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REsumoO:

A pesquisa busca analisar possiveis impactos juridicos sobre o modelo de controle de constitucionalidade que a proposta de
emendaa Constituigio (PEC) n° 88/2019, elaborada pela Cimara dos Deputados, pode suscitar. Conforme justificativa constante
na referida PEC, a proposta se deu devido ao protagonismo do Poder Judicidrio na interpretagio da Constitui¢io - o que,
supostamente, vem deslocando debates relevantes que deveriam ser realizados na arena legislativa — para o Judicidrio. Assim, a
proposta seria uma tentativa de recuperar o papel do Legislativo no exercicio de seu poder tipico de legislar, limitando o papel
do érgao judicante. Com isso, a presente pesquisa analisa as alteracdes almejadas a partir da nogao de constitucionalismo popular
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ou dial6gico, estruturada por Mark Tushnet e desenvolvida por Roberto Gargarella, verificando-se como essas mudangas podem
aproximar (ou nio) o povo da Constituiao. Para dialogar com tal teoria, também apresenta-se a percepgio dos defensores da
ideia de democracia reflexiva — cite-se, por exemplo, Pierre Rosanvallon e Thomas Passos Martins — e como eles concebem o
papel da corte e do controle de constitucionalidade. Tem-se, em conclusdo, que a proposta de emenda acima elencada possui uma
fundamentagio genérica e carrega uma nogio tradicional de democracia e de povo, devendo-se tomar certas precaugdes em relagio
a algumas teorias que pregam uma maior participagio do Congresso, sob pena de se promover uma desestruturagio da separagio

de poderes.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucionalismo dialégico, Controle de constitucionalidade, Democracia reflexiva.

ABSTRACT:

This research aims to analize possbible juridicional impacts about the constitutional control model that the proposal of the
constitutional amendment (PEC) n° 88/2019, elaborated by the chamber of deputies, can stir up. According to the justification
in the reffered PEC, the proposal was made due to the protagonism of the Judicial Power on the constitutional understanding -
that, supposedly, shifts the relevant discussions that should be made in the legislative chamber - to the judiciary. Therefore, the
referred proposal would be an attempt to recovery the role of the legislative in its typical power of legislate, limiting the role of the
judiciary. Thereby, the present work analizes the desired changes considering the notion of popular constitutionalism ou dialogical,
structured by Mark Tushnet and develop by Roberto Gargarella, checking up how these changes can bring thogether (or not) the
people and the Constitution. To dialog with this theory, is shown the perception of the reflexive democracy ideals defensors -
for example, Pierre Rosanvallon and Thomas Passos Martins - and how they conceive the role of the court and the constitutional
judicial review. In conclusions, the reffered proposal has a generic subtantiation and carries a traditional notion of democracy
and people,certain precautions should be taken regarding some theories that advocate greater congressional participations, under
penalty of a disruption of the separation of powers.

KEYWORDS: Dialogical constitutionalism, Constitutionality judicial review, Reflective democracy.
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INTRODUCAO

O modelo de Estado Liberal, que teve sua idade de ouro no século XIX, foi um momento em que vigorava
a onipoténcia do legislativo e se considerava a atividade dos juizes meramente declaratéria e passiva. O
préprio modelo politico de controle de constitucionalidade predominante na Europa nos séculos XVIII e
XIX vairefletir esse protagonismo do legislativo[4]. Ocorre que, no século XX e, principalmente, no XXI, um
outro 6rgao da triparticao de poderes (o Judicidrio) passa a galgar relevante papel no cenério constitucional,
especialmente no Brasil.

Com efeito, a partir desse protagonismo do Poder Judiciario, algumas questoes problemadticas ganharam
relevo no estudo da ciéncia juridica, quais sejam: os juizes possuem legitimidade para declarar a
inconstitucionalidade de uma lei votada pelo Poder Legislativo, representante do povo? De quem ¢ a
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tltima palavra sobre a interpretacao da constitui¢ao? Democracia e Estado de Direito podem conviver
harmoniosamente?[5]

Diante desse cendrio, e levando-se em conta o teor da Proposta de Emenda a Constituicio (PEC) n°
88/2019 que altera os mecanismos de controle de constitui¢ao e os papéis dos 6rgaos da triparticao de
poderes, atribuindo a ultima palavra sobre o sentido da Constitui¢ao ao Legislativo, questiona-se: qual a
possibilidade de um regresso a uma onipoténcia de tal poder?

Nesse sentido, o presente artigo tem como objetivo analisar o alinhamento tedrico da PEC e possiveis
impactos juridicos sobre o modelo de controle de constitucionalidade vigente a luz das teorias de
constitucionalismo popular desenvolvida por Mark Tushnet e Roberto Gargarella, e da democracia reflexiva,
elaborada por Pierre Rosanvallon e aderida por Thomas Passos Martins.

A metodologia utilizada ¢ a dogmatica, com o emprego do método de revisao bibliografica, consistente
na técnica de andlise de livros, artigos, teses, dissertagoes, legislacao, relatérios de drgaos oficiais e resolugoes
sobre os temas pesquisados.

O primeiro tdpico apresenta uma sintese das ideias do constitucionalismo popular e sua proposta de
resgatar a relacao entre o povo e a constitui¢io como forma de limitar o protagonismo do Judicidrio; ainda,
enfoca a diferenga entre populismo e constitucionalismo popular, a partir do elemento povo e o papel que
ele exerce na atribuicio de sentido a4 Constituigao.

Num segundo momento expde-se a proposta tedrica da democracia reflexiva ao afirmar a possibilidade
de exercicio da vontade popular pelas cortes constitucionais. A democracia reflexiva defende a conciliagao
da democracia com o Estado de Direito e, de certa forma, contrapoe-se a ideia apregoada pelo
constitucionalismo popular.

O terceiro tépico do trabalho discorre acerca da PEC n° 88/2019 ¢ seu alinhamento tedrico, que se
aproxima mais de um populismo em vez de um constitucionalismo popular, ressaltando-se que propostas
como essa ja integraram o texto da Constituicio de 1937 ¢, também, foram objeto de outras duas PEC’s
similares: as de n° 3 e 33, ambas de 2011.

Por fim, nas consideragoes finais, conclui-se que a proposta de emenda necessita de um suporte da teoria da
decisao e da interpretacio para especificar as hipSteses de sua incidéncia e, assim, definir quando o Congresso
Nacional poderia sustar as decisoes do Supremo Tribunal Federal, sob pena de um regresso a uma soberania
do Legislativo.

1 A PROPOSTA DO CONSTITUCIONALISMO POPULAR E SUAS DIFERENCAS EM
RELACAO AO POPULISMO

Mark Tushnet (2016), um dos defensores do constitucionalismo popular nos EUA, inicialmente defendia
a aboli¢ao do controle judicial de constitucionalidade. Entretanto, o autor reconhece que seu ceticismo em
relagao 4 Suprema Corte daquele pais foi se moderando com o tempo, passando a defender um controle
judicial fraco ou dialdgico[6].

O referido autor ressalta que os tribunais também podem cometer equivocos, intervindo em situagoes
em que a politica do legislativo funciona efetivamente. Como resposta a essa falibilidade das decisoes do
Poder Judiciario ¢ que ele vai fundamentar a sua teoria do constitucionalismo popular, em que o povo
¢ quem possui a tltima palavra sobre o significado da Constituicao (TUSHNET, 2016). Sendo assim, o
constitucionalismo popular ou dialégico, considerando a falibilidade das decisoes dos juizes e a diversidade
de técnicas interpretativas, tenta resgatar a relagiao entre o povo e a constituigao como forma de limitar o
ativismo judicial.

Roberto Gargarella (2016), um dos defensores do constitucionalismo dialégico e que foca seus estudos no
novo constitucionalismo latino-americano, diz que o0 povo deve recuperar seu lugar na Constituigﬁo € que as
reformas nesse sentido — as promovidas nas Constitui¢oes da América Latina — foram minimalistas[7].
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Gargarella (2016) chama a atengio para a deterioragio do acesso do povo ao poder. segundo o autor,
durante o primeiro constitucionalismo latino-americano a participacio do povo na Constituicio seria
meramente retérica, sendo o poder politico efetivo concentrado por uma pequena parcela elitista da
popula¢io; o objetivo da concentragio de poder e do afastamento do povo da Constitui¢io seria o tnico
mecanismo eficaz para se garantir as bases de um constitucionalismo forte, que acarretaria, em momento
futuro, a salvaguarda dos direitos politicos e do exercicio da cidadania.

Essa organizagio do chamado primeiro constitucionalismo latino-americano ensejou aquilo que
Gargarella denominou de “sala de maquinas da Constitui¢ao”, assentada em um alto grau de protecio aos
direitos civis e um alto grau de restri¢des ao exercicio de liberdades politicas, em especial a limita¢ao do direito
a participacao politica e “as limitagoes relacionadas com um sistema politico de autoridade concentrada e,
portanto, restritivo da participagdo autonoma da maioria” (GARGARELLA, 2016, p- 21, tradugéo nossa)
[8], caracteristicas do segundo constitucionalismo da América Latina.

Na terceira fase do constitucionalismo latino-americano, segundo esse mesmo autor, houve um esforgo
em ampliar o acesso ao voto pela maioria do povo e em ampliar os direitos sociais. Para tanto, foram
incorporados as constitui¢oes latino-americanas mecanismos de participagio popular, além de reformas
voltadas a reestruturagao dos poderes judicidrio ¢ legislativo (GARGARELLA, 2016).

Todavia, mesmo reconhecendo a importincia dessas mudancas para o terceiro paradigma constitucional
latino-americano, Gargarella destaca a insuficiéncia dessas reformas e a existéncia de um vazio entre os
cidadaos e os representantes politicos. Com efeito, o Congresso nao deve ser concebido como a incorporagio
do povo e da vontade popular. Nesse sentido, ele esclarece o seguinte:

E que a reivindicagio do orgao legislativo nao pode ser feita sem chamar a atengdo para a enorme lacuna que foi criada - ¢
expandida na pritica - entre cidadios e representantes politicos; a ampliagio do aparato administrativo do Estado; a falta
de controles populares sobre o referido aparato administrativo; a falta de instincias institucionais de didlogo entre o povo
e os legisladores; a maneira pela qual a comunicagio publica e a comunicagio politica dependem do dinheiro que se tem
disponivel para realizar essa comunicagio. [...] Da mesma forma, quando falamos em construir pontes entre o “povo” ¢ a
Constitui¢io, nio consideramos a ideia de “povo” como sinénimo de "Congresso”, assumindo que esse tltimo érgio existe
como um substituto perfeito ou quase perfeito da vontade popular (GARGARELLA, 2016, p.47, tradugio nossa[9]).

A proposta de Gargarella ¢, entdo, recuperar a posicao central do povo dentro da Constitui¢io a partir
do refor¢o dos mecanismos de participa¢ao popular e das reformas voltadas a reestruturagao dos poderes
judicidrio e legislativo. Ademais, o autor propde um controle de constitucionalidade fraco com uma maior
participagao do Congresso e, a0 mesmo tempo, reconhece que esse 6rgao nao ¢ uma expressao sindbnima do
povo € nem sempre vai representar a vontade desse, posi¢ao que se mostra contraditoria, assim como a de
Tushnet.

Se o intuito de Gargarella é recentralizar o papel do povo na atribuicao de sentido a Constituicao,
semelhante 2 ideia de uma sociedade aberta de intérpretes da Constituicio de Peter Hiberle (1997), ¢
fundamental que sejam desenvolvidos métodos e propostas para, inicialmente, reduzir o distanciamento
entre o povo ¢ o Poder Legislativo para, s6 entdo, se cogitar a implantagio de um controle judicial de
constitucionalidade em sua weak-form. Isso, tendo em vista que a inversao dessa ordem poderia gerar efeitos
danosos dentro do sistema, ja que estar-se-ia atribuindo uma grande responsabilidade a respeito do significado
da Constitui¢ao a um poder que apresenta diversas “caréncias institucionais de didlogo” como o préprio
Gargarella (2016) afirma.

Mas o autor, diferentemente de Tushnet, parece reconhecer isso, pois apesar de afirmar que as mudancas
— no sentido de reivindicar o papel do povo — foram minimas e mantiveram o poder concentrado, destaca a
necessidade de se mexer na “sala de médquinas” da Constituigao para alterar os esquemas de tomada de decisao,
descentralizando-os. E, quando fala dessa alteragio na “sala de méquinas” Gargarella (2016) nio se restringe
apenas a um dos poderes.
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Feitas essas consideragoes, ¢ salutar que seja tragada agora uma linha diviséria entre o constitucionalismo
popular ¢ o populismo, j& que alguns mecanismos de participa¢ao popular podem produzir uma democracia
plebiscitdria capaz de suprimir as vozes das minorias. Nesse sentido, Ana Micaela Alterio (2016) diferencia
essas duas correntes segundo a concepcio de povo que elas defendem, a forma como se expressam e, ainda,
a relagao que mantém com a Constituigao.

Para os populistas, o povo ¢ concebido como uma massa homogénea, desprovida de divergéncias e
pluralidade. Predomina uma polarizagio entre nés (povo) e eles (elite). Nesse modelo, apesar de haver a
figura de um lider, ndo hd instincias de intermediagdo entre o povo e essa lideranga ou governo. O povo
atua predominantemente de forma direta — daf falar-se em uma democracia plebiscitdria (prevaléncia de
referendos, consultas populares etc.). Quanto a sua relagio com a Constitui¢ao, fazem um uso oportunista
dessa, ja que as normas constitucionais apenas sao consideradas validas quando coincidem com os seus
interesses (ALTERIO, 2016).

Por sua vez, para o constitucionalismo popular, o povo representa

Um conjunto plural, com discordancias, operando de modo permanente ¢ em iguais condigdes com o restante dos atores
politicos. Desse modo, o "povo" dos populares nao se dissolve em um todo, mas se expressa através de conflitos e problemas
pontuais, mostrando os pontos de vista ¢ suas dissidéncias tanto através de seus representantes como por meio da opiniio
ptblica ou dos movimentos sociais (ALTERIO, 2016, p.72, tradugio nossa).[10]

Ademais, para os populares, diferentemente da corrente populista, as instancias de intermediagao entre
0 povo e o governo sao as institui¢oes. Advoga-se a ideia de uma democracia deliberativa em vez de
uma plebiscitdria. Aqui, atribui-se especial atencio aos procedimentos, pois sao eles que vao promover a
participagao em igualdade de condi¢oes das diversas vozes presentes na sociedade, transmitindo a concepgao
de discussio continua e falibilidade das decisoes que, por sua vez, sao passiveis de revisio (ALTERIO, 2016).

Partindo dessa ideia de intermediagiao por meio de institui¢des, o constitucionalismo popular leva a
Constituigao a sério, rechagando usos oportunistas; também luta por uma maior participagiao do povo
no processo de interpretagio da Constitui¢ao através de procedimentos institucionalizados. Isto ¢, vai
confrontar a imagem de que os juizes sao os Ginicos intérpretes e que somente esses estao autorizados a
dar a tltima palavra sobre o significado da Constitui¢io, conforme ressalta Alterio (2016) — daf o fato de
defenderem um controle de constitucionalidade fraco, conferindo, em geral, a0 Poder Legislativo o papel de
afastar as interpretagdes das cortes constitucionais.

Dito isso, ¢ relevante levar em conta que, embora grande parte da pauta do constitucionalismo popular
seja legitima, pois reivindica uma maior participagao do povo na atribui¢ao de sentido 4 Constituigao, essa
teoria talvez nao tenha apresentado uma solugao acertada para o problema do ativismo judicial. Isso, levando
em conta que por meio da proposta defendida por Mark Tushnet, de um controle de constitucionalidade
fraco, ¢ possivel que o Judicidrio seja suprimido pelos demais poderes, mormente o Legislativo.

Sendo assim, nesse panorama, haveria um risco de possivel regresso ao periodo de onipoténcia do
Parlamento ou Congresso, com predominincia de uma concepgao tradicional de democracia[11]. O préprio
Tushnet (2003) é um pouco cético em relagao A solugio por ele proposta de um controle judicial fraco, j4
que hd uma tendéncia a que tal controle se torne forte, ou mesmo que o Judicidrio seja devorado por uma
supremacia do Legislativo. Nesse sentido, ressalta que o seu projeto de uma forma fraca de controle judicial
pode nio se realizar na pratica. Nas palavras do autor “[...] a promessa de que o controle judicial fraco possa
na prética reduzir substancialmente as preocupagoes de base democratica sobre o controle judicial, [...] pode
nio ser cumprida” (TUSHNET, 2003, p. 815, traducio nossa[12]).

Desse modo, verifica-se que a teoria do constitucionalismo popular apresenta uma visao que destaca uma
desunido entre democracia e constitucionalismo, sendo considerado por alguns estudiosos como dissolvers
aqueles que acabam com esse confronto por meio da nega¢ao do controle judicial de constitucionalidade

(CARDOSO, 2014).
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2 A PROPOSTA DOS DEFENSORES DA DEMOCRACIA REFLEXIVA

A ideia de democracia reflexiva foi apresentada pelo historiador francés Pierre Rosanvallon em sua obré-la
Lalégitimité démocratique: Impartialité, reflexivité, proximité, publicada em 2008 na versao em francés e no
ano de 2011 em inglés. Os tedricos da democracia reflexiva, diferentemente da visao do constitucionalismo
popular, pregam a ideia de que ¢ possivel conciliar a democracia com o Estado de Direito[13].

Rompe-se aqui com concepgoes tradicionais de democracia que consideram apenas os dirigentes eleitos
como representantes leg{timos do povo, levando-se em conta meramente o principio majoritério. Nesse
sentido, segundo Rosanvallon (2011), ¢ necessdrio evitar simplificagdes da democracia. Ela deve se tornar
mais complexa a fim de refletir a pluralidade que representa o povo, que, por sinal, esta longe de ser uma massa
homogénea como propde o populismo.

Assim, com o solapamento do modelo tradicional de democracia, emergem, segundo o mesmo autor, trés
novas maneiras de se realizar a generalidade social: 1) por meio do desprendimento de particularidades,
conduzindo a uma ideia de imparcialidade, no sentido que ninguém pode se apropriar de institui¢oes
com esse objetivo (generalidade negativa), que atuariam como supervisoras dos dirigentes eleitos; 2) com
a multiplicacdo das formas de exercicio da soberania social, adotando-se procedimentos participativos
mais complexos e que ndo levem em conta apenas critérios aritméticos; 3) compreendendo a pluralidade
existente na sociedade e, a0 mesmo tempo, as singularidades e necessidades dos individuos concretos
(ROSANVALLON, 2011).

E ¢ com base em tais concepgdes de generalidade que Rosanvallon desenvolve os trés tipos de legitimidade
que estao no titulo de sua obra, referida anteriormente. Segundo ele:

A partir dessa abordagem, descobrimos trés novos tipos de legitimidade, cada uma associada com um dos trés tipos de
generalidade social descritos acima: a legitimidade da imparcialidade (associada & generalidade negativa); a legitimidade da
reflexividade (associada A generalidade da proliferagao); e a legitimidade da proximidade (associada A generalidade da atengao
as particularidades). Esta verdadeira revolugio na concepcio de legitimidade participa de uma descentralizagio mais ampla
da democracia. O prestigio diminuido do processo eleitoral ¢ apenas um aspecto dessa descentralizagio (ROSANVALLON,
2011, p.7, tradugio nossa[14]).

Nesse sentido, observa-se que, enquanto os populares e populistas dao maior destaque aos representantes
eleitos, na teoria da democracia reflexiva os membros de outros poderes também sao legitimos representantes
do povo como, por exemplo, membros do Judicidrio e, até mesmo, do Ministério Publico, por se enquadrarem
na nogao de legitimidade pautada da imparcialidade.

Nio ¢ sem razao que Martins (2018, p.267) afirma que “os dirigentes eleitos ndo sao os inicos a exercer
o poder do povo; também a corte constitucional exerce essa fun¢ao”. Essa corte funcionaria como um 6rgao
legislativo parcial, isto ¢, com poder de ementa concretizado por meio da interpretagao, participando também
da formagio da vontade geral (MARTINS, 2018).

O conceito de democracia aqui também ¢ mais complexo, pois além da democracia representativa eleitoral,
em que contam os numeros, ¢ também incluida a concepgao de democracia constitucional. Para Martins,

[...] a extensdo dos direitos politicos e o alargamento do sufrdgio provocaram uma estrutura de pensamento baseada numa
identidade do povo com as institui¢coes de origem eleitoral. Nestas condi¢des, parcela da doutrina considera inaceitdvel, de
um ponto de vista democrdtico, conferir a uma instincia desprovida de qualquer vinculo eleitoral a possibilidade de pér em
xeque a vontade daqueles que foram eleitos pelo povo. Portanto, quanto a questio da compatibilidade ou nio do controle
de constitucionalidade com a teoria democratica, duas teses entram em confronto: a democracia monista e a democracia

dualista (MARTINS, 2018, p. 267).

Em uma democracia reflexiva, que assimila, de certo modo, a democracia dualista[15], o povo ¢ concebido
de trés formas, conforme assinala Rosanvallon (2011). Sao elas: (1)“electoral people” (representado pela
maioria, pelo “povo das urnas”); (2) o “social people” (a soma das diversas minorias e movimentos sociais);
(3) ¢ 0 “people as principle” (estd associado A ideia de igualdade e direitos fundamentais).
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Diferentemente dos tedricos defensores da democracia reflexiva, os conceitos de povo e democracia nao
sa0 bem elucidados pelo constitucionalismo dialégico ou popular, proposto por Mark Tushnet[16]. Ressalte-
se ainda que a teoria desse autor, pelo fato de prever um Poder Legislativo mais atuante, reforca, em certa
medida, a defesa de uma democracia eleitoral, tradicional, também chamada monista. Nao ¢ a toa que Pierre
Rosanvallon, ao falar de Mark Tushnet, Jeremy Waldron e tanto outros autores, critica-os da seguinte forma:

E democritico para um punhado de juizes nio eleitos poder impor seus pontos de vista aos representantes do povo? Essa
questdo, uma consequéncia inevitdvel do controle constitucional, veio ser a ser chamada de “a dificuldade contramajoritaria”
na década de 1960. Ela atraiu os interesses de numerosos historiadores ¢ tedricos do direito. Houve muitas criticas nos
Estados Unidos em particular, principalmente de Jeremy Waldron, Larry Kramer, Ran Hirschl ¢ Mark Tushnet. Todos
os argumentos partem da simples ideia de que em uma democracia “o povo tem o direito de se governar por seus préprios
julgamentos” ¢ que esse direito basico tem sido comprometido pelas decisées da Suprema Corte. (...) Nesse debate, Jeremy
Waldron tem sido o defensor mais vigoroso da razio majoritdria e da identificagio da democracia com o parlamentarismo
(ROSANVALLON, 2011, p. 154-155, tradugio nossa[17]).

A partir dai é que Rosanvallon (2011) vai resgatar a ideia de que o parlamento sé vai representar o “electoral
people”, havendo a necessidade da corte constitucional — nao de forma exclusiva — incutir na democracia o
“people as principle”[18].

Nessa mesma linha de raciocinio é que Martins vai asseverar que:

[...] a democracia ¢ dita reflexiva pelo fato de o controle de constitucionalidade inserir a expressio da vontade geral num
processo reflexivo por meio do qual a vontade parlamentar sé expressa a vontade do povo desde que aquela (a vontade dos
representantes eleitos) se reflita na Constituigio. E preciso, portanto, que aimagem da vontade do povo que os representantes
projetam seja idéntica aquela que a Constituigio ostenta (MARTINS, 2018, p.269).

Posicionamento semelhante ¢ compartilhado por Rousseau[19] ao salientar o rompimento da relagao
entre governantes ¢ governados e o papel das cortes constitucionais de resgatar a vontade dos representados
que, muitas vezes, sdo contraditérias com as dos representantes. Sendo assim, nao sé o Congresso ou
Parlamento, mas também a Corte constitucional entraria em cena na constitui¢ao da vontade geral — uma
vontade limitada pelos direitos fundamentais previstos na Carta Maior (ROUSSEAU, 2018).

Ressalte-se que, apesar de entender que a corte constitucional exerce um papel essencial na consolidagao
da democracia reflexiva, Rosanvallon (2011) - autor que desenvolveu a ideia de reflexividade — rechaga um
monopélio dessa corte. Para tal tedrico, os movimentos sociais, organizagoes, dentre outros, também possuem
a capacidade de exercer uma democracia reflexiva.[20]

Diante do exposto, nota-se que os tedricos da democracia reflexiva, apesar de defenderem um papel mais
atuante das cortes constitucionais[21], ndo defendem um monopélio dessas. Igualmente, tal teoria nao se
aprofunda na questao de como se realizaria um controle e limitagao dos poderes da Corte Constitucional,
sendo um tema para uma futura discussao. Por fim, seus seguidores rechagam a participagio exclusiva do
Legislativo na formagao da vontade popular, afastando-se de uma concepgao de democracia meramente
eleitoral.

5 ALINHAMENTO TEORICO DA PEC 88/2019

A PEC de n° 88/2019, de autoria da deputada federal Chris Tonietto (PSL-R]), apresentada em 30 de maio
de 2019(22], prevé a alteragao do art.49, V, da CRFB/88, para permitir que o Congresso suste tanto os atos
do Poder Executivo — conforme j4 estava previsto — como também do Poder Judicidrio (BRASIL, 2019).

Nesse sentido, caso a referida PEC fosse aprovada, o Congresso poderia suspender, por exemplo, uma
decisao proferida em Mandado de Injungio (MI) ou mesmo em uma Agao Direta de Inconstitucionalidade
por Omissao (ADQO). Mas nio sé nesses processos, como deixa evidente a justificativa da PEC[23].
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O objetivo da referida proposta de emenda constitucional nao é novidade e j4 foi objeto de discussao pelo
Congresso Nacional. APEC n°3/2011 eaden®33/2011, ambas de autoria do Deputado Nazareno Fonteles
(PT/PI), buscavam alterar o texto constitucional de forma semelhante e, para além, modificar a normativa
interna dos tribunais no que concerne a0 quérum para a votagao de inconstitucionalidade de leis e concessao
de efeito vinculante as simulas aprovadas pelo Supremo Tribunal Federal.

A PEC n°3/2011 visava estabelecer a competéncia do Congresso Nacional para sustar os atos normativos
dos outros poderes que exorbitassem do poder regulamentar ou dos limites de delegagio legislativa (BRASIL,
2011). J& a PEC n° 33/2011 buscava alterar o nimero de votos necessirios para que um tribunal
pudesse declarar a inconstitucionalidade de uma lei; condicionar a aprovagao, pelo Poder Legislativo, do
efeito vinculante as simulas aprovadas pelo STF; e submeter ao Congresso Nacional a decisao sobre a
inconstitucionalidade de Emendas & Constitui¢ao (BRASIL, 2011).

Em que pese o parecer favordvel do relator (Dep. Jodo Campos - PSDB/GO) para admissibilidade das
propostas, ambas foram arquivadas; o principal argumento utilizado pelos parlamentares para justificar o
voto contrério as propostas de emenda constitucional 3/2011 e 33/2011 foi a ofensa a separagao de poderes,
com usurpacio de fun¢oes proprias do Poder Judicidrio pelo Poder Legislativo, sob o pretexto de atribuir-se
caracteristicas democratico-populares as decisoes judiciais, especialmente aquelas proferidas pelo STF.

Vale ressaltar que durante a vigéncia da Constituicao de 1937 o controle de constitucionalidade das leis
poderia ser submetido a apreciagao do Congresso Nacional, em moldes similares aos propostos pelas PEC’s
apresentadas alhures.

A Constituicao de 1937, apelidada de Constituicao “Polaca”, enfraqueceu o controle de
constitucionalidade das leis pelo Supremo ao dispor, em seu pardgrafo unico do artigo 96, sobre a
possibilidade de o Presidente da Reptiblica submeter novamente a apreciagao do Congresso lei considerada
inconstitucional pelo STF. Isso, caso essa lei fosse, a juizo do Presidente, necessaria ao bem estar do povo ou
a promocao e defesa de interesse nacional de alta monta. “Confirmada” a lei pelo Congresso, a declaragao de
inconstitucionalidade emitida pelo Supremo perderia seu efeito.

Da andlise do texto da PEC n° 88/2019, bem como das PEC’s 3/2011 e 33/2011, percebe-se que tais
situagdes poderiam por em xeque diversas conquistas que representam esses institutos (MI ¢ ADO) em face
da inércia legislativa na concretizagao dos direitos fundamentais constitucionalmente garantidos, devendo
ser analisadas com algumas ressalvas.

Dentre as agoes mencionadas na justificativa da PEC n° 88/2019 hé de se ressaltara ADO n° 26 e o MI de
n° 4733, que buscam a criminaliza¢ao da homofobia (BRASIL, 2019) — uma pauta de uma minoria relegada
pelo Legislativo. Todavia, este trabalho nao adentrara no mérito do julgamento dessas acoes, por estar além
dos objetivos aqui tragados.

Em sua justificativa a referida proposta ainda traz um trecho que ¢ oportuno transcrever:

Atualmente, o que tem ocorrido, sobretudo por conta do exacerbado ativismo judicial protagonizado, principalmente pela
nossa Corte Maior, ¢ justamente o oposto. O Poder Judicidrio tem invadido, de forma flagrante, a competéncia do Poder
Legislativo, passando, entdo, a legislar, contrariando também a vontade popular e, por conseguinte, ferindo a democracia
norteadora do Estado de Direito (BRASIL, 2019, n. p., destacamos).

Alguns conceitos, todavia, precisam ser melhor debatidos e diferenciados, a exemplo: 1) O que se
entende por “ativismo judicial" e qual a sua diferenca em relagio ao exercicio regular do controle de
constitucionalidade pelo Supremo? 2) quando se menciona que o Judicidrio estd contrariando a vontade
popular, qual o conceito de “povo" af incutido? 3) quando se menciona “democracia”, a que tipo faz alusio?

Assim, a depender das respostas dadas a tais questionamentos, a referida PEC, mascarada por um ideal de
constitucionalismo popular, de reaproximagao do povo em relagao a atribui¢ao de sentido a Constituicao,
pode, na verdade, estar alinhada aos ideais de um “populismo constitucional’[24].

A proposta se assemelha aos ideais do constitucionalismo popular, com pretensoes de implanta¢ao de um
controle de constitucionalidade fraco ou dialdgico, porque a justificativa da PEC tenta resgatar a vontade do
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povo quando se fala em atribuir sentido & Constitui¢ao. Mas tal proposta ainda parece conceber o Congresso
como sin6nimo de povo, mantendo intacta a velha “sala de maquinas” da Constitui¢ao de que fala Gargarella
(2016), pois nio abre espaco para outros atores sociais.

Nesse sentido, ¢ relevante ainda destacar as adverténcias dos teéricos da democracia reflexiva, para quem a
vontade do Congresso nio ¢ a incorporagio da vontade do povo, refor¢ando a concepg¢ao de uma democracia
em que a Corte Constitucional também participa da formagio da vontade geral, garantindo os direitos
fundamentais, conforme exposto anteriormente.

Ressalte-se ainda que o préprio Mark Tushnet, ao propor um controle de constitucionalidade fraco,
deixou claro os riscos de regresso a uma soberania do legislativo. Nessa senda, ¢ relevante levantar alguns
questionamentos: até que ponto a referida PEC minguaria ou aboliria o préprio controle judicial de
constitucionalidade? Ela possibilitaria a0 Congresso valer-se de um oportunismo para sustar as decisoes
do STF somente quando lhe for conveniente? Esse uso oportunista da Constitui¢io nio caracterizaria a
implanta¢ao de um regime populista? Essas s3o algumas perguntas que precisam ser estudadas com mais
cautela antes de se implantar o que propoe essa alteragao do texto constitucional.

A PEC 88/2019, apesar de nao fazer mengio ao constitucionalismo popular, apresenta tragos semelhantes
a essa corrente. Entretanto, ao analisa-la mais detidamente, principalmente o fato de estar eivada de
concepgoes (“povo”, “vontade popular”, “democracia” e “ativismo judicial”) derivadas do senso comum e que
remetem a uma percep¢ao de democracia monista, nota-se que tal PEC se aproxima mais de um “populismo
constitucional”. Isso, tendo em vista ainda a possibilidade de o Congresso fazer um uso oportunista da
Constitui¢ao, o que ¢ tipico do populismo.

CONSIDERAGOES FINAIS

As exposigoes das teorias apresentadas nesse trabalho (constitucionalismo popular e sua distingao em relagao
ao populismo constitucional, bem como a teoria da democracia reflexiva) serviram para trazer luz a alguns
debates em torno do controle de constitucionalidade e os limites dessa fiscalizagio exercida pelas cortes,
principalmente levando-se em conta uma teoria do Estado e da Constituigao.

Os tedricos da democracia reflexiva destacam o papel do Judicidrio no exercicio da reflexividade, bem como
na formagao da vontade geral e garantia dos direitos constitucionais. Tal teoria rompe, desse modo, com a
identificagao da vontade popular com a do Congresso, o que, contudo, nao significa um monopélio da Corte
Constitucional, apesar do seu relevante papel.

Todavia, seus defensores nao apresentam formas de como se controlar um eventual protagonismo ou
ativismo do Judicidrio — até porque suas decisoes sao passiveis de erros como bem destacam os populares. Um
ponto positivo, portanto, do constitucionalismo popular - MUito MeNnos parametros precisos para distingui-
lo do que seria um exercicio regular do controle de constitucionalidade, carecendo aprofundar os estudos
nesse sentido.

Igualmente, os defensores do constitucionalismo popular, ao pregarem um controle de
constitucionalidade fraco para recentralizar o papel do povo possibilitando-lhe atribuir sentido a
Constituigao, nao apresentam um conceito de democracia claro, deixando indicios de que advogam uma
concep¢ao monista da democracia, em que a vontade popular ¢ expressa principalmente pelo Congresso.
Com isso, como o préprio Mark Tushnet — desenvolvedor da teoria — reconhece, a tendéncia ¢ um retorno
a uma supremacia parlamentar, restando solapada a fun¢io da Corte Constitucional nesse weak-form de
judicial review.

Sendo assim, nenhuma das teorias apontadas parece ter proposto um modelo satisfatério — isso, num plano
da teoria do estado e da constitui¢ao — para o desenvolvimento do controle de constitucionalidade. Deste
modo, resgata-se aqui a necessidade de complementa-la por meio da teoria da decisao e da interpretagao para
se garantir um efetivo controle de constitucionalidade e a fixagao de limites a fiscalizagao exercida pelas cortes.
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Assim, caberia a teoria da decisdo e da interpretacio aprofundar os estudos sobre o ativismo judicial,
procurando atribuir-lhe defini¢oes mais precisas e seus tragos essenciais para, entio, diferenci-lo do exercicio
regular do controle de constitucionalidade, no sendo esse o objetivo do presente estudo.

Nessa senda, a PEC, apesar de chamar a atencio da sociedade para a necessidade de controle do
protagonismo judicial, necessita precisar, em seu texto, quais seriam as hip(')teses em que ele restaria
configurado e, consequentemente, quando o Congresso estaria autorizado a agir.

Isso porque, da forma em que foi proposta a emenda, foram generalizadas as situagdes de intervencao,
quando, na verdade, deveriam ser taxativas. Deveriam ser especificadas, sob pena de o Congresso fazer um uso
oportunista da Constitui¢ao, caracteristica do populismo, ou ainda de o Poder Legislativo tonar sem sentido
a prépria existéncia do Supremo Tribunal Federal no Brasil, mantendo o senso comum de que a vontade
popular e a do Congresso sao equivalentes ou idénticas.

Logo, verifica-se a premente necessidade de apresentacio de uma PEC que repercuta na divisio dos poderes
com um rol taxativo de hipdteses de ativismo sujeitas a controle e sustagao pelo Poder Legislativo. Definir
melhor o que ¢ ativismo e distingui-lo do exercicio regular do judicial review, portanto, ¢ uma tarefa que se
impde, a fim de que o sentido do controle de constitucionalidade pelas Cortes nao se esvazie.
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[4]Miranda (2011, p. 495) explica que no modelo politico de controle de constitucionalidade ou de tipo francés h4 a “fiscalizagao
pelo proprio Parlamento, pelo 6rgio legislativo qua tale — ¢ o que se encontra, primeiro, em quase todos os paises europeus do
século XIX e ainda hoje na Holanda, depois, no constitucionalismo marxista-lenista do século XX ¢ em alguns Estados da Asiae
da Africa sob influéncia deste ou com constitucionalismo embrionario, como sucedeu nos paises africanos de lingua portuguesa
logo apds a independéncia”.

[5]Nessa senda, vale ressaltar os estudos realizados por Penna (2017), Miranda (2011) e Gargarella (2016).

[6]A partir das ideias expostas por Tushnet (2003), o controle judicial fraco ou weak-form review pode ser compreendido como
um mecanismo criado para mitigar a tensdo entre o ativismo judicial e o principio democritico. Ainda segundo o autor, o controle
judicial fraco se distingue do forte “because some weak-form systems have institutions that supplement judicial review and produce
asystem of constitutional review that, taken asa whole, reduces the role even the most activist-minded judges can play in developing
the actual restraints the constitution places on the legislature.” (TUSHNET, 2003, p. 814). Com isso, o poder de interpretar a
Constitui¢io nio fica a cargo exclusivo do Poder Judicidrio , mas ¢ compartilhado com os demais poderes.

[7]Dentre as reformas, o autor menciona a recepgio por grande parte das constitui¢oes da América Latina do chamado direito
de consulta a grupos desavantajados, previsto na Convengio de n° 169, da OIT, de 1989, mudancas implementadas em matéria
de acesso 4 justica, tais como: redugio dos custos e formalismos, desnecessidade da presenca de advogado em certos casos, fim de
restrigdes ao litigio coletivo, dentre outros (GARGARELLA, 2016).

[8]Texto original: “las limitaciones relacionadas con un sistema politico de autoridad concentrada, y por tanto restrictivo de la

participacién auténoma de las mayorfas” (GARGARELLA, 2016, p. 21).

[9]Texto original: “Y es que la reivindicacién del érgano Legislativo no puede hacerse sin llamar la atencién sobre la enorme
brecha que se ha creado —y expandido en la prictica— entre ciudadanos y representantes politicos; la ampliacién del
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aparato administrativo del Estado; la falta de controles populares sobre dicho aparato administrativo; la carencia de instancias
institucionales de didlogo entre pueblo y legisladores; la forma en que la comunicacién publica y la comunicacién politica han
quedado dependientes del dinero que se disponga para comunicar.(...) Del mismo modo, cuando hablamos de construir puentes
entre “pueblo” y Constitucién no tomamos alaidea de “pueblo” como sinénimo de “Congreso,” asumiendo que este tltimo érgano

existe como suceddneo perfecto o casi perfecto de la voluntad popular”(GARGARELLA, 2016, p.47)

[10] Texto original: [...] un conjunto plural, con desacuerdos, operando de modo permanente y em igualdad de condiciones con el
resto de los actores politicos. Asi, el “pueblo” de los populares no se disuelve en un todo, sino que se va expresando ante conflictos
y problemdticas puntuales, mostrando sus puntos de vista y sus disidencias tanto a través de sus representantes como por medio
de la opinién ptblica o los movimientos sociales (ALTERIO, 2016, p. 72).

[11]Uma concepgio pautada numa democracia eleitoral, representativa da maioria.

[12]Original: “The promise that weak-form review may in practice substantially reduce democracy-based concerns about judicial
review, [...] may not be fulfilled” (TUSHNET, 2003, p. 815).

[13]Segundo Cardoso (2014), poderiam ser classificados como conciliers.

[14]No original: “From this approach we discover three new types of legitimacy, each associated with one of three types of
social generality described above: the legitimacy of impartiality (associated with negative generality); the legitimacy of reflexivity
(associated with the generality of proliferation); and the legitimacy of proximity (associated with the generality of attention to
particularity). This veritable revolution in the conception of legitimacy partakes of a broader decentering of democracy. The

diminished prestige of the electoral process is only one aspect of this decentering” (ROSANVALLON, 2011, p. 7).

[15]Para os dualistas, segundo Martins (2018), hd um incremento na concepgio tradicional de democracia eleitoral, j4 que os
direitos previstos no texto constitucional também representam a vontade do povo. Assim, as cortes constitucionais, ao realizarem
o judicial review, também participariam na formagio da vontade geral.

[16]Nesse sentido ¢ que Juan F. Gonzélez Bertomeu (2016, p.112) vai dizer que “(...) Tushnet no se involucra en la discusién
tedrica sobre la democracia. Por consiguiente, no toma partido por una de las varias concepciones posibles de democracia existentes,
o no aclara qué rasgos debe reunir un sistema politico para ser una democracia o para no dejar de serlo. Este silencio hace dificil
evaluar la pertinencia del CJC, y por ende, la critica a esta institucion, pues Tushnet no ofrece una métrica clara para analizar, entre
otras cosas, si un pafs podria necesitar tal institucion dada la debilidad de sus credenciales democraticas.”

[17]Texto original: “Is it democratic for a handful of unelected judges to be able to impose their views on the representatives of the
people? This issue, an inevitable consequence of constitutional review, came to be called “the countermajoritarian difficulty” in the
1960s.2 It has attracted the interests of numerous historians and legal theorists.3 There have been many critiques in the United
States in particular, most notably those of Jeremy Waldron, Larry Kramer, Ran Hirschl, and Mark Tushnet. All the arguments
start from the simple idea that in a democracy, ‘the people are entitled to govern themselves by their own judgments’ and that this
basic right has been compromised by the decisions of the Supreme Court. (...) In this debate, Jeremy Waldron has been the most
vigorous champion of majoritarian reason and of the identification of democracy with parliamentarism” (ROSANVALLON,

2011, p. 154-155).

[18]Quanto a isso, Rosanvallon (2011, p. 140) assevera o seguinte: “As reflexive third parties, the primary function of the
constitutional courts is social and political representation. They attest to the existence of the people as principle, the importance
of which has steadily increased in the new world of singularity that I have been describing. This sociological revolution has
transformed the relations between law and democracy and therefore between constitutional oversight and the majoritarian
principle. It has become more important than ever before to affirm the existence of the people as principle. The constitutional
courts are particularly well suited to this task, because their essential role is to make it clear that the sovereign is more than just the
party that wins a majority on election day and that no definition of it is sufficient” (destaque nosso).

[19]Dominique Rousseau (2018) defende a ideia de uma democracia continua, inserindo a questio da temporalidade na nogio de
povo. Isso, tendo em vista que o povo das eleicoes nio representa toda a diversidade da vontade geral.

[20]Nas palavras de Rosanvallon (2011. p. 148), “Although the courts are the embodiment of one essential dimension of
reflexivity, there are many other ways of putting this function into play. It is by no means a monopoly of the constitutional
courts. This is a very important point. Many civil society organizations also perform reflexive functions when they denounce
discrepancies between the fundamental principles of democracy and the reality. Social movements also fulfill this function when
they reintroduce the people as principle and the social people into the political arena.”
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[21]Poderia ser enquadrado como a defesa de um controle de constitucionalidade forte.
[22]A PEC foi devolvida 4 autora por nio conter o minimo de assinaturas exigido pelo art.60, inciso I da CRFB/88

[23]A PEC menciona em sua justificativa a intervencao indevida do judicidrio em temas de competéncia do Congresso tanto em

ADPF, ML, ADI e ADO (BRASIL, 2019).

[24]Expressio utilizada por Alterio (2016).
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