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“Every actual democracy rests on the principle that not only are
equals equal but unequals will not be treated equally.Democracy

requires, therefore, first homogeneity and second—if the need arises
elimination or eradication of heterogeneity.”
CARL SCHMITT

“An interference with a constitutional right is disproportional if it is
not justified by the fact that the omission of this interference would
give rise to an interference with another principle [...], provided that

this latter interference is at least as intensive as the first one.’

ROBERT ALEXY



RESUMO

Os direitos consagrados em uma Constituicdo sdo geralmente considerados como ndo sujeitos
a vontade das maiorias eleitorais e legislativas ordindrias, mas sim ao discernimento de
minorias judiciais. A forma como as instituicdes e seus agentes publicos lidam com as
questodes centrais dos debates relativos a esse assunto incluem os limites materiais da reforma
constitucional e o papel do Judiciario como guardido desses limites. O foco do trabalho ¢ o
desafio do controle judicial de constitucionalidade das emendas & Constitui¢do de 1988, ¢ o objetivo é
descrever a relagdo entre os Poderes Legislativo e Judiciario e os respetivos meandros em
relagdo ao controle de constitucionalidade de emendas a Constituigdo, com abordagem de certa
forma delimitada: as clausulas pétreas dos direitos e garantias fundamentais. Sera visto como as
normas ¢ o Poder Constituinte sdo interpretados ¢ tratados por outros 6rgdos que exercem
controle sobre os direitos e garantias, muitos dos quais sdo destinados a prote¢do do povo.
Trata-se de uma pesquisa bibliografica, cujo desenvolvimento envolveu a consulta a
publicacdes disponiveis em bibliotecas e na web. Especificamente em relagdo ao objeto de
estudo e a sua delimitagdo, considerou-se, ao final, que o papel do Judiciario ndo se resume a
decidir se o conteudo especifico de uma emenda estd de acordo com as cldusulas de
intangibilidade da Constituicdo e que as cldusulas pétreas podem ser entendidas como
precaucdes adicionais adotadas pelo préprio povo para garantir o bom funcionamento do
processo democratico em seu momento institucional mais crucial, ou seja, o procedimento de

reforma da Constituicao.

Palavras-chave: Controle de constitucionalidade. Emendas constitucionais. Controle judicial.
Clausulas pétreas.



ABSTRACT

The rights enshrined in a constitution are generally considered not to be subject to the will of
ordinary electoral and legislative majorities, but to the discretion of judicial minorities. The
way in which institutions and their public agents deal with the issues at the heart of debates on
this subject include the material limits of constitutional reform and the role of the judiciary as
guardian of these limits. The focus of the work is the challenge of judicial control of the
constitutionality of amendments to the 1988 Constitution, and the aim is to describe the
relationship between the Legislative and Judicial Branches and their respective intricacies in
relation to the control of the constitutionality of amendments to the Constitution, with a
somewhat limited approach: the fixed clauses of fundamental rights and guarantees. It will be
seen how the rules and the Constituent Power are interpreted and dealt with by other bodies
that exercise control over rights and guarantees, many of which are intended to protect the
people. This is bibliographical research, which involved consulting publications available in
libraries and on the web. Specifically in relation to the object of study and its delimitation, it
was finally considered that the role of the Judiciary is not limited to deciding whether the
specific content of an amendment is in accordance with the intangibility clauses of the
Constitution and that the standing clauses can be understood as additional precautions adopted
by the people themselves to guarantee the proper functioning of the democratic process at its

most crucial institutional moment, that is, the procedure for reforming the Constitution.

Key-words: Control of constitutionality. Constitutional amendments. Judicial control. Strict
clauses.
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INTRODUCAO

As relagcdes entre as instituigdes estatais e os agentes do Direito enfrentam desafios
significativos, devido aos dispositivos constitucionais que sdo considerados fora do alcance
do corpo eleitoral e das legislaturas ordinarias e prejudicam as minorias judiciais.

Porém, isso ndo ¢ suficiente para dimensionar as questdes que surgem do
funcionamento das relagdes entre os Poderes Legislativo e Judiciario no Brasil,
principalmente no que se refere ao desafio do controle judicial de constitucionalidade das
emendas a Constituicdo de 1988, interesse deste estudo. O cenario ¢ amplo e inclui aspectos
distintos em seus pontos de vista. Alguns deles vao ser destacados, de modo a delinear o
escopo do que se pretende desenvolver sobre esse tema.

De inicio, observa-se que a aplicacio da clausula dos direitos e garantias
fundamentais pelo Judicidrio brasileiro frequentemente apresenta um viés subjetivo e
superficial por parte dos operadores juridicos. Esse viés ¢ caracterizado por um minimalismo
judicial que ndo fomenta a responsabilidade democréatica do 6rgdo revisor e ndo considera o
carater deliberativo do processo de reforma constitucional.

Além disso, ndo ha uma colaboragdo efetiva entre juizes ¢ legisladores no processo
de produgdo ¢ de manuten¢ao das normas, o que compromete a credibilidade do processo
legislativo. Essa conjuntura pode resultar em arbitrariedades, na medida em que os juizes sdo
encarregados de proteger direitos individuais e minorias sem assumir uma posi¢do de
supremacia juridica que transforme a soberania popular em soberania judicial.

Nesse contexto, o Poder Judicidrio tem o papel de aplicar as leis criadas por outros
orgdos, com o objetivo de evitar que o0 mesmo 6Orgdo criador e reformador das leis tenha esse
poder exclusivo. Assim, muitos veem o controle judicial como um meio de garantir que o
Poder Legislativo ndo ultrapasse suas competéncias constitucionais.

Com efeito, apenas a Constituicdo se sobrepde a todos esses orgdos, incluindo os
individuos que devem respeitar os direitos constitucionais, mesmo quando a maioria dos
eleitores ou seus representantes decide ndo o fazer.

Nesse contexto, surgem as teorias contemporaneas sobre os direitos, enfatizando o
carater de reivindicacdo ou reclamacdo pessoal associado a cada direito. Surgem também
questdes que podem funcionar como elementos norteadores do que se pretende estudar, haja
vista ndo s6 a abrangéncia e a profundidade do assunto, como também seus meandros e
relagdes. Apesar disso, neste momento, as questdes sdo pontuais, porque estdo mais

relacionadas com o objeto da pesquisa, qual seja, o desafio do controle judicial de
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constitucionalidade das emendas a Constituicdo de 1988. Nesse sentido, indaga-se: se os direitos
e regulamentos sdo destinados a regular as rela¢des entre individuos, por que nao ha um maior
envolvimento participativo na adaptagdo dos direitos e garantias individuais? O Judicidrio
possui autoridade suficiente para invalidar as acdes dos representantes do povo? O controle
judicial da constitucionalidade seria um obstaculo ao exercicio pela sociedade de seu direito
de tomar decisoes politicas comunitérias?
O objetivo do trabalho ¢ descrever a relagdo entre os Poderes Legislativo e Judiciario e
os respetivos meandros em relacdo ao controle de constitucionalidade de emendas a
Constituicdo, incluindo como as normas e o Poder Constituinte sdo interpretados e tratados
por outros 0rgdos que exercem controle sobre os direitos e garantias, muitos dos quais sdo
destinados a prote¢do do povo.
O objeto do estudo — desafio do controle judicial de constitucionalidade das emendas
a Constituicao de 1988 — vai ser delimitado, de certa forma, as cldusulas pétreas dos direitos
¢ garantias fundamentais. Isso envolve uma andlise sobre como as institui¢des e seus agentes
publicos lidam com as questdes centrais dos debates sobre os limites materiais da reforma
constitucional e o papel do Judiciario como guardido desses limites
O trabalho se justifica porque, embora a Constituicdo brasileira seja considerada
rigida, por um lado, suas normas precisam ser ajustadas para preencher possiveis lacunas nas
relagdes cotidianas entre individuos. Por outro, € inevitavel que os poderes do Estado possam
ultrapassar os limites estabelecidos nas normas.
A relevancia do tema estd na necessidade de reflexdo sobre as justificativas para a
for¢a suprema e vinculante do texto constitucional e sua aplicabilidade judicial
O desenvolvimento do trabalho teve como referencial teodrico do constitucionalismo as
bases da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann (1983), no sentido de considerar o foco do
estudo na perspectiva sist€émica, para tentar alcancar sua extensdo. Teve também como
referencial as contribuigdes de Marcelo Neves (2015) no que tange ao entendimento
conceitual de legislacdo e de Constituicao simbolica.
No curso da pesquisa, foram discutidas as caracteristicas que fundamentam o papel
da instituicdo judicial em um regime democratico, com uma abordagem participativa e
deliberativa dos representantes do povo no cenario politico atual, tendo como referéncia a
Constituicdo de 1988 e uma perspectiva comparativa internacional de modelos

constitucionais.
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Capitulo 1

PROBLEMAS DA SUPREMACIA JUDICIAL: DIALOGOS INSTITUCIONAIS E OS
LIMITES DA REFORMA CONSTITUCIONAL CONTROLAVEL

Constata-se a constru¢do do constitucionalismo brasileiro a partir de uma série de
mudancgas paradigmaticas ocorridas na Europa e na América Latina, ap6s a Segunda Guerra
mundial. Essas transformacdes incluem: a rejei¢do do dogma da infalibilidade do direito
legislado, o fim da ideia de que os parlamentos tém uma supremacia politica como voz da
vontade geral da sociedade ¢ a superacdo da visdao anacronica da Constitui¢do do século XIX,
que considerava os textos constitucionais apenas como documentos politicos sem aplicacdo
direta pelos tribunais.

Nota-se que, desde o regime constitucional p6s-1988, o Supremo Tribunal Federal
(STF) desempenha um papel crucial no cenario institucional e na vida politica do Brasil,
frente a uma série de questdes controversas ¢ complexas da agenda nacional levada a essa
Corte, refletindo um significativo processo de judicializagdao das relagdes sociais (LEITE,
2015, p. 2).

A ratificagdo da presenga de direitos, que sdo simultaneamente indisponiveis para a
sociedade, e a sujei¢do do mesmo publico, ao discernimento de minorias judiciais, levantam
questdes significativas. Quando se aceita que os detentores de direitos devem ter voz ativa
para defendé-los, a existéncia de um 6rgdo separado da representacdo popular, encarregado
de controlar o que tal representagdo pode ou ndo fazer nesse sentido, tende a parecer
contraditéria, ante a prerrogativa fundamental de que cada cidaddo pode participar das
decisdes que afetam seus direitos (LEITE, 2015, p. 37).

Recentemente, em meio a criticas contundentes nesse sentido, ao sistema judicial,
questiona-se, repetidamente, o entendimento de que o STF detém a "ultima palavra" sobre a
interpretagdo e a aplicacdo adequada da Constitui¢do. A preocupagdo € a de que o papel de
guardido da Constituicdo esteja sendo distorcido, chegando a uma espécie de apropriagao
excessiva do texto constitucional pelo Tribunal (LEITE, 2015, p. 3).

A existéncia de um sistema judicial que controla os limites substanciais da revisao
constitucional permite aos juizes anularem decisdes resultantes do rigoroso processo
legislativo instituido, o processo de reforma constitucional (SOARES, 2006, p.23).

Consequentemente, de forma evidente, os juizes podem fazer isso mesmo reconhecendo que
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tais decisdes ndo sdo motivadas por ma-fé, por parcialidade ou por ignordncia dos
legisladores, mas sim, por divergéncias conceituais sobre a interpretacao dos direitos.

Mas o problema com o decisionismo judicial ndo se limita ao mérito de cada
interpretagdo; ele também afeta a forma como a decisdo ¢ elaborada, comprometendo as
exigéncias quanto a sua coeréncia e integridade. O uso de diferentes postulados e de variadas
regras hermenéuticas pode refletir apenas a preferéncia subjetiva do intérprete judicial, que
opta por combinar critérios distintos, muitas vezes incompativeis entre si, na tentativa de
ocultar as proprias avaliagdes (GARGARELLA, 2010, p.6).

Na América Latina, além daquelas mudancas paradigmaticas, o fortalecimento dos
sistemas de justi¢ca constitucional também foi observado durante a onda de redemocratizagao
que marcou o fim dos regimes autoritarios no final do século passado. O Brasil, pais ao qual
remonta este estudo, possui uma Constituicdo que marcou um momento determinante de
transformagdo de regime politico e introduziu mudangas significativas no modelo de
jurisdi¢ao constitucional e consolidando um claro fortalecimento do STF, que foi elevado a
posi¢ao de guardiao principal da Constituigao.

O STF passou a ser demandado para julgar uma concretude de questdes variadas e
complexas, abrangendo temas de grande relevancia politica, moral, econdmica, religiosa ¢
social. Com isso, uma instituicdo que até entdo era pouco conhecida assumiu um papel de
destaque, transformando-se em um novo espago publico de discussdo, o que reforgou sua
imagem como 6rgdo decisoério final de questdes envolvendo a Constituicao.

Esse ¢ o contexto no qual se insere a discussdo acerca dos limites materiais da reforma
constitucional e de seu controle pelo Judicidrio, bem como das questdes fundamentais
subjacentes a aplicag@o da clausula dos direitos e das garantias individuais pelos juizes e pelos
tribunais. Essas questdes, como sera explorado, sdo centrais para conferir legitimidade a
Constitui¢ao e ao papel judicial.

De inicio, ao se investigar a jurisdicdo constitucional, nota-se que ela ¢ considerada
parte de uma estrutura dialdgica que interage de forma equilibrada com outros atores estatais
e sociais. Por conseguinte, a posi¢ao da Corte ndo ¢ caracterizada como ponto finalistico, pois
ela ¢, no contexto juridico e politico presente, uma extensdao do espago para outros debates
em outras institui¢oes.

Nesse sentido, as vezes, diante de obstaculos politicos que dificultam a atuacdo inicial
das institui¢des majoritarias em areas determinadas, como as praticas ativistas, a Corte pode
iniciar a interacdo, inclusive removendo tais obstaculos, para abrir caminho ao didlogo com o

legislador (LEITE, 2015, p. 14).
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Como aspecto geral, o ato inconstitucional é considerado nulo desde sua origem
(LEITE, 2015, p. 14), significando que a decisdo declaratoria que reconhece essa nulidade
tem efeitos retroativos (ex tunc), invalidando todas as relagdes juridicas formadas com base na
norma invalida (BONIFACIO, 2023, p. 13). Apenas em casos excepcionais ¢ que os efeitos
retroativos da decisdo de inconstitucionalidade podem ser mitigados, como previsto no artigo
27 da Lei n°® 9.868/99, que dispde:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha
eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a
ser fixado (BRASIL, 2023).

A Constituicao esta no topo da estrutura normativa de uma ordem juridica, porque nela
se encontram delineados os poderes dos entes estatais e o processo de elaboragdo das normas
fundamentais do Estado. Essa supremacia hierdrquica ¢ conhecida como supremacia
constitucional e resulta da rigidez do texto constitucional, que s6 pode ser alterado por um
procedimento especial mais rigoroso do que o procedimento ordinario (BONIFACIO, 2023,
p. 13).

Existe uma ideia de que os juizes que se veem como participantes igualitdrios no
didlogo aberto entre os géneros, buscando deliberar sobre seu destino comum, sobre justica e
sobre direitos, podem fortalecer o carater deliberativo desse processo e promover a
responsabilidade democratica de seus participantes. Isso, sem necessidade de excluir certos
temas dos foruns democraticos estabelecidos. Eles podem se posicionar como parceiros dos
legisladores, especialmente daqueles que reformam a Constituigdo, garantindo a integridade
do processo legislativo (SOARES, 2006, p.24).

Os juizes podem servir de guardides que alertam os poderes do Estado ¢ os cidadaos
no sentido de que, em uma sociedade de direitos, ndo ha lugar para arbitrariedades, inclusive
por meio de emendas constitucionais. Neste trabalho, o pressuposto ¢ de que os juizes podem
desempenhar esse papel sem se transformar em arbitros finais do significado dos direitos. Eles
podem proteger direitos individuais e minorias vulneraveis, sem reivindicar o posto de

“guardides platonicos” que substituem a soberania popular pela soberania judicial.

1.1 TEORIA CONSTITUCIONAL E CONTROLE JUDICIAL DE
CONSTITUCIONALIDADE

Ante a recepcdo de um modelo de controle de constitucionalidade, o
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constitucionalismo politico de Richard Bellamy e de Jeremy Waldron demonstra que eles ndo
rejeitam completamente as Cortes constitucionais. Ao contrario, defendem mecanismos de
resposta legislativa que ndo necessariamente envolvem emendas constitucionais. Dessa
maneira, sob o pressuposto de uma teoria baseada em direitos, nota-se que esses sao vistos
como demandas pessoalmente orientadas. Destaca-se que a reivindica¢do de um direito ndo
deve ser sacrificada em favor da mera realizacdo de objetivos Uteis ou atrativos para a
coletividade. Os direitos tém precedéncia sobre a satisfagdo de interesses coletivos. Embora
seja comum considerar que uma decisdo politica eficaz ¢ aquela que melhor atende as
preferéncias da comunidade, essa ndo € uma regra infalivel (SOARES, 2006, p.104).

Violar direitos fundamentais ¢ suficiente para invalidar uma decisdo, pois ela carece de
fundamentos racionais. Isso ocorre sempre que uma decisdo ¢ substancialmente influenciada
por preferéncias externas dos cidaddos e se torna comprometida, por ndo respeitar o principio
da racionalidade. Esse exige respeito a dignidade incondicional que envolve a vida de cada
individuo, negando que a perda da liberdade de alguns possa ser justificada por um bem maior
a ser compartilhado por outros (SOARES, 2006, p118.).

Ha uma corrente tedrica que destaca o conflito democratico subjacente ao controle de
constitucionalidade. = E quando esse mecanismo permite que decisdes tomadas por
legisladores eleitos, por exemplo, sejam invalidadas na ordem juridica por autoridades
publicas que ndo detém a mesma legitimidade democratica. Mas deve-se observar que a
alegacdo de elas ndo terem a mesma legitimidade democratica significa apenas que ndo foram
eleitas e ndo estdo sujeitas a prestagdo de contas eleitoral. H4 diversas outras maneiras de se
conceber a legitimidade democrética dos juizes constitucionais (LIMA, 2016, p. 276).

A proposito, o desenvolvimento de esquemas institucionais para solucionar
problemas praticos contemporaneos baseou-se numa caracteristica marcante do contexto
norte-americano, vigente a época da Constituinte no Brasil. Isso também se aplicou a
emergéncia do judicial review, que surgiu de uma disputa politica através do sistema judicial
(NELSON, 2000, p. 63).

Nesse ponto, cita-se o ensaio atribuido a Alexander Hamilton (1984, p. 576) no
Federalista n° 78, que aborda o papel dos juizes na protecao da Constituicao. Ele descreve o
Judiciario como o ramo mais fraco entre os trés poderes: enquanto o Executivo controla a
espada e o Legislativo controla os recursos financeiros, o Judiciario ndo tem influéncia sobre
a forga e a riqueza da sociedade, do que resulta sua menor capacidade de violar os direitos.

Nesse molde, no momento, cabe examinar as consequéncias desse entendimento a luz

da teoria constitucional. Contemporaneamente, uma teoria constitucional deve abordar quatro



16

pontos principais: a) os principios interpretativos que devem guiar a aplicacdo da
Constitui¢ao; b) o papel dos juizes constitucionais; ¢) o compromisso com a Constitui¢do; d) a
legitimidade do uso coercitivo do poder estatal.

Avancando dos conceitos mais abstratos para os mais concretos, comega-se pelo
problema da legitimidade, ou seja, uma legitimidade condizente com a revisdo judicial, com
énfase no sistema juridico americano relacionado com a supremacia parlamentar inglesa. Para
Mauro Cappelletti (1984, p. 58, 61), “paradoxalmente, a ‘supremacia do parlamento’ na
Inglaterra favoreceu [...] o nascimento da denominada ‘supremacia dos juizes’ nos Estados
Unidos da América”. Segundo ele, nas colonias inglesas da América, os juizes aplicavam
apenas as leis que eram compativeis com as leis do reino da Inglaterra, desde que nao fossem
contrarias a vontade suprema do Parlamento inglés. Foi precisamente essa supremacia da lei
inglesa que embasou a doutrina da "supremacia do parlamento inglés".

J& no sistema juridico brasileiro, o controle de constitucionalidade comegou de forma
difusa com a Constitui¢do republicana de 1891. A influéncia dos Estados Unidos foi evidente
ndo apenas quanto a esse mecanismo, mas também na adocdo do federalismo e do
presidencialismo. O controle difuso esteve presente em todas as Constituicdes subsequentes,
inclusive se encontra na atual Constitui¢ao de 1988. Por seu turno, o controle concentrado foi
gradualmente desenvolvido ao longo dessas constituigdes, mas na de 1988 ¢ que houve uma
significativa expansdo do controle de constitucionalidade das leis, resultando em um sistema
combinado de controle concentrado e difuso (LIMA, 2016, p. 280).

De uma forma ou por outros meio, o controle de constitucionalidade tornou-se parte
integrante dos diversos sistemas constitucionais em todo o mundo. Nas democracias
contemporaneas, ¢ amplamente aceito que juizes revisem a legislagdo. Mas esse poder
extraordinario ndo ¢ automaticamente justificado em sistemas republicano ¢ democratico, nos
quais as decisdes devem representar, do modo mais preciso possivel, a vontade da maioria
(GARGARELLA, 2004, p. 68).

A concepcao de que a Constituicdo € a lei maxima dentro de um sistema juridico de
uma comunidade politica organizada estatalmente implica que todas as outras normas devem
estar em conformidade com ela. Sendo assim, nao se pode considerar que ¢ Direito um ato
legislativo que nio condiga com os ditames da Constitui¢io (SOARES, 2006, p.6).!

Nesse sentido, as normas que determinam a aplicagao de leis inconstitucionais podem

! “The constitution is either a superior paramount law, unchangeable by ordinary means, or it is on a level with
ordinary legislative acts, and, like other acts, is alterable when the legislature shall please to alter it. If the former
part of the alternative be true, then a legislative act, contrary to the constitution, is not law” Marbury v. Madison,
5 U.S (1Cranch) 137 (1803) (Marshall, C.J.).
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estabelecer diferentes condicdes para se revogar essa determinacdo. A escolha de um ou de
outro sistema de controle de constitucionalidade ndo se baseia na l6gica nem “na existéncia de
uma constitui¢do operativa, mas sim em outras consideragdes" (NINO, 1989, p. 82).

Com base nisso, vé-se que as criticas do constitucionalismo politico em rela¢do ao
controle judicial de constitucionalidade ndo acarretam sua exclusdo do ordenamento
constitucional. Esses autores estdo preocupados com a possibilidade de a interpretacao
constitucional ser dominada pelas Cortes constitucionais, em detrimento do processo politico
que envolve representantes democraticos. Implicitamente, essa critica inclui a distingdo entre
controle de constitucionalidade e supremacia judicial.

Conforme destacado por Rodrigo Brandao (2012, p. 15), o poder de anular normas
inconstitucionais ndo implica necessariamente que os demais poderes ¢ atores sociais devam
adotar a interpretacdo judicial da Constituicdo como limite para suas agdes. Nessa
perspectiva, o0s constitucionalistas politicos ndo tém justificado a emenda constitucional
como meio legitimo para permitir a interacdo institucional do conteudo dos direitos
fundamentais.

As criticas ao controle de constitucionalidade, por parte do constitucionalismo
politico, reconhecem o papel das Cortes constitucionais no contexto do judicial review, mas
ao mesmo tempo defendem um arranjo que privilegia a manifestacdo parlamentar, sem que
essa precise ocorrer necessariamente por meio de emendas constitucionais (LIMA, 2016, p.
290).

E importante investigar até que ponto as emendas constitucionais no Brasil tém
facilitado o compartilhamento da interpretacdo dos direitos fundamentais entre o Congresso
Nacional e o STF. Isso, devido as diferencas da realidade nacional em comparacdo com a
supremacia parlamentar britanica ¢ a consideravel dificuldade de emendar a Constituicao nos
Estados Unidos..

Como mencionado, o Poder Constituinte derivado reformador, ao discordar de uma
decisdo de controle de constitucionalidade, pode modificar o pardmetro constitucional para
garantir que a legislagdo ordindria seja compativel com ele, visando ampliar os direitos
fundamentais. Nesse ponto, observa-se um dialogo entre instituicdes quanto ao conteudo
constitucional, ou seja, a possibilidade de uma decisao judicial que invalide uma lei, conforme

a Constitui¢do, ser seguida de a¢des do corpo legislativo (HOGG; BUSHELL, 1997, p. 82).2

2 Nio se desconhece o fato de que a emenda constitucional, por si s6, ndo representa totalmente as multiplas
formas pelas quais o STF e o Congresso Nacional interagem em suas decisdes;“¢ insensivel as negocia¢des
argumentativas informais que ocorrem entre os poderes” e deixa de notar que “a reagdo legislativa ¢ mais sutil e
que, para o legislador, a emenda ndo ¢ a Unica alternativa a uma lei declarada inconstitucional” (MENDES,
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Com base nos argumentos apresentados, pode-se concluir que o elevado niimero de
emendas a Constituigdo brasileira ndo necessariamente questiona a supremacia judicial do
controle de constitucionalidade no pais. O carater analitico da Constituicdo brasileira requer
sua constante atualizacdo e ajustamento as mudangas de programas de governo, a alteracdes
que ndo sdo significativas do ponto de vista da estrutura do Estado brasileiro, estabelecida em

1988.

1.2 EMENDAS CONSTITUCIONAIS COMO MECANISMO DE SUPERACAO DAS
DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O sistema brasileiro concede ao STF amplos poderes para interpretar a Constitui¢ao.
Em resposta a esse controle robusto, o Congresso Nacional utiliza emendas constitucionais
como estratégia para neutralizar decisoes daquele que declaram leis inconstitucionais.

Desde logo, ¢ importante verificar: quais fundamentos os juizes do STF ou de
qualquer outra Corte utilizam para declarar uma emenda a Constituicdio de 1988
inconstitucional, especialmente quando acusada de violar direitos e garantias individuais?

Esta analise busca explorar de maneira clara as questdes essenciais que
necessariamente seriam consideradas em uma decisdo dessa natureza. Uma abordagem inicial
dessas questdes foi apresentada pelo Ministro Moreira Alves, no julgamento da ADInMC

939-7/DF em 1993, a qual teve como relator o Ministro Sydney Sanches:

Tenho sérias duvidas a respeito do alcance das denominadas “clausulas pétreas” a
que se refere o § 4° do art. 60 da Constituicdo. Principalmente no tocante a clausula
pétrea concernente aos direitos e garantias individuais, se se considerarem como tais
nao s6 os constantes nos setenta e sete incisos do art. 5°, mas também os demais
direitos e garantias expressos na Carta Magna, bem como os decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte. SO essa clausula petrificaria quase toda a
Constituicdo, além de petrificar os tratados — que persistiriam ainda quando
denunciados — de que decorrem direitos e garantias. Por outro lado, ha o problema
do alcance da expressao “emenda tendente a abolir” que implica que hd um espaco
onde ainda ndo ocorre essa tendéncia, certo como ¢é que a Constitui¢do ndo declarou
que as matérias concernentes a essas clausulas pétreas sdo imutaveis (STF, 1993, p.
2032).

De inicio, o pensamento do Ministro Moreira Alves se baseia no texto da Constitui¢ao.

2011, p. 216). Mas se a dindmica da emenda constitucional nio diz tudo, ao menos coloca um procedimento em
que ha uma ordem na possivel interagdo entre as instituicdes, facultando ao Congresso Nacional uma resposta
legislativa a interpretagdo judicial anterior. Exemplo: o Congresso Nacional por meio da Emenda Constitucional
n°® 41/2003 restabeleceu a contribuigdo previdenciaria dos servidores publicos inativos, a qual tinha sido afastada
pelo STF no julgamento da ADI n° 2010. Outro exemplo foi o julgamento da ADI n° 3345, que confirmou a
Resolugao do TSE que havia estendido os efeitos do RE 197917 (inconstitucionalidade do numero de vereadores
do municipio de Mira Estrela) para a diminui¢do do nimero de vereadores nas eleicdes de 2004. O Congresso
Nacional, em 2009, alterou o artigo 29 da Constitui¢ao Federal para aumentar o nimero de vereadores em cada
Camara Municipal de acordo com a populagdo local, invalidando, assim, o entendimento judicial anterior.
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De acordo com o artigo 60, § 4°, IV da Constituicdo de 1988, “Nao serd objeto de deliberagdo
a proposta de emenda tendente a abolir: [...] os direitos e garantias individuais”. Nesse texto,
foram identificadas duas questdes separadas, sendo elas: quando e até quanto a expressao
"tendente a abolir" ¢ aplicavel, isto €, qual o nivel de protecdo conferido a esses direitos e
garantias, frente a possibilidade de serem enfraquecidos pelo poder de alteragdo
constitucional? E em relacdo a extensdo da clausula dos direitos e garantias individuais, quais
direitos e garantias funcionam como restricdes substantivas as mudangas formais na
Constitui¢ao?

Sobre isso, juristas, como o Ministro Moreira Alves, defendem o seguinte: se se
considerarem protegidos pela clausula pétrea dos direitos e garantias individuais ndo apenas
os direitos citados no art. 5°, mas também outros direitos e garantias explicitados na
Constituicdo, os derivados de seu regime e principios fundamentais ¢ os advindos de tratados
internacionais dos quais o Brasil seja signatario, essa clausula tornaria a Constituicdo
praticamente imutavel.

Portanto, ndo ha acordo sobre quais questdes devem ser abordadas para se interpretar e
aplicar judicialmente a clausula dos direitos e garantias individuais. Isso indica que o debate
sobre esses direitos, como limites ao poder de reforma constitucional, ¢ amplamente
divergente, com poucos pontos de consenso (SOARES, 2006, p.41). E crucial compreender
adequadamente os diferentes aspectos envolvidos nessa discussdo, um passo essencial para
abordar o problema de maneira completa. No entanto, neste momento, o objetivo ¢ apenas
introduzir os problemas, deixando para desenvolver consideragdes adicionais posteriormente.

Na verdade, as questdes que precisam ser esclarecidas nao se limitam a identificar até
que ponto a Constituigdo de 1988 protege os direitos ¢ as garantias individuais. Essas
indagacdes sO ganham significado e relevancia quando se reconhece a ligacdo constitucional
entre a fungdo de reforma ¢ a habilidade dos juizes de fiscalizarem essa ligagao.

Mas certamente, essa nao € uma colocacdo imune a desentendimentos. Com efeito, se
a competéncia do Judicidrio se limita a aplicagdo da lei, e a Constituicdo € a lei das leis, a
primeira vista, ¢ contrassenso afirmar que uma emenda ao texto constitucional — portanto,
norma da Lei Suprema — pode ter sua constitucionalidade controlada. Conforme foi dito, o
controle de constitucionalidade pressupde a supremacia da Constituicdo, ou seja, que a
Constituicao imponha limites juridicos ao Poder que realiza o ato a ser controlado (SOARES,
20006, p.41).

Isso implica que, no controle de constitucionalidade das emendas, presume-se que o

Poder do qual elas surgem seja restringido pela prépria Constituicdo. No entanto, se as
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alteragdes constitucionais resultam em emendas que adicionam, que modificam ou que
removem normas constitucionais, como elas podem ser consideradas produtos de um Poder
inferior ao que estabeleceu a propria Constituicdo? Como um poder derivado poderia criar
normas com o mesmo peso das normas criadas pelo poder constituinte?

Nesse cenario, ¢ completamente justificavel afirmar inicialmente que, no sistema da
Constituicdo de 1988, cabe aos juizes e tribunais decidirem sobre a constitucionalidade das
emendas que restrinjam direitos e garantias individuais. Isso, porém, ndo acarreta que o
assunto seja livre de discordancias, nem que o entendimento ndo possa mudar ao longo do
tempo.’

Portanto, o objetivo deste topico vai em contrapartida a tese da vinculagdo juridica da
reforma constitucional contra suas criticas possiveis. Assim, foi necessario apresentar os
principais argumentos que tém sustentado esta pesquisa, ja que, mais adiante, pretende-se
mostrar que tais argumentos levantam mais questdes do que oferecem respostas aos
intérpretes constitucionais. Antes de propor solugdes para os problemas interpretativos que
surgem repetidamente na aplicacdo das cldusulas limitadoras, eles apenas destacam a
existéncia desses problemas. Em outras palavras, servem de pontos a serem considerados por
qualquer teoria relativa a interpretacdo de uma clausula extremamente restritiva da
Constituicdo, mas nao sao conclusivos (SOARES, 2006, p.44). Em resumo, essas
justificativas sdo mais habeis para identificar problemas do que para resolver duvidas
relevantes na aplicacdo de disposi¢des, como as contidas no artigo 60, § 4°, IV, da
Constitui¢ao de 1988.

Para contornar as dificuldades enfrentadas pelos modelos de controle jurisdicional de
constitucionalidade mais rigorosos, surgiram, em alternativa, as teorias dos didlogos
constitucionais. Elas buscam equilibrar o cardter contramajoritario da atuagdo do Judiciario

em relagdo as exigéncias democraticas, promovendo um modelo de interagdo dialdgica entre

3 A verdade é que, embora o Supremo Tribunal Federal tenha declarado seu poder de controlar a
constitucionalidade das emendas reiteradas vezes — ao que consta a primeira delas foi em 1926 (HC n. 18.178,
Relator Hermenegildo de Barros) —, esse ¢ um posicionamento que tem sido aceito sem discussio, pois até agora
nenhum Ministro divergiu desse entendimento. Como explicitou o Ministro Sepulveda Pertence (ADIn 830/93,
p-220): “Poder limitado, porque constituido, a obra do poder de reforma — a emenda constitucional — sujeita-se
ao controle jurisdicional dos ordenamentos que o admitem. [...] ¢ ponto que gerou vacilagdes na doutrina ¢ na
jurisprudéncia americanas, mas que ndo chegou a causar controvérsia nesta Casa, nas duas vezes em que teve de
enfrentar o tema, seja no Habeas-corpus 18.178 de 27/09/26, seja no Mandado de Seguranga 20.257, de 1980.”
Nesse passo, ndo ¢ impossivel, embora seja improvavel, vislumbrar mudangas no futuro. A principal razdo para
essa possibilidade é que o argumento tido como essencial em defesa dessa competéncia do Supremo envolve um
non sequitur. Conforme exposto pelo Ministro Celso de Mello (ADIn 939/93, p.294), o Tribunal entende que “as
emendas constitucionais podem revelar-se incompativeis, também elas, com o texto da Constituigdo a que
aderem. Dai a sua plena sindicabilidade jurisdicional”. Como ja foi demonstrado no inicio desse trabalho, do fato
de que um ato possa ser inconstitucional ndo se segue logicamente que esse ato deva ser fiscalizado pelo Poder
Judiciario. Para tanto, sdo necessarias razdes adicionais. Essas razdes o Tribunal, por enquanto, ndo apresentou.
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os tribunais e as instituigdes representativas. Nesse modelo, evita-se confiar exclusivamente a
uma instituicdo a prerrogativa de monopolizar a interpretagdo da Constituicdo ou de ter a
ultima palavra em questdes constitucionais (HACHEM; PETHECHUST, 2021, p.33.).

Nos Estados Unidos, em quatro ocasides a Constitui¢do foi emendada para contornar
decisdes anteriores da Suprema Corte. No Brasil, essa estratégia ¢ empregada com maior
regularidade. Na pratica brasileira de emendar para anular decisdes de inconstitucionalidade
do STF, a maioria dos casos foi caracterizada mais como um didlogo unilateral entre o
Legislativo e o Judiciario. No entanto, ¢ importante reconhecer que essas reagdes tém o
mérito de reavivar o debate sobre questdes constitucionais cruciais na agenda politica
nacional, quando incentivam as instituicdes democraticas a reconsiderarem os temas
discutidos pelo STF nos foruns de deliberagdao publica (HACHEM; PETHECHUST, 2021,
p.44).

1.3 DIREITOS FUNDAMENTAIS E CONTROLE JURISDICIONAL DE
CONSTITUCIONALIDADE

A fim de estabelecer limites para os atos realizados pelo Estado através de seus
representantes, surgiu um ideal que visa garantir a liberdade do individuo, promovendo
respeito a ele e reconhecendo-o como elemento essencial ao progresso nacional. Esse
pensamento deu origem as Constituicdes liberais dos séculos XVIII e XIX, que emergiram
com a Revolu¢do Francesa e da Revolugdo Americana, e se caracterizaram por proibir
qualquer interferéncia do Estado na liberdade individual; refletiam uma sociedade que
aspirava viver livre do absolutismo estatal (FERREIRA; MARTIN, 2015, p. 8).

Na atualidade, no Brasil, para determinar qual 6rgdo terd autoridade para proteger os
direitos fundamentais em momentos de atuagdo, ¢ essencial primeiro categoriza-los. Isso
inclui as Casas Legislativas, as Comissdes de Constituicdo e Justica ¢ o veto do chefe do
Poder Executivo, baseado na inconstitucionalidade do projeto de lei. Esses sdo responsaveis
pelo controle politico ou preventivo da constitucionalidade e permitem a fiscalizagdao de
projetos ainda em desenvolvimento, antes de sua finalizacdo (FERREIRA; MARTIN, 2015, p.
8).

O controle das emendas constitucionais tem caracteristicas particulares, especialmente
relacionadas as responsabilidades do processo legislativo, que envolve procedimentos
especificos para a aprovagdo de emendas a Constitui¢do. Assim, para que uma emenda seja

aprovada, ¢ requerido um elevado nivel de consenso dentro do Parlamento.
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Ha possibilidades de o STF interferir na validade das emendas aprovadas pelo
Congresso por meio do controle de constitucionalidade. Na relagdo entre STF e Parlamento,
estabelecida através do controle de constitucionalidade de emendas, surgem questdes de
extrema relevancia, a exemplo de: quais fundamentos justificariam o controle do STF sobre a
a constitucionalidade de emendas a Constitui¢ao Federal? Qual é o limite de atuagdo do STF
no controle das emendas, considerando que o processo legislativo ¢ particularmente complexo
e requer um alto grau de consenso? (MORALIS, 2011, p. 28).

E importante notar que as clausulas pétreas constituem o motivo central das decisdes
judiciais, especialmente quando estdo vinculadas a alteragdes resultantes das emendas. Os
debates sobre quais dessas clausulas sdo pertinentes as decisdes geralmente se concentram na
inclusao ou nao de principios ou de normas no rol das clausulas pétreas da Constituicao, as
vezes sem explanacdo clara dos fundamentos para uma ou outra coisas (MORAIS, 2011, p.
30). Quando ha inconstitucionalidade devido a defeitos formais, a explica¢do ¢ o fato de os
Ministros considerarem um principio/norma como clausula pétrea, o que determina a razio
decisoria.

E importante destacar que o STF possui uma competéncia constitucional especifica
para o controle das emendas a Constitui¢do Federal. Porém, essa competéncia ¢ limitada,
porque além de verificar o cumprimento das formalidades do processo legislativo (cuja
violacdo pode levar a inconstitucionalidade formal), ele s6 pode analisar a constitucionalidade
material de uma emenda em relacdo as cldusulas pétreas constitucionais; essas sao
fundamentos essenciais do texto constitucional. As clausulas pétreas sdo enumeradas no
artigo 60, § 4° da Constitui¢do. Portanto, o principal limitador da atuacdo do STF no controle
das emendas a Constituicdo sdo as disposi¢des desse dispositivo constitucional (MORALIS,
2011, p. 32).

Portanto, no que se refere ao controle de constitucionalidade das emendas
constitucionais, o STF ndo explica por que determinado principio envolvido no caso ¢
incluido no rol das cldusulas pétreas; sua funcao ¢ apenas verificar se o principio questionado
se aplica ao caso. Se uma emenda for considerada inconstitucional, ele conclui que o principio
em questao ¢ uma clausula pétrea e, portanto, nao pode ser violado. Se a emenda for julgada
constitucional, ele simplesmente conclui que o principio em questdo nao se aplica ao caso,
sem discutir se esse principio pode ser considerado clausula pétrea. A abordagem racional do
STF nesses casos consiste em afirmar que determinada clausula pétrea abrange um principio
especifico que pode ou ndo ter sido desrespeitado pela emenda (MORALIS, 2011, p. 75).

No ambito jurisdicional, o principal foco ¢ assegurar a ordem juridica e preservar os



23

principios fundamentais estabelecidos pela Constituicdo Federal. Isso se concretiza por meio
de agdes especificas, habilitadas a exercer o controle necessario, as quais incluem:

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), que desempenha um papel
determinante na defesa da ordem constitucional, eliminando do sistema juridico leis ou atos
normativos que conflitem com a Constitui¢do. Aqueles que acionam a ADI devem ter como
interesse a protecao dos direitos coletivos, e sua competéncia exclusiva para julgar e processar
pertence ao STF, conforme determina o artigo 102, I, "a" da Constitui¢do. Os legitimados
ativos incluem todos os enumerados nos incisos I a IX do artigo 103. Dado que os direitos
fundamentais inerentes ao ser humano devem ser a base e ter eficicia direta e indireta em
todas as normas, a ADI, juntamente com outras agdes, serve de parametro decisivo para
garantir a ordem constitucional (FERREIRA; MARTIN, 2015, p. 10).

- A Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO), cujo objetivo ¢ corrigir
a inconstitucionalidade do ndo agir. A principal diferenga entre ADO ¢ ADI ¢ que a primeira ¢
acionada em face de uma omissdo relevante ¢ inconstitucional, enquanto a segunda diz
respeito a qualquer ato comissivo contrario & Constituicdo. E importante destacar a pequena
semelhanca entre ADO ¢ o mandado de injun¢do, uma podendo ser equiparada ao outro,
inclusive resultando em decisdes juridicas similares. Em ambos os casos, ¢ necessario
reconhecer a omissdo inconstitucional da parte do 6rgdo administrativo ou legislativo para
que se obrigue a edi¢do da norma exigida pela Constituicio (FERREIRA; MARTIN, 2015, p.
11).

- A Agdo Declaratoria de Constitucionalidade (ADC), que visa obter a declaragdo de
que um ato normativo ou lei ¢ constitucional. A questdo sobre a eficdcia comparativa da ADC
em relagdo a ADI surge na pratica juridica. Em uma andlise sucinta desses instrumentos,
observa-se que, quanto aos legitimados, nao ha alteragdo, mantendo-se os mesmos do artigo
103, I a IX da Constitui¢ao. A diferenca significativa reside no objeto: enquanto a ADI busca
impugnar leis e atos normativos federais e estaduais, a ADC busca declarar a
constitucionalidade de leis ou atos normativos federais (FERREIRA; MARTIN, 2015, p. 11).

A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), regulada pela Lei
n® 9.882/99, que atua em trés situagdes distintas: a) prevengdo de lesdo a preceito
fundamental, causada por ato do Poder Publico; b) correcao de lesao a preceito fundamental,
causada por ato do Poder Publico; ¢) relevancia na controvérsia constitucional sobre lei ou ato
normativo federal, estadual ou municipal, incluindo aqueles anteriores a Constitui¢ao
(FERREIRA; MARTIN, 2015, p. 12). Nesse ultimo quesito, hA uma questdo de relevante

debate doutrinario, uma vez que nao ha violagao de preceito fundamental (conforme o artigo
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102, §1°, da Constituicdo), tornando essa postura inconstitucional. Importa lembrar que, em
todas as situagdes mencionadas, a ADPF pode ser apresentada ao STF, como prevé o artigo
102, I, "a" da Constituicdo. As oportunidades para a apresentacdo da argui¢do podem ser de
forma preventiva, visando evitar violagdes a principios, garantias e direitos fundamentais, e de
forma corretiva, reparando danos causados por atos omissivos ou comissivos de qualquer ente
publico. E crucial ressaltar que a ADPF, especificamente em comparagio com outras agdes
que controlam a constitucionalidade de leis e atos normativos, tem como foco peculiar os

direitos e as garantias fundamentais (FERREIRA; MARTIN, 2015, p. 13).

Capitulo 2

O PODER DA REFORMA CONSTITUCIONAL

E possivel perceber, na Constituicdo, um contetido essencialmente predefinido, que
deriva paradoxalmente de uma decisdo politica fundamental, fortalecida pelos conceitos de
poder constituinte ¢ de poder constituido, ou seja, o poder de reforma, que passa a limitar a
propria decisdo democratica (LIMA, 2004, p. 5).

A tese classica da vinculagdo juridica da fungdo reformadora na doutrina brasileira foi
inicialmente apresentada por Nelson de Sousa Sampaio (1954), em seu trabalho "O Poder de
Reforma Constitucional".

Como indica o titulo, trata-se de exemplificar o uso do primeiro tipo de argumento
justificador, baseado no conceito de poder de reforma. Nele, segundo Soares (2006, p.45),
argumenta-se que o poder de reformar a Constitui¢do ¢ intrinsecamente limitado, devendo-se
observar os limites formais, materiais e temporais estabelecidos pelo poder constituinte no
texto constitucional, de maneira explicita ou implicita.

O poder de reforma constitucional exercido pelo Poder Constituinte ¢, pela propria
natureza juridica, um poder com limites claros, estabelecidos tanto explicita quanto
implicitamente pela Constituicdo, e sujeito aos principios pelos quais se orienta; € fiscalizado
pelo 6rgao revisor durante seu exercicio (LIMA, 2004, p. 5). Conforme Sampaio (1954), o
desrespeito a esses limites resulta na inconstitucionalidade da alteracdo constitucional, que
pode ser declarada pelo Poder Judiciario.

O poder reformador € poder constituido e, por isso, “jamais atingira a eminéncia
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representada pela ilimitacdo da atividade constituinte” (SAMPAIO, 1954, p. 42). Portanto,
uma assembleia reformadora que ultrapasse seus limites deixa de cumprir seu papel de
reforma para assumir indevidamente a funcdo constituinte.

Nessa perspectiva, a teoria da revisdo de dupla face resulta na Constitui¢do perdendo o
controle sobre o regime juridico de suas emendas e, consequentemente, sobre seu proprio
regime, o que poderia levar a sua destruicdo. Por isso, tal teoria ndo pode ser considerada
legitima nem aceitavel, especialmente em um pais como o Brasil, que ao longo da historia e,
em especial, recentemente demonstrou falta significativa de respeito aos valores e principios
constitucionais (LIMA, 2004, p. 13).

As normas constitucionais absolutas, por serem dotadas desse carater, possuem uma
eficcia superior que as torna imutdveis e invioldveis, estando além do alcance do poder
constituido ou de reforma; devem ser preservadas enquanto a constituicao estiver em vigor.
Dessa maneira, a justificativa de sua potencial ineficicia em certos momentos histdricos ou
politicos, como motivo para sua violacdo, ou a falta de respeito por sua intangibilidade
inerente, claramente levam ao confronto com a questdo da potencial destruicdo da propria
Constituicdo, lei fundamental que garante o Estado Democratico de Direito. Isso pode
resultar na ruptura da ordem estabelecida pelo Poder Constituinte , o que € inaceitavel (LIMA,
2004, p. 13).

Ambos os argumentos apresentados a favor da restricdo do poder reformador
progridem sem grandes obje¢des até a posicdo que o STF tem adotado, ao indicar limites
constitucionais ao exercicio do poder de emenda a Constituicdo, como evidenciado na
declarag¢ao do Ministro Celso de Mello por ocasido do julgamento da referida ADIn 939-7:

As denominadas clausulas pétreas representam, na realidade, categorias
normativas subordinantes que, achando-se pré-excluidas, por decisdo da
Assembléia Nacional Constituinte, evidenciam-se como temas insuscetiveis
de modificagdo pela via do Poder Constituinte . [...] O poder reformador,
portanto, ¢ um poder derivado e subordinado as prescrigdes juridicas
condicionantes que, estabelecidas com absoluta supremacia pelo texto da Lei
fundamental do Estado, pautam, necessariamente, a agdo do Parlamento no
exercicio dessa competéncia institucional. [...] Emendas a Constitui¢ao
podem, assim, incidir, também elas, no vicio da inconstitucionalidade,
configurado este pela inobservincia de limita¢des juridicas superiormente
estabelecidas no texto constitucional por deliberagdo do 6rgio exercente das
fungdes constituintes primdrias ou originarias. (STF, 1993, p.294-295, 296,
297).

A interpretagdo se baseia no conceito do poder reformador para estabelecer uma
entidade intermediaria entre o Poder Constituinte e os poderes normalmente considerados
constituidos, Legislativo Executivo e Judiciario. Essa entidade compartilha caracteristicas do

Poder Constituinte e aspectos dos poderes constituidos, ¢ denominada poder de reforma ou
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Poder Constituinte e fundamentada nos principios de Constituigdo rigida, supremacia
constitucional e poder constituinte do povo.

A nova visdao de constitucionalismo combina exatamente a ideia de Constituigao,
como uma norma fundamental de prote¢dao, com a de Constituicdo, como uma norma diretiva
fundamental. Isso contrasta de forma ndo concilidvel com a tese da revisdao de dupla face, que
se baseia na ideia do chamado poder constituinte evolutivo (LIMA, 2004, p. 14).

Em conclusdo, o significado juridico dos limites da reforma constitucional esta
fundamentado nesse contraste conceitual. Por um lado, ha o poder constituinte, que € inicial,
autobnomo e absoluto (BURDEAU, 1950, p. 174); por outro, h4 o poder reformador, que ¢

derivado, condicionado e limitado.

2.1 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DA ACAO REFORMADORA

O Poder de Reforma Constitucional, sendo um poder de direito, ¢ regulado pela
Constituicdo desde a origem, na estrutura, na funcdo e nos limites, ndo podendo atuar de
forma independente nem em desacordo com essa disciplina juridico-constitucional. Trata-se
de uma competéncia definida e, assim, as atribui¢des valorizadas ndo podem ser excedidas
por seu exercicio. Portanto, entende-se que a reforma constitucional estd sempre sujeita a
limitagdes (MAIOLINO, 2011, p.81).

Na experiéncia brasileira, a Constitui¢do do Império, de 1824, estabelecia restrigcdes
temporais as alteragdes, enquanto a Constituicdo Republicana, de 1891, determinou limitagdes
substantivas que garantiam a preservagdo da Republica e da Federagdo contra alteracdes.

Mas o conceito de poder reformador ndo ¢ o tinico meio de justificar a vinculagdo das
reformas constitucionais; um segundo argumento pode ser encontrado no principio da
identidade da Constituicdo material. Enquanto o primeiro se baseia principalmente na
autoridade superior do poder constituinte, o segundo ¢ uma estratégia se apoia essencialmente
na ideia de uma identidade substancial da Constituigdo (SOARES, 2006, p.51). Esse
argumento baseia-se na busca de um contetdo caracteristico e essencial do conceito de
Constitui¢ao, o que Costantino Mortati (1940, p. 16) denominou "Constitui¢do em sentido
material"; um conteudo absoluto, tipico e determinavel através da analise da fungao constante
que a Constitui¢ao desempenha em qualquer tipo de Estado.

H4 um debate doutrinario conhecido entre os que defendem limitagdes a reforma
constitucional, os que negam sua existéncia e os que consideram sua mutabilidade relativa por

meio da dupla revisdo. Essa discussdo centraliza-se na tensdo entre principios juridicos e
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democraticos (MAIOLINO, 2011, p.81).

A possibilidade de reformar o texto constitucional ndo implica que as decisdes
politicas fundamentais, a esséncia da Constitui¢do, possam ser eliminadas ou substituidas por
outras, por meio de atos legislativos que reformam a Lei Fundamental (SCHMITT, 1982, p.
49). Segundo Carl Schmitt, como decisdo politica fundamental, a Constitui¢do ¢ imutavel. Ele
explica:

Os limites da faculdade de reformar a Constitui¢do resultam do bem
entendido conceito de reforma constitucional. Uma faculdade de «reformar a
Constitui¢do», atribuida por uma normagdo legal-constitucional, significa
que uma ou varias regulagdes legal-constitucionais podem ser substituidas
por outras regulagdes legalconstitucionais, porém somente sob o suposto de
que restem garantidas a identidade e a continuidade da Constituicdo
considerada como um todo (SCHMITT, 1982, p. 119).*

Reformar ou revisar a Constituicdo nao deve ser interpretado como equivalente a
suprimi-la ou a destrui-la. Em seu sentido essencial, deve-se distinguir reforma de supressao
da ordem constitucional. A reforma afeta as disposi¢cdes constitucionais ¢ pode acarretar
modificacdo, exclusdo ou inclusdo de normas legais e constitucionais (SOARES, 2006, p.51).

Segundo uma parte da doutrina politica e constitucional, ndo deve haver qualquer tipo
de restricdo a reforma constitucional, uma vez que o povo, detentor do Poder Constituinte,
pode modificar sua criacdo. Essa visdo muitas vezes decorre da nao distingdo entre Poder
Constituinte € Poder de Reforma Constitucional, considerando os dois fendmenos sob a
mesma denominacdo de Poder Constituinte, seja origindrio, auténtico ou em situagdo de
primazia; seja derivado, estabelecido, de segundo grau ou em continuidade (VANOSSI, 1975,
p. 173).

Os limites ao Poder de Reforma Constitucional sdo considerados explicitos quando
estdo claramente estabelecidos no texto constitucional. Isso significa que o proprio Poder
Constituinte, ao elaborar a Carta Constitucional, inclui restrigdes que devem ser seguidas
pelos Poderes estabelecidos, especialmente o Poder de Reforma Constitucional, que tem como
responsabilidade realizar mudangas formais na Constituicdo (MAIOLINO, 2011, p.81).

A matéria imutavel da decisdo politica fundamental coincide com os temas que o
Poder Constituinte originario, ao estabelecer limites explicitos ao Poder de revisdo, considera
intocaveis e protege. Essa prote¢ao pode variar em intensidade. Em certos casos, como nas
Constitui¢cdes que nao especificam clausulas de imutabilidade, a preservacao da identidade
substancial do texto constitucional certamente impord limitagdes mais amplas ao Poder

Reformador. Em outras situacdes, a dinamica é diferente. Em Constituicdes que enumeram

4 Traducdo livre.
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extensivamente limites explicitos, fundamentar a vinculacio do Poder Reformador no
principio da identidade da Constituicdo material pode diminuir o valor legal de alguns desses

limites expressos (SOARES, 2006, p.53).
2.2 CLAUSULAS PETREAS: LIMITES AO PODER REFORMADOR

O Poder Constituinte Reformador adapta-se a evolucdo do Estado, assegurando a
continuidade do sistema constitucional ao revisar e atualizar a Constituigdo de acordo com
novas realidades sociais. Durante esse processo legislativo de revisdo e de atualizagdo
constitucionais, o Poder Reformador deve respeitar limites explicitos ¢ implicitos impostos
pelo Poder Constituinte originario. Os limites materiais referem-se a restrigoes claras que
visam impedir alteragdes que afetem o nacleo fundamental da Constituigdo, conhecidas como
clausulas pétreas (COSTA JUNIOR, 2014, p. 5).

De acordo com a Constituicdo de 1988, as clausulas pétreas tém o papel de proteger os
direitos conquistados ap6s muitos anos de lutas, em um contexto de experiéncia autoritaria e
de desrespeito aos principios constitucionais ¢ garantias individuais. Elas garantem a
permanéncia dos valores fundamentais, impedindo qualquer reforma que comprometa sua
esséncia.

Para garantir essa estabilidade, as cldusulas pétreas representam limitagdes
substantivas ao Poder de Reforma. Em virtude delas, decisdes especificadas no artigo 60, §4°
da Constitui¢io de 88 foram excluidas da competéncia do Poder Constituinte derivado’.
Portanto, apesar da possibilidade de aprovagdo de reformas constitucionais por maiorias
qualificadas, ha assuntos que estdo fora do alcance do legislador reformista®.

Quanto a abrangéncia da reforma, ¢ evidente que, embora ndo explicitamente
mencionado na Constitui¢ao, a ideia de revisdo completa do texto constitucional ¢ proibida,
pois isso daria ao legislador secundario o poder soberano de revogar a propria Constituigao

que o estabeleceu. Além disso, had principios constitucionais de grande importancia, cuja

3 A Constituigdo Federal de 1988 fixou as clausulas pétreas no seu art. 60, §4°: “Art. 60. A Constitui¢io podera
ser emendada mediante proposta: (...) § 4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir: I - a forma federativa de Estado; II - o voto direto, secreto, universal e periddico; 111 - a separagdo dos
Poderes; IV - os direitos ¢ garantias individuais” (BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de
1988. Brasilia: DOU, 5 de outubro de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ Acesso em: 10 jun.
2024.

¢ Apontam Cléaudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento que: “De acordo com a teoria
convencional, reverter alguma decisdo salvaguarda por um limite material s seria possivel por meio de
uma ruptura, decorrente de nova manifestagdo do poder constituinte originario. A doutrina brasileira
vem chamando esses limites de clausulas pétreas. Na Alemanha, eles sdo conhecidos como clausulas de
eternidade” (SARMENTO; SOUZA NETO, 2013, p. 291).
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revisdo poderia potencialmente desestabilizar o sistema constitucional (BONAVIDES, 2019,
p. 202). Ao garantir que certos valores constitucionais ndo podem ser modificados, elas
também protegem a integridade da obra estabelecida pelo constituinte original, visando
salvaguardar os fundamentos essenciais da Constituicio (BARATIERI; CADEMARTORI,
2017, p. 4).

O uso desse Poder Constituinte derivado para efetuar mudancas formais na
Constituicdo pode seguir os seguintes caminhos, estabelecidos por ela mesma: a) emendas
constitucionais; b) incorporagao de tratados internacionais de direitos humanos através de um
procedimento mais rigoroso; c¢) revisdo constitucional. Esses sd0 os Unicos mecanismos
constitucionais concedidos ao poder reformador (BARATIERI; CADEMARTORI, 2017, p.
5).

Sabe-se que uma ruptura constitucional representa um perigo extremo, com
consequéncias imprevisiveis e desastrosas, especialmente quando ocorre por meio de uma
revolugdo. O processo duplo de revisdo busca encontrar formas de contornar as limitagdes das
clausulas pétreas, sem necessitar de quebra da ordem juridica vigente por meio de uma
revolu¢do. Evita, assim, as instabilidades institucionais decorrentes de um extenso processo
constituinte, causado por uma Constitui¢io que esta vinculada ao passado (COSTA JUNIOR,
2014, p. 9). Para a teoria do duplo processo de revisdo, as clausulas pétreas ndo tém carater
absoluto. Diferentemente do visto anteriormente, reconhece-se aqui a eficdcia juridica e a
legitimidade das cldusulas pétreas, porém elas ndo sdo imunes a alteragdes ou revogagoes.

O Poder Constituinte original definiu restricdes formais ao Poder Constituinte
derivado, as quais se referem aos procedimentos pelos quais o texto constitucional pode ser
modificado. Essas limitagdes formais ¢ que constituem os obstidculos a alteracdo da
Constituigdo (BARATIERI; CADEMARTORI, 2017, p. 5).

No contexto brasileiro, Ferreira Filho (2007, p. 18) argumenta de maneira convincente
sobre a relatividade das cldusulas pétreas. Ele destaca que alguns juristas contemporaneos
parecem nao considerar que o Poder Constituinte originario é composto por representantes do
povo e “ndo recebem deste qualquer dom especial — madagico ou metafisico.
Consequentemente, nada justifica que sua vontade prevaleca para o futuro, cristalizando
instituigées ou normas”.

De acordo com esse autor, as clausulas pétreas ndo sdo automaticamente protegidas
contra reformas, a menos que o Poder Constituinte originario as tenha explicitamente
resguardado dessa forma. Portanto, o disposto no proprio artigo 60, § 4° da Constituigdo nao

estd entre os assuntos imutdveis. Diante disso, ele questiona se uma Constituicdo que
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especifica pontos intocaveis deve também reconhecer "clausulas pétreas" implicitas.

Os limites impostos ao Poder Reformador tém for¢a juridica vinculante. Os cidadaos
podem até acionar o Poder Judiciario para que esse exerca o controle de constitucionalidade,
tanto de forma abstrata quanto concreta. A violagcdo desses limites pode levar a interven¢ao
judicial para restaurar a ordem constitucional violada. H4, até mesmo, a possibilidade
excepcional de controle preventivo de constitucionalidade das emendas constitucionais. O
STF, inclusive, ja aceitou pedidos de mandado de seguranca impetrados por parlamentares, a
fim de realizar o controle judicial de propostas de emendas que infringiam preceitos
constitucionais  delimitadores da atuagdo do poder reformador (BARATIERI;
CADEMARTORI, 2017, p. 5).

O Poder Reformador, ao revisar e atualizar a Constituicdo, tem como principal
objetivo assegurar sua permanéncia ao adapta-la as novas condigdes sociais. Por isso, ¢
essencial que o Poder de revisdo ndo desrespeite o Poder Constituinte originario ao revogar
clausulas que sdo consideradas intocaveis (COSTA JUNIOR, 2014, p. 16).

A interpretacdo flexivel dos limites materiais pela teoria do duplo processo de revisao
resulta em redugdo significativa do impacto das clausulas intangiveis sobre o Poder
Constituinte reformador, pois a limitacdo das clausulas pétreas se limita essencialmente a
questdes de procedimento (COSTA JUNIOR, 2014, p. 17).

Nao ¢ viavel adotar uma interpretagdo restritiva do artigo 60, §4° IV da Constituicao,
porque deixaria desprotegidos os direitos necessdrios para garantir a dignidade da pessoa
humana e eles poderiam ser eventualmente eliminados do sistema juridico. As clausulas de
intangibilidade foram estabelecidas pelo Poder Constituinte originario com o objetivo de
limitar o poder do Poder Constituinte derivado reformador. A lista de itens irreformaveis foi
criada para garantir que quaisquer reformas ndo comprometessem o que ¢ considerado
essencial dentro do sistema juridico (MENDONCA, 2013, p.52).

Portanto, os limites materiais desempenham um papel fundamental ao proteger o
nlcleo inalteravel da Constituicdo, evitando que sua identidade seja comprometida e
preservando elementos essenciais, como a forma federativa de Estado, o voto direto, secreto,
universal e periddico, a separacdo dos Poderes, além dos direitos e garantias individuais,
sociais, politicos e de outros direitos alinhados com a identidade constitucional (COSTA
JUNIOR, 2014, p. 24).

Em face do que foi apresentado, conclui-se que as clausulas pétreas, definidas no § 4°
do art. 60 da Constituicdo Federal de 1988, sdo legalmente intransponiveis pelo Poder

Constituinte derivado reformador (COSTA JUNIOR, 2014, p. 25). Logo, o Poder de Reforma
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derivado encontra limitagdes definidas como clausulas pétreas na Constitui¢do, as quais sao
intransponiveis. No entanto, ¢ crucial que essas clausulas pétreas ndo impecam a adaptacdo do
texto constitucional aos novos contextos sociais e politicos, pois isso poderia resultar em

sérias distor¢des (BARATIERI; CADEMARTORI, 2017, p. 7).

Capitulo 3

INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL E DIREITOS COMO
OBJETO DE VALORACAO

O atual contexto do Direito Constitucional ¢ resultado, principalmente, do
reconhecimento da dignidade da pessoa humana como cerne dos direitos fundamentais ¢ do
Estado Democratico de Direito. Considerando que a Constituicdo Federal ¢ a norma
essencial e suprema, deve-se garantir que nela sejam protegidos os valores essenciais para a
existéncia humana, prevenindo-se alteracdes circunstanciais que possam comprometer ou
eliminar esses direitos (NUNES; MONTES NETTO; SILVEIRA, 2021, p. 2). No entanto, ¢
reconhecida a possibilidade de limitar os direitos fundamentais por meio da regulamentacao
legislativa, conhecida como Poder de Conformacao.

Nessa perspectiva, surgiram varias interpretacdes implicitas no uso de argumentos
sobre direitos nos debates politicos. Elas foram resumidas na ideia de que os direitos sao
demandas voltadas para o individuo pessoalmente, ¢ um dos pontos enfatizados foi que a
reivindica¢do de um direito ndo deve ser desconsiderada em favor da mera realizagdo de
objetivos T1teis ou atraentes para a coletividade (SOARES, 2006, p.154), como ja
mencionado.

O exercicio dos direitos fundamentais pode resultar em conflitos de direitos
constitucionais’. E nesse contexto que se torna essencial definir o alcance ou niicleo de
protecao desses direito e determinar o escopo de sua protegdo. Isso requer identificar os

interesses juridicos protegidos e a extensdo dessa protecdo em uma analise especifica do

7 Diante da multiplicidade de direitos que compdem o ordenamento juridico, as colisdes sdo muitas e inevitaveis
(SILVA, Wellyngton Marcos de Ataide da. A colisdo dos direitos fundamentais de reunido e de locomogao a
partir das manifestagdes de rua. 2016. 151 f. Dissertagdo (Mestrado) - Curso de Direito, Pontificia Universidade
Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2016. Disponivel em: . Acesso em: 13 nov. 2019, p. 94)
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caso, uma vez que ndo ¢ possivel afirmar definitivamente se um interesse estaria garantido
por uma norma especifica (NUNES; MONTES NETTO; SILVEIRA, 2021, p. 7).

Quanto as limitagdes aos direitos fundamentais, ha duas teorias identificadas: a teoria
externa e a teoria interna. Segundo a externa®, direito e restrigio sdo categorias distintas e
ndo ha uma conexao intrinseca entre eles. Assim, as restri¢des aos direitos fundamentais sao
explicitamente estabelecidas pelo legislador (mediante lei formal) por meio de reservas
legais simples e qualificadas. Permitir restrigdes ao contetido dos direitos fundamentais
apenas por meio de previsdo legal expressa tem sido criticada pela doutrina, por implicar
reconhecimento de direitos absolutos, segundo entendimento consolidado do STF (NUNES;
MONTES NETTO; SILVEIRA, 2021, p. 8).

De acordo com a teoria interna, os direitos fundamentais t€m um escopo definido, ou
seja, tém limitagdes intrinsecas, uma vez que ndo existem direitos absolutos, sem restrigdes.
As restrigdes aos direitos fundamentais sdo determinadas pela interpretagdo e pela explicagdo
de seu contetido; ndo sdo necessariamente ligadas a agdo legislativa, como se pode ver:

[...] os limites ndo seriam elementos externos ao conteudo dos direitos
fundamentais, mas antes concretizagdes, sendo as eventuais previsoes
normativas de elementos negativos meramente declaratorios, ja que,
conforme essa compreensao, a legislacdo elaborada com fundamento nas
reservas ndo constitui limites ao contetdo dos direitos, mas sim mecanismo
de interpretacdo e revelagdo de seus limites maximos de contetido
(PEREIRA, 2006, p.79)

Nota-se que os direitos tém precedéncia sobre a promocdo de interesses coletivos.
Embora geralmente se aceite que uma boa decisdo politica seja aquela que mais satisfaz as
preferéncias da comunidade, como ja dito, isso nem sempre ¢ verdadeiro. Se uma decisdo
viola direitos fundamentais, isso ¢ motivo suficiente para invalidi-la, tornando-a sem
justificativas que a sustentem (SOARES, 2006, p.128).

Em certas circunstancias, vé-se que o controle de constitucionalidade pode intervir
quando hé conflito entre direitos fundamentais de diferentes titulares. Um conflito genuino
ocorre somente quando o exercicio de um direito fundamental efetivamente compromete a
esfera de prote¢dao de outro direito dessa natureza. Com efeito, ha casos em que o conflito
aparente ndo ¢ real, especialmente quando derivado de circunstincias que sdo protegidas

pelo escopo do Direito. Ainda: ha colisdo efetiva entre direitos fundamentais no confronto

8 Jane Reis Gongalves Pereira leciona que “De acordo com essa concepgdo, a tarefa de interpretagdo
constitucional visando a determinar as situagoes protegidas pelos direitos fundamentais envolve duas etapas, que
consistem em: i) identificar o contetido do direito (seus contornos maximos, sua esfera de prote¢do), e ii) precisar
os limites externos que decorrem da necessidade de concilid-lo com outros direitos ¢ bens constitucionalmente
protegidos” (PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo Constitucional e Direitos Fundamentais: uma
contribui¢ao ao estudo das restrigdes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos principios. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 186).
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entre a liberdade de pensamento e de expressdo versus censura, direito a informacao versus
direito a intimidade e a privacidade, como discutido no julgamento da ADI n°® 4.815, que
trata da necessidade de autorizacdo da pessoa para a elaboragdo de sua biografada.

Portanto, sempre que uma decisdo for significativamente influenciada pelas
preferéncias externas dos cidaddos, conflitos podem surgir claramente. Nesses casos, a
decisdo revela-se comprometida por ndo conseguir satisfazer as exigéncias do principio da
racionalidade, que exige o respeito incondicional a dignidade que envolve a vida de cada
individuo e rejeita a ideia de que a perda da liberdade de alguns pode ser justificada por um
bem maior compartilhado por outros (SOARES, 2006, p.136.).

Reconhecer a forca normativa da Constituicdo e atribuindo a ela um valor juridico
funcionam como meio de limitar o Poder. Isso ocorre ao definirem, claramente, os limites de
autoridade em um documento legalmente vinculativo, cuja modificagdo requer um processo
complexo ¢ forma, que realga sua superioridade e estabelece bases para o controle judicial da
constitucionalidade das leis (NUNES; MONTES NETTO; SILVEIRA, 2021, p. 17).

Nesse contexto, surgem questdes sobre as restrigdes aos direitos fundamentais,
especialmente quando ¢ necessario criar uma norma legal para efetivar o conteudo ¢ a
aplicacdo do Direito Constitucional (NUNES; MONTES NETTO; SILVEIRA, 2021, p.
18).

E na interpretagdo dessas questdes faticas do cotidiano que se tornam necessarias
essas consideragdes no campo da teoria constitucional. Como ja dito, uma teoria
constitucional deve abordar quatro pontos principais: a) os principios interpretativos que
devem guiar a aplicagdo da Constitui¢do; b) o papel dos juizes constitucionais; c) o
compromisso com a Constituigdo; d) a legitimidade do uso coercitivo do poder estatal
(SOARES, 2006, p.136).

O STF tem resolvido situagdes de conflito entre direitos fundamentais utilizando o
critério da especialidade. Em casos de aparente conflito, como no julgamento do RE n°
511.961/SP, por exemplo, o direito geral a liberdade profissional (art. 5°, XIII) deve ser
analisado juntamente com o direito a liberdade de expressao e de informagao (art. 5°, incisos
IV, IX, XIV, e art. 220) (NUNES; MONTES NETTO; SILVEIRA, 2021, p. 18).

Portanto, o Estado Democratico de Direito surge como resultado, ndo como origem,
de uma determinada visdo do ser humano e da sociedade. Essa visao considera o ser humano
como um ser moral, dotado de direitos naturais que orientam e regulam o funcionamento da
sociedade politica. Ainda envolve uma concep¢do da sociedade que busca encontrar um

equilibrio entre os diversos interesses e valores presentes na comunidade (BARRETO, 1996,
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p- 13). Nesse contexto, a constituicdo do Estado Democréatico de Direito "une questdes legais
e morais, ao afirmar que a validade da lei depende da resposta a complexos problemas
morais como o problema de determinar se uma lei particular respeita a igualdade inerente a

todos os homens" (DWORKIN, 1977, p. 185).

3.1 ARGUMENTOS E TEORIAS INTERPRETATIVAS CONSTITUCIONAIS
CONFORME OS “DIREITOS MORAIS”

A auséncia de uma definicdo clara dos direitos humanos permite que eles sejam
usados de maneira excessiva, frequentemente como ferramentas retéricas para servir aos
interesses pessoais e arbitrarios daqueles que os mencionam e regulam.

As questdes que envolvem uma teoria politico-moral dos direitos’ podem ser
categorizadas em trés grandes classes interligadas (WALDRON, 1993, p. 575). A primeira ¢
conceitual, focada na andlise das propriedades fundamentais do que geralmente se entende
por direitos e buscando identificar suas caracteristicas essenciais. Essa linha de investigacao
levanta a seguinte questdo: o que s3o os direitos? A segunda classe ¢ associada ao conteudo
dos direitos e visa definir quais bens, liberdades e oportunidades sdo protegidos por direitos.
Sua pergunta fundamental ¢: quais sdo os direitos? J& a terceira classe tem como foco
responder por que existem direitos. Essas questdes buscam justificativas plausiveis para a
existéncia dos direitos e envolve discussdes sobre sua fundamentagao (SOARES, 2006,
p-108).

Os direitos humanos, como o proprio termo sugere, sdo uma categoria especifica de
direitos. No entanto, a palavra "direito", por si s6, enfrenta diversas dificuldades linguisticas.
Conforme Tércio Sampaio Ferraz Junior (2003, p. 37-38), seu uso cotidiano ¢ sintaticamente
impreciso, pois pode ser conectado a verbos ¢ a substantivos, além de ser utilizado como
adjetivo, como substantivo e como advérbio. Semanticamente, o termo "direito" ¢
vagamente denotativo, com multiplos significados, a exemplo da frase: "Direito ¢ uma
ciéncia que estuda o direito", tanto no sentido objetivo de conjunto de normas quanto no
sentido subjetivo de faculdade ou prerrogativa. Mas o termo também ¢ ambiguo, pois seu uso

comum nao permite determinar uniformemente as caracteristicas que devem estar presentes

 E 0o momento de expor a razio pela qual esse texto tem preferido a expressdo “direitos” a expressio “direito
subjetivo”. Isso de deve ao seguinte: a maneira como os manuais juridicos costumeiramente definem o termo
“direito subjetivo” ¢ tendencialmente redutora, pois torna confuso falar-se em quaisquer modalidades de direitos
ndo-juridicos, como direitos morais, direitos politicos etc. O problema ¢ que a conceituagdo tradicional de
“direito subjetivo” (atributo proprio de alguns sujeitos) se d4 em contraposi¢do ao conceito de “direito objetivo”
(conjunto de regras).
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em todos os casos. Além disso, do ponto de vista pragmatico, "direito" ndo apenas refere-se a
objetos e a propriedades, mas também expressa emogdes, carregando uma forte carga
emotiva.

Antes de enfrentar separadamente questdes conceituais e normativas, cumpre definir
algumas perspectivas genéricas. Inicia-se pelos tracos mais evidentes do enfoque baseado
nos direitos de questdes de moralidade politica. Conforme a expressao de Jeremy Waldron,

[...] a idéia de direitos agrega uma dignidade incondicional a existéncia de
cada pessoa, independente do valor particular dela para os outros. [...] A
idéia de direitos envolve uma determinacdo de refletir este sentimento de
importancia no respeito que nds oferecemos uns aos outros como uma base
fundamental da nossa vida juntos. (WALDRON, 1993, p. 582).

O filésofo parte do pressuposto de que os direitos tém um papel crucial na
justificacdo tanto politica, quanto moral e juridica. Essa ¢ a premissa essencial de uma teoria
centrada nos "direitos". E fundamental que scjam ecles a conferir dignidade s pessoas
(SOARES, 2006, p.135.).

Os direitos humanos tém uma natureza moral (primaria), que ¢ plenamente
compativel com uma natureza juridico-positiva (secundaria) (WEYNE, 2009, p. 6). Essa
proposi¢cao pode ser demonstrada com base no que Nino (1990, p. 317) chamou de “teorema
fundamental da teoria geral do direito”. Esse teorema parte de dois pressupostos: primeiro ¢
a ideia de que a proposicao justificatéria de uma ag¢do ou decisdo implica inconsisténcia
pratica com a ndo realizacdo da agdo ou com a adog¢dao da decisdo oposta; segundo € o
conjunto de diversos conceitos de norma juridica, incluindo: aquele que se refere a um juizo
ou proposicdo e qualifica uma conduta ou pratica social como proibida, permitida ou
obrigatdria; aquele que se refere a uma prescrigdo ¢ que consiste na formulagdo de um juizo
normativo com a inten¢ao de que essa formulagdo, devido a quem a faz ou as condi¢des em
que ¢ feita, sirva de razdo auxiliar para a acdo de uma pessoa especifica (WEYNE, 2009, p.
7).

Nessa perspectiva, o enfoque conceitual dos direitos ¢ demonstrado na maneira como
um argumento fundamentado em direitos ¢ utilizado para justificar uma decisdao politica.
Aqui, o objetivo imediato ¢ evidenciar que esse tipo de argumento ndo se assemelha a outra
forma reconhecida de argumento moral-politico, que é o baseado nas preferéncias das
pessoas, seja bem-estar ou felicidade (SOARES, 2006, p.109).

Uma observacdo comum sobre os direitos ¢ que eles protegem e promovem 0s
interesses das pessoas. No entanto, isso ndo parece ser suficiente para entender a fungdo dos
direitos quando eles sdo utilizados como obsticulos a implementacdo de medidas

semelhantes, que claramente beneficiam a maioria das pessoas. Pode-se pensar que a
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diferenca esta no fato de os direitos protegerem interesses mais fundamentais do que aqueles
que estdo em conflito, como se a integridade fisica dos presos, por ex., fosse superior a
redu¢do da criminalidade. Porém, ainda que fosse verdade, ndo ia esclarecer a questao
totalmente, pois ndo héa necessidade de se invocar o conceito de direitos para afirmar isso
(WEYNE, 2009, p. 8).

Nesse contexto, os direitos humanos podem ser entendidos como direitos de natureza
moral. S3o afirmagdes que servem para questionar leis, instituicdes, medidas ou agdes,
independentemente de serem estabelecidos por autoridade ou por convengao especifica. E ¢
justamente por ndo estarem necessariamente ligados a direitos derivados de normas de
Direito Positivo que eles tém potencial para conferir legitimidade a uma ordem juridica
estatal.

Vé-se que os direitos sao primariamente um tipo de argumento, um modo de se
discutir o poder. E por isso que os fildsofos politicos, morais e juridicos frequentemente se
referem a um discurso dos direitos, a uma retérica dos direitos, a uma linguagem dos direitos
¢ a uma gramatica dos direitos, entre outras expressoes similares. Isso indica que o conceito
de direitos comporta diversas interpretagdes, embora ndo esteja aberto a qualquer
interpretagdo. Uma concepcao valida precisa ser capaz de justificar o papel que os direitos
desempenham ao serem utilizados em debates sobre o uso legitimo do poder coercitivo do
Estado.

Sendo assim, esta claro que os direitos ocupam um lugar ndo desprezivel nos debates
politicos, morais e juridicos, lugar esse que ndo pode ser livremente substituido por outros
conceitos tipicos desses discursos, como os conceitos de “preferéncias” ou de “deveres”. A
segunda assertiva, de indole normativa, afirma algo sobre como deve ser uma organizacgao

politica merecedora de respeito por parte de seus membros (SOARES, 2006, p.109).

3.2 ATUACAO DO CONTROLE JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDADE SOB O
ASPECTO MORAL E INSTITUCIONAL DOS DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS

Separar, contrabalancar e julgar sdo acdes essenciais, porém ndo suficientes para
restringir plenamente o exercicio do poder estatal. Nesse sentido, pretende-se revisitar as
principais tentativas de limitagdo do poder estatal, explorando as teorias da separagdo de
poderes, dos freios e contrapesos (checks and balances) e a técnica de controle judicial de

constitucionalidade (OLIVEIRA, 2022, p. 265).
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Nao se propde aqui uma analise exaustiva desses temas abrangentes, seja do ponto de
vista tedrico, seja do cronoldgico; tais temas tém, pelo menos, duzentos anos de tradi¢do no
pensamento ocidental. Em vez disso, o objetivo central ¢ analisar criticamente aqueles trés
elementos, destacando suas contribuicdes, limitagdes e evolugdes ao longo do tempo. Como
hipdtese, considera-se sua parcial suficiéncia para conter o exercicio do poder estatal, quando
deixam em aberto aspectos importantes, como o papel da sociedade civil nesse arranjo
institucional, ou quando ndo conseguem escapar da concentracio do poder em um ator
institucional especifico, como € o caso do Judiciario (OLIVEIRA, 2022, p. 2).

Sendo assim, a abordagem convencional para responder a necessidade de justificar o
papel dos tribunais como principais intérpretes da Constituigdo segue um raciocinio em duas
partes. Inicialmente, identifica-se o que estd em jogo na interpretacdo constitucional: quais
tipos de argumentos devem ser discutidos entre os intérpretes ¢ qual ¢ a natureza das
decisdes que devem ser tomadas (SOARES, 2006, p.107).

Segundo Bickel, a questdo relevante a ser formulada é: qual institui¢do deve ser
encarregada de proclamar e de preservar esses valores? Sua resposta ¢ dividida em duas
partes. Primeiramente, ele evidencia a inaptiddo dos 6rgdos politicos para tomar decisdes
sobre os valores gerais mais duradouros da comunidade, como se¢ interpreta de suas

palavras:

Homens em todos os caminhos da vida publica sao capazes de perceber este
segundo aspecto das questdes publicas. As vezes eles também sdo capazes
de basear sobre eles suas decisdes; esta ¢ uma das coisas que noés
chamamos agir segundo um principio. Frequentemente, no entanto, eles ndo
fazem isso, particularmente quando eles se retmem em assembleias
legislativas. L4, quando as pressdes por resultados imediatos sdo fortes o
suficiente e as emocdes elevadas o suficiente, os homens irdo
ordinariamente preferir agir segundo a conveniéncia, ao invés de tomar a
visdo mais ampla (BICKEL, 1986, p. 24-25.1°

Na linha de pensamento do autor, parte-se, a priori, do pressuposto de que os juizes
s30 mais sensiveis aos principios do que os legisladores. Essa afirmagdo, porém, nio ¢
universalmente aceita, pois embora o processo judicial seja receptivo a argumentos baseados
em principios, isso ndo ¢ exclusivo do respectivo sistema. A importancia atribuida aos
principios € igualmente significativa, tanto no Judicidrio quanto no Legislativo, onde os riscos
de desvios de comportamento sdo presentes em igual medida (BICKEL, 1986, p. 24).

Assim, na perspectiva de separagdo dos Poderes, considera-se que o "Poder
Executivo" representa o "poder da sociedade", o "Poder Legislativo" assume uma forma

"suprema", e o poder Federativo ¢ composto por juizes imparciais € justos, encarregados de

19 Tradugio livre.
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resolver disputas de acordo com as leis estabelecidas. Esse conjunto ndo deve ser utilizado
para nenhum proposito que ndo seja a manutencao da paz, a seguranga e o bem-estar do povo
(LOCKE, 1980, p. 68).

Ante essa nova distribuicdo de poder entre os ramos do Estado, a qual considera
aspectos territoriais, o modelo federalista atribui ao Judiciario a responsabilidade de resolver
disputas entre os entes federativos, de proteger os direitos individuais e de assegurar a
constitucionalidade das acdes governamentais (PUTNEY, 2019, p.57).

De certa forma, isso antecipou a decisdo paradigmatica do judicial review no caso
Marbury vs. Madison alguns anos depois. Além disso, adicionou fun¢des ndo convencionais
aos trés Poderes, como medida para ampliar a liberdade individual via descentraliza¢do do
exercicio do poder (OLIVEIRA, 2022, p. 7).

Em outro ponto, a expansao das responsabilidades do Judiciario trouxe a necessidade
de fortalecer a independéncia judicial, vista como crucial para proteger a Constitui¢do ¢ os
direitos individuais contra os cfeitos negativos das influéncias politicas ¢ das circunstancias
varidveis que as vezes impactava o povo. Essa garantia institucional deveria ser
complementada por atributos pessoais especificos para garantir a supremacia da Constituicao
recém-promulgada, ¢ os federalistas argumentaram que essa responsabilidade "requereria uma
dose incomum de coragem por parte dos juizes para desempenharem seu papel como
guardides fiéis da constituicdo, especialmente quando invasdes legislativas sdo instigadas pela
voz predominante na comunidade" (HAMILTON; JAY; MADISON, 2005, p. 416).

Nesse contexto comparativo, observa-se que a Suprema Corte dos Estados Unidos
desempenha um papel proeminente nao apenas em relagdo aos outros 6rgdos judiciais, mas
também em relacdo ao Legislativo, destacando-se como um 6rgao separado e independente
dentro da estrutura judicial. Isso contrasta com as teorias judiciais da Inglaterra e da Franga, e
essa posi¢do ¢ refletida no poder de interpretar as leis de acordo com o espirito da
Constituicdo, o que permite ao tribunal molda-las da maneira que considerar apropriada
(HAMILTON; JAY; MADISON, 2005, p. 428).

Essa linha de raciocinio sugere que os juizes sdo mais propensos a considerar 0s
principios do que os legisladores, afirmag¢dao que nao ¢ universalmente aceita. Embora os
processos judiciais possam ser receptivos a argumentos baseados em principios, isso nao ¢
exclusivo da jurisprudéncia. O compromisso com os principios é igualmente determinante
tanto no Judiciario, quanto no Legislativo. Os riscos de comportamentos inadequados sao tao

significativos no ambito legislativo quanto no Judiciario (SOARES, 2006, p.112).
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A configuracdo institucional da interpretacdo constitucional deve ser um processo de
"colaboragdo dialdgica" (SAGER, 1990, p. 960), no qual a extensio da autoridade
interpretativa de cada 6rgdo - quem decide sobre o qué - deve estar diretamente ligada as
competéncias institucionais desse 6rgdo especifico. A finalidade ¢ estabelecer um sistema
institucional cuja linha, formado pela intera¢do dinamica de diferentes 6rgaos, seja capaz de
refletir, em termos de principios, sobre as proprias operagdes e corrigir seus rumos, evitando a
manifestagdo de arbitrariedade e a coacdo dos agentes juridicos e politicos diante dos seus

institutos.

Capitulo 4

O JUDICIARIO COMO INTERPRETE DAS CLAUSULAS PETREAS

No atual sistema constitucional brasileiro, o citado artigo 60 da Constituigdo
estabelece as diretrizes para o processo legislativo de emenda constitucional, e seu paragrafo
4° especifica: “Nao serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: [ — a
forma federativa de Estado; II — o voto direto, secreto, universal e periodico; III — a separagdo
dos Poderes; IV — os direitos e garantias individuais”. Assim, preliminarmente, observa-se
que a nog¢do de direitos fundamentais ndo se confunde com o conceito de cldusulas pétreas.
Clausulas pétreas sao o género do qual direitos fundamentais sdo espécies (ANDRADE, 2009,
p-2).

Em vista disso, a primeira vez que o STF declarou a inconstitucionalidade de uma
emenda a Constituigdo de 1988 foi em 15 de setembro de 1993, por violagdo da cldusula
pétrea dos direitos ¢ das garantias individuais. Tratava-se do julgamento da medida cautelar
na ADIn 939-7/DF, que contestava o artigo 2° da Emenda Constitucional n® 3/93, o qual
permitia a criagdo do imposto provisorio sobre movimentagdo ou transmissao de valores e de
créditos e direitos financeiros (IPMF), sem que sobre esse tributo fosse aplicada a restrigao
prevista no artigo 150, III, “b” da Constitui¢do (principio da anterioridade tributaria). Na
ocasido, o Ministro Francisco Rezek fez uma adverténcia contundente a Corte em seu voto
dissidente:

0 que estd em debate neste exato momento € saber se o aspecto de bom
direito da tese trazida ao Supremo e o risco de que se aguarde simplesmente
o julgamento definitivo da agdo direta tém dimensdo bastante para justificar
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esse ato idealmente raro, porque traumatico, de esvaziar-se, pela voz da
instituicdo judiciaria, aquilo que os poderes politicos do Estado,
destacadamente o Congresso Nacional, entenderam de inscrever em nossa
ordem juridica, € no seu patamar mais alto — ainda que, no caso concreto, em
carater temporario. [...] Fico a pensar nas conseqiiéncias da critica judiciaria
ao poder de emenda a Constitui¢do, ao poder que o legislador — a tanto
legitimado pelo voto popular — tem em suas maos de trabalhar sobre a Carta.
Afinal, ndo ha no pais um unico jurista que entenda a Carta de 1988 imune a
emendas que possam, ou solver uma contingéncia, como parece o caso da
presente emenda, ou melhorar, em carater definitivo, sua qualidade (STF,

1993, p. 1976-1977)

Cabe ressaltar que embora as cldusulas pétreas sejam mais abrangentes do que os
direitos fundamentais, pode haver coincidéncia entre os dois apenas na hipotese de os direitos
fundamentais serem considerados cldusulas pétreas. Mas isso ndo ¢ o que ocorre na
Constituicdo atual. A enumeracdo explicita das clausulas pétreas foi escolha do Poder
Constituinte origindrio, como um compromisso assumido em um dado momento historico. E
elas se perpetuam ao longo do tempo sem necessidade de incluir explicitamente os direitos
fundamentais em seu rol. Em Constitui¢cdes anteriores, por exemplo, os direitos fundamentais
existiam como uma "declaragdo de direitos", de forma semelhante ao elenco que ha hoje;
nunca foram expressamente contemplados como clausulas pétreas (ANDRADE, 2009, p.2).

Ao analisar o trecho mencionado, identifica-se com razoéavel precisdo duas principais
dificuldades, subjacentes ao exercicio do controle judicial de constitucionalidade das emendas
constitucionais. Ambas se relacionam a sua justificacdo. Uma delas diz respeito a
legitimidade das restricdes ao poder de reforma constitucional, e a outra se refere a
fundamentagdo da autoridade institucional do 6rgao responsavel por fiscalizar o cumprimento
dessas restrigdes.

Como destacado pelo Ministro Sepulveda Pertence, ao reconhecer que uma emenda
constitucional pode ser inconstitucional, hé necessidade de se lidar com a tensdo intrinseca
entre a natureza permanente da Constituigdo ¢ o questionamento sobre até que ponto uma
geracdo pode vincular as geragdes futuras (SOARES, 2006, p.256).

Além disso, quando a responsabilidade de se declarar a inconstitucionalidade das
emendas constitucionais ¢ atribuida a um ramo especifico do Estado, o Judiciario, seu
exercicio se torna controverso, porque a institui¢ao judicial, por meio de suas decisdes, anula
o que os poderes politicos do Estado, validados pelo voto popular, estabeleceram como
normas fundamentais da ordem juridica.

Inicialmente, vale notar que a amplia¢do da prote¢do aos direitos fundamentais por
meio de cldusulas pétreas envolve uma complexa e por vezes paradoxal tensdo entre o

constitucionalismo e a democracia. Essa tensdo ¢ evidente nos sistemas juridicos dos
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principais paises ocidentais contemporaneos e envolve a busca de conciliagdo de
compromissos conflitantes: o ideal de um governo restrito pela lei (constitucionalismo estrito)
e o principio de um governo exercido pelo povo (democracia) (BRANDAO, 2007, p. 6)."!

De maneira mais especifica, pode-se afirmar que as cldusulas pétreas ou
"superconstitucionais", como sugerido por Oscar Vilhena Vieira (1999, p. 24, 29, 139-140),
tém como objetivo proteger "a estrutura fundamental do poder contra mudangas radicais" e
evitar que alteragdes constitucionais "comuns" resultem na erosdo dos principios e valores
fundamentais da Constituicdo. Funcionam também como principios orientadores na
interpretagdo constitucional.

Ingo Wolfgang Sarlet (2003, p. 381-382) argumenta que a protecdo garantida pelas
clausulas pétreas ndo se refere de forma absoluta ao texto constitucional em si, mas sim, ao
"nicleo essencial do principio em questao”, ou seja, a parte fundamental que define o
conteido e a estrutura desse principio ou direito, independentemente dos detalhes
circunstanciais.

A ideia de clausula pétrea ¢ relativamente simples, em comparagdo com o conceito
mais fluido de "direito fundamental". E ¢ justamente nessa compreensdo que reside a principal
controvérsia sobre a extensdo ¢ o alcance da protecdo aos direitos ¢ as garantias
constitucionais como clausulas pétreas (ANDRADE, 2009, p.18).

Adiciona-se a essa controvérsia a realidade cultural, politica e social atualmente
vivenciada no pais, que continua influenciada por interesses minoritarios e opressivos. E
verdade que, ao longo do processo civilizatério do pais, importantes avangos foram
alcangados desde a promulgacdo da Constituicao "cidada". No entanto, mais de 25 anos apods
sua promulgacdo, muitos desses compromissos assumidos naquela ¢época foram
consideravelmente flexibilizados ¢ reconfigurados pelas quase sessenta emendas
constitucionais que modificaram seu texto (ANDRADE, 2009, p.19).

Ante o exposto, entende-se que as cldusulas pétreas mencionadas no inciso IV do § 4°
do art. 60 da Constituicdo Federal devem abranger todos os "direitos fundamentais" possiveis

e garantidos pela Lei Maior. Talvez, esse maior grau de rigidez tenha contribuido para a

'Esse autor, em artigo doutrinario baseado nas principais ideias desenvolvidas em sua dissertagdo de mestrado
sobre o tema, expde: “[...]poder-se-ia dizer que, embora ambos os conceitos se vinculem & exigéncia de
legitimidade no exercicio do poder politico, o ideario constitucionalista se atém a extensdo deste poder (até que
ponto podem os governos dispor sobre a vida dos cidaddos?), e o democratico a sua fonte (quem deve
estabelecer tais normas?), de maneira que, enquanto o primeiro se volta a limitagdo do poder politico, o segundo
redunda no seu fortalecimento”. Adiante, ele assinala: “[...] a efetiva retirada dos direitos individuais do alcance
das maiorias politicas ocasionais, especialmente do Poder Legislativo, somente se tornou factivel com a
universalizagdo das nogdes de rigidez constitucional e de controle de constitucionalidade, algo que se verificou
apenas na segunda metade do século passado”.
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preservacao do contetdo essencial do texto constitucional. De fato, apesar do elevado nimero
de alteragcdes que sofreu, a Constituicdo permanece fiel ao espirito orientador, garantista e
programatico, no que tange as principais questdes de relevancia nacional desde sua

promulgacdo. Dessa forma, o nicleo fundamental continua intacto (ANDRADE, 2009, p.19).

4.1 DEMOCRACIA E ATUACAO DOS TRIBUNAIS COMO INTERPRETES DA
CONSTITUICAO

A democracia ¢ um sistema no qual o povo é o detentor do poder. Isso ocorre tanto
diretamente, quanto por meio de representantes eleitos por ele, possibilitando que todos
contribuam para a governanga na busca de sociedade que seja equitativa e justa. No entanto,
quando o STF passa a decidir questdes politicas de maneira que as vezes contraria o Direito,
com decisOes ativistas ¢ sem respeitar os limites estabelecidos pela Constituicdo Federal,
revela-se uma falta de harmonia em relagdo os principios democraticos. Isso acontece porque
os membros do STF, ndo escolhidos pelo voto popular, ndo representam diretamente a
vontade do povo (SABOIA, 2018, p.2).

Duas complexidades podem ser explicadas por interpretacdes diferentes de um
paradoxo que envolve a Constituicdo, na qualidade de lei suprema, escrita e inflexivel: o
controle judicial de constitucionalidade e a democracia. Esse ja referido paradoxo ¢
frequentemente denominado "paradoxo da democracia constitucional" (SOARES, 2006,
p.257).

A primeira interpretagdo desse paradoxo, delineada por Frank Michelman (1999, p.
4), caracteriza-o como a tensdo entre o principio de um governo limitado pelo direito
(constitucionalismo) e o principio de um governo pelo povo (democracia). A segunda
interpretagdo, proposta por Larry Kramer (2001, p. 15), enfatiza o dilema que surge da
necessidade de instituigdes que, mesmo imunes a politica cotidiana, sdo essenciais para
garantir principios fundamentais do governo democratico, como as liberdades de expressao,
de imprensa e a igualdade de cidadania. Mas ao final, ndo ha garantia absoluta de que essas
instituicdes sejam corretas, exceto pelo desafio, pelo escrutinio e pela revisdo democratica.

Atualmente, a democracia ¢ considerada um conceito flexivel e amplo, sem fronteiras
definidas e abarcando uma variedade de aspectos e facetas. Essa abrangéncia e difusdao podem
causar confusdes e enfraquecer o debate sobre o tema (ANDRADE, 2009, p.19). Ao mesmo
tempo, a falta de clareza quanto a seu significado pode levar a uma utilizagdo indiscriminada

do conceito e a justificar abusos. Embora a defini¢ao literal de democracia seja simples - o
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poder do povo, compreender seu verdadeiro significado e o que ela representa na pratica ¢
uma tarefa mais complexa (SARTORI, 1994, p. 22-23).

Nesse contexto, uma das principais razdes de ser das Constituicdes modernas ¢ evitar
que a maioria exerca um governo arbitrdrio. A concep¢do de limites constitucionais a
capacidade de modificar a Constituicdo faz com que cada geracdo encontre restrigdes a seu
poder de determinar seu proprio futuro. (SOARES, 2006, p.22).

A criagdo de restrigdes e limitagdes ao processo de reforma constitucional representa
um exemplo extremo do papel que as Constituicdes devem desempenhar em regimes
democraticos. E nesse sentido, a capacidade da Constitui¢do de controlar e de disciplinar o
exercicio do poder ¢ levada a seu limite maximo. Além disso, essa questdo coloca em
confronto a Constituicio como um obstaculo que contém o poder politico ¢ como um
documento por meio do qual o povo expressa ¢ formaliza, com palavras, sua vontade de
autogovernar-se (SOARES, 2006, p.25).

Por sua vez, a fun¢do primordial do Judicidrio no Estado Democratico de Direito ¢
assegurar a protecdo aos direitos fundamentais por meio de um processo qualificado, que se
caracteriza pela eficiéncia, pela rapidez e pela adequagcdo as circunstancias
(VASCONCELOS, 2014, p. 157).

Com essa ideia, a organizagao dos Poderes ¢ suas atribui¢des promove uma supervisao
mutua para prevenir abusos, criando um ambiente de cooperagdo e de integragdo entre eles.
Assim, individualmente ou conjunto, os poderes colaboram para fortalecer a pratica
democratica. Conforme Montesquieu (2000, p. 168),

Quando, na mesma pessoa, ou no mesmo corpo de magistratura, o
poder

legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque se
pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tirAnicas para
executd-las tiranicamente. Tampouco existe liberdade se o poder de
julgar ndo for separado do poder legislativo e do executivo. Se
estivesse unido ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos
cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse unido ao
poder executivo, o juiz poderia ter for¢a de um opressor.

Nesse escopo, ¢ amplamente aceito na doutrina que impor limites ao Poder de
Reforma ¢ legitimo e obrigatorio. No entanto, surge um segundo problema, muitas vezes
negligenciado, mas igualmente significativo, que € estabelecer quem deve supervisionar o
cumprimento desses limites, especialmente no que diz respeito aos limites materiais das
reformas constitucionais. Simplesmente afirmar que o Judiciario tem a responsabilidade de
proteger a Constituicdo ndo implica necessariamente que ele tenha autoridade para decidir

sobre a conformidade constitucional das emendas em relagdo aos limites materiais (SOARES,
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2006, p.296). Argumentos convincentes contra o controle judicial de constitucionalidade das
emendas destacam o risco de substitui¢do da soberania popular pela soberania judicial.

Para ilustrar, observa-se que, em ultima instincia, cabe ao povo, via processo agravado
de reforma constitucional, modificar uma interpretacdo judicial estabelecida no controle de
constitucionalidade e que ele considere equivocada. No entanto, esse argumento perde
relevancia quando se aceita o controle judicial da constitucionalidade material das emendas. A
possibilidade de o povo fiscalizar, contestar e revisar a interpretagdo que os tribunais fazem da
Constituicado Fundamental, através das maiorias representativas previstas constitucionalmente,
¢ consideravelmente limitada (FREEMAN, 1992, p. 37, 41)

Quando se considera o papel do Judiciario no controle das emendas constitucionais,
pode-se ver o controle judicial como um meio de fortalecer a transparéncia ¢ a inclusao no
processo de formulacdo de emendas. H4 quem perceba os tribunais ndo como entidades
externas a democracia, que impdem restrigdes de fora, mas sim, como participantes nao
privilegiados no didlogo democratico, que colaboram com outros participantes levando em

conta capacidades institucionais especificas (FREEMAN, 1992, p. 37, 41).

4.2 MECANISMOS DAS DECISOES JUDICIAIS CONSTITUCIONAIS

Recentemente, a medida que aumenta o reconhecimento do STF como uma entidade
independente na elaboragdo de politicas publicas, cresce o interesse nos estudos sobre o
processo interno de tomada de decisdo do tribunal. Tanto em termos descritivos quanto
normativos, ha muito a ser ganho nesse sentido, afinal, ¢ no procedimento colegiado que cada
Ministro forma sua posi¢do e, ao fim, ¢ da combinagdo dessas posi¢cdes individuais que
emerge a posi¢do do tribunal.'?

As decisdes constitucionais dos tribunais sdo conduzidas em dire¢do a imparcialidade,
devido ao dever dos juizes de levarem os principios juridicos a seus limites naturais (SAGER,
1990, p. 960). Uma teoria da decisao judicial constitucional aborda dois desafios principais: a
interpretacdo constitucional, que se baseia em direitos morais e ¢ frequentemente
indeterminada, e a extensdao da autoridade dos tribunais na interpretagdo constitucional

(SOARES, 2006, p.286). Na se¢do anterior procurou-se delimitar, com o maximo de clareza

possivel, o campo no qual as solugdes para esses dois desafios devem ser desenvolvidas.

12 Ha criticas sistematicas quanto a possibilidade de se tratar as decisdes do STF como construgdo
verdadeiramente colegiada. As varias dimensdes do processo de deliberagdo dos Ministros a redagao dos votos e
acorddos, tem sido objeto de andlise por diversos autores (ver, p.ex., MENDES, 2012; SILVA, 2013; e
VOJVODIC et al., 2009).
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O primeiro desafio enfatiza a influéncia das consideracdes institucionais nas decisdes
dos juizes sobre a Constitui¢do. Tais consideragdes tém relacdo com um processo especifico
ou funcdo institucional, cuja legitimidade vem da forma como se prevé que uma decisdo
proposta pode alcancar objetivos ou estar em conformidade com normas de correcao,
aplicaveis a acdes dos participantes em processos e funcdes institucionais (SUMMERS, 1978,
p. 68).

Observa-se que os juizes, frequentemente, ndo podem fundamentar seus julgamentos
em sua moralidade pessoal, nem nos ideais e nas virtudes da moralidade em geral. Também
ndo podem basear suas decisdes em visdes religiosas ou filosoficas pessoais ou de outras
pessoas. Em vez disso, devem recorrer aos valores politicos adequados a compreensdo mais
razoavel da concepgdo publica e de seus principios politicos de justica e de razdo publica,
esperando o apoio de todos os cidaddos razoaveis e racionais (RAWLS, 2000, p. 287).

Em casos concretos, muitas vezes utiliza-se o método da ponderacao para enfocar o
que ¢ determinante na resolugdo de casos de conflitos entre principios. Por essa lei, deve-se
identificar, por um lado, a magnitude ou a intensidade da ndo realizacdo ou afetacdo de um
principio, e por outro, a importancia da realizagdo do outro principio (ALEXY, 1993, p. 164).

Portanto, o método de ponderacdo, representado pelas leis da ponderagdo ¢ da
desproporcionalidade, continua a ser um processo para determinar o que deve ser justificado
por meio do discurso pratico geral. Ele visa resolver a indetermina¢do das normas
constitucionais, ao conectar a estrutura formal da ponderagdo com uma teoria da
argumentacao juridica, na qual a tomada de decisdo é algo especifico de uma teoria mais
ampla da argumentacgao pratica (SOARES, 2006, p.191).

Nesse contexto, a pratica dos juizes de evitar a abordagem de questdes mais amplas e
controversas, limitando-se ao necessario para resolver o litigio apresentado e deixar o0 maximo
possivel sem uma decisdao definitiva, possui varias vantagens (SUNSTEIN, 1999, 3-4). Trés
delas sdo dignas de destaque: primeiro, evitar essa abordagem reduz a carga de trabalho
associada as decisdes judiciais. E razoavel pensar que os juizes precisam de menos tempo, de
informagdes, de debate e de reflex@o para lidar com um menor numero de questoes. Isso ¢é
particularmente importante em tribunais colegiados, nos quais qualquer decisdo depende do
consenso entre dois ou mais juizes. Segundo, essa abordagem minimiza a frequéncia e,
principalmente, o impacto de erros judiciais. Um tribunal que deixa muitas questdes em
aberto ndo elimina as possibilidades de causar danos significativos (SOARES, 2006, p.234).

Estudos e criticas sobre o envolvimento do STF na vida politica nacional geralmente

pressupdoem, mesmo que implicitamente, que sua decisd@o ou critica ¢ alcancada ap6s um
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processo decisorio coletivo interno. Embora esse processo seja imperfeito, ele ¢ essencial para
que as contribui¢des individuais dos Ministros possam ter impacto significativo no mundo
exterior ao tribunal. Nesse contexto, além do processo decisorio colegiado, ha diferentes
maneiras de a a¢ao individual de Ministros ser suficiente para influenciar o comportamento de

outros atores politicos, sociais e judiciais (ARGUELHES, RIBEIRO, 2015, p. 31).

CONSIDERACOES FINAIS

Ao se analisar a relacdo entre os atores em uma perspectiva de controle judicial de
constitucionalidade, foi possivel entender que o Estado ndo deve deter o monopolio absoluto
sobre os direitos dos cidaddos. A estrutura da interpretacdo constitucional ndo deve ser
centralizada em um Unico 6rgdo que detenha o controle exclusivo para regular direitos
violados, especialmente no que diz respeito aos direitos e as garantias individuais. Deve, em
vez disso, adotar um modelo de cooperagdo dialégica, no qual os Poderes publicos,
considerando as respectivas caracteristicas institucionais, colaboram entre si € com o0s
cidaddos em geral.

Observou-se que, nesse didlogo, interferéncias externas podem gerar inseguranga
juridica no sistema legal brasileiro e comprometer a garantia de um sistema justo e alinhado
a supremacia da Constitui¢do. Nesse contexto, ¢ essencial manter um didlogo entre iguais
que busque cumprir o0 compromisso fundamental de uma Constituigdo democratica: governar
com base em razdes de interesse publico.

Nesse processo comunicativo, as vezes referido como “jurisgenerativo”, como
menciona Michelman (1999, p. 1502), ¢ que pode ser exemplificado como um processo
politico com participagdo do povo, de forma direta ou indireta. Os juizes devem garantir a
continuidade do debate democratico, incorporando constantemente novas perspectivas ao
discurso publico. O papel da institui¢do judicial € evitar que aqueles que estdo no centro da
discussao silenciem as vozes daqueles que sao marginalizados por um sistema juridico falho,
evitando basear-se em suas proprias concepgoes.

Nessa abordagem dialogica, a intervengdo dos juizes em decisdes politicas ndo deve
ocorrer indiscriminadamente sempre que surgir uma questao constitucional. Certos assuntos

sdo mais apropriados para ser tratados pelos 6rgdos representativos convencionais. Além
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disso, apenas alguns casos justificam uma intervencdo mais assertiva do Judiciario.

Conforme mencionado, esses casos envolvem direitos que sdo fundamentais para a
democracia e que incluem demandas de minorias frequentemente negligenciadas na tomada
de decisdes. Fora desses casos especificos e limitados, os tribunais devem intervir apenas
para anular decisdes claramente irracionais dos oOrgdos politicos ou para garantir a
responsabilidade deles, bem como a seriedade e transparéncia de suas decisdes. Em todos os
casos, a atuacdo judicial deve seguir estratégias minimalistas de decisdo.

Como pratica geral, os tribunais devem emitir decisdes provisorias. A aplicagdo
fundamental do minimalismo judicial envolve dois pontos essenciais: primeiro, deixar claro
que uma decisdo judicial ndo se limita a determinar o que a Constituigdo exige em um caso
especifico; também deve considerar se o Judicidrio ¢ o 6rgdo apropriado para resolver esse
caso. Uma decisao judicial sobre a Constitui¢do geralmente envolve uma variedade de razdes
baseadas em principios, com interpretacdes amplas, argumentos institucionais e andlise do
caso concreto.

O segundo ponto ¢ insistir que os juizes ndo devem considerar que seus
pronunciamentos sobre o significado da Constituicdo sejam definitivos. Nao existe uma
ultima palavra na interpretagdo constitucional. O que hd ¢ um didlogo continuo, no qual
todas as interpretagdes ¢ compreensdes possam ser submetidas a criticas e revisoes
constantes, uma vez que as relagdes juridicas estdo em constante evolucao.

Sdo varias as aplicacdes relacionadas ao limite de interferéncia por parte das
instituicdes, incluindo: a necessidade de nao retirar questdes dos foruns democratico-
representativos comuns; a avaliagdo da existéncia de fundamentos sélidos por tras das
decisdes desses foruns, e a exigéncia de que certas decisdes sejam tomadas de maneira clara
e reflexiva pelo ramo do governo que, por sua natureza primaria, mantém contato constante
com o Poder representativo.

No decorrer da elaboragdo deste trabalho, foram identificadas pelo menos quatro
situacdes em que esse tipo de controle judicial pode ocorrer: anulagdo de dispositivos legais
editados de forma precipitada; anulacdo de leis que carecem de clareza; anulagdo de
delegacdes a oOrgdos que nao sao democraticamente responsaveis e anulagao de leis
antiquadas que os legisladores ndo se esforcam para revogar.

O que distingue as respectivas estratégias de fomento a deliberacdio e a
responsabilidade democratica é que elas ndo se concentram diretamente no controle do
conteido das decisdes que estdo sendo fiscalizadas. O principal foco ¢ a origem e a

qualidade do processo de onde essas decisdes emanam. Elas ndo se preocupam em afirmar
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que uma decisdo especifica viola os direitos constitucionais. Pelo contrario, langam apenas
uma suspeita sobre essas decisdes e destacam que, para serem legitimas, ¢ essencial que
sejam tomadas por um 6rgdo democratico, que tenha como ligagdo direta o Poder originario,
que se constitui na deliberacdo social majoritaria.

No entanto, ¢ evidente que ha um debate sobre a legitimidade de estabelecer limites
materiais explicitos para a revisdo constitucional. Por um lado, ndo ¢ simples compreender
como uma geracdo pode impor restricdes que ndo podem ser superadas pelas geragdes
futuras. E isso € perceptivel diante da diversidade de problemas sociais no contexto pluralista
brasileiro. Por outro lado, h4 razdes validas para considerar que um dos motivos para se
aceitar um sistema de controle judicial de constitucionalidade das leis ¢ a possibilidade de
que as decisdes dos tribunais possam ser revisadas. Isso, caso haja argumentos convincentes
que justifiquem, por meio de um processo democratico representativo com rigidez.

Observa-se que os juizes constitucionais podem assumir o papel de controladores das
emendas constitucionais, o que representa um grande risco de se tornarem soberanos
indiscutiveis, uma vez que o principal mecanismo institucional para contestar suas decisoes ¢
colocado sob avaliagdo. No entanto, ¢ importante entender que as clausulas pétreas nao
necessariamente limitam o autogoverno do povo.

As clausulas pétreas podem ser entendidas como precaucdes adicionais adotadas pelo
proprio povo, para garantir o bom funcionamento do processo democratico em seu momento
institucional mais crucial, ou seja, o procedimento de reforma da Constitui¢do. Elas devem
ser compreendidas como dispositivos destinados a assegurar a natureza deliberativa das
decisdes tomadas no contexto das reformas constitucionais.

O papel do Judiciario, nesse contexto, ndo se resume a decidir se o conteudo
especifico de uma emenda estd de acordo com as clausulas de intangibilidade da
Constituicdo, mas sim, a garantir a seriedade do processo legislativo pelo qual as emendas
sdo formuladas. Compete aos juizes assegurar que uma emenda derive de um processo de
discussdo aberto, reflexivo e conduzido de forma transparente, frente ao cortejo de
representacao, 0 povo.

O papel dos juizes consiste em avaliar a qualidade e a integridade do processo
legislativo que resultou na emenda constitucional. Caso identifiquem alguma falhas, devem
devolver o assunto para ser reexaminado com cuidado e deliberado pelos orgaos
democraticos representativos.

Eles também devem considerar uma avaliagdo critica das diversas abordagens sobre a

interpretacdo judicial das cldusulas dos direitos e das garantias individuais da Constituicao.
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As qualidades e deficiéncias de cada uma das perspectivas examinadas levam a conclusio de
que ha métodos mais e menos adequados a interpretacio dos direitos.

Portanto, a abordagem minimalista, em relacdo ao ativismo judicial, promove o
desejo de colaborar com os cidadios comuns em um debate focado na deliberacdo sobre
justica, sobre direitos e sobre os fundamentos da organizagdo politica. Esse debate deve
incentivar cada institui¢do a ser aberta, inclusiva e receptiva aos pontos de vista divergentes
que surgem no espago publico, com o objetivo comum de estabelecer um governo no qual o
povo possa solucionar seus conflitos e tenha a garantia de uma democracia justa, igualitaria e
isondmica.

Relativamente ao foco do estudo, fica claro que os entendimentos levantados ndo sao
suficientes para dissipar todas as duvidas. Os debatedores podem concluir que devem
fidelidade a Constitui¢do por razdes diversas e, consequentemente, desempenhar papéis
diversos. Uma abordagem para fundamentar essa discussdo seria examinar as justificativas
apresentadas por esses autores na busca de um fundamento normativo para os direitos.

A sugestdo ¢ a de que novas pesquisas se debrucem sobre essa tematica, tio

interessante quanto profunda quanto complexa.
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