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Controle judicial de prognose legislativa e mudangas informais da Constituicdo

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 pablicas, no ambito mesmo das agéncias reguladoras,
devem ser fundadas em sélidas razoes empirico-cientificas, a revelarem
a corregdo 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.
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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 aplicacdo 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 exposi¢des 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 investigagdo da
legistica material, as férmulas estatisticas e as formulag¢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 econdmicas,
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
paradeclararainconstitucionalidade 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 aprovacgao 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 comparagao 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 louvéveis 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 deducdo 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 confusao 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 apuracdo
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 ndo formais”, “processos faticos”,
“revisdo informal” e “mudancga material”, ela mesma preferindo falarem
“processos indiretos”, “ndo formais” ou “informais” (Ferraz, 1986, p. 12).
O predominio no Brasil é, contudo, do emprego da expressado “mutacao
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 vinculagado
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 “clausulas 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-
¢ado doutrindria 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 alteragoes 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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