos de fala aos quais o falante
vincula afirmacdes de validade suscetiveis de critica podem ser considerados determinantes. Nos
outros casos, quando o falante persegue com atos persuasivos propdsitos nao declarados contra os
quais o ouvinte ndo poderia tomar uma posi¢ao, ou ao buscar uma ideia subentendida contra a qual o
ouvinte ndo pode tomar uma postura baseada em razfes, permanece vago 0 potencial que a
comunicacao linguistica tem sempre para criar uma ligacdo baseada na forca da conviccao que tém
as razdes.”
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Notavel que a base da investigacdo de Habermas, que implicou na dadivosa
proposta que emerge do agir comunicativo, decorre de fato da convic¢cdo de origem
marxista de que ha separadamente uma infraestrutura e uma superestrutura no
espectro social e que na infraestrutura estd uma classe desfavorecida ou sem voz
dentro de um ambiente de democracia representativa,*® exatamente a classe que
trabalha e que tem o seu labor parcialmente expropriado pela mais-valia do sistema
capitalista opressor, que aquinhoa apenas a classe dominante, entendida no século
XIX como burguesia, mostrando-se relevante estabelecer que a “mais-valia”, dentro
da concepcdo econdbmico-marxista, significa a diferenca entre o valor final da
mercadoria produzida e a soma do valor dos meios de producdo e do trabalho,
estando ela, a “mais-valia”, portanto, no alicerce do sistema capitalista, sendo esse 0
contraponto fundamental, registre-se novamente, a investigacdo de Adam Smith,
que no século anterior, o XVIII, conjecturou que o lucro advinha das razdes
imanentes ao mercado.

Karl Marx desenvolveu a sua concepc¢do materialista da histéria em O Capital.
A obra, na edicao Brasileira, conta com 8 volumes. O curioso € que ele orientava a
que se comecasse a ler a sua obra pelo capitulo XIII do Livro 1, Volume |, intitulado
‘A Maquinaria e a Industria Moderna”, pois a partir dali se teria uma melhor
compreensao do todo do seu texto. Pois bem, no exame do capitulo XIlI, “A
Maquinaria e a Industria Moderna”, extrai-se a observacdo de Marx de que a
magquinaria, ou seja, a mecanizacao seria um meio para produzir mais-valia (MARX,
1984, p. 424), o que leva a conclusdo de que ele entendia que o trabalhador, ou
proletério, era expropriado quando trabalhava, mas mesmo quando ndo podia
trabalhar, pois que substituido pela maquina, estaria presente a “mais-valia”, isto €,
Marx se mantinha fiel ao seu anticapitalismo sob qualquer angulo.

O marxismo € a vertende doutrinaria que mais alimenta os regimes totalitarios
antes mencionados,*® mas também uma doutrina baseada em Habermas, com uma
proposta de inclusdo pela via do consenso deliberativo pode estar a mascarar
designios em realidade ndo democraticos, e esse € o conteudo da conjecturacao
estabelecida neste momento. Com efeito, escapando as aspiracdes de democracia,
em principio generosamente produzidas por Jirgen Habermas, paises como

Venezuela e Cuba, com assento na nogcdo habermasiana do escrutinio permanente,

% E que deve passar a ter voz em uma sociedade efetivamente democratica.
% Venezuelano e cubano.
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sdo nacOes plebiscitarias que submetem suas oprimidas e empobrecidas
populacdes a sucessivos momentos para dizer de questdes que interessam aos
regimes ditatoriais que tiranizam essas nacgfes, no sentido da afirmacéo do préprio
sistema ou regime e sua continuidade. Em 2007 o governo venezuelano convocou
um Plebiscito em que submeteu a apreciacdo da populacdo a reelei¢ao ilimitada do
mandatario. No ano de 2009, desta vez em Referendo, o regime de Hugo Chéavez
obteve finalmente a garantia de reeleicdo ilimitada, em escrutinio claramente
encetado com a finalidade da continuidade do regime.*® Consultas que sempre
tiveram como objeto a manutencdo e a solidificacdo do regime autodenominado
bolivariano, e ndo propriamente a aprovacao ou ndo de algo que viesse em proveito
efetivo do bem comum.

Impende destacar que com o advento dos Conselhos Operarios, ou Sovietes,
surgidos na Revolucdo Russa de 1917, jA houve a tentativa de expandir ou
democratizar a administracdo publica, trazendo a comunidade para a deliberacao
popular direta, fenbmeno semelhante que ocorreu e ainda hoje ocorre com o
denominado “Orcamento Participativo” no ambito do Municipio de Porto Alegre,*
Estado do Rio Grande do Sul. Ndo é algo novo, portanto.

O modelo deliberativo soviético, € bom lembrar, ndo funcionou exatamente
como planejado, se mostrando sintomético o discurso proferido em dezembro de
1991 pelo Premier Mikhail Gorbatchov, nos estertores do regime por ele liderado,
momento em que confessa que a sociedade resultante das nacées que compunham
a Unido das Republicas Socialistas Soviéticas (URSS), era asfixiada por um sistema
de governo autoritario e burocratico.*?

No agir comunicativo proposto por Habermas a sociedade interage com o0s
ndcleos dirigentes, 0 que propiciaria, a0 menos no terreno discursivo, menor
vulnerabilidade e mais estabilidade. A nocdo habermasiana de imbricacdo ou
comunhdo entre administracdo publica e sociedade, para a formatacdo da vontade

final estatal, traria, assim, uma maior carga de ética, podendo se constituir em

“° Disponivel em: <https://internacional.estadao.com.br/noticias/america-latina,hugo-chavez-vence-

referendo-e-garante-reeleicao-ilimitada,324425>. Acesso em 19 nov. 2018.

* 0 Orgamento Participativo foi implantado no ano de 1989 na cidade de Porto Alegre, com registros
de tentativas de implementacg&o similar em outras cidades em momento anterior, como na cidade de
Pelotas, também no Estado do Rio Grande do Sul, Brasil. Disponivel em:
<https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/106338/000390815.pdf?sequence...>. Acesso
em 19 nov. 2018.

2 Em discurso proferido em 25 de dezembro de 1991. Disponivel em:
<https://www.marxists.org/portugues/tematica/1991/12/25.htm>. Acesso em 19 nov. 2018.


https://www.marxists.org/portugues/tematica/1991/12/25.htm
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antidoto até mesmo para o fenbmeno da corrupgdo. Assim, quanto mais a sociedade
se tornasse participativa na formacdo da vontade estatal, mais proxima da ética
administrativa estaria.

Porém, dados do Férum Econémico Mundial*® do final do ano de 2017
informavam que os trés paises com maior indice de corrupgdo na América do Sul
eram Venezuela, Bolivia e Brasil,** todos com experiéncias autodenominadas
“bolivarianas”, exceto o Brasil, mas também com propensdo plebiscitaria® e
autoritaria & época da verificacdo pelo 6rgao internacional.*®

Ao discorrer sobre o mesmo tema — modelo ideal de democracia - Luiz Carlos
Bresser Pereira reconhece que a democracia avangou muito no século XX e que
cada vez mais paises passaram a permitir aos seus cidadaos o sufragio universal.
Sobre as democracias “participativa” e “deliberativa”, porém, entende ele ser essa
dltima uma demasia, vaticinando inviavel sua aplicacdo (PEREIRA, 2005, p. 78).

Cita Joshua Cohen,*” que baseado em Habermas, ao discorrer sobre a
denominada democracia deliberativa, lembra que a deliberacdo de inspiracao
habermasiana € inviavel, pois envolve cinco aspectos: a deliberacédo deve ser livre,
no sentido de que os participantes estédo obrigados apenas pelos resultados de sua
deliberacéo; também deve ser justificada, pois devem ser apresentados 0s motivos
dos participantes; deve haver igualdade, ou seja, os procedimentos ndo podem
distinguir os participantes; também deve haver igualdade substantiva, o que significa
que a distribuicdo de poder e recursos entre os participantes ndo determina suas
chances de vencer o debate deliberativo; e que também a deliberacéo, para ser a

ideal, objetiva sempre redundar em um consenso racionalmente motivado de modo

43 Disponivel em: <http://reports.weforum.org/global-competitiveness-index-2017-

2018/competitiveness-rankings/#series=GCI.A.01.01.02>. Acesso em 19 nov. 2018.

“  Disponivel em: <http://fundacaoanfip.org.br/site/2016/10/brasil-e-0-40-pais-mais-corrupto-do-
mundo-segundo-forum-economico-mundial/>. Acesso em 19 nov. 2018.

* A ex-presidente Dilma Roussef propds plebiscito sobre a reforma politica e para discutir a
antecipagéo das eleicdes no seu segundo mandato. Disponivel em:
<http://www?2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/POLITICA/515501-DILMA-PROPOE-
PLEBISCITO-E-ANTECIPACAO-DAS-ELEICOES-PARA-RETOMAR-GOVERNABILIDADE.html>.
Acesso em 19 nov. 2018.

** Os governos brasileiros, tanto nos mandatos de Luis Inacio Lula da Silva, como nos de Dilma
Rousseff, propuseram o denominado “controle social da midia”, o que significa a relativizagdo de um
dos pilares de wuma democracia que ¢é a liberdade de expressdo. Disponivel em:
<https://exame.abril.com.br/brasil/camara-debate-proposta-de-controle-social-da-midia/>. Acesso em
19 nov. 2018. Proposta que implicava em restricdo a ampla liberdade de expressdo, direito
constitucionalmente assegurado no artigo 5°, inciso IX, da Carta de 1988.

*" COHEN, Joshua. Deliberation and democratic legitimacy (1989) In Bohman, James e Rehg, William
(orgs.). Essays on reason and politics: deliberative democracy. Cambridge, MA: The MIT Press, 1997.


http://reports.weforum.org/global-competitiveness-index-2017-2018/competitiveness-rankings/#series=GCI.A.01.01.02
http://reports.weforum.org/global-competitiveness-index-2017-2018/competitiveness-rankings/#series=GCI.A.01.01.02
http://fundacaoanfip.org.br/site/2016/10/brasil-e-o-4o-pais-mais-corrupto-do-mundo-segundo-forum-economico-mundial/
http://fundacaoanfip.org.br/site/2016/10/brasil-e-o-4o-pais-mais-corrupto-do-mundo-segundo-forum-economico-mundial/

52

a contribuir para a correta deliberagédo (PEREIRA, 2005 apud COHEN, 1997, p. 81),
posi¢cdo com a qual Bresser ndo compartilha, entendendo inexequivel a proposta de
uma democracia dita deliberativa diante de tantos requisitos.

Esse modelo de democracia ndo seria realista porque a deliberacdo exigiria
participantes substantivamente iguais chegando a um consenso, 0 que nao se
mostraria factivel para Bresser. Mas se a democracia deliberativa pugna pela total
igualdade na participacdo e pela ocorréncia final do consenso, a democracia
participativa ocorreria de modo menos ousado, na forma da inser¢cdo, no processo,
das organizacbes do denominado Terceiro Setor, como Organizacdes Nao
Governamentais (ONGs) e outros organismos ndo estatais coorporativos, como
sindicatos, na tomada de decisdes administrativas publicas (PEREIRA, 2005, p. 82).

O que diferenciaria as festejadas democracias deliberativa e participativa € o
fato de que a primeira pressupde igualdade dos participantes da assembleia
decisoria e imparcialidade, isto é, a decisdo € tomada em ambiente colegiado
hegemonico presidido pela igualdade de condi¢cdes e neutralidade.

Ja4 na democracia participativa, os envolvidos, muito embora ndo decidam
acerca do objeto da discussdo publica travada, interferem, como integrantes de
grupos de pressao ligados a organismos nao estatais, na decisao a ser tomada por
agueles investidos do poder de definicdo, se constituindo em atores igualmente
relevantes, mas ao fim curvados aos representantes de uma democracia
representativa.

Darci Guimaraes Ribeiro e Felipe André Scalabrin, em artigo publicado na
Revista de Direito Unisc (Universidade de Santa Cruz do Sul) n° 32, ano de 2009,
sustentaram ser a democracia participativa a verdadeira democracia do terceiro
milénio (RIBEIRO; SCALABRIN, 2009, p. 116). Ja Fernando de Brito Alves e Yago
Aparecido Oliveira Santos, em artigo publicado na Revista de Direito Unisc n°® 51,
ano de 2017, entendem que uma democracia se da com o controle sobre o Estado,
a fim de que o mesmo limite a sua atuagcdao de acordo com as finalidades
democraticas, e que um estado democratico em sua completude deve ser aquele em
que as demandas populares sejam atendidas, ainda que nao correspondam as
vontades dos agentes politicos envoltos no papel de representar o povo (ALVES;

SANTOS, 2017, p. 15), ou seja, claramente propdem um caminho alternativo ao
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sistema representativo, relegando a representagcdo sufragada um papel secundario,
ultrapassado como opgdo democratica.

Vale observar, nesse mesmo caminho, que para Dahl (2001, p. 48)*
democracia pressupde que todos estejam igualmente capacitados a participar das
decisdes, manifestando o entendimento de que se alguns dos critérios de inclusdo
forem descartados ou violados, os participantes ndo serdo mais politicamente iguais,
pugnando, portanto, pela existéncia de requisitos para a afirmacdo da igualdade
(DAHL, 2001, p. 52).

Ou seja, a verdadeira democracia proporcionaria consequéncias desejaveis,
tais como o afugentamento da tirania, a geracao de direitos especiais, a liberdade
geral, a autodeterminacdo, a autonomia moral, o desenvolvimento humano, a
protecdo dos interesses essenciais, a igualdade politica, a busca pela paz e
prosperidade, e que a economia de mercado, por seu turno, estaria a impor
demasiado custo a democracia, gerando desigualdade politica (DAHL, 2001, p. 73),
sendo interessante observar que as “associagcdes” a que se referiu Tocqueville se
constituem em organismos de presséo, o terceiro setor mencionado por Bresser, e
que os EUA, portanto, surgiram nao s6é como nhacdo baseada no sistema
representativo, mas também com forte componente participativo, tendo como pilar
principal o setor privado (2° Setor).*

Arquétipo do descaminho constitucional latino-americano antes ventilado,
mostra-se digno de registro que o modelo comunista cubano, que esteve baseado
em uma Constituicdo — a de 1976, com as reformas de 1992°° — guiada “por el
ideario de José Marti y las ideas politico-sociales de Marx, Engels y Lenin” e que
continua a prever, no seu artigo 3°, o exercicio do poder por meio da “Asambleas del
Poder Popular y demas oOrganos del Estado que de ellas derivan, o bien
directamente”, ou seja, dentro de uma proposta de ampla participacdo popular,
exercida por meio de “assembleias de poder popular’, que nada mais sdo, em uma
versao caribenha, do que os conselhos operarios ou sovietes que existiram na

extinta Unido das Republicas Socialistas Soviéticas, em realidade ndo produziu

“8 DAHL, Robert. A. Sobre a Democracia. Traducéo de Beatriz Sidou. Brasilia: Editora Universidade
de Brasilia, 2001.

9 Entendendo-se como primeiro setor o governo, como segundo o campo privado, e no terceiro setor
figurando as ONGs (Organiza¢ges Nao Governamentais) e as OSCIPs (Organiza¢des da Sociedade
Civil de Interesse Publico).

*° Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/21403-21404-1-PB.htm>.
Acesso em 16 nov. 2018.
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resultados efetivos no terreno das liberdades, figurando como regime democratico
apenas nos campos retoérico e formal.

Também o modelo venezuelano, cuja Constituicdo, ja& no seu preambulo,
descreve ser aquele pais uma Republica “protagénica”,”! informando que naquela
nacdo ha participagdo popular e que la sdo produzidas decisdes de consenso
construido, ndo se revela exatamente eficaz ou baseado na verdade, na medida em
gue organismos internacionais, como a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, 6rgao da Organizacdo de Estados Americanos (OAB), entidade (a CIDH)
historicamente vinculada a pleitos da esquerda mundial, tém externado posi¢cbes
restritivas ao regime instalado na Venezuela, como o verificado no relatério anual do
ano de 2017. No item “14” do Capitulo “IV.B” atinente a Venezuela, consta a
seguinte consideragdo, que esta a merecer transcricdo por detectar “sérias
deficiéncias” na “institucionalidade democratica”, exatamente o inverso do que seria
de se supor em uma republica “protagdnica” e amplamente “participativa” como se

propde ser a venezuelana sob a égide “bolivariana”:

La alteracion del orden constitucional en Venezuela fue posible por una
serie de factores que determinan que el pais presente, en general, serias
deficiencias en su institucionalidad democratica. La falta de independencia
del Poder Judicial es, en opinion de la CIDH, un elemento que incide de
manera determinante tanto en la injerencia del Poder Ejecutivo en el
Judicial, como en la de este Ultimo en el Legislativo. A su vez, un factor
importante en la falta de independencia son los procesos inadecuados de
elecciéon y la ausencia de garantias de permanencia en el cargo de
magistrados y magistradas del TSJ, como se observa en este informe. Es
por ello que la Comisién considera necesario que se adopten medidas para
evitar riesgos a la independencia judicial en la eleccién, nombramiento y
permanencia de los miembros de la maxima instancia judicial en Venezuela.
En particular, debe asegurarse que en los procesos de nombramiento se
cumpla con la difusion previa de las convocatorias, plazos y procedimientos;
la garantia de acceso igualitario e incluyente de candidatos; una amplia
participacion de la sociedad civil; y la calificacion con base en el mérito y
capacidades profesionales, y no afinidades politicas.>

O artigo 5° da Constituicdo venezuelana de 1999 estabelece soberania
popular a ser exercida direta e indiretamente. O artigo 6° noticia que a Republica
Bolivariana da Venezuela tem governo “democratico, participativo, electivo,

descentralizado, alternativo responsable, pluralista Y de mandatos revocables” (grifo

nosso). O artigo 62 estabelece que

' “para establecer una sociedad democratica, participativa y protagénica’. Disponivel em:

<https://www.oas.org/dil/esp/constitucion_venezuela.pdf>. Acesso em 19 nov. 2018.
Disponivel em: <http://www.0as.org/es/cidh/docs/anual/2017/docs/IA2017cap.4bVE-es.pdf>.
Acesso em 19 nov. 2018.
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todos los ciudadanos y ciudadanas tienen el derecho de participar
libremente em los asuntos publicos, directamente o por medio de sus
representantes elegidos o elegidas.

La participacion del pueblo en la formacién, ejecucion y control de la
gestion publica es el medio necesario para lograr el protagonismo que
garantice su completo desarrollo, tanto individual como colectivo. Es
obligacion del Estado y deber de la sociedad facilitar la generacion de las
condiciones mas favorables para su practica. (grifo nosso).

Do artigo 75 ao artigo 97 da “Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela” estdo previstos os direitos sociais e das familias daquele pais. Ha,
porém, sempre 0 risco, quando se € profuso, como nos casos venezuelano e
brasileiro, na fixacdo de bases assistenciais de atribuicdo estatal, que se recaia no
democratismo, que significa apenas e tdo somente o exercicio performatico da
liberdade e da incluséo.

A participacdo popular na tomada de decisbes, por seu turno, que tem no
escrutinio permanente o seu pilar, € exemplo de que com submissdo a voto das
pessoas envolvidas em nagbes como Cuba e Venezuela, reiteradas vezes, para 0s
mais diversos assuntos de interesse da elite dirigente — e lembremo-nos aqui do
Plebiscito venezuelano de 2007 e no Referendo de 2009, “consultas” que garantiram
ao regime de Hugo Chavez reeleicbes ilimitadas — serve a quem domina, ndo
significando necessariamente democracia ou efetiva incluséo social.

Sistemas totalitarios, exemplo do “Bolivariano” em vigor na Venezuela®®, se
utilizam de discursos inclusivos, pela participacdo de camadas desfavorecidas na
formulacdo de decisdes, bem como da promessa de que 0s mais pobres estardo a
acessar melhores condicbes de vida, utilizando-se, os regimes, de termos como
“‘protagbnica”, que contém a indicacdo da participacdo e inclusdo, sempre na
tentativa de fazer crer a contemplacéo do social ou coletivo, mas em realidade mais
estdo interessados — os dirigentes — no mais das vezes nas suas perpetuagdes no
poder do que em patrocinar efetivamente terreno fértil a proliferacdo da democracia
e inclusdo social, que ao fim existe apenas no papel e nos discursos de palanque,

carecendo de efetivagao.

% Definicdo discutida em reunido da Organizacdo dos Estados Americanos (pronunciamento do

Secretério Geral Luis Almagro em 22/8/16). Disponivel em:
<http://g1l.globo.com/mundo/noticia/2016/08/secretario-da-oea-diz-que-acabou-democracia-na-
venezuela.html>, acesso em 19 nov. 2018.


http://g1.globo.com/mundo/noticia/2016/08/secretario-da-oea-diz-que-acabou-democracia-na-venezuela.html
http://g1.globo.com/mundo/noticia/2016/08/secretario-da-oea-diz-que-acabou-democracia-na-venezuela.html
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Em ambiente de real democracia o que o individuo dispde € de instrumentos
para se defender do poder exercido de modo abusivo.>* Basicamente é isso. Ela, a
democracia, se constitui no mais eficaz terreno para que o cidaddo comum tenha a
possibilidade de se desenvolver e prosperar, e para iSSo tem que ser assegurada,
também, a livre iniciativa econdmica. Sao os direitos tidos como de primeira geracao
ou dimenséo os que mais devem importar, agueles de afirmacao do cidadao frente
ao Estado e de liberdade para o desenvolvimento individual. Seguimos caminho
oposto na América Latina, como podemos observar.

Um bom modelo a ser examinado é o dos Estados Unidos da América, que
experimentam um constitucionalismo de mais de 230 anos, baseado apenas na
organizacao do aparelho estatal e em direitos reconhecidos (pela doutrina brasileira)

como de defesa ou primeira geracdo. Assim, € um arquétipo de longevidade que

merece ser verificado mais de perto.

> Os direitos contra o poder estatal, quando se fala atualmente em direitos constitucionais de 52 ou 62
geracéo ou dimenséo.
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3 O CONSTITUCIONALISMO DOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA COMO
MODELO

A Constituicdo norte-americana conta com sete artigos e vinte e sete
emendas, a Ultima, a 272 emenda, € do ano de 1992. Entretanto, a base
constitucional que séo os sete artigos, data do ano de 1787, bem como as primeiras
dez emendas, de 1791, base produzida, portanto, no século 18, quase
simultaneamente as transformacfes que se operavam do outro lado do atlantico.

O preambulo diz o seguinte:

NOs, o povo dos Estados Unidos, a fim de formar uma Unido mais perfeita,
estabelecer a justica, assegurar a tranquilidade interna, prover a defesa
comum, promover 0 bem-estar geral, e garantir para nés e para 0S N0SS0S
descendentes os beneficios da Liberdade, promulgamos e estabelecemos
esta Constituicdo para os Estados Unidos da América.”®

Os sete artigos contém as disposicdes de organizacdo do Estado norte-

americano.

O predmbulo da Constituicdo Brasileira de 1988 € ligeiramente mais extenso:

NGs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte, para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurancga, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢cdo de Deus,
a seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

A partir do preambulo os “pais fundadores”® foram muito mais sintéticos. O
artigo | da Constituicdo norte-americana estabelece as atribuicbes e poderes das
duas casas do Congresso. E 0 mais extenso dos artigos, composto de 10 secdes.

Vejamos:

** No original: “We the People of the United States, in Order to form a more perfect Union, establish
Justice, insure domestic Tranquility, provide for the common defence, promote the general Welfare,
and secure the Blessings of Liberty to ourselves and our Posterity, do ordain and establish this
Constitution for the United States of America.”

*® Founding fathers é expressao que surgiu depois, utilizada para se referir aqueles que participaram
da guerra da independéncia norte-americana, ou da declaracdo da independéncia, ou ainda da
redacdo da Constituicdo dos Estados Unidos, expressao atribuida a Warren G. Harding, que foi 0 29°
presidente norte-americano. Harding teria pronunciado a expressao “pais fundadores” na condigéo
ainda de Senador dos EUA pelo Estado de Ohio e fez um discurso na convenc¢do nacional do Partido
Republicano em 1916. O detalhe é que o partido ja era conhecido pela sigla “GOP” — Grand Old
Party, ou Grande Partido Velho, apelido que remonta o0 ano de 1880.

Disponivel em: <https://faithandamericanhistory.wordpress.com/2015/06/22/the-founding-fathers-and-
warren-g-harding-2/>. Acesso em 10 nov. 2018.
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Secéao I:

Todos os poderes legislativos conferidos por esta Constituicdo serdo
confiados a um Congresso dos Estados Unidos, composto de um Senado e
de uma Camara de Representantes.®’

Uma das respostas sobre se o constitucionalismo norte-americano € bem
sucedido ou ndo, dentro da ideia do determinismo juridico fundacional no
desenvolvimento das nacdes, talvez possa se iniciar com a exposi¢ao do fato de que
cerca de 160 mil pessoas®® tentam atravessar anualmente, e ilegalmente, pela via
terrestre, a fronteira mexicana com os Estados Unidos, buscando melhores
condicdes de vida, pessoas de varias nacionalidades, principalmente de paises das
Américas Central e do Sul, fato que atesta o éxito constitucional norte-americano,
cuja Constituicdo ndo contém direitos sociais no catalogo, no contraponto a que é
considerada a primeira Constituicdo “social” do mundo, que € ironicamente a
mexicana de 1917, México que se constitui no local de “passagem” para esses
migrantes da América do Sul e Centro-Americanos, quando ndo sao 0s proprios
mexicanos 0s que querem cruzar a fronteira.

Importante se revela, para uma melhor compreensdo do que seja
materialmente constitucional, a transcricdo das demais disposi¢cdes dos sete artigos
da Carta de 1787.

Secao I

A Camara dos Representantes serd composta de membros eleitos
bianualmente pelo povo dos diversos Estados, devendo os eleitores em
cada Estado possuir as mesmas qualificacdes exigidas dos eleitores da
Assembléia Legislativa mais numerosa do respectivo Estado. N&o sera
eleito Representante quem néo tiver atingido a idade de vinte e cinco anos,
nao for ha sete anos cidaddo dos Estados Unidos, e néo for, por ocasido da
eleicao, habitante do Estado que o eleger.

O numero de Representantes, assim como 0s impostos diretos, serdo
fixados, para os diversos Estados que fizerem parte da Unido (segundo o
ndmero de habitantes, assim determinado: o nimero total de pessoas livres,
incluidas as pessoas em estado de serviddo por tempo determinado, e
excluidos os indios ndo taxados, somar-se-ao trés quintos da populacéo
restante). O recenseamento sera feito dentro de trés anos depois da
primeira sessdo do Congresso dos Estados Unidos, e, em seguida,
decenalmente, de acordo com as leis que se adotarem. O numero de
Representantes ndo excedera de um por 30.000 pessoas, mas cada Estado
terd no minimo um representante. Enquanto ndo se fizer o recenseamento,

> All legislative Powers herein granted shall be vested in a Congress of the United States, which shall
consist of a Senate and House of Representatives.

°® Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/internacional/noticia/2017-01/cerca-de-11-milhoes-
de-pessoas-vivem-ilegalmente-nos-estados-unidos>. Acesso em 20 out. 2018.
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o Estado de New Hampshire tera o direito de eleger trés representantes,
Massachusetts oito, Rhode Island e Providence Plantations um, Connecticut
cinco, New York seis, New Jersey quatro, Pennsylvania oito, Delaware um,
Maryland seis, Virginia dez, North Carolina cinco, South Carolina cinco, e
Georgia trés.

Quando ocorrerem vagas na representacao de qualquer Estado, o Poder
Executivo desse Estado fara publicar editais de eleicdo para o seu
preenchimento.

A Céamara dos Representantes elegera o seu Presidente e demais membros
da Mesa e exercera, com exclusividade, o poder de indiciar por crime de
responsabilidade (impeachment).*

A disposicdo semelhante a secdo Il do artigo | da Carta de 1787, na
Constituicdo Brasileira, esta no artigo 45 do Documento de 1988. No Brasil o
mandato do Deputado Federal € renovado a cada 4 anos, ja nos Estados Unidos
essa renovacao se verifica a cada 2 anos.

Originariamente eram treze Estados. Atualmente sdo 50 os Estados que
compdem a federacdo norte-americana. S&o 100 membros na Camara Alta
(Senado), dois por Estado, e 435 membros na Camara Baixa, observando-se, na
composicao dessa ultima Casa, o numero de habitantes.

Secao lll:

O Senado dos Estados Unidos sera composto de dois Senadores de cada
Estado, eleitos por seis anos pela respectiva Assembléia estadual, tendo
cada Senador direito a um voto. Logo apés a reunido decorrente da primeira
eleicAo, os Senadores dividir-se-d0 em trés grupos iguais, ou
aproximadamente iguais. Decorridos dois anos ficardo vagas as cadeiras
dos Senadores do primeiro grupo, as do segundo grupo findos quatro anos,
e as do terceiro terminados seis anos, de modo a se fazer bianualmente a
eleicAo de um terco do Senado. Se ocorrerem vagas, em virtude de

*® The House of Representatives shall be composed of Members chosen every second Year by the
People of the several States, and the Electors in each State shall have the Qualifications requisite for
Electors of the most numerous Branch of the State Legislature.

No Person shall be a Representative who shall not have attained to the Age of twenty five Years, and
been seven Years a Citizen of the United States, and who shall not, when elected, be an Inhabitant of
that State in which he shall be chosen.

Representatives and direct Taxes shall be apportioned among the several States [which may be
included within this Union, according to their respective Numbers, which shall be determined by
adding to the whole Number of free Persons, including those bound to Service for a Term of Years,
and excluding Indians not taxed, three fifths of all other Persons.] The actual Enumeration shall be
made within three Years after the first Meeting of the Congress of the United States, and within every
subsequent Term of ten Years, in such Manner as they shall by Law direct. The number of
Representatives shall not exceed one for every thirty Thousand, but each State shall have at Least
one Representative; and until such enumeration shall be made, the State of New Hampshire shall be
entitled to chuse three, Massachusetts eight, Rhode-Island and Providence Plantations one,
Connecticut five, New-York six, New Jersey four, Pennsylvania eight, Delaware one, Maryland six,
Virginia ten, North Carolina five, South Carolina five, and Georgia three.

When vacancies happen in the Representation from any State, the Executive Authority thereof shall
issue Writs of Election to fill such Vacancies.

The House of Representatives shall chuse their Speaker and other Officers; and shall have the sole
Power of Impeachment.
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rendncia, ou qualquer outra causa, durante o recesso da Assembléia
estadual, o Executivo estadual podera fazer nomeacdes provisorias até a
reunido seguinte da Assembléia, que entédo preenchera as vagas.

N&o sera eleito Senador quem n&o tiver atingido a idade de trinta anos, nao
tiver sido por nove anos cidaddo dos Estados Unidos, e nédo for, na ocasiao
da eleicdo, habitante do Estado que o eleger.

O vice-presidente dos Estados Unidos presidird o Senado, mas nao podera
votar, sendo em caso de empate.

O Senado escolhera os demais membros da Mesa e também um Presidente
pro tempore, na auséncia do Vice-Presidente, ou quando este assumir o
cargo de Presidente dos Estados Unidos.

SO o Senado podera julgar os crimes de responsabilidade (impeachment).
Reunidos para esse fim, 0s Senadores prestardo juramento ou
compromisso. O julgamento do Presidente dos Estados Unidos sera
presidido pelo Presidente da Suprema Corte. E nenhuma pessoa sera
condenada a né&o ser pelo voto de dois tercos dos membros presentes.

A pena nos crimes de responsabilidade ndo excederd a destituicdo da
funcao e a incapacidade para exercer qualquer funcao publica, honorifica ou
remunerada, nos Estados Unidos. O condenado estara sujeito, no entanto,
a ser processado e julgado, de acordo com a lei.®

A Constituicdo de 1988, no artigo 46, estabelece trés senadores por cada
Estado e Distrito Federal, com mandato de 8 anos, com eleicdo a cada 4 anos, com
renovacao por um e dois tercos alternadamente.

Prossegue o texto fundador de 1787.

Secao IV:

A época, os locais e 0s processos de realizar eleicbes para Senadores e
Representantes serdo estabelecidos, em cada Estado, pela respectiva
Assembléia; mas o Congresso podera, a qualquer tempo, fixar ou alterar,

® The Senate of the United States shall be composed of two Senators from each State, [chosen by
the Legislature thereof,] for six Years; and each Senator shall have one Vote.

Immediately after they shall be assembled in Consequence of the first Election, they shall be divided
as equally as may be into three Classes. The Seats of the Senators of the first Class shall be vacated
at the Expiration of the second Year, of the second Class at the Expiration of the fourth Year, and of
the third Class at the Expiration of the sixth Year; so that one third may be chosen every second Year;
[and if Vacancies happen by Resignation, or otherwise, during the Recess of the Legislature of any
State, the Executive thereof may make temporary Appointments until the next Meeting of the
Legislature, which shall then fill such Vacancies.]

No Person shall be a Senator who shall not have attained to the Age of thirty Years, and been nine
Years a Citizen of the United States, and who shall not, when elected, be an Inhabitant of that State
for which he shall be chosen.

The Vice President of the United States shall be President of the Senate, but shall have no Vote,
unless they be equally divided.

The Senate shall chuse their other Officers, and also a President pro tempore, in the Absence of the
Vice President, or when he shall exercise the Office of President of the United States.

The Senate shall have the sole Power to try all Impeachments. When sitting for that Purpose, they
shall be on Oath or Affirmation. When the President of the United States is tried, the Chief Justice
shall preside: And no Person shall be convicted without the Concurrence of two thirds of the Members
present.

Judgment in Cases of Impeachment shall not extend further than to removal from Office, and
disqualification to hold and enjoy any Office of honor, Trust or Profit under the United States: but the
Party convicted shall nevertheless be liable and subject to Indictment, Trial, Judgment and
Punishment, according to Law.
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por meio de lei, tais normas, salvo quanto ao local de eleicdo dos
Senadores.
O Congresso se reunira pelo menos uma vez por ano, € essa reunido se
daréa na primeira segunda-feira de dezembro, salvo se, por lei, for designado
outro dia.**

s

A disposicao retrotranscrita € exemplo da diferenca do federalismo norte-
americano, muito mais descentralizado que o brasileiro.

Secao V:

Cada uma das Camaras sera o juiz da elei¢do, votacdo, e qualificacao de
seus préprios membros, e em cada uma delas a maioria constituird o
guorum necessario para deliberar; mas um numero menor podera prorrogar
a sessdo, dia a dia, e poderad ser autorizado a compelir os membros
ausentes a comparecerem, do modo e mediante as penalidades que cada
uma das Camaras estabelecer.

Cada uma das Céamaras é competente para organizar seu regimento
interno, punir seus membros por conduta irregular, e, com o voto de dois
tercos, expulsar um de seus membros. Cada uma das Camaras lavrara atas
de seus trabalhos e as publicard periodicamente, exceto nas partes que
julgar conveniente conservar secretas; e o0s votos, pré e contra, dos
membros de qualquer das Camaras, sobre qualquer questdo, a pedido de
um quinto dos membros presentes serdo consignados em ata.

Durante as sessdes do Congresso, nenhuma das Camaras podera, sem o
consentimento da outra, suspender os trabalhos por mais de trés dias, ou
realiza-los em local diferente daquele em que funcionam ambas as
Camaras.*

Os migrantes que tentam atravessar a fronteira mexicana para ingresso no
territdrio norte-americano, como asseverado, ndo querem exatamente permanecer
no México, dotado de um constitucionalismo avancado, com previsao de direitos de
“segunda geracgao”, mas penetrar nos EUA, que ndo tém uma Constituicdo que seja

considerada atual por grande parte da doutrina, por ndo ser “social”’,*® mas que é

®* The Times, Places and Manner of holding Elections for Senators and Representatives, shall be
prescribed in each State by the Legislature thereof; but the Congress may at any time by Law make or
alter such Regulations, [except as to the Places of chusing Senators.]

The Congress shall assemble at least once in every Year, [and such Meeting shall be on the first
Monday in December,] unless they shall by Law appoint a different Day.

%2 Each House shall be the Judge of the Elections, Returns and Qualifications of its own Members,
and a Majority of each shall constitute a Quorum to do Business; but a smaller Number may adjourn
from day to day, and may be authorized to compel the Attendance of absent Members, in such
Manner, and under such Penalties as each House may provide.

Each House may determine the Rules of its Proceedings, punish its Members for disorderly
Behaviour; and, with the Concurrence of two thirds, expel a Member.

Each House shall keep a Journal of its Proceedings, and from time to time publish the same,
excepting such Parts as may in their Judgment require Secrecy; and the Yeas and Nays of the
Members of either House on any question shall, at the Desire of one fifth of those Present, be

entered on the Journal.

Neither House, during the Session of Congress, shall, without the Consent of the other, adjourn for
more than three days, nor to any other Place than that in which the two Houses shall be sitting.

® O entendimento académico no Brasil fala em “evolugdo” pela inclusdo de direitos sociais nos
catélogos das Constituicdes, o que significa que a Constituicdo norte-americana ndo seria “evoluida”
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nacdo que inegavelmente acaba por atender ao social na pratica, pois o
desenvolvimento econdmico que produz se mostra inclusivo, tanto que leva as
pessoas mais necessitadas a quererem ingressar naquele pais a qualquer custo,
colocando em risco até mesmo a propria vida e a de sua familia, inclusive,
lamentavelmente, criangas, e esse desenvolvimento econdémico, que termina por
atender ao social e sendo inclusivo no terreno dos fatos, ndo pode ser dissociado,
em um exame perfunctério, daquela Constituicio de 1787 que continha
originalmente apenas sete artigos para a organizacéo do Estado.®*

Secao VI:

Os Senadores e Representantes receberdo, por seus Servigos,
remuneracao estabelecida por lei e paga pelo Tesouro dos Estados Unidos.
Durante as sess0es, e na ida ou regresso delas, ndo poderéo ser presos, a
nao ser por traicdo, crime comum ou perturbacé@o da ordem publica. Fora do
recinto das Camaras, nado terdo obrigacdo de responder a interpelagcbes
acerca de seus discursos ou debates.

Nenhum Senador ou Representante podera, durante o periodo para o qual
foi eleito, ser nomeado para cargo publico do Governo dos Estados Unidos
gue tenha sido criado ou cuja remunerac¢éo for aumentada nesse periodo; e
nenhuma pessoa ocupando cargo no Governo dos Estados Unidos podera
ser membro de qualquer das Camaras enquanto permanecer no exercicio
do cargo.®

Releva destacar, em prosseguimento no enfrentamento acerca do
entendimento do que seja materialmente constitucional, que n&o existe identidade
absoluta entre o que é formalmente constitucional e o que é materialmente

constitucional, pois a Constituicdo considerada material nunca sera exatamente igual

a formal. Quanto mais proximas essas duas imagens estiverem, formal e material,

por ndo conter esses direitos, em razdo da sua matriz, cuja origem ndo seria popular, mas de
orientagao “liberal-burguesa” (cf., por exemplo, SARLET, 2015, p. 192).

% Estabelecimento dos 3 poderes: Legislativo, Executivo e Judiciario, e a separacdo desses poderes,
com os artigos 4, 5 e 6 definindo o que é o federalismo norte-americano, sendo que o artigo 7 prevé o
procedimento de ratificacdo pelos treze estados. Esse texto de sete artigos foi discutido e aprovado
no ano de 1787 (entre 25 de maio e 17 de setembro daquele ano). Posteriormente veio a Carta de
Direitos (Bill of Rights), que sdo as 10 primeiras emendas acrescentadas a esse pequeno corpo inicial
de organizacdo do Estado, com aprovacdo ndo concomitante pelos 13 estados-membros, e com
papel decisivo de James Madison na elaboracao, “pai fundador” dos mais relevantes e que apoés
transformou-se no 4° Presidente norte-americano.

® The Senators and Representatives shall receive a Compensation for their Services, to be
ascertained by Law, and paid out of the Treasury of the United States. They shall in all Cases, except
Treason, Felony and Breach of the Peace, be privileged from Arrest during their Attendance at the
Session of their respective Houses, and in going to and returning from the same; and for any Speech
or Debate in either House, they shall not be questioned in any other Place.

No Senator or Representative shall, during the Time for which he was elected, be appointed to any
civil Office under the Authority of the United States, which shall have been created, or the Emoluments
whereof shall have been encreased during such time; and no Person holding any Office under the
United States, shall be a Member of either House during his Continuance in Office.
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mais legitima e duradoura sera a Constituicdo. O mais proximo que h& entre o que é
materialmente constitucional e o que esta escrito no texto, € a longeva Constituicao
norte-americana, que ndo € extensa, é sintética, e se atém apenas ao que é
materialmente constitucional. No caso norte-americano a forma acaba tendo
legitimidade, pois muito do que a Constituicdo expressa resulta de consenso
naturalmente desenvolvido, ou seja, se reveste da materialidade do “direito
existencial”®® (WELZEL, 1957, p. 669).
Secao VIl

Todo projeto de lei relativo ao aumento da receita deve se iniciar na Camara
dos Representantes; o Senado, porém, podera apresentar emendas, como
nos demais projetos de lei.

Todo projeto de lei aprovado pela Camara dos Representantes e pelo
Senado deverd, antes de se tornar lei, ser remetido ao Presidente dos
Estados Unidos. Se o aprovar, ele o assinard; se ndo, o devolvera
acompanhado de suas objecdes a Camara em que teve origem; esta entdo
far4 constar em ata as obje¢Bes do Presidente, e submetera o projeto a
nova discussdo. Se o projeto for mantido por maioria de dois tercos dos
membros dessa Camara, sera enviado, com as objec¢8es, a outra Camara, a
gual também o discutirda novamente. Se obtiver dois ter¢os dos votos dessa
Camara sera considerado lei. Em ambas as Cémaras, os votos serdo
indicados pelo "Sim" ou "N&o", consignando-se no livio de atas das
respectivas Camaras os nomes dos membros que votaram a favor ou contra
o projeto de lei. Todo projeto que nao for devolvido pelo Presidente no prazo
de dez dias a contar da data de seu recebimento (excetuando-se 0s
domingos) sera considerado lei tal como se ele o tivesse assinado, a menos
gue o Congresso, suspendendo os trabalhos, torne impossivel a devolucéo
do projeto, caso em que este ndo passara a ser lei.

Toda ordem, resolucdo, ou voto, para o qual for necessaria a anuéncia do
Senado e da Camara dos Representantes (salvo questdes de suspenséo
das sessbes), serd apresentado ao Presidente dos Estados Unidos; e ndo
entrard em vigor enquanto néo for por ele aprovado. Se, porém, ele ndo o
aprovar, serdo precisos 0s votos de dois tercos do Senado e da Camara
dos Representantes para entrar em vigor, conforme as regras e limitagdes
previstas para os projetos de lei.®’

% A locucédo “direito existencial” é atribuida a Hans Welzel. Na obra Derecho natural y justicia
material, Madrid: Aguilar, 1957, p. 669, ele a utiliza.

® Al Bills for raising Revenue shall originate in the House of Representatives; but the Senate may
propose or concur with Amendments as on other Bills.

Every Bill which shall have passed the House of Representatives and the Senate, shall, before it
become a Law, be presented to the President of the United States; If he aprove he shall sign it, but if
not he shall return it, with his Objections to that House in which it shall have originated, who shall enter
the Objections at large on their Journal, and proceed to reconsider it. If after such Reconsideration two
thirds of that House shall agree to pass the Bill, it shall be sent, together with the Objections, to the
other House, by which it shall likewise be reconsidered, and if approved by two thirds of that House, it
shall become a Law. But in all such Cases the Votes of both Houses shall be determined by yeas and
Nays, and the Names of the Persons voting for and against the Bill shall be entered on the Journal of
each House respectively. If any Bill shall not be returned by the President within ten Days (Sundays
excepted) after it shall have been presented to him, the Same shall be a Law, in like Manner as if he
had signed it, unless the Congress by their Adjournment prevent its Return, in which Case it shall not
be a Law.

Every Order, Resolution, or Vote to which the Concurrence of the Senate and House of
Representatives may be necessary (except on a question of Adjournment) shall be presented to the
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Posteriormente aos sete primeiros artigos veio a Carta de Direitos (Bill of

Rights), que sdo as 10 primeiras emendas acrescentadas a esse pequeno COrpo

8

inicial de organizacdo do Estado,’® com aprovacdo ndo concomitante pelos 13

estados-membros,®® gerando a nacdo que se conhece, com Produto Interno Bruto
(PIB), de aproximadamente 20 trilhdes de ddlares, o maior dentre as 193 nacdes
reconhecidas do planeta.

Prossegue-se na transcricdo, sem que isso implique em redundancia, na
medida em que a verificacdo do texto de 1787 se faz necessaria para a apreensao
da concisdo daquele legislador.

Secao VIII:

Seré da competéncia do Congresso:

Lancar e arrecadar taxas, direitos, impostos e tributos, pagar dividas e
prover a defesa comum e o bem-estar geral dos Estados Unidos; mas todos
os direitos, impostos e tributos serdo uniformes em todos os Estados
Unidos;

Levantar empréstimos sobre o crédito dos Estados Unidos;

Regular o comércio com as nagdes estrangeiras, entre os diversos estados,
e com as tribos indigenas, Estabelecer uma norma uniforme de
naturalizacao, e leis uniformes de faléncia para todo o pais;

Cunhar moeda e regular o seu valor, bem como o das moedas estrangeiras,
e estabelecer o padréo de pesos e medidas;

Tomar providéncias para a punicdo dos falsificadores de titulos publicos e
da moeda corrente dos Estados Unidos;

Estabelecer agéncias e estradas para o servi¢co postal,

Promover o progresso da ciéncia e das artes (teis, garantindo, por tempo
limitado, aos autores e inventores o direito exclusivo aos seus escritos ou
descobertas;

Criar tribunais inferiores a Suprema Corte;

Definir e punir atos de pirataria e delitos cometidos em alto mar, e as
infracBes ao direito das gentes;

Declarar guerra, expedir cartas de corso, e estabelecer regras para
apresamentos em terra e no mar;

Organizar e manter exércitos, vedada, porém, a concessao de crédito para
este fim por periodo de mais de dois anos;

Organizar e manter uma marinha de guerra;

Regulamentar a administracéo e disciplina das forcas de terra e mar;
Regular a mobilizacdo da guarda nacional (milicia) para garantir o
cumprimento das leis da Unio, reprimir insurrei¢c@es, e repelir invasoes;
Promover a organizacdo, armamento, e treinamento da guarda nacional,
bem como a administracdo de parte dessa guarda que for empregada no

President of the United States; and before the Same shall take Effect, shall be approved by him, or
being disapproved by him, shall be repassed by two thirds of the Senate and House of
Representatives, according to the Rules and Limitations prescribed in the Case of a Bill.

% Emendas que serdo objeto de escrutinio mais adiante.

% Com papel decisivo, como visto, de James Madison na elaboracéo, um dos fundadores de maior
importancia por ter sido o redator do texto basico, o que lhe trouxe legitimidade para aspirar a
presidéncia dos Estados Unidos, o que acabou por acontecer ao tornar-se o “quarto” presidente
norte-americano.
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servigo dos Estados Unidos, reservando-se aos Estados a nomeagéo dos
oficiais e a obrigagdo de instruir a milicia de acordo com a disciplina
estabelecida pelo Congresso;

Exercer o poder legiferante exclusivo no distrito (ndo excedente a dez
milhas quadradas) que, cedido por determinados Estados e aceito pelo
Congresso, se torne a sede do Governo dos Estados Unidos, e exercer o
mesmo poder em todas as areas adquiridas com o consentimento da
Assembléia do Estado em que estiverem situadas, para a construcédo de
fortificagBes, armazéns, arsenais, estaleiros e outros edificios necessarios;

e

Elaborar todas as leis necessérias e apropriadas ao exercicio dos poderes
acima especificados e dos demais que a presente Constituicdo confere ao
Governo dos Estados Unidos, ou aos seus Departamentos e funcionarios.”

Curioso rememorar que o Partido Republicano norte-americano’* que se

conhece hoje teve origem remota no movimento federalista de Alexander Hamilton,"

® The Congress shall have Power

To lay and collect Taxes, Duties, Imposts and Excises, to pay the Debts and provide for the common
Defence and general Welfare of the United States; but all Duties, Imposts and Excises shall be
uniform throughout the United States;

To borrow Money on the credit of the United States;

To regulate Commerce with foreign Nations, and among the several States, and with the Indian
Tribes;

To establish an uniform Rule of Naturalization, and uniform Laws on the subject of Bankruptcies
throughout the United States;

To coin Money, regulate the Value thereof, and of foreign Coin, and fix the Standard of Weights and
Measures;

To provide for the Punishment of counterfeiting the Securities and current Coin of the United States;
To establish Post Offices and post Roads;

To promote the Progress of Science and useful Arts, by securing for limited Times to Authors and
Inventors the exclusive Right to their respective Writings and Discoveries;

To constitute Tribunals inferior to the supreme Court;

To define and punish Piracies and Felonies committed on the high Seas, and Offences against the
Law of Nations;

To declare War, grant Letters of Marque and Reprisal, and make Rules concerning Captures on Land
and Water;

To raise and support Armies, but no Appropriation of Money to that Use shall be for a longer Term
than two Years;

To provide and maintain a Navy;

To make Rules for the Government and Regulation of the land and naval Forces;

To provide for calling forth the Militia to execute the Laws of the Union, suppress Insurrections and
repel Invasions;

To provide for organizing, arming, and disciplining, the Militia, and for governing such Part of them as
may be employed in the Service of the United States, reserving to the States respectively, the
Appointment of the Officers, and the Authority of training the Militia according to the discipline
prescribed by Congress;

To exercise exclusive Legislation in all Cases whatsoever, over such District (not exceeding ten Miles
square) as may, by Cession of particular States, and the Acceptance of Congress, become the Seat of
the Government of the United States, and to exercise like Authority over all Places purchased by the
Consent of the Legislature of the State in which the Same shall be, for the Erection of Forts,
Magazines, Arsenals, dock-Yards, and other needful Buildings;

— And

To make all Laws which shall be necessary and proper for carrying into Execution the foregoing
Powers, and all other Powers vested by this Constitution in the Government of the United States, or in
any Department or Officer thereof.

™t Conhecido pela abreviatura GOP, de Grand Old Party.
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que pugnava por um governo federal/central forte, e o Partido Democrata
orginalmente nas ideias antifederalistas de Thomas Jefferson, que defendia que as
13 colbnias, agora independentes, tivessem maior autonomia, com um governo
central com menor carga de poder, sendo que o interessante a notar neste momento
€ que com o tempo o Partido Republicano, que nasceu do movimento
antiescravagista dos Estados Unidos e do movimento que pugnava, anteriormente,
pelo fortalecimento do governo central, hoje centra o seu discurso na diminuicao das
atribuicdes do governo central, ou seja, na menor presenca do Estado, o que é mais
ou menos o contido no ideéario antifederalista do século XVIII, de inspiracdo
jeffersoniana. Ou seja, em um exame superficial da para dizer que as coisas se
inverteram com o passar do tempo na nacao do norte, os Democratas de hoje séo
mais estatistas do que eram na origem do Partido em 1828 e os Republicanos
passaram de estatistas para a defesa do estado minimo. E como se um desse raz&o
ao outro com o passar dos anos.

Secéo IX:

A migragdo ou a admissdo de individuos, que qualquer dos Estados ora
existentes julgar conveniente permitir, ndo sera proibida pelo Congresso
antes de 1808; mas sobre essa admissdo poder-se-a langar um imposto ou
direito ndo superior a dez dolares por pessoa.

N&o podera ser suspenso o remeédio do habeas corpus, exceto quando, em
caso de rebelido ou de invaséo, a seguranga publica o exigir.

N&o serdo aprovados atos legislativos condenatérios sem o competente
julgamento, assim como as leis penais com efeito retroativo.

N&o serd lancada captagcdo ou outra forma de imposto direto, a ndo ser na
proporcdo do recenseamento da populacdo segundo as regras
anteriormente estabelecidas.

N&o serdo lancados impostos ou direitos sobre artigos importados por
qualquer Estado.

N&o se concedera preferéncia através de regulamento comercial ou fiscal,
aos portos de um Estado sobre os de outro; nem podera um navio,
procedente ou destinado a um Estado, ser obrigado a aportar ou pagar
direitos de transito ou alfandega em outro.

Dinheiro algum poderé ser retirado do Tesouro sendo em conseqiéncia da
dotacao determinada em lei. Sera publicado periodicamente um balanco de
receita e despesa publicas.

Nenhum titulo de nobreza sera conferido pelos Estados Unidos, e nenhuma
pessoa, neles exercendo um emprego remunerado ou honorifico, podera,
sem licenca do Congresso, aceitar dadivas, emolumentos, emprego, ou
titulos de qualquer espécie, oferecidos por qualquer rei, principe, ou Estado
estrangeiro.

2 Nos primérdios dos Estados Unidos independentes havia um partido denominado Partido

Federalista, que surgiu para apoiar a politica fiscal do primeiro governo de George Washington.

" The Migration or Importation of such Persons as any of the States now existing shall think proper to
admit, shall not be prohibited by the Congress prior to the Year one thousand eight hundred and eight,
but a Tax or duty may be imposed on such Importation, not exceeding ten dollars for each Person.
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Na obra O Bill off Rights Americano: Reflexos no Direito Constitucional
Brasileiro, Adhemar Ferreira Maciel, em um dos momentos em que menciona Karl
Loewenstein, refere que o filosofo alem&o, ao discorrer sobre a originalidade do
constitucionalismo dos Estados Unidos,’* identifica seis caracteristicas: o sistema
federativo, a forma republicana de governo, a separacéo de poderes, a limitacdo de
poderes, a soberania do povo e a supremacia do judiciario. (MACIEL, 2016 apud
LOEWENSTEIN, 1959, p. 27).

Pode-se acrescentar que a separacao entre Igreja e Estado seja legado dos
EUA ao mundo tdo importante quanto, pois o “muro de separagado” contido na
Emenda n° 1,” foi o que inaugurou o estado laico ao dispor que lei alguma podera
ser editada para o estabelecimento de uma religido, ou para proibir o livre exercicio
de qualquer religido. A Emenda | foi revolucionaria ao clarear o sentimento de que
deveria existir a separacao entre Igreja e Estado, fator que influenciou enormemente
a ldade Moderna.

Secao X:

Nenhum Estado podera participar de tratado, alianca ou confederacao;
conceder cartas de corso; cunhar moeda; emitir titulos de crédito; autorizar,
para pagamento de dividas, o uso de qualquer coisa que ndo seja ouro e
prata; votar leis de condenacao sem julgamento, ou de carater retroativo, ou
gue alterem as obrigacdes de contratos; ou conferir titulos de nobreza.
Nenhum Estado poderd, sem o consentimento do Congresso, lancar
impostos ou direitos sobre a importacdo ou a exportagdo salvo o0s
absolutamente necesséarios a execuc¢do de suas leis de inspecado; o produto
liquido de todos os direitos ou impostos langados por um Estado sobre a
importacdo ou exportacdo pertencera ao Tesouro dos Estados Unidos, e
todas as leis dessa natureza ficardo sujeitas a revisdo e controle do
Congresso.

The Privilege of the Writ of Habeas Corpus shall not be suspended, unless when in Cases of
Rebellion or Invasion the public Safety may require it.

No Bill of Attainder or ex post facto Law shall be passed.

No Capitation, [or other direct,] Tax shall be laid, unless in Proportion to the Census or Enumeration
herein before directed to be taken.

No Tax or Duty shall be laid on Articles exported from any State.

No Preference shall be given by any Regulation of Commerce or Revenue to the Ports of one State
over those of another: nor shall Vessels bound to, or from, one State, be obliged to enter, clear, or pay
Duties in another.

No Money shall be drawn from the Treasury, but in Consequence of Appropriations made by Law; and
a regular Statement and Account of the Receipts and Expenditures of all public Money shall be
published from time to time.

No Title of Nobility shall be granted by the United States: And no Person holding any Office of Profit or
Trust under them, shall, without the Consent of the Congress, accept of any present, Emolument,
Office, or Title, of any kind whatever, from any King, Prince, or foreign State.

* Na obra Verfassungsrcht und Verfassungspraxis der Vereinigten Staaten. Berlin: Springer, 1959, S.
14-15.

"® Que sera objeto de escrutinio mais adiante.
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Nenhum Estado podera, sem o consentimento do Congresso, lancar
qualquer direito de tonelagem, manter em tempo de paz exércitos ou navios
de guerra, concluir tratados ou aliangas, quer com outro Estado, quer com
poténcias estrangeiras, ou entrar em guerra, a menos que seja invadido ou
esteja em perigo tdo iminente que ndo admita demora.”®

A Emenda Xll deu nova redacédo ao que fora inicialmente estabelecido acerca
da forma como se da a eleicdo do Presidente e do Vice-Presidente dos Estados
Unidos.

A respeito do fen6meno constitucional norte americano mostra-se curiosa a
observacdo que fazem Cristiano Paixdo e Ranato Bigliazzi, no sentido de que a
Constituicdo ndo teria sido objeto de um planejamento intencional, ou seja, 0s [...]
membros da Convencéo da Filadelfia depararam-se com um problema concreto,
imediato — a organizagao interna do poder — e encontraram uma solucao [...] que no
entendimento dos autores foi “hibrida” (PAIXAO; BIGLIAZZI, 2008, p. 149).

Artigo 1l

Secéo I:

O Poder Executivo sera investido em um Presidente dos Estados Unidos da
América. Seu mandato serd de quatro anos, e, juntamente com o Vice-
Presidente, escolhido para igual periodo, seré eleito pela forma seguinte:
Cada Estado nomeara, de acordo com as regras estabelecidas por sua
Legislatura, um nimero de eleitores igual ao niumero total de Senadores e
Deputados a que tem direito no Congresso; todavia, nenhum Senador,
Deputado, ou pessoa que ocupe um cargo federal remunerado ou honorifico
podera ser nomeado eleitor.

(Os eleitores se reunirdo em seus respectivos Estados e votardo por
escrutinio em duas pessoas, uma das quais, pelo menos, ndo sera
habitante do mesmo Estado, fardo a lista das pessoas votadas e do nimero
dos votos obtidos por cada um, e a enviardo, firmada, autenticada e selada
a sede do Governo dos Estados Unidos, dirigida ao presidente do Senado.
Este, na presenca do Senado e da Camara dos Representantes, procedera
a abertura das listas e a contagem dos votos. Sera eleito Presidente aquele
gue tiver obtido o maior nimero de votos, se esse nlmero representar a
maioria do total dos eleitores nomeados. No caso de mais de um candidato
haver obtido essa maioria assim como numero igual de votos, a Camara
dos Representantes elegera imediatamente um deles, por escrutinio, para
Presidente, mas se ninguém houver obtido maioria, a mesma Camara

® No State shall enter into any Treaty, Alliance, or Confederation; grant Letters of Marque and
Reprisal; coin Money; emit Bills of Credit; make any Thing but gold and silver Coin a Tender in
Payment of Debts; pass any Bill of Attainder, ex post facto Law, or Law impairing the Obligation of
Contracts, or grant any Title of Nobility.

No State shall, without the Consent of the Congress, lay any Imposts or Duties on Imports or Exports,
except what may be absolutely necessary for executing it’'s inspection Laws: and the net Produce of
all Duties and Imposts, laid by any State on Imports or Exports, shall be for the Use of the Treasury of
the United States; and all such Laws shall be subject to the Revision and Controul of the Congress.

No State shall, without the Consent of Congress, lay any Duty of Tonnage, keep Troops, or Ships of
War in time of Peace, enter into any Agreement or Compact with another State, or with a foreign
Power, or engage in War, unless actually invaded, or in such imminent Danger as will not admit of
delay.
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elegerd, de igual modo, o Presidente dentre os cinco que houverem reunido
maior nimero de votos. Nessa eleicao do Presidente, porém, os votos serdo
tomados por Estados, cabendo um voto a representacdo de cada Estado.
Para se estabelecer quorum necessario, deverdo estar presentes um ou
mais membros dois tercos dos Estados. Em qualquer caso, eleito o
Presidente, o candidato que se seguir com o maior nimero de votos sera o
Vice-Presidente. Mas, se dois ou mais houverem obtido o0 mesmo nimero
de votos, o Senado escolhera dentre eles, por escrutinio, o Vice-
Presidente.)

O Congresso pode fixar a época de escolha dos eleitores e o dia em que
deverao votar; esse dia devera ser o mesmo para todos os Estados Unidos.
Nao podera ser candidato a Presidente quem néo for cidaddo nato, ou ndo
for, ao tempo da adocéo desta Constituicdo, cidaddo dos Estados Unidos.
N&o podera, igualmente, ser eleito para esse cargo quem néo tiver trinta e
cinco anos de idade e quatorze anos de residéncia nos Estados Unidos.

No caso de destituicdo, morte, ou renuncia do Presidente, ou de
incapacidade para exercer os poderes e obrigacdes de seu cargo, estes
passardo ao Vice-Presidente. O Congresso podera por lei, em caso de
destituicdo, morte, rendncia, ou incapacidade tanto do Presidente quanto do
Vice-Presidente, determinar o funcionario que deverd exercer o cargo de
Presidente, até que cesse o0 impedimento, ou seja, eleito outro
Presidente.Em épocas determinadas, o Presidente recebera por seus
servicos uma remuneracao que ndo podera ser aumentada nem diminuida
durante o periodo para o qual for eleito, e ndo recebera, durante esse
periodo, nenhum emolumento dos Estados Unidos ou de qualquer dos
Estados. Antes de entrar no exercicio do cargo, fara o juramento ou
afirmacao seguinte: “Juro solenemente que desempenharei fielmente o
cargo de Presidente dos Estados Unidos, e que da melhor maneira possivel
preservarei, protegerei e defenderei a Constituicdo dos Estados Unidos.""’

" The executive Power shall be vested in a President of the United States of America. He shallhold
his Office during the Term of four Years, and, together with the Vice President, chosen for the same
Term, be elected, as follows:

Each State shall appoint, in such Manner as the Legislature thereof may direct, a Number of Electors,
equal to the whole Number of Senators and Representatives to which the State may be entitled in the
Congress: but no Senator or Representative, or Person holding an Office of Trust or Profit under the
United States, shall be appointed an Elector.

[The Electors shall meet in their respective States, and vote by Ballot for two Persons, of whom one at
least shall not be an Inhabitant of the same State with themselves. And they shall make a List of all
the Persons voted for, and of the Number of Votes for each; which List they shall sign and certify, and
transmit sealed to the Seat of the Government of the United States, directed to the President of the
Senate. The President of the Senate shall, in the Presence of the Senate and House of
Representatives, open all the Certificates, and the Votes shall then be counted. The Person having
the greatest Number of Votes shall be the President, if such Number be a Majority of the whole
Number of Electors appointed; and if there be more than one who have such Majority, and have an
equal Number of Votes, then the House of Representatives shall immediately chuse by Ballot one of
them for President; and if no Person have a Majority, then from the five highest on the List the said
House shall in like Manner chuse the President. But in chusing the President, the Votes shall be taken
by States, the Representation from each State having one Vote; A quorum for this Purpose shall
consist of a Member or Members from two thirds of the States, and a Majority of all the States shall be
necessary to a Choice. In every Case, after the Choice of the President, the Person having the
greatest Number of Votes of the Electors shall be the Vice President. But if there should remain two or
more who have equal Votes, the Senate shall chuse from them by Ballot the Vice President.]

The Congress may determine the Time of chusing the Electors, and the Day on which they shall give
their Votes; which Day shall be the same throughout the United States.

No Person except a natural born Citizen, or a Citizen of the United States, at the time of the Adoption
of this Constitution, shall be eligible to the Office of President; neither shall any person be eligible to
that Office who shall not have attained to the Age of thirty five Years, and been fourteen Years a
Resident within the United States.
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Sobre a imbricacdo do direito constitucional norte-americano com o direito
natural, importante destacar a relacdo que Adhemar Maciel estabelece no seu Bill of
Rights, ao lembrar ele que quando da elaboracdo da Constituicdo americana e do
Bill of Rights, denominacé&o pela qual as 10 primeiras emendas a Constituicdo norte-
americana sao conhecidas, o prestigio do direito natural estava em declinio
(MACIEL, 2016, p. 58), mas nem assim o direito natural, ou direito “existencial”’ na
locugdo de Welzel, deixou de influenciar fortemente os pais fundadores,
principalmente James Madison, que foi quem redigiu o esboco das clausulas do Bill
of Rights, que ao serem aprovadas e ratificadas, trouxeram entusiasmo e foram
objeto de estudo e inspiracdo no mundo todo, interesse que perdura até os dias
atuais.

Secéao ll:

O Presidente sera o chefe supremo do Exército e da Marinha dos Estados
Unidos, e também da Milicia dos diversos estados, quando convocadas ao
servigo ativo dos Estados Unidos. Podera pedir a opinido, por escrito, do
chefe de cada uma das secretarias do Executivo sobre assuntos relativos as
respectivas atribuicdes. Terd o poder de indulto e de gragca por delitos
contra os Estados Unidos, exceto nos casos de impeachment.

Ele podera, mediante parecer e aprovacdo do Senado, concluir tratados,
desde que dois tercos dos senadores presentes assim o decidam.
Nomeard, mediante o parecer e aprovacdo do Senado, os embaixadores e
outros ministros e cdnsules, juizes do Supremo Tribunal, e todos os
funciondrios dos Estados Unidos cujos cargos, criados por lei, ndo tém
nomeacao prevista nesta Constituicdo, O Congresso podera, por lei, atribuir
ao Presidente, aos tribunais de justica, ou aos chefes das secretarias a
nomeacao dos funciondrios subalternos, conforme julgar conveniente.

O Presidente podera preencher as vagas ocorridas durante o recesso do
Senado, fazendo nomeactes que expirardo no fim da sesséo seguinte.78

In Case of the Removal of the President from Office, or of his Death, Resignation, or Inability to
discharge the Powers and Duties of the said Office, the Same shall devolve on the Vice President,
and the Congress may by Law provide for the Case of Removal, Death, Resignation or Inability, both
of the President and Vice President, declaring what Officer shall then act as President, and such
Officer shall act accordingly, until the Disability be removed, or a President shall be elected.

The President shall, at stated Times, receive for his Services, a Compensation, which shall neither be
increased nor diminished during the Period for which he shall have been elected, and he shall not
receive within that Period any other Emolument from the United States, or any of them.

Before he enter on the Execution of his Office, he shall take the following Oath or Affirmation: —“I do
solemnly swear (or affirm) that | will faithfully execute the Office of President of the United States, and
will to the best of my Ability, preserve, protect and defend the Constitution of the United States.”

’® The President shall be Commander in Chief of the Army and Navy of the United States, and of the
Militia of the several States, when called into the actual Service of the United States; he may require
the Opinion, in writing, of the principal Officer in each of the executive Departments, upon any Subject
relating to the Duties of their respective Offices, and he shall have Power to grant Reprieves and
Pardons for Offences against the United States, except in Cases of Impeachment.

He shall have Power, by and with the Advice and Consent of the Senate, to make Treaties, provided
two thirds of the Senators present concur; and he shall nominate, and by and with the Advice and
Consent of the Senate, shall appoint Ambassadors, other public Ministers and Consuls, Judges of the
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Secao Il

O Presidente devera prestar ao Congresso, periodicamente, informacdes
sobre o estado da Unido, fazendo ao mesmo tempo as recomendac¢des que
julgar necessarias e convenientes. Podera, em casos extraordinarios,
convocar ambas as Céamaras, ou uma delas, e, havendo entre elas
divergéncias sobre a época da suspenséao dos trabalhos, podera suspender
as sessOes até a data que julgar conveniente. Recebera os embaixadores e
outros diplomatas; zelara pelo fiel cumgrimento das leis, e conferira as
patentes aos oficiais dos Estados Unidos. "

Secao IV:

O Presidente, o Vice-Presidente, e todos os funcionarios civis dos Estados
Unidos serdo afastados de suas fun¢des quando indiciados e condenados
por traicdo, suborno, ou outros delitos ou crimes graves.80

A relevancia dada a Revolucéo Francesa para o surgimento do tempo que se
conhece — ldade Moderna — € superestimada por alguns no contraponto a
importancia do fendmeno constitucional norte-americano, esse sim uma verdadeira
revolucdo e contribuicho ao mundo, eis que baseado no Estado de Direito, ao
contrario da Revolugdo Francesa, que trouxe o0 caos e a inseguranca juridica,
inseguranca que levou aqueles que guilhotinavam em um momento a serem
guilhotinados depois, o que de fato ocorreu, sendo talvez Robespierre o exemplo
mais destacado.

Edmund Burke, contemporaneo e talvez o critico mais feroz do evento francés
de 1789, era dos que pensavam assim e ndo media palavras ao descrever o que se
sucedia na Franca no seu entender, dizendo que aquilo fora feito por arquitetos da
ruina, assumindo relevancia transcrever trecho do que expressou a respeito da

sublevacéo francesa:

supreme Court, and all other Officers of the United States, whose Appointments are not herein
otherwise provided for, and which shall be established by Law: but the Congress may by Law vest the
Appointment of such inferior Officers, as they think proper, in the President alone, in the Courts of
Law, or in the Heads of Departments.

The President shall have Power to fill up all Vacancies that may happen during the Recess of the
Senate, by granting Commissions which shall expire at the End of their next Session.

® He shall from time to time give to the Congress Information of the State of the Union, and
recommend to their Consideration such Measures as he shall judge necessary and expedient; he
may, on extraordinary Occasions, convene both Houses, or either of them, and in Case of
Disagreement between them, with Respect to the Time of Adjournment, he may adjourn them to such
Time as he shall think proper; he shall receive Ambassadors and other public Ministers; he shall take
Care that the Laws be faithfully executed, and shall Commission all the Officers of the United States.
% The President, Vice President and all civil Officers of the United States, shall be removed from
Office on Impeachment for, and Conviction of, Treason, Bribery, or other high Crimes and
Misdemeanors.
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[...] Considerando-se bem todas as circunstancias, a Revolugdo Francesa é
a mais espantosa que aconteceu até agora no mundo. As coisas mais
surpreendentes foram produzidas, em mais de um caso, pelos meios mais
absurdos e ridiculos; nos modos mais ridiculos, e, aparentemente, pelos
mais vis instrumentos. Tudo parece fora do natural neste estranho caos de
leviandade e ferocidade, onde todas as espécies de crimes misturam-se
com todas as espécies de loucuras. Em vista dessa monstruosa cena
tragicOmica, necessariamente as paixdes mais opostas se sucedem e as
vezes se misturam, fazendo-nos passar do desprezo a indignacéo, do riso
as lagrimas, do desprezo ao horror. [...] (BURKE, 2014, p. 32)

Burke era muito mais simpatico ao que ocorria ha América do Norte (evento
de 1787), pois via na Revolugdo Francesa o caos, a desordem, a mais completa
inexisténcia de um minimo de seguranca juridica, a auséncia do vislumbre de um
Estado Democratico de Direito, diferentemente dos EUA, que nasciam baseados no
respeito as leis.

Sarlet tem posicado diferente, opinando que a Revolugcdo Francesa possui
maior “conteudo democratico e social” que o legado do constitucionalismo norte-
americano, destacando a preocupac¢do com o social e com o principio da igualdade
presentes na Declaracdo de 1789. Refere o autor gaucho que o maior conteudo
democratico e social das declaragdes francesas € o que caracterizaria a “via”
francesa do que denomina por “processo revolucionario e constitucional”, lembrando
ele que enquanto na Franca o sentido revolucionério da Declaracdo de 1789 radica
na fundamentacdo de uma nova Constituicdo, no processo constitucional norte-
americano este sentido revolucionario das declaracbes de direitos radica na
independéncia, entendendo assim que a contribuicdo francesa foi mais decisiva para
o processo de constitucionalizacdo e reconhecimento de direitos e liberdades
fundamentais nas Constituicbes do século XIX, pela maior contribuicdo do
movimento francés no campo dos direitos humanos, no contraponto a contribuicéo
norte-americana no ambito dos direitos fundamentais (SARLET, 2015, p. 44).

Posicdo semelhante é a de Thomas Piketty, para quem a Revolucao
Francesa de 1789 foi, de certa maneira, mais ambiciosa, pois aboliu todos os
privilégios legais e tencionou criar uma ordem politica e social totalmente fundada na
igualdade dos direitos e das oportunidades (PIKETTY, 2014, p. 36).

Por outro lado, e deixando de lado o debate acerca do virtuosismo ou ndo do
constitucionalismo norte-americano no contraponto ao fenébmeno francés, é curioso
perceber que a religiosidade do peregrino que colonizou a América, a que chamara

a atencdo de Tocqueville nas suas andancas, que reportou ter se deparado com
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“seitas bizarras” em sua visita a América do Norte no ano de 1830, em realidade é
um trago que indica o espirito dos Estados Unidos que se conhecem. Ha a
separacao Igreja e Estado, sim, mas ha também um profundo sentimento religioso, e
isso, se talvez ndo possa ser considerado fator relevante, ndo se revelou
exatamente pernicioso ao se observar, hoje, o grau de desenvolvimento daquele
pais.

Um dos fatores mais importantes foi desde o inicio a separagao entre Estado
e Igreja, o “muro da separagao” de que falava Jefferson, o que ndo ocorreu em um
primeiro momento no caso Brasileiro, haja vista que a Constituicdo Imperial de 1824,
a primeira e talvez a Constituicdo mais liberal que o Brasil j& possuiu, tendo sido a
mais longeva, pois vigeu por 67 anos quando quedou substituida pela Republicana
de 1891, nao previa o secularismo, prevendo ao contrario, nos artigos 103, 106 e
141, o juramento dos agentes do Estado no sentido de “manter a religido Catdlica
Apostolica Romana”. Ja o texto de 1787 sé menciona religido no artigo VI, como
lembra Laurence H. Tribe em American Constitutional law (TRIBE, 1988, p. 1155), o
gue sera objeto de atencdo mais adiante.

Artigo Il

Secao I

O Poder Judiciario dos Estados Unidos serd investido em uma Suprema
Corte e nos tribunais inferiores que forem oportunamente estabelecidos por
determina¢des do Congresso. Os juizes, tanto da Suprema Corte como dos
tribunais inferiores, conservardo seus cargos enquanto bem servirem, e
perceberdo por seus servicos uma remuneracdo que ndo poderda ser

diminuida durante a permanéncia no cargo.®
Acerca deste artigo lll, um paralelo que pode ser estabelecido € que na
Constituicao Brasileira de 1988, muito embora haja preocupacdo com a minudéncia,
o Poder Judiciario esta estabelecido a partir do artigo 92, e o interessante é que néo
estdo arroladas as turmas recursais entre os 6rgdos do Poder Judiciario, o que
originou decisdao proferida no Recurso Extraordinario n°® 590.409, da relatoria do
Ministro Ricardo Lewandowski, em que afirmada a Sumula 640, do proprio STF, que
estabelece ser cabivel recurso extraordinario contra decisdo proferida por juiz de

primeiro grau nas causas de al¢ada, ou por turma recursal de juizado especial civel

8 The judicial Power of the United States, shall be vested in one supreme Court, and in such inferior
Courts as the Congress may from time to time ordain and establish. The Judges, both of the supreme
and inferior Courts, shall hold their Offices during good Behaviour; and shall, at stated Times, receive
for their Services, a Compensation, which shall not be diminished during their Continuance in Office.
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e criminal, ou seja, sem a possibilidade de Recurso Especial ao Superior Tribunal de
Justica (STJ).%
Voltando a secéo Il do artigo Ill da Constituicdo norte-americana.

Secao ll:

A competéncia do Poder Judiciario se estenderd a todos os casos de
aplicacdo da Lei e da Equidade ocorridos sob a presente Constituicdo, as
leis dos Estados Unidos, e os tratados concluidos ou que se concluirem sob
sua autoridade; a todos os casos que afetem os embaixadores, outros
ministros e consules; a todas as questdes do almirantado e de jurisdicao
maritima; as controvérsias em que os Estados Unidos sejam parte; as
controvérsias entre dois ou mais Estados, entre um Estado e cidad&@os de
outro Estado, entre cidadaos de diferentes Estados, entre cidaddos do
mesmo Estado reivindicando terras em virtude de concessdes feitas por
outros Estados, enfim, entre um Estado, ou 0s seus cidadaos, e poténcias,
cidaddos, ou suditos estrangeiros.

Em todas as questdes relativas a embaixadores, outros ministros e
cbnsules, e naquelas em que se achar envolvido um Estado, a Suprema
Corte exercerd jurisdicdo originaria. Nos demais casos supracitados, a
Suprema Corte terd jurisdicdo em grau de recurso, pronunciando-se tanto
sobre os fatos como sobre o direito, observando as excec¢fes e normas que
o Congresso estabelecer.

O julgamento de todos os crimes, exceto em casos de impeachment, sera
feito por juri, tendo lugar o julgamento no mesmo Estado em que houverem
ocorrido os crimes; e, se ndo houverem ocorrido em nenhum dos Estados, o
julgamento tera lugar na localidade que o Congresso designar por lei.®

Secao Il

A traicdo contra os Estados Unidos consistira, unicamente, em levantar
armas contra eles, ou coligar-se com seus inimigos, prestando-lhes auxilio e
apoio. Ninguém ser& condenado por traicdo se ndo mediante o depoimento
de duas testemunhas sobre 0 mesmo ato, ou mediante confissdo em
sessdo publica do tribunal.

8 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/constituicao.asp>. Acesso em 7 nov.

2018.

% The judicial Power shall extend to all Cases, in Law and Equity, arising under this Constitution, the
Laws of the United States, and Treaties made, or which shall be made, under their Authority;— to all
Cases affecting Ambassadors, other public Ministers and Consuls;— to all Cases of admiralty and
maritime Jurisdiction;— to Controversies to which the United States shall be a Party;,— to
Controversies between two or more States,— [between a State and Citizens of another State;]—
between Citizens of different States,— between Citizens of the same State claiming Lands under
Grants of different States, and between a State, or the Citizens thereof, and foreign States, [Citizens
or Subjects.]

In all Cases affecting Ambassadors, other public Ministers and Consuls, and those in which a State
shall be Party, the supreme Court shall have original Jurisdiction. In all the other Cases before
mentioned, the supreme Court shall have appellate Jurisdiction, both as to Law and Fact, with such
Exceptions, and under such Regulations as the Congress shall make.

The Trial of all Crimes, except in Cases of Impeachment, shall be by Jury; and such Trial shall be held
in the State where the said Crimes shall have been committed; but when not committed within any
State, the Trial shall be at such Place or Places as the Congress may by Law have directed.
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O Congresso terda o poder de fixar a pena por crime de traicdo, mas nao
sera permitida a morte civil ou o confisco de bens, a ndo ser durante a vida

do condenado.®
Saliente-se, por oportuno, que um texto constitucional pode ser produzido em
ambiente democratico ou ndo democratico, mas curiosamente alguns textos nao
democréticos tém maior eficicia, ou seja, acabam por ser mais observados, ou
observados por mais tempo. E o caso curioso da Constituicdo antes mencionada, a
Imperial de 1824, que nasceu da vontade do Imperador Dom Pedro I, tendo sido
elaborada por um Conselho de Estado por ele nomeado, outorgada e nao
promulgada, e que foi a Constituicdo mais longeva do Brasil, vigendo por 67 anos,
como dito antes, até o advento da Constituicdo Republicana de 1891. Mas muito
distante dos cerca de 230 anos da Constituicdo norte-americana, que tem como uma
das caracteristicas a preocupacdo com a organizacdo do Estado e o
estabelecimento dos direitos do individuo, ndo direitos que ele possa reivindicar do
Estado em uma ideia prestacional, mas em face do Estado em hipéteses de

usurpacéao de direitos minimos individuais de liberdade.

Artigo IV

Secao I
Em cada Estado se dara inteira fé e crédito aos atos publicos, registros e
processos judiciarios de todos os outros Estados. E o Congresso podera,
por leis gerais, prescrever a maneira pela qual esses atos, registros e
processos devam ser provados, e os efeitos que possam produzir.8

Secao ll:

Os cidad&os de cada Estado terdo direito nos demais Estados a todos os
privilégios e imunidades que estes concederem aos seus proprios cidadaos.
A pessoa acusada em qualquer Estado por crime de traic&o, ou outro delito,
gue se evadir a justica e for encontrada em outro Estado, sera, a pedido da
autoridade executiva do Estado de onde tiver fugido, presa e entregue ao
Estado que tenha jurisdicdo sobre o crime.

Nenhuma pessoa sujeita a regime servil sob as leis de um Estado que se
evadir para outro Estado podera, em virtude de lei ou normas deste, ser

# Treason against the United States, shall consist only in levying War against them, or in adhering to
their Enemies, giving them Aid and Comfort. No Person shall be convicted of Treason unless on the
Testimony of two Witnesses to the same overt Act, or on Confession in open Court.

The Congress shall have Power to declare the Punishment of Treason, but no Attainder of Treason
shall work Corruption of Blood, or Forfeiture except during the Life of the Person attainted.

% Full Faith and Credit shall be given in each State to the public Acts, Records, and judicial
Proceedings of every other State. And the Congress may by general Laws prescribe the Manner in
which such Acts, Records and Proceedings shall be proved, and the Effect thereof.
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libertada de sua condicdo, mas sera devolvida, mediante pedido, a pessoa a
que estiver submetida.®

Com a emenda Xlll, ratificada em 6 de dezembro de 1865, e relembrando que
pelo artigo V a ratificacdo se da por trés quartos dos Estados membros e é a
culmindncia da tramitacdo, foi abolida a escratura durante a administracdo de
Abraham Lincoln, como a Historia registra.

Dispbe a emenda, na sua Secéao |, que “Nao havera, nos Estados Unidos ou
em qualquer lugar sujeito a sua jurisdigdo, nem escravidédo, nem trabalhos forcados,
salvo como punicdo de um crime pelo qual o réu tenha sido devidamente
condenado.” As emendas Xlll, XIV e XV, compdem as denominadas emendas da
reconstrucdo, que sdo assim consideradas por terem se incorporado a Constituicao
dos Estados Unidos logo apdés a Guerra de Secessao, que perdurou de 1861 a
1865. Tao importantes que Bruce Ackerman as considera um ato de criagédo
constitucional com relevancia semelhante ao da fundacéo em si dos Estados Unidos
(ACKERMAN, 2006, p. 64).

A emenda XIII é o dispositivo que mais sangue custou aos norte-americanos.
Foram mais de 600 mil mortos na Guerra da Secessdo0.?” Assinala Maciel que os
constituintes de 1787, apesar da Declaracéo da Independéncia conter o primado de
que “todos os homens sao criados iguais”,®® evitaram mexer, naquele momento, com
a chaga da escraviddao (MACIEL, 2016, p. 441).

Secao Il

O Congresso pode admitir novos Estados a Unido, mas ndo se podera
formar ou criar um novo Estado dentro da Jurisdicdo de outro; nem se
podera formar um novo Estado pela unido de dois ou mais Estados, ou de
partes de Estados, sem o0 consentimento das legislaturas dos Estados
interessados, assim como o do Congresso.

O Congresso podera dispor do territorio e de outras propriedades
pertencentes ao Governo dos Estados Unidos, e quanto a eles baixar leis e
regulamentos. Nenhuma disposicdo desta Constituicdo se interpretara de

® The Citizens of each State shall be entitled to all Privileges and Immunities of Citizens in the several
States.

A Person charged in any State with Treason, Felony, or other Crime, who shall flee from Justice, and
be found in another State, shall on Demand of the executive Authority of the State from which he fled,
be delivered up, to be removed to the State having Jurisdiction of the Crime.

[No Person held to Service or Labour in one State, under the Laws thereof, escaping into another,
shall, in Consequence of any Law or Regulation therein, be discharged from such Service or Labour,
but shall be delivered up on Claim of the Party to whom such Service or Labour may be due.]

8 Disponivel em: <https://pt.wikipedia.org/wiki/Guerra_de_Secess%C3%A30>. Acesso em 19 nov.
2018.

% All Men are created equal.
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modo a grejudicar os direitos dos Estados Unidos ou de qualquer dos
Estados.®

Secao IV:

Os Estados Unidos garantirdo a cada Estado desta Unido a forma
republicana de governo e defende-lo-do contra invasfes; e, a pedido da
Legislatura, ou do Executivo, estando aquela impossibilitada de se reunir, o
defenderédo em casos de comocao interna.*

Artigo V°*

Sempre que dois tercos dos membros de ambas as Camaras julgarem
necessario, o Congresso proporda emendas a esta Constituicdo, ou, se as
legislaturas de dois tercos dos Estados o pedirem, convocard uma
convencao para propor emendas, que, em um e outro caso, serao validas
para todos os efeitos como parte desta Constituicdo, se forem ratificadas
pelas legislaturas de trés quartos dos Estados ou por convencdes reunidas
para este fim em trés quartos deles, propondo 0 Congresso uma ou outra
dessas maneiras de ratificacdo. Nenhuma emenda podera, antes do ano de
1808, afetar de qualquer forma as clausulas primeira e quarta da Secéo 9,
do Artigo I, e nenhum Estado podera ser privado, sem seu consentimento,
de sua igualdade de sufragio no Senado.”

Artigo VI

Todas as dividas e compromissos contraidos antes da adogdo desta
Constituic@o serdo téo validos contra os Estados Unidos sob o regime desta
Constituicdo, como o eram durante a Confederagéo.

Esta Constituicdo e as leis complementares e todos os tratados ja
celebrados ou por celebrar sob a autoridade dos Estados Unidos
constituirdo a lei suprema do pais; os juizes de todos os Estados serdo

% New States may be admitted by the Congress into this Union; but no new State shall be formed or
erected within the Jurisdiction of any other State; nor any State be formed by the Junction of two or
more States, or Parts of States, without the Consent of the Legislatures of the States concerned as
well as of the Congress.

The Congress shall have Power to dispose of and make all needful Rules and Regulations respecting
the Territory or other Property belonging to the United States; and nothing in this Constitution shall be
so construed as to Prejudice any Claims of the United States, or of any particular State.

% The United States shall guarantee to every State in this Union a Republican Form of Government,
and shall protect each of them against Invasion; and on Application of the Legislature, or of the
Executive (when the Legislature cannot be convened) against domestic Violence.

°! Ainiciativa de 2/3 (dois tercos) dos membros de ambas as Camaras (Alta e Baixa), ou por proposta
de dois tergos das legislaturas dos 50 Estados, o que equivalera, no minimo, as legislaturas de 33
Estados, e a emenda ainda ter4 que ser ratificada por 3/4 (trés quartos) dos Estados, o que na
composicao atual de 50 Estados corresponde a 38 Estados.

% The Congress, whenever two thirds of both Houses shall deem it necessary, shall propose
Amendments to this Constitution, or, on the Application of the Legislatures of two thirds of the several
States, shall call a Convention for proposing Amendments, which, in either Case, shall be valid to all
Intents and Purposes, as Part of this Constitution, when ratified by the Legislatures of three fourths of
the several States, or by Conventions in three fourths thereof, as the one or the other Mode of
Ratification may be proposed by the Congress; Provided [that no Amendment which may be made
prior to the Year One thousand eight hundred and eight shall in any Manner affect the first and fourth
Clauses in the Ninth Section of the first Article; and] that no State, without its Consent, shall be
deprived of its equal Suffrage in the Senate.
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sujeitos a ela, ficando sem efeito qualquer disposicdo em contrario na
Constituicdo ou nas leis de qualquer dos Estados.

Os Senadores e Representantes acima mencionados, os membros das
legislaturas dos diversos Estados, e todos os funcionarios do Poder
Executivo e do Judiciério, tanto dos Estados Unidos como dos diferentes
Estados, obrigar-se-do por juramento ou declaracdo a defender esta
Constituicdo. Nenhum requisito religioso®® podera ser erigido como condigéo
para a nomeac&o para cargo publico.*

A declaracéo da independéncia dos EUA do Império Briténico foi redigida por
Thomas Jefferson no ano de 1776. A data oficial da independéncia € 4 de julho. Na
ocasido as 13 coldnias se declararam formalmente separadas do Império Britanico.
O Reino Unido assumiu a derrota em 1783, reconhecendo, nos termos do Tratado
de Paris, a independéncia das Colbnias. Em 1787 a Constituicdo Norte-Americana
foi redigida, passando a viger oficialmente em 15 de dezembro de 1791.

Artigo VII

A ratificacdo, por parte das convencdes de nove Estados serd suficiente
para a adocéo desta Constituicdo nos Estados que a tiverem ratificado.
Dado em Convengédo, com a aprovacao unanime dos Estados presentes, a
17 de setembro do ano de Nosso Senhor de 1787, e décimo segundo da
Independéncia dos Estados Unidos. Em testemunho do que, assinamos
abaixo os nossos nomes.*

S&do0 assim os primeiros sete artigos da Constituicdo norte-americana. Apos,
em 1789,% vieram as dez primeiras emendas, que em realidade s&o a esséncia dos
direitos individuais e de liberdade do constitucionalismo norte-americano. A concisao
se deve a heranca do direito comum inglés, e notadamente aos instrumentos

escritos conhecidos por Magna Carta Libertatum (1215), assinada pelo Rei Jodo da

% Aqui a primeira mencdo a “religizo” de que fala Tribe. A Constituicdo Americana tem aqui a
denominada clausula de teste religioso, ou religious test clause, vedando a possibilidade.
% All Debts contracted and Engagements entered into, before the Adoption of this Constitution, shall
be as valid against the United States under this Constitution, as under the Confederation.
This Constitution, and the Laws of the United States which shall be made in Pursuance thereof; and
all Treaties made, or which shall be made, under the Authority of the United States, shall be the
supreme Law of the Land; and the Judges in every State shall be bound thereby, any Thing in the
Constitution or Laws of any State to the Contrary notwithstanding.
The Senators and Representatives before mentioned, and the Members of the several State
Legislatures, and all executive and judicial Officers, both of the United States and of the several
States, shall be bound by Oath or Affirmation, to support this Constitution; but no religious Test shall
ever be required as a Qualification to any Office or public Trust under the United States.
* The Ratification of the Conventions of nine States, shall be sufficient for the Establishment of this
Constitution between the States so ratifying the Same.
The Word, “the,” being interlined between the seventh and eighth Lines of the first Page, The Word
“Thirty” being partly written on an Erazure in the fifteenth Line of the first Page, The Words “is tried”
being interlined between the thirty second and thirty third Lines of the first Page and the Word “the”
g)eeing interlined between the forty third and forty fourth Lines of the second Page.

Ratificadas em 1791.
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Inglaterra, que autolimitou o poder monarquico, a Petition of Rights (1628), que
também é documento constitucional inglés que impde restricbes a tributacdo, e
dispde sobre a retirada forcada de soldados, sobre a prisdo sem justa causa e sobre
0 uso da lei marcial, ou seja, também documento de defesa do cidaddo frente ao
poder do Estado. O Agreement of the People (1649), ou “acordo do povo’,
documento constitucional inglés que versa principalmente sobre a liberdade religiosa
e igualdade perante a lei, e o Bill of Rights (1688-1689), ou carta de direitos inglesa,
estabelecendo novos limites aos poderes do monarca, direitos no ambito
parlamentar, principalmente a liberdade de expressé@o no exercicio do mandato, que
originou entre nés a imunidade parlamentar, dentre outros, de inspiracao lockiana.

Muito embora a Inglaterra ndo possua uma ConstituicAo escrita (um
documento), ha véarios documentos que informam o constitucionalismo inglés, como
0s acima mencionados, e que serviram de base ao Bill of Rights norte-americano
(MACIEL, 2016, p. 27).

3.1 As 10 primeiras emendas

O Estado de Delaware foi o primeiro dos 13 Estados a ratificar a Constituicao,
em 7 de dezembro de 1787. New Hampshire foi o nono Estado, em 21 de junho de
1788. Os “pais” fundadores ndo tinham certeza de que a Constituicdo seria aceita
até que Estados importantes, como Nova York e Virginia, a tivessem ratificado.

Havia oposicdo organizada e poderosa contra a Constituicdo nesses dois
Estados e em outros. Homens como Elbridge Gerry, Patrick Henry, Richard Henry
Lee e George Mason se manifestaram contra a ratificacdo. Criticos alertaram em
objecdo que um projeto de lei ndo havia sido incluido, que o Presidente tinha
excessiva independéncia, e que o0 Senado era aristocratico demais. Eles
argumentavam que o Congresso tinha muitos poderes e o governo federal tinha
muita autoridade. Defensores da Constituicdo, porém, reuniram apoio para a
ratificacdo. Eles se tornaram conhecidos como federalistas. Seus opositores foram
chamados antifederalistas. Os dois grupos promoveram suas causas em jornais, em
panfletos e em debates nas convencgdes de ratificacdo. O Estado da Virginia acabou
por ratificar a Constituicdo em 25 de junho de 1788, e Nova York em 26 de julho. No

inicio de janeiro de 1789 todos os estados ratificantes, exceto Nova York, que nao
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logrou nomear representantes no prazo, estavam aptos a eleger o Presidente da
Republica. Em 4 de fevereiro os representantes nomearam George Washington
como o0 primeiro presidente norte-americano. O primeiro congresso sob a
Constituicdo se reuniu em Nova York em 4 de marco. Os Estados da Carolina do
Norte e de Rhode Island se recusaram a aprovar a Constituicdo e a participar do
novo governo.”” A partir dai o pais caminhou para as dez primeiras emendas.

As dez primeiras emendas:

EMENDA |

O Congresso nado legislard no sentido de estabelecer uma religido, ou
proibindo o livre exercicio dos cultos; ou cerceando a liberdade de palavra,
ou de imprensa, ou o direito do povo de se reunir pacificamente, e de dirigir
ao Governo peticdes para a reparacao de seus agravos.98

A religiosidade do norte-americano era tdo impactante que segundo
Armstrong (2001, p. 115), no ano de 1780 havia nos Estados Unidos cerca de 2.500
(duas mil e quinhentas) agremiacdes religiosas, sendo que no ano de 1820 j& eram
11.000, e quarenta anos apos, em 1860, esse numero se elevara para 52.000, o que
da bem a medida da religiosidade das pessoas que compunham a sociedade norte-
americana apés a independéncia, e faz entender o porqué da 1 Emenda da
Constituicdo de 14, talvez a mais importante das emendas, que em realidade
comeca, como bem salienta Maciel, com clausula religiosa, pois proibe o Congresso
de instituir religido oficial, bem como de embaracar o exercicio religioso, garantindo
a seguir, o que passou a ser do conhecimento publico no mundo todo, a liberdade
de manifestacdo de pensamento, inclusive a liberdade de imprensa (MACIEL, 2016,
p. 139).

O que os Estados Unidos trouxeram talvez de mais importante naquele
momento do Bill of Rights, portanto, foi o que Thomas Jefferson denominou por
‘muro de separacao” entre Igreja e Estado (MACIEL, 2016, p. 153). Jefferson
também entendia que a liberdade de falar e escrever se constituia na base das
outras liberdades (JEFFERSON, 2011, p. 104).

7 About America: The Constituition of the United States of America — with Explanatory Notes.
Disponivel em: <https://photos.state.gov/libraries/amgov/30145/publications-english/constitution.pdf>.
Acesso em 19 nov. 2018.

% Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exercise
thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to
assemble, and to petition the Government for a redress of grievances.
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Essa separacéo, cuja frase buildin a wall of separation beween Church and
State® é de fato atribuida a Jefferson em carta datada de 01.01.1802 & Associac&o
Batista de Danbury, conforme Maciel (2016, p. 124), veio ap0s séculos em que a
Igreja, notadamente a Catodlica Apostélica Romana, sempre estivera envolvida nas
questdes de Estado, significando muitas vezes o préprio poder de Estado. Lembra o
autor mineiro que a religido intolerante sempre espalhou o medo e o terror, e que foi
em particular o medo da Inquisicdo o que levou muitas pessoas que pensavam a
passarem a escamotear, a desvirtuar ou ndo externar suas ideias ou pensamentos
(MACIEL, 2016, p. 141).

A partir de entdo os direitos de defesa da Constituicdo norte-americana
passaram a ser copiados mundo afora. A Constituicdo da Republica Portuguesa, por
exemplo, que entrou em vigor em 25 de abril de 1976, denominada “CRP” por
Ricardo Arnaldo Malheiros Fiuza, prevé, no seu capitulo Il, Titulo Il, Parte |, nos seus
artigos 48° ao 52° as liberdades e garantias dos portugueses na vida politica
daquele pais, inclusive a liberdade de opinido e expressao (FIUZA, 2015, p. 266), o
gue seguramente tem relacdo com o constitucionalismo norte-americano, que
influenciou, como dito, um sem nuamero de constituicdes pelo mundo, com seus
direitos individuais fundamentais, prevendo que o0 sujeito possa empunhar a
constituicdo para se defender de violacdes a esses direitos quando perpetrados até
mesmo em nome do Estado, sendo os mais importantes deles as liberdades de
expressao e de religido. Para Thomas Jefferson, o 3° Presidente norte-americano, a
liberdade de expressao era a mais importante das liberdades, pois se constituia na
base das demais, e que o Estado ndo deveria ter religido oficial, como se viu
anteriormente, estando presente, desde o inicio dos EUA como nagdo, como se teve
a oportunidade de abordar, a aura secularista, e a forte consciéncia de permitir que
as pessoas expressassem livremente o0 seu sentir e pensar, o que pode ser
exemplificado com o fato de que nos Estados Unidos ha a maior populacéo judaica

I 100

fora de Israe e mesmo assim um partido nazista (com essa denominacéo) desfila

pelas ruas livremente, com todos os adere¢cos do movimento hitlerista alemé&o,

% Em traducgao livre seria “construindo um muro de separacao entre Igreja e Estado”.

100 Segundo o site chazit.com vivem nos Estados Unidos cerca de 6,4 milhdes de judeus, se
constituindo na maior popula¢éo judaica do mundo, com mais judeus até do que em Israel. Disponivel
em: <http://www.chazit.com/cybersio/olam/eua.html>. Acesso em 19 nov. 2018.
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expressando 0 seu antissemitismo, conforme mais adiante, ainda no presente
estudo, sera retomado.

Para que se prossiga no exame perfunctorio do ambiente em que forjada a
nacdo do norte, em “Fé e Razao” de 1676, John Locke, cujas ideias influenciaram
decisivamente os founding fathers, ja pregava a tolerancia religiosa e a necessidade
de que se distinguisse religido de governo, conforme se extrai do seguinte paragrafo

da obra Ensaios Politicos:

Para estabelecer a paz de lugares onde existem diferentes opinides
religiosas, é preciso distinguir perfeitamente duas coisas: religido e governo,
0s respectivos tipos de funcionarios, magistrados e ministros, e suas
provincias, mantendo-os bastante distintos (ndo fazer isso talvez seja a
grande causa de perturbacéo): o magistrado deve apenas zelar pela paz e
seguranca de uma cidade, 0s ministros apenas devem se preocupar em
salvar uma alma. Se eles fossem proibidos de se intrometer na criacdo e
execucdo das leis em sua pregacdo, talvez estivéssemos muito mais
tranquilos. (LOCKE, 2007, p. 307).

Mostra-se significativo a fim de realcar a importancia do evento norte-
americano de 1789, que em pleno século XXI h4 muitos paises que ndo ingressaram
ainda no secularismo, ndo se constituindo em estados laicos, caso emblematico, por
exemplo, da Republica Islamica do Ird, em que clérigos comandam, de fato, os
destinos do pais. No Brasil se discutiu recentemente sobre se haveria aqui a efetiva
separacao entre Estado e Igreja na vigéncia da Constituicdo de 1988, com muitos

entendendo®?

gue essa separacao nao era plena, haja vista os crucifixos existentes
em prédios publicos pelo Brasil afora, o que denotaria inclinacdo do Estado
Brasileiro em eleger uma religido oficial, matéria que acabou por ser pacificada, em
junho de 2007, em deciséo do Conselho Nacional de Justica (CNJ), que ao deliberar
sobre os Pedidos de Providéncia nimeros 1.344, 1345, 1346 e 1362,'% estabeleceu
gue os crucifixos existentes em salas de audiéncias (esse era o0 teor das
reclamacgdes), nao derrubavam o “muro de separagdo”’ existente no pais, o
secularismo brasileiro, significando nada mais do que um trago cultural, pois ha
evidentemente que se distinguir a presenca de aderecos que apenas expressam a

religiosidade presente na alma nacional, da intromissdo de religiosos em assuntos

101

. O que gerou pedidos de providéncia ao Conselho Nacional de Justica.

%2 Conforme a pagina na internet do Conselho Nacional de Justica, com veiculagdo de noticias
datada de 29/05/2007. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/64462-uso-de-solos-religiosos-
nfere-laicidade-do-estado>. Acesso em 10 nov. 2018.
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de Estado, com submisséo do Estado a uma religido, caso da Republica Islamica do
Ir&, o que, com ampla possibilidade de certeza, ndo é caso brasileiro.

Sob o prisma tedérico pode ser feita distincdo entre liberdade de pensamento,
liberdade de consciéncia e liberdade de expressao. A liberdade de pensamento é
interna, de foro intimo, fica no privado, ao passo que a de consciéncia é mais, pois o
pensamento neste caso é revelado, mas a um circulo fechado, de &mbito restrito, ja
a liberdade de expressdo € a do mundo democratico que se conhece, conforme
Maciel (2016, p. 122), é a liberdade que tem o pendor de se exteriorizar em larga
escala, é a do nazista norte-americano que pode se expressar, ainda que isso seja
ofensivo a grande parte da populacdo, sendo essa precisamente a liberdade que
interessa mais ao mundo democratico.

Porém, como pontua o jurista mineiro, na época dos constituintes da Filadélfia
tranquilas eram a doutrina e a jurisprudéncia dos colonizadores britanicos no sentido
de que a imprensa tinha liberdade para publicar o que bem entendesse, embora
pudesse responder, depois, civil e penalmente, por noticias inveridicas, infundadas
ou difamantes. (MACIEL, 2016, p. 189), asseverando, entretanto, que a
possibilidade de indenizacdes polpudas por difamacdo ou callnia ndo deixaria de
ser, no fundo, uma barreira para o exercicio da liberdade de expressao (MACIEL,
2016, p. 192). Passemos a Emenda seguinte.

EMENDA I

Sendo necessaria a seguranca de um Estado livre a existéncia de uma
milicia bem organizada, o direito do povo, de possuir e usar armas, nao
podera ser impedido.'®®
O direito de ter e portar arma para a defesa prépria era um velho costume que
veio da Inglaterra para as Colénias na América. O texto da emenda nao teria sido
uma mera invencado de James Madison, como conjectura Maciel (op. cit., p. 224).
Anteriormente Maquiavel também fora um defensor do porte de arma, sendo que a
defesa veemente que o florentino faz do porte de armas, direta ou indiretamente
vieram reforcar o entendimento de que todo homem livre podia ter e usar armas,
conforme Maciel (op. cit., p. 222).
A respeito do porte de armas, Montesquieu, em certo trecho do Espirito das

Leis, chega a ironizar um viés punitivo existente na Italia do Século XVII:

193 A well regulated Militia, being necessary to the security of a free State, the right of the people to

keep and bear Arms, shall not be infringed.
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Dai se segue que ndo se conformaram & natureza das coisas nesta
republica da Italia, onde o porte das armas de fogo € punido como um crime
capital e onde ndo é mais fatal fazer delas mau uso do que carrega-las.
(MONTESQUIEU, 2000, p. 524).

Segundo Maciel (2016, p. 219), para as pessoas de 1789 que habitavam as
ex-colonias inglesas na América do Norte, “milicia” e “povo” significavam a mesma
coisa.’® O direito de possuir armas era considerado um direito politico (political
right), um privilégio de “cidadao de primeira classe” (MACIEL, 2016 apud AMAR,
2005, p. 219). Acerca do que entendiam por “milicia”, interessante observar que
Alexander Hamilton, o principal autor de O Federalista, tendo escrito 51 dos 85
papers com o pseuddnimo Publius, no paper 29, ao escrever “Acerca da Milicia”, nos
traz elementos sobre o que exatamente era a ideia de milicia, parecendo induvidoso
que nao se podera dissociar a nogao de “militia” da ideia da pessoa, individualmente,

possuir e portar arma de fogo, diante da locug¢ao “defesa comum”:

O poder de regulamentar a milicia e de comandar os seus servicos em
periodos de insurreicdo e invasao dizem naturalmente respeito aos deveres
de superintender a defesa comum, e de velar pela paz interior da
Confederagéo (HAMILTON; MADISON; JAY, 2011, p. 269).

Maciel foi quem se debrugou de modo mais exaustivo no exame das 10
primeiras emendas a Constituicdo dos Estados Unidos nos ultimos tempos no Brasil.
O jurista mineiro, lamentavelmente falecido no ano de 2014, trouxe enorme
contribuicdo para o entendimento do que sejam os Estados Unidos, e por isso neste
trabalho s&o recorrentemente buscadas consideracdes suas.

No seu abalizado magistério, 0 norte-americano comum possuir uma arma em
casa era uma maneira logica, facil e segura de precatar-se contra eventual tirania,
inclusive de iniciativa governamental, pois conforme preleciona era comum, a época
da independéncia, que o0 conscrito tivesse que largar a sua enxada ou arado e ir
lutar contra os frequentes abusos de tropas mercenarias, arregimentadas pelos
colonizadores ingleses (MACIEL, 216, p. 218).

Cuidava-se de um direito defensivo natural do norte-americano médio, que se
estende aos dias de hoje, por forca de um constitucionalimo rigido, com enorme
polémica é bem verdade, haja vista 0s massacres com o uso de armas de fogo

verificados frequentemente, muitas vezes praticados por estudantes menores de

194 As palavras “militia” e “people” que constam da emenda Il estariam a se referir & mesmissima

coisa, ou seja, o direito do cidadao de portar e usar armas de fogo em sua defesa e da comunidade a
gue pertence.
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idade em escolas, devido a facilidade de acesso a armas em territério norte-
americano, 0 que tem causado movimentos no sentido da restricdo a aquisicéo e
porte, mas que esbarram na cultura que vem da fundacéo.

Ao se tomar contato com o espirito de liberdade que impregnou os Estados
Unidos na sua formatacéo, vém a lembranca as palavras de Isaiah Berlin, que sobre
liberdade elaborou o seguinte raciocinio:

A formulacéo classica do ideal de liberdade nos tempos modernos é fruto do
pensamento do século XVIII e culmina em suas célebres formulagbes na
Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos e na declaracdo dos
“direitos do homem e do cidad&do” da primeira Republica Francesa. Esses
documentos falam de direitos, e quando mencionam direitos, tém
principalmente em vista a invaséo de certas esferas — digamos, aquelas de
gue um homem precisa para garantir a vida e as oportunidades adequadas
de felicidade; ou para ser capaz de possuir uma propriedade, pensar e falar
como quiser, obter emprego, participar da vida politica ou social da sua
comunidade — e pretendem que a invasdo de tais esferas deva ser
considerada proibida por lei. A lei é nesse sentido um instrumento para
impedir o abuso especifico ou puni-lo, caso ocorra. (BERLIN, 2009, p. 217).
A Constituicdo norte-americana, como antes verificado, ndo é facilmente
emendavel, e a emenda Il assegura o direito de possuir armas, e isso — a dificuldade
de que a emenda Il venha a ser revogada — ndo € algo que tenha a ver com lobby
da industria que produz armas, ou com qualquer outro fenbmeno que ndo com a
base cultural de formacéo da nacdo. E esse conservadorismo constitucional muito
provavelmente é o que trouxe os Estados Unidos a posicdo de destaque em que se
encontra no cenario econémico e, consequentemente, de inclusao social de hoje.
Sobre armas é importante destacar que a restricdo legal a aquisicao e porte
ndo é fator que por si s6 diminua a incidéncia de episodios violentos por arma de
fogo. Para que se uma maior percepcdo sobre o tema, no ano de 2016 foram
registrados 62.517 homicidios, latrocinios e lesdes corporais seguidas de morte no
Brasil, uma taxa de 30,3 mortes violentas, a maior parte por arma de fogo, para cada
100 mil habitantes, ou o correspondente a 30 vezes mais do que na Europa,
conforme Atlas da Violéncia 2018, publicacdo do Instituto de Pesquisa Econbémica
Aplicada (Ipea).’® Esse nimero é semelhante ao dos outros anos, mesmo apés a
vigéncia do Estatuto do Desarmamento no Brasil (Lei 10.826, de 22 de dezembro de

2003), que imp0bs severas restricdes ao registro, posse, e comercializacdo de armas

1% Disponivel em <http://www.ipea.gov.br/atlasviolencia/download/9/atlas-2018>. Acesso em 12 Nov.

2018.
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de fogo e municdo no Brasil, criminalizando pesadamente varias condutas.'® A fim
de que se tenha um dado comparativo, nos Estados Unidos da emenda I, no
mesmo ano de 2016, a taxa foi de 5,35 mortes por cada 100 mil habitantes,
conforme relatorio do Escritdrio das Nacdes Unidas sobre Drogas e Crime
(UNODC),*” bem inferior & mortandade por arma de fogo verificada no Brasil no
mesmo ano, mesmo com a severa restricAo que ha aqui, imposta pela Lei
10.826/2003, e liberdade que ha la para a aquisicdo de armas pela existéncia da
emenda Il, ou seja, aparentemente ndo ha relacdo entre liberdade de adquirir e
portar armas de fogo e morticidio.
EMENDA llI

Nenhum soldado podera, em tempo de paz, instalar-se em um imoével sem
autorizacdo do proprietario, nem em tempo de guerra, sendo na forma a ser
prescrita em lei.'*®

Essa emenda é de redacgdo singela, mas bem traduz a cultura constitucional
norte-americana, baseada na realidade, nos problemas do dia a dia. Conforme
Amar, um dos principais motivos da Guerra da Independéncia americana foi o total
inconformismo com o exército permanente inglés (AMAR, 1998, p. 121). Ocorre que
0os colonos norte-americanos eram seguidamente requisitados a franquear suas
casas, seus bens moveis e animais as forgas armadas do colonizador inglés, mesmo
em tempo de paz, o que causava grande descontamento nos colonos, que perdiam
para as tropas, além de animais, alimentos armazenados.

Dessa prosaica situacdo emergiu naturalmente o convencimento de que
contra o poder do estado devesse existir uma regra protetiva no pais que se formava
apos a independéncia, dai a emenda lll, que ndo obstante retrate uma situacédo que
aparentemente € simploria, da conta de como foi produzido o Bill of Rights norte-
americano, identificando-se claramente a motivacao existencial, o que da a medida
do enraizamento daquele sentimento constitucional, da grande carga de

materialidade que contém.

106 Tipificando com penas altas crimes de mera conduta, pendor do legislador brasileiro, que algumas

vezes € leniente com os crimes de maior potencial ofensivo, centrando-se em criminalizar
severamente condutas ndo violentas e, ndo raro, como no caso do porte irregular de arma de fogo,
mera conduta.

9pisponivel em:
<https://en.wikipedia.org/wiki/List_of countries_by intentional_homicide_rate#United_States>.Acesso
em 19 nov. 2019.

1% No Soldier shall, in time of peace be quartered in any house, without the consent of the Owner; nor
in time of war, but in a manner to be prescribed by law.



87

E fato que a requisicdo de bens particulares por governantes nio chegava a
se constituir em circunstancia totalmente estranha, inclusive no Brasil. Quando da
vinda da familia real portuguesa para o Brasil no ano de 1808, varios bens imoveis
particulares foram requisitados pela monarquia para acomodacao da familia real e
seu séquito no Rio de Janeiro, lembrando Maciel de uma situacdo curiosa que
passou a acontecer no Rio de Janeiro a época, que retrata de certo modo um pouco
do espirito brasileiro ou carioca, que é o fato de que a porta da habitacéo requisitada
0 agente de governo vinha e apunha as iniciais “P. R.”, que significavam “Principe
Real”’, mas que imediatamente o humor carioca passou a traduzir como “Ponha-se
na Rua” (MACIEL, 2016, p. 244).

EMENDA IV

O direito do povo a inviolabilidade de suas pessoas, casas, papéis e
haveres contra busca e apreensao arbitrarias ndo podera ser infringido; e
nenhum mandado sera expedido a ndo ser mediante indicios de
culpabilidade confirmados por juramento ou declaragdo, e particularmente
com a descri¢do do local da busca e a indicacdo das pessoas ou coisas a
serem apreendidas.'®

Essa emenda significa um dos maiores pilares do direito individual,
difundindo-se mundo afora. No Brasil do inciso XI do artigo 5° da Constituicdo de
1988, a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo adentrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para
prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacéo judicial. Em realidade o conceito
de casa tem uma maior amplitude, chegando aos escritorios, por exemplo. Também
€ inviolavel a pessoa. Dai decorre a noc¢ao, disseminada igualmente no Brasil, mas
gue tem raiz na emenda IV, de que a pessoa pode se recusar a realizacdo de exame
para a verificacdo de alcoolemia, o que nao afasta a relacdo que ha também com a
nao producédo de prova contra si, 0 principio da ndo autoincriminacao.

Nos Estados Unidos a inviolabilidade da pessoa e casas esta relacionada a
impossibilidade de busca ou realizacdo de exames sem que haja suspeita fundada.
Maciel (2016, p. 256) traz o caso Chandler v. Miller, julgado em 1997, que cuidou de
uma exigéncia que havia no ambito do Estado da Georgia (lei daquele Estado), no

sentido de que o candidato a cargo publico eletivo obrigatoriamente devesse se

1% The right of the people to be secure in their persons, houses, papers, and effects, against

unreasonable searches and seizures, shall not be violated, and no Warrants shall issue, but upon
probable cause, supported by Oath or affirmation, and particularly describing the place to be
searched, and the persons or things to be seized.
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submeter a exame de urina com a finalidade de constatar, antecipadamente, se
seria usuario de drogas, sendo a partir dai descartado ou nao, de plano, do
procedimento de selecéo ao cargo.

Individuos que se sentiram violados ingressaram com acdo com base na
emenda |V, sendo que ao final a Suprema Corte decidiu, contrariando o
entendimento da segunda instancia, que manifestara o entendimento de que entre o
interesse publico e o privado deveria prevalecer o primeiro, que sim, a emenda IV
impedia busca ou verificagdo fisica sem suspeita, e que era disso que se estava
tratando no caso concreto.

EMENDA V

Ninguém sera detido para responder por crime capital, ou outro crime
infamante, salvo por denudncia ou acusacao perante um Grande Jari, exceto
em se tratando de casos que, em tempo de guerra ou de perigo publico,
ocorram nas forcas de terra ou mar, ou na milicia, durante servigo ativo;
ninguém podera pelo mesmo crime ser duas vezes ameacado em sua vida
ou saude; nem ser obrigado em qualquer processo criminal a servir de
testemunha contra si mesmo; nem ser privado da vida, liberdade, ou bens,
sem processo legal; nem a propriedade privada podera ser expropriada
para uso publico, sem justa indenizac&o.™°

O jari se constitui em uma tradicdo do direito anglo-saxdo. Uma das
inconformidades mencionadas pelos revolucionarios na Declaracdo da
Independéncia foi a supressao, pelo colonizador inglés, em muitos casos, dos
beneficios do julgamento pelo jari. O colono queria a possibilidade de ser julgado
pelos seus pares e ndo pelo Estado, sempre desconfiado do Estado, desconfianca

que nitidamente é a base do Bill of Rights americano. Dispde trecho da Declaracao

da Indendéncia Norte-Americana, na verséo portuguesa:'**

A histéria do actual Rei da Gré-Bretanha compde-se de repetidas injUrias e
usurpacdes, tendo todos por objectivo directo o estabelecimento da tirania
absoluta sobre estes Estados. Para prova-lo, permitam-nos submeter os
factos a um mundo candido.

Um dos varios fatos arrolados diz respeito exatamente ao privar-nos, em

muitos casos, dos beneficios do julgamento pelo juri. Thomas Jefferson, em cartas e

19 No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime, unless on a

presentment or indictment of a Grand Jury, except in cases arising in the land or naval forces, or in the
Militia, when in actual service in time of War or public danger; nor shall any person be subject for the
same offence to be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any criminal case to
be a witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or property, without due process of law;
nor shall private property be taken for public use without just compensation.

! Disponivel em: <http://www.argnet.pt/portal/teoria/declaracao_vport.html>. Acesso em 19 nov.
2018.
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discursos, muitas vezes reiterou que a instituicdo do juri e a liberdade de imprensa
eram os “direitos mais caros” ao cidaddo norte americano (MACIEL, 2016 apud
DEWEY, 1942, p. 276).

EMENDA VI

Em todos os processos criminais, 0 acusado tera direito a um julgamento
rapido e publico, por um jari imparcial do Estado e distrito onde o crime
houver sido cometido, distrito esse que sera previamente estabelecido por
lei, e de ser informado sobre a natureza e a causa da acusacdo; de ser
acareado com as testemunhas de acusacado; de fazer comparecer por
meios legais testemunhas da defesa, e de ser defendido por um
advogado.'*?

No Brasil h& o direito ao julgamento pelo juri nos crimes dolosos contra a vida
(artigo 5°, XXXVIII, “d”), sendo garantida a plenitude de defesa, o sigilo das votacdes
e a soberania dos vereditos (alineas “a”, “b” e “c”), mostrando-se interessante a
percepcao de que com o advento da Emenda Constitucional nimero 45/2004 houve
a inclusao do inciso LXXVIIl ao artigo 5° que prevé a “razoavel duragcdo do
processo”, que nada mais € do que o direito a um julgamento rapido de que trata a
emenda VI da Constituicdo americana.

EMENDA VII

Nos processos de direito consuetudinario, quando o valor da causa exceder
vinte délares, sera garantido o direito de julgamento por juri, cuja decisdo
ndo podera ser revista por qualquer trlbunal dos Estados Unidos senédo de
acordo com as regras do direito costumeiro.”
A emenda VIl visa preservar o juri no ambito das causas civeis de direito
consuetudinario.’** Na comparacdo com o Brasil o registro é que aqui ndo existe
hip6tese de julgamento pelo juri de causas civeis.

EMENDA VIII

N&o poderdo ser eX|g|das fiancas exa%eradas nem impostas multas
excessivas ou penas cruéis ou incomuns.

Y2 n all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right to a speedy and public trial, by an

impartial jury of the State and district wherein the crime shall have been committed, which district shall
have been previously ascertained by law, and to be informed of the nature and cause of the
accusation; to be confronted with the witnesses against him; to have compulsory process for obtaining
witnesses in his favor, and to have the Assistance of Counsel for his defence.
3 |n Suits at common law, where the value in controversy shall exceed twenty dollars, the right of trial
by jury shall be preserved, and no fact tried by a jury, shall be otherwise re-examined in any Court of
the United States, than according to the rules of the common law.

“ Common law.

°> Excessive bail shall not be required, nor excessive fines imposed, nor cruel and unusual
punishments inflicted.
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Lembra Maciel (2016, p. 358) que o texto da emenda VIII é repeticdo quase
literal do item 9 da Declara¢éo de Direitos do Estado da Virginia que, por sua vez, ja
se constituia em copia de clausula do Bill of Rights inglés de 1689. Visa evitar que
governantes recaiam em desmandos e arbitrios absurdos. E a cultura da
desconfianca em relacdo ao Estado, que tanto inspirou a formatacdo dos Estados
Unidos.

Ocorre que na Inglaterra da Idade Média e inicio da Idade Moderna era
corrigueira a imposicdo de penas como decapitacdo, mutilagdo, esquartejamento,
empalamento, dentre outras cruéis, dai a necessidade da emenda VIII no pais que
se formava, a fim de evitar que desmandos acontecessem na aplicacdo de
penalidades.

EMENDA IX

A enumeracdo de certos direitos na Constituicho ndo podera ser

interpretada como negando ou coibindo outros direitos inerentes ao povo.116

Diferentemente das demais, essa emenda nao traz protecdo a direito
individual ou alguma garantia especifica. Em realidade essa emenda tem origem no
fato de que James Madison, que foi quem redigiu o esbog¢o das 10 emendas, como
ja mencionado, entendia que ndo seria prudente se arrolarem direitos na seara
federal, sendo em principio contra, portanto, & existéncia de um Bill of Rights. E o

gue diz no paper 84 de O Federalista:

Vou mais longe e afirmo que as cartas de direitos, no sentido e com o
ambito em que se argumenta a seu favor, ndo s6 sdo desnecessérias na
Constituicdo proposta, mas até seriam perigosas. Conteriam varias
excepcbes a poderes que ndo sdo concedidos e, por esse motivo,
proporcionariam um pretexto plausivel para reclamar mais poderes do que
os concedidos. (HAMILTON; MADISON; JAY, 2011, p. 752).

Apoés ceder e ele préprio elaborar o esboco da Carta de Direitos dos EUA,
optou por acrescentar a emenda IX, que é uma espécie de clausula de resguardo.
EMENDA X

Os poderes ndo delegados aos Estados Unidos pela Constituicdo, nem por
ela negados aos Estados, séo reservados aos Estados ou ao povo.

1% The enumeration in the Constitution, of certain rights, shall not be construed to deny or disparage

others retained by the people.
" The powers not delegated to the United States by the Constitution, nor prohibited by it to the
States, are reserved to the States respectively, or to the people.
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Trata-se de emenda que cuida do federalismo norte-americano de 1789. A
Guerra da Secesséo, ocorrida entre 1861 e 1865, afirmou o federalismo nos Estados
Unidos, pois foi vencida pela Unido.

Sobre a emenda X, importante o registro de que no The Federalist Papers,
principalmente Hamilton procurava explicar, por meio dos seus artigos, que O0S
Estados que comporiam a federagdo americana que se desenhava, na nova era que
se esbocava sob os auspicios da Constituicdo Federal que nascia naquele
momento, ndo ficariam esvaziados. E o que se extrai do trecho do paper 32,

publicado no més de janeiro de 1788:

Uma total consolidagdo dos Estados numa Unica e completa soberania
nacional implicaria uma total subordinacdo das partes, e quaisquer poderes
gue pudessem ficar para elas seriam inteiramente dependentes da vontade
geral. Mas como o plano da Convengdo visa apenas uma Unido ou
consolidacdo parciais, é claro que os Governos dos Estados reteriam todos
os direitos de soberania que anteriormente detinham, e que ndo fossem, por
essa lei, exclusivamente delegados nos Estados Unidos. (HAMILTON;
MADISON; JAY, 2011, p. 292).

As 10 primeiras emendas sao assim um exemplo de concisdo, do dizer e
também do ndo dizer, uma tentativa de preservar a ténue federacéo, pois conforme
bem lembra Maciel (2016, p. 4), a Constituicdo norte-americana é também
considerada a grande constituicdo do siléncio.

Importante destacar ainda que das impressdes de Tocqueville, em sua
famosa incursdo de alguns meses pelos Estados Unidos na primeira metade do
século XIX, extraem-se passagens que resultaram de suas observacdes que de
plano nado sinalizam para o espirito que forjou a nacionalidade estadunidense. Um
exemplo de narrativa, aparentemente despida de sintomas mais efetivos, podemos

observar abaixo:

Deparamos aqui e ali, no seio da sociedade americana, com almas tomadas
por um espiritualismo exaltado e quase feroz, tal como ndo encontramos na
Europa. Surgem, de tempo em tempo, seitas bizarras que se esforgcam por
abrir caminhos extraordinarios para a felicidade eterna. As loucuras
religiosas sao comunissimas nela. (TOCQUEVILLE, 2004, p. 163).

Dahl (2001, p. 102), ao mencionar a mesma visita realizada por Alexis de
Tocqueville na primeira metade do Século XIX ao solo norte-americano, ocorrida no

ano de 1830, recupera a seguinte impresséao do historiador e magistrado franceés:

[...] na época em que o jovem aristocrata francés Alexis de Tocqueville
visitou os Estados Unidos em 1830, as primeiras cinco instituicdes politicas
democraticas descritas anteriormente ja haviam aparecido na América do
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Norte. Essas instituicbes pareceram-lhe tdo profundamente enraizadas e
disseminadas que ele ndo hesitou em se referir aos Estados Unidos como

“

uma democracia. Naquele pais, dizia ele, o povo era soberano, “a
sociedade se governa por si mesma” e o poder da maioria era ilimitado.
(DAHL, 2001 apud TOCQUEVILLE, 1961, p. 102).

Tocqueville se mostrara “assombrado com a multiplicidade de associagcdes
em que 0S norte-americanos se organizavam para qualquer finalidade”. Dentre
essas associacdes destacavam-se dois grandes partidos politicos. No entender de
Dahl, pareceu a Tocqueville que nos EUA a democracia “era a mais completa que
alguém poderia imaginar.” (DAHL, 2001 apud TOCQUEVILLE, 1961, p. 102).

A referéncia feita por Tocqueville a partidos politicos torna importante o
registro de que apos a independéncia dos Estados Unidos aquele pais se dividia
entre federalistas e antifederalistas, sendo os federalistas o segmento liderado
nomeadamente por Alexander Hamilton, principal organizador e colaborador na série

8 como dito.

de artigos que ficou celebrizada como The Federalist Papers,**

Das observacgdes de Tocqueville em “A Democracia na América” extrai-se a
profunda admiracdo que ele passou a ter pelo federalismo norte-americano.
“‘Ninguém poderia apreciar melhor que eu as vantagens do sistema federativo”, diz

ele, acrescentando ver em um sistema federativo

[...] uma das mais poderosas combinacfes em favor da prosperidade e da
liberdade humanas. Invejo a sorte das na¢bes que puderam adota-lo. Mas
recuso-me a acreditar que povos confederados possam lutar por muito
tempo, em igualdade de forca, contra uma nacdo em que a forca
governamental seja centralizada. (TOCQUEVILLE, 2014, p. 192).

Tocqueville pareceu aqui antever o resultado da Guerra de Secessdo que
viria a ocorrer alguns anos apoés, consumindo centenas de milhares de vidas de
norte-americanos, vencida ao final pela Federagao, como foi a sua premonig&o.

Com dose de humor, ao comentar a Emenda X, Maciel menciona que o
Estado Federal tornou-se a “ponte” entre a conferagdo de Estados e o Estado
unitario, e que se na pratica os constituintes de 1787 inventaram o Estado Federal,
os doutrinadores alemaes, desde entdo, tentam explica-lo na teoria... (MACIEL,

2016, p. 407).

18 A série de artigos produzida por Alexander Hamilton, com a colaboracdo de James Madison e

John Jay. Dos articulistas, apenas Madison tornou-se presidente dos Estados Unidos. Hamilton,
talvez o mais brilhante dos trés, teve um destino tragico, tendo sido morto no ano de 1804 em um
duelo travado com Aaron Burr, entdo vice-presidente da Republica (Burr foi vice na presidéncia de
Thomas Jefferson).
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Dentre as informagbes que chamam a atengdo aos que se detém no
fenbmeno estadunidense, aos observadores externos de hoje, estd o fato de que
nos EUA o amparo social ndo se da tanto pela via publica, mas privada, e nesse
contexto assomam historicamente restricbes aos denominados direitos de segunda
geracao ou sociais de financiamento estatal, sendo as reticéncias que la se verificam
frente ao denominado Obamacare®® um bom exemplo. O entendimento de que o
ordenamento prestacional € caro a sociedade que produz e gera riquezas se faz
presente na nacdo do norte, com repulsa aqueles que querem de algum modo se
beneficiar de um estado para o qual ndo contribuiram, com recusa neste particular a
fraternidade, um dos pilares do movimento revolucionério que pés fim a monarquia

na Franca e trouxe inspirac&o™®

ao mundo na mesma época em que 0S pais
fundadores*?* forjavam os EUA em 1787.

Feito esse apanhado, da para estabelecer um paralelo e entender o que de
fato interessa verdadeiramente ao direito constitucional norte-americano, no
contraponto ao que nos ocupamos em matéria constitucional no Brasil. Aqui o

constitucionalismo tem se ocupado em introduzir algo a ser buscado, no dirigismo.

9 Trata-se de um sistema de salde publica nos EUA, o “PPACA”, sigla em inglés para Lei de

Protecdo e Cuidado Acessivel ao Paciente, programa social instituido no ano de 2010 na gestao
Barak Obama e objeto de duras criticas dentro do movimento que culminou na gestdo de Donald
Trump. Lembrando que nos EUA até entdo havia apenas os sistemas de saude privados, e é nesse
cenario que surgiram resisténcias ao “Obamacare”. O interessante é que Donald Trump é acusado de
ser “populista”, pecha que é contraria a ideia de supressao de direito sob os auspicios do Estado,
caso do “Obamacare”, sendo que seu antecessor e criador do programa, Presidente Barak Obama,
nao.

29" Ainda que sem a concordancia de Edmund Burke.

”' Os considerados founding fathers, ou “pais fundadores” dos Estados Unidos sdo George
Washington, Thomas Jefferson, John Adams, Benjamin Franklin, James Madison, John Jay, e
Alexander Hamilton, sendo que Madison é considerado por muitos o principal “pai” da Constituicéo,
opinido, por exemplo, de Eugene W. Hickok e Gary L. McDowell, que manifestaram esse
entendimento na obra Justice vs. Law — courts and politics in American society (Nova York: The Free
Press — a Division of MacMillan, Inc.-,1993, p. 124).
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4 OS DIREITOS SOCIAIS OU DE “SEGUNDA DIMENSAO” E O
DESENVOLVIMENTO

4.1 Os Direitos Sociais

O constituinte de 1986-88, dentro de uma proposta “dirigente” ou
“programatica”, como se teve a oportunidade de abordar, inseriu normas definidoras
de tarefas e programas que terdo que ser alcancados pela nacdo, e assim a
Constituicdo Brasileira de 1988, no seu artigo 6° tem elencados como direitos
sociais a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia,'* o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, e a
assisténcia aos desamparados. Sobre “desamparados” o artigo 203 do texto magno
nos oferece uma pista acerca de quem seriam eles, entendendo-se da leitura como
tais todos aqueles que necessitarem da assisténcia social brasileira,
independentemente da contribuicdo a seguridade social, ou seja, toda e qualquer

pessoa em situacdo de extrema vulnerabilidade ou necessidade®?®

tera o amparo do
Estado Brasileiro,"** resultando garantido ainda, no inciso V do artigo, um salario
minimo de beneficio mensal & pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que
comprovarem nao possuir meios de prover a prépria manutencéo ou de té-la provida
por sua familia.

Tudo isso sem a necessidade de contribuicdo, o que nos remete a hipbétese
de que inclusive pessoas ndo nacionais, caso dos Venezuelanos que migram por
forca de um regime totalitario e ineficiente na gestdo econémica (gestées Hugo
Chavez e seu sucessor, Nicolas Maduro), e que hoje acorrem as fronteiras do pais,
poderdo valer-se da clausula de amparo em situagédo extrema.

O artigo 6° abre também a possibilidade de que todo aquele que nao tenha
“‘moradia”, por exemplo, acione o Poder Publico exigindo essa prestacao (um imoével
residencial), pois o texto lhe confere um direito publico subjetivo nesse sentido,

podendo, portanto, constranger judicialmente o Estado a lhe alcancar o que deve por

22 0 direito & moradia foi incluido no artigo 6° pela Emenda Constitucional n°® 26, datada de 14 de

fevereiro do ano de 2000.

123 Essa é a diccdo legal.

24 E lembremo-nos aqui dos haitianos e, principalmente, venezuelanos, que tém acorrido ao pais,
aos milhares, em busca de refagio, que ndo estao evidentemente excetuados do alcance social da
Constituicdo Brasileira.
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forca da definicdo da prestacao inserta no texto da Carta. Nao se cuidara de pedido
juridicamente impossivel, ou que falte ao eventual autor da acdo o requisito do

“interesse”, na diccdo do atual artigo 330, I, do Cédigo de Processo Civil,*?

pois
que direito assegurado na Constituicao.

Esse é um constitucionalismo evidentemente generoso, dito por seus
defensores como dirigente, mas que ao ser escrito os seus elaboradores
evidentemente ndo se socorreram de economistas, tanto que o artigo seguinte, o
204, ao tentar esclarecer de onde sairiam 0S recursos, menciona o or¢camento da
seguridade social (que estaria previsto no artigo 195), consignando também que os
recursos poderiam advir de “outras fontes”, sem dizer quais seriam essas fontes,
muito provavelmente relegando a uma elevacao futura da carga tributaria, o que de
fato veio a acontecer, pois o Brasil, como se teve a oportunidade de comentar,
possui uma das mais altas cargas tributarias do mundo atualmente, sob a égide da
Constituicdo de 1988, sendo que a relacdo custo x beneficio, ou seja, aquilo que o
contribuinte recebe em troca do que contribui, € uma das piores do planeta, haja
vista que com carga tributaria em torno de 35% do Produto Interno Bruto (PIB) o
pagador de impostos no Brasil ndo conta com exceléncia em seguranca, saude, e
educacdo, tripé normalmente mencionado em ambiente de estado de bem estar
social.

Cria-se a perniciosa situacdo entdo em que o contribuinte contribui, mas
pouco ou nada recebe em troca, em uma relacdo perversa e desfavoravel. Entre os
30 paises com maior carga tributaria do mundo, o Brasil estd na 142 posicao e é o
que proporciona um dos piores retornos dos valores arrecadados a sociedade,

lamentavelmente.*?®

125 Artigo 330, 111, do NCPC: A peticéo inicial sera indeferida quanto: Ill — o autor carecer de interesse

Pzreocessual.

Disponivel em:
<https://www.em.com.br/app/noticia/economia/2017/04/03/internas_economia,859247/imposto-no-
brasil-e-alto-mas-o-retorno-em-servicos-e-baixo.shtml>. Acesso em 19 nov. 2018.
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4.2 A forte presenca do direito do trabalho no Brasil

A obsesséo por direitos sociais em nivel constitucional que ha no Brasil talvez
derive de grau de vergonha nutrido pelo segmento dirigente do pais. E o caso do
Direito do Trabalho, em grande medida assegurado na Constituicdo de 1988,
transformando-se a Justica do Trabalho em desaguadouro de mazelas, em que a
culpa dos mais favorecidos é expungida por meio daquele judiciario especializado,
em uma espécie de purgacdo pelo sucesso obtido por alguns em meio a pobreza
generalizada.

Existindo uma justica especializada a disposi¢cao, nada mais natural entdo do
gue a tentativa de efetivar os direitos sociais de viés trabalhista inseridos na Carta.
Essa obsessao brasileira por direitos sociais tem base filoséfica. Busca a igualdade
material.

O Brasil seguiu caminho diverso do tomado pelos Estados Unidos. Na nacao
do norte, como refere Maciel (2016, p. 50), a influéncia maior foi de John Locke,**’ o
filésofo e téorico politico que mais contribuiu na edificacdo daquele Estado. Para
Locke, diversamente de Hobbes,'?® o homem ndo era mau ao nascer e somente a
sociedade politicamente organizada era capaz de tira-lo do estado da natureza,
onde imperava a forga bruta (MACIEL, 2016, p. 51). A sociedade civil cria o Estado
para proteger os direitos naturais a vida, a liberdade e a propriedade. Como
Rousseau,'® Locke entendia que o homem n&o nascia mau, sendo que Rousseau
formulou inclusive a teoria do “bom selvagem”.

Locke tinha como base de verificacdo as leis da natureza, afirmando que a
forca obrigacional das leis da natureza era perpétua e universal (LOCKE, 2007, p.
150). Sobre o que entendia por leis humanas se revestindo de mera formalidade ou

de materialidade, escreveu o seguinte:

Afirmo, entdo, que a obrigatoriedade das leis humanas pode ser de duas
espécies, material e formal. (i) A obrigagdo € “material” quando a propria
coisa que constitui matéria de uma lei humana obriga a consciéncia por si
mesma; quando, ja era inquestionavelmente necesséaria em virtude da forga
da lei divina antes da introducao de uma lei humana. (ii) A obrigacdo é
“formal” quando uma coisa sob outros aspectos indiferente é imposta ao
povo pelo poder legitimo do magistrado e obriga a consciéncia. A primeira

127 Filosofo e tedrico politico inglés que viveu de 1632 a 1704.

128 Thomas Hobbes. Filésofo e tedrico politico inglés, que viveu de 1588 a 1679.
129 jean-Jacques Rousseau, filésofo e tedrio politico suico, que viveu de 1712 a 1778.
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destas obriga por sua propria natureza, a outra, em virtude do alcance da

ordem do magistrado. (LOCKE, 2007, p. 95, grifo nosso).
Para Locke quando muitos homens em diferentes tempos e lugares afirmam
uma e mesma coisa como verdade certa, essa coisa precisa estar relacionada a
uma causa universal (LOCKE, op. cit., p. 104), extraindo que o primado da igualdade
nao tinha consisténcia material para ele, ou seja, a igualdade que deveria existir era
a formal e que depois cada um procurasse desenvolver suas potencialidades
conforme sua capacidade individual, base filoséfica de formacdo da nacgéo
estadunidense.™® A igualdade para a filosofia lockiana é a de acesso, relacionada a
igualdade de oportunidades. Por seu turno o filésofo suico™ defendeu a
necessidade de uma igualdade material, inspirando os revolucionarios franceses de

1789 nesse sentido’®?

e em larga medida o pensamento brasileiro, mormente o
académico, expandindo-se para a atuacgao politica.
Oakeshott, em Sobre a Histéria e Outros Ensaios, ao tratar sobre a “regéncia

da lei”, manifesta resisténcia ao direito natural, ao distinguir o justo do legal:

A regéncia da lei também ndo exige ou nega nenhum outro tipo de
relacionamento; ela exclui modalmente todos o0s outros e prescreve as
condi¢cbes de um severo e indiferente tipo de fidelidade ou ritualismo que
modifica sem emascular o carater voluntario da conduta humana. Ela
distingue jus de lex, reconhece um tipo de discurso moral apropriado a
deliberacdo do que € jus e injus, e, contudo, € um modo de relacionamento
auto-sustentavel no que diz respeito a determinacdo da autenticidade da
lex. (OAKESHOTT, 2003, p. 228).

Porém, o que o norte-americano médio sempre quis foi a igualdade de
possibilidades, estando o sonho americano (americam dream) baseado nisso, na
ideia de que todos sao livres na busca do préprio desenvolvimento, dentro da nocao
de igualdade de Locke, a do igual acesso, igualdade formal, ndo material. Nesse
ideario se apoia o ethos™® nacional dos Estados Unidos, cultura que pugna,
portanto, pelo afastamento do Estado de qualquer ingeréncia na vida privada do
cidaddo, que em contrapartida também ndo quer nada do Estado (prestacéo
alguma), exceto que o Estado lhe garanta seguranca, a liberdade e os meios de

acesso ao atingimento do sucesso e, em consequéncia, da “igualdade” formal

%0 posicao de Locke.

3! Rousseau.

32 0 lema da Revolucio Francesa: liberté, égalité, fraternité, é atribuido ao humanista Etienne de La
Boétie, anterior a Rousseau.

138 Conjunto de costumes e habitos fundamentais caracteristicos de uma coletividade.
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lockiana. Para Maciel, o americano da fundacdo da Republica, e mesmo aquele da
época da expansao geografica do pais, tinha aversdo a qualquer interferéncia do
Estado em sua vida privada. (MACIEL, 2016, p. 59).

O jurista mineiro rememora que Francis Fukuyama, porém, faz a seguinte

observacéo sobre o espirito norte-americano:

Continua sendo exato que os americanos tendem a ser antiestatistas, a
despeito da substancial expansdo do governo nos Estados Unidos do
século XX. Mas esses mesmos americanos antiestatistas submetem-se a
autoridade de uma série de grupos sociais intermediarios, inclusive familias,
igrejas, comunidade locais, locais de trabalho, sindicatos e organizagfes
profissionais. (MACIEL, 2016 apud FUKUYAMA, 1996, p. 59).

Mas para Fukuyama sempre houve uma associacdo histérica entre a

ascensdo da democracia e a ascensao do primado da lei liberal.

[...] a ascensdo do governo responsavel na Inglaterra era inseparavel da
defesa do Direito Comum. A extensdo do primado da lei para que se
aplicasse a circulos mais amplos de cidaddos sempre foi vista como
componente fundamental da democracia. Esta associagdo continuou
através das transicdes democraticas da terceira onda depois de 1975,
guando o colapso das ditaduras comunistas levou a ascensdo da
democracia eleitoral e & criagdo de governos constitucionais que protegiam
os direitos individuais. (FUKUYAMA, 2013, p. 512).

Feita uma verificacdo dentro da ideia do primado da lei e da protecdo aos
direitos fundamentais individuais, ao trazermos o exame para o Brasil, em que
arraigado o anseio de igualdade de base rousseauniana, o Direito do Trabalho e a
Justica do Trabalho acabaram por sedimentar assento, e com isso evidentemente
surgiram resisténcias por parte dos empregadores que passaram a entender que
aquele ndo seria um Judiciario exatamente adequado ou justo, resultando na
reforma imposta pela Lei 13.467/2017, que ndo obstante timida pela limitacdo
constitucional, pois boa parte do Direito do Trabalho do pais esta na Constituicao,
trouxe muito desconforto exatamente pela crenca de que o enfraguecimento de
direitos de cunho laboral resulta em prejuizo a aspiracao de busca pela igualdade.

A Justica do Trabalho ndo existe apenas no Brasil, como ja lembrado aqui,
pois ha em paises tidos como desenvolvidos como Espanha e Alemanha, cujo
modelo jurisdicional — uma justica especializada — tem semelhanca com o daqui.***

Ja no que se refere aos Estados Unidos, que nao possuem judiciario

especializado do trabalho, ainda assim ha muitas acdes de fundo trabalhista, dada a

13 Na Alemanha ha um Tribunal Federal do trabalho (Bundesarbeitsgericht).
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grandeza da economia e diversidade das relagbes de trabalho naquele pais, pois
nos EUA h& competéncia concorrente entre as esferas federal e estadual para
apreciacdo do tema trabalhista, como verificado anteriormente.

No Brasil, ao adotarmos um sistema protetivo, baseado no contrato minimo
da CLT, com esteio alargado na Constituicdo de 1988, damos margem a um maior
volume de conflitos, estabelecendo-se uma cultura que decorre em boa medida da
excessiva regulamentacao.

A natureza inabdicavel dos direitos trabalhistas é circunstancia apegada ao
ambiente brasileiro, impregnado de conceitos como o da irrenunciabilidade,
conforme antes esmiucado em que mencionados os magistérios de Sergio Pinto
Martins e Carmen Camino, e essa hatureza imperativa e “inabdicavel” de base
formal do Direito do Trabalho no Brasil leva a indagacdo sobre se a excessiva
regulamentagcdo trabalhista, o contrato minimo com hierarquia constitucional,
assegura de fato a insercao (e aproximacéo da igualdade material) ou significa muito
mais o reverso disso, 0 entrave ao desenvolvimento, e sendo assim fator que
provoca maior exclusdo do que inclusdo, uma ainda maior desigualdade.

Como vimos, a Constituicdo de 1988, com a vasta regulamentacdo de ambito
social que contém, acaba por se tornar onerosa ao setor produtivo privado e ao
Estado, e a Carta de 1988 resulta de um provavel componente de revanche, pois as
duas décadas anteriores haviam sido marcadas por um periodo de excecao, em que
para uma nharrativa existente no pais, o segmento trabalhador, entendendo-se
trabalhador pelo conceito marxista como sendo todo aquele que se submete a um
empregador e tem o seu trabalho parcialmente expropriado pela mais-valia, havia
sido relegado a um plano secundario, com priorizacdo do capital, notadamente
internacional/multinacional.

Adveio dai entdo a necessidade de que se assegurassem na esfera
constitucional os direitos sociais, pois 0 pais estava a necessitar, entendia-se, da
positivacdo de direitos voltados a por¢cdo mais despossuida do estrato social. Aquele
consenso que se formou a época visou a elaboracdo de uma constituicao “dirigente”,
hipotese em que o direito constitucional estaria a induzir o alcance de medidas
protetivas ainda mais alargadas do que as ja previstas na Consolida¢do das Leis do
Trabalho.
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Como a Constituicdo de 1988 nao produziu efetiva inclusdo, pois escrita sem
dialogo com a ciéncia econdmica, afloraram propostas de reducdo das atribuicbes
impostas ao Poder Publico e ao setor produtivo. Na esfera da previdéncia publica a
discussdo que passou a existir € se convinha manterem-se exiguos 0s tempos de
contribuicdo, com periodos longos de percepcdo dos beneficios, que cada vez se
tornam mais significativos em razao da maior expectativa de vida dos provisionados,
ou se seria momento de uma reforma que espancasse o déficit no setor.

No ambito puramente trabalhista, como mencionado anteriormente, houve a
Lei 13.467/2017, que alterou varias disposi¢cdes da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, sem alteracdo ou supressao, entretanto, dos direitos assegurados na
Constituicao, protegidos que estédo pelo quérum qualificado e pelo entendimento de
que sao direitos que nao podem sofrer “involugao”, havendo aqueles que sustentam,
inclusive, a interpretacdo extensiva do carater pétreo do artigo 60, § 4°, IV, da
Constituicdo de 1988, a abranger também os direitos sociais. E o caso de Ingo
Sarlet, que defende uma interpretagcao “sistematica” da Carta de 1988, chegando

mesmo a professar o entendimento de néo restar

[...] qualguer duvida de que o principio do Estado Social, bem como os
direitos fundamentais sociais, integram os elementos essenciais, isto é, a
identidade de nossa Constituicao, razdo pela qual ja se sustentou que os
direitos sociais (assim como os principios fundamentais) poderiam ser
considerados — mesmo ndo estando expressamente previstos no rol das
“clausulas pétreas” — auténticos limites materiais implicitos a reforma
constitucional [...] (SARLET, 2015, p. 442).

Sustenta o constitucionalista gadcho, em refor¢co a sua argumentacéo de base
anticapitalista, que néo teria sentido algum existir um extenso rol de direitos sociais
no titulo de direitos fundamentais da Carta e ao mesmo tempo terem esses direitos
(sociais), protecéo diminuida (op. cit., p. 442).

Lembra Alexandre de Moraes, por seu turno, que na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 93907/DF o Ministro Carlos Velloso a época manifestou o
entendimento de que os direitos e garantias sociais fossem erigidos a condigéo,
também, de clausulas protegidas pelo artigo 60, § 4°, IV, da Constituicdo Federal,
sendo que a mesma ocasido o Ministro Marco Aurélio afirmou a relacdo entre
direitos sociais e individuais, comungando do mesmo entendimento do Ministro

Velloso no sentido de que aqueles (os direitos sociais) também deveriam ser
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considerados imutaveis (MORAES, 2016, p. 376-377). Afirmando o hoje Ministro do
Supremo Tribunal Federal, Alexandre de Moraes, o seguinte:

Concordamos com as posicdes sustentadas acima, pois entendemos que
alguns direitos sociais, enquanto direitos fundamentais, sao clausulas
pétreas, na medida em que refletem os direitos e garantias individuais do
trabalhador, uma vez que, nossa ConstituicAo Federal determinou a
imutabilidade aos direitos e garantia individuais, estejam ou ndo no rol
exemplificativo do artigo 5° (MORAES, 2016, p. 377).

Ocorre que o artigo 60, 8 4°, IV, da Constituicdo Federal, estabelece néo
poder ser objeto de proposta de emenda iniciativas que visem abolir direitos e
garantias “individuais”, que sdo aqueles arrolados no artigo 5°, da Carta. Os direitos
elencados no artigo 6° ndo estdo albergados pela clausula protetiva do artigo 60, 8
4°, IV, sendo demasiado cogitar-se que direitos suscetiveis como sdo 0s
trabalhistas, cujos agentes envolvidos — empregador e trabalhador — sé&o
intensamente submetidos as instabilidades da ordem econ6mica e das exigéncias
de mercado, ndo possam sofrer alteracdo, inclusive para menos, caso hipotético, por
exemplo, da fixacdo do adicional de férias ou de horas extras.

Como verificado, fala-se no Brasil em impossibilidade de “retrocesso” ou

“involugao™3®

no que tange aos direitos sociais, locucbes que servem ao
entendimento de que sendo a Carta Brasileira de 1988 uma Constituicao “dirigente”
e nela estando previstos direitos sociais, que esses direitos ndo poderdo de modo
algum em momento algum ser objeto de propostas de alteracdo que impliquem em
“retrocesso” ou “supressao”, ainda que parcial, desses direitos. Seria o “efeito
catraca”, ou “cliquet’, situacdo em que um direito social ndo pode ser retirado do
ordenamento sem que outro de igual hierarquia, ou ainda mais favoravel aquele
segmento a que se destina, o substitua.

Nesse interim os cidadédos e empresas brasileiros pagam proximo ao que 0s
canadenses™® pagam de impostos e recebem contrapartida estatal muito distante da
gue recebem os cidaddos daquele pais. Mesmo com carga tributaria em torno dos

35% do Produto Interno Bruto (PIB), ainda assim menos, por exemplo, do que

135
136

Por exemplo: Ingo Sarlet (2015, p. 453).

Conforme Sandra Manfrini, da Agéncia Estado, a proporcao dos tributos no Brasil, em relacdo ao
PIB, no ano de 2010, foi maior do que em 17 paises da Organizacdo para a Cooperagdo e
Desenvolvimento Econdbmico OCDE), o que inclui, além do Canadd, os Estados Unidos, a Australia,
Japao, Nova Zelandia, Espanha e Suica. Disponivel em:
<http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,carga-tributaria-do-brasil-e-maior-que-em-17-paises-
da-ocde,134633e>. Acesso em 19 nov. 2018.


http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,carga-tributaria-do-brasil-e-maior-que-em-17-paises-da-ocde,134633e
http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,carga-tributaria-do-brasil-e-maior-que-em-17-paises-da-ocde,134633e
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Dinamarca, Suécia, Italia e Bélgica, o Brasil ndo atende suficientemente nem ao que
é basico em Administracdo Publica com atribuigbes historicamente reservadas ao
Poder Publico.**” Assim, como manter incorporados a Carta direitos que claramente
nao contém a dita materialidade constitucional, sem que se considere que a
manutencdo possa estar a alimentar o desequilibrio fiscal e déficit publico?

Os paises europeus acorridos pelo fenbmeno migratério, a maior parte ha
tempos experimentando o estado do bem estar social, ou welfare state, ou social-
democracia de inspiracdo Keynesiana,'*® ainda que firmemente alavancados na livre
iniciativa econdmica, tém reagido de modo diferente no plano institucional, com o
Reino Unido inclusive votando pela saida da Unido Europeia na tentativa de escapar

dos efeitos do éxodo dos paises pobres e acometidos por guerras.

4.3 A auséncia de relagdo entre o progresso de uma nacao e a positivacao de

direitos prestacionais. O caso mexicano

Ha evidentemente outras causas que conduzem uma Constituicdo a ser
duradoura e também causas diferentes que alimentam ou produzem crises, que nao
o fato tdo s6 de uma Carta possuir uma maior ou menor carga prestacional, mas
quando se fala em crise, e temos varios exemplos no Brasil pds-1988, elas
invariavelmente remetem a seara constitucional, como a experimentada pela
preméncia de reforma no ambito previdenciario, reengenharia das contas publicas
que necessita de enfrentamento no Brasil para que o0 pais possa se reequilibrar e
voltar a investir, principalmente em infraestrutura.

E nessa discusséo ingressa a indagacdo sobre se haveria espaco para a
supressao de direitos sociais do catalogo rigido da constituicdo. Por ser o modelo

rigido e em grande medida “pétreo”,*** em principio a resposta poderia ser ndo, mas

¥ Fala-se aqui em seguranca e salde publicas.

® Na primeira metade do século passado, John Maynard Keynes (1992) defendia a maior
intervencdo do estado na economia, ndo afastando a hipétese da elevagdo da carga tributaria, ao
contrario, pugnando por ela, para o atingimento da justica social, na forma da prestacéo estatal as
camadas mais pobres do estrato social. Atualmente, um dos que podem ser citados no ambito da
economia em sentido semelhante € Thomas Piketty (2014), autor de “O capital no século XXI” e
também defensor da ideia keynesiana de que os governos podem ou até mesmo devem gastar o
dinheiro que ndo tém, e que isso ndo sera, necessariamente, deletério & ordem econdmica, pois as
benesses emergentes do investimento publico compensardo, em visdo econémica que em realidade
?grde terreno no Século XXI._ _ _ o .
Héa autores, como se verificou anteriormente, que sustentam que os direitos sociais sao clausula
pétrea, ou seja, defendem que a interpretacao sobre o alcance da norma protetiva contida no artigo
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uma nova assembleia nacional constituinte, um novo poder constituinte originario,
obviamente que poderia, sim, estabelecer bases outras, mais sélidas de refundacao
dos pilares em que erigida a estrutura da nacao, hipotese em que os direitos sociais,
em tese, poderiam ficar excluidos do catdlogo maximo, porém atendidos na planicie
da legislacdo ordinaria e, principalmente, haveria efetiva inclusdo em virtude do
desenvolvimento econdémico que adviria de um Estado com menor carga de
atribuicdes, centrado apenas no essencial. Seria uma Constituicdo com melhor
didlogo com a ciéncia econémica, como a norte-americana, que vige ha mais de 230
anos, muito provavelmente por nao ser antieconomica.

Nesse diapasédo discorda-se respeitosamente da posi¢cédo de autores dos dias
de hoje, de orientacdo marxista, no sentido de que direitos fundamentais individuais
representariam uma matriz “liberal-burguesa” superada, que se situa no passado e
que a previsdo de direitos sociais no catalogo magno significam avanco e inclusdo
social.

Nessa linha, segundo o0 magistério de Sarlet,

[...] Os direitos fundamentais a presta¢bes enquadram-se, como ja visto, no
ambito dos direitos da segunda dimenséo, correspondendo a evolugédo do
Estado de Direito, de matriz liberal-burguesa, para o Estado democratico e
social de Direito, incorporando-se a maior parte das Constituicbes do
segundo pés-guerra. No constitucionalismo pétrio, em que pese uma timida
previsdo de direitos a prestacfes sociais na Constituicdo de 1824, foi a
carta de 1934, inspirada, principalmente, nas Constituicbes do México
(1917) e de Weimar (1919), que inaugurou a fase do constitucionalismo
social no Brasil, passando a integrar os direitos fundamentais da segunda
dimensdo ao nosso direito constitucional positivo. [...] (SARLET, 2015, p.
192).

Sem desmerecer o importante entendimento, ndo ha como se ignorar o
constitucionalismo norte-americano, e pela linha de entendimento acima transcrita
ter-se-a que considera-lo ultrapassado, pois que baseado em direitos de defesa do
cidaddo contra abusos de ambito existencial e ndo muito mais do que isso. A
indicagao, portanto, de que o direito constitucional estadunidense possua matriz
“liberal-burguesa” e que, por isso, se mostraria ultrapassado ou superado, talvez
corresponda a um exagero ou equivoco.

Dentro dos exemplos ofertados no magistério de Sarlet, a Constituicao

Brasileira de 1934 foi substituida pela de 1937. A Constituicdo alema de Weimar

60, § 4°, IV, da Constituicdo de 1988, deve ser extensiva aos direitos sociais, casos de Ingo Wolfgang
Sarlet (2015, p. 442) e Alexandre de Moraes (2016, p. 377).
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teve vigéncia efetiva de 1919 a 1933, ou seja, ambas ndo duraram muito, e a
Constituicdo mexicana de 1917 é o mais longevo dos trés exemplos citados, sendo
considerada a Constituicdo que inaugurou o denominado constitucionalismo social,
em que incorporadas previsdes prestacionais positivas a serem levadas a efeito pelo
Estado em favor do social, impregnada desde aquele momento pelo dirigismo ou
protagonismo estatal, mas que ndo fez do México uma nacgdo desenvolvida sob o
ponto de vista da economia, do acesso da sua populacdo a um estagio de bem estar
social.

Como se verifica da aplicacdo pratica dos dois modelos constitucionais, o

social mexicano de 1917,'%°

e 0 baseado em obrigacbes estatais negativas dos
Estados Unidos da América de 1787 e 1789, é fato notavel que o norte-americano
tornou-se muito mais inclusivo, haja vista o desenvolvimento econémico dos dois
paises, considerando-se que o produto interno bruto (PIB) do México no ano de
2017 indicou a cifra de 1.149,92 (um trilhdo, cento e quarenta e nove bilhdes,
noventa e dois milh6es de ddlares), e o norte-americano, no mesmo ano de 2017,
correspondeu a 19.390,60 (dezenove trilhdes, trezentos e noventa bilhdes, sessenta
milhdes de délares), o maior PIB mundial.***

A enorme quantidade de cidaddos mexicanos que de modo sistematico
guerem ingressar em solo norte-americano pela fronteira existente entre os dois
paises, inclusive ilegalmente, para |4 se instalar e ganhar a vida, é fato que
comprovaria a superioridade do modelo constitucional norte-americano, dentro da
perspectiva imposta pelo determinismo constitucional.

Se o festejado constitucionalismo social mexicano fosse inclusivo na prética,
deveria ser o contrario, ou, na pior das hipéteses, os mexicanos pobres deveriam
querer ficar no México a fim de usufruirem dos reflexos positivos da Constituicdo
social que ja produz efeitos ha mais de 100 anos.

No entanto, contrariando a posi¢cédo de grande parte da doutrina, 0 mexicano

pobre quer é ingressar nos Estados Unidos, cuja Constituicdo € exigua, sem 0s

149 A Constituicdo dos Estados Unidos Mexicanos de 1917 resulta de um processo de conflagragéo

social da época e que teve influéncia da doutrina anarcossindicalista do século anterior, o XIX,
influenciada que foi igualmente pelo ideério de Karl Marx, que diagnosticava a existéncia de uma
sociedade de classes, com uma superestrutura e uma infraestrutura social com interesses
fundamentalmente divergentes, vaticinando esse ideario (marxista) pela ascensdo da classe
trabalhadora ao poder e o consequente fim — previsto pela doutrina marxista - do sistema capitalista.
1t Disponivel em: <https://pt.tradingeconomics.com/country-list/gdp>. Acesso em 22 out. 2018.
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denominados direitos de segunda geragéo ou sociais. O porqué disso é o centro do
exame proposto nesta dissertagao.

Os dois modelos, o mexicano e o norte-americano, se prestam a comparacao,
eis que paises vizinhos, mas com Constituicbes em sentido oposto, uma, a norte-
americana, exigua, se ocupando apenas dos direitos sociais e dos direitos de
defesa, a outra, a mexicana, que inaugurou o constitucionalismo de segunda
geracdo, prolixa, sendo a que principiou o legado da positivacdo em standard
constitucional dos direitos sociais.

Qual seria 0 modelo mais adequado diante da aplicagéo de largo tempo dos
dois paradigmas é a indagacdo que pode ser formulada neste momento, cuja
resposta ndo parece ser dificil de ser dada, a menos que se esteja ainda inebriado
pela promessa igualitaria formulada pelo marxismo no século XlIX, igualdade que
nunca podera ser material, como vaticinada pelo marxismo e isso ocorre nao pela
auséncia de tentativas, mas pela absoluta impossibilidade no terreno dos fatos.

A Alemanha, que tem uma Constituicdo dita social, ndo serve de exemplo em
contrario, pois em momento algum la houve duvidas do caminho a seguir. A clausula
socialista do artigo 15 da Grundgesetz nunca foi levada a sério pelos alemaes.
Dispde, com efeito, o artigo 15, da Lei Fundamental da Republica Federal da
Alemanha:

Artigo 15

[Socializagéo]

Com a finalidade da socializacdo e por meio de uma lei que regule a forma
e 0 montante da indenizacdo, o solo, as riquezas naturais e 0os meios de
producdo podem ser transferidos para a propriedade publica ou para outras
formas da gestdo coletiva. Para a indenizagéo, aplica-se por analogia o
artigo 14 § 3, frases 3 e 4.

E clausula socialista'®®

gue jamais foi adotada de fato pelos alemées
ocidentais, exceto em desapropriacdes destinadas a expansao da infraestrutura do
pais. Sendo a Alemanha nacdo com vocacdo para a iniciativa privada e o

capitalismo, a transferéncia dos meios de producdo para o setor publico € letra

2 No original:

[Sozialisierung]

Grund und Boden, Naturschatze und Produktionsmittel kénnen zum Zwecke derVergesellschaftung
durch ein Gesetz, das Art. und Ausmalf? der Entschadigung regelt, inGemeineigentum oder in andere
Formen der Gemeinwirtschaft Uberfihrt werden. Fir dieEntschadigung gilt Artikel 14 Abs. 3 Satz 3
und 4 entsprechend.

1“3 pela referéncia a “meios de produgao” (“produktionsmittel kbnnen”).
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morta. A introducdo da expresséo produktionsmittel konnen na Constitugdo Alema,
portanto, e possibilidade de encampacao dos meios de producao pelo setor publico,
decorre simplesmente da for¢ca das ideias marxistas no ano de 1949, e do inicio da
“guerra fria”, com a influéncia da Unido das Republicas Socialistas Soviéticas no
periodo que se seguiu a Segunda Guerra Mundial. Assim, a Alemanha Ocidental,
muito embora o artigo 15 da sua Lei Fundamental, nunca optou pelo “socialismo”,
mesmo expressamente autorizada.

Sobre a Constituicdo norte-americana e sua verdadeira fundamentalidade,
torna-se relevante destacar que a obra de John Locke sofreu restricbes ao longo do
século XX, advindas das correntes de matriz marxista, muito por ter vivido e
externado o seu pensamento no século XVII, baseado em observacdes acerca do
direito natural. Interessante notar, entretanto, que ao redigir ensaios sobre o que
entendia por “lei da natureza”, Locke ndo constr6i o seu raciocinio com base

exclusivamente na existéncia de “proposi¢cdes morais inatas”:

[...] Ora, por nossa investigagdo sobre a lei de natureza estar escrita nas
almas dos homens entendemos o seguinte: a saber, se existem proposi¢ées
morais inatas na mente e, por assim dizer, gravadas nela, de tal modo que
Ihe sdo tdo naturais e familiares como as préprias faculdades, ou seja, a
vontade e o entendimento, e se, imutiveis e sempre claras como séo,
fazem-se conhecidas de nés sem nenhum estudo ou consideracao
deliberada. Os argumentos seguintes, contudo, mostram que ndo existem
tais impressdes da lei de natureza em nossos corac¢des. (LOCKE, 2007, p.
119).

A influéncia de Locke na edificacdo do Estado norte-americano a que se
refere Maciel (2016, p. 50) talvez se deva em grande medida ao fato de que a
Constituicdo de 1787 e o Bill of Rights de 1789 tenham sido produzidos sem a
influéncia da avassaladora promessa de igualdade material do marxismo, ou seja,
despida da contaminacdo do ideario marxista que dominou o mundo depois, a partir
da segunda metade do século XIX.

No Brasil parte-se da teoria desenvolvida por Bobbio (2004, p. 32) do direito
em geragdes, procurando estabelecer com isso uma ordem cronologica dos direitos
reconhecidos constitucionalmente, em uma ideia de passos para frente, sem a

possibilidade de “involugédo”, ou “retrocesso” de que fala Sarlet.
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Haveria direitos de primeira, segunda e terceira geracao, e inclusive de quarta
geracéo, relacionados, esses (ltimos, & engenharia genética.'** E ha ainda os que
falam em direitos de 52 e 62 geracdo, conforme lembra Sarlet (2015, p. 45).

Para o entendimento do Direito Constitucional em geracfes (ou dimensodes),
0os primeiros direitos surgidos teriam sido os individuais, tidos como de primeira
geracdo, decorrentes do liberalismo, época em que o Estado tinha a preocupacéo
(negativa) precipua, para esse raciocinio, de preservar principalmente a
propriedade. Essa ideologia de entendimento da base constitucional, de orientacao
marxista, pugnou entdo que com o surgimento do socialismo, o Estado, a fim de
evitar a exploragdo do homem pelo homem, tinha que garantir direitos no ambito n&o
somente individual, mas coletivamente, ndo apenas em uma concepcao negativa,
mas positiva, cujo valor maior a ser alcancado seria a igualdade. A preocupacéo era
com a igualdade material. Nesse momento passou a ser almejada uma atuacao,
como se mencionou anteriormente, positiva do estado. Nascem assim os direitos
sociais na érbita constitucional, primeiramente na Constituicdo Mexicana de 1917.**
Apods, na Constituicdo de Weimar de 1919. Na Constituicdo brasileira de 1988 esses
direitos estao positivados principalmente no artigo 6°.

Os direitos tidos como de terceira geracdo, por sua vez, tém o valor
fraternidade como vetor, e estéo relacionados a solidariedade, ao direito a paz, ao
desenvolvimento e a preservacdo do meio ambiente, e esses ndo sao objeto de
ocupacao precipua neste trabalho.

Os tidos como de primeira e segunda geracao sao direitos cuja titularidade é
individual. Os de terceira geracéo, entretanto, seriam de titularidade coletiva, sendo
relevante estabelecer quais sejam, entdo, os direitos identificados na Constituicao
brasileira de 1988 como fundamentais.

Importante antes destacar que a nacionalidade é o pressuposto para o
exercicio de outros direitos. H4 a necessidade do povo, do territério, e do poder

soberano para que se tenha um Estado, s6 constituindo “povo” aquele que é

% Paulo Bonavides manifesta o entendimento de que direitos de “quarta gerac&o” representariam o

direito a democracia, & informagéo e ao pluralismo (BONAVIDES, 2000, p. 525).

45 A Constituicso Politica dos Estados Unidos Mexicanos, datada de 5 de fevereiro de 1917, ou seja,
9 meses antes da Revolucdo Socialista que originou a Unido das Republicas Socialistas Soviéticas,
prevé (esta ainda em vigor), direitos sociais principalmente nos seus artigos 5° e 123.
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nacional.'*® A nacionalidade, para uma melhor compreenséo, é o vinculo juridico
entre o individuo e o Estado. No Brasil ha dois critérios para a nacionalidade. O
critério territorial (jus soli), que esta no artigo 12, I, “a”, da Constituicdo Federal de
1988, que dispbe serem brasileiros os nascidos na Republica Federativa do Brasil,
ainda que de pais estrangeiros, desde que estes ndo estejam a servi¢co de seu pais.
Ou seja, todo aquele que nasce no territorio brasileiro tem nacionalidade brasileira,
sendo a Unica excecao o ser filho de representante estrangeiro. Por outro lado, se o
individuo ndo nasceu no territorio brasileiro, mas € filho de brasileiro, opera-se o
direito de sangue, ou jus sanguinis, hipétese positivada na alinea “b” do inciso | do
artigo 12 da CF/1988: sdo também brasileiros natos os nascidos no estrangeiro, de
pai brasileiro ou mée brasileira, desde que qualquer deles esteja a servico da
Republica Federativa do Brasil.

Ha ainda a figura do nato potestativo, que € quando o individuo nasce no
estrangeiro, porém os pais o trazem, querendo, para registro no Brasil. E a hip6tese
da alinea “c” do inciso | do artigo 12 da Carta de 1988:'*’ sdo considerados
brasileiros natos também o0s nascidos no estrangeiro de pai brasileiro ou de mae
brasileira, desde que sejam registrados em reparticdo brasileira competente ou
venham a residir na Republica Federativa do Brasil e optem, em qualquer tempo,
depois de atingida a maioridade, pela nacionalidade brasileira.

Impende aqui ainda lembrar que o Brasil ndo admite a figura da dupla
cidadania, motivo pelo qual o individuo que se habilitar a ser nacional brasileiro tera
necessariamente que optar pela nacionalidade brasileira, o que implicara em
rentncia a de origem. A excecao € quando o outro pais admite a de origem e neste
caso pode haver a dupla cidadania, mas nao com chancela originaria brasileira.

Sendo brasileiro nato, o individuo ndo podera ser extraditado ou banido
(expulso) do pais.'*® A Constituicdo de 1824 foi a Unica que previu o banimento. O
Ato Institucional n°® 16 promoveu a expulsdo de nacionais do territério brasileiro. Em
decorréncia do sequestro do Embaixador Norte-Americano, Charles Elbrick, houve a
expulsdo de individuos nacionais que estavam presos. Apos, esses individuos que

foram expulsos retornaram ao Brasil pela Lei da Anistia (Lei n°® 6.683/1979). Para

® Ha distingao entre os conceitos de “povo” e “populagdo”. No conceito de populagdo incluem-se
estrangeiros e apatridas.

47 A alinea “c” tem redagado pela Emenda Constitucional n® 54/2007.
8 Artigo 5°, XLVII, “d”, da Constituigdo Federal de 1988.
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que se possa avangar na compreensdo do que seja “nacional” ou “povo”, ha a
necessidade de que se distingua as figuras da extradicdo, da deportacédo e da
expulsao.

O brasileiro nato nunca podera ser extraditado, ja o naturalizado, se o crime
cometido no exterior € anterior a naturalizacdo, podera ser extraditado, e ocorre a
pedido de um pais estrangeiro. J4& a deportacdo e a expulsdo tém natureza
administrativa, de competéncia exclusiva do Presidente da Republica, ao passo que
a extradicdo é da competéncia do Poder Judiciario, pelo Supremo Tribunal Federal,
mediante decreto do Presidente da Republica.’*® O expulso ndo podera retornar ao
pais. J& o deportado sim, sendo a hipotese, por exemplo, do individuo que ingressa
no territorio brasileiro sem observar o vencimento do visto. E situacdo para
deportacdo, mas nesta situacdo exemplificativa, quando o individuo estiver com o
visto regularizado, podera retornar, o que o difere da condicdo do extraditado, que
fica em situacdo de nao retorno. Ou seja, tudo o que foi dito acima sobre
nacionalidade é para demarcar que o cidaddo nacional brasileiro € titular pleno de
direitos previstos na Constituicdo de 1988. Mas alguns direitos basicos sao
estendidos inclusive a ndo nacionais, quando estes se encontram em situacédo de
vulnerabilidade, ou fragilidade social, em territério nacional.

No que se refere aos direitos fundamentais, ha o grupo dos direitos negativos
ou direitos de defesa e o grupo dos direitos positivos ou direitos a prestacfes. O
critério destas classificacbes é o objeto. Os direitos negativos, ou de defesa, sédo
direitos a uma nao intervencdo estatal.’® J4 os direitos positivos, ou a uma
prestacdo, sdo quando o individuo detém um direito subjetivo publico face ao
Estado. O direito a educacéo, por exemplo, que esta previsto no artigo 6° combinado

com o artigo 206 da Constituicdo Federal de 1988, ndo representaria apenas um

o) pedido de extradicao é de um chefe de estado para outro. O pedido é encaminhado, na hip6tese

brasileira, ao Supremo Tribunal Federal. Ha4 a necessidade do tratado de reciprocidade, e também a
verificacdo se o crime praticado no exterior € também figura tipica no Brasil. Também hé a verificagdo
acerca da incidéncia ou ndo do instituto da prescricdo frente ao nosso ordenamento, e se o STF
entender que ha razéo para extradicao ele encaminha ao Presidente da Republica que, em atividade
discricionaria, pode extraditar ou expulsar, sendo que se for crime politico ndo ha extradicdo. Temos
0 emblemético caso no Brasil de Cesare Battisti a ilustrar o tema, em que o Presidente da Republica
a época, Luis Inacio Lula da Silva, no ultimo dia do seu segundo mandado, em 31/12/2010, negou a
extradicdo de Battisti, em decisdo de cunho ideol6gico (solidariedade ao companheiro de causa) e
nao técnica, de vez que Battisti estava condenado por crimes comuns na ltalia.

%0 0 individuo defende-se do Estado com a norma constitucional, esgrimindo a norma, ou seja,
levando ou procurando levar o caso a Corte Constitucional.
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direito positivo, ou a uma prestacdo estatal, mas também um direito negativo de

igual acesso. Sarlet € um dos que tém posi¢cao nesse sentido:

Enquadram-se na nocéo de direitos sociais negativos (de cunho defensivo)
os direitos subjetivos de carater negativo (defensivo) que correspondem
também a dimens&o prestacional dos direitos fundamentais, inclusive dos
direitos sociais a prestacdes. (SARLET, 2015, p. 181).

Ou seja, os direitos sociais teriam uma compreensdo de corresponderem
também a uma abstencéo do Estado. Os direitos negativos ou de defesa séo direitos
de liberdade e para essa linha do entendimento do constitucionalismo eles teriam
correlacdo com direitos prestacionais, pela imbricacdo desses com o direito de ir e
vir, de igual acesso, de liberdade, etc.

Ha limitacbes aos direitos fundamentais de cunho prestacional, ainda que
para nacionais, e a principal delas é de ordem econdmica, a simples disponibilidade
ou nao de dinheiro.

Mas ha outras limitacdes, inclusive no tangente aos direitos de defesa,
estabelecidas na prépria Constituicdo. Um exemplo de limitacdo nessa seara é a
que diz respeito ao direito de associagao. Apenas para “fins licitos”, dispde o inciso
XVII do artigo 5° da CF/88. Existem também as normas de eficacia contida, que
dependem do legislador ordinario para a efetivacdo, sendo exemplo o que dispde o
inciso Xl do artigo 5°: é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo,
atendidas as qualificagcbes profissionais que a lei estabelecer.

Também ha os limites implicitos, que decorrem do siléncio da Constituicao,
limites que emergem da observancia de principios e tratados internacionais: “os
direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.” (§ 2° do artigo 5° da CF/88).

A Sumula Vinculante 25 do Supremo Tribunal Federal estabelece ser ilicita a
prisdo civil do depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do depdsito. Com
isso no Brasil se adota a posi¢ao do artigo 11 do Pacto de San José da Costa Rica,
que prevé que “ninguém podera ser preso apenas por ndo cumprir com obrigagao
contratual”, bem como artigo 7°, 7, daquele Diploma internacional: “Ninguém deve
ser detido por dividas”. “Este principio ndo limita os mandados de autoridade
judiciaria competente, expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacao

alimentar”.
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O Pacto de San José da Costa Rica € de 1966, mas foi aprovado pelo
Parlamento Brasileiro no ano de 1991 (pelo Decreto Legislativo n°® 226/91), e
ratificado em 24 de janeiro de 1992, com incorporacéo pelo Decreto Presidencial n°
678/92.

No entanto, se € verdadeira a afirmacdo de que o legislador ordinario, em
algumas situacfes, podera limitar a extensdo de direitos constitucionais, ele nao
podera restringir sempre, havendo a necessidade de critérios, pena de deter uma
procuracdo em branco, o que evidentemente lhe é defeso. O primeiro limite é o da
reserva legal, devendo ainda, par e passo, observar o0s critérios da
proporcionalidade e razoabilidade. Um direito somente poderd ser restringido, ou
limitado, para salvaguardar outro.

No terreno da aplicacdo do direito pelo Poder Judiciario € comum que dois
direitos fundamentais colidam. Um dos casos emblematicos no Brasil diz respeito ao
exame de Acido Desoxirribonucleico (DNA), tendo o Supremo Tribunal Federal
lavrado acoérdao histérico no Habeas Corpus n® 71.373-4 — Rio Grande do Sul,
desautorizando a condugéao “debaixo de vara”, para a coleta de material genético, de
um demandado em acdo de investigacdo de paternidade.’® De um lado estava o
direito fundamental a privacidade e intimidade (artigo 5°, X), do investigado, do outro
o direito ao estado de filiacdo, também personalissimo (artigo 227), do investigando,
muito embora a Constituicdo de 1988 néo estabeleca a primazia da filiagcdo biol6gica
para a caracterizacdo do estado de filiacao, trata-se de um direito fundamental o de
buscar a identificacdo do pai biol6gico, sendo que no Habeas Corpus 71.373-4 o
direito fundamental vencedor foi o direito a intimidade e vida privada de que trata o
inciso X do artigo 5°, da Constituicdo Federal.

Mas dentro da ideia de inclusdo ampla, toda e qualquer pessoa que viva no
Brasil, ainda que ilegalmente, podera vir a ser alcancada (beneficiada) por algum

vetor prestacional existente, mormente na area da saude publica.

L A ementa do julgado é a seguinte: “Investigacdo de paternidade. Exame DNA. Condugéo do réu

"debaixo de vara". Discrepa, a mais ndo poder, de garantias constitucionais implicitas e explicitas.
Preservacdo da dignidade humana, da intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do
império da lei e da inexecucdo especifica e direta de obrigacdo de fazer. Provimento
judicial que em acdo civii de investigacdo de paternidade, implique determinacdo no
sentido de o réu ser conduzido ao laboratério, "debaixo de vara", para coleta
do material indispensavel a feitura do exame DNA. A recusa resolve-se no plano
juridico-instrumental, consideradas a dogmatica, a doutrina e a jurisprudéncia, no que
voltadas ao deslinde das questdes ligadas a prova dos fatos.” Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/>. Acesso em 19 nov. 2018.
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Assim, dentro de um conceito amplo de materialidade constitucional, um
estrangeiro nao residente no pais, pelo principio da universalidade, é sujeito de
direitos, inclusive fundamentais sociais, como na hipotese de vir a ser atendido em
alguma unidade de emergéncia hospitalar publica do Brasil e ndo dispor de recursos
para custear as despesas. Situacdo semelhante ao gozar do beneficio da

assisténcia judiciaria gratuita em hipotese de processo judicial.

5.3 A Constituicdo “dirigente” de 1988 e a fragilidade que leva as reformas

Uma Constituicdo pode ser reformada, o que decorre do poder constituinte
derivado, que tem poder limitado, ao contrario do poder constituinte originario, que é
ilimitado.

O poder constituinte reformador € um meio de mudanca de natureza formal,
pois a mudanca informal advém do costume e da jurisprudéncia. A reforma pode
ocorrer por meio de revisdo ou emenda.'®® A Constituicdo de 1988 prevé as duas
modalidades, sendo a emenda um mecanismo ordinario e permanente que esta
previsto no artigo 59 da Carta, ndo havendo limitagdo quanto ao numero de
emendas.'® J& a revisdo, no sistema brasileiro, é transitéria e extraordinaria. Pela
Constituicdo de 1988 esse momento ja passou, conforme se extrai da leitura do

artigo 3°, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias:

A revisdo constitucional sera realizada apés cinco anos, contados da
promulgacédo da Constituicdo, pelo voto da maioria absoluta dos membros
do Congresso Nacional, em sess&o unicameral.**

Do artigo 3°, do ADCT, advieram as Emendas Constitucionais de Reviséo
nameros 1 a 6, que foram publicadas apenas no ano de 1994, o que se deve ao
periodo de tramitacdo. Atualmente no Brasil a Constituicdo somente pode ser
alterada por emenda.

Ha outros limites ao poder reformador, que tém a ver com procedimento,
como, por exemplo, o quérum para votar determinada matéria, que € uma limitagdo
formal. No artigo 60, da Carta de 1988, ha dispositivos que dificultam ja a

propositura de uma emenda constitucional, 0 que visa manter sempre rigido o texto.

192 peforma é género, do qual emendas e revisdes sdo espécies.

123 A (inica limitagdo esta no § 5° do artigo 60.
% A Constituicdo de 1988 foi promulgada em 5 de outubro de 1988. A sua possibilidade de revisao,
portanto, expirou no ano de 1993, cinco anos apos.
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H& também limitagbes circunstanciais, como a do paragrafo 1° do artigo 60,">° que
visa garantir que ndo se aprovem emendas constitucionais que possam estar
vinculadas as circunstancias da anormalidade objeto das medidas excepcionais,
havendo igualmente limitacbes de ordem temporal, como a do paragrafo 5° do artigo
60, mas que neste caso a limitacdo poderd ser contornada com a proposta de
reforma no ano seguinte.™®

De todas as possibilidades, porém, a que traz maiores indagacfes é a
limitacdo de ordem material. Nessa hipétese ha uma protecdo adicional a fim de
evitar que mesmo com uma maioria qualificada possam ser suprimidos certos
conteldos essenciais de uma Constituicdo. A limitacdo material, no caso da
Constituicao Brasileira de 1988, esta no paragrafo 4° do artigo 60, relacionando-se a
nogcao de clausula “pétrea”, mas o Supremo Tribunal Federal admite limitagao
material para além da expressamente elencada nos incisos do paragrafo 4° do artigo
60.157

Para Hesse, em sua A Forca Normativa da Constituicdo, a possibilidade de

frequente reviséo é perigosa:

Igualmente perigosa para forca normativa da Constituicdo afigura-se a
tendéncia para a frequente revisdo constitucional sob a alegacdo de
suposta e inarredavel necessidade politica. Cada reforma constitucional
expressa a ideia de que, efetiva ou aparentemente, atribui-se maior valor as
exigéncias de indole fatica do que a ordem normativa vigente. Os
precedentes aqui sdo, por isso, particularmente preocupantes. A frequéncia
das reformas constitucionais abala a confian¢ca na sua inquebrantabilidade,
debilitando a sua forca normativa. A estabilidade constitui condi¢édo
fundamental da eficacia da Constituicdo. (HESSE, 1991, p. 22).

Mas o fato é que as limitacbes de ordem formal ndo impedem que a
Constituicao Brasileira seja emendada, considerando-se que com cerca de 30 anos

de existéncia ja houve 105 emendas.

155 A Constituicdo ndo podera ser emendada na vigéncia de intervencao federal, de estado de defesa,

ou de estado de sitio.

%6 o artigo 60, § 5° da CF/1988, estabelece que “a matéria constante de proposta de emenda
rejeitada ou havida por prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma sessdo
Iegislativa.”

" Ingo Wolfgang Sarlet, na obra “A Eficacia dos Direitos Fundamentais - uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional”, traz o exemplo do julgamento da ADI — 2024/DF
(SARLET, 2015, p. 449). Na mencionada ADI 2024/DF, o Relator, Ministro Sepulveda Pertence,
refere que [...] as limitacbes materiais ao poder constituinte de reforma, que o art. 60, § 4° da Lei
Fundamental enumera, ndo significam a intangibilidade literal da respectiva disciplina na Constituicdo
originaria, mas apenas a protecdo do nlcleo essencial dos principios e institutos cuja preservacéo
nelas se protege.
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Na esfera do inciso IV do § 4° do artigo 60, o que dispde que os direitos e
garantias fundamentais sdo clausula pétrea, ha uma discussdo sobre o que é
efetivamente clausula pétrea. Qual a extenséo disso. Para muitos autores todos os
direitos e garantias fundamentais séo clausula pétrea. O que consta do Titulo I, mas
também tudo o que consta do Titulo Il seria clausula pétrea para essa linha de
entendimento. O Titulo Il da Constituicdo Federal de 1988, € composto de cinco
capitulos: 1 — Dos direitos e deveres individuais e coletivos (artigo 5°); Il — Dos
direitos sociais (artigos 6° a 11); lll — Da nacionalidade (artigos 12 e 13); IV — Dos
direitos politicos (artigos 14 a 16); V — Dos partidos politicos (artigo 17).

Dentro do que est4d expresso no artigo 60, § 4°'°® nao ha sequer a
possibilidade de que proposta de alteracdo va a votagcdo. J4 no que se estende para
além do artigo 5°, nas demais matérias positivadas no Titulo Il, criou-se campo para
discusséo no Brasil, com alguns entendendo nédo ser possivel proposta de alteracédo
para além do que esta no § 4° do artigo 60.*°

Ha& outros meios de manutencdo do texto constitucional no Brasil, pelos
controles supressivo e preventivo. O supressivo ocorre por meio, por exemplo, de
uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI). O preventivo por meio,
exemplificativamente, de um mandado de seguranca.

O grave problema de uma Constituicdo analitica como a brasileira € a
efetividade. Uma norma pode ser valida, mas néo ser eficaz. Por eficacia entenda-se
a concreta realizacao dos efeitos no plano dos fatos, o que nem sempre € possivel
quando se tem um extenso catdlogo prestacional. O artigo 196, da Constituicao
Federal de 1988 é exemplo de norma programatica, cujo alcance ou efetividade

acaba por se relativizar diante da limitacdo de ordem econémica:

1% 0 § 4° do artigo 60 da Constituicio de 1988 encontra precedéncia no artigo 79 (3) da Lei

Fundamental de Bonn, conforme Maciel (2016, p. 440). A “Lei Fundamental de Bonn”, como vimos
anteriormente, € a denominagéo dada a Constituicdo Alema de 1949, ainda vigente.

%9 sarlet, na obra citada, manifesta o entendimento de que [...] ndo resta qualquer ddvida de que o
principio do Estado Social, bem como os direitos fundamentais sociais, integram os elementos
essenciais, isto é, a identidade de nossa Constituicédo, razdo pela qual ja se sustentou que os direitos
sociais (assim como os principios fundamentais) poderiam ser considerados — mesmo nao estando
expressamente previstos no rol das “clausulas pétreas” — auténticos limites materiais implicitos a
reforma constitucional. [...] (SARLET, 2015, p. 442).

Também entendendo que os limites materiais vao além do que contém o artigo 60, § 4°, da CF/88,
Alexandre de Moraes posiciona-se no sentido de que [...] alguns direitos sociais, enquanto direitos
fundamentais, sao clausulas pétreas, na medida em que refletem os direitos e garantias individuais
do trabalhador, uma vez que, nossa Constituicdo Federal determinou a imutabilidade ao direitos e
garantias individuais, estejam ou ndo no rol exemplificativo do artigo 5° (CF, art. 60, § 4°, 1V) [..]]
(MORAES, 20186, p. 337).
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Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para
sua promocao, protecao e recuperagao.

Trata-se, o direito do artigo 196, da CF/88, de um direito fundamental. Um
direito subjetivo publico a saude, nem sempre possivel de concretizacdo na
extensdo desejada pelo generoso legislador constitucional. Assim, uma norma
constitucional pode ter eficicia plena, ndo depender de regulamentagdo, podendo
gerar os seus efeitos desde logo (ser eficaz), ou depender de regulamentacao e nao
gerar efeitos até que essa regulamentacdo venha (e pode nunca vir), ou gerar
efeitos apenas parciais, dependendo dos recursos disponiveis.

Um exemplo classico de inconsisténcia da Constituicdo de 1988 deu-se no
episédio dos juros a razdo de 12% ao ano, fixacdo de carater populista
originariamente prevista no artigo 192. O Supremo Tribunal Federal passou logo a
dizer que ndo era aplicavel a disposicdo, obrigando o legislador, na Emenda
Constitucional n® 40/2003, a revogar a fixacdo promovida pela Assembléia Nacional
Constituinte de 1986-88.

Ocorre que nao se pode “tabelar” juros constitucionalmente, sendo o
dispositivo do artigo 192 a prova talvez mais acabada do completo afastamento do
legislador constitucional originario da ciéncia econémica (ou mesmo desprezo pela),
pois as taxas de juros no mercado sédo controladas por medidas das autoridades
monetarias, ou seja, pelos Bancos Centrais. Nesse sentido opinou desde logo o
Professor da Faculdade de Economia e Administracdo da USP, Carlos Alberto
Longo, na edicdo de 13 de maio de 1988 do Jornal Folha de S&o Paulo,
acrescentando ele, na ocasido em que estava em vias de entrar em vigor a
Constituicdo que viria a ser promulgada em 5 de outubro daquele ano, que “se ha
intencdo de baixar juros, a autoridade monetaria compra dinheiro através da venda
de titulos, como fez o Banco Central brasileiro com os leildes de OTNs (Obrigacdes
do Tesouro Nacional)”,*®® refutando assim a hipdtese, ao final positivada, de
“tabelamento” dos juros no ambito constitucional, e afirmando ser a oferta e procura
0 mecanismo habil a regular o “pre¢co” do dinheiro, ndo o que estava sendo
introduzido na Carta de 1988.

1% Disponivel em:

<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/107184/1988 11%20a%2015%20de%20Maio_
%20098a.pdf?sequence=1>. Acesso em 24 Out. 2018.
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Sobre tabelamento de juros, Adam Smith no século XVIII ja detectava isso, ou
seja, que o valor pago pelo dinheiro, os juros decorrentes da captacdo eram
consequéncia natural da lei de mercado, o que se extrai do seguinte trecho de A

Riqueza das Nacdes, Volume I:

A medida que aumenta o volume de capital a ser emprestado a juros, o juro,
OU seja, O preco que € necessdario pagar pelo uso desse capital,
necessariamente diminui, ndo apenas em virtude das causas gerais que
comumente fazem o preco em dinheiro das coisas diminuir conforme sua
guantidade aumenta, mas em virtude de outras causas, peculiares a esse
caso particular. (SMITH, 2013, p. 443).

Esse descolamento do legislador constitucional brasileiro da realidade,
impregnado que estava do desejo de atender ao “social” em 1988, produziu
desatinos como o do artigo 192 do texto original.

Mas ha todo o arcabouco programatico da Constituicdo de 1988, e o artigo
196 é outro bom exemplo disso, e se todo o sistema infraconstitucional deve estar
interligado a Constituicdo, mostra-se razoavel supor que uma Constituicao analitica
e programatica, como a brasileira, reclame um enorme esforco legislativo de
regulamentacdo. E, principalmente, que haja muitos recursos disponiveis, o que
implica na necessaria ampliacdo da carga tributéaria.

Relevante notar que o paragrafo 2° do artigo 5° amplia ainda mais o universo
dos direitos fundamentais. Mas o que sao direitos fundamentais? O principal critério,
para Sarlet, baseia-se no principio da dignidade da pessoa humana. Para ele cabe
ao Estado guiar suas acdes no sentido de preservar a dignidade existente e até
mesmo de “criar condigdes que possibilitem o pleno exercicio da dignidade”
(SARLET, 2015, p. 103).

A visdo do autor gaucho tem base estatista. Sua preocupagdo com a
dignidade da pessoa humana é tamanha que ele entende que dela deva se ocupar 0
Estado com todo o denodo. Detalhe curioso a ser pingado e que denota essa
preocupacdo, € que na pagina 103 da obra citada consta a palavra “dignidade”
digitada 25 vezes, o que d4 bem a medida da grande preocupacédo e envolvimento
do jurista gaiucho com o tema.

A fundamentalidade da norma, porém, se ndo estiver expressa, devera vir

demonstrada com o dever de fundamentacédo do artigo 93, 1X, da Constituigéo.
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Como ventilado anteriormente, em uma visdo de materialidade constitucional,
mesmo um estrangeiro ndo residente no pais, pelo principio da universalidade, é
sujeito de alguns direitos, inclusive os denominados de segunda geracéo.

A Constituicdo brasileira de 1988, por contar com muitos dispositivos
programéticos (dirigentes), como o do artigo 196, tornou-se, em muitas situagoes,
letra morta, ou parcialmente morta. E o caminho para uma Constituicio tornar-se
irrelevante e ouvirem-se vozes reformadoras, ou até mesmo vozes propondo um

novo poder constituinte originario.
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6 CONCLUSAO

Como se teve a oportunidade de examinar, € possivel a afirmacdo de que
uma das moradas do “progressismo” brasileiro esteja no pugnar que 0s mais
desfavorecidos tenham os direitos positivados na Constituicdo e até mesmo um
Poder Judiciario “deles”. A verdadeira inclusdo, porém, se da pelo desenvolvimento
do setor produtivo, pelo crescimento da economia, pela elevacdo da renda per
capita, pelo reconhecimento, enfim, do capitalismo como sistema apto ao
desenvolvimento.

Um contexto de Estado com menos atribuigdes e iniciativa privada com maior
liberdade de contratar, e com seguranca juridica, gera mais inclusdo do que direitos
sociais “garantidos” no elenco constitucional. Constituicdo prolixa em direitos a uma
prestacao de base estatal tem o condao de produzir, paradoxalmente, informalidade
— empregados sem Carteira de Trabalho e Previdéncia Social assinada — o que se
deve a asfixia dos agentes econdémicos, podendo redundar na reducédo da geracéo
de novos empregos e aparecimento de oportunidades reais de trabalho, ainda que
nao pela vinculagdo empregaticia.

Examinou-se, também, que se quis no Brasil em 1943 foi transformar o Direito
do Trabalho e a Justica do Trabalho em resposta as distor¢bes advindas de um
capitalismo incipiente, avido por lucros, no contraponto a trabalhadores necessitados
dos sustentos proprios e de suas familias. O grande numero de acdes na Justica do
Trabalho nada mais significou, em determinado momento da vida da nacao, do que
saida — mal ajambrada — na forma de tentativa de amenizar um quadro de
diferencas acentuadas que se verificava, com base na ideia de fundo marxista de
que diferencas e desigualdades ndo podem existir, e que se deve buscar a
igualdade material, dai a necessidade de uma Constituicdo “dirigente” ou
‘programatica” para o atingimento desse fim. Esse modelo paternalista foi
reafirmado em 1988.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 € analitica, como se averiguou
nesta dissertagdo. Para os comprometidos com a denominada economia de
mercado, com excessiva regulamentacéo, inclusive no terreno social ou trabalhista,
0 que a torna onerosa ao setor produtivo privado e ao Estado, na comparacao até

com outras nac¢des que contam também com constituicées prolixas na definicdo de
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direitos, principalmente os tidos como de segunda geracdo ou dimensdo, fato
corriqueiro nos paises da América Latina, ndo somente os de vocagao “bolivariana”,
COmMO Se esmiugou.

Porém, um Estado dotado de tantas obrigacdes, tais como educacao, saude,
alimentacdo, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade
e a infancia, encarregado de dar assisténcia aos desamparados e ainda
proporcionar trabalho a quem néo o tem, conforme o artigo 6°, da Constituicdo de
1988, é apenas um Estado situado no terreno do ideal e do qual nem sempre se
podera esperar o equilibrio nas contas publicas, sendo muito provavel que ocorra
exatamente o contrario.

Os mais pobres, os excluidos, na ocorréncia de uma Constituicdo menos
generosa, mas mais adequada ao livre desenvolvimento da economia, que reclama
seguranca juridica, equilibrio orcamentério publico para que ndo sobrevenham
fenbmenos deletérios como a ciranda inflacionéria, com a possibilidade dos agentes
econdmicos exercerem a livre iniciativa sem as amarras advindas do contrato
minimo trabalhista petrificado na Carta, que estdo talvez a engessar o sistema e a
afugentar investimentos, tém maior chance de inclusdo dentro da concepcéao
defendida de menor carga de atribuicéo prestacional estatal.

N&o é razoavel que se suponha que estejam os mais pobres relegados a
prépria sorte diante de um Estado sem as atribuicbes de amparo com as quais se
estd acostumado no Brasil, sendo o Brasil um pais com tanta riqueza natural e
humana, e ao se falar em riqueza humana se esta a falar de um enorme contingente
populacional jovem e apto a ingressar no mercado de trabalho, se ele — 0 mercado
de trabalho — evidentemente puder se expandir.

Em um exame de cunho global é crescente o convencimento — e quando se
fala em convencimento se esta falando em crenca razoavelmente sedimentada — em
segmentos importantes das sociedades diretamente atingidas pelo fendbmeno da
imigracdo, ou com enormes dificuldades em manter ou atingir o equilibrio fiscal, que
os direitos sociais de atribuicdo estatal sdo caros e inflacionarios. Que limitam o
crescimento das nacdes, pois déficits publicos afastam investimentos privados, néo
somente estrangeiros como também internos, passando a mensagem de que a

administracéo publica do pais nédo é capaz de gerir o orcamento de modo racional, o
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que traz instabilidade ao mercado, exatamente o oposto do que o capitalismo
reclama para o desenvolvimento que propiciara a real e almejada inclusao.

No ambiente Brasileiro, uma maior flexibilidade nas relacées de trabalho, por
exemplo, que ja era tema com aceitacdo em setores anteriormente hostis a ideia,
como € o caso da agremiacdo de representacdo de trabalhadores conhecida por
Forca Sindical, tende a ganhar estimulo. Trata-se da hip6tese em que devem
prevalecer as clausulas diretamente negociadas entre a categoria patronal e a de
trabalhadores, assunto ja com aceitacdo em contingentes importantes da classe
trabalhadora organizada, repita-se, desde antes da reforma imposta pela Lei
13.467/2017. O que pode ainda avancar € um alargamento das possibilidades
dentro do contrato individual do trabalho. O individuo sentar-se com o seu possivel
futuro empregador e ambos estabelecerem clausulas para aquela especifica relacéo
que principiara, como a que preveja férias de apenas 10 dias ao ano, por exemplo,
tratando-se, esse trabalhador, exemplificativamente, de pessoa jovem e solteira.

Mas a extincdo do direito do trabalho minimo, com assento ndo somente na
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), mas também na Constituicdo, demanda
evidentemente mexer na Constituicdo, via emenda, e exigem-se dois turnos de
votacao para isso, com trés quintos dos votos de cada Casa do Congresso Nacional
Brasileiro, conforme artigo 60, § 2°, da Carta de 1988, o que pode até ser totalmente
inviavel, ante o carater pétreo, reconhecido por alguns, dos direitos sociais
positivados no Documento de 1988.

Sobraria, assim, apenas o poder constituinte originario, sendo vereda que
podera ser seguida, a depender da formagcdo de um consenso nacional minimo a
respeito.

Devemos ter presente que nagdes com previsdes prestacionais como as que
existem na Ameérica Latina, e foram mencionados aqui 0os exemplos cubano,
venezuelano, mexicano e brasileiro com a finalidade de ilustrar o fendmeno, com
previsbes prestacionais consubstanciadas, exemplificativamente, em programas
sociais como o bolsa-familia brasileiro, que incentiva a esmola de fundo estatal, n&o
resolvem problema social.

Cumpre o registro de que também auxilios sem critério ao setor privado, na
forma de empréstimos subsidiados a empresas com recursos do Tesouro, sendo

caso brasileiro recente as linhas de crédito desenfreadas do Banco Nacional do
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Desenvolvimento — BNDES, a empresarios amigos do regime instalado no poder da
Republica a época, e inclusive a governos estrangeiros, como se deu no periodo
recente com o financiamento a obras em outros paises, sendo um exemplo Cuba no
caso da noticiada construcdo do “Porto de Mariel” naquele pais do mar do caribe,
com recursos do Tesouro Brasileiro, afugentam investimentos nacionais e
estrangeiros, pois com isso a Administracdo Publica sinaliza para a incerteza
advinda da possibilidade do desequilibrio fiscal e ineficiéncia na gestdo dos recursos
publicos.

Ter-se-4 talvez aqui um dos porqués do mal-estar constitucional
permanentemente experimentado no Brasil, uma relacdo de causa e efeito de um
constitucionalismo que sinaliza para o gasto desenfreado, com as crises econdmicas
vivenciadas.

A questdo passa a ser, portanto, se € possivel diminuir a pobreza sem
elevada carga de direitos denominados de “segunda geracdo”, se a pobreza deve
ser diminuida assim, pela via constitucional, e se direitos sociais necessariamente
devem estar expressamente assegurados no catalogo constitucional, ou ainda por
outra, se sem eles no catadlogo como norte “dirigente” ou “programatico”, estar-se-ia
diante de um quadro de “retrocesso” ou “involugao”, relegando ao abandono os mais
pobres. Este trabalho tem a presuncao de querer afirmar que ndo em resposta a
altima indagacao.

E fato notdrio que o pendor constitucional brasileiro é prestacional e a Carta
de 1988 indica essa vocacao. Excetuada a Constituicdo imperial de 1824 e a
primeira da era Republicana, de 1891, mais preocupadas em focar no ordenamento
do Estado e nos direitos denominados como de primeira geracdo, as demais todas
tiveram, em maior ou menor grau, preocupagao em “assegurar’, a0 menos no
terreno formal, o atendimento aos pobres, com conteudo, portanto, dirigente e, por
que néo se dizer, populista. Nenhuma alcangcou o que apontava o papel, tanto que
ndo duraram muito. Uma a uma, foram substituidas. N&o resistiram as crises
recorrentes.

Como foi objeto de exame aqui, no Brasil e nas nac¢des latino-americanas de
um modo geral, na segunda metade do Século XX, o desenvolvimento foi tido como
algo de atribuicdo ou incumbéncia estatal por influéncia das ideias keynesianas do

pos-guerra e marxistas que perpassaram todo o século XX, matriz, essa ultima, que
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passou a entusiasmar o mundo ja a partir da segunda metade do século XIX, e
inebriou o ambiente brasileiro.

Na extensdo do que foi possivel verificar ainda que superficialmente nesta
exposicao, pois ndo se cuida aqui de exame perfunctorio econémico, na primeira
metade do século passado o kenesianismo defendia a maior intervencdo ou
participacdo do Estado na economia, ndo afastando a hipdtese da elevagéo da
carga tributaria, ao contrario, para o atingimento do bem estar social. A doutrina de
Keynes acabou enfraquecida no final do século XX pela denominada Escola de
Chicago, que pugnava pelo livre mercado, e que tinha em Milton Friedman o seu
principal expoente.

A doutrina de Friedman, baseada na ideia de um Estado com menores
atribuicbes e defesa do livre mercado, esta mais adequada ao mundo que se
descortina, em que o capitalismo venceu o embate com o marxismo sobre qual a
melhor doutrina nos campos politico e econdémico, e, consequentemente, no
atendimento aos anseios dos mais desfavorecidos na escala inescapavel da
desigualdade.

Importante destacar que Karl Marx, diversamente da posicdo manifestada em
aula pelo titular da Cadeira do Curso de Mestrado em Direito do biénio que se
encerra, intitulada “Estado e Administracdo Publica”, ndo quis propriamente a
‘reforma” do capitalismo como referiu 0o nobre palestrante a ocasido, sendo que
vaticionou o seu fim. Marx jamais entendeu que o capitalismo fosse reformavel como
asseverado em dado momento na aula ministrada, ou que a classe trabalhadora, ou
proletariado, pudesse coexistir com ele, capitalismo, sem estar subjugada, mas sim
gue o sistema — capitalista — seria substituido em dado momento por uma sociedade
sem classes, e € isso 0 que de resto se extrai da leitura de “O Capital” (se lido), que
do inicio ao fim trata das crises do capitalismo e da inviabilidade do sistema. A
dificuldade ja do entendimento do que seja o marxismo, em Ultima analise a matriz
desse entendimento de viés prestacional que domina o pais e 0 meio académico, é
indicativo tragicomico da desventura da nagdo. Adota-se uma matriz e sequer se
sabe o que ela quer exatamente dizer.

Entdo que se diga aqui: 0 marxismo € anticapitalismo visceral. Ao adota-lo

como doutrina — fato que se verifica generalizado no meio académico brasileiro —
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implicara necessariamente a que renunciemos ao capitalismo. Porém, renunciar ao
capitalismo seria mais ou menos como a renuncia a “lei” da gravidade.

A percepcao equivocada de Marx era a de que o capitalismo estava fadado
ao enfrentamento de crises periddicas até a autodestruicdo. Nao ha, portanto, como
a crenga marxista coexistir com o capitalismo. Para o marxismo ndo se trata de
“reformar” o capitalismo, pois. Cuidam os marxistas da sua completa aniquilacdo. E
da esséncia do marxismo a busca incessante da superacdo do capitalismo como
modelo.

Pois bem, do sopro libertario do Século XVIII, representado pelos dois
principais eventos, constitucionalismo norte-americano e revolugdo francesa,
devendo-se emprestar muito maior relevancia ao primeiro, 0 que se tem € que
adveio o entendimento solidificado de que nac¢des que tém como primado principal
as liberdades e que ndo impdem ao Estado e, por conseguinte, aos
cidadaos/contribuintes elevada gama de responsabilidades na esfera social, tendem
ao equilibrio fiscal, a uma menor carga tributaria, a um controle mais efetivo do
fendbmeno inflacionario, e consequentemente a um maior crescimento do Produto
Interno Bruto, principalmente o per capita, que € 0 que mais importa, pois € 0 que
sinaliza para a inclusdo, ou seja, para a melhora no indice de desenvolvimento
humano (IDH).

Uma doutrina constitucional centrada em um menor volume de atribuicdo
estatal produz Cartas mais duradouras e propicia ambiente favoravel ao
desenvolvimento, portanto. Consequentemente as nacdes presididas por arcabouco
juridico de piso com esse viés, como a norte-americana, se mostram muito mais
“inclusivas”, sendo mais resistentes ao escrutinio do fator econdmico, na medida em
que se abstém da pretensao “dirigente”, centrando-se no que interessa, ou no que
seja “materialmente” relevante.

Com o Estado imbuido de menos atribuicbes, melhores respostas podem
surgir no terreno social, e o pais, qualquer pais, passa a estar mais apto ao
enfrentamento até mesmo do tdo debatido — nos dias atuais no Brasil — fenémeno
da corrupcéo.

E certo que acerca de dever-se ou ndo enveredar pelo caminho prestacional
h& duas hipoteses que podem ser vislumbradas: uma a de que ndo se deve, de

modo algum, permitir o abandono dos excluidos, deixa-los a propria sorte, a sanha
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do capitalismo insidioso que esta a inspirar o afa reformista sempre presente, e que
o Poder Publico tem a responsabilidade precipua de atender as demandas sociais,
necessitando, portanto, do standard constitucional com a finalidade da garantia e
dirigismo, mais ainda em se tratando de um pais, sendo exemplo o Brasil, com
enorme contingente populacional desfavorecido. A outra, a de que é possivel, sim,
dar chance a que o capitalismo enfim se instale no Brasil, proporcionando, ainda que
tardiamente, o crescimento que advém da liberdade inspirada nos direitos de defesa
insculpidos na Constituicdo norte-americana de mais de 2 séculos, e que se
constituem em patrimoénio da humanidade.

Nao somente o Brasil, mas o mundo tem vivenciado mudancas rapidas. O
contexto de exclusdo em muitos paises, notadamente Oriente Médio, Africa
Mediterranea e Africa Subsaariana, tem produzido legides de refugiados, que
buscam chegar aos paises ricos europeus para escapar da pobreza extrema e
principalmente das guerras intestinas, fatores que degradam e matam milhares,
talvez milhdes de pessoas nesses paises com indice de desenvolvimento humano
baixissimo. E questdo de sobrevivéncia a busca do reflgio em nacéo estrangeira
dotada de estabilidades politica e econbmica, o que nao existe sem estabilidade
juridica. Até mesmo o Brasil tem sido visado pela onda migratéria, sendo fato notério
o flagelo experimentado pelos refugiados venezuelanos, e também haitianos, que
acorrem ao pais.

Mas ndo se esta lidando mal no Brasil apenas com a obsessdo pela
positivacao de direitos sociais no standard fundador. Também os direitos tidos como
de primeira geracao tém sido mal trabalhados, e aqui se fala em afirmacao pelo
Poder Judiciario das garantias mais importantes em um ambiente realmente
democratico, situadas no campo das liberdades, sendo a liberdade de expressao a
mais importante das liberdades no dizer de Jefferson, lider do advento da
independéncia norte-americana lembrado nesta dissertacao.

Especificamente no que tange a liberdade de expressao ha recalcitrancia no
Brasil. Tomemos como dado comparativo um dos exemplos ofertados ao longo do
trabalho, ou seja, o fato de que os Estados Unidos estiveram em guerra com muitas
perdas contra a Alemanha nazista e que tém a maior comunidade judaica do mundo
residindo em seu territério, como rememorado aqui, mas iSSO ndo enseja a que

naquele pais se constitua em crime, por exemplo, a apologia ao nazismo, e iSso
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ocorre em razdo da enfética afirmacdo da Emenda |. Ha 14 até um Partido Nazi
Americano (ANP), que foi fundado em 1959 por um cidaddo de nome George
Lincoln Rockwell, com o objetivo de reviver o hitlerismo, segmento organizado que
tem sede na cidade de Arlington, Estado da Virginia e nem por isso 0 que a inusitada
agremiacao divulga e defende, por mais indefensavel que pareca a esmagadora
maioria da populag¢é@o norte-americana, é sufocado, diferentemente do que ocorreria
no Brasil em face da Lei 7.716/89 e do precedente do Supremo Tribunal Federal que
resulta da decisdo proferida no Habeas Corpus 82.424/RS (por exemplo).

Talvez o mais adequado, em qualquer época, devesse ser a priorizagdo da
liberdade de expressdo como valor supremo dentro do que se estabeleceu como
ideal em um real ambiente de estado democratico de direito, assegurando-se a
qualquer pessoa, inclusive um eventual lunéatico, defender o que Ihe vem a mente,
até mesmo idéias nazistas, o que € possivel nos EUA pela existéncia da Emenda | e
nao é possivel no Brasil, ndo obstante a redacdo do artigo 5°, Xl, da Constituicdo de
1988.

Ou seja, no Brasil ndo ha seguranca sequer de que ocorrera o cumprimento
no gque tange a direitos reconhecidos como de 12 geracdo, como o do inciso I1X do
artigo 5° da Carta de 1988, o que se podera dizer, entdo, de direitos de outras
esferas “geracionais”?

N&do se pode incorrer no equivoco da relativizacdo de alguns direitos
individuais primarios, como a liberdade de expressdo, ainda que em nome do
coletivo, ou social, em postura que se esta ao lado do politicamente correto, ndo traz
base solida para um estado democrético de direito efetivo, uma vez que o coletivo
nao existe sem o individual e isso necessariamente ndo implica defesa da selvageria
gue marca a livre iniciativa quando sem freios, ou do egoismo como mantra de
Estado.

A pergunta sobre se os direitos sociais estdo em quest&o no Brasil, a resposta
€ ndo se a indagacdo é formulada com o viés da garantia formal, pois
independentemente da positivacdo no texto magno, o que traz a inclusdo, ou seja, 0
gue proporciona a efetiva garantia do atendimento a direitos sociais € o crescimento
econdmico. Retracdo e estagnacao econdmica, como a experimentada dos anos de
2015 a 2017 no Brasil, por for¢a da absoluta inépcia na conducdo da gestéo do pais,

somada ao crescimento demografico, produz sim exclusdo e nao incluséo,
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indendentemente do “social” ou vocagao “inclusiva” estar assegurado com carater
“‘pétreo” em varios artigos do texto magno.

A matriz marxista que presidiu a formulacdo da Constituicdo de 1988, quando
0 marxismo, um ano apos, estava sofrendo a sua pior derrota em 150 anos,
materializada na queda do muro de Berlim em 9 de novembro de 1989, sendo que
trés anos apods estava sofrendo outro revés fatal com a dissolugdo da Unido das
Republicas Socialistas Soviéticas, ocorrida oficialmente em 26 de dezembro de
1991, néo produziu resultados satisfatorios.

O legado da Constituicdo de 1988 é um crescimento econémico pifio e uma
carga tributaria que gira em torno de 35% do Produto Interno Bruto, em uma
estimativa para baixo, pois para muitos analistas a carga tributaria € ainda maior.

Sendo assim, € um modelo que esta a merecer ser questionado.
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