RADAELLI, Samuel Manica; MEDINA, Julio Eduardo Damasceno. O controle judicial de
constitucionalidade de emendas a Constituicdo. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de
Pés-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.15, n.3, 3° quadrimestre de
2020. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

O CONTROLE JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDADE DE EMENDAS
A CONSTITUICAO

THE JUDICIAL CONTROL OF CONSTITUTIONALITY OF AMENDMENTS TO
THE CONSTITUTION

Samuel Manica Radaelli!

Jalio Eduardo Damasceno Medina?

RESUMO

Estudar a relagao entre constitucionalismo e democracia, impressa na relagdao de
tensdo entre o Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional brasileiro é o
objetivo do presente artigo. Para tanto dissertar-se-a acerca do controle judicial
de constitucionalidade de Emendas a Constituicdo, bem como sobre a
possibilidade de tal revisao judicial representar uma atrofia a soberania popular,
ao passo que sucumbe a democracia ao julgamento final da interpretagao
constitucional por parte de uma corte nao eleita e sem a possibilidade de ser
responsabilizada politicamente por suas decisdes. Nao obstante, tal trabalho
considera que a sindicabilidade judicial das Emendas a Constituicdao, sob o
pretexto de protecao das cldusulas pétreas, representa em si a determinacao de
quem terad a ultima palavra sobre a interpretacdo da Constituicdo. A metodologia
de pesquisa utilizou primordialmente a técnica de pesquisa bibliografica e o
método de abordagem é classificado como dialético.
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ABSTRACT

Studying the relationship between constitutionalism and democracy, imprinted in
the tension relationship between the Federal Supreme Court and the Brazilian
National Congress is the objective of this article. In order to do so, it will be
discussed the judicial control of constitutionality of Amendments to the
Constitution, as well as on the possibility of such judicial review representing an
atrophy of popular sovereignty, while democracy succumbs to the final judgment
of constitutional interpretation by a unelected court and without the possibility of
being politically accountable for its decisions. Nevertheless, this work considers
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that the judicial syndicability of the Amendments to the Constitution, under the
pretext of protection of the stone clauses, represents in itself the determination
of who will have the last word on the interpretation of the Constitution. The
research methodology used primarily the bibliographic research technique and
the approach method is classified as dialectical.

KEYWORDS: Constitutionalism; Democracy; Constitutional amendments.

INTRODUCAO

Nao é recente o conflto entre o Supremo Tribunal Federal (Tribunal
Constitucional Brasileiro®) e o Congresso Nacional Brasileiro. Podemos citar
inumeros exemplos como o afastamento de parlamentar do exercicio do mandato
de forma cautelar (ADI n. 5.526), a delimitagcdo quantitativa de vereadores das
Camaras Legislativas dos Municipios (ADI n. 4.307), a proibicdo da vaquejada®* e
a correspondéncia e observancia obrigatdria entre as coligagdes eleitorais em

ambito nacional, estadual, distrital e municipal (ADI n. 3.685).

Deste cabo de guerra surgem problemas tanto substanciais como
procedimentais, ou melhor, problemas de hermenéutica constitucional e de
arranjos institucionais. No que se refere aos arranjos institucionais, varios
juristas defendem o Tribunal Constitucional como o melhor interprete da
Constituicdo, enquanto outros contestam a existéncia e legitimidade democratica
da Corte. Ja no que se refere a hermenéutica constitucional as atengdes deixam
de lado as instituicdes e passam a analisar seus argumentos deliberativos, o que

nao deixa de perpetuar o conflito.

De toda sorte, os problemas nao se limitam ao controle de constitucionalidade
das leis. Em varias oportunidades o Parlamento superou a Corte ao aprovar uma

Emenda a Constituicdo que fosse contraria ao atual entendimento judicial.

3 Deve se atentar ao fato de que o Supremo Tribunal Federal ndo exerce somente a funcdo de
Tribunal Constitucional Brasileiro. O STF é, também, dérgdo de cupula do Poder Judiciario. Ndo
obstante atua como foro especializado e teve suas competéncias amplamente alargadas pelas
Emendas a Constituicdo n. 3/93 e n. 45/05 e pelas leis n. 9.868/99 e 9.882/99. Vide: VIEIRA,
Oscar Vilhena. Supremocracia. In: Revista Direito FGV. v. 04, N.° 02. Sdo Paulo: Fundacao
Getulio Vargas, 2008. p. 444,

4 Podemos dizer que este caso foi provisoriamente vencido pelo Parlamento ao aprovar a E.C. n.
96/2017, como resposta ao julgamento que decidiu pela proibicdo da vaquejada na ADI n. 4.983,
de toda sorte o Forum Nacional de Protecdo e Defesa do Animal ajuizou a ADI n. 5.728, que
questiona a constitucionalidade referida Emenda.
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Contudo, termos que o STF tem realizado controle de constitucionalidade sobre
emendas a Constituicdo. A Corte afirma ter sua legitimidade para tanto prevista

no artigo 102, inciso I, alinea “a”, da Constituicao Federal.

A trajetéria do presente artigo parte de esclarecimentos conceituais referentes
ao Poder Constituinte, originario e de reforma. Na sequéncia, volta-se a analise
dos limites materiais ao poder de reforma da Constituicdo e se a propria previsao
de clausulas pétreas, juntamente com a designacao de sua protecao por parte do
controle judicial de constitucionalidade, representa um fenémeno de atrofia do
governo democratico. Ao final sera procedida com uma anadlise de casos julgados
pelo Supremo Tribunal Federal, onde essa Corte julgou a constitucionalidade de

Emenda a Constituicao.

1. O PODER CONSTITUINTE E A REFORMA DA CONSTITUIGCAO
1.1 Notas sobre o poder constituinte originario

O Poder Constituinte é o poder inicial, autonomo, ilimitado, incondicionado e
permanente®, que funda uma ordem juridico politica ao criar® uma Constituicdo.
Devido a essas caracteristicas, pode-se afirmar que o Poder Constituinte
estabelece uma relagdo para com os demais poderes que se explica pela analogia

do criados frente a sua criagao.

Nitidamente sob a influéncia da obra de Sieyés’, Bernardo Goncalves Fernandes

comenta a relacao entre o Poder Constituinte e os Poderes Constituidos:

> FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 72 ed. Salvador: Editora
Juspodivm, 2015. p. 124 - 125.

6 O termo criar tem suas origens na matriz constitucional francesa. Canotilho nos ensina que o
fendmeno revelar, dizer ou criar a Constituicdo dependera da experiéncia constituinte nacional.
Cito: “os ingleses compreendem o poder constituinte como um processo histérico de revelagao da
‘constituicdo de Inglaterra’; os americanos dizem num texto escrito, produzido por um poder
constituinte ‘the fundamental and Paramount law of the nation’; os franceses criam uma novar
ordem juridico-constitucional através da ‘destruicdo’ do antigo regime da ‘construgdo do novo’,
tracando a arquitetura da nova ‘cidade politica’ num texto escrito - a constituicdo. Revelar, dizer
e criar uma constituicdo sdao os modos operandi das trés experiéncias constituintes”.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 72 ed.
Lisboa: Almedina, 2003. p. 68 - 69.

7 SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituinte burguesa: o que é o terceiro estado?. Rio de
Janeiro: Liber Juris, 1988.
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O Poder Constituinte institui uma nova ordem, a
Constituicdao, marcando nitidamente uma diferente entre o
ato de criacdo de uma Constituicdo e os atos juridicos
subsequentes - subordinando esses atos a Constituicdo.
Portanto, detentores e destinatarios do poder teriam que
respeitar o documento produzido (pactuado) pelos mesmos
(pela nagdo, nos termos de Sieyes), pois ambos, como ja
dito, eram constituidos pelo Poder Constituinte e sua obra: a
Constituicdo®.

José J. G. Canotilho define Poder Constituinte como “o poder constituinte

entendido como soberania constituinte do povo, ou seja, o poder de o povo

através de um acto constituinte criar uma lei superior juridicamente ordenadora

da ordem politica”.

Trazendo a baila da doutrina constitucional brasileira, podemos conceituar poder

constituinte originario como:

Uma prerrogativa extraordindria que ocorre em um
momento extraordinario e que visa a desconstrucao de uma
ordem anterior e a constituicdo de uma nova ordem
constitucional (um poder desconstrutivo/constitutivo ou de
despositivacdo/positivacdo)®.

Com a mesma finalidade de conceituar poder constituinte Barroso afirmar que
“trata-se do poder de elaborar e impor a vigéncia de uma Constituicdo. Situa-se
ele na confluéncia entre o Direito e a Politica, e sua legitimidade repousa na

soberania popular”™!.

Seguindo, temos que a legitimidade do poder constituinte se encontra na
soberania popular, uma vez que, modernamente fora abandonada a
consideracao de que sua titularidade caberia a nagdo. Por outro lado,

atualmente, concebe-se o povo como titular do poder constituinte.

Quando o constitucionalismo se encontra em harmonia e interdependéncia com a

soberania popular temos que o exercicio do poder constituinte € democratico,

8 FERNANDES, Bernardo Gongcalves. Curso de Direito Constitucional. p. 117.
9 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. p. 74.
10 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. p. 121.

11 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporianeo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 4@ ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2013. p. 120.
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isto €, que ele se manifestou por meio de um processo democratico direto ou
representativo. Para o processo democratico direto é necessario que seja
realizada uma eleicdo para escolha dos representantes populares que formarao a
Assembleia Constituinte e outro processo de chancela popular, podendo este ser
por plebiscito ou referendo. De toda sorte, aos processos democraticos
representativos s6 €& necessario que haja uma eleicdo livre para escolha dos

representantes®?.
Nesse sentido, veja-se a obra de Barroso:

A teoria democratica se fixou na concepcdo de que a
soberania é do povo. A Constituicdo, como regra, é
elaborada por um 06rgdao cujos membros sdo eleitos
especificamente para esse fim. Em alguns paises, a
assembleia age diretamente em nove do povo e a
Constituicao sera produto de sua deliberagdao, como é o caso
da tradicdo brasileira®.

Dada sua natureza revolucionaria e fundacional, o poder -constituinte é
classificado como sendo inicial, autéonomo, incondicionado, permanente,

indivisivel e “ilimitado”.

O poder constituinte originario é inicial porque “ele inaugura uma nova ordem
juridica e politica, rompendo com a anterior”**. Na mesma linha de raciocinio ele
€ autbnomo ou exclusivo pois é impossivel que coexistam dois poderes
constituintes e duas soberanias, consequentemente é impossivel que exista duas
constituicdes na mesma “comunidade estatal”®. Sua incondicionalidade justifica-
se, pois, cabe a si mesmo “estabelecer a sua forma de manifestacao, nao
devendo obediéncia a nenhum procedimento previamente definido. Em relacdo
a caracteristica permanente, podemos dizer que se deve ao fato de que o Poder

Constituinte ndo se exaure com a confeccao da Constituicdo, que materialmente

12 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. p. 128.

13 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. p. 131.

14 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. p. 123.

15 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 62 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 104.

16 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional - Teoria, histéria
e métodos de trabalho. 22 ed. Belo Horizonte: Forum, 2014. p. 258.
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ainda continuard existindo, mesmo que em estado de laténcia’’. Ja& a
indivisibilidade é decorrente da soberania legitima o poder constituinte, uma vez
gue esta é una e indivisivel “ndo podendo ser compartilhada, sob pena de deixar

de ser soberania™®.

Por outro lado, para tratar da caracteristica “ilimitado” é necessario ter uma
grande porcao de cautela. Modernamente, o constitucionalismo e os
constitucionalistas praticamente abandonaram a concepgao positivista de que
seria ilimitado. Luis Roberto Barroso advoga que o exercicio do poder
constituinte ndo se separa da realidade fatica e nem do direito e que os valores
civilizatdrios (pods-positivistas, como diria) da justica e dos direitos humanos

impde limites ao poder constituinte®.

Bernardo Gongalves Fernandes é outro constitucionalista que defende a tese da
limitacdo do poder constituinte. Segundo o constitucionalista da UFMG, as
limitacbes sdao de ordem (i) territorial, uma vez que tal poder sd vincula o
territério daquele Estado; (ii) cultural, considerando que as tradicdes e a cultura
compartilhada pela sociedade nao serao esquecidas no momento de elaborar a
Constituicao e; (iii) de direito humanos, haja visto que tais direitos sao

suprapositivos e oponiveis a deliberagdo majoritaria®.

1.2 A reforma da Constituicao

Passado o estudo inicial sobre o poder constituinte originario cumpre indagar seu
papel revolucionario, uma vez que o mesmo é causa de um fator critico para a
sociedade: a instabilidade. Estariamos fadados a obrigacdao de fundar uma nova

constituicdo a cada vez que as preferéncias e necessidades sociais mudassem?

A resposta é negativa. Obviamente é mais prudente estabelecer mecanismos de

reforma a constituicdo para ndo ficarmos reféns da revolugdo. O poder de

17 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. p. 124.

18 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional — Teoria, historia
e métodos de trabalho. p. 260.

19 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporianeo: os conceitos
fundamentais e a construgdao do novo modelo. p. 133.

20 FERNANDES, Bernardo Goncalves. Curso de Direito Constitucional. p. 124 - 125.

899



RADAELLI, Samuel Manica; MEDINA, Julio Eduardo Damasceno. O controle judicial de
constitucionalidade de emendas a Constituicdo. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de
Pés-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.15, n.3, 3° quadrimestre de
2020. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

reformar a Constituicdo é chamado de Poder Constituinte Derivado. Tal instituto

tem como principal atribuicao “o poder de revisao constitucional a quem compete

alterar, nos termos da constituicdo, as normas e principios por esta fixadas"%.

Para justificar a necessidade de mecanismos de reforma, Barroso ensina que:

As Constituicdes ndo podem ser imutaveis. Os documentos
constitucionais precisam ser dotados da capacidade de se
adaptarem a evolugao histérica, as mudancas da realidade e
as novas demandas sociais. Quando ndo seja possivel
proceder a essa atualizacdo pelos mecanismos informais
descritos acima, sera imperativa a modificacdo do texto
constitucional. Se perder a sintonia com seu tempo, a
Constituicdo ja ndo podera cumprir a sua fungao normativa
e, fatalmente, cederd caminho para os fatores reais de
poder?,

Na democracia constitucional brasileira a reforma ou emenda a
Constituicdo segue um procedimento diferenciado e mais custoso do que o
utilizado para reformar a legislacao infraconstitucional. A saber, o artigo 60, da
Constituicdo Federal de 1988, estabelece parametros de competéncia para
iniciativa de proposta de FEmenda a Constituicdo?, outros limites
procedimentais®*, limites circunstancias®® e, inclusive, limites de ordem material

ou substancial®®. Segundo Barroso sdo esse procedimento especifico, responsavel

21 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. p. 68 -
69.

22 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. p. 162 - 163.

23 0 artigo 60, caput, da Constituicdo, determina que: “A Constituicdo poderd ser emendada
mediante proposta: I - de um tergo, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do
Senado Federal; II - do Presidente da Republica; III - de mais de metade das Assembleias
Legislativas das Unidades da Federagdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de
seus membros.

24 Varios s8o os limites procedimentais que ndo aqueles de iniciativa, todos previstos no artigo 60,
da CF/88. Estdo inscritos no §2°, aqueles relativos a exigéncia de aprovacdo da proposta de
emenda em dois turnos, de cada casa do Congresso nacional, considerando que cada aprovagao
deve obedecer ao quérum de trés quintos dos votos, no §3°, relativo as exigéncias para
promulgacdo e no §5° que veda a apreciacdo de proposta de emenda cuja matéria haja sido
rejeitada naquela mesma sessao legislativa.

25 Quando se fala em limites circunstanciais se quer dizer que a Constiuicdo ndo pode ser
emendada durante periodos de desequilibrio social. A Constituicdo brasileira ndo pode ser
reformada na vigéncia de intervencao federal, de estado de sitio ou de estado de defesa, por forca
da opgao institucional do §1°, do artigo 60, da CF/88.

26 Os limites materiais de reforma & Constituicdo serdo o objeto de estudo do item seguinte, em
funcdo disso, cumpre assinalar somente que estao previstos no §4°, do artigo 60, da CF/88.
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pela rigidez constitucional, juntamente com a previsao de emenda a constituicao,
os garantidores do equilibro entre estabilidade e adaptabilidade, tao buscado

pelo constitucionalismo moderno?®’.

Bem Ilembram Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto que a
Constituicdo de 1988 estabeleceu trés mecanismos distintos para reforma da
Constituicdo®®. De toda sorte, os comentdrios supracitados acerca de das
previstos do artigo 60 da CF/88, relativos as Emendas a Constituicao, também se
aplicam a incorporacdo de tratados e convencgdes internacionais de direitos
humanos, por expressa previsao do artigo 59, §39°, da Constituicao. O terceiro
mecanismo de reforma da Constituicdo é a dita revisdo constitucional. A revisdo
constitucional esta prevista no artigo 32, do ADCT, da Constituicdao, e nada mais
é que “a designacdo de reformas extensas e profundas da Constituicdo”?°. A
revisdo da Constituicao de 1988 foi realizada durante o periodo de 01 de margo
de 1994 e 07 de junho de 1994, resultando na aprovagao de 6 emendas de

revisdo’.

O fendmeno de garantir um processo préprio de reforma da Constituicdo, que
seja diferente daquele utilizado para a legislacdo ordinaria configura a opcao
constitucional de rigidez constitucional. A partir disso, a reforma da constituigao
€ um evento que pode ser chamado de “momento constitucional”, o qual
diferencia as decisOes frequentes do governo, das decisGes raras, onde a

soberania popular exige uma participacao flagrante do povo na sua tomada.

Por outra banda, acreditam alguns constitucionalistas que ha uma grande
hierarquia entre o Poder Constituinte originario e o Poder Constituinte Derivado
ou de reforma. Alguns afirmam que, propriamente, somente o Poder Constituinte

originario é precipuamente constituinte e que os demais sdo constituidos:

27 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. p. 164.

28 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional - Teoria, histdria
e métodos de trabalho. p. 281.

22 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. p. 168.

30 FERNANDES, Bernardo Goncalves. Curso de Direito Constitucional. p. 136.
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A rigor, s6 é propriamente constituinte o poder de criar a
Constituicdo. E o chamado poder constituinte originario. Os
demais, acima mencionados, sao, na verdade, poderes
constituidos, eis que instituidos e limitados pelo
constituinte®.

No mesmo sentido, Rodrigo Brandao situa o Poder Constituinte de Reforma em
um degrau abaixo do Poder Constituinte Originario e um degrau acima do Poder

Legislativo ordinario:

A partir de uma perspectiva ‘constitucionalista’, pode-se
vislumbrar o poder constituinte derivado como uma
faculdade normativa que se situa em um ponto intermediario
entre o poder legiferante ordinario. Com efeito, o poder de
reforma da Constituicdo, ao gerar normas constitucionais,
consubstancia-se em uma prerrogativa extraordinaria - uma
‘competéncia de competéncias’. Nao se deve confundi-lo,
todavia, com o poder soberano, pois, apesar de exorbitar o
poder legislativo ordindrio, busca fundamento de validade
Constituigdo®.

Luis Roberto Barroso também é enfatico em diferenciar o grau de importancia
constitucional entre o Poder Constituinte origindrio e o derivado. Para ele,
mesmo se tratando, em ambos os casos, de "momentos constitucionais”, ambos
irdo se diferenciar pela importancia histéria e politica das decisdes, bem como

pela desigual mobilizagao popular gerada na confeccao da Constituicao. Note-se:

Ha momentos constitucionais nos quais o povo, a cidadania,
impulsiona de maneira transformadora o processo social.
Institucionalizada a nova ordem, o poder constituinte cede o
passo ao poder constituido, o povo dd a vez a seus
representantes. Esse aspecto envolvendo a participagao
civica constitui um elemento diferenciador fundamental
porque, via de regra, os membros da assembleia
constituinte e aqueles que vém a integrar o Parlamento
acabam sendo substancialmente o0s mesmos. Mas as
condicOes histdricas e politicas de sua atuacdo, em razdo do
grau de mobilizagdo popular, sdo muito diferentes®.

31 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional - Teoria, histdria
e métodos de trabalho. p. 243.

32 BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, clausulas pétreas e democracia. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 27 - 28.

33 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. p. 166.
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Perpassada essa anadlise do poder constituinte derivado, podemos concluir,
mesmo que sumariamente, que o poder reformador € visto como um poder de
direito e inferior ao poder soberano do poder constituinte originario®*. Estabelece-
se, pois, a relacao ja citada entre criador e sua criatura. No item que segue, o
estudo centraliza-se nos limites materiais ao poder de reforma, as chamadas
clausulas pétreas e eventuais questionamentos de ordem democratico feitos em
face de sua restricdo ao autogoverno das geragbes que seguem a geragao
constituinte, isto é, doravante questionar-se-& se a instituicdo de clausulas
pétreas e seu “entrincheiramento” pelo controle judicial de constitucionalidade

representa ou nao uma contengao da soberania popular.

2. LIMITES MATERIAIS A REFORMA DA CONSTITUICAO: AS CLAUSULAS
PETREAS E SUA TENSAO COM A DEMOCRACIA

O texto constitucional de 1988, prevé no §4° do artigo 60 que as
propostas de emenda a Constituicdo ndao poderao ter como objeto a abolicao (I)
da forma federativa do Estado, (II) do voto direto, secreto, universal e periddico,

(III) da separacgao dos Poderes e nem (IV) dos direitos e garantias individuais.

Essas vedagOes substanciais ao poder constituinte de reforma sao chamados de
limites materiais explicitos ou clausulas pétreas. Tais limites devem servir como
mecanismo para agir na ordem constitucional “na sua preservagao, uma
Constituicdo devera conservar a esséncia de sua identidade original, o nucleo das

decisdes politicas e valores fundamentais que justificam a sua criacdo”>>.

Contemporaneamente, parece plenamente aceitavel que, para realizacdo de tal
guarda das clausulas pétreas, seja necessario que se declare a
inconstitucionalidade das eventuais Emendas a Constituicdo que sejam

atentatodrias aos limites materiais explicitos, sob pena de reduzir tais opgoes

34 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. p. 171.

35 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. p. 182.
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constituintes “a uma mera discussao doutrinaria, mais pertinente a metafisica

politica do que a teoria do Estado Constitucional”>®.

Os casos emblematicos em que STF firmou sua jurisprudéncia acerca do tema,
serdao objetos do préoximo item desse capitulo (4.3). Contudo, ndo é cedo para
afirmar que os dois alicerces argumentativos da Cortes tem sido, desde o julgado
da ADI n° 939-DF, (1) a supremacia da vontade do Poder Constituinte originario,
devido ao fato de o mesmo ser titularizado pela soberania, em face da vontade
do Poder Constituinte de Reforma, uma vez que este € mero poder constituido
representativo, e ndo soberano, além de que (2) a Constituicao determinou em
seu artigo 102, caput, que cabe a incumbéncia precipua do STF é realizar a
guarda da Constituicdo, seguindo pela opgao de determinar a competéncia do
mesmo para (inciso I, do artigo 102) “julgar e processar originariamente” (alinea
“a”) " a acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a acgdo declaratdria de constitucionalidade de lei ou ato normativo

federal”’.

Em face de tais argumentos e do préprio instituto do controle judicial de
constitucionalidade de Emendas a Constituicdo. Em um primeiro momento,
surgem questionamentos acerca da prépria existéncia de limites materiais ao
poder de reforma, materializados na critica de que tal instituto promoveria um
governo dos “mortos sobre os vivos”, isto &€, uma supremacia da vontade das
geracdes passadas sobre as geragoes presentes e as futuras. Em segundo lugar,
mas ndo menos importante, a critica se direciona para a atribuicdo da
fiscalizacdo da constitucionalidade de Emendas a Constituicdo a cargo do poder

judiciario, por gerar uma atrofia dos preceitos da democracia.

Aqueles que acreditam que as clausulas pétreas e sua protecao judicial estariam
em sentido contrario a antiga nocdo de soberania popular contida no artigo 28 da
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidaddo, datada de 1793. Tal artigo,
expressamente prevé que “um povo tem o direito de rever, de reformar e de

mudar a sua constituicdo. Uma geracao nao poder sujeitar as suas leis as

36 BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, clausulas pétreas e democracia. p. 44 apud
VEGA, PEDRO. La Reforma Constitucional y La Problematica del Poder Constituyente. 52
reimpresion. Madrid: Tecnos, 2000. p. 296.

37 BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, clausulas pétreas e democracia. p. 55 - 56.
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geragoes futuras”. No mesmo sentido, e baseado na questao da igualdade moral
da vontade de cada cidaddo, o artigo 29 da mesma Declaracdo Universal prevé
gque “cada cidadao tem o direito igual de concorrer a formacdo da lei e a

nomeacdo de seus mandatérios e de seus agentes”S,

Com a fundamentagao alicercada em tais ideais, defensores da ilegitimidade
democrética dos limites materiais ao poder de reforma da Constituicdo, terao
basicamente quatro argumentos a seu favor. Rodrigo Brandao sintetiza tais
consideracoes, expondo tais argumentos como: 1°) é errado considerar que ha
diferencas entre o poder constituinte origindrio e o poder constituinte de
reforma, uma vez que ambos materializam a vontade do povo e sao expressoes
da soberania popular; 2°) se as normas constitucionais originarias e as derivadas
estdo inseridas na mesma ordem normativa e tem equivaléncia de eficacia
juridica e hierarquia normativa, sera errado considerar que ha distincdo entre
ambas; 39) que efetivamente os limites materiais nao poderao dar conta de
restringir a vontade popular, servindo somente em tempos de normalidade e
sendo ignorados em épocas de crise; e 4°) que a sua limitacdo ao poder
constituinte de reforma levaria a organizacdo revoluciondria a invocacao do
poder constituinte originario e a criacdo de nova ordem constitucional,
incentivando, assim, a instabilidade e fomentando eventual ruptura

institucional®®.

Por outro lado, levantam-se argumentos favoraveis as clausulas pétreas, se
baseando na competéncia do poder judiciario para declarar a
inconstitucionalidade de norma que atente contra os valores e principios
basilares da democracia constitucional e na prépria previsdo estabilizadora do

poder constituinte de reforma*°.

Note-se que os argumentos reiteradamente utilizados para justificar a revisao
judicial s@o: (i) o controle de constitucionalidade se apresenta como garantidora

das pré-condicdes da democracia, ou (ii) de que o controle de constitucionalidade

38 A Declaragao, em seu inteiro teor, se encontra disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/dec1793.htm. Acesso em 23/05/2018 as 110h34min.

3% BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, clausulas pétreas e democracia. p. 21.

40 BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, clausulas pétreas e democracia. p. 23.
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€ um instituto consagrado pela opcao institucional do artigo 102, inc. I, “a”, da
CF/88, ou ainda (iii) que a histéria do parlamento demonstra que tal poder ndo é
tal democratico ao ponto de afastar o exercicio da revisao judicial por
ilegitimidade democratica, e que (iv) o controle de constitucionalidade pode
servir como um veto a favor do poder judicidrio para frear atitudes
inconstitucionais das maiorias tiranicas, bem como instrumento propulsor de

uma relacdo dindmica entre os poderes.

No contexto brasileiro, principalmente em decorréncia da ditadura militar iniciada
com o golpe de 1964 e sua decorrente devastacao de direitos fundamentais
individuais e politicos, o primeiro argumento, que afirma a legitimidade da
jurisdicdo constitucional a partir da protecdao garantidas as pré-condicbes da
democracia (dentre elas essencialmente estdo os direitos fundamentais), parece
guardar maior correspondéncia com a positivacdo superconstitucional postulada

pela Constituicdo democratica de 1988. Assim entende Rodrigo Brandao:

A Constituicdo de 1988, como era de se esperar de uma
Carta que, apdés uma longa vaga de autoritarismo, assumiu o
status de marco juridico do processo de redemocratizacao do
pais, incorporou o mais amplo rol de direitos e garantias
fundamentais ja previsto em constituicdbes nacionais,
trazendo-o, simbolicamente, para o inicio de seu texto. Para
além disso, inseriu os ‘direitos e garantias individuais’ no
elenco dos limites materiais ao poder de reforma, ao lado da
forma federativa do Estado, do voto direto, universal e
peridodico e da separacao dos Poderes (art. 60, paragrafo
4).41

Em termos dworkianos, o Unico inciso do §4°, do artigo 60, da 60, que seria uma
regra, isto ¢, seria aplicidvel utilizando o método tudo ou nada®.
Consequentemente sao normas juridicas com grau de abstracdo e generalidade
menor. Por outro lado, os demais incisos sao principios - “uma exigéncia de
justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade”” -, normas
juridicas carregadas de abstracdo e generalidade, conceitos totalmente

subjetivos.

41 BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, clausulas pétreas e democracia. p. 40.

42 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducdo: Nelson Boeira. 33, ed. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2010. p. 39.

43 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. p. 26.
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Desta feita, a problematica de atribuir a protecao dos limites materiais ao poder
de reforma surge por duas frentes, a primeira, procedimental, que questiona se
tais conceitos subjetivos de principios morais abstratos devem ser definidos pelo
poder judicidrio e a segunda, complementar da primeira, afirma que a soberania
popular baseia-se no autogoverno coletivo e que a revisao judicial sobre normas
constitucionais implica em desrespeito ao principio democratico, tendo em vista
que ja que “federacao”, “separacao dos poderes” e “direitos individuais” sao
conceitos que necessariamente terdo juizos de interpretacdo moral divergente,
nao seria justo deixar sua significagao a cargo de uma elite judicial nao eleita. De
toda forma, a intangibilidade das clausulas pétreas por meio do Poder Judicidrio
parecia acertado, uma vez que garantiria que o nucleo constitucional ndao fosse

abolido por uma maioria parlamentar ocasional.

Antes de se projetar a uma conclusdo sobre o tema, devemos passar a analise
de como o controle de constitucionalidade de emendas a Constituicdo tém
afetado na pratica a democracia constitucional brasileira, para tanto, deve ser
feita uma releitura de alguns julgados do STF, a luz das moderacdes exigidas

pelo principio democratico.

3. A INTERPRETAGAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Como o Supremo Tribunal Federal se comporta ante a andlise da
constitucionalidade de normas constitucionais? Ou melhor, tem, o STF, julgado
inconstitucionais emendas a Constituicdo sob o argumento de que estd a servico
da protecdo das clausulas pétreas? Ademais, esse posicionamento, em particular,
tem sido desrespeitoso com os ideais constitucionais e democraticos? As novas
geracdes nacionais tém sofrido limitacdo de seu autogoverno por parte da

revisao judicial?

Todas essas perguntas ndo tem uma resposta facil, talvez, nem
tenham uma resposta alcancavel. De toda sorte, nas linhas que seguem este
trabalho cuidou da analise de alguns dos julgados em que o STF afirmou sua
posicao, respondo aos dois primeiros questionamentos do paragrafo anterior. As

duas questdes finais, serao apresentadas respostas, que mesmo insuficientes,
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poderao ser encaradas como conclusao desse trabalho acerca do tema do

controle de constitucionalidade de Emendas a Constituigado.

Em marco de 1996 o plenario do STF julgou a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 815, sob a relatoria do Ministro Moreira Alves. O
requerente, Governador do Estado do Rio Grande do Sul, sustentava a tese de
gue ha uma hierarquia entre normas constitucionais, estando as cldusulas
pétreas degraus acima das demais no escaldao constitucional. Em fungao disso,
seria possivel declarar a inconstitucionalidade de normas constitucionais, assim

como ja era concebido no direito alemao™.

No mérito, a ADI n. 815 questionava a constitucionalidade das redacdes dos §§
10 e 29 do artigo 45 da Constituicdo, argumentando que o nimero minimo de 8
deputados e maximo de 70 seria lesivo ao valor moral de cada voto individual,
tendo em vista que Estados pequenos teriam uma representagdao maior do que o
ideia e Estados gigantes populacionamente e econOmica restariam sub-
representados. Em nimeros da época, os Estados do Sul e Sudeste continham
57,2% da populagdo e produziam o equivalente a 77,4% do PIB nacional e
tinham direito a somente 45% das cadeiras do Congresso Nacional, enquanto os
demais estados do Norte, Nordeste e Centro-Oeste tinham 42,3% da populacao

e 22,6% do PIB e povoavam o Congresso com 54,3% de suas vagas.

Tal acao, contudo, ndo foi conhecida pela impossibilidade juridica do pedido, pela
unanimidade dos Ministros do STF. A argumentacdo do Pretdria Excelso baseou-
se na tese de que diante de um sistema constitucional rigido ndo ha hierarquia
entre normas constitucionais originarias. Para nosso tema em analise, importa
que ficou decidido na ementa do acérdao que a guarda da constituicdo que
compete ao supremo tribunal federal, por forca do artigo 102, caput, nao se

confunde com um poder para fiscalizar o Constituinte originario, rechacando a

44 Rodrigo Brand&o, nos ensina que “O Tribunal Constitucional Alem&o (Bunderverfassungsgericht),
embora também nunca haja declarada a inconstitucionalidade de emenda constitucional, afirmou,
textualmente, a sua competéncia para fazé-lo (...) Embora transcenda o objeto do trabalho,
convém pontuar que, se o Tribunal Constitucional Alemado ja afirmara a sua competéncia para
controlar a constitucionalidade de normas constitucionais originarias (fruto do poder constituinte
originario), com muito mais razdo pode fiscalizar a constitucionalidade de normas constitucionais
derivadas. BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, clausulas pétreas e democracia. p. 48
e 51.
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tese de que direitos supra positivos implicassem na invalidade de norma

constitucional originaria.

Ocorre que, mesmo antes desse julgamento, em 14 de abril de 1993, o STF
apreciou a ADI n. 829, também sob a relatoria no Min. Moreira Alves, na qual
decidiu, pela primeira vez, que o STF era competente para julgar a
constitucionalidade de emendas constitucionais. Neste caso especifico a E.C.
questionada era a n. 02/1992, que foi, de toda sorte, declarada constitucional e
a Acdo foi julgada improcedente. Tal decisao afastou a tese de impossibilidade
juridica do pedido, sob o argumento de que diante do novo sistema

constitucional tal controle era uma incumbéncia da Corte.

Ainda em 1993, porém em dezembro, o STF voltou ao encontro do tema, quando
na andlise da ADI n. 939, nesta oportunidade, por sua vez, declarou a
inconstitucionalidade de emenda constitucional, mais especificamente, no artigo
20, §29, da E.C. n. 03/1993. Para fundamentar o acordao conduzido pelo Min,
Sydney Sanches, basearam-se no inc. IV, do 8§49 do artigo 60, da CF/8S8,

considerando o principio da anterioridade tributaria como um direito individual.

Ao mesmo passo em que declarou a inconstitucionalidade de emenda
constitucional, foi por meio da ADI 939, em que o Supremo se declarou guardidao
dos direitos individuais, mesmo que nao expressos no rol do artigo 59,

baseando-se na ampliagdao contida no §2° do mesmo artigo 5°, da CF/88.

O estudioso do tema Rodrigo Brandao, apesar de concordar com a decisdao no
tocante a protecdo de direitos fundamentais por meio da declaracdao da
inconstitucionalidade de emenda constitucional, critica-a, por considerar que a
anterioridade tributaria ndo é clausula pétrea, restando assim, o julgamento do

STF como excessivamente ampliativo de suas competéncias. Vejamos:

“Ndo ha duvidas de que a anterioridade tributaria, ao
proscrever a cobranca de tributos no mesmo exercicio
financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu
ou aumentou, consiste em instrumento de garantia, sob a
forma de regra, do principio da seguranca juridica. Isto
porque se destina a garantir certeza juridica em matéria
tributaria, permitindo que o contribuinte conheca o teor da
lei impositiva no exercicio financeiro anterior ao da
cobranca, e, de conseguinte, possa fazer o planejamento
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tributdrio da sua atividade. (...) a anterioridade tributaria se
encontra positivada fora do titulo II (afeto aos direitos e
garantias fundamentais), de maneira que, nao possuindo a
natureza de direito formalmente fundamental, revela-se
inequivoco ndo possuir de per se o status de clausula pétrea.
(...) consistindo, ao contrario, em instrumento destinado a
satisfacdo de direito fundamental. Neste viés, a
anterioridade ndo é uma prerrogativa que se justifica em si
mesma, mas antes se consubstancia em regra destinada a
promover a seguranca juridica®.

Percebe-se que ao tratar de “direitos fundamentais” para manusear seu
argumento, Branddo se encontra em sintonia com a jurisprudéncia do STF, que
passou a uma interpretacao extensiva do aludido inc. IV, §4°, do artigo 60, da
CF/88, que possui como signo literal o termo “direitos individuais”, ao status de
cladusula pétrea. Tal entendimento fora adotado na ADI n. 1.946, a qual

passamos a analisar.

Na ADI n. 1.946, também relatada pelo Min. Sydney Sanches e julgada em abril
de 2003, o STF voltou a declarar a inconstitucionalidade de emenda
constitucional, se apoiando na protecdao de clausulas pétreas. Por unanimidade o
STF julgou parcialmente o pedido, para dar uma interpretacdo conforme a
Constituicdao, sem redugao do texto, ao artigo 14 da E.C. n. 20/1998, excluindo
da sua aplicacdao ao saldrio da licenca a gestante, garantido pelo artigo 79, inc.
XVIII, da CF/88.

Note-se que em tal acorddo o STF ndo se apegou a expressao exegética do inciso
IV - direitos individuais - e acertadamente garantiu a protecdao também aos
direitos sociais, uma vez que todos sao direitos fundamentais merecem a
protecao supraconstitucional das cldusulas pétreas sem discriminacdo. De toda
sorte, tal decisdo também encontra amparo em direitos individuais,
precipuamente aqueles previstos no artigo 5°, caput e inc. I, que garantem a
igualdade entre homens e mulheres, uma vez que se o direito ao beneficio
previdenciario da licenca a gestante fosse reduzido ao teto de R$ 1.200,00, como
gueria o E.C. n. 20, estaria o STF convalidando uma causa de reducao de direito
social da mulher trabalhadora, cuja consequéncia seja o desrespeito pelo direito

individual da igualdade, uma vez que o mercado de trabalho cuidaria de

4> BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, clausulas pétreas e democracia. p. 291 e 292.
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discriminar a contratacao ou promogao de mulheres trabalhadoras, em razao de
ter que suportar com o salario, em caso de maternidade, daquelas mulheres

cujos rendimentos superassem o teto de R$ 1.200,00.

Trés anos mais tarde, em maio de 2006, o STF voltou a proferir mais uma
decisdo paradigmatica acerca do aludido tema. Tal julgado foi numerado como
Mandado de Seguranca n. 24.875, no qual foi discutida a constitucionalidade da
emenda constitucional n. 41/2003. O processo foi relatado pelo Min. Sepulveda
Pertence e mais uma vez passaram afirmar a possibilidade juridica do pedido,

nos seguintes termos:

A viabilidade do controle da constitucionalidade formal ou
material das emendas a Constituicdo — que se pode dar por
assente do direito comparado -, €, no Brasil, diversamente
de muitos paises, pratica incontroversa deste Tribunal -
desde a Unica reforma a Constituicdo da Primeira Republica,
retomada sob a Carta de 1969 e, com mais frequéncia e
diversas declaragdoes de invalidade, sob o regime de 1998,
vigente™.

A discussao por tras de tal Mandado de Seguranca ia além, uma vez que
colocava diante do controle de constitucionalidade a seguinte questao: pode uma
emenda a constituicdo ferir o direito adquirido? Isto &, o direito adquirido se

apresenta como uma clausula pétrea?

No caso em tela, argumentavam os impetrantes da seguranca que a emenda
constitucional n. 41, feriu seus direitos adquiridos de continuarem recebendo
duas parcelas de cunho pessoal que integravam sua remuneragdo, quais seja,
um adicional maximo de 35% por tempo de servico e outro de 20%, por terem
se aposentado no exercicio de cargo isolado no qual permaneceram por mais de
trés anos. Pois bem, nota-se que tal pedido foi contra o ideario constitucional de
limitar toda e qualquer remuneracao publica ao teto constitucional, servindo a
Emenda como correcdo ao antigo posicionamento erroneo do STF. Ademais, o
STF deferiu em parte o Mandado, por 6 votos a 5, para que os impetrantes
continuassem a recebem tal vantagem, até que fosse absorvida pelos subsidios

dos ministros do STF.

46 Voto do Min. Rel. Sepulveda Pertence, no MS n. 24.875, julgado pelo Tribunal Pleno do Supremo
Tribunal Federal, em 11 de maio de 2006. p. 297.
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Com posicionamento brilhantemente republicano, o constitucionalista Rodrigo

Branddo questiona o julgado, se posicionando de maneira critica ao julgado:

Ao nosso ver, a melhor exegese se encontra nos votos
vencidos. Com efeito, ante a evidente inclusdo das
vantagens pessoais na expressao ‘valores recebidos a
qualquer titulo, parece-nos que o constituinte derivado
apenas ‘corrigiu’ a jurisprudéncia do STF, que, nitidamente,
havia se desviado da clarissima intencdo do constituinte
originario de submeter toda e qualquer remuneragao
percebida no servico publico ao teto remuneratério,
procedendo, portanto, a interpretacdo auténtica do texto
constitucional®’.

E necessario ressaltar que o relator Min. Sepulveda Pertence advertiu que ndo é
todo e qualquer direito adquirido que estd apto a ser qualificado como limite
material ao poder constituinte de reforma. No item V, 1, da Ementa, o Ministro
alegou que “aos impetrantes, porque magistrados, a Constituicao assegurou
diretamente o direito a irredutibilidade de vencimentos - modalidade qualificada

de direito adquirido, oponivel as emendas constitucionais mesmas”*.

Segundo a jurisprudéncia do Supremo, somente com a robusta demonstracao de
a lesdo ao direito adquirido causara a atrofia de demais com status constitucional
€ que se invalida a emenda constitucional, sob pena de “a mingua de
demonstracao exauriente, neste sentido, impede ser declarada a

inconstitucionalidade da respectiva emenda”.

Outro principio constitucional que serviu de marco para o controle de
constitucionalidade de emendas a Constituicdo foi o principio da anterioridade

eleitoral, previsto no artigo 16, da CF/88.

No primeiro caso que iremos analisar, a alegacdao de violacdo a anterioridade
eleitoral configurava desrespeito a dois direitos fundamentais, seguranca juridica
- art. 59, caput - e devido processo legal - artigo 59, LIV, e por isso a

declaragao de inconstitucionalidade se fundamentou, novamente, no §49, inc. 1V,

47 BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, clausulas pétreas e democracia. p. 328.

48 Ementa do Acdrddo redigida pelo Min. Rel. Sepllveda Pertence, no MS n. 24.875, julgado pelo
Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, em 11 de maio de 2006. p. 286.

49 BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, clausulas pétreas e democracia. p. 330.
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do artigo 60, da CF/88. Trata-se da ADI n. 3.685 que impugnou a
constitucionalidade da E.C. n. 52/2006.

A referida Emenda a Constituicdo n. 52/2006 entrou em vigor em 08 de margo

de 2006, com a seguinte redacao:

Art. 10 O § 19 do art. 17 da Constituicao Federal passa a
vigorar com a seguinte redacgao:
Art. 17.

§ 10 E assegurada aos partidos politicos autonomia para
definir sua estrutura interna, organizacao e funcionamento e
para adotar os critérios de escolha e o regime de suas
coligacOes eleitorais, sem obrigatoriedade de vinculacao
entre as candidaturas em ambito nacional, estadual, distrital
ou municipal, devendo seus estatutos estabelecer normas de
disciplina e fidelidade partidaria.

Art. 20 Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data
de sua publicacdo, aplicando-se as eleicdes que ocorrerao no
ano de 2002.

Em razdo de faltarem menos de 7 meses para as eleicbes de 2006, o Conselho
Federal da OAB impugnou a referida emenda, alegando que sua
inconstitucionalidade seria decorrente do desrespeito ao prazo de um ano entre a
publicacao da legislagao eleitoral e a sua aplicabilidade em eleicao exigido pelo
artigo 16, da CF/88, isto &, ndo sendo aplicavel em eleigdes as legislacdes cuja
vigéncia seja inferior a um ano. O pedido foi julgado procedente, em 22 de
margo de 2006 e o §2° da E.C. n. 52 foi declarado inconstitucional, sob o
fundamento de que o desrespeito a anterioridade eleitoral feriria a segurancga

juridica e o devido processo legal.

De toda sorte, o caso é complexo, e exige que seja compreendido o conceito de
“verticalizacdo”. A verticalizacdo das coligacdes para eleicdo majoritaria exige
que se determinado partido coligou-se com outros determinados partidos para a
eleicdo presidencial, entdo serd vedado que celebre coligacdes com outros
partidos — sendao aqueles em coligou-se na eleicdo para Presidente da Republica

- visando as eleigdes para Governador dos Estados.
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Essa regra, “a verticalizagdao”, ndao foi adotada para a eleicao de 04 de outubro
1998, tendo em vista que estava vigente o artigo 6°, da Lei 9.504, o qual regra

que:

E facultado aos partidos politicos, dentro da mesma
circunscricdo, celebrar coligacbes para eleicdo majoritaria,
proporcional, ou para ambas, podendo, neste ultimo caso,
formar-se mais de uma coligagdo para a eleigdao proporcional
dentre os partidos que integram a coligagao para o pleito
majoritario.

Em 2002, acerca da matéria, e questionando a interpretacdo acerca da

possibilidade ou nao de verticalizacdao, quatro Deputados Federais formularam a

seguinte consulta ao Tribunal Superior Eleitoral:

Pode um denominado partido politico (partido A) celebrar
coligacdao, para eleicdo de Presidente da Republica, com
alguns partidos (partido B, C, e D) e, ao mesmo tempo,
celebrar coligagcao com terceiros partidos (E, F e G, que
também possuem candidato a Presidéncia da Republica)
visando a eleicdo de Governador de Estado da Federacao.

O TSE respondeu negativamente a consulta, editando no dia 26 de fevereiro de
2002, a Resolugao n. 21.002, cuja redagao, que era imperativa obrigando a
verticalizacao de coligagdes, foi aplicada nas eleicdes 06 de outubro de 2002, isto

€, a menos de um ano de sua publicagdo.

Note-se que mesmo diante de flagrante desrespeito a anterioridade eleitoral, o
STF ndo declarou a inconstitucionalidade da referida resolugao, mesmo quando
questionado na ADI n. 2.628, afirmando (i) a impossibilidade de exercer o
controle abstrato de constitucionalidade de ato infra legal e (ii) que tal Resolugao

nao demonstrava afronta a nenhum dispositivo Constitucional.

Veja-se que a época vigora a redacao original do artigo 17, §1°, a qual na
literalidade dizia que: “é assegurada aos partidos politicos autonomia para definir
sua estrutura interna, organizacao e funcionamento, devendo seus estatutos
estabelecer normas de fidelidade e disciplina partidarias”. Ocorre que na propria
votacdo no TSE, da Resolugao n. 21.002, o Min. Sepulveda Pertence advertiu que
sua aprovacao tinha viés autoritario e incompativel com a opgdao normativa da

Constituicdo que garantia autonomia aos partidos politicos. Ademais,
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argumentou que: “o ‘pluralismo politico’ - que é um dos fundamentos da
Republica - aborrece a unificagdo compulséria de um modelo de organizagao e

decisdo partidarias.

Claudio Pereira de Souza Neto também recebeu a aludida Resolucdo com

observacgodes criticas:

Se estruturaram as estratégias partidarias e foram tomadas
importantes decisdes politicas. A decisdao do TSE
surpreendeu a todos e agregou as eleicdes daquele ano uma
forte dose de incerteza; representou, no minimo, a
substituicdo da uma interpretacao (mais corrente e mais
proxima do texto legal) por outra interpretacdo (mais
construida e estranha ao texto), a menos de um ano da
realizacdo do certame eleitoral®™.

Como resposta, o Parlamento, apresentou a Proposta de Emenda a Constituigao
n. 548, em 11 de junho de 2002, a qual somente foi aprovada, em sua maioria

qualificada de trés quintos, em 2006, como Emenda a Constituicao n. 52.

Deve-se atentar ao fato de que duas normas (com hierarquias constitucionais
diversas) atentaram ao principio da anterioridade eleitoral e somente uma delas
foi declarada inconstitucional, por atentar a seguranga juridica e ao devido
processo legal. Seria porque a norma revogada teve aprovacao 343 deputados e
60 senadores (em 1° turno) e 329 deputados e 57 senadores (em 2° turno) e a
norma ratificada pelo STF teve a numerosa aprovacao de 05 ministros nao
eleitos do TSE? Ou, talvez, seria porque uma for aprovada pelo Poder Judiciario e

também julgada pelo Poder Judicidrio e a outra pelo Congresso Nacional?

Com enorme preocupacdo democratica e republicana, Rodrigo Branddo apresenta
uma critica louvavel, ponderada, no aspecto de balancear a legitimidade
democratica do Congresso Nacional e do Poder Judiciario para a atividade

legislativa:

Ora, se o conturbado contexto que se seguiu as eleicdes de
2002 nao permitia prever, com um grau minimo de certeza,
qual seria a regra regente do processo eleitoral de 2006, nao

%0 SOUZA NETO, Claudio Pereira. Verticalizacdo, clausula de barreira e pluralismo politico:
uma critica consequencialista a decisdo do STF na ADIn n. 3685-8. Disponivel em:
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/30652. Acesso em: 02 jun. 2018, as 00h31min.
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parece legitimo, a luz do principio democratico, que o STF,
com base, precisamente, no principio da seguranca juridica,
faca prevalecer a interpretacdo do TSE a lavrada pelo
Congresso Nacional, ja que, tanto a decisdo do primeiro
quanto a do ultimo foram tomadas a menos de um ano das
eleicoes de 2002 e 2006, respectivamente. Com efeito,
inexistindo seguranca juridica a proteger, ja que nao havia
elementos para se concluir com seguranca qual seria a
disciplina normativa da questdo, ndo ha que se falar em
violacdo a clausula pétrea, de modo que, ao nosso ver, a
orientacao fixada pela supermaioria dos membros do
Congresso Nacional deveria ser reverenciada pelo Poder
Judiciario. Cuida-se, a propédsito, de corolario da tese
desenvolvida o curso do trabalho, no sentido de interpretar-
se o art, 60, §4°, 1V, da CF/88, com razoavel dose de auto-
restricdo judicial, de maneira a preservar a intangibilidade
dos ditos elementos constitucionais essenciais sem
malferimento do principio democratico™.

Conforme foi advertido nas linhas iniciais deste topico, este € um dos riscos de
deixar os limites materiais de reforma da Constituicdo sob a tutela do Poder
Judiciario, tendo em vista que, atribui-se a este 6rgdo, que ndo naturalmente
democraticos, pois ndo é eleito e ndo presta contas aos cidaddos, uma palavra
final na interpretacdao da Constituicdo, tendo em vista que depois da declaragao
da inconstitucionalidade de Emenda a Constituicdo ndo cabera ao Congresso
Nacional a tomada de nenhuma decisdao normativa formal, pois as normas
constitucionais ja@ ocupam a mais alta hierarquia do ordenamento juridico

brasileiro.

Outro exemplo que nos demonstra que o entendimento de que é cabivel o
controle judicial de constitucionalidade de emenda constitucional € o caso do
julgado da chamada “emenda do calote”, a E.C. n. 62/2009, impugnada pelas
ADI's n. 4.357, n. 4.372, n. 4.400 e n. 4.425.

Em tal julgamento a decisdao do STF assentou-se na inconstitucionalidade do
contemporaneo §12, do artigo 100, da CF/88, cuja redacgao havia sido modelada
pela E.C. n. 62/2009, por decisdo da maioria de seus membros. A titulo de
fundamentacao, novamente assentaram-se os ministros na violagao de direitos

fundamentais, neste caso, teriam sido a isonomia (art. 5°, caput, CF/88), o

51 BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, clausulas pétreas e democracia. p. 301.
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acesso a justica (art. 59, XXXV, CF/88), o respeito a coisa julgada material e ao
direito adquirido (art. 59, XXXVI, CF/88), além do desprezo ao direito a
propriedade (art. 59, XXII, CF/88).

Nesta etapa do trabalho, podemos concluir que o controle de constitucionalidade
de emendas tem sido utilizado de maneira exaustiva, tanto quanto a Constituigao
tem sido reformada de maneira exaustiva, tendo em vista que em outubro de
2018 comemoraremos os 30 anos de vigéncia da Constituicdo e, provavelmente,
teremos superado o niumero de 100 (cem) emendas constitucionais, haja visto
que em junho do corrente ano ja foram promulgadas 99 (noventa e nove). Sao
310 meses, desde a promulgacao da primeira emenda, e uma implacavel média

de uma reforma a cada 3 meses, até a Emenda a Constituicdo n. 99/2017.

Recentemente, cinco dentre as seis ultimas emendas promulgadas, tiveram sua
constitucionalidade questionada perante o STF perante o STF. Nenhum dos
processos esta encerrado ou teve julgamento pelo Plendrio, mas a estatistica de
guestionamento perante o STF revela que virou regra a judicializacdo do
processo de reforma da Constituicdo. Ressalte-se que, nesses cinco casos
recentes, a Procuradora Geral da Republica é autora de trés Acbes Diretas,

demonstrando sua assiduidade na judicializacdo da politica.

Somente a titulo de conhecimento, os casos citados tratam-se da ADI n. 5.679,
que questionou a constitucionalidade da E.C. n. 94/2016; ADI n. 5.643,
impugnando a E.C. n. 95/2016; ADI n. 5.875, que questiona a EC n. 97/2017; e,
por fim a ADI 5935, que visa a declaracao da integralidade da E.C. n. 98/2017.

Por fim, temos a ADI n. 5.728, que questionou a constitucionalidade E.C. n.
96/2017. Tal caso merece uma analise especial, dado a sua peculiaridade,
pertinente a investigacdo desse trabalho. No mérito, tal caso consiste na
discussao acerca da compatibilidade da pratica da “vaquejada” com a ordem

constitucional vigente.

Em 06 de outubro de 2016 o STF julgou a ADI n. 4.983 procedente, por seis
votos a cinco, e declarou inconstitucional a Lei n. 15.299, do Estado do Ceara.
Tal legislacdo cuidava de regulamentar a vaquejada como pratica desportiva e

cultural do referido estado e fui revogada em face da decisao do STF que
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compreendeu tal pratica como cruel e fomentadora de pensamentos onde os

animais sao “coisas” descartaveis.

Considerando que tal pratica era uma tradicdo secular do nordeste brasileiro e
que gera uma movimentacao econdmica consideravel, o Parlamento desafio a
consideracao do STF, e editou a E.C. n. 96/2017 em total incompatibilidade com
a consideracao de intrinseca crueldade da vaquejada, eis que acrescentou o §7°

ao artigo 225, da CF/88, cuja redacao é:

Art. 225. § 7° Para fins do disposto na parte final do inciso
VII do § 1° deste artigo, ndo se consideram cruéis as
praticas desportivas que utilizem animais, desde que sejam
manifestagdes culturais, conforme o § 1° do art. 215 desta
Constituicao Federal, registradas como bem de natureza
imaterial integrante do patriménio cultural brasileiro,
devendo ser regulamentadas por lei especifica que assegure
o bem-estar dos animais envolvidos.

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.728 terda que enfrentar dois
problemas, (i) um de direito material, acerca da constitucionalidade da
vaquejada, passando necessariamente pela colisdo entre direito ao desperto e a
cultura contra o direito ao meio ambiente e ao objetivo fundamental da
Republica de construir uma sociedade livre, justa e solidaria, e, outro, (ii) que
mais interessa a discussdo aqui proposta, acerca do conflito entre a interpretagao

do STF e a do Congresso Nacional, na concretizagao da Constituigao.

A titulo de palpite, provavelmente o STF seguird sua jurisprudéncia sélida e
superard a alegacdao de impossibilidade juridica do pedido, pois acredita ser
competente para realizar o controle de constitucionalidade de emenda
constitucional. De toda sorte, resta claro que o Parlamento resolveu enfrentar a
interpretagdo juridica e editou uma emenda em tempo habil, uma vez a proibicdo
da vaquejada foi em outubro de 2016 e a emenda fora publicada em junho de
2017, o que, de per si, demonstra a mobilizacdo legislativa em face de

determinado objetivo.
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CONSIDERACOES FINAIS

Este topico cuidard de uma sintética conclusdo acerca do controle de
constitucionalidade de Emendas a Constituicdo. Sem precipitar um juizo acerca
do questionamento da legitimidade democratica do controle de
constitucionalidade de leis, buscar-se-a responder se, confiar a fiscalizacdo da
constitucionalidade de emendas constitucionais gera uma limitacdo a soberania
popular? Em caso afirmativo, se tal controle oferece beneficios compensatoérios

capazes de legitimar tal restricao.

O admiravel constitucionalista paranaense, Paulo Ricardo Schier, preocupado
com a protecao dos direitos fundamentais, aceita a existéncia de cldusulas
pétreas, bem como a fiscalizacdao judicial dos limites materiais ao poder de

reforma. Vejamos que:

No sistema brasileiro, em vista de peculiaridades historicas
antes referidas, é absolutamente compreensivel e admissivel
a previsao de clausulas pétreas. A tutela dos direitos
fundamentais mediante o gravame da intangibilidade, na
experiéncia constitucional de 1988, aparece mais como uma
tentativa de afirmacgao e reforco da democracia do que como
um desafio ao principio democratico. Expressa, antes, uma
certa e fundada desconfianca em relacdo aos poderes
constituidos. Ademais, razdes de ordem politica, cultural e
social tém justificado o reconhecimento da existéncia de
uma crise de legitimidade do Poder Legislativo, que se
expressa através da ‘crise de representatividade®.

A citada “crise de representatividade” também é uma preocupacao de Rodrigo
Branddo. O estudioso, partindo do pressuposto de que o STF ocupa um papel
relativamente restrito da atualizacdo da Constituicdao, se comparado aquele da
Suprema Corte dos Estados Unidos, também compactua com o controle judicial

de constitucionalidade de emendas constitucionais®®.

Nao obstante, na esteira de Brandao, se o processo de reforma da constituicao
estiver intocavel das decisdes do Poder Judiciario corre-se dois riscos graves. O

primeiro consiste na confusdo entre soberania popular e representacdo, uma vez

52 SCHIER, Paulo Ricardo. Direitos fundamentais, clausulas pétreas e democracia: campo de
tensdo. Revista Direitos Fundamentais e Democracia, v. 6, 2009. p. 7.

3 BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, clausulas pétreas e democracia. p. 174.
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gue, mesmo que o Congresso Nacional represente a vontade de toda populagao
da federagao, delegada em uma eleicdo democratica, ndo poderiamos confundir
poder para legislar com soberania, uma vez que esta é somente do povo. Em
segundo lugar, também estariamos diante do risco de abandonar valores
consagrados pelo constitucionalismo e pela democracia a mercé de interesses
“aventureiros” e pessoalissimos de maiorias momentaneas, dado que nao é tdo
dificil reforma a Constituicdo, uma vez que a mesma ja acumula, na data de

hoje, noventa e nove emendas®.

Suponhamos, por um momento, entdo, que aceitdssemos o controle de
constitucionalidade de emendas a Constituicdo pela entrega que tal empreitada
traria de beneficios compensatorios a limitacao da democracia representativa -
como, por exemplo, a protecao de direitos fundamentais e outros valores
indispensaveis para a democracia, como o voto direito, secreto, universal e
periddico, a separacao dos poderes, a busca pela erradicacdao da marginalizagao
e da pobreza e reducdao das mais variadas desigualdades que mazelam essa
sofrida republica ao sul do mundo -, ainda surgiria um questionamento de teoria
constitucional e do estado. Ora, se a dificuldade em reforma a constituicao for
imensamente grande e fiscalizada pelo Poder Judiciadrio, tal opcdao ndo ira

incentivar uma ruptura institucional drastica?

Schier, acredita que ndo, e argumenta que as ameacas as clausulas pétreas, na
pratica, ndo se trataram de reinvindicagdes sinceras de uma geragao ansiosa por
mudangas e sim de interesses corporativistas e elitistas, cuja ambicdo sofria

restricdes pela gloriosa protecdo de direitos. A propdsito, cito:

O risco de ruptura constitucional eventualmente imposta
pela existéncia das clausulas pétreas, também parece
afastada no caso do Brasil. E isto se confirma pois nao foram
poucos 0os momentos de crise politica, econOmica e social
que a sociedade brasileira atravessou nesses Uultimos vinte
anos, tendo os direitos fundamentais, protegidos com o grau
de intangibilidade, se prestado mais para criar um ambiente
de estabilidade do que de instabilidade. Esta autovinculagao
as clausulas pétreas aponta que na experiéncia brasileira a
tutela formal maxima dos direitos fundamentais encontra

>4 BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, clausulas pétreas e democracia. p. 174 - 175.
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uma ampla legitimidade, ndo justificando a oposicao da ‘tese

das geragdes™.

Tais proposicdes logram um éxito justificativo imenso, principalmente diante da
crise de representatividade que afeta as instituicdes representativas. Ademais, a
principio, a defesa do controle de constitucionalidade de emendas a Constituicao
acredita balancear estabilidade institucional e atualizacdao da Constituicao, ao
passo em que permite a reforma da Constituicao por emendas, desde que seja
mantido o nucleo essencial do constitucionalismo daquela matriz nacional, e,

caso seja atentado contra o mesmo, o Judicidrio deve atuar como guardido.

Considerando a realidade brasileira acredita-se que erros e acertos nao sao
monopolios de determinadas instituicdbes ou Poderes da Republica, isto é,
ninguém esta tdo ao céu e ninguém e ninguém esta tdo ao mar. Nao se confia,
contemporaneamente, em terrae brasilis, que os ministros do Supremo Tribunal
Federal atuem como Hércules, tampouco que o Congresso Nacional carregue

fielmente a representacdao da vontade soberana do povo.

Diante disso, afirma-se que o controle de constitucionalidade de Emendas a
Constituicdo ndao é um instituto descartavel, apesar de ndao ser um elemento
natural da democracia, ao passo em que materializa um limite, mesmo que
juridico ou constitucional, ao autogoverno coletivo. Conforme foi analisado no
topico anterior, por vezes as decisdes do STF foram acertadas, como no caso da
ADI n. 1.946, por meio da garantia de um direito social que foi elevado ao status

de clausula pétrea, acertadamente.

Com isso, se quer dizer que é natural, na Separagao de Poderes, que os vetos
sejam estabelecidos e é legitimo que venha pelo Poder Judicidrio. A critica
democratica ndao pode supor um arranjo institucional onde o Legislativo e o
Executivo estejam ‘“intocaveis”, até porque, o Judicidrio e, em especial o
Supremo Tribunal Federal brasileiro, ndo estdo afastados da politica, muito pelo
contrario, esta inserido desde o momento de acessibilidade ao cargo de

Ministros, pois passa pela indicacao pelo Presidente da Republica e pela sabatina

5 SCHIER, Paulo Ricardo. Direitos fundamentais, clausulas pétreas e democracia: campo de
tensdo. p. 7.
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no Senado Federal, até o momento final, da decisdo, onde a corte adentra

totalmente em decisdes de moralidade politica.

Conforme aprendemos no Federalista n. 51, ndo é somente a prestacao de
contas ao povo que garante um governo regulado, ao revés, essa pratica se
demonstra insuficiente e carente de um arranjo institucional onde a oposicao de
interesses este também no espaco publico, pela capacidade de autorregulagao

entre os poderes®.

Com tudo isso, busca-se uma interpretacdo democratica da Constituicdo, a qual
nao sera buscada sem o Poder Judicidario - e menos ainda se este agir como
intérprete supremo ou portador da “ultima palavra”. Note-se, que a critica, o
didlogo e a democracia constroem-se pela inclusdo o que denota em nao deixar o

Poder Judiciario de fora do processo de reforma da Constituicao.

Contudo, ndo quer este trabalho afirmar uma competéncia absolutista do Poder
Judiciario, uma vez que o mesmo deve atuar no controle de constitucionalidade
de emendas constitucionais de maneira moderada, se autorregulando, de forma

mais incisiva do que quando faz a revisdo judicial da legislagdo ordinaria.
Rodrigo Branddo, em sede conclusiva, teoriza nesse sentido:

No controle de constitucionalidade de emendas
constitucionais restritivas de direitos fundamentais, o
Judicidrio deve adotar uma postura de mais intensa
autocontengcao do que quando a restricao provier de lei, na
medida em que a sua postura de auto-restricao deve ser
diretamente proporcional a solidez e a qualidade deliberativa
do consenso obtido no seio do Congresso Nacional.

Igualmente, deve o STF apresentar uma justificativa argumentativa mais sélida
ao declarar a inconstitucionalidade de emenda constitucional e ater-se ao projeto
de constitucionalismo da Carta da Republica em detrimento de projetos de nagao
construidos pelo pensamento dos juristas e filédsofos que 1& ocupam cadeiras.

Nao obstante, nao podem repetir atuagdes corporativistas como no caso da ADI

56 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O Federalista. Traducgdo: Hiltomar Martins
Oliveira. Belo Horizonte: Editora Lider, 2003. p. 317 e 318.
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n. 3.685, onde, conforme foi observado linhas acima, anulou-se aquilo que se

seletivamente uma emenda constitucional. E “poder nao querer”.

Outro ponto a ser observado €& que aceitar o controle judicial de
constitucionalidade de emendas constitucionais, para este trabalho, nao significa
considerar o Poder Judicidrio como Poder Moderador ou como intérprete supremo
das normas constitucionais, mas somente como mais uma interpretacao da
Constituicdo, como uma instancia de veto ao poder de reforma, como mais um
ator no didlogo institucional, incumbido de uma ardua tarefa hermenéutica para

justificar sua decisao que podera anular a vontade “super-majoritaria”.

Outro ponto que, para que possamos ser criticos, ndo pode passar despercebido,
diz respeito a constatacao de que nao é tdo simples afirmar que a vontade do tao
glorifica Poder Constituinte originario ndo foi incisiva em permitir tal controle de
constitucionalidade de emendas a constituicdo. Uma leitura democratica do
artigo 12, I, “a”, da CF/88, nao deixa claro que com a expressao “atos
normativos” o Constituinte quis incluir as Emendas & Constituicdo. A propdsito,
parece que a ordem constitucional vigente ndo atribuiu tal competéncia tao

naturalmente como faz crer a analisar jurisprudéncia cristalizada do STF.

Por outro lado, pode se argumentar que a vontade do constituinte objetivou
livrar as Emendas a Constituicao de revogacao, uma vez que optou em retirar do
Poder Executivo a incumbéncia de vetar, diferentemente do que faz no processo
legislativo ordindrio ou complementar. Quicd o constituinte pensou o mesmo
para o Poder Judiciario, pois ndo seria interessante (ou inteligente) deixar a
competéncia para tal atribuicdo de maneira a ser subentendida, pelo uso de

termos vagos e imprecisos.
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