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RESUMO

Casos como o da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 5.017, em que se
concedeu monocraticamente medida cautelar para suspender os efeitos de uma
emenda constitucional promulgada com ampla maioria apdés mais de 10 anos de
debate, suscitam reflexdes acerca do paradoxo existente entre constitucionalismo e
democracia. Se diversos autores colocam em cheque o controle de
constitucionalidade de leis ordinarias, por ser uma pratica que gera alguns déficits
democraticos, o controle judicial de emendas e apresenta como um elemento ainda
mais limitrofe neste debate: pode o Poder Judiciario rever até mesmo o ato
democraticamente mais robusto emitido pelos poderes eleitos (a emenda
constitucional)? No contexto brasileiro este tipo de controle é realizado desde antes
da promulgacao da Constituigdo da Republica de 1988 (CR). Porém, apesar de ser
uma pratica consolidada, a CR nao parece ter conferido esta competéncia, ao menos
nao de maneira expressa, ao STF. Desta forma, me proponho neste trabalho a
investigas a existéncia ou nao de legitimidade da corte para a realizagdo deste
controle. Primeiramente, investigo o que fundamentou a criagao histérica pelo STF do
entendimento de que possui legitimidade para revisar judicialmente emendas
constitucionais. Em suma, a corte baseia seu entendimento na existéncia de clausulas
pétreas no art. 60, §4° da CR, e também na inclusdo das emendas constitucionais no
termo “ato normativo”, constante no art. 102, |, “a” da CR. Para investigar a corregéo
ou nao desta legitimidade, me proponho a trabalha-la em duas oéticas diversas. A
primeira (ex ante) € a 6tica que separa teoria da autoridade e teoria da justica, na qual
busco, sem sucesso, a existéncia de algum fundamento expresso na CR que legitime
o controle de emendas. A segunda (ex post) € a otica da unido entre teoria da
autoridade e da justica, em que busco investigar se ha algum fundamento de
legitimidade do controle de constitucionalidade de emendas baseado na probabilidade
de que venha a produzir melhores resultados institucionais. Em suma, sob esta ultima
otica, nao foi possivel demonstrar com fundamentos tedricos que o controle seria
legitimo. No entanto, verificou-se que o instrumento possui, inegavelmente
potencialidades positivas, sobretudo no sentido de conferir um “contraponto” a opinido
legislativa em uma rodada procedimental de didlogo. No entanto, tendo em vista o
déficit dialogico e deliberativo da pratica brasileira, é dificil imaginar um esquema em
que o controle judicial de emendas n&o representasse a atribuicdo de uma ultima
palavra judicial. No limite, ao menos, a pesquisa auxilia a desnudar vantagens e
desvantagens deste tipo de controle, o que podera auxiliar na pavimentagdo de
caminhos que, ao menos, tornem mais democraticamente legitima pratica.

Palavras-chave: controle de constitucionalidade; emendas constitucionais; emendas
constitucionais inconstitucionais; clausulas pétreas. constitucionalismo e
democracia.



ABSTRACT

Cases such as the Direct Action of Unconstitutionality n°® 5.017, which granted
monocratically provisional remedies in order to suspend the effects of a constitutional
amendment promulgated with majority support, product of more than 10 years of
debate, bring reflections on the paradox between constitutionalism and democracy.
Considering that several authors put at stake the judicial review of ordinary legislation,
understanding it as a practice that generates deficits, the judicial review through
amendments is presented as an element in the borderline of the debate: does the
Judiciary have jurisdiction to review even the most democratic act issued by the elected
powers (a constitutional amendment)? In Brazil, this form of review is performed since
before the promulgation of the 1988 Constitution (CR). However, despite being a
common practice, the CR has not expressly conferred this jurisdiction to the Supreme
Court. Thus, | propose to investigate the Court legitimacy to exercise this review
control. Firstly, | investigate the Supreme Federal Tribunal (STF)'s historical creation
of its legitimacy to review judicially constitutional amendments. In brief, the Court bases
its judicial review jurisdiction on the existence of entrenched clauses in art. 60, §4° of
the CR, and also in the inclusion of constitutional amendments in the term "normative
act", contained in art. 102, I, "a", CR. In order to understand if this legitimacy is found,
and in which levels, | propose to work in two different perspectives: the first one (ex
ante) is the optics that separates the theory of authority from the theory of justice, in
which | seek, unsuccessfully, for explicitly foundation in the CR that legitimates the
jurisdiction over the amendments. The second one (ex post), is an optic of the union
between theory of authority and justice, in which | aim to investigate the existence of
issues in the legitimacy of the jurisdiction for the judicial review based on the
hypothesis of presenting better institutional results. Briefly, from this last point of view,
it was not possible to demonstrate on theoretical grounds the legitimacy of the judicial
review. However, | identified that this instrument undeniably has positive potential,
particularly in providing a "counterpoint" to legislative opinion in a procedure of
dialogue stage. At the same time, given the dialogical and deliberative deficit in Brazil,
it is difficult to imagine that the judicial review would not represent the attribution of a
judicial final word. Therefore, this research provides the possibility to observe the
advantages and disadvantages of this type of judicial review, and thus can assist in
paving paths that, at least, can contribute to a more democratically legitimate practice.

Keywords: judicial review; constitutional amendments; unconstitutional constitutional
amendments; entrenched clauses; constitutionalism and democracy.
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1 INTRODUGAO: A RELEVANCIA DO DEBATE DA LEGITIMIDADE DO
CONTROLE JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDADE DE EMENDAS
CONSTITUCIONAIS NA TENSAO CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA

“‘Ante o exposto, em carater excepcional, e sujeito ao referendo do Colegiado,
defiro a medida cautelar pleiteada, para suspender os efeitos da Emenda
Constitucional (EC) 73/2013"." Nestes termos, o entdo presidente do Supremo
Tribunal Federal (STF), Ministro Joaquim Barbosa, suspendeu monocraticamente os
efeitos de uma emenda constitucional durante o plantao judiciario, em julho de 2013.
Trata-se da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 5.017, que reputava
inconstitucional a EC n° 73/2013. Findo o plantdo, os autos foram remetidos ao relator,
Ministro Luiz Fux, e até hoje, passados nove anos, os efeitos da emenda permanecem
suspensos por forgca da liminar monocratica.

A emenda suspensa, EC n°® 73/2013, previa a criagcdo de novos Tribunais
Regionais Federais (TRFs) em quatro estados do Brasil. O tramite da Proposta de
Emenda Constitucional (PEC) durou mais de 12 anos, vez que foi proposta
inicialmente em 2001. Debatida longamente, mobilizando diversas associagbes
profissionais (sobretudo de juizes, advogados, defensores e procuradores),
suscitando discussdes na sociedade acerca das vantagens e desvantagens do
projeto, bem como acerca de sua constitucionalidade, a PEC foi aprovada.? Para tal,
teve de respeitar rigoroso procedimento do art. 60 da Constituicdo da Republica:
apresentacao por legitimado constitucional; debate acerca de sua constitucionalidade
em comissao proépria (esta, criada pelo Regimento Interno do Senado); aprovagao em
dois turnos, nas duas casas do Congresso Nacional, por maioria de trés quintos dos

seus membros; promulgagéo pela mesa da Camara e do Senado.?

TSTF. ADI 5.017, rel. min. Luiz Fux (medida cautelar concedida pelo min. presidente Joaquim Barbosa),
Decisado: 18-07-2013, Publicagéo: 01-08-2013.

2 CONJUR. Congresso promulga emenda e cria quatro tribunais regionais federais. Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br/2013-jun-06/congresso-promulga-emenda-cria-quatro-tribunais-
regionais-federais>. Acesso em: 18 de nov. 2019.

3 Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

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

Il - do Presidente da Republica;

Il - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federagdo, manifestando-se,
cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros. (...)

§ 2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.
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Atingir trés quintos do total de membros do Congresso Nacional significa obter um
relativamente largo consenso acerca de uma matéria em meio aos representantes
eleitos nos diferentes estados, dentro dos mais diversos partidos. Em modelos
“rigidos” como o brasileiro*, o ato de mudar a constituicdo deve exigir um
procedimento mais dificultoso do que a alteracdo de outras espécies legislativas. A
exigéncia constitucional de 60% de consenso entre os representantes, eleitos por
mais de 100 milhées de eleitores ao redor do Brasil, exprime a seguinte preocupagao:
apenas matérias amplamente aceitas pela sociedade, por representacdo, devem
ingressar na Constituicao. Independentemente do juizo de oportunidade - ou mesmo
de constitucionalidade - que possamos fazer acerca da EC n° 73/2013, algo é
indiscutivel: trata-se de uma matéria aprovada com alto grau de legitimidade
democratica a partir dos tramites constitucionalmente estabelecidos.

No entanto, quando Joaquim Barbosa suspendeu os efeitos da emenda aprovada,
uma decisdo de uma pessoa, que ndo recebeu um voto sequer em seu nome,
sobressaiu-se sobre a decisdo de mais de 357 parlamentares, eleitos por mais de 100
milhées de pessoas do povo.

E evidente que os ministros do STF também possuem alguma legitimidade
democratica, que se encontra calcada em uma série de fatores (atribuicbes
constitucionais, indicacdo pelo Presidente da Republica, aprovacéo por parte do
Senado Federal, etc). No entanto € plenamente possivel aceitar a legitimidade de uma
Corte, mas ao mesmo tempo debater os limites de sua atuacao, exercicio que tem
sido ha muito realizado pela teoria constitucional contemporanea, nacional e
internacional (tal tema sera esmiugado ao longo do trabalho).

E evidente, também, que este caso € excepcional, aneddtico, vez que geralmente
a declaracao de inconstitucionalidade de emendas nao ocorre pela via monocratica e

liminar, vigorando ativa por anos®. Inobstante, em tantos outros casos, decisdes

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

§ 4° Nao sera objeto de deliberagédo a proposta de emenda tendente a abolir (...)

4 Nos manuais de direito constitucional, modelo “rigido” é aquele cujo procedimento de reforma
constitucional exige procedimento diverso da reforma da legislacdo ordinaria. Tal classificagdo, no
entanto, ndo leva em consideragéo fatores como quéo dificil é este procedimento em relacdo aos
demais modelos “rigidos”. Neste sentido, modelos ditos rigidos podem ser, na pratica, bastante
“flexiveis”, permitindo maiores taxas de emendamento, por exemplo.

5 ARRUDA, Ana Luiza Gajardoni de Mattos. O Supremo Tribunal Federal e o Controle Judicial de
Emendas Constitucionais. Monografia — Escola de Formagdo da Sociedade Brasileira de Direito
Puablico - SBDP, 2018, p. 76.
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analogas foram tomadas maioria de ministros® (tema sera esmiugado em topico
dedicado a pratica do STF). Neste sentido, seja na decisdo tomada por um ministro,
seja na decisao tomada por seis, sete, ou onze, ainda que em intensidades diferentes,
permanece existindo um “desconforto democratico” na contraposi¢cao entre a decisao
de um tribunal ndo eleito com a de um parlamento eleito.” Este trabalho, portanto, ndo
€ um estudo de caso, focado no caso da suspenséo liminar da emenda de criagdo dos
TRFs. Este € um exemplo que apenas demonstra a forca a que pode chegar tal
controle. Debater a legitimidade democratica do controle de constitucionalidade de
emendas é, portanto, o intento deste trabalho.?

Segundo Nimer Sultany, no centro do paradoxo entre constitucionalismo e
democracia, encontra-se o tema do controle de constitucionalidade. Isto porque esta
categoria exacerba o carater paradoxal dos dois conceitos: (a) para alguns, limitar a
democracia por meio do controle de constitucionalidade promovido pelas cortes seria,
na verdade, uma condi¢cdo de existéncia e sustentagcdo da prépria democracia; (b)
para outros, limitar a democracia por meio do controle de constitucionalidade
promovido pelas cortes seria uma forma de esgotar seu conteudo, vez que
democracia seria o governo do povo, da soberania popular e do principio majoritario®.

O controle de constitucionalidade de emendas constitucionais €, neste
contexto, elemento limitrofe para o debate do paradoxo entre constitucionalismo e
democracia, isto porque, conforme consigna Conrado Hubner Mendes, a emenda
constitucional é o ato democratico mais robusto emitido pelos poderes
democraticamente eleitos. Segundo o autor, possibilitar que uma corte faga controle
sobre o préprio texto a que esta vinculada (vez que as emendas, quando aprovadas,
passam a integrar o texto), seria possibilitar que a corte faca controle mesmo do mais
democraticamente robusto ato. Enquanto o controle de constitucionalidade de
legislagdo comum seria a fiscalizagao constitucional de um ano que exige um quérum
de maioria simples, sendo — portanto — um ato ordinario do Legislativo, o controle de

emenda seria o0 equivalente a adjudicar ao Judiciario a ultima palavra definitiva sobre

®e.g. ADI 2395, ADI 939, ADI 2031.

7 SALGADO, Eneida Desiree; CHAGAS, Carolina Alves das. The Judicial Review of Constitutional
Amendments in Brazil, in ALBERT, Richard; BERNAL, Carlos; BENVINDO, Juliano Zaiden.
Constitutional Change and Transformation in Latin America. Oxford: Hart, 2019, p. 189-201.

8 Quando me refiro a este tema, fago referéncia ao controle de constitucionalidade das emendas a
constituicao federal, ndo as constituicdes dos estados.

SSULTANY, Nimer. State of Progressive Constitutional Theory: The Paradox of Constitutional
Democracy and the Project of Political Justification. Harvard Civil Rights Review, v. 47, p. 371, 2012.
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a constituigdo (caso ela exista — problematizagdo que o autor levanta em momento
posterior, botando em cheque suas préprias premissas), vez que, significaria que os
poderes democraticamente eleitos jamais teriam um mecanismo “final” para se
sobreporem as decisdes do tribunal constitucional. Haveria, por exemplo, a
possibilidade de superacdo de uma decisdo em controle de constitucionalidade de
emendas pela edicdo de uma nova emenda. Porém, um mecanismo que reservasse
ao poder eleito o direito de possuir a palavra final estaria excluido. Portanto, € um
debate que se encontra no cerne do paradoxo entre constitucionalismo e
democracia.®

Um dos pontos que me provocou a pesquisar este tema € justamente uma certa
naturalizagdo que existe desta pratica pela doutrina brasileira. A pratica é geralmente
colocada como uma realidade posta, e isso certamente se deve ao fato de que,
conforme demonstrarei adiante, o controle de constitucionalidade de emendas é
realizado pelo STF ja ha muitos anos. No entanto, causava-me estranhamento que
os argumentos favoraveis a revisdo judicial de emendas trazidos pela doutrina
brasileira quase sempre pressupunham que nao seria possivel pensar em uma
constituicdo estavel no tempo sem este mecanismo.

Porém, esta ndo € uma pratica presente em todos os paises. Ou seja, &
possivel pensar estabilidade constitucional para além da doutrina das emendas
constitucionais inconstitucionais'?. Os Estados Unidos, por exemplo, que possuem
uma constituicdo muito duravel, ndo dispdéem de controle de constitucionalidade de
emendas constitucionais (muito embora o sistema e a frequéncia de emendamento
dos EUA seja muito diversa da brasileira, conforme tratarei no tépico 4.3). O México
também nao dispbe do mecanismo, e sua constituicdo dura mais de 100 anos (a

despeito de suas mais de 700 emendas'®). Uma série de outros paises poderia ser

0 MENDES, Conrado Hibner. Controle de constitucionalidade e democracia. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008, p. 160.

"VIEIRA, Oscar Vilhena; A batalha dos poderes: Da transicdo democratica ao mal-estar
constitucional. Kindle version. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2018, p. 207-208.

12 “E quase um consenso entre juristas que um tribunal constitucional ou uma suprema corte, como é
o caso do STF, deve ter a ultima palavra na interpretacdo da constituicdo e na anadlise da
compatibilidade das leis ordinarias com a constituicdo. Mas muito menos consensual é a extensao
desse raciocinio para o caso das emendas constitucionais”. Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. in: VALOR
ECONOMICO. A Emenda e o Supremo, 03 de mai. 2013. Disponivel em
<http://www.osconstitucionalistas.com.br/a-emenda-e-o-supremo>. Acesso em 05de out. 2019.

13 GIMENEZ, Francisca Pou; POZAS, Andrea. The Paradox of Mexico’s Constitutional Hyper-
Reformism Enabling Peaceful Transition while Blocking Democratic Consolidation. /n: ALBERT,
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citada, como a Noruega, a Franga e a Finlandia.' Ha, no entanto, outros paises além
do Brasil que adotam o controle de constitucionalidade de emendas constitucionais,
como a india, a Colémbia, a Bolivia, Honduras, Alemanha, entre outros.’ Acerca da
existéncia ou nao de legitimidade do STF para realizagdo do referido controle, uma
série de autores ja reconheceram que este ndo é um tema elementar e claramente
pacificado.'®

Ademais, acho importante demarcar algumas premissas importantes sobre o
ponto de vista que adoto ao longo de toda a pesquisa, 0 que permitira uma
compreensao melhor dos rumos do trabalho, bem como de algumas opcgdes
metodoldgicas tomadas. As lentes que utilizo ao longo de toda a pesquisa sdo de um
constitucionalismo preocupado com o agigantamento do papel do Poder Judiciario.
Neste sentido, Gabriela Lima fez importante estudo visando definir o campo e algumas
caracteristicas daquilo que chama de “constitucionalismo popular’: basicamente, uma
linha tedrica cética em relagdo ao papel do controle de constitucionalidade nas
democracias, questionando sua legitimidade e seus argumentos justificadores,
visando assim, de alguma forma, reacender o carater democratico do binémio
“constitucionalismo e democracia”.!” Alguns dos nomes desta vertente sdo Larry
Kramer'® e Mark Tushnet,’ e serdo bastante presentes nas premissas do meu

trabalho. No entanto, ndo me preocupo em me filiar como adepto a esta ou aquela

Richard; BERNAL, Carlos; BENVINDO, Juliano Zaiden. Constitutional change and Transformation
in Latin America. London: Hart Publishing, 2019, p. 232-233.

4 ROZNAL. Yaniv. Unconstitutional constitutional amendments: the limits of amendment power.
Oxford: Oxford University Press, 2017 p. 204-208.

15 ROZNAI. Yaniv. Unconstitutional constitutional amendments: the limits of amendment power.
Oxford: Oxford University Press, 2017 p. 204-208.

16 e.g. Virgilio Afonso da Silva (SILVA, Virgilio Afonso da. In: CONJUR. Professor da USP fala sobre
a PEC 33 e embate de poderes, 13 de jul. 2019. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2013-jun-
13/virgilio-afonso-silva-professor-usp-comenta-pec-33-embate-poderes>. Acesso em 05. de out. 2019),
Conrado Hubner Mendes (Cf. MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separagcao de
poderes e deliberagdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 165-172.), Katya Kozicki e Eduardo Borges
Araujo (Cf. KOZICKI, Katya; ARAUJO, Eduardo Borges. Um contraponto Fraco a um Modelo Forte: o
Supremo Tribunal Federal, a ultima palavra e o didlogo. Sequencia. Florianépolis, 2015), Eneida
Desiree Salgado (Cf. SALGADO, Eneida Desiree; CHAGAS, Carolina Alves das. The Judicial Review
of Constitutional Amendments in Brazil, in ALBERT, Richard; BERNAL, Carlos; BENVINDO, Juliano
Zaiden. Constitutional Change and Transformation in Latin America. Oxford: Hart, 2019).

7 LIMA, Gabriela Carneiro da A. B. A tensdo entre o Povo e as Cortes: a escolha do
constitucionalismo popular. 2014, 140 p. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito, Largo Sao
Francisco. Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2014, p. 30-38.

8 KRAMER, Larry D. The People Themselves: Popular Constitutionalism and Judicial Review. Nova
lorque: Oxford University Press. 2004.

19 TUSHNET, Mark. Taking the Constitution Away from the Courts. Nova Jersey: Princeton
University, 1999.
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corrente. Em geral, diversos autores que, de alguma forma, tém colocado em cheque
as balizas justificadoras do controle de constitucionalidade, ainda que o aceitem,
visando uma potencializagao do carater democratico do constitucionalismo, compdem
0 quadro de influéncias que montam esta “lente” a partir da qual analisarei o controle
de constitucionalidade de emendas constitucionais: Jeremy Waldron,?° Roberto
Gargarella,?’ Carlos Santiago Nino,??, Joel Colén-Rios,?® Vera Karam de Chueiri,?*
Miguel Gualano de Godoy,?® Conrado Hiibner Mendes,?¢ Jairo Néia Lima?’ e Rodrigo
Brand&o?® sdo alguns destes autores.

Varios destes defendem que a justa medida para que ndo se caia em um
controle de constitucionalidade hipertrofiado € a nao subversdo do ideal de
autogoverno da democracia. Democracia seria, em ultima analise a possibilidade de
0 povo governar a si proprio, tomando as decisdes mais importantes para a construgéo
de sua juridicidade e organizagdo. A partir do momento em que as decisdes mais
importantes sao transferidas a Corte, de tal sorte que ndo ha mais autogoverno, mas
sim indicios de que estas decisbes sdo tomadas por terceiros (juizes), tem-se um
modelo extremado de controle de constitucionalidade?®. Yaniv Roznai também utiliza
a ideia de autogoverno democratico como parametro de analise da democraticidade
das praticas institucionais. Em suma, este seria o direito que possui o povo de, de
forma direta ou indireta (por meio de representantes), “dar a si mesmo uma
constituicdo”, o que significa, em suma, poder mudar seu proprio texto constitucional.
Nesta linha, ndo seriam democraticamente suportaveis praticas que conferem a

terceiros ou a parte pequena da populacdo o direito de mudar a constituigcdo.

20 WALDRON, Jeremy. The Core of the Case Against Judicial Review. The Yale Law Journal. v. 115,
20086.

21 GARGARELLA, Roberto. La dificultad de defender el control judicial de las leyes. Publicacion:
Alicante : Biblioteca Virtual Miguel de Cervantess, 2005.

22 NINO, Carlos Santiago. La constitucion de la democracia deliberativa. Barcelona: Gedisa, 2003.
2 COLON-RIOS, Joel |I. Weak Constitutionalism: Democratic Legitimacy and the Question of
Constituent Power. New York, Routledge, 2012.

24 CHUEIRI, Vera Karam de.; GODQY, Miguel Gualano de. Constitucionalismo e democracia: soberania
e poder constituinte. Revista Direito GV, S&o Paulo, v. 6, n. 1, p. 159-174, 2010.

25 GODOY, Miguel Gualano de. Devolver a Constituicdo ao Povo: critica a supremacia judicial e
dialogos interinstitucionais. 1. ed. Belo Horizonte: Férum, 2017.

26 MENDES, Conrado Hibner. Direitos fundamentais, separagdo de poderes e deliberagao. Sao
Paulo: Saraiva, 2011.

27 LIMA, Jairo Neia. Emendas Constitucionais Inconstitucionais: democracia e supermaioria. 1. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2018.

28 BRANDAO, Rodrigo. Direitos Fundamentais, clausulas pétreas e democracia. 3 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2018.

29 MENDES, Conrado Hlbner. Direitos fundamentais, separagao de poderes e deliberagao. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 165-172.
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Diversamente, poderiam ser suportadas praticas que, ainda que submetessem este
direito a algum controle, ndo o retirassem — substancialmente — das m&os do povo.3°
Esta sera a baliza que norteara boa parte das reflexdes que realizarei ao longo do
trabalho.

E evidente, porém, que ndo se trata o fato de meu ponto de partida ser a
preocupagao com um Poder Judiciario agigantado, nao fez deste trabalho uma grande
defesa desarrazoada ou unilateral do fim do controle de constitucionalidade de
emendas constitucionais. Pelo contrario, minha intencao foi me debrucar sobre teorias
favoraveis e contrarias a este controle, visando contrap6-las, para buscar aquela que
julgo a melhor resposta para as inquietagdes sobre a legitimidade do controle de
constitucionalidade de emendas constitucionais. No entanto, fugindo de qualquer ideal
ingénuo de neutralidade, acho importante ressaltar que este trabalho de forma geral
se debrugcara com mais detalhes e mais atengcéo sobre os argumentos contrarios ao
controle de constitucionalidade de emendas, estando estes, inclusive, sempre postos
depois dos argumentos favoraveis na ordem dos capitulos. Assim fiz por dois motivos:
(a) considero que a leitura favoravel ao controle de constitucionalidade de emendas
constitucionais, sobretudo no Brasil, € muito mais vasta e consolidada, de tal forma
que acredito que a consolidagdo de argumentos contrarios ao dado controle
careceriam de maior atengédo, podendo conferir uma contribuicdo académica mais
relevante; (b) € uma posigc&o — a priori — mais condizente com os marcos teodricos que
expus acima.

Conforme ja mencionei acima, diversos autores reconhecem que nao é clara
ou consensual a possibilidade de realizag&o de controle judicial de constitucionalidade
de emendas.?' Todos estes foram utilizados a esmo por mim ao longo de toda a

pesquisa, € sao — certamente — minhas principais referéncias bibliograficas. No

30 ROZNALL Yaniv. Unconstitutional constitutional amendments: the limits of amendment power.
Oxford: Oxford University Press, 2017 p. 190.

31 e.g. e.g. Virgilio Afonso da Silva (SILVA, Virgilio Afonso da. In: CONJUR. Professor da USP fala
sobre a PEC 33 e embate de poderes, 13 de jul. 2019. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2013-jun-13/virgilio-afonso-silva-professor-usp-comenta-pec-33-embate-
poderes>. Acesso em 05. de out. 2019), Conrado Hibner Mendes (Cf. MENDES, Conrado Hubner.
Direitos fundamentais, separagcao de poderes e deliberagdao. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 165-
172.), Katya Kozicki e Eduardo Borges Aratjo (Cf. KOZICKI, Katya; ARAUJO, Eduardo Borges. Um
contraponto Fraco a um Modelo Forte: o Supremo Tribunal Federal, a ultima palavra e o dialogo.
Sequencia. Florianodpolis, 2015), Eneida Desiree Salgado (Cf. SALGADO, Eneida Desiree; CHAGAS,
Carolina Alves das. The Judicial Review of Constitutional Amendments in Brazil, in ALBERT, Richard;
BERNAL, Carlos; BENVINDO, Juliano Zaiden. Constitutional Change and Transformation in Latin
America. Oxford: Hart, 2019).
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entanto, ndo encontrei nenhuma pesquisa cujo propésito principal fosse colocar em
cheque a legitimidade do controle judicial de constitucionalidade de emendas no
Brasil. Ou seja, muito embora existam diversas criticas a esta pratica, nenhum
trabalho teve como propdsito central o exercicio de abstrair o fato de que este controle
existe e € uma realidade posta, para questionar os fundamentos de sua legitimidade.
E é este o0 exercicio que pretendo realizar.

Em termos de produgdes que ja trataram do tema, ha trabalhos brasileiros que
questionam e apontam os déficits democraticos do controle de constitucionalidade de
emendas constitucionais.3? Ha alguns textos que tocam lateralmente no tema da
legitimidade do controle de constitucionalidade de emendas,®® ou mesmo que
discutem a existéncia ou ndo desta competéncia na Constituicdo brasileira.34
Ademais, € possivel encontrar também trabalhos que analisam a postura do STF em
controle de constitucionalidade de emendas.3®

Dentro desta gama de trabalhos, destaco os dois que mais se aproximam dos
anseios que possuo nesta pesquisa. Em primeiro lugar, cito o trabalho de Jairo Lima
(produto de sua tese de doutorado). O autor faz criticas ao controle de
constitucionalidade de emendas sob a ética de alguns dos principais referenciais que
uso neste trabalho. Porém, a intencdo da obra de Jairo Lima ndo € debater a
legitimidade do controle de constitucionalidade de emendas constitucionais, e sim, a
partir da visao critica de Waldron®® e Bellamy,3” potencializa-lo democraticamente,
tornando-o mais robusto. Desta forma, Lima reconhece a importancia das criticas ao

controle de constitucionalidade de emendas, e até admite que sua legitimidade possa

32 e.g. SALGADO, Eneida Desiree; CHAGAS, Carolina Alves das. The Judicial Review of Constitutional
Amendments in Brazil, in ALBERT, Richard; BERNAL, Carlos; BENVINDO, Juliano Zaiden.
Constitutional Change and Transformation in Latin America. Oxford: Hart, 2019.

3 e.g. KOZICKI, Katya; ARAUJO, Eduardo Borges. Um contraponto Fraco a um Modelo Forte: o
Supremo Tribunal Federal, a ultima palavra e o dialogo. Sequencia. Floriandpolis, 2015.

34 SCOTTI, Valentina Rita. Constitutional amendments and constitutional core values: the Brazilian case
in a comparative perspective. Revista de Investigagoées Constitucionais, v. 5, n. 3, p. 59-76, 2018.
35 e.9g. ARRUDA, Ana Luiza Gajardoni de Mattos. O Supremo Tribunal Federal e o Controle Judicial
de Emendas Constitucionais. Monografia — Escola de Formagédo da Sociedade Brasileira de Direito
Publico - SBDP, 2018.

% WALDRON, Jeremy. The Core of the Case Against Judicial Review. The Yale Law Journal. v. 115,
2006.

87 BELLAMY, Richard. Political constitucionalism: a republican defence of the constitutionality of
democracy. United Kingdom: Cambridge University Press, 2007.
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ser discutida. No entanto, para os fins de sua pesquisa, toma a questdo da
legitimidade como resolvida.3®

Em segundo lugar, cito o trabalho de Conrado Hibner Mendes (produto de sua
dissertacao de mestrado). Este é certamente o trabalho que mais se aproxima dos
anseios que possuo, eis que dedica um capitulo inteiro ao debate sobre a legitimidade
do controle de constitucionalidade de emendas sob a otica da teoria de Jeremy
Waldron.®® No entanto, o autor diz expressamente em seu trabalho que a intengdo
néo é tentar resolver a controvérsia acerca da legitimidade do controle de emendas,
mas sim expor exemplificativamente os contornos deste debate como forma de
discutir a justificagdo do controle de constitucionalidade como um todo. A linha que
tomei no trabalho vai completamente ao encontro do que fez Mendes em seu trabalho
(inclusive, o uso da teoria de Waldron acerca da justica e da autoridade). Porém,
diferentemente do autor, minha intencdo €& precisamente tentar enfrentar a
controvérsia acerca da legitimidade do controle de emendas. Portanto, pretendo
aprofundar e dar seguimento nos debates levantados por Conrado Hubner Mendes
em seu texto.4°

Como ja ressaltei, acredito que o principal motivo pelo qual o tema da
legitimidade do controle judicial de emendas é tao pouco trabalhado é o fato desta ser
uma pratica amplamente consolidada pela academia e pela jurisprudéncia do STF (a
Corte faz controle de emendas desde 1926, e, na vigéncia da atual Constituigao,
desde 1993). Assim, na visédo de alguns, seria um tanto quanto “inécuo” debater uma
legitimidade que, apesar de possuir fundamentos frageis (nisso concordam todos os
autores que citei acima), é aceita pelo STF, pelos demais Poderes e pela sociedade.
Nao haveria, inclusive, grande perspectiva de mudancga deste entendimento, tornando
pouco util a discussao da legitimidade.

De forma alguma acuso de “panglossianismo institucional” os autores que

optaram por ndo debaterem este tema*'. Pelo contrario, acredito que existem boas

38 LIMA, Jairo Neia. Emendas Constitucionais Inconstitucionais: democracia e supermaioria. 1. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 3.

%9 WALDRON, Jeremy. A Right-based Critique of Constitutional Rights.Oxford Journal of Legal
Studies, v. 13, 1993

40 MENDES, Conrado Hiibner. Direitos Fundamentais, Separagdo de Poderes e Deliberagao. Sao
Paulo: Saraiva, 2011.

41 “Panglossianismo institucional” seria a crenga de que as instituicdes sdo dadas e consolidadas, e
forma que sdo imutaveis. Assim, sequer faria sentido bota-las em cheque, baseada no personagem Dr.
Pangloss, da obra “Candido ou o Otimismo”, de Voltaire. Cf. MENDES, MENDES, Conrado Hibner.
Direitos fundamentais, separacao de poderes e deliberagao. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 30-42.
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razdes para tal. E importante que a academia na area do direito produza conhecimento
com perspectivas de impacto direto na pratica forense, e neste sentido, o tema que
ora proponho perderia um pouco a relevancia. Ademais, em certos casos, €
importante que mantenhamos “fixas” algumas variaveis para que possamos discutir
outros temas, e isso foi muitas vezes realizado pelos autores que optaram por nao
adentrarem a discusséao da legitimidade do controle judicial de emendas.

No entanto, defendo que, a despeito da inegavel consolidagdo da pratica pelo
STF, a pesquisa pode possuir grande relevancia em pelo menos trés aspectos.
Primeiramente, acredito que ha um valor académico “em si” ao se debater este tema,
vez que a compreensao dos fundamentos pelos quais este controle comegou a ser
feito no Brasil, bem como a exposi¢ao das fragilidades da legitimidade desta pratica,
certamente irdo revelar importantes signos sobre o constitucionalismo brasileiro (e
aqui me refiro especificamente aos debates ligados a ideia de supremacia judicial).

Em segundo lugar, acredito que a indeferéncia da academia a autoridade das
cortes e de outras instituicdes € algo fundamental para o proprio controle social que
se exerce sobre o Poder Judiciario. Neste sentido, mesmo temas muito pacificados
devem ser postos em discussao, sempre que possivel. Isto constrange as instituicoes
a melhores praticas (sobretudo o STF, que possui sobre si pouquissimos mecanismos
de controle),*? deixa em aberto a disputa sobre os contetidos da Constituicdo e
oxigena a academia e o debate publico com novas ideias e novas solugoes.

Em terceiro lugar, acredito que mesmo que ndo seja tangivel ou modificavel o
entendimento majoritario sobre o controle de constitucionalidade de emendas, debater
sua legitimidade demonstrando falhas, problemas e inconsisténcias pode ser util para
que saibamos lidar melhor com esta pratica, buscando, ao menos, minimizagdes,
conciliagdes e solucdes intermediarias. Voltarei a falar especificamente sobre cada
um destes trés objetivos no capitulo conclusivo desta dissertagao.

Além do desinteresse pelo tema da legitimidade, outro tdépico analogo que tem
gerado desinteresse e, sob certa 6tica, até desvalorizagdo do debate dos limites ao
controle de constitucionalidade de emenda é uma certa deferéncia académica
exacerbada aos resultados empiricos de pesquisas quantitativas. Isto porque,

pesquisas empiricas tém demonstrado que o controle de constitucionalidade de

42 SILVA, Virgilio Afonso da. Ponderacdo e objetividade na interpretacdo constitucional. in: Ronaldo
Porto Macedo Jr. & Catarina Helena Cortada Barbieri (orgs.), Direito e interpretagao: racionalidades
e instituicbes, Sao Paulo: Direito GV/Saraiva, 2011, p. 377-378.
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emendas constitucionais pelo STF nao tem sido tdo intenso, no dia a dia da vida
juridico-politica brasileira, quanto no caso da EC n° 73/2013, por exemplo. No entanto,
ao contrario do que se pode presumir, estas objecées nao sao capazes de “diminuir”
a relevancia do problema, apresentado neste texto.*3

Prefacialmente, porque ainda que este trabalho se voltasse unicamente a este
caso especifico da emenda dos TRFs (e repita-se, nao é), trata-se de situacédo — ainda
que aneddtica — em que a decisdo de 60% dos representantes do povo foi sustada
pelo ato liminar/precario de um sé agente estando a emenda suspensa ha mais de
nove anos, o0 que ja tornaria o caso relevante o suficiente para suscitar uma discussao
acerca da legitimidade do STF. Pesquisas de caso sobre diversas decisdes
especificas de cortes tém sido produzidas, com grande relevancia, notadamente pela
possibilidade de entender muito do macro através de uma pesquisa micro.

Até porque, se um controle nestes moldes ocorreu, uma vez que seja, nesta
intensidade (e tantas outras em intensidade menor), é notério que isso pode voltar a
ocorrer. Sem duvidas, um problema concreto € sempre pior do que um problema em
abstrato, e neste sentido, se a pratica do STF no controle de constitucionalidade de
emendas nao tem sido tdo exacerbada, no dia a dia, quanto no caso da EC n° 73/2013,
tem-se um dado “positivo” sob a 6tica da preocupagdo com uma exacerbacgao do papel
do Poder Judiciario no Brasil. De toda forma, na linha do que argumentam Gustavo
Torres e Leticia Kreuz** acerca do controle de constitucionalidade de emendas,
versando sobre o pensamento de Mark Tushnet,*® a mera possibilidade — ainda que
virtual — de revisdo das mais relevantes decisdes do parlamento pelos tribunais, gera
um impacto na prépria atuagao legislativa (que se autolimita tendo em vista um virtual
controle de constitucionalidade), além — claro — do perigo constante do arbitrio judicial,

que uma vez ocorrido, pode se manifestar novamente.

43 EL HORR, Arthur Passos; PEGORIM, Ana Clara Pegorim; ARRUDA, Ana Luiza Gajardoni; LIMA,
Jairo Néia. In. Emendas Constitucionais Inconstitucionais no Brasil: aspectos tedricos e empiricos.
Evento promovido pelo Programa de P6s-Graduagéo em Direito da Universidade Estadual do Norte do
Parana (PPGD - UENP), 2020. Disponivel em: <
https://www.youtube.com/watch?v=TX5tJv2i3bE&ab channel=PPGD-UENP>.

“TORRES, Gustavo Nascimento; KREUZ, Leticia Regina Camargo. O fortalecimento do controle
politico preventivo de emendas como alternativa a supremacia judicial no Brasil. Revista Juridica
Eletronica da UFPI, v. 8, n. 1, p. 165-176, 2021, p. 8.

% TUSHNET, Mark. Weak courts, strong rights. In: Weak Courts, Strong Rights. Princeton University

Press, 2009
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Neste sentido, ainda que se valha da - e dialogue com a - pesquisa empirica, este
trabalho valoriza a relevancia propria da pesquisa normativa, renegando uma atitude
de aceitar a realidade como ela se apresenta. E nao ha, nesta postura, qualquer
negacao do papel pratico desta pesquisa, que jamais vira as costas para a realidade
e para sua contribuicdo concreta. No entanto, o vetor normativo desta pesquisa opta
por considerar “em aberto” todas as variaveis, acreditando na fung¢do da academia de
contribuir, de forma indeferente a autoridade, com respostas que possam elucidar
aspectos que, por vezes, a pratica forense nao é capaz de captar. Nado admito, neste
sentido, o fato de ndo ser tdo exacerbado o controle de constitucionalidade de
emendas na pratica (conclusdo com a qual, inclusive, sob certa medida discordo),
como fator para desconsiderar a relevancia deste debate. Até porque, a intensidade
da atuagao dos tribunais é variavel, e o debate acerca da legitimidade da atuagao dos
poderes nao pode tornar-se relevante apenas em momentos de grande atuagao, sob
pena de torna-lo causuista, oportunista e sazonal. Tampouco acredito que, uma vez
que o STF disse ser possivel a realizagdo do controle de constitucionalidade de
emendas, o tema esteja pacificado e impassivel de discusséo, até porque o préprio
tribunal admite o overruling de seus entendimentos. E ainda que tal entendimento
nunca seja revisto, o questionamento da legitimidade pela academia presta um
relevante papel de “controle social” da atuagcédo das cortes, 0 que colabora para o
aprimoramento de sua atuagdo.*®

O presente trabalho tem foco no controle material, e ndo formal, de
constitucionalidade das emendas constitucionais, justamente por exacerbar o debate
acerca da contraposicao entre decisdes sobre temas relevantes nos diferentes
Poderes. A legitimidade do controle de constitucionalidade de emendas sera debatida,
no presente trabalho, com base em dois planos, conforme as teorias de Waldron*’ e
Mendes®®: (a) de um lado, o plano que pressupbe a separagdo entre teoria da
autoridade e teoria da justica, a partir do qual a legitimidade se verifica pela existéncia
ou nao, ex ante de um mandamento constitucional ou legal claro e expresso que

determina o controle de constitucionalidade de emendas; (b) do outro lado, temos o

46 SILVA, Virgilio Afonso da. Ponderacdo e objetividade na interpretacdo constitucional. in: Ronaldo
Porto Macedo Jr. & Catarina Helena Cortada Barbieri (orgs.), Direito e interpretagao: racionalidades
e instituicdes, Sdo Paulo: Direito GV/Saraiva, 2011, p. 377-378.

4T WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Nova lorque: Oxford University, 1999.

48 MENDES, Conrado Hiibner. Direitos Fundamentais, Separagado de Poderes e Deliberagdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2011.
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plano da unido entre teoria da autoridade e justica, em que se discute a existéncia ou
nao de uma legitimidade ex post, advinda da possibilidade de produgéo de resultados
melhores a partir do controle judicial de emendas.

No capitulo 2, farei uma andlise totalmente positiva/ontolégica acerca do
controle de constitucionalidade de emendas constitucionais no Brasil, analisando de
que forma ele comegou a ser realizado, sob quais fundamentos, e quais sdo seus
impactos. No capitulo 3, fago uma analise normativa, visualizando, sob a o6tica da
teoria da autoridade, se ha ou ndo uma legitimagéo constitucional expressa para o
exercicio do controle de constitucionalidade de emendas constitucionais. No capitulo
4, a analise é normativa e positiva, buscando abordar argumentos favoraveis e
contrarios ao controle de constitucionalidade de emendas como uma alternativa
interessante para a consecugao dos objetivos do constitucionalismo, conjugando-os
também com fatores materiais e argumentos pragmaticos da realidade brasileira,

visando checar a viabilidade deste mecanismo no Brasil.

2 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DE EMENDAS
CONSTITUCIONAIS REALIZADO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Conforme ja citei anteriormente, o controle de constitucionalidade de emendas
constitucionais ndo é uma pratica necessariamente inerente ao constitucionalismo e,
portanto, ndo esta presente em todas as democracias constitucionais. Em suma, a
revisédo judicial de emendas constitucionais € uma decisdo politica/institucional de
algumas sociedades, e ela pode se tornar possivel com base em diversos
fundamentos e condigdes historicas. Em termos de constitution-making, sao variaveis
mais relevantes para a definicAo da possibilidade ou ndo de controle de
constitucionalidade de emendas constitucionais, primeiramente — por obvio — a
previsao expressa, ou ndo, desta possibilidade; e em segundo lugar a previséo, ou
nao, de clausulas pétreas, eis que estas definirdo, com maior ou menor clareza, se
existem limites materiais ao poder de reforma constitucional. Saindo do constitution-
making, uma terceira variavel relevantissima € a interpretagao constitucional realizada
pela corte constitucional (ou assemelhada), que podera vir a definir, a partir das duas
primeiras variaveis, a possibilidade ou ndo de controle de constitucionalidade de
emendas, bem como seu alcance. Retomando, portanto, o argumento inicial: controlar

ou nao judicialmente o poder constituinte reformador é uma escolha institucional, que



28

de forma sincronica e diacrénica perpassa o texto constitucional e a interagao dos
Poderes em uma dada experiéncia e contexto politico.

Embora eu nao pretenda realizar um esforgo exaustivo de sistematizar o tema no
direito comparado, me valho de pesquisas que se ativeram com maior afinco a esta
tarefa, como a de Jairo Lima“*® e Yaniv Roznai®® (aqui me valho de uma classificagéo
elaborada por mim com base nos estudos deste). No que diz respeito aos paises que
exercem — de fato — o controle judicial material de constitucionalidade de emendas,
verificamos que ha: (a) paises em que a constituicido expressamente prevé a
possibilidade do controle judicial material de constitucionalidade de emendas
constitucionais (e.g. Equador, Tunisia e Roménia); (b) paises em que a constituicao
nao prevé expressamente tal possibilidade, mas que a corte constitucional (ou érgéo
que o valha) entende, considerando haver clausulas pétreas, ser possivel controlar a
constitucionalidade de emendas (e.g. Alemanha e Republica Checa); (c) paises em
que nao ha a previsao expressa de tal possibilidade, como no caso anterior, mas que
mesmo nao havendo clausulas intangiveis, a corte constitucional (ou 6rgado que o
valha) entende ser possivel a revisdo judicial de emendas com base em valores
implicitamente imodificaveis (e.g. india e Colémbia).5!

Evidentemente, ha também os paises que nao permitem o controle de
constitucionalidade de emendas constitucionais, sendo eles os que: d) expressamente
proibem o controle de constitucionalidade de emendas constitucionais (e.g.
Paquistao); e) ndo possuem clausulas pétreas, tampouco permitem o controle de
constitucionalidade de emendas constitucionais (e.g. Nova Zelandia, Israel, Reino
Unido); f) possuem clausulas pétreas, mas nao permitem o controle de
constitucionalidade de emendas constitucionais (e.g. Franca, Noruega e Estados
Unidos da América). Estes, no entanto, ndo sao tao relevantes para a reflexdo ora
carreada.®?

Considerando que — na seara do que ja expus na introdu¢do — o controle de

constitucionalidade de emendas € uma realidade no Brasil, o objetivo do presente

49 LIMA, Jairo Neia. Emendas Constitucionais Inconstitucionais: democracia e supermaioria. 1. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 135-153.

50 ROZNAIL Yaniv. Unconstitutional constitutional amendments: the limits of amendment power.
Oxford: Oxford University Press, 2017 p. 197-208.

5T ROZNAI. Yaniv. Unconstitutional constitutional amendments: the limits of amendment power.
Oxford: Oxford University Press, 2017 p. 197-208.

52 ROZNAI. Yaniv. Unconstitutional constitutional amendments: the limits of amendment power.
Oxford: Oxford University Press, 2017 p. 197-208.
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capitulo é fazer uma analise positiva/ontolégica de como esta pratica foi consolidada,
por quais fundamentos, e de que forma este poder € exercido pelo STF, situando —
inclusive - 0 caso brasileiro entre um dos exemplos comparados mencionados (“a”, “b”
ou “c”). A compreensao da “origem” desta pratica no Brasil fornecera um ponto de
partida relevante para a posterior analise acerca da correcdo ou nao destes

fundamentos, buscando debater a legitimidade do instituto.

2.1 CONSTRUGAO HISTORICA E FUNDAMENTOS DO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DE EMENDAS CONSTITUCIONAIS NO BRASIL

O Brasil possui um raro pioneirismo em matéria de controle de
constitucionalidade de emendas constitucionais.®®> Enquanto em muitos paises o
controle de constitucionalidade de emendas vem sendo adotado de forma crescente
como uma novidade contemporanea,® no Brasil o primeiro caso de afirmagdo de
competéncia do tribunal constitucional para realizagao de controle judicial de emendas
ocorreu em 1926, quando do julgamento do Habeas Corpus (HC) n° 18.178.5° Neste
caso, o STF n&o exerceu o controle de constitucionalidade de emendas, mas declarou
expressamente sua autoridade para realiza-lo, ao menos no que diz respeito aos
limites formais.>®

Em outra oportunidade, em 1980, quando do julgamento do Mandado de
Seguranga (MS) n° 20.257, o STF se afirmou competente para realizagao de controle
de constitucionalidade prévio de propostas de emenda. Neste caso, entendeu a corte
ser possivel “travar’ a votagao de emenda inconstitucional, sobretudo com base no
termo “ndo sera objeto de deliberagdo proposta de emenda tendente a abolir”
(presente na Constituicdo de 1967 com a Emenda n° 1/69, e repetida pela atual
Constituicdo). Em suma, o parlamentar teria seu direito liquido e certo ao devido

processo legislativo violado por ato coator do presidente ou da mesa da casa

53 MENDES, Conrado Hibner. Controle de constitucionalidade e democracia. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008, p. 146. (nota de rodapé n° 22)

54 ROZNAI. Yaniv. Unconstitutional constitutional amendments: the limits of amendment power.
Oxford: Oxford University Press, 2017 p. 21.

5 STF. HC 18.178, rel. min. Hermenegildo de Barros, Julgamento: 11/09/1926.

5 LIMA, Jairo Neia. Emendas Constitucionais Inconstitucionais: democracia e supermaioria. 1. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 172.
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legislativa.>” Este precedente persiste até hoje,*® mas por tratar de controle prévio de
proposta de emenda, ndo sera objeto da preocupacgao central deste trabalho.

Acredito que muito daquilo que chamei no capitulo introdutério de “naturalizagcéo”
do controle de constitucionalidade de emendas como uma pratica possivel no Brasil,
guarda relagdo com esta “tradicdo consolidada” de origem remota na jurisprudéncia
do STF. Conforme ressalta Jairo Lima, precedentes como o do HC n° 18.178 foram
repetidos diversas vezes ao longo dos anos tanto pela prépria jurisprudéncia do STF
como pela doutrina como justificadoras do referido controle.>®

Sob a égide da atual Constituicao, a primeira manifestacao relevante do STF
sobre o controle de constitucionalidade de emendas se deu na ADI n° 466, que debatia
a inconstitucionalidade da PEC n° 01/1988, que previa, mediante aprovacéao
plebiscitaria, a extensdo de casos de pena de morte. Ocorre que esta PEC ainda
estava tramitando quando da arguigdo de inconstitucionalidade, motivo pelo qual
entendeu o STF nao ser possivel realizar controle de constitucionalidade de propostas
de emenda ainda sob deliberagdo.?° A arguigdo de inconstitucionalidade de propostas
de emenda ainda em tramite ja era possivel por meio de MS interposto por
parlamentar.®’ Porém, o entendimento pela impossibilidade de declarar a
inconstitucionalidade de PECs ainda nao aprovadas pela via da ADI, persiste até
hoje.5?

Uma segunda manifestacao relevante da corte sobre o tema ocorreu quando do
julgamento das ADIs n° 829, n°® 830 e n° 833, que questionavam a constitucionalidade
da EC n°® 2/92, que antecipava o plebiscito do art. 2° do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitérias (ADCT). Neste caso, houveram substanciosas
manifestacdes do STF afirmando a sua competéncia para controlar judicialmente as
emendas constitucionais, a exemplo do pronunciamento do relator, Ministro Moreira
Alves:

nao ha duvida de que, em face do nosso sistema constitucional, é esta corte
competente para, em controle difuso ou concentrado, examinar a

57 STF. MS 20.257, rel. min. Moreira Alves, Julgamento: 08-10-1980, Publicagéo: 17-09-1980.

58 LIMA, Jairo Neia. Emendas Constitucionais Inconstitucionais: democracia e supermaioria. 1. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p.172.

59 LIMA, Jairo Neia. Emendas Constitucionais Inconstitucionais: democracia e supermaioria. 1. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 172-173.

60 STF. ADI 466, rel. min. Celso de Mello, Julgamento: 03-04-1991, Publicagcdo: 10-05-1991.

61 STF. MS 20.257, rel. min. Moreira Alves, Julgamento: 08-10-1980, Publicacdo: 17-09-1980.

62 LIMA, Jairo Neia. Emendas Constitucionais Inconstitucionais: democracia e supermaioria. 1. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 174.
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constitucionalidade, ou ndo, de emenda constitucional — como sucede no
caso- impugnada por violadora de clausulas pétreas implicitas ou explicitas.3

Vé-se aqui, portanto, um primeiro elemento fundamentador da legitimidade do
STF para realizagdo do controle judicial de emendas: a existéncia de clausulas
pétreas. Nao ha neste acordao qualquer referéncia a existéncia de uma competéncia
expressa propriamente dita. O unico fundamento utilizado é, de fato, a existéncia de
clausulas intangiveis.® Este julgamento acabou ndo sendo, porém, o julgamento
paradigmatico de definicao de sua propria competéncia pelo STF, eis que as ADIs em
tela foram rejeitadas, e o controle de constitucionalidade n&o foi exercido.®
O terceiro, e mais importante, julgamento do STF no sentido de sedimentar a
pratica e os fundamentos do controle de constitucionalidade de emendas sob a égide
da atual Constituicdo, foi o da ADI n°® 926, ocorrido em 1993.56 Foi a primeira vez, no
p0s-1988, que a corte exerceu, de fato, o controle judicial de uma emenda
constitucional (no caso, a EC n° 3/93, que tratava sobre a autorizagdo da Unido para
instituicdo de um novo imposto sobre movimentagdes financeiras). Apesar da haver
atualmente uma “naturalizagdo” da pratica do controle judicial de emendas, cabe
ressaltar que no julgamento da referida ADI, o STF se deu ao trabalho de julgar
preliminarmente — quando do debate acerca do conhecimento ou ndo da agao — se
possuia ou ndo esta competéncia.®” Restou decidido, como sistematiza bem a
ementa:
1 — Uma emenda constitucional, emanada, portanto, de constituinte derivado,
incidindo em violagdo a Constituigdo originaria, pode ser declarada

inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, cuja fungcédo precipua é a
guarda da Constitui¢éo (art. 102, I, “a” da C.F).68 69

63 STF. ADI 829, rel. min. Moreira Alves, Julgamento: 14-04-1993, Publicagao: 14-04-1993; STF. ADI
830, rel. min. Moreira Alves, Julgamento: 14-04-1993, Publicac&o: 14-04-1993; STF. ADI 833, rel. min.
Sydney Sanches, Julgamento: 14-04-1993, Publicacao: 14-04-1993

64 NASCIMENTO, Lucas do. O controle de constitucionalidade de emendas constitucionais na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Monografia de Graduagao — Universidade Federal do
Rio Grande do Sul, 2013, p. 85.

65 IMA, Jairo Neia. Emendas Constitucionais Inconstitucionais: democracia e supermaioria. 1. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 174-175.

66 STF. ADI 926, rel. min. Sydney Sanches, Julgamento: 01-09-1993, Publicagdo: 01-09-1993.

67 SILVA, Virgilio Afonso da. In: CONJUR. Professor da USP fala sobre a PEC 33 e embate de
poderes, 13 de jul. 2019. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2013-jun-13/virgilio-afonso-silva-
professor-usp-comenta-pec-33-embate-poderes>. Acesso em 05. de out. 2019.

68 STF. ADI 926, rel. min. Sydney Sanches, Julgamento: 01-09-1993, Publicagédo: 01-09-1993

69 LIMA, Jairo Neia. Emendas Constitucionais Inconstitucionais: democracia e supermaioria. 1. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 176.
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Em termos de fundamentos utilizados pelo Supremo na ADI n°® 926 para legitimar
esta sua competéncia, notabilizam-se os dois unicos argumentos que serao, ao longo
dos anos, repetidos e revisitados pelo STF para justificar a pratica: (a) a legitimidade
implicita, extraida por um imperativo “l6gico” a partir da existéncia de clausulas pétreas
no art. 60, §4° da Constituicao’®; (b) a legitimidade explicita, presente no art. 102, |,
“a” da Constituigdo.”

O primeiro argumento, relativo a existéncia de uma legitimidade implicita e
“légica” conferida pela Constituigdo a partir da constitucionalizagdo de clausulas
pétreas, € o mais utilizado e fundamentado. Em verdade, ele é a verdadeira ratio
decidendi da ADI n° 926 no ponto relativo a legitimidade do controle de emendas, e
permaneceu sendo o fundamento principal desta hipétese ao longo de toda a histoéria
constitucional pds-1988.72 Em suma, conforme ressalta o Ministro Celso de Mello no
voto da ADI paradigma: “as emendas constitucionais podem revelar-se incompativeis,
também elas, com o texto da Constituicdo a que aderem. Dai, a sua plena
sindicabilidade jurisdicional, especialmente em face do nucleo tematico protegido pela
clausula de imutabilidade inscrita no art. 60, §4°”.72 Ressalto, porém, que o STF nao
se manifesta sobre o fato de ser “implicita” a competéncia baseada neste fundamento.
Porém, boa parte da doutrina, com a qual me filio, entende desta forma (conforme
esclarecerei melhor ao fim deste tépico).”

O segundo argumento € relativo a existéncia de uma legitimidade explicita no
art. 102, |, “a” da Constituicao, que dispde da competéncia do STF para declarar a
inconstitucionalidade de “lei ou ato normativo”. Este, argumento, apesar de ter relativo
prestigio pela doutrina’®, é utilizado de forma muito timida pelo STF, de tal sorte que
mal poderia ser considerado como uma ratio decidendi. No caso da ADI n° 926, o

dispositivo é citado na ementa como fundamento do controle de constitucionalidade

70 Que dispde: art. 60, § 4° “N&o sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir”.

" Que dispde: Art. 102. “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituigdo, cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente: a) a agdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acdo declaratéria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;”

2 e.g. STF. ADI 1.501, rel. min. Marco Aurélio, Julgamento: 18-09-1996, Publicacédo: 09-10-1996; STF.
ADI 2.395, rel. min. Gilmar Mendes, Julgamento: 09-05-2007, Publicagcao: 09-05-2007; STF. ADI 4.307,
rel. min. Carmen Lucia, Julgamento: 11-04-2013, Publicagdo: 11-04-2013.

73 STF. ADI 926, rel. min. Sydney Sanches, Julgamento: 01-09-1993, Publicagcao: 01-09-1993.

74 LIMA, Jairo Neia. Emendas Constitucionais Inconstitucionais: democracia e supermaioria. 1. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 175-177.

75 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.
68.
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de emendas, porém, ndo ha qualquer justificagdo no corpo do acérdédo do porqué se
compreende as emendas constitucionais como abrangidas pelo referido artigo.”®
Seria por uma interpretagao do termo “lei”? Interpretacdo do termo “ato normativo™?
Ou outra interpretagéo?’’

O uso deste dispositivo como fundamento continuou ocorrendo, a exemplo da
ADI n°® 1420, em que o Ministro Néri da Silveira consignou: “O STF ja decidiu que, no
ambito do art. 102, I, a da Lei Magna, compreende-se, também, a competéncia da
Corte para julgar a validade de emenda a Constituicdo”.”® Porém, como confirma o
trecho acima colacionado, estudo monografico realizado por Lucas do Nascimento
atesta que o STF nunca se pronunciou de forma substanciosa acerca das razdes pelas
quais compreende haver esta competéncia explicita. As manifestacbes da Corte,
geralmente, se resumem a citacdes do artigo.”® E uma pena, pois conforme analise
que realizarei nos capitulos subsequentes, a afirmacao de competéncias expressas
possui um peso democratico mais substancial em termos de legitimidade e aceitagao.

Dentro do breve quadro que tracei no inicio deste capitulo sobre do tema no
direito comparado, ha, portanto, uma “disputa” acerca da narrativa histérica do
controle de constitucionalidade de emendas no Brasil: o Brasil se enquadra entre os
paises cuja origem do controle é expressa (e.g. Equador e Tunisia), ou entre aqueles
cuja origem € jurisprudencial, a partir de interpretagdo constitucional de uma
competéncia implicita (e.g. Alemanha e Republica Checa)? 88! Note que n&o estou
realizando, ainda, um juizo acerca da existéncia ou ndo de legitimidade para a

realizacédo deste controle (o que sera feito nos capitulos seguintes). Porém, partindo

76 STF. ADI 926, rel. min. Sydney Sanches, Julgamento: 01-09-1993, Publicagédo: 01-09-1993.
"NASCIMENTO, Lucas do. O controle de constitucionalidade de emendas constitucionais na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Monografia de Graduagao — Universidade Federal do
Rio Grande do Sul, 2013, p. 84-86.

78 STF. ADI 1.420, rel. min. Néri da Silveira, Julgamento: 17-05-1996, Publicagdo: 17-05-1996. O
referido caso também e trazido por LIMA, Jairo Neia. Emendas Constitucionais Inconstitucionais:
democracia e supermaioria. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 176; NASCIMENTO, Lucas
do. O controle de constitucionalidade de emendas constitucionais na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Monografia de Graduagéo — Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
2013, p. 84-86.

7 NASCIMENTO, Lucas do. O controle de constitucionalidade de emendas constitucionais na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Monografia de Graduacgao — Universidade Federal do
Rio Grande do Sul, 2013, p. 85.

80A india também se enquadraria aqui, mas o exemplo é um pouco diverso, pois |4 entendeu-se pela
possibilidade de controle de constitucionalidade de emendas inexistindo sequer clausulas pétreas. Por
este motivo, nao citei entre os exemplos.

81 ROZNAI. Yaniv. Unconstitutional constitutional amendments: the limits of amendment power.
Oxford: Oxford University Press, 2017 p. 122-123.
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da constatagdo historica de que este controle de fato ocorre, sua origem é
constitucionalmente expressa? Ou adveio por interpretac¢ao jurisprudencial?

Autores como José Afonso da Silva, que entendem que a competéncia é
literalmente atribuida pelo termo “ato normativo”, defendem a narrativa de que a
origem do controle é constitucional-positiva®?. No entanto, como demonstrei ao longo
do capitulo, o préprio STF sempre entendeu por possuir tal competéncia com base
em uma compreensdo de conceitos constitucionais implicitos, notadamente a
existéncia de clausulas pétreas no art. 60, §4° da Constituicdo. Desta forma, sem
adentrar ao juizo da existéncia ou ndo de legitimidade, a leitura que parece mais
correta € a de que esta foi uma competéncia auto atribuida pelo STF, ou seja, uma
criagdo jurisprudencial, conforme entendem Conrado Hiilbner Mendes ,23 Jairo Lima,8,
Eneida Desiree Salgado® e Yaniv Roznai. 8 O Brasil se enquadraria em exemplos
como o da Alemanha e da Republica Checa, em que a competéncia ndo & expressa,
mas sim, “implicita” ou “autodeclarada” pela Corte.?”

E evidente que a afirmac&o de que algo é uma “criagdo jurisprudencial” requer
alguns cuidados. No fim das contas, tudo aquilo que € “criado jurisprudencialmente”
possui, ao menos discursivamente, uma base constitucional. Desta forma, quem
permitiu o casamento homossexual, por exemplo, foi a Constituigdo brasileira, ndo o
STF. O Tribunal apenas entendeu pela existéncia desta possibilidade com base em
preceitos constitucionais. No entanto, em termos de narrativa histérica, podemos dizer
que esta possibilidade foi uma “criagéo jurisprudencial”, eis que nao era algo que se
encontrava de forma expressa e notdria no texto constitucional.®® Esta também parece

a leitura mais correta acerca do controle de constitucionalidade de emendas no Brasil,

82 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.
68.

83 MENDES, Conrado Hiibner. Direitos Fundamentais, Separagdo de Poderes e Deliberagao. Sao
Paulo: Saraiva, 2011.

84 LIMA, Jairo Neia. Emendas Constitucionais Inconstitucionais: democracia e supermaioria. 1. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 177.

85 SALGADO, Eneida Desiree; CHAGAS, Carolina Alves das. The Judicial Review of Constitutional
Amendments in Brazil, in ALBERT, Richard; BERNAL, Carlos; BENVINDO, Juliano Zaiden.
Constitutional Change and Transformation in Latin America. Oxford: Hart, 2019, p. 201.

86 ROZNAI. Yaniv. Unconstitutional constitutional amendments: the limits of amendment power.
Oxford: Oxford University Press, 2017 p. 122-123.

87 LIMA, Jairo Neia. Emendas Constitucionais Inconstitucionais: democracia e supermaioria. 1. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 177.

8 STF. ADI 4.277, rel. min. Ayres Britto, Julgamento: 04-05-2011, Publicagéo: 05-05-2011.
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e nisso concordam tanto autores claramente favoraveis ao controle®® como autores
que tém algumas ressalvas quanto a ele.?° Isto n&o resolve, nem pretende resolver, o
tema da legitimidade, mas sera de grande importancia para a tentativa de soluciona-

lo que farei nos capitulos seguintes.

22 AS CARACTERISTICAS E O |IMPACTO DO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DE EMENDAS CONSTITUCIONAIS NA PRATICA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Os estudos empiricos sobre o comportamento do STF em controle de
constitucionalidade de emendas constituem, certamente, a seara com produg¢ao mais
robusta sobre o tema, a exemplo das obras de Ana Luiza Gajardoni de Mattos
Arruda,®! Ana Clara Klein Pegorim,®? Laio Correia Morais®® e sobretudo a tese de Jairo
Lima.®* N&o irei me debrucar sobre as mintcias destes estudos, eis que nao
constituem objeto central do presente trabalho. Entretanto, ressaltarei as
caracteristicas mais gerais e importantes para o debate da legitimidade do controle de
emendas, extraidas dos estudos empiricos.

Ana Clara Pegorim analisa o controle preventivo de constitucionalidade realizado
sobre as PECs utilizando do Mandado de Segurancga, durante os anos de 1988 e 2017.
A interessante conclusdo a qual chega a autora é de que nenhum dos writs foi

concedido durante o periodo de quase 30 anos, sendo que somente cinco acgdes

8 BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, clausulas pétreas e democracia: uma proposta de
justificacéo e de aplicagédo do art. 60, § 4°, IV da CF/88. Revista Eletrénica de Direito do Estado, n.
10, p. 1-44, 2007, p 3-4.

% Cf. MENDES, Conrado Hibner. Direitos Fundamentais, Separagao de Poderes e Deliberagao.
Sao Paulo: Saraiva, 2011; SALGADO, Eneida Desiree; CHAGAS, Carolina Alves das. The Judicial
Review of Constitutional Amendments in Brazil, in ALBERT, Richard; BERNAL, Carlos; BENVINDO,
Juliano Zaiden. Constitutional Change and Transformation in Latin America. Oxford: Hart, 2019, p.
201; LIMA, Jairo Neia. Emendas Constitucionais Inconstitucionais: democracia e supermaioria. 1.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 177.

91 ARRUDA, Ana Luiza Gajardoni de Mattos. O Supremo Tribunal Federal e o Controle Judicial de
Emendas Constitucionais. Monografia — Escola de Formagédo da Sociedade Brasileira de Direito
Publico - SBDP, 2018.

92 PEGORIM, Ana Clara Klein. Mandados de Seguranga no Emendamento Constitucional: andlise
do controle de constitucionalidade preventivo. Monografia — Escola de Formagdo da Sociedade
Brasileira de Direito Publico - SBDP, 2017.

9 MORAIS, Laio Correia. O Controle de Constitucionalidade de Emendas Constitucionais: como
o STF lida com as clausulas pétreas? Monografia — Escola de Formagao da Sociedade Brasileira de
Direito Publico - SBDP, 2011.

%4 LIMA, Jairo Neia. Emendas Constitucionais Inconstitucionais: democracia e supermaioria. 1. ed.
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tiveram — de fato — o mérito julgado®. A conclusdo da autora é a de que a atuagao do
STF, portanto, foi timida e silenciosa, nao havendo — aprioristicamente — razbes para
se alarmar com um eventual “agigantamento” do controle judicial preventivo de
constitucionalidade de PECs.%

Inobstante os numeros sejam expressivos em demonstrar uma inagao do STF
neste tipo de acgado, discordo acerca da desnecessidade de preocupagao com
eventuais hipertrofias judiciais na hipétese do controle preventivo. Primeiramente,
porque a propria autora reconhece que a principal razdo de indeferimento dos writs
s3o irregularidades formais ou condi¢cdes da acao, ®” de tal sorte que a jurisprudéncia
dos 30 anos analisados n&do é capaz de demonstrar — necessariamente — uma
deferéncia judicial a autoridade do Congresso Nacional na deliberacdo de PECs. N&o
€ possivel, portanto, afirmar que o STF teria assentado sua jurisprudéncia no sentido
da redugao do papel do controle preventivo pelo Mandado de Seguranga, que a
qualquer momento pode vir a ser exercido (relembro aqui o argumento de Mark
Tushnet no sentido de que a mera possibilidade do controle pelos tribunais ja gera
impactos na atuacao politica dos parlamentos).%®

Ademais, discordo da suposta “desnecessidade de alarmismo” porque nem
sempre a hipertrofia da atuagao judicial ocorre por meio do julgamento de mérito de
acdes. Ela pode ocorrer, também, por meio do julgamento negativo, ou mesmo por
meio do n&o julgamento. Basta verificar o exemplo do Mandado de Seguranga n.°
22.972/DF,®° que foi impetrado por parlamentares do Partido dos Trabalhadores (PT)
em 1997, alegando a inconstitucionalidade da Proposta de Emenda a Constituigao 20-

A/1995, que pretendia estabelecer o parlamentarismo no Brasil. Este writ, ainda que

9% PEGORIM, Ana Clara Klein. Mandados de Seguranga no Emendamento Constitucional: analise
do controle de constitucionalidade preventivo. Monografia — Escola de Formagdo da Sociedade
Brasileira de Direito Publico - SBDP, 2017.

% EL HORR, Arthur Passos; PEGORIM, Ana Clara Pegorim; ARRUDA, Ana Luiza Gajardoni; LIMA,
Jairo Néia. In: Emendas Constitucionais Inconstitucionais no Brasil: aspectos teoricos e empiricos.
Evento promovido pelo Programa de P6s-Graduagéo em Direito da Universidade Estadual do Norte do
Parana (PPGD - UENP), 2020. Disponivel em: <
https://www.youtube.com/watch?v=TX5tJv2i3bE&ab channel=PPGD-UENP>.

97 PEGORIM, Ana Clara Klein. Mandados de Seguranga no Emendamento Constitucional: andlise
do controle de constitucionalidade preventivo. Monografia — Escola de Formagdo da Sociedade
Brasileira de Direito Publico - SBDP, 2017.

98 TUSHNET, Mark. Weak courts, strong rights. In: Weak Courts, Strong Rights. Princeton University
Press, 2009. Tal argumento, neste contexto, foi utilizado pela primeira vez por TORRES, Gustavo
Nascimento; KREUZ, Leticia Regina Camargo. O fortalecimento do controle politico preventivo de
emendas como alternativa a supremacia judicial no Brasil. Revista Juridica Eletrénica da UFPI, v. 8,
n. 1, p. 165-176, 2021, p. 8.
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nao tenha sido julgado, “tramitou” (entre aspas porque permaneceu quase sempre
imovel) por mais de 20 anos, tendo sido pautado por ao menos trés vezes pela
Presidéncia do STF (2002, 2016 e 2018) com a intengao de oferecer solugdes ou para
“aplacar” momentos de crise entre os Poderes (ocasidoes em que a possibilidade do
parlamentarismo surgia como uma hipotese). Por fim, tal caso foi extinto por
desisténcia. Inobstante nao tenha sido julgado, é fato que — de certa forma — o writ
empoderou o STF em certas ocasides.

Ana Luiza Arruda, em outro relevante trabalho empirico, estabelece como
hipétese de pesquisa o fato de o STF possuir uma atuacdo protagonista em se
manifestar, em sede de ADI, sobre todos os temas importantes ligados as emendas
constitucionais promulgadas. Esta hipotese, porém, ndo se confirmou: Arruda
constatou que, a despeito da alta arguigdo de inconstitucionalidade de emendas, o
STF s6 se pronuncia definitivamente em 17% delas. Destas, 57% foram julgadas
totalmente improcedentes, enquanto 42% foram julgadas ao menos parcialmente
procedentes, declarando a inconstitucionalidade de uma emenda constitucional.'® A
autora considerou, a prior, os resultados “pouco alarmantes”, o que demonstraria uma
atuacédo relativamente contida da Corte neste tipo de controle. %’

Em que pese a exceléncia técnica do trabalho, discorda-se da sua conclusao
final, retirada a partir dos dados levantados. Primeiramente, porque o pronunciamento
definitivo sobre 17% das ADIs protocoladas em face de emendas constitucionais
representa, segundo a propria autora, uma média de mais ou menos uma decis&o
terminativa sobre a constitucionalidade de emendas por ano, o que se contrapde a
promulgacao de trés a quatro novas emendas por ano pelo Congresso Nacional.’%?
Isso significa, ao menos virtualmente (eis que este processo esta em constante
andamento), que o STF se pronuncia sobre a constitucionalidade material de um tergo
a um quarto das novas emendas constitucionais promulgadas no pais. Em quase

metade destas, o STF declara algum tipo de inconstitucionalidade, o que néo parece

100 ARRUDA, Ana Luiza Gajardoni de Mattos. O Supremo Tribunal Federal e o Controle Judicial de
Emendas Constitucionais. Monografia — Escola de Formagédo da Sociedade Brasileira de Direito
Publico - SBDP, 2018, p. 76.
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um numero baixo ou pouco expressivo (sobretudo considerando que — na linha do que
se argumentara — emendas constitucionais ndo s&o simetricamente comparaveis a
leis ordinarias, e gozam de elevado consenso politico).

Em segundo lugar, discorda-se porque — ainda que os numeros fossem
inexpressivos (0 que nao acredito) — nem sempre a exacerbag¢ao ou ndo da atuagao
de uma corte podera se verificar somente com base em estatisticas e percentuais.
Isto porque, por vezes, uma sé decisao pode possuir um grande impacto, enquanto
muitas podem impactar pouco.

Ha, neste sentido, alguns casos limitrofes em que o STF demonstra uma pratica
“‘pouco democratica” e “pouco deliberativa” no controle de constitucionalidade de
emendas. O principal exemplo € aquele que da inicio a esta dissertacdo, a ADI n°
5.017,'% em que o entdo presidente do STF, Ministro Joaquim Barbosa, deferiu
monocraticamente, no plantao judiciario, medida cautelar para sustar os efeitos da EC
n° 73/2013, que criava quatro novos TRFs.'% Alguns autores, como Diego Werneck
Arguelhes e Leandro Molhano Ribeiro, tém trabalhado os riscos de uma atuacao
excessivamente individual dos ministros do STF.'% Este n&o € o objeto do presente
trabalho, porém, € evidente que se a atuagao individual traz riscos democraticos no
campo do controle de constitucionalidade de leis, ela evidentemente se torna mais
perigosa no campo das emendas, em que supermaiorias legislativas, dotadas de
robusta legitimidade democratica, sdo derrubadas por decisdes de um sO ministro.
Neste sentido, ndo se pode ignorar — em detrimento de uma estatistica (por mais
relevante e técnica que seja) — o impacto dos casos desviantes e exacerbados para a
defini¢gdo da hipertrofia da atuagao judicial, notadamente considerando a possibilidade
virtual de repeticdo e o impacto que isso possui na propria atuagdo legislativa.'96

Inclusive, sobre este tema, o trabalho de Jairo Lima ressalta uma certa

exacerbacao das decisdes concessivas de medidas cautelares no ambito das ADlIs

103 STF. ADI 5.017, rel. min. Luiz Fux (medida cautelar concedida pelo min. presidente Joaquim
Barbosa), Decisdo: 18-07-2013, Publicagéo: 01-08-2013.

104 STF. ADI 5.017, rel. min. Luiz Fux (medida cautelar concedida pelo min. presidente Joaquim
Barbosa), Decisdo: 18-07-2013, Publicagédo: 01-08-2013.

105 ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. O Supremo Individual: mecanismos de
atuacao direta dos Ministros sobre o processo politico. In: Direito, Estado e Sociedade. n.46, 2015, p.
121-135.
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em face de emendas constitucionais, 0 que joga luz ndo apenas ao problema da
individualizagdo das decisdes nesta seara, como também da sua precariedade. 17

Em terceiro lugar, por fim, discorda-se da concluséo porque o alarmismo que
penso ser necessario ao se falar de controle de constitucionalidade de emendas no
STF sequer reside na quantidade do controle, mas sobretudo no seu perfil. Isto
porque, como afirma Jairo Lima, as pesquisas sobre controle de constitucionalidade
de emendas apresentam uma atuagdao muito semelhante a atuacdo comum do STF
no controle de constitucionalidade, seja em fundamentos/argumentos, seja em
intensidade da atuacdo. Em boa parte dos contornos praticos, portanto, Jairo Lima
identifica a inexisténcia de uma diferenga muito clara entre o controle de emendas e
o controle geral.'®® Basta verificar pelos Relatérios do Supremo em Numeros que os
préoprios percentuais de ADIs - em face de leis - julgadas no mérito em comparagao
aquelas efetivamente distribuidas, embora bastante variaveis de ano a ano, sempre
permanecem em patamares relativamente baixos como as ADIs em face de
emendas.'®® Jairo Lima ainda chama atencdo para a semelhanga das proprias
argumentagdes utilizadas pelos Ministros no julgamento das duas modalidades: a
prépria definicdo do alcance e da abrangéncia das clausulas pétreas pelo STF é tao
incerta, que o parametro da decisao de inconstitucionalidade de uma emenda acaba
sendo praticamente o0 mesmo que o utilizado para as leis ordinarias. Tudo isso, aliado
ao fato de que o STF nado parece se arrogar em substantivo 6nus adicional para a
declaragdo de inconstitucionalidade de uma emenda - seja argumentativo, seja
procedimental (exigéncia de uma maioria mais ampla, por exemplo) acaba tornando
os dois controles muito semelhantes."°

No geral, portanto, o comportamento do STF em controle de emendas segue a
tendéncia de sua atuacao no controle geral. Para fins da presente pesquisa, no
entanto, ressalto trés conclusdes extraidas dos estudos empiricos acerca da pratica
do STF em controle de constitucionalidade de emendas constitucionais que julgo

importantes para as reflexdes que se seguirdo acerca da legitimidade desta pratica.

107 LIMA, Jairo Neia. Emendas Constitucionais Inconstitucionais: democracia e supermaioria. 1. ed.
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Em primeiro lugar, conforme ressalta Arruda, € inegavel que se trata de uma
pratica muito consolidada. Os pronunciamentos de ministros de forma contraria ao
controle sdao minimos, a exemplo, curiosamente, do Ministro Joaquim Barbosa,
quando do julgamento da ADI n° 2.760""" (mesmo membro da corte que suspendeu
liminarmente os efeitos da EC n° 73/2013), ndo havendo, ao que parece, um caminho
visivel de revisdo do entendimento majoritario.’'2

Em segundo lugar, ha uma preocupante indefinicdo jurisprudencial acerca do
conteudo das clausulas pétreas, que constituem o parametro da declaracdo de
inconstitucionalidade de emendas. Sobretudo em relagdo ao inciso IV do §4° do art.
60 da Constituicao, que dispde como intangiveis os “direitos e garantias individuais”,
o STF nunca foi capaz de definir de forma clara qual seu alcance em abrangéncia (e.g.
inclui direitos sociais? inclui artigos fora do titulo dos direitos fundamentais?). Isso
acarreta incerteza e inseguranga juridica em relagdo ao controle de
constitucionalidade de emendas, e mesmo em relagédo a produgao das emendas pelo
Poder Legislativo, eis que ndo € possivel saber, seguramente, quais matérias séo
intocaveis e quais ndo sdo. Ademais, acaba abrindo portas a um ativismo judicial
exacerbado e oportunista, eis que os ministros da corte podem pingar determinados
dispositivos como se pétreos fossem visando declarar a inconstitucionalidade de uma
determinada emenda. Por fim, conforme consigna Laio Morais em trabalho
monografico, gera um problema de legitimidade, qual seja o fato de que o STF se
declara competente para reconhecer a inconstitucionalidade de emendas
constitucionais com fundamento na existéncia de clausulas pétreas, porém, sequer
sabe exatamente quais sdo elas.''3

Em terceiro lugar, conforme ja ressaltei anteriormente, Jairo Lima atesta que, na
pratica, ndao ha relevante diferenga de postura e intensidade entre o controle de

constitucionalidade realizado pelo STF nas leis ordinarias e o realizado nas emendas

MCf. STF. ADI 2.760, rel. min. Joaquim Barbosa, Julgamento 22-09-2004, Publicagdo: 28-09-2004.“No
que se refere aos demais dispositivos constitucionais atacados, é necessario observar que se admite
o controle de constitucionalidade de emendas — entendimento em relagdo ao qual guardo ressalvas
(...).O referido caso também e trazido por LIMA, Jairo Neia. Emendas Constitucionais
Inconstitucionais: democracia e supermaioria. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 177.
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Direito Publico - SBDP, 2011, p. 60-61.
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constitucionais. Esta constatagdo empirica se daria, segundo o autor, sobretudo pelo
motivo exposto na afirmativa acima: a indefinicdo acerca das clausulas pétreas gera
um parametro de declaragao de inconstitucionalidade muito elastico, podendo atingir
patamares de amplitude quase semelhantes ao controle de constitucionalidade
comum. Ademais, assim como no controle de constitucionalidade de legislagao, no
controle de emendas sao deferidas medidas cautelares, € possivel a declaragao de
inconstitucionalidade por maioria qualificada do plenario (seis ministros), e boa parte
das ADIs propostas (83%, segundo Arruda'4) sequer chegam a julgamento
definitivo.'"®

Esta ultima constatagao parece ser a mais preocupante, eis que, como veremos
nos capitulos subsequentes, a teoria constitucional acerca das reformas
constitucionais é construida a partir de uma distingdo entre legislagdo ordinaria e
poder constituinte derivado, de tal sorte que mesmo os defensores do controle de
constitucionalidade de emendas, em boa parte, defendem que as cortes devem agir
de forma diferenciada nesta seara.’'® A constatagéo das pesquisas empiricas de que,
na pratica, esta diferenga ndo existe no ambito do STF corrobora com as reflexdes

que farei adiante sobre a legitimidade do referido controle.

3 SEPARANDO AUTORIDADE E JUSTIGA: UMA ANALISE DA LEGITIMIDADE
EX ANTE DO CONTROLE JUDICIAL DE EMENDAS CONSTITUCIONAIS

Neste capitulo pretendo analisar a legitimidade do controle judicial de
constitucionalidade de emendas no Brasil a partir de uma divisdo entre teoria da
autoridade e teoria da justica. Esta divisdo é proposta por Jeremy Waldron''?, e vai de

encontro as justificativas classicas de legitimidade do controle de constitucionalidade
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de emendas baseadas na “justiga da decisao” ou na “capacidade de proferir melhores
argumentos”, tais como as de Ronald Dworkin. "8

As teorias tradicionais da adjudicagao constitucional sempre entenderam que o
Poder Judiciario poderia agir declarando a inconstitucionalidade das leis justamente
pelo fato de que sua racionalidade, seu espago e a natureza dos argumentos que
produz seria capaz de produzir decisdes mais razoaveis sobre direitos. Parlamentos
seriam foruns de politica, enquanto cortes seriam foruns de principios.'’® No entanto,
Waldron defende que este tipo de justificagdo promove uma indesejavel confusao
entre o que chama de teoria da autoridade e a teoria da justica. Fundamentar a
autoridade de um poder para decidir acerca de algum tema com base na justica da
decisao que ele vira a proferir seria um erro. Primeiramente, pelo fato de que esta
separagao entre argumentagao de politica e argumentagéo de principios nem sempre
ocorre de forma clara (e.g. parlamentos também interpretam a constituicao, e também
argumentam com base em principios). Nao haveria como garantir, na pratica, que um
poder de fato proferiria uma melhor decisdo. Isto geraria um déficit democratico na
atribuicdo da legitimidade, eis que se estaria atribuindo autoridade a um poder com
base em argumentos hipotéticos, e ndo com base em decisbes democraticamente
tomadas pela sociedade. Ademais, isto poderia deixar a sociedade a mercé de
decisdes piores. 20

Diante da impossibilidade de se determinar com certeza se um poder tomaria de
fato as melhores decisdes, a melhor forma de se aferir a legitimidade de agir de um
poder seria excluindo deste juizo os argumentos substantivos (teoria da justica). A
legitimidade seria, portanto, determinada por argumentos procedimentais, verificados
por meio de atribuicbes constitucionais e legais expressas de competéncia aos
poderes (teoria da autoridade).?’

Considerando o desacordo moral sobre direitos existente na sociedade e no seio
de todos os poderes, a forma mais segura de garantir um convivio razoavel em uma

comunidade seria garantir a correcdo e a mais ampla aceitagdo social dos

118 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana. Kindle
version. Martins Fontes, 2006, p. 32-34.

119 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana. Kindle
version. Martins Fontes, 2006, p. 42.

120 WWALDRON, Jeremy. A Right-based Critique of Constitutional Rights.Oxford Journal of Legal
Studies, v. 13, 1993, p. 34-36.

121 WALDRON, Jeremy. A Right-based Critique of Constitutional Rights.Oxford Journal of Legal
Studies, v. 13, 1993, p. 36.
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procedimentos politicos. Desta forma, ainda que os agentes politicos ndo concordem
com os resultados substantivos (teoria da justica) de uma determinada deciséo, ao
menos concordariam com o0s procedimentos tomados, eis que definidos
democraticamente, com aceitagdo de “todos” (teoria da autoridade). Isto garantiria,
minimamente, a paz social e o respeito aos postulados democraticos, mesmo diante
de decisdes que, substancialmente, ndo fossem as mais satisfatdrias. 22

Retomando o tema da legitimidade, s6 seria seguro e condizente com um ideal de
autogoverno democratico que a competéncia de um poder estivesse disposta de
forma expressa no ordenamento juridico. A expressao procedimental do agir de um
Poder na constituicdo ou em lei garantiria, posteriormente, a aceitagao pela sociedade
da decisdo por ele tomada. Logico que as decisdes sempre poderiam ser
questionadas. No entanto, jamais poderiam ser chamadas de ilegitimas. O mesmo
nao acontece em uma visédo de legitimidade baseada na pressuposicao (ficta) de que
um poder ird proferir a melhor decisdo.'®® Conforme Conrado Hiibner Mendes
estabelece, sob a otica desta teoria, seria importante ndo confundir “quem deve
decidir’ com “o que se deve decidir”.1?*

Ha uma série de autores e autoras que nao visualiza como consensual a
possibilidade de controle de constitucionalidade de emendas no Brasil, tais como
Virgilio Afonso da Silva, Conrado Hubner Mendes, Katya Kozicki, Eduardo Borges
Araujo, Eneida Desiree Salgado, etc'?®. Desta forma, minha pretens&o neste capitulo
sera, tomando como verdadeira a necessidade de separagao entre teoria da
autoridade e teoria da justica, investigar a existéncia ou ndo de uma legitimidade
procedimental constitucional para o agir do STF em controle de constitucionalidade

de emendas. Trata-se, portanto, de uma legitimidade aferida ex ante, com base nos

122 WALDRON, Jeremy. A Right-based Critique of Constitutional Rights.Oxford Journal of Legal
Studies, v. 13, 1993, p. 45-47.

128 WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Nova lorque: Oxford University, 1999, p. 244.

24 MENDES, Conrado Hiibner. Controle de constitucionalidade e democracia. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008, p. 190.

125 Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. In: CONJUR. Professor da USP fala sobre a PEC 33 e embate de
poderes, 13 de jul. 2019. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2013-jun-13/virgilio-afonso-silva-
professor-usp-comenta-pec-33-embate-poderes>. Acesso em 05. de out. 2019; MENDES, Conrado
Hubner. Direitos Fundamentais, Separacdao de Poderes e Deliberagdao. Sao Paulo: Saraiva, 2011;
KOZICKI, Katya; ARAUJO, Eduardo Borges. Um contraponto Fraco a um Modelo Forte: o Supremo
Tribunal Federal, a Ultima palavra e o dialogo. Sequencia. Florianépolis, 2015; SALGADO, Eneida
Desiree; CHAGAS, Carolina Alves das. The Judicial Review of Constitutional Amendments in Brazil, in
ALBERT, Richard; BERNAL, Carlos; BENVINDO, Juliano Zaiden. Constitutional Change and
Transformation in Latin America. Oxford: Hart, 2019, p. 201.
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postulados expressos do ordenamento, e ndo ex post (como aquela que pressupde a
justica da decisdo como critério de legitimidade).

Nao necessariamente tomo, em definitivo, como preferivel esta visdo de
legitimidade. No entanto, a considero importante para que possamos separar a
discussao acerca da existéncia da legitimidade do controle judicial de emendas com
base em duas visdes diversas acerca do tema. Na analise deste capitulo, portanto,
utilizando as premissas do positivismo normativo de Waldron'2¢, adquirirdo muito mais
importancia os argumentos ligados a existéncia ou ndo de previsdes expressas no
texto constitucional, e muito menos importancia as interpretacbes extensivas e os
postulados substantivos e sistematicos ligados a ideia de “produgcdo da melhor
decisdo”. Estes ndo serao ignorados pelo trabalho, mas serdo tratados apenas no

capitulo 4, em que mudo as lentes de analise da legitimidade.

3.1 ARGUMENTOS FAVORAVEIS A LEGITIMIDADE EX ANTE: O CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DE EMENDAS CONSTITUCIONAIS COMO
COMPETENCIA CONSTITUCIONALMENTE DADA AO STF

Neste tépico, quando me refiro a argumentos favoraveis ao controle de
constitucionalidade de emendas, irei expor os principais fundamentos que visam
defender que a Constituicdo da Republica conferiu legitimidade ao Poder Judiciario
para controle de constitucionalidade de emendas. Nao esta em discussao, portanto,
os bons ou maus resultados que a adogao desta pratica podem trazer (esforco do
capitulo 4, apenas), e sim, a existéncia ou nao de autoridade do STF para o referido
controle.

Uma primeira argumentacdo em favor da possibilidade de controle de
constitucionalidade de emendas constitucionais, que resolveria a discussao da
legitimidade de uma forma mais simples, correspondendo plenamente aos postulados
da teoria da autoridade, seria a de que a Constituicao forneceu expressamente ao
STF a competéncia para realizacdo de controle de constitucionalidade de emendas
constitucionais. Em suma, aqueles que advogam por esta tese defendem que as

emendas constitucionais estao abrangidas pelos arts. 97 e 102, |, “a”, art. 103, §3° da

126 WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Nova lorque: Oxford University, 1999.
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Constituicdo quando estabelecem que cabe ao STF declarar a inconstitucionalidade
de “lei ou ato normativo”.

José Afonso da Silva se notabiliza como um dos principais defensores desta
tese. Em suma, o autor advoga que a constituicdo fez o uso da expressado “ato
normativo em sentido amplo”, ou seja, como um ato com fungao de normatividade.
Segundo o autor, “atos normativos” seriam preceitos disciplinadores de algum vinculo
ou vantagem, criando faculdades e exigéncias de acao, abstengdo ou prestacao.
Desta forma, estariam englobados os atos normativos do Poder Executivo (decretos,
regulamentos, etc), os atos normativos do Poder Judiciario (portarias, circulares, etc)
e os atos do Poder Legislativo (leis, e as proprias emendas constitucionais).'?’

Nesta mesma linha, Ana Luiza Arruda, em trabalho monografico em que se
debruga empiricamente sobre o tema do controle judicial de emendas, apesar de
reconhecer que o texto do art. 102, I, “a” da Constituicdo “nada dispde (...) sobre a
possibilidade especifica de controle de constitucionalidade de ECs”, advoga que esta
competéncia foi dada a partir do uso genérico/amplo da expressédo “ato normativo”.
Desta forma, a generalidade do texto permitiu “o controle de constitucionalidade que
envolva, assim, qualquer tipo de texto normativo, incluindo, nesses, a emenda
constitucional.”'28

Arruda ainda defende que as emendas constitucionais poderiam ser
classificadas como ‘“leis em sentido /ato”, eis que possuem — além do carater
normativo — um procedimento de aprovacdo muito semelhante ao das leis ordinarias
e complementares.'?® Neste sentido, inclusive, argumenta-se que a “Subsecao Il — Da
Emenda a Constituicao”, na qual se encontra o art. 60, que versa sobre o
procedimento de emendamento constitucional, esta englobado na “Secao VIl — Do

Processo Legislativo”, integrante do Capitulo | do Titulo IV da Constituicdo. Esta

127 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.
68. A referida obra também é utilizada como referéncia por ARRUDA, Ana Luiza Gajardoni de Mattos.
O Supremo Tribunal Federal e o Controle Judicial de Emendas Constitucionais. Monografia —
Escola de Formacao da Sociedade Brasileira de Direito Publico - SBDP, 2018, p. 61.

128 ARRUDA, Ana Luiza Gajardoni de Mattos. O Supremo Tribunal Federal e o Controle Judicial de
Emendas Constitucionais. Monografia — Escola de Formacdo da Sociedade Brasileira de Direito
Publico - SBDP, 2018, p. 8-9.

129 ARRUDA, Ana Luiza Gajardoni de Mattos. O Supremo Tribunal Federal e o Controle Judicial de
Emendas Constitucionais. Monografia — Escola de Formagdo da Sociedade Brasileira de Direito
Publico - SBDP, 2018, p. 8-10.



46

mengao ao processo “legislativo” corroboraria o argumento de que emendas seriam,
em verdade, “leis em sentido /ato”.13°

Um segundo argumento que defende a existéncia de uma competéncia
constitucional para o controle de constitucionalidade de emendas € aquela que
interpreta que isso seria uma derivagédo logica da propria existéncia de clausulas
pétreas no art. 60, §4° da Constituicao.

Oscar Vilhena Vieira é o principal defensor desta visdo. Segundo ele, a
construcdo de um sistema com clausulas pétreas teria apontado para a necessidade
de nao tornar o poder majoritario incontrolavel em uma democracia. A existéncia de
clausulas pétreas significaria, portanto, o estabelecimento pelo constituinte de um
contraponto de “protecdo de direitos” ao impeto da “regra da regra da maioria” em
uma tensao entre constitucionalismo e democracia. Nao faria sentido, portanto, a
existéncia de clausulas pétreas se nao para estabelecerem um limite juridico
(argumentos de principios) a atuagao dos 6rgaos politicos majoritarios (argumentos
de politica).’®' Segundo Vilhena Vieira,

A Constituicdo de 1988 ao ampliar os poderes do Supremo Tribunal Federal,
autorizando que este realize o controle de constitucionalidade das emendas

a Constituicdo, por razbes ndao sé de ordem formal, mas substancial ou
material, definiu a prevaléncia do constitucionalismo sobre a democracia

(...).1%2

Em suma, sob esta argumentagdo, nao haveria “razdo de ser” as clausulas
pétreas se ndo houvesse outro “veto player’'3® capaz de afirma-las em face do poder
majoritario. E justamente por ser o poder que, sob a d6tica destas teorias, tem por oficio
a emissao de juizos sobre direitos, o Poder Judiciario seria o incumbido constitucional
de proteger as clausulas pétreas por meio do controle de constitucionalidade de

emendas.34

130 EL HORR, Arthur Passos; PEGORIM, Ana Clara Pegorim; ARRUDA, Ana Luiza Gajardoni; LIMA,
Jairo Néia. In: Emendas Constitucionais Inconstitucionais no Brasil: aspectos tedéricos e empiricos.
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Parana (PPGD - UENP), 2020. Disponivel em: <
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version. Martins Fontes, 2006, p. 41-42.
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Esta interpretacdo tomada por boa parte da doutrina brasileira, de que
independentemente da existéncia ou ndo de autoridade expressa, possui bastante
guarida na doutrina internacional e também na praxis constitucional comparada.

No aspecto doutrinario, por exemplo, Yaniv Roznai defende que mesmo
inexistindo clausulas pétreas, a mudancga de aspectos nucleares da constituicdo que
poderiam leva-la ao colapso seria implicitamente vedada em qualquer desenho
constitucional. Assim sendo, nao haveria problema de que a corte constitucional se
arrogasse da competéncia para realizagdo do controle de constitucionalidade de
emendas inexistindo competéncia expressa ou mesmo clausulas pétreas.’3® Neste
sentido, defensores do controle de emendas a partir de disposi¢cdes implicitas
ressaltam que o préprio controle judicial de legislagdo comum teria surgido a partir de
interpretagdes extensivas, utilizando o caso Marbury v. Madison como exemplo.'3¢

Em termos de direito comparado, também ha paises que adotaram o mesmo
entendimento. Conforme ja citei em capitulo anterior, ha casos como o da Alemanha
e da Republica Checa em que a interpretacdo das cortes constitucionais seguiu um
modelo muito semelhante ao do Brasil, compreendendo que, havendo clausula pétrea,
cabe o controle judicial de emendas.’®” Ha ainda, casos mais extremos, como o da
india, em que a constituicdo sequer trazia expressamente clausulas pétreas.
Utilizando entendimento analogo ao de Roznai acima citado, a corte constitucional
entendeu no caso Kesavananda Bharati v. Kerala (1973'3) que o predmbulo da
constituigdo indiana indicava quais eram as matérias mais fundamentais que,
portanto, ndo poderiam ser modificadas, sob pena de mudanca da estrutura basica da
constituicao.’3°

Neste sentido, acerca da teoria do alemao Otto Bachof, que defende a
possibilidade de existirem “normas constitucionais inconstitucionais”,’*® entende

majoritariamente a academia que a teoria teria sido recepcionada “parcialmente” no
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Brasil. Por um lado, ela n&o foi recepcionada, pelo fato de que normas do proprio texto
constitucional originario jamais poderiam ser declaradas inconstitucionais. No entanto,
a teoria seria recepcionada no que toca as normas constitucionais advindas de
emenda, vez que estas sim, poderiam ser declaradas inconstitucionais. Haveria,
portanto, na Constituicdo brasileira, uma prevaléncia entre normas constitucionais

originarias sobre as normas constitucionais advindas de emenda.’#

3.2 ARGUMENTOS CONTRARIOS A LEGITIMIDADE EX ANTE: O CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DE EMENDAS CONSTITUCIONAIS COMO
COMPETENCIA NAO ATRIBUIDA AO STF

Inicio o tépico ressaltando, novamente, como fiz no tépico anterior, que o que se
visa discutir neste capitulo é a existéncia ou ndo de uma autoridade constitucional
procedimental para a realizagao do controle judicial de emendas. Os argumentos ora
apresentados, portanto, buscam demonstrar a inexisténcia de legitimidade para o
referido controle sob uma 6tica que separa teoria da justica e teoria da autoridade, de
tal sorte que legitimacdes “implicitas” ou baseadas em interpretacées muito extensivas
sao insuficientes. Nao ha, ao menos por enquanto, preocupagdo em analisar se a
revisao judicial de emendas é “boa” ou “ruim”. Ocorre que, muitas vezes autoridade
constitucional e a busca por bons resultados se confundem nas teorias da

legitimidade. E esta confusao, inclusive, sera uma das ténicas no presente topico.

3.2.1 A inexisténcia de autoridade explicita: debate sobre os termos “ato normativo”

e “processo legislativo”

Conforme demonstrei no tépico anterior, o primeiro argumento favoravel ao
controle de constitucionalidade de emendas constitucionais sob a 6tica da teoria da
autoridade é aquele que entende que a Constituicdo conferiu expressamente ao STF
esta competéncia. Separando autoridade e justica, conforme me proponho neste
capitulo, este seria 0 argumento mais forte - e em verdade, o unico - para justificar a

pratica. Isto porque néo justificaria o controle judicial de emendas com base na “justica

141 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagao e Aplicagdo da Constituicdo. Sdo Paulo : Saraiva, 1996,
p. 196-197.
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da decisdo”, mas sim com base em um argumento de ordem procedimental, qual seja
a atribuicdo expressa de legitimidade do Poder Judiciario para agir.

Aqueles que advogam pela existéncia de uma competéncia expressa,
reprisando o argumento, defendem que as emendas constitucionais estao abrangidas
pelo art 102, |, “@” da Constituicdo, quando estabelece que cabe ao STF declarar a
inconstitucionalidade de “lei ou ato normativo”. Em suma, a Constituicao teria utilizado
o termo “ato normativo” em um sentido amplo, abrangendo os atos dos poderes que
possuem finalidade/caracteristica normativa, como decretos, regulamentos, portarias
e as proprias emendas constitucionais.

Ocorre que, conforme pretendo demonstrar neste topico, emenda
constitucional ndo é um ato normativo, e, portanto, ndo pode ser interpretada desta
forma. Primeiramente, utilizando um argumento da teoria constitucional, embora seja
a emenda constitucional um “ato com fim de normatividade”, ela vai muito além disso.
Em suma, conforme dispbe Karl Loewestein, o texto constitucional (e inclusive as
emendas) possui uma dimensao politica muito relevante para além da normativa, e
assim sendo, € um ato robusto que constitui a sociedade enquanto comunidade, nao
se confundindo com uma lei.’*? Neste sentido, Jairo Lima ressalta que a emenda
constitucional € um ato advindo do poder constituinte derivado, situando-se abaixo do
poder constituinte originario (eis que claramente este limita os poderes daquele) mas
acima da legislagdo comum. 43

Agora, peco licenga para realizar algumas analises relativas ao estudo légico e
linguistico do termo “ato normativo”, valendo-me de alguns postulados historicos
ligados a tradicdo juridica brasileira que, apesar do risco de originalismo, julgo
importantes para a demonstragdo de que emendas constitucionais ndo sao atos
normativos.

Adentrando brevemente a doutrina do direito publico brasileiro, cabe ressaltar
que a expressao “ato normativo” sempre foi utilizada majoritariamente em um sentido
“estrito”, mais precisamente no campo do direito administrativo, para definir atos da
administracao publica que nédo possuem finalidade concreta, mas sim, abstrata e

normativa. Conforme ressalta Maria Sylvia Z. Di Pietro, exemplos de atos normativos

142 | OEWESTEIN, Karl. Teoria de la constitucion. 2. ed. Barcelona: Editorial Ariel, 1976, p. 188-189.
143 LIMA, Jairo Neia. Emendas Constitucionais Inconstitucionais: democracia e supermaioria. 1.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 91-109.
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sdo: decretos regulamentares, regimentos, resolugdes, deliberagdes e portarias.’#4.
Apesar de ser linguisticamente possivel afirmar que a lei e a emenda constitucional
sao “atos normativos”, sinceramente, ndo encontrei na doutrina do direito publico este
uso amplo da expressao. Neste sentido, a interpretacdo que parece historicamente
mais razoavel € a de que, quando se refere a “lei ou ato normativo”, a Constituicao se
refere a este uso comum da pratica brasileira: lei ou ato administrativo normativo.

Uma breve investigagcao que realizei pela legislagao brasileira, sem pretensao
empirica exaustiva, demonstrou que o termo “ato normativo” € muito mais utilizado em
seu sentido estrito, para tratar de normas infralegais, do que em sentido amplo.
Separei alguns dos resultados encontrados em trés grandes grupos.

(1) O primeiro grupo de analise, e 0 mais numericamente relevante, é aquele
que inclui os diplomas que usaram o termo “ato normativo” para se referirem a normas
infralegais. Primeiramente, a prépria Constituicdo, quando no art. 169, §4° (incluido
pela Emenda Constitucional n® 19 de 1998) fala que para atendimento das metas de
despesa com pessoal dispostas na Lei de Responsabilidade Fiscal é possivel a
exoneragao de servidores estaveis “desde que ato normativo motivado de cada um
dos Poderes especifique a atividade funcional, o 6rgdo ou unidade administrativa
objeto da reducéao de pessoal’, trata de atos infralegais, eis que pressupde que podem
advir de qualquer um dos poderes. Se “ato normativo” pudesse significar lei ou
emenda constitucional, ele s6 poderia ser emitido pelo Poder Legislativo.

Um segundo exemplo ao qual eu gostaria de dar mais énfase € o do Cddigo
Tributario Nacional (CTN). Este diploma legal de 1966 divide, no art. 96, aquilo que
chama de “legislacao tributaria” em “leis, os tratados e as convengdes internacionais,
os decretos e as normas complementares”. Dentre as chamadas “normas
complementares”, que possuem, na légica do coédigo possuem a menos forca e
obrigatoriedade (eis que no paragrafo unico do art. 100 esta disposto que a
inobservancia destas nao leva a imposigao de penalidades, ao contrario das demais),
estdo incluidos, nos termos do art. 100, I, “os atos normativos expedidos pelas
autoridades administrativas”. No caso do CTN, ainda, a lei especifica que seriam
‘normas complementares” somente os atos normativos advindos de autoridades
administrativas, podendo alguém até imaginar que poderia haver atos normativos

advindos de autoridades outras (legislativas, por exemplo). Porém, quando trata de

144 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 225.



51

leis, o termo utilizado pela legislacao € “lei”, nunca “ato normativo”. Esta terminologia
tem uso reservado para os atos infralegais.

Notadamente, as leis anteriores a Constituicdo de 1988 demonstram uma certa
“tradicao” em considerar “ato normativo” como ato inferior a lei. Cito apenas a titulo de
exemplo: o art. 2°, paragrafo unico, “c” da Lei n® 4.717, de 1965 (“a ilegalidade do
objeto ocorre quando o resultado do ato importa em violagao de lei, requlamento ou
outro ato normativo”); o art. 97, Xl, da Lei n°® 5.764, de 1971 (sobre a competéncia do
Conselho Nacional de Cooperativismo, “XI - estabelecer em ato normativo ou de caso
a caso, conforme julgar necessario, o limite a ser observado nas operagcées com nao
associados a que se referem os arts. 85 e 86”) e o art. 8°, §3°, | da Lei n° 6.385, de
1976 (tratando da competéncia da Comissao de Valores Mobiliarios, “publicar projeto
de ato normativo para receber sugestdes de interessados”).

Cito ainda o art. 17 da Lei n° 8.666, de 1993, que trata claramente “ato
normativo” como diverso da lei e dos proprios regulamentos (decretos), como ato — do
que se pode depreender da redagédo — expedido por 6rgaos da administragdo publica
indireta (“a pessoa natural que, nos termos da lei, de regulamento ou de ato normativo
do 6rgao competente, haja implementado os requisitos minimos de cultura, ocupacao
mansa e pacifica e exploragao direta sobre area rural limitada a quinze mdédulos
fiscais, desde que ndo exceda a 1.500ha (mil e quinhentos hectares)”).

(2) o segundo grupo de analise, que &€ numericamente menos relevante que o
primeiro, € aquele que se refere ao termo “ato normativo” nos exatos termos do art.
102, I, “a” da Constituigdo. Isto ocorre porque todos os dispositivos legais deste grupo
tratam sobre o controle de constitucionalidade, de tal sorte que se limitaram a
reproducdo do termo constitucional, sem atribuirem a ele contetido especifico. E o
exemplo do art. 13 da ja citada Lei n°® 8666 de 1993 (“podem propor a acao declaratoria
de constitucionalidade de lei ou ato normativo”); bem como do art. 46, paragrafo unico,
| da Lei Complementar n® 75, de 1993 (sobre a competéncia do Procurado Geral da
Republica, este podera propor “a acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual e o respectivo pedido de medida cautelar”).

(3) o terceiro, e ultimo, grupo de analise, que € numericamente inferior ao
primeiro e o segundo, utiliza o termo “ato normativo” no sentido amplo, ou seja, como
qualquer ato dotado de normatividade. O unico exemplo que encontrei neste sentido
foi o Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC), um exemplo bastante novo, que foi

bastante influenciado pela jurisprudéncia dos tribunais. O art. 489, §1°, | do CPC
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dispbe que nao se considera fundamentada a decisdo que “se limitar a indicagao, a
reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa
ou a questao decidida”, dentre outros usos da expressao em sentido amplo.

Ademais, algumas outras inferéncias légicas demonstram como correta a
interpretacéo estrita do termo “ato normativo”. Aqueles que defendem que o termo
englobou também as emendas constitucionais argumentam que a Constitui¢cao o teria
utilizado em sentido amplo, englobando todos os atos com algum fim normativo.’#® No
entanto, esta interpretagdo n&o parece logicamente correta, uma vez que a
Constituicao trata de “lei ou ano normativo”. Se o termo que ora analisamos devesse
ser interpretado em sentido amplo, melhor seria que a Constituicdo tivesse feito
mengao tdo somente a “ato normativo”, eis que este englobaria ndo apenas os
decretos e as emendas constitucionais, como também as préprias leis. A interpretagao
ampla do termo tornaria inutil a existéncia da palavra “lei”, portanto. Uma vez que a
Constituicao especificou “lei ou ato normativo”, ela listou e diferenciou as duas
hipoteses em que o controle de constitucionalidade € possivel. Nao faria sentido
contemplar como hipdteses “espécie + género”. Seria como fazer mencédo a
“cachorros ou animais” ou a “violées ou instrumentos musicais”. Interpretacéo que da
substancia as palavras da Constituicdo € a que considera “ato normativo” em sentido
estrito, portanto (“espécie + espécie”). A mesma légica pode ser utilizada para
rechagar o argumento que admite a possibilidade de enquadrar emenda constitucional
como “lei em sentido amplo”: se o termo lei € utilizado em sentido amplo, por que o
texto constitucional trouxe também o termo “ato normativo”?

Ademais, a logica do exercicio legislativo geralmente possui, quando um texto
juridico contempla uma lista de elementos, uma ordem que vai “do maior ao menor”,
ou “do mais ao menos”. A prépria Constituicdo segue, geralmente, esta ordem (e.g. o
art. 23 que dispoe: “é competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios”). E evidente que isto ndo é uma regra, e ndo haveria nada de errado
em uma eventual subversdo desta ordem. Porém, seria incomum imaginar que a
Constituicao quis se referir, na expressao “lei ou ato normativo”, a “lei ou emenda
constitucional”. Faz mais sentido compreender que se trata de “lei ou ato

administrativo normativo”.

145 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.
68-69.
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E evidente que eu entendo as varias limitagbes do argumento trazido pelo
pequeno estudo que realizei na legislagéo brasileira: (a) o estudo ndo € exaustivo nem
claro em termos quantitativos e qualitativos; (b) ndo € possivel querer interpretar a
constituigcdo a partir da legislagao infraconstitucional; (c) imaginar que o fato de haver
uma “tradigdo em tratar ato normativo como norma infralegal” seria argumento
suficiente para dizer que o constituinte assim também agiu seria uma inferéncia
forgada, e ndo garantiria esta como a melhor interpretagéo, sob pena de originalismo.
Todas estas criticas sdo, ao meu ver, corretas. Neste sentido, ndo buscarei rebaté-
las. No entanto, defendo — ainda assim — como relevantes as conclusdes retiradas do
estudo.

Em primeiro lugar, nem todos os argumentos s&o originalistas. O uso de
métodos légicos e linguisticos para interpretar a legislagdo, apesar de nao constituir
uma ferramenta de “acerto absoluto”, € uma forma bastante reconhecida de
interpretagéo de textos juridicos. 6

Em segundo lugar, acredito que em uma discussdo procedimentalista da
legitimidade, como é a do positivismo normativo de Jeremy Waldon que adoto neste
capitulo, as discussdes linguisticas ganham peso ainda maior.'*” Neste sentido,
inclusive, o uso do originalismo neste tipo de abordagem ganha adquire muito mais
sentido do que em abordagens menos legalistas. Permiti-me, por estes motivos,
langar mao destes argumentos.

Em terceiro lugar, ressalto que n&o so a legislagao aponta neste sentido como
a propria Constituicdo. Desta forma, em um cenario de “indefinicdo” da expressao, a
interpretacéo sistematica, utilizando o art. 169, §4° da Constituicdo como referéncia,
aponta no sentido da prevaléncia do sentido estrito como o melhor a ser empregado
ao termo “ato normativo”.

Ademais, por mais “fracos” que possam ser considerados estes argumentos
trazidos, sob a dética da autoridade, ndo encontro melhores argumentos em sentido
contrario. Em suma, resta afirmar que “ato normativo é todo ato que dispde sobre
normas”. S6 assim seria possivel afirmar que a Constituicdo contemplou no art. 102,
I, “@” as emendas constitucionais. No entanto, por todo o exposto, esta proposi¢cao ndo

parece a mais correta, pressupondo que a Constituicao faz “diferenciacdes inuteis”.

146 AFTALION, Enrique; VILANOVA, José. Introduccién al derecho. Abeledo-Perrot, 1999, p. 77-107.
147 WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Nova lorque: Oxford University, 1999, p. 244.
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Enfim, parece bastante claro que uma emenda constitucional jamais podera se
confundir com um “ato normativo”.

Outro argumento na mesma linha, € o de que as emendas constitucionais
estariam incluidas no art. 102, |, “@” da Constituicdo por seu procedimento (art. 60)
estar situado na “Sec¢ao VIl — Do Processo Legislativo”. Neste sentido, pelo termo
legislativo, ter-se-ia que a emenda constitucional seria “lei em sentido amplo”.

A tal argumento, dedicarei menos linhas. Prefacialmente, mais uma vez fica a
questao ja acima exposta: se a Constituicao usa lei em sentido amplo, por que motivo
falou em “lei ou ato normativo”? Melhor seria, pois, falar apenas em “lei”. Ademais,
vale destacar que a “Secao VIII — Do Processo Legislativo”, esta no Capitulo | do Titulo
IV, nomeado como “Do Poder Legislativo”. Ou seja, se esta a versar sobre as
atribuicbes do Poder, dentre as quais a mais proeminente e tipica é a legislativa (0
termo “legislativo”, entdo, mais se refere a funcdo do Poder do que ao produto de seu
trabalho). A Constituicao, portanto, determina que o termo “processo legislativo” (do
Poder Legislativo) engloba os processos de emenda a Constituicdo e de feitura de
leis; o que muito se difere de dizer que o termo “lei” pode ser usado de forma ampla
para englobar também emendas constitucionais. Até porque, justamente, a Secao VI
€ composta por duas Subsec¢des, uma destinada as leis e outra as emendas, o que
apenas reafirma que séo espécies distintas, inconfundiveis. Vale destacar, inclusive,
que por diversas vezes a Constituicdo faz mengdo conteudos que serao
regulamentados “nos termos de lei” (quando por lei ordinaria), ou por posterior “lei
complementar’, ndo sendo viavel a inferéncia de que tais conteudos poderiam ser
regulamentados por emenda constitucional, ou — ainda — que nesses termos estaria
abrangida a reforma constitucional. Impossivel, portanto, imaginar a possibilidade de
previsdo expressa do controle judicial de constitucionalidade de emendas por meio da
inferéncia de que o procedimento de emendamento constitucional esta englobado
pelo processo legislativo.

Restaria, pois, a interpretacéo de que por haver clausulas pétreas, € imperativo
l6gico a existéncia de um controle de constitucionalidade de emendas. Partidarios
desta interpretagdo, inclusive, costumam justificar a inclusdo das emendas

constitucionais no termo “ato normativo” a partir de uma interpretacdo sistematica
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levando em consideragdo a existéncia das clausulas imodificaveis.'*® Analisarei as

criticas a esta vis&o no topico seguinte.

3.2.2 A inexisténcia de autoridade implicita: a confusao entre teoria da autoridade e

teoria da justica

Passo agora para as criticas a visao a partir da qual a Constituicdo teria
conferido ao STF a autoridade para realizacao do controle de constitucionalidade de
emendas constitucionais a partir da previsdo de clausulas pétreas no art. 60, §4°. Este
argumento possui, de fato, bastante forga. Quando limites sdo impostos, geralmente
se infere que alguém tera de fazé-los valer. E, de fato, geralmente quem se incumbe
disso é um “veto player’ externo49,

No entanto, quando a Constituicdo exige a manifestacdo de um poder para
controlar a acao de outro, ela geralmente o faz expressamente (e.g. a apreciagao pelo
Congresso Nacional das Medidas Provisorias'?, o veto presidencial a projetos de
lei’®!, a nomeacdo de ministros do STF passando por indicagdo do executivo e
sabatina do senado'5?). Ademais, ha matérias constitucionais em que existem limites,
mas nao existem “veto players” expressos (e.g. crime de responsabilidade no caso
de impeachment'®® - apesar desta ser matéria tdo polémica quanto a tratada neste

trabalho-, e a concessédo de indulto pelo presidente da republica’?*), bem como

148 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005,
p. 68.

149 TSEBELIS, George. Atores com poder de veto: como funcionam as instituicdes politicas. Editora
FGV, 2014.

150 Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas
provisorias, com forga de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.

51 Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votagdo enviara o projeto de lei ao Presidente da
Republica, que, aquiescendo, o sancionara.

§ 1° Se o Presidente da Republica considerar o projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou
contrario ao interesse publico, veta-lo-a total ou parcialmente, no prazo de quinze dias uteis, contados
da data do recebimento, e comunicara, dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente do Senado
Federal os motivos do veto.

152 Art. 101. Paragrafo Unico. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serdo nomeados pelo
Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal.

153 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

| - processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade,
bem como os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica nos
crimes da mesma natureza conexos com aqueles.

154 Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

| - processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade,
bem como os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica nos
crimes da mesma natureza conexos com aqueles
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matérias em que existem limites juridicos (temas “de principios”) sem que haja
previsdo de manifestacdo do Poder Judiciario (e.g. a decretagdo de intervencgao
federal'®®). Nao ha, portanto, como justificar constitucionalmente esta ideia a partir da
qual “todo limite constitucional exige a manifestagdo do Poder Judiciario para fazé-lo
valer”. Isso seria aceitar um modelo de supremacia judicial que ndo possui guarida no
texto constitucional.'®® Seria aceitar, como diz o Ex-Ministro Marco Aurélio Mello, que
o STF é a “ultima barreira da democracia”, e que todos os temas poderiam, em ultima
instancia, serem revistos pela corte.'®” Tratarei um pouco mais sobre o tema da
supremacia judicial no fim deste capitulo 3.

Ainda sobre a existéncia de proibigdes constitucionais que prescindem —
aprioristicamente — de manifestacdo do Poder Judiciario para que sejam
consideradas, de fato, proibigdes, Virgilio Afonso da Silva, versando sobre a definicao
do crime de responsabilidade no impeachment (exemplo ja anteriormente trazido),
dispbe que “néo significa que julgamento politico & sindnimo de vale-tudo”.'® Ou seja,
o fato de uma determinada matéria juridica (no caso a definigdo de crime de
responsabilidade) ser determinada por uma instituicao politica, e ndo por um tribunal,
nao significa que essa seja “opcional” ou “ndo obrigatéria”. A Constituicdo vincula
todos os Poderes, que sao — também - cumpridores e protetores dela. Caso néo
cumpram os ditames constitucionais, nao necessariamente a intervencao judicial sera
o remédio cabivel (a ndo ser, claro, que a Constituicdo assim determine).'59
Parlamentares descompromissados com a Constitui¢cao, ainda que suas decisdes nao
sejam submetidas a controle de constitucionalidade, podem ser cassados pela prépria

casa legislativa, podem perder forga politica entre os colegas, podem sofrer censura

155 Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

X - decretar e executar a intervencgao federal;

156 GODOY, Miguel Gualano de. Devolver a Constituicdo ao Povo: critica a supremacia judicial e
dialogos interinstitucionais. 1. ed. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 39.

157 “Ja o ministro Marco Aurélio Mello, que costuma ser voz dissonante no tribunal, deu a entender que
0 Supremo poderia revisitar o mérito do processo de impeachment no julgamento de recurso a uma
eventual condenacgao: ‘Pode (recorrer). O Judiciario € a ultima trincheira da cidadania. E pode ter um
questionamento para demonstrar que nao ha fato juridico, muito embora haja fato politico, suficiente
ao impedimento™. In: O GLOBO. Tendéncia no STF é nao rever decisdo do Congresso sobre
impeachment, 10 de abr. 2016. Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/brasil/tendencia-no-stf-nao-
rever-decisao-do-congresso-sobre-impeachment 19053725>. Acesso em: 20 de nov. 2019.

158 FOLHA DE S. PAULO. ‘Julgamento politico ndo é vale-tudo’, diz Virgilio Afonso da Silva, 17
de abr. 2016. Disponivel em: < https://www.osconstitucionalistas.com.br/julgamento-politico-nao-e-
vale-tudo-diz-virgilio-afonso-da-silva>. Acesso em: 15 de mar. 2022.

159 FOLHA DE S. PAULO. ‘Julgamento politico ndo é vale-tudo’, diz Virgilio Afonso da Silva, 17
de abr. 2016. Disponivel em: < https://www.osconstitucionalistas.com.br/julgamento-politico-nao-e-
vale-tudo-diz-virgilio-afonso-da-silva>. Acesso em: 15 de mar. 2022.
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em seus partidos e, em ultimo caso, podem nao ser reeleitos. Isso pode fazer com
que, em um efeito em cascata, o cumprimento da Constituicao pelos parlamentares
seja visado como um imperativo de “sobrevivéncia” de suas atividades politicas.
Argumento analogo foi novamente formulado por Virgilio Afonso da Silva
quando, em meio a pandemia, juristas sugeriram judicializar uma proibicdo de
demissao do entdo Ministro Luiz Henrique Mandetta pelo Presidente da Republica. A
ideia seria recorrer ao STF alegando que o Ministro estaria garantindo, a partir de sua
atuacao, a protecao do direito constitucional a saude. O autor, rechagou a sugestéao,
alegando que a Constituicdo trazia uma série de mecanismos que permitiriam, sem
qualquer intervengao do STF na nomeagao de ministros, a resisténcia e a protegao
da saude dos brasileiros, tais quais: a edicdo de uma lei que tornasse obrigatério o
distanciamento social; a resisténcia por meio do sistema federativo (ou seja, a
mobilizacao de governadores e prefeitos em prol da saude publica); e — por fim — o
préprio impeachment do presidente caso se constatasse que ele, de fato, estava
atentando contra a salde dos brasileiros.'®° Cito trecho de seu texto:
A Constituicdo, portanto, embora n&o impega a troca de ministros, cria
condig¢des para que o sistema politico possa reagir a agdes irresponsaveis no
combate a pandemia. Menos judicializagao e alteragbes na constituicao, e
mais politica, apoiada pelas normas constitucionais que ja temos, pela ciéncia

e pela opinido publica, talvez seja a melhor forma de combater o virus e o
obscurantismo. 6

A Constituicdo da Republica, segundo Virgilio Afonso da Silva em visao a qual
me filio, traz diversos remédios que — para além do controle de constitucionalidade —
delegam a sociedade e as instituicdes mecanismos de controle para fazerem valer os
ditames constitucionais. Esta ética enrobustece o papel de outras personagens — que
nao o Poder Judiciario — na protecao da Constituicdo, e aumenta a responsabilidade
— cobrando maior maturidade — das instituigcdes politicas e da sociedade, que devem
empoderar-se do dever de protegcdo, por suas proprias “armas”’, do pacto
constitucional.

A visdo contraria, de “divisdo do trabalho” muito clara realizada entre

argumentos de principio competentes ao Poder Judiciario e argumentos de politica

160 JOTA. Liberdade para demitir, meios para resistir, 09 de abr. 2020. Disponivel em:
<https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/liberdade-para-demitir-meios-para-resistir-09042020>.
Acesso em: 15 de mar. 2022.
181 JOTA. Liberdade para demitir, meios para resistir, 09 de abr. 2020. Disponivel em:
<https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/liberdade-para-demitir-meios-para-resistir-09042020>.
Acesso em: 15 de mar. 2022.
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competentes ao Poder Legislativo pressupde, erroneamente, que quando ndo ha
manifestagéo judicial, ndo ha protegéo de direitos. Ao contrario do que acreditam estas
teorias, os poderes politicos também interpretam a constituicdo, e neste sentido,
também levam em consideracao e estdo submetidos aos limites materiais por ela
imposta. Desta forma, em um cenario de inexisténcia de controle de
constitucionalidade de emendas, as clausulas pétreas continuariam a ter forga
vinculativa em relacdo ao Poder Legislativo. Porém, o debate acerca da
constitucionalidade ou ndo de determinada emenda seria definido, em definitivo, no
ambito do proéprio poder, pelos proprios parlamentares, que poderiam se valer tanto
de argumentos de politica como de argumentos de principios.'62

Inclusive, analisando o caso brasileiro mais a fundo, tanto o Poder Legislativo
se incumbe desta funcdo de intérprete acerca da constitucionalidade das emendas
constitucionais, que criou a Comissao de Constituicao e Justica (CCJ) no Regimento
Interno do Senado Federal.’® Desta maneira, todas as PECs passam, por
obrigatoriedade regimentalmente estabelecida, por analise desta comiss&o que emite
parecer especificamente sobre a constitucionalidade ou ndo dos projetos.
Mecanismos como este demonstram que € possivel debater a constitucionalidade das
emendas sem necessariamente recorrer a uma manifestacao do Poder Judiciario ndo
expressa.’64

Ademais, ainda que nao haja bibliografia especifica sobre o tema, penso ser
possivel pensar também em um ‘“efeito autbnomo” de carater persuasivo das
clausulas pétreas. Ou seja, independentemente do pronunciamento de
inconstitucionalidade, os agentes politicos tendem, ainda que minimamente, a

respeitar a impossibilidade de modificacdo de certas clausulas, sobretudos em

162 MENDES, Conrado Hubner. Controle de constitucionalidade e democracia. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008, p. 167-169.

163 Art. 101. A Comissdo de Constituicdo,Justica e Cidadania compete:

| - opinar sobre a constitucionalidade, juridicidade e regimentalidade das matérias que lhe forem
submetidas por deliberagédo do Plenario, por despacho da Presidéncia, por consulta de qualquer
comissédo, ou quando em virtude desses aspectos houver recurso de decisdo terminativa de comissao
para o Plenario;

164 E evidente que tal mecanismo precisa ser muito aprimorado para que se torne “suficiente” para uma
protecao satisfatéria das clausulas pétreas. Na parte final do Capitulo 4 deste trabalho, sugiro algumas
possibilidade de melhora do controle politico de constitucionalidade de emendas (ainda que nao seja
esse o foco central do trabalho). De toda forma, no momento, o mais relevante € mostrar que o préprio
Poder Legislativo pode fazer (e faz) controle de constitucionalidade de emendas no Brasil, ndo podendo
se cogitar que a auséncia do controle judicial leva a um “vale-tudo” em relagao a protecéo das clausulas
pétreas.
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culturas constitucionais reativamente bem consolidadas. Um indicio disso sdo as
préprias mengdes constantes que ja fizeram Michel Temer'®® e Jair Bolsonaro'® a
imodificabilidade de incisos dos artigos 5° e 7° da Constituicdo. Mais precisamente em
relacdo ao Presidente Bolsonaro, o “tom” da fala € o de que gostaria de mudar a
Constituicdo, mas nao pode, o que mostra que - apesar dos pesares - as clausulas
pétreas tém exercido algum tipo de persuasdo, mesmo que minima, na conduta dos
agentes politicos.

Embora, de fato, a existéncia de clausulas pétreas tenha levado cortes
constitucionais ao redor do mundo ao entendimento de que possuem competéncia
para a realizagao de controle de constitucionalidade de emendas, isto ndo € uma
regra. No caso da Noruega e da Franga, as suas constituicbes contemplam
expressamente a existéncia de clausulas imutaveis, porém, a corte constitucional
entendeu n&o possuir competéncia para declarar a inconstitucionalidade de emendas,
justamente pelo fato de que esta autoridade ndo Ihe foi conferida.'®” Nestes paises,
portanto, prevaleceu a separagao entre teoria da autoridade e da justica, e entendeu-
se que cabe ao poder politico o juizo a respeito da violagdo ou n&do das clausulas
pétreas por uma emenda constitucional. O caso da Franga e da Noruega € idéntico
ao caso brasileiro (existem clausulas pétreas, mas nao existe autoridade
expressamente conferida). No entanto, no Brasil o STF se entendeu competente para
o controle, ndo separando autoridade e justica.

Ademais, sob a otica da separagao entre teoria da autoridade e da justica, o
principal argumento que fragiliza a visdo de que “por haver clausulas pétreas ha
controle judicial de emendas”, € a confusado que se faz entre “quem decide” e “o que
decide”. Neste sentido, cito in verbis critica de Conrado Hibner Mendes:

Oscar Vilhena constréi uma teoria de defesa material das clausulas pétreas,
nao da jurisdicdo constitucional. O passo de um para outro parece
automatico, mas nao é. Essa inferéncia precisa ser revista. Misturam-se

estagOes: para saber se queremos controle de constitucionalidade sobre
emendas, ndo basta dizer que a Constituicdo € norma suprema, que ha

165 O GLOBO. Em terceiro video nas redes sociais, Temer rebate criticas de Fernando Haddad,
09 de jun. de 2018. Disponivel em: <https://g1.0
GLOBO.com/politica/eleicoes/2018/noticia/2018/09/06/em-terceiro-video-nas-redes-sociais-temer-
rebate-criticas-de-fernando-haddad.ghtmli>. Acesso em: 01 de ago. de 2019.

186 |STO E. Bolsonaro defende trabalho forgado para presos. Disponivel em:
<https://istoe.com.br/bolsonaro-defende-trabalho-forcado-para-presos/>. Acesso em: 01 de ago. de
2019.

167 ROZNAI. Yaniv. Unconstitutional constitutional amendments: the limits of amendment power.
Oxford: Oxford University Press, 2017 p. 204-208.
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limites ao poder da maioria, que os direitos fundamentais constituem um
nucleo moral intangivel do sistema politico etc. Essas sao discussdes
substantivas que promovem um providencial desvio retorico em relagéo ao
que esta efetivamente em jogo: quem deve decidir?168

A visao fartamente defendida de que é a necessidade de protecédo da
constituicdo que da origem a autoridade das cortes para a realizagéo de controle de
constitucionalidade de emendas'®® pode até ter relevante valor argumentativo. No
entanto, ela evidentemente confunde teoria da autoridade e teoria da justica, sendo —
portanto — insuficiente para demonstrar a legitimidade ex ante.'”® Ademais, sobre o
argumento que expus anteriormente, de que mesmo a autoridade do proprio controle
de constitucionalidade em si, no caso dos Estados Unidos, advém de uma legitimagéo
implicita em casos como Marbury v. Madison, Waldron utiliza do mesmo argumento
do qual ora nos valemos para questionar também esta competéncia: sera que o fato
de haver supremacia da constituicdo sobre as demais normas permite, por si SO, inferir
a legitimidade do Poder Judiciario para realizagdo de controle de constitucionalidade?
Pois, legitimidade, neste sentido, € uma discussao de procedimento, apenas.'”

Sob a dtica da teoria de autoridade, utilizada por Mendes como base da sua
critica, o fato de haver clausulas pétreas e de o Poder Judiciario possuir, em tese,
uma racionalidade “mais adequada” para resolver temas de principios, ndo da a ele
legitimidade para realizacdo deste controle. Determinar a legitimidade com base na
(eventual) justica da decisdo seria um erro, até por que, embora seja consenso que
“devemos proteger clausulas pétreas”, ndo ha um consenso de que “o Poder Judiciario
sempre as protegera de forma mais eficiente que os demais poderes”. Isso seria uma
suposicao de dificil comprovagéo, de tal sorte que o agir de um poder deveria se
basear na existéncia de uma competéncia procedimental expressa, o que nao ocorre

no caso em tela.!72

168 MENDES, Conrado Hlbner. Controle de constitucionalidade e democracia. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008, p. 189.

1869 ROZNAIL Yaniv. Unconstitutional constitutional amendments: the limits of amendment power.
Oxford: Oxford University Press, 2017 p, 225.

170 MENDES, Conrado Hibner. Controle de constitucionalidade e democracia. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008, p. 189.

171 WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Nova lorque: Oxford University, 1999, p. 246-248.
172 MENDES, Conrado Hibner. Controle de constitucionalidade e democracia. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008, p. 190.
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3.2.3 Reflexbes sobre a existéncia ou ndo de “normas constitucionais

inconstitucionais”: paradoxos de dificil resolugao

Facgo agora trés reflexdes relativas a loégica da estrutura constitucional que, ao
meu ver, demonstram haver um certo paradoxo na interpretacéo a partir da qual seria
possivel a realizagdo de controle de constitucionalidade de emendas constitucionais.
Sao reflexdes originais, ao menos para o contexto do tema que ora discuto, de tal
sorte que encontrei pouquissimas mengdes a estas minhas indagag¢des em textos
académicos, e, quando as encontrei, tratavam destas ideias de forma muito
panoramica.

A primeira delas trata da existéncia de um paradoxo no controle de
constitucionalidade de emendas constitucionais que parece fundamental para a
discussdo de sua legitimidade: se ao STF cabe precipuamente a guarda da
Constituigdo, como pode ele proprio declarar a inconstitucionalidade de um artigo do
texto constitucional? E evidente e pacifico, conforme ja& expus, que existe uma
diferenga entre o poder constituinte originario e o poder constituinte derivado. Nao ha,
neste sentido, duvidas que uma “proposta de emenda” pode ser considerada
inconstitucional (seja pelo Poder Judiciario, seja pelo préprio Poder Legislativo que a
rejeita). No entanto, uma vez que a norma adentra ao texto constitucional, ela ndo
passa a ser, também, parte da Constituicdo a qual cabe ao STF proteger? Desta
forma, cabe a pergunta: o STF é guardido da Constituicédo, e a protege como um todo?
Ou é guardido das clausulas pétreas, e a protege contra a prépria Constituigdo (neste
caso, com as novas emendas)?

Este erro se notabiliza claramente quando analisamos a recepg¢ao que a
doutrina faz da teoria de Otto Bachof.'”® Conforme expus anteriormente, diz a doutrina
que o Brasil ndo aceita integralmente a tese da existéncia de normas constitucionais
inconstitucionais. Ela s6 a aceitaria no que diz respeito as normas constitucionais
advindas de emenda.'”* Porém, esta visdo supde a existéncia de uma diferenca, ndo
apenas entre poder constituinte e “originario” e “derivado” (esta, muito clara na
constituirdo), ndo apenas entre “norma constitucional” e “proposta de emenda

constitucional” (esta, também muito clara na Constituicdo), mas também entre “norma

173 BACHOF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais? Coimbra: Almedina, 1994, p. 22-26.
174 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagao e Aplicagdo da Constituicdo. Sdo Paulo : Saraiva, 1996,
p. 196.
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constitucional originaria” e “norma constitucional advinda de emenda”. Esta ultima
diferenga, porém, nao esta clara na Constituicao.

Nao ha diferenciagdo, no texto constitucional, entre normas constitucionais
advindas de emenda e normas constitucionais do texto original. No maximo, o art. 60,
§4°da Constituicao fala em uma diferenciagao entre “proposta de emenda” e “normas
constitucionais”. Mas uma vez inseridas na Constituicdo, as normas advindas de
emenda passam a ser normas constitucionais como quaisquer outras, servindo,
inclusive, de parametro para declaragdo de inconstitucionalidade da legislagéo
ordinaria. Seria estranho imaginar que uma norma constitucional poderia, ao mesmo
tempo, ser “parametro” de declaragdo de inconstitucionalidade (determinando
invalidades na legislagdo) e também “objeto” de inconstitucionalidade (podendo ser
declarada invalida com base nas clausulas pétreas). Seria paradoxal imaginar que o
STF guarda a Constituicdo, mas também pode declarar inconstitucionalidades de seu
texto. Seria como imaginar que o STF nao guarda com “tanta intensidade assim” as
normas advindas de emenda. Ndo ha, porém, fundamento normativo constitucional
para isso.

E justamente esta “estranheza”’ que visa ser evitada pelas teorias que ndo
recepcionam integralmente o pensamento de Otto Bachof'’® com base na “unidade
hierarquico-normativa da constituicao”, excluindo a possibilidade de que normas
constitucionais originarias possam ser inconstitucionais.'® Embora eu entenda o
fundamento substantivo da necessidade de se proteger a constituigdo contra emendas
violadoras, estabelecendo uma diferenga entre normas constitucionais originarias e
advindas de emenda (teoria da justi¢a), sob uma 6tica da teoria da autoridade, deveria
haver algum fundamento constitucional para esta diferenciacao.

Esta ideia quase nao é tratada pela academia. Cito, no entanto, excerto de
artigo jornalistico de Virgilio Afonso da Silva que exprime bem o paradoxo entre
“parametro” e “objeto” de inconstitucionalidade que ora discuto: “A ideia é simples: se

a propria constituicao € alterada, nao cabe a Suprema Corte analisar se 0 novo texto

175 BACHOF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais? Coimbra: Almedina, 1994, p. 26-30.
176 “O fundamento subjacente a toda a idéia de unidade hierarquico-normativa da Constituicdo é o de
que as antinomias eventualmente detectadas serdo sempre aparentes e, ipso facto, solucionaveis pela
busca de um equilibrio entre as normas, ou pela exclusdo da incidéncia de alguma delas sobre dada
hipoétese, por haver o constituinte disposto neste sentido”. in: BARROSO, Luis Roberto. Interpretagao
e Aplicagao da Constituicdo. Sao Paulo : Saraiva, 1996, p. 196.
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€ compativel com o texto antigo. Isso quem decide € povo, por meio de seus
representantes”.’’’

Salgado e Chagas também reconhecem a existéncia deste paradoxo,
ressaltando que, uma vez aprovadas, as emendas constitucionais passam a fazer
parte da Constituicdo, e assim sendo, sao “parametro” de declaracdo de
inconstitucionalidade, ndo “objeto”. Admitir o controle de constitucionalidade de
emendas seria tornar o STF guardidao de “parte da Constituicdo”, desvirtuando o papel
da corte que €, em verdade, proteger o texto constitucional como um todo.'”®

Nesta mesma linha, acredito haver um segundo paradoxo de dificil superagao
na adocao de um controle de constitucionalidade de emendas constitucionais, que
acirra ainda mais as contradi¢des que ja levantei, sob a otica da autoridade: a
promulgagdo de emendas constitucionais com conteudo de clausulas pétreas.
Explico. Tendo em vista que o art. 60, §4°, IV da Constituicdo estabelece como
imutaveis os “direitos e garantias individuais”, é evidente que emendas constitucionais
que trouxerem este tipo de conteudo também serao petrificadas. A esse respeito, ndo
parece haver grandes duvidas na academia. Assim sendo, surge um paradoxo: como
uma norma constitucional pode ser, ao mesmo tempo, parémetro para o controle de
constitucionalidade de emendas (clausula pétrea) e objeto de controle judicial de
emendas (emenda constitucional)? Ou ainda, como poderia o Supremo Tribunal
Federal declarar a inconstitucionalidade de uma clausula que o art. 60, §4° da
Constituigdo expressamente reconhece como pétrea, se o mais alto parémetro de
referéncia que possui para aferir a inconstitucionalidade é justamente as proprias
clausulas intangiveis?

Algumas respostas poderiam ser aventadas para, sob a ética da teoria da
autoridade, tentar resolver este paradoxo. Todas elas, porém, pressupdem em alguma
medida que o constituinte fez uma diferenciagdo entre normas constitucionais
originarias e normas constitucionais advindas de emenda (o que, conforme ja se

assentou, ndo ocorre).

177 SILVA, Virgilio Afonso da. in: VALOR ECONOMICO. A Emenda e o Supremo, 03 de mai. 2013.
Disponivel em <http://www.osconstitucionalistas.com.br/a-emenda-e-o-supremo>. Acesso em 05 de
out. 2019.
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Uma primeira resposta poderia estabelecer que, na verdade, € impossivel
promulgar emendas constitucionais com conteudo de clausula pétrea. Esta afirmacéo,
porém, € incabivel. Além de padecer de um sério problema sob a 6tica da teoria da
justica (qual seja o aprisionamento do poder constituinte derivado, algo que tratarei
melhor no Cap. 4), sob a o6tica da autoridade, ndo cabe no texto constitucional. A
Constituicao torna pétreos todos os direitos e garantias individuais, sem qualquer
distingdo entre norma originaria e norma advinda de emenda, conforme ja se afirmou.

Uma segunda resposta poderia dizer que, por haver uma diferenga entre
normas advindas de emenda constitucional e normas do texto original da constitui¢ao,
seria normal a declaragao de inconstitucionalidade de uma norma advinda de emenda
em relacado as clausulas pétreas, ainda que a emenda fosse, em si, uma clausula
pétrea. No entanto, esta resposta pressupde uma diferenciacdo entre as clausulas
pétreas originarias e clausulas pétreas advindas de emenda que nao existe no texto
constitucional. E ademais, utilizando a recepgao que se faz da teoria de Bachof'”® no
sentido de que normas constitucionais do texto originario ndo podem ser declaradas
inconstitucionais por forga do principio da “unidade hierarquico-normativa da
constituicdo”®, estar-se-ia a pressupor que uma norma constitucional comum
advinda do texto originario ndo pode ser declarada inconstitucional, enquanto uma
clausula pétrea advinda de emenda pode. Deixando mais claro, a teoria pressupde
que uma norma constitucional comum “pode mais” do que uma clausula pétrea, ao
menos no sentido da possibilidade de ser declarada inconstitucional. Uma prevaléncia
da norma constitucional comum sobre uma clausula pétrea, portanto.

Uma terceira resposta seria aquela que estabelece um critério temporal entre o
que é “objeto” de inconstitucionalidade e o que € “parametro” para declaragdo de
inconstitucionalidade. Desta forma, a clausula pétrea advinda de emenda poderia ser
declarada inconstitucional em relacao as clausulas pétreas anteriores a ela, e serviria
de parametro de inconstitucionalidade para as normas constitucionais posteriores
(inclusive novas clausulas pétreas). Porém, novamente, aqui se estabelece uma
diferenciagdo entre normas constitucionais originarias e normas constitucionais
advindas de emenda. Ademais, ndo se cogita, no direito brasileiro, de declaracéo de

inconstitucionalidade ou mesmo de ilegalidade por normas de mesmo status ou forga.

179 BACHOF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais? Coimbra: Almedina, 1994, p. 30.
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Explico. Um decreto sera ilegal se ultrapassar os limites da lei, ndo se contrariar outro
decreto. A lei sera “invalida” se violar a constituigdo, n&o se contrariar outra lei (caso
em que podera haver derrogagcao da lei anterior, por exemplo, mas nunca da
posterior). Uma norma constitucional comum sera inconstitucional se violar uma
clausula pétrea, ndo se violar outra norma constitucional de mesmo status (alias,
emendas constitucionais modificativas naturalmente sdo “contrarias a alguma norma
constitucional”, eis que, por 6bvio, visam mudar a constituicdo). Portanto, por que se
poderia admitir a inconstitucionalidade de uma clausula pétrea em face de outra
clausula pétrea? Este critério de estabelecimento de diferengca temporal para o
parametro de inconstitucionalidade ndo encontra eco na propria logica da teoria do
direito: ndo ha invalidade de uma norma por incompatibilidade com norma de mesmo
status somente pelo fato desta ser anterior e aquela posterior. O maximo que poderia
ocorrer entre normas de mesma forga, utilizando o critério temporal, seria a
derrogacao. Esta, porém, revogaria a norma anterior, nunca a posterior.

Nao ha, ao que parece, solucio para estes paradoxos sob a 6tica da autoridade
do texto constitucional que ndo atribuam a ele uma interpretacdo demasiadamente
extensiva, estabelecendo algum tipo de prevaléncia entre normas constitucionais
originarias e normas constitucionais advindas de emenda. A unica forma de “resolver”
este paradoxo, portanto (e aqui chego no ponto nevralgico de toda esta reflexado), é
entendé-lo como ‘“irresolvivel”’, ou seja, seria compreender que uma interpretagéo
detida da Constituicio da Republica ndo permite a declaracdo de
inconstitucionalidade de normas constitucionais. Desta forma, até seria possivel
pensar em inconstitucionalidade de “propostas de emenda constitucional”’, conforme
tratarei adiante, mas ndo de normas ja integrantes do texto constitucional. Estas
integram a Constituicdo, vinculam os poderes, e ja ndo podem ser declaradas
inconstitucionais.

Ainda, refletindo sobre os paradoxos que ora levantei, caso — hipoteticamente
— aceitassemos que a existéncia de clausulas pétreas permite o agir do STF para
protegé-las, parece-me que o proprio mecanismo de mandado de seguranga
impetrado por parlamentar visando assegurar o devido processo legislativo em casos

de votacdo de emendas constitucionais, cuja possibilidade é reconhecida pelo STF, '8

181 STF. MS 20.257, rel. min. Moreira Alves, Julgamento: 08-10-1980, Publicagdo: 17-09-1980.



66

poderia apresentar legitimidade mais clara do que o préprio controle judicial de
emendas. Explico.

O texto do art. 60, §4° da Constituicao dispde, conforme ja discuti anteriormente
que “ndo sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir”.
Primeiramente, pode-se interpretar que a Constituicdo ndo apenas vedou a edi¢cao
destas emendas, mas também proibiu que fossem “objeto de deliberacdo”. Desta
forma, abstraindo a distingdo entre autoridade e justica, aceitando que o Poder
Judiciario poderia agir sem competéncia expressamente definida para tal, faria sentido
se pensar que algum poder externo deveria vedar a deliberacdo sobre matéria
tendente a abolir. O mandado de seguranga seria a via correta para tal, “travando” o
debate sobre a matéria.

Em segundo lugar, conforme ja tratei anteriormente, o art. 60, §4° da
Constituicao fala em “proposta de emenda tendente a abolir’, deixando claro que
propostas de emenda podem ser inconstitucionais (embora, conforme tenho
defendido neste capitulo, ndo faga o mesmo em relagdo as emendas em si). O Poder
Judiciario teria, portanto, uma legitimidade para controle de constitucionalidade de
PECs, mas nao para controle de constitucionalidade do préprio texto constitucional,
vez que, uma vez aprovada uma emenda, ela torna-se parte da Constituicao, e
portanto, “pardmetro” da guarda precipua exercida pelo STF em relagdo ao
ordenamento juridico. Aceitar a hipotese do mandado de seguranga interposto por
parlamentar seria muito menos gravoso para o acirramento destes paradoxos do que
aceitar o controle judicial de emendas.

Apesar de nado desenvolverem a fundo esta ideia, Salgado e Chagas
reconhecem — em alguma medida — que, pela existéncia deste paradoxo entre “objeto”
e “parametro” de inconstitucionalidade, faria mais sentido, pensando na ldogica
constitucional, que a declaragao de inconstitucionalidade se desse a priori, ou seja,
que fosse declarada a inconstitucionalidade da proposta de emenda, e ndo da propria

emenda, que apds aprovada passaria a integrar o texto constitucional'82. Haveria uma

182 “However, an exacerbated use of its prerogatives by the Judiciary can be sometimes observed.
Especially considering that this control is usually exercised in Brazil in an a posteriori way, that is after
the amendments have been already voted. Besides from being a locus of legal uncertainty, since a
constitutional provision may enter into efect and still be challenged a long time after its approval, this
repressive judicial review also brings the concern of determining the parameter for a review of provisions
that can be considered an already legitimate part of the Constitution”. in: SALGADO, Eneida Desiree;
CHAGAS, Carolina Alves das. The Judicial Review of Constitutional Amendments in Brazil, in ALBERT,
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prevaléncia da possibilidade de impetrar mandado de seguranga enquanto a PEC
ainda estivesse sob deliberagdo, sobre a possibilidade de declaracdo de
inconstitucionalidade de emenda constitucional por via de ADI.83

Virgilio Afonso da Silva, no entanto, vé esta hipotese de controle prévio de
emendas constitucionais (ou melhor, controle de constitucionalidade de propostas de
emenda) como muito mais problematica do que o controle posterior. Segundo o autor,
esta possibilidade nado é, em absoluto, contemplada pela Constituicdo brasileira.
Ademais — avangando em argumentos mais de justica do que de autoridade — esta
possibilidade nao existe em quase nenhum lugar do mundo, e onde existe, a suprema
corte nunca “barra a deliberagdo ou discussdo” de uma proposta de emenda. Evitar o
debate, para Silva, seria uma medida autoritaria e incabivel.84

No entanto, esta é apenas uma reflexdo que demonstra alguns dos paradoxos
do controle de constitucionalidade de emendas. Analisar o controle de
constitucionalidade de PECs por meio do mandado de seguranga nao € o objeto
principal do meu trabalho, e tampouco defendo esta pratica. No limite, nos termos
daquilo que temos discutido a titulo de teoria da autoridade, a hipotese do controle a
priori de propostas de emenda padeceria do mesmo vicio que apontamos ao controle
a posteriori: a auséncia de atribuicdo de uma competéncia expressa para o agir do
Poder Judiciario. Considerei, porém, interessante expor a reflexao a partir da qual,
caso venhamos a aceitar — ignorando a distingdo entre autoridade e justica — que a
existéncia de clausulas pétreas legitima o agir do Poder Judiciario, ainda assim se
poderia pensar como mais coerente o controle judicial das propostas de emenda do
que o controle das emendas incrustadas no proéprio texto constitucional.

Estas reflexdes originais que propus podem parecer um pouco radicais, €
verdade. Mas ainda assim, considerei interessante contempla-las muito mais com a
finalidade de enriquecer o debate sobre a legitimidade do controle de
constitucionalidade de emendas com alguns argumentos adicionais, do que visando

utilizar estes argumentos como fundamentais para a resolugcao da discussdo. Tendo

Richard; BERNAL, Carlos; BENVINDO, Juliano Zaiden. Constitutional Change and Transformation
in Latin America. Oxford: Hart, 2019, p. 191-192.
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out. 2019.
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em vista que minha inten¢do neste capitulo € justamente debater a autoridade sob
uma otica procedimentalista, considero que estas reflexdes logicas, revelando

paradoxos, sdo valorosas para o debate.

3.3 REFLEXOES CONCLUSIVAS: O RISCO DA SUPREMACIA JUDICIAL NA
CONFUSAO ENTRE AUTORIDADE E JUSTICA

Diante de tantos argumentos, originais e retirados de outros textos, expostos nos
tépicos anteriores, elaboro este brevissimo capitulo tdo somente para sistematizar
minhas conclusdes preliminares acerca da legitimidade do controle de
constitucionalidade de emendas sob a 6tica da separagao entre teoria da autoridade
e justica.

Em suma, parece-me bastante claro que ndo ha uma legitimidade procedimental
expressa dada pelo texto constitucional. Aqueles que entendem pela existéncia da
legitimidade constitucional para o referido controle a entendem existente, portanto, a
partir de uma interpretagcdo sistematica ampla de que cabe ao Poder Judiciario
proteger as clausulas pétreas.

Embora eu reconheca o refinamento e a forca deste argumento, ele ndo é
suficiente sob a o6tica da teoria da autoridade. Minha principal preocupagéao € a
exacerbacdo de argumentos de “supremacia judicial”, a partir dos quais, “todas as
bolas que a constituigdo deixa pingando, quem chuta € o STF”. Ou seja, estas analises
pressupdem que a mera existéncia de limites juridicos, notadamente aqueles que
ficam “em aberto”, sem um “veto player’ expresso (estes limites chamei de “bolas
pingando”) exigem manifestacdo do Poder Judiciario.

Em caso de duvida sobre “quem chuta”, por que ndo o poder democraticamente
mais robusto? Este € o cerne da ideia de supremacia judicial, a partir da qual o STF
seria a “Ultima barreira da democracia”, e teria a ultima palavra sobre todos os temas,
inclusive aqueles em que a Constituicao nao Ihe atribuiu autoridade expressa para
agir.18

No limite, esta interpretacao contrapde constitucionalismo e democracia de uma

maneira um tanto quanto maniqueista, a qual tentei rebater. Oscar Vilhena Vieira

185 GODOY, Miguel Gualano de. Devolver a Constituigdo ao Povo: critica a supremacia judicial e
didlogos interinstitucionais. 1. ed. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 58.
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dispbe, tratando sobre o tema do controle judicial de emendas: “dai as tensdes entre
constitucionalismo — que privilegia a protegdo de direitos — e democracia — que
enfatiza a regra da maioria”.'® Esta afirmacg&o nédo esta de todo errada, levando em
consideracgao a tradicdo da teoria constitucional. No entanto, concordo com a resposta
dada por Conrado Hubner Mendes, de que: “Esse € o truque argumentativo que tento
combater neste trabalho. Embute-se o ideal de prote¢ao de direitos na figura do juiz e
o risco de erosao politica nos procedimentos majoritarios. Estes, por definigdo, ndo se
preocupariam com direitos”.8”

Refutar, sob a ética da autoridade, o controle de constitucionalidade de emendas
como uma competéncia constitucionalmente dada ex ante, € compreender os poderes

politicos como também responsaveis por interpretarem e protegerem a Constituigéo.

4 ALIANDO AUTORIDADE E JUSTIGA: UMA ANALISE DA LEGITIMIDADE EX
POST DO CONTROLE JUDICIAL DE EMENDAS CONSTITUCIONAIS

Passo agora a analise da legitimidade sob uma otica que une teoria da
autoridade e teoria da justica. Esta foi a trajetdria percorrida pela obra de Conrado
Hubner Mendes para discutir o controle de constitucionalidade de emendas em geral:
(a) na dissertagao de mestrado, levantou as criticas acerca da legitimidade do controle
de constitucionalidade sob a otica da teoria da justica (visdo procedimentalista
baseada em Waldron); (b) na tese de doutorado, flexibilizou a separagao entre justica
e autoridade para buscar uma legitimagdo democratica possivel do controle de
constitucionalidade, eis que se trata de uma realidade posta (visdo mais
substancialista influenciada por Rawls'8 e Dworkin'89).1% VValho-me agora do mesmo
trajeto, para analisar o controle de constitucionalidade de emendas.

Conrado Hubner Mendes, em sua tese de doutorado, desenvolve uma teoria

ex post da legitimidade, baseada em um esquema dindmico de agédo dos poderes que

186 VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituigdo e sua reserva de justica. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p.
23.

87 MENDES, Conrado Hibner. Controle de constitucionalidade e democracia. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008, p. 169. (nota de rodapé n° 83)

188 RAWLS, John. A Theory of Justice. Harvard Law Review, v. 108, 1994.

189 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana. Kindle
version. Martins Fontes, 2006.

190 MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separagao de poderes e deliberagao. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 183-186.
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concatena acdes legitimadas procedimentalmente a priori (estas legitimadas pela
atribuicdo de uma competéncia expressa na constituicdo) com agdes legitimas a
posteriori (estas nao dispostas de forma expressa pelo ordenamento juridico, ou
dispostas de forma duvidosa ou nao tao clara). Sob esta 6tica, o agir dos poderes em
uma democracia seria “flutuante”, em que poderes poderiam ocupar “lugares cativos”
de legitimacao inequivoca e também “lugares eventuais”, em que o poder agiria de
forma ativista, ocupando brechas e decidindo sobre matérias que nao sao, a priori, de
sua competéncia.’"

Segundo Mendes, este arranjo nao seria preocupante justamente pela
possibilidade que teriam os poderes de retomarem seus lugares quando estes séo
“invadidos” por outros poderes, caso em que havera uma disputa entre eles que, se
saudavel, constituir-se-a como um “dialogo”. Em que medida os poderes aceitardo a
ocupacgao, por outros poderes, de lugares que nao Ihe sao cativos, dependera do
critério da “qualidade deliberativa”, medida a partir do uso argumentos razoaveis de
ordem publica para a justificagdo de suas decisdes, utilizando aqui, o conceito de
justica de John Rawls."%?

Segundo Mendes, os poderes ja exercem, ontologicamente, este tipo de juizo
acerca dos proprios limites de ativismo com base na opiniao publica na propria
capacidade de superar os argumentos utilizados por outros poderes, Desta forma,
Mendes trata a existéncia dos dialogos institucionais como uma realidade posta,
queiramos ou n30."'%

Esta flutuacao de poderes, em que decisdes podem ser sempre superadas se
vencidas a partir do idioma deliberativo da razao publica conduz a uma ética em que
inexiste uma “dltima palavra definitiva”. As Ultimas palavras sempre seriam
provisérias, e montadas dentro de um esquema procedimental constitucional. No
entanto, o espago desta ultima palavra (aquilo que chamei de “lugar cativo”) poderia
ser ocupado por outros poderes, contanto que obtivessem éxito em superar

argumentativamente as decisdes anteriores.'%

191 MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separacao de poderes e deliberagao. Sio
Paulo: Saraiva, 2011, p. 183-186.

192 RAWLS, John. A Theory of Justice. Harvard Law Review, v. 108, 1994, p. 85-86.
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Esta visdo em termos de legitimidade ultrapassa a visdo de Waldron de que a
democracia seria um “esquema procedimental completo”, que objetiva a definigdo dos
procedimentos e das “regras do jogo”,'®® para adotar a ideia de Dworkin de
democracia como um “esquema procedimental incompleto”, que objetiva ndo apenas
a definicdo das regras do jogo como também a producdo de resultados
substantivamente melhores.' Trata-se, como admite Mendes, de uma abordagem
reconhecidamente consequencialista em alguma medida, por entender que o tema da
legitimidade n&o pode se encerrar em juizos procedimentais ex ante, o que submeteria
um povo a ter de conviver com decisdes claramente injustas tdo somente pelo fato de
“ter concordado com o procedimento”. Esta visdo dindmica de legitimidade, baseada
em uma colaboracdo/competicdo pela produgao de melhores resultados, permitiria
sempre a “superacao externa” das decisdes de um poder pelo outro, o que confere
uma sensagao de controle maior."®”

No entanto, ndo se trata de uma concesséo total a legitimidade substancialista
com base na teoria da justica. Trata-se de um arranjo misto, que une autoridade e
justica. Neste sentido, € fundamental que um poder ndo legitimado ex ante, para que
se torne legitimo ex post para agir, possua, a0 menos, uma probabilidade razoavel e
demonstravel de produzir melhores decisbes. Além disso, ndo basta produzir as
melhores decisdes. Ha de haver um respeito ao principio de autogoverno democratico,
sob pena de um “despotismo esclarecido”'9® E, portanto, a tarefa a que me proponho
neste capitulo: (i) verificar se ha, ao menos, a probabilidade demonstravel de que a
admissao do controle de constitucionalidade de emendas constitucionais produza
melhores resultados; (ii) em havendo, se ha possibilidade de se conciliar este controle
com o principio de autogoverno democratico.

Portanto, faz-se aqui, uma suspensao dos argumentos rigidos da distingao
acética entre autoridade e justi¢a, para — tomando a discusséo da autoridade explicita

como menos importante (apesar de que ela sempre possuira alguma importancia) —

195 WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Nova lorque: Oxford University, 1999. A referida obra
também é utilizada como referéncia por MENDES, Conrado Hibner. Direitos fundamentais,
separacao de poderes e deliberagao. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 183-186.
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priorizar um pensamento que leve em consideragao os resultados que o controle de
constitucionalidade de emendas pode vir a trazer.

Em termos de autoridade, poderiamos imaginar, para fins deste capitulo, como
aceitaveis quaisquer uma das justificativas do controle judicial de emendas (a adotada
pelo STF, a de Oscar Vilhena Vieira, entre outras). Ademais, portanto, poderiamos
admitir — sob estas novas lentes, diversas das do capitulo anterior — teorias como a
de Roznai, de que a legitimidade do poder judiciario para o controle judicial de
emendas nasce da propria necessidade implicita a qualquer regime constitucional de
proteger a constituicdo contra emendas violadoras .’ Logicamente, porém, esta
legitimidade s6 nasceria se, de fato, admitir o controle de constitucionalidade de
emendas trouxer, comprovadamente, uma maior protecdo da constituicdo contra
emendas que a atacam. Ou, ao menos uma grande probabilidade disto. Caso
contrario, ndo ha legitimidade. Diferentemente do capitulo anterior, este tipo de
analise, portanto, esta diretamente ligado aos resultados produzidos por um arranjo
ou outro.

Parte do pressuposto, portanto, de que se poderia reconhecer uma legitimidade
implicita, como uma opg¢ao constitucionalmente preferivel sob uma leitura sistematica
da Constituicdo. Ademais, seria como um espago ocupado pelo STF, com aceitagao
dos demais poderes. Seria uma espécie de “preenchimento de lacunas” de atividade
de poder.2

Afastamos, portanto, as discussdes acerca da existéncia ou ndo de legitimacao
expressa. O que pretendo fazer, portanto, é justamente admitir a possibilidade de uma
legitimagao implicita, ou mesmo de uma legitimacgéao sistematica, em que a teoria da
justica influencie a teoria da autoridade. No entanto, isso s6 ocorrera se, de fato, a
admissdo desta legitimagdo implicita trouxer melhores resultados para a
concretizacédo de objetivos constitucionais, eis que este € o trunfo da ideia de
legitimidade ex post: permitir que a discussao da legitimidade seja também permeada
pela busca de uma “melhor decisao”.

Evidentemente, se ndo demonstrarmos que o controle de constitucionalidade

de emendas pode auxiliar na busca de uma melhor resposta, ndo ha sentido em

199 ROZNAI Yaniv. Unconstitutional constitutional amendments: the limits of amendment power.
Oxford: Oxford University Press, 2017 p, 225-226.
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entender que o STF adquiriu esta competéncia. Ainda que se demonstre — em tese —
que o controle de constitucionalidade de emendas pode vir a produzir melhores
resultados, ainda assim a medida sO sera viavel se corresponder aos postulados
democraticos do autogoverno. Passo, portanto, a analise de argumentos contrarios e
favoraveis a medida utilizando o binébmio de avaliagédo: (1) capacidade de produzir
melhores resultados; (2) correspondéncia aos postulados do autogoverno
democratico.

O trunfo da analise que se da no campo da teoria da justiga, ao meu ver, é que
ainda que nao identifiquemos de forma clara a existéncia de uma legitimidade ex post
do controle de constitucionalidade de emendas, ao menos desnudaremos as
“vantagens e desvantagens” do instituto. Em um contexto como o que apresentei no
capitulo 2, em que o controle judicial de emendas € uma realidade plenamente aceita
pelo Judiciario e de dificil superagao, uma analise no campo da teoria da justica sera
capaz de nos apresentar os trunfos e déficits democraticos deste controle, auxiliando

a compreender de que forma podemos, ao menos, “conviver melhor com ele”.

4.1 ARGUMENTOS FAVORAVEIS AO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
DE EMENDAS: PRESERVACAO DA CONSTITUICAO CONTRA ATAQUES DO
PODER REFORMADOR

Apresento agora as teorias que defendem o controle de constitucionalidade de
emendas, acreditando que este possui, dentro do binbmio de avaliagdo que
estabelecemos: (1) capacidade de produzir melhores resultados; (2) correspondéncia
aos postulados do autogoverno democratico. Conforme elenca Rodrigo Branddo em
longa obra sobre o tema, as teses favoraveis ao controle de constitucionalidade de
emendas constitucionais geralmente se baseiam na premissa basica do
constitucionalismo liberal de que é preciso conter o poder majoritario, limitando-o,
tanto quanto possivel, para preservar a estabilidade e a identidade da constituicio.
Em ultima instancia, a forma mais eficaz de frear o majoritarismo eventual da politica
do dia-a-dia seria revestir de imutabilidade determinadas clausulas, retirando-as do
campo de deliberagdo do poder constituinte derivado. O guardido ultimo destas

clausulas seria, justamente, um poder contramajoritario (vez que este seria o unico
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poder capaz de se opor ao poder majoritario).?°" O poder ideal para realizar este
controle seria, portanto, o Judiciario.?%?

Conforme ja ressaltei anteriormente, esta visdao é absolutamente majoritaria
tanto na academia quanto na jurisprudéncia.?®® Neste sentido, a produgéo é vasta em
termos de argumentos favoraveis ao controle. Irei expor aqueles que considero os
mais relevantes, tendo por base o levantamento feito por Rodrigo Brandao.2%4

Uma primeira visao, defende o controle de constitucionalidade de emendas
constitucionais com base na natureza do poder constituinte reformador como sendo
um “pode constituinte derivado”. Desta forma, sendo o poder de emenda uma
derivacdo da constituicdo, ou melhor, uma criagdo do constituinte originario, ele
estaria sempre “juridicamente limitado” aos termos da constituicdo. Em se tratando de
uma limitag&o juridica, caberia ao Poder Judiciario controla-la.?%®

Uma segunda visao € a que nao visualiza no poder constituinte derivado uma
funcdo de “inovagao” propriamente dita, justamente por conta de sua natureza
constituida e limitada. Desta forma, caberia ao poder constituinte reformador tao
somente: (a) a correcdo de disposigdes constitucionais que se provaram
materialmente ruins, tendo em vista, sobretudo, a realizagcdo dos objetivos
constitucionais mais amplos; (b) a adaptacdo do texto constitucional a realidade
vigente, tomando por base, sempre, aqueles objetivos constitucionais maiores. Inovar
para além das balizas constitucionais seria “fraudar” o poder constituinte derivado, o
que invocaria agédo do poder judiciario para evitar este desvio.?%

201 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal: jurisprudéncia politica. Sdo Paulo: RT, 1994,
p. 24-25.
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Estas duas visdes sao muito influenciadas pelo pensamento de Bruce
Ackerman. Para o autor, haveria primeiramente um momento constitucional
“extraordinario”, de especial participacdao popular e legitimidade, em que todos os
temas estdo em jogo, e no qual uma sociedade define seus objetivos mais
fundamentais (o préprio momento constituinte, portanto). Posteriormente, haveria
momentos constitucionais “ordinarios”, em que o plano constitucional, anteriormente
definido com especial legitimidade, deveria ser seguido.?%’

A terceira justificativa, e provavelmente a mais relevante, € a da necessidade
de se proteger o projeto constitucional contra emendas constitucionais violadoras
advindas de maiorias transitorias. Neste sentido, imaginar que as emendas
constitucionais ndo pudessem ser sindicadas judicialmente seria conceber que “o
Poder Legislativo seria o unico limite de si mesmo”. Caso os poderes politicos
quisessem produzir emendas que desfigurassem completamente a constituicao, nao
haveria qualquer poder ao qual recorrer, e a desfiguragao estaria feita. Desta forma,
atribuir ao Poder Judiciario o controle de constitucionalidade de emendas seria
estabelecer um contraponto “de principios”, sob a dtica “dos direitos”, as reformas
aprovadas pelo constituinte derivado na linguagem “da politica”, sob a 6tica “da regra
da maioria”. O Poder Judiciario seria, portanto, o locus ideal da realizagdo deste
controle que, apesar de resfriar a democracia dentro do bindmio entre ela e o
constitucionalismo, no fim das contas garantiria as condigdes minimas para a
manutencgdo de um sistema constitucional democratico.2%®

A adocéo do controle de constitucionalidade de emendas pelos paises tem sido
cada vez mais constante, de tal forma que é possivel definir esta como uma tendéncia,
sobretudo diante do cenario de deterioragdo democratica que vem surgindo.?%° Neste
sentido, dois conceitos da doutrina estrangeira que tém sido muito utilizados para
explicar o fendbmeno do esvaziamento de conteudo constitucional, tém emprestado
especial atengdo ao controle de constitucionalidade de emendas: o

“constitucionalismo abusivo” e o “desmembramento constitucional”.
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O constitucionalismo abusivo € uma categoria cunhada por David Landau, e
representa o uso de mecanismos constitucionais (notadamente a possibilidade de
reforma constitucional por meio de emendas) para atentar contra a propria
constituicdo, reduzindo o seu carater democratico. Neste sentido, o constitucionalismo
abusivo seria uma pratica propria de governos com alguma tendéncia autoritaria e
populista, que se valem dos mecanismos constitucionais como uma forma de
autofortalecimento no poder, eliminando rivais politicos e facilitando o caminho rumo
ao atingimento de seus objetivos?'°. O termo abusivo é de emprego muito interessante
neste conceito, pois permite um paralelo com o conceito de abuso de direito. Nesta
categoria, tem-se por abusivo e desviante o uso de um direito de forma a prejudicar
os direitos de terceiros. Ou seja, ndo se trata do uso de um recurso ilicito, mas sim
uso de um direito, ou seja, de um recurso licito, de maneira a produzir resultados néo
permitidos. No caso da categoria de Landau, tem-se o uso do constitucionalismo, que
via de regra representa uma ferramenta de “limitacdo de poder visando a manutencéao
da democracia”, como forma de “limitar o poder de terceiros em face do meu poder”.
N&o se trata de uso de mecanismo inconstitucional. Pelo contrario. Trata-se de uso
de mecanismo constitucional para produgao de resultados contrarios a constituigdo?'".

David Landau cita alguns paises que vém enfrentando o fenbmeno do
constitucionalismo abusivo, como a Hungria, a Turquia, a Venezuela, entre outros.
Reformas tipicamente abusivas sdo aquelas que visam, por exemplo, reduzir a idade
maxima de juizes da suprema corte visando aposenta-los para compor maioria o
quanto antes. Neste mesmo sentido, na Hungria formou-se um tribunal paralelo a
corte constitucional, dividindo com ela algumas atribuicbes importantes, de forma que,
em relagdo aos membros desta nova corte, 0 governo possuia acachapante maioria.
Outro exemplo classico sao as emendas visando reeleicdes indefinidas do chefe do
Poder Executivo em exercicio. Em suma, seguindo o conceito ja exarado, séo
emendas que de alguma forma pulverizam regras constitucionais democraticas
visando aumentar o poder do lider ou partido com feigdes autoritarias?'2.

O desmembramento constitucional € um fenédmeno diagnosticado por Richard

Albert a partir do qual “uma constituicdo € trocada por outra sem haver uma

210 | ANDAU, David. Abusive Constitutionalism. UC Davis Law Review 189. 2013, p. 194-198.
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substituicdo formal do documento constitucional”®'3. Ou seja, ha uma mudanga vital
na ordem constitucional sem que haja a “fundacdo de uma norma ordem
constitucional” como pressupdem as tradicionais teorias do poder constituinte?'4. E
justamente por este motivo, inclusive, que mesmo paises sem uma constituicao formal
escrita, podem sofrer desmembramento constitucional. Em termos mais praticos, o
processo de desmembramento ocorre quando sao utilizados mecanismos previstos
na prépria ordem constitucional para desfigura-la, ou melhor, para “desmembra-la”. O
mecanismo por exceléncia apto a realizar este tipo de modificacdo € a emenda
constitucional, assim como no caso do constitucionalismo abusivo. Repare-se, no
entanto, que conforme ja se ressaltou, o fendbmeno do desmembramento ocorre
quando esta mudanca é tao vital que praticamente representa uma “nova ordem
constitucional”, ou ao menos, uma “ordem constitucional completamente incompativel
com a anterior”. Neste sentido, Albert classifica como desmembramento constitucional
especificamente as emendas que desfiguram o projeto constitucional em seus direitos,
estrutura ou identidade?®.

O desmembramento em termos de “direitos” seria representado pela
promulgagdo de emenda que revoga direitos fundamentais de valor maximo para
aquela sociedade, e centrais para a ordem constitucional. O desmembramento em
termos de “estrutura” seria a aprovagao, por exemplo, de uma emenda constitucional
que visa a abolicdo de uma das casas legislativas (a exemplo de uma proposta de
emenda ndo aprovada na Irlanda, citada por Albert em sua obra). O desmembramento
em termos de “identidade” seria o caso de uma emenda que muda a identidade
daquela constituigdo como um todo (constituigdo liberal, constituicdo social, etc)?16.

Landau elenca como mecanismos ordinarios para o combate em ambito interno
do constitucionalismo abusivo: (a) as clausulas democraticas; (b) a rigidez
constitucional em camadas; (c) o controle de constitucionalidade de emendas

constitucionais?'’.
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As clausulas democraticas s&o mecanismos constitucionais que impedem a
existéncia de partidos politicos com ideais antidemocraticos que venham a ferir
frontalmente a constituicdo. Geralmente, o poder de banir um partido com este tipo de
tendéncia é delegado a corte constitucional. Neste sentido, esta ferramenta poderia
servir como forma de banir partidos cujas propostas levassem ao desmembramento
ou ao constitucionalismo abusivo. Porém, Landau considera este um instrumento
muito limitado, pois em casos como o da Turquia, por exemplo, quando um partido &
banido, seus ideais continuam vivos, de tal sorte que geralmente partidos sucessores
sao fundados até que se tornem adaptaveis a exigéncias minimas que os permitam
chegar ao poder?'®. A Constituigdo de 1988, ndo contemplou — ao menos de forma
expressa - este mecanismo, e tendo em vista as observagdes de Landau, ndo parece
que sua adogao seria capaz de trazer solugao aos problemas do Brasil atual.

A rigidez constitucional em camadas € um mecanismo contemplado pela
Constituicao brasileira. Em suma este instrumento consiste na definicdo constitucional
de diferentes tipos de “quérum” para reforma das diversas normas constitucionais,
definindo como mais dificeis de modificar os conteudos mais fundamentais e
nucleares da Constituicdo?'®. No caso brasileiro, tem-se: (i) camada das normas
constitucionais ordinarias, modificaveis por meio da aprovagao de trés quintos das
duas casas do Congresso Nacional em dois turnos de votagao; (ii) camada das
clausulas pétreas, sendo estas, imodificaveis. E o que Oscar Vilhena Vieira e Ana
Barbosa chamam de “duplo patamar de rigidez constitucional”?2°.

Esta rigidez em camadas pode se instrumentalizada de diversas formas
visando proteger a constituicdo. Landau acredita ser o controle de constitucionalidade
de emendas a mais importante delas. Ainda que seja dotada de limitacbes (que
trataremos adiante), este seria o melhor instrumento que, até o momento, a teoria € a
pratica constitucional desenvolveu para enfrentar o abuso das emendas
constitucionais. Landau cita, inclusive, um caso da Corte Constitucional Colombiana

em que esta declarou a inconstitucionalidade de uma emenda de reeleicdo como um
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exemplo positivo de efetividade do poder do controle de constitucionalidade de
emendas diante do constitucionalismo abusivo??'.

Desta forma, segundo estas visbes, o controle de constitucionalidade de
emendas: (a) produziria melhores decisdes, protegendo os conteludos essenciais da
constituicdo; (b) n&o violaria o ideal de autogoverno democratico, e, ao contrario, o
protegeria, garantindo os postulados democraticos da constituicdo contra ataques

abusivos.

4.2 ARGUMENTOS CONTRARIOS AO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
DE EMENDAS: IMPEDIR O “GOVERNO DOS VELHOS SOBRE OS NOVOS”

Apresento agora as teorias contrarias ao controle de constitucionalidade de
emendas, defendendo, em suma, que: (1) ndo ha como comprovar que a pratica
produziria melhores resultados; (2) o ideal de autogoverno democratico seria violado
pela atribuicdo de uma forca excessiva a um poder nao eleito, atribuindo a ele uma
espéecie de ultima palavra sobre o conteudo da constituicio.

Neste topico, por uma opgao metodoldgica, estou utilizando a ideia de “Ultima
palavra” como se fosse definitiva. Muito embora a teoria da legitimidade que ora utilizo
reconheca a inexisténcia de ultimas palavras definitivas, acho importante trabalhar as
criticas ao controle de constitucionalidade de emendas como se ela existisse por dois
motivos: (1) todas as criticas que ora apresento serdo rebatidas pela teoria dos
didlogos institucionais em tépico posterior; (2) na pratica, nem sempre os dialogos
efetivamente existem no nivel desejado (mesmo que admitamos que ele existe
inevitavelmente em algum grau). Assim, mesmo que admitamos a possibilidade de
uma legitimagao ex post, acho importante levar em conta a hipétese de que ha ultima
palavra (suspendendo algumas premissas sobre a teoria dos dialogos permanentes)
para que compreendamos melhor as consequéncias de um sistema sem controle
judicial de emendas em um cenario de deliberacao interinstitucional insuficiente.

Conforme estabelece Rodrigo Brandao, as teses contrarias ao controle judicial
de constitucionalidade de emendas a constituicdo visualizam os limites materiais ao

poder de reforma como “limites politicos”, ou seja, limites dirigidos ao 6rgao

221 LANDAU, David. Abusive Constitutionalism. UC Davis Law Review 189. 2013, p. 234.
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responsavel pela reforma da constituicdo, disciplinando sua agdo???. Segundo estas
visdes, conferir a autoridade judiciaria (Qque ndo possui legitimidade popular eleitoral)
o direito de barrar reformas a constituicdo nao seria condizente com o principio do
autogoverno democratico, de tal sorte que seria uma forma de estabelecer um
‘governo dos mortos sobre os vivos”. Seria, neste sentido, a longa manus das
geracbes anteriores impedindo de forma demasiada na autonormatividade das
geragOes futuras, de tal sorte que ndo haveria mais “autogoverno”, mas sim um
“governo dos outros” (no caso, dos constituintes originarios).?23

Brand&o elenca alguns dos principais fundamentos da tese critica ao controle de
constitucionalidade de emendas que considero “demasiadamente radicais”.??*
Apresenta-los-ei e, logo apds, apontarei minhas ressalvas. No entanto, acredito que
estes fundamentos, apesar do radicalismo, trazem reflexdes interessantes para o
tema. Os dividi em trés grupos.

(A) Para alguns autores, inexistiria diferenca entre poder constituinte originario e
poder constituinte derivado, bem como entre norma constitucional ordinaria e emenda
constitucional.??® Este argumento n&o parece fazer sentido, sobretudo diante da
existéncia de clausulas pétreas (limitagdes do poder originario sobre o derivado). No
entanto, concordo, como ja ressaltei anteriormente, que uma vez que a emenda
constitucional ingressa no texto constitucional, ela passa a ser uma norma
constitucional como as outras.??6¢ Ademais, acho fundamental ressaltar, como faz Jairo
Lima, que uma emenda constitucional, apesar de n&o ser poder constituinte originario,

€ poder constituinte derivado, sendo, portanto, uma manifestacéo robusta da vontade

222 Segundo levantamento bibliografico realizado por Rodrigo Brandao, incluem-se aqui: José Vanossi,
Karl Loewestein, Leon Duguit, entre outros. Cf. BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, clausulas
pétreas e democracia: uma proposta de justificagédo e de aplicagéo do art. 60, § 4°, IV da CF/88. Revista
Eletrénica de Direito do Estado, n. 10, p. 1-44, 2007, p. 10-11.

223 BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, clausulas pétreas e democracia: uma proposta de
justificagéo e de aplicagédo do art. 60, § 4°, IV da CF/88. Revista Eletronica de Direito do Estado, n.
10, p. 1-44, 2007, p. 10-11.
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popular, com alguma pretensdo de “definitividade” e “durabilidade” maior que — e
inconfundivel com — a legislagao ordinaria.??’

(B) Existem autores que consideram, como Loewestein, que a existéncia de um
controle de constitucionalidade de emendas seria in6cuo, eis que, em momentos
extraordinarios, em que o povo se mobilizasse para reais mudangas por meio de uma
revolugéo, elas de nada serviriam. Desta forma, os limites ao poder de reforma seriam:
o “uma luz vermelha util frente a maiorias parlamentares interessadas na aprovacéao
de emendas constitucionais (...), mas em momentos de crise sdo apenas pedacos de
papel varridos pela realidade politica”.??22¢ Ao meu ver, esta critica ndo colabora muito
para o debate, eis que constituicdo nenhuma jamais seria capaz de disciplinar
exaustivamente os limites de uma revolugéo (e a pretensdo nao € sequer esta). O
proprio direito possui seus limites, e dizer que “a existéncia limites ao poder de reforma
€ indcua por nao conseguir controlar uma revolugédo” seria analogo a dizer que “nao
adianta existir execugao, pois nem sempre o devedor tem dinheiro para pagar’. O
direito opera dentro de seus limites, e entendé-los é importante para tornar o debate
proficuo. Neste sentido, como diz Yaniv Roznai, as clausulas pétreas sdo como um
cadeado, que impede o uso de chaves erradas, mas nao impede o0 uso de uma barra
de ferro que o quebre.??°

(C) Por fim, ha a ideia de que a existéncia de um controle de constitucionalidade
de emendas poderia conduzir a uma ruptura institucional, eis que, diante da
impossibilidade de mudancga de alguns conteudos, a unica alternativa seria destruir a
constituicdo.?3% Nao concordo integralmente com esta critica, pois acredito — na linha
do comentario que fiz ao argumento anterior - que as rupturas institucionais sao
fendmenos de dificil apreensao pelo direito. A origem destes movimentos esta tao
ligada a vicissitudes sociais, politicas e econédmicas que acho um pouco pretensioso,
e um tanto quanto ad terrorem, imaginar que a existéncia de um controle judicial de
emendas pudesse, de fato, incentivar rupturas institucionais. No entanto, este

argumento possui 0 “‘germe” de uma das mais relevantes criticas feitas ao controle
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judicial de emendas (da qual tratarei mais adiante), qual seja a de que esta pratica
‘reduz demasiadamente o papel do constituinte derivado”, notadamente na sua funcao
de atualizagdo e adaptagao da constituigdo a realidade vigente.?3'

Me dedico agora a apresentar argumentos criticos ao controle de
constitucionalidade de emendas que se colocam, mais diretamente, em contrariedade
aos argumentos favoraveis que apresentei anteriormente.

Primeiramente, mesmo sob o aspecto da justica, hd uma fragilidade no
argumento legitimador do controle de constitucionalidade quando dirigido as emendas
constitucionais. Assim como demonstram os estudos de Jairo Lima,?*? também
Hubner Mendes esclarece que emendas ndo sdao como legislagdes ordinarias
comuns, e assim sendo, submeté-las a revisdo judicial a partir dos mesmos
fundamentos utilizados em relagao as leis, seria uma impropriedade.?33 Explico.

A justificacao do controle de constitucionalidade sob uma teoria de justica, ou
seja, pelo eventual “sucesso” que poderia trazer para os objetivos democraticos e
constitucionais, sempre se baseou na possibilidade de fazer valer os valores
constitucionais, como decisdes politicas extraordinarias tomadas em momento politico
impar, sobre as decisbes majoritarias eventuais, ou seja, legislagbes comuns que,
tomadas em momento politico ordinario, pudessem eventualmente desviar aquela
sociedade dos rumos tomados anteriormente em momento constituinte.?3* As teorias
do poder constituinte,?3® bem como a teoria dos momentos constitucionais
extraordinarios de Bruce Ackerman ,2%¢ sempre funcionaram bem, portanto, para
legitimar o controle de constitucionalidade de decisdes politicas ordinarias em relagéo
a decisbes extraordinarias. O controle de constitucionalidade se dirigiria, portanto,

aquelas decisdes descritas por Madison no paper n°® 10 do Federalista como “algum
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impulso comum, de paixdo ou de interesse, adverso aos direitos dos demais
cidadaos”.?%’

Ocorre que, conforme ressaltam Lima?3® e Mendes, uma emenda constitucional
dificilmente pode ser enquadrada como uma decisdo ordinaria. E verdade que a
emenda constitucional “ndo faz tudo que uma nova constitui¢gdo faz”, ou seja, ndo é
tampouco uma decisdo extraordinaria, sobretudo em paises que estabelecem
clausulas pétreas. Mas a exigéncia de supermaiorias, o procedimento dificultoso, a
exigéncia de consensos e o fato de incrustar conteudos no proprio texto constitucional
faz com que a emenda constitucional ndo possa ser considerada uma decisao comum,
ordinaria, como qualquer outra. Isto certamente enfraquece a justificagdo do controle
de constitucionalidade no que se refere as emendas constitucionais: se elas ndo sao
decisdes majoritarias eventuais, mas sim decisbes dotadas de algum grau de
extraordinariedade, com grau maior de consenso, sendo mais robustas sob o ponto
de vista democratico, por que se submeteriam a controle de constitucionalidade? Ou
melhor dizendo: se o controle de constitucionalidade, que da aos juizes poder
contramajoritario para defender a decis&do extraordinaria das decisdes ordinarias, qual
seria a justificativa para permitir que juizes defendessem decisdes extraordinarias de
novas decisdes extraordindrias (ou ao menos “quase extraordinarias”) ?2%°

E evidente que os defensores do controle de constitucionalidade de emendas
responderiam a esta critica dizendo que a prépria constituicdo também pode sofrer
ataques por meio de emendas constitucionais, e portanto, o controle judicial serviria

”m

para protegé-la “também contra ataques deste poder ‘extraordinario” (qual seja o
poder constituinte derivado) .%4° Neste sentido, acho importante deixar claro que ndo
me oponho a existéncia de clausulas pétreas nem a vedagdao de emendas
constitucionais violadoras. E evidente a importancia de se proteger a constituicdo
contra modificagdes que venham a desfigura-la. No entanto, seria o Poder Judiciario
o locus ideal para a realizagao desta protecao? Como se viu anteriormente, ha outras

formas de se proteger e reafirmar a constituicao, e neste caso poderia me referir ao
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controle politico de emendas (avaliagdo da constitucionalidade de uma emenda pelos
proprios legisladores quanto da sua aprovagdo), o controle por um o6rgao politico
diverso, dentro ou fora do Poder Legislativo (a exemplo da CCJ), ou mesmo um
controle social radical, realizado pela populacédo, que reafirma seu poder constituinte
por meio de manifestagbes e mobilizagdes, tendo a constituicido como bandeira.?*!
Portanto, € evidente a importancia de se realizar algum controle sobre atos do poder
constituinte derivado. No entanto, delegar este controle ao Poder Judiciario pode ter
um pregco democraticamente muito alto: a “ordinarizagdo” das emendas
constitucionais (para que se adequem a uma justificativa do controle de
constitucionalidade gestada para decisdes ordinarias), o apequenamento do poder
constituinte derivado e um “resfriamento” da politica.

No fundo, aqui se estd a tangenciar novamente a discussao ja travada no
ambito da teoria da autoridade: € possivel considerar que uma emenda constitucional
€, de fato, uma norma constitucional, que integra substancialmente o documento que
nos constitui como comunidade politica e ao qual estdo submetidos todos os poderes?

Reconhecer a possibilidade de controle de constitucionalidade de emendas é a
maximizacao de um ideal de constitucionalismo liberal visto como limitagao de poder,
eis que mesmo o poder constituinte derivado — ato democraticamente mais robusto
de uma democracia constitucional — estaria limitado pelo Poder Judiciario como
“guardiao” do texto original. O poder constituinte seria “ordinarizado”, portanto. Nao
haveria nada de muito extraordinario em seu exercicio, eis que ainda que a emenda
integre formalmente o texto constitucional, e ainda que sirva de parametro para
declaracao de inconstitucionalidade de leis ordinarias, no limite podera ser declarada
inconstitucional pelo Poder Judiciario (o que, no Brasil, representa a decisao de seis
ministros). Nao ha uma edicdo de uma norma constitucional em sentido forte, eis que
o poder constituinte derivado jamais seria capaz de produzir normas que servissem
diretamente como parametro de declaracao de inconstitucionalidade (ou seja, normas
qgue vinculassem todos os poderes, inclusive o Judiciario). Pelo contrario, todos seus
atos seriam, antes de parametro, objeto de verificacdo de inconstitucionalidade. Seria

como fechar as portas do texto constitucional para novas decisées fundamentais: as

241 CHUEIRI, Vera Karam de. Constituicdo radical: uma ideia e uma pratica. Revista da Faculdade de
Direito da UFPR, Curitiba, 58, p. 25-36, 2013.
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novas decisdes estariam sempre “abaixo” do texto original. Far-se-ia presente aqui o
ja citado problema do “governo dos mais velhos sobre os mais novos”.?4?

Por outro lado, esta “ordinarizagéo” do poder constituinte derivado tenderia a
nao ocorrer em um sistema que ndao admite o controle judicial de emendas
constitucionais, eis que a verificagcdo de constitucionalidade se daria previamente,
pelos atores politicos e, uma vez aprovada, a emenda passaria fazer parte do texto
constitucional, vinculando todos os poderes, inclusive o Judiciario. As emendas
constitucionais seriam decisbes fundamentais em sentido forte, eis que, como
qualquer norma constitucional do texto original, ndo poderia ser declarada
inconstitucional pelo Poder Judiciario. Haveria, portanto, um poder constituinte
derivado com alguma medida de extraordinariedade: deveria respeitar as pétreas,
mas seria capaz de tomar decisées do mais alto patamar normativo.

Neste sentido, ha uma maximizagao da democracia a despeito da limitagao de
poder no arranjo do constitucionalismo liberal. Ha um aumento da temperatura da
politica, de tal forma que a sociedade teria uma maior “liberdade em sentido positivo”,
podendo decidir mais livremente sobre os temas mais fundamentais.?*3 Caso quisesse
tomar uma decisao “ordinaria”, a comunidade recorreria a legislagdo comum, sabendo
que a decisao estaria submetida ao controle judicial de constitucionalidade. Caso
quisesse tomar uma decisdo “extraordinaria”, democraticamente mais robusta e
definitiva, optaria pela emenda constitucional, com procedimento mais dificultoso e
necessidade de consenso maior, mas que estaria cristalizada como um valor
realmente fundamental, ndo submetido a controle posterior de constitucionalidade
pelo Poder Judiciario.?*

Neste sentido, Joel Coldn-Rios defende como ideal um sistema constitucional
mais aberto para reformas, sem uma “fossilizacao” excessiva. Esta seria uma forma
de nao “aprisionar” o poder constituinte e a participagao politica do povo na construcéo
de sua proépria normatividade. Seria uma forma de “amenizar” o velho problema do
constitucionalismo de um governo das geragdes anteriores sobre as atuais. Ao

contrario, seria uma forma de o povo fazer daquela constituicdo algo que
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verdadeiramente lhes representa como comunidade politica, e ndo algo que
representa majoritariamente os antepassados 24°.

Em trabalho dedicado a analise do controle de constitucionalidade de emendas
constitucionais, Joel Colén-Rios estabelece claramente que este tipo de controle, a
priori, representa um obstaculo ao ideal de “um povo dar a si mesmo uma
constituicao”. Ou seja, permitir que juizes possam dizer o que pode ou nao fazer parte
de uma constituigdo, por meio da revisao judicial de emendas, seria retirar do povo a
possibilidade de dizer o que Ihe constitui como comunidade politica?46.

Inadmitir o controle de constitucionalidade de emendas seria, portanto, uma
forma de valorizar as emendas constitucionais e seu potencial democratico. Neste
sentido, existe vasta produgdo académica sobre os papéis positivos que a emenda
constitucional pode desempenhar em termos de consolidagdo do constitucionalismo
e da democracia. Cito o papel classico de correcao de falhas e defeitos
constitucionais?*’, o papel de agente de flexibilidade e adaptagdo a realidade?*?, o
papel de resisténcia e durabilidade constitucional®*®, o papel de instrumento de
superacao de decisdes judiciais e combate ao agigantamento do Poder Judiciario?*,
e o papel de valvula de escape em momentos de crise?®!. Neste sentido, valorizar as
emendas constitucionais estimularia também estas virtudes do poder constituinte
derivado.

Desta forma, o maior risco de adog¢ao do controle de constitucionalidade de
emendas constitucionais € justamente o esvaziamento do poder constituinte e a
limitacdo de seu exercicio apenas ao momento de nascimento da constituigcdo. Ainda,

Salgado e Chagas entendem que a adog¢do de um sistema como este pode vir a
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reduzir excessivamente o papel dos demais players democraticos, criando uma
inadequada subalternidade dos Poderes politicos eleitos ao Poder Judiciario.2%2

Ocorre, porém, que mesmo admitindo a importancia da valorizagdo do poder
constituinte derivado e a possibilidade de controle politico prévio sobre o conteudo
das emendas constitucionais, defensores do controle judicial emendas constitucionais
sempre recorrem ao ja apresentado argumento de que “o Poder Judiciario € um locus
melhor para este tipo de decisao”, e assim sendo, poderia, em tese, fazer um melhor
juizo sobre temas propriamente juridicos, ou ainda, sobre “argumentos de
principio”.253

Porém, ndo ha garantia de que o Poder Judiciario efetivamente venha a
produzir a melhor decisdo. Neste sentido, tanto Jeremy Waldron como Larry Kramer
criticam esta “demonizacdo” que se faz da arena politica em detrimento de uma
“idealizacao” feita do Poder Judiciario. Em verdade, o parlamento ndo possui apenas
rivalismo e decisbes em interesse proprio, sendo que muitas vezes interpreta a
constituicdo por meio de seus atos legislativos levando em conta argumentos de
principio e pensando no bem comum. Por outro lado, o judiciario ndo decide apenas
por razdes técnico-juridicas, sendo muitas vezes eivado de interesses politicos e
rivalidades, decidindo também com argumentos politicos tal qual o parlamento?%*.
Waldron, por exemplo, defende que é errada a ideia de que o controle de
constitucionalidade poderia trazer maior protecao de minorias, vez que bastaria que
juizes nao fossem sensiveis as reivindicagdes destes grupos para que estes ficassem
desprotegidos. Ainda, Mark Tushnet desconstroi a ideia de que a Corte agiria de forma
contramaijoritaria, demonstrando por meio de estudos empiricos que os tribunais
constitucionais se inclinam a seguir a tendéncia da coalizdo politica dominante, nao
havendo provas de que conseguem agir no sentido de conter o impeto das maiorias,
desligando-se completamente do jogo politico. Ademais, Tushnet diz que “os juizes

nazistas eram também nazistas”, ou seja, seria impossivel que os ministros das cortes
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se descolassem integralmente das ideologias dominantes de sua época para
decidirem de forma absolutamente neutra e meramente técnica.?>®

David Landau, apesar de defensor do controle de constitucionalidade de
emendas, alerta para uma série de fatores que poderiam fazer desta um mecanismo
insuficiente para os anseios que se prop6e. Um destes fatores, que julgo interessante
destacar, é o fato de que os juizes responsaveis pela tutela da constituicado e das
clausulas pétreas seriam submetidos a enormes pressdes, podendo se deparar
inclusive - nos casos de constitucionalismo abusivo - com emendas das quais eles
préprios seriam vitimas.?% Neste sentido, o capital politico de uma corte para realizar
este tipo de controle de emendas, indo contra maiorias muito robustas e consolidadas,
teria de ser absurdamente alto?>” Segundo Landau, dificilmente as cortes atingem, de
fato, este patamar.25®

Portanto, ndo ha comprovagao segura de que o Poder Judiciario produz, de
fato, uma melhor decisdo sobre a constitucionalidade das normas. Isso nao significa
que ele ndo possa colaborar com a consecug¢do de uma melhor decisdo, e isso
discutirei melhor no topico 4.3.2, quando tratar sobre o tema dos dialogos
institucionais como uma tentativa conciliatéria entre argumentos favoraveis e
contrarios ao controle ora discutido. Mas por enquanto, € importante ressaltar que néo
€ possivel demonstrar, a priori, que os juizes tomam decisdes mais corretas sobre
direitos. Inclusive, entre dois poderes faliveis, melhor dar o “direito de errar por ultimo”
ao poder mais democraticamente legitimo, qual seja aquele diretamente eleito (o
Poder Legislativo).?%°

Inclusive, sobre o tema “direito de errar por ultimo”, é possivel pensar o controle
de constitucionalidade de emendas como a radicalizagdo de uma ideia de dltima
palavra judicial. Isto porque, conforma ja citado en passant anteriormente, Rosalind
Dixon visualiza como relevante oportunidade de conciliacdo entre constitucionalismo
e democracia a possibilidade de utilizagao das emendas constitucionais como forma

de superacgao politica de decisdes judiciais em controle de constitucionalidade. Desta
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forma, caso uma comunidade ndo concordasse com uma decisdo de sua Corte
Constitucional, seria possivel que o Poder Legislativo editasse emenda constitucional
“‘derrubando” a decisdo, portanto. Segundo Dixon, isso minimizaria o carater
antidemocratico apontado por alguns autores ao controle de constitucionalidade. O
caso do backlash legislativo da emenda constitucional®®® que permitiu a pratica da
vaquejada apoés a declaragdo de inconstitucionalidade da pratica pelo STF26' seria um
exemplo do que Dixon sugere.?®? Permitir que até as emendas constitucionais fossem
controladas seria, portanto, conferir ao Poder Judiciario a ultima palavra de fato sobre
o conteudo da constituicio. No modelo de Dixon, decisbes em controle de
constitucionalidade seriam superadas por emenda constitucional, o que asseguraria
uma ultima palavra legislativa.?®®> No entanto, um modelo com controle judicial de
emendas pressuporia que mesmo o ultimo, mais robusto e mais consensual ato
democratico fosse submetido ao controle dos juizes, ou seja, Ultima palavra judicial 254

Conrado Hubner Mendes demonstra que um modelo de palavra final judicial
definitiva deixa o pais a mercé de um problema irresolvivel, qual seja lidar com as
decisbes erradas da corte constitucional (cenarios 3 e 4 da tabela abaixo,
desenvolvida pelo autor), pois estas se tornam insuperaveis?®. Caso a corte erre,

ficam de méaos atadas o povo e os poderes democraticos, cabendo apenas aceitar a

decisao:
Tabela 1 - Cenarios possiveis em uma situagao de ultima palavra judicial
Passo 2 Corte acerta Corte erra
Passo 1
Legislador acerta 1 3
Legislador erra 2 4

Fonte: MENDES, Conrado Hubner. Controle de Constitucionalidade e Democracia. Campus
Elsevier, 2008. p. 187.
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Chicago Public Law & Legal Theory Working Paper, n. 347, 2011, p. 35-37.
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Desta feita, se admitirmos a existéncia de uma palavra final definitiva sobre o
conteudo da constituigdo, por todas as balizas tedricas que adotei neste trabalho,
acredito ser preferivel que esta seja dada ao Poder Legislativo, e ndo aos juizes, o
que advogaria contrariamente ao controle de constitucionalidade de emendas. No
entanto, no caso brasileiro, em que na pratica ha controle de constitucionalidade de
emendas constitucionais, a superagao de decisbes em controle judicial de
constitucionalidade é possivel ndo apenas por emendas, como sugere Dixon ,2%® mas
também por lei ordinaria.?®” Desta forma, no Brasil, a existéncia de um controle de
constitucionalidade de emendas constitucionais ndo vedaria a superacao de decisdes
da corte pela via legislativa. Ademais, neste sentido, a propria existéncia ou néo de
uma ultima palavre € algo passivel de ser posto em cheque, de tal sorte que nada
impediria que uma decisdo em controle de constitucionalidade de emendas fosse
superada por outra emenda. Isso, porém, sera melhor debatido na tentativa
conciliatéria que fago no topico 4.3.2.

Ademais, a admissao do controle de constitucionalidade de emendas gera um
agigantamento da fung¢ao do Poder Judiciario, podendo desequilibrar a separagéo dos
poderes. Um poder judiciario hipertrofiado ameaca justamente o ideal de autogoverno
democratico de que tanto falamos. No fim das contas, até mesmo os mais robustos
poderes democraticos que possui 0 povo para construir sua normatividade, estariam
submetidos as limitagbes impostas pelo Poder Judiciario. Seria a influéncia da “méo
morta” do passado impedindo as geragdes atuais e futuras de definirem os conteudos
mais importantes daquilo que os constitui como sociedade.?68

Se o papel das cortes no controle de constitucionalidade é “contramajoritario”,
barrando maiorias eventuais, Salgado e Chagas definem a fung¢do de controle de
constitucionalidade de emendas como “super-contramajoritario”, eis que nao barraria

maiorias “eventuais”, e sim maiorias “excepcionais” (ou, como me referi acima, “quase

266 DIXON, Rosalind. Constitutional Amendment Rules: A Comparative Perspective. University of
Chicago Public Law & Legal Theory Working Paper, n. 347, 2011, p. 35-37.

267 SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direito Constitucional. Teoria, histéria e
métodos de trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 402-405.

268 ROZNAI. Yaniv. Unconstitutional constitutional amendments: the limits of amendment power.
Oxford: Oxford University Press, 2017 p, 188.
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extraordinarias”). Este contramajoritarismo excessivo desequilibraria o balango entre
constitucionalismo e democracia em favor daquele.?®°

Por todo o exposto, ao meu ver, torna-se muito dificil pensar no controle de
constitucionalidade de emendas como uma opg¢ao democraticamente preferivel. No
plano teorico, entre argumentos favoraveis e contrarios ao dado controle, alinho-me
mais com estes, portanto. Conferir a ultima palavra ao Poder Judiciario sobre os temas
mais fundamentais de uma comunidade, dando a seis juizes o poder de obstarem
uma matéria de grande consenso politico, sem garantia de que decidirdo da melhor
forma, parece violar o ideal de autogoverno da sociedade democratica.

No entanto, a analise no campo da teoria da justica pressupde também um
juizo pragmatico. E impossivel desviar, portanto, das perguntas consequencialistas
(termo que utilizo de forma néo pejorativa): sera que, no Brasil, seria melhor extinguir
o controle de constitucionalidade de emendas? Com o Congresso Nacional que
temos, ndo estamos desprotegendo a nossa Constituicdo abrindo méao deste tipo de
controle? Assim, verificar se esta pratica ja realizada desde 1926 pelo STF nao se
tornou pragmaticamente importante para a democracia e para o constitucionalismo
brasileiro € um compromisso inadiavel desta pesquisa. Uma visdo ex post de
legitimidade nao permite que nos submetamos a uma decisdo ruim sé por que
“teoricamente é a mais correta”. E justamente uma visdo em que o papel dos poderes
¢é produzir melhores decisbes sob o prisma da razao publica. 27°

Neste sentido, sob as lentes da teoria da justiga, a conclusdo de que “ndo é
preferivel um sistema com controle judicial de emendas” pode ser relativizada ou
vencida, (adaptando o binbmio que usamos ao longo do capitulo para uma discusséo
mais pragmatica): (i) caso se demonstre, dadas as vicissitudes brasileiras, que na
pratica uma manifestagdo do Poder Judiciario sobre as emendas constitucionais pode
vir a ser interessante para a produgdo de uma “melhor decis&o” institucional ;2! (ii)

em sendo desejavel, caso seja possivel reconciliar esta pratica com os postulados

269 SALGADO, Eneida Desiree; CHAGAS, Carolina Alves das. The Judicial Review of Constitutional
Amendments in Brazil, in ALBERT, Richard; BERNAL, Carlos; BENVINDO, Juliano Zaiden.
Constitutional Change and Transformation in Latin America. Oxford: Hart, 2019, p. 197.

270 MENDES, Conrado Hibner. Direitos fundamentais, separagdo de poderes e deliberagdo. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 64-70.

211 MENDES, Conrado Hibner. Direitos fundamentais, separagdo de poderes e deliberagdo. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 64-70.
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democraticos de autogoverno que discuti ao longo do trabalho. Investigar estes dois
aspectos é meu objetivo com os proximos tdpicos.?”?

Apesar da forga dos argumentos contrarios ao controle de constitucionalidade
de emendas apresentados neste tépico, conforme demonstrarei, os argumentos
pragmaticos levam a entender que este tipo de controle, tendo em vista uma teoria da
justica, ndo pode ser completamente descartado, e se for democraticamente
potencializada sob uma oética dialdgica e deliberativa, pode vir a ter algum papel

relevante.

4.3 UMA CONCILIACAO POSSIVEL? PENSANDO FORMAS ENROBUSTECER
DEMOCRATICAMENTE O CONTROLE JUDICIAL DE EMENDAS
CONSTITUCIONAIS

Nos topicos 4.1 e 4.2 apontei propositalmente os argumentos contrarios e
favoraveis ao controle de constitucionalidade de emendas em termos de possibilidade
de produzir melhores resultados (6tima da legitimidade que ora adotamos). No
entanto, ignorei propositalmente dois importantes fatores que ora pretendo tratar.
Primeiramente, nao tratei a fundo das vicissitudes do caso brasileiro, de tal sorte que
seria possivel pensar que, para as especificidades do nosso pais, o controle de
constitucionalidade de emendas poderia ser “mais eficaz do que em outras
realidades”. Este ponto sera objeto do tépico 4.3.1.

Em segundo lugar, ndo tratei da possibilidade de inexisténcia de uma ultima
palavra definitiva na teoria flutuante da legitimidade, de tal forma que, caso seja
possivel demonstrar a viabilidade de um sistema de superagdes constantes de
decisdo, os “problemas democraticos” do controle judicial de emendas se
amenizariam muito. Este sera o tema do topico 4.3.2.

Em suma, o intento deste tdpico sera visualizar se, levando em consideracao a
realidade brasileira, bem como a possibilidade de se “potencializar’ a democraticidade
do controle de constitucionalidade de emendas por uma visao dialégica mais profunda
das instituicdes, seria ou nao possivel conciliar este instituto, que bem ou mal se

afigura como realidade posta pela jurisprudéncia, com o binbmio que incessantemente

212 MENDES, Conrado Hibner. Direitos fundamentais, separagdo de poderes e deliberagdo. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 64-70.
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temos buscado ao longo do capitulo: (1) produgédo de melhores decisdes; (2) respeito
ao autogoverno. Em suma, cada um dos tépicos seguintes, 4.3.1 e 4.3.2, corresponde
a tentativa de conciliaggo no campo de um dos elementos do binémio,

respectivamente.

4.3.1 A possibilidade de produzir melhores decisées em realidades constitucionais

como a brasileira

Conforme analisamos nos tépicos relativos a argumentos contrarios e
favoraveis ao controle de constitucionalidade de emendas, ndo parece haver garantia
de que a adogao da pratica produziria, de fato, melhores resultados. No entanto, a
grande maioria destes argumentos é produzido, geralmente, em contextos
constitucionais muito diversos do nosso (geralmente, nos paises do norte global).
Neste sentido, os préprios autores, como é o caso de Waldron, ressaltam a
necessidade de relativizar alguns dos argumentos contrarios ao controle de
constitucionalidade em sociedades com contradi¢ées mais acirradas (tratarei disto
mais adiante).?”3

Neste sentido, conforme ressaltei no final do capitulo passado, n&o consegui
me desviar de alguns fatores pragmaticos que demonstraram que, de fato, no Brasil a
adocao de um controle de constitucionalidade de emendas poderia se constituir como
uma hipotese “mais oportuna do que em realidades primeiro-mundistas”. Estes
argumentos sao bastante pragmaticos e consequencialistas. Porém, conforme
Conrado Hubner Mendes ressalta, no campo da legitimidade ex post, ndo podemos,
nem devemos, nos furtar de incluir a capacidade de produc¢ao de melhores resultados
no debate da legitimidade.?”4

Em suma, acredito que a adocdo do controle de constitucionalidade de
emendas, para além de seus defeitos, se ajustado e potencializado democraticamente
(de formas que serao posteriormente sugeridas) até poderia vir a produzir bons
resultados com base em quatro fatores principais: (a) a analiticidade, a petrificacédo e

o “facilitado” procedimento de reforma em nossa Constituigdo; (b) e os problemas

2713 WALDRON, Jeremy. The Core of the Case Against Judicial Review. The Yale Law Journal. v. 115,
2006, p. 1401.
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sociais, politicos e econdmicos tipicamente terceiro-mundistas. Acredito que, em uma
realidade como esta, que leva a um alto fluxo de emendamento que pode muitas vezes
se tornar incontrolavel, pensar na existéncia de um “desacelerador” pode se tornar
algo interessante.

No entanto, quando falamos em “desacelerador”, é importante que n&o seja
um “freio” definitivo, sob pena de violar o ideal de autogoverno democratico. Este, no
entanto, € outro problema, e sera tratado no tépico 4.3.2. Analisarei agora os fatores
que demonstram que pode ser importante a existéncia de alguma forma de barreira
judicial as reformas (ou seja, a possibilidade de produzir melhores resultados

institucionais).

4.3.1.1 Analiticidade, petrificacdo e um “facilitado” procedimento de reforma

constitucional

A promulgacédo da Constituicdo da Republica ocorreu ap6s mais de 20 anos de
ditadura militar: um longo periodo de abusos politicos e violagdes de direitos humanos,
em que as constituicdes traziam listas de direitos poucas vezes “levados a sério” e no
qual as demandas politicas populares dos mais diversos grupos eram emudecidas,
censuradas e ignoradas. Isso acabou por gerar, dentre outros fendmenos, um (i)
acumulo de demandas n&o atendidas por diversos grupos, bem como uma (ii) grande
insegurancga e desconfianga em relagdo aos poderes politicos.?”®

Em linhas gerais — até porque estas reflexdes ndo compdem o cerne do debate
do controle de emendas — 0 acumulo de demandas ndo atendidas por décadas foi
uma das sementes da caracteristica da analiticidade constitucional — ou seja, a
Constituicdo abarcou um grande numero de direitos advindos dos anseios dos mais
diversos setores da sociedade que, de alguma forma, desejavam cristaliza-los no novo
pacto constitucional, sob o pretexto de torna-los diretrizes inviolaveis A caracteristica
da grande inseguranca e desconfianca em relagdo aos poderes politicos também
contribuiu para a analiticidade, vez que a extensdo da Constituicdo se deve
justamente ao fato de que a sociedade brasileira, por meio de seus representantes

constituintes, acreditou que um grande numero de direitos precisaria ser contemplado

215 MENDES, Conrado Hibner. Constitutions and Institutions: Justice, Identity and Reform. Judicial
review of constitutional amendments in the Brazilian Supreme Court. Florida Journal of International
Law, vol. 17, n. 3, p. 449-461, 2005, p. 452 -454.
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com protecao especial (ou seja, em grau constitucional). Portanto, conforme afirma
Oscar Vilhena Vieira, o fendbmeno da inseguranga, porém, teve influéncia mais direta
ainda na caracteristica da petrificagcdo constitucional, isto €, o constituinte visou tornar
intocavel uma série de clausulas, temendo maiorias eventuais futuras ou governos
despoticos como o que ha pouco se encerrava no pais.?’®

A compreensao, portanto, da Constituigdo como uma das mais extensas do
mundo e como a que traz consigo o mais extenso rol de clausulas pétreas da histéria
brasileira®’’, ajuda a compreender porque a discussdo sobre o controle de
constitucionalidade de emendas deve ser vista com cuidado no Brasil.

No campo da analiticidade constitucional, enquanto em boa parte dos paises
sO se edita emenda constitucional para tratar de um numero muito restrito de temas,
geralmente ligados aos direitos fundamentais e a organizagdo do Estado — unicos
temas que constam em boa parte dos textos constitucionais do direito comparado —,
no Brasil (e ndo apenas no Brasil, vale a ressalva) é necessario editar emendas para
um extenso numero de matérias, como, por exemplo, mudangas no funcionalismo
publico, nas competéncias dos tribunais e no regime de precatérios, vez que séo
matérias que se encontram, todas, no extenso texto da Constituigao.

Desta forma, parte muito consideravel dos temas importantes para a politica
brasileira s6 podem ser debatidas se trazidas ao escopo das emendas constitucionais.
Aliado a isso, estudos de Donald Lutz?"® e de Jairo Lima?’® demonstram que, apesar
de o procedimento do art. 60, §2° da Constituicdo ser exigente (maioria de trés quintos
do total de membros das duas casas em dois turnos), ele é relativamente facilitado
para padrdes internacionais. Ha assim, um relativamente alto volume de emendas
constitucionais,

Por este motivo, Conrado Hibner Mendes afirma em texto de 2005 que,
considerando todos os periodos de elei¢cao presidencial desde 1988, nao houve um

s0 partido que nao tenha incluido em sua plataforma politica propostas de modificagao

276 VIEIRA, Oscar Vilhena (et al.). Resiliéncia constitucional: compromisso maximizador,
consensualismo politico e desenvolvimento gradual. Sdo Paulo: FGV Direito, 2013, p. 14-15.
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constitucional.28% E possivel estender o raciocinio até o presente momento: é inegavel
que a modificagdo constitucional permanece sempre em pauta durante os grandes
debates politicos. Os nimeros analisados por Elkins, Ginsburg e Melton?' corroboram
com esta conclusdo: basta verificar que em pouco mais de 30 anos de Constituicao
da Republica, foram 125 emendas constitucionais aprovadas — numero bastante alto,
tendo em vista o direito comparado.

Ademais, embora o numero de emendas no Brasil parega ser, de fato, grande
para padrdes internacionais, o conteudo destas reformas raramente atinge seu nucleo
fundamental?®?. Neste sentido, Couto e Arantes constatam que a maior parte das
emendas constitucionais se dirige a temas de policy (de politicas publicas) e ndo a
temas de polity (temas ligados a manutengédo da ordem constitucional e a dinédmica
dos poderes). Neste sentido, o padrédo de emendamento poderia até apresentar sinais
positivos, levando a uma durabilidade acompanhada de uma preservagao do nucleo
essencial da Constituicdo.283 Oscar Vilhena Vieira, inclusive, utiliza o termo “resiliéncia
constitucional”, demonstrando que o fato de a Constituicdo mudar muito demonstra
uma elasticidade importante para preservar no tempo seus aspectos fundamentais.?8

Observe-se, porém, que ndo se esta a criticar ou elogiar a analiticidade ou
padrdao de emendamento. Nao seria possivel afirmar peremptoriamente que o fato de
a Constituicdo ter muitas emendas ou muitos artigos representa, de fato, um prejuizo
ou beneficio ao regime constitucional®®. Porém, é fundamental compreender as
consequéncias dessas caracteristicas do constitucionalismo brasileiro, notadamente
para entender os resultados do controle de constitucionalidade de emendas no Brasil.

Como estabelece Conrado Hibner Mendes: “esta multiplicidade de emendas mostra

280 MENDES, Conrado Hibner. Constitutions and Institutions: Justice, Identity and Reform. Judicial
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que, no Brasil, o ‘poder constituinte derivado’ funciona como um agente politico
permanente, que convive e se mistura com os legisladores ordinarios e que ndo pode
ser visto como um agente politico casual”2.

Assim sendo, em alguma medida, os argumentos exaustivos que apresentei
acerca da necessidade de se preservar o poder constituinte derivado e sua
capacidade de inovar, podem ser relativizados (0 que nao significa que percam
integralmente o valor). Isto porque, primeiramente, ele ndo funciona, na pratica, de
forma assim tdo “extraordinaria” como supunhamos. Além disso, nem sempre o poder
constituinte derivado esta, no Brasil, decidindo sobre temas centrais os mais
importantes para o autogoverno da sociedade. Ao contrario, o poder constituinte
derivado, no Brasil, é utilizado com relativamente alta frequéncia (de trés a quatro
vezes por ano),?®” quase como se ordinario fosse, sendo que muitas vezes serve para
decidir questdes pontuais da “politica do dia” (policy).?8

Nesta seara, € possivel imaginar que inadmitir a existéncia de um controle de
constitucionalidade de emendas, no Brasil, poderia significar, pragmaticamente
“‘esvaziar demasiadamente” a for¢ca do controle de constitucionalidade. Isto porque, a
gama de matérias sobre as quais nao poderia se manifestar o STF (eis que
incrustadas na Constituicdo por forca de sua analiticidade) seria tdo grande, que
poderia tolher as proprias fungdes basicas do controle de constitucionalidade geral.
Seria como dizer que o STF ndo poderia sequer declarar a inconstitucionalidade de
questdes tributarias pequenas, ou de minucias sobre o regime dos servidores publicos
(temas que, na pratica internacional, em sua maioria, estariam tranquilamente
inseridos na gama de apreciagao da revisao judicial).

Ademais, tendo em vista o extenso — e ainda de alcance e abrangéncia
indefinidos pela jurisprudéncia do STF — rol de clausulas pétreas, tem-se um cenario

em que a margem para que seja suscitada a inconstitucionalidade de uma emenda se

286 "This multitude of amendments shows that, in Brazil, the 'poder constituinte derivado' (assembly
power to amend the constitution) is performed by a permanent political agent, which lives along and
gets mixed with the ordinary lawmakers and which cannot be seen as a chance political agent". in:
MENDES, Conrado Hubner. Constitutions and Institutions: Justice, Identity and Reform. Judicial review
of constitutional amendments in the Brazilian Supreme Court. Florida Journal of International Law,
vol. 17, n. 3, p. 449-461, 2005, p. 453-454. (tradugéo livre)
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torna muito alta. Se admitir o controle de constitucionalidade de emendas em alguns
paises pode significar uma hipertrofia do papel do Poder do Judiciario na interpretagéo
da constituigdo (conforme ja tratamos),?®® impedi-lo, em um arranjo de alto
emendamento e alta petrificagdo (como o brasileiro), poderia reduzir muito o papel
dos juizes no constitucionalismo, privando-os de se manifestarem sobre um grande
numero de inconstitucionalidades potenciais.

E evidente que a constatacdo destes eventuais “beneficios” que o controle de
constitucionalidade de emendas poderia gerar no Brasil, de maneira alguma, exclui
ou contradiz os varios problemas da pratica ja ressaltados anteriormente. Sdo, em
verdade, relativizagbes do debate tedrico tendo em vista o arranjo institucional
brasileiro, gerando alguns contrapontos (ndo contradigdes) positivos no controle de
emendas que nao seriam vistos em outros exemplos comparados. Ainda assim,
imagino que uma aquiescéncia democratica com o controle de emendas no Brasil,
visando fazer proveito destes contrapontos positivos, sé seria possivel a partir do
enfrentamento pratico de varios dos problemas democraticos que a pratica apresenta

(tema que sera melhor tratado ao fim da dissertagdo).

4.3.1.2 Problemas sociais, politicos e econdmicos tipicamente terceiro-mundistas

Waldron, quando formula seu “argumento essencial” contra a revis&o judicial
de legislagdes, estabelece quatro pressupostos basicos que devem possuir todas as
sociedades para que seu argumento central seja aplicavel. Waldron estabelece estes
pressupostos ndo para defender a revisao judicial em todos os paises em que eles
nao estdo presentes. Pelo contrario, Waldron os estabelece para destacar que em
“democracias muito desenvolvidas” ndao resta nenhum argumento em favor do controle
de constitucionalidade de leis. Em democracias sem estes pressupostos, porém, o a
reviséo judicial poderia ser discutida como uma possibilidade, levando em conta a

realidade de cada sociedade.?%
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Constitutional Change and Transformation in Latin America. Oxford: Hart, 2019, p. 197.

290 WALDRON, Jeremy. The Core of the Case Against Judicial Review. The Yale Law Journal. v. 115,
2006, p. 1401.
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S&o0 os pressupostos: (a) instituicbes politicas democraticas em pleno
funcionamento (sistema politico amplamente democratico, sufragio adulto, legislatura
representativa, eleigbes justas e regulares; Legislativo deliberativo, responsivo,
seguro; vasto e constante contato com eleitores e com a sociedade por meios formais
e informais; igualdade politica e representacdo de minorias); (b) instituicdes judiciais
em pleno funcionamento (a sociedade possui cortes independentes, funcionando
razoavelmente bem, resolvendo casos concretos, protegendo o estado de direito); (c)
comprometimento com direitos (a sociedade, por meio da maior parte de seus
membros, é profundamente comprometida com a protecao de direitos individuais e
com a protegdo de minorias); (d) desacordo razoavel sobre direitos (embora “a
protecao de direitos” esteja no campo do consenso, ha desacordos gerais sobre os
principais temas politicos e sobre como protegé-los, porém, de forma razoavel, sem
pressupor o esgotamento de direitos).2"

Nao pretendo aqui analisar minuciosamente em que medida estdo ou nao
presentes os pressupostos levantados por Waldron .2%?2 No entanto, é evidente que o
Brasil, até mesmo por conta de sua historia colonial e pertencimento ao contexto
latino-americano, ndo goza de todos estes requisitos. As instituigdes democraticas em
paises terceiro-mundistas sdo, geralmente, muito jovens, ainda em desenvolvimento.
Ademais, sua curta existéncia nao raro foi interrompida por rupturas antidemocraticas,
como € o caso das ditaduras brasileiras no Estado-novo e apds o golpe militar de
1964. Ainda, em termos sociais, a desigualdade econdbmica € premente, as marcas
da escravidao deixaram como heranga uma grave desigualdade racial, e minorias em
geral (como negros, mulheres e membros da comunidade LGBT) sdo absolutamente
sub-representadas em instancias politicas e judiciais.

Neste sentido, € evidente — como admite o proprio Jeremy Waldron — que a
revisdo judicial ganha outros contornos em termos de relevancia.?®® No limite, a
revisao judicial poderia servir como um espago capaz de ouvir minorias com baixa

representacédo parlamentar, barrando medidas absolutamente contrarias aos direitos,

291 WALDRON, Jeremy. The Core of the Case Against Judicial Review. The Yale Law Journal. v. 115,
2006, p. 1359-1366.
292 WALDRON, Jeremy. The Core of the Case Against Judicial Review. The Yale Law Journal. v. 115,
2006, p. 1359-1366.
293 WALDRON, Jeremy. The Core of the Case Against Judicial Review. The Yale Law Journal. v. 115,
2006, p. 1401-1405.



100

que vao muito além do que seria um “desacordo razoavel’.?** Neste sentido,
transporto este argumento para o tema das emendas constitucionais, citando algumas
propostas de emenda recentes (ja aprovadas ou ndo) que demonstram que, muitas
vezes, em sociedades absolutamente desiguais como a brasileira, podem vir a baila
emendas extremamente atentatorias aos direitos. Isto poderia justificar, em alguma
medida, a necessidade de um pronunciamento judicial para barra-las.

Cito, primeiramente, a “PEC do Teto”?%. Dada emenda encaixa-se tdo bem na
categoria de desmembramento constitucional, que o préprio Richard Albert o utiliza a
esmo como exemplo de desmembramento no tocante aos direitos?%. Em suma,
apesar de a Constituicdo possuir uma clara vocagao social, consagrando em larga
escala os direitos sociais a saude, educacido, moradia, previdéncia, etc, em 2016
aprovou-se emenda que congela por 20 anos os gastos primarios do Estado, ou seja,
gastos que incluem as politicas de saude e educacéo. Isto representa, considerando
o0 aumento populacional em franca expansao no Brasil, que os gastos com educagéao
nunca poderao crescer mais do que a inflacdo. Considerando, ainda, os baixos indices
de rendimento que o Brasil possui em termos de saude e educacéo, assumir a “PEC
do Teto” significa assumir uma inevitavel precarizagao dos servigos sociais (0 que se
depreende por l6gica matematica, vez que a populagao aumentara mas o orgamento
para atendimento dos servigos, nd0)?®’. Parece bastante evidente que tal emenda
viola ndo apenas os direitos sociais contidos no art. 7° da Constituigdo?%® como
também os objetivos da republica, notadamente aquele que impée como dever o

combate a pobreza e a redugdo das desigualdades sociais (art. 3°, 111299).

294 WALDRON, Jeremy. The Core of the Case Against Judicial Review. The Yale Law Journal. v. 115,
2006, p. 1366-1368.

295 Emenda Constitucional n°® 95/2016

296 ALBERT, Richard. Constitutional Amendment and Dismemberment. Yale Journal of International
Law 1, 2018, p. 50.

297BENVINDO, Juliano Zaiden. The forgotten people in Brazilian constitutionalism: Revisiting behavior
strategic analyses of regime transitions. International Journal of Constitutional Law, v. 15, n. 2, p.
332-357, 2017.

298 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condigao social

299Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagao.
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Outro exemplo de emenda ja aprovada é a “Reforma da Previdéncia”®, que
altera em grande medida o carater solidario da previdéncia que é tdo central na ordem
constitucional de 1988, conforme inciso | do art. 3° (“construir uma sociedade livre,
justa e solidaria”). Acerca deste carater solidario, Marta Arretche afirma que a
Constituigao visou romper com um sistema “corporativista” de acesso a direitos sociais
para inaugurar um modelo de acesso amplo a previdéncia. Indexar o piso de
beneficios ao salario minimo, expandir o acesso a aposentadoria rural, desvincular o
acesso a seguridade social a obrigatoriedade de pertencimento ao mercado formal de
trabalho foram algumas das medidas constitucionais que caminharam neste sentido.
Arretche demonstra por meio de numeros como, de fato, o advento da Constituigao
significou mudanga paradigmatica no acesso dos outsiders (popula¢des antes
excluidas) aos direitos sociais como a previdéncia, o que acabou por gerar também
uma série de efeitos econdmicos laterais importantes3'.

A proposta de “Reforma da Previdéncia”, porém, vai na contramao desta légica
constitucional de solidariedade, trazendo um verdadeiro desmembramento. O
previdencialista Marco Aurélio Serau Junior afirma categoricamente que ndo ha na
reforma sequer um artigo que vise ampliar o acesso a aposentadoria. Pelo contrario,
os vetores da reforma séo, segundo o autor: “a) Rompimento do Solidarismo Social;
b) Esvaziamento da Seguridade Social; ¢) Redugdo Drastica dos Valores dos
Beneficios e, d) O Sistema de Gatilho Instituido”. Este ultimo vetor, inclusive,
exemplifica bem o problema que se esta a tratar, vez que determina que para além do
determinado nesta reforma, a idade minima para aposentadoria deve mudar
automaticamente de acordo com a mudancga da expectativa de vida da populacgao.
Idade minima esta proposta em 62 anos para mulheres e 65 anos para os homens,
ignorando completamente as desigualdades sociais e regionais proprias do Brasil, vez
que em algumas regides as pessoas sequer atingem esta idade. Ressalte-se ainda
todas estas regras atingiriam patamar constitucional, o que dificultaria muito sua
modificacdo posterior. E o que Marco Aurélio Serau Junior chama de

“neoconstitucionalismo as avessas”, ou seja, a hiperconstitucionalizagao de limites ao

300 Proposta de Emenda Constitucional n°® 06/2019
301 ARRETCHE, Marta. Trinta anos da Constituicdo de 1988: razdes para comemorar?. Novos estud.
CEBRAP, Dez 2018, vol.37, no.3, 2018, p. 408-412.
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acesso a direitos, utilizando da rigidez constitucional como forma de impedir o
progresso social®°2.

Saindo do campo dos direitos e adentrando ao campo das estruturas
democraticas, cito outros dois exemplos de mudancas constitucionais violadoras
‘prometidas” por Bolsonaro - e ndo concretizadas em propostas de emenda
constitucional “de fato” - que podem ser analisados em bloco. O primeiro exemplo é a
chamada “PEC do Pijama”, a partir da qual - conforme anunciaram Bolsonaro e seus
correligionarios - seria revogada a “PEC da Bengala” (a EC n° 88 de 2015, que
aumentou de 70 para 75 anos a idade maxima do funcionalismo publico), reduzindo a
idade maxima dos ministros do STF, permitindo que o novo governo nomeasse um
numero maior de membros para a Corte3%3. O segundo exemplo também anunciado
como “medida pretendida” pelo governo Bolsonaro € o aumento do numero de
ministros do STF visando formagao de maioria pelo novo governo3%,

Nestes dois casos, as violagdes aos limites ao poder de reforma sao cabais. O
primeiro limite material mais claramente ferido € aquele previsto no art. 60, §4°, lll da
Constitui¢ao, ou seja, a violagdo a separagao dos poderes. Trata-se de proposta de
carater claramente autoritario, que visa neutralizar a fungao de “freios e contrapesos”
da relagao constitucional entre Poder Executivo e Poder Judiciario por meio da criagéo
de uma “maioria instantdnea” na corte. Caso se tornasse proposta de emenda
constitucional, seria o claro caso de inconstitucionalidade.

Por todo exposto, tendo em vista o carater antidemocratico e “anti-direitos” que
possuem certas propostas de emenda constitucional em paises como o Brasil, em que
nao ha um “razoavel” desacordo sobre direitos, levando em conta ainda que
demonstrei que as barreiras para edicdo de emenda s&o razoavelmente baixas e
apontam no sentido de um alto emendamento, concluo que é possivel admitir que a
demanda por um pronunciamento judicial acerca das emendas constitucionais pode

ser importante na busca de uma melhor decisdo sobre o conteudo da constitui¢do.

302SERAU JUNIOR, Marco Aurélio; COSTA, José Ricardo Caetano. Os pontos (obscuros) que norteiam
a nova Reforma Previdenciario-Assistencial (PEC 6/2019). Revista Sintese Trabalhista e
Previdenciaria , v. 358, p. 213-217, 2019.

303 CONJUR. Deputados federais ligados a Jair Bolsonaro querem revogar PEC da Bengala, 16
de nov. 2018. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-nov-16/deputados-ligados-jair-
bolsonaro-revogar-pec-bengala>. Acesso em: 01 de ago. de 2019.

304FOLHA DE S. PAULO. Bolsonaro quer aumentar nimero de ministros do Supremo, 01 de jul.
2018. Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/poder/2018/07/bolsonaro-quer-aumentar-
numero-de-ministros-do-supremo.shtml>. Acesso em: 01 de ago. de 2019.
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Este pronunciamento poderia servir, no limite, como um contraponto (ainda que
insuficiente) a propostas que nao respeitam o conteudo minimo dos direitos, eis que,
conforme citei acima, ao menos o Poder Judiciario ndo € um espago absolutamente
majoritario, e pode, portanto, decidir de forma contraria as maiorias eventuais
(embora, como pontua Gargarella, esta seria apenas uma “possibilidade”, de tal sorte
que nao haveria nenhuma garantia de que os juizes seriam — de fato- mais sensiveis
aos anseios de minorias).3%°

Em suma, portanto, levando em consideragao estes argumentos pragmaticos
da realidade brasileira (alto padrao de emendamento e existéncia de um “irrazoavel
dissenso” sobre direitos), poderia ser interessante agregar uma manifestacgao judicial
na “rodada procedimental”3% em que se debate a constitucionalidade de uma emenda,
como um contraponto, como uma “segunda opinido externa”. Seria a importancia
daquilo que chamei anteriormente de um mecanismo de “desaceleragdo” as emendas
constitucionais violadoras.

Porém, a possibilidade de conciliacdo, conforme expus anteriormente,
demanda ndo s6 a possibilidade eventual de proferir uma melhor decisdo, como
também a possibilidade de atendimento ao ideal democratico de autogoverno, sob
pena de uma espécie de “despotismo esclarecido”. Se é possivel que os juizes
possam colaborar com melhores resultados, € necessario verificar, no entanto, se é
possivel conciliar este tipo de pratica com os requisitos de uma sociedade que
pretende governar a si propria, sob pena de proteger a sociedade do legislador, mas
deixa-la a mercé dos juizes. Este tema, portanto, € objeto de investigacdo do tdpico

seguinte.

4.3.2 A possibilidade de Vviabilizar democraticamente o instituto: dialogos,

deliberacao e supermaiorias

Tendo em vista que, considerando as especificidades da realidade brasileira,
até seria possivel entender como relevante a existéncia de um controle de judicial

constitucionalidade de emendas que funcionasse como uma “desaceleracdo” as

305 GARGARELLA, Roberto. La dificultad de defender el control judicial de las leyes. Publicacion:
Alicante : Biblioteca Virtual Miguel de Cervantess, 2005, p. 64-65.

306 MENDES, Conrado Hibner. Direitos fundamentais, separagao de poderes e deliberagdo. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 30.
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reformas violadoras, cabe agora verificar se € possivel conciliar o instituto com o ideal
de autogoverno democratico. Minha preocupacéo é verificar se seria possivel pensar
nesta desaceleracdo como um mecanismo democraticamente adequado. Ou, ainda,
se esta “desaceleracdao” poderia, de alguma forma, ceder quando as forgas
democraticas assim demandassem. Demonstrarei neste capitulo uma série de
trabalhos que se propuseram a esta tarefa. Ainda que as respostas encontradas aqui
sejam insuficientes para uma “conciliagao total” entre reviséo judicial de emendas e
democracia, acredito que estes argumentos serdo, ao menos, Uteis para a busca da
“conciliagéo possivel”.

A primeira forma de conciliar controle de emendas e democracia, que ja
“fulminaria” de pronto com boa parte das criticas que apresentei no tépico 4.2, seria a
assungao da ideia de que inexiste uma ultima palavra definitiva (assungéo esta que
mantive propositalmente suspensa para melhor compreender aquelas criticas).
Conforme ja ressaltei antes, a obra de Conrado Hibner Mendes vé a existéncia de
didlogos institucionais como uma “realidade posta”, sendo que estes ocorrem
invariavelmente, queiramos ou ndo. Desta forma, ndo deveriamos nos preocupar tanto
com o “governo dos mortos sobre os vivos” ou com a possibilidade de decisdes
antidemocraticas por parte das cortes, vez que estas decisdes sempre poderiam ser
superadas pelos demais poderes.30”

A tese dos dialogos parece, neste sentido, a melhor forma de visualizar a
conciliagado entre controle judicial de emendas e democracia, eis que decisdes que
nos desagradam sobre emendas constitucionais poderiam ser superadas pela edigao
de uma nova emenda constitucional com conteudo analogo ao da primeira. O principal
trunfo desta teoria, € o de conseguir visualizar um passo conciliatério sem a
necessidade de uma mudanga institucional relevante: todos os instrumentos para a
adocao desta visdo estdo disponiveis na nossa constitui¢ao.

No entanto, em termos de analises mais pragmaticas como a que me propus
neste capitulo, ndo consigo ignorar alguns fatores que dificultam esta conciliacéo e
que, ao meu ver, ainda fazem das teorias criticas ao controle judicial de emendas
extremamente relevantes. Primeiramente, ainda considero muito desproporcional que

o STF nao possua qualquer 6nus procedimental adicional para a declaracdo de

307 MENDES, Conrado Hibner. Direitos fundamentais, separagao de poderes e deliberagdo. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 187.
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inconstitucionalidade de emendas, tendo em vista que ela é aprovada por
procedimento muito mais dificil, e possui, portanto, um consenso muito mais elevado
do que a legislagdo comum.3%® Em segundo lugar, ndo consigo ignorar o fato de que,
na pratica, a superacdo de decisdes do STF, sobretudo em matéria de emendas
constitucionais ndo é algo muito constante, bem como n&do sdo adotadas com
frequéncia praticas deliberativas.3®® Desta forma, acredito que esta inexisténcia de
uma palavra proviséria talvez seja visivel muito mais “em tese” do que “na pratica”.
Analiso, portanto, algumas das propostas praticas e tedricas que visam conciliar
controle de emendas e democracia com especial atencao a estes pontos que ressaltei.

Além da importancia da deliberagao interinstitucional para a conciliagdo entre
controle de constitucionalidade de emendas com os postulados democraticos,
Salgado e Chagas ressaltam também a importancia da deliberacédo intrainstitucional,
no dmbito das Cortes.3'0 Neste sentido, ao reduzir o individualismo das decisdes,
aumentando o grau de qualidade da deliberacdo no interior do STF, utilizando
argumentos mais transparentes e de raz&o publica, o “problema democratico” do
controle de emendas se ameniza.’'' Da mesma forma, a potencializagdo de
mecanismos como o as audiéncias publicas e os amici curiae também podem
aumentar a democraticidade das deliberagdes, reduzindo o “desconforto
democratico”.31?

Yaniv Roznai é um autor que defende veementemente o controle de
constitucionalidade de emendas. Porém, por reconhecer a existéncia de “déficits

democraticos” na pratica, sugere como medida conciliatéria a autocontencéo judicial,
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ou seja, uma atuagdo mais deferente das cortes nesta seara.3'® Conforme constatei
no capitulo 2, esta atuacdo especialmente autocontida no campo das emendas
constitucionais nao ocorre no ambito do STF. Ademais, apesar de achar preferivel que
a corte atue desta forma, Jairo Lima reputa como insuficiente esta solugao para uma
compatibilizagdo entre controle judicial de emendas e democracia, eis que depositaria
todas as fichas do esfor¢co conciliatério na “boa vontade” ou na “boa atuagédo” dos
juizes.314

Uma proposta, que iria ao encontro da necessidade de diferenciar aquele énus
que possui o STF para declarar a inconstitucionalidade daquele que possui para
declarar a inconstitucionalidade de uma emenda, Jairo Lima sugere o estabelecimento
de um quérum diferenciado de ministros da corte para este controle. Desta forma, nao
seria mais possivel a declaragao de inconstitucionalidade de emendas por “6x5”, mas
sim, somente por aquilo que Lima chama de “supermaiorias judiciarias”. Seria a
contraposicao de uma supermaioria legislativa a uma judiciaria, portanto. Existem
inclusive, projetos de lei neste sentido3'. Esta solugdo certamente ndo resolve a
questdo da legitimidade, mas certamente a potencializa democraticamente.3'

Dentro da tarefa de conciliagdo a qual me propus a realizar neste tdpico, vim
abordando solugdes que tentam, em alguma medida, “manter o modelo”, porém,
potencializando sua democraticidade, por meio de mudangas legislativas pontuais ou
mesmo por mudangas de postura institucional. Dedico agora alguma atengado as
propostas de solucdo a problematica do controle de constitucionalidade de emendas
constitucionais que visam uma verdadeira “mudanga de modelo”. Em suma, sao
propostas que nao eliminam o controle judicial das reformas, porém, fazem com que
o Poder Legislativo possa “derrubar em definitivo” estas decisoées.

Uma primeira ideia é abordada por Joel Colon-Rios. Trata-se de um autor que,
apesar de reconhecer que o controle de constitucionalidade de emendas é,
aprioristicamente, democraticamente deficiente (por atribuir as cortes a “ultima

palavra” sobre o que pode fazer parte da Constituicdo), reconhece que este

313 ROZNAI. Yaniv. Unconstitutional constitutional amendments: the limits of amendment power.
Oxford: Oxford University Press, 2017 p, 193.

314 LIMA, Jairo Neia. Emendas Constitucionais Inconstitucionais: democracia e supermaioria. 1. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p.220.
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mecanismo pode vir a desempenhar um papel interessante nas democracias
constitucionais se for “potencializado” por mecanismos de democracia deliberativa.
Em suma, o papel da revisdo judicial de emendas seria, em sistema de dialogos
institucionais em que decisbes podem ser superadas, apontar que determinada
mudancga constitucional pretendida prescinde de um consenso maior, e, portanto,
necessita de um novo esforco deliberativo. Desta forma, a declaracdo de
inconstitucionalidade de emenda seria uma forma de demonstrar que aquela mudanca
constitucional pretendida ndo € ordinaria, ou seja, € algo extraordinario, que muda a
constituigdo em grau elevado. No limite, a corte estaria a “provocar” o poder
constituinte derivado a provar que aquela mudancga é realmente necessaria. O poder
de reforma, assim, teria de emitir como resposta uma decisdo ainda mais robusta 3.
Exemplifico.

Nao pretendo aqui encerrar o debate apresentado mecanismos concretos para
a solugado dos problemas levantados, nem mesmo pretendo esgotar os exemplos
oferecidos pelo direito comparado como formas de enfrentamento do problema
democratico do controle de constitucionalidade de emendas. No entanto, penso ser
relevante citar o art. 376 da Constituicdo Colombiana, apontado por Colén-Rios como
um interessante mecanismo de aumento do grau deliberativo de uma democracia,
tornando o controle de constitucionalidade de emendas benéfico para a busca de boas
solugdes. O referido artigo, basicamente, permite que a convocagao de um referendo
para decisdo sobre uma nova assembleia constituinte com competéncia e composi¢cao
previamente determinadas. Neste sentido, Colén-Rios dispde que, reformas
constitucionais ordinarias poderiam ser submetidas ao controle de constitucionalidade
das cortes. Porém, insatisfeitos com a declaracdo de inconstitucionalidade, o povo
disporia de um mecanismo forte de superagao da decisao judicial, se valendo do
procedimento do art. 376 para fazer uma reforma constitucional extraordinaria, dotada
de grande legitimidade popular, e ndo submetida a controle de constitucionalidade. E
uma forma clara de dialogo institucional, em que uma mesma decisdo passa por

diversas instancias e formas de deliberagdo, visando um aprimoramento.3'8

317 COLON-RIOS, Joel I. Deliberative Democracy and the Doctrine of Unconstitutional Constitutional
Amendments. The Cambridge Handbook of Deliberative Constitutionalism. Cambridge: Cambridge
University Press, 2018, p 272.
318 COLON-RIOS, Joel I. Deliberative Democracy and the Doctrine of Unconstitutional Constitutional
Amendments. The Cambridge Handbook of Deliberative Constitutionalism. Cambridge: Cambridge
University Press, 2018, p 281.
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Em suma, Coldn-Rios acredita na importancia do dialogo interinstitucional para
solucdo da controvérsia. Porém, acredita que a melhor forma de resolvé-lo seria
assegurar ao poder politico, no caso, o povo, por meio de referendo, o direito de
encerrar a discussdo com um pronunciamento democraticamente mais forte. Modelos
como o da india e do Brasil, em que a superagdo de decisdes em controle judicial de
emendas até seria possivel, porém, apenas por um ato de “igual forca” aquele
declarado inconstitucional (no caso, uma nova emenda), seriam insuficientes.
Modelos como o da Colédmbia ou da Bolivia, em que o controle de constitucionalidade
de emendas convive com a possibilidade de edigdo de um novo ato “mais forte” do
que rechagado judicialmente, seriam ideais sob a ética do autor.3"®

Uma ideia neste sentido foi a PEC n° 33, que visava, entre outras coisas,
solucionar especificamente estes “problemas democraticos” ligados ao controle de
constitucionalidade de emendas. A solugé&o da proposta de emenda se assemelhava
muito ao mecanismo do art. 376 da Constituicdo Colombiana exaltado por Coldn-
Rios®?0: (i) vedava a suspensao liminar de emendas constitucionais pelo STF; (ii)
submetia novamente a apreciagdo do Congresso Nacional as emendas
constitucionais declaradas inconstitucionais pelo STF; (iii) caso o Poder Legislativo
discordasse da declaracdo de inconstitucionalidade, a matéria era submetida a
referendo popular.3?!

Outra ideia que vai nesta linha é a ado¢ao da tese da “dupla revisao”, em que
seria possivel, em caso de insatisfacdo com a existéncia das clausulas pétreas ou
mesmo com as declaracdes de inconstitucionalidade realizadas com base nelas,
mudar o proprio rol de clausulas pétreas (art. 60, §4° da Constituigdo). Defensor da
tese, Manoel Gongalves Ferreira Filho argumenta que a Constituicao ja teria trazido
expressamente todas aquelas clausulas nao passiveis de modificacdo, sendo que,
observando-se a experiéncia comparada — a exemplo da Constituicdo Alema —,

quando o proéprio artigo responsavel por trazer regras de modificagao é imodificavel,

319 COLON-RIOS, Joel |. Deliberative Democracy and the Doctrine of Unconstitutional Constitutional
Amendments. The Cambridge Handbook of Deliberative Constitutionalism. Cambridge: Cambridge
University Press, 2018, p 281.

320 COLON-RIOS, Joel I. Deliberative Democracy and the Doctrine of Unconstitutional Constitutional
Amendments. The Cambridge Handbook of Deliberative Constitutionalism. Cambridge: Cambridge
University Press, 2018, p 276-277.

321 SALGADO, Eneida Desiree; CHAGAS, Carolina Alves das. The Judicial Review of Constitutional
Amendments in Brazil, in ALBERT, Richard; BERNAL, Carlos; BENVINDO, Juliano Zaiden.
Constitutional Change and Transformation in Latin America. Oxford: Hart, 2019, p. 194.
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ele geralmente consta de forma explicita entre as clausulas pétreas3??. No entanto,
conforme estabelecem Canotilho e Moreira, certos limites decorrem da propria l6gica
e, portanto, sdo anteriores ao proprio exercicio legislativo/constituinte. Ha coisas que
sequer precisam ser ditas, portanto323. Segundo Virgilio Afonso da Silva, parece logica
a existéncia de uma clausula pétrea implicita em relagéo a este dispositivo (art. 60,
§4° da Constituicao), eis que nao haveria sentido algum em estabelecer limites ao
poder de reforma se os préprios limites pudessem ser modificados.32*

Estas solugdes que “mudam o modelo”, como a proposta por Colén-Rios®?5, a
ideia de dupla revisédo e a PEC n° 33, no entanto, merecem trés ressalvas importantes:
(12) elas de fato propdem solugbes dialdgicas e deliberativas de superagdo de
decisbes judiciarias, porém, elas ndo eliminam a ideia de dultima palavra, pelo
contrario, elas a atribuem ao Poder Legislativo. Neste sentido, conforme estabelece
Conrado Hubner Mendes, solugbes desta natureza podem dar azo a outros tipos de
problema, trocando o “juiz idealizado” pelo “legislador idealizado”, imaginando que -
por possuir “pedigree democratico” — o Poder Legislativo necessariamente realizaria
0s anseios da populacdo e respeitaria minorias. H4 uma inversdo dos podlos do
problema, portanto.326 E evidente que, como define Waldron, entre um erro judiciario
e um erro legislativo, melhor este, eis que mais democraticamente legitimo.3?” Porém,
ter um erro ndo passivel de corregcado € sempre um problema. E a atribuigdo de ultima
palavra legislativa o resolve.

(2°) Estas ideias pressupdem, na linha do que sugere Rosalind Dixon3?8, que o
didlogo precisa ser encerrado, ou seja, que seria necessaria a existéncia de uma

‘cartada final” mais democratica que solucione a controvérsia sobre a

322 FERREIRA FILHO. Manoel Gongalves. Significagdo e alcance das 'clausulas pétreas'. Revista de
Direito Administrativo, 1995, p. 11-12.

828CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da constituicdo. Coimbra: Coimbra
Editora, 1991, p. 302.

824 SILVA, Virgilio Afonso da. Ulisses, as Sereias e o Poder Constituinte Derivado. Revista de Direito
Administrativo, n® 226, 2001, p. 17-18.

325 COLON-RIOS, Joel |. Deliberative Democracy and the Doctrine of Unconstitutional Constitutional
Amendments. The Cambridge Handbook of Deliberative Constitutionalism. Cambridge: Cambridge
University Press, 2018, p 276-277.

326 MENDES, Conrado Hibner. Direitos fundamentais, separagao de poderes e deliberagdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 165-172.

827 WALDRON, Jeremy. The Core of the Case Against Judicial Review. The Yale Law Journal. v. 115,
2006, p. 1395-1396.

828 DIXON, Rosalind. Constitutional Amendment Rules: A Comparative Perspective. University of
Chicago Public Law & Legal Theory Working Paper, n. 347, 2011.
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inconstitucionalidade. Conforme vimos, isto ndo necessariamente precisa ocorrer, e
acarreta os problemas que acabamos de citar sobre a “dltima palavra legislativa”.

(3°) Como estamos pensando em uma forma de conciliagdo entre controle
judicial de emendas e ideal de autogoverno, visando justamente produzir os bons
resultados possiveis demonstrados em topico anterior, talvez estas ndo sejam as
solucdes mais interessantes, justamente pelo fato de que muitas daquelas vantagens
anteriormente apontadas provavelmente ndo mais se fariam presentes com estas
reformas. A forga do controle de emendas como “poder contramajoritario” em face de
emendas violadoras seria bastante esvaziada. Assim sendo, estas solu¢des destroem
as desvantagens do controle, mas destroem também varias de suas vantagens.

Se a ideia é adotar de vez os argumentos desfavoraveis ao controle (expostos
no topico 4.2), solu¢gdes mais radicais como estas seriam ideais (0 que ndo considero
de todo irrazoavel). No entanto, se a tarefa é a tentativa de conciliagdo entre
vantagens e desvantagens do controle de constitucionalidade de emendas, a
potencializacdo dos mecanismos de superacdo de decisdo oferecidos pela propria
Constituigdo, visualizando — como propde Hubner Mendes — a existéncia de um
dialogo permanente entre poderes, seria uma solugdo muito mais interessante.32°

Desta feita, resta evidente que as solugdes propostas neste tdpico auxiliariam
muito na busca de uma “conciliacdo possivel” entre o instituto e o ideal de
“autogoverno” democratico, visando a superacdo dos problemas pragmaticos da
realidade brasileira expostos no topico anterior. Porém, ndo acredito que sejam
suficientes para tornar o controle de constitucionalidade de emendas uma pratica que
— seguramente — produziria melhores decisées; ou que atendesse plenamente, sem
quaisquer déficits ao ideal de autogoverno democratico. Trata-se, em verdade, de um
conjunto de medidas que minimiza os problemas e maximiza os beneficios do controle
de constitucionalidade de emendas, buscando conviver com ele e dele se valer da
melhor forma possivel, notadamente se considerarmos que se trata de uma pratica

historicamente consolidada no Brasil.

329 MENDES, Conrado Hibner. Direitos fundamentais, separagao de poderes e deliberagdo. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 135-140.
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Na pratica, como ressalta Colon-Rios, as democracias ainda estéo distantes do
ideal deliberativo pretendido por medidas como as sugeridas.®° No Brasil, por
exemplo, a pratica deliberativa intrainstitucional e interinstitucional ainda € minima.
Ndo se vé a superagao de decisbes como algo constante, dificimente o Poder
Judiciario adota praticas deliberativas ou participativas de forma substanciosa®3'! e
praticas que visam atribuir maiores 6nus, maior controle e menores poderes ao
Judiciario, sdo geralmente recebidas com chuvas de criticas pela propria doutrina
juridica, de tal sorte que é dificil imaginar que elas “emplacariam”.33? Desta forma, é
dificil vencer em definitivo os paradoxos democraticos do controle judicial de
emendas: se didlogo e deliberagdo ndo ocorrem de fato, o Poder Judiciario acaba
sendo, na pratica, repositorio quase inevitavel da ultima palavra.®3® Assim sendo,
mesmo diante de todas as tentativas conciliatérias, permaneco mantendo fortes
ressalvas quanto a legitimidade do controle de constitucionalidade de emendas (ainda
que sob uma otica ex post), pela dificuldade de visualizar, com seguranga a real
possibilidade de producao de decisdes melhores.

No entanto, pensar em “medidas conciliatérias”, por mais distantes que
parecam, € uma forma de visualizar quais praticas podem ser adotadas para
minimizacao dos “problemas democraticos” apresentados. Em suma, caso, de fato, o
controle de constitucionalidade de emendas seja algo que “veio para ficar’, é
fundamental que pensemos — seja ele legitimo ou ndo — em formas conciliatérias como

as apresentadas, convivendo com este controle da melhor forma possivel.

5 CONCLUSAO: CONTROLE LEGITIMO OU ILEGITIMO?

330 COLON-RIOS, Joel I. Deliberative Democracy and the Doctrine of Unconstitutional Constitutional
Amendments. The Cambridge Handbook of Deliberative Constitutionalism. Cambridge: Cambridge
University Press, 2018, p 276.

331 GODOY, Miguel Gualano. As audiéncias publicas e os amici curiae influenciam as decisdes dos
ministros do Supremo Tribunal Federal? E por que isso deve(ria) importar?. Revista da Faculdade de
Direito UFPR, v. 60, n. 3, p. 137-159, 2015.

832 Eduardo Borges Espinola Aradjo escreveu uma obra rebatendo as varias criticas feitas pela
comunidade juridica a ideia de uma assembleia constituinte exclusiva para a realizagdo de uma reforma
politica. Cf. ARAUJO, Eduardo Borges Espinola. A teoria liberal do poder constituinte: uma analise
das criticas da comunidade juridica as propostas de reforma excepcional da constituicao. Curitiba:
Ithala, 2017.

333 COLON-RIOS, Joel I. Deliberative Democracy and the Doctrine of Unconstitutional Constitutional
Amendments. The Cambridge Handbook of Deliberative Constitutionalism. Cambridge: Cambridge
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A tarefa a qual me debrucei neste trabalho foi a de investigar a existéncia ou
nao de legitimidade para o controle de constitucionalidade de emendas constitucionais
no Brasil. No entanto, para que seja respondida a pergunta de pesquisa, passa-se
incontrolavelmente por uma pergunta anterior: o que é legitimidade?

Apresentei, primeiramente, uma visao ex ante da legitimidade, baseada na
separacao entre teoria da autoridade e da justica, visando verificar de uma forma
procedimentalista a existéncia, ou ndo, de uma previsdo constitucional que
determinasse o STF como “quem deve decidir’. Sob esta é6tica, ndo ha legitimidade
na revisao judicial de emendas constitucionais no Brasil. Nenhum dos fundamentos
apresentados para justificar uma legitimidade procedimental expressa na Constituicao
convence suficientemente, eis que confundem teoria da autoridade e da justi¢a, ndo
logrando éxito em justificar o controle sem recorrer a argumentos substanciais ligados
a busca da “melhor decisdo”, conduzindo a uma 6tica de “supremacia judicial” a partir
da qual ao STF caberia, por sua vocagao para a decisdo sobre direitos, decidir sobre
— basicamente — todo e qualquer tema juridico.

Em seguida, apresentei uma visdo ex post da legitimidade, calcada em uma
unido entre teoria da justica e da autoridade, permitindo que os procedimentos e os
agentes aprioristicamente designados para cumprir determinadas fungdes no arranjo
institucional, passassem a flutuar por outros espacos a depender do grau de
legitimidade que conquistariam a partir da qualidade de suas argumentagdes e do
acerto de suas decisdes. Nao € possivel — com base nos referenciais teéricos que
apresentei — afirmar que a revisdo judicial de emendas necessariamente traria
melhores resultados, o que torna tal controle, também com base na teoria da justicga,
questionavel. No entanto, se considerarmos - de um lado - a realidade brasileira,
composta por um alto padrdo de emendamento e por realidades sociais e econémicas
que favorecem ofensivas que atacam direitos por meio de emendas; bem como — de
outro lado — a possibilidade de mitigar alguns dos déficits democraticos do controle de
constitucionalidade de emendas por meio de reformas estruturais e/ou posturas
dialégicas de agentes e instituicdes, € possivel pensar em um cenario em que o
controle de constitucionalidade de emendas ofereca alternativas interessantes ao
arranjo institucional, adicionando mais uma fase (judicial) de debate na rodada
procedimental de aprovagao de uma emenda constitucional (o que pode enriquecer o

produto “final” da decisao).
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Assim, a pesquisa, considerando o cenario acima apresentado, oferece uma
resposta possivel para o interlocutor que adotar uma ou outra teoria da legitimidade,
sendo ambas coerentes internamente para servirem a estes dois diferentes
paradigmas. Inobstante, uma resposta peremptéria da minha parte, acerca da
existéncia ou n&o de legitimidade para o controle de constitucionalidade de emendas,
nao prescindiria de um posicionamento acerca de qual teoria da legitimidade me
parece mais adequada. Farei isso, no entanto, ndo sem antes destacar que acredito
nao ser esta a resposta mais relevante que se pode extrair deste trabalho (sobretudo
do ponto de vista pratico).

Considerando meus referenciais teéricos de base (citados na introdugéo),
minha afinidade com uma teoria constitucional critica a exacerbacdo do Poder
Judiciario e uma consequente preocupagao com um maior accountability do controle
de constitucionalidade, com previsibilidade e delimitagcao clara de papéis, me filio a
uma teoria ex ante da legitimidade, muito baseada no procedimentalismo de Jeremy
Waldron. Isto, por evidente, ndo significa a negagéo dos dialogos institucionais ou da
busca de uma melhor decisdo, mas tdo somente a crenca de que esta resina na
definigdo e no cumprimento das regras do jogo aprioristicamente definidas, deixando
maior espago para a politica ordinaria. Os dialogos sao fundamentais, inevitaveis e
desejaveis, ainda que eu ndao me filie a uma visdo a partir da qual um Poder nao
legitimo possa se tornar legitimo posteriormente.

Assim sendo, é ilegitimo o controle de constitucionalidade de emendas
constitucionais no Brasil. Tal conclusao, por diversas vezes “ensaiada” ou “insinuada”
por uma série de autores e autoras, nunca antes foi consignada de forma direta em
um trabalho juridico. Neste sentido, penso ser uma relevante contribui¢cao teérica da
pesquisa para o campo do direito constitucional, cumprindo, ainda, o papel que — na
introducdo — me propus a exercer: o de questionar mesmo as mais consolidadas
realidades, exercendo um papel critico, indeferente e de fiscalizacdo social da
academia.

No entanto, como destaquei, ndo considero que esta seja a mais importante
conclusdo do trabalho, ainda que responda — de forma direta — a pergunta de
pesquisa. Isto porque, do ponto de vista pratico, sobretudo em um pais em que o
controle de emendas é consolidado, tanto a ilegitimidade ex ante, como a legitimidade
questionavel ex post, conduzirdo a uma postura bastante semelhante: a orientagdo de

praticas que visem mitigar os déficits democraticos do controle de constitucionalidade
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de emendas. Sob esta dtica, mais relevante, do ponto de vista pratico, do que definir
se ha ou néo legitimidade na revisao judicial de emendas, é desnaturalizar esta pratica
como dada, acabada e vantajosa, entendendo que se trata de um controle perigoso
do ponto de vista democratico, que deve ser gerido com parciménia e seriedade por
parte dos agentes juridicos e politicos.

Como dispde Joel Colén-Rios, o controle de constitucionalidade de emendas é
— via de regra — mais democraticamente nocivo do benéfico, padecendo do ja tratado
problema da supremacia judicial: adjudica aos juizes a “ultima palavra” sobre o
conteudo da Constituicdo, por desconfianga de que ndés mesmos nao seriamos
capazes de proferi-la. Isso se torna ainda mais nocivo quando o controle n&o esta
constitucionalmente previsto de forma expressa. No entanto, o proprio autor verifica
que, assim como a maioria dos institutos do direito constitucional, ele ndo uma escolha
institucional dotada apenas de maleficios, podendo se tornar uma ferramenta
virtualmente interessante se adaptada a um formato mais participativo, dialdgico,
popular e democratico. Apesar, portanto, de ter uma resisténcia ao instituto, Joel
Colén-Rios defende um controle de constitucionalidade de emendas que permita ao
povo a possibilidade de opinar em alguma fase do conflito pode, em verdade qualificar
o processo de decisdo sobre reformas constitucionais.334

No caso brasileiro, em que o controle de emendas é uma realidade posta (ainda
que pudesse, em tese, ser alterada até mesmo pelo préprio STF33%), a melhor postura
— seja para aqueles que adotam (como eu) a teoria da ilegitimidade ex ante, ou da
legitimidade questionavel ex post — parece ser a busca de medidas, reformas e agdes
que visem mitigar os apontados maleficios do controle, maximizando — na linha do
que sugeriu Joel Colon-Rios — seus virtuais beneficios, que seriam — no cenario
brasileiro (com suas vicissitudes juridicas, sociais e histéricas): a adicdo de uma etapa
a rodada procedimental de deliberagdo sobre a constitucionalidade de emendas (o
que poderia, eventualmente, qualificar o debate); a possibilidade de “desacelerar” o
caminho de aprovagdo de emendas constitucionais claramente violadoras, em um
cenario politico de crise representativa congressual e distanciamento entre as elites

politicas e o eleitorado (ainda que isso, em tese, dependeria da composigdo do STF

33 COLON-RIOS, Joel I. Deliberative Democracy and the Doctrine of Unconstitutional Constitutional
Amendments. The Cambridge Handbook of Deliberative Constitutionalism. Cambridge: Cambridge
University Press, 2018, p 281.

335 Me refiro, aqui, a possibilidade de overruling (superagédo de um entendimento anterior).
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e de uma série de variaveis conjunturais); a possibilidade eventual de protecao de
minorias com sub-representacéo politica (ainda que isso, também, dependesse de
uma série de conjunturas); e a possibilidade de que o STF opine sobre uma série de
temas versaveis apenas por meio de emenda, que estariam fora de seu escopo caso
o controle fosse vedado, e que comumente integram a legislagdo ordinaria em paises
com constituicdes mais suscintas.

No entanto, para que o controle de constitucionalidade de emendas consiga
produzir mais resultados positivos como os citados, € fundamental lidar com o déficit
de legitimidade que lhe é inerente, compreendendo a necessidade de lidar com ele de
forma diversa do controle de constitucionalidade da legislagdo comum, seja por meio
de reformas estruturais, seja por meio de alteragées na prépria pratica dos agentes
juridicos e politicos. E fundamental, neste sentido, que sejam estimuladas praticas e
reformas capazes de, de um lado, permitir que a decisdo do controle judicial de
emendas nado seja tomada como definitiva e final (estimulo aos dialogos
institucionais), e de outro que ndo seja uma decisdo que suplante integralmente a
vontade politica majoritaria (imposicdo de maiores Onus argumentativos e
deliberativos para que a Corte venha a declarar a inconstitucionalidade de uma
emenda).

Um primeiro conjunto relevante de mudangas seriam as institucionais
estruturais. Estas poderiam passar, primeiramente, por um fortalecimento do controle
politico prévio da constitucionalidade de emendas constitucionais, empoderando — por
exemplo — as minorias politicas nas CCJs para que o filtro de constitucionalidade 1a
fosse mais rigoroso, ou mesmo criando novas etapas de afericdo especifica de
inconstitucionalidade no ambito do Poder Legislativo, como enfaticamente tem
defendido Leticia Kreuz e Gustavo Torres336, Isto aproximaria o debate da
inconstitucionalidade de emendas do Poder Legislativo, reduzindo — ao menos em
tese — o papel do Poder Judiciario. Ainda na linha de mudancas estruturais, poder-se-

ia pensar na adogao da regra da supermaioria no quérum do STF, como sugere Jairo

3% TORRES, Gustavo Nascimento; KREUZ, Leticia Regina Camargo. O fortalecimento do controle
politico preventivo de emendas como alternativa a supremacia judicial no Brasil. Revista Juridica
Eletrénica da UFPI, v. 8, n. 1, p. 165-176, 2021.
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Lima33¥’; e em um passo mais adiante, mecanismos de participagdo democratica e
popular no controle de emendas, a exemplo do caso colombiano. 338

Um segundo conjunto de medidas diz respeito a pratica dos agentes
institucionais, e a capacidade que possuem de enrobustecer o controle de
constitucionalidade de emendas em termos de democracia. A adog&o dos dialogos
institucionais €, certamente, a mais relevante destas posturas, notadamente porque
fulmina — sem bem praticada — o fantasma da ultima palavra definitiva do Poder
Judiciario sobre o conteudo de emendas constitucionais. Da parte especifica da
postura do Poder Legislativo, um melhor uso das CCJs, se atendo — nas deliberacdes
de constitucionalidade de proposta de emenda — de fato sobre a compatibilidade da
PEC com as clausulas pétreas, tomando para si uma responsabilidade real e
substancial sobre a guarda da Constituicdo, seria muito relevante. Da parte especifica
da postura do Poder Judiciario, as melhorias passam pelo reconhecimento da
relevancia democratica de uma emenda constitucional — diferenciando-a da legislagao
comum -, aumentando o grau de deferéncia judicial nestes casos, optando por
decisbes colegiadas, valendo-se de maior 6nus argumentativo e maior necessidade
de consenso dentre os integrantes do STF, definindo de forma mais clara qual é o
parametro de inconstitucionalidade de emendas, e de que forma ele se difere daquele

utilizado para as leis ordinarias e atos normativos.

337 LIMA, Jairo Neia. Emendas Constitucionais Inconstitucionais: democracia e supermaioria. 1. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 188-190.

338 COLON-RIOS, Joel I. Deliberative Democracy and the Doctrine of Unconstitutional Constitutional
Amendments. The Cambridge Handbook of Deliberative Constitutionalism. Cambridge: Cambridge
University Press, 2018, p 281.
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