De quantos documentos é feita a constitui¢cao do Brasil?

Lucas Costa

Mesmo quem nao é familiarizado com o tema do constitucionalismo possivelmente ja leu
ou ouviu falar que alguns paises possuem constituicdes ndo-escritas. E provavel que o caso
do Reino Unido venha logo a mente. Mas, afinal, os britanicos - e, talvez, outros paises —
realmente possuem uma constituicdo ndo-escrita? E o que isso significa? Spoiler: este texto
possuiduas informacdes que sdo, para usar a linguagem dos jovens, categoria etaria da qual

obviamente faco parte, potencialmente, mind-blowing (muito surpreendentes).

Antes de rascunhar consideragdes sobre estas perguntas, vale esclarecer logo de cara: o
Reino Unido talvez possua uma constituicdo ndo-escrita, ao contrario, obviamente, do
Brasil, cuja Constituicao (de 1988) é, inequivocadamente, escrita. Certo? Bom... sim, mas
apenas porque, em verdade, ndo existem constituicbes ndo-escritas (como alegarei
adiante). A constituicao brasileira é escrita, assim como a dos britdnicos, e — o que talvez
seja uma surpresa para meus leitores — pode ser definida sob a mesma forma de

constitucionalismo que o Reino Unido. Mas ja chegamos lA.

Este texto estabelece um dialogo direto com um artigo de Richard Albert, Professor de
Direito, na University of Texas at Austin, publicado em 2023: “Multi-textual Constitutions”
(“Constituicdes multi-textuais” emtraducéo livre) (Albert 2023). Para Albert, naverdade, ndo
existem constituicoes nao-escritas. Todas sao escritas, mas em alguns paises as
constituicdes sao definidas por um uUnico documento (sao uni-textuais) e em outros elas
sdo compostas por mais de um documento com status constitucional (sdo multi-textuais).
Este é, precisamente, o caso do Reino Unido, assim como, entre outros exemplos, de Israel,
da Austria, da Italia, do Azerbaijao, da Lituania e, sim, segundo Albert, também do Brasil

(primeiro mind-blowing).



Como assim? O Brasil possui uma constituicdo multi-textual? Talvez, mas mais sobre isso
adiante, antes algumas notas de esclarecimento conceitual: sobre o que estou tratando
quando me refiro a constituicdo de um pais? Se estou falando sobre “constituicbes multi-
textuais”, ou seja, compostas por mais de um texto, entdo, ndo posso estar me referindo
aquele livrinho (ou livrao, na maioria dos casos) escrito “Constituicao do Pais Tal”. Pois ele
€ uma coisa s6, nao ha uma multiplicidade de textos que me permita falar em multi-

textualismo.

Quando eu iniciei meus estudos sobre constitui¢cdes, ainda na graduagao, por forga de um
projeto de iniciagao cientifica com o qual eu havia comecado a trabalhar, uma de minhas
primeiras descobertas empolgantes, pelo menos para mim, nao teve relacdo, exatamente,
com avangos ha pesquisa, mas sim com arevelacao de que eu podia solicitar gratuitamente
(e para um aluno de graduacéao este € um detalhe fundamental) um exemplar impresso da
“Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988” enviando um simples e-mail para
a Biblioteca do Senado. Ou seria algum outro 6rgao? Ja4 nao me lembro, mas lembro que,
curiosamente, a experiéncia me fez sentir a cidadania de forma mais plena do que quando
exerci meu direito ao voto. Aquela época, para mim, a constituicdo era perfeitamente
traduzida por aquele livro impresso, que havia chegado, na faixa, em meu enderecgo. Hoje

eu sei que estava enganado.

Aquele livro ndo era a constituicao, pelo menos nao ela porinteiro. Nao porque esqueceram
de imprimir algumas de suas paginas, mas porque ha outros elementos além do texto que
definem a constituicdo de cada pais. Com efeito, ndo ha muita duvida, hoje, que o texto da
constituicdo é apenas parte de algo maior, frequentemente chamado de ordem
constitucional. Mas ainda ha uma boa controvérsia sobre qual é o peso do documento (o
texto) em relacao ao todo (a ordem constitucional). Até porque isso varia de pais para pais.

Em alguns casos o texto é mais central, em outros é mais importante, por exemplo, a



interpretacao que as cortes constitucionais ddo ao texto. Alias, escrevo sobre isso em novo

artigo, em breve aqui no DataCons.

Para diferenciar o texto da constituicdo da ordem constitucional, além destes dois termos
que sao bastante claros e diretos, € bem comum — uma espécie de convencao — se referir
ao primeiro como Constituicdo com C maiusculo e ao segundo como constituicdo com ¢
minudsculo. Assim, aquele livro que recebi impresso em minha casa é a Constituicao do
Brasil de 1988, mas quando quero me referir a tudo que envolve o texto no cotidiano de sua
aplicacao, por exemplo, a forma como o Supremo Tribunal Federal o interpreta nos casos
concretos (e ao fazer isso obriga que o entendimento seja aplicado pelos demais tribunais
e juizes, tornando-o, na verdade, norma constitucional, como se escrito na constituicao

estivesse), eu me refiro a constituicdo do Brasil.

Esta distingdo conceitual é importante no estudo de Albert sobre constituicbes multi-
textuais, pois, quando ele fala em uma constituicao multi-textual, esta se referindo a uma
ordem constitucional formada por varios textos, podendo, inclusive, um deles ser a

Constituicao.

Se admitirmos a ideia de multi-textualidade, entdo o que estamos afirmando é que uma
ordem constitucional pode ter, além da Constituigcdo, outros textos com o mesmo status.
No caso do Reino Unido isto é bastante claro, pois sao diversas as leis, promulgadas de
forma esparsa, separadas por décadas ou séculos umas das outras, que sado consideradas
constitucionais. O caso italiano € um pouco diferente: embora os italianos tenham uma
Constituicao (a de 1947), por autorizagao da prépria, podem ser criadas outras leis com
status constitucional. Ou seja, outros documentos, que ndo fazem parte da Constituicéo,
mas possuem os mesmo efeitos dela, incluindo o atributo do entrincheiramento, que para
muitos autores é o que, afinal, diferencia uma norma constitucional de outra

infraconstitucional: normas constitucionais desfrutam de uma protecao superior as demais



leis, isto é, para serem alteradas ou revogadas, quando isso é possivel, exigem um processo
mais custoso —no caso do Brasil, por exemplo, a aprovacao de uma emenda constitucional,
em vez de demandar uma simples maioria no Congresso, precisa de uma maioria de 3/5 na

Camara e no Senado, em dois turnos de votacao.

Mas e o Brasil? Nossa Constituicdo admite status constitucional a outros documentos que
nao sejam ela préopria? A resposta é sim. Uma emenda constitucional promulgada em
dezembro de 2004 (Emenda Constitucional n® 45) definiu que, a partir daquele momento,
tratados e convencgdes internacionais que tratassem sobre direitos humanos e fossem
aprovados pelo mesmo procedimento por meio do qual sdo aprovadas emendas a

Constituicao (descrito acima) seriam “equivalentes as emendas constitucionais”.

A conclusao, para Albert, é que, portanto, a constituicao do Brasil € multi-textual. E ele est3,
tecnicamente, correto. Embora o Brasil tenha aprovado apenas trés tratados com base no
rito definido por este novo dispositivo constitucional é incontroverso que, além da
Constituicao de 1988, ha outros textos com status constitucional na ordem constitucional

brasileira.

O mesmo Albert sugere que a Constituicdo dos Estados Unidos (alerta para fato mind-
blowing n° 2), em tese, também é multi-textual, ao contrario do que geralmente (ou sempre)
se acredita. Tecnicamente, de fato, a constituicdo dos Estados Unidos possui, além da
Constituicao promulgada em 1787, outras 27 emendas, promulgadas ao longo dos mais de
dois séculos de sua existéncia (a primeira é de 1791, a ultima de 1992). Ocorre que nenhuma
destas emendas fazem parte do documento principal. S4o0 documentos avulsos. Nao por
acaso as dez primeiras emendas, adotadas dois anos apds a promulgacao da Constituicao,
sdo conhecidas, em conjunto, como “Carta de direitos” — elas ndo foram incorporadas ao
texto da Constituicdo, cada uma é uma lei prépria, mas todas compartilham a mesma

supremacia constitucional. Isto define, para Albert, o multi-textualismo.



Ainda assim, para Albert a constituicdo dos Estados Unidos ndo é multi-textual, ou melhor
é “multi-textual na lei e uni-textual em percepcao” (p. 1697). Ou seja, embora ela satisfaca
todas as condigdes que definem uma constituicao multi-textual, ela nao é percebida como
tal.

Na minha opinido, o mesmo caso se aplica ao Brasil: embora nossa Constituicdo admita a
existéncia de tratados e convengdes com status constitucional e, de fato, existam trés
tratados internacionais formalmente reconhecidos como tais, ninguém (com a excecao de

Albert) se refere a ordem constitucional brasileira como multi-textual.

Aqui no DataCons elaboramos analises empiricas sobre o conteldo social das

constituicdes. Por meio do empego de um modelo que batizei de Constitutional Social

Score Model (CSSM) conseguimos atribuir pontuagdes (que vao de 0 a 10) as Constituicoes

refletindo o quanto elas sdo, em tese, capazes de levar a realidade concreta os direitos
sobre os quais elas tratam. Nosso modelo, no estado atual, ignora todos os demais
elementos da ordem constitucional, focando apenas no texto, ou seja, na Constituicdo com

C maiusculo.

O texto de Albert me despertou a curiosidade: a pontuacao do Brasil mudaria caso a gente
também levasse em consideracao os outros textos, isto é, os tratados que receberam status

constitucional?

Sao no total trés, compostos por quatro textos: (1) Convencgao Internacional Sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia; (2) Protocolo Facultativo desta mesma Convengao;
(3) Tratado de Marraquexe; (4) Convencdo Interamericana contra o Racismo, a

Discriminacao Racial e Formas Correlatas de Intolerancia.



Destes quatro textos apenas os trés primeiros possuem potencial de alterar a pontuacao da
Constituicao brasileira, pois questoes relacionadas a raca ainda nao foram incorporadas ao

nosso modelo.

Mais especificamente, estes tratados podem mexer com a pontuacdo de um dos oito grupos
de direitos sociais que compdem o CSSM (para mais detalhes sobre o modelo ou sobre os

outros grupos que fazem dele parte, acesse nosso codebook/guidebook): os direitos das

pessoas com deficiéncia.

Desconsiderando os tratados, este grupo possui a pontuagado 8.4. A construgdo da
pontuacao deste grupo funciona assim: as constituicées garantem a pontuacao 5, desde
gue possuam uma definigcao, ainda que genérica, de protecao as pessoas com deficiéncia.
A cada novo direito garantido as pessoas com deficiéncia, de um total de 12, soma-se mais
0.5 ponto. Se algum destes direitos for assegurado por meio de trés ou mais dispositivos,

soma-se 0.2 ponto adicional. No caso do Brasil, a pontuacao se define da seguinte forma:

- Protecdo genérica as pessoas como deficiéncia: trata-se de um cdédigo atribuido as
constituicdes que afirmam proteger as pessoas com deficiéncia, ou que, considerando um
direito comum a todos, estabelece que as pessoas com deficiéncia possuem prioridade no
atendimento, ou devem ser atendidas por algum procedimento especial e mais benéfico. A
Constituicao brasileira possui varios dispositivos que recebem este cddigo.

O inciso I, do art. 23, por exemplo, define ser competéncia de todos os entes da federagao
“cuidar [...] da protecdo e garantia das pessoas com deficiéncia”. Em razao disso, a

Constituicao brasileira ja garante 5 pontos neste grupo.

- Direito a integracdo da pessoa com deficiéncia a sociedade: este codigo é atribuido
aquelas constituicdes que definem expressamente ser direito da pessoa com deficiéncia

ser integrada a sociedade.



A Constituicdo brasileira define este direito por meio de quatro dispositivos (o que lhe
assegura, além do 0.5 ponto o 0.2 adicional, totalizando 0.7), em diferentes capitulos,
incluindo questdes relacionadas as competéncias legislativas, a assisténcia social e ao
sistema publico de saude.

O inciso XIV, do art. 24 estabelece ser competéncia concorrente de todos os entes da
federacao legislar sobre a integracao social das pessoas com deficiéncia. O art. 203 dispde
em seu inciso IV, gue um dos objetivos da assisténcia social é “a habilitagao e reabilitagao
das pessoas portadoras de deficiéncia e sua integracao a vida comunitaria”. O §1°, do art.
227, por sua vez, traz dois dispositivos relacionados a integracdo da pessoa com
deficiéncia, por meio de seu inciso ll, que define a “criacao de programas de [...] integragcao
social do adolescente e do jovem portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o

trabalho e a convivéncia”.

- Direito a saude relacionado as pessoas com deficiéncia: pessoas com deficiéncia
possuem necessidades especiais, razao pela qual ha constituicdes que regulam acdes de
salde voltadas a esta populacao.

No Brasil este tipo de direito pode ser encontrado em dois artigos da Constituicdo. O 23, que
ja mencionamos acima, define ser competéncia de todos os entes da federagéo “cuidar da
salde e assisténcia publica, da protecao e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia,
e 0227, que dispde sobre a criagdo de programas de “cuidar da saude e assisténcia publica,
da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia; prevencao e atendimento
especializado para as pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental”.

Estes artigos garantem mais meio ponto para este grupo de direito.

- Educacéao para pessoas com deficiéncia: na maioria dos paises, inclusive no Brasil, a
educacao é um direito universal, ou seja, de todos. Mas aqui também se aplica o principio
da equidade - tratar diferente os diferentes. Ou seja, pessoas com deficiéncia possuem
necessidades especiais, razao pela qual € comum que constituicdes reconhegcam o direito

a uma educacéo especial ou capacitadora para esta populacéo.



Na Constituicao brasileira este tipo de direito € mencionado em trés dispositivos diferentes,
o que lhe faz somar 0.7 ponto ao grupo de direito.

S0 os artigos 203, 208 e 227, os quais, respectivamente, tratam sobre treinamento para
pessoas com deficiéncia, “atendimento educacional especializado aos portadores de

deficiéncia” e “treinamento para o trabalho”, voltado a este publico.

- Programas de prevencao contra deficiéncia: além de prestar servicos para melhorar as
vidas das pessoas com deficiéncia, reduzindo os obstaculos e aumentando sua inclusao, é
fundamental que sejam executadas acoes voltadas a evitar as causas de deficiéncia. Este
coédigo é atribuido ao reconhecimento constitucional deste problema.

No caso do Brasil, esta politica é formalmente reconhecida no artigo 227 da Constituicéao,
que estabelece a “criacao de programas de prevencao [...] para as pessoas portadoras de

deficiéncia”. Mais meio ponto garantido.

- Adaptacoes para as pessoas com deficiéncia: sdo classificadas com este codigo todas as
Constituicdes que entendem ser direito das pessoas com deficiéncia o acesso a locais e
procedimentos adaptados as suas necessidades.

No caso da Constituicdo brasileira, este direito é reconhecido, novamente, por meio do
artigo 227, que dispde sobre a “facilitacdo do acesso aos bens e servigos coletivos, com a
eliminacao de obstaculos arquitetdnicos e de todas as formas de discriminacao”. Mais meio

ponto na conta.

- Direito a seguro social para pessoas com deficiéncia: por ultimo, mas definitivamente néo
menos importante, a Constituicdo brasileira reconhece a responsabilidade do Estado na
oferta de seguro social as pessoas com deficiéncia. Talvez este seja um dos aspectos mais
conhecidos e importantes entre todos os direitos voltados as pessoas com deficiéncia na
Constituicao do Brasil. Ele é definido por meio do artigo 203, que em seu inciso V criou uma
regra bem clara: as pessoas com deficiéncia tém direito “a garantia de um salario minimo

de beneficio mensal”, desde que “comprovem ndo possuir meios de prover a propria



manutencgao ou de té-la provida por sua familia”. Este tipo de beneficio ficou conhecido
como Beneficio de Prestacao Continuada, o famigerado BPC, que foi regulamentando por
meio de Lei Organica em 1993, passando a ser concedido a partir de 1996. Hoje este
programa € alvo preferencial daqueles que querem ver o desafogo fiscal ser assegurado
mediantes cortes nos beneficios sociais dos mais pobres, mas isso é assunto para outra

hora. Para agora, vale dizer que esta disposi¢ao constitucional soma outro 0.5 ao grupo.

Se somarmos todos os pontos do tépico chegamos a pontuacdo de 8.4, que é
extremamente alta: apenas a Constituicao do Equador, de 2008, que é nota 10, possui uma

pontuacao maior.

Mas como seria a nota do Brasil caso o CSSM considerasse também os tratados que

receberam status constitucional? Para descobrir isso codifiquei todos eles.

A Convencéo Internacional Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia reafirma,
detalha e inova na oferta de direitos as pessoas com deficiéncia, em relagdo aos
dispositivos constitucionais. Além de ressaltar o tratamento em iguais condicoes as demais
pessoas no que diz respeito aos direitos civis e politicos consagrados constitucionalmente,
desde pelo menos o século XVIII, esta Convencao estabelece dois novos direitos (nao
observados em nenhum dos mais de 500 documentos constitucionais analisados pelo
CSSM), inclui direitos previstos no CSSM, mas ausentes na Constituicao brasileira e define
diversos dispositivos que visam efetivar direitos que ja estavam nela reconhecidos,
elevando sua pontuacdo de 8.4 para 13.3 — como o limite admitido pelo CSSM é de 10
pontos para cada grupo, o Brasil teria uma Constituicdo perfeita neste quesito, se

equiparando a Constituicao equatoriana de 2008, Unica a alcancgar esta mesma nota.

Um dos dois novos direitos se refere preservacdo da identidade das pessoas com
deficiéncia, conforme artigo 3 desta Convencao, que estabelece como um de seus

principios “O respeito pelo desenvolvimento das capacidades das criancas com deficiéncia



e pelo direito das criangas com deficiéncia de preservar sua identidade” e alinea 4, do artigo
30, o qual define que “seja reconhecida e apoiada” a “identidade cultural e linguistica

especifica” das pessoas com deficiéncia, “incluindo as linguas de sinais e a cultura surda”.

O segundo novo direito estabelece, no artigo 29 da Convencéo, a criagcdo de organizagcdes
“para representar pessoas com deficiéncia em niveis internacional, regional, nacional e

local, bem como a filiagdo de pessoas com deficiéncia a tais organizagbes”.

Quatro sado os direitos ja previstos no CSSM, ausentes na Constituicido brasileira, mas
presentes no texto da Convencao: (A) o direito a conscientizagdo sobre as condicoes e
necessidades de pessoas com deficiéncia, presentes em quinze dispositivos diferentes da
Convencao[1]; (B) o definicdo de proibicdo e punicdo contra violéncia cometida contra
pessoas com deficiéncia[2]; (C) direito da pessoa com deficiéncia a ter uma companhia,
para satisfazer as necessidades resultantes de sua deficiéncia[3]; (D) Politicas afirmativas

voltadas as pessoas com deficiéncia[4].

Finalmente, outros trés direitos ja estavam presentes na Constituicao de 1988, mas sao
muito mais detalhados e especificos na Convengao, que incluiu nada menos que 37
dispositivos relacionados ao direito a adaptagao para pessoas com deficiéncia, outros dois
relacionados a condigdes especiais de servico de saude para este publico e

correspondentes a seguridade social.

Ja o Protocolo Facultativo a esta Covencao nao trata, especificamente, sobre novos direitos,
mas sim sobre a regulamentagao da forma com a qual devera se dar o cumprimento da
Convencao pelos Estados signatarios. Ndo envolve, portanto, qualquer alteracao na

pontuacao do grupo de direito relacionado as pessoas com deficiéncia.

Finalmente, o Tratado de Marraquexe estabelece meios para facilitar o acesso a obras

publicas as pessoas, cegas, com deficiéncia visual ou com outras dificuldades para ter



acesso ao texto impresso. Ao considera-lo incluiriamos outros mecanismos de efetivagao
do direito de adaptagbes as pessoas com deficiéncia, mas nao haveria alteracdo da
pontuacao, seja porque ela ja alcangou dez, a nota maxima, ou porque este direito ja atinge

o valor de 0.7 ao serem considerados os 37 dispositivos desta natureza na Convencéo.

Este nosso breve estudo mostrou que, com efeito, reconhecer status constitucional as
convencoes e tratados internacionais pode ter efeito pratico sobre a ordem constitucional,

da qual a Constituicao faz parte.

Permanecerd, contudo, como objeto de controvérsia se textos apéndices a Constituicao
principal de fato possuem o mesmo valor dela. Minha opinido é que nao, por duas razoes:
primeiro, estes tratados e convencgdes apenas possuem status constitucional porque e
enquanto o texto original autoriza que eles o tenham. Ou seja, sdo textos cujo status
constitucional é condicional e muito mais perene. Basta alterar o texto do § 3°, do artigo 5°
da Constituicdo (aquele que autoriza atribuir status constitucional aos
tratados/convencdes) que todos os tratados e convengdes perdem seu status
constitucional, da noite para o dia. Em segundo lugar, estes tratados e convencdes nao sao
percebidos pela comunidade juridica, ou pelas pessoas que tem alguma afinidade com a
Constituicdo, como equivalentes ao texto principal. Percepcédo traduz, nas palavras de
Albert, a caracteristica sociolégica da definicdo de uma ordem como uni ou multi-textual.
Assim, embora estes tratados e convencdes sejam muito importantes e, formalmente
sejam partes da Constituicao, fora dela, a percepcgao informal — a que, ao final, mais vale -
é de que, em vez de serem partes da Constituicdo, estamos diante de uma declaragao
solene de reconhecimento da importancia do valor humanistico de atribuir as pessoas com
deficiéncia uma série de direitos que, alids, estdo alinhados com o espirito de nossa

Constituicao.



[1T1Art. 4, 1; Art. 8, 1 e 2; Art. 16, 2; Art. 25; Art. 31, 1.
[2] Art. 16, 1-5; Art. 25.

[3] Art. 19; Art. 20.

[4] Art. 27,1.
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