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RESUMO

SILVA, Gabrielle de Sousa; Constitucionalismo abusivo? Uma analise da identidade
constitucional brasileira a partir da doutrina da nao substitui¢cado. Monografia do curso de
Graduagdo em direito. Rio de Janeiro. Universidade Federal do Rio de Janeiro, 2020.

A expressao “crise constitucional” estd a ponto de se tornar uma expressao esvaziada de sentido,
tamanha repeticao e confusao a ela agregados. Para além, crise constitucional e ilegitimidade
se tornaram sindnimos de discordancia politica, ou ideoldgica, trazendo ainda mais confusao
aos termos. A relevancia da pesquisa reside justamente na tentativa de tragar o que seria a
identidade constitucional brasileira € no que consistiria a sua violacdo, transpassando meras
discordancias, que na verdade, sdo essenciais para um constitucionalismo democratico
saudavel. Além disso, a pesquisa traz como ponto central a discussdo acerca da possibilidade
de normas nao constitucionais alterarem normas constitucionais, € se a concluséo for afirmativa,
0 modo como isso acontece ¢ mais sutil do que quando ha de fato uma emenda constitucional
alterando o texto constitucional. Logo, se esta norma nao constitucional esta alterando algo que
constitua a identidade constitucional da Constituicdo de 1988, é muito mais dificil de se
verificar, e muito mais facil de passar despercebido pela sociedade como um todo. Portanto, a
pesquisa busca ser uma ferramenta teorica para percepcao de possiveis abusos constitucionais,
aproximando-se de um conceito mais concreto de identidade e propriamente crise/abuso.

Palavras chaves: Constitucionalismo abusivo; Substituicdo constitucional; Identidade
constitucional.



ABSTRACT

SILVA, Gabrielle de Sousa; Abusive constitutionalism? An analysis of the Brazilian
constitutional identity based on the doctrine of non-substitution. Monograph of the Law
Graduation course. Rio de Janeiro. Federal University of Rio de Janeiro, 2020.

The expression “constitutional crisis” is on the verge of becoming an expression emptied of
meaning, with such repetition and confusion added to it. In addition, constitutional crisis and
illegitimacy have become synonymous with political or ideological disagreement, bringing
even more confusion to the terms. The relevance of the research lies precisely in the attempt to
outline what would be the Brazilian constitutional identity and what would be its violation,
overcoming mere disagreements, which in fact, are essential for a healthy democratic
constitutionalism. Furthermore, the research brings as a central point the discussion about the
possibility of non-constitutional norms altering constitutional norms, and if the conclusion is
affirmative, the way this happens is more subtle than when there is in fact a constitutional
amendment altering the constitutional text . Therefore, if this non-constitutional rule is altering
something that constitutes the constitutional identity of the 1988 Constitution, it is much more
difficult to verify, and much easier to go unnoticed by society as a whole. Therefore, the
research seeks to be a theoretical tool for the perception of possible constitutional abuses,
approaching a more concrete concept of identity and crisis / abuse.

Key words: Abusive Constitutionalism; Constitutional substitution; Constitutional

identity.
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INTRODUCAO

Ha certa seducdo que atinge com brilhantura todos os seres humanos: a de saber. Tomar
conhecimento de algo até entdo desconhecido possivelmente estd entre os desejos mais
profundos das pessoas, seja de maneira mais academicista, em relacdo a um dado cientifico, por
exemplo, ou algo mais vulgar, como uma informagao sobre a vida alheia. Em ambos os casos,
o saber seduz. Da nomadicidade do homem no paleolitico em busca de entendimento e
adaptagdo, as pesquisas cientificas atuais, a corrida da humanidade ¢ centrada no saber,

conhecer, perceber.

Dentre os caminhos desta corrida, pode-se dizer que hd um fascinio particular em saber
sobre o “ser”. Desde o botanico Lineu, que padronizou a maneira de dar nomes as espécies de
animais - ou seja, definir o que sdo -, até a crianca moderna menos entusiasta que insiste em
perguntar o que ¢ algo, todos t€m um anseio por saber o que as coisas sdo. Todos os campos do
saber inventados e organizados giram em torno desta maxima, e a razao para isso € simples:

pontos de partida.

Do desconhecido, pouco se extrai. Saber o que algo ¢ forma uma base solida onde outrora
nao havia, permitindo ao homem que nela se firma, partir dali a algum outro lugar; como uma
espécie de primeiro degrau. Saber o que alguma coisa ¢, ndo s6 permite descobrir afirmativas
naturais de sua estrutura, mas também negativas. Isto €, saber o que ¢ implica também em saber
0 que ndo ¢é. Ao conhecer o ferro, naturalmente tomou-se ciéncia de que o ferro ndo era madeira,
e também ndo era pedra, dando uma base para uma analise mais minuciosa do que o ferro

poderia fazer.

A premissa sustentada até aqui nao € ttil apenas no que diz respeito as coisas, mas convém
no que diz respeito as pessoas. Nunca houve tentativas tdo exaustivas em relagdo ao
autoconhecimento, ou melhor, nunca com tal nomenclatura clara. A humanidade tentando
definir a si mesma de diversas maneiras tem sua origem no mesmo encantamento em saber as
coisas: o ponto de partida. Ja ¢ suficientemente difundido que “fazemos o que somos, e nao

somos o0 que fazemos”, tendo o “ser” como o ponto de partida. Uma cadeira, por exemplo, ¢
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usada como assento por ser uma cadeira, mas ndo se chama cadeira todo lugar de possivel
assento. Pontos de partidas sdo como os fundamentos langados na constru¢do de um edificio,
que determinam como toda a obra vai seguir. Este pensamento explica a crescente discussao
em torno do termo “identidade”, principalmente com os movimentos sociais surgidos a partir
do século XX, gravitando em torno do “ser”. A identidade como ponto de partida para o
entendimento de estruturas, sentimentos, visdo social e comportamentos no tocante a esfera

privada, e reivindicacdes de direitos em relacdo a esfera publica.

Toda a reflexdo acima apresenta o inicio da discussdo deste trabalho: O que ¢ a
Constituicao? E neste interim, o que ela ndo ¢? Qualquer discussdo acerca da constituicdo, seja
ela qual for, deve comecar tracando pontos centrais do que esta significa. Nao ha interpretacao,
aplica¢do ou seguranca sem que estejam tragcados tais pardmetros. Assim como um sujeito, a
constitui¢do tem complexas caracteristicas. A linha identitaria tem um carater ambivalente: o
impacto “interno” e o impacto “externo”; todas as identidades primeiro afirmam algo sobre
aquele a quem elas caracterizam, e depois sobre sua manifestagdo ao mundo. Falar em
identidade constitucional, assim dizendo, € falar sobre o texto constitucional que estabelece os
parametros de sua estrutura. Nao obstante, o texto ¢ morto sem sua externalizagdo ao mundo.
Logo, a identidade constitucional ndo se limita apenas aquilo que o texto diz, mas ao montante
que resulta da soma de seu texto e sua pratica. Tal montante vai determinar a maneira como a
constitui¢do € vista por aqueles a quem submete. Uma vez aclarado o que ela ¢, ha maior
facilidade na percepgao de possiveis violagdes, que € o objeto central deste estudo: Nao o que

a constituicao ¢, mas o que ela ndo é.

Este trabalho se debruca sobre uma possivel substitui¢do da constituicdo - ou seja,
transformagao da constitui¢do em algo diferente daquilo que ela ¢ -. A lente da qual esta anélise
fara uso, ¢ de um instituto chamado “Doutrina da ndo substitui¢ao constitucional”, formulada
pela Corte Constitucional da Colombia, que, ndo s6 buscou uma identidade constitucional
colombiana, como estabeleceu parametros do que seria uma simples revisdo constitucional
comum, essencial para a satde e a efetividade constitucional, em detrimento de atos violadores
de sua identidade. E importante desde j& pontuar, como ponto de partida tedrico, que este
trabalho, juntamente com os autores aqui utilizados, maneja a ideia de constituigdes
democréaticas, sendo assim, crises democraticas guardam profunda relacdo com crises

constitucionais e substituicdo constitucional.
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A tese de substituicdo constitucional construida pela Corte Constitucional Colombiana se
da dentro do campo de emendas constitucionais. Nao obstante, como sera visto neste escrito,
mexer no texto constitucional diretamente e explicitamente ndo ¢ a inica maneira de alterar sua
esséncia. O instrumento que serd trabalhado como meio de substitui¢ao constitucional ¢ um
fendmeno chamado pelo professor David Landau de “Constitucionalismo abusivo” e pelo
professor Adam Przeworski chama de “Autoritarismo furtivo”, que sdo enfraquecimentos
constitucionais, logo, democraticos!, a partir de praticas de atores politicos na interpretagio e
aplicagdo constitucional, transformando-a em algo que ela nao é. A centralidade desta guisa de
substitui¢do ¢ a sutileza. Os sujeitos politicos se utilizam de maneira farsante da lei, como se
estivessem pautados em legitimidade, e assim, desmantelam o sistema democratico e

constitucional.

O primeiro capitulo do presente trabalho terd como foco o levantamento teérico acerca
da identidade constitucional, expressdo ndo tdo difundida no direito brasileiro — pelo menos
acompanhado de um confronto justo de suas nuances, e a tentativa ndo exaustiva de uma
constru¢do da identidade constitucional brasileira que ndo se limita as clausulas pétreas, a partir
do entendimento de que o texto puro, por si s0, € insuficiente para dar vida a uma identidade,
sob o risco de um formalismo constitucional ineficaz para a garantia de direitos. O conceito
sera trabalhado principalmente a partir do debate estadunidense de identidade constitucional,

com uma rapida passagem anterior pelo debate identitario.

Tendo em vista que, alguma definicao da identidade constitucional brasileira estara pré-
estabelecida, o trabalho seguira no segundo capitulo dando forma a chamada doutrina da nao
substitui¢do e como esta se conduziu na Coldmbia, para estabelecer um eixo tedrico do que
seria o desmanche da identidade construida, o estudo dos limites entre a pura manutengao da
constituicdo, melhor dizendo, sua simples continuidade, em detrimento de atos que violam seu

nucleo essencial, tornando-a irreconhecivel.

Seguidamente, o terceiro capitulo se curva diante da construcdo tedrica de crise
constitucional. Uma substitui¢ao constitucional instaura uma crise constitucional, ndo obstante,
o entendimento do termo “crise” se vulgarizou, tornando-se quase um sindénimo de mera

discordancia politica, o que enseja uma grave perda de significado textual. Deste modo, o

T Como dito acima, parte-se do pressuposto de constitui¢des democraticas.
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terceiro capitulo trabalhara a intelec¢do do conceito de crise ao longo do tempo e,
principalmente, nas experiéncias na América Latina, mostrando como as rupturas

constitucionais ocorridas fortaleceram o modelo de apodrecimento constitucional sutil atual.

O modelo de apodrecimento constitucional apresentado neste trabalho, porém, nio ¢
aquele que acontece necessariamente, ou melhor, exclusivamente por meio de ferramentas
oficiais. Nao obstante, defende-se que atos de governo ou reformas infraconstitucionais, ou
seja, a pratica constitucional € capaz de desmantelar a identidade constitucional sem mexer em
seu texto. Por esta razdo € que, o quarto capitulo tem como intuito mostrar a diferenga entre a
substitui¢do constitucional tacita, que apodrece o sistema constitucional, do instituto de

muta¢ao constitucional como mera alteracao no sentido da norma.

Uma vez lancados os fundamentos tedricos, este ensaio inicia uma narrativa e analise
empirica no quinto capitulo, da Emenda Constitucional n° 95 de 2016 e de recentes nuances da
recém criada Comissdo Parlamentar de Inquérito criada para investigar os atos do governo
federal na contencdo do COVID-19, como a postura do atual presidente Jair Bolsonaro e o
Projeto de Lei n® 1074/2021, na tentativa de observar a pratica constitucional brasileira a partir
das lentes do constitucionalismo abusivo, a fim de levantar a discussao sobre a possibilidade de
haver crise no constitucionalismo brasileiro e, sendo a resposta positiva, perceber seu modus

operandi.
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1. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL, UM CONCEITO VIVO

O conceito “identidade constitucional" ndo ¢ novo na discussao juridica brasileira. Nao
obstante, o termo ndo ¢ enfrentado pelos sujeitos que o interpretam com avido e verdadeiro
impeto de destrincha-lo, mas sim, tratd-lo como um instituto de conteido o6bvio para
fundamentar outras pretensoes. Entretanto, a identidade da constituicdo estd muito longe de ser
algo manifesto; de maneira oposta, construir tal conceito exige desafiar uma lista infinita de
complexidades e tomar uma série de cautelas. Por esst razao que o presente trabalho dedica um
capitulo cujo intento ndo ¢ levantar afirmacdes manifestas doutrinarias, mas trazer uma
perspectiva aplicada a experiéncia brasileira. Vale dizer que, a complexidade do termo nao
torna indcua a tentativa de enfrentamento; como bem afirma Laurence H. Tribe, os desacordos
existentes sobre qual ¢ a identidade constitucional ndo faz com que o problema da identidade
constitucional ndo seja um problema da teoria constitucional propriamente, ndo obstante,
apenas se deve reconhecer a responsabilidade do intérprete que busca extrair qual € a historia

que uma constituicdo conta?.

Assim sendo, o primeiro movimento a ser feito, na verdade, ¢ ir para o caminho oposto.
Sair da realidade brasileira ¢ essencial para o entendimento das ndo obviedades, uma vez que,
falar em identidade constitucional no Brasil pode remeter diretamente as clausulas pétreas — e
apenas a estas. Mas esse nao seria, de fato, o nticleo essencial da constitui¢do, logo, aquilo que
constitui sua identidade? A resposta dada neste trabalho ¢é: sim e ndo. Ao sair do contexto
brasileiro, percebe-se que a doutrina da identidade constitucional se fez mister em uma série de
locais pois estes ndo tém algo como um nucleo entrincheirado e “petrificado”. Para além,
constituigdes como a brasileira e a portuguesa, também necessitam de tal doutrina, uma vez

que, como serd visto a seguir, a identidade estd muito além do proprio texto.

Nao ¢ pretendido na presente narrativa despender linhas com conceituagdes extensas e
sem proposito, pois estaria para além do recorte e limitagcdo deste trabalho. Nao obstante, para
o entendimento mais acertado, faz-se mister o conhecimento do contetido e limites material e
formal do que aqui ¢ chamado de identidade constitucional, comec¢ando pelo proprio termo

identidade. Identidade seria a estrutura que constitui e torna algo o que é, sem a qual este ndo

2 TRIBE, A Constitution We Are Amending. Harv. L. Rev, v. 97, 1983.
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o seria. Qualquer leitor razoavel concordaria com o excesso de abstracao de tal defini¢ao, logo,

este sera destrinchado nas linhas a seguir.

1.1 A constru¢ao da identidade constitucional com o ser e o dever ser

A identidade ndo ¢ um conceito que permite uma predefini¢do mais concreta sem que seja
dito qual ¢ o objeto a quem esta caracteriza. A titulo de exemplo, as identidades individuais e
construgdes do self sdo basicamente declaratorias, ou seja, atestam realidades. Os movimentos
identitarios com ascendéncia no século XX como o movimento feminista, movimento negro e
movimento LGBT convergem na autoafirmagdo e reivindicagdo de direitos. A identidade
individual ¢ vista como um reflexo, o que impede que sua afirmac¢do traga consigo algumas
normatividades. Estas, porém, ndo sdo componentes centrais da identidade, no sentido de

condigoes sem as quais ndo ha.

Wallace Corbo maneja Axel Honneth em seu trabalho Luta por reconhecimento, que,
tomando como base os pensamentos do filésofo estadunidense George Mead e do filosofo
germanico Hegel, trabalha uma ideia ambivalente da constru¢ao da identidade de um sujeito a
partir de lutas intersubjetivas, ou seja, a constru¢ao do Eu se d4, em um primeiro momento, uma
ideacao pessoal, um processo particular do individual que enseja, em um segundo momento, a
necessidade de que o outro ratifique aquilo que foi entendido na empreitada particular?.
Honneth explica esse processo em 3 momentos que predispdem caracteristicas formadoras da

identidade do sujeito: o0 Amor, o Direito e a Solidariedade®.

Corbo segue afirmando que, para Honneth, na esfera do amor, o reconhecimento primario

se da na construcdo da autoconfianga a partir do afeto e aceitacdo em relacdes mais intimas,
rye . 5 ~ .« . N r.

como familia e amigos”. A afirmag¢do do sujeito basicamente o reconhece como um ser legitimo

no mundo. Exemplificativamente, Honneth faz uso dos estudos do Dr. Donald Winnicott sobre

arelagdo entre o bebé e a mae, afirmando que, o processo do bebé de se perceber enquanto um

ser independente da mae, tomar consciéncia de que ser algo e sua mae ser alguma outra coisa,

faz com que este conceba suas proprias necessidades e interesses. Assim, a partir do afeto e do

3 CORBO, Wallace. Identidade Constitucional: conceito, transformacao e crise. 2020. Tese (Doutorado em Direito
Publico) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro.

4 HONNETH, Luta por conhecimento. Trad. Luiz Sérgio Repa. Sao Paulo: Ed. 34, 2011.

5 CORBO, Wallace. Identidade Constitucional: conceito, transformagéo e crise. 2020. Tese (Doutorado em
Direito Publico) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro.
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atendimento de suas necessidades, a crianca adquire uma autoconfianga em relagdo a sua
integridade fisica e psicologica®. A partir dai o individuo fica apto para ampliar a esfera de

reconhecimento para a fase do Direito.

Na etapa do direito, ocorre uma expansdo da autoconfianca conquistada na esfera do
Amor, onde o sujeito busca seu reconhecimento na esfera juridica. E o ponto em que se
desenvolve, segundo Honneth, o autorrespeito, em um panorama expandido da relagdo da
crianca e da mae. Aqui, o sujeito ao reconhecer o outro como detentor de direitos e deveres, se
v€é como um, e, 2 medida em que as pretensoes sdo saciadas, desenvolve-se a ideia de que ha
uma resposta a reivindicacdo do seu ser, logo, constrdi-se nele uma ideia de autorrespeito’,

partindo para a terceira etapa do reconhecimento.

Diante disso, o individuo dotado de autoconfianca e autorrespeito, passa para a terceira
etapa do reconhecimento, que é a da Solidariedade®. O reconhecimento nesta etapa diz respeito
as caracteristicas e habilidades do ser em relagdo aos outros, ¢ isso leva ao desenvolvimento da
autoestima. Nao diz respeito as pretensdes juridicas de direitos, mas trata-se da busca de
autorrealizagdo no campo social. Aqui o sujeito busca ser reconhecido pela coletividade, ¢ uma
espécie de estima social’. Assim sendo, a partir das atitudes positivas de autoconfianca,
autorrespeito e autoestima trazidas pelas esferas de Amor, Direito e Solidariedade, o individuo

constroi sua identidade em seus processos individuais e diante dos outros.

Perante o exposto, resta evidente que, a identidade individual ndo tem um carater
confrontador da realidade, pelo contrario, ele atesta. E basicamente um processo de
descobrimento e ndo de um enfrentamento, nao se tem aqui, pretensao alguma de mudar aquilo
que se descobre. A descoberta ¢ o fim de si mesma, sendo suficiente para ser postulada diante
de outros, seja em relacdo a direitos reivindicados ou em relagdo a estima social. Pode-se

afirmar aqui, que a identidade individual gira em torno de atestar o ser.

Assim também funciona com a construcao de identidades coletivas, a estrutura de um

povo que se organiza por algo em comum. O exemplo mais grafico e didatico para ilustrar uma

6 HONNETH, Luta por conhecimento. Trad. Luiz Sérgio Repa. Sdo Paulo: Ed. 34, 2011.

7 Ibid.

8 Ibid.

9 CORBO, Wallace. Identidade Constitucional: conceito, transformagio e crise. 2020. Tese (Doutorado em Direito
Publico) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro.
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identidade coletiva, é a identidade nacional. A discussdo acerca da identidade nacional se da
majoritariamente no campo dos limites da Unido Europeia, o bloco economico dos paises
europeus. Um dos tratados que marcou o debate acerca da identidade nacional foi o Tratado de
Maastricht de 1993, que foi assinado com o intuito de introduzir uma unido politica, trazendo
um viés de integragdo, cidadania e politica comum. O artigo 6(1) e 6(3) do Tratado de

Maastricht trazia a seguinte redacao:

1. A Unido assenta nos principios da liberdade, democracia, respeito pelos direitos humanos
liberdades fundamentais e do Estado de direito, principios que sdo comuns aos Estados-
Membros.
3. A Unido respeita as identidades nacionais dos seus Estados-Membros. '

Ao citar a identidade nacional, o ordenamento ndo se prestou a maiores especificagoes,

podendo esta significar uma infinidade de variaveis. De acordo com Leonardo Besselink, um

Estado nao necessariamente tem uma identidade cultural e social unica. Nas palavras do autor:

A identidade nacional ndo coincide necessariamente com a identidade do estado.
Alguns dos Estados-Membros sdo multinacionais, como a Espanha e o Reino Unido.
Muitos dos novos Estados-Membros s@o historicamente e de facto dominados por
minorias étnicas e linguisticas, que também, de tempos a tempos, sdo referidas como
nagdes num sentido "étnico". Se um Estado-Membro pode ter mais do que uma
identidade nacional, a identidade de um Estado-Membro pode ser multinacional ou
multicultural.'!

A discussdo acerca das identidades nacionais no campo dos Estados-Membros da Unido
Europeia ocorre principalmente por conta de dois institutos chamados por Besselink de

“Euroceticismo” e “Multiculturalismo’'?

, que consistem basicamente nas tensdes entre alinhar
todos os paises como uma grande comunidade internacional europeia homogénea, em
detrimento de comportar uma série de Estados-membros ndo integrados entre si, socialmente
ou culturalmente. Assim sendo, o que basta para o estudo minucioso da identidade nacional de
um povo € a percepcao dele mesmo, melhor dizendo, de suas construcdes particulares, sua
trajetoria ao longo da historia e suas relacdes subjetivas. Destarte, tanto as construcoes de

identidades individuais como coletivas buscam uma confirmacao do que se €, do ser.

0 Tratado de Maastricht, 7 de fevereiro de 1992. Disponivel em: <https://europa.eu/european-
union/sites/default/files/docs/body/treaty on_european union_en.pdf >. Acesso em: 20 de novembro de 2020.

" BESSELINK, Leonard FM. National and constitutional identity before and after Lisbon. Utrecht L. Rev., v. 6,
p. 36,2010

12 Ibid.


https://europa.eu/european-union/sites/default/files/docs/body/treaty_on_european_union_en.pdf
https://europa.eu/european-union/sites/default/files/docs/body/treaty_on_european_union_en.pdf
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Com a entrada em vigor do tratado mais recente, o Tratado de Lisboa em 2009, o conceito
de identidade nacional mais explicitado comega a entrar em conflito com aquilo que pode ser
chamado de identidade constitucional. Segue a redacao do artigo com conteudo equivalente a

protecao da identidade nacional:

Artigo 4, n° 2: A Unido respeita a igualdade dos Estados-Membros perante os Tratados,
bem como a sua identidade nacional, inerente as suas estruturas fundamentais, politicas
e constitucionais, incluindo a autonomia regional e local. Deve respeitar as suas fungoes
essenciais do Estado, incluindo assegurar a integridade territorial do Estado, manter a
lei e a ordem e salvaguardar a seguranca nacional. Em particular, a seguranga nacional

continua a ser da exclusiva responsabilidade de cada Estado-Membro. '3
Note-se que, ao especificar tracos da identidade nacional protegida e citar “estruturas
fundamentais, politicas e constitucionais”, seguidas de func¢des essenciais de Estado, o tratado
passa a abarcar mais do que algo que simplesmente atesta uma realidade, ndo obstante, versa
sobre objetivos e intentos juridicos estabelecidos para dirigir uma comunidade. Em outros
termos, falar sobre estruturacdes politicas, ¢ falar sobre um projeto. Um projeto ndo ¢ uma
representacao da realidade, mas sim um plano diretivo. E inerente a ideia de um plano politico,

a mudanca da realidade e ndo apenas sua manuten¢do. A vista disso, falar em identidade

constitucional € falar sobre um dever ser.

Vale atentar-se ao fato de que, tratar do carater programatico de uma identidade
constitucional nao ¢ dizer que esta ndo guarda relagao com a realidade, afinal, de acordo com a
classificagdo das constitui¢cdes, existem constituigdes com caracteristicas propriamente
compromissorias'®. E apenas dizer que, como afirma Carl Schmitt, a constituigdo tem um
carater bidimensional, constituida pela dimensao de fato e uma dimensao ideal. A dimensao
factual trata daquilo que seria equivalente ao ser, aquilo que dialoga com a realidade. E a

dimens3o ideal seriam as diretrizes tragadas para o projeto politico. '

13 Tratado de Lisboa, 13 dez. 2007. Disponivel em:
<http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:12007L:PT:HTML>. Acesso em 15 de
fevereiro de 2021.

4 Segundo a classificagio moderna das constituigdes, uma constituigdo dirigente e, em outros termos,
compromissoria, ¢ aquela que pretende uma evolucdo politica, opondo-se as constituigdes garantia, que por sua
vez tém como caracteristicas o limite do poder estatal, garantindo direitos e garantias individuais. A caracteristica
da constituicdo de ndo ser uma pura representagdo do ser ndo obsta esta classificagdo uma vez, trata-se de mera
predominancia no conteudo das normas, e ndo de uma estrutura inerente a producao constitucional. Um exemplo
¢ a propria Constituicdo Federal de 1988, que contém normas dirigentes e programaticas, e, sendo também, um
dos melhores exemplos para a ilustragdo para o dever ser.

S SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucion, Madrid: Alianza, 1992.
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E tais diretrizes, segundo o mesmo, sdo feitas a partir de uma decisdo politica

fundamental. Como afirma Wallace Corbo:

Disto decorre a conhecida distingdo conceitual que Schmitt tece entre Constituicao
(enquanto unidade, enquanto decisdo politica fundamental) e leis constitucionais
(enquanto particularidades, aquelas normas inseridas no texto escrito, cuja alteragao
exige procedimento qualificado, mas que ndo tem contetdo fundamental). Se a
Constituicao (e ndo as leis constitucionais), adotada pelo Poder Constituinte, contém
a “totalidade da unidade politica considerada em sua particular forma de existéncia”,
surge ai uma primeira formulagdo relevante para fins de pensar o conceito de
identidade constitucional. Pois dizer o que caracteriza uma dada constituigdo
implica precisamente extrair os tragos caracterizadores de tal decisdo fundamental.
Na expressdo de Schmitt, as decisdes politicas fundamentais “denunciam a forma

politica de ser do povo alemdo e formam o pressuposto basico para todas as

normativas ulteriores, incluindo as leis constitucionais”.'®

A partir da ideia de poder constituinte, Schmitt afirma que a decisdo politica fundamental
tomada pelo legitimado poder constituinte origindrio ndo estard sujeito a substituicdo,
diferentemente das leis constitucionais, por serem coisa diversa da unidade politica
constitucional'’. Schmitt inicia a teoria de que existe um nucleo que, se mexido, desmantela a
constitui¢do, a0 mesmo tem que todo o restante pode ser alterado, € a constitui¢do permanece
intacta. A diferenciagdo de Schmitt langa um importante fundamento que desde ja, impede que
a identidade constitucional venha a ser um termo vulgarizado: Leis constitucionais, ou seja,
disposic¢des entrincheiradas no texto constitucional podem nao fazer parte do nucleo estrutural
da politica fundamental. Afinal, existe uma extensa lista de motivos para que uma disposi¢ao
esteja formalizada no texto constitucional, dentre elas, uma mera preferéncia ndo essencial.
Assim sendo, a identidade constitucional como ponto de partida para andlise de um possivel
constitucionalismo abusivo levard em consideracdo o que for morfoldgico a decisdo politica

fundamental constitucional e ndo ao que ndo aparentar compor este nucleo.

Para ndo prosseguir com conceituacdes vagas, ¢ importante a defini¢do do que se entende
por constituicdo e qual seria a expressao constitucional brasileira para o ser e o dever ser. Vale
desde ja dizer, que este trabalho ndo tem como objeto puro a doutrina da identidade
constitucional, pois isto demandaria muito mais do que os limites e recortes aqui estabelecidos,

mas para fins de estrutura e premissas, 0 proximo topico se ocupara da tentativa de explicitar a

16 CORBO, Wallace. Identidade Constitucional: conceito, transformacdo e crise. 2020. Tese (Doutorado em
Direito Publico) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro.
7 SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucion, Madrid: Alianza, 1992
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identidade constitucional brasileira aqui admitida, e o contetido daquilo que estara sendo dito

ao analisar uma possivel substitui¢do constitucional

1.2 “Vocé quer dizer o texto, certo?”

Em sua obra “The Endurance of National Constitutions”, Ginsburg, Melton e Elkins
afirmam que Walter Murphy, renomado estudioso do direito constitucional, tem o costume de
entrar em conversas sobre constituicdes e perguntar “vocé quer dizer o texto, certo?”’'*. Com
esta anedota, inicia a constru¢ao do que este trabalho entende como constitui¢do, e apenas este
topico, daria uma dissertacdo propria, vide a quantidade de nuances que cercam este tema.
Como o subtitulo j diz, apesar do conceito de identidade constitucional aqui trabalhado ter seu
carater fluido e pouco dogmatico, entende-se a importancia de ter o texto escrito como o
parametro estabelecido para um primeiro olhar do que se entende por constituicdo por duas

razdes que serdo explicitadas a seguir.

A primeira delas € por recorte instrumental. Como nao se trata de uma criagao de doutrina
cientifica, mas sim de um trabalho de conclusdo de curso, o carater conclusivo ndo permite
grandes fugas e abstragdes da doutrina majoritaria. A segunda delas ¢ que, ndo ha como ignorar
o contexto brasileiro, quando se fala dele. A experiéncia constitucional brasileira ¢ uma
experiéncia constitucional escrita, assim sendo, mesmo com a utilizacdo de grandes nomes da
teoria constitucional estrangeira para a defesa de uma identidade constitucional fora do texto
entendido como bloco de constitucionalidade, a realidade seria a de que o brasil contém um
longo texto constitucional, com um nucleo basico decidido a partir de cldusulas pétreas. Isto
ndo significa adesdo completa a teorias fundacionais como a de Edmund Burke e nem a teorias

construtivistas como a de Bruce Ackerman'®

, mas a de que a constitui¢do como decisdo politica
fundamental, tracou seu ser e dever e que, antes de buscar como os parametros podem ser
diversamente interpretados pela sociedade viva e constante mudanca e necessidade de

adaptacdo dos termos a realidade, sob pena de narcisismo constitucional®’, faz-se necessério

8 ELKINS, Zachary; GINSBURG, Tom; MELTON, James, The Endurance of National Constitutions,
Cambridge; New York; Melbourne; Madrid; Cape Town; Singapore: Cambridge University Press, 2009.p. 152.
' ACKERMAN, Bruce, We the people: foundations, Cambridge, Mass: Belknap Press of Harvard University
Press, 1993.

20 BOTELHO, Catarina Santos. Constitutional Narcissism on the Couch of Psychoanalysis. European Journal of
Law Reform, v. 21, n. 3, p. 345, 2019.
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antes estabelecer os termos integrantes da identidade constitucional brasileira que estardo

sujeitos a esta interpretacao viva.

1.3 A identidade constitucional brasileira muito além do texto

A constituicao brasileira traz em seu art. 60, §4°, as chamadas cldusulas pétreas, que
contém um nucleo petrificado que ndo pode ser objeto de emendas constitucionais que tendem
a abolir seus institutos protegidos. Em um olhar frio, parece este ser o ntiicleo constitucional
brasileiro que o trabalho se propos a delimitar, ndo obstante, esta seria uma conclusao simplista,
nada obstante, desatentar a ela seria um erro. Apesar de talvez desanimar o leitor que vem
procurando um conceito aberto ¢ socialmente construido de identidade constitucional brasileira,
jé foi tratado acima que, por limites instrumentais, tem-se buscado conceitos objetivos, sob pena
da fluidez obstar o intuito demonstrativo do trabalho. Logo, as clausulas serdo um ponto de
partida para analise, uma vez que, ndo ha como ignorar a escolha do poder constituinte

originario, em aplicar maior rigidez a tais tematicas.

As clausulas ndo constituem por si sd, epistemologicamente, um nucleo essencial. Ao
contrario, se assim o poder constituinte originario quisesse, este poderia escolher proteger
qualquer norma de natureza organizacional de emendas. Porém, dada a intangibilidade dos
assuntos, eles suscitam maior aten¢ao. A discussao acerca da identidade constitucional ¢ das
clausulas de eternidade ¢ infinita, e esta Ultima estd longe de abarcar de maneira taxativa o
conceito daquela. Entretanto, as clausulas pétreas serdo analisadas para fins de construgdo

tedrica deste trabalho.

O paragrafo 4° do art. 60 da Constituicao Federal afirma:

§ 4° Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
I - a forma federativa de Estado;

II - o voto direto, secreto, universal e periddico;

IIT - a separacao dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.?!

Vale um exame das disposig¢des através de um objetivo claro: As disposi¢des contidas nas

clausulas pétreas estao assim entrincheiradas pois fazem partem de um nticleo essencial sem o

21 BRASIL. Constituigio ( 1988). Constituicao da Repuiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal:
Centro Grafico, 1988.
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qual a Constituicdo de 1988 seria coisa diversa? Para o inicio da resposta, ¢ valido perceber o
que se entende como elementos estruturais de uma constitui¢do desde o seu comeco. A
Declaragao Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao, que serd vista nos capitulos abaixo,
rege que a protecao de direitos individuais e a separacdo de poderes pressupdem uma
constitui¢do, somada pela doutrina majoritaria a ideia de estado de direito como pressuposto
deste, uma vez que a separagdo de poderes e a ideia garantias individuais precisam partir da
premissa de um governo do direito. Deste modo, estes trés institutos formam o trio do que
majoritariamente se entende como constituicdo. Nao obstante, o proprio texto constitucional
resguarda os direitos e garantias individuais e a separacdo de poderes, podendo extrair
implicitamente o conceito de estado de direito uma vez que este € o pilar para uma federagdo —
outro elemento incluso nas cldusulas pétreas - e um regime democratico — instituto extraido do
elemento “voto” contido nas clausulas pétreas -. Percebe-se aqui, que os elementos criam uma
relacdo de cadeia, um depende do outro, e todos sustentam o que vem a ser a Constituicdo de
1988. Assim sendo, pode-se admitir que o poder constituinte entendeu que para a sobrevivéncia
constitucional, ou seja, para que a constituicao permaneca sendo (ser) e se tornando (dever ser)
aquilo que foi proposta a ser, esta deveria resguardar: (i) os direitos e garantias individuais; (ii)
a separagdo de poderes (iii) o regime democratico (iv) a federagao (v) e implicitamente, o estado
de direito. Esta ¢ a identidade que a Constituicdo Federal de 1988 se propds a ter

aprioristicamente.

Nao obstante, ao observar o texto em completude, ¢ evidente que a Constitui¢ao Federal
se preocupou com uma tematica que nao esta entre suas clausulas de eternidade: os direitos
sociais. Para além do artigo 6°* que trata exclusivamente deles, e do artigo 7>* que trata dos
direitos trabalhistas, h4 disposi¢des ao longo de todo texto constitucional nos quais ha principios
dos direitos sociais. Um grande exemplo ¢ o art. 170 da Constitui¢do, no titulo que trata da
ordem econdmica financeira, que conta com o inciso III aplicando como principio da ordem
econdmica, a fun¢do social da propriedade. Para além, a Constituicao Federal conta com um
titulo proprio, o Titulo VIII, s6 para a ordem social. Assim sendo: a identidade constitucional

brasileira acrescida dos direitos de segunda geracao, admitida neste trabalho seria: (i) os direitos

22 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal:
Centro Grafico, 1988.
23 BRASIL. Constitui¢io (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal:
Centro Grafico, 1988.
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e garantias individuais; (ii) a separacdo de poderes (iii) o regime democratico (iv) a federacao

(v) implicitamente, o estado de direito; (vi) os direitos sociais.

Na doutrina da substituicao constitucional que sera vista nos proximos capitulos, um dos
requisitos para a configuragdo de um elemento como elemento essencial integrante da
identidade constitucional, era que ele sustentasse outras disposi¢des constitucionais, de modo
estrutural. Apesar de ser passivel de criticas, um leitor razoavel ao folhear a Constituigao
Federal percebe que, a maior parte de suas disposi¢oes estdo profundamente fundamentadas

nos elementos acima, trazendo sentido para esse rol.

Nada obstante, as cldusulas pétreas que, em tese, protegem 4 das 6 disposicdes, apenas
exercem prote¢do contra emendas constitucionais que intentem contra sua existéncia
diretamente e, como sera visto neste trabalho, esta ndo ¢ a inica e nem mais frequente forma
de mudancga constitucional nos ultimos anos, dada a experiéncia sul americana. Para além,
manter uma identidade constitucional ¢ mais do que nao destrui-la, é caminhar para torna-la
mais real, dado o carater do dever ser. Logo, existem dois fundamentos a serem lancados para
o seguimento do trabalho: i. Emendas constitucionais diretas ndo sao a inica forma de mudanga
constitucional e ii. Qualquer ato que ao invés de avangar nas diretrizes da identidade
constitucional, retrocedem, trabalham para destruir a identidade constitucional. Lancados tais
fundamentos, segue-se para o desenvolvimento da doutrina da ndo substitui¢do constitucional

para instrumento e estabelecimento de critérios para analise posterior da experiéncia brasileira.
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2. ADOUTRINA DA NAO SUBSTITUICAO CONSTITUCIONAL

2.1 Pressupostos constitucionais e contexto historico da Constitui¢ao Politica Colombiana de

1991

A Carta Magna colombiana de 1991 se difere da estrutura da Constituicao Federal de
1988 e de toda a experiéncia do constitucionalismo brasileiro em todos os aspectos que
impactam uma narrativa e trazem ao mundo seu resultado: uma constitui¢do. A comecar pelo
caminhar ao longo da historia, faz-se mister entender os antecedentes politicos e sociais que

levaram a Carta. Nas palavras de Carlos Bernal:

A promulgacdo da Constitui¢do Politica de 1991 implicou mudangas estruturais e
substanciais, tanto no sistema politico quanto no sistema juridico da Colombia. Antes
vigorava a carta de 1886, criada pelos revolucionarios burgueses americanos e
omitiam protecdo ao ser humano e estava centrada no modelo de Estado. Com a
adocdo do Estado Social de Direito, a Carta de 1991 ganhou um ar antropocéntrico,
onde a constituicdo deixou de ser considerada como um simples acordo politico para
se consolidar como norma juridica de maior hierarquia, sendo seu conteudo o critério
de validade material de todo o sistema juridico.?*
A vista disso, a Carta de 1991 representa para a leitura juridica local e para os cidadaos,
avanco. Em detrimento da Carta de 1886, de carater conservador, o documento politico de 1991
exibe um rol superabundante de direitos e garantias fundamentais, ocupando esta uma parte

significativa do conteudo integral da constituicao.

Fato ¢ que, dada a origem da Carta de 1991, ndo teria como ser diferente. Nas elei¢cdes
colombianas em margo de 1990, estava prevista a escolha de senadores, deputados a Camara,
deputados de assembleias locais, vereadores, prefeitos e o candidato presidencial do Partido
Liberal, totalizando seis cédulas. Mas houve uma sétima. Chamada de séptima papeleta, ela foi
distribuida nas ruas, pelos jornais, para que as pessoas levassem e depositassem nas urnas. O
movimento da sétima papeleta surge com o movimento estudantil das universidades, e chamava
0 povo para votar por uma nova Assembleia Constituinte, uma vez que, a Carta de 1886 ainda

previa pena de morte, proibia o divércio e dava poderes arbitrarios ao Chefe do Executivo. Em

24 RAMIREZ, Paulo Bernardo Arboleda. Teoria de la sustitucion constitucional en Colombia. SUJETOS DE
ESPECIAL, p. 80.
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um contexto de guerras regionais contra grupos do narcotrafico, a morte do candidato favorito

a presidéncia, Luis Galan?®, a instabilidade imperava e a insatisfagdo tomou forma.

No dia 11 de mar¢o de 1990, mais de 3 milhdes>® de colombianos votaram a favor de uma
nova constituinte, fazendo com que o presidente a época, Virgilio Barco, decretasse estado de
sitio, convocando plebiscito constitucional. Conforme versa Rubén Martinez Dalmau e

Gladstone Leonel da Silva Junior:

A “sétima papeleta” possibilitou que elei¢des que, formalmente, pouco incidiriam
na transformacao do pais, se convertessem em um verdadeiro plebiscito constituinte
a favor ou contra uma nova Constituicdo. A Assembleia Constituinte
democraticamente eleita apds o referendo, consciente das dimensdes histdricas de
sua funcdo, ndo se limitou a reformar a Constitui¢do de 1886, mas foi mais longe:
avangou at¢ uma Constitui¢do, a de 1991, que lavou o rosto do pais e o colocou, em
alguns aspectos, no lugar que lhe era devido. Com todas as suas dificuldades, a
Constituicdo de 1991 surge em condigdes realmente indspitas devido ao crescente
neoliberal. Mesmo assim, foi possivel melhorar a tutela de direitos, criar uma Corte
Constitucional que constréi jurisprudéncia ao nivel dos melhores tribunais do
mundo, ou mesmo impedir a segunda reelei¢do de Alvaro Uribe. Nada disso seria
possivel sem uma mudanga democratica da Constituicdo. Hoje, os colombianos
debatem na sociedade entre avangar em um novo processo constituinte ou
aprofundar o processo constitucional; contudo, eles ja fizeram a parte do trabalho
que lhes correspondia?’

Os avangos para o resguardo dos direitos fundamentais se deram, ndo obstante, antes do
movimento por uma Carta Politica completamente nova, a Corte Suprema de Justi¢a ja
desenvolvia teses de protecao as poucas garantias individuais e sociais da Carta de 1886. Um
importante julgado foi a Sentenca de 5 de maio de 1978, cujo objeto era o Ato Legislativo n° 2
de 1977 que tinha por conteudo uma convocagdo para uma Assembleia Constituinte em prol de
uma reforma constitucional na Administracdo Departamental e instituicdes como Ministério
Publico e Conselho de Estado. A Corte Suprema de Justiga colombiana, que ndo foi a principal
Corte na constru¢do jurisprudencial na constru¢io da doutrina da niio substituicdo?®, mas

principiou o que se entende como preservagao de um nucleo bésico constitucional, no referido

25 PARDO, Daniel. Qué fue la Séptima Papeleta, el movimiento que cambié Colombia hace 30 afios (y por qué
sus demandas atin estan insatisfechas). BBC News, 2020. Disponivel em <https://www.bbc.com/mundo/noticias-
america-latina-51829209>

% Nzo se sabe ao certo o niimero de colombianos que votaram aprovando a Assembleia. Algumas fontes
jornalisticas afirmam até o nimero de 5 milhdes, outras afirmam pouco mais de 1 milhdo. A escolha do numero
para fins deste trabalho foi o utilizado pelo professor Carlos Bernal em seu artigo Unconstitutional constitutional
amendments in the case study of Colombia: An analysis of the justification and meaning of the constitutional
replacement doctrine, International Journal of Constitutional Law, v. 11, n. 2, p. 339-357, 2013.

27 DALMAU, Rubén Martinez; DA SILVA JUNIOR, Gladstone Leonel. O novo constitucionalismo latino-
americano e as possibilidades da constituinte no Brasil. CONSTITUINTE EXCLUSIVA, p. 21, 2014.

28 A Corte Constitucional de Justica foi instituida pela Constitui¢do de 1886, nio havendo ainda propriamente uma
Corte Constitucional, 6rgéo que veio a existir com o advento da Carta Politica de 1991.
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julgado decidiu que o poder de reforma deveria preservar a identidade politica e respeitar os
ritos procedimentais contidos na Carta, exaltando ainda, o povo como constituinte originario e

unico legitimado a construcao de identidades:

“Porque, na verdade, o ato criador do Estado, o ato constituinte, a aceitacdo do
principio da legitimidade de um Estado e seu ordenamento juridico, pertencem de
forma iminente, exclusiva e indelegavel ao constituinte primario, ao povo ou a propria
Nacgdo, visto que se trata de tomar consciéncia e afirmar seu ser, sua identidade, sua
existéncia e identidade, sua personalidade historica. Poder que ¢ inerente ao grupo
humano total em questdo e a mais ninguém. E o que diz o artigo 2 da Constituigdo
colombiana quando afirma que “a soberania reside fundamental e exclusivamente na
Nacdo” e que, por isso, ela ¢ a criadora da estrutura de poder em que consiste o Estado.
Nesse sentido, a Constituicdo s6 é mutavel pela Nagdo, constituinte principal, poder
supremo supraconstitucional, anterior e superior ao Estado e sua Constitui¢do. Poder
original, ndo derivado, factual, politico, fonte de poderes juridicos, de competéncias
do Estado.”

Nada obstante, ndo houve maior aprofundamento e enfrentamento em relacdo ao
conteudo abstrato ou concreto de uma identidade constitucional, ou de mecanismos faticos para

sua protecdo. Com a chegada da Carta Politica de 1991, foi instituida a Corte Constitucional

Colombiana com o intento de realizar a guarda da supremacia e integridade da Carta®.

29 COLOMBIA, Constituigdo Politica, Artigo 241. Ao Tribunal Constitucional compete zelar pela integridade e
supremacia da Constitui¢ao, nos estritos e precisos termos deste artigo. Para tanto, cumprira as seguintes fungoes:
1. Deliberar sobre as pretensdes de inconstitucionalidade que os cidaddos promovam contra os atos de reforma da
Constituicdo, qualquer que seja a sua origem, apenas por vicios processuais na sua constituicao.

2. Deliberar, previamente ao pronunciamento popular, sobre a constitucionalidade da convocagdo de referendo ou
de Assembleia Constituinte para reformar a Constitui¢do, apenas em relagdo a vicios processuais na sua formagao.
3. Decidir sobre a constitucionalidade de referendos sobre leis e consultas populares e plebiscitos da ordem
nacional. Este Glltimo apenas em relag@o a vicios processuais na sua convocagdo e implementagéo.

4. Deliberar sobre as reclamagdes de inconstitucionalidade apresentadas pelos cidaddos contra as leis, tanto por
seu contetdo material como por vicios processuais em sua formagao.

5. Deliberar sobre as reclamagdes de inconstitucionalidade apresentadas pelos cidaddos contra os decretos com
forca de lei editados pelo Governo com base no Artigos 150 incisos 10 e 341 da Constitui¢do, por seu conteudo
material ou por vicios processuais em seu treinamento.

6. Deliberar sobre as desculpas a que se refere o artigo 137.° da Constituigdo.

7. Decidir definitivamente sobre a constitucionalidade dos decretos legislativos ditados pelo Governo com base
nos artigos 212, 213 e 215 da Constituigdo.

8. Decidir definitivamente sobre a constitucionalidade dos projetos que tenham sido contestados pelo Governo
como inconstitucionais, e os projetos de lei estatutario, tanto pelo seu contetido material quanto pelos vicios
processuais em sua Treinamento.

9. Rever, na forma determinada por lei, as decisdes judiciais relacionadas com a ac¢do de protecdo dos direitos
constitucionais.

10. Decidir definitivamente sobre a exequibilidade de tratados internacionais e as leis que os aprovam. Para tanto,
o Governo ira encaminha-los ao Tribunal, dentro de seis dias apds a promulgacdo da lei. Qualquer cidaddo pode
intervir para defender ou contestar sua constitucionalidade. Se o Tribunal os declarar constitucionais, o governo
pode efetuar a troca de notas; caso contrario, ndo serdo ratificados. Quando uma ou mais regras de um tratado
multilateral sdo declaradas inexequiveis pelo Tribunal Constitucional, o Presidente da Republica apenas pode
exprimir o consentimento formulando a reserva correspondente.

11. Definir suas proprias regras.
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Para o entendimento ludico do desenvolvimento da doutrina da ndo substituicdo
constitucional, € necessario langar uma informagao base: a Carta Politica de 1991, ao contrario
da Constituigdo brasileira, ndo contém as chamadas cldusulas de eternidade. Logo, tratando-se
de uma agenda politica com certa experiéncia em reformas, € uma nova constitui¢ado com uma
série de garantias fundamentais, a questdo que logo vem a tona €: quais sao 0s mecanismos que

a Carta propde para a preservagao dos avancos constitucionais conquistados?

A resposta ndo alenta. No decorrer da longa redacao dos incisos do artigo 241, artigo que
institui a Corte Constitucional Colombiana, percebe-se que a preocupacao das fungdes da corte
enquanto guardid da ordem constitucional foi apenas em relagdo a constitucionalidade formal,
alegagdo provada pela quantidade de vezes que a palavra “processual” e varidveis aparecem no
corpo do artigo, sendo o conteido material citado pouquissimas vezes em relacdo a tematicas
especificas®®. Para além, dos incisos 1 a 3 do artigo 241, que versam sobre a possibilidade de o
Tribunal Constitucional exercer o controle de constitucionalidade sobre atos de reforma da
constituigdo, referendos ou Assembleias constituintes, consultas populares, plebiscitos ¢ leis,
tém uma frase que da fim a todas as redagdes: “apenas em relagdo a vicios processuais". A Carta
Politica confirma o pressuposto levantado quando, em seu Titulo XIII, nomeado “Da reforma
da constitui¢do”, os sete dispositivos que o integram tratam de limitagdes processuais ao poder

de reforma. Como bem colocou Wallace Corbo:

O procedimento de reforma previsto no texto da Constituicdo colombiana, por sua
vez, ndo traz maiores limita¢cdes materiais ao poder constituinte derivado. O artigo
374 da Constituigdo da Colombia limita-se a prever um poder geral de reforma
constitucional que ¢ atribuido ao Congresso, a uma Assembleia Constituinte ou ao
povo mediante referendo. Pelo Congresso, uma reforma deve ser aprovada em dois
turnos de votacdo, respectivamente pelos quéruns de maioria simples e de maioria
absoluta de cada casa legislativa (Art. 375%"). Adicionalmente, o Congresso pode
também aprovar, por maioria dos membros de cada casa, lei convocatoria de
Assembleia Constituinte, eleita pelo voto direto (Art. 37632). E, por fim, estabelecendo

30 Ibid.

31 COLOMBIA, Constitui¢ao Politica, Artigo 375. O Governo, dez membros do Congresso, vinte por cento dos
vereadores ou deputados e cidaddos em numero equivalente a pelo menos cinco por cento do atual censo eleitoral
podem submeter projetos de atos legislativos. O tramite do projeto ocorrera em dois periodos ordinarios e
consecutivos. Aprovado no primeiro deles pela maioria dos participantes, o projeto sera publicado pelo Governo.
No segundo periodo, a aprovagao exigird o voto da maioria dos membros de cada Camara. Neste segundo periodo,
apenas as iniciativas apresentadas no primeiro podem ser discutidas

32 COLOMBIA, Constitui¢do Politica, Artigo 376. Por lei aprovada pela maioria dos membros de ambas as Casas,
o Congresso pode estabelecer que as pessoas por voto popular decidam se convocam uma Assembleia Constituinte
com a competéncia, o periodo e a composi¢ao determinados pela mesma lei. Entender-se-a que o povo convoca a
Assembleia, se aprovado por pelo menos um ter¢o dos membros do rol eleitoral. A Assembleia deve ser eleita pelo
voto direto dos cidaddos, em um ato eleitoral que ndo pode coincidir com outro. A partir da elei¢do, o poder
ordinario do Congresso de reformar a Constituigdo durante o mandato indicado para a Assembleia cumprir suas
fungdes sera suspenso. A Assembleia adotara seus proprios regulamentos.
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mecanismos mais rigidos de alteracdo de determinadas normas constitucionais, a
Carta Magna colombiana prevé que, se assim requerido por ao menos 5% (cinco por
cento) dos cidaddos, deverdo ser submetidas a referendo as reformas aprovadas pelo
Congresso que tratem de direitos e garantias fundamentais, de procedimentos de
participagdo popular € do Congresso (Art. 377°%). Para que seja aprovada, uma
reforma constitucional submetida a referendo deve receber, ainda, o voto afirmativo
da maioria dos votantes, devendo esse niimero exceder, no minimo, 25% do total do
eleitorado (Art. 378%*). Ressalvados, portanto, o limite procedimental ao poder de
emenda e a maior rigidez constitucional a que podem ser submetidas determinadas
matérias, fato é que a Constitui¢do colombiana ndo deixa expressamente a salvo do
poder constituinte reformador nenhum tema especifico.*
A preocupagdo com os aspectos formais quase que exclusivamente, foi o ponto de partida
para o que viria a ser a teoria dos limites implicitos da constitui¢do, levando a doutrina da nao

substitui¢do constitucional, topico que sera explorado a seguir.

2.2 Analise Jurisprudencial da constru¢ao da doutrina da ndo substituicao constitucional

Em 2003, o presidente a época, Alvaro Uribe, editou a lei 796, que convocava 0 povo
colombiano para um referendo, para decidir sobre uma proposta de reforma constitucional, que
continha, entre eles: Impossibilidade de se eleger a cargos publicos pessoas condenadas pela
comissao de delitos que afeta o patriménio do Estado, diminuigdo do Congresso e redistribuicao
de cargos elegiveis entre grupos e minorias, limitagdo do teto de aposentadoria de cargos de
natureza publica, calendario eleitoral, limitacdo do direito ao voto, entre outras coisas.
Chegando a Corte para a andlise de constitucionalidade como C-551/2003, esta teve que
enfrentar aparentes restricdes ao seu exercicio: O artigo 241 que previa sua atuagao apenas em
relagdo a vicios de procedimento e, o artigo 379, que obsta o controle material, permitindo

apenas o formal.

33 COLOMBIA, Constituicdo Politica, Artigo 377. Deverao ser submetidas a referendo as reformas constitucionais
aprovadas pelo Congresso, quando se refiram aos direitos reconhecidos no Capitulo 1 do Titulo II e a suas
garantias, aos procedimentos de participacdo popular, ou ao Congresso, se assim o solicita, dentro dos seis meses
seguintes a promulgacdo do Ato Legislativo, cinco por cento dos cidaddos que integrem o censo eleitoral. A
reforma se entenderd derrogada pelo voto negativo da maioria dos eleitores, sempre que na votagdo tenha
participado ao menos um quarto do censo eleitoral.

34 COLOMBIA, Constituigio Politica, Artigo 378. Por iniciativa do governo ou dos cidadios, nas condi¢des do
artigo 155, o Congresso, por meio de lei que exija a aprovagdo da maioria dos membros de ambas as Casas, pode
submeter a referendo um projeto de reforma constitucional que o proprio Congresso incorpore a lei. O referendo
sera apresentado para que os eleitores possam escolher livremente na agenda ou nos artigos em que votam
positivamente e votam negativamente. A aprovagdo de reformas da Constituicdo por meio de referendo requer o
voto afirmativo de mais da metade dos eleitores, e que esse nimero exceda um quarto do total de cidaddos que
integram o censo eleitoral.

35 CORBO, Wallace. Identidade Constitucional: conceito, transformagdo e crise. 2020. Tese (Doutorado em
Direito Publico) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro.
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A Corte assim inicia seu desenvolvimento, defendendo sua propria competéncia para
analise do caso, construindo uma doutrina baseada na figura central do poder constituinte
originario. O Tribunal alega que, para observagao de possiveis vicios procedimentais, ainda
que nao seja feito um controle material, ¢ necessaria a observancia material de normas
constitucionais. A principal argumentagdo da Corte ¢ que, a constitucionalidade da lei em
questao diz respeito a possibilidade de o Presidente promover uma reforma tratando-se daqueles
temas, e isto ndo seria um controle material, ndo obstante, seria um controle procedimental, por
versar sobre vicio de competéncia®®. Gonzalo Ramirez Cleves explica que, a corte traga um
caminho de disting@o entre os vicios de formacao e vicios materiais, tendo por entendimento
que os vicios de competéncia abarcam os dois modelos, por este constituir a base do tramite de
uma lei ou um ato, sendo assim seria possivel sua analise pela Corte®’. A ideia do poder
constituinte origindrio entra em cena, uma vez que, para a Corte, o cerne da questdo era: os

temas objeto do referendo estdo dentro das atribui¢des possiveis do poder reformador?

A pergunta feita levava a outra ainda mais estrutural: Quais sdo os limites materiais do
poder de reforma? A Corte, partindo do pressuposto de que tudo se tratava de uma andlise de
competéncia, passou a desenvolver a doutrina dos limites materiais ao poder de reforma,
diferenciando o que ¢ alterar a constitui¢ao e substitui-la. O poder constituinte originario, aquele
que ensejou a fundagcdo da constituicdo, ndo ¢ passivel do exercicio de controle de
constitucionalidade judicial, ndo obstante, o poder constituinte derivado, o reformador, mesmo
sem a presenca de limites materiais explicitos, ou seja, do estabelecimento de assuntos que
compreendem um nucleo essencial constitucional, ndo ¢ permitida uma reforma que venha a

suprimi-la.

Para saber se o poder de reforma, incluindo o caso do referendo, incorreu em um vicio de
competéncia, o juiz constitucional ndo realiza um controle similar ao que ele realiza ao julgar a
exequibilidade de uma norma legal, mas se limita a analisar se a constituicdo foi ou nao
substituida por outra, para a qual ¢ preciso levar em conta os principios que a Constitui¢do
contém e os que decorrem do bloco da constitucionalidade. Por exemplo, o poder de reforma

nao poderia ser usado para substituir o estado social e democratico de direito de maneira

3 COLOMBIA. Corte Constitucional Colombiana. C-551/2003, julg. em 9 de julho de 2003.
37 CLEVES, Gonzalo Andrés Ramirez et al. Limites de la reforma constitucional en Colombia. El concepto de
Constitucion como fundamento de la restriccion. Books, v. 1, 2005.
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republicana®® por um Estado totalitario, por uma ditadura ou por uma monarquia, pois isso
implicaria que a Constitui¢do de 1991 foi substituida por outra diferente, embora o poder da
reforma tenha sido formalmente usado.*® De acordo com a corte, o poder de reforma pode
modificar qualquer disposic¢ao do texto atual, mas sem que tais reformas, suponham a supressao
da atual Constituicdo ou sua substitui¢io por uma nova Constitui¢do*®’. Na mesma linha, afirma

Corbo:

Veja-se, portanto, que a0 mesmo tempo que reconheceu a possibilidade de alteracdo
de qualquer norma constitucional pelo poder constituinte derivado, a Corte
Colombiana também afirmou que uma reforma ndo pode implicar a supressdo da
Constitui¢do vigente ou a substituicdo da Constitui¢do por uma nova. Isso sob pena
de violar o proprio Titulo XIII da Constitui¢do Politica de 1991, que trata da reforma
e ndo da eliminagdo ou substitui¢do da constitui¢do (o que, como afirmou o Tribunal,
poderia ter sido previsto pelo poder constituinte originario, a exemplo de outras
constituigdes).*!

A Conclusao da Corte Constitucional € que o poder de reforma tem intrinsecamente em

seu conceito, limites materiais, uma vez que reformar a Carta Politica ndo significa subverter

sua integridade:

“Para saber se o poder de reforma, incluido o caso do referendo, incorreu em um vicio
de competéncia, o juiz constitucional deve analisar se a Carta foi ou ndo substituida
por outra, para o que ¢ necessario ter em conta os principios e valores que a
Constitui¢do contém e aqueles que surgem do bloco de constitucionalidade, ndo para
revisar o proprio contetido da reforma comparando um artigo do texto reformador com
a regra, norma ou principio constitucional — o que equivaleria a exercer um controle
material”*

O tribunal ndo entrou em maiores detalhes em relacdo a doutrina da substituicao
constitucional, tais como requisitos ou delimitagdes exatas, principalmente em relacao ao bloco
de constitucionalidade citado. Para além dos exemplos negativos, como em relacdo a forma
republicana de estado e ao estado democratico, ndo houve maiores explicagcdes do que seria de
fato substituir uma constituicao e do que seria altera-la. Porém, a citacdo de uma limitacao a
substitui¢do, configura um marco, € assim podem ser resumidas as conclusdes, nas palavras de

Arboleda:

a. O poder de reforma definido pela Constituicdo colombiana esta sujeito a limites de
competéncia; b. Sob esses limites de competéncia, o poder da reforma pode reformar

38 Previsto no artigo 1° da Carta Politica da Coldmbia de 1991.

3% COLOMBIA. Corte Constitucional Colombiana. C-551/2003, julg. em 9 de julho de 2003.
40 COLOMBIA. Corte Constitucional Colombiana. C-551/2003, julg. em 9 de julho de 2003.
41 CORBO, Op. cit. p.60.

42 COLOMBIA. Corte Constitucional Colombiana. C-551/2003, julg. em 9 de julho de 2003.



33

a constituicdo, mas ndo pode substitui-la por uma integralmente diferente ou oposta;
c. Para determinar se uma reforma especifica da Constituigdo ¢, de fato, uma
substituicdo da Constitui¢do, ¢ necessario levar em consideracdo os principios e
valores da ordem constitucional que lhe conferem identidade; d. A Constituicdo
ndo contém clausulas nem principios intangiveis; portanto, todos os seus preceitos
estdo sujeitos a reforma pelo procedimento previsto; e. O poder da reforma ndo pode,
no entanto, revogar, subverter ou substituir completamente a Constitui¢ao; f. Somente
o constituinte primario teria a possibilidade de produzir essa substitui¢do.*

O proximo julgado na linha da construgao da doutrina da ndo substituicao ¢ o C-1200/03,
este tratando-se da apreciacao de 2 artigos do ato legislativo 3 de 2002, que reformava a
Constituicdo para criagdo de uma comissdo com varios atores publicos. O problema
constitucional levantado se deu porque os dispositivos acrescentavam poderes extraordinarios
ao Presidente da Republica, violando a norma que regula tal faculdade**. A Corte baseou-se na
mesma ideia do julgado anterior, ndo obstante, avangou na definicdo da doutrina da ndo
substitui¢do ao afirmar que existe uma classificagdo quanto a extensdo da substitui¢do
constitucional: substitui¢do parcial e substituicdo total. O Tribunal toma por exemplo de
substitui¢do parcial, a hipotese de uma proposta de reforma versando sobre a mudanga de forma
de governo da Colombia de uma republica para uma monarquia parlamentar, ndo obstante, se
mantendo com um sistema democratico, pluralista, respeitador dos direitos humanos e sujeito
a regra social da dignidade da lei*’; seria 6bvio que a Constituigdo de 1991 foi substituida por
uma constituicdo diferente. No entanto, o mesmo exemplo ilustra um segundo elemento de
substitui¢do parcial: a parte da Constituicdo transformada deve ser de fal transcendéncia e
magnitude que pode ser afirmado que a modificacdo parcial ndo foi reforma, mas sim
substituicdo. Existe uma parte da constituicdo essencial que permanece intacta, porém, a parte
alterada ecoa clara ndo adequagao, ndo guardando fidedignidade. Tal doutrina levou o Tribunal

a entender ndo haver inconstitucionalidade no caso em questao:

Nao constituem substituigdes parciais, por exemplo, reformulagdes positivas, ou seja,
a mudanca na redag¢do de uma norma sem modificar seu contetido essencial
("estado de direito, social e democratico" por "estado democratico e social da lei ”);
as reconceitualizagdes, ou seja, a mudanca na conceituacio de um valor protegido
pela Constitui¢ao (ou seja, “o povo € o inico detentor da soberania”, para “a soberania
reside exclusiva e indivisivelmente no povo™); as excecdes especificas, ou seja, o
acréscimo de uma excecdo a aplicacio de uma norma constitucional que
permanece em seu Ambito geral (ou seja, estabelecendo a desqualificagdo por tempo
indeterminado por perda de posse como uma exce¢ao a regra geral que proibe a prisdo
perpétua), as limitagdes ou restri¢des, isto €, a introducdo pelo poder de reforma de

43 RAMIREZ, Paulo Bernardo Arboleda. Teoria de la sustitucion constitucional en Colombia. SUJETOS DE
ESPECIAL, p. 80.

44 A norma que acresce poderes extraordinarios temporarios ao Presidente da Republica é o artigo 150, inciso 10
da Carta Politica de 1991.
45 COLOMBIA. Corte Constitucional Colombiana. C-1200/2003, julg. em 9 de Dezembro de 2003.
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limites e restricdes para harmonizar valores e interesses concorrentes (ou seja,
introduzindo o respeito pela honra como um limite a liberdade de imprensa ou
permitindo a suspensdo da cidadania para os condenados a prisdo sentenca nos casos
indicados em lei).*®

O Tribunal define aqui alguns atos de mera reforma ou formalidade, importantes para
toda a discussdo sobre reformas constitucionais no campo da teoria constitucional,
principalmente as teorias de que a substituicao constitucional ndo escrita ndo passa de mera
mutacdo constitucional, e isso sera tratado nos capitulos a seguir. A corte conceituou também
que intangibilidade - clausulas de eternidade - ¢ diferente de insubstituibilidade - disposigdes
podem ser alteradas, desde que ndo substituam a constituicdo. Assim sendo, mesmo que nao
tenham limites explicitos impedindo a manutencdo ou alteracdo de normas materialmente
constitucionais, altera-las ndo permite desmantelar suas estruturas*’. Com isso, a Corte deixou
claro que nao pretendia endurecer nucleos, criando clausulas de eternidade ou deixando

assuntos intangiveis, nada obstante, pretende-se preservar a identidade constitucional.

A corte comeca a delimitar o que vem a se tornar a doutrina da ndo substitui¢ao
constitucional - uma vez que ja lancou base dos conceitos de substitui¢do - a partir dos julgados
seguintes, iniciando pelo C-970/2004. Na sentenca deste julgado, o Tribunal comegou a
produzir o chamado “Teste de substituicao” que sera futuramente ampliado pelo C-1040/2005,
que sera apreciado a seguir. Porém, ha um trecho relevante para a constru¢do da substitui¢do
constitucional e para que ela ndo seja alegada por nada. A Corte afirma que ndo ¢ suficiente

alegar que foi mexido em um principio fundamental, mas sim que haja substituicao:

Nao se pode perder de vista, contudo, que o poder da reforma constitucional obedece
a necessidade de adaptar a Constituicdo a novas realidades politicas, a novas
exigéncias sociais ou a novos acordos coletivos. Por esta razdo, o conceito de
substitui¢do da Constitui¢do ndo pode privar o poder de reforma constitucional do
conteudo. Se a Constituigdo é, por definicdo e em seu sentido material, um 6rgéo
regulador definir a estrutura essencial do Estado, os principios fundamentais e valores,
as relagdes entre o Estado e a sociedade, direitos e deveres, ¢ claro que um poder com
poderes para reformar a Constituicdo pode afetar esses diferentes componentes.
Assim, a alteracao de um principio fundamental ndo pode ser tomada, por si s6, como
uma substituicdo da Constituigdo, porque € precisamente o conteido do poder da
reforma constitucional que, como tal, tem a capacidade de alterar os principios
fundamentais. Uma coisa ¢é alterar um principio fundamental e outro substituir um
elemento definidor da identidade da Constitui¢do®®,

46 COLOMBIA. Corte Constitucional Colombiana. C-1200/2003, julg. em 9 de Dezembro de 2003.
47 COLOMBIA. Corte Constitucional Colombiana. C-1200/2003, julg. em 9 de Dezembro de 2003.
48 COLOMBIA. Corte Constitucional Colombiana. C-970/2004, julg. em 7 de Outubro de 2004
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Seguindo para o emblematico julgado C-1040\2005, onde, vulgarmente dizendo, a magia
acontece. O julgado analisa a constitucionalidade do Ato n. 2 de 2004 que, dentre outras
disposi¢des, permitia a reelei¢io imediata do Presidente da Repuiblica*’ uma tinica vez, com a
emissao de uma lei de garantias eleitorais, mantendo o principio da igualdade aos demais
candidatos. Neste julgado, o teste de substitui¢ao citado no julgado C - 970/2004 ganha uma
estrutura de 7 niveis, sendo necessario para o juizo de substituicdo constitucional, os seguintes
passos, nas palavras de Carlos Bernal®®: /. detectar qual é o elemento essencial da constituigio
que estd em jogo; 2. detectar como o elemento essencial sustenta varias disposicoes
constitucionais; 3. explicar porque o elemento ¢ essencial; 4. fornecer evidéncias de que o
conteudo do elemento ndo pode ser reduzido a apenas uma disposicdo constitucional; 3.
demonstrar que rotular um elemento como essencial ndo equivale a rotular uma ou mais
clausulas constitucionais como eternas; 6. provar que o elemento essencial foi substituido por
um novo; e 7. explicar que esse novo elemento contradiz o elemento essencial ou ¢ totalmente

diferente dele, logo incompativel com outros elementos essenciais da constitui¢io®!.

Um problema conceitual foi a ndo definicdo do que viria a ser esse elemento essencial e
no que ele consiste. Carlos Bernal tece criticas aos critérios pois, na visdo do autor, além de nao
haver clareza acerca do conceito de elemento essencial e da falta de parametros concretos, o
excesso de abstracdo pode sustentar alegagdes de substitui¢do constitucional quando o que
verdadeiramente ocorre s3o meras tensdes constitucionais, inerentes ao regime constitucional.>?
Outro ponto negativo apontado por Bernal ¢ que, sustentar outras disposi¢des constitucionais
ndo torna um elemento essencial; um elemento pode ser base de uma série de dispositivos do
texto constitucional, e isto torna-o importante, mas ndo necessariamente essencial. Em suma, o
grande problema ¢ a falta de conceituacdo do elemento essencial, mas boas bases foram
langadas: a identidade constitucional ¢ formada pelo conjunto de elementos essenciais - estes
sendo principios e valores - que a constituem. Na sentenga do C-1040/2005, a Corte entendeu

que a reeleicdlo uma unica vez nao provou ferir os principios constitucionais do

presidencialismo e ndo substitui a organiza¢io dos poderes como estipulado’. Por se tratar de

49 Faculdade até entdo proibida pela Carta Politica Colombiana de 1991.

50 BERNAL, Carlos., Unconstitutional constitutional amendments in the case study of Colombia: An analysis of
the justification and meaning of the constitutional replacement doctrine, International Journal of Constitutional
Law, v. 11, n. 2, p. 339-357, 2013.

51 COLOMBIA. Corte Constitucional Colombiana. C-1040/2005, julg. em 19 de Outubro de 2005.

52 BERNAL., Op. Cit.

53 CORBO, Wallace. Identidade Constitucional: conceito, transformagio e crise. 2020. Tese (Doutorado em
Direito Publico) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro.
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7 niveis, e com pouca clareza, o que se esperava era que dificilmente alguma reforma de fato
iria se enquadrar como substituicdo constitucional, entretanto, o teste impediu uma série de

reformas ao longo de sua aplicacao.

Tomando como exemplo um julgado importante e pouco trabalhado no campo do estudo
da doutrina da nao substituicao, a sentenca C-588 de 2009, se trata da analise constitucional do
Ato Legislativo 1 de 2008, que acrescentava um paragrafo ao artigo 125 da Carta Politica de
1991. O paragrafo criava uma carreira administrativa extraordinaria sem a necessidade de
concurso publico para alguns servidores. Neste julgamento, a Corte acrescentou o chamado
“Teste de efetividade”, que configura uma comparagdo da constitui¢cao antes do ato de reforma

e depois, no intuito de aferir se aquela permanecia a mesma, ou se tornara outra.

Nada obstante, a principal tese para fins deste trabalho, encontra-se na afirmagdo do
Tribunal de que ndo podem haver mudancas tacitas. A decisao da Corte foi de dizer que houve
substitui¢do constitucional ao reformar tacitamente o artigo 13 sobre igualdade e o artigo 40.7
sobre acesso ao desempenho de fungdes ou escritdrios publicos. Como afirma Carlos Dussan,
o referido ato substituiu a Carta Politica, uma vez que substituiu estrategicamente um principio
da constituigdo, que por sua vez subverteu o principio do mérito e o direito a igualdade nelas

contidos®*. Segue o entendimento da Corte:

Além de promover modificacdes tacitas, visa fazer essas modificacoes a direitos
constitucionais de carater fundamental e ndo aprimord-los, antes pelo contrario,
reduzir sua influéncia, para que, desta forma, o estatuto constitucionalmente

reconhecido e assegurado de todos os associados, sem distingdo, seja prejudicado.™
Assim, de acordo com a professora Paula Robledo, o teste de eficacia visa proteger o
regime constitucional de 3 tipos de reformas, sendo estas: reformas (i) aparentes, (ii) tacitas e
(iii) privadas ou ad hoc®®. O entendimento de que a substituicdo constitucional pode ser feita de
maneira tacita, e que ¢ possivel afetar de modo a destruir dispositivos sem que tenham sido

diretamente alterados ¢ mister para a construcao da tese deste trabalho, conforme sera visto nos

proximos capitulos.

% FAJARDO ARTURO, Luis Andrés et al, La sustitucion de la constitucion. Un analisis tedrico, jurisprudencial
y comparado, [s.1.]: Fondo de publicaciones Universidad Sergio Arboleda, 2015.

%5 Sentencia C-588 de 2009. Accion de constitucionalidad. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

56 SILVA, Paula Robledo; CLEVES, Gonzalo A. Ramirez. La jurisprudencia constitucional colombiana en el afio
2013: el control de constitucionalidad por sustitucion y el amparo reforzado a los sujetos de especial proteccion
constitucional. Anuario iberoamericano de justicia constitucional, n. 18, p. 587-620, 2014.
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Seguindo a linha da construgao jurisprudencial da doutrina da ndo substitui¢do em busca
do elemento essencial, um caso paradigmatico nessa evolugdo ¢ a sentenga C-141 de 2010.
Como no C-1040/2005, ¢ analisada a constitucionalidade da lei 1354/2009, de iniciativa do
Presidente da Republica a época, que propunha um referendo cidaddo para alterar a
Constituicao e permitir uma segunda reelei¢do presidencial - assim sendo, um terceiro mandato
-. Tais casos tém como figura central um nome: Alvaro Uribe. Ele, que ja havia sido reeleito
por conta do Ato Legislativo 2 de 2004, buscava mais um mandato. Neste julgamento,
diferentemente do que a Corte decidiu em 2005, toda a lei foi declarada inconstitucional pois,

entendeu-se que, um terceiro mandato presidencial substituiria parcialmente a constituicio®’.

O Tribunal destaca a importancia da determinacdo constitucional do mandato
presidencial, pois a possibilidade de ir além do maximo permitido para o exercicio de tempo de
comando, afirma a Corte, tem profundas implica¢des para o projeto institucional adotada pela
Assembleia Constituinte em direitos, valores e principios constitucionais. Os primeiros riscos
sdo os que ameagam a igualdade de tratamento e oportunidades dos candidatos que competiriam
com Uribe e as condi¢des objetivas que fazem a liberdade de decisdo do conjunto de eleitores,

ndo levando em conta, ainda, a alternincia de poder bem massificada na doutrina colombiana.>®

O Tribunal diz ainda que, em termos de direitos, principios e valores, além do impacto na
igualdade de tratamento e oportunidades dos candidatos e da liberdade do eleitorado, percebe-
se o envolvimento de minorias ndo relacionadas ao governo e a oposi¢ao, cujas garantias gozam
de reconhecimento constitucional, como para os dois periodos de auséncia no governo, eles
devem adicionar um terceiro periodo em que eles ndo teriam a oportunidade de liderar o Estado

ou de contribuir para essa dire¢io™.

Para além, o Tribunal conclui trazendo um ponto central: o crescimento do poder
presidencial, juntamente com o desvanecimento de controles ou existéncia puramente nominal,
resultaria de forma séria na estrutura adotada na Constituicao, ja que os controles reciprocos e,
em particular, os que competem ao presidente e seu governo, possibilitam a operagao do sistema

de freios e contrapesos, sem os quais todo o saldo ¢ perdido nas instancias de alto estado. Por

57 COLOMBIA. Corte Constitucional Colombiana. C-141/2010, julg. em 26 de Fevereiro de 2010.
%8 COLOMBIA. Corte Constitucional Colombiana. C-141/2010, julg. em 26 de Fevereiro de 2010
9 COLOMBIA. Corte Constitucional Colombiana. C-141/2010, julg. em 26 de Fevereiro de 2010
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sua vez, a falta de equilibrio faz cair a separagdo de poderes que precisamente ¢ estabelecida
para garantir o equilibrio, impor contenc¢ao no exercicio do poder, evitar arbitrariedade e conter

a tendéncia do executivo transbordar em detrimento de outros poderes e érgdos publicos®.

Neste julgamento a Corte confirma que hd apenas uma hipotese de substituicdo
constitucional: aquela feita pelo povo, poder constituinte originario, na atribui¢ao do art. 376
da Carta Politica de 1991. Ao decorrer dos anos, o teste de substitui¢cdo foi aplicado, sendo o
juizo de constitucionalidade de atos legislativos e reformas®!. Vargas, Ibanez e Barreto
condensam a doutrina da substituicdo e, extraem das decisdes ao longo do tempo uma boa
sintese de alguns elementos que podem ser considerados essenciais para a saude do
constitucionalismo colombiano e, ainda, afirmam que os elementos serdo definidos conforme
0s casos acontecem, uma vez que, o estabelecimento generalizado de assuntos poderia levar

apenas as clausulas de eternidade, o que nao ¢ e nunca foi o intento do Tribunal:

Mesmo néo tendo definido os elementos de fato, a Corte expds uma série de principios
estruturais que ndo podem ser substituidos, eliminados, substituidos ou revogados sob
o pretexto da reforma através da andlise de cada caso especifico, que seriam: (/)
separagdo de poderes (ii) carreira administrativa, (iii) igualdade, (iv),
bicameralismo, (v) democracia, (vi) alterndncia de poder e (vii) controle de poderes.
Eles destacam principalmente o respeito a democracia e ao equilibrio de poderes. Dito
claramente, se ndo se sabe o que ¢ um elemento essencial, o que é, quais sdo, ¢ dificil
relacionar a conexdo entre eles, sua substitui¢do ou incompatibilidade. Contudo, a
enumeragdo de certos principios ou valores essenciais da Constituigdo implicaria a
petrificacdo das clausulas que as contém ou sua supra positivagdo, que ndo
correspondem a Constituigdo [...] portanto, considera-se correto que o Tribunal
Constitucional ndo tenha fechado o leque de elementos essenciais ou tenha entrado
em um catalogo deles, mas estes serdo estabelecidos a medida que surgem casos em
casos concretos que motivam a inconstitucionalidade por substitui¢do. Nesse sentido,
considera-se que as caracteristicas da democracia constitucional serdo afetadas
quando a divisdo de poderes (incluindo o principio da legalidade), direitos
fundamentais ou democracia deliberativa forem seriamente alterados.®

Pode-se afirmar que a doutrina da ndo substituicdo constitucional, ao que diz respeito a
definicdo da identidade constitucional colombiana, € um conceito em constru¢ao, ndo a nivel

criacionista, mas no campo das percepgdes. Estudar a identidade constitucional de uma

60 COLOMBIA. Corte Constitucional Colombiana. C-141/2010, julg. em 26 de Fevereiro de 2010

61 Um julgado extremamente importante para a histéria da Colombia, foi a analise de constitucionalidade do Marco
Juridico da Paz, que estabelecia uma politica de justica de transi¢cdo para um acordo com os grupos armados da
Colombia. A alegacdo de inconstitucionalidade se dava no campo das medidas de excecdo da ideia de justica
transicional em relacdo as investigacdes, majoritariamente, afirmando-se que esta substituia a constitui¢do por em
seus dispositivos de direitos processuais garantidos. A Corte, na sentenga C-579 de 2013 entendeu que nao havia
substitui¢do, por serem medidas caracteristicas da justica de transicao.

62 VARGAS, Kristhell Karem Garcia; IBANEZ, Paola Yalitza Jaimes; BARRETO, Andrea Johana Aguilar. La
teoria de “inconstitucionalidad por sustitucion” a la luz de jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana.
Derechos humanos desde una perspectiva socio-juridica, p. 493, 2017.
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constitui¢do ndo ¢ crid-la, mas percebé-la, uma vez que esta ja esta 1a. E tal percepcdo ocorre

de modo gradual, a partir das experiéncias constitucionais e andlise de casos concretos.

2.3 Percepgoes tedricas da Doutrina da ndo substitui¢do constitucional colombiana

A tese desenvolvida pelo Tribunal Constitucional suscita alguns questionamentos no
campo da discussao doutrinaria. Wallace Corbo afirma que a doutrina da ndo substitui¢ao
constitucional seria uma disciplina fraca a nivel de controle de constitucionalidade, uma vez
que, € preciso haver uma mudanga estrutural para que haja algum exercicio de controle, assim
sendo, ndo existe um mecanismo de manejo constitucional proprio para evitar as tentativas, ao
menos as mais evidentes, a partir da resisténcia da Corte em relaga@o a intangibilidade de alguns
temas®. Para além, Corbo levanta a quantidade de lacunas da doutrina para criticar a
imprecisdo dos elementos definidores, submetendo a doutrina a eventualidade e apreciagdo sem
panoramas bem definidos®*. Na mesma linha, Bernal levanta o questionamento de qual teria
sido a principal razdo para que a Corte tenha entendido que um segundo mandato nao substitui
a constitui¢do, mas um terceiro sim, € ndo ha como chegar a uma conclusao fechada uma vez

que ndo ha um critério claro®, e a ocorréncia gera uma inseguranga ndo apenas juridica, como

constitucional.

Ainda, Bernal traz para a discussdo um ponto chave acerca da legitimidade: a Corte
Constitucional, cupula constituida por um grupo minoritario de juizes ndo eleitos teria a
faculdade de declarar inconstitucional uma norma que o préprio povo, de quem emana o poder,
mediante referendo, decidiu? Uma vez que o unico poder para de fato criar uma nova Carta
Politica seria do povo, a partir da convocagao de uma Assembleia Constituinte nos termos do
artigo 376, porque o Tribunal Constitucional teria a capacidade de ter a voz tiltima em relagdo

a identidade constitucional, em detrimento dos cidaddos?

O autor relembra, como supracitado, a funda¢do da Carta Politica de 1991 através da

sétima papeleta, como foi visto no inicio do capitulo. Na ocasido, 3 milhdes de colombianos

63 CORBO, Wallace. Identidade Constitucional: conceito, transformacdo e crise. 2020. Tese (Doutorado em
Direito Publico) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro.

®4 Ibid.

65 BERNAL, C., Unconstitutional constitutional amendments in the case study of Colombia: An analysis of the
justification and meaning of the constitutional replacement doctrine, International Journal of Constitutional Law,
v. 11, n. 2, p. 339-357,2013.

66 Respeitando o quorum, evidentemente.
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em média votaram pela nova carta. O referendo que permitiu o mandato, por sua vez, contava
com 5 milhdes de pessoas. A pergunta feita por Bernal ¢, mesmo se tratando de um elemento
constitucional essencial, porque 5 milhdes de pessoas, que se configuram como o poder
constituinte originario, determinando algo, ndo podem mudar o que foi entendido como
elemento essencial por 3 milhdes de pessoas, diretamente?®’ O autor segue questionando o0s
limites da doutrina da ndo substitui¢do, e as linhas ténues entre ser de fato, uma prote¢ao a
identidade decidida pelo povo, constituinte originario, ou uma supressao de poderes por parte

do Tribunal Constitucional. Ele apresenta a seguinte hipotese:

[...] imaginemos que o poder constituinte original aprova uma constitui¢ao imperfeita,
que estabelece um sistema de liberalismo politico, mas ndo reconhece a igualdade
entre os cidaddos, mas institui um sistema de castas. Suponhamos que, em algum
momento no futuro, ideias igualitarias se tornem populares e as pessoas promovam
uma emenda, introduzindo uma disposi¢do constitucional que garanta o direito a
igualdade, como o artigo 13 da Constituicdo colombiana. Por razdes de coeréncia e
justica, podemos estar inclinados a argumentar que o Tribunal Constitucional ndo
pode declarar esta emenda inconstitucional, apesar de claramente alterar uma decisdo
politica fundamental e, deste modo, a identidade da constituicdo. Por que as emendas
constitucionais que mudam os elementos essenciais da constituicdo com o propdsito
de melhorar o sistema politico e torna-lo mais justo, sdo declaradas inconstitucionais
somente por causa de uma decisdo politica contingente e¢ fundamental de nossos
ancestrais (muitos dos quais ja estdo mortos e nenhum interesse real)? Por que néo
podemos, juntos, agir como povo, exercer o poder constituinte derivado para atualizar
e melhorar a constituicdo, mesmo em seus elementos essenciais, sem os obstaculos e
os riscos associados a uma revolugdo ou a elei¢io de outra Assembleia Constituinte?%®

Bernal, a principio, ndo vé justificativas que sustentam a doutrina da nio substituicao,
mesmo entendendo que, pela cultura hiperpresidencialismo dos paises da América Latina, ela
parece ser justificada. Nada obstante, ele afirma que existem dois argumentos que podem
amparar tal doutrina: Uma, pautada da Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do
Cidadio, em seus artigos 2 e 16%°, que versam sobre a separacio de poderes e os direitos naturais
do homem serem pressupostos de uma constituicdo, somada a ideia de que a constituicao
pressupde trés pilares: a protecdo dos direitos constitucionais, a separagao de poderes e o estado

de direito. Logo, mesmo que o poder constituinte originario tenha a capacidade de substitui-la,

67 BERNAL, C., Unconstitutional constitutional amendments in the case study of Colombia: An analysis of the
justification and meaning of the constitutional replacement doctrine, International Journal of Constitutional Law,
v. 11, n. 2, p. 339-357, 2013.

®8 Ibid.

69 Art. 2°. A finalidade de toda associagdo politica é a conservagio dos direitos naturais e imprescritiveis do
homem. Esses direitos sdo a liberdade, a propriedade, a seguranga e a resisténcia a opressao.

Art. 16.° A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separacdo dos
poderes ndo tem Constituicao.
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o teor do conteudo constitucional expde a escolha de um povo para dirimir conflitos, assim

sendo, ndo faz sentido que esta estrutura seja constantemente mudada.’®

Para além, como visto no primeiro capitulo, Carl Schmitt’! afirma que o poder
constituinte tem uma natureza bidimensional: Uma dimensao do fato e uma dimensao ideal. A
dimensao ideal seria, nas palavras do autor, a pretensao de adotar um sistema politico correto,

. J . r.e , . ;e y . . 72
no sentido de que ¢ um sistema politico compativel com os principios basicos de justi¢a’”. Uma
analise minuciosa da Constituicao Colombiana permite perceber que o sistema escolhido ¢ o da

democracia deliberativa:

A Constitui¢do colombiana visa institucionalizar esse ideal ndo apenas reconhecendo
os trés elementos genéricos de uma constituig@o (direitos constitucionais, o estado de
direito e o principio da separacdo de poderes), mas por meio da garantia de certos
direitos constitucionais especificos (como liberdade pessoal, liberdade de expresséo e
liberdade de associacdo politica, entre outros) e estabelecendo procedimentos
democraticos especificos de tomada de decisdo. Da dimensdo ideal do poder
constituinte, no caso da Constitui¢do colombiana, o contetido das emendas
constitucionais nio pode ser incompativel com o objetivo de preservar ou
melhorar a democracia deliberativa. Segue-se que o conteudo das emendas
constitucionais nao pode derrogar nenhum dos direitos e procedimentos
constitucionais especificos que tornam possivel ao sistema politico institucionalizar
uma democracia deliberativa. Os argumentos conceituais e normativos sdo a base de
uma teoria sobre o significado de substitui¢do constitucional’®

Uma vez definido para o autor de que, os elementos essenciais seriam aqueles que
sustentam o estado de direito, a protegcdo dos direitos constitucionais, a separagdo de poderes
e a democracia deliberativa, ele sustenta a linha de juizo que o Tribunal deveria seguir duas
regras:

(1) uma emenda é uma substitui¢ao da constituigdo se, e somente se, de acordo com o
argumento conceitual, derrogar a carta de direitos constitucionais, o estado de direito
ou o principio da separagdo de poderes; ou se, de acordo com o argumento normativo,
ele muda a constitui¢do de tal forma que ndo pode mais ser considerada uma
institucionalizagdo da democracia deliberativa.(ii) emendas que infringem elementos
constitucionais que sdo centrais a institucionalizagdo da democracia deliberativa
implicam a substitui¢do da constituigdo se, ¢ somente se, a infracdo for de tal
magnitude que o sistema politico ndo pode mais ser considerado como uma
institucionalizagdo da democracia deliberativa, ou seja, ndo basta so6 infringir
elementos centrais™.

70 BERNAL, C., Unconstitutional constitutional amendments in the case study of Colombia: An analysis of the
justification and meaning of the constitutional replacement doctrine, International Journal of Constitutional Law,
v. 11, n. 2, p. 339-357, 2013.

" SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucién, Madrid: Alianza, 1992.

72 BERNAL, Op. Cit.

73 BERNAL, C., Unconstitutional constitutional amendments in the case study of Colombia: An analysis of the
justification and meaning of the constitutional replacement doctrine, International Journal of Constitutional Law,
v. 11, n. 2, p. 339-357,2013.

4 Ibid.
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Assim, o autor busca certo equilibrio entre a possibilidade democratica dos cidadaos de
reformar sua constituicdo, ¢ a protecdo da democracia deliberativa das possiveis influéncias
negativas do hiperpresidencialismo’>. Em suma, apesar de serem conceitos com grande abertura
para interpretagdes, a doutrina trabalha majoritariamente a ideia de o nucleo essencial da
constitui¢do da Colombia ser a separagdo de poderes, os direitos e garantias constitucionais e,
particularmente, a democracia deliberativa, sendo estes os critérios para a doutrina da

substitui¢ao constitucional.

A referida doutrina de controle de constitucionalidade, porém, avanca apenas no que diz
respeito as alteragdes ao texto constitucional, tendo apenas um caso, o C-588 de 2009 que se
trata de uma mudanga tacita de um artigo. O proposito deste trabalho €, analisar a possibilidade
da aplicacdo da doutrina da ndo substituicao constitucional a partir de alteragdes ndo escritas -
ou pelo menos, ndo na constitui¢ao -. Entretanto, para o pleno entendimento do que viria a ser
este estilo de substitui¢do, faz-se mister langar base sobre as maneiras contemporaneas de crise
e desmantelamento da ordem constitucional, uma vez que, entende-se para fins de
argumentacao neste trabalho, que a tendéncia moderna de destitui¢do constitucional ndo é mais
pelos meios oficiais, ou por grandes rupturas, mas sim, atos sutis que pretendem mudar a

identidade constitucional de um pais, e a este feito, da-se o nome de constitucionalismo abusivo.

5 1bid
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3. CONSTITUCIONALISMO ABUSIVO: UM NOVO CONCEITO DE CRISE
CONSTITUCIONAL?

3.1. Quando e por que falar em crise?

nfimo é o nimero de palavras e expressdes que foram mais ditas do que a palavra crise,
hodiernamente. Muito se fala sobre ela, porém pouca ¢ a preocupagdo em trazer, de fato, uma
conceitua¢ao material e concreta do que esta seria. Conforme Jack Balkin afirma, o indicio de
uma crise constitucional se da com a possibilidade austera de que a Constitui¢do falhe em sua
fungdo central, sendo esta, a de “manter a discordancia dentro dos limites da politica comum,
ao invés de se dividir em anarquia, violéncia ou guerra civil”.’® Destarte, a fungdo medular de
uma carta constitucional ¢ manter-se; ndo como um texto morto e estanque, mas sim ater-se as
escolhas estruturais que a instituiu e constituiu sua identificagdo, como visto no primeiro

capitulo, e proteger a si mesma de tudo que possa estorva-la de ser ela propria.

Posto que, uma primeira conceituagdo do que ¢ a crise de fato foi feita, este trabalho se
ocupara de uma analise primaria do que ela ndo é. Fazendo uso, ainda, dos escritos de Balkin,
o termo crise constitucional ¢ constantemente usado por cidadaos quando hé discordancia em

laca 77, Tal situagdo na fi i d iedad
relagdo a atos de governos’’. Tal situagdo ndo configura crise uma vez que, toda sociedade
pressupdoe a discordancia, sendo papel da constituicdo, como supracitado, delimiti-la.

Precipuamente, ao falar de uma democracia constitucional, a controvérsia € uma premissa.

Para além, utiliza-se muito o termo crise para descrever situagdes que ndo passam de
disputas de interpretacao da lei, principalmente no que se refere a adversarios politicos. Mais
uma vez, tratando-se de uma democracia constitucional, a mera interpretacao da Constituicao,
de leis e de institutos de diferentes formas, por si s6, ndo constitui uma crise, apenas constata
que a democracia ¢ um conceito em constante disputa, juntamente com os elementos que a
cercam. A politica democratica ndo permite que a simples interpretacdo divergente de um

individuo visto como opositor politico, carregue por si s6 o titulo de anomalia ou ameaga. E

sobre o que versa Chantal Mouffe, ao tratar do termo “Democracia Agonistica”, que centra sua

76 Balkin, Jack M., "Constitutional Crisis and Constitutional Rot" (2017). Faculty Scholarship Series. 5158, p.
147-148.
77 Balkin, op. cit., p.149
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discussdo na existéncia do conflito como pressuposto para a propria democracia existir:

A politica busca a criagdo da unidade em um contexto de conflitos e diversidade; esta
sempre ligada a criagdo de um “n6s” em oposi¢do a um “eles”. A novidade da politica
democratica ndo ¢ a superagdo dessa oposi¢do nos-eles — que é uma impossibilidade
—, mas o caminho diferente em que ela ¢ estabelecida. O ponto crucial € estabelecer
essa discriminagéo nds-eles de um modo compativel com a democracia. Vislumbrada
a partir da optica do “pluralismo agonistico”, o propdsito da politica democratica ¢
construir o “eles” de tal modo que ndo sejam percebidos como inimigos a serem
destruidos, mas como adversarios, ou seja, pessoas cujas ideias sdo combatidas, mas
cujo direito de defender tais ideias ndo ¢ colocado em questdo. Esse ¢ o verdadeiro
sentido da tolerancia liberal-democratica, a qual ndo requer a condescendéncia para
com ideias que opomos, ou indiferenca diante de pontos de vista com os quais
discordamos, mas requer, sim, que tratemos aqueles que os defendem como opositores
legitimos. A categoria de “adversario”, todavia, nao elimina o antagonismo ¢ ela deve
ser distinguida da nogdo liberal do competidor com que ela é identificada algumas
vezes. Um adversario é um inimigo, mas um inimigo legitimo, com quem temos
alguma base comum, em virtude de termos uma adesdo compartilhada aos principios
ético-politicos da democracia liberal: liberdade e igualdade. Discordamos, porém, em
relagdo ao sentido e a implementagdo dos principios e ndo se pode resolver tal
desacordo por meio de deliberacdo ou de discussdo racional. De fato, dado o
pluralismo inerradicavel de valores, ndo ha solucdo racional para o conflito — dai a sua
dimensdo antagonistica.”®

A crise como ¢ conhecida até entdo, principalmente no que diz respeito a experiéncia

979,

constitucional latino-americana, ¢ marcadamente aquilo que Balkin chama de “crise tipo trés”"”:

“situagdes em que divergéncias publicamente articuladas sobre a Constitui¢do levam
os atores politicos a se engajarem em formas extraordinarias de protesto para além de
desacordos legais e protestos politicos: as pessoas tomam as ruas, os exércitos se
mobilizam e a forga bruta ¢ usada ou ameagada para prevalecer.”°

As crises constitucionais, em sua maioria, caracterizam-se pela sua publicidade e sua facil

percepcao, mesmo aqueles que ndo a reconhecem como tal. Assim dizendo, a facil percepcao

da crise ndo diz respeito a um olhar classificador daquele que a percebe, mas sim, a um elemento

constitutivo do ato em si, de ser claro e publico. Um exemplo que ¢, a0 mesmo tempo bom e

arcaico, ¢ a gestdo de Adolf Hitler na Alemanha. Nao h4 quem nao soubesse que algo grande

estava acontecendo, que coisas estavam mudando e sendo feitas. Destarte, sendo assim

conceituada ou ndo, a crise constitucional como ¢ conhecida costuma ser cognoscivel.

"8 MOUFFE, Chantal. Por um modelo agonistico de democracia. Revista de Sociologia e Politica, n. 25, 2006, p.

174

79 Os outros dois tipos de crise versados por balkin, sendo eles (i) atores politicos/militares que declaradamente se
recusam a obedecer a constitui¢do, e (ii) falta de mecanismos de escape da constituicdo diante de um desastre
iminente, ndo sdo citados pois sdo raros dentro do recorte deste trabalho.

80 LEVINSON, Sanford; BALKIN, Jack M. Crises constitucionais. U. Pa. L. Rev. , v. 157, p. 707, 2008.
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O que Balkin chama de crise do tipo trés, Aziz Huq e Tom Ginsburg chamam de reversao
autoritaria. Tal conceito caracteriza-se por um “colapso rapido e grosso do autoritarismo. Pense

»81 " A reversdo autoritaria

em um golpe ou na declaracao repentina de estado de emergéncia
acontece como uma transi¢ao rapida e repentina do estado democratico ao estado autoritario, e

mesmo que ndo sejam permanentes, sdo completas. Assim versam Huz e Ginsburg:

As reversdes autoritarias sdo caracterizadas por uma mudanga abrupta no tipo de
regime, de democratico para autoritdrio e sdo comumente associados a golpes
militares ¢ ao uso de estados legais de emergéncia. Os golpes geralmente ocorrem em
momentos de crise, quando os lideres militares invocam dispositivos constitucionais
legitimadores para reivindicar o manto de um poder neutro e moderador. A
subordina¢do militar dos regimes democraticos pode ser realizada através do
mecanismo dos poderes de emergéncia. Um estudioso concluiu que a democracia
constitucional sé se estabelece na América Latina com uma reforma drastica desses
fundamentos constitucionais de tirania®

O proximo topico trard algumas vivéncias de momentos de crise no modelo de reversdo

autoritaria com um recorte na América Latina.

3.2 Crises constitucionais ja conhecidas: Raépidas passagens pelas experiéncias

latinoamericanas

O século XX definitivamente ndo foi um bom periodo para as democracias
latinoamericanas. Estas foram feridas, violadas e com muito pesar, lutaram para se reerguer.
Tal fendmeno marcadamente regional e politico, se da por uma série de razdes, mas a principal
delas ¢ por uma heranca colonialista, que gera um neocolonialismo econémico, social e cultural,
uma vez que, grande parte das instituicoes de governos autoritdrios deram-se com forte
influéncia dos Estados Unidos e por influéncia da guerra instaurada contra qualquer ingeréncia
comunista. A verdade ¢ que, a América Latina viveu periodos sombrios de instabilidade -
periodos ainda nao superados por determinados paises, vale lembrar - por uma conflagracdo da
qual, em tese, ndo fazia parte. Serviu basicamente como uma espécie de cobaia, para os regimes

dominantes na Europa e Estados Unidos. Dito isto, vale uma passagem pelas vivéncias.

Uma primeira experiéncia a ser descrita ¢ o golpe militar do Chile, em 1973. O ex-

presidente Salvador Allende realizava uma série de reformas de base, como a agréria e a

81 HUQ, Aziz; GINSBURG, Tom. How to lose a constitutional democracy. UCLA L. Rev., v. 65, 2018, p. 83.
82
Idem.
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estatizacdo de empresas, principalmente as mineradoras, e de bancos.®® Eleito por apenas 36%
dos votos, assumindo ainda uma governabilidade dificil, uma vez que tinha projeto politico
incompativel com outras correntes politico-ideoldgicas fortes, a existente insatisfagdo,
independentemente de legitimidade, era clara, o que contribui para a instabilidade e conspiragao

para a reversao autoritaria.

Sumarizando, em 1973, com a renuncia do até entdo Comandante Chefe do exército
chileno, Carlos Prats, por se recusar a instaurar um golpe de estado, Augusto Pinochet assume
o cargo, liderando assim uma tropa que, no dia 11 de setembro, bombardeou e tomou a sede da
Presidéncia da Republica do Chile, o Palacio de La Moneda, instaurando assim, a tomada de
poder pelas for¢as militares chilenas, resultando na morte de Salvador Allende, que, até os dias
hodiernos, divide opinides sobre as causas.* Caracterizado como um periodo de intensa
violagdo aos direitos humanos a ponto de ter sido condenada pela comissdo de Direitos humanos
das Nagoes Unidas em 1977 pelo tratamento com os presos politicos, o governo de Pinochet se
caracterizou como uma ditadura pessoal, realizada através de decretos inconstitucionais, dando

a si mesmo ¢ as forgas militares e partidos conservadores mais autonomia e poder.

O descrito resultou, em 1980, em uma nova Constitui¢do, com tramites de plebiscito e
referendo completamente questionaveis, uma vez que, o alto numero de votos no referendo gera
diversas desconfiancas, dada a situagdo em que o pais se encontrava, com muitos exilados,
presos politicos, com dificil acesso a informacdo aos movimentos de oposi¢do, e
principalmente, sem registro formal ou fiscalizagdo ao ato eleitoral. A constituicdo promulgada
em 1980, de carater autoritario, dava ao Pinochet o poder de continuar na Presidéncia do Chile

por mais 8 anos.

Percorrendo o caminho até a América Central, falemos da Guatemala, que protagonizou
o primeiro golpe dado pela Agéncia Central de Inteligéncia (CIA) na América Latina. Com
medo de uma aparente ‘“ameaga soviética’ com os feitos do até entdo presidente
democraticamente eleito Jacob Arbenz, precipuamente no que diz respeito a reforma agraria,
uma vez que distribuiu terras ndo utilizadas aos camponeses. Vejamos um relato mais descritivo

dado por Soledad Loaeza:

83 AGGIO, Alberto. O Chile de Allende: entre a derrota e o fracasso. Ditadura e democracia na América Latina:
balango historico e perspectivas. Rio de Janeiro: Fundag@o Getulio Vargas, 2008, p. 74.
84 As duas causas mais levantadas sio que houve suicidio, ou que ele foi assassinado pelos militares.
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“El 17 de junio de 1954, tropas rebeldes guatemaltecas cruzaron la frontera hondurefia
con su pais bajo la direccion del coronel Carlos Castillo Armas. Tuvieron el apoyo del
embajador Peurifoy; y de una guerra psicologica orquestada por la cia, que consistio
en hacer creer a los guatemaltecos que la operacion estaba respaldada por numerosos
refuerzos militares. El ejército temeroso de una invasion de tropas estadounidenses,
abandoné a Arbenz. E1 26 de junio la prensa informé que el presidente de Guatemala
habia renunciado y que habia pedido asilo para él y su familia en la embajada
mexicana.’

A reversdo autoritaria na Guatemala diferencia-se da que aconteceu no Chile, pois apesar
de aquela ter um ato de tomada de poder repentino, se deu de modo mais gradual, a partir de
investimentos dos Estados Unidos nas forcas armadas da Guatemala visando o golpe de Estado.
Nada obstante, a gradag@o ndo descaracteriza seu elemento “repentino”, uma vez que todo ato
repentino requer planejamento antecedente. Logo, o carater instantaneo da reversao se encontra

no ato completo da tomada de poder para aplicagao do carater autoritario.

Nao ha como findar este trajeto sem falar da patria amada. A experiéncia brasileira com
a reversdo autoritaria mais afamada, apesar de nem sempre ser reconhecida como tal, é a
ditadura civica-militar de 1964. Assim como os cenarios supracitados, caracterizou-se com a
destituicdo de um presidente visto como reformista, Jodo Goulart. Nas palavras de Marcos

Napolitano:

O regime democratico e constitucional que, por sua vez, nascera de um golpe militar
contra o Estado Novo de Getllio Vargas, caia diante de outro golpe contra um dos
herdeiros do getulismo em sua fase dita “populista-democratica”. O esbogo de uma
politica reformista, calcada em trés estratégias —a nacionalizagdo da economia, a
amplia¢do do corpo politico da nagdo e a reforma agraria— seria substituida por um
regime militar anticomunista e anti-reformista, pautado por uma politica
desenvolvimentista sem a contrapartida distributivista.3¢

A conjuntura que confirma a ingeréncia na América Latina de guerras de interesses
estadunidenses, ¢ a percep¢do de que o governo militar ndo teve uma constidncia ou uma
ideologia fechada e caracteristica. O ponto em comum dos governos militares no periodo da

ditadura foi o "anticomunismo e a rejei¢do a politica de massas [...] Estes dois principios

conviviam com a obsessdo pelo desenvolvimento industrial e superacdio do

8 LOAEZA, Soledad. La fractura mexicana y el golpe de 1954 en Guatemala. Historia mexicana, v. 66, n. 2,
2016, p. 768 - 769.

8 NAPOLITANO, Marcos. O golpe de 1964 e o regime militar brasileiro: apontamentos para uma revisio
historiografica. Contemporanea, v. 2, 2011, p. 210.
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subdesenvolvimento de forma associada ao capital multinacional”®’. A vista disso, ndo havia

muita coesdo no discurso politico.

Foram diversas as violagdes constitucionais no referido periodo ditatorial, que, para além
do ultraje proprio de um golpe de estado, promulgou uma constitui¢do sob pressao dos militares
que instituiu o regime militar, concentrou a maior parte do poder no Executivo, estabeleceu
elei¢des indiretas para presidente € com muita lacuna para censuras posteriores a partir de leis.
Dispensando mais detalhes despropositados e repetitivos, dada a riqueza da histéria que
também se constitui como um conceito em disputa, o Brasil ¢ um exemplo claro de reversao
autoritaria, por possuir todos os critérios de instantaneidade, violagdo clara a constitui¢ao e

instauracdo de regime antidemocratico.

O passeio pelas rupturas constitucionais dos paises aludidos faz-se mister para o
entendimento de como as violagdes constitucionais vém acontecendo na experiéncia
latinoamericanas principalmente no século XX. Nao obstante, o objeto deste trabalho esta em
demonstrar que, ao longo do tempo, tais reversdes e crises como conhecemos tem se tornado

obsoletas.

3.3 Inocuidade das reversoes autoritarias € 0 novo cenario

Os episodios de reversdo autoritaria foram tdo comuns e alastrados por toda a América
Latina que se pode atribuir grande €xito ao movimento. Nada obstante, ao mesmo fato pode ser
imputado seu sucesso € sua ruina, uma vez que, a experiéncia amplamente disseminada
implicou na perspicacia dos cidaddos. Fazendo uso da experiéncia Alema, o conceito de
democracia militante, desenvolvida por Karl Loewenstein na década 30, caracteriza os regimes
que ativamente elaboram medidas para defender-se de regimes totalitdrios.®® O termo foi
definido diante do capitulo traumatico que aconteceu na Alemanha de Adolf Hitler. Apesar dos
elementos culturais, sociais, economicos e politicos serem diferentes, o conceito de democracia
demonstra uma caracteristica sagacia, uma esperteza em um periodo pds autoritario, que leva a

sua dificuldade de se instaurar novamente. Lamentavelmente, a forma que a afirmacao resta

87

Idem.
8 LOEWENSTEIN, Karl. “Militant democracy and fundamental rights.” The American Political Science Review
31,n.3(1937): 417-432.
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provada, ndo se deu em virtude de claro posicionamento ativo por parte dos cidaddos em sua
maioria, mas sim, pelos novos métodos e tentativas de violagdes constitucionais que vém
ocorrendo. Fato ¢ que, como o proprio conceito de democracia militante afirma, os processos
de redemocratizacdo e as constituicdes promulgadas em um contexto pos autoritarismo
consideraram veementemente os ocorridos e passaram a postular sua protecdo em seu texto
constitucional. Nao obstante, na mesma ou em maior velocidade em que a populacdo vinha
tomando maior consciéncia sobre a logica das reversdes, os atores politicos que outrora
protagonizaram as rupturas, se organizavam de forma diferente, € ao meu ver, de uma forma

ainda mais perigosa. E como versa Alessandra Pearce:

Atualmente, contudo, nenhum dos partidos rotulados como extremistas se declaram
contrarios ao pluralismo e alternancia de poder do sistema democratico, mas tdo
somente a valores da democracia material, como a igualdade de cidadania entre
nativos e imigrantes e uma maior distribui¢@o social das riquezas. Pode-se mesmo
afirmar que ideologias que rejeitem totalmente a democracia, como o fascismo e o
comunismo, “estio fora de moda™®’, e, com isso, o arcabouco tradicional de
justificativas juridico-filosoficas para a defesa do regime construido com base no
exemplo da queda de Weimar — ao qual chamaremos de “democracia militante
original” — perde muito da sua relevancia também. Uma vez que os partidos
extremistas atuais ndo colocam em risco a manuten¢ao da democracia como regime
de governo, os argumentos da “legitima defesa da democracia” ndo sdo mais
suficientes para justificar o banimento de partidos politicos, ja4 que o sistema
democratico em si ndo esta sendo ameacado.”’

Logo, as ja chamadas antigas formas de violagdes constitucionais tém se tornado cada
vez mais arcaicas por conta da quantidade de vezes que foram instituidas, trazendo um senso
de esperteza em relagdo as mesmas para os cidaddos, levando-os a atentar-se para as vivéncias
e considerd-las em seus processos de redemocratizagdo. Assim, dd-se inicio a um novo

movimento, em tese com os mesmos objetivos, mas estrategicamente diferente.

Em detrimento das reversdes constitucionais, Huq e Ginsburg chamam tais estratégias de

retrocesso constitucional:

[...] nem todo recuo ¢ repentino ou completo. A existéncia de formas mais sutis de
erosao institucional requer um conceito discreto. Empregamos o termo “retrocesso
constitucional” para capturar uma decadéncia mais incremental (mas basicamente
substancial) em trés predicados basicos da democracia - eleicdes competitivas,
direitos liberais de expressdo e associagdo, € o estado de direito adjudicatorio e

8 BLIGH, Gur. “Defending democracy. A new understanding of the party banning phenomenon.” Vanderbilt
Journal of Transnational Law 46, n. 2 (2013): 1321-1379. P.1325. Tradugao livre

9% MONTEIRO, Alessandra Pearce de Carvalho. Democracia militante na atualidade: o banimento dos novos
partidos politicos antidemocraticos na Europa. 2015. 131 f. 2015. Tese de Doutorado. Dissertagao
(Especializagdo)—Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra.
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administrativo necessario para que a escolha democratica prospere. O retrocesso exige
mudangas simultdneas nesses predicados democraticos. Na pratica, ¢ diferente da
reversdo porque ocorre mais lentamente através de um acumulo de mudancas
graduais, cada uma delas talvez indcua ou até mesmo justificada isoladamente [...] O
ponto final modal desse retrocesso ¢ um regime hibrido que ndo ¢ democracia pura
nem autocracia sem restricdes, mas inclui elementos de ambos. Em casos raros, os
elementos democraticos retrocedem o suficiente para que, mesmo na auséncia de
mudanca de regime aberto, a situacdo seja adequadamente caracterizada como
autoritaria.”!

O termo “retrocesso” tira da nomenclatura a ideia de algo abrupto e grandioso, quase

acabando com a sua gléria. Nao obstante, carrega consigo a sensacao de algo lento e mais sutil.

Para além, ndo traz mais consigo a ideia de completa instituicdo de novo regime, mas sim, de

algo que caminha para tras paulatinamente.

E a partir desse entendimento que, Balkin, por sua vez, contrastando seu conceito de crise

constitucional, apresenta o que seria a degradag@o, ou o apodrecimento constitucional:

O apodrecimento constitucional é um processo de decadéncia nas caracteristicas do
nosso sistema de governo que a mantém como uma republica democratica saudavel,
e conforme este ocorre, 0 n0sso sistema se torna simultaneamente menos democratico
- porque o poder do estado se torna menos sensivel a opinido popular e vontade
popular - e menos republicano, porque os representantes ndo se dedicam mais a
promover o bem publico; em vez disso, eles buscam se manter no poder e agradar um
conjunto relativamente pequeno de individuos e grupos poderosos. [...] a ideia de
"crise" refere-se a um momento crucial no tempo, geralmente bastante breve onde o
sistema constitucional ou serd minado ou reconstituido com sucesso. O apodrecimento
constitucional geralmente ¢ um longo e lento processo de mudanga e debilitagdo, que
pode ser o trabalho de muitas maos ao longo de muitos anos. Crise parece vir, de
repente, concentra-se a atengdo de todos no espeticulo. O apodrecimento se
desenvolve gradualmente e pode ser imperceptivel em seus estagios iniciais; as vezes
sd0 Obvios seus sinais, mas as vezes eles operam silenciosamente no plano de fundo.”

De forma diversa das reversoes e atos de crises - enquanto momento ou ameaga de tomada

de poder e instauracdo de novo regime -, independentemente de nomenclatura, resta provado

que as novas estratégias sao muito menos escandalosas, e carregam consigo, sutileza. Esta que,

por sua vez, caracteriza-se pelo papel central que a legalidade ocupa na degradacao

constitucional, vide que, a grande estratagema da qual os atores utilizam-se hoje para violar a

constitui¢do ¢ fazendo isso com sua aparente permissdo. Logo, o ato de apodrecer a constitui¢ao

se materializa na série de feitos mascarados por ela que minam pouco a pouco a sua identidade,

9" HUQ, Aziz; GINSBURG, Tom. How to lose a constitutional democracy. UCLA L. Rev., v. 65, 2018, passim.
92 Balkin, Jack M., "Constitutional Crisis and Constitutional Rot" (2017). Faculty Scholarship Series. 5158,

passim.
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e diante deles, os mecanismos da democracia militante, por mais seguros que paregam ser, Sa0

insuficientes.

3.4 Constitucionalismo Abusivo: Apresentacao do autoritarismo furtivo constitucional

De todas as conceituacdes, a que mais condiz com o objeto do presente trabalho, é o que

David Landau chamou de constitucionalismo abusivo. Em suas palavras:

O constitucionalismo abusivo envolve o uso dos mecanismos de mudanga
constitucional - emenda constitucional e substituicdo constitucional - para minar a
democracia. Enquanto os métodos tradicionais de derrubada democratica, como o
golpe militar, estdo em decadéncia ha décadas, o uso de ferramentas constitucionais
para criar regimes autoritarios e semi-autoritarios ¢ cada vez mais prevalente. [...] Ao
me referir aos mecanismos de mudanca constitucional, concentro-me aqui nos
métodos formais ¢ ndo informais de mudanga - emenda constitucional e substituigdo
constitucional®®

Na mesma orientagdo dos institutos supracitados, o constitucionalismo abusivo ¢ cético
quanto as rupturas constitucionais que desafiam com clareza a ordem constitucional, desde o
seu pinaculo nas décadas ultimas do século XX, e, por sua vez, chama para centro o proprio
constitucionalismo, afirmando que, o perigo que tem sido apresentado ocorre dentro dos
parametros entendidos como constitucionais. Ocorre, na constituigdo, aquilo que Adam

Przeworski chamou de “autoritarismo furtivo’®*

, sendo esta uma forma de agir de atores
democraticamente eleitos, a partir do aparente funcionamento das institui¢des e utilizando-se
da lei como uma fachada, trazendo a paulatina ruina do regime democratico e o crescimento do
regime autoritario. A vista disso, ndo se fala mais de grandes rupturas, quedas ou grandes
tomadas de poder. Nao ha uma recusa clara em obedecer a constituicdo, contrariamente, ha

presente no discurso um suposto respeito € uma suposta aderéncia. Nao pretende-se mais,

aprioristicamente, fazer uma nova carta constitucional, mas sim, valer-se daquela que vigora.

A unica maneira pela qual o constitucionalismo abusivo apresenta-se como um perigo
para as democracias frageis e receosas que, ao redor do mundo, passaram por regimes
autoritarios, ¢ a utilizagdo das antigas formas para legitimagdo destas. Nao ha aqui, as
caracteristicas daquilo que outrora causou as reversdes autoritarias; em oposicao, ha atores

politicos valendo-se da democracia, utilizando-se, ainda, das antigas experiéncias para erradicar

9 LANDAU, David. Abusive constitutionalism. UCDL Rev., v. 47, p. 189, 2013.
% PRZEWORSKI, Adam. Crises da democracia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar. Rodrik, D.(2013). Roepke lecture
in economic, 2020.
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qualquer alegacdo de que a pretensdo continua sendo a mesma. E, sobretudo, uma

retroalimentagao.

As estratégias do constitucionalismo abusivo ndo residem em, apenas, utilizar de suas
antigas técnicas e do medo criado por elas para se manter, assim dizendo, ndo cresce apenas
por herangas negativas, mas sim, pelas proprias caracteristicas atuais das democracias pos
regimes ditatoriais. Um grande exemplo ¢ a centralidade das institui¢des, € no que tange esse

abuso constitucional, estas sdo basicamente a razdo-de-ser de tais técnicas violadoras.

Com a redemocratizagao, as instituigdes ganharam muita autonomia nos regimes ao redor
do mundo uma vez que, estas garantem em tese, maior descentralizagdo e fiscalizagdo. Para
governos receosos com autoritarismo, a confianga nas instituigdes permitiu que estas se
estabelecessem de maneira rapida e fossem mais vistas como simbolos de legitimidade. Assim
sendo, com a constituicdo sendo a carta maior de regéncia para a vida em sociedade e, as
institui¢des, as responsaveis por sua interpretagdo, a constitui¢ao passa a ser mais do que esta
escrito, mais que uma letra, nao obstante, tornou se aquilo que dela se interpreta. A interpretagao
da carta magna ganha grandeza para além das discussdes de hermenéutica constitucional ou até
mesmo mutagdo constitucional, mas sim, passam a ser sobre o que constitui de fato, sua

identidade.

Tal fendmeno institucional traz, de certa maneira, uma grande oportunidade para os atores
do constitucionalismo abusivo, uma vez que seus atos ndo necessariamente precisam contrariar
explicitamente o texto constitucional, mas sim, utilizd-lo ao seu proprio interesse. E o que
Richard Albert afirma ao trabalhar a possibilidade de normas ndo escritas mudarem

constituicoes codificadas:

Uma mudanga informal ocorre onde o significado concretizavel da constituicdo muda
sem que se altere o texto constitucional, e um desses exemplos ¢ através da
interpretacdo judicial [...] Costumes constitucionais também podem alterar
constituigdes escritas, embora apenas informalmente, a partir da criagdo, retardo ou
aceleracdo da mudanga constitucional, todas sem a alteracdo do texto. Em um regime
textual, o que resulta de um informal entrincheiramento do costume constitucional &
um novo significado constitucional sem uma nova constituigdo escrita.”

9 ALBERT, Richard. Como normas constitucionais néo escritas mudam Constitui¢des escritas. Revista Publicum,
v.2,n.2,2016, passim.
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Sumarizando, o presente trabalho propde a hipotese de que, o maior perigo para as
democracias tao instaveis e custosas que se estabeleceram na América Latina, ¢ a pratica sutil,
lenta e mascarada do constitucionalismo abusivo a partir da construgao ja feita do que seria a

identidade constitucional brasileira.

Um argumento muito levantado para desvalidar a teoria de que normas ndo escritas - ou
pelo menos, ndo escritas no texto constitucional - alteram a constituicdo a ponto de conseguir
mudar sua identidade ¢ o de que isso nao passa de mutagdo constitucional. Nao obstante, a
mutacao constitucional seria uma resposta muito simplista ao referido fendmeno, e no préximo

capitulo, serd explicitado o porqué.
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4. POR QUE SUBSTITUICAO CONSTITUCIONAL E NAO MUTACAO
CONSTITUCIONAL?

A resposta para a pergunta do capitulo poderia ser uma afirmacdo simplista: A mutagdo
¢ uma forma de alterag@o da constitui¢do, sem mexer no em seu contetido textual, logo, toda e
qualquer espécie de alteracao constitucional deve ser submetida a juizo de constitucionalidade,

nao tendo a prerrogativa de transformar a constitui¢ado em uma nova.

Nada obstante, a substituicdo constitucional por artefatos ndo escritos ¢ o centro deste
trabalho, fazendo-se mister o desenvolvimento maximo, dentro dos limites e recortes
especificos, deste instituto e de seu funcionamento. Vale dizer que ndo ha a intencdo de
desintegrar o conceito de mutacdo constitucional, ou de dizer que nao se trata disso. Nao ha
nenhum impedimento tedrico de referir-se as mudangas informais ou ndo escritas de mutacao
constitucional. O desafio epistemoldgico ocorre quando had a tentativa de desvalidar o
constitucionalismo abusivo e a substituicdo constitucional por ndo se tratar de dispositivo
escrito.

Zachary Elkins, Tom Ginsburg e James Melton, em sua obra supracitada, afirmam:

Modifica¢des na ordem constitucional, que ndo sdo codificadas em nenhum lugar,
podem surgir no direito ordindrio ou constitucional. Em qualquer sistema
constitucional, a linguagem do texto constitucional ¢ modificada e interpretada pelos
atores politicos e essas modificagdes podem transformar completamente os
entendimentos originais, e até explicitos, do texto. Em paises como a Gra-Bretanha,
as praticas politicas podem evoluir e serem aceitas como constitucionais, mesmo que
nunca escritas em lei. Essas normas sdo as vezes chamadas de convengdes
constitucionais ou regras constitucionais nfo escritas®®.

Como citado no primeiro capitulo, Elkins e outros, fazem uso do conceito de constitui¢ao
escrita, em detrimento de outros conceitos de constituicdo, Nao obstante, admitem que normas
ndo constitucionalmente escritas alteram seu contetido material mesmo sem modificar seu texto,

uma vez que tal conceito ¢ bem pacificado e difundido na doutrina.

O intuito, porém, deste trabalho ¢ utilizar-se do conceito de mutac¢do constitucional no

que diz respeito @ mudanca da norma constitucional sem que seu texto seja alterado,

% ELKINS, Zachary; GINSBURG, Tom; MELTON, James, The Endurance of National Constitutions,
Cambridge; New York; Melbourne; Madrid; Cape Town; Singapore: Cambridge University Press, 2009.p. 152.
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exclusivamente. Porém, o conceito de mutagdo constitucional vai além disso. Na experiéncia e
doutrina brasileira, a mutagao constitucional diz respeito a interpretagcdo, mais especificamente,
interpretagdo judicial. Este ensaio ndao tem como objeto decisdes judiciais ou linhas de
hermenéutica constitucional, mas tem como foco atos de governo. Atos de governo nao sao
apenas interpretacdes constitucionais, apesar de partirem de interpretagdes. E, evidentemente,
atos de governo ndo sdo decisdes judiciais. O objeto de analise para constata¢do ou nao de uma
possivel substituicao constitucional brasileira, parcial ou total, sdo atos de governo ou normas
de carater infraconstitucional que estabelecem uma pratica constitucional de maneira a
substituir a identidade constitucional. Entretanto, como dito, todo ato ¢é fruto de uma
interpretagdo, pensamento sobre algo, e sua feitura traz uma expressao teleoldgica do que este
¢. Logo, primeiro sera feita uma andlise das espécies de mutagdo constitucional para a formacao

de uma premissa da qual se partira para analisar os atos.

Fernando Tovar Uricoechea, utilizando-se da obra de Pedro de Vega”’, trabalha a ideia
de 4 espécies de mutagdes constitucionais: (i) As primeiras seriam as mutagdes que derivam de
praticas politicas que ndo se opdem formalmente a Constituicdo escrita, carecendo de
regulamentacgdo. Tais mutagdes sdo implicagdes de brechas no texto constitucional, e as praticas
surgem com o objetivo de preenché-la, ndo configurando em si, uma clarividente contradi¢ao,
tendo na verdade, um caréter de resolucdo do vazio que havia antes’®. (ii)) O segundo caso
seriam as mutagdes evidentemente opostas ao texto constitucional, representando, por uma vez,
um claro dissenso entre a pratica e as normas juridicas constitucionais. O autor afirma ainda,
que para este modelo de mutagio constitucional, a chave é a repeti¢do, que haja aceitacio.”
(iii) A terceira espécie de mutacao seria causada por desuso, ou seja, existe um poder ou um
dever no texto constitucional, e pelo ndo exercicio, cria-se um outro entendimento
completamente difundido e aceito acerca dele!?. (iv) A quarta e tiltima, dentre a classificacio
de Pedro de Vega, sio as mutacOes originadas através da interpretacdo das normas da
Constituicdo. Sumariamente, esta consiste na mudanca nao formada a partir dos meios oficiais,

ou seja, informal da Constitui¢io como resultado de sua interpretagdo na sede judicial'°',

9 DE VEGA, Pedro “La Reforma Constitucional y la Problematica del Poder Constituyente”, Madrid, Editorial
Tecnos (Grupo Anaya S.A.), 6* reimpresion, 2007.

% URICOECHEA, Abog Fernando Tovar. La Teoria de la Sustitucion:;, Un caso de mutacion constitucional?.
Universidad Santo Tomas Seccional Tunjal Facultad de Derecho, p. 156.

9 URICOECHEA, Abog Fernando Tovar. La Teoria de la Sustitucion:;, Un caso de mutacion constitucional?.
Universidad Santo Toméas Seccional Tunjal Facultad de Derecho, p. 156.

190 7pid.

10" Ibid.
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Apesar de ter como objetos mutagdes que se opdem ao significado constitucional, este
trabalho nao se debruga sobre claras contradigdes, praticas que explicitamente confrontam o
texto constitucional. Nao obstante, como visto no capitulo acima, o constitucionalismo abusivo
¢ sutil e sorrateiro, entdo a mutacao do tipo 2, puramente, ndo seria interessante para constru¢ao
teorica. Ao mesmo tempo, as mutagdes importam para esta tese no que diz respeito a
interpretagdo de normas, fazendo algum sentido do uso de mutagdes do tipo 4. Nao obstante,
como alegado acima, ndo serdo objetos de apreciacdo, decisoes judiciais. Assim sendo, as
mutagdes apreciadas aqui serdo uma soma do tipo 2 e do tipo 4, naquilo que elas interessam
para o andamento da linha teérica aqui construida. Serdo, portanto, chamadas de mutagoes
interpretativas de apodrecimento constitucional, tratando-se estas da substituicao lenta e
gradual de dispositivos constitucionais, sem grandes e aparentes contradi¢des - ou havendo,
traz consigo uma boa justificativa - a partir da interpretacdo de normas constitucionais em um
sentido majoritariamente oposto ao que integra a identidade constitucional. Tais mutagdes
comec¢am com interpretacdes e geram atos de apodrecimento, sem que tenha mexido no texto

entrincheirado.

Trazendo o trabalho para o recorte especifico do qual este se trata, Richard Albert trabalha
2 caminhos logicos pelos quais normas constitucionais ndo escritas alteram constituigdes

escritas: Incorporagio e Negacdo!??, sendo estes, nas palavras do autor:

Primeiro, um costume talvez incorpore algo novo no texto da constituigdo sem resultar
em uma nova escrita. Segundo, um costume pode fazer o oposto: ele pode
informalmente rejeitar, ainda que ndo formalmente repila, algo que é correntemente
escrito no texto.'%

Para cada um dos caminhos, existem duas vertentes, que estdo organizadas no quadro a

seguir:

METODO FORMA 1 FORMA 2

Por preenchimento de Por refinamento, onde

um vazio existente no texto | a importancia do contetido do

102 ALBERT, Richard. Como normas constitucionais ndo escritas mudam as Constitui¢des escritas. Revista
Publicum, v. 2, n. 2, 2016, passim.
193 Ihid.
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Incorporagao

constitucional, onde a
importancia do contetido do

costume que preenche o

costume ¢ de alguma
forma ja enderecado no

texto.'®

vazio nao ¢ presentemente
enderecado ou explicito no

texto. 04

Por criacdo de vazio, Por substituicdo, onde

no texto constitucional ao |um costume diretamente

Negacao efetivamente impedir | contradiz uma constitui¢ao
provisdes entrincheiradas no | escrita.
texto constitucional, negando

as e criando novas,.

O método do qual trata este trabalho, ¢ o método da Negacao. Para melhor entendimento
de qual dos dois caminhos melhor se aplicam, serdo analisadas suas minucias no quadro a

seguir:

NEG. POR CRIACAO DE VAZIO NEG. POR SUBSTITUICAO

Obriga um ator politico a evitar agir tal Autoriza o ator politico agir de uma

como o texto constitucional autoriza; forma que o texto constitucional proibe

Cria um vazio no texto onde nada
existia: atores politicos antes validamente Autoriza atores politicos escolherem
possuiam o poder de escolher agir de uma | algo que diretamente entrard em contradi¢dao
forma que o texto autorizava, mas agora, [ com o texto constitucional

como resultado do costume proibindo o uso

104 «Um exemplo de incorporagdo por preenchimento de vazio foi o estabelecimento de dois mandatos
presidenciais nos Estados Unidos, A constitui¢do ndo falava sobre reelei¢do, mas o presidente Washington saiu
depois do seu 2° mandato, e todos os outros seguintes o seguiram, de modo que o legislativo editou uma resolugdo
baseado nesse costume, e posteriormente foi assi

m estabelecido na 22“ emenda”. Ibid.

195 “Exemplo do Canadd e a competéncia do Parlamento do Reino Unido para emendar constitui¢do federal e das
provincias de emendar suas proprias constituigoes, seguido de uma emenda que permitiu o Parlamento do Canada
de emendar a constitui¢do federal em assuntos federais, porém sem ditar sua forma, que foi feita por costume
constitucional pelo Parlamento do Reino Unido que refinou uma norma constitucional/’. Ibid.
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do poder, atores politicos ndo devem mais

escolher o curso

Atores politicos ndo mais se valem da Atores  politicos  desfrutam  da
discricionariedade de invocar uma provisao | discricionariedade de se opor ao que o texto
entrincheirada. constitucional requer. A chave de tudo é

discricionariedade.

Ambas, a partir de um estudo que faca jus a complexidade do assunto, poderiam trabalhar
para substituir uma constituicdo. No entanto, dados os limites materiais deste trabalho, a
Negacao por substituicao parece melhor se adequar levando em conta o critério da proibi¢cdo da
norma. Ao falar de identidade constitucional, ndo ha o que dizer sobre norma que autoriza e
atribui meras faculdades aos atores politicos. A identidade constitucional, apesar de nao ser um
conceito estanque, tem em seu carater aspectos de totalidade. Se a separag@o de poderes integra
a identidade constitucional, ¢ terminantemente proibido substitui-lo ou desmanteld-lo. A
negagdo por criagdo de vazio fala sobre normas autorizativas, que constituem alteragdes, mas

ndo substitui¢des. J& a Negacdo por Substitui¢do, nas proprias palavras do autor:

Negagdo por substituigdo ocorre onde um costume emerge como resultado de uma
pratica politica que conflita com uma regra entrincheirada no texto constitucional.
Essa mudanca constitucional informal efetivamente substitui uma provisdo
constitucional escrita com uma pratica politica ndo-escrita que desafia o significado
claro do texto constitucional.'%

Assim, para fins de determinagdo de metodologia, pode-se dizer que, a lente utilizada
neste trabalho e pontos do quais se partird para analise da experiéncia brasileira, serd o de que
mutacoes interpretativas para o apodrecimento constitucional sdo geradas a partir de atos ou
normas que mudam a constituicdo utilizando-se do método de negagdo por substituicdo de
Albert. Trocando em miudos, a negacdo de uma norma, leva a uma interpretacdo particular
oposta, que gera uma substitui¢do constitucional a partir de normas infraconstitucionais ou atos

107

de governo sutis e revestidos de legalidade™”’, que paulatinamente deterioram a identidade

constitucional. Vale dizer que, as ferramentas t€ém que ter como objeto um elemento essencial

106 ALBERT, Richard. Como normas constitucionais ndo escritas mudam as Constituicdes escritas. Revista
Publicum, v. 2, n. 2, 2016, passim.

197 Todas as ferramentas e aportes teéricos apresentados neste trabalho tem de ser vistos com as lentes do
funcionamento do constitucionalismo abusivo, ou seja, na logica de revestimento legal, apodrecimento e
institui¢des.
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da identidade constitucional, sob o risco de configurar apenas uma violacdo. Isto posto, o
proximo e ultimo capitulo se debrucard sobre dois grandes atos de governo na experiéncia
brasileira, analisando se, a partir deste locus, a construg¢ao constitucional brasileira corre ou nao
o risco de estar passando por um autoritarismo furtivo, ou melhor dizendo, um

constitucionalismo abusivo.
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5. PANORAMA BRASILEIRO: DORES DE PARTO DO CONSTITUCIONALISMO
ABUSIVO?

O primeiro trabalho deste capitulo ¢ relembrar a identidade constitucional admitida para
a construc¢do deste trabalho, no capitulo 1, para entender a que identidade constitucional esta se
referindo, ao questionar sua integridade: (i) os direitos e garantias individuais; (ii) a separacao
de poderes (iii) o regime democratico (iv) a federacdo (v) implicitamente, o estado de direito;

(vi) os direitos sociais.

A analise sera feita a partir de duas experiéncias recentes da politica brasileira. Apesar
de, entender que um poder ndo é suficiente para substituir a identidade de uma constitui¢io'%,
o intuito deste capitulo de maneira nenhuma ¢é esgotar esta afirmagdo, mas sim levantar um
caminho do que pode estar acontecendo, ou para acontecer. Logo, serd aplicada a doutrina da
ndo substitui¢do constitucional para inicio do que pode vir a ser um diagnostico dos atos. Os
dois casos utilizados serdo: 1. O Projeto de Emenda Constitucional que virou a emenda n°® 95 de

2016, sob a presidéncia de Michel Temer e ii. As nuances em torno da CPI da Covid-19 e o

Projeto de Lei n® 1074 de 2021.

5.1 A Emenda Constitucional n° 95 de 2016

A PEC que ficou vulgarmente conhecida como “PEC dos Gastos”, limitava os gastos
publicos por um periodo de 20 anos, ndo podendo os governantes operarem o reajuste anual. O
teto dos gastos obsta, principalmente, o avango dos direitos sociais, uma vez que, as instituigdes

mais afetadas com o ndo reajuste dos orgamentos sao hospitais e escolas.

Tanto a educacdo como a saude, sdo direitos sociais, logo elementos essenciais para o
conceito de identidade constitucional aqui trabalhado. Sendo assim, o projeto politico
identitario com o qual a Constitui¢do Federal de 1988 se comprometeu foi profundamente
desmembrado, uma vez que, para resguardar uma identidade, ndo basta ndo a manter, mas sim
ndo avangar com ela. E, no caso em questdo, além de ndo avangcar, o presidente a época, impediu

seu maior desenvolvimento por um periodo de 20 anos. Uma alegoria que torna o feito mais

198 CORBO, Op. Cit.
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ludico, ¢ como transformar um sujeito individual em um indigente por 20 anos, por ter se

perdido de si, ou a0 menos ndo saber quem ¢.

Um interessante fato sobre esta emenda a nivel de teoria constitucional aqui construida ¢
que, os dispositivos que versam sobre os direitos sociais permanecem intactos. O fato de tratar-
se de uma emenda constitucional ndo deslegitima a construgdo feita até aqui uma vez que a
emenda nao muda diretamente o texto constitucional no que diz respeito aos direitos sociais
permanece intacto. Logo, a pratica politica - aqui sendo a escolha orcamentaria — aparenta
descumprir o pacto constitucional com os direitos sociais, mantendo-os em seu texto
constitucional. Partindo para aplicacdo da doutrina da ndo substitui¢do constitucional em seus

7 niveis desenvolvidos no caso C-1040/2005 visto no capitulo 2, a Emenda Constitucional n°

95 fica avaliada da seguinte maneira:

REQUISITOS DA DOUTRINA DA NAO
SUBSTITUICAO

ANALISE DA EMENDA N° 95 DE 2016

Qual ¢ o elemento essencial que estd em
jogo?

Direitos sociais.

Ele sustenta uma série de disposigoes
constitucionais?

Sim, como os art. 6° a 11° - dos direitos
sociais -, arts. 193 a 232 — ordem social - e
sustenta como um principio, toda a ordem
econOmica e financeira (art. 170).

Porque o elemento ¢ essencial?

Pois opera como um postulado na
Constituicdo Federal de 1988, que tem em
diversas disposigoes constitucionais
estruturais, elementos decorrentes de sua
esséncia.

Porque ele nao pode ser reduzido a uma mera
disposi¢do constitucional?

Pelas razdes acima, resta provado ndo se
tratar de uma lei  constitucional
entrincheirada por preferéncia, mas sim, de
um axioma do qual partem as disposicoes.

Ha proveito em petrificar este elemento?

Nao, pela natureza de premissa fundamental.

O elemento foi substituido por um novo?

Sim, quando ndo h4 avanco nos direitos
sociais, a constituicdo se caracteriza por
garantir apenas os direitos individuais,
trazendo um teor liberal em excesso.

Este novo elemento contradiz o elemento
essencial, sendo incompativel com outros
elementos da constituigao?

Sim, uma vez que o elemento liberal em
excesso, ou seja, em maior escala do que ja
existe, predomina de uma maneira a destruir
o carater social da Constituicdo de 1988,
sendo incompativel com as disposicoes
baseadas nesta premissa.
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Esta ¢ uma ilustracdo de que, ndo ¢ necessario tirar um elemento do texto constitucional
para que no campo da pratica constitucional ele ja esteja fora. O maior problema de toda
experiéncia € nenhuma outra sendo: precedentes. O presidente Michel Temer nao foi o
governante mais descomprometido com os termos constitucionais. O que um governo que

busque avangar mais no constitucionalismo abusivo, ndo poderia fazer?

5.2 Constitucionalismo abusivo no governo de Jair Bolsonaro: CPI da Covid e o PL 1074 de

2021

O presidente Jair Messias Bolsonaro possivelmente ¢ o Chefe de Estado mais polémico
que ja houve no Brasil. Tal afirmacdo se d4 uma vez que, até os regimes autoritarios que ja
passaram pelo Brasil, costumam ter uma tendéncia de explicita ruptura da ordem, como foi na
ditadura militar e no governo de Vargas, carater ja tratado nos capitulos acima. Antes mesmo
de sua eleicdo, Bolsonaro demonstrava em suas falas pouco ou nenhum respeito com os direitos
e garantias individuais e sociais com falas contra direitos trabalhistas, contra direitos para
movimentos identitarios, entre outros. Como falas ndo vinculam, ser4 analisado um projeto de

lei.

Como um bom pais latino-americano, o Brasil tem um regime de hiper presidencialismo.

E tal fendmeno acaba por facilitar o movimento de presidencialismo de coalizdo apresentado

109

por Sérgio Abranches ™. O presidencialismo de coalizdo ¢ um mecanismo de governabilidade

a partir de aliancas partidarias que viabilizem o avanco de pautas desejadas pelo governante.

Nas palavras do proprio autor:

A formacgao de coalizdes envolve trés momentos tipicos. Primeiro, a constituigdo da
alianga eleitoral, que requer negociag@o em torno de diretivas programaticas minimas,
usualmente amplas e pouco especificas, e de principios a serem obedecidos na
formacgdo do governo, apés a vitoria eleitoral. Segundo, a constitui¢do do governo, no
qual predomina a disputa por cargos € compromissos relativos a um programa minimo
de governo, ainda bastante genérico. Finalmente, a transformacdo da alianga em
coalizdo efetivamente governante, quando emerge, com toda forca, o problema da
formulagdo da agenda real de politicas, positiva e substantiva, e das condigdes de sua
implementagdo. '’

199 ABRANCHES, Sérgio Henrique Hudson de, Presidencialismo de coalizdo: o dilema institucional brasileiro
dados—Revista de Ciéncias Sociais, dados- Revista de Ciéncias Sociais, v. 31, n. 1, p. 5-34, 1988.
110

Idem.
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A tese se comprova uma vez que, juntamente com a eleicdo do presidente, foram eleitos
juntamente com ele 52 parlamentares do seu até entdo partido, o Partido Social Liberal (PSL),

constituindo a segunda maior bancada partidaria da CAmara'!!.

Em meio a um periodo emergente de pandemia, foi instaurada a partir de um Mandado
de Seguran¢a ao Supremo Tribunal Federal, que ordenou a abertura pelo Senado Federal da
Comissao Parlamentar de Inquérito para apurar os atos do governo federal em relacdo a
contengdo da pandemia do virus da Covid-19, principalmente por rejei¢do de vacinas'!? e falta
de oxigénio em diversos estados'!3. O presidente da Republica deu respostas negativas a midia
em relagdo a propria investigacao, alegando que a criagdo da CPI contaria com irregularidades

por apenas fiscalizar atos do Governo Federal e ndo dos governos e municipios!!'4, mesmo que

a possibilidade esteja muito bem garantida no texto da Constituigio Federal.''?

Neste interim, um parlamentar do partido ao qual o presidente fazia parte - PSL-, chamado
Vitor Hugo, lider do PSL na Camara, propds o Projeto de Lei 1074 de 2021!'6, um projeto que
amplia os poderes do presidente no que diz respeito a contengao da pandemia. A medida previa
intervengao nos setores de produgdo publicos e privados e convocacao de civis e militares para
acdes do governo federal, algo que ja € constitucionalmente garantido em situagdes de guerra.
Os deputados de oposi¢do afirmaram que, tratava-se de uma tentativa de golpe, uma vez que €
recorrente nas falas do Presidente, men¢@o a repressdes autoritarias por meio de militares,

saudando o golpe civico-militar de 1964.

Na Comissao de Constituicao e Justica, o parlamentar autor, defendendo o seu projeto

afirmou que “ndo ha golpe avalizado pelo Congresso”. A fala resta provada que os meios de

11 DAL MOLIO, Giorgio € outros. Partido de Bolsonaro elege 52 deputados federais e vira a 2.* maior bancada
da Céamara. Gazeta do Povo, 2018. Disponivel em <
https://www.gazetadopovo.com.br/politica/republica/eleicoes-2018/partido-de-bolsonaro-elege-52-deputados-
federais-e-vira-a-2-maior-bancada-da-camara-2t7hlkoocmgrixf985Swdmeast/>

112 CPI da Covid: executivo da Pfizer confirma que governo Bolsonaro ignorou ofertas de 70 milhes de doses de
vacinas. BBC News Brasil. 2021. Disponivel < https://www.bbc.com/portuguese/brasil-57104347>

113 MATTOS, Marcela e outros. Bolsonaro estava em reunido que negou oxigénio a Manaus, admite Pazuello.
G1, 2021. Disponivel em < https://gl.globo.com/politica/noticia/2021/05/20/pazuello-cpi-2.ghtmI>

114 Em resposta a Bolsonaro, Barroso diz que consultou ministros sobre CPI. UOL, 2021 — Disponivel em
<https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2021/04/09/em-resposta-a-bolsonaro-barroso-diz-que-
consultou-ministros-sobre-cpi.htm?cmpid=copiaecola>

115 A Constituigdo Federal, em seu artigo 58°, §3°, permite a criagio de Comissdes Parlamentares de Inquérito
pela Camara dos Deputados ou/e pelo Senado Federal a partir de requerimento de um terco de seus membros, com
requisito de ter um prazo certo e um fator de investigagcdo determinado. Ocorro que, o Senado ja contava com os
requisitos, porém ainda ndo havia sido criada a CPI, o que levou a0 mandado de seguranga citado no texto.

116 Projeto de lei n° 1074 de 2021, em trdmite perante a Camara dos deputados.
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legalidade hoje, podem funcionar como um aval de legitimidade aos atos de supressdo
constitucional, uma vez que, como teorizado nos capitulos acima, ndo se encontra mais com
frequéncia na experiéncia latinoamericana, grandes rupturas. Nao obstante, encontram-se
diversos e pequenos atos de apodrecimento. No caso em questdo, os elementos da identidade
constitucional que estariam em jogo seriam o regime democratico e a separacdo de poderes,
uma vez que o excesso de poderes para o presidente afetaria o sistema de freios e contrapesos.
O projeto ainda estda em tramitacdo da Camara, mas ja ¢ profundamente rejeitado pelos

parlamentares de oposigdo'!”.

Antes mesmo deste projeto de lei, na discussao pela criagao da CPI, Bolsonaro pressiona
os senadores para uma possivel ampliacdo da investigacao, para que esta nao fosse centrada no
Governo Federal. Em telefonema divulgado entre o presidente e o senador Jorge Kajuru
(Cidadania — Go)'!8, Bolsonaro pede para que as investigacdes se deem no campo dos
governadores e prefeitos também, no intuito de impedir um “relatério sacana’''®. Nio obstante,
o Supremo Tribunal Federal partiu de precedentes para determinar a abertura da CPI, uma vez
cumpridos os requisitos, levando em consideragdo que ja foram abertas CPIs para apurar atos

120

do Governo Federal das antigas gestdes <. Uma analise mais atenta do pedido e preocupacao

do presidente, permite levantar questdes um tanto quanto duvidosas.'?!

Uma Comissao Parlamentar de Inquérito tem um carater profundamente investigativo, e
¢ um dos mecanismos de freios e contrapesos da separagdo de poderes. Caso a comissdo, que
tem duracdo inicial de 90 dias, estabelecesse como objeto de investigacao os governos estaduais
e municipios, possivelmente a falta de um foco estabelecido turvaria as apuragdes, nao
permitindo ainda que as investiga¢des terminassem até o fim do mandato do presidente. Logo,
o impacto para o Chefe de Estado seria consideravelmente menor com a amplia¢do, mesmo que
esta venha revestida de alegacdes interesse publico. O analista politico Antonio Augusto de
Queiroz, do Departamento Intersindical de Assessoria Parlamentar (Diap), afirma que “Essa

manobra (de incluir governadores e prefeitos na CPI) tem o objetivo nitido de dividir

17 SANTOS, Fernando. Deputados rejeitam tentativa de votagdo de PL que amplia poderes de Bolsonaro. Jornal
Opcao, 2021. Disponivel em <https://www.jornalopcao.com.br/ultimas-noticias/deputados-rejeitam-tentativa-de-
votacao-de-pl-que-amplia-poderes-de-bolsonaro-320217/>

118 SCHREIBER, Mariana. CPI da covid: como ampliagio da investigagdo e possivel adiamento podem beneficiar
Bolsonaro. BBC News Brasil, 2021. Disponivel em <https://www.bbc.com/portuguese/brasil-56726643>

19 Ibid.

120 Como por exemplo, a CPI da Petrobras, em 2014.

121 A comissdo foi aberta centrada apenas no Governo Federal.
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responsabilidades e no final ndo apurar nada”, e a melhor solugdo seria deixar o encargo para

as assembleias legislativas'?2. O risco de tentativa se d4 na ingeréncia em mecanismos de

fiscalizacdo, enfraquecendo as maquinas de controle da separacao de poderes.

Balkin, ao tratar do apodrecimento constitucional, toma como exemplo a demissao do ex-

diretor do FBI, James Comey em 2017. Para o autor, apesar de ser uma prerrogativa legal, ¢

preciso necessaria motivagdo para influir em institui¢des de controle, e, Trump o fez em um

contexto em que havia investigacdes em andamento cujo objeto era a ligagao de sua campanha

eleitoral de 2016 a empresas criminosas russas.'?* Nas palavras do autor:

A verdadeira preocupacdo com a demissao de James Comey como diretor do
FBI é melhor entendida em termos de podriddo constitucional. O diretor do
FBI serve por um mandato de dez anos que se estende por mandatos
presidenciais no cargo. O objetivo ¢ isolar o chefe do servigo de investigagdo
do pais da pressdo politica dos politicos - especialmente do presidente, que
sempre detém o poder de destituir o diretor. Assim, a norma técnica legal de
que o presidente pode demitir o diretor vem acompanhada de uma norma
democratica mais amorfa; ou seja, a norma de que o presidente deve hesitar
em destituir um diretor, exceto por boas razodes, e que o presidente ndo deve
destituir um diretor em circunstancias em que possa parecer que o presidente
estd pressionando o FBI a comprometer sua autoridade investigativa por
motivos politicos. [...] A preocupagdo ¢ de que Trump violou as normas
democraticas em circunstancias que gritam conflito de interesses e criam a
aparéncia de motivagdes corruptas - que Trump usou seus poderes como
presidente para obstruir uma investigagdo criminal em andamento. '

Trazendo a mesma andlise da doutrina da substituicdo constitucional da Corte

Constitucional Colombiana, os movimentos presidenciais e de sua coalizado — aqui representado

pelo projeto de lei — sdo assim examinados:

REQUISITOS DA DOUTRINA DA NAO
SUBSTITUICAO

MOVIMENTACOES E COALIZAO EM
TORNO DA CPI DA COVID

Qual ¢ o elemento essencial que esta em
jogo?

Separagdo de poderes.

Ele sustenta uma série de disposi¢des
constitucionais?

Toda a organizagdo administrativa da
Federacao.

Porque o elemento ¢ essencial?

Pois ¢ a conditio sine qua non da Republica
brasileira, sendo o ponto de partida para a
estruturacdo politica e democrética do pais.

Porque ele ndo pode ser reduzido a uma mera
disposi¢do constitucional?

Pois reduzi-lo a termo seria trazer consigo
toda a organizacdo do Estado.

122 SCHREIBER, Mariana. CPI da covid: como amplia¢do da investigacdo e possivel adiamento podem beneficiar
Bolsonaro. BBC News Brasil. 2021. Disponivel em <https://www.bbc.com/portuguese/brasil-56726643>
123 BALKIN, Jack M. Constitutional crisis and constitutional rot. Md. L. Rev., v. 77, p- 147,2017.

124 Ipid.
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Hé proveito em petrificar este elemento? Nao, assim como os direitos sociais pela
natureza de premissa fundamental.

Sim, pois concentra atribuicdes em um sé
poder a partir da ingeréncia deste nos outros,
O elemento foi substituido por um novo? desmantelando os mecanismos de controle e
trazendo para o Estado Brasileiro um carater
absoluto.

Sim, uma vez que a constituinte brasileira
Este novo elemento contradiz o elemento | decidiu se construir como uma Republica
essencial, sendo incompativel com outros | Federativa e um Estado Democratico de
elementos da constituicao? Direito, e a falta da separagao de direitos
frustra esse objetivo.

O apodrecimento constitucional caracteristico do constitucionalismo abusivo aqui
tratado, ¢ um fenomeno dificil de ser alegado, apesar de seus indicios serem facilmente
percebidos. As grandes rupturas e quedas de regime ndo precisam se ater ao campo das
intengdes ou a qualquer analise mais minuciosa dos atos que contribuem para tal, eles sdo
explicitos. Nao obstante, em relagdo aos parametros de apuracao de substitui¢do constitucional
do constitucionalismo abusivo, se faz necessaria uma acentuada atenc¢ao aos efeitos dos atos de
governo e todas as suas possiveis nuances, sofrendo altos riscos de descomedimentos. Porém,

ao nao o fazer, ndo ha como perceber ou até mesmo evitar uma substituicdo constitucional.

O Executivo, como bem afirma Wallace Corbo, ndo € capaz sozinho de substituir uma
identidade constitucional'®. Juliana Cesario, como bem cita o autor, afirma que ainda que um
dos poderes institucionalize conceitos, a nova identidade depende da comunidade
constitucional e esta ndo ¢ formada apenas por poderes publicos, mas ¢ interpretada por todos

126 Assim sendo, torna-se ainda mais relevante o levantamento das

os que a ela se submetem
hipoteses para que, ainda que configurado o apodrecimento constitucional, a coletividade

constitucional ndo permita sua queda.

125 CORBO, Wallace. Identidade Constitucional: conceito, transformacio e crise. 2020. Tese (Doutorado em
Direito Publico) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro.

126 GOMES, JULIANA CESARIO ALVIM. Por um constitucionalismo difuso. Rio de Janeiro: Juspodivm,
2016.
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CONCLUSAO

Este trabalho ndo buscou trazer uma resposta taxativa aquilo que pode estar acontecendo.
Nao obstante, como supracitado, teorizar algo que ndo ¢ comumente discutido no Brasil e
apontar um caminho. A menor preocupacao, por hora, ¢ uma andlise extremamente técnica dos
atos de governo, mas sim levantar um aporte tedrico como preparo para os dias que podem vir,
ou ndo. Como um soldado, que estuda um territdrio, adquire todos os conhecimentos individuais
e coletivos possivel, a discussdo sobre os meios revestidos de legalidades de substituicao

constitucional exigem mais do que a leitura dos textos.

A identidade constitucional exige compromisso € o compromisso com ela, ¢ o
compromisso com um povo. Nao se luta pelo que ndo se conhece, e, mais vale errar nas
tentativas de protecdo, do que assistir um desmantelamento dos direitos individuais e de
pressupostos basicos de estado que custaram o sangue de muitas e muitos ao longo da historia.
Se o Brasil tera sua identidade constitucional substituida, ou nao, vale saber que o evento nao
tera ocorrido sem que houvesse producdo académica com o intuito de fortalecer

epistemologicamente a teoria constitucional.

O intuito central deste levante ¢ trazer a discussdo para os intérpretes rotineiros; a
comunidade que todos os dias interpreta a constitui¢do na pratica do exercicio de direitos,
deveres e organizagdo social e politica, dando a ela, vida. A esta comunidade, cabe a defesa da

identidade pela qual luta diariamente.
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