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Resumo

O Brasil precisa de uma nova constitui¢do. Muito. Este artigo discute algumas
razdes pelas quais uma nova constituicdo ¢é necessaria, comegando pelos
problemas estruturais que enfrentamos ¢ passando pelas dificuldades politicas e
juridicas de reformas a constituigdo tdo profundamente quanto necessario. Nao
obstante a necessidade de uma nova constituigdo, os riscos desse esforgo sdao
significativos, porque poderiamos acabar com uma constitui¢do pior do que a
atual. Assim, ¢ sumamente necessario discutir os meios para chegar aos melhores
termos constitucionais. Argumenta-se que devemos tratar o esfor¢o como um
exercicio académico antes de se transformar numa agao politica.

Introducao

O Brasil precisa de uma nova constituicdo. Muito. Esta frase resume bem a mensagem deste
artigo, mas ha que substancid-la com varios aspectos, para que seu verdadeiro sentido seja mais
facilmente absorvido.

Em primeiro lugar, € necessario explicar porque o Brasil precisa de uma nova constitui¢do. A
argumentacdo extensa sobre esse ponto mereceria, em sua justa medida, um esforgo analitico que
um simples artigo ndo pode comportar. Exigiria o desenvolvimento de toda uma tese que
considerasse as inimeras questdes que suscita e que construisse o arcabougo tedrico que servisse
de base a essa conclusdo. Nao obstante, este artigo procura estabelecer em linhas gerais o que
seriam esse arcabougo tedrico bem como toca em pelo menos algumas das questdes a nosso ver
mais relevantes a essa discussao.
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Dizer que o Brasil precisa de uma nova constitui¢do nao significa apenas dizer que “seria bom”
se o Brasil tivesse uma constituicdo melhor. Sim, sempre poderiamos dizer que precisamos de
algo melhor, que pode ser melhor o mundo em que vivemos, etc. O progresso ¢ uma constante na
historia dos povos. Sempre (ou quase sempre) estamos melhorando. E, com o progresso também
surge a conveniéncia de se seguir fazendo novas conquistas. Como quem faz planos de novo ano,
poderiamos colocar entre os inimeros “desejos” difusos para um pais melhor, uma vida melhor,
também novas regras constitucionais. Mas nao ¢ o caso aqui. Nao se trata de colocar apenas mais
uma aspiragdo difusa que n3o contém uma relacdo direta com os problemas prementes e
gravissimos que nos perturbam como nagdo. A tese deste artigo ¢ que a alternativa a nao renovar
nossa Carta Magna ¢ o declinio do Brasil em uma situacdo que a ninguém interessa — ou
interessa a muito poucos.

Para que entendamos a necessidade de uma nova constituicdo, devemos compreender primeiro
os problemas que a formulacdo da atual Constitui¢do cria ou, pelo menos, impede resolver. Ha
reformas estruturais que sdo necessarias ao pais € que nado somos capazes de fazer sob as regras
constitucionais atuais. A Se¢do 1 aborda as principais reformas que ainda precisamos realizar e
sua relagdo com as normas constitucionais. E certo que fomos capazes de fazer algumas
pequenas reformas no passado, notadamente de cunho fiscal, como por exemplo a Reforma
Previdenciaria (na verdade ndo uma, mas sucessivas reformas), e também modificagdes nas
regras politicas (sobre partidos, coligagdes, etc.), mudancas de regras fiscais, a introdu¢do do teto
de gastos, reformas administrativas etc. No entanto, reformas fundamentais como as que
apontamos na Secdo 1 tém ficado fora de nosso alcance. E até possivel que se consiga fazer
algum progresso em um ou outro ponto, mas ¢ razoavel vaticinar que o que precisa realmente ser
mudado ficara para além do politicamente factivel.

Prosseguindo na anélise, a Secdo 2 argumenta que a falha em realizar as reformas necessarias
ndo sdo explicaveis apenas por azar, mas pelas proprias regras estabelecidas pela constituicao.
Essencialmente as regras atuais embutem mecanismos inerciais, ou seja, de resisténcia a
modificagdes que tornam impossiveis avangos significativos. Esta conclusdo esta baseada na
teoria de agentes com poder de veto de (TSEBELIS, 2002), que descrevemos brevemente na
Secdo 2. O argumento detalha ndo apenas a dificuldade em alinhar os interesses da classe politica
como também, ¢ de forma central, o poder de veto que o préprio Supremo Tribunal Federal
(STF) tem. Conclui-se dai que modificagdes realmente importantes nas normas constitucionais
sdo simplesmente impossiveis. Mas a Sec¢ao 2 aprofunda a discussdo sobre a atuagdo recente do
STF, apontando a necessidade de criagao de novos freios e contrapesos que nao estao presentes
na Constitui¢do de 1988 e que se fazem necessarios para conter o avanco do Poder Judiciario
sobre questdes que deveriam ser de controle exclusivo da soberania popular, através do voto. Dai
a conclusdo inescapavel de que o Brasil precisa de uma nova constitui¢ado.

O caminho para obté-la, no entanto, estd eivado de imensos perigos. Observando a experiéncia
de outros paises latino-americanos no passado recente € mesmo na atualidade, vemos os riscos
enormes de iniciar um processo constituinte sem seguranca do resultado anelado. Simplesmente,
podemos acabar com uma constituicdo muito pior do que a que temos. Talvez alguém poderia
sonhar que “pior ndo pode ficar”, mas isso seria uma perigosa ilusdo: pode ficar pior sim, e
muito. Assim, o esfor¢o de reformar a Constitui¢ao enseja um risco fundamental. Este tema ¢
desenvolvido e discutido em maior detalhe na Se¢do 3.
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Como evitar tais riscos? E preciso seguir uma estratégia no processo que nos leve a amadurecer
uma nova constituicdo. Nao ¢ uma questdo de meramente iniciar atos politicos visando a
promover uma reforma constitucional. Devemos reconhecer que ha dois momentos, duas fases.
Uma ¢ a de planejamento, a outra ¢ a da acdo. A Secdo 4 propde comegar com a primeira fase:
pensar, refletir, investigar, pesquisar, confrontar, planejar. A lista ndo inclui agir, pelo menos nao
na esfera da mobilizagdo politica e ndo nesse primeiro momento. Por conta da imponderabilidade
de seus resultados, a atuacao politica ¢ a que enseja os riscos de precipitagao dos acontecimentos
antes de termos bem claras as melhores alternativas. A acdo precisa esperar que o pensar tenha,
se nao completado, pelo menos caminhado bastante em sua tarefa. A tarefa do pensar — que € a
que nos deve ocupar agora — ¢ a de definir quais s3o os termos € as normas que queremos ver
incluidas na nova constitui¢do. O esfor¢o talvez pudesse ser melhor colocado dentro de uma
roupagem académica: se fosse possivel desenhar uma constituicdo sem as restrigdes politicas,
que constituigdo seria essa? Quais seriam seus termos, quais seriam as regras que essa
Constituicdo deveria definir? Esse questionamento académico ¢ seguro, sem grande
possibilidade de consequéncias ruins, mas nos aproxima de uma constituicao melhor. De certa
forma, ¢ prudente que esse debate se coloque dentro da roupagem académica que apresentamos
acima. A esse esfor¢o investigativo soma-se muito bem a fase complementar, da difusdao das
ideias para o grande publico.

A estratégia delineada prescreve o amadurecimento das normas deveriam ser incorporadas a
nova constituicdo durante os proéximos anos. Assim, ndo chega a ser essencial definir neste artigo
que regras parecem, neste momento, mais promissoras. Nao obstante, a Secdo 5 comenta sobre
algumas propostas contidas no anteprojeto de constituicdo do Professor Modesto Carvalhosa e
acrescenta outras ideias que parecem convenientes.

Esperamos que esse artigo suscite as necessarias reflexdes e, mais que isso, estimule os lideres
intelectuais da nacdo a realizar a importante e nobre tarefa de seguir o exemplo do Professor
Modesto Carvalhosa em pensar uma nova constitui¢ao para o Brasil.

A justa homenagem ao Professor Modesto Carvalhosa

A tese central deste artigo €, portanto, a de que o Professor Modesto Carvalhosa esta certissimo:
uma nova constituicdo para o Brasil € necessaria. Ele teve o mérito de nao apenas ver isso, mas a
coragem de se langar a ardua tarefa de propor toda uma constitui¢do. Este servico ¢ de um valor
inestimavel para o pais. Nao € apenas o valor de suas ideias, que servem como ponto de partida
para o necessario debate que temos de realizar, mas principalmente por trazer concretamente para
o universo intelectual brasileiro a necessidade de realizar este debate. O Brasil deve a ele imensa
gratiddo por ter empreendido esse esfor¢co tdo nobre e iniciado esta jornada que, assim
esperamos, nos levara a uma nova e muito melhor constituigdo.?

% Cabe acrescentar uma nota de cunho mais pessoal. Durante os esfor¢os para a realizacio desse projeto, tive
varias oportunidades de conversar com o Professor Modesto Carvalhosa e, nesse processo, aprendi a
reconhecer o imenso valor que tem como ser humano. Sua gentileza, fineza, inteligéncia e cultura, além de sua
impressionante energia, me fizeram admira-lo de uma forma que nao poderia antecipar. Assim, apesar de ter
sido atraido para este projeto pela preocupag¢do com o Brasil e por curiosidade intelectual, reconheci neste
processo a importancia desta justa homenagem para que o Brasil quite em parte a divida de gratiddo que tem
para com esse seu ilustre filho.



1. Os problemas brasileiros e a Constituicao

Antes de compreender a necessidade de uma nova constitui¢do para o Brasil, ¢ necessario
estabelecer a relagdo que existe entre os problemas brasileiros e nossa Constituicao.
Evidentemente ndo foi a Constituicdo de 1988 que criou a maioria de nossos problemas mas,
como argumentamos mais adiante, suas disposi¢des tornam muito dificil resolvé-los. Para
mostrar isso, esta se¢do se dispde a estabelecer a relacdo entre os principais problemas brasileiros
e a Constituigao.

Para isso, a Subsecdo 1.1 faz um breve apanhado dos principais problemas nacionais. Em
seguida, a Subsecdo 1.2 mostra como a solucdo de tais problemas requer mudangas
constitucionais. A Subsecdao 1.3 inclui mais comentarios sobre a distingdo entre aspiragdes e
necessidades. A principio, pode-se pensar que tais mudancas poderiam ser feitas através de
emendas constitucionais. Analisamos essa possibilidade na Secdo 2 e, portanto, postergamos até
essa secdo comentarios sobre a viabilidade dessa estratégia.

1.1. Os principais problemas do Brasil

Embora haja substancial discordancia sobre quais sdo os mais graves problemas brasileiros e,
principalmente, quais os melhores métodos para resolvé-los, ¢ possivel vislumbrar razodvel
consenso sobre pelo menos algumas de nossas mais prementes questdes a resolver. Obviamente
ndo faremos aqui uma analise aprofundada desses problemas, mas tdo somente mencionaremos
os problemas mais evidentes e que aparentemente desfrutam de razoavel consenso.’

Em primeiro lugar, ndo ha qualquer duvida razoavel de que nosso sistema tributario ¢ muito
ruim. Poderiamos destacar dois de seus principais problemas: o elevado numero de tributos e a
complexidade de todo o sistema, com regras extensas que mudam constantemente € que sao
extremamente dificeis de cumprir. Por exemplo, enquanto a maioria dos paises adota apenas um
imposto sobre o consumo, geralmente chamado de Imposto de Valor Adicionado (IVA), no
Brasil existem pelo menos cinco: trés federais (PIS, Cofins, IPI), um estadual (ICMS) e um
municipal (ISS). Os tributos estaduais € municipais tém regras diferenciadas para cada respectiva
unidade federativa, levando a 27 legislagdes para o ICMS e 5.570 para o ISS. As empresas tém
que se adequar a todas essas regras, com enorme custo. As proprias regras geram ineficiéncias
econdmicas, uma vez que bens com fins similares podem ser tributados de forma muito diversa.
Com isso, as empresas gastam um tempo enorme para calcular e pagar os tributos: uma média de
1500 horas por empresa no Brasil, em contraste com uma média de apenas 200 horas no mundo.*

A complexidade das regras também deixa muita margem a interpretacdo, que em geral se altera
com o tempo, com mudancas de entendimentos, tanto por parte do fisco federal, estadual e
municipal, como da propria justica, que ¢é responsavel por arbitrar as disputas que
inevitavelmente ocorrem. Atualmente, estima-se que ha R$ 5 trilhdes em disputas tributarias no
Brasil, algo que corresponde a aproximadamente 73% de nosso Produto Interno Bruto. Outro

problema ¢ que o sistema tributario pode levar a alocagdes ineficientes de recursos econdmicos.

3 Os problemas sdo apresentados nio na ordem de sua importincia, mas no nivel de consenso que alcancam,
do mais consensual para o menos.

* Dados da CNI, consultados em 14 de junho de 2022,
https://www.portaldaindustria.com.br/industria-de-a-z/reforma-tributaria/.
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Por exemplo, a industria de pré-moldados encontra enorme dificuldade de se desenvolver no
Brasil porque a tributacdo diferenciada acaba fazendo com que a constru¢do no local seja
preferida, quando poderia ser mais eficiente do ponto de vista econdmico fabrica-las em plantas
mais produtivas e trazé-las apenas para montagem no local final.

Outro problema grave ¢ o funcionamento do sistema politico brasileiro. O Brasil é, em muitos
aspectos, sui generis. Como (CAMARA; CASTRO; OLIVEIRA, 2022) mostram, o Brasil gasta
muito com sua classe politica. Seu gasto com parlamentares ¢ o mais alto do mundo em termos
relativos (levando em conta a renda média do cidadao), sendo mais do que o dobro do que
segundo colocado, e o segundo mais alto em termos absolutos (CAMARA; CASTRO;
OLIVEIRA, 2022). O problema ¢ bem resumido por (AMES, 2001), que conclui que a tragédia
do sistema brasileiro ndo ¢ tanto que beneficia as elites; o problema ¢ que beneficia a si mesmo,
isto é, os politicos e servidores civis que o operam.” O grande problema é que ndo ha controle
direto dos eleitores com respeito aos parlamentares que elegem em fun¢ao do sistema de votagao
proporcional que o Brasil adota. Em paises em que ha voto distrital, ou distrital misto, os
eleitores conseguem ter maior controle de seus representantes. Outro problema ¢ a dependéncia
dos partidos politicos para a participacdo politica (uma vez que candidaturas avulsas nao sao
permitidas), a vultosa transferéncia de dinheiro publico para seu funcionamento, bem como o seu
controle quase ditatorial pelos politicos que os dirigem. Nao sdo estes os Unicos problemas do
sistema politico brasileiro, mas o expressado ¢ suficiente para destacar que nosso sistema politico
precisa urgentemente de aperfeigoamento.

A Justica brasileira € outro ponto de grande insatisfagdo. Dizemos Justi¢a e nao Poder Judiciario
para englobar também as partes do Estado que estdo sob a alcada do Executivo, principalmente
as policias estaduais e federal. Estas ndo estdo adequadamente preparadas para enfrentar o crime
que assola o pais, mas sua responsabiliza¢do nesse problema nao ¢ isolada. O Poder Judiciério
mesmo tem uma das maiores responsabilidades por esse estado de coisas. Sua morosidade,
corrupcao e desidia o tornam um dos mais ineficientes e caros judiciarios do planeta. Gastamos
muito com o Poder Judicidrio e este ndo presta um bom servico a comunidade. Além de sua
ineficiéncia, nos ultimos anos um problema novo passou a ganhar cada vez mais importancia: o
ativismo judicial. Os juizes extrapolam suas competéncias para se imiscuir em problemas e
responsabilidades de competéncia privativa do Executivo. Tomam decisdes € mandam cumprir
ordens como se governo fossem ou como se tivessem recebido do povo a delegagdo para tal
fazé-lo. Mandam suspender nomeagdes de competéncia do chefe do Executivo, executar este ou
aquele programa, fechar ou abrir vias etc. Como justificativa para suas decisdes frequentemente
arbitrarias, invocam principios vagos aos quais dao uma interpretagdo pessoal no minimo
questionavel. Mas nado se tém contentado em invadir dessa forma as competéncias do Executivo:
o Legislativo também ndo ficou inc6lume. Na verdade, atribuiram-se a competéncia de legislar,
de criar novas tipificacdes penais sem nenhuma lei que as defina ou, ao contrario, tornar
invalidas leis normalmente aprovadas pelo parlamento. E o pior: nem nisso sdo coerentes. Suas
decisdes mudam ao sabor das conveniéncias do momento, causando uma enorme inseguranga

>No original (p. 3): “The tragedy of the Brazilian system is not that it benefits elites; the problem is that it
primarily benefits itself—that is, the politicians and civil servants who operate within it.”


https://sciwheel.com/work/citation?ids=13172830&pre=&suf=&sa=0
https://sciwheel.com/work/citation?ids=13172830&pre=&suf=&sa=0
https://sciwheel.com/work/citation?ids=13172830&pre=&suf=&sa=0
https://sciwheel.com/work/citation?ids=13172837&pre=&suf=&sa=0

juridica. Chegou-se assim a pretensdo de ocupar uma posi¢do superior, uma espécie de “Poder
Moderador”, nas palavras do ministro Dias Toffoli.®

A todos esses problemas deve-se acrescentar a questdo do equilibrio fiscal e o crescimento dos
gastos do governo. Embora a Emenda Constitucional n° 95 tenha instituido um teto de gastos
com o objetivo de conter, ndo ja a fome avassaladora do Leviatd que ¢ o Estado brasileiro, mas
sua possibilidade de se saciar, ndo existe ainda na propria Constituicdo um mecanismo que leve a
um controle equilibrado. Mais cedo ou mais tarde, as regras de contencdao de gastos serdo
quebradas, porque nao hd mecanismos para realmente conter a expansao do Estado. Pelo
contrario, ao listar inumeros direitos e garantias individuais, assim como a obrigatoriedade de
diversos gastos minimos (como em saude e educacgdo), a Constituicdo cria condi¢des muito
propicias para a perpetuacdo de tais desequilibrios, que colocam em risco o futuro do pais.’

A questdo nao ¢ somente de desequilibrio fiscal, mas o proprio gigantismo e centralidade do
Estado na vida da nagdo. Tudo gira em torno do Estado, deixando a nagao, o povo, a sua mercé.
Toda a concepg¢do da Constituicdo esta centrada no Estado, ndo na nacdo. Esta ¢ uma das
observagdes bastante oportunas de (CARVALHOSA, 2021). De fato, ele apresenta como as
principais razdes para a mudanca de constitui¢do exatamente a preponderancia do Estado e os
privilégios dos servidores publicos e de todo estamento burocratico, como identificados por
(FAORO, 2021).8

E evidente que a solugdo de todos esses problemas passa por profundas modificagdes de nossa
Constitui¢do. E as necessidades de modificagdes sdo tdo amplas e tdo profundas que
simplesmente ndo € razoavel esperar cumpri-las apenas por uma sucessdo de inimeras emendas
constitucionais.” Por mais esforgos que fossem empregados nessa dire¢do, jamais seria possivel
modifica-la tdo profundamente quanto seria necessario, até porque sua estrutura o impede, como
comentamos a seguir.

1.2. Lei do Aumento da Complexidade da Constituicao

(CARVALHOSA, 2021) observa que a Constituicdo de 1988 “tem mais de 3.500 normas, na
forma de artigos, incisos, alineas e paragrafos. Essas milhares de normas sdo de natureza
ordinaria, espalhadas em 250 de disposi¢des institucionais ¢ mais 114 artigos de disposigoes
gerais e transitorias” (p. 112). Como resultado, a Constitui¢ao incorpora regras que certamente
deveriam ser matéria de legislagdo ordinaria. Ao fazer quase tudo constar na Constituicao, o
constituinte acabou nos condenando ao intermindvel trabalho de emenda-la. Nao ¢ a toa que ja
temos 122 emendas constitucionais (nimeros de maio de 2022)."° Naturalmente essa é a

® Veja-se por exemplo
https: leno.news/brasil/politica-nacional/toffoli-diz-que-stf-exerce-um-controle-de-poder-moderador.htm

7 E claro que um de nossos maiores desafios ¢ educar melhor nossas criangas e jovens. No entanto, o
caminho trilhado (de assegurar muitos recursos) ndo tem se convertido em melhorias de qualidade.

8 Apesar de termos dito ao principio que vamos nos focar em aspectos que sdo consensuais, devemos
reconhecer que este “diagndstico” citado no ultimo paragrafo é menos consensual. Boa parte do grupo politico
da esquerda e ainda algumas correntes social-democratas provavelmente ndo concordardo com esta tese.
Esse elemento de potencial discordancia é discutido em mais detalhes adiante.

® Abordamos esse ponto em mais detalhes adiante.

2 Conforme http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/emendas/emc/quadro emc.htm, acessado
em 31 de maio de 2022.



https://sciwheel.com/work/citation?ids=13180492&pre=&suf=&sa=0
https://sciwheel.com/work/citation?ids=13180517&pre=&suf=&sa=0
https://sciwheel.com/work/citation?ids=13180492&pre=&suf=&sa=0
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/quadro_emc.htm
https://pleno.news/brasil/politica-nacional/toffoli-diz-que-stf-exerce-um-controle-de-poder-moderador.html
https://pleno.news/brasil/politica-nacional/toffoli-diz-que-stf-exerce-um-controle-de-poder-moderador.html

consequéncia mais visivel da mintcia da Constituicdo. Mas existe outra, menos imediata de ver:
¢ quase impossivel simplifica-la.

Pode-se ver isso examinando as listas das emendas promulgadas até agora. A quase totalidade
modifica artigos e normas existentes, algumas acrescentam normas, mas praticamente nada ¢
feito para simplesmente excluir normas da Constitui¢do. A razao para isso ¢ simples de entender.
Ao suprimir uma norma, o que ocorre com aquela predisposicdo? E revogada, passando a valer o
seu oposto? O que realmente significa excluir uma norma da Constituicdo? Em principio, se uma
constituicdo ¢ silente sobre algum aspecto, entende-se que aquele aspecto possa ser
regulamentado por lei, ndo que esteja proibido. Pelo contrario, o ponto de ter uma constituicao
mais simples ¢ exatamente reservar a legislagdo ordindria o papel que deve ter, de estabelecer
varios aspectos da vida em sociedade, que ndo cheguem a necessitar uma perenizacdo na Lei
Magna. No entanto, se ha uma norma constitucional e esta ¢ simplesmente excluida por ato do
Congresso, abre-se a duvida se aquele preceito foi revogado ou simplesmente delegado a
legislagao ordinaria. Para evitar essa ambiguidade, as emendas constitucionais procuram ser
muito mais especificas, dispondo de uma forma ou de outra. Por conseguinte, ¢ quase impossivel
que a Constituicdo se torne mais simples: como a entropia na Termodinamica, sua complexidade
apenas aumenta. Talvez poderiamos chamar este simples fato de Segunda Lei da Termodinamica
Constitucional ou, talvez mais apropriadamente, de Lei do Aumento de Complexidade
Constitucional.

Qual ¢ o problema com esta constatacdo? Simplesmente que ndo poderemos chegar a uma
constituicdo enxuta, mais simples e que possa ter, portanto, normas mais duradouras. Como ela ¢
muito detalhada e estd condenada a ser sempre assim, serd sempre constantemente emendada.
Por conseguinte, nao poderemos ter a estabilidade e segurancga juridica que deveriamos anelar ter
COmo nagao.

1.3. AspiragOes versus necessidade

Neste ponto, devemos reconhecer que as consideragdes acima contrapdem as aspiragdes de um
pais melhor as limitagdes impostas pela Constitui¢do atual. A forma geral do argumento
apresentado até agora ¢: 1) temos uma situag@o indesejavel e aspiramos a chegar a outra melhor;
2) para realizar essa mudanga, s3o necessarias novas normas constitucionais; 3) tais mudancas
sdo tdo profundas e amplas que ndo poderdo ser efetuadas por uma sucessao de simples emendas
constitucionais.

Embora o ultimo ponto ainda requeira mais detalhados comentarios, que sao incluidos adiante,
este ¢ o formato geral do argumento que se delineou até agora. Diante disso, o leitor podera se
perguntar se o argumento ¢ suficiente para concluir que uma nova constitui¢do € necessaria. O
questionamento pode ser convertido na seguinte obje¢do: quando muito, mesmo admitindo-se a
legitimidade e oportunidade das aspiragdes, poder-se-ia concluir apenas que uma nova
constitui¢cdo seria desejavel, mas ndo que seria necessaria.

A diferenca entre ser desejavel e ser necessaria ¢ naturalmente uma questdo um tanto quanto
subjetiva. Mas podemos colocé-la nos seguintes termos: uma mudanga € simplesmente desejdvel
se for suportavel continuar existindo sem a sua edicdo. Mesmo que seja melhor a mudanga, ndo
ha consequéncias insuportaveis ou inaceitdveis de se continuar sem que haja. A mudanga ¢



necessdria se a perspectiva de continuar sem realiz-la ndo ¢ aceitavel. Obviamente ha algo de
subjetivo na consideracdo do que ¢ aceitavel. Para o indiferente, qualquer coisa ¢ aceitavel. Nao
tanto assim para a maioria dos cidadaos. A Secao 2 descreve cendrios causados pela perpetuagao
da constitui¢do e argumenta que tais cendrios sdo inaceitaveis para uma opinido razoavel.

De qualquer forma, os argumentos apresentados até aqui ja devem ser suficientes para levar o
leitor a se convencer de que ¢ desejavel ter uma nova constitui¢do, mesmo que ainda nao sejam
suficientes para lhe convencer de que alcangé-la ¢ algo viavel. De fato, o leitor podera pensar que
os perigos de um projeto desse tipo podem ser tdo elevados que seria melhor ndo tentar
empreender tal tarefa. Essa posi¢do ndo pode ser descartada a priori, é necessaria uma discussao
séria a respeito. A Secdo 3 aborda explicitamente tais perigos € mostra que nao sao despreziveis.
Mas ¢ preciso deixar clara a diferenca entre as duas questdes: uma coisa € reconhecer que algo ¢
desejavel, outra é reconhecer, ao mesmo tempo, que ¢ perigoso tentar alcanca-la. Até agora
estamos tratando apenas da primeira parte e, esperamos, que neste ponto o leitor tenha pelo
menos concordado com os potenciais beneficios de uma nova constituicdo. E preciso sublinhar
este ponto porque ja nos convida a pelo menos considerar a¢des no sentido de alcancar esse
desiderato. Se o leitor parar aqui, ja deveria ser levado a agir, a despeito dos perigos discutidos
na Se¢do 3. Que acgdo ¢ a mais adequada ¢ o tema da Secdo 4.

Este artigo, no entanto, traz no seu titulo uma afirmac¢do mais contundente: que o Brasil precisa
de uma nova constituicdo. A promessa feita pelo titulo ndo seria justa se ndo fossem
apresentados argumentos para dizer exatamente que uma nova constituicdo para o Brasil ¢
necessaria. Aportar tais argumentos ¢ a finalidade da proxima Segao.

2. Por que € necessaria uma nova constituicio

A Sec¢do anterior procura mostrar porque uma nova constitui¢do ¢ desejavel. Esta Secdo da um
passo a mais, oferecendo argumentos para concluir que uma nova constituicdo ¢ ndo apenas
desejavel, mas necessaria. Com esta afirmagdo queremos dizer que as consequéncias de ndo
realizar esta mudanca sdo incompativeis com a manutencao da caracterizagdo do pais como
Estado Democratico de Direito, ou seja, como um pais sob a hegemonia da lei (rule of law).
Assim, essas consequéncias sdo inaceitaveis para os valores nacionais enunciados na propria
Constitui¢do de 1988."" Em outras palavras, é preciso mudar nossa Constitui¢do exatamente para
salvar a propria organizacdo que esta estabelece para o Brasil, como aspira¢dao de seu povo.

O argumento para chegar a essa conclusdo pode ser resumido da seguinte forma. Primeiro,
examinamos a Teoria dos Atores com Poderes de Veto, desenvolvida por (TSEBELIS, 2002).
Esta teoria ¢ sumariamente descrita na Subsecdo 2.1. Um dos resultados que obtemos dessa
analise ¢ a existéncia no Brasil de muitos “atores com poder de veto”, o que nos leva a conclusao
de que mudancas significativas sdo dificeis no Brasil. O principal foco da andlise na Subsec¢do
2.1 sdo os atores politicos propriamente ditos, isto €, os partidos, parlamentares e o Presidente. A
principal conclusdo dessa Subseg¢do € que ¢ muito pouco provavel que o sistema politico se
disponha a reformar a si mesmo, por mais que o povo exija mudancas. Na medida em que o

1 A Constituicdo define, em seu art. 1° que a Republica Federativa do Brasil “constitui-se em Estado
Democratico de Direito”.
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Status quo — com suas caracteristicas de baixa responsabilizagdo politica e os inumeros
problemas associados a isto — seja inaceitavel, torna-se for¢oso fugir da dindmica das graduais
emendas constitucionais e buscar a promulgacao de uma nova constituicao.

Na Subsecao 2.2, passamos a analisar o Poder Judiciario e, mais especificamente, o Supremo
Tribunal Federal (STF) como um importante ator com poder de veto. Verificamos que o poder
de declarar inconstitucionais ndo apenas leis, mas at¢ mesmo emendas constitucionais, torna o
STF um ator com poder de veto com caracteristicas especiais. Como mencionamos nesta
Subsecao, o papel do Judicidrio como ator com poder de veto ja havia sido observado
anteriormente por outros autores. Mas devido a precedentes mencionados na Subsegdo 2.2,
concluimos que nenhuma mudanga significativa € possivel sem seu consentimento. Supondo que
os membros do STF ndo terdo interesse em limitar voluntariamente seus proprios poderes,
nenhuma mudanga significativa do Poder Judicidrio sera possivel, o que também nos leva a uma
situagdo inaceitavel.

Esta discussdao prepara o terreno para a Subsecdo 2.3, que argumenta que decisdes recentes do
STF — assim como o neoconstitucionalismo que chegou a dominar seu pensamento tedrico —
levou o STF a adquirir as fei¢gdes do que definimos como “ditador tacito”. A Subsecdo 2.3
introduz esta expressdao com uma definicdo muito especifica, tirada da Teoria de Escolha Social.
O conceito difere do uso corrente da palavra “ditador”, que tem conotacdes fortes, mas parece
bastante apropriada, no sentido explicado ali, para o fendmeno observado. Além de introduzir o
conceito, a Subse¢do 2.3 mostra como se aplica a algumas das praticas atuais do STF. Mais
ainda, argumenta que as instancias em que isso se tornara mais palpavel irdo se agravar
progressivamente, até nos levar a niveis realmente intoleraveis.

A Subsec¢do 2.4 discute como a Constituicdo se mostrou inadequada para conter os excessos do
STF. De um lado, o constituinte trabalha com o que chamo de Pressuposto Constitutional, que
seria a hipotese de que os magistrados estariam comprometidos em interpretar tanto as leis
quanto a propria Constituicdo na forma em que foram promulgadas. Além disso, a Subsecao
discute o Neoconstitucionalismo Barrosiano, expressdo que introduzimos para singularizar a
especifica forma de neoconstitucionalismo advogada pelo ministro Luis Roberto Barroso.
Argumenta-se que essa construgdo tedrica, subsididria do socialismo utdpico, na expressao de
(FERREIRA FILHO, 2009), justifica os acontecimentos recentes analisados nas Subsegdes 2.2 e
2.3.

Culminando esta Secdo, a Subse¢do 2.5 especula sobre diferentes cenarios para concluir que os
problemas descritos acima levardo inevitavelmente a uma mudanga de constitui¢dao. Esta podera
levar alguns anos ainda, mas argumentamos que antes de 30 ou 40 anos, na pior das hipdteses, ja
teremos outra constitui¢ao. Sendo assim, cabe comecar a trabalhar para que esta venha mais cedo
e melhor do que viria sem nosso esfor¢o preparatério. O resto do artigo se dedica a discutir tal
trabalho.

Observagdo. Neste artigo, omitimos a discussdo sobre a possibilidade de revisdes
constitucionais, que poderiam ser mais amplas e profundas que simples emendas constitucionais.

A razdo principal para isso ¢ simplicidade. A maioria das observacdes que se faz sobre as
limitacdes das emendas também alcangam revisdes constitucionais.
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2.1. Atores com poder de veto

A Teoria dos Atores com Poderes de Veto (veto players) foi introduzida por (TSEBELIS, 1995).
Sdo definidos como individuos ou atores coletivos cuja concordancia €é requerida para uma
mudanca nas regras vigentes no status quo. Ou seja, se um individuo (ou institui¢ao) ¢ um ator
com poder de veto, entdo nada muda se ndo tiver seu consentimento. Isso implica que se houver
muitos atores desse tipo, as possibilidades de mudang¢a diminuem, uma vez que seria preciso a
concordancia de todos para que tais mudangas ocorressem. '

Entre os paises da América Latina, o Brasil é o que tem o maior nimero de atores com poder de
veto. (AMES, 2001) reporta que a média de atores com poder de veto na América Latina no
periodo de 1946 a 1998 era de 2.09, enquanto o Brasil tinha 3.40, seguido do Equador com 2.88
e Chile com 2.75. Se olharmos os anos mais recentes, vemos que a tendéncia no Brasil ¢ de
aumento desse nimero. (AMES, 2001) p. 17 comenta que um numero elevado de atores com
poder de veto em geral leva a paralisia politica, que pode acabar levando a crises institucionais.
Curiosamente, desde a democratizacdo o Brasil foi capaz de manter um elevado nimero de
atores com poder de veto sem que houvesse ruptura democratica explicita, embora a vida politica
do pais possa talvez ser descrita como uma sucessao de crises, com pequenos periodos de avango
ou calmaria.

Uma consequéncia pratica desse estado ¢, como observamos acima, uma grande dificuldade em
implementar reformas. Isso tem se refletido em nossa histéria recente na dificuldade dos
presidentes em conseguirem apoio do Congresso para reformas importantes. O gerenciamento do
presidencialismo de coalizagdo ¢ muito complicado; ver, por exemplo (BERTHOLINI;
PEREIRA, 2017). Sem querer fazer um apanhado minucioso de episddios recentes, podemos
nos recordar do escandalo das compras de voto para a emenda da reelei¢do no governo Fernando
Henrique Cardoso (1995-2003), o escandalo do Mensaldo no primeiro governo Lula (2003-2007)
e o escandalo do Petroldo, que esteve em opera¢do durante os mandatos seguintes (Lula,
2007-2011, e Dilma, 2011-2015). Embora o Petroldo nio tenha se restringido a compra de votos
parlamentares, como os dois primeiros, recursos para esse fim certamente foram usados para
tanto. (AMES, 2001) demonstra muito bem as dificuldades encontradas ja no periodo do governo
Fernando Henrique Cardoso, que foi eleito com ampla maioria no Congresso e tinha muito poder
concentrado em suas maos. Desde entdo, o que observamos foi um gradual fortalecimento do
Congresso e enfraquecimento do Presidente, com a limitacdo na edi¢do e reedi¢do de Medidas
Provisérias, redugdo dos recursos discriciondrios disponiveis para alocagdo por determinag¢ao do
presidente, até chegarmos as emendas ao orgamento secretas e impositivas.

E claro que isso ndo significa que mudangas sdo impossiveis. Por exemplo, em 2019 o
Congresso aprovou uma significativa reforma previdenciaria (Emenda Constitucional n. 103, de
12/11/2019). Varias outras emendas constitucionais vém sendo aprovadas. Isso ndo contradiz a
teoria. Como comentamos na nota de rodapé 9, se atores tiverem preferéncias alinhadas, eles
poderdo concordar com mudangas.

12 Naturalmente, ha outros fatores relevantes. Por exemplo, se os atores com poder de veto tem suficiente
uniformidade em suas preferéncias, eles podem concordar frequentemente e fazer com que mudancas
ocorram mais facilmente. No limite, se tivermos cinco atores com preferéncias totalmente alinhadas, a
possibilidade de mudangas sera tdo ampla quanto se houvesse apenas um tnico desses atores..
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O fato, porém, ¢ que as mudangas requeridas para resolver os problemas brasileiros mencionados
na Secdo 1 ndo tendem a gerar acordo entre os atores relevantes. Estimamos que a reforma
tributaria ¢, de todas as apontadas, a que conta com mais chances de ser implementada por meio
de uma reforma (emenda) constitucional. Mas o fato ¢ que ela opde interesses diversos: entre as
classes de entes federativos (unido, estados e municipios) e mesmo entre representantes de cada
classe, como ¢ o caso de estados e consumidores, que podem ter seus interesses em direto
conflito: o que um tributa pode deixar de ser tributado por outro. Nao ¢ a toa que nao foi possivel
realizar esta reforma até hoje, apesar de estar claro para todos os agentes politicos a importancia

de realiza-la.

Mesmo que seja concebivel que uma reforma tributaria seja implementada no futuro, as demais

sd0 mais complicadas. Na verdade, como foram apresentadas em ordem de consenso, sendo a
tributaria a mais consensual, € natural esperar que seja também progressivamente mais dificil
implementar cada uma das demais. Por exemplo, a reforma politica afeta exatamente os atores
politicos que t€ém de aprova-la. Na medida em que seus privilégios (para usar a terminologia de
Modesto Carvalhosa) tenham de ser suprimidos, estes atores naturalmente se opordo a mudangas.
No jogo usual da politica para aprovar emendas constitucionais tendentes a empreender uma
significativa reforma politica o que é realmente importante mudar ndo mudard. Nao mudara
porque os atores politicos interessados t€ém poder de veto e ndo deixarao passar nada que for
contra seus interesses.

E claro que isso pode suscitar a questdo: mas o povo ndo poderia eleger representantes que
estejam mais alinhados a seus interesses e votem, nao de acordo com seus proprios interesses,
mas de acordo com os interesses desses eleitores? Um dos grandes desafios da necessaria
reforma politica ¢ exatamente criar regras que garantam uma relagcdo maior entre o interesse do
eleitorado e as posi¢des de seus representantes. Na regra atual, essa relacdo € ténue, para dizer o
minimo. Assim, embora seja possivel que alguma mudanca ocorra através do voto, o fato € que
as proprias regras do sistema acabam tornando muito dificil a reforma por este caminho."

A préxima reforma citada, do Judiciario, ¢ na verdade ainda mais complicada. Neste caso temos
o mesmo tipo de dificuldade ja apontado acima, uma vez que os atores politicos podem sofrer (e
frequentemente sofrem) a agdo de poderosissimos lobbies de agentes ligados ao sistema
judiciario, que impedem que mudancgas significativas sejam implementadas. Isso tem sido uma
constante, mesmo com enormes demandas da sociedade. Por exemplo, mesmo a criagdo do
Conselho Nacional de Justi¢ca através da Emenda Constitucional n°® 45, de 30 de dezembro de
2004, que respondia ao anseio da sociedade de realizar um controle externo do Judiciario e
levar-lhe a melhorias, acabou sendo influenciado pelos /obbies mencionados, de forma que sua
composi¢do e atuacdo acabassem ficando, no geral, muito aquém de sua finalidade precipua. Nao
¢ dificil vaticinar que esforcos futuros de reforma do Judiciario acabarao frustrados da mesma
forma, mesmo que formalmente uma ou outra emenda constitucional seja aprovada. O ponto ¢
que ndo ¢ razoavel assumir que o processo nos leve a mudancas na profundidade e alcance que
se fazem necessarias.

13 Esta afirmagio pode suscitar uma importante questio: o que nos leva a ter esperanga, entio, de aprovar
uma Assembléia Constituinte que seja capaz de fazer as reformas necessarias? De fato, essa € uma pergunta
crucial e a abordamos em mais detalhes na Secao 3.

11



A conclusao acima vale mesmo focando apenas no processo politico. No entanto, ha uma razao
ainda mais forte para pensar que as reformas significativas necessarias nao poderdo ser feitas
através de simples emendas constitucionais. Esta razao ¢ o poder de revisao do Poder Judiciario
(judicial review) em especial do Supremo Tribunal Federal. Este topico ¢ na verdade tdo
importante e central que o tratamos mais especificamente na proxima subsecao.

2.2. Poder Judiciario como ator com poder de veto

Apesar de o proprio (TSEBELIS, 2002) mencionar o Judiciario como um possivel ator com
poder politico (veto player), a maioria dos autores ndo inclui o Judiciario na computagdo de tais
atores. Uma excecdo importante, focada exatamente no caso do Brasil ¢ (TAYLOR, 2008), que
realiza um pormenorizado estudo do Judicidrio como ator com poder de veto. Este autor
menciona que uma das razdes apresentadas para ndo inclui-lo ¢ que o Judiciario nao age se nao
for provocado. No entanto, como a justica no Brasil ¢ extremamente acessivel, ¢ suficiente que
alguém fora do Judiciario esteja disposto a entrar com uma agao questionando determinada
norma ou politica publica que se abre ao Judiciario a oportunidade de se manifestar. Se
observarmos a quantidade de vezes em que tais demandas ocorrem (muitas vezes por partidos de
oposic¢ao, minoritarios no Congresso), veremos que essa ndo ¢ uma restricao relevante.

A natureza do poder de veto do Judicidrio decorre de sua possibilidade de revisar leis e atos
normativos. Embora nos Estados Unidos esse poder (chamado de judicial review) ndo esteja
explicitamente previsto em sua Constitui¢ao, tendo sido introduzido pelo famoso caso Marbury
v. Madison, de 1803, a Constitui¢ao do Brasil de 1988 o estabelece em seu art. 102:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:

I - processar e julgar, originariamente:

a) a acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a
acdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;'

()

De fato, o STF tem sido bastante ativo nas A¢des Direta de Inconstitucionalidade (ADIs), como
comenta (DO VALE, 2020). Este autor observa inclusive que varias decisdes sobre ADIs sdao
tomadas monocraticamente, mesmo contrariando explicitamente a Lei n° 9.868/1999, que
estabelece:

Art. 10. Salvo no periodo de recesso, a medida cautelar na acdo direta serd concedida por
decisdo da maioria absoluta dos membros do Tribunal, observado o disposto no art. 22,
apds a audiéncia dos 6rgdos ou autoridades dos quais emanou a lei ou ato normativo
impugnado, que deverdo pronunciar-se no prazo de cinco dias.

()

Art. 22. A decisdo sobre a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei ou do ato
normativo somente sera tomada se presentes na sessao pelo menos oito Ministros.

14 Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993. O texto original era apenas: “a a¢do direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual”.

12


https://sciwheel.com/work/citation?ids=13172740&pre=&suf=&sa=0
https://sciwheel.com/work/citation?ids=13183910&pre=&suf=&sa=0
https://sciwheel.com/work/citation?ids=13197061&pre=&suf=&sa=0

A pratica de declarar inconstitucionais leis por decisdes monocraticas nao apenas viola a lei
acima, mas a propria Constituicdo, que estabelece em seu art. 97:

Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do
respectivo Orgdo especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo do Poder Publico.

Como se v€, nem mesmo uma lei extremamente clara — ou a Constitui¢do — sdo suficientes para
limitar o “poder de veto” do STF no caso de leis. Como o numero de leis declaradas
inconstitucionais € muito elevado, ndo as analisaremos em mais detalhes. O leitor interessado
pode encontrar outros casos comentados em (TORON; ET AL., 2020). Ao invés de revisar tais
casos, parece ainda mais interessante analisar a declaragdo de inconstitucionalidade para
emendas constitucionais.

E interessante notar que a Constituicdo ndo estende, literalmente, essa prerrogativa a emendas
constitucionais. De fato, (DA COSTA, 2002) defende que o Supremo Tribunal Federal
extrapolou suas prerrogativas ao julgar a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 939/7, de
13/03/93, tendo por objeto a Emenda Constitucional n® 3, de 17/03/93, quando declarou
inconstitucional um dos seus artigos. Argumenta este autor que a Constitui¢ao limita o poder de
revisdo do STF a apenas “leis € atos normativos”, o que excluiria emendas constitucionais.'’ Nao
obstante essa posicdo, tornou-se rotineiro para o STF declarar emendas constitucionais
inconstitucionais.

De fato, a Tabela 1 abaixo faz um apanhado de algumas emendas constitucionais declaradas
inconstitucionais (parcial ou totalmente) pelo STF. Para maiores detalhes sobre tais casos,
consulte-se (DA COSTA, 2002), (DELGADO; CARNEIRO, 2019) ou o website do STF.

Emenda Assunto Comentario
Const. ADI
3,de Instituiu o Imposto A EC foi considerada parcialmente
17/3/93 sobre Movimentagao 939/7, de | inconstitucional por ferir as clausulas
Financeira. 13/03/93 pétreas de separacao de poderes e
garantias individuais (ndo-anterioridade de
tributos).
62, de Estabeleceu a 4.357 e EC declarada parcialmente inconstitucional
9/12/09 possibilidade de 4.425 por afrontar as clausulas pétreas de
regime especial para independéncia entre os poderes, e
pagamento de garantias individuais (garantia de acesso a
créditos de Justica) e prote¢do a coisa julgada.
precatorios.

15 Deve-se mencionar que existe o entendimento de que “ato normativo” abrange também emendas
constitucionais.
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73, de Criagao de 4 tribunais | 5.017 O Min. Joaquim Barbosa concedeu liminar
6/6/13 federais. em 17/7/2013 suspendendo a emenda, por
entender que € prerrogativa exclusiva do
Judiciario propor matérias sobre sua
organizacao.
88, de Altera o limite de 5.316 O STF entendeu que os dispositivos
7/5/15 idade para relativos ao tempo de aposentadoria dos
aposentadoria ministros do STF, Tribunais Superiores e
compulsoria do TCU feriam a separacao dos poderes.
servidor publico
96, de Considera como ndo | 5.728 Esta emenda ficou conhecida como PEC
6/6/17 cruéis praticas da Vaquejada e era ja uma reacdo a
desportivas que declaracao de inconstitucionalidade de uma
utilizem animais lei do Estado do Ceara que permitia a
desde que sejam Vaquejada, um esporte local. O processo
manifestagoes encontra-se concluso ao relator para
artisticas ou culturais. decisdo desde o dia 30/1/2019.

Tabela 1 - Emendas Constitucionais declaradas (parcialmente) inconstitucionais.

Nao ¢ necessario discutir se o STF tomou ou nao a decisdo correta em cada um desses processos,
nem se seu poder de revisdo (judicial review) também alcanca emendas constitucionais. A

7

posicdo quanto a estas questdes ¢ irrelevante para nossa discussdo neste momento. Assim,
deixando de lado qualquer consideragdo sobre a conveniéncia ou ndo desse poder ou sobre as
razdes que os levaram a adotar tais decisdes, devemos reconhecer que o STF tem o poder de
vetar mudangas com as quais ndo concorde, mesmo que tais mudancas sejam feitas na forma de
emendas constitucionais. Ou seja, o STF ¢ um ator com poder de veto. Quanto a isso, ndo parece

haver muita margem para divida ou discussao.

Prosseguindo na nossa andlise, argumentaremos agora que essa prerrogativa foi usada para
defender seus interesses diretos, analisando as razdes dadas nos julgamentos de A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade relativas as emendas constitucionais n’s 73 e 88.

Na liminar que concedeu para suspender a Emenda Constitucional n° 73, o ministro Joaquim
Barbosa escreveu:

“(...) toda modificagdo que crie encargos para o Judiciario (...) ou afete sua
estrutura deve ter por iniciativa o orgdo jurisdicional competente (...).
Lembro que nem sequer a utilizagdo do expediente de emenda a
Constituicdo pode atalhar a prerrogativa de iniciativa do Poder competente
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na propositura legislativa e nas discussdes que sejam de seu direto
interesse.” '®

Como se v€, o comentario acima menciona a questdo da iniciativa. De fato, a Constitui¢do
restringe a iniciativa de algumas decisdes ao Executivo e ao Judiciario. O STF entendeu que essa
restricdo também se aplicaria a emendas constitucionais. A Constitui¢do traz uma explicita
restricao a emendas constitucionais em seu art. 60, § 4°, nos seguintes termos:

§ 4° Nao sera objeto de deliberacao a proposta de emenda tendente a abolir:
I - a forma federativa de Estado;

IT - o voto direto, secreto, universal e periodico;

III - a separagao dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

Apesar de o texto ser bastante restritivo ao qualificar “emenda tendente a abolir (...)”, o STF
entendeu que essa a protecao deve ser aplicada de forma muito ampla, nao abrindo o espago nem
mesmo para a criagdo de tribunais (que é sua prerrogativa, pelo art. 96).!” Essa preocupag¢io volta
a se manifestar no julgamento da ADI n° 5.316 sobre a EC n° 88, que decidiu:

“suspender a aplicacdo da expressao “nas condigoes do art. 52 da Constitui¢do
Federal” contida no art. 100 do ADCT, introduzido pela EC n°® 88/2015, por
vulnerar as condi¢cdes materiais necessarias ao exercicio imparcial e independente
da funcdo jurisdicional, ultrajando a separacdo dos Poderes, clausula pétrea
inscrita no art. 60, § 4°, 111, da CRFB.” '*

Convém compreender essa decisdo. O texto original da Constitui¢do estabelecia em seu art. 40
que a aposentadoria compulsoria de servidores publicos seria aos 70 anos de idade. A EC n° 88
permitiu que esse tempo fosse estendido para os 75 anos na forma de lei complementar. Além
disso, acrescentou o art. 100 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias (ADCT) que
dizia que, enquanto nao houvesse lei complementar, os ministros do Supremo Tribunal Federal (e
outros) seriam aposentados compulsoriamente aos 75 anos de idade, nos termos do art. 52 da
Constitui¢do. O art. 52 trata das prerrogativas do Senado Federal. Assim, entendeu-se que o
dispositivo parecia indicar que os ministros do STF deveriam passar por nova sabatina ao
completar os 70 anos, para que pudessem continuar exercendo suas funcdes até a aposentadoria
compulsoéria aos 75 anos. O STF declarou inconstitucional que houvesse uma segunda sabatina,
porque isso iria violar a separagdao dos Poderes.

Podemos ver que o argumento sobre a separagdo dos Poderes tem sido usado de forma muito
ampla, em questdes de relativa pouca importancia, como € a aposentadoria dos ministros do STF
e a criagdo ou nao de tribunais. Se o argumento tem sido usado nessas questdes de menor

16 Disponivel em
s://stf jusbrasil

17-df-stf, acesso em 31 de maio de 2022.

170 fato de que a lista de tribunais criados seja parte da Constituigdo ja ¢, por si s6, uma prova de que a Constituigio

incorpora assuntos que deveriam claramente pertencer a esfera das leis.

18 Decisdo da ADI 5.315, de 21/5/2015, disponivel em

https://portal.stf.j 1/pr 1h ?incidente=4771054 .
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importancia, ¢ natural esperar que poderia ser usado em questdes ainda mais relevantes, como
seria por exemplo uma reforma mais profunda do Judicidrio. De fato, se uma emenda
constitucional ¢ proposta com o objetivo de reformar significativamente a estrutura do Poder
Judiciario, o STF podera usar dos precedentes acima para indicar que a emenda seria
inconstitucional por violar a separacdo dos Poderes. Chegamos portanto a seguinte conclusdo,
cuja importancia queremos sublinhar:

Nenhuma mudan¢a no Poder Judiciario poderd ser implementada sem a
concorddncia do Supremo Tribunal Federal.

Essa conclusdo nos leva a verificar que o caminho da emenda a Constitui¢ao nao nos possibilita
reformar o Poder Judiciario. Se esta ¢ uma reforma que ¢ necessario realizar, ¢ assumindo que
nao sera no interesse dos componentes do STF concordar com as mudangas desejadas, s6 ha um
caminho possivel: o caminho de uma nova Constituicao.

Note-se que no pardgrafo acima usamos a hipdtese de que ndo haveria interesse dos componentes
do STF em concordar com as mudangas desejadas. Convém gastar um pouco de tempo nesta
questdo, porque ¢ importante. De fato, a principio se poderia conceber que as reformas
necessarias poderiam ser do interesse dos membros do STF e, portanto, eles ndao agiriam para
bloquea-las — ou poderiam mesmo contribuir para que ocorressem. A proxima Subsecio
substancia esta hipotese e vai além para caracterizar o problema relativo ao Judiciario.

2.3. STF como ditador no sentido da Teoria de Escolhas Sociais

Um ditador no contexto da Teoria de Escolhas Sociais (tal como discutida em (ARROW, 2012)
ou em (AUSTEN-SMITH; BANKS, 2000), por exemplo) ¢ um ator politico cuja vontade sempre
prevalece. A Teoria de Escolhas Sociais se abstrai de detalhes institucionais e considera apenas
preferéncias sobre resultados e as escolhas que acabam prevalecendo. Assim, ndo ha qualquer
especificacdo de que o ditador nesse sentido tenha um cargo no Executivo ou o controle direto ou
mesmo exclusivo sobre ordens ou recursos. Na verdade, esse ditador pode mesmo ndo tomar
diretamente nenhuma decisdo formal. No entanto, se o processo de escolhas sociais leva ao
resultado de que sua vontade prevalega, mesmo que esteja em desacordo com as preferéncias dos
demais, entdo ele se configura como ditador nesse sentido.

Infelizmente, o STF alcangou esse status no Brasil recente, mesmo que isso ndo tenha sido a
vontade explicita do constituinte e que essa condi¢do seja de todo contrario ao espirito e a letra
da Constituicdo. Esta Subse¢do oferece evidéncias para sustentar esta tese, mas antes convém
entender mais profundamente o que isso significa e também as limitagdes dessa afirmacdo. Em
primeiro lugar, ¢ necessario chamar a atencdo que o sentido da palavra ditador empregada aqui
tem uma conota¢do um tanto quanto diferente do uso da palavra ditador no governo de paises.
Para enfatizar essa distingdo e nao ficar repetindo a expressao “ditador no sentido da Teoria de
Escolha Social”, adotaremos a terminologia “ditador tacito”.

Assim, a definigdo de ditador tdcito enseja duas condigdes essenciais:"

19 Essa lista é colocada mais como uma separacio didatica, tratando de estabelecer o status quo como ponto
de referéncia e os resultados considerados nos dois pontos referem-se a mudancas desse status quo. Na Teoria
de Escolha Social basica nio existe propriamente essa distingdo e “resultados” sdo qualquer disposicdo da
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1. Se o ditador tacito prefere um resultado, este ¢ implementado mesmo que todos os
demais atores sejam contra;

2. Se todos os demais atores querem um resultado, mas o ditador tacito ndo esta de acordo,
o resultado ndo ¢ implementado.

A segunda condi¢do é comum a atores com poder de veto, de forma que a condicdo mais
importante acima ¢ a primeira: se o ditador tacito quer implementar uma medida entdo nao ha
como os demais atores a impedirem, mesmo que todos se oponham a tal medida. A afirmagdo
principal desta Subse¢do ¢ que o STF se converteu em um ditador tacito no Brasil atual. Para
isso, serdo apresentados exemplos em que os outros atores politicos estiveram de acordo
(produzindo leis, por exemplo), mas tais leis nao foram seguidas pelo Poder Judiciario. Também
apresentaremos exemplos em que nem Executivo nem Legislativo estavam de acordo com um
resultado (por exemplo a criminalizacao de alguma atividade), mas este foi implementado assim
mesmo pelo STF. As duas classes de exemplo satisfazem as condi¢des especificadas acima.

E claro que nas condigdes instaveis da politica brasileira, esse estado pode ndo ser permanente.
Na verdade, esse status quo € precario até porque vai contra a Constitui¢ao Brasileira e todo o
ordenamento legal do pais. Nao obstante, ¢ o estado em que o pais se encontra nos anos recentes.
As préximas Subsecdes especulam sobre a perenizagdo ou ndo dessa situacdao, mas antes convém
fazer uma ressalva em relacdo a distingdo entre o conceito de ditador tacito e o de ditador no
sentido usual.

Costuma-se chamar ditador um agente que ocupa uma posicado no Executivo e tem pesada
influéncia (para ndo dizer controle absoluto) sobre os demais poderes. Além disso, monopoliza o
exercicio da for¢a por controlar diretamente o aparato policial-militar. E claro que nenhuma
dessas circunstancias se aplica ao STF. Assim, certamente ele ndo pode ser qualificado no
sentido usual de ditador (se € que se queira incluir todas essas caracteristicas na defini¢do). Alias,
a falta de controle direto sobre o aparato policial-militar ¢ um limitante de seu poder.

Voltando aos exemplos prometidos acima, eles sdo de duas classes: casos em que o STF ignorou
leis aprovadas pelo Congresso (fazendo sua vontade sobrepor-se as preferéncias dos dois outros
Poderes eleitos), o que exemplifica as situagdes do tipo 2 acima; e os casos em que o STF agiu
sem que houvesse leis que justificassem suas decisdes, o que tipifica as situa¢des do tipo 1.

Casos em que os ministros do STF ndo cumpriram leis expressas

Sao muitos os casos em que o Poder Judiciario ignorou leis expressas e a propria Constitui¢ao. A
Subsec¢do anterior ja trouxe um exemplo, ao citar os casos em que ministros do STF tomaram
decisdes monocraticas para conceder medidas cautelares em ADIs, conforme detalhado por (DO
VALE, 2020). Isso contraria expressamente a Lei n° 9.868/1999 e o art. 97 da Constituicao.

Outro exemplo diz respeito a Lei n® 13.165, de 29 de setembro de 2015. Esta lei incluiu na Lei
n°® 9.504, de 30 de setembro de 1997, o seguinte artigo:

realidade. Nesse caso, os dois pontos acabam coincidindo: o “resultado” implementado é sempre o que o
ditador prefere, independentemente do que os outros atores queiram. Foi essa a defini¢do simples dada ao
principio da Subse¢do. Ha também um aspecto mais técnico que diz respeito ao uso de preferéncias estritas,
ao invés de preferéncias fracas, que acaba ficando vago nas expressdes acima. Mas é melhor deixar de lado

esse ponto mais técnico. O leitor interessado pode consultar (AUSTEN-SMITH; BANKS, 2000).
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Art. 59-A. No processo de votacao eletronica, a urna imprimird o registro de cada voto,
que sera depositado, de forma automatica e sem contato manual do eleitor, em local
previamente lacrado.

Note-se que embora a Lei n® 13.165 tenha sido promulgada em 2015, este artigo ndo foi
cumprido nas eleicdes de 2016 nem nas eleigdes de 2018. Sabe-se que o Tribunal Superior
Eleitoral (TSE) nao tomou medidas suficientes para cumprir a determinagdo e pretendia
implementar a impressdo de votos em apenas uma fragdo das urnas em 2018.*° De fato, na
Resolugdo n°® 23.521, de 5 de margo de 2018,?' o TSE estabelece que:

Art. 4° O Tribunal Superior Eleitoral (TSE) determinara, at¢ 13 de abril de 2018, a
quantidade minima de se¢des com voto impresso em cada Unidade da Federacao (UF).

Segundo noticia do site Antagonista,”> o TSE planejava implantar o voto impresso em apenas 5%
do total de urnas. Note-se que a Lei nao previa cumprimento parcial. No entanto, ao final nem
mesmo isso foi feito. Em 6 de junho de 2018, o plenario do STF deu medida cautelar para a ADI
n°® 5889, suspendendo os efeitos do art. 59-A. Essa decisao foi confirmada definitivamente em 16
de setembro de 2020. Note-se que a Lei n°® 10.408, de 10 de janeiro de 2002 também determinava
o0 voto impresso e, similarmente, ndo foi cumprida.*

Casos mais recentes, a partir de 2019, sdo ainda mais dramaticos. Por exemplo, em 13 de abril de
2019 foi determinada a remog¢ao de contetido jornalistico envolvendo dentincias de corrupgao por
parte do presidente do STF a época. Isso configurou censura prévia jornalistica, algo que ¢
vedado pela Constituigdo de 1988. Varios outros exemplos sdo encontrados no caso do deputado
Daniel Silveira véarios juristas reconhecidos apontam ilegalidades. Nao apenas o advogado de
defesa fala em “dezenas de ilegalidades”,* mas também o ilustre Professor Ives Gandra Martins,
a Professora e Deputada Estadual Janaina Paschoal, a Procuradora Thaméa Danelon,” e muitos
outros juristas®® apontam descumprimento de leis, normas constitucionais e principios juridicos
basicos.?’

20 Como é bem sabido, trés ministros do STF integram o TSE e um deles é seu presidente, em regime de
rotacao.
210 texto dessa resolugao pode ser consultado em:

- lh

23 Houve um teste parcial que “nio deu certo” segundo o TSE e esta lei foi modificada em 2003.

2* Veja-se por exemplo
https://jovempan.com.br/noticias/politica/ha-dezenas-de-ilegalidades-no-processo-diz-advogado-de-silveir
a-que-espera-absolvicao-no-stf.html

25 Ver programa Direto ao Ponto, de 28 de marco de 2022, disponivel em
https://www.youtube.com/watch?v=B_g-z0_j9mY e

27 Apenas para citar outro descumprimento de leis expressas
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Casos em que os ministros do STF criaram normas que ndo existiam

Uma das condigdes basicas de um Estado Democratico de Direito ¢ que as leis sejam soberanas e
que ninguém esteja acima das mesmas. Mas isso exige, em particular, que as leis sejam
propriamente promulgadas, como (HAYEK, 1985a) bem enfatiza. E apenas tais leis, geradas
através de um procedimento adequado, podem restringir a liberdade dos cidaddos. Isso esta
gravado em umas das clausulas pétreas da Constituigao:

ATt 5°(...)

IT — ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei;

Além disso, um dos principios basicos do Direito Penal ¢ que ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, que sdo exatamente as palavras que abrem o Codigo Penal (Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940):%®

Art. 1° - Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao hé pena sem prévia
cominagao legal.

Nao ¢ a toa que esses preceitos sao colocados em termos tao claros e destacados na Constituigao
e no Cddigo Penal: ¢ porque sdo centrais para um Estado Democratico de Direito. No entanto, o
STF acabou “definindo” ou tratando como crimes atitudes que nao estdo tipificadas por lei. Sao
alguns exemplos:

- A declaragdo de homofobia como crime
- O tratamento do “crime” de fake news no inquérito 4781, o inquérito das “fake news”
- Acriagdo do crime de “ataque a democracia”®

A criagdo de crimes sem leis ¢ um dos absurdos mais deletérios para a estabilidade politica de
um pais. O fato de o STF ter alcancado esse poder ¢ realmente preocupante porque abre a
possibilidade de perseguicdes politicas gratuitas, como ocorrem em ditaduras propriamente ditas.

Este poder ja estd sendo usado para prender ativistas politicos, jornalistas, dirigentes de partido e
até mesmo parlamentares, por criticas aos ministros do STF — criticas agressivas e de mau gosto,
por certo, mas que ndo passaram de palavras. As prisdes implicam uma forma de intimidagao,
com o fim 6bvio de dissuadir a critica de outros cidadaos.

Cabe observar que o impeto para calar os criticos ndo ¢ novo. O que ¢ novo — tendo comecado
claramente a partir de 2019 — ¢ a ousadia de considerar tipos penais inexistentes e aplica-los para
prender criticos. Um episddio relatado por (RECONDO; WEBER, 2021) ilustra bem como essa
pratica de prender criticos ainda ndo se manifestava em agdes diretas em 2018, embora ja
houvesse a vontade (e a insisténcia até) de que tais prisdes ocorressem. Conta o autor que uma
reunido ocorreu na noite do dia 23 de outubro de 2018 — 5 dias antes da realiza¢do do segundo
turno —, na sede do TSE com a presenca, entre outros, dos ministros Luis Roberto Barroso e
Edson Fachin, e do general Sergio Etchegoyen, chefe do Gabinete de Seguranga Institucional da

28 Ver também Lei n°® 7.209, de 11 de julho de1984.

29 Partidos socialistas ou comunistas tém em seu programa a implantagdo da “ditadura do proletariado”, que é
certamente contraria a democracia, mas nem por isso foram jamais processados. De qualquer forma, o ponto
é que nio ha nenhuma lei que defina esse crime.
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Presidéncia da Republica. A reunido havia sido incentivada pelo ministro Dias Toffoli, em
funcdo de criticas de um coronel da reserva do Exército a ministra Rosa Weber, na ocasido
presidente do TSE. Enquanto os ministros do STF Barroso e Fachin exigiam a prisdo do coronel,
o general Etchegoyen defendia o cumprimento do Codigo Eleitoral, que vedava prender “desde 5
dias antes e até 48 horas depois” de uma eleicdo. E interessante saber que o comandante do
Exército havia sido anteriormente atacado pelo mesmo individuo, mas limitou-se a fazer uma
representacdo ao Ministério Publico Militar € ndo determinou sua prisdao. No entanto, os dois
ministros foram intransigentes em exigir que o Exército mandasse prender o coronel da reserva,
acusando, caso contrario, a instituicdo de ser conivente com as criticas feitas pelo coronel.
Segundo o relato dos autores, um dos ministros do TSE que permaneceu calado durante a
reunido comentou ironicamente a posteriori: “Quem diria que numa discussao entre militares € o
Supremo os militares seriam os democratas”.

Note-se que a criagdo de crimes nao definidos em lei s3o exemplos de implementacao da vontade
do STF, independentemente do que querem os outros atores politicos.*® Estes nio sdo sequer
chamados a se manifestar e ndo tém, também, a possibilidade de bloquear tais decisdes. Assim,
configura-se claramente o requisito apontado no item 1 acima, completando-se a caracterizagao
do STF como um ditador tacito.

2.4. Pressuposto constitucional e o Neoconstitucionalismo Barrosiano

Uma pergunta que pode surgir da caracterizacdo completada na Subsecdo anterior ¢ em que
medida essa situacao indesejavel ndo era causada pela propria Constitui¢ao ou, alternativamente,
seria um desenvolvimento dependente em grande parte (ou completamente) das pessoas que
fazem atualmente o STF. Essa pergunta ¢ extremamente importante, porque pode definir que
remédio deve ser aplicado para solucionar o problema. Se a dificuldade ¢ causada pela propria
Constitui¢do, isso sera um argumento para substitui-la, ja que, como ja foi argumentado acima,
nenhuma reforma significativa do Poder Judiciério ¢ viavel por meio de emendas constitucionais.
No entanto, se a origem do problema for apenas a composicao do STF, entdo € possivel esperar
que as coisas mudem com o tempo: seja pela aposentadoria dos atuais integrantes, seja pelo voto
que escolhe senadores que poderiam realizar o impeachment dos atuais ministros ou pelo voto
que escolhe o presidente que indica novos integrantes do STF. A pergunta ¢é, portanto, crucial.
Sua resposta, no entanto, ¢ um tanto sutil. Em primeiro lugar, a principal culpa por termos
chegado onde chegamos ¢ de fato dos atuais integrantes do Supremo, ndo da Constitui¢do per se,
embora esta tenha criado as condi¢des para este desenrolar. Contudo, argumenta-se que apenas a
mudanga da Constituicdo serd capaz de encaminhar razoavel e seguramente o problema.

A primeira observacdo nessa analise ¢ que, como ja mencionado, a Constitui¢ao qualifica o STF
como guardido da Constituicdo (art. 102) e lhe atribui a prerrogativa de definir o que ¢
constitucional. Em principio, esta atribui¢do ndo parece exorbitante nem fora de propdsito.

30 Existem outros exemplos de criacdo de normas, exigéncias ou determinacdes sem que haja leis respaldando
tais decisdes. Por exemplo, ndo existe nenhuma lei permitindo a um ministro do STF suspender operacdes da
policia militar nos morros do Rio de Janeiro. Pelo contrario, o patrulhamento policial € um dever do Estado,
efetivado pelo Poder Executivo. Ndo obstante, tal determinacio foi feita.
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Afinal, é preciso que haja uma ultima instancia definindo o que ¢ constitucional € o que ndo é.*!
O problema ocorre quando essa prerrogativa ¢ usada ndo para defender a Constitui¢do e as leis
mas, ao contrario, passa-se a ignorar leis e Constituicdo — como ja ilustramos na Subsecdo
anterior — para servir ao que possa ser do interesse desse grupo.** O problema ocorre exatamente
pelo aparecimento de agentes que extrapolam suas funcdes constitucionais e subvertem a
soberania da lei, solapando as bases da vida pacifica em sociedade.

O grande problema ¢ que a Constituicdo de 1988 simplesmente ndo esta preparada para a
situagdo em que os agentes encarregados de interpreta-la estejam dispostos a ignorar o que dizem
leis e Constituicao para tomar decisdes de seu proprio interesse. De certa forma, a Constitui¢ao
de 1988 so6 poderia funcionar bem (pelo menos em tese) com o pressuposto de que seus
guardides sejam realmente seus guardides e que tratem de defendé-la e defender a lei. Dito de
outra forma, a Constituicao pressupde que os agentes publicos encarregados de julgar a aplicagcao
das leis e Constitui¢do se empenhardo em que estas sejam obedecidas, sendo os primeiros a
fazé-lo. Infelizmente, essa hipotese nao tem sido satisfeita. A Subse¢do anterior descreve que a
hipdtese ndo se verifica mais na pratica; abaixo tentaremos explicar que a falha tem base teorica
também.

A observagao de que o funcionamento de uma Constituicdo pressupde determinadas condutas
por parte das pessoas que devem cumpri-la ndo ¢ nova. Na verdade, foi claramente vista pelos
proprios constituintes americanos. Eles foram capazes de ver que a funcionalidade das regras que
definiram na Constituicdo dos Estados Unidos dependia da moral das pessoas. Por exemplo,
John Adams observou que “Our Constitution was made only for a moral and religious People. It
is wholly inadequate to the government of any other.”** De uma maneira similar, James Madison
escreveu que a Constituicdo dos Estados Unidos exige “sufficient virtue among men for
self-government”. Sem esse ingrediente, “nothing less than the chains of despotism can restrain
them from destroying and devouring one another .” *

De forma anéloga, nossa Constituicdo assume o seguinte:

Pressuposto Constitucional: o Poder Judiciario tratara de fazer com que leis e
Constituicao sejam seguidas e respeitadas, na forma como foram promulgadas.

Na verdade, a maioria das constitui¢des, incluindo a norte-americana, partem desse pressuposto
de forma implicita. A grande questdo € que tal pressuposto vem sendo minado e ¢ cada vez

310 STF como corte politica tem duas competéncias bdsicas: originaria, para as acdes que s6 podem ser
ajuizadas ali, por prerrogativa de foro; e recursal, revendo decisdes de instancias inferiores. O exercicio dessas
duas competéncias é realizado com o filtro da constitucionalidade. A Suprema Corte americana tem
prerrogativas semelhantes.

Nao é esse o poder, mas a falta de freios e contrapesos

32 Para essa observacio, ¢ irrelevante que haja alguma justificativa moral superior para a tomada de decisdo. O
importante é que a funcio de fazer cumprir leis e constituicio fica relegada a um segundo plano, para atender
a outra preferéncia. Que esta seja mais sabia, justa ou tenha qualquer outra qualidade ndo muda o fato de que
essa preferéncia se sobrepds a de outros agentes.

33 John Adams para Massachusetts Militia, 11 October 1798, Founders Online, National Archives, accessed Feb.
28, 2020, https://founders.archives.gov/documents/Adams/99-02-02-3102. Em tradugdo livre: “Nossa Constituicao
foi feita apenas para um povo moral e religioso. E completamente inadequada para qualquer outro.”

3 James Madison, The Federalist Papers, No. 55. Em tradugdo livre: “suficiente virtude entre homens para o
autogoverno” e “nada menos que as correntes do despotismo pode restringi-los de destruirem e devorarem-se uns
aos outros”.

21


https://founders.archives.gov/documents/Adams/99-02-02-3102

menos satisfeito, ndo apenas no Brasil, mas em varias partes do mundo. H4, a meu ver, uma
forca intelectual, teodrica, por trds da corrosdo dessa premissa na pratica. Essa forca chama-se
neoconstitucionalismo.

O neoconstitucionalismo ¢ uma corrente dentro do direito pos-positivista originado na Espanha e
Italia. Seus principais precursores internacionais sao Ronald Dworkin, Robert Alexy, Peter
Héberle, Gustavo Zagrebelsky, Luigi Ferrajoli e Carlos Santiago Nino, apesar de nenhum deles
se definir como neoconstitucionalista. Segundo (SARMENTO, 2009), ¢ muito dificil definir o
que seria o neoconstitucionalismo porque ele parece composto com uma multiplicidade de
contetidos. De fato, (CARBONELL, 2003) fala em neoconstitucionalismos, no plural, ja em seu
titulo. Para uma revisdo das contribuicdes internacionais ao neoconstitucionalismo, ver
(SANTIAGO, 2008) e (CARBONELL, 2003).

No Brasil, alguns dos principais nomes do neoconstitucionalismo sdo Lénio Luiz Streck, Ingo
Wolfgang Sarlet, Antdnio Cavalcanti Maia e Luis Roberto Barroso; ver (GALVAO, 2012). Em
varias analises do neoconstitucionalismo brasileiro, Barroso ganha destaque especial, seja pelo
impacto de seus textos seja pela sua posi¢gdo como ministro do STF, que pode levar a pratica suas
ideias de interpretacdo constitucional. Dada a multiplicidade dos “neoconstitucionalismos” e
dada a importancia desse autor, propomos a utilizagdo da especificacio de
Neoconstitucionalismo Barrosiano o conjunto de suas ideias relativas a interpretagdo
constitucional, que se desenvolveu em varios documentos, entre os quais podemos citar
(BARROSO; BARCELLOS, 2015; BARROSO, 2001, 2006, 2012) e, especialmente,
(BARROSO, 2015). De fato, a formulagao mais ousada e desinibida do Neoconstitucionalismo
Barrosiano se encontra neste ultimo trabalho, em que o autor defende que o STF tem o dever de
“empurrar a historia”, adiantando-se a “evolu¢do da sociedade,” numa lideranca iluminista que
faca “superar o formalismo juridico”.

Estd além do escopo deste artigo fazer uma andlise pormenorizada do Neoconstitucionalismo
Barrosiano. O leitor interessado encontrara criticas importantes em (FERREIRA FILHO, 2009),
(GALVAO, 2012), (BRAGA, 2020) e (BRAGA, 2021). Para uma coletinea de criticas
contundentes ao Neoconstitucionalismo Barrosiano, especialmente na formulagdo dada por
(BARROSO, 2015), ver (VIEIRA; GLEZER, 2017). De qualquer forma, talvez seja util citar a
conclusao de (FERREIRA FILHO, 2009), p. 165 que sumariza um pouco do tom das criticas
mencionadas:

“J4 a doutrina brasileira do neoconstitucionalismo — ao menos nos ensinamentos que
apreendi — ndo se sustenta. O seu pods-positivismo — peca central do modelo — ¢
simplista e ndo traz inovagdes, mas usa, sem dizé-lo, de ideias de hd muito conhecidas no
plano do direito. Na verdade, para o bem da causa, a doutrina anterior ¢ referida de modo
caricatural e simplista, quando ndo convenientemente ignorada.

“O neoconstitucionalismo a brasileira — apesar da sustentagao cientifica de sua principal
estrela — ndo €, essencialmente, sendo uma ideologia, uma roupagem pretensamente
cientifica, para coonestar um ativismo de operadores do direito. Ele serve de instrumento
para implantar o politicamente correto, “reformar” o mundo e, de passagem, o pais, num
arremedo de socialismo utdpico (para lembrar a licdo de Marx).”
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Mesmo trazendo tais comentérios a titulo de ilustracdo, o fato ¢ que o argumento principal
apresentado a seguir prescinde de julgamentos de valor sobre o Neoconstitucionalismo
Barrosiano. Poder-se-ia até aceitar a visdo de que dele deve presumivelmente ter o autor, ou seja,
de se tratar de uma grande “contribui¢do civilizatoria”. O ponto crucial ¢ que vale a seguinte
tese, com a qual deve concordar ndo apenas o proprio ministro Barroso, mas também seus
criticos:

A medida que o Neoconstitucionalismo Barrosiano inspira o comportamento de
magistrados — principalmente no STF, mas ndo apenas nessa Corte — mais estes se
afastam de fazer valer leis e Constitui¢do como foram promulgadas.

Para aceitar tal premissa basta compreender o basico das teses de (BARROSO, 2015). Na p. 29,
o autor escreve: “em grande quantidade de situagdes, a solugdo para os problemas juridicos nao
se encontrara pré-pronta no ordenamento juridico. Ela terd de ser construida argumentativamente
pelo intérprete.” Naturalmente que o intérprete, sendo suficientemente criativo, sabera construir
a argumenta¢do que mais convenha a suas crengas e preferéncias pessoais, independentemente
do que determinarem as leis e a Constituigao.

Do exame do Pressuposto Constitucional ¢ da premissa sobre o Neoconstitucionalismo
Barrosiano, podemos compreender a contradicio fundamental entre um e outro. A medida que
mais € mais juizes pensarem como Barroso, mais inadequada sera nossa Constituicao, porque
ndo terd os mecanismos apropriados, 0s pesos € contrapesos — os checks and balances — que
controlem os impulsos de “constru¢do argumentativa” pelos intérpretes judiciais.

E claro que esse argumento pode parecer estar dando uma importincia exagerada ao
Neonconstitucionalismo Barrosiano. Pode ser que Barroso ndo tenha, nem de perto, toda essa
influéncia intelectual que estes comentarios parecem atribuir-lhe. Mas ¢ que ndo ¢ preciso ter
influéncia intelectual quando se tem a “caneta”. O ponto sobre a construgdo tedrica € apenas
para sublinhar que as praticas descritas na Subsecdo anterior ndo surgem arbitrariamente do
nada: hd uma teoria para lhes respaldar, guiar, justificar. E ¢ por isso que sdo mais preocupantes
ainda, porque nado se tratam de casos isolados, mas de uma corrente ideoldgica muito mais ampla
do que um colegiado de onze magistrados. Na verdade, a corrente ¢ tdo ampla quanto o
“socialismo utopico”, nos termos usados por (FERREIRA FILHO, 2009) na citagdo acima.

Voltando a pergunta do inicio, se seria possivel resolver o “problema” apenas com a substitui¢ao
no tempo das pessoas envolvidas — principalmente os ministros do STF — a resposta (negativa)
deve assomar mais ou menos clara. Nao sera suficiente apenas trocar as pessoas sem criar 0s
mecanismos apropriados de pesos e contrapesos, porque seria acreditar que poderemos
selecionar anjos para nossa Suprema Corte. Parafraseando Maddison: se os ministros do STF
fossem anjos, nenhuma lei — ou Constitui¢do — seria necessaria.

Pode o leitor ainda retrucar que por muitos anos as garantias existentes eram suficientes. Mas por
muitos anos tivemos ministros que se propunham a seguir as normas legais tal como
promulgadas. No entanto, como demonstrado, essa ndo ¢ mais a situagdo em que vivemos.
Poderiamos voltar a esse pristino estado? Infelizmente ndo: ja perdemos a inocéncia. Nao ¢ mais
possivel voltar ao paraiso de onde fomos expulsos. Para compreender isso, basta pensar como
seria o processo de substituir os juizes atuais por outros mais “adequados”. Naturalmente isso
significaria substitui-los por outros de diferente ideologia. Mas estes, se chegarem a ter maioria,
e vendo o precedente que deixaram os anteriores, nao encontrando nenhum limite para sua acao
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de “recolocar as coisas nos trilhos”, tratariam de impor — isso mesmo — suas preferéncias e
crengas pessoais. Assim, a sociedade vivera péndulos ideoldgicos, submergindo ao final na
insegurancga juridica. Uma vez provado que o poder existe — a corte atual estd provando desde
2019 — a simples substitui¢ao de alguns nao sera mais suficiente.

Ao estabelecer que o Poder Judicidrio sera o intérprete ultimo das normas legais e
constitucionais, nossa Carta Magna excluiu a possibilidade de o Estado defender-se contra essa
ameaga. De maos atadas, as instituicdes ndo podem fazer frente ao ataque dos que ja ndo
escondem o propdsito de impor suas concepcdes pessoais. No entanto, por esse caminho se
chega a negacdo da democracia, uma vez que os dois Poderes que sdo eleitos diretamente pelo
povo se tornam impotentes frente a um Poder nao eleito, convertido em ditador técito.

Assim, € preciso limitar a acdo de magistrados que extrapolam suas atribui¢cdes para impor a
sociedade suas preferéncias ideoldgicas, suas inclinagdes politicas, suas disposigdes
idiossincraticas. Nao ha escapatoria: sera preciso criar 0s mecanismos constitucionais para
conter esse assalto as instituicdes republicanas e a separacdo dos Poderes. Serd preciso criar
novas protegdes constitucionais, novos pesos € contrapesos. A alternativa ¢ a dissolugdo do
Estado Democratico de Direito.

2.5. Interludio especulativo: uma nova constituicao é inevitavel

Chegado a este ponto, ¢ Util fazer um interludio de caréter especulativo, em que se considere o
que pode nos reservar o futuro. Mais concretamente, especulamos que uma nova constitui¢ao ¢
simplesmente inevitavel. Para justificar tal apreciacdo, consideraremos trés cendrios alternativos:
1) nenhuma reacdo dos Poderes Executivo ou Legislativo; 2) reacdo coordenada dos Poderes
Executivo e Legislativo; 3) reagdo mais especifica, liderada pelo Senado, impedindo
(promovendo impeachment de) ministros do STF.

No primeiro cenario, sem reagdo dos Poderes Executivo ou Legislativo, ndo haveria limites ao
crescimento do poder do STF. Nao havendo contestacdo a seus excessos, o Poder Judiciario
terminaria de usurpar o espaco dos outros dois Poderes, impondo-lhes sua agenda e suas
escolhas. O povo perceberia a inutilidade das elei¢des, j4 que o poder real seria dessa forma
detido pelo STF, numa consolidagdo de seu estado de ditador tacito demonstrado acima,
caminhando para formas mais agressivas de perseguicdo de dissidentes. Certamente ficaria
progressivamente cada vez mais claro que o pais nao poderia mais ser considerado um Estado
Democratico de Direito. Ainda supondo a auséncia de reacdo de pessoas ligadas aos dois
Poderes, toda a resisténcia ficaria restrita ao povo, progressivamente mais frustrado pela
inutilidade de seu voto. Nessa situacdo, provavelmente seriam mais constantes episodios de
manifestagdes nao violentas que questionassem a ordem das coisas, assim como eventos de
desobediéncia civil e, especificamente, desobediéncia a ordens judiciais. Este estado seria o
precursor do caos. Nesse sentido, convém relembrar a analise de um dos grandes estudiosos
sobre movimentos nao violentos, (SHARP, 2020) p.12-13 que comenta que as fontes de poder

“depend intimately upon the obedience and cooperation of the subjects. Let us, for
example, consider authority from this point of view. Authority is necessary for the
existence and operation of any regime. No matter how great their means of physical
coercion, all rulers require an acceptance of their authority, their right to rule and to
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command. The key to habitual obedience is to reach the mind. Thomas Hill Green points
out that ‘obedience will scarcely be habitual unless it is loyal, not forced.” Because
authority must by definition be voluntarily accepted by the people, the authority of the
ruler will depend upon the goodwill of the subjects and will vary as that goodwill
varies”.*’
No caso do dominio pelo Poder Judiciario, seu controle das for¢as armadas e policiais ¢ muito
precario e depende bastante da boa vontade dessas mesmas for¢as. Assim, o referido Poder tera
poucos recursos para realmente controlar a muitos, limitando-se a escolher alguns
(possivelmente lideres) para tomar como exemplo — como alids vem acontecendo ultimamente.
A medida que sua legitimidade seja questionada, crescera a desobediéncia civil, com o que seu
poder serd necessariamente muito instavel. No limite, algumas ordens serdo obedecidas e outras
ignoradas, fazendo com que o pais caia num progressivo caos. Esse caos exercera crescente
pressdo para uma “mudanga de regime”, com a substituicdo do sistema. Mais cedo ou mais tarde
essa organizagdo de poder mudara, e um novo lider ird promover nova constitui¢ao, com a qual
possa controlar o Poder Judiciario.

O segundo cenério leva ao mesmo resultado em menor tempo € com menos caos. Se os Poderes
Executivo e Legislativo cooperarem para reformar o Poder Judiciario, rapidamente confirmarao
o antecipado acima, de que € impossivel fazé-lo através de emendas constitucionais, porque estas
precisam ser, ao final, aceitas pelo STF e contar com seu apoio. Nao serdo, portanto, efetivas
para limitar seu poder de forma significativa ou no nivel necessario. Uma nova constituinte sera
convocada e uma nova constituicdo promulgada, tratando de superar as dificuldades do regime
atual.

O terceiro cendrio € o que toma mais tempo até se chegar a uma nova constituicdo. Se o Senado
promover o impeachment de alguns ministros do STF, os restantes provavelmente adotardo uma
postura um pouco mais contida. O problema é que essa contengdo ¢ precaria, uma vez que o
mecanismo do impeachment nao € suficiente para controlar juizes que colocam suas decisdes a
servigo de suas preferéncias politicas. Afinal, estes sempre poderao argumentar que estdo apenas
fazendo a “melhor interpretacdo” possivel das leis. De fato, apresentar sua decisdo de forma
persuasiva ¢ exatamente uma das principais tarefas do juiz, segundo (BARROSO, 2018), p.
2193:

“A legitimacao da decisdo, assim, a falta de um precedente ou de uma norma, se transfere
para a argumentacdo juridica, para a capacidade do intérprete de demonstrar a
racionalidade, a justica e a adequacdo constitucional da solu¢dao que construiu. Surge
aqui o conceito interessante de auditorio. A legitimidade da decisdo vai depender da
capacidade do intérprete convencer o auditorio a que se dirige de que aquela ¢ a solucao
correta e justa.”

35 Enfases no original. Traducdo livre: “[as fontes do poder] dependem intimamente da obediéncia e
cooperacdo dos cidaddos. Vamos, por exemplo, considerar autoridade desde esse ponto de vista. Autoridade é
necessaria para a existéncia e operacdo de qualquer regime. Ndo importa quao fortes sejam seus meios de
coercdo fisica, todos governantes requerem uma aceitacdo de sua autoridade, seu direito de governar e
comandar. O segredo para a obediéncia habitual é alcangar a mente. Thomas Hill Green observa que ‘a
obediéncia dificilmente serd habitual a menos que seja leal, ndo for¢ada. Uma vez que a autoridade por
definicdo é voluntariamente aceita pelo povo, a autoridade do governante dependera da boa vontade dos
cidadaos e variara de acordo com a variacdo da boa vontade.”
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Quanto tempo poder-se-a levar neste equilibrio instavel ¢ dificil de dizer e dependera,
naturalmente, de uma quantidade enorme de fatores. No entanto, mais cedo ou mais tarde o
equilibrio sera desfeito. Parafraseando a frase de (ABBADIE, 1684), ¢ possivel “enganar a todos
por algum tempo; pode-se enganar alguns por todo o tempo; mas ndo se pode enganar a todos
todo o tempo”.*®

Talvez de forma imprudente, por ndo levar em conta a famosa frase de Yogi Berra sobre a
dificuldade em fazer previsdes, especialmente sobre o futuro,” arriscar-nos-emos a especular
sobre alguns prazos, para dar mais concretude a tese aqui defendida. Pensamos que o Brasil tera
uma nova constituicdo num prazo de 20 anos, podendo ser muito menos que isso, mas nao
devendo passar de 40 anos. Talvez uma meta razoavel seria conseguir uma nova Carta Magna em
10 anos, mas seria provavelmente temerdrio esperar completar tal projeto em muito menos
tempo. Na verdade, pelas razdes expostas na Se¢do 3 abaixo, nds nos oporiamos a qualquer
esforco que busque completar tal projeto em menos de cinco anos. Pela necessidade de
preparagao que discutimos abaixo, talvez o cendrio 3 seja favoravel, por mitigar a gravidade dos
problemas enquanto ganhamos tempo para preparar uma nova constituicdo. Por outro lado, o
cenario 2 pode ser bem preocupante, se 0 novo governante estiver inclinado a produzir uma
constituicdo com termos piores que os atuais. Este risco ¢ um dos temas centrais da Secao 3.

De qualquer forma, na medida em que se quer que o Brasil seja de fato um Estado Democratico
de Direito, como o define a Constituicdo de 1988, esta precisard sair de cena para dar lugar a
uma Carta que inclua instrumentos mais eficazes para limitar os poderes dos juizes. Afinal, ndo
se trata apenas de incluir palavras vagas: ¢ preciso haver mecanismos de “pesos e contrapesos”
que limitem de forma mais definida o poder do Poder Judiciério.*®

3. Os perigos de uma nova constituinte

O esforco de reformar a constitui¢do enseja um risco fundamental. Abrindo esse debate, abrimos
também a possibilidade, bastante palpavel e real, de que acabemos com uma constituigdo muito
pior do que a que temos. Esse risco ¢ preocupante. Olhando a experiéncia de outros paises
latino-americanos que reformaram suas constitui¢des no passado recente, podemos perceber que
o resultado pode ndo ser o encaminhamento para uma constituicdo que garanta mais liberdades,
mas justamente o contrario.

Vejam-se, por exemplo, as mudangas ocorridas na Venezuela nas duas ultimas décadas. Apos a
eleicio de Chavez, este liderou a promulgacdo de uma nova Constituicio que foi um passo
decisivo em dire¢do ao colapso da democracia naquele pais. Uma experiéncia mais recente ¢ a do
Chile, que ainda esta em curso. Obviamente ¢ muito cedo ainda para saber os resultados, mas as
perspectivas sdo muito negativas.

3 Nesse formato, a frase é muitas vezes atribuida a Abraham Lincoln, mas nio parece haver fontes que
confirmem esta autoria. A frase original de Jacques Abbadie é: “Pode-se enganar alguns homens, ou enganar a
todos em determinados lugares e por algum tempo; mas nao se pode enganar todos os homens em todos os lugares e
em todos os séculos.”

37 A frase original de Yogi Berra é “it’s tough to make predictions, especially about the future”, traduzida e
parafraseada livremente acima.

38 A definicdo de que “mecanismos” poderiam ser esses nio é trivial. A Se¢do 5 discute algumas opgdes, mas
de forma ainda tentativa. O assunto requer mais amadurecimento.
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De uma forma similar, podemos embarcar em um projeto de revisao da constitui¢do que nos leve
a uma Constituicio com ainda mais problemas do que os atuais. E claro que o julgamento pior ou
melhor depende de fixar uma determinada preferéncia que, no caso de povos, ¢ sabidamente
complicada, para nio dizer impossivel.* Convém compreender as razdes mais profundas para
esse perigo, o que nos permitira posteriormente formular uma estratégia para enfrentar e
contornar tais perigos. Se a tese exposta na Se¢do anterior estiver correta, ndo podemos
simplesmente ignorar esses riscos porque eles ndo desaparecerdo; apenas o encontraremos sem
defesas preparadas para enfrenta-los.

Esta Subsecao discorre sobre trés fatores fundamentais que sublinham os perigos mencionados.
O primeiro deles, discutido na Subsecdo 3.1, diz respeito a nossa propria falta de clareza
conceitual e académica em relagdo as consequéncias de regras constitucionais. Podemos ter uma
aspiracdo de que a realidade “melhore” em algum sentido, mas esperar que a Constitui¢ao
fabrique automaticamente tal realidade ¢ uma ilusdo. Ao contrario, a Constituicdo estabelece
normas, mas as consequéncias dessas normas nem sempre sdo muito claras. Enquanto nao
tivermos um entendimento profundo dessas consequéncias, nao estaremos em boas condigdes de
discutir normas constitucionais. A seguir, a Subsecdo 3.2 aborda a necessidade de
amadurecimento da opinido publica. Mesmo que especialistas estejam de acordo sobre o que
deve ser feito, se o eleitorado escolher para a assembleia constituinte representantes que nao
tenham esse conhecimento, este ¢ inutil. Por fim, ainda que seja possivel escolher bons
representantes, as proprias negociagdes politicas sdo sujeitas a muitos fatores volateis,
imponderaveis. Esse ¢ outro fator de risco, discutido na Subsecdo 3.3. Esses trés fatores ja sdo
suficientes para compreender a gravidade do risco que se corre ao iniciar o processo de uma nova
constituinte sem que haja suficiente preparacao.

3.1. Dificuldade em saber quais as melhores regras

Quando um pesquisador tenta se debrugar sobre a miriade de possiveis regras que podem ser
adotadas para nortear o sistema politico de um pais, acaba encontrando, ao lado da enorme
complexidade, também uma substancial falta de clareza em relag@o a que regras conduzem a que
resultados. E 6bvio que algo se sabe, especialmente em relagio ao efeito de sistemas distritais e
proporcionais em elei¢des legislativas, o efeito da multiplicidade de partidos, barganha politica
etc., mas o que ainda se ignora ¢ bastante amplo. Apenas para oferecer uma ilustracao, a0 mesmo
que tempo que (DE CASTRO, 2015) e (DE CASTRO, 2021) defendem a implementagdo do
Plebiscito de Destituicao (melhor tradugdo, segundo argumenta, para o instituto de recall), este
autor reconhece que ha dificuldades com o instituto, ilustradas em varios casos estudados por
(WELP; SERDULT, 2014).

A dificuldade em relacdo a esses aspectos j4 foi reconhecida ha muito tempo por varios
pensadores, notadamente (HAYEK, 1985a). Na verdade, este autor contrapde duas visdes sobre
como se pode organizar uma sociedade. De um lado, a visdo construtivista acredita estar no
comando dos conhecimentos necessarios a desenhar institui¢des e a vida social. Do outro lado, a
visdo evolucionista reconhece a limitacdo humana e, adotando uma postura mais humilde, vé que

39 Esse é um dos resultados centrais da Teoria de Escolha Social, principalmente o Teorema de
Impossibilidade de Arrow. Nao comentaremos a fundo sobre isso por ndo se tratar de algo central para nossa
analise.
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organizacdes sociais evoluem durante processos historicos sobre os quais cada ser
individualmente tem pouco dominio. Essa dicotomia foi percebida e descrita também por
Thomas Sowell, ainda que com uma terminologia diferente; ver (SOWELL, 2007).

Mesmo adotando a visdo restritiva (na terminologia de Sowell), a dificuldade da tarefa de definir
as melhores regras constitucionais ndo deve nos levar a simplesmente jogar as maos ao alto em
desespero. Na verdade, o proprio Hayek, reconhecendo as limitagdes da proposta construtivista e
criticando-a, lanca-se a importante tarefa de delinear normas constitucionais que garantam a
manutenc¢do da liberdade em uma sociedade livre; ver (HAYEK, 1985b).

De qualquer forma, o ponto a reconhecer ¢ que ha uma necessidade importante de verificar quais
sdo as melhores regras ou melhor conjunto de regras, ndo apenas para o sistema politico mas
também para o sistema Judiciario e como as leis devem ser produzidas e aplicadas. Sem um
melhor entendimento sobre tais regras, cai-se no risco de escolher regras a partir de achismos,
que podem levar a erros custosos para a sociedade.

3.2. A dificuldade de escolher bons constituintes

Para termos uma nova constitui¢do, precisamos de uma assembleia constituinte, que tenha o
poder constituinte originario. De fato, o poder constituinte pode ser originario e derivado. O
primeiro edita a constituicdo e o segundo sé a altera. A grande questdo ¢ que necessitamos de
uma assembleia constituinte, com poder originario, portanto. Isso ndo pode ser legitimamente
feito sem consulta popular.

Assim, outra dificuldade associada a anterior € a escolha de constituintes capazes de entender as
melhores alternativas e o que cada uma delas enseja. Mesmo que haja um bom entendimento
académico, digamos assim, do efeito das regras, se os representantes escolhidos para preparar a
Constituicdo ndo estiverem informados sobre essas conclusdes ou como acessa-las, esse
conhecimento pode se tornar inutil.

A complexidade n3o ¢ apenas de conhecimento, obviamente, porque existem inclinacdes
ideologicas e politicas que podem muito bem influenciar uma ou outra escolha. O grande
problema ¢ que até a sistematica de escolha de representantes pode ser manipulada por quem
controlar o processo de escolha dos constituintes. Essa observacdo nos levara a refletir que o
trabalho de preparo que recomendamos ao final deverd incluir também pensar nas melhores
regras para escolher os constituintes.*” Evitar a manipulagdo nessa escolha e, mais ainda, garantir
que bons representantes sejam escolhidos, ¢ uma tarefa de fundamental importancia. (GHAI,
2012)

3.3. Os riscos do processo politico

A politica tem uma dinamica propria, muito particular, que ndo se pode controlar no calor do
momento. Apenas politicos habilidosos s3o capazes de navegar bem pelas dguas tumultuosas e
nada calmas da politica. Quem teve a oportunidade de conviver minimamente com o acontecer

*0 Para uma revisio e discussio de aspectos relativos a assembleias e processos constituintes, ver (Ghai 2012).
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politico em Brasilia percebeu a celeridade com que as coisas podem mudar. Inicia-se o dia com
uma perspectiva, que ja mudou na hora do almogo, que por sua vez poderd ter se transformado
totalmente a tarde, antes de sofrer nova metamorfose a noite, indo e voltando em inUmeras
posicdes. O acontecer da politica nos apresenta uma realidade em constante e rapido fluxo, que
se camufla em mil e uma ilusdes que vao nos mantendo, se ndo enganados, quase atonitos. Essas
observagdes sdo validas para o acontecer politico diario, mas se aplicam também as decisdes de
uma assembleia constituinte. (CARVALHO, 2017) relata varios casos em que episodios fortuitos
e manobras quase inconfessaveis acabaram fazendo com que os dispositivos constitucionais
ficassem como ficaram. Os relatos de Roberto Campos sobre o processo constituinte, ao lado de

suas criticas a Constitui¢do, constituem outro testemunho importante de tais riscos; ver
(CAMPOS, 1994) e (CAMPOS, 2018).

Para ressaltar esse risco de imponderabilidade do processo politico convém também lembrar o
grau de polarizacdo em que a politica nacional se encontra. Com forgas politicas equilibradas,
causas fortuitas podem levar o desenlace a um lado ou outro, fazendo com que o resultado final
seja muito incerto.

Como ¢ possivel apreciar, o risco do processo politico ¢ de dificil controle. De certa forma, o
resultado final sera sempre, at¢ determinada medida, incerto. Mas o trabalho para esclarecer as
principais decisdes, alcangar apoio popular para estas, pensar em boas regras para a escolha dos
constituintes e, além disso, no proprio processo decisorio na assembleia constituinte podera
mitigar todos esses riscos. Sem esfor¢o prévio, no entanto, os riscos sdo simplesmente altos
demais.

Em resumo, para concluir esta secdo, sublinhamos que os riscos de terminarmos com uma
constituicdo ainda pior do que a que temos nao deveriam ser subestimados. Na verdade, ¢ preciso
reconhecer que dificilmente se podem exagerar tais riscos.

4. Estratégia para chegar a uma nova constituicio

Reconhecidos os problemas discutidos na Sec¢do anterior, mas levando em conta também a
necessidade de uma nova constitui¢do, como argumenta a Se¢do 2, somos levados a pensar em
que estratégia poderia ser adotada para fazer frente a essa confluéncia de vicissitudes.
Naturalmente esta pergunta se afasta de uma andlise positiva, descritiva da realidade — que foi a
tonica deste artigo até aqui — para entrar em um carater mais ‘“normativo”, em que se tenta definir
o melhor curso de agdo. Na verdade, todo o resto do artigo adquire esta postura mais normativa,
prescrevendo o que parece ser a melhor disposi¢do dos esfor¢os.* No entanto, para adotar essa
perspectiva faz-se necessario esclarecer que critérios seriam levados em conta na definicdo do
que ¢ considerado o “melhor”. Melhor em relagdo ao qué? Melhor para quem? Que conjunto de
valores definiriam a preferéncia tomada como nosso guia para essa discussao?

De certa forma essa questdo ja estava subjacente desde a Secdo 1, quando discutimos os
problemas brasileiros. Afinal, o status quo pode ser problema para alguns e ndo ser problema
nenhum para outros. A discussdao na Se¢do 2 deixou isso mais ou menos claro, ao comentar, por

*1 Sublinhamos que estamos usando aqui a palavra “normativo” no sentido usual de economia, como
explicado, isto é, no sentido de buscar encontrar um melhor curso de acdo, prescrevendo-o. E “normativo”
nesse sentido de que deve-se buscar o melhor, mas esta longe de ter qualquer conotacdo impositiva.

29


https://sciwheel.com/work/citation?ids=13201972&pre=&suf=&sa=0
https://sciwheel.com/work/citation?ids=13204183&pre=&suf=&sa=0
https://sciwheel.com/work/citation?ids=13204150&pre=&suf=&sa=0

exemplo, que o status quo atribui excessivo poder ao STF e, pelo menos para seus membros, este
status quo pode ser ideal. Naquela se¢do acabamos nos eximindo de tratar dessa questdo de
forma explicita por apelar ao recurso de caracterizar problemas como mais ou menos
consensuais. Isso era conveniente porque ¢ possivel que o status quo desagrade a praticamente
todos, ¢ mesmo assim ndo seja facil modifica-lo. Um bom exemplo para entender essa
possibilidade ¢ dada pelo sistema tributario brasileiro. Como estd, acaba desagradando a quase
todos, mas qualquer proposta concreta acaba sendo pior para um dos entes envolvidos, que a
trata de bloquear. Como s3o muitos os atores com poder de veto, acaba-se numa situagdo de
inércia.

Essa omissao nao ¢ mais satisfatoria, uma vez que agora precisamos definir os valores principais
que nos guiam. Seguindo (HAYEK, 1985a), parece-nos que a liberdade ¢ o valor principal a
preservar em uma sociedade. Dela decorrera a prosperidade econdmica e o bem-estar dos seus
cidaddos. Para alcanga-la e preserva-la, é preciso que a sociedade se organize em torno de leis
bem constituidas, que estabelegam verdadeiras limitagdes aos excessos da atuagao do Estado.
Fica bastante claro que tal formulag¢do se vincula a valores liberais, que sdo os que se mostraram
mais exitosos em produzir resultados benéficos a sociedade ao longo de toda a histéria humana —
enquanto o dirigismo trouxe caos, miséria e totalitarismo onde foi experimentado.

Tendo esclarecidos tais valores, podemos definir mais claramente nosso objetivo e suas
restrigdes como segue:

Busca-se definir as regras constitucionais que melhor protejam a liberdade,
favorecendo a prosperidade da sociedade, levando-se em conta:

- que ndo ha ainda clareza e muito menos consenso sobre que regras seriam
essas;

- que o povo ndo tem qualquer conhecimento sobre essas regra e nem
sequer apoia significativamente os valores liberais,

- que o sistema politico é, atualmente, muitissimo imprevisivel.

Como pelo menos comecar a atacar tal problema? A resposta parece bastante natural e dbvia,
embora possivelmente ira desagradar a varios atores mais inclinados a ag¢des politicas imediatas.
E preciso desenvolver um esforco académico de 1) investigacdo e debate sobre as melhores
alternativas; e 2) divulgacao das conclusdes a que se chegar, num esforco de educar parcelas
cada vez mais significativas da populagdo. A solugdo ao problema acima ¢, portanto, uma
resposta académica e pode ser sumarizada em dois verbos: estudar e ensinar (ou divulgar). E isso
que temos de fazer e o que podemos fazer neste momento.

Como ja disse acima, sabemos perfeitamente bem que essa resposta ¢ frustrante para quem
prefere a agitagdo e o acontecer politico imediato. Entendemos que a solucdo delineada aqui
certamente tomard bastante tempo, pois se trata de um trabalho formativo que pode levar
décadas. Mas o fato € que processos mais rapidos nao sao possiveis.

E claro que se poderia sonhar com um atalho, que produzisse uma selecao de notaveis para
escrever uma constituicdo adequada. Que produzir um documento assim ¢ possivel ja o provou o
proprio Professor Modesto Carvalhosa, ao propor sozinho sua constituicao em (CARVALHOSA,
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2021). O problema ndo ¢ produzir um documento: apenas um ano depois, ja temos uma segunda
proposta; ver (ORLEANS E BRAGANCA et al., 2022). O grande problema ¢ a legitimidade e
aceitagdo que esse documento poderd alcancar. Sem a possibilidade de um amplo debate na
sociedade, nenhuma constitui¢do serd aceita para perdurar, mesmo que possa ser produzida. E o
fato ¢ que nao estamos em condigdes de evitar todos os perigos citados acima antes de nos
prepararmos. Infelizmente a preparagdo custa tempo. Mas custara mais tempo ainda se nunca
comegarmos. Nao s6 tempo, na verdade: pode custar nossa propria liberdade.

Felizmente, o projeto ja esta em marcha. Afinal, o que ¢ este livro, editado em homenagem ao
Professor Modesto Carvalhosa, sendo exatamente o primeiro passo (ou na verdade, o segundo, ja
que o primeiro foi ele mesmo que o deu) nesse projeto? O que nos cumpre fazer ¢ seguir dando
passos, procurando realizar os dois verbos acima mencionados: estudar e ensinar. Assim, neste
esfor¢o, talvez em menos tempo do que poderiamos esperar, estaremos em condi¢des de realizar
o anelo de ter uma constituicdo melhor do que a que atualmente temos.

Deve-se notar a esse respeito algo importante. A estratégia aqui proposta difere das que foram
tentadas anteriormente por importantes liberais brasileiros, tais como Henry Maksoud e Roberto
Campos, exatamente por ndo focar nas lutas politicas imediatas. De fato, Henry Maksoud chegou
a propor toda uma constituicdo inspirada em Hayek pouco antes da Constituicao de 1988; ver
(MAKSOUD, 1988). Roberto Campos lutou bravamente para influenciar a constituinte,
infelizmente sem sucesso; ver (CAMPOS, 1994) e (CAMPOS, 2018). Ambos os liberais
brasileiros foram gigantes, mas em grande parte fracassaram porque tentaram enfrentar a luta do
momento politico em que viviam. A estratégia aqui difere desses esforgos anteriores porque
langa o esfor¢o para um futuro de mais longo prazo. Naturalmente ndo se pretende dizer com
isso que a importancia de manter a visao no longo prazo nao ja tenha sido entendida por varios
outros liberais. O Instituto Liberal e outras organizacdes similares, como o Instituto Millenium
por exemplo, parecem apostar sua estratégia exatamente na formagao de liderangas para o futuro.
O proposto aqui apenas soma-se a essa mesma percepcio, embora dando uma énfase maior na
perspectiva de longo prazo.

Em todo caso, sumarizada dessa forma a estratégia em duas partes, estudar e ensinar, convém
detalhar melhor cada uma delas. E o que ¢ feito a seguir.

4.1. Estudar: a pesquisa académica

O estudo sobre as constituicoes esta se tornando um assunto de interesse académico crescente,
ndo apenas em Direito, area em que provavelmente nunca deixou de ser um tema central, mas em
Economia, Ciéncias Politicas ¢ Filosofia Politica. Em Economia, (PERSSON; TABELLINI,
2003) ¢ uma referéncia importante, ao juntar aspectos teoricos a analise de dados de varios
paises. Os projetos Constitutionnet*” ¢ Comparative Constitutions Project se propdem
exatamente a reunir dados sobre constitui¢des em varias partes do mundo e disponibilizé-los para
estudiosos e interessados. Varios documentos sdo disponibilizados em ambos o0s projetos,
discutindo diversos aspectos relativos a constituicdes. Por exemplo, (BULMER, 2017a) e
(BULMER, 2017b) discutem véarios aspectos sobre as escolhas de juizes, sua permanéncia nas

fungdes, seu afastamento e responsabilizacao.

2 Ver o site: https://constitutionnet.org/

3 Ver o site: https://comparativeconstitutionsproject.org/
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A estratégia investigativa ndo se limita a dados, mas inclui também desenvolvimentos tedricos,
principalmente na area de Economia Politica. Tendo interesse direto atual, esse esfor¢o pode unir
o avango académico as aplicagdes praticas subsequentes. Portanto, tem o potencial de atrair a
atengdo de varios pesquisadores. E, de fato, estes pesquisadores precisam ser atraidos para que a
pesquisa seja da melhor qualidade possivel.

A promog¢ao de conferéncias académicas periddicas para debater o tema ¢ outro elemento
importante nessa estratégia. Dessa forma, pode se conseguir fazer progressos na defini¢do das
melhores alternativas. Além do mais, subsidios a preparagdo e publicagdo de artigos seriam
bem-vindos.

4.2. Divulgar para alcangar o grande publico

A parte o esforco de pesquisa descrito acima, é importante realizar a divulgagdo das ideias para o
grande publico. Isso pode ser organizado através de eventos publicos de grande alcance, que
promovam o debate das melhores regras politicas. Tal debate pode ser feito sem dar grande
destaque a ideia de promover uma nova constitui¢ao, exatamente para evitar que se precipitem os
esfor¢os para comecar uma assembleia constituinte antes que se esteja preparado para tal. Para
esse fim, a ligagdo com a pesquisa académica ¢ fundamental, exatamente para legitimar a
importancia das ideias sem aumentar os riscos mencionados anteriormente.

Além de eventos publicos (presenciais e online) que divulguem as ideias, podem ser preparados
e publicados livros (como este mesmo), cursos (também presenciais e online) e videos, tanto de
curta duracdo quanto mais longos. Dessa forma, a estratégia de divulgacdo complementaria o
esfor¢o de estudar para chegar as melhores normas e regras para a constituicdo, fazendo com que
tais ideias ganhassem suporte popular.

Nao entraremos em maiores detalhes organizacionais sobre como seria possivel concretizar esses
dois passos, porque muito provavelmente o proprio esfor¢o levard a adaptagcdes na organizagao
para chegar ao objetivo com a melhor efetividade. O que ¢ importante ¢ deixar claro que o
melhor método ¢, em grande parte, intelectual-académico (de pesquisar e ensinar), ainda que
compreenda um substancial esforco de comunicacdo de forma que as ideias alcancem um
numero expressivo de cidadaos.

5. Breve analise de propostas e ideias

Apesar de ndo ser o objetivo fundamental deste artigo, a seguir discutem-se algumas mudangas
constitucionais propostas que parecem positivas. A maioria dessas propostas estd contida no
anteprojeto do Professor Modesto Carvalhosa (CARVALHOSA, 2021), mas acrescentamos
outras. Naturalmente, tanto num caso quanto no outro, a estratégia delineada na sec¢ao anterior
convida a amadurecer todas essas propostas, para avaliar se sio mesmo convenientes € que se
chegue a um consenso.

5.1. Mudangas no Poder Judiciario

O anteprojeto do Professor Modesto Carvalhosa propde varias mudangas com respeito ao Poder
Judiciario, entre as quais destacamos as seguintes:
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Transito em julgado apods decisdo em segundo grau

Prisdo ja em primeira instancia de réu condenado

Transformagao do STF em Corte Constitucional

Mandatos na Corte Constitucional e tribunais superiores restritos a 08 (oito) anos
Vagas na Corte Constitucional preenchidas pelos magistrados mais antigos do STJ
Vagas no STJ preenchidas pelos desembargadores mais antigos

Todos os tribunais serdo formados por magistrados de carreira

Todas essas propostas de mudangas parecem muito boas e o proprio autor oferece excelentes
justificativas para cada uma delas. O transito em julgado apos a segunda instancia ¢ praticado na
maioria dos paises do mundo. Com esta mudanca, os processos podem concluir de forma muito
mais célere, o que ¢ bastante desejavel. De fato, a multiplicidade de recursos pode levar a
decisdes muito tardias, que acabam se constituindo em uma negacao da justica. De forma similar,
a prisdo ap6s decisao em primeira instancia permite que criminosos sejam de fato punidos, ao
invés de poderem permanecer impunes por anos a fio, quando nao para sempre.

A transformacdo do STF em Corte Constitucional (sem fung¢do recursal ou revisional) limita em
grande medida seu poder, contribuindo para a separagdo e independéncia dos Poderes.
Naturalmente uma mudanga como esta ndo poderia ocorrer sem uma nova Constituigdo,
simplesmente porque o STF ndo permitiria tal restricdo em suas atribuigdes. Para tanto, bastaria
repetir o precedente usado na declaragdo de inconstitucionalidade de Emendas Constitucionais,
como discutido acima. Na mesma dire¢ao de reduzir a importancia relativa dos integrantes da
Corte Constitucional esta a proposta de Carvalhosa de limitar a duragdo de seus mandatos em 8
anos. Dessa forma, o poder de cada um dos magistrados ¢ abreviado, evitando-se que os “vicios
do poder” tenham mais tempo para se arraigar. No entanto, cumpre assinalar que mesmo essa
limitagdo de fungdes pode nao ser suficiente, por causa do panconstitucionalismo, que pretende
“que todos os aspectos da vida estariam, de algum modo, abrangidos pela Constitui¢ao”
(BRAGA, 2020). Assim, assuntos constitucionais ainda teriam uma influéncia enorme sobre as
decisdes importantes na sociedade.

Outra ideia muito interessante do Professor Carvalhosa ¢ o que diz respeito a composi¢cdo de
todos os tribunais (inclusive os superiores) por juizes de carreira. Apesar de muitos manterem a
visdo de que as cortes superiores deveriam ter composicdo eclética, a limitagdo a juizes de
carreira provavelmente tornaria a atuagdo das cortes superiores mais profissional e menos
politica, favorecendo o cumprimento das atividades que lhe sdo proprias. De qualquer forma,
suspeitamos que mesmo isso ndo seja ainda suficiente para resolver o problema criado pelo
Neoconstitucionalismo Barrosiano mencionado acima. As regras de funcionamento das
instituigdes teriam de ser muito bem projetadas para proteger a sociedade dos males desse
pensamento. Que regras seriam essas ¢ uma questdo que exigira ainda muitas reflexdes. De todo
modo, como uma possibilidade e sem anunciar que mesmo isso seja suficiente, nos
acrescentariamos a conveniéncia de que o Conselho Nacional de Justica promova a avaliagdo dos
juizes pelo critério de fiel cumprimento as leis e a Constitui¢ao, passando-se a desincentivar a
“criatividade” de extrapolar suas fungdes para “legislar” e criar determina¢des que ndo estejam
de acordo com o ordenamento legal do pais.

Além das excelentes mudangas propostas pelo Professor Carvalhosa para o Poder Judiciario,
acrescento uma sugestdo que me parece muito importante: promover uma mudanga radical no
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Tribunal Superior Eleitoral (TSE).** Como (CAMARA; CASTRO; OLIVEIRA, 2022) observam,
o Brasil ¢ basicamente o Uinico pais do mundo que tem uma autoridade eleitoral com a dupla
fungdo de executar, fiscalizar e julgar o processo eleitoral. E sabido que ndo constitui boa pratica
que uma mesma entidade execute e avalie seu proprio trabalho. E sempre prudente que a
avaliacdo e a fiscalizagdo ocorram por entidade diversa da que executou. A Uinica excegao a esse
principio que conhecemos estd narrada no livro de Génesis, quando, ao final do sexto dia, o
Criador constata que “tudo quanto tinha feito” era “muito bom”.* Deus pode certamente julgar
sua propria obra, mas os mortais ndo deveriam ter essa prerrogativa. Assim, a menos que seja
formado por deuses e nao homens, o TSE ndo deveria acumular as fungdes de executar e
avaliar/fiscalizar seu proprio trabalho. Isso ndo pode dar certo em lugar nenhum do mundo,
porque independentemente do que facam, vao dizer que estd sempre perfeito, fazendo mais
esfor¢o para controlar quem duvidar disso ou cogitar qualquer falha do que efetivamente
aperfeigoar suas praticas. Entretanto, ¢ exatamente assim que estd organizado nosso sistema
eleitoral, com o acumulo das fungdes de executar ¢ fiscalizar no TSE.

Felizmente, com uma nova constitui¢io isso pode ser facilmente remediado.* E suficiente que a
parte operacional das eleigdes (incluindo o cadastro de eleitores) seja executada por uma
autarquia independente (nos moldes das agéncias reguladoras). Esta autarquia poderia ser
submetida a fiscalizag¢ao por parte de todos os trés Poderes, reservando-se a Justiga Eleitoral (que
poderia ser drasticamente diminuida em seu tamanho) a exclusiva tarefa de julgar processos
relacionados a legislacao eleitoral, incluindo a atuagdo da autarquia responsavel pelas eleigdes.
Tal sistema seria mais racional e menos custoso que o atual.*’

5.2. Mudangas no sistema politico

No campo politico, o Professor Carvalhosa coloca as seguintes modificagdes:

e Proibicdo de eleicdo ou reeleicdo dos mandatarios em exercicio para qualquer cargo
eletivo

E vedado aos eleitos para o Poder Legislativo exercer qualquer cargo no Poder Executivo
Vedagao a remuneragao de vereadores

Voto distrital puro para a eleicdo de deputados e vereadores

O Presidente, os Senadores, os Governadores e os Prefeitos serdo eleitos pelo voto
majoritario

** Deve-se destacar que o anteprojeto do Professor Carvalhosa prevé também mudangas no sistema eleitoral,
como a impressao do voto e a apuracgdo publica.

5 Génesis, 1:31.

*6 Correndo o risco de ficar repetitivo, sublinho mais uma vez que esta reforma nio é vidvel com uma simples
emenda constitucional, uma vez que o STF (que perderia poder dessa forma) a interpretaria como uma
violagdo da clausula pétrea da separagido dos Poderes. Obviamente eles poderiam tomar a iniciativa de propor
tal mudanga, o que resolveria essa obje¢do, mas nio consigo imaginar que “mecanismos de convencimento”
seriam suficientes para leva-los a isso.

*7 Na verdade, havendo mencionado esse aspecto, parece-me conveniente mencionar também que talvez a proposta
do Professor Carvalhosa pudesse ser aperfeicoada avangando-se na modificagdo também da Justi¢ga do Trabalho.
Mas deixo essa questdo para futuras reflexdes.

34


https://sciwheel.com/work/citation?ids=13172830&pre=&suf=&sa=0

Extin¢do do voto proporcional

Voto nao obrigatdrio

Candidaturas independentes de partidos

Liberdade individual de voto dos parlamentares, sendo vedado direcionamento por
partidosprocessos constitu

Existéncia de trés categorias de partidos: nacionais, estaduais e municipais

e Perda de mandato de deputados, prefeitos e vereadores por iniciativa dos proprios
eleitores (recall)

Como ja comentado, as escolhas no campo politico sdo um pouco mais controversas e envolvem
algumas escolhas ndo triviais. Por exemplo, enquanto ha algumas desvantagens com o instituto
da reelei¢ao, também ha a vantagem de manter por mais tempo um bom governante. Este aspecto
¢ discutido em detalhe por (DE CASTRO, 2021).

Outro aspecto polémico ¢ a questdo do voto distrital e a extingdo do voto proporcional. Se, por
um lado, a introdugdo do voto distrital parece ser uma necessidade, para aumentar a
responsabilizacdo dos representantes (deputados e vereadores) perante seu eleitorado, alguns
cientistas receiam que a extingdo do voto proporcional possa acarretar prejuizos a determinadas
minorias. Poderia também tirar do Poder Legislativo alguns parlamentares com base mais
dispersa, ndo conectada a interesses locais. O voto distrital puro pode funcionar e ser inclusive
uma boa alternativa para o Brasil, mas serd necessario um trabalho de aprofundamento do
entendimento sobre suas vantagens e desvantagens, em comparacdo com alternativas como o
voto distrital misto (com uma parcela eleita por voto proporcional).

A possibilidade de candidaturas independentes (avulsas), ndo vinculadas a partidos, parece ser
benéfica e com boa aceitagdo. No entanto, o tratamento dos partidos ¢ mais controverso.
Enquanto (HAYEK, 1985b) argumenta contrariamente a partidos, varios cientistas politicos
modernos julgam que partidos politicos sdo pilares fundamentais da vida politica e precisam ser
fortalecidos.

Outro aspecto que merece mais reflexdo ¢ a possibilidade de realizar “Plebiscitos de
Destituicao”, que (DE CASTRO, 2015) e (DE CASTRO, 2021) argumentam ser a tradugao mais
conveniente para recall. Embora tais trabalhos apoiem a introducdo do instituto — ndo apenas
para parlamentares e prefeitos, mas também para governadores e presidente —, a grande questdo ¢
como convocar tais plebiscitos. A operacionalizacdo desses eventos pode ser bastante
problemadtica, além de gerar oportunidades de manipulacdo e instabilidade politica, como
observado por (WELP; SERDULT, 2014). (DE CASTRO, 2021) propde um bom compromisso:
fixa-se 0 mandato dos cargos executivos em 8 anos, mas com Plebiscitos de Destituicao a cada 2
anos (sem necessidade, portanto, de haver campanhas para a convocacao de tais plebiscitos).
Com esse formato simples, evitar-se-ia a instabilidade, permitir-se-ia a destituicdo de
governantes ruins, a0 mesmo tempo que se viabilizaria que bons governantes permanecessem no
poder por um periodo relativamente mais longo.

Conclusao

35


https://sciwheel.com/work/citation?ids=13201697&pre=&suf=&sa=0
https://sciwheel.com/work/citation?ids=13157488&pre=&suf=&sa=0
https://sciwheel.com/work/citation?ids=12069982&pre=&suf=&sa=0
https://sciwheel.com/work/citation?ids=13201697&pre=&suf=&sa=0
https://sciwheel.com/work/citation?ids=12068014&pre=&suf=&sa=0
https://sciwheel.com/work/citation?ids=13201697&pre=&suf=&sa=0

Este artigo argumenta que o Brasil necessita de uma nova constituicdo, uma vez que 0s
problemas que a Constituicdo de 1988 cristaliza sdo muito severos e graves. Argumenta-se
também que ndo ¢ possivel resolver esses problemas por simples reformas constitucionais,
embora varias mudancas possam ser implementadas por esta via. Uma das questdes observadas ¢
o que chamamos de “Lei do Aumento da Complexidade Constitucional”, que assinala que
emendas constitucionais ndo diminuem a complexidade constitucional, mas apenas a aumentam.
Assim, estaremos sempre condenados a uma Constituicdo extremamente longa e cheia de
dispositivos pouco tteis.”® Na frase famosa de Roberto Campos, “nossa constituicio é uma
mistura de dicionario de utopias e regulamentacdo minuciosa do efémero”. Mas a grande
questdo ¢ que o Poder Judicidario ndo pode ser efetivamente modificado por emendas
constitucionais e, dada a importancia de modificar o Poder Judiciario, faz-se necessario preparar
uma nova constitui¢ao.

A impossibilidade de continuarmos com a Constituigdo de 1988 decorre, fundamentalmente, de
uma contradi¢do entre o espirito de nossa Carta Magna com o posicionamento pratico e teorico
do Supremo Tribunal Federal (STF). Por um lado, a Constituicao de 1988 pressupde que o Poder
Judicidrio como um todo ird respeitar a propria Constitui¢do e fazer cumprir as leis do pais. No
entanto, a pratica, ndo apenas do STF, mas também dos juizes em diversos tribunais tem sido a
de, frequentemente, colocar seus entendimentos acima das leis e muitas vezes até mesmo
contrarios. A questdo ndo ¢ apenas de pratica, mas também de desenvolvimento tedrico, uma vez
que esta linha de acdo ¢ defendida diretamente pelo que este artigo chama de
“Neoconstitucionalismo Barrosiano”. Esta terminologia ¢ importante para assinalar a completa
incompatibilidade de se continuar com um Estado Democratico de Direito, baseado em leis que
sejam validas para todos, enquanto juizes nas mais diversas esferas do Poder Judiciario e, em
especial, na Suprema Corte, adotam o Neoconstitucionalismo Barrosiano que simplesmente lhes
da a licenga para decidirem da forma que quiserem, sem nenhuma limitagdo, interna ou externa,
e sem nenhum recurso que os cidadaos possam fazer valer contra suas decisoes.

A situacdo € preocupante, porque os riscos de tentar preparar uma nova constituicdo sao
simplesmente enormes: afinal, podemos acabar com uma constitui¢do muito pior que a criticada.
Por essa razdo, o artigo delineia uma estratégia cujo mote central ¢ a atividade académica,
baseada em dois verbos: estudar e ensinar. E necessario pesquisar as melhores regras para uma
nova constituigdo. E € preciso divulga-las, fazendo com que tais ideias cheguem ao maior
numero possivel de pessoas. Seguindo a estratégia proposta, diminuem-se os riscos do esforco.
Apesar de demorada, certamente a perspectiva € promissora. Afinal, gastamos mais de 500 anos
tentando fazer do Brasil um pais decente. Planejar usar um par de décadas mais para dar passos
decisivos rumo a esse pais anelado ndo parece exagerado.

(“Constitution Rankings - Comparative Constitutions Project,” [n.d.])
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