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A obra examina como as cortes lidam,
de um lado, com a revisao dos
fundamentos empiricos e progndsticos
que sustentam a producao legislativa e,
de outro, com as mudancas
interpretativas que alteram o sentido
da Constituicao sem que haja de fato
uma modificagao formal do texto.

A partir da experiéncia comparada e

da jurisprudéncia brasileira, o livro
problematiza os limites do controle
judicial, a legitimidade democratica das
decisoes e as tensoes entre estabilidade
e transformacao constitucional.
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Controle judicial de prognose legislativa e mudangas informais da Constituicdo

Jose Adércio Leite Sampaio e Christiane Costa Assis brindam-nos com
este instigante livro, Controle judicial de prognose legislativa e mudangas
informais da Constituicdo. E facil antecipar o sucesso editorial do livro,
que sera de grande utilidade para os estudiosos da jurisdicdo consti-
tucional, em especial do controle de constitucionalidade em abstrato.
Aamplitude do debate a respeito do tema teve inicio nos tribunais consti-
tucionais europeus, destacadamente no Tribunal Constitucional Federal
da Alemanha.

Quanto aos tradicionalistas do controle difuso - sistema em que o tribunal
constitucional, responsavel pelo controle concentrado, tem como modelo
a Suprema Corte americana - trata-se de um misto, pois, de tribunal de
direito comum e de Corte Constitucional. Acho que a eles, tradiciona-
listas do controle difuso, a extensdo desse tipo de investigacdo judicial
pareceria puro ativismo judicial.

Sabemos que ha ativismo judicial bom e ativismo judicial ruim. Para
mim, trata-se, no caso, de ativismo judicial bom, desde que considerado
como a Suprema Corte americana o considera: o que deve ser verificado
é se hd um nexo entre a disposicado legislativa, ou seja, a lei, e a situacdo
fatica regulada. Ndo existente esse nexo, certamente que ndo haveria
razoabilidade ou proporcionalidade na aplicagdo do ato normativo a
situagdo prevista, e terd falhado o legislador. Na verificagdo desse nexo, é
claro que o exame dos fatos legislativos, em certa medida, tera ocorrido.
E chega-se aisso, sem dlvida, com ativismo judicial, ativismo benfazejo
e inevitavel, em termos de interpretacgdo judicial, conforme anota Mauro
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Cappelletti, ao escrever sobre as “Causas do fendmeno moderno do cres-
cimento da (inevitavel) criatividade da interpretacdo judiciéria: a revolta

»1

contra o formalismo”.

No caso Muller versus Oregon, de 1908, o tema foi examinado e decidido
pela Suprema Corte americana. O advogado Louis D. Brandeis, que se
tornou conhecido pelos seus trabalhos e por suas ideias progressistas
- bem porisso cognominado o “advogado do povo” - e que, depois, na
Suprema Corte, foi um dos seus maiores juizes, apresentou ao Tribunal
o famoso memorial Brandeis-Brief. Cuidava-se da limitacdo de horas de
trabalho da mulher, caso da maior importéancia, é facil perceber, isto
no inicio do século XX, em que o exame dos fatos legislativos teria que
ser feito, justamente para concluir-se pela existéncia ou ndo do nexo
entre a disposicdo legislativa e a situacdo fatica sobre a qual a medida
legislativa deveria incidir. O Brandeis-Brief, contam os historiadores da
Suprema Corte americana, continha cerca de duas paginas contemplando
aquestdo juridica e mais de cem paginas com denso material socioldgico
e fatico. Nem por isso a questao deixou de ser considerada “questdo
juridica de afericdo de legitimidade da lei em face da Constitui¢do”,
lembra o Ministro André Mendonga, em voto proferido no Supremo
Tribunal Federal.?

Com esse sentido, o “controle da prognose legislativa”, inclusive no
controle difuso, é legitimo. Numa corte que ndo é puramente Corte
Constitucional, mas um misto de Corte Constitucional e corte de direito
comum, que acumula os dois controles e é cipula do Poder Judiciario, o
que ndo me parece adequado, enfatizo, é a adocdo de uma criatividade
extensiva da prognose legislativa, confundindo-se a Corte Constitucional
com o Parlamento.

1 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
1993. p. 31.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). A¢do Declaratéria de Constitucionalidade
n. 81, Distrito Federal. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, DF: STF, 20 jun. 2022.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Acao Direta de Inconstitucionalidade
n. 7.187, Distrito Federal. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, DF: STF,
26 abr. 2023.
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No parlamentarismo, em que a separacado dos poderes, principalmente
quanto ao Executivo e ao Legislativo, ocorre em termos simplesmente de
colaboragdo - dado que a chefia do governo é do Parlamento, por meio do
gabinete chefiado pelo primeiro-ministro, em que o Parlamento manda
muito mais, e em que a Corte Constitucional é formada por indicados,
sobretudo, pelo Parlamento -, serd adequada a extensdo da prognose
que acaba, em razao dessa extensao, substituindo a discricionariedade
legislativa pela discricionariedade judicidria.

Todavia, num sistema de governo presidencialista, em que a separacdo de
poderes se faz nitida, porque dele é caracteristica, a discricionariedade
legislativa ha de ser observada como prépria do Poder Legislativo, sujeita
ao controle judicial em casos claros de desvio da finalidade legislativa.
E vale enfatizar, se inexistente um nexo entre a disposicao legislativa
e a situagdo fatica na qual a lei deve ser aplicada, ha de ser invocado
o principio da razoabilidade ou da proporcionalidade para considerar
essa lei contraria a Constituicdo. Nesse caso, ter-se-a, também, abuso
da fungdo de legislar, em que ndo ha de se falar em discricionariedade
legislativa, mas em arbitrariedade legislativa. E ndo é preciso lembrar
que, se de algum modo a lei causar ofensa a liberdade ou a propriedade,
o controle jurisdicional serd mais bem exercido no controle difuso, nem
sei como poderia ser efetivado em abstrato.

A extensdo do controle de prognose legislativa tem origem no Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, que se compde de dezesseis juizes.
O Tribunal Constitucional pde-se acima dos tribunais judiciarios. Na sua
composicdo, apenas seis juizes sdo oriundos dos tribunais superiores,
escolhidos trés pelo Parlamento (Bundestag) e trés pelo Conselho Federal
(Bundesrat). Os demais juizes vém do Parlamento e do Conselho Federal.
Todos tém mandato de doze anos, proibida a reelei¢ao, com limite de 68
anos de idade.® O Tribunal é t3o s6 Corte Constitucional, praticamente
uma extensao do Parlamento.

3 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ALEMAO. Lei sobre o Tribunal Constitucional Federal
Alem3o. Tradugdo de Luis Afonso Heck. Revista de Informacao Legislativa, Senado
Federal, 2127, p. 241-258, jul./set. 1995.
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Num sistema presidencial de governo, em que a separa¢ado dos poderes
chega a ser cldusula pétrea, os poderes sdo independentes e harmdnicos.
Em nome dessa harmonia, expressamente exigida pela Constituicdo, a
autocontencdo dos juizes, em casos como este, ndo é sé recomendavel,
mas, vale enfatizar, é exigida. E nisso ndo ha nenhum demérito para a
Corte ou para os seus juizes.

Oliver W. Holmes, dos maiores juizes da Suprema Corte americana, dos
grandes lideres da chamada “sociological jurisprudence” - e que, bem
por isso, ndo era positivista, além de que, ao contrério, sustentava que
a logica do direito ndo é uma légica pura, mas, sobretudo, experiéncia,
na qual se inclui a experiéncia dos juizes -, anotava que a boa aplicagdo
do direito depende muito da autocontencado por parte dos magistrados
(self-restraint), em deferéncia ao Poder Legislativo,* que ndo precisa
“fazer constatacdes particulares para legislar”, como, alids, afirma,
reiteradamente, a Suprema Corte americana, e como bem apontam os
autores do livro que ora prefaciamos.

Com tais observacdes, diga-se que o Supremo Tribunal Federal sempre,
e ndo é de hoje, assim procedeu. E os professores José Adércio Leite
Sampaio e Christiane Costa Assis, no capitulo “Controle de fatos e progno-
ses legislativas na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal brasileiro”,
isso deixam claro, até que

Em decisdo monocratica, o ministro Gilmar Mendes afirmou,
inaugurando o debate, que “a competéncia do Tribunal para
examinar os fatos e prognoses legislativos advém da prépria
competéncia que lhe é constitucionalmente reconhecida para
proceder a afericdo de leis ou atos normativos em face do
parametro constitucional” (Mendes, 2000, [n. p.]). Se, no seu
entender, houvesse uma “vinculagdo estrita” do Tribunal aos
fatos e previsdes legislativas, seria uma rentincia ao exercicio
do controle de constitucionalidade. Assim também sucederia
caso o Tribunal ndo os examinasse (p. 100).

4 NETO, F. E.; WEDY, A. P. M. T. Oliver Wendel Holmes Jr. e a jurisdi¢do constitucional
norte-americana. RJLB, v. 3, n. 4, p. 405-450, 2017.
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Ao Ministro Gilmar Mendes, ja declarei por mais de uma vez, ficara o
Tribunal devendo muito quanto ao controle concentrado de constitu-
cionalidade. Sdo preciosas as contribuicdes de Gilmar Mendes a doutrina
do controle concentrado em abstrato. Gilmar, que estudou, presencial-
mente, a doutrina do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, no seu
periodo académico no pais, trouxe-nos de |4 essa doutrina pronta, mas
nao acabada, que ele tem desenvolvido de forma superior. Estou, numa
visdo geral da questdo, de acordo com o eminente juiz e professor. Mas
quero acrescentar que a largueza da visdo da matéria, tal como exposta,
necessita de autocontrole, justamente porque os juizes ndo detém a vali-
dagdo do voto capaz de substituir, com legitimidade, a discricionariedade
legislativa pela discricionariedade judicial, nem seria possivel afirmar
que esta seria melhor do que aquela.

A questdo, por outro lado, ndo pode ser posta, como acontece comu-
mente em trabalhos jornalisticos, simplesmente no argumento de
que uma corte liberal decide melhor do que uma corte conservadora.
O tribunal deverd sempre e sempre decidir no rumo da justica, fiel a lei,
observados os limites decorrentes do sistema constitucional. Ademais, o
que é ser conservador e o que é ser liberal? No rumo certo estardo os que
entendem que conservar valores é importante, como tdo maisimportante
€ acompanhar as mudancas que decorrem dos tempos novos, porque a
realidade é que os tempos mudam, e ja Virgilio, que nos legou a Eneida,
sustentava que os tempos mudam, e nés mudamos com eles. E pobre
do homem que nao é do seu tempo.

No decorrer dos anos, a partir da década de 1990, em especial da década
de 2000, sdo inumeras as decisdes do Supremo Tribunal Federal que
demonstram que a sua interpretacdo da Constituicao tem acompa-
nhado a evolugdo dos tempos e bem entendido o espirito inovador da
Constituicao de 1988.

Tudo estaria, no tema de que ora cuidamos, no fazer funcionar bem o
sistema constitucional, é dizer, no fazer bem cumprida a Constituicao,
nos limites impostos por ela, numa interpretagdo que torne perfeito o seu
espirito, que é aquele que encontra base na teoria de Montesquieu, que
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revolucionou o século XVIlI, e que representou a teorizagado do Bill of Rights
de 1689, resultante da Gloriosa Revolucdo Inglesa de 1688, a da reparti-
¢do das fungOes estatais: o Legislativo legisla; o Executivo administra,
aplicando de oficio a lei, na bela conceituacdo do ato administrativo pelo
sempre lembrado Seabra Fagundes; e o Judiciario julga com observancia
da lei e fazendo cumprir, sem arroubos, a Constituicao.

O precioso livro que ora prefaciamos nao deixa de anotar a trajetéria da
jurisdicdo constitucional brasileira, atento a sua jurisprudéncia. A obra
firma-se em sélida bibliografia, de que constam doutrinadores da maior
suposicdo. Na apresentacdo do tema, os autores esclarecem que a obra
é dividida em duas partes, “a primeira se dedica ao controle judicial de
prognose legislativa, enquanto a segunda trata das mudancas informais
da Constituicao”.

Na parte |, José Adércio Leite Sampaio e Christiane Costa Assis, com
engenho e arte, desdobram o seu discurso teérico, abordando o “controle
judicial de prognose legislativa”. Inicialmente, busca-se resposta a inda-
gacdo: “O Poder Judiciario: guardido da legistica e do devido processo
legislativo?”. Continuam os autores no desenvolvimento do estudo do
controle de prognose legislativa, baseado em evidéncias. Examinam-se
decisOes da Suprema Corte dos Estados Unidos e de tribunais europeus.
Detém-se o livro no estudar a experiéncia de controle de prognose,
na Alemanha, no Canada e em Portugal, e estende-se na pesquisa do
“Controle de fatos e prognose legislativas na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal brasileiro”.

A parte Il cuida das “mudancas informais da Constituicdo”, ou das “muta-
¢Bes constitucionais”, que aos autores, baseados em bons doutrinadores,
“parecem um fendmeno inevitavel, derivado da politica”, mas que,
“arigor, elas ndo poderiam ocorrer, pois violam a rigidez constitucional
e, nos Estados federais, a exigéncia de participacdo” das unidades fede-
rativas (p. 119). “Ainda assim, elas existem”, acrescentam. Seguem-se
“Os processos formais de mudanca da Constituicdo Federal”, “Os proces-
sos informais de mudanca da Constituicdo ou ‘mutacdo constitucional’,
“A mutagdo constitucional como um fenémeno transconstitucional”
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e “As dificuldades normativas das mutag¢des constitucionais”. Examina o
livro, ainda na parte 1, “Mutacao constitucional e federalismo”, “Mutagdo
constitucional pelo Poder Legislativo” e “Mutacgdo constitucional pelo
Poder Executivo”.

Nas “Consideracdes finais”, tratam os autores das “prognoses das mudan-
¢as informais”, culminando por reconhecer, depois de exaustivamente
debatida a questdo, que “as mudancas constitucionais silenciosas podem
ser legitimas ou ilegitimas, do ponto de vista da Teoria da Constituicdo”
(p. 191). E acrescentam, com a autoridade de doutrinadores do Direito
Constitucional, com o que estamos todos de acordo, mas que é mais
uma tese, pronta a lhe ser oposta uma antitese, a fim de se chegarauma
sintese, que tais mudancas silenciosas,

Se seguem uma teleologia constitucional, se promovem valores
e principios presentes na Constitui¢do, podem até levar o tecido
semantico dos enunciados a fronteiras inimagindveis no inicio
do trabalho constituinte. Se violentam essa teleologia, esses
valores e principios sdo rupturas que afetam o padrao de for-
malidade constitucional (p. 191).

E concluem, de forma magnifica, que “a efetividade tem seu peso. E seu
preco. Cabe a quem estuda o fendmeno compreendé-lo e sopesa-lo.
A realidade é mais vivida e complexa do que toda biblioteca de Direito
Constitucional” (p. 191). Esta visdo é, na verdade, de quem cuida do Direito
com cientificidade, mas sem perder de vista seu carater idealista.

O livro, vale concluir, examina e discute, esta-se a ver, um mundo de
questdes constitucionais do nosso tempo, fazendo-o com amplo conhe-
cimento do que de mais moderno tem sido veiculado por doutrinadores
e tribunais. Vale a pena ser lido e anotado. E ndo podera estar ausente
da biblioteca dos homens e das mulheres do Direito.

Cumprimento os autores José Adércio Leite Sampaio e Christiane Costa
Assis, certo de que o livro que vamos ler, Controle judicial de prognose
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legislativa e mudancas informais da Constitui¢do, constitui notavel contri-
bui¢do ao desenvolvimento da jurisdi¢do constitucional.

Brasilia, DF, na primavera de 2024.

Carlos Mério da Silva Velloso®

5 Ministro aposentado, ex-presidente do Supremo Tribunal Federal, é advogado
e professor emérito da Universidade de Brasilia (UnB) e da PUC Minas, em cujas
Faculdades de Direito foi professor titular de Direito Constitucional e Teoria Geral
do Direito Publico.
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Atarefa legislativa exige um exercicio de “futurologia”. Ao elaborar atos
gerais e abstratos, os legisladores realizam a prognose legislativa na
tentativa de “acertar o(s) alvo(s) desejado(s)”. Na auséncia do acerto, o
controle de constitucionalidade pode ser acionado.

A discussd@o em torno da possibilidade de controle judicial dos prog-
nésticos legislativos tem dividido opinides na literatura especializada.
Embora ainda seja um tema relativamente pouco explorado, é possivel
identifica-lo em debates académicos e mesmo no ambito das decisGes
de cortes nacionais e transnacionais.

Ha, de um lado, uma preocupacdo legitima de que o reconhecimento dessa
competéncia judicial embaralhe um pouco mais as ja ténues fronteiras
entre o Direito e a politica, o Judiciario e o Legislativo. O comprometimento
do sistema de legitimidade da ordem constitucional se alia a incapacidade
de o Judicidrio realizar tamanha empreitada. Do outro lado da margem,
hd quem defenda, como derivagdo de principios do constitucionalismo
democrético, o poder de, pelo menos, as supremas cortes e os tribunais
constitucionais poderem examinar, em maior ou menor extensao, a regu-
laridade do devido processo legislativo, por mais que a definicdo do que
seja “devido”, nesse caso, dé margem a diversos entendimentos que se
refletirdo nos espacos de sindicancia judicial.

O controle de constitucionalidade passaria, de toda forma, a incorporar
uma investigacdo sobre o proceder legislativo, as suas motivacdes e a
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integridade dos elementos tedricos e factuais que conduziram ao prog-
néstico que se materializou numa dada lei ou politica.

0 devido processo legislativo, para fins de fiscalizagdo de constitucionali-
dade, pode bastar-se com o atendimento das disposi¢des constitucionais
e regimentais que disciplinam ritos, quéruns e iniciativas. Interessa muito
mais aos juizes o resultado desse processo, a lei, e sua compatibilidade
normativa com a Constituicdo (Alemanno, 2013; Gestel; Poorter, 2016).

H& quem, todavia, lhe acrescente requisitos procedimentais com fei¢do
substantiva: as decisdes tomadas que se materializam em leis e confor-
mam as politicas publicas, no ambito mesmo das agéncias reguladoras,
devem ser fundadas em sélidas razoes empirico-cientificas, a revelarem
a correcgdo das previsdes que promovem, bem como terem sido fruto
de uma discursividade inclusiva, do modo mais amplo possivel, com
os diversos segmentos sociais potencialmente afetados (Aeken, 2018;
Dyzenhaus, 2015).

Os elementos técnicos, empiricos, cientificos e discursivos passaram a
integrar os chamados “fatos legislativos” que podem e devem ser inves-
tigados pelas cortes da jurisdigdo constitucional (Oliver-Lalana, 2019).
“Fato legislativo” é uma expressdo polissémica. Pode indicar, como é
feito neste texto, o conjunto de elementos teéricos, empiricos, docu-
mentais ou orais que informam o processo legislativo, orientados tanto
para o passado (fatos-testemunho ou fatos histéricos) quanto para o
presente (fatos atuais ou sincrénicos) e para o futuro (fatos diacrénicos,
previsdes, prognodsticos ou prognoses).! Ou pode, em sentido mais amplo,
referir-se aos elementos factuais relevantes ao raciocinio juridico em
geral, incluindo o processo legislativo.

Nos Estados Unidos, distinguem-se entre “fatos legislativos” e “fatos
adjudicativos”, estes associados aos elementos probatérios de uma
dada assercdo ou situagdo no ambito de um processo judicial especifico,
aqueles, referidos a fatos que transcendem a disputa, tanto compondo
o repertério de argumentacado juridica quanto integrados por elementos

1 Cf.MENDES, 2000.

Introdugdo 17



Controle judicial de prognose legislativa e mudangas informais da Constituicdo

usados no processo legislativo ou como fundamento de uma decisdo judi-
cial (Davis, 1942). Mais paradigméticos sdo aqueles fatos que procuram
revelar os impactos a serem produzidos por uma determinada opgao
legislativa, constituindo-se, portanto, em previsdes acerca dessa opgao
(Karst, 1960, p. 81, p. 103). As evidéncias de que a adogdo de respon-
sabilidade objetiva leva a alocacgdo eficiente de recursos ou de que a
pena de morte ndo impede a prética do crime sdo exemplos de fatos
legislativos, apresentados, respectivamente, para convencer o tribunal
a adotar responsabilidade estrita ou derrubar a pena de morte. Sob as
circunstancias do processo legislativo, eles se colocam como verdadei-
ros ou corretos na perspectiva sincrénica de um “legislador razodvel”
(Freund, 1949, p. 88).

A analise que se faz hoje da jurisprudéncia comparada mostra que as
decisBes dessas cortes ainda vacilam na assun¢ao desses novos instru-
mentos de trabalho (Berger, 2012; Cheng, 2007; Elliott, 2003; Larsen, 2012;
Popelier; Jaegere, 2016; Ross, 2014; Sampaio, 2020). Seu repertério de
argumentacado ainda é demonstrativo do emprego de testes de racio-
nalidade como o da razoabilidade e o da proporcionalidade, com suas
maéximas, fazendo apenas de modo episédico averiguacdes expressas
sobre os fatos legislativos. Mesmo na Suprema Corte dos Estados Unidos,
em que se identificou a primeira incursdao nesses dominios (Larsen, 2012),
e no Tribunal Constitucional Federal da Alemanha (Rose-Ackerman;
Egidy; Fowkes, 2015), que mais desenvolveu uma espécie de doutrina de
investigacao de tais fatos, nota-se um cuidado especial em refutar os
progndsticos feitos pelos legisladores (Zhang, 2010).

Ndo quer dizer que ndo o fagam ou que, na tarefa de aplicagdo de
seus testes argumentativos, ndo adentrem com relativa frequéncia as
razoes do legislador para lhe combater as prognoses (Bickenbach, 2016;
McGinnis; Mulaney, 2007; MefRerschmidt, 2016; Sampaio, 2020). Uma
conclusdo possivel - e razoavel - é a de que se sentem mais inclinados a
declarar uma lei inconstitucional por falta de proporcionalidade ou de
razoabilidade, sem remexer explicitamente as evidéncias e as previsdes
que eventualmente a embasaram, do que a avaliar essas evidéncias ou
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prognésticos para fundamentar a sua declaragdo, apontando suas insu-
ficiéncias (Coenen, 2001; MelRerschmidt, 2012; Ross, 2014).

H& muito tempo as cortes tém utilizado argumentos instrumentais para
invalidar o trabalho dos legisladores. Basicamente, esses argumentos
tentam identificar se hd uma relagdo de causalidade ou de consequéncia
- baseada em regras da experiéncia ou em correlagdes légicas - entre os
meios por eles escolhidos e os fins que visam alcangar. Arazoabilidade era
a expressdo mais usual para denominar essa operagdo (Sampaio, 2003a).

Discutia-se, portanto, a adequacdo entre meios e fins, a constitucionali-
dade mesma desses fins e - num exercicio de “balancing”, ou “trade-off”,
sob o célculo do custo-beneficio - a eventual vantagem desses meios e
fins sobre o comprometimento de interesses concorrentes (Dorf, 1998;
Hashimoto, 1997; McGinnis; Mulaney, 2007). A literatura e a jurisprudéncia
alemas sistematizaram essas tarefas num “algoritmo de proporciona-
lidade” trifasico: idoneidade entre meios e fins; necessidade de meios
menos gravosos; e ponderagao (ou proporcionalidade estrita) entre
justificativas argumentativas (a pesificacdo) de prevaléncia condicio-
nada de um interesse sobre outro (Alexy, 1993; Gestel; Lenaerts, 2012;
Poorter, 2016).

Nesse sentido, pouco ou nada se investe na razoabilidade ou propor-
cionalidade tipicas, na verificagdo dos “reais” motivos, nos elementos
empiricos que foram (ou deveriam ter sido) empregados pelo legisla-
dor. Nao é estranho, por exemplo, um ou outro recurso a exposicdes de
motivo ou a pareceres usados em comissdes parlamentares. Tampouco
é frequente. Esse desapego a racionalidade pragmatica talvez se deva
aformacado juridica pouco afeita a pesquisa empirica, a investigacdo da
legistica material, as férmulas estatisticas e as formula¢des de prognds-
ticos (Aeken, 2018). Os juristas estdo acostumados com as formas e com
o passado. As contas e o futuro parecem assusta-los.

Em uma primeira analise, um processo legislativo e um controle de

constitucionalidade baseados em evidéncias nao se implicam neces-
sariamente. Um processo legislativo que se fundamente em evidéncias
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pode ndo requerer um controle baseado em referenciais empiricos, nem
este aquele, mas é quase intuitivo que haja um paralelismo entre eles
(MeBerschmidt, 2016).

A grande questdo é saber se haveria alguma exigéncia do constitucio-
nalismo democrético para que esse paralelismo ocorra. Do ponto de
vista meramente formal, a resposta pode ser negativa. O legislador ndo
estaria obrigado a apresentar suas razdes. Como se mostrara em seguida,
assim ja entendeu a Suprema Corte dos Estados Unidos e o Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha. E necessério, no entanto, pensar
seriamente sobre o significado do bindmio [éxico “democracia consti-
tucional” e dele extrair garantias minimas para que o devido processo
legislativo, mais do que o respeito aos quéruns e iniciativas, atenda aos
requisitos de decisGes baseadas em estudos e dados empiricos, devi-
damente reconhecidos pela comunidade cientifica, que justifiquem
os prognosticos nelas materializados, dando oportunidade a partici-
pacdo social mais ampla possivel (Guba; Lincoln, 1989; Popelier, 2012;
Sathanapally, 2017).

Essas exigéncias permitiriam que as cortes fiscalizassem o compro-
misso legislativo com as evidéncias e tornassem mais fundamentadas
as suas fiscalizagdes de constitucionalidade. Esse duplo compromisso
com as evidéncias, do legislador e do juiz, tem sido apresentado como
um “empirical turn” ou “legisprudential turn” (em traducao livre, “virada
empirica” e “virada legisprudencial”, respectivamente) no debate acadé-
mico (MeRerschmidt, 2016; Oliver-Lalana; MefRerschmidt, 2016; Towfigh,
2014). Ha limitagdes a essa investigacdo factual, todavia. Os juizes ndo
sdo cientistas, nem das ciéncias “duras”, nem das ciéncias sociais. Isso,
contudo, ndo os impede de realizar uma investigacdo com apoio em
especialistas. Note-se, porém, que o pragmatismo tem defendido que,
em vista da indeterminacado linguistica da Constituicdo, o juiz deveria
observar empiricamente como as diferentes dreas de conhecimento
(politica, econdmica ou social) poderiam ajudar a promover os objetivos
politicos amplamente compartilhados. As ciéncias sociais e econémicas,
por exemplo, teriam muito mais a contribuir do que o Direito (Posner,
1995, p. 207). Nao haveria como identificar uma “finalidade” da lei ou um
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principio moral ou juridico que resolvessem os “casos dificeis” ou dilemas
morais. O trabalho, entdo, deveria se deter no conhecimento empirico, de
modo a efetivar os objetivos do constitucionalismo (Posner, 1998, p. 11).2

Além de um fundado receio de que as cortes ndo tenham capacidade
institucional nem legitimidade democrética para revisar, nesse nivel, o
trabalho legislativo, o processo de feitura das leis requer que existam
suspeitas de violagdo do espaco de conformacao legislativa e dos arranjos
pragmaticos (Banks, 2003; Colcker; Brudney, 2001; Oliver-Lalana, 2019).

Levadas ao extremo, sdo suspeitas pertinentes. Deve-se pensar, por
outro lado, que um processo legislativo fundado em elementos demons-
traveis de convicgdo reforcaria a presuncao de legitimidade da lei (ou,
conforme o caso, da politica publica), exigindo uma deferéncia critica
por parte das cortes (Bickenbach, 2016, p. 249-250, p. 254-255), que sé
atuariam em insuficiéncia manifesta de provas, inferéncias e prognoses
(MelRerschmidt, 2016, p. 212-213).

A obrigacdo do legislador (com maior propriedade, a de regulacdo) de
seguir processo decisério fundado em evidéncias - apesar da resisténcia
de reconhecimento em ambito jurisprudencial -, decorre do principio
constitucional democrético (e republicano) de fundamentacao, transpa-
réncia e controlabilidade (accountability) (Aeken, 2018; Dyzenhaus, 1998;
Fung; Wright, 2003). E no minimo curiosa a observacgdo de Frickey e Smith
(2002) de que as cortes ndo poderiam avaliar os registros parlamentares
paradeclarar ainconstitucionalidade da lei: o Legislativo é “um mercado
de influéncias concorrentes”, de modo que os elementos reproduzidos
no processo de feitura das leis ndo sao confidveis para refletir os reais
motivos e fundamentos da decisdo legislativa. As cortes deveriam entdo
municiar a si mesmas ao reconstruirem empiricamente as razGes da lei
(Frickey; Smith, 2002).

Desse modo, se o ato administrativo requer fundamentacao, parece
também razodvel imaginar que atos a todos vinculantes, na forma de
lei, requeiram, igualmente, razdes que transcendam os protocolares (e

2 Sobre adistingdo com o consequencialismo, cf. RACHLINSKI, 2011.
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resumidos) pareceres parlamentares que expressam, no mais das vezes,
as conveniéncias politicas de aprovacado ou rejeicdo de uma proposicao
(McGinnis; Mulaney, 2007, p. 15-16). Essas observagdes, contudo, podem
ser relativizadas. Nos Estados Unidos, admite-se com mais facilidade
a competéncia de as cortes reverem normas de agéncias reguladoras,
em comparagado com o Congresso. Em primeiro lugar, a separagao de
poderes estabeleceria exigéncias diferentes a um e a outro caso. As cortes
revisam as decisdes das agéncias para garantir a supremacia legislativa,
mas o Congresso teria acesso direto a Constitui¢cdo tanto ou mais do
que as cortes. Ademais, os membros do Congresso, diferentemente dos
integrantes das agéncias, tém acesso a fontes de informacdo muito mais
difusas e abrangentes, inclusive em relagdo ao Judiciério. Enfim, haveria,
no controle das bases factuais do processo legislativo, uma inversdo
da presuncgdo de legitimidade dos motivos que movem as decisdes do
Congresso (Buzbee; Schapiro, 2001).2

Ainvestidura nas urnas ndo confere um “cheque em branco” ao legislador
- de modo que possa se valer de quaisquer meios para justificar os fins
que escolhe -, nem autoriza progndsticos que se legitimem por uma mera
possibilidade, mas ndo pela probabilidade de se concretizarem, moti-
vados, antes, em compromissos firmados na invisibilidade de relagdes
nem sempre republicanas, com interesses corporativos (Friedman, 1993,
p. 637; Jasanoff,1998; Raul; Dwyer, 2003, p. 8 et seq.; Waddell, 1990, p. 395).

Parecem, assim, de todo louvdveis disposi¢des como a que se encontra
no artigo 296(2) do Tratado sobre o funcionamento da Uniéo Europeia, a
dizer que: “Os atos juridicos sdo fundamentados e fazem referéncia as
propostas, iniciativas, recomendacdes, pedidos ou pareceres previstos
pelos Tratados” (Unido Europeia, 2012, [n. p.]).

Essa enunciacdo impde aos legisladores (Parlamento, Comissdo e agén-
cias europeias) uma responsabilidade e um dever de fundamentar seus
argumentos e proposicdes. E preciso analisar como o Tribunal de Justica
da Unido Europeia tem se dedicado ao tema e como a Corte Europeia de
Direitos Humanos tem se orientado.

3 Cf BRYANT; SIMEONE, 2001.
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O Supremo Tribunal Federal do Brasil (STF) ndo foge muito desse esqua-
dro analitico. Ele tem exercido um controle formal do devido processo
legislativo. Embora expressamente seja este o objeto do mandado de
seguranca que pode serimpetrado por parlamentar diante da tramitagdo
de uma proposicao legislativa que viole a Constituicdo, o exame realizado
pelo Tribunal é feito no plano normativo, comparando-se dispositivos
da proposicdo ou eventual vicio organico ou de rito com enunciados
constitucionais (Cunha Junior, 2012, p. 111). Vejamos o voto da ministra
Rosa Weber: “Pode-se dizer que a tarefa da Corte - de carater normativo
- hé de se fazer embasada nas conclusdes da comunidade cientifica - cuja
natureza é descritiva” (Brasil, 2019a, p. 86).

Esse também é o método tradicional da fiscalizagdo repressiva, com um
limite e uma potencialidade. O limite é dado pela aplicagdo da doutrina
dointerna corporis acta: ndo se sindicaliza interpretacao feita pelas Casas
do Congresso de normas regimentais, a menos que elas reproduzam
dispositivos constitucionais (Carvalho, 2007, p. 190; Sampaio, 2002,
p. 309). A doutrina deixa de avaliar eventuais descumprimentos de ritos
e dos poucos requisitos de legitimagdo democrética que se encontram
nos regimentos internos, como a convocagao ou condugdo de audiéncias
publicas em que também se possam apresentar argumentos técnicos e
empiricos que poderiam ou deveriam ser considerados para as escolhas
legislativas, em alinhamento com as demandas da legistica material
(Salinas, 2013).

Uma potencialidade de realizagdo de um exame mais profundo do devido
processo que se encontra na jurisprudéncia do Tribunal, por outro lado, é
dada pelo emprego de “técnicas de racionalidade” das leis. Essas técnicas
se resumem, basicamente, a uma avaliagdo instrumental dos meios e fins
escolhidos pelo legislador. A “razoabilidade” era 0 nome mais comumente
empregado para essa tarefa, sobretudo quando se discutiam desafios a
igualdade ou a proibicdo de discriminagdo. Procurava-se identificar se o
meio escolhido - geralmente uma restri¢do a um direito - era justificado
por uma finalidade pUblica relevante. Essa argumentacgdo permitia que se
indagasse a obra legislativa e perquirisse a sua racionalidade, fazendo-se
incursdo ao que tinha em mente o legislador e em que critério empirico
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se baseara para aprovar uma determinada norma (Avila, 2004; Barros;
Barros, 2006).

Trata-se de uma operagdo de intui¢cdo e de uma deducgdo que se fazia a
partir dos aprendizados da experiéncia, da “natureza das coisas” e da
antiga prética judicial de perquirir a teleologia legislativa, subjetiva ou
objetivamente (Sampaio, 2003a). Especialmente em estudos de espa-
nhdis, portugueses, italianos e brasileiros, por influéncia da literatura
alema, a “razoabilidade” comegou a conviver com a “proporcionalidade”
numa confusdo de sentidos e de intercambialidade até que o proporcional
passasse a ser preferido ao razoavel (Sampaio, 200343, p. 84 et seq.).

0O emprego de suas maximas de adequacdo, necessidade e propor-
cionalidade estrita parecia atribuir maior rigor técnico a apuragao
da constitucionalidade das leis e das politicas publicas. No processo
legislativo, esse terceiro estagio da avaliagdo do trabalho legislativo e
regulatério ainda se fazia no plano estritamente normativo, sendo raros,
para ndo dizer inexistentes, os apelos ao emprego de bases empiricas ou
cientificas, como se vera ao longo deste trabalho. Quando muito, havia
referéncias periféricas a um ou outro debate parlamentar ou a exposicdo
de motivos. Mais recentemente, todavia, por influéncia sobretudo do
ministro Gilmar Mendes, passou-se a tratar dos “fatos legislativos” como
elementos de convicgdo e discurso constitucional (Mendes, 2000).

E possivel pensar ainda em alternativas para o controle de prognose legis-
lativa. Talvez ndo controlar, mas contornar os problemas de prognose,
por meio da interpretacgdo, seja uma opgao, especialmente no caso das
normas constitucionais. No Direito Constitucional, o Poder Constituinte
(o poder de criar ou modificar uma Constituicdo) é comumente dividido
em Poder Constituinte Origindrio e Poder Constituinte Derivado. Nesta
segunda categoria se insere o Poder Constituinte Derivado Reformador,
por meio do qual a Constituicdo é alterada por um processo solene.
Trata-se do processo legislativo das Emendas Constitucionais que consiste
na via formal de alteracdo do texto constitucional. Entretanto, existem
alteracdes de natureza espontanea que modificam a interpretacdo das
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normas constitucionais sem a necessidade de um processo legislativo e
sem alteragOes textuais.

Da-se, comumente, o nome de mudancas informais ou mutacdes cons-
titucionais aos processos de alteracdo que nado afetam os textos dos
enunciados da Constituicdo, apenas seus significados. A terminologia do
fendmeno é variada. Em um catalogo enumerativo, Anna Candida Ferraz
identificou, nesses processos de alteracdes, o emprego de expressdes
como “processos obliquos”, “processos nao formais”, “processos faticos”,
“revisdo informal” e “mudancga material”, ela mesma preferindo falar em
“processos indiretos”, “ndo formais” ou “informais” (Ferraz, 1986, p. 12).
O predominio no Brasil é, contudo, do emprego da expressao “mutacdo
constitucional” (Barroso, 2009, p. 123; Sarlet; Marinoni; Mitidiero, 2012,
p. 147). Essas sdao modificagdes constitucionais que mantém o texto
intacto, porém expandem ou restringem seu alcance semantico de
modo lento, imperceptivel e a margem do processo formal de emenda
ou revisdo (Dau-Lin, 1998, p. 30; Hesse, 1983, p. 91-92; Whittington, 1999,
p. 5). Discutivel é a distingdo, empregada por Whittington (1999), entre
interpretacdo e construgdo. A primeira busca sentidos identificaveis no
texto normativo, desenvolvendo-se de forma evolutiva e permitindo um
didlogo entre o Judicidrio e os outros poderes, de modo a criar regras
para agao governamental. A segunda considera os principios politicos
fundamentais, ocorre no momento de turbuléncia ou de desentendimen-
tos e opera no intersticio dos significados textualmente identificaveis,
de modo que estrutura a futura pratica politica (Whittington, 1999, p. 7).

Esse processo é caracterizado, normalmente, pela falta de uma cons-
ciéncia ou de uma intencdo de mudanca, devido a sua natureza dindmica
de adaptacgdo as modifica¢des que sucedem gradualmente na realidade
subjacente. O referido processo pode ser identificado pelos seguintes
critérios principais: em primeiro lugar, a mudanca deve funcionar como
uma reordenacgdo das normas constitucionais; em segundo lugar, essa
mudanga ha de fornecer um guia ou padrdo para a conduta futura dos
atores politicos; em terceiro lugar, a mudanca, embora operada por
processos mais esponténeos que planejados, leva a uma vinculagdo
consciente dos atores politicos; em quarto lugar, por fim, a mudanca
deve ser compreendida pelos intérpretes - ou pela elite de estudiosos
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e aplicadores do Direito Constitucional - como um novo comando da
Constituicdo (Griffin, 2006).

As mutagOes constitucionais resultam das mudangas nos contextos
sociais e politicos promovidas pelas exigéncias e manifesta¢des da
dindmica do processo existencial de uma comunidade politica. Assim,
as mutacgOes sdo viabilizadas, sobretudo, pela especificidade daincom-
pletude e abertura semantica das normas constitucionais (Jellinek, 1991,
p. 7-8) e pelo recurso quase inesgotavel dos principios constitucionais
que permitem o transito de um sentido para outro de um mesmo texto
constitucional (Heller, 1981, p. 277).

Embora a literatura costume apontar, na origem, um divércio entre a
norma positivada e a realidade subjacente, entre o Direito Constitucional
escrito e o vigente, entre as rela¢des juridicas na realidade vital do Estado
e o sistema constitucional (Barroso, 2009, p. 126; Dau-Lin, 1998; Sarlet;
Marinoni; Mitidiero, 2012, p. 147), h4, na intimidade do processo herme-
néutico, releituras dos enunciados normativos que, impulsionadas pelas
necessidades faticas e pelo vigor rejuvenescente dos principios, revelam
sentidos até entdo nao identificados (Dworkin, 1996, p. 225 et seq.).

O intérprete é, assim, produto da sua histéria, do texto que o interpela
e do contexto em que vive, e a interpretacdo é a fusdo do horizonte do
texto e do contexto do intérprete (Gadamer, 2013, p. 415-416). H4, por
isso, quem prefira falar em “desenvolvimento” dos sentidos do texto no
tempo e seus novos contextos, em vez de “mutacgdo constitucional”, cuja
tradigdo remonta a rupturas ou hiatos de normatividade da Constituicdo
(Haberle, 1974, p. 111 et seq., 2003, p. 69 et seq., p. 125, p. 141). A leitura de
textos classicos sobre o tema revela esse quadro de possibilidade de
negacao da capacidade da Constituicdo de se manter como ordenadora
da realidade.

O grande desafio a essa compreensdo é dado pela realidade constitu-
cional. Mesmo sem modifica¢des nos seus textos, varias constituicdes
federais passaram por alterac¢des significativas de sentido. As palavras
ou oragoes constitucionais tiveram seu alcance alargado ou reduzido,
por meio dos diversos jogos linguisticos de aplicagdo, tanto da parte
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do Judicidrio quanto dos atores politicos (Ackerman, 1991; Eskridge Jr.;
Ferejohn, 2001).

O processo de mudancas silenciosas e informais é tanto maior quanto
mais antiga for a Constituicao. Nos Estados Unidos, por exemplo, a
“atualizagdo constitucional” tem sido o modo dominante, principalmente
mediante a interpretacdo que os tribunais daquele pais - especialmente
asua Suprema Corte - ddo ao texto da Constituicdo (Dixon, 2011, p. 339).

Alguns estudiosos chegam a afirmar que, no caso dos Estados Unidos, o
processo formal de emenda, se ndo for irrelevante (Strauss, 2001, p. 1460),
ndo é a maneira mais importante de mudanca constitucional (Dixon, 2011,
p. 97; Strauss, 2010, p. 115).

Esses processos informais seriam motivados por exigéncias que
decorreriam de altera¢des importantes da realidade, dos valores e da
compreensdo social e politica, tanto de aspectos estruturais e de organi-
zagdo politica quanto do catalogo de direitos fundamentais (Albert, 2014).

Os obstaculos formais e, por vezes, as “cladusulas de eternidade” cobra-
riam tempo demasiado para reforma ou gerariam um processo de
indecidibilidade que comprometeria a forca normativa do texto consti-
tucional e mesmo a confianga que os cidadaos nele depositam. Em razdo
disso, os agentes publicos, em resposta a reivindica¢des préticas ou da
sociedade, procuram alternativas aos mecanismos formais de alteragao,
promovendo as mudancas silenciosas (Anderson, 2008, p. 59).

Pode-se ver nesse processo, porém, uma forma de fraudar a ideia de
rigidez constitucional e deimpedir, no caso dos Estados federais, que as
unidades subnacionais participassem do processo de mudanca, ferindo,
aum sé tempo, o significado de Constituicao formal e o pacto federativo.
O império dos fatos ou valores sobre esses compromissos constitucio-
nais é ambiguo, contraditério e complexo (Vega, 1985, p. 182). E preciso,
portanto, examinar com atengdo esse problema.
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A presente obra é dividida em duas partes: a primeira se dedica ao
controle judicial de prognose legislativa, enquanto a segunda trata das
mudancas informais da Constituicdo. Em ambas, pretende-se apresentar
as experiéncias nacionais e estrangeiras promovendo uma sistematiza-
¢do doutrinéria e jurisprudencial na tematica pesquisada. No aspecto
metodolégico foram adotadas as técnicas de pesquisa bibliogréfica e
documental. Espera-se que a obra forneca um panorama das técnicas
de controle de prognose legislativa das cortes constitucionais em suas
respectivas relagdes com os poderes legislativos de cada pais, enquanto
as alteragdes difusas da reforma informal das constituicoes seguem seu
curso. Os fenOmenos sdo correlatos, e o estudo conjunto mostra as trans-
formacoes pelas quais tém passado os sistemas constitucionais desde
o final do século XxX.
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As leis carregam em si os meios normativos de fins a serem alcancados,
todos definidos no processo de feitura legislativa. Nesse processo, parece
intuitivo supor que os legisladores se amparam em elementos empiricos
a partir dos quais realizam seus prognésticos, traduzindo tudo para a
linguagem juridica. Se ndo fazem isso expressamente, por exemplo, por
meio de consultas a especialistas e a coletividade em geral, partem de
elementos da experiéncia ou de relagdes causais que, muitas vezes, asso-
ciados a interesses corporativos e concretos, indutores desses elementos
ou relagdes, estabelecem os contelddos normativos em vista dos objetivos
estabelecidos. Os “fatos legislativos”, portanto, ou sdo expressamente
considerados ou, pelo menos, sdo pressupostos pelo legislador.

A questdo que ultimamente tanto inquieta boa parte da literatura é saber
se 0s juizes - notadamente os que integram os tribunais da jurisdicao
constitucional -, podem investigar esses fatos em sua inteireza e concre-
tude. Em um primeiro momento, parece correta a afirmagdo de que os
juizes avaliam, ainda que implicitamente, esses fatos. Importa dizer que
nainterpretacdo das leis ou no controle de sua constitucionalidade, eles,
mesmo se valendo de enunciagdes formais e juizos de racionalidade da
lei que ndo adentram as considera¢des empiricas das razdes e prog-
noses legislativas, avaliam a corre¢do do emprego e exame dos fatos
legislativos, reais ou presumidos. O que se deixa ainda por responder é se
poderiam fiscalizar as evidéncias e previsdes que concretamente foram
ou deixaram de ser analisadas pelo legislador e se esse trabalho também
poderia ou deveria se basear em evidéncias e prognoses confirmatérias
ou substitutivas.
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Na “Ciéncia”, ou “Teoria da Legislacdo”, hd um campo especifico que,
mais que descritivo e analitico, serve para estabelecer orientagdes e
guias para elaboragdo de boas e legitimas leis. Cuida-se da “avaliagcdo
da legislagdo”, ou “avaliagdo legislativa”, que examina uma dada lei (ou a
legislacdo em abstrato) segundo padrdes minimos de pesquisa cientifica e
juridica, incluindo a analise de seus impactos sociais e econémicos, além
da probabilidade de ser efetiva e eficaz, atingindo os objetivos propostos
(Aeken, 2018, p. 274). Mais recentemente passou a existir, tanto no Brasil
quanto no exterior, uma preocupagdo académica sobre o tema.

As avaliagbes podem ser ex ante (“avaliagdo de impacto”) ou ex post
(“avaliacdo de impacto regulatério”) a elaboragdo da lei, incidindo em
diferentes momentos no ciclo regulatério e com diferenca de protago-
nismo dos atores envolvidos (MeRerschmidt, 2016). A avaliacdo legislativa
prospectiva, ou ex ante, averigua a capacidade de os possiveis efeitos da
legislacdo promoverem os fins legislativos pretendidos; enquanto a avalia-
cdo retrospectiva, ou ex post, apura se os efeitos praticos produzidos pela
legislacdo correspondem aqueles fins (Salinas, 2013, p. 234-235). Ambas
sdointegrantes da chamada “legistica material” (LM). De modo mais deta-
lhado, a LM orienta sete etapas do processo legislativo: (i) identificacdo e
definicdo de um problema a ser resolvido por meio da lei; (i) determinacdo
dos objetivos a serem alcancados; (iii) definicdo dos meios potencial-
mente aptos a produzir os efeitos pretendidos; (iv) avaliagdo legislativa
prospectiva ou ex ante; (v) escolha da solucdo legislativa a ser submetida
a aprovagao; (vi) aprovacao e execugao da lei; (vii) avaliagdo legislativa
retrospectiva ou ex post (Salinas, 2013, p. 234-235).

H& duas principais orienta¢des que informam as propostas legislativas:
a “avaliagdo democratica”, que analisa o grau de abertura do processo
deliberativo a efetiva participacdo popular e social; e a “avaliagdo
racional-analitica” que é realizada principalmente para melhorar o cara-
ter cientifico e baseado em evidéncias da legislacao (Aeken, 2018, p. 274).
Embora haja leituras que enfatizem um ou outro aspecto (Guba; Lincoln,
1989), a combinacdo da avaliagdo democratica com a racional-analitica
parece formar o melhor critério. Segundo Meneguin (2010, p. 5): “ndo
ha um modelo sistemético para avaliagdo das proposicoes, tampouco
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o assunto é abordado com frequéncia na literatura académica, tanto
juridica quanto econémica”. Os 6rgdos do Executivo, encarregados de
elaborar proposicdes legislativas, ndo obedecem as regras de meté6-
dica da legislagdo (legistica material), nem costumam instituir equipes
interdisciplinares para realizagdo de avaliagdo legislativa, reduzindo a
elaboragdo de proposicdes a técnica formal de legislagdo a cargo de
consultores juridicos (legistica formal - ou técnica legislativa - em parte),
nao obstante o disposto na Lei Complementar n2 95, de 26 de fevereiro
de 1998 (Brasil, 1998; Salinas, 2013, p. 247). H4, todavia, um érgdo encar-
regado de avaliar os resultados das politicas publicas: o Conselho de
Monitoramento e Avaliagdo de Politicas Publicas, instituido pelo Decreto
n29.834, de 12 de junho de 2019 (Brasil, 2019b). No Legislativo, especial-
mente no Senado Federal, iniciou-se, com a edi¢do da Resolucdo n® 44, de
17 de setembro de 2013, um processo de avaliagdo de impacto legislativo
ainda de modo incipiente (Brasil, 2013).* Destaca-se ainda, o Projeto de Lei
Complementar n2185, de 2016, que tramitou e foi arquivado no Senado
Federal, cuja proposta consistia em alterar a Lei de Responsabilidade
Fiscal para determinar que pelo menos dois programas, projetos ou ativi-
dades publicas de elevado impacto fiscal sejam analisados, a cada ano,
pela Unido, pelos estados e municipios, com vistas a aferir a qualidade,
a eficiéncia e a pertinéncia da sua manutenc¢ao, bem como a relagdo
entre custos e beneficios, devendo o resultado da avaliacdo ser tornado
publico (Brasil, 2016a).

Se os estudos tedricos e empiricos fornecem elementos objetivos e
célculos técnicos de efeitos das alternativas de regulacao, é preciso
reconhecer que o enriquecimento do debate publico que forneca infor-
magoes sobre os interesses em pauta, sobretudo (mas ndo apenas) no
curso do processo legislativo, mais que atribuir legitimidade ao debate,
contribui para avaliagdo critica de argumentos e contra-argumentos das
técnicas e dos interesses, imprimindo probabilidade maior de acerto na
tomada de decisdo (Aeken, 2018, p. 280; Fung; Wright, 2003). Note-se
que o controle de prognose baseado em evidéncias nado se restringe a

4 AAssembleia Legislativa de Minas Gerais é considerada precursora nessa matéria.
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fiscalizagdo da constitucionalidade das leis, mas também ao controle
dos atos administrativos.’

O Poder Judicidrio, na tarefa de guardido da constitucionalidade, entraria
nessa analise em duplo sentido: por meio do escrutinio superador do
formalismo, invocando um exame empirico e finalistico da norma e das
decisOes, e por abertura do processo de controle da constitucionalidade
a participagdo social. Este Gltimo elemento aparece com mais frequéncia
como exigéncia de legitimidade da decisdo, tanto na literatura quanto
na positivagdo e reconhecimento judicial (Abboud, 2016, p. 119; Haberle,
1997). O primeiro, no entanto, ainda é polémico (Gestel; Poorter, 2016).

5 Cf. ALEMANNO, 2013, p. 330.
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O exame judicial da corregdo legislativa baseada em evidéncias
tem encontrado resisténcias tedricas e praticas em alguns paises
(Coenen, 2001; Gestel; Poorter, 2016). Noutros, sua aceitagdo tedrica,
embora menos problematica, ndo é imune a criticas (MeRerschmidt, 2012).
A falta de um debate mais aprofundado sobre o tema (McGinnis;
Mulaney, 2007; MeRerschmidt, 2016) é acompanhada de uma jurispru-
déncia pouco coerente e, portanto, imprevisivel (Berger, 2012, p. 465
etseq.; Elliott, 2003, p. 61; Gerards, 2017; Popelier; Jaegere, 2016).

E, no minimo, paradoxal que esse quadro se mantenha num ambiente
cada vez mais exigente de transparéncia e fundamentacao - o que nos faz
pensar se ndo se trata, talvez, de uma escolha, contraditoriamente, feita
de modo intencional. Possivelmente, isso decorre de que “os esforcos dos
tribunais para integrar provas no seu escrutinio parecem mais o resultado
de um reflexo instintivo do que o produto de um esforgo deliberado”
(Alemanno, 2013, p. 335, traducdo nossa).® Percebe-se, mas, em geral,
pouco se fala que toda interpretacdo normativa termina por considerar
os elementos empiricos ou factuais envolvidos e visualiza em perspectiva,
nem sempre de forma explicita, os efeitos da decisdo (Dorf, 1998, p. 38;
Hashimoto, 1997, p. 116 et seq.; McGinnis; Mulaney, 2007, p. 6). Toda inter-
pretagdo é aplicacdo (Borgmann, 2009; Faigman, 2008; Sampaio, 2013).

A consideragao expressa de elementos empiricos e de fatos sociais
(Borgmann, 2009), além das consequéncias das decisdes, é genericamente

6  “[...] the courts’ efforts at integrating evidence into their scrutiny appears more the
result of instinctive reflex than the product of a deliberate endeavor.”
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refutada como um utilitarismo consequencialista, visto como pouco reco-
mendavel para o trabalho judicial. Nesse sentido, seria mais prudente, se
ndo exigivel, a deferéncia ao legislador e ao formulador de politicas publi-
cas (Dorf, 1998; Faigman, 2008). E preciso trazer a luz a critica e diferenciar
situacdes que sdo comumente analisadas de forma indiscriminada. Ha
semelhangas com o pensamento consequencialista, sem ddvida, mas
note-se a diferenga de énfase, por exemplo, na perspectiva apresentada
por Posner (1998). Para ele, em vez de tentar adivinhar o objetivo ou finali-
dade da lei, ou de buscar a abstracdo dos principios da moralidade ou do
Direito, os juizes precisariam do conhecimento empirico para realizar a
“tarefa de explorar a operagdo e as consequéncias do constitucionalismo”
(Posner, 1998, p. 11, traducdo nossa).” Note-se, ademais, que, para Posner,
“casos constitucionais [...] podem ser decididos apenas com base num
julgamento politico, e um julgamento politico ndo pode ser conside-
rado certo ou errado por referéncia a normas legais” (Posner, 1995, p. 40,
traducdo nossa).® Nesse sentido, como explicitado anteriormente, na
introducdo deste trabalho, as ciéncias sociais e econdmicas, por exemplo,
teriam muito mais a contribuir para o tema do que o Direito (Posner,
1995, p. 207). Nao haveria como identificar uma “finalidade” da lei ou um
principio moral ou juridico que resolvesse os “casos dificeis” ou dilemas
morais. O trabalho, entdo, deveria se deter no conhecimento empirico,
de modo a efetivar os objetivos do constitucionalismo (Posner, 1998,
p. 11). Equilibrio maior - ndo igualdade - encontra-se na posi¢cdo menos
extremada de MacCormick: ndo se justifica uma decisdo pela totalidade
de suas consequéncias no ambito de um calculo de custo e beneficio,
tampouco na qualidade intrinseca dela, sem considerar seus efeitos
(MacCormick, 2008, p. 136).°

Assim, a deferéncia judicial tem como premissa duas razdes principais,
muitas vezes cruzadas: as credenciais democréticas dos legisladores e a
capacidade institucional dos agentes politicos. Parece indiscutivel que
ainvestidura das urnas confere aos agentes politicos, notadamente no

7 “[...]task of exploring the operation and consequences of constitutionalism.”

8  “[..]constitutional cases [...] can be decided only on the basis of a political judgment,
and a political judgment cannot be called right or wrong by reference to legal norms.”

9  Cf. RACHLINKSKI, 2011.
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legislativo e, em menor escala, na chefia do executivo, uma forca legiti-
mante a adog¢do das politicas pUblicas, que falta, a ndo ser por uma leitura
indireta e dogmatica, aos juizes (Sampaio, 2002, p. 100). Pela segunda
razao de deferéncia, advoga-se a maior capacidade de acerto nas esco-
lhas das alternativas regulatérias das institui¢des politicas, pelos recursos
de que dispdem, pela pluralidade de informacdes e pelo conhecimento
especializado (Oliver-Lalana, 2019, p. 196). O Poder Legislativo teria habi-
lidade e sofisticagdo nos embates politicos e sobre mundividéncias ou
necessidades publicas, bem como na realizacdo de anélise de contextos
sociais e de elementos empirico-cientificos, de que, em grande medida,
careceria o Judiciario (Banks, 2003, p. 469; Colcker; Brudney, 2001, p. 118;
Post; Siegel, 2003).

Em verdade, a combinac¢do dos dois elementos formulados acima pode
levar a, pelo menos, trés diferentes orientagdes sobre o controle judicial
dasrazdes e, quando for o caso, das prognoses realizadas pelo legislador:
(i) deferéncia absoluta; (ii) deferéncia relativa; e (iii) deferéncia alguma.
A dltima delas esbarra nos limites minimos de exatidao funcional do
Judicidrio - mesmo numa governanga democratico-constitucional - e
na reivindicagdo, minimalista que seja, da legitimidade das urnas. Alguma
deferéncia deve existir, a questdo é se total ou parcial.

No primeiro caso, ndo caberia ao Poder Judiciério qualquer autoridade
para examinar as razdes usadas pelo legislador na aprovacdo de uma lei
ou na adogdo de uma politica publica. Nos Estados Unidos, por exemplo,
aversao mais “afiada”, para nao dizer, caricatural, pode ser encontrada na
critica do ex-juizda Suprema Corte, Antonin Scalia, a dizer que a corregdo
constitucional das leis ndo pode ser fundamentada nos trabalhos das
comissdes parlamentares nem nos debates, mas “apenas na votacao”
(Estados Unidos, 1989a).

As motivagoes e fundamentos empiricos que sdo considerados pelo legis-
lador e formulador de politicas publicas encontram-se, nessa perspectiva,
em um “territério sagrado” e “proibido” aos juizes (Kavanagh, 2009).
Comumente, a literatura denomina essa orientagdo tedrica (e pratica)
de “substancialista” (Alemanno, 2013; Bar-Siman-Tov, 2016), encontrando
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aplicagdo maioritaria em Estados como a Bélgica (Popelier; Jaegere, 2016)
e Paises Baixos (Gestel; Poorter, 2016). O art. 120 da Constitui¢do Federal
do Brasil veda o controle de constitucionalidade das leis (Brasil, 1988). E
admitida, porém, a fiscalizagdo da legalidade das normas secunddrias,
o que pode, ocasional e reflexamente, incidir sobre a “justeza” da lei.
A situagdo também se repete na aplicacdo direta de tratados (Gestel;
Poorter, 2016).

Oposto a essa ideia de que é admitida a fiscalizacdo da legalidade das
normas secundarias, hd o pensamento dos que argumentam que nao
ha uma espécie de espacgo “vazio de Constitui¢cdo”, ndo cabendo aos
juizes, portanto, analisar os fundamentos das decisGes publicas. Nesse
sentido, o texto constitucional demandaria um exercicio de investigacdo
profunda para saber se as suas normas foram atendidas pelo Legislativo e
pela administracdo, superando a tendéncia formalista e excessivamente
deferente das cortes (Berger, 2012; Dorf, 1998; Faigman, 2008).

A decisdo publica seria sempre um processo complexo de reparti¢do
de responsabilidades diferenciais que envolveria os trés poderes. Aos
legisladores, como a administragdo publica, caberiam as escolhas dos
instrumentos de promogao constitucional, por meio das leis e politicas
(Meazell, 2009). O principio democrético, a separagdo de poderes e a
capacidade institucional lhes dariam essa primazia. Os juizes, no entanto,
deveriam analisar esse trabalho em seu processo, em suas razoes e em
seu resultado, formal e materialmente, como “auditores da Constitui¢do”.
Caso contrario, poderiam referendar ajustes ndo equanimes de interesses
e politicas fragmentdrias fundadas em “colchas de retalhos” teéricos ou
em meras especula¢des sem fundamento cientifico (Berger, 2012). Nesse
trabalho de investigacdo, eles ndo podem se fundamentar em “suposi¢des
de senso comum”, em suas “intuigdes” ou em suas préprias “experiéncias
pessoais”, mas tém de desenvolver uma abordagem coerente, ancorada
em argumentos empiricamente sélidos, até para definir, na divida, mas
também na convicgdo assim firmada, a hipdtese de deferéncia ou de dar
razdo ao legislador. Como salienta Alemanno:
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Muitas vezes os juises preferem - em nome do principio jura
novit curia - confiar no seu préprio conhecimento pessoal e con-
jecturas enquanto julgam, em vez de basear as suas avaliagdes
em argumentos empiricamente sélidos (Alemanno, 2013, p. 338,
traducdo nossa).'®

Os juizes teriam de superar essa tendéncia de encastelamento idiossin-
cratico para se abrir as exigéncias de um controle fundado em evidéncia
(Araiza, 2013; Berger, 2012).

Essa corrente, chamada de “procedimentalista”, comporta graus
entre os que requerem um exame profundo - e quase substitutivo - do
processo de tomada de decisdes legislativas e administrativas e os que
procuram reduzi-lo a principios “objetivos” de afericdo como a razoa-
bilidade e a proporcionalidade do procedimento (Gestel; Poorter, 2016;
Lenaerts, 2012). Had quem defenda tratar-se de um modelo substancialista
que incorpora, em parte, o exame do processo legislativo (Alemanno,
2013, p. 331).

Na versdo “pura”, os trabalhos investigativos se concentram exclusiva-
mente no processo decisério e de formacdo das leis, considerando-se

» o«

irrelevante o conteldo da legislagdo. Em versdes “mitigadas”, “inter-
medidrias”, “mistas” ou “semiprocedimentais”, o resultado também
precisa ser examinado. O exame da corregdo do processo legislativo
complementa os “testes substantivos tradicionais”, como o juizo de
proporcionalidade, para determinar a constitucionalidade de uma lei
(Bar-Siman-Tov, 2016, p. 17-18). Em Ultima instancia, embora ndo exista
consenso quanto a este ponto, o controle de constitucionalidade sé

poderia seriniciado quando e se o contelldo da lei violar a Constituicdo.

0 modelo intermedidrio parece mais adequado ao exigir, no controle de
constitucionalidade, uma dupla avaliagdo de evidéncia: do processo legis-
lativo e do processo judicial. No juizo de constitucionalidade, o tribunal

10 “Too often judges prefer - in the name of the principle of jura novit curia - to rely
on their own personal knowledge and guesswork while adjudicating rather than
grounding their evaluations in empirically sound arguments.”
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pode considerar as evidéncias que embasaram o processo legislativo e
aquelas que forem produzidas nos autos.

A exigéncia de considera¢des empiricas no processo de controle, por
certo, agrega substancia e, em principio, efetividade ao trabalho judi-
cial. Contudo, torna-se complicado autorizar um julgamento ex post do
acerto das prognoses das politicas, a menos que, pelo exame procedi-
mental, ndo tenha havido prognose alguma ou ela se tenha mostrado
negligente (Bar-Siman-Tov, 2016). A esse ponto é possivel avangar um
pouco: e se, na analise de constitucionalidade, ficar demonstrado que as
projecoes e clculos se revelaram equivocados, provocando efeitos até
contrdrios aos pretendidos? Toda prognose estd envolta em incerteza.
Por mais cuidadoso que seja o legislador, o futuro tem suas surpresas.
O imponderavel sempre aparece a espreita para enfraquecer ou ques-
tionar os prognésticos. Em casos assim, as cortes nada poderiam fazer?
Para alguns seria muito invasivo. Os limites funcionais da jurisdi¢ao
constitucional deixariam de fora o mérito das “solu¢des legislativas
inadequadas ou erradas”, cabendo ao legislador corrigir o progndstico
frustrado (Canotilho, 2003, p. 1316; Mendes, 2000). Esse é um ponto que
merece maior aten¢do, mas serd tratado mais adiante. Antes, hd uma
interrogacdo mais urgente: por que o procedimentalismo intermediario
parece preferivel ao substancialismo?

Em primeiro lugar, deve-se atentar para o fato de que as urnas, no
entanto, ndo conferem um “cheque em branco” aos vencedores. As
minorias devem ter seus direitos resguardados, inclusive o de conhecer
as razoes deliberativas e sobre elas discutir (Dworkin, 1996). A cultura
democrética de justificacdo exige dos legisladores a apresentacdo, ao
eleitorado e a um “férum politico” abrangente, das “razdes politicas” e
“juridicas” das leis aprovadas (Steel, 2017, p. 10). Ndo se trata somente de
justificar “por que uma politica é melhor do que outra”, mas também de
“demonstrar” que ela é compativel com os direitos constitucionais. Nesse
caso, ajustificativa ndo se dirige apenas aos cidaddos, mas também aos
juizes (Dyzenhaus, 2015).
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Aclinica das razdes justificantes requer atencdo a um “devido” processo
legislativo e esta intimamente relacionada aos direitos fundamentais
e aos valores democraticos (Rose-Ackerman; Egidy; Fowkes, 2015,
p. 185-186). Ou, como assinala Dyzenhaus (1998, p. 35), ndo se pode
distinguir o controle do contelido da norma ou decisdo do controle da
correcdo do processo deliberativo, seguindo um processo legislativo (ou
decisoério) “devido”.

A definicdo do que seja um “devido” processo legislativo pode assumir
uma vertente débil - limitando-o ao cumprimento aos ritos previstos em
regimentos parlamentares, independentemente do exame de corre¢do
das normas regimentais -, ou outra mais forte e rica - a exigir-lhe razdes
democraticas e empirico-finalisticas. Entre os requerimentos processuais
democraticos estariam a transparéncia ou publicidade legislativas. Estas,
por suavez, sao aliadas a responsabilidade e representatividade politicas;
a autenticidade legislativa, tendo em vista a flexibilidade de opinido dos
legisladores, a sua captura por interesses particulares ndo equanimes
ou mesmo ilicitos e o esfor¢o dedicado ao debate das alternativas; e a
inclusdo legislativa, com a abertura do processo a sociedade, a voz das
minorias e ao pluralismo de ideias (Oliver-Lalana, 2019, p. 222). Note-se
que para autores como Habermas, a validade da norma estaria asso-
ciada a elementos normativos e factuais com exigéncias de moralidade,
eticidade e acordo equanime de interesses (Habermas, 2003, p. 363). As
discussoes inclusivas devem contar com informacg&es e dados factuais
e tedricos confidveis e consistentes, que possam fundamentar os prog-
nésticos e a alternativa adotada (Sathanapally, 2017).

Os juizes constitucionais teriam que se sensibilizar com os principios
informadores do devido processo legislativo por apelo as exigéncias
democraticas, ndo se atendo a negativa de prestacao jurisdicional. Os
trabalhos parlamentares ndo exercem uma delegacdo plena do eleito-
rado para aprovarem suas leis como lhes convém, atentos apenas a um
possivel controle formalista do produto desse trabalho.

A gradacdo da deferéncia seria definida pelo nivel de atendimento das
requisi¢coes de um devido processo legislativo, o que, como visto, seria
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também uma manifestacdo da democracia. Mas como estabelecer
parametros interpretativos que possam conduzir o “devido” processo
constitucional a aferir o “devido” processo legislativo no sentido mais
substantivo do termo? A pergunta é central no procedimentalismo e deve
ser respondida para ndo se correr o risco de, ao se defender o controle
judicial, sucumbir-se a tese de fungibilidade da discri¢do entre legislado-
res e juizes. A existéncia de parametros abertos, tanto quanto a sua falta,
aprofundam o problema, ampliando a discricionariedade judicial e 0 jogo
casuistico de conveniéncia, o que é ainda mais danoso a democracia.

0 Unico conselho Util, para alguns, seria haver a intervencao judicial
apenas em situagles extremas em que se identificam falhas grosseiras
no processo deliberativo (Goldfeld, 2004, p. 370, p. 387-388). Para outros,
seria estimular os juizes a usarem as “ferramentas” argumentativas com
as quais estao mais familiarizados, como a proporcionalidade, e a elas
serem associados requerimentos processuais.

Uma justificativa estatutaria “notavelmente deficiente” tem servido, por
exemplo, como elemento de convencimento de que a norma é desarra-
zoada ou desproporcional. Um ex-juiz do Tribunal Constitucional Federal
da Alemanha chegou a admitir que era mais facil o Tribunal considerar
uma lei como desproporcional ou arbitraria quando ficava demonstrado
que o Bundestag'' se apressara na sua aprovagdo ou ndo havia oferecido
justificativas plausiveis para aprova-la (Oliver-Lalana, 2019, p. 225). Ao
avaliar a proporcionalidade da lei, por exemplo, além dos requerimen-
tos democréticos de publicidade e inclusao, o tribunal deve basear suas
decisGes em evidéncias empiricas que possam apoiar suas conclusdes
sobre adequacdo, necessidade e ponderagdo. Para tanto, deve verificar
se existem evidéncias nos registros legislativos de que o parlamentar
considerou os diversos aspectos envolvidos na questdo constitucional
e se valeu de pesquisas confidveis para avaliar as alternativas existentes

11 Bundestag é o nome dado ao Parlamento Federal da Alemanha, formado por repre-
sentantes diretamente eleitos pelo povo alemao, que corresponde a Camara Baixa
do Poder Legislativo. Em contrapartida, o Bundesrat € o nome dado ao outro 6rgéo
legislativo de nivel federal da Alemanha, formado por representantes escolhidos
pelos governos dos dezesseis estados federados do pais, que corresponderia a
Camara Alta do Poder Legislativo.
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e as probabilidades dos impactos pertinentes, num processo discursivo
suficientemente informado, inclusivo e maduro para a tomada de deci-
sdo (Coenen, 2001, p. 1834 et seq.; Petersen, 2011; Oliver-Lalana, 2019).
Segundo Klink (2018, p. 12, traducdo nossa),'? “Quanto mais inclusivo
for o processo legislativo - ou seja, quanto mais atores estiverem envol-
vidos na criagdo e aplicacdo da lei e quanto mais seus valores forem
compartilhados -, mais a lei podera ser legitimamente seguida”.'® Para
Cattoni de Oliveira, esses requisitos hdao de ser atendidos num processo
de autocompreensao parlamentar, e ndo no Judicidrio (Oliveira, 2006).

A resposta judicial pode variar consideravelmente conforme a matéria
em pauta. Estudos feitos com a jurisprudéncia constitucional compa-
rada demonstraram que quanto mais o Judiciario esteja lidando com
um assunto com o qual se sinta confortavel em analisar, seja pela cons-
tancia em seu repertério de decisdes ou por ndo envolver assuntos que
dependam de consideragdes cientificas, menos tende a ser reconhecida a
deferéncia legislativa. Mesmo tendo o legislador algum espaco de confor-
macao para tornar mais efetivo um direito fundamental, seu trabalho é
frequentemente submetido a exame judicial, pois as cortes tendem a
reconhecer sua legitimidade para controlar eventual restri¢do ou limites
indevidos (Sampaio, 2002, p. 722 et seq.).

Entre os direitos fundamentais, pode haver gradacao na margem de apre-
ciacao legislativa. Discriminagdes com base em género, raca, religido ou
orientacdo sexual, assim como atentados as liberdades individuais, quase
sempre envolvem um nivel maior de fiscalizacdo judicial (Araiza, 2013,
p. 910-911; Borgman, 2009, p. 35 et seq.). E claro que quanto mais os
direitos envolverem prestacdes estatais ou forem dependentes de acoes
e gastos publicos, menos intensa tendera a ser a intervencao judicial,
embaralhando um pouco as fronteiras entre questdes “estritamente”
juridicas e questdes de fatos ou de politica (Faigman, 1991, 2008, p. 52).
Assim, quando a discussao envolve direitos socioecondmicos, escolhas

12 “The more inclusive the legislative process is - that is, the more actors are engaged
in creating and applying the law and the more its values are shared -, the more the
law can legitimately claim to be followed.”

13 Cf. MADER; KARPEN, 2006.
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complexas na politica social ou econémica e dilemas ético-morais sensi-
veis, hd uma propensdo a deixar o legislador mais livre (Gerards, 2017,
p. 146 et seq.). Conforme explicitado na introdugao, a literatura dos
Estados Unidos tende a admitir com maior facilidade a revisao judicial,
pelas cortes, de atos de agéncias reguladoras, diferentemente do que
ocorre em relagdo as decises do Congresso. Atribuem-se, assim, exigén-
cias distintas a cada um desses atores devido a separac¢do de poderes. As
cortes revisam as decisoes das agéncias visando garantir a supremacia
legislativa, enquanto o Congresso teria acesso direto a Constituicdo tanto
ou mais do que as cortes, uma vez que “[ndo] ha nada na Constituicao
que exija que o processo legislativo seja ‘registrado’ e, antes dos recentes
casos de revisdo de registros legislativos, nenhuma exigéncia desse tipo
havia sido imposta ao Congresso” (Buzbee; Schapiro, 2001, p. 11, tradugdo
nossa).'* Além do mais, os parlamentares do Congresso tém acesso a
fontes de informacdes consideravelmente mais difusas e abrangentes,
quando em comparacgado aos integrantes das agéncias e, inclusive, ao
Judiciario. Portanto, hd uma inversdo da presuncdo de legitimidade dos
motivos que movem as decisdoes do Congresso no controle das bases
factuais do processo legislativo (Buzbee; Schapiro, 2001).'®

Se, todavia, o legislador ja tiver, nas contas da jurisdi¢do, um histérico de
falhas na apreciagdo dos meios e fins, sem apresentar solu¢des adequa-
das para conflitos constitucionais (Araiza, 2013, p. 920), ou se tentar rever
orientagdes jurisprudenciais consolidadas, os juizes costumam ser mais
exigentes com as escolhas feitas (Sampaio, 2020), ocorrendo 0 mesmo
com decisdes legislativas que se baseiem em dados empiricos sem muita
relevancia, conflitantes ou sem maiores explicagdes. Em sentido oposto,
quando as cortes encontram dificuldades para elas mesmas identificarem
os fatos relevantes, costuma-se deixar ao legislador maior protagonismo
(Araiza, 2013, p. 922 et seq.).

14 “Nothing in the Constitution requires that legislative process be, ‘on the record,’ and
prior to the recent legislative record review cases, no such requirement had ever
beenimposed on Congress.”

15 Cf. BRYANT; SIMONE, 2001.
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H& ainda uma tendéncia de exame das razdes e do processo de génese da
lei, quando é possivel identificar, nos debates parlamentares, argumentos
que reafirmem a sua constitucionalidade ou quando a razdo normativa,
vale dizer, o exercicio mais formalista de comparagdo entre linguagens
normativas, faz-se presente. O controle se aquieta com o status quo.
Mas volta-se aqui ao circulo da deferéncia casuistica e imprevisivel.
Para supera-lo, é preciso estabelecer linhas definidoras de critérios que
possam orientar uma fiscalizagdo das prognoses legislativas e decisérias.

Uma questdo que ndo parece suficientemente respondida pela literatura,
levando a confusdes, é: a decisdo de controle de constitucionalidade deve
ser ela mesma baseada em evidéncias ou basta verificar se a decisao
do legislador foi baseada em evidéncias (Bar-Siman-Tov, 2016, p. 6-7)?
Se for acolhida a segunda versdo da alternativa, a corte deve analisar o
processo decisério e os suportes empiricos que levaram a aprovacao da
lei, bastando ao requerente trazer aos autos os argumentos que possibili-
tem o juizo sobre a prognose legislativa. Na primeira delas, requer-se que
os argumentos apresentados sejam amparados em provas que possibili-
tem a corte realizar um juizo de evidéncia e corre¢do dos prognésticos.
Se ndo for pela distribuicdo do 6nus da prova, a questdo fica prejudicada,
considerando que os juizes devem possibilitar uma reapreciagdo dos
elementos tedricos e empiricos da decisdo legislativa nos dois casos. Esse
€ um ponto relevante a se analisar diante da presunc¢do de constitucio-
nalidade das leis e, reflexamente, dos atos administrativos.

No controle concreto, o tema é mais sensivel, pois a carga probatéria,
em geral, recai sobre quem questiona a presunc¢do; no controle abstrato,
nem tanto. Entretanto, pela natureza do controle nos dois casos, os argu-
mentos juridicos se confundem com os argumentos faticos. Ndo ha como
analisar o processo legislativo (ou decisério), baseado em evidéncia, sem
investigar os elementos empiricos envolvidos. Parece uma obviedade.
E verdade que as cortes muitas vezes tendem a recorrer a férmulas do
tipo “os arguentes ndo demonstraram que...” para declarar a constitu-
cionalidade da lei sem apreciar as prognoses legislativas envolvidas.
Exceto em casos de pedidos absolutamente infundados, trata-se de um
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recurso linguistico, para evitar o enfrentamento do problema ou para se
autoconter, que tangencia a negativa de jurisdicdo.

Imaginemos temas em que se tem por fundamento a inversdo do 6nus
da prova, como o Direito Ambiental ou mesmo de politicas publicas
que interfiram diretamente com os direitos fundamentais. Em assuntos
assim, argumentos substantivos deveriam despertar o reexame do devido
processo legislativo (McGinnis; Mulaney, 2007, p. 36).

Dois exemplos da jurisprudéncia constitucional tendem a exemplificar
o problema. Tome-se, primeiramente, o julgamento da Suprema Corte
de Israel sobre o direito a viver com dignidade, assegurado por politicas
publicas que a todos garantiam um minimo de subsisténcia (Israel, 2005).
Havia indicios de que o legislador ndo promovera um juizo de evidéncia
para reformar a legislagdo social, mas os requerentes sairam frustrados
em sua demanda, porque, segundo a Corte, ndo haviam demonstrado que
os beneficios foram rebaixados a ponto de afetar o direito de subsisténcia.

Ja o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, ao examinar os esta-
tutos sobre desemprego que garantiriam beneficios de subsisténcia a
adultos e criangas até 14 anos, partiu do pressuposto de que ndo pode-
ria determinar os requisitos quantificaveis para garantir um minimo de
subsisténcia, o que estaria dentro da margem de apreciacdo do legislador
(Alemanha, 2010). No entanto, o legislador, no exercicio desse espaco de
apreciacgdo, deveria ter considerado realisticamente todas as despesas
necessarias a existéncia humana, no curso de um processo transparente
e capaz de permitir a conclusdo de que o estabelecimento dos benefi-
cios fora realizado com base em valores confidveis e métodos de calculo
coerentes (Alemanha, 2010). O legislador, no caso, ndo passou no teste
de evidéncias, de modo que as disposi¢des sobre beneficios-padrao para
adultos e criangas foram consideradas inconstitucionais.

0 exame judicial das prognoses legislativas (ou decisérias) baseado em
evidéncias tem o grande mérito de identificar e corrigir eventuais excessos
de politizagdo e de predominancia dos jogos de interesses nas avaliagoes
das bases e dos impactos regulatérios (Bressman, 2007). Mas permanece
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adivida sobre a capacidade de os juizes conduzirem um processo dessa
natureza. Afalta de preparo institucional, a inexisténcia de apoio técnico,
o limite funcional a realizagcdo de prognésticos, a formacdo inadequada
ou generalista e o tempo exiguo da prestacdo jurisdicional estdo sempre
no horizonte de criticas contra as competéncias judiciais. Para Segall, por
exemplo, “[juizes] estdo muito mais ligados a subjetividade e ao gosto
do que a logica e a razdo” (Segall, 2012, p. 4, traducdo nossa).'® Assim,
essas limitagoes fariam com que sua capacidade de combater desvios e
capturas dos processos deliberativos e parlamentares fosse pouco util.

Aforga dos grupos de pressao sobre o Parlamento (e agéncias adminis-
trativas) seria consideravelmente reduzida se fossem adotadas outras
formas de controle institucional e social, em alternativa a transferéncia de
competéncia fiscalizatéria as cortes. Essa transferéncia tenderia a agravar
ainda mais a disfuncionalidade da politica e a contagiar as instancias
judiciais com as contingéncias politicas (Elhauge, 1991, p. 78). Esse risco de
politizacdo do processo se aprofundaria mais ainda com a incorporagdo
de dados empiricos e prognésticos ao estilo dos parlamentos e das agén-
cias reguladoras e, ao fim, abalaria o pilar da imparcialidade, tdo caro a
funcdo judicante (Seidenfeld, 1997). Também ndo se pode desconsiderar
que eventuais parametros que venham a ser desenvolvidos pelas cortes
para definir o procedimento adequado de escolhas técnicas possam tanto
levar a “ossificagdo” do trabalho decisério quanto ser manipulados pelos
decisores, por meio do uso de uma linguagem técnica de dificil controle,
prejudicando a qualidade das decisdes.

H3, no entanto, razdes que contrariam esse ceticismo. Talvez o grande
problema seja como as cortes podem se valer de elementos empiricos
para analisar os prognosticos legislativos (e das politicas publicas).
Aliteratura tem se valido do “teste de Daubert”, elaborado pela Suprema
Corte dos Estados Unidos, como um guia inicial para o trabalho dos juizes.
Em “Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals” (Estados Unidos, 1993),
a Suprema Corte estabeleceu que a admissibilidade e producdo de
provas por cientistas, peritos e especialistas nos diversos campos de

16 “[judges] are much more about subjectivity and taste than logic and reason.”
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conhecimento, inclusive em estudos sociolégicos e econdmicos,'” em
processos judiciais, deve se pautar em premissas e metodologias que
atendam aos seguintes requisitos: (i) aceitabilidade - devem ser acei-
tas pela comunidade cientifica; (ii) testabilidade - podem ser testadas;
(iii) devem ter sido submetidas a publicacdo e a revisdo pelos pares; e
(iv) erros dentro da margem de seguranca - tém de apresentar um indice
de erro conhecido ou potencial aceitavel (Estados Unidos, 1993).

Embora ndo se trate de requisitos exaustivos, objetiva-se, com a tese,
garantir minimamente que as evidéncias cientificas e/ou empiricas apre-
sentadas aos tribunais atendam aos mesmos padroes de confiabilidade
exigidos pelos cientistas. E uma espécie de garantia contra a junk science
(“ciéncia de ma qualidade”, em traducao livre) (Cheng; Yoon, 2005, p. 503;
Imwinkelried, 1994, p. 2273).

Nos Estados Unidos, embora o teste nao se aplique para o controle de
correcdo do processo legislativo, muitos autores defendem o seu emprego
para esse fim. E ndo haveria invasdo de dominios de competéncia: o “teste
de Daubert” proibe expressamente os juizes de confiarem em seus sensos
de razoabilidade ou formacgdo a ponto de tirarem suas préprias conclu-
sGes cientificas, uma vez que ndo sado cientistas ou especialistas em areas
diferentes do Direito. Em vez disso, os juizes examinam apenas “principios
e metodologias, ndo [...] as conclusdes que eles geram” (Estados Unidos,
1993, p. 595, traducdo nossa).'® A exigéncia de “boa ciéncia”, afirmam
Raul e Dwyer “também deve ser aplicada a revisdo judicial da ciéncia
subjacente [pelo menos] a tomada de decisdo regulatéria” (Miller; Rein,
2000, p. 298; Raul; Dwyer, 2003, p. 7, traducdo nossa).'® Em verdade, esse
teste foi introduzido na legislagdo federal dos Estados Unidos (Federal
Rules of Evidence. Rule 702. Testimony by Expert Witnesses) em 2000 e
em 2011. Aredagdo atual é:

17  Cf. ESTADOS UNIDOS, 1999a.
18  “[...] principles and methodology, not [...] the conclusions that they generate.”

19 “[...] should also apply to judicial review of the science underlying regulatory
decisionmaking.”
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Uma testemunha qualificada como especialista por conheci-
mento, habilidade, experiéncia, treinamento ou educacgdo pode
testemunhar na forma de uma opinido ou de outra forma se o
proponente demonstra para a corte que é mais provavel do que
improvavel que: (a) o conhecimento cientifico, técnico ou outro
conhecimento qualificado do especialista ajudar o julgador a
entender a evidéncia ou a determinar um fato em questao;
(b) o depoimento for baseado em fatos ou dados suficientes;
(c) o depoimento for o produto de principios e métodos con-
fidveis; e (d) o especialista tiver aplicado de forma confiavel os
principios e métodos aos fatos do caso (Rule 702., [s. d.], [n. p.],
traducdo nossa).?°

Ndo se pode, todavia, esperar que haja sempre uma solugdo cientifica
para cada problema apresentado. A ciéncia trabalha com maior ou menor
grau deincerteza, variando as leituras e até as assun¢des metodoldgicas,
mas mesmo esse ambiente de dlvida é preferivel - pela maior probabi-
lidade de acerto - ao mundo idiossincratico das opinides fundadas no
senso comum ou a saida facil de negacdo de jurisdi¢do (Breyer, 2010).
Além do mais, a incerteza ou a divisdo de pontos de vista cientificos
também estdo presentes nos processos decisérios administrativo e
legislativo. No primeiro, fica ainda mais facil afirmar que o escrutinio
judicial traria a um pUblico mais amplo a discussdo restrita ao mundo
técnico, quando ndo aos gabinetes fechados de uma elite tecnocratica
(Berger, 2012, p. 522-523). Essa ordem de ideia também se poderia aplicar
ao legislador, embora em menor grau, pela maior abertura do processo
legislativo ao debate publico. Frickey e Smith defendem uma revisao judi-
cial baseada em evidéncias que reconstrua empiricamente as razoes da
lei, em vista de os registros legislativos ndo serem confidveis para refletir
os reais motivos e fundamentos da decisdo tomada (Frickey; Smith, 2002).

20 “Awitness who is qualified as an expert by knowledge, skill, experience, training,
or education may testify in the form of an opinion or otherwise if the proponent
demonstrates to the court that it is more likely than not that: (a) the expert’s scientific,
technical, or other specialized knowledge will help the trier of fact to understand
the evidence or to determine a fact in issue; (b) the testimony is based on sufficient
facts or data; (c) the testimony is the product of reliable principles and methods; and
(d) the expert has reliably applied the principles and methods to the facts of the case.”
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Seja como for, quando a corte examina o processo decisério e os funda-
mentos que levaram a opg¢des por uma dada alternativa cientifica, ela
torna ainda mais transparentes as divergéncias, os niveis de consenso
possiveis e o inafastavel escrutinio publico das deliberagdes, reduzindo
(ou revelando) a forga de interesses corporativos ou econdmicos sobre
as escolhas feitas (Friedman, 1993, p. 637; Jasanoff, 1998, p. 20; Raul;
Dwyer, 2003, p. 8 et seq.; Waddell, 1990). Diversos estudos demonstram
a forma de captura pelo poder econémico, por exemplo, Macey (1986),
que discute os lobbies e os incentivos para legislagdo favoravel a grupos
de interesses, e Lessing (2011, p. 89 et seq.), que aborda as trocas entre
favores legislativos e financiamentos de campanhas.

Por mais que as cortes estejam num ambiente de tensao, sujeito a pres-
sdes sociais e econdmicas, parece razoavel afirmar que os grupos de
interesse exercem menos influéncia sobre elas do que sobre o Legislativo.
O processo contraditério também disciplina com maior sucesso o viés de
confirmagdo e limita os efeitos de outras heuristicas, tornando a avalia-
¢ao das evidéncias, pelos parlamentares, relativamente menos precisa
(McGinnis; Mulaney, 2007, p. 17).

A ampliacdo do espaco de debate, por meio das audiéncias publicas e
amici curiae, imprimem ao contexto um grau de legitimidade democra-
tica adicional, ao oportunizar voz as opinides vencidas ou extraviadas
no processo legislativo (Abboud, 2016, p. 119; Haberle, 1997, p. 30-31).
Arenovacado da capacidade de participacdo ainda é chamada em defesa
do fato de os juizes, necessariamente pela sua formacdo generalista e pelo
préprio curso do processo judicial, traduzirem as informacgdes altamente
técnicas numa linguagem mais acessivel ao publico em geral. Ndo se
pode desconsiderar que um controle responsavel do devido processo
legislativo resulta em um aperfeicoamento do trabalho parlamentar e
dos formuladores de politicas publicas, inclusive, ou principalmente,
no ambito das agéncias administrativas. No minimo, esses agentes se
tornam mais cuidadosos (Berger, 2012, p. 520). E certo que ha os que
criticam a preocupagdo comportamental preditiva do juiz. O trabalho
judicial deveria levar em conta se as condutas futuras estardo protegidas
ou renegadas pelo Direito, e ndo se uma dada decisdo induzira esse ou
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aquele comportamento das pessoas (MacCormick, 2008, p. 152 et seq.).
Na maior parte das vezes, uma coisa implicara a outra.

Embora a consideracdo das consequéncias e do futuro ndo seja comu-
mente parte dos procedimentos decisérios dos juizes, essa questao deve
ser discutida com maior profundidade, especialmente no ambito dos
tribunais constitucionais e supremas cortes, pois, nesse caso, o estabe-
lecimento de precedentes transcende o litigio e o tempo, tendo de lidar
com problemas que se podem apresentar no futuro. Trata-se, portanto,
de uma responsabilidade que transcende a simples conveniéncia judicial.

Num sistema de governanca constitucional, ou mesmo na visdo cldssica
do “governo constitucional”, as cortes ndo possuem uma “carta branca”
para estabelecerem novas orientac¢des vinculantes (Gestel; Poorter, 2016,
p.181). Adlvida sobre a capacidade judicial de condugdo de uma investi-
gacdo cientifica pode esconder um pré-conceito e a desconsideracao de
que também os legisladores ndo sdo muito afeitos a formular prognoses
com base em evidéncias técnicas e cientificas ou em analises empiricas
em geral, guiando-se por suas visdes de mundo, afora outros interes-
ses nem sempre publicizaveis (McGinnis; Mulaney, 2007, p. 17; Meazell,
2009, p. 242). O ponto estad mais em como prepara-los para enfrentar o
desafio do que em manté-los sob suspei¢do de capacidade institucional
ou funcional. Certamente que legisladores e juizes ndo se tornardo cien-
tistas, tampouco parlamentos e cortes serdo laboratérios, mas as leis,
bem como as decisdes judiciais, devem repetir tanto quanto possivel o
“estado da arte” da ciéncia e do conhecimento especializado (Breyer,
2010). Hd uma inclinagdo humana em evitar investigacdes tedricas e inter-
preta¢des da realidade que contrariem seus vieses cognitivos. Entretanto,
a assuncgdo expressa de uma competéncia excepcional, guiada pelo
esforco de coeréncia cientifica e busca dos fundamentos empiricos,
tenderia a reduzir os espagos de subjetividade, segundo uma deontologia
judicial de corregdo (Berger, 2012, p. 532). Contudo, é preciso lembrar que,
embora os juizes ndo sejam cientistas, isso ndo deve ser empecilho para
que seja feita uma investigagdo com apoio de especialistas.
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Essas observagdes ndo concedem, por outro lado, uma autorizagdo
plena para que os juizes imponham sua vontade ou visao de mundo aos
legisladores. No sistema de reparticdo de competéncia constitucional,
o legislador tem relativa prioridade em realizar as escolhas e definir as
prioridades diante das alternativas legais existentes. O que se afirmou
é que essa prioridade ndo resulta em um poder absoluto ou sem funda-
mentos constitucionais. Ha de ser exercida com bases empiricas que
podem e devem ser analisadas pelas cortes. A deferéncia ao Legislativo
é dependente de uma série de fatos e varia em gradagdo, como se anotou
acima (Araiza, 2013; Sampaio, 2020). Desse modo, estamos a falar de
empirical ou legisprudential turn (Oliver-Lalana; MeRerschmidt, 2016).

No caso de frustracdo dos progndsticos legislativos, o entendimento
corrente é de que nada hd a ser feito no dmbito judicial. Caberia ao legis-
lador e aos formuladores de politicas publicas adotar as providéncias de
correcdo (Mendes, 2000). A referida ideia merece uma reflexdo: as cortes
deveriam se silenciar sobre os resultados desastrosos de uma politica
legislativa ou publica porimaginarem que seus limites funcionais assim as
obrigam? Ndo parece ser a conduta adequada, sobretudo se esses resulta-
dos afetam direitos fundamentais. E certo que todo exercicio de previsdo
prospectiva esta sujeito a erro, mas, uma vez verificado que a politica
publica ou legislativa realmente é equivocada, pela superveniéncia de
evento imprevisto ou pela prépria incerteza que cerca o futuro, as cortes
devem intervir. A elas caberia recorrer as técnicas de decisdes interme-
didrias, declarando a necessidade de modificacdo da politica publica e
legislativa, assinalando prazos, conforme seja o grau de disfuncionalidade
dos efeitos produzidos (Sampaio, 2003a; Meflerschmidt, 2016, p. 229).

Um exemplo poderia ser extraido da jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha com a imposi¢do do dever de corre-
¢ado da lei (Nachbesserungspflicht, Korrekturpflicht, Anpassungspflicht,
Verbesserungspflicht)?' (Flickiger, 2007). Identificado que os objetivos
ndo serdo alcangados, o Tribunal determina que o legislador intervenha
para corrigir as normas, fazendo-lhes os ajustes necessérios. Cabe,

21 Emtraducdo livre: “obrigacdo de retificacdo, obrigacdo de corregdo, obrigacdo de
adaptacdo, obrigacdo de melhoria”.
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portanto, ao legislador remediar a inconstitucionalidade da legislacao
sobald als méglich?? (Fliickiger, 2007, p. 159).

Os juizes podem se basear no fato de que os prognésticos feitos ao tempo
do processo legislativo, embora a época fossem razodveis, revelaram-se
equivocados (Alemanha, 1993a). Essa falha de progndstico pode ser em
decorréncia do erro de apreciagdo, mais facil de avaliar retrospectiva-
mente, mas também pode resultar de mudancas dos elementos factuais
ou da superveniéncia de fatos até entdo imprevisiveis. O assinalamento
de um prazo para corregao é indicativo de que cabe ao legislador
realizar os estudos necessarios e monitorar os efeitos da execucdo da
lei (Fliickiger, 2016). E certo que os tribunais tém sido cuidadosos no
emprego desse recurso, empregando-o raramente e, mesmo assim, mais
nas razoes do que no dispositivo do julgamento (Oliver-Lallana, 2019).

E dado a politica o ajuste do mérito de seus prognésticos, identificado
que, embora atentos a racionalidade do tempo de sua elaboragao, eles
se mostraram errados. Cabe, pois, as cortes oferecer a oportunidade de
correcao (Meazell, 2009, p. 283), 0 que, na linha da doutrina do didlogo
institucional (Cléve; Lorenzetto, 2015; Friedman, 1993; Hogg; Bushell, 1997;
Mendes, 2000), se denomina structural ou second-look (Coenen, 2001).
Na hipétese de nada ser feito, ndo restaria outra saida a elas a ndo ser
estabelecer as providéncias necessarias, inclusive com regras provisorias,
para impedir a continuidade de uma politica desastrosa, ficando sempre
ao dominio politico promover as adequagdes necessarias e definitivas
aos quadros de desacerto. A solugdo parece atender aos reclames de
uma “governanca constitucional” que prima pelo didlogo institucional,
sem privar as constituices de seus efeitos.

22 Emtradugdo livre: “o mais breve possivel”. Cf. ALEMANHA, 1963, 1993a.
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O legislador parlamentar, embora dotado das credenciais de legitimidade
democratica, ndo tem liberdade plena para aprovar leis. Essa afirmacdo
parece traduzir uma obviedade em vista da supremacia constitucional
edos instrumentos de sua garantia, notadamente a fiscalizagdo judicial
de constitucionalidade. Nessas circunstancias, o parlamentar haveria de
cumprir os comandos constitucionais, sob pena de censura dos juizes. Em
lugares nos quais ndo hé essa supremacia e fiscalizagdo, cabe a politica
impor os limites a producdo legislativa que viole o sentido de justica ou
atente contra valores socialmente reconhecidos. A obviedade apresen-
tada precisa de um esclarecimento adicional, o que embaga um pouco
o seu sentido e a conclusdo apressada de ser mesmo uma obviedade.

Em paises que adotam o controle jurisdicional de constitucionalidade
das leis e, portanto, em que hd uma Constituicdo formal a ser respei-
tada, existem, particularmente, duas maneiras de serem estabelecidos
os limites constitucionais.

A primeira e mais comum se realiza por meio de um exercicio argumenta-
tivo de conformidade da lei com o texto constitucional. Interessa muito
mais (se ndo exclusivamente) o produto do trabalho legislativo - a lei - do
que o trabalho em si, a menos que haja descumprimento de iniciativas e
ritos previstos no texto constitucional. Trata-se de um juizo formal que
se da no plano de discurso descritivo-normativo - normativo aqui a se
entender como tarefas comparativas entre enuncia¢cdes de normas, da
lei e da Constituicao.
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A segunda maneira também da énfase a lei, mas cuida do trabalho legis-
lativo com muito mais atencao. A lei, em seu contetido e forma, ha de
ser constitucional, mas também o deve ser em sua génese, sobretudo
no caso de disciplinar matérias complexas, que envolvam, por exem-
plo, alternativas tecnoldgicas, incertezas cientificas ou dilemas morais.
O exame dessa génese requer uma incursao na rotina parlamentar,
de modo a identificar se foram considerados, num processo aberto a
sociedade, todos os elementos empiricos, interpretagdes disponiveis
e, quando for o caso, perspectivas cientificas em sua pluralidade. Além
disso, é necessario verificar se as conclusdes e prognoses feitas a partir
desses elementos sdo coerentes e aceitaveis do ponto de vista racional
ou segundo as regras da experiéncia.

E certo que a primeira maneira realiza, nos testes de racionalidade das
leis, pesquisas instrumentais sobre os meios escolhidos e os fins persegui-
dos pelo legislador, num exercicio hermenéutico de proporcionalidade ou
derazoabilidade, o que estaria a inferir as considera¢des assumidas pela
segunda vertente. Ha, no entanto, uma diferenca significativa entre uma
eoutra. Na primeira, a argumentacao é feita com base em pressupostos
légicos da arguicdo juridica e de interpretacdo das normas, valendo-se,
quando muito, de exposi¢des de motivos. Na segunda, hd uma anélise
das informacgdes que foram produzidas ao longo do processo delibera-
tivo, realizando-se, portanto, um exame das evidéncias, do que moveu o
legislador a adotar determinada solu¢do normativa, do diagndstico e das
previsdes feitas, podendo se valer de especialistas no préprio processo
de revisdo judicial. Trata-se de uma operagdo analitico-normativa, em
que o termo “normativo”, agora, tem o sentido de pardmetros que devem
ser seguidos no processo deliberativo.

Se na primeira abordagem a intervencdo das cortes ja estd sujeita a
criticas, ndo é de se estranhar que na segunda elas sejam ainda mais
intensas. As limitagdes democraticas se aliariam a falta de expertise
para a complexa tarefa de elaboragdo de prognésticos e de politicas
legislativas, exigindo autocontencdo no lugar de ativismo judicial. Essa
é uma discussao que é substancialmente inspirada pela prética judicial
de controle de constitucionalidade das leis. A jurisprudéncia da Suprema
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Corte dos Estados Unidos é, com frequéncia, analisada nesse ambiente,
com vistas a identificacdo de tracos de uma ou outra perspectiva.

E esse o objetivo deste capitulo. Por meio de revisio bibliografica e de
alguns julgamentos seminais desta Corte, procura-se identificar se ha
alguma orientagdo predominante no desenvolvimento e aplicacdo de
seus testes de racionalidade das leis: se sdo produto de um classico
exercicio de linguagem normativa ou se também analisam as razdes
legislativas, baseando-se em evidéncias.

Suprema Corte dos Estados Unidos

Nos Estados Unidos, embora a Suprema Corte tenha reiteradamente
afirmado que o Congresso ndo precisa fazer constatagdes particulares
para legislar (Estados Unidos, 1971), o repertério de decisdes mostra que,
no exame de constitucionalidade das leis, as andlises realizadas pelos
congressistas durante o processo legislativo tém, muitas vezes, um papel
decisivo na formacgdo do entendimento dos juizes. A discussado sobre a
necessidade de as cortes, a Suprema Corte em especial, exigirem mais
transparéncia no processo regulatério pode ser constatada nos trabalhos
de Pierce Jr. (2006) e de Bressman (2007). Um levantamento identificou
que, entre 2000 e 2010, 56% das 120 decisGes mais importantes, contro-
Versas ou que apareceram nas primeiras paginas dos jornais continham,
pelo menos, uma referéncia a “fatos legislativos” (Larsen, 2012, p. 1262).

Um exemplo desse uso pode ser encontrado em “Fullilove v. Klutznick”.
O juiz Steven escreveu em seu voto que, embora fosse tradicdo os juizes
reconhecerem a presuncao de regularidade do processo legislativo, por
mais 6bvio que fosse ter o Congresso agido precipitadamente, ele ndo
via razdo para desconsiderar os achados do processo na decisdo sobre o
produto legislativo ter ocasionado privagdo de liberdade ou de proprie-
dade sem o devido processo legal (Estados Unidos, 1980). E completou,
alegando ter a percepgdo de que a revisdo judicial deve incluir uma
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consideragdo do carater procedimental do curso de tomada de decisdao
legislativa (Estados Unidos, 1980).

Essa enunciagdo que ressalta o principio geral de ndo exigir uma
“especial investigacao legislativa”, mas avanca em identificar falhas do
legislador por ndo ter se baseado em elementos empiricos relevantes, é
mais frequente do que se pensa. A Corte continuou a dar relevancia aos
registros legislativos em outras decisdes sobre acoes afirmativas, como
em “City of Richmond v. JA. Croson Co.” (Coenen, 2001, p. 1673). Antonin
Scalia era terminantemente contrario ao exame de constitucionalidade
baseado em eventuais problemas no processo legislativo:

Nem o devido processo legal nem a Primeira Emenda exigem
que a legislacdo seja apoiada por relatérios de comités, debates
em plendrio ou mesmo por considera¢des, mas apenas por uma
votacdo (Estados Unidos, 1989a, p. 492, traduc¢do nossa).®

Eu, francamente, ndo me importo com o propésito dos legis-
ladores além do que esté incorporado no texto devidamente
promulgado. [...] Entdo nossos delegados no Congresso nao
sdo meticulosos? Nao, temos de presumir o contrério. Esse é
o pressuposto da democracia [...]. Como ndo podemos saber o
que estd na mente de 436 legisladores (contando o presidente),
tudo o que podemos saber é que eles votaram em um texto [...].
De fato, ndo importa se eles estavam bébados quando votaram a
favor. Desde que tenham votado a favor, esse texto é a lei (Scalia,
2012, p. 1612-1613, tradug¢do nossa).?*

23 “Neither due process nor the First Amendment requires legislation to be supported by
committee reports, floor debates, or even consideration, but only by a vote.”

24 “I, frankly, don’t care what the legislators’ purpose is beyond that which is embodied
in the duly enacted text. [...] So our delegates to Congress are not meticulous? No, we
have to assume the contrary. That is the assumption of democracy [...]. Since we can’t
know what’s in the minds of 436 legislators (counting the President), all we can know
is that they voted for a text [...]. In fact, it does not matter whether they were fall-down
drunk when they voted for it. So long as they voted for it, that text is the law.”
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0 exame das falhas que conduziram a conclusao de inconstitucionali-
dade da lei no processo legislativo pode, por exemplo, ser encontrado
em “Reno v. ACLU”, julgado em 1997, no qual os congressistas falharam
ao nao realizarem audiéncias publicas nem apresentarem conclusées
fundadas em evidéncias (Estados Unidos, 1997a). Em “Morrison v. United
States”, de 2000, a Corte reconheceu que o Congresso realizara “inimeros
achados” de que a violéncia de género afetava a economia nacional, por
exemplo, provocando afastamentos do trabalho e custos hospitalares,
além de reduzir o consumo de bens e servigos (Estados Unidos, 2000a).

Contudo, essas constata¢des ndo foram suficientes para justificar o
Violence Against Women Act (Lei da Violéncia Contra as Mulheres, em
tradugao livre), porque o Congresso disciplinara uma “conduta crimi-
nosa violenta e ndo econémica”, fundando-se apenas nos “custos do
crime” e “na produtividade nacional”, quando os estudos mais elabora-
dos sobre 0 assunto mostravam impactos que iam além desse quadro
(Estados Unidos, 2000a).2° Assim, também em “Board of Trustees of the
University of Alabama v. Garrett”, de 2001, a Corte declarou a inconsti-
tucionalidade da lei, pois os registros legislativos ndo mostraram que o
Congresso se valera de base empirica necessaria para aprové-la (Estados
Unidos, 2001a).

Os equivocos legislativos parecem mais salientes quando desafiam prece-
dentes da Corte. No famoso caso “Mirandav. Arizona”, estabeleceram-se
os “direitos de Miranda” que, sucintamente, determinam as adverténcias
necessarias para que as confissdes sejam consideradas voluntarias e,
portanto, admissiveis como prova. A opinido da Corte, apés fazer um
amplo inventdrio das ocorréncias durante os interrogatérios de custodia-
dos e de manuais policiais, procurou estabelecer as bases factuais para
uma eventual norma processual que viesse a tratar do assunto (Estados
Unidos, 1966, p. 445 et seq., p. 467).

Mesmo que no caso de “Miranda v. Arizona” o réu ndo tenha recebido as
devidas adverténcias sobre os requisitos para a admissao de confissoes,
o0 processo estabeleceu as bases para que, dois anos depois, o Congresso

25 Sobre a ocorréncia de outros impactos, cf. ESTADOS UNIDOS, 1989b, p. 614 et seq.
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viesse a realmente aprovar a legislacdo sobre o tema, estabelecendo
0s requisitos para que as confissdes fossem admissiveis em processos
federais. Informagdes abundantes, produzidas ao longo do processo
legislativo, embasaram a decisdo dos congressistas. Mas, posteriormente,
ao declarar a nova lei inconstitucional - o que fez apenas em 2000 -, a
Corte sequer fez referéncia as informag¢des que embasaram a decisao
anterior, resumindo-se a afirmar que as garantias estabelecidas ndo eram
suficientes para reduzir o risco de confissdes forcadas (Estados Unidos,
2000b). A tradi¢do, anotada por Frickey e Smith, parece dar lugar cada
vez mais a um exame judicial dos registros factuais e dados empiricos que
embasaram a decisdo dos legisladores (Buzbee; Schapiro, 2007; Frickey;
Smith, 2002).

Em “Hodel v. Virginia Surface Mining”, de 1981, a Corte baseou seu
entendimento na quantidade de audiéncias, depoimentos e provas docu-
mentais presentes no processo legislativo (Estados Unidos, 1981a); em
“Katzenbach v. McClung”, de 1964, alegou que a auséncia de “conclusdes
formais [...] ndo é fatal [...] pois as provas apresentadas nas audiéncias
indicaram plenamente a natureza e o efeito dos 6nus sobre o comér-
cio” (Estados Unidos, 1964, p. 379, tradugdo nossa).?® Ja em “Board of
Trade v. Olsen”, de 1923, reforcou a presuncdo de constitucionalidade
da lei, baseando-se no fato de que houve “muitos anos de investigacdo
e exame de testemunhas, incluindo os defensores da regulamentacgado
e os que se opdem, e homens intimamente aconselhados com relagao
aos mercados de graos do pais” (Estados Unidos, 1923, p. 262, tradugdo
nossa).2” Em “City of Boerne v. Flores”, de 1997, em que se discutia a cons-
titucionalidade do Religious Freedom Restoration Act 0f 1993 (RFRA - Lei de
Restauracdo de Liberdade Religiosa, em tradugado livre), |é-se:

[...] oregistro legislativo da RFRA carece de exemplos de leis mo-
dernas de aplicacdo geral, aprovadas por causa de intoleréncia

26 “[...] formal findings [...] is not fatal [...] for the evidence presented at hearings fully
indicated the nature and effect of the burdens on commerce.”

27 “[...] after many years of investigation and examination of witnesses, including the
advocates of regulation and those opposed, and men intimately advised in respect
to the grain markets of the country.”
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religiosa. [...] Em vez disso, a énfase das audiéncias foi em leis
de aplicabilidade geral que colocam fardos incidentais sobre a
religido. Grande parte da discussdo centrou-se em [...] regula-
mentos de zoneamento e leis de preservacdo histérica (como
a que esta em questdo aqui), que, como um incidente de sua
operagdo normal, tém efeitos adversos em igrejas e sinagogas.
[...] E dificil sustentar que eles sdo exemplos de legislacdo pro-
mulgada ou aplicada, devido a animosidade ou hostilidade as
praticas religiosas sobrecarregadas, ou que eles indicam algum
padrao generalizado de discriminacdo religiosa neste pafs. A
preocupacdo do Congresso era com os fardos incidentais im-
postos, ndo com o objeto ou propésito da legislacdo (Estados
Unidos, 1997b, p. 530-531, traducdo nossa).?®

Esse exame tende a ser realizado com mais atenc¢do em casos sobre:
(i) discriminacdo sexual (e, em certa medida, racial); (ii) discriminacdo
contra estrangeiros legais; (iii) limites a propriedade ou a liberdade
de iniciativa econémica; e (iv) liberdade de expressao (Coenen, 2001,
p. 1679 et seq.), sendo a Corte bem mais deferente ao legislador federal
na disciplina de matérias que tangenciem a XIv2 Emenda e bem menos
as legislaturas estaduais no ambito da cldusula do comércio (Patti, 2019),
embora, neste Gltimo ponto, haja controvérsia (Frickey; Smith, 2002;
Galle, 2017).

Ajurisprudéncia da Suprema Corte tem reconhecido ampla competéncia
do legislador para fazer suas escolhas quando se depara com incerte-
zas cientificas (Ross, 2014). H4, na verdade, um entendimento antigo
de que, diante das limitagdes democraticas e instrumentais das cortes

28 “[...] RFRA’s legislative record lacks examples of modern instances of generally applica-
ble laws passed because of religious bigotry. [...] Rather, the emphasis of the hearings
was on laws of general applicability which place incidental burdens on religion. Much
of the discussion centered upon [...] zoning regulations and historic preservation
laws (like the one at issue here), which, as an incident of their normal operation,
have adverse effects on churches and synagogues. [...] It is difficult to maintain that
they are examples of legislation enacted or enforced due to animus or hostility to
the burdened religious practices or that they indicate some widespread pattern of
religious discrimination in this country. Congress’ concern was with the incidental
burdens imposed, not the object or purpose of the legislation.”
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para realizar um escrutinio empirico e cientifico mais profundo, que ndo
estariam presentes no Congresso, a divida, ainda que consistente, deve
conduzir a validagdo das escolhas legislativas feitas.

Em “Jacobson v. Massachusetts”, julgado em 1905, a Suprema Corte
se deparou com o desafio a politica de vacinagdo obrigatéria contra a
variola. Embora o requerente, um pastor e lider comunitario, tivesse
trazido argumentos que colocavam em duvidas a eficacia da politica e os
custos sociais aos direitos individuais envolvidos, a Corte entendeu que
o legislador atuara dentro dos padrdes cientificos legitimos e razodveis,
estando mais bem preparado para analisar as questSes de incerteza
cientifica relacionadas as vacinas do que a Corte (Estados Unidos, 1905a).

Essa orientacdo foi, repetidas vezes, aplicada, sobretudo, no &mbito
da salde publica. Em “Cal. Reduction Co. v. Sanitary Reduction Works
of San Francisco”, também em 1905, declarou-se valida uma portaria
que disciplinava o descarte de residuos urbanos, embora tenha se reco-
nhecido que havia divida cientifica sobre a eficacia do método adotado
(Estados Unidos, 1905b).

No entanto, no famoso caso “Lochner v. New York” (Estados Unidos,
1905c¢), a Corte ndo concordou com a conclusdo do legislador de que
longas horas de trabalho poderiam ser perigosas para os trabalhadores
de padarias:

Ao analisar as estatisticas referentes a todos os oficios e ocupa-
¢Bes, pode ser verdade que o oficio de padeiro ndo pareca ser
tdo sauddvel quanto alguns outros oficios, mas também é muito
mais saudavel do que outros. Para o entendimento comum, a
profissdo de padeiro nunca foi considerada insalubre (Estados
Unidos, 1905¢, p. 198, tradug3o nossa).?®

29 “In looking through statistics regarding all trades and occupations, it may be true
that the trade of a baker does not appear to be as healthy as some other trades, and
is also vastly more healthy than still others. To the common understanding the trade
of a baker has never been regarded as an unhealthy one.”
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O curioso, porém, é que a Corte concordou que profissionais em certas
ocupacdes - por exemplo, mineiros - poderiam ter sua satde afetada por
jornadas de trabalho longas (Estados Unidos, 1898). Em “Price v. Illinois”,
de 1915, a Corte manteve, com os mesmos fundamentos, a proibi¢ao de
venda de conservantes de alimentos que continham acido bérico, mesmo
que fosse discutivel o risco que o produto trazia a satde publica.

Se for discutivel, a legislatura tem direito ao seu préprio julga-
mento, e esse julgamento ndo deve ser substituido pelo veredito
de um juri sobre a questdo que a legislatura decidiu. Ndo é um
caso em que a legislatura tenha limitado sua agdo a proibigdo
daquilo que é descrito em termos gerais como nocivo ou pre-
judicial, deixando a questdo a ser determinada em cada caso
conforme ela surgir. A legislatura ndo é obrigada a se contentar
com orientag¢des gerais quando considera que medidas mais
detalhadas sdo necessarias para atingir um objetivo legitimo
(Estados Unidos, 1915, p. 238, tradu¢do nossa).*

Ainda no mesmo sentido, “Laurel Hill Cemetery v. City and County of
San Francisco”, de 1910, manteve a portaria de Sdo Francisco que proibia
enterros dentro dos limites da cidade e do condado, embora reconhe-
cesse que as opinides estavam divididas em relacdo a seguranca da
medida (Estados Unidos, 1910). Assim também se deu em “Lambert v.
Yellowley”, de 1926, sobre as dividas em torno das propriedades medici-
nais do alcool, desde que prescrito por um médico (Estados Unidos, 1926).

Em “Kansas v. Hendricks”, de 1997, a Corte julgou vélida uma lei do Kansas
que impunha o confinamento definitivo de pessoas com “anormalidade
mental” ou “desordem psiquica”, definida como uma condi¢do que
afetava a capacidade emocional e de escolha, predispondo a pessoa a

30 “Ifit be debatable, the legislature is entitled to its own judgment, and that judgment
is not to be superseded by the verdict of a jury upon the issue which the legislature has
decided. It is not a case where the legislature has confined its action to the prohibition
of that which is described in general terms as unwholesome or injurious, leaving
the issue to be determined in each case as it arises. The legislature is not bound to
content itself with general directions when it considers that more detailed measures
are necessary to attain a legitimate object.”
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cometer ofensas sexualmente violentas, dentre elas a pedofilia. Havia
divida médica do enquadramento adequado para a condicdo, o que,
todavia, poderia ser resolvido pelo legislador, como foi o caso, por meio
de um teste de precaucdo razoavel (Estados Unidos, 1997c). O quadro
se repete, no ambito da sadde publica, em “Addington v. Texas” (1979a),
que estabeleceu pardmetros de tratamento compulsério para pessoas
violentas e com transtornos mentais. Em “Jones v. United States”, os
fundamentos para demonstracao indiscutivel de que um individuo é
doente e perigoso foram entdo determinados (Estados Unidos, 1983).

Num ambiente de incerteza cientifica, a palavra é dada ao legislador,
calando-se as Cortes. Consta em “Marshall v. United States”: “Quando
o Congresso resolve atuar em dreas repletas de incertezas médicas e
cientificas, [...] os tribunais devem ser cautelosos para ndo reescrever
a legislacdo” (Estados Unidos, 1974, p. 414, traducdo nossa).>’ Veja-se
também “N.y. Transit Auth. v. Beazer”, de 1979, reconhecendo a validade
da politica de os empregadores excluirem os usudrios terapéuticos de
metadona de processos seletivos para vagas de emprego, considerando
desnecessaria a discussdo sobre politicas mais precisas, dadas as incer-
tezas associadas ao vicio e ao tratamento com heroina (Estados Unidos,
1979b). A mesma ordem de ideia se aplica as agéncias reguladoras:

Quando os especialistas expressam opinides conflitantes, um
6rgdo deve ter o poder discricionério de confiar nas opinides ra-
zoaveis de seus proprios especialistas qualificados, mesmo que,
originalmente, um tribunal considere as opinides contrarias mais
persuasivas (Estados Unidos, 1989b, p. 278, tradu¢do nossa).*?

A discussao sobre a (im)propriedade da revisao judicial das decisGes
regulatérias é recorrente na ideia de que a deferéncia as agéncias
violaria a histéria e os valores do constitucionalismo norte-americano

31 “When Congress undertakes to act in areas fraught with medical and scientific uncer-
tainties, legislative options must be especially broad, and courts should be cautious
not to rewrite legislation [...].”

32 “When specialists express conflicting views, an agency must have discretion to rely
on the reasonable opinions of its own qualified experts even if, as an original matter,
a court might find contrary views more persuasive.”
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(Gibbons, 2016).2% O controle judicial, ainda que relativamente deferente
as agéncias, ajudaria no aperfeicoamento do processo decisério (Reitz,
2018; Seidenfeld, 2016).

Em duas decisdes sobre “aborto com nascimento parcial”, situagdo em
que se induz o parto prematuro, causando a morte do feto, a Corte tomou
decisGes contraditérias, sempre em vista das incertezas cientificas. Em
“Stenberg v. Carhart”, processo conhecido como “Carhart |”, de 2000,
declarou-se inconstitucional uma lei do Nebraska que proibia esse tipo de
aborto. Diante de um debate médico sobre a necessidade de aplicar esse
procedimento para proteger a salide da mae, o legislador ndo poderia
forcar os médicos a usarem procedimentos diferentes dos que conside-
ravam os mais seguros, sob pena de violar o direito a vida e a liberdade,
protegido pela Constituicdo (Estados Unidos, 2000c).

Com essa decisdo, a Corte parecia ter abandonado o precedente. Porém,
em 2007, retomou-o, dessa vez para manter a lei federal de 2003 que
tratava do mesmo assunto, o Partial-Birth Abortion Ban Act of 2003 (Lei de
Proibicdo do Aborto por Nascimento Parcial, em tradugao livre). A lei fede-
ral havia adotado um texto que corrigia imprecisoes da lei anteriormente
aprovada no estado do Nebraska e declarada inconstitucional em 2000:
“Ele adota a frase ‘entrega um feto vivo’, §1531(b)(1)(A) (2000 ed., Supp. V),
em vez de ‘entregar... uma crianca nascitura, ou uma parte substancial
dela”” (Estados Unidos, 2007, [n. p.]).>* A contradicdo, todavia, fora notada
por Ginsburg, em sua divergéncia:

A Corte confunde ainda mais nossa jurisprudéncia ao declarar
que “ataques diretos a norma” ndo sdo permitidos em “tais cir-
cunstancias”, ou seja, quando existe incerteza médica. [...] Essa
decisdo causa perplexidade, uma vez que, em circunstancias
materialmente idénticas, consideramos que uma lei que ndo

33 Cf. JAFFE, 1956.

34 “Itadopts the phrase ‘delivers a living fetus,” §1531(b)(1)(A) (2000 ed., Supp. V), instead
of ‘delivering... a living unborn child, or a substantial portion thereof”.
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prevé uma excegdo de salde era inconstitucional em sua prépria
redacdo (Estados Unidos, 2007, [n. p.], tradugdo nossa).3*

Guinsburg o fez tentando mostrar as diferencas entre os dois textos, o
federal e o estadual. A Corte se mostrou sensivel ao debate parlamentar,
que identificara no procedimento médico problemas éticos, médicos
ejuridicos.

E certo que se tenha recusado a consideracdo de algumas afirmacdes ali
feitas, por serem “factualmente incorretas”, por exemplo, ao ser afirmado
que havia um consenso médico de que o procedimento proibido nunca
seria usado, por ser clinicamente desnecessario (Estados Unidos, 2007).

A deferéncia ao Congresso ndo poderia ser acritica: “a Corte mantém um
dever constitucional independente de revisar as constatac¢des factuais,
quando os direitos constitucionais estiverem em jogo” (Estados Unidos,
2007, [n. p.], traducdo nossa).*® A mostrar, porém, que o caso anterior,
“Stenberg”, configurava um hiato na doutrina da deferéncia, a Corte real-
¢ou que a incerteza médica sobre os riscos a satide da mulher, gerados
pela vedacdo do método do “aborto com nascimento parcial”, ndo excluia
o “exercicio do Poder Legislativo no contexto do aborto™:

Alei ndo é frontalmente invalida quando hé incerteza de o pro-
cedimento barrado ser necessario para preservar a salde da
mulher, dada a disponibilidade de outros procedimentos de
aborto que sdo considerados alternativas mais seguras (Estados
Unidos, 2007, [n. p.], tradugdo nossa).*’

35 “The Court further confuses our jurisprudence when it declares that ‘facial attacks’
are not permissible in ‘these circumstances, i.e., where medical uncertainty exists. [...]
This holding is perplexing given that, in materially identical circumstances we held
that a statute lacking a health exception was unconstitutional on its face.”

36 “The Court retains an independent constitutional duty to review factual findings where
constitutional rights are at stake.”

37 “TheActis not invalid on its face where there is uncertainty over whether the barred
procedure is ever necessary to preserve a woman’s health, given the availability of
other abortion procedures that are considered to be safe alternatives.”
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Quando se dispde a realizar uma investigacdo das bases empiricas e das
previsoes feitas pelo legislador, dentro da exigéncia de “racionalidade”
das leis, a Suprema Corte se baseia, na maioria das vezes, em elemen-
tos documentais. Como se trata de intervencdes para resolver casos
concretos e, portanto, adversariais, era de se esperar que se utilizasse
mais da ajuda de experts, até porque, no caso “Daubert v. Merrell Dow
Pharmaceuticals”, desenvolveu-se um roteiro que deve ser seguido para
producdo judicial de prova técnica, procurando proteger a good science
da junk science (respectivamente, “ciéncia de qualidade” e “ciéncia de
mé qualidade”, em tradugdo livre) (Estados Unidos, 1993). Como ja citado
anteriormente, os requisitos que devem ser atendidos pelas pericias
técnicas sao: (i) aceitabilidade - devem ser aceitas pela comunidade
cientifica; (ii) testabilidade - podem ser testadas; (iii) devem ter sido
submetidas a publicacdo e a revisdo pelos pares; e (iv) erros dentro da
margem de seguranga - tém de apresentar um indice de erro conhecido
ou potencial aceitdvel. No entanto, o teste ndo é aplicado para revisar
as decisOes tomadas pelo Congresso, mas é usado, de modo muito dife-
rente, nas decisdes relativas as agéncias reguladoras (Miller; Rein, 2000;
Raul; Dwyer, 2003). A Suprema Corte jamais afirmou que poderia avaliar
a legislagdo com base em seu préprio exame pericial. O controle se
faz apenas sobre os materiais escritos que foram compilados durante
o processo legislativo (Buzbee; Shapiro, 2001; Estados Unidos, 1994,
p. 665-666). Faigman fez, no inicio dos anos 1990, um levantamento
do uso dos fatos legislativos e ndo legislativos usados pela Suprema
Corte: (i) quando ela valoriza a pesquisa empirica (“Brown v. Board of
Education” e “Roe v. Wade”); (ii) quando ela aplica mal as bases empiri-
cas (“Ballew v. Georgia”); (iii) quando ela encontra seus préprios fatos,
sejainterpretando mal ou ignorando dados contraditérios (“Barefoot v.
Estelle” e “Parham v. J. R.”), ou quando ela mesma “encontra” os dados
(“United States v. Leon” e “Witherspoon v. Illinois”); e (iv) quando muda
a lei para evitar os fatos (“Lockhart v. McCree” e “McCleskey v. Kemp”).
A negativa de que os elementos factuais poderiam ser considerados na
aplicagdo da Constituicdo sobre as leis careceria de elementos histéricos
(Faigman, 1991).
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Avalorizacado e a profundidade do exame dos registros legislativos, assun-
¢Bes empiricas e progndsticos envolvidos variam segundo um critério
de conveniéncia dos juizes, nem sempre facil de justificacdo (ou, de tdo
facil, é dificil de acreditar). Dois casos sobre direitos civis, julgados em
2013, mostram essa realidade. Em “Shelby County v. Holder”, a maio-
ria, integrada pelos conservadores Antonin Scalia, Clarence Thomas e
Samuel Alito, ndo precisou de mais de uma pégina para rever os registros
legislativos, que somavam nada menos do que 15 mil paginas, e derrubar
disposi¢cdes importantes da Voting Rights Act (Lei de Direitos de Voto,
em traducdo livre). Pouca relevancia fora dada a esse fato (Estados
Unidos, 2013a).

Porém, os mesmos juizes conservadores criticaram a maioria que, no
dia seguinte, em “United States v. Windsor”, declarara inconstitucional
o Federal Defense of Marriage Act (Lei Federal de Defesa do Casamento,
em tradugado livre), que negava beneficios iguais aos casais homoafetivos.
Na ocasido os criticos argumentaram que ndo foram adequadamente
consideradas as evidéncias legislativas que levaram a aprovacgao da lei
(Estados Unidos, 2013b). A avaliagdo dos “fatos legislativos”, como se
observa, estd submetida a jogos quase sempre velados de conveniéncia
judicial, que resultam em inconstancia e imprevisibilidade (Araiza, 2013;
Cheng, 2007; Larsen, 2012; Ross, 2014).

Os exemplos de incoeréncia sao diversos. Citemos mais dois, “Dennis v.
United States” e “United States v. Robel” (Estados Unidos, 1951, 1967).
No primeiro, a Corte considerou valida a conclusdo do Congresso de que
membros do Partido Comunista dos Estados Unidos representavam uma
ameaca a seguranca nacional, sendo legitima a sua eventual condenagdo
nos termos do Smith Act (Lei Smith, em traducado livre). Na oportuni-
dade, o juiz Frankfurter se valeu dos registros das audiéncias perante o
Comité de Atividades Antiamericanas da Camara (House Committee on
Un-American Activities) para afirmar que a Corte ndo poderia substituir o
julgamento realizado pelo Congresso (Estados Unidos, 1951). No segundo
caso, julgado dezesseis anos depois, a Corte anulou, por atentado a
liberdade de associagdo, uma disposicao do Subversive Activities Control
Act (Lei de Controle de Atividades Subversivas, em traducado livre) que
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proibia qualquer membro de uma organizagdo comunista a trabalharem
uma instalacdo de defesa. No texto da decisdo, na nota de rodapé 16, a
Corte, de modo oposto ao entendimento anterior, afirmou que a mera
participagdo de alguém numa organizacao especifica ndo era motivo
suficiente para imputar-lhe os objetivos ilegais da organizacao:

Diversas motivacGes complexas podem levar um individuo a
se alinhar com uma determinada organizacdo. [...] E por essa
razdo que a mera presenca do nome de um individuo nas listas
de membros de uma organizagdo é insuficiente para imputar a
ele os objetivos ilegais da organizacdo (Estados Unidos, 1967,
p. 389, tradugdo nossa).3®

A falta de uma metodologia clara e consistente (ou a falta de vontade)
na verificacdo das constatacdes legislativas leva, além de conflitos com
o Congresso, a um desprestigio da prépria Corte (Raul; Dwyer, 2003).
Mesmo em dominios mais amplos do que o uso de dados legislativos no
controle de constitucionalidade, a Corte demonstraria uma disposicao de
invocar considera¢des empiricas de maneira dissimulada, para mascarar
um motivo oculto, o que seriaincompativel com os principios cientificos
e de uso adequado de evidéncias empiricas (Kolitch, 2006).

De toda sorte, o que a literatura juridica tem observado é que as decisGes
da Suprema Corte se valem cada vez mais de elementos empiricos, méto-
dos e convencdes cientificas, em busca de conferir maior objetividade e
acerto a suas decisdes. A dlvida que se aponta é se conseguird empregar
corretamente o discurso cientifico em meio a seus juizos de conveniéncia
einclinagdesideoldgicas ou a suas pré-compreensdes, inclusive aquelas
orientadas pela formacao juridica (Bryant, 2009, p. 468; Meares, 2002;
Zick, 2002, p. 140). H4 quem ainda se mostre mais cético, em fungdo das
limitagGes de apoio técnico para que os juizes fagcam as incursdes empi-
ricas necessarias a seus julgamentos:

38 “Anumber of complex motivations may impel an individual to align himself with a
particular organization. [...] It is for that reason that the mere presence of an indivi-
dual’s name on an organization’s membership rolls is insufficient to impute to him the
organization’s illegal goals.”
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Diferentemente de um drgdo legislativo, os tribunais (até mesmo
a Suprema Corte) lidam com fatos legislativos sem uma equipe
especializada, sem um exército de lobistas dispostos a fornecer
estatisticas e dados para apoiar suas causas e sem a capacidade
de intimar aqueles que podem ter as informagdes necessérias
para avaliar a questdo em foco. Essas deficiéncias institucionais
sdo bem reconhecidas por académicos e membros do Judiciario
(Larsen, 2012, p. 1259, traducdo nossa).>®

Tribunais europeus

A relevancia do exame empirico e de evidéncias para decisoes legisla-
tivas - extensiveis, por mais razao, as administrativas - também tem
sido identificada nas decisdes tomadas pelo Tribunal Europeu de Justica
(TEJ) (Lenaerts, 2012) e, mais timidamente, pela European Court of
Human Rights (ECHR, ou Tribunal Europeu de Direitos Humanos) (ECHR,
2005a, 2008). Sob anélise dos principios da proporcionalidade e consis-
téncia: “o TEJ ndo reluta em seguir uma abordagem que se concentra
em aprimorar o processo de tomada de decisdo das institui¢cdes da
UE [Unido Europeia], em vez de questionar suas conclusdes substantivas”
(Lenaerts, 2012, p. 15, traducdo nossa).*® Com a leitura contraria, embora
admitindo que os juizes deixaram um exame puramente substantivo
(Alemanno, 2013), a timidez da ECHR se deve a doutrina da “margem de
apreciacdo” do legislador nacional, que deixa a jurisdi¢do dos Estados
a decisdo sobre validade de normas e politicas suspeitas de violarem
direitos humanos, sobretudo se ndo existir consenso na Europa sobre
a matéria discutida.

39 “Unlike a legislative body, courts (even the Supreme Court) deal with legislative facts
without a specialized staff, without an army of lobbyists happy to provide statistics
and data to support their causes, and without the ability to subpoena those who may
have the information they need to evaluate the question at hand. These institutional
weaknesses are well recognized by scholars and members of the judiciary.”

40 “[...] the ECJ is not reluctant to follow an approach that focuses on improving the
decision-making process of the EU institutions, rather than on second-guessing their
substantive findings.”
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Presume-se que as questdes complexas envolvendo tais assuntos sao
mais bem resolvidas pelos tribunais nacionais (ECHR, 1976). Apesar dessa
doutrina, ndo é incomum que os debates parlamentares sejam analisa-
dos paraidentificacdo das razdes e da sua eventual insuficiéncia para
embasar as normas e as politicas adotadas na fiscalizacao da proporcio-
nalidade. Na segunda decisdo de “Hirst v. The United Kingdom” (ECHR,
2005b), para se ter um exemplo, a Corte apontou deficiéncias no processo
legislativo, por ndo terem sido identificados e sopesados os interesses
em conflito. Em verdade, inexistira um debate substantivo levado a efeito
pelos membros da legislatura (ECHR, 2005b).

Em “Animal Defenders International v. The United Kingdom” (ECHR, 2008),
em que se discutia a validade da lei britanica que proibia a propaganda
politica em radio e televisdo, a Corte voltou a mostrar a relevancia
da qualidade da discussdo parlamentar no exame de incidéncia da
doutrina da “margem de apreciacdo”. Para ela, os debates e estudos
realizados pela Comissdo Mista sobre Direitos Humanos do Parlamento
de Westminster mostravam a necessidade e proporcionalidade da medida
(ECHR, 2008). Em decisdes anteriores, também julgou significativo que “a
medida impugnada fora objeto de consideravel escrutinio parlamentar”,
tendo havido “um sério debate” e busca de “ponderacdo dos interesses
concorrentes” antes da adogdo da legislagdo (ECHR, 20063, p. 13, tradugdo
nossa);*' e mais: as normas escrutinadas teriam sido introduzidas apés
amplo debate dos representantes eleitos democraticamente sobre as
questdes sociais e éticas levantadas (ECHR, 2006b, 2009). A politica se deu
ap6sum “debate parlamentar detalhado”, com o ministro introduzindo-a
com a énfase “da sua extrema sensibilidade” (ECHR, 2003). Os “extratos
dos debates” realizados antes da aprovacao do ato deixam claro que os
legisladores pretendiam mudar o cenério regulatério em beneficio da
“economia em geral” (ECHR, 2014).*2

41 “There was a serious debate on electoral deposits in the Ukrainian parliament before
the legislation was adopted. In fixing the amount of the deposit, Parliament sought,
inter alia, to weigh up the competing interests of deterring frivolous candidatures
against that of ensuring universal franchise.”

42 Cf. OLIVER-LALANA, 2019; SAUL, 2015, p. 753.
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Em “Maurice v. France”, a Corte afirmou que depois de consultar as varias
pessoas e grupos de interesse envolvidos, e de serem levados em conta
argumentos juridicos, éticos e sociais, o Parlamento decidiu estabe-
lecer um novo sistema de compensagao pelo preconceito sofrido por
criancas nascidas com deficiéncia e, assim, promover o interesse geral
(ECHR, 2005a).

Ajurisprudéncia do Tribunal Europeu de Justica tem reiteradamente
afirmado que a ele cabe o controle da apreciacdo do cumprimento das
regras processuais, da obrigacdo de motivagdo, da exatiddo material dos
fatos e da inexisténcia de erro manifesto de aprecia¢do ou de abuso de
poder (Unido Europeia, 1985, 2001). Em 2011, aplicando essa orientagdo
de modo mais vertical a ponto de quase invadir o “espaco de discricio-
nariedade da Comissdo”, o Tribunal afirmou que

No que concerne ao controle de legalidade, o Tribunal de Justica
decidiu que, embora em areas que envolvem avaliagdes eco-
némicas complexas a Comissdo disponha de um certo grau de
discricionaridade em questdes econémicas, isso ndo significa
que os tribunais da Unido Europeia devam se abster de fiscalizar
ainterpretacdo da Comissdo sobre informacgdes de natureza
econdmica (Unido Europeia, 2011a, [n. p.], tradugdo nossa).**

Alids, essaintervencdo se revela na apuragdo do “erro manifesto de apre-
ciagdo”, pois o Tribunal estd autorizado a verificar se os fatos examinados
sdo pertinentes, exatos e coerentes a ponto de justificarem as conclusoes
da Comissao (Saul, 2015, p. 753 et seq.). Nesse sentido, reiteradamente se
tem afirmado que o juiz comunitério deve verificar ndo apenas a exati-
ddo material dos elementos de prova invocados, a sua fiabilidade e a
sua coeréncia,

43  “As regards the review of legality, the Court of Justice has held that whilst, in areas
giving rise to complex economic assessments, the Commission has a margin of
discretion with regard to economic matters, that does not mean that the Courts of
the European Union must refrain from reviewing the Commission’s interpretation of
information of an economic nature.”
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[...] mas também fiscalizar se estes elementos constituem a
totalidade dos dados pertinentes que devem ser tomados em
consideragdo para apreciar uma situacdo complexa e se sdo
susceptiveis de fundamentar as conclusdes que deles se retiram
(Unido Europeia, 2007, [n. p.]).

Ao ndo limitar a anélise sobre a Comissdo considerar ou ignorar elemen-
tos relevantes para a politica adotada, o Tribunal “deve decidir, no ambito
dessa fiscalizacdo, se as eventuais omissdes da Comissdo sao susceptiveis
de p6r em causa a sua conclusdo” (Unido Europeia, 2007, [n. p.]).

Aaprovagdo de regulamentagdo ou a adogdo de uma politica comunitéria
devem ser precedidas de um estudo sobre os provaveis efeitos socioeco-
némicos (Unido Europeia, 2006). Segundo a jurisprudéncia do Tribunal,
o principio da proporcionalidade exige que os atos das institui¢des
comunitdrias ndo ultrapassem os limites do adequado e do necessario
a realizacdo dos objetivos legitimos conduzidos pela regulamentacgao
em causa (Unido Europeia, 2006). Para que os juizes possam fazer essa
analise, as instituicdes devem, pelo menos, apresentar e expor, de forma
clara e inequivoca, os dados de base que deviam ter sido considerados
para fundamentar as medidas adotadas e dos quais dependia o exercicio
do seu poder de apreciagdo (Unido Europeia, 2006). O Tribunal de Justica
concluiu que

[...] o Conselho, autor do Regulamento n.2 864/2004, ndo de-
monstrou ao Tribunal que o novo regime de ajuda ao algodao
instituido por este regulamento tinha sido adoptado mediante
um exercicio efectivo do seu poder de apreciagdo, que implicava
a tomada em consideracao de todos os elementos e circuns-
tancias pertinentes do caso em apreco, entre os quais todos os
custos salariais ligados a cultura do algoddo e a viabilidade das
empresas de descarogamento, cuja tomada em consideragao
era necessaria para a apreciagdo da rentabilidade desta cultura
(Unido Europeia, 2006, par. 133).
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Alguns exemplos demonstram um exame da razdo técnica utilizada.
Assim, por exemplo, a Corte considerou desproporcional um dispositivo
de uma diretiva de 2004 (n® 113), que permitia diferencas proporcionais
nos prémios e beneficios de seguros de individuos, usando o sexo como
fator determinante na avaliacdo de riscos com base em dados atuariais
e estatisticos relevantes e precisos. Para a Corte, as seguradoras preci-
sariam encontrar bases mais objetivas para calcular seus prémios (Unido
Europeia, 2011b).

Considera-se, por exemplo, o caso “Léger”, no qual se discutiu a validade
da politica de satide publica francesa que proibia a doacdo de sangue
por homossexuais do sexo masculino, com base em estatisticas de que
a infeccdo pelo virus da imunodeficiéncia humana (HIV) ocorria com
frequéncia muito maior em relagdes sexuais entre homens. O Tribunal
considerou que, mesmo diante do risco significativamente maior de
contracdo de doengas como o HIV entre homossexuais do sexo mascu-
lino, a contraindicagdo permanente a doagao de sangue por tais pessoas
violava o principio da ndo discriminagdo em razao de orientacdo sexual,
nos termos do artigo 21 (par. 12), da Carta dos Direitos Fundamentais
(Unido Europeia, 2000). Segundo o Tribunal, a Franga deveria recorrer
a técnicas eficazes para garantir um alto nivel de protecdo a satide dos
receptores, sem criar uma politica discriminatéria.

0 Governo francés e a Comissao realcam, todavia, que, no es-
tado atual da ciéncia, existe uma “janela silenciosa”, periodo
posterior a uma infecdo viral e durante o qual os marcadores
biolégicos usados na despistagem da dadiva de sangue se
mantém negativos, apesar da infecdo do dador. Sao, portanto,
as infecdes recentes que apresentam um risco de ndo detecdo
nos testes de despistagem e, por consequéncia, de transmissao
do HIV ao recetor. Cabe ao drgdo jurisdicional de reenvio veri-
ficar se, nessa situagdo e no ambito do respeito do principio
da proporcionalidade, ha técnicas eficazes de detecdo do HIV
para evitar a transmissdo desse virus aos recetores, devendo
realizar-se os testes de acordo com os procedimentos cientificos
e técnicos mais recentes, em conformidade com o considerando
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29 da Diretiva 2002/98. Em especial, cabe ao érgdo jurisdicional
de reenvio verificar se os progressos da ciéncia ou da técnica
sanitaria, atendendo designadamente ao custo de colocagdo
sistemética em quarentena das dédivas de sangue dos homens
que tiveram relagdes sexuais com homens ou ao de detegdo
sistemdtica de HIV para todas as dadivas de sangue, permitem
assegurar um elevado nivel de protecdo da satide dos recetores,
sem que o dnus dai resultante seja excessivo face aos objetivos
de protecdo da satde pretendidos. Por outro lado, admitindo
que, no estado atual da ciéncia, ndo existe técnica que responda
as condi¢Ges impostas nos n.2 63 e 64 do presente acérdado, uma
contraindicacdo permanente da dadiva de sangue para todo
o grupo constituido por homens que tiveram relagGes sexuais
com homens s6 é proporcionado se ndo houver métodos menos
restritivos para assegurar um elevado nivel de protecdo da saide
dos recetores (Unido Europeia, 2015, [n. p.]).
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A seguir pretende-se analisar a experiéncia do controle de prognose
legislativa em trés paises: Alemanha, Canadd e Portugal, uma vez que
esses paises se destacam na literatura da temética pesquisada. O Brasil
sofreu maior influéncia da Alemanha e tem proximidade de contexto
com Portugal. Ja os sistemas dos Estados Unidos e do Canada apresen-
tam semelhancas.

Alemanha

O Tribunal Constitucional Federal da Alemanha (TCFA) ganhou projecao
internacional por ser, se ndo o pioneiro - atributo em geral conferido a
Suprema Corte norte-americana -, o que melhor desenvolveu a técnica
de avaliacdo empirica das prognoses legislativas (Rose-Ackerman; Egidy;
Fowkes, 2015, p. 19). Em um multicitado levantamento feito no inicio dos
anos 1970, foram identificados, entre 1950 e 1970, no repertério jurispru-
dencial do TCFA, 208 mencdes a “fatos legislativos”, dentre os quais havia
75 referéncias a expressao “prognoses” (Philippi, 1971, p. 193).

Boa parte da literatura constitucional alema ndo vé com bons olhos
um eventual controle de constitucionalidade baseado em evidéncias,
até pelo fato de ndo haver uma obrigacao legislativa de apresentar os
fundamentos de suas decisdes (Geiger, 1979, p. 141; Waldhoff, 2016, p. 132).
Para muitos autores, no entanto, o artigo 26(1) da Lei Organica do TCFA
(a Bundesverfassungsgerichtsgesetz - BverfGG), que a eleimpde o dever de
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colher as provas necessarias para o estabelecimento da verdade, abriria
espaco para um controle de constitucionalidade baseado em evidéncias,
o que pressupOe um dever legislativo de fundamentagado (MeRerschmidt,
2016, p. 215 et seq.). Um dever que seria ainda decorrente do principio
democratico (Kischel, 2003, p. 63 et seq.) e de eficiéncia e racionalizacdo
do processo legislativo (Ossenbiihl, 1976, p. 163).

Embora, por prudéncia ou autocontengdo, o TCFA evite expressar
uma obrigagdo legislativa de fundamentar suas decis6es e prognoses
(Alemanha, 1992), ele costuma exigir o atendimento de certos requisitos
do processo legislativo, que, pelo menos, de modo obliquo, demanda
uma tarefa de justificagcdo das decisdes do legislador.

Além do que se segue, note-se, por exemplo, no caso sobre “equalizagdo
financeira I1” (“Finanzausgleich 111”), os atributos que necessariamente
deveriam ser atendidos pela lei: (i) a lei, em sua generalidade formal, com
o primeiro dever de interpretar a Constituicao, molda o futuro de maneira
racional e planejada, pressupondo uma certa permanéncia regulatéria,
que estende sua aplicagcdo a um nimero indefinido de casos futuros; (ii)
a legislagdo deve conter disposi¢cdes compreensiveis e ter base factual;
(iii) o mandato legislativo dos artigos 22, 32,106 e 107 requer uma lei que
estabeleca bases racionais para seu atendimento; (iv) a legislagdo esta-
belece critérios abstratos para consequéncias financeiras concretas,
nas quais o legislador presta contas a si préprio e ao publico, além de
garantir a transparéncia do Estado de Direito na distribuicdao de fundos
(Alemanha, 1999).**

Na apuragdo do acerto das prognoses, por exemplo, algo que seriaimpen-
savel dizer é que ndo ha um dever legislativo de justificagdo. Com isso,
a jurisprudéncia do TCFA desenvolveu quatro processos ou testes para
avaliacdo da racionalidade das leis: Modellverfahren, Trendverfahren,
Testverfahren, Befragungsverfahren. O chamado Modellverfahren, ou
“processo-modelo”, recorre aos métodos de predicdo das ciéncias sociais
com base em fatos relevantes para extrair cenarios e conclusdes possiveis;
o Trendverfahren, ou “processo de tendéncia”, avalia a evolugdo de certas

44 Cf. ALEMANHA, 2006.
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tendéncias no tempo, relativas a matéria em exame; o Testverfahren, ou
“processo de teste”, baseia-se no principio de amostragem de dados
empiricos, inclusive sociais, a partir dos quais sao feitas proje¢des; e o
Befragungsverfahren, ou “processo de entrevista”, funciona como uma
importante ferramenta de racionalizagdo, em que se busca identificar
intencdes dos agentes que integram o processo deliberativo (Gusy, 1985,
p. 178 et seq.; Mendes, 2000; Zhang, 2010, p. 90 et seq.).

Deve-se notar que uma proposta parlamentar que impunha o dever de o
TCFA se vincular juridicamente a investigacdo legislativa ndo foi aprovada
(Ossenbiihl, 1976, p. 462). O Tribunal Constitucional Federal da Alemanha,
além das sustentag0es orais, pode delegar a outra corte a apuragdo sobre
fatos e pessoas, mediante pericias e depoimentos, desde que a medida
se dé em respeito ao cumprimento da Constituicdo. Apenas de modo
excepcional o TCFA obtém evidéncias de fatos em um procedimento
formal, pois, de acordo com o art. 33(2) da BverfGG (Lei Organica do
TCFA - Alemanha, [1951] [s. d.]), ele ha de (ou, para alguns, pode, apenas
se assim desejar) respeitar os juizos sobre fatos realizados pelos tribunais
ordindrios. Em verdade, exige-se uma producao probatdria quase exau-
riente no ambito desses tribunais (MeRerschmidt, 2016, p. 217).

A busca por uma metodologia que imprima maior correcdo na fisca-
lizagdo jurisdicional da constitucionalidade das leis é uma constante
preocupacdo do TCFA. No caso da “Codeterminagdo Corporativa”,
julgado em 1979 (Alemanha, 1979), o Tribunal estabeleceu um “modelo
de estagio” do controle de constitucionalidade das prognoses, de acordo
com a importancia dos interesses juridicos. Este modelo pode variar
de uma mera verificagdo de erros evidentes - incluindo escolhas de
meios flagrantemente contrarios aos fins perseguidos (Evidenzkontrolle)
- até uma simples verificagdo da sua razoabilidade ou plausibilidade
(Vertretbarkeitskontrolle) - a se investigar se o legislador realizou uma
avaliagdo objetiva e justificavel de todos os elementos de conhecimento
disponiveis, bem como das consequéncias correlatas. Em suas variac¢des,
o modelo pode, ainda, empregar um escrutinio rigoroso (intensivierte
inhaltliche Kontrolle), em que se examina se o sacrificio de um interesse
juridico-constitucional fora devidamente justificado pela protecdo de
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outro interesse juridico relevante, segundo o juizo de proporcionalidade
estrita ou de ponderacdo, valendo-se das “avaliagdes e valoracoes fati-
cas” feitas pelo legislador.

No entanto, em outros contextos, a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal usou padrdes diferenciados ao avaliar previ-
sdes legislativas, com base no controle de evidéncias (Alemanha, 1979,
p.333).%

Em diversos extratos de jurisprudéncia do TCFA, a possibilidade de
controle de constitucionalidade das prognoses legislativas, ainda que
com limitacdes, é reiterada. J4 se afirmou, por exemplo, que o Tribunal
nado estd sujeito a qualquer restricdo para verificar a exatiddao ou a integri-
dade das circunstancias e dos fatos, atuais ou pretéritos, que embasaram
uma prognose legislativa. O veredicto da inconstitucionalidade, segundo
o TCFA, depende, no entanto, do fato de que a lei se baseie em uma
determinacdo factual incorreta por parte da legislatura, de modo que
nenhuma outra consideracdo relevante possa ser usada para justifica-la
(Alemanha, 2002).

O Tribunal pode, na avaliagdo de fatos atuais ou pretéritos, analisar se o
legislador realizou a melhor investigacdo possivel ou se ele ignorou fatos
relevantes. Nesse sentido, a demanda pela investigacdo mais “completa”
pode razoavelmente se relacionar apenas a fatos importantes para a
respectiva area regulatéria (Alemanha, 2002). Ao legislador deve ser
concedida, dentro de certos limites, a seletividade desses fatos.

Nao se pode negar ao Tribunal espaco de apreciagado, ainda que venha a
cometer erros em suas previsdes. Assim, o TCFA pode, respeitando deter-
minados limites, ser autorizado a correr esse risco sem medo de uma
avaliagdo constitucional negativa (Alemanha, 2002), mas, se as incertezas
puderem ser eliminadas por meio de dados empiricos e normativos, ndao
ha margem de previsdo insindicavel (Alemanha, 2002). Como se viu no
modelo de estagio da avaliacdo judicial, a margem de progndstico s6 pode
ser determinada em cada caso, levando-se em conta as particularidades

45 Cf. ALEMANHA, 1993b, 1997; MERERSCHMIDT, 2016.
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dos fatos e a dificuldade da previsdo, segundo uma “visdo geral” tanto
relacionada ao sujeito quanto aos interesses a serem protegidos, ndo
podendo negligenciar a extensdo da objetividade e a racionalizagdo das
expectativas subjacentes a lei (Alemanha, 2002). Destaca-se ainda: os
legisladores tém direito a uma prerrogativa de avaliagdo a esse respeito;
no entanto, o controle de constitucionalidade ndo se limita a um mero
controle de defensibilidade, isto é, de verificagdo limitada de adequacgao.
Aavaliagdo constitucional depende da justificativa objetiva da avaliacdo
do legislador (Alemanha, 2014).

Equivocos provocados por fatores que poderiam ser controlados pelo
legislador, como falta de tempo ou aconselhamento insuficiente,
devem ser corrigidos, pois escapam da margem discricionaria de
previsdo (Alemanha, 2002). De qualquer maneira, a prognose deve se
basear em suposi¢des factuais cuidadosamente determinadas, que,
em qualquer caso, podem ser confirmadas no curso da revisao judi-
cial (Alemanha, 2002).

0 emprego desses processos e modelos nem sempre é muito coerente
ou previsivel. Ndo se sabe em qual modelo exatamente se enquadram
muitas das decisdes.*® Vejam-se, por exemplo: a constitucionalidade
da Lei de Assisténcia Geriatrica, com providéncias, vigor e execucdo
(Alemanha, 2002); a inconstitucionalidade da Lei sobre Professor
Junior (Alemanha, 2004a); e a constitucionalidade de lei que estipulava
cobranca de taxa sobre filmes (exibicdo, aluguel etc.) (Alemanha, 2014;
MeRerschmidt, 2016, p. 224). Ajurisprudéncia do TCFA deixa muitas pergun-
tas sem respostas, além de apresentar contradi¢oes (MeRerschmidt, 2016,
p. 218). Em geral, essas inconsisténcias ocorrem no ambito do principio
da proporcionalidade (VerhdltnismdRigkeitsgrundsatz) e dos principios da
igualdade e da ndo discriminacao (Willkiirverbot).

O Tribunal tem afirmado que o conteldo e os limites do principio da
proporcionalidade ndo sdo abstratos e sé podem ser determinados com
base em fatos, cuja avaliagdo se modifica de acordo com as areas de

46 Cf. ALEMANHA 2002, 2004b, 2014; MERERSCHMIDT, 2016.
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regulamentacdo afetadas em cada caso (Alemanha, 2011). Amesma ordem
deideia é aplicada ao principio da igualdade (MeRerschmidt, 2016, p. 218).

As limitag@es institucionais para realizar uma “meta-avaliacdo” dos “fatos
legislativos” e o principio da separagdo dos poderes terminam por fazer
com que o Tribunal reconhe¢a um amplo espago de conformacao legis-
lativa imune a fiscalizacdo. A expressao “fatos legislativos” contempla
causas e efeitos das questdes sociais, culturais, econdmicas e politicas
que sdo considerados pela legislagdo. Desse modo, os “fatos legislati-
vos” sdo premissas tedricas e/ou empiricas utilizadas pelo legislador
na elaboracdo das leis. Eles incluem tanto os fatos histéricos quanto os
contemporaneos e os eventos futuros (Keeton, 1988).

Em principio, as regulamentagdes econdmicas, como as politicas fiscais,
as legislagdes sobre o mercado de trabalho ou para promogdo da justica
social, situam-se no juizo discricionario do legislador (Bickenbach, 2016,
p. 248; MeRerschmidt, 2016, p. 224), mas ndo s6. Também estdao em
seu ambito leis sobre o aborto, o uso de Cannabis sativa, a engenha-
ria genética, a energia nuclear e o incesto entre irmdos. Para justificar
essa deferéncia, o Tribunal recorre a Einschétzungsprdrogative (prerro-
gativa de avaliagdo), por tais temas envolverem incerteza epistémica
(Fliickiger, 2016; Vermeule, 2006), por serem muito complexos e por
dividirem opinides de especialistas (Alemanha, 2008a, 2008b) ou por
ndo comportarem uma discussao judicial, em virtude das limita¢des do
tempo processual.*”

No caso do aborto, afirmou-se que a revisdo constitucional avalia se o
legislador considerou suficientemente as peculiaridades da area regu-
lada, as possibilidades de se fazer um julgamento correto - em especial
sobre os desdobramentos futuros - e aimportancia dos interesses juri-
dicos em jogo, lidando com sua discricionaridade de maneira razodvel
(Alemanha, 1993a).

No caso da Cannabis sativa, a divida e estudos inconclusivos davam
respaldo as prognoses legislativas: ndo se tinha ainda encerrado o debate

47 Cf. ALEMANHA, 2008a.
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sobre qual seria a melhor politica criminal para se conseguir uma redu-
¢do no consumo de Cannabis sativa, se pelo efeito preventivo geral do
Direito Penal ou por meio da liberagdo do uso. O conhecimento cientifico
(incompleto) sobre 0 assunto tampouco permitia uma conclusado sélida
(Alemanha, 1994).

Ja no caso da engenharia genética, em vista de uma ampla controvér-
sia social e cientifica sobre o seu uso nas lavouras, particularmente
quanto as relacBes causais e as consequéncias a longo prazo desse uso,
os legisladores tém um dever particular de cuidado. E, ao legislar, o
parlamentar deve considerar ndo apenas os interesses econdmicos e a
liberdade cientifica, mas também o direito a vida e a integridade fisica,
bem como a ordem constitucional para proteger os fundamentos naturais
davida na perspectiva de uma responsabilidade pelas geragdes futuras
(Alemanha, 1994, 2010). Com base nessa obrigacao, reconheceu-se a cons-
titucionalidade de um conceito alargado de “organismo geneticamente
modificado” (0GM); ndo se vislumbrou violacdo do direito de proprie-
dade dos agricultores afetados - por terem de obter autorizagdo para a
colocagdo no mercado de produtos contaminados com os OGMs —, nem
atentado a liberdade de ciéncia - pela imposicdo de certas restri¢cdes a
sua manipulagdo -, nem se constituiu atentado ilegitimo ao direito basico
a autodeterminacdo informacional e ao dever de comunicar a autoridade
competente o cultivo ou liberagdo de 0GM (Alemanha, 2010).

No caso da energia nuclear,

[...] em uma situagdo que é necessariamente repleta de incer-
tezas, é responsabilidade politica do legislador e do governo,
principalmente, tomar as decisOes que considerem apropriadas,
dentro do escopo de suas respectivas competéncias. Nessa si-
tuagdo, ndo é tarefa dos tribunais substituir os 6rgdos politicos
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designados para fazé-lo. Porque, a esse respeito, hd uma falta
de padrdes juridicos (Alemanha, 1978, [n. p.], traducdo nossa).*®

Por fim, no caso do incesto entre irmaos, a criminalizacdo da prética foi
considerada constitucional. O TCFA se baseou em estudos do Instituto Max
Planck que demonstraram uma série de problemas psicolégicos (redugao
da autoestima, individuacgao inibida, falha no ambiente de trabalho, insa-
tisfacdo geral com a vida, fortes sentimentos de culpa etc.), embora os
dados empiricos fossem considerados “ndo representativos”. O legislador
também se baseou em consideragdes eugénicas e assumiu que o risco
de dano hereditério ndo poderia ser descartado, devido a maior proba-
bilidade de acimulo de genes recessivos, descartando as objecdes de
falta de validade empirica desse raciocinio. Também foi levado em conta
pelo Tribunal que a literatura médica e antropoldgica apontava para o
risco particular de dano a heranca. Enfim, concluiu-se que, no processo
legislativo, esses aspectos tinham sido discutidos, tendo os legisladores
enfatizado expressamente que ndo desejariam quebrar a tradigdo da
proibicdo do incesto. Essa argumentacdo deu sustentacdo ao entendi-
mento do Tribunal de que a lei penal era proporcional (Alemanha, 2008a).

A deferéncia é ainda verificada com o emprego das técnicas de decla-
racdo intermedidria de inconstitucionalidade (MeRerschmidt, 2016,
p. 229), quase sempre acompanhada de uma ordem de monitoramento
(Beobachtungspflicht) - nos casos relacionados ao aborto e nos relacio-
nados ao uso de Cannabis sativa (Alemanha, 1994, 2008a) - e de corre¢do
(Nachbesserungspflicht) - nos casos do julgamento universitério e da
Universidade de Brandeburgo e nos relacionados ao aborto (Alemanha,
1973,1993a, 2004a). Se for possivel ver nesse expediente um instrumento
de protelagdo para evitar conflitos interinstitucionais, deve-se ter em

48 “Ineiner notwendigerweise mit Ungewilheit belasteten Situation liegt es zuvorderst in
der politischen Verantwortung des Gesetzgebers und der Regierung, im Rahmen ihrer
Jjeweiligen Kompetenzen die von ihnen fiir zweckméBig erachteten Entscheidungen zu
treffen. Bei dieser Sachlage ist es nicht Aufgabe der Gerichte, mit ihrer Einschétzung an
die Stelle der dazu berufenen politischen Organe zu treten. Denn insoweit ermangelt
es rechtlicher MaRstébe.”
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conta que o descumprimento dos deveres impostos leva o Tribunal a
declarar ainconstitucionalidade.*

Como se pode notar, apenas excepcionalmente o Tribunal realiza um
exame mais completo das bases empiricas que levaram a uma determi-
nada opgao legislativa. O controle mais rigoroso, em geral, ocorre quando
hd indicativos sérios de desvios de avaliagdo ou de erro manifesto de
apreciagdo, embora predomine um grau elevado de discricionariedade
dos juizes para definir quando tais indicativos ocorrem e, portanto,
podem sindicar, de modo mais profundo, as razdes e os elementos faticos
que levaram a aprovacao da lei (MeRerschmidt, 2016).

Alguns casos servem melhor a compreensao do trabalho do Tribunal.
Uma lei da Baviera condicionava a instalagdo de novas farmdcias a uma
autorizacdo administrativa que deveria ter em conta o interesse publico e
o impacto econdmico de novas unidades sobre as farmacias ja instaladas.
Com base nessa lei, 0 governo da Alta Baviera indeferiu o pedido para o
estabelecimento de uma nova farmacia, argumentando que ja havia uma
unidade na cidade, entdo com 6 mil habitantes, o que seria suficiente para
atender a demanda de medicamentos da populagdo (Alemanha, 1958).

0 assunto chegou ao Tribunal, que teve de enfrentar, entre outros
assuntos, a questdo de saber se poderia analisar os progndsticos feitos
pelo legislador ao estabelecer as restricdes a liberdade profissional.
Tais restri¢des visavam impedir que o aumento ilimitado no nimero de
farmdcias gerasse uma competicdo predatéria entre elas, implicando
riscos a salude publica. No entender do Primeiro Senado, infirmou-se a
previsdo de que a instalacdo de novas farmacias na regido prejudicaria
asalde da populacdo. Para tanto, o TCFA examinou a situacdo de outros
paises com o mesmo nivel civilizatério da Alemanha e ndo identificou os
problemas que deram base a decisdo do legislador.

Aliberdade deinstalagdo na Suica, por exemplo, ndo constituia qualquer
ameaca a salde pUblica. Também parecera equivocada ao Tribunal a

49 Cf. ALEMANHA, 1963, 1964, 1972, 1974, 1977, 1980, 1981, 1989a, 1993a, 1997;
MEEERSCHMIDT, 2016.
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suposicao legislativa de que a liberdade de estabelecimento de farmacias
levaria a uma multiplicacdo ilimitada de unidades, pois desconsiderava
o calculo mercadolégico do empreendimento. Além disso, ndo lhe
convencera o argumento de que a queda da renda dos farmacéuticos
promoveria o descumprimento de seus deveres legais, pois, de acordo
com o Tribunal, ndo se pode dizer, em geral, que o farmacéutico que
trabalha sozinho ndo seja objetivamente capaz de exercer suas obriga-
¢Bes legais com consciéncia (Alemanha, 1958). Tampouco a possibilidade
de o aumento da concorréncia, com impacto narenda, acarretar alguma
tentacdo de contornar regulamentac¢des poderia justificar uma espécie de
garantia de renda minima aos profissionais, considerando que as viola-
¢Bes de deveres profissionais nem sempre sdo o resultado de dificuldades
econdmicas e que casos desse tipo devem ser punidos individualmente
(Alemanha, 1958). Finalmente, o alegado temor de que 0 aumento da
quantidade de farmacias locais levaria necessariamente a maior procura
de medicamentos decorreria de um erro de avaliagdo. No processo, a
opinido dos experts mostrou outras razoes que tenderiam a induzir mais
o consumo de remédios do que o nimero de estabelecimentos em ativi-
dade (Alemanha, 1958).

No caso “Transexuais I1”, o Tribunal declarou a inconstitucionalidade
de um artigo do Cédigo Civil que negava aos transexuais menores de
25 anos a mudanca do primeiro nome, o que era permitido aos mais
velhos (Alemanha, 1993b). Entendeu-se que a diferenca de tratamento se
baseava em caracteristicas pessoais e produzia um impacto significativo
nos direitos da esfera pessoal, particularmente no direito a vida intima e
sexual, campo em que se deveria aplicar um escrutinio mais rigoroso na
apreciagdo da prognose legislativa (Alemanha, 1993b).

O Tribunal, assim, identificou a inconstitucionalidade na suposi¢do de
que era necessdria uma medida de prevencdo para que as pessoas nao
realizassem uma escolha tdo importante numa idade, a principio, mais
propensa a decisdes precipitadas. Para o Tribunal, se essa suposi¢ao
poderia ter alguma justificativa ao tempo da aprovacao legislativa, ela
jad ndo mais subsistia. Dois especialistas ouvidos pelo Tribunal chegaram
a conclusdo de que, nessa faixa etdria, existiria uma alta probabilidade

Experiéncias de controle de prognose 86



Controle judicial de prognose legislativa e mudangas informais da Constituicdo

de a transexualidade ser definitiva (Alemanha, 1993b). A permissao
que a lei dava ao transexual para mudanca de nome tinha como obje-
tivo proporcionar-lhe um periodo de experiéncia na nova identidade
de género antes de decidir submeter-se ao procedimento médico tao
grave (Alemanha, 1993b). Negar essa opgdo aos transexuais mais jovens
poderia ser particularmente sensivel, comprometendo o esforco de
garantir-lhes uma vida que realmente corresponda aos seus sentimentos
(Alemanha, 1993b).

Um dltimo exemplo mostra a tendéncia mais frequente de o Tribunal,
ao analisar os fatos legislativos, reconhecer o espaco discricionério do
legislador para conformagdo normativa. Trata-se de um caso julgado em
1975, em que se debatia a legislagcdo sobre moinhos e limites de moagem
(“Muhlenstrukturgesetz”). O TCFA valeu-se das transcri¢des dos debates
nas comissGes parlamentares para concluir que a lei que interferia na
liberdade profissional ndo resultara das pressdes de grandes empresas,
mas da persecucdo do interesse geral; no caso, a politica agricola, social,
industrial e de suprimentos alimenticios (Alemanha, 1975).

Em seu julgamento, o Tribunal aferiu os dados empiricos - e ndo apenas
0s que constaram nos registros parlamentares - que demonstravam a
crise na industria de moagem e a adequagdo das medidas adotadas pelo
legislador. Esses elementos convenceram-no de que o legislador usara
os meios de informagdo e conhecimento disponiveis a época da apro-
vacdo da lei para consecuc¢do de um fim constitucionalmente legitimo
(Alemanha, 1975). Esse entendimento também foi exposto no caso da Lei
de Participacdo (BverfGE 50, 290) nos relatérios da comissao parlamentar
e nas audiéncias publicas (Alemanha, 1979).

Segundo o Tribunal, a incerteza sobre os efeitos de uma lei ndo pode inibir
asua aprovagdo, mesmo que seja capaz de produzir grandes consequén-
cias. Toda previsdo sobre essas consequéncias sempre contém um juizo
de probabilidade, que, no entanto, deve ser devidamente fundamentado
no processo legislativo. Se a previsdo em si (e seus eventuais erros) pode
escapar afiscalizagdo judicial, o juizo de probabilidade, ndo. A sindicabi-
lidade da previsdo se da, na verdade, sobre o calculo das probabilidades,
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que leva em conta as informagdes disponiveis e o conhecimento sobre a
matéria num ambiente participativo, sendo maior ou menor de acordo
com varios fatores, mas, principalmente, com os interesses em jogo.
Desse modo, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal usou
padrdes diferenciados ao avaliar previsGes legislativas em dominios
distintos, com base no controle de evidéncias (Alemanha, 1979).

Para o TCFA, quando estiverem em discussao direitos como avidae a
liberdade individual, aumenta-se a exigéncia de previsibilidade ou até
de presenca de “certezas suficientes” (Alemanha, 1979). No @mbito
da politica econémica, no entanto, o controle é muito mais deferente
ao legislador, pela suposicdo de que a Lei Fundamental da Republica
Federal da Alemanha®°® (Alemanha, [1949] [s. d.]) d4 a ele maior espaco
de avaliacdo. Ainda assim, ele deve demonstrar que se baseou correta
e suficientemente no conhecimento disponivel a época em que a lei foi
promulgada (Alemanha, 1975).

Se os estudos parlamentares forem suficientes para concluir que o
Parlamento adotou uma politica legislativa justificavel, ndo sera possivel
exigir que os resultados obtidos pela legislacdo sejam inteiramente preci-
sos, uma vez que “erros no curso do desenvolvimento econémico devem
ser aceitos” (Alemanha, 1975, [n. p.], tradugdo nossa).®! Entretanto, como
afirmou no caso da Lei de Participagdo (ou Codeterminagdo), “a avaliagdo
associada dos efeitos da lei pode ser considerada justificavel, mesmo que
posteriormente mostre-se parcial ou totalmente equivocada”, hipétese
em que “o legislador é obrigado a corrigi-la” (Alemanha, 1979, [n. p.],
traducdo nossa).>? Isso porque, ao aprovar uma lei, a maioria parlamentar

50 ALeiFundamental da Republica Federal da Alemanha, também conhecida como Lei
Fundamental de Bonn, ou Lei Basica de Bonn, promulgada em 1949, foi inicialmente
elaborada com o objetivo de ser uma lei proviséria para a Alemanha Ocidental.
Posteriormente, porém, apds a queda do Muro de Berlin, tornou-se a constituicdo
permanente da Alemanha reunificada.

51 “Sofern er die ihm zur Verfiigung stehenden Erkenntnismittel benutzt hat, miissen
Irrtiimer (iber den Verlauf der wirtschaftlichen Entwicklung in Kauf genommen werden.”

52 “[...] soist die damit verbundene Beurteilung der Auswirkungen des Gesetzes als
vertretbar anzusehen, mag sie sich spéter auch teilweise oder génzlich als Irrtum
erweisen, so dal der Gesetzgeber zur Korrektur verpflichtet ist.”
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assume a responsabilidade ndo apenas pelo resultado promulgado, mas
também por sua justificativa (Alemanha, 1989b).

Na Alemanha, o Tribunal Constitucional Federal também nao reconhece
um dever de fundamentacgdo dos atos legislativos (Alemanha, 1992), 0 que
é acompanhado por parte da literatura constitucional (Geiger, 1979,
p. 141; MeRerschmidt, 2016, p. 216-217; Waldhoff, 2016, p. 132). Certo é que
a andlise da jurisprudéncia da referida Corte revela diversas incursdes
nos fatos legislativos (Rose-Ackerman; Egidy; Fowkes, 2015, p. 19). Como
destacado anteriormente, em um levantamento feito em sua jurispru-
déncia, foram localizadas 208 menc¢des a “fatos legislativos” entre 1950
€ 1970, incluindo 75 referéncias expressas as prognoses realizadas pelo
legislador (Philippi, 1971, p. 193).

O Tribunal elaborou, inclusive, uma metédica de aferi¢cdo dos prognés-
ticos legislativos, de acordo com aimportancia dos interesses juridicos,
partindo de uma mera verificagdo de erros evidentes (Evidenzkontrolle)
a uma simples andlise da sua razoabilidade ou da plausibilidade
(Vertretbarkeitskontrolle) dos elementos de conhecimento disponiveis,
até, enfim, a realizacdo de um escrutinio rigoroso (intensivierte inhaltliche
Kontrolle) dos interesses em conflito, por meio do juizo de proporciona-
lidade em sentido estrito ou de ponderacao, recorrendo a avaliagoes e
ponderag¢des empiricas que o legislador realizou ou deveria ter realizado
(Alemanha, 1979).

A Corte afirmou que seu poder de controle da constitucionalidade
das leis ndo estaria submetido a restricdes para analisar a correcgdo,
integridade e completude dos elementos factuais que fundamentem a
prognose legislativa (Alemanha, 1978, 1994, 2002, 2004a). Ao legislador
deve ser deixado um amplo espaco de apreciagdo, ainda que cometa
erros em suas previsdes, pois lhe é autorizado a correr esse risco sem
medo de uma avaliagdo constitucional negativa (Alemanha, 2002). Se,
todavia, as incertezas puderem ser eliminadas por meio de investigacGes
empirico-normativas, essa eliminagdo deve ser realizada, sob pena de
censura de inconstitucionalidade (Alemanha, 2002). O emprego dessa
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doutrina nem sempre é muito coerente ou previsivel, deixando uma série
de perguntas sem respostas (MefRerschmidt, 2016, p. 218).

Canada

A Suprema Corte do Canadda, embora sem muita constancia, utiliza os
debates parlamentares como argumento de validade das normas. Em
“Sauvé v. Canada”, por exemplo, a Corte anulou a se¢do contenciosa
da Lei Eleitoral, reconhecendo que os debates parlamentares teriam
sido deficientes, oferecendo mais “fulminacdo que iluminacdo” (Canada,
2002). A Corte canadense, porém, é timida em suas incursoes sobre as
bases empiricas do processo legislativo, fazendo-o, quase sempre, no
ambito do “teste de Oakes”, que é a versao canadense do principio da
proporcionalidade (Choudhry, 2006; Petersen, 2011).

As incursdes, em verdade, sdo feitas mais para confirmacgdo dos juizos
legislativos. As incertezas cientificas, inclusive das ciéncias sociais, ddo
ampla margem de apreciagao ao legislador. Em “Irwin Toy Ltd. v. Quebec”,
a Corte julgou constitucional a lei de Quebec que proibia publicidade
comercial direcionada a menores de 13 anos. Em sua analise, os juizes
recorreram a um relatério da Federal Trade Commission (Comissado
Federal de Comércio, em tradugado livre) dos Estados Unidos, em que se
constatou que as criangas menores de 6 anos eram incapazes de distin-
guir fato de ficcdo, sendo facilmente manipuladas pelas propagandas.
A capacidade cognitiva de distingdo se desenvolveria entre os 7 anos
e a adolescéncia. Assim, 13 anos seria uma idade fronteirica, mas, se o
legislador fez “uma avaliagdo razodvel” de em qual idade deveria ser
tracada a linha dentro dessa faixa etéria, especialmente se a avaliagdo
envolvesse evidéncias cientificas conflitantes, ndo caberia a Corte subs-
tituir sua opgao (Canada, 1989).

Aregra da deferéncia admite exce¢des, aqui apresentadas em duplas

para demonstrar as potencialidades da jurisprudéncia da Corte
(Petersen, 2011). Em “RJR-MacDonald Inc. v. Canada”, o Tribunal declarou a
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inconstitucionalidade da lei que estabelecia uma proibicdo total a publici-
dade ao tabaco (Canada, 1995). Indagou-se se a prognose do legislador de
que a publicidade ao tabaco realmente aumentava o consumo de cigarro
era correta. Ap6és uma ampla discussado sobre os tipos de publicidade e
seus efeitos sobre o estilo de vida das pessoas, a Corte concluiu que o
legislador ndo teria se desincumbido plenamente do 6nus de provar que a
politica de vedagdo absoluta da publicidade promoveria o fim perseguido:
aredugdo do consumo do cigarro (Canada, 1995).

Conclusdao muito semelhante pode ser encontrada em “Chaoulli v.
Quebec”, em que se considerou desarrazoada a norma quebequense
que proibia a existéncia de um sistema privado de seguro de satde
alternativo ao publico (Canadd, 2005). A norma foi fundamentada no
argumento de que a introducdo de um sistema privado criaria um modelo
concorrencial adverso e diminuiria a qualidade do sistema publico, com
prejuizo aos grupos sociais mais vulnerdveis. A maioria do Tribunal consi-
derou, contudo, que ndo havia provas suficientes da efetividade, mas
mera “proposi¢cao de bom senso de que a melhoria dos servicos de saiide
depende[ria] da exclusividade” (Canada, 2005, [n. p.], traduc&o nossa).>®

Os juizes deram exemplos de outras provincias canadenses e de paises
da Organizagdo para a Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico
(OCDE), onde sistemas paralelos poderiam coexistir sem prejuizos para
0s servigos pUblicos de salde, desde que o legislador adotasse medidas
para evitar abusos (Canada, 2005). Sdo poucos os exemplos que, como
foi dito, revelam as potencialidades do entendimento da Corte, embora
seja demasiadamente prematuro afirmar que ela venha a adotar um
exame de constitucionalidade baseado em evidéncias (Choudry, 2006;
Petersen, 2011; Rivers, 2006).

A titulo de comparacdo, o Tribunal Constitucional da Colombia é outro
que considera relevante o debate parlamentar para o escrutinio de
constitucionalidade das leis. Para esta Corte, o objetivo das normas cons-
titucionais é de sempre potencializar a democracia, tornando o debate no

53 “Their conclusions were based on the ‘common sense’ proposition that the improve-
ment of health services depends on exclusivity.”
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Congresso colombiano amplo, transparente e racional (Colémbia, 2002). E
inerente a este debate a exposi¢do de ideias, critérios e conceitos diversos
e até contrdrios, num ambiente de confrontacdo sério e respeitoso, assim
como o exame das distintas possibilidades e a consideragdo coletiva
bem-fundamentada das repercussGes de um projeto de lei (Colombia,
1997). A Constituicdo exige que tanto o debate quanto a votagdo sejam
realizados corretamente, pois, do contrario, a lei resultante poderéd ndao
servalida (Oliver-Lalana, 2019).

Portugal

No Tribunal Constitucional portugués, o assunto é, vez por outra, levan-
tado, embora quase sempre no ambito da aplicacdo do principio da
proporcionalidade e com atencdo especial a um amplo poder de avalia-
¢ao legislativa. Para ndo nos alongarmos muito, tomemos os acérdados
firmados sobre as medidas de austeridade que o pais adotou apés a
crise de 2008, durante o periodo de vigéncia do chamado Programa de
Ajustamento Econdmico e Financeiro (Paef).

Em breve sintese, no Acérddo n2396/2011, o Tribunal julgou constitucio-
nais as redugdes remuneratérias de servidores publicos. Tais reducdes
apoiavam-se “numa racionalidade coerente com uma estratégia de actua-
¢ao cuja definicdo cabe ainda dentro da margem de livre conformacao
politica do legislador” (Portugal, 2011, p. 41104). Em sua fundamentacado,
o Tribunal entendeu que, por forga de compromissos, com instancias
europeias e internacionais, de reducao do déficit fiscal a curto prazo,
“s6 a diminuicdo de vencimentos garantia eficacia certa e imediata,
sendo, nessa medida, indispensével” (Portugal, 2011, p. 41104). Também
considerou que, por ndo haver

[...] razOes de evidéncia em sentido contrario, e dentro de
“limites do sacrificio”, que a transitoriedade e os montantes
das redug¢des ainda salvaguardam, é de aceitar que essa seja
uma forma legitima e necesséria, dentro do contexto vigente,
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de reduzir o peso da despesa do Estado, com a finalidade de
reequilibrio orcamental (Portugal, 2011, p. 41104).

Nao haveria atentado a igualdade, pois

[...] quem recebe por verbas publicas ndo estéd em posicdo de
igualdade com os restantes cidaddos, pelo que o sacrificio adi-
cional que é exigido a essa categoria de pessoas - vinculada
que ela estd, é oportuno lembra-lo, a prossecugdo do interesse
publico - ndo consubstancia um tratamento injustificadamente
desigual (Portugal, 2011, p. 41104).

O grau de deferéncia foi diminuindo com o passar do tempo. No Acérdao
n2353/2012, discutia-se a revogacao de duas prestacdes mensais (0s
subsidios de férias e de Natal) aos pensionistas e reformados cuja pensao
fosse superior a € 1.100,00, e reducdo parcelar dessas prestagdes aos
que auferissem pensdes superiores a € 600,00 no orgamento para 2012
(Portugal, 2012a). Aqui, entendeu-se que as medidas eram inconsti-
tucionais por violagdo do principio da igualdade. O Tribunal comega
por reconhecer a gravissima situacdo econdmico-financeira pela qual
passava o pais e a necessidade de cumprimento das metas do déficit
publico estabelecidas junto a organismos transnacionais para garantir
a manutencao do financiamento do Estado (Portugal, 2012a). A Corte
afirma, entretanto, que “tais objetivos devem ser alcangados através de
medidas de diminui¢do de despesa e/ou de aumento da receita que ndo
setraduzam numa reparticao de sacrificios excessivamente diferenciada”
(Portugal, 2012a, [n. p.]).

Vejam-se as observacoes feitas pela juiza Maria Ldcia Amaral em decla-
racdo de voto, a demonstrar o grau de incerteza epistémica na avaliagdo
dos elementos empiricos:

A maioria entendeu que, por razdes de evidéncia, era certa a
existéncia dessas medidas alternativas quando analisado o pro-
blema sob o ponto de vista do principio da igualdade de todos
perante os encargos publicos. A medida ablatéria de parte dos
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rendimentos dos trabalhadores do setor plblico e dos pensionis-
tas e reformados foi julgada inconstitucional por violagdo deste
principio, por se entender que a intensidade do sacrificio, que por
via dessa medida, por razdes de interesse publico, se impunha
apenas a alguns, era tal que exigia a sua universal reparticdo por
todos. Discordei, por estar convicta de que nao dispunha aquio
Tribunal de nenhuma evidéncia que lhe permitisse comparar o
grau de sacrificio exigido aos afetados por estas medidas e o grau
de sacrificio efetivamente sofrido por outros (nomeadamente
os trabalhadores do setor privado) com a conjuntura econémica
existente. Assim sendo, foi também minha convicgdo que ndo es-
tava a justica constitucional epistemicamente apetrechada para
invalidar, neste caso, a decisao tomada pelo legislador. Foi por
isso que me pronunciei pelo juizo da ndo inconstitucionalidade
(Portugal, 2012a, [n. p.], grifos do autor).

O principio da igualdade tinha sido ferido (Portugal, 2013a). Assim, a
mesma linha argumentativa foi aplicada para considerar inconstitucio-
nal a reducdo de 90% de uma prestagdo mensal (subsidio de férias) e a
reducdo parcelar nos mesmos patamares anteriores para o orgamento
de 2013, bem como a reducdo de 10% e a alteragcdo do método de célculo
com consequéncias equivalentes nas pensdes pagas pela Caixa Geral de
Aposentacgado (CGA), para entrar em vigor no orcamento de 2014 (Portugal,
2013b). Porém, neste Gltimo caso com um agravante: o 6nus recaia apenas
em uma parte do sistema publico de pensdes (do regime previdencial
da CGA), e ndo sobre o sistema publico de pensdes ou sobre o Estado, o
que, além de atentar contra a igualdade na légica da “sustentabilidade
do sistema”, violava a protecdo da confianca desses pensionistas.

Com efeito, o questionamento dos direitos a pensdo ja cons-
tituidos na ética da sustentabilidade do sistema publico de
pensdes no seu todo e da justica intergeracional ndo se opGe a
reducdo das pensdes. Tais interesses publicos poderdo justificar
uma revisdo dos valores de pensdes ja atribuidas, visto que se
conexionam com a alteragdo de circunstancias - demograficas,
econdmicas e financeiras - que transcendem as diferencas de
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regime entre os dois sistemas publicos de pensdes existentes.
Mas, também por isso, os critérios de revisdo a observar terdo de
efetivamente visar recolocar num plano de igualdade todos os
beneficidrios dos dois sistemas, s6 desse modo se assegurando
o respeito pela justica intrageracional. Nessas circunstancias,
serd o sistema e seus valores, designadamente a garantia da sua
sustentabilidade e a sua equidade interna, a conferir sentido aos
sacrificios impostos aos respetivos beneficidrios, desse modo
justificando-os e legitimando-os a luz do principio da tutela da
confianga (Portugal, 2013a, [n. p.], grifos do autor).

Considerou-se, ainda, que a reversibilidade da medida era dependente
da evolugdo favordvel de varidveis macroecondmicas relacionadas com
o0 aumento da capacidade de financiamento do déficit estrutural do
sistema de pensoes, o que lhe dava um carater provisério de indefini-
¢do. Era determinado que o legislador teria “margem de manobra para
delinear o contetdo concreto ou final do direito a pensdo”, mas deveriam
ser respeitados os limites constitucionais pertinentes (Portugal, 2013a,
[n. p.]). O Tribunal revolveu, entdo, as bases de fundamento legislativo
apresentadas, considerando a medida legislativa “assistémica” e dubia:

Por um lado, a “Exposi¢do de Motivos” justifica-a como sendo
uma medida que pretende contribuir para a reforma do siste-
ma; por outro lado, as normas questionadas auto-intitulam-se
tempordrias, e sdo acompanhadas de medidas que, indepen-
dentemente de serem ou ndo alcancéveis, visam a sua vigéncia
transitdria (Portugal, 2013a, [n. p.], grifos do autor).

Sem embargo, a Corte ndo declarou atentatéria a Constituicdo a insti-
tuicdo de uma contribuicdo extraordinaria de solidariedade (CES) para
aquele exercicio. Na operagdo de proporcionalidade, considerou-a o
meio adequado a promocao do interesse publico de redugdo do déficit
fiscal. Assim, também se cuidava de meio necessario ou exigivel, por ndo
existirem outros, a principio, tdo idoneos ou eficazes que pudessem obter
o mesmo resultado de forma menos onerosa para as pessoas afetadas.
Escreveu o Tribunal:
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[...] ndo se vislumbra, num critério necessariamente de evidén-
cia, a existéncia de alternativas que, mantendo uma coeréncia
com o sistema no qual estas medidas se situam, com igual inten-
sidade de realizagdo do fim do interesse publico, lesassem em
menor grau os titulares das posi¢Ges juridicas afetadas (Portugal,
2013b, p. 85-86).

Tampouco, a medida lhe pareceu “desproporcionada ou excessiva”, em
vista de seu carater excepcional e transitério, além do “patente esforgo
em graduar a medida do sacrificio que é exigido aos particulares em
funcdo do nivel de rendimentos auferidos” (Portugal, 2013b, p. 86).

Parte da literatura mostra-se critica a esse conjunto de decisdes do
Tribunal, a julgar que houve um rebaixamento do direito a pensao, de
fundamental a meramente legal, “[...] o Tribunal Constitucional assenta
[...] na surpreendente afirmacdo de que o direito a segurancga social
protege o direito a receber uma pensdo, mas nao o direito a receber um
certo quantum” (Novais, 2014, p. 76). Um Ultimo caso, agora no ambito
da politica criminal, deve ser aqui lembrado. Em 2012, o Tribunal consi-
derou inconstitucional o tipo penal do crime de “enriquecimentoilicito”
instituido pelo Parlamento. Embora tenha feito incursdes no Direito
Comparado e nos elementos justificadores da norma, a Corte concluiu
que ndo havia um bem juridico claramente definido a ser penalmente
tutelado, como era exigéncia de decisdes anteriores do Tribunal. Agora,
“Pune-se para proteger um qualquer bem juridico indefinido” (Portugal,
2012b, [n. p.]). O tipo penal era aberto demais, a ponto de ndo se discernir
qual a conduta incriminada. Além do mais, presumia a origem ilicita da
incompatibilidade de patrimdnio e rendimento “em manifesta viola-
¢do do principio da presungdo de inocéncia” (Portugal, 2012b, [n. p.]).
O tema voltou a debate em 2015, com o tipo penal do “enriquecimento
injustificado”, mas, novamente, as justificativas do legislador ndo foram
suficientes para superar os obstaculos constitucionais apresentados no
julgamento anterior (Portugal, 2015).

Tome-se, por primeiro, o julgamento pela Suprema Corte de Israel sobre
o direito a viver com dignidade, assegurado por politicas publicas que a
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todos garantiam um minimo de subsisténcia (Israel, 2005). Havia indicios
de que o legislador ndo promovera um juizo de evidéncia para reformar a
legislagdo social, mas os requerentes sairam frustrados em sua demanda,
porque, segundo a Corte, ndo haviam demonstrado que os beneficios
foram rebaixados a ponto de afetar o direito de subsisténcia.
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O controle judicial de constitucionalidade, embora seja um instrumento
poderoso de garantia da supremacia constitucional, sofre criticas por
violar a separacdo dos poderes e a democracia. Os juizes, ndo eleitos,
deixariam de aplicar ou anulariam leis aprovadas pelos representantes
do povo, investidos no cargo por meio das urnas. Uma forma de reduzir
essas criticas seria admitir o controle de modo muito excepcional, apenas
para circunstancias em que houvesse uma flagrante violagdo do texto
constitucional, jamais sendo autorizado em questdes complexas como
as que envolvam incertezas cientificas e dilemas morais. As disfunciona-
lidades do sistema representativo e o respeito as minorias e aos direitos
fundamentais davam argumentos aos que defendiam uma atuagdo mais
ativa dos juizes na fiscalizagdo de constitucionalidade. O legislador ndo
teria uma “carta em branco”, dada pelas urnas, para tornar sua discricio-
nariedade em arbitrio. Suas decisGes, notadamente em matérias de maior
complexidade, deveriam ser baseadas em evidéncias e ancoradas num
debate social mais amplo para serem constitucionais. Nesse sentido, a
democracia e a separagdo dos poderes ndo refutariam as decisoes judi-
ciais, mas exigiriam que os juizes analisassem a corre¢do do processo
legislativo, ainda que com sua argumentacdo convencional e com seus
testes de racionalidade.

Entre as suas atividades de deferéncia quase total ao legislador e de
incursdes (nem sempre assumidas) no mérito das escolhas legislativas
realizadas, esse entendimento passou a compor, mais recentemente, uma
preocupacado do Supremo Tribunal Federal brasileiro (STF). Esse é o obje-
tivo do presente capitulo: analisar como o Tribunal tem atuado nesses
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dominios e quais os principais fundamentos que apresenta, quando o
faz. A revisdo bibliografica serve de farol na anélise empirico-indutiva
do repertério jurisprudencial da Corte.

Avaliar a razoabilidade ou proporcionalidade entre meios e fins escolhidos
pelo legislador ndo era, como se viu, uma atividade estranha ao traba-
lho dos ministros do STF. Mas realiza-la com a investigacdo das razdes
empiricas e das operacdes cognitivo-volitivas de progndsticos baseadas
em evidéncias lhes era estranho até que o tema veio expressamente a
discussao. Em decisdo monocratica, o ministro Gilmar Mendes afirmou,
inaugurando o debate, que

[...] a competéncia do Tribunal para examinar os fatos e prog-
noses legislativos advém da prépria competéncia que lhe é
constitucionalmente reconhecida para proceder a afericdo de
leis ou atos normativos em face do parametro constitucional
(Mendes, 2000, [n. p.]).

Se, no seu entender, houvesse uma “vinculagdo estrita” do Tribunal aos
fatos e previsdes legislativas, seria uma rentincia ao exercicio do controle
de constitucionalidade. Assim também sucederia caso o Tribunal ndo os
examinasse. Para tanto, era preciso dotar o sistema de fiscalizagdo de
mecanismos procedimentais, por meio da “abertura do procedimento”,
que permitissem uma “atuacdo consciente e, tanto quanto possivel, inte-
gradora no sistema constitucional” (Mendes, 2000, [n. p.]).

Essas ideias foram exploradas na Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 3.112-1, em que se discutia a validade de diversos dispositivos da Lei
n210.826, de 22 de dezembro de 2003, o “Estatuto do Desarmamento”
(Brasil, 2007a). Em seu voto, Gilmar Mendes fez um longo histérico sobre
0 emprego da técnica da proporcionalidade, utilizada pelo Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha. Um técnica que ndo se bastava com
o0 apuro intuitivo (de uma interpretagdo estritamente normativo-textual),
mas que exigia verificar se o legislador considerara conscientemente
os fatos e prognoses, segundo trés niveis de intensidade: (a) controle
de evidéncia (Evidenzkontrolle) - a declara¢do de inconstitucionalidade
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deveria fundar-se na flagrante inidoneidade das medidas escolhidas
pelo legislador para os objetivos perseguidos pela politica adotada,
no caso, criminal; (b) controle de sustentabilidade ou justificabilidade
(Vertretbarkeitskontrolle) - a se perquirir se a opgao legislativa se baseou
numa avaliagdo objetiva e justificdvel de todos os elementos de conheci-
mento disponiveis, bem como das consequéncias da aplicagdo da norma;
e (c) controle material de intensidade (intensivierte inhaltliche Kontrolle)
- em que, por meio da ponderacgdo, avaliar-se-ia se o sacrificio de um
direito fora devidamente justificado pela prote¢do de um bem juridico
constitucionalmente relevante. Nessa operacdo, o Tribunal poderia
desqualificar as “avaliagdes e valoragdes faticas” que fizera o legislador
(Brasil, 2007a).

A enunciagdo tedrica estava posta, mas a sua aplicagdo prética deixou
a desejar. A investigacdo dos fatos legislativos se detivera nas informa-
¢Bes do Congresso Nacional, que demonstravam o emprego de dados
estatisticos “rigorosos”, “pesquisas tanto cientificas como de opinido”,
assim como “avaliag0es criteriosas a respeito das medidas adequadas e
necessdrias para a consecuc¢do dos objetivos almejados”, valendo-se de
“todos os conhecimentos disponiveis” (Brasil, 2007a, p. 484). No entender
do ministro Gilmar Mendes, estava demonstrada, portanto, a suficiéncia
dos diagnésticos e prognésticos necessdrios para conferir legitimidade
ao Estatuto, ndo fosse um vicio na ponderacao que se fez entre a vedagdo
de liberdade proviséria e a presuncdo de inocéncia. E verdade que houve,
ainda que parcialmente, oportunidade de manifestacao de amici curiae,
mas seus questionamentos sobre os elementos empiricos e, com base
neles, as previsdes realizadas ndo foram expressamente utilizados. As
informacdes parlamentares bastaram por si. Talvez seja pouco, mas ja
indicava um avanco na consideracdo explicita dos fatos legislativos na
argumentacgado do Tribunal. Os demais ministros se basearam num exame
de conformidade imediata, sem investigacdo dos elementos faticos ou
correlacionais da legitimidade ou eficicia da medida. Parecia-lhes intui-
tivo observar os indices de violéncia no Brasil, sobretudo entre jovens,
para considerar a necessidade das medidas. Foram vistos excessos,
pontualmente na inafiangabilidade e na vedagdo de prisdo proviséria
de alguns delitos (Brasil, 2007a).
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Em julgados posteriores, ainda sobre o mesmo tema, o ministro Gilmar
Mendes pareceu mais preocupado em detalhar seu entendimento,
dedicando maior aten¢do aos elementos factuais que embasaram os diag-
nédsticos e previsdes legislativos, sobretudo na definicdo de tipos penais
de perigo abstrato e de mera conduta, fundamentando, ainda que sob a
perspectiva do minimalismo penal, a opgado legislativa de dar-lhe sangdo
penal, e ndo somente civil ou administrativa. Havia dados empiricos
convincentes, designadamente os indicadores de violéncia e o fracasso
da politica criminal até entdo em vigor. “A dinamica dos fatos verificados
no cotidiano”, escreveu, “tem demonstrado que a simples apreensdo e a
aplicagdo de sangdo pecuniaria ndo sdo o bastante para coibirousoe o
porte da arma de fogo” (Brasil, 2012a, p. 28), nem para reduzir os indices
de violéncia. Convenciam-lhe ainda mais a “ressonancia em estudos” e o
“anseio popular” da politica publica adotada como razoes confirmatérias
dos juizos de controle de evidéncia e sustentabilidade ou justificabilidade
das normas (Brasil, 2012a, p. 28). H4 uma nota adicional que se fez no
exame do assunto: a injustica e mesmo ineficacia na aplicagdo dos tipos
penais, em vista da realidade brasileira. “[...] a arma de fogo, diferente-
mente de outros objetos e artefatos [...], tem, inerente a sua natureza, a
caracteristica da lesividade” (Brasil, 2012a, p. 3). A posse justificadamente
podia ser considerada crime, mas e a realidade pluriforme do Brasil?
“A questdo [...] de possiveis injusticas pontuais [passiveis de ocorrer nos
mais diversos rincdes deste pais], de absoluta auséncia de significado
lesivo”, afirmou, “deve ser aferida concretamente e ndo em linha diretiva
de ilegitimidade normativa” (Brasil, 2012a, p. 3). Tomava-se partido de
um exame judicial prospectivo, porém ndao empiricamente consequen-
cialista, mais afeito a correlacdo entre os meios - a criminalizagdo - e os
fins - redu¢do da violéncia, como resultado de um calculo parlamentar
que dispunha para a generalidade dos casos (Brasil, 2012a). Eventuais
problemas de aplicagdo da norma - incluindo desvios de finalidade e,
portanto, de eficacia - ndo foram incluidos no teste de prognéstico.

Esse entendimento também foi usado em recurso extraordinario que
discutia a violagdo dos principios de essencialidade, seletividade e isono-
mia de uma lei que aumentava a aliquota do Imposto sobre Produtos
Industrializados (IP1) as usinas de alcool em diferentes areas do pais.
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O recorrente, dentre outros argumentos, apontava o desvio de finalidade
do tributo. Todos os ministros foram contrarios a tese, por uma deferéncia
ao legislador. O argumento do ministro Edson Fachin retomava o pensa-
mento do ministro Gilmar Mendes. Embora fosse possivel ao Tribunal o
controle de prognoses legislativas, pareceu-lhe ir “além das possibilida-
des hermenéuticas de um ‘processo de indagacao’ (Befragungsverfahren)”
perquirir “a intencdo dos participes envolvidos no processo legislativo,
a luz do contexto fatico-normativo haurido dos autos do feito posto em
juizo” (Brasil, 2017a, p. 16). Observe-se bem: o recurso extraordinario, pela
sua peculiaridade processual, ndo admitiria produgdo de prova, embora,
em se tratando de repercussao geral, poderia permitir a manifestacao
de experts, mas, talvez, o caso fosse de baixa relevancia. Como ndo havia
“nos autos elementos suficientes para o convencimento do juizo acerca
do desvio de finalidade alegado”, ndo havia como acolher a alegagao
(Brasil, 2017a, p. 16).

Asituagdo voltou a ser discutida sem, todavia, apelo expresso aos testes
de prognésticos - desenvolvidos pelo Tribunal alemdo - na acdo direta
que impugnava disposicado legal que dividia o Instituto Brasileiro do Meio
Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (Ibama) em dois, criando
o Instituto Chico Mendes. Ndo era dado ao Supremo, agora, avancar na
opcao legislativa nem em suas bases empiricas, sob alegada afronta a
proporcionalidade e a eficiéncia da criagdao de nova entidade com eleva-
¢do do gasto publico e sem garantia de maior eficacia na execucdo da
atividade administrativa. De acordo com o Tribunal,

ndo [lhe] cabelria] [...] discutir a implementacdo de politicas
publicas, seja por ndo dispor do conhecimento necessario para
especificar a engenharia administrativa necessaria para o su-
cesso de um modelo de gestao ambiental, seja por ndo ser este
o espaco idealizado pela Constituicdo para o debate em torno
desse tipo de assunto (Brasil, 2012b, p. 4).

O tema também esteve em debate no julgamento da Agdo Direta de
Inconstitucionalidade de uma lei que revertia a decisdo do préprio
Supremo Tribunal, tomada nas A¢Oes Diretas 4.430 e 4.795, em que se
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garantira a novos partidos o direito de antena. Para a maioria dos minis-
tros, o Congresso, no processo de didlogo institucional, poderia reverter
uma decisdo do Tribunal, mas, nessa hipétese, teria de demonstrar
“argumentativamente” a necessidade da reversdo, com o emprego “de
novos argumentos” a comprovarem que “as premissas faticas e axiolé-
gicas sobre as quais se fundou o posicionamento jurisprudencial ndo
mais subsistem” (Brasil, 2015a, p. 4). Note-se que os “fatos legislativos”
estavam reduzidos a argumentos. E certo que “argumentar” pode pres-
supor a demonstragdo dos elementos empiricos, os estudos, a axiologia,
as prognoses que embasaram a lei, mas ndo chegou a se exigir tanto.
O relator, ministro Luiz Fux, analisou a exposi¢do dos motivos e pareceres
parlamentares no curso do processo legislativo - um aprofundamento em
relagdo a suficiéncia das informacdes prestadas -, mas ndo deu qualquer
indicativo de que o Tribunal poderia rever os fatos legislativos com ajuda
de peritos no préprio processo de controle de constitucionalidade. Talvez,
pela autoevidéncia do caso,

[...] ajustificacdo do projeto de lei limitou-se a afirmar, em ter-
mos genéricos, que a regulamentacdo da matéria, excluindo
dos partidos criados o direito de antena e o fundo partidario,
fortaleceria as agremiacGes partidarias, sem enfrentar os densos
fundamentos aduzidos pelo voto do relator e corroborado pelo
Plenario (Brasil, 2015a, p. 4).

Percebe-se a diferenga de perspectiva. Num longo voto concorrente, o
ministro Dias Toffoli recorreu a histéria partiddria brasileira para mostrar
os problemas que adviriam da legislacdo, enfatizando a relevancia e a
importancia do pluripartidarismo para a democracia, inclusive contra
o poder das elites partidarias. Para os ministros Edson Fachin, Teori
Zavascki, Gilmar Mendes, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski, que
ficaram vencidos, a democracia brasileira careceria de partidos sélidos,
criados com representatividade de movimentos sociais com identidades
claras, e ndo para atender a eventuais insatisfeitos dentro das legendas
partidarias. Para a minoria, o Judiciario ndo poderia sobrepor-se a esco-
lhas vélidas de competéncia do Legislativo (Brasil, 2015a).
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Quando hé davida ou divergéncia cientifica, a escolha legislativa por uma
ou outra orienta¢do ndo pode ser censurada. A jurisprudéncia é reiterada:
“Ndo cabe a esta Corte dar a Ultima palavra a respeito das propriedades
técnico-cientificas do elemento em questdo e dos riscos de sua utili-
zagdo para a saude da populagdo” (Brasil, 2003a, p. 7214). O Tribunal
nao descartou que pudesse haver mudancas de entendimento cientifico
com as pesquisas em andamento, mas ndo lhe caberia decidir a matéria:
“Os estudos [...] prosseguem e suas conclusdes deverdo nortear as acoes
das autoridades sanitdrias” (Brasil, 2003a, p. 7214). A ementa revelava
claramente, além da deferéncia ao legislador, um apego formalista no
controle de constitucionalidade: “Competéncia do Supremo Tribunal
Federal circunscrita a verificagdo da ocorréncia de contraste inadmissivel
entre a lei em exame e o parametro constitucional” (Brasil, 2003a, p. 7214).

Encontra-se a mesma ordem de ideia no caso de transposicdo do rio Sdo
Francisco, em meio a questionamentos de irreversiveis danos ao meio
ambiente e a direitos de povos tradicionais, se fosse concedida licenca
deinstalagdo na pendéncia de condicionantes da licenca prévia. O Ibama
estava a acompanhar o processo, ndo havia como o Tribunal interferir:

Se ndo é possivel considerar o projeto como invidvel do ponto
de vista ambiental, ausente nesta fase processual qualquer vio-
lacdo de norma constitucional ou legal [...]. Dizer sim ou ndo a
transposicdo ndo compete ao Juiz, que se limita a examinar os
aspectos normativos, no caso, para proteger o meio ambiente
(Brasil, 2007b, p. 2).

Veja-se também Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4.874:

[...] ndo cabe ao Poder Judiciario, no exercicio do controle
jurisdicional da exegese conferida por uma Agéncia ao seu pré-
prio estatuto legal, simplesmente substitui-la pela sua prépria
interpretacdo da lei. Deferéncia da jurisdicdo constitucional a
interpretacdo empreendida pelo ente administrativo acerca do
diploma definidor das suas prdprias competéncias e atribuicGes,
desde que a solucdo a que chegou a agéncia seja devidamente
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fundamentada e tenha lastro em uma interpretacdo da lei razoa-
vel e compativel com a Constitui¢do (Brasil, 2018a, p. 4).

Esse exame formal, todavia, parece vir sendo arranhado pela adogdo da
doutrina de exame de fatos e prognoses legislativas, ainda que a partir
de informacdes colhidas nos registros legislativos e em eventuais mani-
festacOes de amicus curiae ou de experts no estreito espago da jurisdicdo
constitucional. No caso sobre células-tronco, a incerteza sobre a melhor
técnica para pesquisas cientificas e eventuais usos terapéuticos - se com
células adultas ou embriondrias - militou a favor da opgdo legislativa.
Nesse caso, houve um amplo debate sobre o papel e o limite da ciéncia,
sendo notavel o voto do ex-ministro Menezes Direito, ressaltando que se
estava a discutir ndo a opgao religiosa ou cientifica, mas uma questao
juridica. Outro aspecto relevante pode ser encontrado na previsao de
beneficios do emprego das células-tronco, ainda que envolto em polé-
mica, para tratamento de doencas crénicas, incapacitantes ou fatais.
Se tais beneficios eram incertos, como salientou em seu voto a ministra
Carmen LUcia, proibir a pesquisa era certeza da auséncia de resultados
(Brasil, 2008a).

Em matéria ambiental, as incertezas sdo tema do principio da precaucao.
H4&, por certo, acepg¢des variadas sobre o principio, que vao da paralisia
de toda intervencgao sobre o ambiente a um juizo de proporcionalidade
do fato, do custo e do beneficio da intervengdo (Sampaio, 2003b). Esse
principio esteve em pauta na discussdo sobre os eventuais efeitos nocivos
da exposicdo a campos elétricos, magnéticos e eletromagnéticos, gerados
por sistemas de energia, a satde humana.

O Tribunal, pela relatoria do ministro Dias Toffoli, definiu a precaugao
como “critério de gestdo de risco” a ser aplicado quando “existirem
incertezas cientificas sobre a possibilidade de um produto, evento ou
servico desequilibrar o meio ambiente ou atingir a salide dos cidaddos”
(Brasil, 2016b, p. 2).

O principio foi reduzido a um calculo de custo e beneficio, pois exige que
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[...] o estado analise os riscos, avalie os custos das medidas de
prevencdo e, ao final, execute as a¢Ges necessarias, as quais
serdo decorrentes de decisGes universais, ndo discriminatdrias,
motivadas, coerentes e proporcionais (Brasil, 2016b, p. 2).

Embora o Tribunal pudesse exercer o controle das politicas publicas, ndo
seria o espaco adequado para uma discussao técnica muito aprofundada
da corregdo do calculo que sustentaria as politicas: “a decisdo judicial
nao se [pode afastar] da analise formal dos limites desses parametros
e [deve privilegiar] a op¢do democratica das escolhas discriciondrias
feitas pelo legislador e pela Administracdo Publica” (Brasil, 2016b, p. 2).

Dois casos demandaram a resolugdo de conflito de competéncia fede-
rativa e, a0 mesmo tempo, a de conflito de comparagdo de modelos
de politicas publicas a serem adotadas, diante das op¢des legislativas
feitas e de um ambiente de incerteza cientifica sobre a melhor forma de
protecdo ao meio ambiente e a salide. O primeiro, para registro, tratou
de conflito de leis dos estados e da Unido, em torno do emprego do
amianto pela indistria. Havia dividas se a sua utilizacdo controlada real-
mente causaria impactos significativos ao ambiente e a salde humana.
As legislagdes estaduais comegaram a impor restri¢des mais amplas
do que aquelas previstas na lei federal, que permitia o uso de asbesto
crisotila.®* O Tribunal, inicialmente, suspendera as iniciativas dos estados,
ao argumento de violacdo da competéncia federal (Brasil, 2003a, 2003b);
mas, depois, viu razao de declarar incidentalmente a inconstitucionali-
dade da norma federal, mantendo as disposi¢does normativas dos estados.

A luz do conhecimento cientifico acumulado sobre a extensio
dos efeitos nocivos do amianto para a salide e 0 meio ambiente
e a evidéncia da ineficacia das medidas de controle nela con-
templadas, a tolerancia ao uso do amianto crisotila, tal como
positivada no art. 22 da Lei n29.055/1995, ndo protege adequada
e suficientemente os direitos fundamentais a satide e ao meio
ambiente equilibrado (Brasil, 2017b, p. 8).

54 Também conhecido como “amianto branco”. Trata-se de um tipo de mineral fibroso
que é utilizado de forma ampla pela indUstria de construggo civil.
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Na ADI 4.066 (Brasil, 2017b) faltou quérum para declarar a inconstituciona-
lidade, que terminou por se fazer na ADI 3.356 (Brasil, 2017¢). Os ministros
Alexandre de Moraes, Luiz Fux e Gilmar Mendes lembravam da necessi-
dade de respeitar a opgdo do legislador federal, em virtude das ddvidas
cientificas em torno da matéria e da capacidade institucional limitada
do Judicidrio em avancar sobre a polémica (Brasil, 2017b).

Essa orientagdo deferencial pautou, em grande medida, a solugdo do
segundo conflito, agora entre lei estadual e lei municipal, sobre corte da
cana-de-aglcar, a segunda estabelecendo vedacao plena, e a primeira
vedacdo relativa e gradual no tempo. A ideia motriz, nos dois casos, era
o fim de uma prética que degradava o ambiente e a perspectiva de sua
substituicdo por uma técnica mais avancada, com o uso de colheitadeira,
a gerar menos impacto ambiental e maior produtividade econdmica.
Nao havia incerteza sobre os efeitos negativos produzidos ao ambiente
pelo corte da cana, especialmente com a produgdo de metano, mas a
incerteza rondava as prognoses econdmicas, além de existirem outros
interesses em jogo.

O legislador municipal, atento a interrupgdo imediata da pratica, fiava-se
no retorno de produtividade gerada pela mecanizacado da atividade.
O legislador estadual procurara estabelecer uma reducao gradual e,
segundo o Tribunal, planejada. Alguns elementos empiricos pesaram
na conclusdo da maioria dos ministros. Havia suspeita séria de que a
politica municipal era menos eficiente do que a estadual, por nao ter
promovido de modo proporcional os interesses envolvidos.

Duas coisas pareciam certas: o “desemprego em massa” e o impacto
econdmico da perda de fatia da geragdo de renda. Simultaneamente, os
“dados técnicos apresentados” ndo geravam certeza quanto a “efetiva
e plena implantacdo do maquindrio em todas as dreas destinadas [...]
ao cultivo de cana” (Brasil, 2015b, p. 28). A realidade fundiaria, a cultura
local e a qualidade da mao de obra colocavam em duvida a previsdo de
aumento da produtividade. Boa parte das areas de cultivo da cana era
formada por minifindios, inapropriados para uso de maquinas, o que
obrigaria diversos agricultores a arrendarem suas terras e abandonarem
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a atividade. A baixa escolaridade dos trabalhadores do cultivo da
cana-de-aglcar também tenderia a prejudicar, pelo menos de inicio, o
retorno esperado (e almejado) pelo legislador municipal (Brasil, 2015b).

Com tudo isso a se considerar, o Tribunal entendeu que a solucdo trazida
pela legislagdo municipal esbarrava nas maximas da necessidade e da
ponderacado, tendo a legislacdo estadual trazido uma alternativa “menos
gravosa pelo ordenamento que equilibra[va] de maneira mais correta a
relacdo custo-beneficio” (Brasil, 2015b, p. 39). Vejam-se as incursdes no
plano empirico realizadas pelo Tribunal, pressupondo fatos legislativos
que teriam dado margem as escolhas das normas, delas se valendo
para optar por aquela que parecia corresponder melhor a meios menos
invasivos e progndsticos mais exatos. A proporcionalidade, é certo, fora
a senha para ingressar no mérito da opcao legislativa num ambiente de
conflito normativo que exigia solugdo. Ndo deixa, porém, de ser digna de
nota aincursao (Brasil, 2015b).

Na discussao sobre o novo Cédigo Florestal, Lei n212.651, de 25 de maio
de 2012, o papel da Corte no controle dos fatos legislativos e das deci-
sBes sobre politicas publicas foi, novamente, enfrentado. Repisou-se a
doutrina da deferéncia, em vista da limitacdo funcional do Judiciério.
Lé-se, logo na ementa, que “A capacidade institucional, ausente em um
cendrio de incerteza, impde autocontenc¢do do Judicidrio, que ndo pode
substituir as escolhas dos demais 6rgdos do Estado por suas préprias
escolhas” (Vermeule, 2016 apud Brasil, 2018b, p. 14).

A deferéncia se fazia necessaria ndao apenas pelas incertezas técnicas
que, segundo o Tribunal, existiam em relacdo a uma série de assuntos
em debate, mas também, a seu ver, em virtude da abertura a sociedade
do procedimento de elaboragdo da lei. Enfatizou-se que mais de setenta
audiéncias publicas foram realizadas, o que conferia maior transparéncia
e adicional legitimidade as decisdes legislativas, reforcando a “discri-
cionariedade epistémica e hermenéutica garantida ao Legislativo pela
Constituicdo” (Brasil, 2018b, p. 15).
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Sob essas premissas, o argumento de atentado ao principio constitu-
cional da vedacgdo do retrocesso nao poderia se sobrepor ao principio
democrético, nem justificar o afastamento de “arranjos legais mais
eficientes para o desenvolvimento sustentdvel do pais como um todo”
(Brasil, 2018b, p. 14). Tampouco poderia ser aplicada a “tese de que a
norma mais favoravel ao meio ambiente deve[ria] sempre prevalecer”,
associada de maneira apressada, no julgamento, ao in dubio pro natura,
pois caberia ao agente regulador “distribuir os recursos escassos com
vistas a satisfacdo de outros interesses legitimos” (Brasil, 2018b, p. 6).

O Tribunal parecia, portanto, disposto a deixar a cargo do Congresso a
defini¢do da politica pdblica ambiental e, de arrasto, do contelido do
direito fundamental pertinente, o que pareceria uma contradicdo com a
determinac&o de fundamentalidade de um direito (Sampaio, 2013). E certo
que os ministros chegaram a declarar quatro dispositivos inconstitucio-
nais e outros seis interpretaram como compativeis com a Constituicdo.
Por outro lado, declararam a constitucionalidade de 33 deles.

0 que chama a atencdo é a delegacdo plena da competéncia de dispo-
sicdo de varios institutos ambientais aos legisladores, sem exigéncia de
razGes técnicas para justificar as escolhas feitas. O reconhecimento de
queo legislador poderia alterar a extensdo das areas de protegao perma-
nente sequer atentara para o significado de tais areas. Para a decisao,
diversas perguntas deveriam ter sido consideradas como balizas: reduzir
sua dimensdo em 10% ou 50% causaria algum impacto nos fluxos génicos
ou migratérios? Promoveria maior ou menor assoreamento de rios e
lagos? Por qual motivo se alterou o marco para a medicdo da area de
preservacdo ambiental ao longo de rios e cursos d’agua, que passou a
ser definido pelo respectivo leito regular, e ndo pelo seu nivel mais alto?
Qual critério técnico foi utilizado para admitir o cdmputo das Areas de
Preservacdo Permanentes (APPs) no percentual da reserva legal? Alias,
qual seria a funcdo ecolégica da reserva legal que justificaria a dispensa
de sua existéncia na exploracao de potencial de energia hidraulica e na
construcdo ou ampliacdo de rodovias e ferrovias? Nao seria suficiente
estabelecer umjuizo de aplicacdo formal de interesses contrapostos mais
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soberanos, como a propriedade ou a prestagdo de servigos de energia
elétrica, de transporte e de integracdo das regides do pais?

Tais vetores de politicas publicas poderiam justificar a medida legis-
lativa, mas, para tanto, era preciso compreender as suas implicacoes
ecossistémicas e, assim, realizar-se um sopesamento mais cuidadoso.
Sem as balizas adequadas, os institutos ambientais sao tratados como
“ornamentos biolégicos” (e “retéricos”) sem funcdes ecoldgicas, que
estdo a disposicao do legislador como lhe aprouver.

Destaca-se que a discussdo sobre a possibilidade de introdugdo de
espécies exoéticas para recomposicao de reservas legais preocupou-se
com elementos empiricos e técnicos, ao afirmar que inexistiam “provas
cientificas de que utilizagdo de espécies exdticas para o reflorestamento
de biomas sempre prejudica as espécies nativas ou causa desequilibrio
no habitat” (Brasil, 2018b, p. 26). Essas considerag¢des, portanto, valem
num caso, mas ndo interessam em outros. Em uma autocontengdo anti-
consequencialista, validou-se, ainda, a anistia aqueles que causaram
danos anteriores a 22 de agosto de 2008.

No entender da Corte, cabe ao legislador “estabelecer uma espécie de
marco zero na gestdao ambiental do pais” (Brasil, 2018b, p. 20), como se
as normas até entdo em vigor ndo existissem em matéria ambiental.
Ndo foram considerados os sinais que apontavam para a criagdo de
expectativas de novos perddes como se, indiretamente, fosse criada uma
licenga para desmatar (Brasil, 2018b). O controle dos fatos legislativos foi
deficitério e tdo inconstante quanto discricionario.

Em outro caso, envolvendo politicas publicas de combate aos virus da
dengue, do chikungunya e da zika, o Tribunal foi mais atencioso as bases
técnicas de certas préticas permitidas pelo legislador. Cuidava-se de lei
federal que dispunha sobre a ado¢do de medidas de vigilancia sanitaria
para o combate ao mosquito transmissor dos virus, por meio de pulveri-
zagdo aérea de produtos quimicos. Discutia-se a eficacia do procedimento
e os riscos que poderiam causar a salde humana.
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O Tribunal demonstrou atencdo aos suportes técnicos e empiricos que
teriam balizado o legislador.

O papel do Poder Judiciario em temas que envolvem a ne-
cessidade de consenso minimo da comunidade cientifica [...]
revela-se no reconhecimento de que a lei, se ausentes os estudos
prévios que atestariam a seguranca ambiental e sanitaria, pode
contrariar os dispositivos constitucionais (Brasil, 20193, p. 2).

Diferentemente do caso anterior, buscaram-se, em vao, os fatos legis-
lativos que indicassem a suficiéncia técnica da opcao legislativa. Mas,
ainda assim, tentou se salvar a lei ao dar-lhe interpretacdo conforme a
Constituicdo e ao condicionar a incorporagao de controle vetorial por
meio de dispersdo por aeronaves a aprovacao das autoridades sanité-
rias e ambientais competentes e a comprovacao cientifica da eficacia da
medida (Brasil, 2019a).

Merecem énfase, nos votos dissidentes, os seguintes excertos do voto do
ministro Alexandre de Moraes: “A mera existéncia de risco nao interdita
a atuagdo do Estado em prol de determinada atividade”, e “a inércia do
Estado no combate ao Aedes aegypti também implica a exasperagdo de
risco a salde da populagao” (Brasil, 2019a, p. 52, p. 55).

O ministro Luiz Fux, atento a votos anteriores de deferéncia legislativa,
viu na legislacdo razoabilidade.

N&o cabe ao Judiciario [...] vedar prospectivamente a adoc¢do
de uma medida emergencial e excepcional que pode, em deter-
minadas circunstancias, se mostrar necessaria para a tutela da
saude publica da sociedade em geral e de grupos vulneraveis,
especificamente (Brasil, 2019a, p. 109).

O ministro Gilmar Mendes, além de reconhecer proporcionalidade na
medida, sem muito exame, é verdade, atentou-se aos efeitos da decisdo:
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E se amanha se colocar um quadro em que, cientificamente,
se diz que o Gltimo apelo, a ultima ratio é essa: nés precisamos
fazer isto. “Ah, mas o Supremo declarou inconstitucional gragas
d iniciativa da Procuradoria-Geral”. Entdo, ndo pode fazer. E que
morram todas as pessoas. Nao pode ser assim (Brasil, 2019a,
p. 102, grifos do original).

No voto da ministra Rosa Weber, embora concorrente, afirmou-se que a
deferéncia ao legislador prescindia de um exame dos fatos legislativos
(descritivos, segundo ela):

Impende, todavia, ressaltar que ndo é papel desse Supremo
Tribunal Federal [...] decidir sobre a nocividade ou o nivel de
nocividade da exposicdo a pulverizacdo aérea, tampouco sobre a
certa efetividade da medida em deliberagdo no combate ao vetor
Aedes aegypti. Pertencentes ao campo da realidade empirica,
as respostas a tais questdes sdo acessiveis pela investigacdo
técnica e cientifica.

Na mesma linha, também ndo cabe a essa Suprema Corte avaliar
se este ou aquele estudo apresentado esta correto, do ponto de
vista cientifico e técnico, residindo fora da sua al¢ada os juizos
de natureza técnico-cientifica sobre questdes de fato. Pode-se
dizer que a tarefa da Corte - de carater normativo - ha de se
fazer embasada nas conclusdes da comunidade cientifica - cuja
natureza é descritiva (Brasil, 2019a, p. 85-86).

O tema de controle judicial da politica publica de satide tem despertado
a atencdo da literatura juridica e da jurisprudéncia do STF, movendo-se
também nos dominios da fiscalizacdo dos fatos legislativos (Dallari,
2008; Marques, 2016). O caso da fosfoetanolamina sintética é simbélico.
0 Congresso havia liberado o uso da droga para tratamento do cancer
sem que houvesse estudos técnicos comprovadores de sua eficiéncia e
tampouco registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa).
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O Tribunal censurou a opgao legislativa.

E no minimo temeréria - e potencialmente danosa - a liberacdo
genérica do medicamento sem a realizagdo dos estudos clinicos
correspondentes em razdo da auséncia, até o momento, de ele-
mentos técnicos assertivos da viabilidade da substancia para o
bem-estar (Brasil, 2016¢, p. 11).

0 devido processo legislativo, embora ndo dito com essas palavras,
falhara ao ndo se basear em evidéncias. O tema também é recorrente
em relagdo a politica de dispensacdo de medicamentos.

A evolugdo da ciéncia também serve como um elemento hermenéutico
de corregdo da obsolescéncia (ndo necessariamente de caducidade) da
norma, permitindo que o Tribunal possa, na medida do possivel, salva-la,
como fez no caso dos anencéfalos. Um trecho do voto do relator, o minis-
tro Marco Aurélio, merece transcricdo:

Quando inexistiam recursos tecnoldgicos aptos a identificar
a anencefalia durante a gesta¢do, o choque com a noticia
projetava-se para o momento do parto. Atualmente, todavia,
podem-se verificar nove meses de angustia e sofrimento inima-
ginaveis. Como ressaltei na decisdo liminar, os avangos médicos
e tecnoldgicos postos a disposi¢do da humanidade devem servir
ndo para inser¢do, no dia a dia, de sentimentos mérbidos, mas,
justamente, para fazé-los cessar (Brasil, 2012¢, p. 66).

Acompanhando o relator, a maioria dos ministros declarou a inconstitu-
cionalidade da interpretacdo segundo a qual a interrupgdo da gravidez
de feto anencéfalo é conduta tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos
I e ll, todos do Codigo Penal (Brasil, 2012c).

Em um caso mais recente, a maioria dos ministros entendeu que era
necessario esclarecimento e distingdo sobre esse controle. Em voto
revisor, que terminou por triunfar, o ministro Roberto Barroso estabe-
leceu as balizas de intervengdo judicial na matéria. Em regra, deveria
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haver deferéncia aos outros Poderes em questdes técnicas ou cientificas
complexas ou que envolvessem a formulagdo e a execugdo de politicas
publicas, por faltar ao Judiciario “a capacidade institucional e a expertise
para decidir e avaliar o efeito sistémico de suas decisdes” (Brasil, 2019c,
p. 40). O direito a sadde, todavia, interpelava uma atuagdo judicial em
certas situagdes que exigiam o estabelecimento de marcos interpreta-
tivos. E assim foi feito. No caso de medicamentos experimentais, ainda
em fase de pesquisas e testes, ndo pode haver interferéncia judicial de
modo a obrigar o Estado a fornecé-los.

Observe-se o recurso consequencialista, empregado pelo ministro, sobre
intervencdo judicial nessa politica pablica:

A autorizagdo judicial de fornecimento de medicamentos ndo
registrados na Anvisa possui, ainda, inGmeras consequéncias
indesejadas. Primeiro, ela produz profunda desorganizagao
financeira e administrativa dos entes federativos, ja que, como
os valores envolvidos no fornecimento desses farmacos ndo
constam do orcamento, devem ser realizados contingenciamen-
tos para o cumprimento das decisGes. Segundo, em um cendrio
de escassez de recursos, os gastos para a compra de medica-
mentos ndo registrados na Agéncia sdo efetuados em prejuizo
do atendimento de outras demandas prioritarias, afetando a
prépria satde da populagdo. Por vezes, o valor que é utilizado
para custear o tratamento de um Unico paciente poderia ser
aplicado para conferir atendimento de salde a centenas e até
milhares de pessoas. Terceiro, ela cria incentivos para atuagdes
oportunistas das empresas farmacéuticas. Tais empresas po-
dem, especialmente no caso de doencas raras, concluir ser mais
vantajoso instituir um mercado paralelo para o fornecimento de
medicamento no Brasil (pela via judicial), ja que, nesse caso,
ficam isentas dos elevados custos envolvidos no processo de
registro, bem como do controle dos pregos praticados. Afinal,
quando condenado a fornecer o farmaco ao paciente, o Estado
terd que cumprir a decisdo imediatamente pelo preco definido
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unilateralmente pelo fornecedor (Brasil, 2019c, p. 43-44, grifos
do original).

Nos farmacos com testes de eficacia e seguranga comprovadas, mas
pendentes de registro na Anvisa, é possivel, excepcionalmente, o seu
fornecimento por decisdo judicial na hipétese de mora injustificavel da
Anvisa, devendo haver prova de: (i) pedido de registro do medicamento
no Brasil; (ii) existéncia de registro em renomadas agéncias de regulacdo
no exterior; e (iii) inexisténcia de substituto terapéutico registrado na
Anvisa. Também poderia ser ordenada a distribuicdo de medicamentos
sem registro, no caso de doengas raras e ultrarraras, pois, nesses casos,
o laboratério costumava ndo ter interesse comercial em pedir o registro
(Brasil, 2019¢).

0 voto do ministro Edson Fachin apresentou significativos avangos no
exame dos fatos legislativos pelas exigéncias, sejam elas de bases técni-
cas, sejam de participacdo social no processo de regulagdo (Brasil, 2016d).
O ministro se ateve a deliberagdo de agéncia reguladora, extraindo essas
exigéncias dos principios constitucionais da administra¢do pdblica, mas
que, como razao maior, deveriam aplicar-se ao processo formativo das
leis. Escreveu o ministro que o controle da publicidade obrigaria a “indi-
cagao compreensivel das raz8es de decidir e que ndo [houvesse] erro
manifesto na apreciagdo dos fatos” (Brasil, 2016d, p. 18).

Porém, observa-se, novamente, que é mais aceita a competéncia de as
Cortes reverem normas de agéncias reguladoras do que a sua competén-
cia para interferir em decisdes parlamentares. A separacdo de poderes
demandaria requisitos distintos. O principio da proporcionalidade, por
sua vez, estaria a demandar a existéncia de “provas suficientes para o
exame de uma situagdo complexa”, obrigando “que as razdes de decidir
[fossem] expostas com precisdo, confianga e consisténcia dos fatos”,
conforme voto do ministro Edson Fachin (Brasil, 2016d, p. 18). O ministro
alegou ainda que “[a] transparéncia [deverial, ainda, atingir a todos os
que [fossem] afetados pela decisdao” e que deveria “ter fundamentos
verificaveis” (Brasil, 2016d, p. 19). Ou seja,
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[permitir] a afericdo do critério cientifico pelo qual o medica-
mento é liberado deve envolver amplo debate na ambiéncia da
comunidade cientifica, por meio de uma racionalidade que lhe
é proépria [ciéncia com base em evidéncia] (Brasil, 2016d, p. 25).

O STF haveria de fixar pardmetros de mediac¢des entre o exercicio da
racionalidade juridica e das demais esferas de saber. O Judiciario teria
de realizar, em cada caso e de modo ndo cumulativo: (i) controle de
legalidade para evitar erro manifesto na aplicacdo da lei ou abuso de
poder; (ii) controle da motivacdo, por meio da pesquisa das razdes do
ato regulatério, quanto a sua clareza, correcdo e vinculagdo légica com
a conclusao; (iii) controle da instrucdo probatéria da politica publica
regulatdria, a fiscalizar ndo apenas a existéncia, mas também a exaus-
tividade de producdo de provas, a ponto de enfrentar uma situagao
complexa; e (iv) controle da resposta em tempo razodvel, corolario do
devido processo regulatério (Brasil, 2016d). Esse Gltimo exame parece ndo
ser aplicével ao legislador, ainda que a inércia possa vir a ser censurada
por inconstitucionalidade.
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As mudancas informais da Constituicdo - ou mutagdes constitucio-
nais - parecem ser um fenémeno inevitavel, derivado da natureza da
politica.>® Mas, a rigor, elas ndo poderiam ocorrer, pois violam a rigidez
constitucional e, nos Estados federais, a exigéncia de participacdo das
entidades subnacionais nos processos deliberativos nacionais. Ainda
assim, elas existem.

H4 duas formas de a dogmdtica constitucional trata-las: negar-lhe
a existéncia e tocar sua vida de conceitos, palavras e abstracao, ou
reconhecé-las como um fato a ser estudado e debatido. Ndo é necessa-
rio muito esfor¢o para concluir que a primeira atitude é desarrazoada.
Os estudos de Teoria da Constituicdo e Direito Constitucional, para
ndo perderem seu diferencial tedrico e transcenderem a mera retérica,
deverdo identificar o processo de surgimento das mudancas constitu-
cionais, suas causas ou razdes e sua evolucdo ou dindmica para, se for
o caso, refuta-las.

Nos capitulos seguintes pretende-se examinar dois agentes, quase sempre
esquecidos nos debates, mas que produzem as mudangas constitucio-
nais sem as formas e modos que a prépria Constituicdo exige: o Poder
Legislativo e o Poder Executivo. Antes, porém, é necessario compreender
melhor a mutagdo constitucional.

55 Cf. DAU-LIN, 1998; FERRAZ, 1986; JELLINEK, 1991; LUTZ, 1994; STRAUSS, 2001.
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H4& uma diversidade de formas de promover altera¢des constitucionais
nos Estados federais. Em primeiro lugar, a maneira como o tema é tratado
pelas constituicdes varia de um para outro Estado. Ele pode vir reunido,
sob uma parte ou titulo da Constituicdo, de modo mais ou menos siste-
matico, num conjunto de enunciados que definem os procedimentos de
reforma - como na Bélgica e na Suica. No entanto, é também possivel que
ele esteja contido em um Unico artigo - como na Alemanha, na Argentina,
no Brasil e nos Estados Unidos - ou disperso no texto constitucional
com previsdo de multiplas possibilidades de reforma - como na Austria
(Rodean, 2016).

Em alguns Estados, a aprovagdo de uma reforma constitucional se limita
apenas a delibera¢des das casas legislativas federais. Na Alemanha,
por exemplo, a Lei Fundamental de Bonn (equivalente a Constituicdo
Federal) s6 pode ser alterada pela maioria de dois tercos dos membros
do Parlamento Federal e de dois tercos dos votos do Conselho Federal
(Alemanha, [1949] [s. d.], art. 79).°¢ No Brasil, a iniciativa de emenda cons-
titucional pode ser da maioria das Assembleias Legislativas estaduais,
deliberando cada uma pela maioria de seus membros. Para aprovacao,
sdo exigidos dois turnos de votagdo na Cadmara dos Deputados e dois
turnos de votacdo no Senado Federal, alcangando-se, em todos eles,
quérum minimo de trés quintos dos respectivos membros (Brasil,
1988, art. 60).

56 Sempre que for mencionado no texto, o artigo se refere a Constituigdo em vigor e
que consta nas referéncias.
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Na Argentina, por decisdo de dois tercos dos parlamentares, o Congresso
pode convocar uma Convengdo Constituinte com poderes para reformar
a Constituicdo, no todo ou em algumas de suas partes, sem necessi-
dade de consulta popular ou as suas provincias (Argentina, [1853] 1995,
art. 30). A Convencgado &, portanto, o 6rgao de reforma constitucional.
Seus membros, de regra, sdo escolhidos pelo voto popular (Saglies, 2003,
p. 405). O Congresso determina as orientacdes de trabalho, seja com o
apontamento de dispositivos ou assuntos que devam ser modificados
- como em 1860, 1866, 1898 e 1949 -, seja na forma de uma proposta
mais elaborada - como se sucedeu em 1994 -, que pode ser aprovada
ou rejeitada pelos membros da Convencgdo (Campos, 1975, p. 85, p. 545
etseq.; Saglies, 2003, p. 204 et seq.).

Mesmo com a atuacgdo restrita as casas legislativas federais, pode haver
necessidade de convocacao de elei¢des gerais, com a dissolucdo obriga-
téria daquelas casas no curso do processo de emenda. E o que prevé a
Constituicdo da Bélgica (Bélgica, [1831] [s. d.]). ACamara dos Deputados e
o Senado devem, por meio de uma declaracdo de revisdo constitucional,
aprovada pela maioria absoluta de seus membros, expor os pontos e os
motivos da revisdo (Bélgica, [1831] [s. d.], art. 195; Delgrange; Dumont,
1999). Da-se, em seguida, a dissolu¢do do Parlamento Federal (Bélgica,
[1831] [s. d.], art. 46, art. 195).

0 novo Parlamento eleito pode alterar os artigos que foram declarados
revisdveis, pela maioria de dois tergos de seus membros (Bélgica, [1831]
[s.d.], art. 195). Parte dos estudiosos considera esse método antiquado,
pois € mantido desde a época em que a Bélgica era um Estado unitério,
nao envolvendo as entidades federativas ou os grupos linguisticos, o
que termina por protegé-los menos do que as “leis votadas por maioria
especial” (Lecours, 2002, p. 64).

A necessidade de referendo, além da aprovagdo no Legislativo Federal,
esta prevista em diversas constitui¢Oes federais. O referendo popular
qualificado requer a aprovagdo na maioria das entidades subnacionais e
em ambito nacional. Na Austrélia, a alteracdo constitucional, de iniciativa
reservada ao governo federal, deve ser aprovada pela maioria absoluta de
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cada camara do Parlamento e pela maioria dos eleitores em cada estado
e territério, obtido, ademais, apoio da maioria dos eleitores nacionais
(Australia, 1900] 2022, art. 128).

Se houver discordancia entre as duas cdmaras, o governador-geral pode
submeter a votacdo dos eleitores de cada estado e territério a proposta
de emenda aprovada pela primeira cdmara, com ou sem quaisquer alte-
racdes subsequentemente acordadas por ambas as casas legislativas.
Assim, por maioria dos votos na maioria dos estados, os eleitores podem
aprovar a proposta. Se a emenda diminuir o nimero de representan-
tes em qualquer uma das cdmaras ou alterar os limites de um estado,
a maioria dos eleitores desse estado deve aprova-la (Australia, [1900]
2022, art. 128). Nesse sentido, a dupla maioria é um sério dificultador
para a mudanca formal da Constituicdo (Dixon, 2011, p. 98; Hughes, 1994,
p. 160 et seq.).

Na Suica, a revisdo da Constituicdo pode ser total ou parcial. Em qualquer
caso, é um dos processos reformadores mais complicados. Na revisao
total, a iniciativa pode ser de qualquer uma das casas legislativas ou do
povo (Suica, [1999] 2024, art. 193). No primeiro caso, havendo aprovacgdo
das duas casas, a proposta serd submetida a referendum. Para que se
considere aprovada, é necessario voto favoravel da maioria dos eleitores
e dos representantes dos Cantdes.’” Se ndo houver concordancia entre
as duas casas do Parlamento Federal, a questdo é submetida ao povo
num referendo. Se a maioria dos eleitores suicos aprovar a proposta, o
Parlamento Federal é dissolvido (Suica, [1999] 2024, art. 193). O novo
Parlamento deve, entdo, elaborar e aprovar o texto de uma nova
Constituicdo que, para ser aprovado, necessitard do apoio da maioria
dos eleitores e dos Cantdes, por meio de referendo (Suica, [1999] 2024,
art.195).

Na revisdo parcial, a proposta pode ser formulada tanto pelo Parlamento
Federal quanto por iniciativa popular, por meio de proposta de pelo

57 “Cantdes” é adenominagdo dada aos estados semi-autdnomos que juntos formam
a Confederagdo Suica. Cada um deles conta com Constituicdo, governo, Parlamento
e tribunais préprios.
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menos 100 mil eleitores (Suica, [1999] 2024, art. 138). No primeiro caso, a
aprovacdo é dependente do voto favoravel da maioria dos eleitores e dos
Cantdes. No segundo, ha duas possibilidades de rito: no caso de haver
proposicao do texto pela iniciativa popular, o Parlamento deliberard a
respeito, mas a palavra final cabera, em referendo, aos eleitores, que
poderao escolher a proposta inicial ou a apresentada pelo Parlamento
com modificacdes. Se a iniciativa popular ndo apresentar o texto
proposto, caberd ao Parlamento elabora-lo e submeté-lo a referendo
(Suica, [1999] 2024, art. 139). Nos dois casos, exige-se também o voto da
maioria dos eleitores suicos e dos Cantdes (Suica, [1999] 2024, art. 142,
art. 195). Embora seja um procedimento que, a primeira vista, parece
muito democratico, é possivel que uma proposta de revisdo seja rejeitada
mesmo com o voto de 90% dos eleitores. A exigéncia de que haja maioria
de votos também em cada Cantdo termina dando alto poder aos territo-
rios menos populosos (Stauffer; Tépperwien; Thalmann-Torres, 2002).

Na Austria, h4 previs3o para reforma constitucional que prescinde de
aprovacgao das casas legislativas representantes dos estados (denomi-
nadas Bundesrat, ou Conselho Federal) e para reforma que necessita de
referendo popular simples, sem necessidade de apuragdo de maioria na
maior parte dos Ldnder.>® A diversidade de meios de reforma é produto
do fato de a Constituicdo austriaca ndo ser documental: existe um texto
constitucional principal, o Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG), e as leis cons-
titucionais esparsas, Bundesverfassungsgesetze (BVG), todas de mesmo
nivel hierdrquico (Austria, [1920] 2013).

A lei constitucional pode ser aprovada ou alterada pelo voto de dois tergos
dos membros do Conselho Nacional (Austria, [1920] 2013, art. 44), a menos
que afete as competéncias legislativas e executivas dos Lénder, hipdtese
em que serd necessaria também a aprovagao pelo mesmo quérum no
Conselho Federal (Austria, [1920] 2013, art. 44). No caso de revisdo total da
Constituicdo, além da aprovagdo das duas casas legislativas pelo quérum
de dois tercos, é preciso que a maioria do povo a referende (Austria,

58 Ldnder é adenominagdo dada aos estados que juntos formam a Republica Federal
da Austria.
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[1920] 2013, art. 44). No caso da revisdo parcial, o referendo dependera
de decisio de um terco do Conselho Federal (Austria, [1920] 2013, art. 44).

O referendo pode ser apenas da Assembleia Subnacional, embora se
preveja, em alguns casos, a sua dispensa ou substituicdo por 6rgao de
ratificacdo - a comecar pelo México, em que se exige aprovacgado de dois
tercos dos membros do Congresso e pela maioria das legislaturas esta-
duais (México, [1917] [s. d.]a, art. 135). Ndo se diz quem pode apresentar
a proposta, mas o entendimento é de que, por analogia, sdo legitimados
todos que desejem apresentar projetos de lei ordinaria, incluindo as
legislaturas estaduais (Carpizo, 2011, p. 560). Embora também ndo haja
previsdo expressa de barreiras materiais ao poder de emenda, a maioria
dos estudiosos mexicanos ndao admite mudancgas que possam alterar
ou violar a identidade ou esséncia constitucional (Burgoa, 2003, p. 369;
Fix-Zamudio; Carmona, 2009, p. 104).

No Canada, ainda que haja trés meios de reforma da Constitui¢do, a mais
comum é conhecida como a “férmula 7 + 50” ou “procedimento geral de
reforma”. Nesse caso, exige-se deliberacdo idéntica entre a Camara dos
Comuns e o Senado, além da ratificagdo de, pelo menos, dois tercos das
assembleias legislativas provinciais que representem pelo menos 50%
da populagdo nacional (Canad4, [1867] [s. d.], art. 38). Estdo submetidas
a esse rito as reformas que se refiram: (i) ao principio da representacao
proporcional das provincias na Camara dos Comuns; (ii) aos poderes
do Senado e ao método de sele¢do de seus membros; (iii) ao nimero
de senadores de cada provincia e as qualificagcdes de sua residéncia;
(iv) as matérias relacionadas a Suprema Corte do Canada, que ndo tratem
de sua composicado; (v) a extensdo do territdrio das provincias; e (vi) ao
estabelecimento de novas provincias (Canada, [1867] [s. d.], art. 42).
A emenda ndo se aplicara na provincia que manifestar-lhe discordancia
(Canada, [1867] [s. d.], art. 38).

0 segundo meio é empregado quando uma emenda constitucional ndo

afeta todas as provincias, designadamente em relagdo a modificagdo
de suas divisas ou ao uso do inglés e do francés. Nesse caso, além da
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aprovacado pelo Parlamento, é necesséaria também a aprovacao pelas
legislaturas das provincias envolvidas (Canada, [1867] [s. d.], art. 43).

O terceiro e mais dificil processo de emenda requer o consentimento
unédnime das duas casas legislativas do Parlamento e de todas as
provincias. E a chamada “férmula da unanimidade”, aplicada quando
a emenda versar sobre: (i) o cargo da rainha, do governador-geral e
do tenente-governador de uma provincia; (i) o nimero de membros
provinciais da Camara dos Comuns, nunca inferior ao nimero de sena-
dores a que a provincia tinha direito no momento em que entrou em
vigor a Lei Constitucional de 1982; (iii) o uso do inglés ou do francés,
ressalvada a hipdtese de a emenda se aplicar apenas a algumas provin-
cias; (iv) a composicdo da Suprema Corte do Canada; e (v) a alteragdo
do préprio procedimento de reforma constitucional (Canada, [1867]
[s.d.], art. 41).

Enfim, se as emendas se limitarem apenas a dispor sobre o Executivo
Federal, a Camara dos Comuns e o Senado, desde que ndo incidam em
qualquer matéria tratada pelos outros mecanismos de reforma, nao é
necessdria a ratificagdo provincial (Canada, [1867] [s. d.], art. 44). H3,
todavia, necessidade de aprovacgdo do Senado por decurso de prazo em
qualquer dos ritos de reforma passados cento e oitenta dias do recebi-
mento da proposicao da Camara sem deliberagdo (Canada, [1867] [s. d.],
art. 47).

Essa pluralidade de meios, associada a fatores constitucionais - como
o fato de haver uma parte da Constitui¢do codificada, e outra parte
esparsa, ou mesmo nao escrita, dificultando a identificagdo do status
de boa parte das normas juridicas e extraconstitucionais, ou “politicas
megaconstitucionas” -, ndo tém permitido muitas altera¢des formais
da Constituigdo (Albert, 2015; Russel, 2004, p. 74). Mesmo nessas poucas
alteragdes, o papel do Senado tem sido pouco relevante, devido a falta
de legitimidade institucional (Smith, 2003).

Para emendar a Constituigdo dos Estados Unidos, ha necessidade de apro-
vacdo pelas duas casas legislativas federais, a Casa dos Representantes e
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o Senado, ou por uma Convencgado Nacional, convocada pelo Congresso
a pedido de, pelo menos, dois tercos das legislaturas estaduais. Essa
Gltima alternativa, porém, nunca foi usada. Nos dois casos, o quérum de
aprovacao é de dois tercos dos membros de cada casa ou da Convengado
(Estados Unidos, 1992).

Nos Estados Unidos, a ratificagdo pode assumir duas formas, sempre
exigindo, para aprovacgao, o voto de, no minimo, trés quartos dos
membros das legislaturas estaduais ou convengdes dos estados,
conforme decidir o Congresso. Até o momento, os estados ja vetaram
seis emendas aprovadas pelo Congresso (Marshfield, 2015). A Convengao
Nacional sé foi usada uma Unica vez, para aprovagao da XxI2 Emenda, que
passou a fazer parte da Constituicdo em 1933. O Congresso pode fixar
prazo para ratificagdo, tendo, frequentemente, estipulado-o em sete
anos. Embora essa competéncia ndo esteja prevista na Constituicdo, a
Suprema Corte reputou-a constitucional (Estados Unidos, 1921).

H& uma rica discussao sobre limites substantivos ao poder congressual
de emenda. Parte da doutrina repudia a hipétese de restri¢des implici-
tas (Michelman, 1995, p. 1303; Rubenfeld, 2001, p. 174), embora alguns as
vejam como decorrentes da prépria ideia e da légica constitucionais.
Um dos limites seria até literal, pois se o texto constitucional fala em
“emenda”, ndo estaria a autorizar reformas radicais ou revolucionarias.
H4 um “minimo constitucional” ou “uma esséncia constitucional” inalte-
raveis, derivados da tradicdo politico-juridica norte-americana (Rawls,
1993, p. 238-239), como os principios democréaticos e os direitos naturais
(Murphy, 1995, p. 177 et seq.).

Na Russia, as prerrogativas para propor emendas a Constitui¢do sdo
amplas eincluem os érgdos legislativos das entidades federativas (Russia,
[1993] 2008, art. 134). Ha dois procedimentos para a reforma. O primeiro,
chamado de “emenda ordinéria”, depende da aprovacao de dois tergos
das duas casas legislativas federais e das assembleias subnacionais
(Rassia, [1993] 2008, art. 136). O segundo, dito “revisdo extraordinaria”,
deve ser utilizado quando se alterarem os principios , direitos e liberdades
fundamentais e o préprio processo de reforma constitucional (Russia,
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[1993] 2008, cap. |, cap. II, cap. IX). Nesses casos, havera convocagdo de
uma Assembleia Constituinte se houver a concordancia de, no minimo,
trés quintos do nimero total dos membros do Conselho da Federagdo e
dos deputados da Duma do Estado®® (RUssia, [1993] 2008, art. 135).

Cabe a Assembleia deliberar se modifica a Constituicdo ou se elabora um
novo texto - cuja aprovagao precisa do apoio de, pelo menos, dois ter¢os
do total de seus membros -, que, entretanto, pode ser submetido a refe-
rendo popular. Assim, o texto é tido como aprovado quando recebe voto
favoravel da maioria dos eleitores, desde que mais da metade do eleito-
rado tenha participado do referendo (RUssia, [1993] 2008, art. 135). Ambos
0s processos exigem legislacdo habilitadora antes que as altera¢des cons-
titucionais sejam analisadas. A cldusula sobre revisdo extraordinaria exige
explicitamente a promulgagdo de uma lei constitucional federal sobre
a Assembleia Constituinte, que deve ser aprovada por trés quartos do
Conselho da Federagdo e por dois tercos da Duma, recebendo, em até
quarenta dias, a assinatura do presidente (RUssia, [1993] 2008, art. 108).
Embora o artigo constitucional sobre o procedimento ordindrio de alte-
ragdo ndo indique a necessidade de legislagdo especial, o Parlamento e
a Presidéncia da Republica concordaram que uma lei federal ordinéria
haveria de disciplinar a matéria (Sharlet, 1999, p. 438).

Ja no Paquistdo, além da aprovacao por dois tercos das casas legislati-
vas federais, requer-se também a aprovacao, por maioria simples, das
assembleias provinciais (Paquistdo, [1973] [s. d.], art. 239). Se a emenda
alterar os limites territoriais de uma provincia, faz-se necessario o refe-
rendo da Assembleia daquela provincia, exigindo-se o voto favoravel
de pelo menos dois tergos de seus membros para que a emenda seja
considerada aprovada (Paquistdo, [1973] [s. d.], art. 239). La sao formal-
mente atribuidos poderes ilimitados ao Parlamento para modificar o
texto constitucional (Paquistdo, [1973] [s. d.], art. 239), assim também
reconhecidos pela Suprema Corte paquistanesa (Sial, 2010, p. 62).

59 “Dumado Estado” é o nome dado a Cadmara Baixa do parlamento, também chamada
de Assembleia Federal, composta por 450 membros eleitos para mandatos validos
por cinco anos. Entre suas atribui¢Ses, estdo a aprovagao de leis federais e consti-
tucionais, o controle de atividades do governo e a nomeacao de funcionarios.
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Na Africa do Sul, pode haver emenda que n3o tenha intervencéo da
Casa Alta do Parlamento e emenda que, além da intervenc¢do da Casa
Alta, requeira excepcionalmente referendo assemblear. Todas as alte-
racdes constitucionais devem ser aprovadas pelo voto de dois tergos
na Assembleia Nacional, passando a trés quartos quando tratarem de
modificagdo dos principios constantes da se¢do 1 da Constituicdo, que
estabelecem os valores fundantes da Republica e a autointitulagdo do
pafs como “um Estado soberano e democratico” (Africa do Sul, [1996]
[s. d.]a). Nesse caso e nos de mudancas na declaragao de direitos ou
no papel da prépria Casa Alta, que tratem especificamente de assuntos
provinciais - inclusive de alteragdo dos limites, poderes, fungdes ou
instituicdes das provincias -, hd a necessidade de aprovacao de, pelo
menos, seis das nove provincias que integram o Conselho Nacional dos
Povos da Africa do Sul. Se a mudanca constitucional afetar uma provincia
especifica, além da aprovacdo das duas casas legislativas federais, deve
ser aprovada pela Assembleia da provincia afetada (Africa do Sul, [1996]
[s.d.]a, sec. 74). Expressamente, a Constituicdo atribui competéncia exclu-
siva a Corte Constitucional para decidir sobre a constitucionalidade das
emendas (Africa do Sul, [1996] [s. d.]a, sec. 167).

Na Etidpia, também hd reformas constitucionais que exigem referendo
assemblear, e reformas que dele prescindem. A Casa da Federagdo, que
€ a segunda Camara Federal etiope, ndo participa do processo legisla-
tivo ordinario, somente da reforma da Constitui¢do. Dois tergos de seus
membros, concorrentemente com dois tercos dos deputados da Casa
dos Representantes e com um terco das assembleias estaduais, podem
apresentar proposta de emenda (Etidpia, [1995] [s. d.], art. 104). A aprova-
¢ao depende do voto, em sessdo conjunta, de dois tercos dos membros
da Casa da Federagdo e da Casa dos Representantes, com o referendo
de dois tercos das assembleias estaduais (Etidpia, [1995] [s. d.], art. 105).

No caso de emenda que afete direitos e liberdades, é preciso que haja
apoio de, pelo menos, dois tercos dos deputados e de membros da Casa
da Federacdo, em votacgdo separada, além da aprovagao de todas as
assembleias estaduais, por maioria de seus membros (Etidpia, [1995]
[s. d.], art. 105). Entende-se que, embora ndo haja limites materiais
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expressos ao poder de emenda, o federalismo, assim como os direitos
humanos e a democracia, ndo pode ser objeto de alteracdo, como decor-
réncia dos principios e ideias que inspiram a Constituicdo (Eshetu, 2016).

No caso da India, a regra é o processo legislativo de reforma constitu-
cionaliniciar e findar nas casas legislativas federais, exigindo-se maioria
de dois tercos em cada uma delas (India, [1950] 2024, sec. 368) e, em
alguns casos, referendo assemblear. Pode-se até prescindir de quérum
diferenciado. A se¢do 4 estabelece que basta lei ordinéria para admitir ou
criar estados-membros ou alterar areas, limites ou nomes dos ja existen-
tes, bem como para reduzir o nimero total de membros da Assembleia
Legislativa estadual abaixo do minimo determinado nos termos da secdo
170 (India, 1967, [1950] 2024). Pode-se também criar ou extinguir os conse-
lhos legislativos nos estados (india, [1950] 2024, sec. 169) e alterar o texto
do Programa V, que trata da administracdo e controle de dreas e tribos.
Assim também pode-se modificar o Programa Vi que trata da adminis-
tragdo das dreas tribunais no ambito dos estados de Assam, Meghalaya,
Tripura e Mizoram (India, [1950] 2024).

A exigéncia de aprovacao de, ao menos, a maioria das legislaturas esta-
duais, além da aprovacgdo por dois tercos das casas legislativas federais,
incide quando estdo em causa certas disposicoes relativas a estrutura
federal ou ao interesse comum da Unido e dos estados, como a elei¢do
do presidente da Repiblica (India, [1950] 2024, sec. 54-55), a extensdo
do Poder Executivo da Uni3o e dos estados (india, [1950] 2024, sec. 73,
sec. 162), os Tribunais Superiores para territérios da Unido (india, [1950]
2024, sec. 241), 0 Judiciario da Unido e os tribunais superiores nos estados
(india, [1950] 2024, cap. IV, cap. V), a distribuicio das competéncias legisla-
tivas entre a Unido e os estados (india, [1950] 2024, cap. ), a representacdo
dos estados no Parlamento, e o préprio processo de emenda, previsto
na se¢ao 368.

Fora das duas hipéteses, o processo de emenda se resume ao Legislativo
Federal, ndo se prevendo sequer iniciativa dos estados (india, [1950] 2024,
sec. 368). Ha expressa mencao a inexisténcia de limites materiais ao poder
parlamentar de emenda (India, [1950] 2024, sec. 368), incluida pela se¢do
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55 da Emenda n® 42/1976, embora a Suprema Corte da india a tenha
declarado inconstitucional, entendendo que ndo poderia o Parlamento
usar sua prerrogativa de alterar a Constituicdo, de modo a tornar o seu
poder ilimitado (India, 1980). Seriam intocéveis a estrutura e as carac-
teristicas bésicas da Constituicdo, como o federalismo, a separagdo de
poderes, o secularismo e os direitos fundamentais (Dixon, 2011, p. 104;
india, 1967, 1973).

Na Malésia, a peculiaridade fica por conta da necessidade de ratificacdo
do chefe do Executivo subnacional em algumas hipéteses. La existem
quatro meios de reforma da Constituicdo. A maioria das disposi¢des cons-
titucionais pode ser emendada pelo voto de, no minimo, dois tercos em
cada camara do Parlamento. Se, todavia, as emendas sdo a respeito dos
poderes dos sultdes, do status do islamismo na federacdo, da posicao
especial dos malaios e dos nativos de Sabah e Sarawak ou da definicdao
do malaio como lingua oficial, exige-se o consentimento da “Conferéncia
dos Governos” (Majlis Raja-raja), que retine os governadores dos estados
malaios, sendo nove hereditarios e quatro eleitos (Malasia, [1957] [s. d.],
art. 159).

Se as emendas sdo a respeito da cidadania das pessoas nascidas antes
do “Dia da Malasia”, da jurisdicdo da Suprema Corte de Bornéu, da defi-
nicdo das competéncias legislativas e executivas dos estados da Malasia
Oriental, em Bornéu (Sabah e Sarawak), bem como sobre acordos finan-
ceiros que possam ser firmados com o governo federal e ainda sobre o
tratamento dispensado aos seus nativos, deve haver a concordancia
dos governadores daqueles estados (Malasia, [1957] [s. d.], art. 161E).
Alteragdes relativas a nacionalidade, exceto aquela da Malésia Oriental,
bem como a elei¢des e fim do mandato de senadores podem ser feitas
por maioria simples no Parlamento (Malésia, [1957] [s. d.], art. 159).

O processo de emenda a Constitui¢do no Iraque é peculiar. Ndo se exige
a participacdo da Casa Alta do Parlamento, mas requer-se a aprovagao
em referendo popular nos trés processos de reforma constitucional. No
primeiro, “ordindrio”, requer-se aprovacgao de dois tercos dos membros
do Conselho de Representantes, da maioria das pessoas em referendo
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nacional e da ratificacdo do presidente da Republica (Iraque, [2005] [s. d.],
art.126). Se o presidente nao ratificar em sete dias, considera-se aprovada
a emenda (Iraque, [2005] [s. d.], art. 126). Essas mesmas exigéncias se
aplicam a emendas que alterarem os principios fundamentais - mencio-
nados na secdo 1-, e os direitos e liberdades - mencionados na secdo 2
da Constituicdo -, com um acréscimo: sdo necessarias duas legislaturas
sucessivas para serem deliberadas (Iraque, [2005] [s. d.], art. 126). Se,
enfim, retirarem os poderes das regides que ndo estdo sob o dominio
exclusivo das autoridades federais, requer-se a aprovac¢ado da autoridade
legislativa da regido em questdo (Iraque, [2005] [s. d.], art. 126).

Nos Estados autoproclamados federais, mas que ndo tém casas legisla-
tivas que representem os estados federados, pode-se exigir referendo
das unidades federativas ou da populagdo. No primeiro caso, citam-se
Comores (Comores, [2001] [s. d.], art. 37) - que exige aprovacao de dois
tercos dos membros da Assembleia -, Sdo Cristévao e Névis (Sdo Cristdvao
e Névis, [1983] [s. d.], art. 38) - se aemenda alterar o Programa 1, que trata,
dentre outros assuntos, do Estado federal e direitos fundamentais - e os
Emirados Arabes Unidos (Simmons, 2002) - em que ha a necessidade de
aprovacao dos lideres de Abu Dhabi e de Dubai.

O referendo popular é exigido em Comores, alternativamente ao refe-
rendo parlamentar (Comores, [2001] [s. d.], art. 37), € na Micronésia, com
o quérum refor¢ado de, pelo menos, trés quartos dos votos favoraveis
distribuidos em trés quartos dos estados (Micronésia, [1975] [s. d.], art. 14).
H4, ainda, o caso da Venezuela, em que se atribui a iniciativa popular as
propostas de mudancas constitucionais e a necessidade de referendo
popular, sem mengdo expressa a estados-membros (Venezuela, [1999]
[s.d.], art. 344-345).

Em S3o Cristévao e Névis ha dois procedimentos de alteragdo cons-
titucional, de acordo com a matéria tratada. Se a alteracdo afeta
direitos e liberdades ou a federacdo, dentre outros temas menciona-
dos no Programa 1 da Constituicdo, é preciso, além da aprovacao pela
Assembleia, que dois tercos dos eleitores das duas unidades subnacionais,
Sdo Cristévao e Névis, aprovem a mudanca constitucional (Sdo Cristévao
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e Névis, [1983] [s. d.], art. 38), exceto se se destinar a dar cumprimento
a acordo entre o pais e o Reino Unido, concernente a recursos contra
decisdo de qualquer tribunal local ao Conselho de Sua Majestade ou a
secessdo da Ilha de Névis (Sao Cristévao e Névis, [1983] [s. d.], art. 38). Fora
dessas hipdteses, a proposta é aprovada apenas pelo voto de dois tergos
dos membros da Assembleia (S0 Cristovao e Névis, [1983] [s. d.], art. 38).

Na Micronésia, a emenda a Constituicdo pode ser proposta por uma
convencdo constitucional, por iniciativa popular ou pelo Congresso, de
acordo com o que dispuser a lei. A sua aprovagao dependera da aprova-
¢do de trés quartos dos eleitores em, a0 menos, trés quartos das unidades
subnacionais (Micronésia, [1975] [s. d.], art. 14). H4 ainda uma consulta
popular que deve ser feita a cada dez anos, indagando se a Constituicdo
deve ser alterada ou revista. Se a maioria dos eleitores responder afir-
mativamente, o Congresso deve instituir uma convencgao para debater
as propostas de revisdo (Micronésia, [1975] [s. d.], art. 14).

Em sintese, pode-se ter alteracdo das constituicoes dos Estados federais
com aprovacao, pelos respectivos legislativos federais, atingido o quérum
minimo da maioria (Canadd e Suica); maioria absoluta (Austrélia); dois
tercos (Alemanha, Argentina, Bélgica, Estados Unidos, Etiépia, Maldsia,
México, Nigéria, Paquistdo, Russia - pela Casa Baixa -, Sdo Cristévao e
Névis, Sudao - pela Casa Baixa - e Sudao do Sul); trés quartos (Russia -
pela Casa Alta - e Suddo - também pela Casa Alta); trés quintos (Brasil);
quatro quintos (Nigéria - em se tratando de direitos fundamentais); e
unanimidade (Canada).

As ratificagBes, seja pelas legislaturas estaduais, seja pelos eleitores,
também requerem variados quéruns: maioria dos eleitores na maioria
dos estados, ou dos Cantdes (Canadd e Suica, respectivamente), ou nas
duasilhas (no caso de Sao Cristévao e Névis); maioria das assembleias
estaduais (México); dois tercos, desde que representem pelo menos
50% da populagdo nacional (Canadd), ou 50% dos votos nacionais
(Nigéria), ou dois tercos das assembleias provinciais, nos casos em que
forem alterados limites entre provincias (Paquistdo); trés quartos das
assembleias subnacionais (Estados Unidos e Micronésia); unanimidade
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das assembleias provinciais (Canada e Etidpia - neste Gltimo, nos casos
que afetam direitos e liberdade). Dessa maneira, o processo de reforma
pode depender:

« daparticipacdo da Casa Alta: (i) obrigatdria em todos os casos - com
igual quérum (Africa do Sul, Alemanha, Argentina, Australia, Austria,
Bélgica, Canada, Estados Unidos, Etipia, Malasia, México, Nigéria,
Sud3o, Suddo do Sul e Suica), ou com quérum majoritario (Africa do
Sul e Rissia); (i) condicional - na Austria, se estiver em discuss3o a
restricdo a competéncia legislativa ou administrativa dos Ldnder ou
arevis3o total (dois tercos do Bundesrat), e na Africa do Sul, quando
houver altera¢des da declaracdo de direitos que afetam o papel do
Conselho Nacional das Provincias, que tratem especificamente de
assuntos provinciais, seus limites, poderes, funcdes ou instituicdes,
e quando haintervencdo do Conselho e dependéncia do voto de seis
das nove provincias que o compdem.

« deratificacdo, posterior a aprovacado da legislatura federal: (i) pelos
eleitores dos estados - na Australia, pela maioria dos eleitores
na maioria dos estados, nos Cantdes da Suica, pela maioria dos
eleitores gerais, na Micronésia, por trés quartos dos eleitores em,
pelo menos, trés quartos das unidades subnacionais, na Austria,
em caso de revisdo total da Constituicao ou de pedido de alteracgdo,
por um terco do Bundesrat, se houver restri¢cdo a competéncia dos
Ldnder, e na Nigéria por dois tercos dos votos nacionais; (ii) pelas
assembleias subnacionais - na Africa do Sul (na provincia que for
afetada), no Canada (se a emenda afetar apenas uma provincia,
somente a ratificagdo se restringe a sua Assembleia), nos Estados
Unidos, na Etidpia, no México, no Paquistdo (se alterar os limites
entre as provincias) e em Sdo Cristévao e Névis.

H4 a previsdo expressa de limites materiais relacionados a federagdo

tanto na Alemanha (a divisdo da federacdo em estados e o principio
da cooperacdo dos estados na legislagdo) quanto no Brasil. Noutros
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Estados federais, o seu reconhecimento implicito ndo goza de unanimi-
dade, embora haja entendimento majoritario em seu favor na Etiépia, na
fndia e no México ou, com certa vacilacio, nos Estados Unidos (Burgoa,
2003, p. 369; Dixon, 2011, p. 104; Eshetu, 2016; Fix-Zamudio; Carmona, 2010,
p. 104; Murphy, 1995, p. 177 et seq.; Rawls, 1993, p. 238-239).
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Chamam-se “mudancas informais” ou “mutagdes constitucionais”
os processos de alteragdo da Constituicdo sem que haja modificagdo
oficial no texto dos enunciados constitucionais, ou seja, trata-se de
mudancgas que ocorrem a margem do processo formal de emenda ou
revisdo (Dau-Lin, 1998, p. 30; Hesse, 1983, p. 91-92; Gerken, 2007, p. 926;
Whittington, 1999, p. 5). Todavia, é discutivel a distin¢do entre interpre-
tacdo e construgdo. Enquanto a primeira busca sentidos identificaveis no
texto normativo, desenvolvendo-se de forma evolutiva e promovendo um
didlogo entre o Judicidrio e os demais poderes da federacdo, de modo a
criar regras para agdo governamental, a segunda, por sua vez, considera
os principios politicos fundamentais, ocorrendo no momento de turbu-
|éncia ou de desentendimentos e operando no limite dos significados
textualmente identificaveis, estruturando, assim, a futura prética politica
(Whittington, 1999, p. 7).

Nem sempre é facil identificar quando se esta diante de uma verdadeira
mutacdo constitucional, de um arranjo provisério de praticas politicas
ou disposicoes legais que se desenvolvem na penumbra dos enunciados
constitucionais ou de uma simples modificagdo da orientagdo jurispru-
dencial sobre determinado tema constitucional. Embora ndo seja um
irrefutdvel “teste de pedigree” das mutacdes, hd um roteiro composto de
trés elementos que auxilia a sua identificagdo: (i) presenca de uma ressig-
nificagdo ou reordenagdo das normas constitucionais; (ii) a mudanca
estabelece um novo e vinculante padrdo para a conduta futura dos
atores constitucionais, incluindo os juizes e a populagdo, quando for o
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caso; (iii) esse padrao opera (e é percebido) como se fosse uma norma
constitucional formal (Griffin, 2006).

Os estudos sobre o assunto costumam apontar, na origem do processo,
um divércio entre a norma positivada e a realidade subjacente, entre o
Direito Constitucional escrito e o vigente, entre as relag¢des juridicas na
realidade vital do Estado e o sistema constitucional (Barroso, 2009, p. 126;
Dau-Lin, 1998; Sarlet; Marinoni; Mitidiero, 2012, p. 147). Visto mais atenta-
mente, em sua maioria (pois ha casos de excessos), a mutagdo é resultado
de releituras dos enunciados normativos que, impulsionadas pelas
necessidades faticas e pelo vigor rejuvenescente dos principios, revelam
sentidos até entdo nao identificados (Dworkin, 1996, p. 225 et seq.).

Ointérprete é, entdo, produto da sua histéria, do texto a que esta sujeito
e do contexto em que atua, enquanto a interpretacao resulta da fusao
do “horizonte” do texto e do “contexto” do intérprete, da inter-relacao
do tempo e do espaco de significados dos dois num processo em que,
invisiveis, falam muitos atores (Gadamer, 2013, p. 415-416). Por isso, ha
aqueles que preferem ndo usar a expressao “mutagao constitucional”
(dada a tradicdo atrelada a rupturas e hiatos do que é considerado a
normatividade da Constituicdo), optando por se referir ao processo como
o “desenvolvimento” dos sentidos do texto no tempo e em seus novos
contextos (Haberle, 1974, p. 111 et seq., 2003, p. 69 et seq., p. 125, p. 141).

A leitura de trabalhos classicos sobre o tema, especialmente daque-
les produzidos na Alemanha entre o fim do século XIX e o inicio do
século XX, evidencia essa possibilidade de negacdo da capacidade da
Constituicdo de exercer o papel de ordenadora da realidade. Segundo
Jellinek (1991), existiram vérios tipos de mutagdes constitucionais
(Verfassungswandlung), levando-se em conta quem as realiza e as causas
ou condi¢des que levam a sua ocorréncia. Os agentes politicos seriam um
dos principais atores de mudanca, por meio das chamadas “convencdes
constitucionais”. Entre eles, haveria um destaque para os parlamentares
com suas praticas de reparagdes e de trabalho legislativo.
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Especialmente nos sistemas que adotam instrumentos de controle de
constitucionalidade, o Poder Judiciario desempenharia um papel rele-
vante, por meio da interpretagdo constitucional. Um descompasso entre
norma e realidade, um hiato entre o que comanda a Constituicdo e o
contexto fatico de valores e relagdes de poderes politico-sociais estaria
na base das mudancas. As lacunas das normas seriam uma das fontes
desse descompasso e hiato, mas ndo se poderia olvidar das altera¢des
nas relacoes de forcgas sociais e politicas, conduzindo a impossibilidade
de exercicio de competéncias e ao desuso dos poderes constitucionais.
Enfim, muitas das alteraces seriam consequéncia de uma necessidade
politica que se irromperia por entre os vazios deixados pelas normas ou
até, poderosamente, contra elas (Jellinek, 1991, p. 7, p. 19).

Préxima a essa analise esta a descricdo das origens mutagénicas de
Dau-Lin (1998, p. 31). Para ele, haveria quatro tipos de mutagao consti-
tucional: (i) as origindrias de praticas politicas que se desenvolveriam
num ambiente que os formalistas chamariam de lacuna constitucional;
(i) as derivadas de praticas politicas contrarias aos enunciados cons-
titucionais; (iii) as produzidas pela impossibilidade de exercicio das
competéncias estabelecidas pela Constitui¢do, em razdo da pratica
politica e das exigéncias da realidade ou pelo desuso das competéncias;
e (iv) as decorrentes da interpretagdo dos enunciados constitucionais,
dando-lhes significados distintos do original.

A mutagdo do segundo tipo apresenta desafios a Teoria da Constituicdo, a
suaideia de supremacia constitucional e a recorréncia de sua referéncia.
Particularmente, no direito publico alemdo, esse tipo de mutagdo tem
forte raiz nos debates levados a efeito no final do século XIx, sobretudo
diante da inexisténcia, a época, de um sistema de controle de consti-
tucionalidade e do predominio do positivismo legalista, cuja lacuna
epistemolégica e empirica haveria de ser suprida pelo império dos fatos,
pelo fait accompli, o (irracional) fato consumado (Korioth, 2000, p. 46).
Por isso, os primeiros estudos do assunto, em Laband (1895) e Jellinek
(1991), devem ser considerados nesse contexto, assim como a influéncia
que exerceram sobre alguns weimaristas ou seus observadores, como
era o caso de Dau-lin (Urrutia, 2000). Sob a Constituicdo de Weimar,
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nao havia o controle de constitucionalidade, a excecdo de trés meca-
nismos: (i) o controle de primazia do direito federal sobre o direito dos
Lédnder (Alemanha, [1949] [s. d.], art. 13), exercido pelo Tribunal do Reich
(Reichgericht); (ii) o controle de conflitos constitucionais entre érgaos
constitucionais e entre o Reich e os Ldnder, ou desses entre si, exercido
pelo Tribunal de Estado do Reich Alemao (Staatsgerichthoft des deutches
Reichen); e (iii) o controle difuso pelos juizes do direito pré-constitucional
(Alemanha, [1949] [s. d.], art. 178.2). Houve, todavia, o reconhecimento de
que o juiz poderia também controlar a constitucionalidade das leis poste-
riores a 1919, numa polémica decisdo do Reichgericht, de 5 de novembro
de 1925 (Heller, 1985, p. 288-289; Urrutia, 2000, p. 115).

O terceiro tipo pode ou nao colocar em ddvida a validade, assim como
o Gltimo tipo, amparado na decisdo do Reichgeritch de 1925, é o mais
conhecido e, a0 mesmo tempo, é uma forma de validacdo dos tipos
anteriores, com ressalvas, em principio, aos que forem inconstitucio-
nais. Sem embargo, as mudancas de visoes de mundo e de valores ou,
por vezes, de relacdo de forga dentro da sociedade conduzem a uma
dindmica distin¢cdo de compatibilidade entre norma e realidade norma-
tizada, sentido normativo e facticidade politica. A compreensado desse
fendmeno nem sempre é tao simples como aparenta a primeira vista.
Apenas em situagoes-limite e na fotografia do complexo fatico-normativo
que um dado instante permite, o fendmeno é de facil elucidacdo. Ha dois
extremos no intercambio, ou tarefa, de compatibilidade: um frontalmente
inconstitucional; outro claramente constitucional.

0O dominio da normatividade pelo fatico, no primeiro extremo, leva ao
desprestigio ou ao fim da forca normativa da Constituicdo. A ascensdo de
Mussolini ao poder na Italia ndo se fez com revogacao formal do Estatuto
Albertino.®° Entretanto, sua governanca em nada se adequava as exigén-
cias de uma monarquia parlamentar, que era a que se impunha naquele
Estatuto. A Constituicdo caducava as praticas de um governo fascista
(Crisafulli, 1970, p. 116).

60 O Estatuto Albertino foi o equivalente a Constituicdo do Reino da Sardenha,
tornando-se, posteriormente, a Constituicdo da Itdlia unificada.
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Uma realidade que desafie a Constituicdo pode exigir dela duas respostas
juridicas: o expurgo dessa realidade pela invalidade ou declaracado de
suainconstitucionalidade; ou a reforma da Constituicdo para ajustar-se
anova realidade, desde que obediente ao procedimento de emenda ou
revisdo. Nas duas hipéteses, tem-se o predominio da norma constitucio-
nal sobre a facticidade violadora de seus quadrantes.

Note-se que a prevaléncia dos fatos ou a supremacia das normas sao,
como se disse, extremos que admitem espacos de indefini¢do entre si.
Arealidade e a norma ndo sdo sempre tao divorciadas que permitam
uma das duas saidas. As tarefas de aplicagdo da norma constitucional
ndo se limitam a exercicios de subsuncao formalista. A norma prenuncia
e impregna a realidade visada pela norma e é definida por essa mesma
realidade (Miiller, 1993, p. 212).

A construcdo de sentidos é sempre uma tarefa de acoplamento de reali-
dade e de norma que se opera no tempo, a ponto de ser complicado
dizer o que é juridico e o que é extrajuridico, exceto nos extremos de
um hiperintérprete que rompe a linha de construgdo dos sentidos juri-
dicamente possiveis. A realidade constitucional é o reino das conexdes
entre direito e politica, travejado por aspectos econdmicos e sociais
(Luhmann, 1996). E ela que, ao ser simultaneamente produto e resultado
das mediagdes reciprocas entre normatividade e facticidade, define os
sentidos do constitucional e do invalido.

A aplicacdo constitucional é constru¢do normativa e movimento cons-
tante de diferenciagdo entre um e outro sentido, o constitucional e o
inconstitucional, a validade e a invalidade. O recurso a principiologia
enriquece o debate no esforgo de construir e dar coeréncia ao discurso,
de modo a evitar a decisdo e a ruptura sincrénica e diacronica do processo
argumentativo, tanto de justificagdo quanto de aplicacdo da legislacao
e dajurisdicdo (Habermas, 2003, p. 324-325; Heller, 1981, p. 277; Streck;
Lima; Oliveira, 2007, p. 61).

Quando se recorre aos principios que estruturam ou imantam a ordem
juridica com suas pretensdes de justica, nem sempre os jogos de
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linguagem permitem precisar a distingao entre os dois planos. A seleti-
vidade principiol6gica pode, em si mesma, ser uma tarefa decisionista,
tanto quanto a sua aplicacdo nas teias retéricas que, pretensamente, se
constroem da praxis intersubjetiva de uma comunidade de intérpretes.
A simples referéncia ao mundo dos principios, portanto, ndo fecha as
lacunas de alterag¢des substantivas de sentidos normativos nem evita
o buraco negro do decisionismo. O Direito é feito de texto e de reali-
dade, cuja reunido se revela no sentido com dupla pretensdo de justica
e de efetividade.

Diante desse cenario, deve-se considerar as observacdes de que o
intencional hiato entre normatividade e realidade constitucionais, no
ambito do constitucionalismo semantico e nominalista ou simbélico,
é deliberadamente deixado para que se opere a ruptura, pois se ha
apenas uma ilusdo semantica, estimulada pela pragmética do poder
e do status quo, e ndo ha sentido normativo pré-dado, todo sentido é
possivel (Loewenstein, 1976, p. 216; Sartori, 1962, p. 858). Ndo ha, nesse
ambiente, mutagdo constitucional, mas uma Constituicdo mutante,
desformalizada pela perda de sua capacidade de bloqueio as intenc¢des
de permanéncia da elite no poder e desmaterializada pela falta de signi-
ficado normativo que importe compromissos prévios da praxis politica
e da dindmica social. Para alguns, isso soa como a hipertrofia simbdlica
da Constituicdo e a sua intrinseca “desconstitucionalizagdo fatica” ou
“concretizagdo desconstitucionalizante” (Neves, 1996, p. 323).

Ha trés grandes fontes de mutacgao constitucional que se encontram em
operacdo continua: o Legislativo, o Judicidrio e o Executivo, todos em
conjunto com as praticas politicas, notadamente as convencdes cons-
titucionais e os partidos politicos (Albert, 2014). Elas atuam de modo
simultaneo ou, mais comumente, separado, tanto no estabelecimento
de novos institutos quanto na producdo de caducidade dos existentes
por desuetudo.

Normalmente relegado a plano meramente secundario, o Direito
Consuetudinario, surge, na dogmatica constitucional do Civil Law, como
um processo tanto construtivo quanto erosivo dos sentidos normativos
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(Jellinek, 1991, p. 37 et seq., p. 51; Loewenstein, 1976). Num inventario
declaradamente enunciativo, foram enumerados 87 exemplos de mudan-
cas na Constituicdo dos Estados Unidos, feitas sem recurso ao processo
formal de emendas e sem haver precedentes judiciais, dentre as quais
destacam-se: (i) estruturas orgénicas - criagdo do gabinete do presi-
dente, do servigo publico civil federal, das cortes federais inferiores, das
comissdes de regulacdo independentes, das comissdes parlamentares e
do tamanho da Suprema Corte; (ii) distribuicdo e delegacdo de poderes
politicos - judicial review, poder presidencial de negociar tratados, poder
de embargo, ajuda federal aos estados, intimagdes (subpoena) e figura
da desobediéncia (contempt) congressual; (iii) participagdo politica e
cidadania - limites do mandato congressual e adogao, pelos estados,
de elei¢do direta para senadores; (iv) tarefa governamental doméstica
- responsabilidade macroeconémica do governo federal, orcamento
presidencial centralizado, criagdo do Banco Central (Federal Reserve),
desenvolvimento do Estado de bem-estar; (v) relagdes internacionais
- entrada nas Nacdes Unidas, na Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA) e na Organizacdo do Tratado do Atlantico Norte (Otan) e aquisicdo
dos territérios no oceano Pacifico (Whittington, 1999, p. 12).

A admiss3o desse processo mutagénico importa a consideracdo de que,
mesmo nos modelos de Constituicdo documental ou codificada, podem
existir outras fontes do Direito Constitucional que ndo se submetem ao
rigor formal dos processos de emenda e revisdo a Constituicdo (Coan,
2010; Fallon Jr., 1999, p. 546). Essa flexibilidade formal ndo pode ser inter-
pretada, no entanto, como flexibilidade material, pois depende de fatores
sociais e politicos, além de uma vinculagdo a precedentes ou a tradi¢des
que mudam, mas ndo com tanta facilidade, ou as vontades livres ou
imediatas e arbitrérias dos atores mutagénicos (Strauss, 1996, p. 935).
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A mutacio constitucional como um
fendomeno transconstitucional

As mudangas informais da Constituicdo sdo identificadas em diversos
sistemas constitucionais, sobretudo naqueles mais longevos. Hd uma
relacdo direta entre essas mudancas e tempo, extensao e dificuldade de
emenda da Constituicdo (Lutz, 1994). Poder-se-ia acrescentar, também, a
relacdo direta das mudancgas informais com o descompromisso e com a
normatividade da Constitui¢cdo, ou, ainda, com a falta de cultura constitu-
cional (Zakaria, 2003). Esses fatores podem ou ndo atuar conjuntamente
(Roberts, 2009). Nos Estados Unidos, a longevidade, a natureza sintética
do texto e um processo complicado de emenda se somam na viabiliza-
¢do do fendmeno. Na Argentina, hd uma soma dos elementos, embora
incidam em graus diferenciados, inclusive no tempo (Gargarella, 2004;
Saglies, 2003, p. 204 et seq., p. 257).

A Constituigdo estadunidense s6 foi alterada formalmente 27 vezes desde
1787, tendo a Ultima alteragdo ocorrido em 1992 (Lutz, 1994). As mudancas
informais, no entanto, sdo bem mais frequentes, levando alguns autores
a dizerem que as disposi¢des do art. 5° seriam irrelevantes como indu-
toras de alteragdo constitucional ou do significado que as normas da
Constituicdo apresentam (Ackerman, 1991, p. 266 et seq.; Strauss, 2001,
p. 1460).

No Canadd, ndo é diferente. Hd muitos meios formais de alteracdo cons-
titucional; de regra, muito complicados. Essa pluralidade de meios é
associada a fatores constitucionais, como o fato de haver uma parte da
Constituicdo codificada e outra parte esparsa, ou mesmo nao escrita,
dificultando a identificacdo do status de boa parte das normas juridicas.
Mas também se associa a fatores extraconstitucionais ou a “politicas
megaconstitucionais”, como a jurisprudéncia da Suprema Corte, as leis
nacionais e provinciais e as conven¢des constitucionais, que tém permi-
tido poucas alteragdes formais da Constituicdo (Albert, 2016; Russel,
2004, p. 72 et seq., p. 75).
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Na Alemanha, o nimero de emendas a Constitui¢do é muito inferior
as alteracOes que foram aportadas pela interpretacgdo, sobretudo pela
atuacgdo construtiva do Tribunal Constitucional Federal. O rol de direitos
sociais, econdmicos e culturais, inclusive o direito ao meio ambiente
sadio, foi, por exemplo, extraido da cldusula geral do Estado Social
(Haberle, 2003, p. 63). Adoutrina da eficacia dos direitos fundamentais e
o desenvolvimento do principio da proporcionalidade, elevado a méxima
central de todo ordenamento juridico, sdo outras construgdes jurispru-
denciais que importaram acréscimos de sentido sem alteracao de texto.

No ambito do federalismo alemao, as rela¢gdes intergovernamentais
permitiram a criagdo de estruturas e de politicas que ndo tinham previ-
sdo expressa na Constituicdo. Assim também ocorreu a mudancga de
significado de mandato parlamentar, de “cargos honorificos” para
“cargos profissionais”, por meio da legislacdo validada pelo Tribunal
Constitucional Federal. O funcionamento parlamentar e a relagdo com
o governo sofreram modificacdes, notadamente com o uso de voto de
desconfianga numa situagdo de legitimidade constitucional limitrofe
(Hofmann, 2012, p. 331-333).

Na Argentina, ndo sdo muitas as emendas constitucionais, embora costu-
mem ser amplas e profundas. Em meio a diversas suspensdes de validade
do proprio texto constitucional, de interpretacdo judicial desse texto e
de normas consuetudinarias fundamentais, ha, por outro lado, muitas
alteracdes informais (Ferreyra, 2012, p. 222; Gargarella, 2004; Sagiies,
2003, p. 204 et seq., p. 257).

Na prética, o processo de revisdo formal é também pouco utilizado na
Bélgica, mas isso nao significa que o texto constitucional se mantenha
semanticamente intacto, por trés razoes basicas. A primeira tem a ver
com aquelas leis que, embora sem status constitucional, tém sido utili-
zadas para promover as sucessivas reformas do Estado, incluindo quase
todas as normas relativas a alocacdo de competéncias e de recursos
financeiros as entidades federadas. Em segundo lugar, como em outros
Estados federais, a interpretacdo dada pelas cortes, notadamente pelas
cortes de arbitragem, tem levado a ressignificacdo de algumas cldusulas
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constitucionais. Enfim, ha diversas revisdes implicitas, decorrentes da
aprovacao das revisdes formais. As mudancas no texto de um artigo
importam ajustes dos ambitos de incidéncia e de sentido de outras
normas (Behrendt, 2013, p. 38-39).

No Brasil, embora seja grande o nimero de emendas constitucionais
e relativamente pouco o tempo de vida da Constitui¢cdo, também sdo
registrados alguns exemplos de mutagdes constitucionais, especial-
mente provocadas pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
Sem qualquer pretensdo exaustiva, devem ser lembrados, no ambito
do federalismo, a construcao jurisprudencial do principio da simetria,
que estabelece um limite implicito ao poder constituinte decorrente;
o reconhecimento da eficacia geral e vinculante de suas declaragdes
de inconstitucionalidade no controle concentrado e difuso, bem como
da modulagdo de seus efeitos, antes de haver previsdo constitucional
ou legal (Mendes, 2004; Sampaio, 2002; Talamini, 2011); a exigéncia da
fidelidade partidaria (Brasil, 2007a, 2007b); a ampliacdo do conceito de
familia, de modo a incluir as unides homoafetivas (Pedra, 2012); o enrique-
cimento da defini¢do de “sexo” como critério de discriminacdo vedada,
originariamente reduzida ao sentido andtomo-fisiolégico, passando a
referir-se ao género, orientacio e identidades sexuais (Avila; Rios, 2016);
e a mudanca do status normativo dos tratados internacionais de direitos
humanos na ordem juridica interna (Mendes; Vale, 2009).

Esse tematambém ocupou ajurisprudéncia de outros paises, por exem-
plo, nos Estados Unidos, em “Obergefell v. Hodges”, de 2015 (Estados
Unidos, 2015).

Nem mesmo a ideia de Ackerman (1991) de democracia dualista, em
que, além da rotina da vida politica de um pais, haveria momentos de
alteracdo formal ou informal da Constitui¢do, ajudaria: “A Constituicdo
dos EUA mudou lenta e progressivamente de muitas maneiras que ndo
sdo capturadas de forma alguma pelos momentos constitucionais de
Ackerman” (Friedman; Smith, 1998, p. 30-31, traduc&o nossa).®"

61 “The U.S. Constitution has changed slowly and incrementally in many ways that are
not captured at all by Ackerman’s constitutional moments.”
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As dificuldades normativas das
mutacodes constitucionais

A mudanga informal da Constitui¢do traz sérios problemas ao constitucio-
nalismo, pois subverte a ideia de rigidez constitucional e deixa aos jogos
politicos, carentes de transparéncia, a oportunidade e conveniéncia de
promover as alteracdes no texto constitucional (Levinson, 2006, p. 164).
Ainexisténcia de um dispositivo escrito ou de referéncias textuais intro-
duzidas por esse tipo de mudanca dificulta ndo apenas a identificacao
do que mudou, mas de como, em que bases ou por quais propésitos se
operou a mudanca, gerando um “cédigo constitucional informal prolixo”
(Strauss, 2001, p. 1504). O Judiciario e os cidadaos, portanto, ndo tém o
controle sobre o processo, criando dificuldades democraticas ou, pelo
menos, uma suspeicao de sua legitimidade (Dorf, 1997, p. 1780-1781).

H4, no entanto, quem defenda o processo informal como necessario a
dindmica constitucional e federativa. A atividade atualizadora e integra-
dora da Constituicdo por parte das cortes e, principalmente, dos atores
politicos responderia a demandas que, de outro modo, ndo seriam aten-
didas ou seriam de modo tardio. A Constituicdo muda lentamente, de
formas variadas que o processo formal é incapaz de captar (Friedman;
Smith, 1998).

Um eventual déficit de legitimidade processual, decorrente do desvio das
normas constitucionais que regulam o processo, seria compensado pela
legitimidade politica do processo informal, de articulagdo e percep¢ado
dos agentes politicos (Albert, 2014) ou por uma adequada atuacdo judicial
que atualizaria, sem os sobressaltos e delongas do processo politico
formal, o significado de normas (Lutz, 1994, p. 364).

Aindecidibilidade formal, no sentido tanto de uma atuacao legislativa
de emenda quanto de uma intervencdo judicial ativa, teria a virtude de
mobilizar o piblico e os representantes populares a construirem alter-
nativas que dinamizariam o sentido constitucional, sem comprometer o
simbolo da sua escritura e a forca de sua normatividade (Sunstein, 1996).
Uma mobilizacdo que leva a experimentacdes pela sociedade e a
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diversidade politica permite escolhas muito mais adaptdveis as trans-
formacgdes sociais e politicas, sem passar por um processo complicado
de alteragdo do texto, cuja eventual falha gera 6nus praticos adicio-
nais, como déficit de normatividade e renovado esfor¢o para correcao
(Whittington, 2002, p. 791).

Seria exatamente esse processo dialégico que envolve mobilizacdo
popular e debate interinstitucional que conferiria ndo apenas a legiti-
macdo necessdria, mas uma possibilidade maior de eficacia normativa da
mudanca (Eskridge Jr.; Ferejohn, 2001, p. 1276; Gerken, 2007, p. 934-935).
E preciso, ademais, considerar, pragmaticamente, que nenhuma
Constituicdo escrita, por mais extensa que seja, é capaz de regular todo
processo politico, havendo sempre um espacgo para convencdes nao
escritas e atuacdo judicial que complementam, integram e até, silenciosa
e dissumuladamente, subvertem o texto constitucional (Friedrich, 1968,
p. 318; Foley, 2011, p. 6-7; Wheare, 1966, p. 15). Ha, portanto, beneficios
adicionais ao federalismo pelas mutac¢des constitucionais.

Os Estados federais, como sistemas complexos, seriam vulnerdveis ao
colapso répido, que pode ser desencadeado por mudancas constitu-
cionais formais. A emenda constitucional informal, diferentemente,
permitiria que o sistema fizesse uma espécie de “backup”, que possibili-
taria a recuperagdo do modelo original ou anterior sempre que houvesse
uma ultrapassagem dos limites entre a adaptagdo e o colapso, por
exemplo, a destruicdo de um dos niveis de governo (Bednar, 2010, p. 27).
Eisso sé seria possivel porque o processo informal se opera, como visto,
por meio de experimentacdes viabilizadas pela ambiguidade do texto
constitucional, que passam por um filtro de aceitacao mais ponderada
e mais lenta, sem os solavancos das altera¢des formais (Whittington,
2002, p. 791).

A existéncia de mecanismos de selecdo das experiéncias producentes
e de rejeicdo daquelas prejudiciais funcionaria como um sistema de
salvaguardas federativas. Esses mecanismos seriam fornecidos pelo
controle judicial de constitucionalidade; pelo préprio sistema estrutural
do federalismo - incluindo a fragmentacdo e incorporagdo das entidades
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subnacionais na tomada de decisdes a nivel federal, que ndo pode ser
esquecida, mesmo na dindmica dos processos silenciosos de mudanga;
pelo sistema partidario e seu funcionamento; e pelas relacdes intergo-
vernamentais com seus mecanismos de estimulos e san¢des, além, é
claro, da opinido publica e da participagdo popular. Essas salvaguardas
aquilatariam as mudancas constitucionais, muitas vezes de forma impli-
cita, e podem tanto atuar de modo sequencial como simultaneo (Bednar,
2010, p. 9).
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A participagdo das entidades subnacionais no processo de emenda ou
reforma constitucional, direta ou indiretamente, é um poderoso instru-
mento de construgdo de garantia e de lealdade federativas e de defesa
dos interesses daquelas entidades, além de uma garantia do préprio
Estado federal (Albert, 2014, p. 957 et seq.; Livingston, 1956, p. 234 et seq.,
p. 312-313). A efetividade dessa participacdo é relacionada, frequente-
mente, com o grau de rigidez da Constituicdo. Como se viu, em muitos
Estados federais, ha quéruns diferenciados para aprovagdo de mudancgas
constitucionais, sendo tanto maiores quanto mais sensiveis forem as
matérias tratadas.

Existe uma tendéncia de correlagdo entre o maior rigor e dificuldade
para reformar a Constituicdo e o nUmero de emendas constitucionais
realizadas, de modo que a mutabilidade da Federacao se tornaria,
na pratica, intimamente dependente da vontade das entidades que a
constituem (Closa, 2012; Rasch; Congleton, 2006, p. 334). Nem sempre,
porém, arealidade reflete as pretensdes do texto ou as exigéncias concei-
tuais (Ferejohn, 1997, p. 524). E de se notar que alguns Estados unitarios
também apresentam instrumentos de participagdo das entidades meno-
res, como no Afeganistdo, Albania, Angola, Belarus, Bolivia, Bulgéria,
Burkina Faso, Burundi, Coldmbia, Guiné, Moldavia, Namibia, Nicaragua,
Portugal e Espanha (Marshfield, 2015).

Em alguns sistemas, hé leis constitucionais esparsas que embaralham os

critérios de rigidez, pois entraram em vigor sem um processo constituinte
ou sem um procedimento de emenda, embora, geralmente, devam seguir

Mutagdo constitucional e federalismo 151



Controle judicial de prognose legislativa e mudangas informais da Constituicdo

0s mesmos ritos de reforma previstos para as demais normas constitu-
cionais serem modificadas. Ha, ainda, o artificio, nem sempre captado
pelos limites que as Constituices impdem ao poder de emenda, de
desconstitucionalizac¢do, pelo processo de emenda ou por concretizagdo
legislativa, de certos assuntos que subtraem o quérum qualificado para
modifica-los (Eskridge; Ferejohn, 2001).

Mesmo que haja a participacdo da Casa Alta no processo legislativo ordi-
ndrio, o rebaixamento da maioria de aprovacao exigida, associado, por
vezes, a desnecessidade de intervencdo daquela Casa ou ao seu poder
de veto meramente relativo, reduz o poder das entidades subnacionais
deintegrar a vontade nacional. Esses fendmenos de leis constitucionais
avulsas e de desconstitucionalizagdo podem levar a “reformas constitu-
cionais implicitas” (Behrendt, 2013, p. 39; Stelzer, 2013, p. 21-22).

Como se notou com a Austrdlia e a Suica, o rigor formal ndo pode ser
dissociado das peculiaridades e contextos de cada Constituicdo e Estado.
As constituicdes mais antigas, pela tendéncia de serem mais curtas e
conterem cldusulas semanticamente abertas, tendem a ter, relativa-
mente, menos altera¢des formais, enquanto os textos constitucionais
mais novos e extensos apresentam um indice alto de alteracdes (Dixon,
2011, p. 106; Lutz, 1994, p. 357 et seq.). Assim, quanto mais o povo se iden-
tifica com a Constituicdo (Griffin, 1998, p. 53) e quanto menos o sistema
partidario propicia maiorias confortaveis, menores sdo os indices de
reformas (Choudhry, 2007). Tanto regimes menos democraticos quanto
Estados em fase de redemocratizagdo testemunham um incremento do
ndmero de emendas (Roberts, 2009, p. 101-102).

O préprio referendo pode trazer impacto a participacdo efetiva das
entidades subnacionais no processo de reforma da Constituicdo. Em se
tratando do referendo assemblear, hd um reforco a intervencao subna-
cional nas mudancas constitucionais, embora mantenha um residuo de
ameaca a autonomia daquelas entidades que ficam vencidas na votacdo
nacional (Rodean, 2016). Mais grave é quando se limita ao referendo popu-
lar, pois, nesse caso, a participacdo das unidades se faz apenas reflexa ou
indiretamente, ndo havendo, muitas vezes, coincidéncia direta entre os
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interesses das entidades e a vontade popular manifestada no referendo
(Rodean, 2016).

Arigidez formal tende a ser maior quanto mais etapas e maior quérum
de aprovacado e participacao subnacional sdo exigidos, e, portanto, mais
dificil serd emendar a Constituicdo (Closa, 2012; La Porta et al., 2004,
p. 451; Lutz, 1994, p. 364). Porém, apenas em parte o nimero de emendas
constitucionais confirma essa tendéncia.

Na Austria, desde 1945, houve mais de 800 modificacdes de normas cons-
titucionais, a maioria delas na forma de leis constitucionais (Garlicki;
Garlicka, 2012, p. 185). No México, entre 8 de julho de 1921, data da primeira
reforma da Constituicdo, e 29 de julho de 2010, houve 231 emendas cons-
titucionais (México, [s. d.]b). Na Suica, contabilizam-se 140 modifica¢oes
entre 1848 e 1999, ano da revisdo total (Groppi, 2002, p. 206). Na india,
foram 101 emendas a Constituicdo entre 1951 e 6 de setembro de 2016
(Krishnaswamy, 2009).

O Brasil passou por 96 emendas entre 5 de outubro de 1988 e 16 de junho
de 2017 (Brasil, [s. d.]). A Lei Fundamental de Bonn foi modificada 63 vezes
desde sua promulgagdo em 1949 até dezembro de 2016 (Passchier, 2017).
Na Malasia, houve 57 emendas até setembro de 2015 e, segundo alguns
autores, esse nimero pode ser maior do que 650, em virtude dos artificios
utilizados pelo governo malaio (Farugi, 2005). A Constituicdo estaduni-
dense so foi alterada formalmente 27 vezes desde 1787, a Gltima datada
de 1992 (Lutz, 1994, p. 359). J& foram feitas 22 emendas a Constituicdo
paquistanesa, entre 1973 e 2016, muitas delas para atender interesses
do regime de exce¢do que tem vigorado no pais, violando caracteristi-
cas constitucionais basicas e os vinculos de coordenacdo entre Unido e
provincias (Sial, 2010, p. 59). Na Africa do Sul, o nimero é de 17 emendas
constitucionais desde 1996 até 2013 (Abebe, 2014; Africa do Sul, [s. d.]b).
Desde 1906, apenas 8 dos 44 referendos foram aprovados na Austrélia
(Dixon, 2011, p. 98; Hughes, 1994, p. 160 et seq.). Por fim, na Argentina,
foram 6 as reformas constitucionais, embora tendam a ser mais amplas
e profundas (Sagiies, 2003, p. 204 et seq.).
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Diversos estudos procuraram estabelecer um ranking dos Estados fede-
rais, conforme a dificuldade, estabelecida pelas respectivas constituicdes,
para sua modificagdo. Lijphart, por exemplo, identificou os textos cons-
titucionais da Australia, do Canada e da Suica como os mais dificeis de
serem modificados (Lijphart, 1999). Lorenz, por sua vez, considerou a
Constituicdo da Bélgica como a mais complicada para sofrer alteracoes,
seguida das dos Estados Unidos, da Austrélia, do Canada, da Suica e da
Austria (Lorenz, 2005, p. 358-359).

Lutz (1994) apresentou uma classificagdo um pouco diferente, mas que
revelou certo consenso em torno de quais textos constitucionais sdao
menos propensos a modificagdes formais. Nesse quesito, os Estados
Unidos ficaram em primeiro lugar, seguidos por Suica, Australia, Bélgica,
Argentina, India, Alemanha e Malésia (empatados em segundo lugar), e
por Brasil e Austria (Lutz, 2006, p. 170). As diferencas apresentadas decor-
rem de aspectos mais pontuados por uns que por outros, bem como das
diferentes amostragens que tomaram em seus estudos (Lorenz, 2005;
Roberts, 2009). Esse rigor formal (ou grau de rigidez) tem, por certo,
correlagdo com o nimero de emendas feitas, o que se da, em menor
medida, pelas “supermaiorias” requeridas (Lorenz, 2005; Roberts, 2009)
e, em maior medida, pelo nimero de agentes e instituicdes que intervém
no processo, os “veto players” (Rasch; Congleton, 2006). Porém, somente
o grau de rigidez constitucional é pouco para explicar o funcionamento e
asrela¢Bes entre as emendas e o poder central. Ha diversos componentes
faticos que possibilitam ou dificultam o processo formal de emenda.
Acultura e a histéria constitucionais, o grau de heterogeneidade social e 0
desenvolvimento econdmico contam uma parte importante do fendmeno
(Ginsburg; Melton, 2015, p. 695).

Em alguns Estados, ha, por exemplo, uma recorrente histéria de alta
frequéncia de reformas constitucionais, podendo-se falar de uma cultura
de emendas, em regra associadas a solu¢do de males da politica e de
crises institucionais ou como decorréncia da extensao do texto (Elkins;
Ginsburg; Melton, 2009, p. 227-228; Ginsburg; Melton, 2015, p. 695-696).
Ha outras variaveis de facto que também influenciam no processo:
arelacdo entre as casas legislativas (Kabbani, 2016); as circunstancias
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e a natureza das rela¢des intergovernamentais (Behnke; Benz, 2009);
a agenda simultanea de reformas constitucionais e legais que podem
levar a confusdes e barganhas dos atores envolvidos (Kabbani, 2016); e o
comportamento dos partidos politicos (Closa, 2012). Em muitos Estados
federais, a representacdo de interesses das entidades subnacionais é
superada pelos interesses partidarios (Livingston, 1956, p. 130 et seq.;
Marshfield, 2015).

Deve-se ficar atento ao fato de que, embora o processo formal seja um
dos meios de reforma da Constituicdo, ele nem sempre é, na prética, o
mais usual ou importante (Eskridge Jr.; Ferejohn, 2001; Oliver, 1999; Rasch;
Congleton, 2006; Roberts, 2009; Strauss, 1996). O fendmeno das mudan-
¢as informais, emendas implicitas ou mutac¢des constitucionais acaba
tendo uma importancia, por vezes, maior do que as altera¢des textuais,
mesmo consideradas as varidveis de facto, sobretudo nas ConstituicSes
mais longevas (Tsebelis, 2017). Ainterpretacdo dada pelo Judiciario, espe-
cialmente pelos érgdos de clpula, as Supremas Cortes ou os Tribunais
Constitucionais, aliada ao comportamento dos partidos politicos (Martin;
Rasch, 2013) e aos costumes e convengoes constitucionais (Murphy, 1995,
p. 165; Young, 2007), possibilita mudancas significativas na ordem consti-
tucional, inclusive no préprio federalismo, sem a necessidade de contar
com a participacdo das entidades subnacionais para reformas do texto
constitucional (Oliver; Fusaro, 2011).

O conceito classico de Estado federal requer, dentre outros elemen-
tos, a participagdo das entidades subnacionais intermediarias, os
estados-membros, provincias, regides ou Ldnder, nos processos legisla-
tivos federais, inclusive naqueles que se destinam a modificar o préprio
texto da Constituicdo Federal. Essa participagdo pode se dar de modo
direto ou indireto. Diretamente, as entidades podem tanto apresentar
as propostas de emenda constitucional, o que ndo é muito frequente
entre os sistemas federais, como referenda-la, por meio das respectivas
assembleias. Indiretamente, elas atuam mediadas pela Casa Alta, que, na
grande maioria das federacgdes, as representam, ou, ainda, por meio de
referendo popular, que envolve os cidaddos que habitam seus territérios.
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Aalternativa referendéria estd presente na maioria dos Estados federais
mais antigos, como os Estados Unidos e a Suica, embora seja também
prevista naqueles autointitulados federais, mas que ndo tém uma casa
representativa no Legislativo Federal, como Comores e Micronésia.
E preciso notar que, normativamente, a rigidez constitucional é garan-
tia do préprio federalismo, tanto pelo obstaculo, pelo menos formal,
que impde mudancgas da conformacao federal como por viabilizar essa
participacdo, de modo que, sem a voz das entidades subnacionais, ndo
tem vez a modificagdo constitucional.

Esse pressuposto normativo nem sempre é atendido plenamente na
realidade. O funcionamento democrético e os interesses partidarios,
mesmo nos processos que incluem referendos, podem sobrepor-se a
interesses dessas entidades. Depois, o processo formal de mudancgas
ndo é, por vezes, a Unica nem a principal via de alteragdes constitucio-
nais. As “mutacdes”, “altera¢des informais” e “emendas implicitas” da
Constituicdo podem responder pelo nimero e qualidade maiores dos
processos de mudancas constitucionais, contornando a exigéncia de

participacdo daquelas entidades.

O Estado federal pressupde, dentre outros elementos conceituais,
a existéncia de uma Constitui¢do formal que reconheca a autonomia
e a competéncia das unidades constitutivas, além da participacdo
dessas unidades, por meio de representantes na Casa Alta (Senado ou
Conselho), nos processos deliberativos nacionais, inclusive nas reformas
da Constituicdo (Burdeau, 1972, p. 51; Scelle, 1944, p. 194). A mutacdo
constitucional pode comprometer esses pressupostos. Como as muta-
¢Oes constitucionais sdo alteragdes silenciosas da Constituicdo, essa
participagao fica prejudicada, ainda que se imagine, em algumas circuns-
tancias, a contribuicdo dos Estados (ou de alguns deles) no processo.
Todavia, ndo ha seguranca formal para esses pressupostos, pois a falta
de institucionalidade e de previsdo pode levar ndo apenas a arranjos
politicos ad hoc, mas também a discriminag¢des de algumas entidades
federativas nos processos deliberativos federais. Em segundo lugar, o
préprio desenho do federalismo adotado e a reparticdo de competén-
cias podem ser informalmente alterados. Em verdade, o Estado federal
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dos Estados Unidos nasceu altamente descentralizado, e os estudiosos
dividem em diversas etapas a histéria do federalismo nos Estados Unidos:
(i) dualista descentralizado (1790-1860); (ii) de transicdo, com o aumento
gradual do poder central (1860-1933); (iii) cooperativo, caracterizado pelo
crescimento substancial das competéncias federais, notadamente pelo
desenvolvimento de programas sociais decorrentes das respostas do
New Deal®? a Grande Depressdo de 1929 (1933-1964); (iv) criativo, marcado
pela assungdo de um papel direto e ativo da Unido nos problemas dos
governos estaduais e locais (de 1964 ao final dos anos 1980); e (v) novo
(final da década de 1980 aos dias atuais) (Inman; Rubinfeld, 1997, p. 43-44;
Schapiro, 2009). Assim, a interpretagdo que a Suprema Corte do pais deu
as clausulas das competéncias federais modificou profundamente essa
concepgao original, tornando-o um Estado mais centralizado (Sampaio,
2002, p. 599 et seq.).

A doutrina dos poderes implicitos as competéncias enumeradas e o
significado de “comércio interestadual”, por exemplo, possibilitaram
uma ampliagdo dos poderes da Unido. O federalismo dual, de origem, deu
lugar a um federalismo, se ndo cooperativo, menos competitivo (Inman;
Rubinfeld, 1997). Essas mudancas foram promovidas a partir do New Deal
como exigéncia de um Estado mais intervencionista. Um exemplo é a
mudanca, em 2000, do Violent Crime Control and Law Enforcement Act
0f1994 (Lei de Controle de Crimes Violentos e Aplicacdo da Lei, em tradu-
¢ao livre), destinada a enquadrar a lei na cldusula do comércio, de modo
a superar a decisdo em “United States v. Lopez” (Estados Unidos, 1995),
que considerara o texto original da lei, que proibia a venda de armas nas
vizinhangas das escolas, inconstitucional por ndo dizer respeito aquela
cldusula (Young, 2007, p. 459).

Por volta de 1993, o entendimento consolidado desde a época do New
Deal era de que a Unido poderia legislar sobre diversas matérias ndo
previstas na Constituicdo, desde que tivessem conexdo com a cldu-
sula do comércio ou com a promogao de direitos civis, com base na

62 New Deal é o nome dado ao conjunto de reformas promovidas nos Estados Unidos
entre 1933 e 1939 para lidar com os desafios impostos pela crise econémica de 1929,
que afetou a economia estadunidense e de diversos outros paises.
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XIvZ Emenda (Sec¢do 5), e que houvesse nitida intencdo de promover
objetivos nacionais. Chegou-se a aceitar que a Unido dispusesse até sobre
direitos minimos que deveriam ser assegurados pelos estados e munici-
pios a seus servidores, como visto em “Garcia v. San Antonio Metropolitan
Transportation Authority” (Estados Unidos, 1985). Entretanto, nos anos
1990 houve uma guinada em dire¢do contréria a essa orientagdo, com
0 “novo federalismo” se infiltrando na oportunidade que se abriu com
essas jurisprudéncias, mesmo que a custa de direitos civis e politicos,
procurando retomar as bases de um federalismo centrifugo e menos
regulado, anterior ao New Deal.

Em “United States v. Lopez”, de 1995, pela primeira vez desde o New Deal,
a Corte imp0s limites a competéncia do Congresso para legislar sobre
a clausula do comércio, ao declarar inconstitucional uma lei de 1990,
0 Gun-Free School Zones Act (Lei de Zonas Escolares Livres de Armas,
em traducado livre), que proibia a posse de armas em lugares préximos
a escolas: a lei ndo demonstrava substancial impacto sobre o comér-
cio interestadual (Estados Unidos, 1995). Em “City of Boerne v. Flores”
(Estados Unidos, 1997b), a decisdo da Corte limitou o poder do Congresso
para aprovar leis de protecdo dos direitos civis, nos termos da Secdo 5da
XIVZ Emenda, exigindo adocdo de “remédios” congruentes e proporcionais
a gravidade e frequéncia das violagdes de direitos civis reconhecidos pela
Corte (Balkin; Levinson, 2001).

Nos Estados Unidos, ndo raramente, as definicdes de competéncias
federativas sdo feitas com a integracao da interpretacao do legislador
a dos juizes. Nao se tomam em conta as normas constitucionais, mas o
seu desenvolvimento em leis, especialmente nas “superleis”, para defi-
nir ou redefinir as fronteiras de competéncias (Eskridge Jr.; Ferejohn,
2001). “Gonzales v. Oregon” é um exemplo disso (Estados Unidos, 2006a).
0 estado do Oregon legalizou o suicidio assistido por médico em 1994.
Os medicamentos que poderiam ser utilizados no procedimento, no
entanto, estavam também sujeitos a regulamentacdo federal com
base na Lei de Substancias Controladas (CSA). Com base nessa lei, o
procurador-geral dos Estados Unidos incluiu tais medicamentos na lista
de drogas proibidas. A Suprema Corte entendeu que a regulamentacao
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do procurador-geral era invélida, dentre outras razdes, porque permitia
que a Unido tratasse de um assunto que estava no ambito da competéncia
primaria dos Estados, a profissao médica (Estados Unidos, 2006a). A Corte
pouco se valeu do texto da Constituicdo e seus fundamentos para divisar
as fronteiras de competéncias se limitaram, na verdade, as disposi¢des
legais (Young, 2007, p. 431).

Em diversas oportunidades, a Corte afirmou ainda que os estados nao
podiam ser processados, com base em leis federais, por violagcdo de
direitos civis. Em “Seminole Tribe v. Florida”, de 1996, a Corte declarou
inconstitucional a obrigatoriedade de os estados terem de negociar com
as comunidades indigenas, sob pena de serem por elas processados
(Estados Unidos, 1996). A possibilidade de os estados serem processados
também foi considerada inconstitucional nos casos de violagdo as leis
federais de prote¢do aos portadores de necessidades especiais - “Board
of Trustees of the University of Alabama v. Garrett” (Estados Unidos,
2001a) -, de combate a violéncia contra a mulher - “Morrison v. United
States” (Estados Unidos, 2000a) - e de tratamento discriminatério —
“Alexander v. Sandoval” (Estados Unidos, 2001b).

Os instrumentos de estimulo a cooperagdo foram também questiona-
dos. A competéncia da Unido para criar determinada politica publica e
condicionar o repasse de verba aos estados para o cumprimento dessa
politica, mesmo no ambito das competéncias estaduais, o chamado
federal spending power, ou spending clause (respectivamente, “poder
federal de gastos” e “cldusula de gastos”, em traducao livre), havia sido
reconhecido em, pelo menos, dois casos: “Steward Machine Co. v. Davis”,
de 1937 (Estados Unidos, 1937), e “South Dakota v. Dole”, de 1987 (Estados
Unidos, 1987). Entretanto, a Corte afirmou que a referida clausula nao
podia ser empregada para coagir os estados a aderirem a um programa
criado pelo governo federal, embora ndo tivesse reconhecido essa coagdo
nas duas oportunidades dos casos mencionados, o que levou parte da
literatura a afirmar que se tratava de uma proibicdo teérica ou de mera
obiter dictum (Huberfeld; Leonard; Outterson, 2013).
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Em 2012, porém, julgou que a expansdo do Medicaid, promovida pelo
Patient Protection and Affordable Care Act (Lei de Prote¢do ao Paciente
e Cuidados Acessiveis, em traducao livre, mais conhecida como
“Obamacare”) para incluir uma nova categoria de beneficiarios, era
inconstitucional por dar poderes ao Executivo Federal de suspender os
repasses relacionados aos antigos programas de assisténcia a salide se
ndo houvesse adesdo ao novo programa. A depender de como esse prece-
dente venha a ser usado, ele pode comprometer a efetividade de politicas
que exijam grau de cooperacgdo entre as unidades federativas (Balkin;
Levinson, 2001, p. 1057). Desde entdo, o cendrio que se desenha ainda é
incerto, embora se aposte na manutenc¢ao das linhas descentralizantes
do “novo federalismo” (Conlan, 2017; Conlan; Posner, 2016; Kahn, 2013).

No Canadd também hd varios exemplos de mudangas informais da
Constituicdo. Existe, no Ato Constitucional de 1867 (Canada, [1867]
[s.d.]), a previsdo de que o Executivo provincial pode, alternativamente
ao seu poder de san¢do, encaminhar um projeto de lei, aprovado pelo
Legislativo local, para sancdo federal. No mesmo dispositivo, admite-se
que o governo federal possa, literalmente, revogar uma lei aprovada pelas
provincias. Esses poderes federais, que punham em dvida a prépria
natureza federal do Estado, passaram a ser considerados anacronicos,
ndo sendo utilizados pelos governos ao longo do tempo e tidos como
revogados por convengdes constitucionais (Heard, 19971; Albert, 2014).

Diversas decisdes judiciais sobre a reparticdo de competéncias entre
a Unido e as provincias reforcaram a ideia de que entre elas ndo havia
hierarquia, o que auxiliou a compreensdo de que tais poderes, ainda
que presentes no texto constitucional, ndo mais podiam ser exercidos
(Stevenson, 1982, p. 189). A prépria legislagdo, no passo dessas conven-
¢Bes, criou um mecanismo para o governo federal consultar a Suprema
Corte sobre a interpretagdo ou constitucionalidade de uma lei federal
ou provincial, o que, para muitos comentadores do constitucionalismo
canadense, foi a “pa de cal” naquelas competéncias (Albert, 2014; Heard,
1991, p. 103 et seq.; Strayer, 1988, p. 332).
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As propostas de reformas federativas, por meio de emenda a Constituicdo,
falharam no curso dos anos 1980 e inicio dos anos 1990. Tantas foram as
negociacdes que, com o Ultimo fracasso do Acordo de Charlottetown,®?
houve uma “fadiga constitucional” (Benz, 2008, p. 11). Entretanto, diver-
sas modifica¢des foram promovidas na estrutura e, principalmente, no
funcionamento do Estado federal, por meio de novas rodadas de nego-
ciagBes entre os agentes politicos e as entidades federativas.

As organizacOes aborigenes ganharam autonomia e acesso a varias
organizac¢des intergovernamentais. A criagcao do Conselho da Federagao,
por um acordo entre as provincias, possibilitou maior cooperagado fede-
rativa. Da mesma forma, diversas resolu¢des do Parlamento Federal,
aprovadas em 1995 e em 2006, bem como a Declaragdo de Calgary,®* de
1997, assinada por todas as provincias e territérios (exceto o Quebec),
reconheceram o Canadd como uma federagdo multinacional. O Estado
canadense é exemplo de como as forgas politicas e o Judicidrio podem
mudar o federalismo sem modificar o texto da Constitui¢do (Courchene,
2008, p. 3; Papillon, 2008, p. 308).

Na Alemanha, embora o texto constitucional seja bem mais recente
do que o dos Estados Unidos e o do Canad4, foram criados diversos
procedimentos e instituicoes de cooperacado federativa, a exemplo das
conferéncias dos presidentes dos Ldnder, bem como mecanismos regu-
lamentadores e financeiros, de interagdo entre o governo central e os
governos dos estados. Tais procedimentos forneceram um significado e
uma dindmica ao Estado federal alemao que a frieza literal dos disposi-
tivos ndo poderia prever (Hofmann, 2012, p. 331-332).

No Brasil, o Estado federal, caracteristicamente centripeto, ndo tem
um desenvolvimento adequado no nivel de articulacdo politica, que é

63 O Acordo de Charlottetown foi uma tentativa de reforma da Constituicdo do Canada
feita no ano de 1992, que visava, entre outros objetivos, conferir mais autonomia as
provincias do pais por meio da descentralizagdo do poder do governo federal.

64 A Declaragdo de Calgary, ou Acordo de Calgary, consiste em um entendimento
que se deu entre a maior parte dos primeiros-ministros das provincias e territérios
canadenses em relagdo as possibilidades legais de futuras emendas a Constituicdo
do pais.
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reduzida, basicamente, a negociagdes em espacos ad hoc ou puramente
formais, com excegdes pontuais, mas ainda assim complicadas, das poli-
ticas descentralizadas de educacao e de saide (Abrucio, 1998; Abrucio;
Franzese, 2007; Duarte; Santos, 2014). Ao contrario das leituras de que
a Constituicdo havia tornado a politica federal refém dos governadores
(Abrucio, 1998), o que se vé é um predominio da Unido nesses espagos
e mesmo no ambito do Senado Federal, com a prevaléncia de pautas
relacionadas a suas macropoliticas, inclusive em detrimento de interesses
concretos dos estados (Loureiro, 2001; Neiva; Soares, 2013).

Ajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal também segue a mesma
tendéncia, orientando-se por dois principios ndo escritos: um, sequer
expresso nas decisdes; outro, vindo de longa data nos debates dos minis-
tros. O primeiro, nem escrito nem falado, manifesta-se numa tendéncia
de aplicagdo do postulado in dubio pro unionem, em caso de conflitos
de competéncias entre poder central e periferia, com um leve destaque
para um rebelde e impreciso interesse local, que se intercala, por vezes,
no reconhecimento de atribuicdes municipais (Sampaio, 2002, p. 631
etseq.). O segundo referindo-se a polémica “simetria” que estabelece um
limite implicito ao poder constituinte decorrente. Por meio desse princi-
pio, exige-se que a estrutura e os érgaos das constituicdes dos estados
reproduzam os modelos previstos na Constituicao Federal (Brasil, 1988).
Como ha pré-ordenagdo de quase tudo no texto federal, a aplicagcdo desse
principio praticamente anula a esfera de autonomia autoconstitucional
dos estados (Sampaio, 2002, p. 796).
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Pouco se tem examinado acerca do papel mutagénico do legislador.
Em mente, tem-se a atividade de concretizacdo legislativa dos enunciados
constitucionais e a ideia de que haverd sempre um Judicidrio vigilante
para decretar-lhe os excessos, mantendo a integridade constitucional.
Porém, nem sempre é facil divisar se o legislador atua nos esquadros
constitucionais ou foge deles, pois o que se tem é uma interpretagao sobre
interpretacdo (Sampaio, 2002, p. 722 et seq.). Nesse ambito, dever-se-iam
diferencar as tarefas legiferantes permitidas, exigidas e vedadas, mas, a
ndo ser por esquematismos dogmaéticos, essa triparticdo pode desafiar
o entendimento do fendmeno. Note-se, por exemplo, que o legislador
é chamado a densificar os enunciados de direitos fundamentais, mas
ndo pode limita-los se ndo for autorizado e, ainda assim, deve agir com
parcimOnia ou, como voga, com proporcionalidade. Ocorre que entre a
densificagdo e a limitacdo pode haver um “espaco cinzento” em que, ou
por um apuro hermenéutico ou por discricionariedade, é dificil dizer o
que de fato sucedeu (Sampaio, 2013, p. 689 et seq.).

Porinfluéncia alema e portuguesa, a terminologia empregada no Brasil
para designar o processo de “efetuacdo” ou de tornar efetivas (formal e
materialmente) as normas constitucionais é variada. “Concretizacao”
atualmente é o termo mais empregado. Contudo, ele pode indicar tanto
atarefa geral (e longa) do percurso que vai da abstracdo normativa a sua
aplicagdo pratica pelo legislador, administrador e juiz - ou, na ampla e
despercebida rotina cotidiana, pelos individuos - como pode significar,
mais especificamente, uma “norma de decisdo” ou o ato de aplicacdo
da norma. No primeiro caso, poderia haver a mediagao do legislador
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(a “regulamentacdo” com suas variantes de “mera” regulamentacao,
restricdo e limitacdo), da administracdo (também responsavel pela
regulamentacgdo das normas e pela execucdo de programas e politicas)
e dojuiz (com ou sem a mediacdo dos dois atores previamente citados).

“Densificar” é dar precisdo ao sentido dos enunciados, uma tarefa que
é envolvida pela concretizagdo. Em toda operacdo concretizante, ha
sempre um processo de interpretacdo.®®

Acrenca numa correcao pelo Judiciario é contrafactual. Nao porque ndo
possa ocorrer nos sistemas que a preveem, mas porque é impossivel
dar conta de fiscalizar a quantidade de normas que sao produzidas, e as
indeterminagdes semanticas a remetem para aquele dmbito cinzento ha
pouco referido. H4d um levantamento das leis federais declaradas inconsti-
tucionais pela Suprema Corte dos Estados Unidos de 1803 a 2008. Note-se
o tempo e o nimero de afirmacdes da ilegitimidade constitucional diante
da profusdo legislativa nesse pais que pode servir de baliza a estudos,
por exemplo, no Brasil (Estados Unidos, [s. d.]). Se hd uma presuncdo de
constitucionalidade das leis, a diivida deve favorecer a validade. Em vista
disso, é o legislador - e ndo, como se costuma crer, o juiz - quem mais
promove as mudancas informais na Constituicao (Eskridge Jr.; Ferejohn,
2010, p. 12-13). A doutrina dos didlogos institucionais pode atenuar a
observacao: juizes, legisladores e administragdo publica interagiriam
sob o olhar da opinido plblica (Staszewski, 2010).%¢ Na tarefa de concre-
tizar a legislagdo, o Judiciario acrescenta, remodela, completa e suprime
sentidos que, sistematicamente, modificam sintatica e semanticamente
a ordem juridica e a Constituicdo. Quando o intérprete judicial exami-
nar o material legislativo, ele levara em conta, além dos enunciados em
questdo, os significados do conjunto que passam a integrar seu processo
hermenéutico (Dixon, 2011, p. 670).

65 Cf.CANOTILHO, 1982, p. 332; GUEDES, 1995; HABERLE, 1997, p. 92 et seq.; MIRANDA, 1993,
p. 287 et seq. Sobre as “teorias concretizantes” alemas, cf. SAMPAIO, 2013, p. 432 et seg.

66 Sobre os limites e contingéncias do Judiciario, cativo da opinido publica e das
instituicGes politicas, cf. FRIEDMAN, 2009, p. 367 et seq.; WHITTINGTON, 2002.
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Nao se pode desprezar as mudancas de interpretagdo do préprio legisla-
dor, derivadas dos contextos sociopoliticos e, como dizia Jellinek (1991),
das “opinides variadveis dos homens”. O que parece inconstitucional
num determinado momento surge mais tarde como constitucional,
promovendo-se, assim, uma mutacdo. As leis transitam de um polo a
outro, expressando os cambios de interpretacdo (Jellinek, 1991, p. 15).

Essa tarefa ordindria de “concretiza¢do” constitucional ocorre em todos
os sistemas com constitui¢des rigidas, mas é mais perceptivel naqueles
que ndo adotam o modelo documental ou codificado de Constituigdo,
como a Austrélia. Neles, hd uma relativa (ou mais evidente) indefinicao
entre os espagos normativos da Constituicdo e das leis ordinérias ou, pelo
menos, de algumas leis ordindrias que tratam de matérias intimamente
relacionadas aos temas constitucionais (Lim, 2017, p. 16-17, p. 20).

0O mesmo se poderia dizer, embora com algum cuidado, em relacdo as
constituicdes “plasticas” ou remissivas ao legislador. Nesses casos, o
préprio texto constitucional deixa para a lei - e a sua mais flexivel alte-
racdo - a tarefa de definicdo do contelido das normas constitucionais,
embora, pelo menos em certos dominios, haja esforgos para construir
alguns limitadores a discricionariedade legislativa, como as exigéncias
de proporcionalidade e a proibicdo de retrocesso social ou, mais recen-
temente, de prejuizo socioambiental.

No caso norte-americano, que também se aplica ao Canad4, boa
parte das mudancas no papel do Estado como regulador da economia
foi promovida pela legislagdo sem que houvesse alteragdes no texto
constitucional. Lembremos, a propésito, das leis sobre direitos civis
aprovadas no chamado “periodo da Reconstru¢do” dos Estados Unidos,
que se deu apds a Guerra de Secessado (1861-1865). Diversos instrumentos
legais deram aos ex-escravizados direitos que lhes haviam sido negados,
notadamente pelos estados do Sul, desde a liberdade contratual até o
direito de casar e estabelecer familia. Concedeu-se aos afrodescenden-
tes do sexo masculino o direito de voto e de ocupar cargos publicos.
Houve, nesse periodo, trés emendas a Constituicdo estadunidense:
a X2 Emenda, ratificada em 1865, aboliu a escravidado; a Xxiv2 Emenda,
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proposta em 1866 e ratificada em 1868, garantiu a cidadania estaduni-
dense atodas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos,
dando-lhes os direitos civis federais; a Xv2 Emenda, proposta em 1869
e aprovada em 1870, proibiu a privagdo de direitos politicos com base
em raga, cor ou condicdo prévia de escravizagdo (Ackerman, 1991, 1998;
Franke, 1999; Maltz, 1990).57

0 Banco Central dos Estados Unidos, as vezes chamado de “instituicdo
mais poderosa do pais” (Meyer, 2004, p. 11), foi criado por uma lei (Federal
Reserve Act of 1913 - ou Lei da Reserva Federal, em traducdo livre), sem
que houvesse qualquer previsao constitucional para essa finalidade. Essa
observagdo ja era feita por estudiosos no inicio do século xx (Llewellyn,
1934, p. 21). No curso do New Deal, diversos diplomas legais ampliaram
a competéncia de interven¢do do Estado na economia e nas rela¢des
laborais, bem como estabeleceram principios que balizariam leis futuras,
a ponto de gerarem discussoes sobre a validade de normas que viessem
a contraria-los. Tornaram-se, os préprios diplomas legais, parametros
de leis.

Em seguida, o Poder Judicidrio veio a ratificar essa mudanca operada
pela legislagdo e a lhe dar o selo de superioridade normativa ou de para-
metro de controle (Ackerman, 1991, p. 267-268; Eskridge Jr.; Ferejohn,
2010, p. 1235-1236). Em diversos momentos, esse controle de legalidade
diferenciada foi realizado pelos tribunais: a conformidade dos regula-
mentos das agéncias administrativas as leis que as constituiram pode ser
vista no caso “AT&T Corp. v. lowa Utils. Bd.” (Estados Unidos, 1999b); e a
conformidade das leis estaduais com a lei federal em todas as suas formas
esta presente no caso “De La Cuesta v. Fidelity Fed. Sav & Loan Assn.”
(Estados Unidos, 1981b). No siléncio constitucional sobre o primeiro caso
e no exercicio claro de uma fungdo constitucional expressa no segundo,
esse controle de legalidade é um mecanismo expansivo do bloco de
constitucionalidade, também nado previsto na Constituicdo documental
ou candnica (Young, 2007, p. 460). Mesmo quando a iniciativa parte da

67 Sobre o papel das leis, cf. ACKERMAN, 1991, p. 92 et seq.; sobre a imposi¢do da
forca do Congresso estadunidense as cortes, cf. ACKERMAN, 1991 p. 97 et seq., 1998,
p. 225 et seq.
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Suprema Corte, pode ser que se faga necessaria a aprovagao de uma lei
para que o entendimento acerca da constitucionalidade ou inconstitu-
cionalidade de uma norma se torne efetivo (Eskridge Jr.; Ferejohn, 2010,
p. 6; Sunstein, p. 176). Foi o que se deu, por exemplo, no caso do fim da
segregacao dos negros nas escolas publicas estadunidenses, declarada
inconstitucional em 1954, mas que somente em 1964 se tornou lei, por
meio da promulgagao do Civil Rights Act (ou Lei dos Direitos Civis, em
tradugao livre).

Essas “leis-quadros”, por l& conhecidas como “leis constitutivas” (Young,
2007) ou “superleis” (Eskridge Jr.; Ferejohn, 2010), possuem um status
quase constitucional. Diferentemente das demais leis, elas influenciam a
compreensdo de um dado ramo ou instituto constitucional, detendo uma
dignidade formal e material diferenciada que lhes dé a fungdo de cnone
normativo (Eskridge Jr.; Ferejohn, 2010). Entre elas, no contexto juridico
dos Estados Unidos, estdo, por exemplo, a Lei Antitruste (Sherman Act),
de 1890, a Lei de Direitos Civis, de 1964, e a Lei das Espécies Ameacadas
de Extingdo (Endangered Species Act), de 1973 (Eskridge Jr.; Ferejohn,
2010, p. 1230 et seq.).

No Canada, a Carta de Direitos (Bill of Rights), de 1960, e a Lei da Saude
(Canada Health Act) também tém esse carater de superestatutos (Albert,
2014). Pode-se atribuir essa atuacgdo legislativa nos dois paises ao cara-
ter sintético de suas constitui¢cdes, mais nos Estados Unidos do que no
Canada, e a Common Law. Entretanto, mesmo nos paises da Civil Law e
com textos constitucionais mais extensos, o fenémeno também ocorre.®®

Com excegdo dos tratados de direitos humanos ratificados sem os rigores
das emendas a Constitui¢do, ndo hd, no Brasil, uma lei que se imponha,
formalmente, as demais. Nao ha hierarquia em sentido formal ou préprio,
sendo em sentido material, em virtude da reparticdo de tarefas legisla-
tivas no ambito das competéncias concorrentes (Brasil, 1988, art. 34).
As normas gerais de Direito Tributario, constantes do Cédigo Tributério
Nacional, sdo algadas a um patamar juridico que obriga os legisladores

68 Sobre aAlemanha, cf. HOFMANN, 2012, p. 334 et seq.; e sobre a Espanha, cf. CUADRADO,
2010, p. 389 et seq.
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de todas as entidades federativas a respeité-las. As disposi¢cdes do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n® 8.069, de 13 de julho de
1990, do Estatuto das Cidades, Lei n®10.257, de 10 de julho de 2001, da
Lei de Diretrizes e Bases da Educacgdo, Lei n©9.394, de 20 de dezembro de
1996, do Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei n®8.078, de 11 de setembro
de 1990, e da Lei de Responsabilidade Fiscal, Lei Complementar n2101,
de 4 de maio de 2000, conformam o dmbito normativo de forte matriz
constitucional, seja no tocante a direitos, seja em sua parte organica.

Pense-se assim também nas chamadas “Leis de Politica Nacional”,
acrescentando-se a legislacdo a matéria pertinente. Por exemplo, no
caso da saude publica, no que concerne aos seus aspectos mais gerais,
temos a Lei n28.080, de 19 de setembro de 1990, e em relagdo aos seus
aspectos mais concretos, como a satide do idoso e a satide mental, temos,
respectivamente, a Lei n28.842, de 4 de janeiro de 1994, e a Lei n®10.216,
de 6 de abril de 2001. Ja no caso do meio ambiente, também no que
diz respeito aos seus aspectos mais gerais, temos a Lei n® 6.938, de 31
de agosto de 1981, e para os seus aspectos particulares, como destina-
¢do de residuos sélidos, educagdo ambiental e mudancas climaticas,
temos, respectivamente, a Lei n®12.305, de 2 de agosto de 2010, a Lei
n29.795, de 27 de abril de 1999, e a Lei n212.187, de 29 de dezembro de
2009 (nesse Ultimo caso, das mudancas climéticas, vale mencionar, ainda,
o Cédigo Florestal).

Essa atividade de “modelagem” constitucional é ainda mais nitida naque-
las matérias que se situam no ambito da competéncia privativa da Unido,
como os codigos Civil, Penal, Processual Civil, Processual Penal e Eleitoral,
a Consolidagdo das Leis do Trabalho e a Lei Orgénica da Magistratura.
E curioso que, nesses dominios, as leis estabelecem um quadro normativo
que se soma e, até certo ponto, se mistura com as normas constitucionais
que visam disciplinar. Alids, o préprio verbo “disciplinar”, empregado
despropositadamente, revela a ambiguidade da atuacdo legislativa. Ndo
se quer dizer que ndo se possa questionar a constitucionalidade das leis.
Sendo constitucionais ou ndo, elas conformam um ambito de normati-
vidade constitucional, impregnando-o de sentidos que se irradiam no
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ramo juridico que lhe é préprio, como premissas inafastaveis e até certo
ponto indiscutiveis.

Pode-se pensar que essa é a tarefa esperada do legislador de concre-
tizagdo, mas ndo se pode fechar os olhos as mudangas que promove
no sistema de normas, influenciando a interpretacdo que a partir de
entdo se passa a fazer pelos agentes juridicos, inclusive os juizes (Dixon,
2011, p. 670). Os cambios dos institutos, normalmente muito lentos,
podem levar a produgdo de novas normas gerais, desencadeando todo
o processo. Uma virgula no enunciado constitucional foi alterada, mas o
sentido, desde a primeira atividade concretizante, pode ir se modificando.

N3do se pode menosprezar as leis que instituem as chamadas “reformas
administrativas”, em paises como o Brasil, na virada do século XX para
0 XXI, e Italia, no inicio dos anos 1990, com uma politica de privatizagdo,
criagdo de agéncias executivas ou reguladoras independentes, flexibiliza-
¢do da licitagdo e contratagdo publica, estabelecimento de contratos de
gestdo. Por mais que as reformas tenham densificado normas constitucio-
nais, algumas introduzidas por emendas, elas produziram inovagdes no
perfil do Estado que vdo muito além da mera densificagdo, sem, contudo,
desafiarem claramente os parametros constitucionais que concretizaram
(Fusaro, 1993).

Ha outras competéncias parlamentares que podem também alterar o
conteldo da Constituicdo. Pense-se na organizagao interna, como a
instituicdo de comissdes, quando for silente o texto constitucional a
respeito, como nos Estados Unidos (Whittington, 1999, p. 12). Ou até do
desenho institucional do impeachment, também nos Estados Unidos
(Griffin, 2006, p. 17-18) e no Brasil.

A discussao, por exemplo, sobre a ocorréncia de crime de responsabili-
dade da presidente da Republica, Dilma Rousseff, e seu afastamento do
cargo tém repercussao na leitura que se possa fazer do processo. A se
entender que as chamadas “pedaladas fiscais” ou “contabilidade criativa”
ocorreram e, segundo as normas do Direito Financeiro, implicariam crime
contra a lei orgamentdria, ndo haveria qualquer inovagado do instituto.
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Entretanto, a divida sobre a materialidade e autoria de tais ilicitos pode-
ria levar a conclusdo de que sucedeu uma ruptura institucional (Cardoso;
Souza, 2016) ou a conversao do impeachment numa espécie de voto de
desconfianca, considerando-se ndo o crime de responsabilidade em si
mesmo, mas 0s equivocos do governo (Peixoto, 2016; Moraes; Sobrinho,
2016). Essa interpretagdo pode resultar em mudanca do préprio sistema
de governo, um misto de presidencialismo e parlamentarismo, de “presi-
dencialismo a brasileira” ou “a paraguaia” - embora, isoladamente, ndo
possa ainda ter o significado de uma mutacdo constitucional - pois, em
2012, o presidente paraguaio, Fernando Lugo, também fora afastado
numa circunstancia controversa (Llanos; Nolte; Weber, 2012).

O funcionamento das instituicdes é campo fértil para o desenvolvimento
de préticas e convencdes, as vezes de acordo com a Constitui¢do, as vezes
colmatando-a ou mesmo violando suas disposicoes. Nos Estados Unidos,
algumas normas foram se desenvolvendo sem contarem com previsdo
constitucional ou legal expressa.

A excecdo dos estados de Maine e Nebraska, os membros do colégio
eleitoral para eleicdo do presidente da Republica, por exemplo, sdo
escolhidos pelo sufragio popular, devendo cumprir fielmente o seu
mandato, com a incumbéncia de votar no candidato vitorioso em seus
distritos. Essa convencado ja consta na legislagdo de diversos estados
(Elster, [s. d.], p. 31). Porém, héa casos de constitucionalidade discutivel,
mas aceitos como préticas legitimas. Embora o presidente dependa da
autorizacdo do Senado para nomeacdo de alguns servidores publicos
federais (ouvindo os representantes do seu partido no estado, se, por
acaso, la tiverem de ser exercidos os cargos), existe a possibilidade de
exonera-los sem necessidade do consentimento senatorial. H4, por outro
lado, competéncias constitucionais expressas que ndo mais podem ser
exercidas por desuso ou conveng¢do em sentido contrario. Ocorre assim
com o nimero de juizes e as competéncias da Suprema Corte, que ndo
devem ser alterados pelo Congresso, ainda que, formalmente, possa
fazé-lo. Todavia, existem excegdes. A convencao do “Discurso sobre o
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Estado da Unido”,*? feito anualmente pelo presidente eleito dos Estados
Unidos ao Congresso, teve inicio com George Washington e John Adams,
mas foi abandonada por Thomas Jefferson, sé retornando com Woodrow
Wilson em 1913. A Gltima mensagem do “Estado da Unido” feita por escrito
se deu em 1981 (Peters; Woolley, 2007) e, desde entdo, o discurso vem
sendo realizado presencialmente. A principio, a discussdo sobre conven-
¢Oes constitucionais e certas praticas relacionadas a separagdo dos
poderes deveria se dar apenas entre o mundo da politica e o do Direito,
pois a introdugdo formal do conceito de convencdo constitucional pode-
ria atrapalhar o entendimento juridico e legal que a pratica estabeleceu.
Muitos dos elementos citados ou seriam costumes constitucionais ou
normas constitucionais implicitas reconhecidas (Bradley, 2017, p. 77;
Elster, [s .d.]; Vermeule, 2013; Whittington, 2013).

0 Congresso aprovou, em 2006, uma lei que afastava o controle de cons-
titucionalidade de suas normas, baseando-se no poder constitucional
que lhe confere a Constituicdo para dispor sobre a jurisdicdo de apelo,
inclusive criando-lhe excec¢oes. A lei foi declarada inconstitucional em
“Hamdan v. Rumsfeld” (Estados Unidos, 2006b). Elster ([s. d.]) interpreta
essa situagdo como se o Congresso, até entdo, estivesse constrangido a
ndo exercer essa competéncia devido a uma convengao constitucional.
Assim, também a resisténcia ao Court-Packing Plan (Plano de Lotagdo
da Corte, em traducdo livre) de Roosevelt para alterar o nimero de
membros da Suprema Corte fez nascer uma norma ndo escrita, proi-
bindo a prética (Elster, [s. d.], p. 30). A Corte afirmou sua competéncia ao
longo dos anos, embora, posteriormente, o debate tenha se dado mais
em torno da compatibilidade do Cédigo Uniforme da Justica Militar e
da Convencdo de Genebra de 1949 (considerada como incorporada ao
Codigo), com a criagdo de comissdes militares especiais pela adminis-
tragdo Bush (2001-2009). A conclusdo: havia incompatibilidade (Estados
Unidos, 2006b).

69 O “Discurso do Estado da Unido” é uma tradi¢do da politica estadunidense que conta
com raizes na Constituicdo do pais. Embora a Constituicdo ndo determine a frequén-
cia de realizagdo do “Estado da Unido”, a convencdo estabeleceu que o presidente
se reporte ao Congresso anualmente, com um discurso em que, apresentando suas
prioridades e metas, deve ser feita uma avaliagdo da atual situagdo do pais.
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Na Franca, o artigo 8 da Constituicdo de 1958, que prevé a destituicdo
do primeiro-ministro pelo presidente somente quando houver reque-
rimento de dissolu¢do do governo, nem sempre é obedecido. Se o
partido do presidente obtiver maioria na Assembleia Nacional, ele pode
abreviar o mandato do primeiro-ministro (Francga, [1958] 2022). O maior
protagonismo de um e de outro depende de quem detém maior base
de apoio no Parlamento (Avril, 1997, p. 112 et seq.; Duverger, 1980, p. 170
et seq.). Na Itélia, cabe ao presidente do Conselho de Ministros assinar,
em conjunto com o presidente, o decreto presidencial de nomeacdo do
presidente do Conselho de Ministros (Mannino, 1999, p. 92). Igualmente,
arejeicdo do projeto de lei orgamentéria pelo Parlamento italiano leva,
além do efeito juridico da negativa ao projeto, a consequéncia politica,
ndo prevista constitucionalmente, de voto de desconfianca (Guastini,
2001, p. 252).

Em se tratando da Alemanha, sdo as convencdes constitucionais, e ndo
o texto constitucional ou legal, que disciplinam as competéncias do
Bundestag e as do Bundesrat para eleger seus respectivos presidentes.
No primeiro caso, a escolha é feita pelo partido com mais assentos e, no
segundo, hd rodizio anual entre os representantes dos Lénder, a comegar
pelo mais populoso (Taylor, 2014). No Canadd, um membro da oposi¢do
preside a comissdo parlamentar que fiscaliza as contas publicas; o mesmo
ocorre na Noruega, onde o lider da Comissdo Parlamentar de Controle
e Constituicdo deve ser um membro da oposic&o. E ainda convencéo
norueguesa, encontrada também na Australia, que os ministros que
assumem seus postos ndo devem abrir os arquivos do antigo governo
(Elster, [s. d.], p. 31).

No Brasil, também ha exemplos dessas atividades de integracdo e,
no limite, de contrariedade constitucionais pela pratica institucional.
Tome-se o exemplo dos lideres partidarios que, de fato, controlam -
com seu poder formal de indicar e destituir membros - as comissdes
parlamentares, que tém forte influéncia sobre as vota¢des em plenario
(Vieira, 2009, p. 62) e cujas escolhas se fazem no @mbito das agremia-
¢Bes, na maioria dos casos sem critérios definidos (Miranda, 2010, p. 204).
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H3, inclusive, diversos poderes informais, como o de indicagcdo de nomes
para concorrer a presidéncia das comissdes parlamentares (Figueiredo,
2012, p. 42), ndo sendo raros os acordos entre os lideres partidarios
(Miranda, 2010, p. 204).

Tampouco é incomum que esses acordos levem a um descumprimento
parcial da proporcionalidade imposta pelo texto constitucional (Brasil,
1988, art. 58, paragrafo 12), pois os lideres de partidos ou blocos parti-
dérios acabam renunciando a sua participacdo em troca de integrarem
comissOes mais importantes, elevando, assim, as sub e as sobrerrepre-
sentagdes partidarias (Pacheco, 2014, p. 95). O Supremo Tribunal, como
considera esses assuntos interna corporis (Sampaio, 2002, p. 309 et seq.),
ndo os controla, abrindo espacos para seu desenvolvimento.

Nem sempre é facil distinguir uma interpretacdo parlamentar adequada
de outra incompativel com a Constituicdo. O artigo constitucional 57,
paragrafo 42, prevé a eleicdo das mesas da Cadmara e do Senado para
mandatos de dois anos, vedando a reconduc¢do para o mesmo cargo na
eleicdo imediatamente subsequente. Poderia um presidente da Camara
que assumira o cargo por destituicdo do anterior candidatar-se na elei¢do
seguinte a presidéncia da Casa? Os deputados entenderam que sim e,
instado a se manifestar, pelo menos em juizo monocratico e de delibagao,
o Supremo Tribunal Federal ndo viu problemas. O dispositivo constitucio-
nal ndo era explicito sobre o assunto. Na dlvida, haveria de prevalecer a
interpretacdo mais generosa e a deciso politica tomada pela Cadmara.”

70 Cf. BRASIL, 2018c.
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Dos poderes constitucionais de paises democraticos, o Executivo é o que
reine o maior nimero de técnicos e especialistas dedicados a planejar
e a executar as agoes de governo e as politicas publicas que concreti-
zam o que é determinado pela Constituicdo. Em primeiro lugar, pode-se
pensar no protagonismo que exerce o chefe do Executivo, notadamente
no presidencialismo. Os debates sobre o tema podem remontar a discus-
sdo, sob a Constituicdo de Weimar, a quem cabia o papel de guardido
da Constitui¢do, com a resposta definitiva de Schmitt: ao presidente
(Schmitt, 1983). Nao precisa se chegar a tanto, mas é notdvel a autoridade
de interpretacdo da Constituicdo dada aos presidentes.

Nos Estados Unidos, por exemplo, foram eles que, interpretando disposi-
¢Bes constitucionais imprecisas, afirmaram seu poder de “fazer guerra”,
diferenciando-o da competéncia do Congresso de “declarar guerra”, e,
assim, possibilitando o alargamento do espaco de sua autonomia no
assunto (Krent, 2005, p. 11 et seq.; Whittington, 1999, p. 175 et seq.).
Também foram eles que ampliaram suas competéncias sobre a politica
externa, tanto ao estabelecerem rela¢des pacificas com outras na¢des ou
incursdes militares em paises estrangeiros, sem necessidade de autori-
zagdo congressual, quanto ao fazerem acordos executivos informais com
representantes do Senado, para aprovagdo de tratados internacionais,
dispensando a exigéncia do texto constitucional de “aconselhamento e
aprovacgdo” por dois tercos da Casa (Krent, 2005, p. 91 et seq.). Pela prética
reiterada ou pela delegacdo tacita do Legislativo, eles também adquiri-
ram competéncia para ndo sancionar, durante os recessos parlamentares,
projetos de lei aprovados pelo Congresso - o chamado “pocket veto”;
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para perdoar crimes, como a desobediéncia a ordem judicial; e para
determinar o ndo fornecimento de informagdes sensiveis, documentos
e comunicagOes internas - especialmente quando dizem respeito a ques-
tdes de seguranca nacional - ao Congresso, aos tribunais ou a opinido
publica - o que ficou conhecido como “privilégio executivo”. Todas essas
competéncias, ao fim, foram reconhecidas, como fait accompli, pela
Suprema Corte (Bradley; Morrison, 2012, p. 421).

A amplitude dos poderes presidenciais nos Estados Unidos ficou muito
além das previsBes dos convencionais da Filadélfia.”' Um juiz da Suprema
Corte, Robert Jackson, identificou, em 1952, esse fenbmeno:

E relevante notar a diferenca que existe entre os poderes do
presidente no papel e seus poderes reais. A Constituicdo ndo
revela a medida dos efetivos controles, exercidos pelo escritério
presidencial moderno. Ela deve ser entendida como um esboco,
elaborado no século Xxviil, do governo que se esperava que fosse,
ndo como um projeto do Governo que é. Os vastos acréscimos
as competéncias federais, a custa dos poderes reservados
aos estados, ampliaram o escopo da atividade presidencial.
Mudancas sutis tiveram lugar nos centros de poder real que
ndo se mostram na face da Constitui¢do (Estados Unidos, 1952,
[n. p.], tradugdo nossa).”

A capacidade de atribuir sentidos inovadores as normas constitucionais
transcende sistemas de governo, pois é decorréncia da prépria estrutura
do Executivo e de sua relagdo dindmica com o Legislativo (Griffin, 1996,
p. 45; Whittington, 1999). Nessa relacdo, ndo raras vezes, opera-se uma

71 Aexpressdo “convencionais da Filadélfia” faz referéncia a Convencéo da Filadélfia.
Também conhecida como Convencdo Constitucional ou Convencdo Federal, trata-se
do evento que culminou na criagdo da Constitui¢do dos Estados Unidos da América.

72 “Itis relevant to note the gap that exists between the President’s paper powers and
his real powers. The Constitution does not disclose the measure of the actual controls
wielded by the modern presidential office. That instrument must be understood as
an Eighteenth-Century sketch of a government hoped for, not as a blueprint of the
Government that is. Vast accretions of federal power, eroded from that reserved by
the States, have magnified the scope of presidential activity. Subtle shifts take place
in the centers of real power that do not show on the face of the Constitution.”
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delegacdo tacita ou uma aquiescéncia reiterada de exercicio monocratico,
pelo Executivo, de competéncias que, em principio, dependeriam de uma
convergéncia de vontades e interagdes organicas.

Veja-se, nos Estados Unidos, a delegacdo tacita de uma autoridade
ampla ao presidente em assuntos externos, especificamente no tocante
a criminalizagdo da venda de armas a paises envolvidos em conflito na
América Latina:

Uma pratica legislativa como a que temos aqui, evidenciada ndo
apenas por instancias ocasionais, mas marcada pelo movimento
de um fluxo constante por um século e meio, é um longo cami-
nho na dire¢do de provar a presenca de uma base inatacavel para
a constitucionalidade da pratica, a ser encontrada na origem e na
histéria do poder envolvido, ou em sua natureza, ou em ambos
combinados (Estados Unidos, 1936, [n. p.], traducdo nossa).”

Nem sempre, porém, é bem examinado o quanto a administragdo publica
tem ou pode ter um papel relevante na concretizagdo e mutagénese
constitucionais (Metzger, 2010, p. 487). E preciso notar que é ela quem
aplica as normas constitucionais “no varejo” ou “em retalhos” por meio
dos diversos programas, planos e érgaos que executam os comandos
legais. Esses comandos, muitos deles oriundos dos trabalhos e estudos
dos técnicos e especialistas executivos (Hofler; Nussbaumer; Xanthaki,
2017, p. 153), realizam a Constituicdo “no atacado”, ao estabelecerem,
de regra, enunciados normativos gerais e abstratos (Staszewski, 2010,
p. 857-858). Os gestores, técnicos e especialistas do Executivo, entdo,
retomam os parametros normativos, que, em grande parte, ajudaram
a elaborar, para, dessa vez, torna-los exequiveis. Esse processo é ainda
mais radical em sistemas como o estadunidense, em que ha agéncias
executivas com poderes normativos primérios e de execugao.

73 “Alegislative practice such as we have here, evidenced not by only occasional instances,
but marked by the movement of a steady stream for a century and a half of time,
goes a long way in the direction of proving the presence of unassailable ground for
the constitutionality of the practice, to be found in the origin and history of the power
involved, or in its nature, or in both combined.”
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O poder das agéncias nos Estados Unidos mereceria um estudo a parte.
Desde “Chevron U.S.A. Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc.”
(Estados Unidos, 1984), a Suprema Corte tem deferido um amplo poder
discricionario a elas, inclusive para interpretar as leis (Bamberger, 2008).™
Sobre os riscos dessa orientagado:

O poder e a politica continuam a vir de tomadores de decisdo
tecnocraticos que ganham legitimidade porque, teoricamente,
sdo controlados diretamente por um funcionéario que estd sujeito
a todos 0s nossos votos. Isso, é claro, é um mito. A responsabi-
lidade do Executivo tem suas préprias limitagdes. Mais impor-
tante ainda, ela é limitada constitucionalmente quando se torna
uma fonte de mudanca legislativa. Sem um papel mais ativo
do Congresso, colocar cada vez mais controle de supervisao
nas maos do Executivo leva ao risco de dirigir os processos de
mudanca para dire¢gdes muito antidemocréticas. A “democracia
fraca” s6 pode se tornar mais fraca em tais contextos (Aman Jr.,
1988, p. 1246, traducdo nossa).”

Seja no parlamentarismo, com a estrutura administrativa profissio-
nalizada, gerida por um gabinete ou primeiro-ministro, seja num
presidencialismo em que se atribua ao Legislativo um poder de delegar
a agentes ou agéncias executivas independentes uma série de tarefas que
escapam do controle presidencial, ou, ainda, seja num presidencialismo
unitdrio e hierarquizado em que existe um controle ao menos virtual por
parte do presidente (Krent, 2005), ha, na estrutura administrativa, um
amplo potencial de promogdo e inovagdo constitucionais. Mesmo a atua-
¢ado do Judicidrio, comparada com as atividades executivas, é reduzida

74  Cf. KATZMANN, 1986.

75 “Power and policy continue to come from technocratic decision-makers who gain
legitimacy because, theoretically, they are controlled directly by an official that is
subject to all of our votes. This, of course, is a myth. Executive accountability has its
own limitations. More importantly, it is constitutionally limited when it becomes a
source of legislative change. Without a more active congressional role, placing more
and more supervisory control in the executive’s hands risks moving the processes of
change in very undemocratic directions. ‘Thin democracy’ can only become thinner
in such contexts.” Cf. BRESSMAN, 2003.
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ou colocada em algum lugar entre a operagdo no atacado, prépria do
Legislativo, e no varejo, tipica do Executivo (Fisher, 1988; Sager, 1993;
Siegel, 2001). Quanto mais fortes os ramos politicos, menos atuantes
serdo as Cortes (Post; Siegel, 2003, p. 34-35).

Embora a separacdo dos poderes atue como um principio estruturante
do Estado de Direito, muito frequentemente hd negociagdes entre
o Executivo e o Legislativo para formulacdo de propostas de leis e de
planos de agdo (Metzger, 2010, p. 860-861). Ndo sdo incomuns reunides,
grupos de trabalho executivos ou participagdes em comissdes legislativas
que, impulsionadas ou mediadas pelos partidos politicos, resultam em
propostas e planos. A predominancia do Executivo é, todavia, a tonica,
independentemente do sistema de governo (Hofler; Nussbaumer;
Xanthaki, 2017, p. 153).

Mesmo na Gra-Bretanha, origem da valorizacdo do Parlamento, a maioria
dos projetos de lei se inicia no governo, notadamente em comissoes admi-
nistrativas ou interdepartamentais especificas; de regra, auxiliadas ou
compostas por parliamentary draftspersons (ou relatores parlamentares,
em traducdo livre) (Dale, 1977, p. 334; Hofler; Nussbaumer; Xanthaki, 2017,
p. 155; Zander, 2015, p. 2-3). E uma situacdo que se repete nos demais
paises do Common Law (Whelan, 1988, p. 49-50). Na Franca, por igual,
0 maior nimero de projetos é oriundo também do governo, ainda que
alguns deles possam passar pelo crivo do Conselho de Estado, assim
como sucede na Bélgica e na Suécia (Dale, 1977, p. 87, p. 112, p. 115).
No Brasil, hd também uma predominancia do Executivo para iniciativa
do processo legislativo. Esse processo sofreu uma leve inflexdo a partir
de 2009. Desde entdo, excepcionando-se 2011, houve mais iniciativas
parlamentares que presidenciais (Sampaio, 2018).

A atividade de elaboragdo de projeto de lei é técnico-burocrética,
embora se diga mais profissionalizada na Common Law do que no Civil
Law (Ho6fler; Nussbaumer; Xanthaki, 2017, p. 155; Ramos; Heydt, 2017,
p.129-144; Whelan, 1988, p. 53). A grande maioria dos projetos de lei, na
quase totalidade dos paises, ndo envolve opinido de juristas de renome,
nem se funda no Direito Comparado (Whelan, 1988, p. 48). A excecdo,
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talvez, seja a Alemanha, pois muitos professores de faculdades de Direito
do pais figuram entre os mais altos funcionarios do Ministério da Justica
(Dale, 1977, p. 110). Os estudos e trabalhos preparatérios estao envoltos
numa aura de segredo, conhecendo-se, de regra, o anteprojeto ou o
projeto de lei ja prontos (David, 1950, p. 117). Mesmo no caso de opinido
de um 6rgdo como o Conselho de Estado francés, ha segredo em torno
do assunto até que o projeto venha a ser publicado (Whelan, 1988, p. 52).

Nem s6 de leis em sentido estrito vive o Estado, notadamente de perfil
intervencionista ou regulador. Aregulagdao, embora seja um termo mais
da economia e das ciéncias sociais do que do direito, tem na adminis-
tragdo publica seu grande centro de reflexdo e reproducdo. A lei, nesse
sentido, torna-se um elemento do processo, que se inicia com o planeja-
mento e termina com sua implementacgdo, seguida de controle e revisdes
com novas aplicagoes pelos agentes publicos (Voermans, 2017).

Para boa parte dos analistas, a maioria das prescri¢des constitucionais
é assim interpretada e desenvolvida dentro ou além do seu programa
normativo originério (Bressman, 2003, p. 554-555). Pode ocorrer de os
integrantes dos dois poderes, nesse processo construtivo e interativo,
valerem-se de critérios tipicamente juridicos, recorrendo até a preceden-
tes judiciais. Mas esse ndo é o trabalho mais comum: “Em vez disso, esses
ramos alteram a Constituicdo no decorrer das lutas politicas comuns, sem
muita atencdo aos valores legais e constitucionais que os advogados e os
juizes consideram importantes” (Griffin, 1996, p. 45, tradu¢&o nossa).”®

H& quem, por outro lado, advogue que os fundamentos das decisdes dos
ramos politicos e da administragcdo publica vao além de mero célculo
pragmatico de poder e consideram critérios imparciais e de justica. Antes
ou depois das decisdes judiciais, os ramos politicos e aadministracdo se
veem envolvidos em debates sensiveis, como relagdes (e praticas) fede-
rativas, acOes afirmativas, eutanasia, direitos das pessoas LGBTQIAPN+,
privacidade na internet e aborto.

76 “Instead, these branches alter the Constitution in the course of ordinary political
struggles, without much attention to legal and constitutional values that Lawyers
and judges think important.”
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Pode-se ndo concordar com as conclusGes a que esses varios
ramos extrajudiciais chegam nesses debates [...], mas é dificil
sustentar que essas decisdes extrajudiciais desconsiderem ou
negligenciem argumentos de justica e principios (Whittington,
2002, p. 820-821, traducdo nossa).””

Independentemente de em qual lado nos situemos nesse debate, parece
indiscutivel que as decisGes judiciais, como as leis, dependem da atua-
¢ao concretizante do Executivo e, nesse trabalho de execucdo, acabam
dando oreal e, por vezes, diferencial sentido das normas constitucionais.
Os decretos presidenciais abrem uma rede de normas e atos de (re)defini-
¢do das politicas publicas. Note-se, por exemplo, que, no Brasil, a Politica
Nacional de Seguranga e Salde no Trabalho foi instituida pelo Decreto
n®7.602, de 7 de novembro de 2011, fundamentado diretamente no artigo
4 da Convengdo n2155 da Organizagdo Internacional do Trabalho (0IT)
(Brasil, 2011). Particularmente, os direitos sociais tém, na administracdo
publica, um elemento que tanto pode facilitar quanto promover seu
exercicio. Uma intrincada rede de portarias e de instru¢des normativas
e circulares se soma a procedimentos internos que, na pratica, ddo o
sentido e alcance dos direitos.

Por exemplo, no ambito da Politica Nacional de Atencdo Bésica (PNAB)
(Brasil, 2012d), aprovada pela Portaria n22.488, de 21 de outubro de 2011,
a sequéncia de expedientes normativos que lhe deram base foram:

« Decreto Presidencial n26.286, de 5 de dezembro de 2007, que instituiu
o Programa Salde na Escola (PSE), no ambito dos ministérios da
Salde e da Educacdo, com finalidade de contribuir para a formagao
integral dos estudantes da rede béasica por meio de ac¢des de
prevencao, promocdo e atengdo a sautde;

« Decreto n®7.508, de 28 de junho de 2011, que regulamenta a Lei n®
8.080/1990;

77 “We may disagreee with the conclusions that various extrajudicial bodies reach in
these debates [...], but it is difficult to maintain that such extrajudicial decisions are
unconsidered or neglect considerations of justice and principle.”
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« Portaria n® 204, de 29 de janeiro de 2007, que regulamenta o
financiamento e a transferéncia de recursos federais para as a¢oes
e servicos de salde, na forma de blocos de financiamento, com
respectivo monitoramento e controle;

« Portaria n® 687, de 30 de margo de 2006, que aprova a Politica de
Promocao da Salde;

« Portarian®3.252,de 22 de dezembro de 2009, que trata do processo
de integracdo das ag¢Ges de vigilancia em salde e atencdo basica;

« Portaria n® 4.279, de 30 de dezembro de 2010, que estabelece
diretrizes para a organizacdo da Rede de Aten¢do a Salide no ambito
do Sistema Unico de Satde (sus);

« Portarias n®822, de 17 de abril de 2006, n>90, de 17 de janeiro de 2008,
en®2.920, de 2 de dezembro de 2008, que estabelecem os municipios
que poderdo receber recursos diferenciados da Estratégia Satde da
Familia (ESF);

« Portaria n®2.372, de 7 de outubro de 2009, que cria o plano de
fornecimento de equipamentos odontolégicos para as equipes de
Salde Bucal na ESF;

« Portarian22.371,de 7 de outubro de 2009, que institui, no dmbito da
Politica Nacional de Aten¢do Basica, o Componente Mével da Atengao
a Saude Bucal - Unidade Odontoldgica Mével (UOM) (Brasil, 2012d).

Sobre a Politica Nacional de Atengdo Integral a Satide da Mulher, hd outra
rede de normas (Brasil, 2009). Nesse encadeamento, pode-se bem notar
a possibilidade de atribui¢do, confirmatéria ou modificatéria, de sentido
do direito a saude.

Esse processo de diferenciacdo de significado, mantido o significante,

pode-se operar nos extratos mais altos do Executivo ou atravessar todas
asinstancias do Poder (Sampaio, 2002, p. 453 et seq.). No Brasil, isso pode
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se dar, por exemplo, com uma interpretacdo larga da excepcionalidade da
urgéncia e relevancia, exigida para edi¢do de Medidas Provisérias, para
tratar de assuntos da administracdo ordindria, que se manteve mesmo
depois da Emenda Constitucional n®32, de 11 de setembro de 2001, com o
beneplacito quase integral do Congresso e do Supremo Tribunal Federal
(Brasil, 2001). O préprio desenho institucional pode sofrer mutacao.

A politica de privatizagcdo do final do século XX e a atividade das organi-
zagOes sociais e das organizag¢des da sociedade civil de interesse publico
(Oscips) no inicio dos anos 2000, associadas a uma crescente gestdo
autdnoma de setores administrativos por meio das agéncias reguladoras,
podem estar transformando - numa linha de delegacdo administrativaem
sentido amplo e de modelo privado da administracao - o significado, ou,
pelo menos, a funcionalidade da estrutura burocratica do Estado brasileiro
(Meirelles; Oliva, 2006; Moreira, 2002; Pires; Goldstein, 2001; Violin, 2015).

H& quem veja também a ocorréncia de mutagdo constitucional promo-
vida, com o beneplacito do Tribunal e com o principio da legalidade, pelo
reconhecimento de um poder jurigeno inovador, ainda que sub-repticio
ou supostamente intralegal, no ambito das agéncias reguladoras
(Moreira; Caggiano, 2013). Existem, por certo, bases constitucionais,
muitas delas introduzidas por emendas, de uma atividade regulamen-
tar intensa por parte do Executivo, abrindo espacos para intervencdes,
de facto, autbnomas e aplicagdo constitucional direta ou indireta. Algo
semelhante sucedeu na Italia no curso dos anos 1990, falando-se de
mutagdo constitucional: as privatiza¢des, as novas autoridades inde-
pendentes (Banca d’ltalia, ISV AP, Consob, Garante per la Radiodiffusione
e PEditoria, Garante per la concorrenza e il mercato, entre outras)’® e as
alteragdes nos parametros da contratacao publica sdo alguns exemplos
(Morén, 1994).7° As crises econdmicas e éticas recentes levantam ddvidas
sobre a persisténcia desse cenario que poderia conduzir a uma mutacao
constitucional.

78 Essas entidades constituem autoridades administrativas independentes encar-
regadas da regulacdo e fiscalizagdo de setores como sistema financeiro, seguros,
mercado de capitais, comunicagdo social e concorréncia, no contexto da reforma
administrativa italiana.

79 Cf.GUISO, 2016.
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Embora haja controvérsia tedrica e relativamente baixa aplicagdo pelas
Cortes, pelo menos de modo sisteméatico ou mesmo expresso, o Poder
Judicidrio detém legitimidade para o exame da regularidade do processo
decisério, tanto na feitura de leis quanto na elaboracdo de politicas
publicas. Caberia a ele averiguar o atendimento dos requisitos de inclu-
sividade e de apuro técnico no estabelecimento dos meios e fins, segundo
o horizonte de prognéstico definido com bases empiricas. A anélise seria
tanto sobre o aspecto da legitimidade quanto sobre as decisdes baseadas
em evidéncias.

No primeiro aspecto, competiria as cortes verificar se os mecanismos
de consulta pablica foram efetivos, possibilitando a participagdo da
sociedade; se as audiéncias, descentralizadas na medida do possivel,
foram precedidas de ampla divulgacdo e se viabilizaram a manifesta-
¢do da pluralidade de vozes para conformacdo da prognose acolhida.
No segundo aspecto, as cortes devem analisar se as prognoses esta-
vam assentadas em elementos empiricos, cientificamente tratados,
que autorizassem a suposi¢cdo de que, com alto grau de probabilidade,
seriam concretizadas. As cortes, no exame de sua regularidade do
processo, devem se valer também dos espacos ampliados de vozes que
as ajudem a verificar o atendimento dos requisitos de participagdo e
do empenho na apuragdo das circunstancias faticas e cientificas para
formulagdo dos progndsticos, definindo-se pelo mais plausivel, racional
e, se possivel, consensual.
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Devem elas mesmas abrir-se a producgdo de provas, de modo que suas
decisGes sejam também baseadas em evidéncias. O exame ex post das
prognoses, pautado em principio na presuncao da legitimidade do
trabalho legislativo (ou dos formuladores de politicas pablicas), pode
levar, todavia, a conclusdo de que os legisladores ndo foram diligentes o
bastante em sua analise prospectiva, ndo ouviram suficientemente quem
poderiam e deveriam, foram pouco transparentes ou inclusivos, relega-
ram provas relevantes e que lhes estavam a disposi¢do, descumpriram o
protocolo da comunidade cientifica e os préprios regimentos, acolheram
prognédsticos com alto grau de imprecisdo e erraram por negligéncia
ou intencgdo.

Em situacBes assim, a intervencdo judicial ndo é apenas autorizada, mas
exigida. E de se admitir, com a excepcionalidade devida, que mesmo
em caso de cumprimento do devido processo legislativo (ou de tomada
de decisdo), as cortes também tenham de intervir. Se as prognoses se
mostrarem equivocadas, pela superveniéncia de fatos imprevisiveis
ou mesmo pela imponderabilidade de todo prognéstico, ndo parece
adequado que se mantenha uma politica ou lei desastrosa. O apelo
ao legislador ou aos formuladores da politica publica, para que fagam
a corregcdo adequada dentro de certo tempo, parece o caminho mais
adequado para privilegiar o didlogo institucional e a governanca consti-
tucional. Mantida a inércia, porém, caberia as cortes por fim ao desatino,
estabelecendo, se necessarias, regras de transi¢do até que os inadim-
plentes cumpram com seu dever constitucional.

O constitucionalismo democratico exige que os legisladores exercam
suas fungdes constitucionais com total respeito ao mandato recebido
das urnas. Essa exigéncia requer mais do que o atendimento de ritos e
quéruns para aprovacio de suas decisdes. E preciso que as decisdes este-
jam embasadas em estudos e evidéncias. As suas prognoses, portanto,
devem ser feitas apés andlise de todas as informagdes disponiveis. Esse
trabalho, além de ser transparente, deve se abrir a participagdo da
sociedade. Imagina-se que a prética politica depende de acordos parla-
mentares mais do que premissas idealizadas. Entretanto, sucumbir ao
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realismo parlamentar apenas serve para legitimar as disfuncionalidades
do sistema representativo.

Aintervencdo da sociedade poderia ser o antidoto. E parece ser o melhor
deles. Sem embargo, as cortes também tém um papel relevante nessa
tarefa. Elas teriam que superar um controle meramente formal do traba-
lho legislativo e exigir, ainda que em seus testes de racionalidade, uma
demonstracdo empirica das razdes que levaram as escolhas legislati-
vas. Precisariam elas mesmas aperfeicoar seus mecanismos decisorios,
atentas aos reclames de abertura do procedimento a sociedade e de
participagdo mais efetiva de especialistas. Em outros termos, o controle
que exercem de constitucionalidade e de convencionalidade das leis
deveria ser baseado em evidéncias.

A anélise das escolhas legislativas de fins a serem alcangados e dos meios
mais adequados para atingi-los é feita tanto nos processos ordinérios
de aplicacdo das leis quanto nafiscalizagdo de sua constitucionalidade.
Essa analise pode se dar por meio do emprego do repertério classico de
topicos argumentativos, fazendo-se inferéncias, no plano linguistico,
de causalidades e correla¢des logicas; e também pode se realizar com
uma investigacdo dos elementos tedricos e empiricos que embasaram
o legislador a fazer as suas escolhas e prognoses, numa operacao de
pesquisa dos fatos legislativos. Nos dois casos, tendem a se desenvolver
e utilizar testes de racionalidade das leis, em especial a razoabilidade e
a proporcionalidade, que guiam o trabalho judicial.

A Suprema Corte dos Estados Unidos foi a pioneira em pesquisar as
suposicoes e fins do legislador no centro de diversos testes de racio-
nalidade que desenvolveu para identificar ndo s6 a promogdo do justo
balanceamento de interesses conflitantes, mas também da idoneidade
dos meios escolhidos para promover os fins almejados. E certo que sua
jurisprudéncia ndo reconhece o dever constitucional de os legisladores
apresentarem as razdes de suas opc¢des, mas o seu repertério é prédigo
de exemplos de pesquisas dos fatos legislativos que norteiam as decisoes
de constitucionalidade.
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Em diversos casos, as anélises dos registros legislativos apontam falhas
de bases empiricas para as constatac¢des feitas e para erros de prognoses.
Noutros, porém, abdicam de perquirir tais registros em nome de uma
especial deferéncia ao legislador e, o que |4 é também comum, as normas
editadas pelas agéncias reguladoras. Em geral, as incertezas cientificas
e a alternatividade de meios adequados a promogdo de valores consti-
tucionais ou do bem comum balizam as deferéncias, mas ndo podemos
nos fiar na nogdo de que esses elementos garantirdo autocontencao.

Avalorizagdo e a profundidade da fiscalizacdo dos registros legislati-
VOs, Com as assungdes empiricas e os prognosticos envolvidos, variam
segundo um juizo de conveniéncia judicial nem sempre facil de justificar
ou prever. De toda forma, tem-se notado uma tendéncia de a Corte buscar
elementos empiricos para tomar as suas decisoes. Se sabera dosar seu
juizo de conveniénciajudicial e inclinacdo ideolégica com a apropriacdo
adequada do discurso cientifico € algo a se descobrir nos préximos hori-
zontes de tempo e de casos.

O controle de constitucionalidade do devido processo legislativo pode ser
feito de modo puramente formal, a verificar se foram cumpridas as inicia-
tivas e ritos estabelecidos na Constituigdo e na elaboragdo das leis. Ainda,
o controle pode se dar de forma mais profunda, procedimental-material,
aidentificar se as escolhas legislativas se basearam em evidéncias empiri-
cas e em conhecimento cientifico, abrindo-se para um debate amplo com
a sociedade, sempre que envolverem assuntos complexos ou envoltos
em incertezas.

De um modo geral, os tribunais da jurisdicdo constitucional, dentre eles
o Supremo Tribunal Federal (STF), tém se bastado com a primeira moda-
lidade de controle, atentos a seus déficits de legitimidade democrética
e as suas limitagdes funcionais. A jurisprudéncia do STF mantém-se,
em regra, muito deferente as op¢des legislativas nos dominios técni-
cos, exercendo sua fiscalizagdo no plano da compatibilidade formal ou
léxica do produto legislativo - a lei ou mesmo a politica publica-coma
Constituicdo, sob a mediagao linguistica do principio da proporcionali-
dade ou da razoabilidade.
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Especialmente por influéncia do Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha, o STFtem avancado, em algumas oportunidades, no exame dos
fatos legislativos, empregando, na anélise das bases empirico-cientificas
e prognoses legislativas, os testes de evidéncia, justificabilidade e grau de
intensidade. Nem sempre de modo expresso, as ideias presentes nesses
testes tém estimulado incursdes no trabalho investigativo dos legislado-
res. Essa jurisprudéncia, todavia, é cercada de dlvidas, inconstancias e
baixo desenvolvimento, tornando sua predi¢do um exercicio arriscado
a ser feito. Cuida-se de iniciativas envoltas em polémicas na academia e
em imprecisdes e incertezas em sua realizagdo. Seja como for, demons-
tram uma tendéncia que se apresenta também no ambito do controle
de convencionalidade, levado a efeito pela Corte Europeia de Direitos
Humanos e pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia.

As mudangas informais da Constituicdo, mais conhecidas como mutagdes
constitucionais, sdo altera¢des de significado e sentido dos enunciados
normativos das constituicoes, sem mudanca (ou sem mudanca significa-
tiva) de seu texto. Por elas, novas normas sao produzidas, outras perdem
eficacia ou simplesmente se transformam, em maior ou menor grau, no
espectro de sentidos que podem ou poderiam gerar. Quase sempre se
avalia como fator dessa mudanga o Poder Judiciario.

Ndo raras vezes, os estudos do assunto se referem a modificagdes
constitucionais promovidas por interpretacao judicial da Constitui¢do.
“Interpretar” é uma palavra complicada. Num sentido amplo - e correto -
o legisladorinterpreta a Constituicdo para dar densidade a suas normas.
Esse processo segue, de regra, um roteiro diferente do que sucede no
Judicidrio. Elementos técnicos e politicos se somam aos argumentos estri-
tamente juridicos. Ainovacdo nao tarda a mostrar-se, pois a Constituicdo,
até primeira e principalmente, mostra-se pelas leis.

Em diversos sistemas, ha leis que materialmente assumem um destaque
na escala das fontes juridicas. Ndo ha distingdo hieradrquica formal, mas
elas dinamizam um certo ramo ou segmento juridico, irradiando-o com
seu facho de sentido. Tornam-se, de modo declarado ou invisivel, uma
declaracdo de sentido da Constituicdo, contaminando, desde entdo, os
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conceitos naqueles dominios. O Executivo também desempenha um
papel relevante no processo de efetivacao constitucional. A pretexto de
executar as leis ou de aplicar a Constituicdo, ele introduz sentidos que,
pela aparéncia ou verticalidade, ndo estavam presentes desde o inicio.

As mudancas constitucionais silenciosas podem ser legitimas ou ilegi-
timas, do ponto de vista da Teoria da Constituicdo. Se seguem uma
teleologia constitucional, se promovem valores e principios presentes na
Constituicdo, podem até levar o tecido semantico dos enunciados a fron-
teiras inimagindveis no inicio do trabalho constituinte. Se violentam essa
teleologia, esses valores e principios sdo rupturas que afetam o padrdo
de formalidade constitucional. A efetividade tem seu peso. E seu prego.
Cabe a quem estuda o fenémeno compreendé-lo e sopesa-lo. Arealidade
€ mais vivida e complexa do que toda biblioteca de Direito Constitucional.
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