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RESUMO

Este trabalho, valendo-se de estudo investigativo historico realizado a partir da analise de
todas as Emendas relativas a todas as ConstituicOes brasileiras desde a independéncia do
Brasil, tem por objetivo a realizacdo de um exame comparativo e qualitativo da Emenda
Constitucional n® 91/2016. A constatagdo de algumas particularidades, como o fato de ndo
referir-se a um dispositivo constitucional especifico da Constituicdo e a estipulacdo de um
prazo de 30 dias para produgdo de efeitos, culminou na necessidade de averiguar 0s
requisitos de validade da EC n°® 91/2016, ndo se restringindo aos procedimentos para a sua
admissdo, mas englobando os requisitos formais e materiais que envolvem o instituto.
Aponta-se a incompatibilidade com o Poder Constituinte Derivado de Reforma da
aprovacdo de uma Emenda temporéria e sem referéncia de alteragdo e/ou acrescimo
especifico a dispositivo constitucional. Objetiva-se verificar o perfil formal das Emendas
Constitucionais brasileiras, por meio do método dedutivo, tendo como premissa que as ECs,
salvo em caso de especifica realidade constitucional, sempre precisaram de um processo
mais dificultoso; e sempre alteraram precisamente a redacdo dos respectivos textos
constitucionais. Por ultimo, discorre-se sobre a hipdtese de a EC n° 91/2016 ter sido Unica
na historia constitucional brasileira.

Palavras-chaves: Emenda Constitucional n® 91/2016 — Constitui¢Ges brasileiras — Emendas
— Poder Constituinte — Processo legislativo.



ABSTRACT

This paper, based on historical research study from the analysis of all the Amendments
relative to all Brazilian Constitutions since the Brazilian Independence, aims to present a
comparative and qualitative examination of Constitutional Amendment No. 91/2016. The
finding of some peculiarities, such as the fact of no reference to a specific constitutional
provision of the Constitution and the stipulation of a period of 30 days for production
purposes, resulted in the need to ascertain the validity requirements of the Constitucional
Amendment No. 91/2016 is not restricted to the procedures for it admission, but
encompassing the formal requirements and materials involving the institute. It is pointed the
incompatibility with the derived constitutional power the adoption of a temporary
Amendment and with no alteration and/or addition to specific constitutional provision. The
objective is to verify the formal profile of the Brazilian Constitutional Amendments,
through the deductive method, with the premise that the Constitucional Amendments,
except in case of specific constitutional reality, always needed a more difficult process; and
always precisely altered the wording of the constitutional texts. Finally, it elaborates on the
hypothesis that the Constitucional Amendment No. 91/2016 was unique in the Brazilian
constitutional history.

Keywords: Amendment No. 91/2016 - Brazilian Constitutions — Amendments —
constitutional power — legislative process.
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INTRODUCAO

O interesse por este tema especifico surgiu a partir da observancia da Emenda

Constitucional n® 91, de 18 de fevereiro de 2016 e a constatacdo de algumas particularidades.

A Emenda’ possibilita alterar a filiacdo partidaria de politicos detentores de mandatos
eletivos proporcionais, além de apresentar a particularidade de ndo se referir a um dispositivo
especifico da Constituicdo da Republica, referindo-se ao texto constitucional como um todo.

Ainda, destaca-se o fato de a EC estipular um prazo de 30 dias para producao de efeitos.

Tais constatagcBes permitem iniciar um didlogo com os requisitos de validade da EC n°
91/2016, que nao se restringe aos requisitos procedimentais para a sua admissdo, estendendo-

se aos requisitos formais e materiais.

Nesse cenario, surge a possibilidade de ocorréncia de eventual declaracdo de
inconstitucionalidade de uma norma constitucional fruto do poder constituinte derivado
reformador e a necessidade de se analisar a historia constitucional brasileira, com o intuito de
verificar a existéncia de Emendas Constitucionais analogas, semelhantes a Emenda
Constitucional n® 91, de 2016; em conformidade com a tese inaugural de Otto Bachof,

“Normas Constitucionais Inconstitucionais?”.?

Portanto, o tema do presente trabalho apresenta relevancia juridica ao permear o debate
acerca da validade de Emendas Constitucionais que apresentam particularidades — e que
gozam, a principio, de presuncdo de constitucionalidade — e as consequéncias para a
seguran¢a juridica do ordenamento brasileiro, norteado pelos ditames constitucionais,

conforme preleciona o principio da Supremacia da Constituicéo.

O debate acerca da possibilidade de controle de constitucionalidade de uma norma
constitucional surgiu, justamente, com a supramencionada obra do jurista alemdo Otto

Bachof, nos anos de 1950.

! BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Emenda Constitucional n° 91, de 18 de
fevereiro de 2016. Altera a Constituicdo Federal para estabelecer a possibilidade, excepcional e em periodo
determinado, de  desfiliagdo  partidaria, sem  prejuizo do  mandato.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc91.htm>. Acesso em: 12 jun. 2017.

2 BACHOF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais? Coimbra: Editora Almedina, 1994.
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Na época, discutia-se sobre a legitimidade de uma lei fundamental promulgada por uma
Assembleia Constituinte que ndo necessariamente refletia os anseios populares — a Lei

Fundamental de Bonn.

Nesse contexto, passou-se a analisar a eventual ocorréncia de normas constitucionais
que poderiam ser consideradas inconstitucionais ao violarem um principio juridico absoluto

ou o proprio sistema interno do seu texto.

Para Bachof, a discusséo sobre a possibilidade da ocorréncia de normas constitucionais
inconstitucionais pressupunha a diferenciacdo do conceito de Constituicdo formal e

Constituicdo material. Assim:

(...) Constituicdo em sentido formal sera uma lei formal qualificada essencialmente
através de caracteristicas formais - particularidades do processo de formacdo e da
designac¢do, maior dificuldade de alteragdo - ou também uma pluralidade de tais leis:
correspondera, portanto, ao contetido global, muitas vezes mais ou menos acidental,

das disposicBes escritas da Constituicéo.®

Alguns autores argumentam, no entanto, que a referida Teoria ndo seria aplicavel no
ordenamento juridico brasileiro ante o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal
— STF na Acéo Direta de Inconstitucionalidade — ADI n°® 815/DF, ajuizada pelo Governador

do Estado do Rio Grande do Sul no ano de 1992 e de relatoria do Ministro Moreira Alves.

O Supremo Tribunal Federal - STF, no bojo da Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade n°
815, do Distrito Federal, por meio da qual se intentou a invalidag&o dos paragrafos primeiro e
segundo do artigo 45, da Constitui¢do Federal, mais especificamente, das expressdes “para
que nenhuma daquelas unidades tenha menos de oito ou mais de setenta Deputados™ do §1° e

da expressao “quatro” do §2°, ambos do art. 45, da Constituicdo Federal.

No caso, reconheceu-se a impossibilidade juridica do pedido por ter se considerado

incompativel a tese de hierarquia entre normas constitucionais originarias com o sistema de

¥ BACHOF, op. cit., p. 39.
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Constituicao rigida.*

O presente trabalho, no entanto, ndo objetiva analisar com minucias a discussao acerca

da existéncia ou ndo de hierarquia entre normas constitucionais.

Em verdade, busca-se analisar a possibilidade de eventual declaracdo de
inconstitucionalidade de normas constitucionais oriundas do Poder Constituinte Derivado de
Reforma, isto é, o controle de constitucionalidade sobre emendas constitucionais,
manifestagdo tipica do Poder Constituinte Derivado de Reforma em virtude de uma invalidade
na respectiva emenda constitucional ocasionada pela presenca de caracteristicas atipicas e que

ndo teriam se repetido na histdria constitucional brasileira.

Assim, conforme determinado pelo artigo 60, 82° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil’, a proposta de emenda & Constituicio somente serd considerada
aprovada apds votacdo em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, sendo

necessarios, trés quintos dos votos dos respectivos membros.

N&o obstante tratar-se de um procedimento que impde maior dificuldade, até o presente
momento, foram aprovadas 97 (noventa e sete) emendas a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.°

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 815 DF. Relator Min. Moreira
Alves. EMENTA: “Agédo direta de inconstitucionalidade — Pardgrafos 1° e 2° do artigo 45 da Constituicao
Federal. A tese de que h& hierarquia entre normas constitucionais origindrias dando azo a declaracdo de
inconstitucionalidade de umas em face de outras é incompossivel com o sistema de Constitui¢ao rigida. Na atual
Carta Magna ‘compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do’ (artigo 102,
‘caput’), o que implica dizer que essa jurisdi¢do Ihe é atribuida para impedir que se desrespeite a Constitui¢do
como um todo, e ndo para, com relacéo a ela, exercer o papel de fiscal do Poder Constituinte Originario, a fim de
verificar se este teria, ou ndo, violado os principios de direito suprapositivo que ele prdprio havia incluido no
texto da mesma constituicdo. Por outro lado, as clausulas pétreas ndo podem ser invocadas para sustentacdo da
tese de inconstitucionalidade de normas constitucionais inferiores em face de normas constitucionais superiores,
porquanto a Constituicdo as prevé apenas como limites ao Poder Constituinte derivado ao rever ou ao emendar a
Constituicdo elaborada pelo Poder Constituinte originario, e ndo como abarcando normas cuja observancia se
impds ao préprio Poder Constituinte origindrio com relagdo as outras que ndo sejam consideradas como
clausulas pétreas e, portanto, possam ser emendadas. Acdo ndo conhecida por impossibilidade juridica do
pedido”. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266547>.
Acesso em: 12 jun. 2017.

® Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (1988). Art. 60, §2°: “A proposta sera discutida e votada em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés
quintos dos votos dos respectivos membros”. BRASIL. Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil
(1988). 532 edicdo. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2016.

® BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Emenda Constitucional n° 97, de 04 de
outubro de 2017. Altera a Constituicdo Federal para vedar as coligacfes partidarias nas eleicdes proporcionais,
estabelecer normas sobre acesso dos partidos politicos aos recursos do fundo partidario e ao tempo de
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A Emenda Constitucional n® 91, de 2016, por sua vez, ao ndo se referir a dispositivo
constitucional e estabelecer prazo de 30 (trinta) dias para a producdo de seus efeitos, poderia,
ao cabo, estar contrariando o proprio Poder Constituinte Derivado Reformador e, por
conseguinte, poderia ser considerada uma norma invalida ao ndo alcangar os requisitos

formais inerentes a uma emenda constitucional.’

Ao mesmo tempo, questiona-se se a referida Emenda Constitucional foi a Unica, na

historia constitucional brasileira, a trazer a caracteristica da temporariedade.

Tal questionamento se deve ao fato de que esta emenda, ao prever a possibilidade de
desfiliacdo partidaria ao detentor de mandato eletivo que foi eleito por determinado partido
politico, determina o prazo de trinta dias para que isso ocorra; ou seja, a Emenda
Constitucional n°® 91, de 2016, aprovada e publicada em fevereiro de 2016, somente produziu
efeitos por prazo determinado, ndo sendo mais possivel, no presente momento, eventual

alteracdo de filiacdo partidaria.

Ademais, no intuito de apurar a ocorréncia de violagdo aos requisitos formais e,
portanto, aos requisitos de validade pela Emenda Constitucional em destaque em comparacao
com as demais emendas as Constitui¢fes brasileiras, incumbe questionar se ha a prevaléncia

de determinado perfil formal nas Emendas Constitucionais brasileiras.

No mesmo sentido, acredita-se que, a partir do presente estudo, constatar-se-a4 que a
supramencionada Emenda Constitucional foi a Unica, na histéria constitucional brasileira, a
trazer a clara caracteristica da temporariedade, ao passo que estabelece o prazo de trinta dias

para que o detentor de mandato eletivo desligue-se do partido politico pelo qual foi eleito.

propaganda gratuito no radio e na televisdo e dispor sobre regras de transicdo. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc97.htm>. Acesso em: 29 out. 2017.

" Nas licdes de Otto Bachof: “Ora, se uma alteracéo da Constituicdo, apesar de sua inconstitucionalidade (formal
ou material), se impde, se o direito assim produzido adquire, portanto, positividade, e se também a sua
obrigatoriedade se ndo levantam ddvidas, provenientes da infraccdo de direito suprapositivo, entdo o novo direito
ter-se-a tornado ele préprio, dai em diante, direito constitucional vigente. J& ndo se trata nesse caso de uma
revisdo, mas de uma remocdo (eventualmente sé parcial) da Constituigdo que até ai existia; ja se ndo trata de um
acto, regulado pela lei constitucional e, portanto, fundamentalmente limitado, do pouvoir constitué¢, mas de um
acto originario do pouvoir constituant, ainda que porventura praticado externamente sob a forma de uma reviséo
constitucional regulamentada”. BACHOF, op. cit., p. 53.
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Dessa forma, imbuida pela particularidade da referida Emenda Constitucional n® 91, de
2016 em ndo se referir a norma constitucional, apenas a Constituicdo da Republica, o que
pode vir a ser considerado um vicio de forma e, portanto, um vicio de validade; esta pesquisa
também possui como objetivo examinar se as Emendas Constitucionais as Constituicdes
Brasileiras sempre precisaram de um processo especifico e mais dificultoso do que ao relativo

a criacdo de normas infraconstitucionais.

Desta maneira, o tema deste trabalho, em que pese vastamente abordado pela doutrina
brasileira e internacional, mostra-se deveras relevante, ante a eventual violagdo aos ditames
constitucionais que instituem o Poder Constituinte Derivado de Reforma e a propria rigidez

constitucional.

Cumpre pontuar que a metodologia de pesquisa compreende a ado¢do de método
dedutivo, atraves da analise de dados coletados em sitios eletronicos do Governo, mormente,
acerca das Emendas Constitucionais as Constituicdes brasileiras; em cotejo com as referéncias
doutrinarias sobre a matéria, de modo a se examinar o Poder Constituinte em geral e o Poder
Constituinte Derivado de Reforma brasileiro, verificando o perfil formal das Emendas

Constitucionais.

Ante 0 exposto, o primeiro capitulo desta Monografia ira abordar brevemente a origem
histérica da doutrina do Poder Constituinte, transcorrendo os fatos histéricos reputados
importantes para 0 surgimento de uma teoria do Poder Constituinte e da supremacia
constitucional; objetivando fornecer substrato teérico para a sua conceituacdo e diferenciacéo

entre suas espécies.

Em um segundo momento, abordar-se-a4 propriamente o Poder Constituinte Derivado
Reformador e suas especificidades, como o procedimento mais especifico e dificultoso para
alteracdo do texto constitucional, com especial enfoque para os seus limites materiais e
formais, implicitos e explicitos de alteracdo da Constitui¢cdo, em cotejo com 0s ensinamentos

doutrinarios existentes sobre a matéria.

O terceiro capitulo ira discorrer minuciosamente acerca da Emenda Constitucional n°
91, de 18 de fevereiro de 2016 e suas particularidades. Nesse sentido, percorrer-se-a a

trajetdria constitucional brasileira remontando a Constituicdo do Império (1824) no intuito de
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se verificar a existéncia de Emendas Constitucionais analogas, semelhantes a referida Emenda

e as disposigdes constitucionais acerca do mecanismo de alteragdo dos seus respectivos textos.

Por ultimo, sera apresentada discussao sobre a possibilidade de eventual declaracédo de
inconstitucionalidade da Emenda em comento, bem como serdo expostas as conclusdes
obtidas a partir dos resultados alcancados pela pesquisa empirica desempenhada ao longo da

graduacdo no curso de Direito.
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CAPITULO 01 - O PODER CONSTITUINTE E A SUPREMACIA
CONSTITUCIONAL

1.1 Origem Histdrica da Doutrina do Poder Constituinte

1.1.1 Constitucionalismo antigo e medieval

De acordo com o entendimento doutrinario sobre o assunto®, a analise evolutiva da
histéria do constitucionalismo e das diferentes conceituacdes de Constituicdo pode, ou
melhor, deve ser iniciada a partir das concepcdes e ideias existentes na Antiguidade greco-
romana e na ldade Média sobre o poder politico, seu exercicio e eventual limita¢do. Logo, tais
contribuicdes mais remotas consistiriam um modelo antigo de constitucionalismo (NETO;
SARMENTO, 2017, p. 69).

J. J. Gomes Canotilho (2003, p. 51) esclarece que o conceito de constitucionalismo
transporta um juizo de valor, podendo ser considerado, ao cabo, uma teoria normativa da
politica. Assim, o ilustre autor define constitucionalismo da seguinte forma:
“Constitucionalismo ¢ a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado
indispensavel a garantia dos direitos em dimensdo estruturante da organizacdo politico-social

de uma comunidade”.

Com efeito, em que pese ndo se verificarem similaridades mais especificas com a nogéo
de constitucionalismo moderna, que surgiu com as revolucdes liberais do século XVIII e
preconizava pela limitacdo do poder estatal e pela protecdo de direitos e liberdades
individuais®, fato é que as sociedades antigas basearam as nocdes de organizacéo politica ao

contemplarem uma concep¢éo, ainda que empirica, de Constituicéo.

(...) a utilizagdo do termo constituicdo nos escritos politicos da Antiguidade e

mesmo na fase seguinte, do Medievo, costumava — em muitos casos — designar um

8 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito
Constitucional. 5% ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2016; SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira
de. Direito Constitucional. Teoria, histdria e métodos de trabalho. 22 ed. 3% reimpressdo. Belo Horizonte: Editora
Forum, 2017; e SAMPAIOQ, José Adércio Leite. Teoria da Constituicdo e dos Direitos Fundamentais. 12 ed.
Minas Gerais: Editora Del Rey, 2013; entre outros.

9. J. Gomes Canotilho resume constitucionalismo moderno como uma representagio de uma “técnica especifica
de limitagdo do poder com fins garantisticos”. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo. 72 ed. 62 reimpressdo. Coimbra: Editora Almedina, 2003. p. 51.
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modo de organizacdo politica ideal da sociedade, como ddo conta as obras do
préprio Aristoteles (ao identificar e propor uma tipologia das formas de governo),
mas especialmente a ficcdo Republica, de Platdo, a Cidade de Deus, de Agostinho,
entre outras. (MARINONI; MITIDIERO; SARLET, 2016. p. 43).

A organizacdo politica e social da denominada polis na Greécia, principalmente durante
os seculos VI e IV a.C., foi de suma importancia para o estabelecimento de um regime
politico deliberativo através da realizacdo de assembleias entre os cidaddos gregos em praca

pUblica para a discussdo dos assuntos de interesse geral.™

Assim, por intermédio da ideia de
coletividade politica, com consequente limitacdo dos poderes dos governantes, buscava-se

alcangar o bem comum da sociedade.

Cumpre pontuar, nesse contexto, que a expressao politeia, comumente traduzida como
“Constituicdo”, representava um modelo ideal de organizacdo politica para que fosse
alcancado o bem comum da comunidade, ndo se tratando necessariamente de um contetdo

juridico que é intrinseco & noc&o moderna de Constituicdo™.

Roma, por sua vez, ao reconhecer direitos civis aos seus cidaddos, acaba por
reconhecer, ainda que de maneira incipiente se comparada a doutrina dos direitos e garantias
individuais consagrada na Modernidade (e que sera mais aprofundada na sequéncia), a esfera
do individuo e, especialmente, da propriedade, em detrimento da valorizacdo apenas da
coletividade como ocorria na Grécia. Assim, os cidaddos romanos podiam casar-se,
estabelecer negdcios juridicos e postular em juizo, por exemplo (SARMENTO; SOUZA
NETO, 2017, p. 71).*

19 Frise-se, no entanto, que mulheres, estrangeiros e escravos ndo eram contemplados por esse mecanismo de
participagdo politica, somente homens livres.

1 “Havia na Grécia um regime politico que se preocupava com a limitacdo do poder das autoridades e com a
contencdo do arbitrio. Contudo, essa limitagdo visava antes a busca do bem comum do que a garantia de
liberdades individuais. A liberdade, no pensamento grego, cingia-se ao direito de tomar parte nas deliberacdes
publicas da cidade-Estado, ndo envolvendo qualquer pretensdo a ndo interferéncia estatal na esfera pessoal. Ndo
se cogitava na protecdo de direitos individuais contra 0s governantes, pois se partia da premissa de que as
pessoas deveriam servir & comunidade politica, ndo lhe podendo antepor direitos de qualquer natureza. Tal
concepcdo se fundava numa visdo organicista da comunidade politica: o cidaddo ndo era considerado em sua
dignidade individual, mas apenas como parte integrante do corpo social. O cidadao virtuoso era o que melhor se
adequava aos padrdes sociais, ndo o que se distinguia como individuo. A liberdade individual ndo era objeto da
especial valoragdo inerente ao constitucionalismo moderno”. SARMENTO; SOUZA NETO, op. cit., p. 70-71.
12'«(...) embora ndo tenha ocorrido na Roma Antiga o desenvolvimento de uma doutrina de direitos individuais
similar a que se cristalizou na Modernidade, a concepcédo entdo vigente ja ndo demandava, como na Grécia, a
absoluta submissdo do individuo a coletividade. De fato, ja despontava ali a valorizacdo da esfera individual e da
propriedade, concomitante a sofisticagdo do Direito Privado romano e ao reconhecimento de direitos civis ao
cidaddo de Roma (...)”.SARMENTO; SOUZA NETO, op. cit.,. p. 71.
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Ademais, pode-se afirmar que o periodo republicano romano j& apresentava indicios do
que seria a concepcdo moderna de separacdo dos poderes ao prever instituicdes como o
Senado, a Assembleia e o Consulado (SARMENTO; SOUZA NETO, 2017, p. 71), que
representavam extratos distintos da sociedade e repartiam as fungdes antes concentradas no
rei, durante o periodo da realeza.

Com a queda do Império Romano no ano de 476 d.C., tem-se o inicio do periodo da
Idade Média, caracterizado pela fragmentacdo do poder politico por variadas instituicdes,
como a Igreja, os reis e os senhores feudais, ndo havendo a concentragdo do monopodlio da

forca por uma Unica instituicao.

Assim, conforme leciona Ingo Wolfgang Sarlet (2016, p. 43):

(...) em que pese o constitucionalismo tenha se consolidado a partir das grandes
revolugBes dos séculos XVII e XVIII, formando trés modelos que, ressalvadas as
diferencas entre si, asseguraram as bases das experiéncias constitucionais
posteriores, no caso, os modelos inglés, norte-americano e francés (os dois ultimos
definidores do assim designado constitucionalismo moderno), foi no periodo
medieval, por meio da afirmacdo dos costumes e tradi¢cGes (portanto, pelo direito
costumeiro), que foram estabelecidas regras gerais de organizagdo politica, ja a
partir do século V. O préprio termo constituicdo (que j& aparecia na obra de
Aristoteles) era relacionado, na época, a uma nogdo empirica, ndo normativa, que
resultou da simples transposic¢ao da descri¢do natural do processo de dominacdo dos
territérios e de seus habitantes e do desenvolvimento histérico das relages de poder
para a linguagem juridica e politica, onde passou a constituir um conceito também

normativo, do dever ser.

Ha que se ressaltar, no mesmo sentido, que ja no final da Idade Média teve inicio o
processo de formacdo dos Estados modernos absolutistas, com o surgimento de pactos
celebrados entre 0 monarca e representantes da nobreza e do Clero em favor do
fortalecimento da autoridade monéarquica, erigindo certas limitacbes ao exercicio do poder
politico. Um exemplo conhecido desse movimento de juridificacdo do poder — lembrando que
tratou-se de um fenébmeno que surgiu paulatinamente por diferentes regides da Europa
ocidental e que pode ser apontado como o inicio do constitucionalismo moderno —, foi a

Magna Carta Inglesa de 1215, assinada pelo Rei Jodo Sem Terra, que findava por reconhecer
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liberdades somente a estamentos superiores da sociedade; faltando-lhe, portanto, a

universalidade.*®

Entretanto, apesar de o referido documento objetivar precipuamente a concessao de
privilégios a um estamento superior da sociedade da época — a nobreza —, este acabou
introduzindo um importante instituto para o Direito Constitucional e incorporado ao

ordenamento juridico brasileiro, o rule of law.

Dessa forma, ao prometer obediéncia a Magna Carta elaborada pelos barGes ingleses,
reconheceu-se a ideia de proeminéncia das leis em detrimento da discricionariedade do
monarca, bem como a obrigatoriedade de um procedimento justo e previsto em lei para o
eventual julgamento de contendas dos cidaddos, além da garantia de acesso aos tribunais para
a realizacdo de reivindicagfes. Trata-se, portanto, do primoérdio da nogdo de Estado de Direito

e da consagracdo do principio da legalidade.

1.1.2 A ascensdo do constitucionalismo moderno

Acerca do assunto, assevera José Adércio Leite Sampaio (2013, p. 5):

A Modernidade foi caracterizada por uma série de mudancas nas artes, na filosofia,
na politica, na economia e no direito que conduziram a uma nova visdo do mundo e
da condigdo humana. Muitas dessas transformacGes como a radicalizagdo do
pensamento racionalista, a secularizacdo da filosofia, do direito e da politica, além
do desenvolvimento capitalista, tiveram importancia decisiva no surgimento do
constitucionalismo (moderno). Racionalismo é a visdo ou a doutrina que veem na

razdo a Unica fonte de conhecimento e justificagao.

13 «“Nada obstante a existéncia, antes do surgimento das constitui¢des juridicas modernas, de regras juridicas,
inclusive consolidadas em documentos, regulando as relagdes de poder politico e mesmo vinculando os titulares
do exercicio do poder, tais regras (ainda que integrantes de um constituicdo material) ndo correspondem a nogédo
moderna de constituicdo normativa, nascida no final do século XVIII, razdo pela qual, como adverte Dieter
Grimm, ‘ndo ha que confundir os fenomenos de juridificacdo do poder e da constitucionalizagdo: a constituicdo
no sentido moderno do termo constitui uma forma peculiar de juridificagdo do poder e da dominacdo politica,
vinculada a determinadas condic¢des historicas, que nem sempre estiveram presentes € que podem vir a faltar’.
De fato, se alguns documentos juridicos mais antigos, como é o caso da Magna Carta Inglesa (1215), mas
especialmente das declaracoes de direitos inglesas do século XVII, tém sido considerados antecedentes de uma
constituicdo juridica no sentido moderno (...), certamente eram em muito distintos da nocéo de uma constituigdo
compreendida como lei fundamental de uma comunidade politica, dotada, dentre outras caracteristicas, de
qualidade de norma hierarquicamente superior”. MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; SARLET,
Ingo Wolfgang, op. cit., p. 42-43.
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Somente nos séculos XVII e XVIII que surge a ideia de uma constituicdo formal, isto é,
de uma constituicdo com contetdo juridico-normativo, expressdo de um poder constituinte
formal. Tal fato decorre da deflagracdo das chamadas “revolugdes burguesas” ocorridas na
Inglaterra, nos Estados Unidos e na Franca, com destaque para a Revolucdo Americana de
1776 e a Revolugéo Francesa de 1789, que representam o marco inicial do constitucionalismo

moderno e remontam as bases para a posterior evolucdo da Teoria Constitucional.***®

As experiéncias revolucionarias europeias e norte-americana, sob a influéncia de
filosofias liberais e individualistas'®, contribuiram para a concretizacdo de um perfil
ideoldgico do constitucionalismo liberal, por meio do qual eram defendidas a garantia de
direitos individuais e indisponiveis, com notdrio viés patrimonialista, e a limitacdo do poder

estatal.

Dessa forma, o constitucionalismo que aqui denomina-se moderno ou liberal legitimou
o0 surgimento do conceito de Constituicdo moderna, entendido como a ordenacéo sistematica e
racional da comunidade politica por meio de um documento escrito que declara as liberdades
e garantias dos individuos, bem como fixa os limites do poder politico (CANOTILHO, 2003,
p. 52).

Durante a ldade Média e inicio da Modernidade, a sociedade organizava-se em

14 “A ideia de Constituicdo, tal como conhecemos hoje, é produto da Modernidade, sendo tributaria do

lluminismo e das revolugdes burguesas dos séculos XVII e XVIII, ocorridas na Inglaterra, nos Estados Unidos e
na Franga. Ela esta profundamente associada ao constitucionalismo moderno, que preconiza a limitagéo juridica
do poder politico, em favor dos direitos dos governados”. SARMENTO; SOUZA NETO, op. cit., p. 69.

15 «Com isso ndo se estd a sustentar, todavia, que antes da afirmagdo e consolida¢do da nogdo moderna de
constituicdo formal (juridica) ndo existissem documentos juridicos de cunho constitucional (embora em larga
medida distintos dos que viriam a ser as constitui¢ces escritas no sentido moderno), consoante, alids, demonstra
de forma emblematica a experiéncia constitucional inglesa”. MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO,
Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., p. 42.

16 «A Modernidade precisa ser compreendida — provisoriamente — com base nessa ruptura provocada pelos
acontecimentos do século XVIII, que forneceriam as condigdes para a percep¢do do mundo tomando como
referéncia novos pressupostos e que iriam langar as bases de seu inicio nas revolugdes cientificas do século XIV.
Ou seja, a Modernidade inicia-se pela fundacdo na Razd082 dos critérios que lhe ddo sentido — um processo de
autocertificacdo, como afirma Habermas -, reexaminando e reinterpretando seu passado imediato a luz de uma
nova cosmovisdo. A Modernidade é caracterizada, em Gltima andlise, por um lento processo de rupturas com 0s
elementos vinculados a tradicdo européia, fundada na religido. Esse processo de modernizagdo, de
desencantamento do mundo, foi muito bem apreendido por Weber ao formular sua visdo do desenvolvimento do
Ocidente — a partir de Kant — como produto de uma jornada de racionalizagdo da sociedade, da cultura e da
personalidade. Partindo da critica aos impedimentos a expansdo da razdo, o iluminismo instauraria um novo
tempo e um novo mundo, em que a felicidade, a razdo e o individuo seriam a medida de todas as coisas. Através
desses dois eixos — a critica e a razdo — o iluminismo elaborava seu projeto de mundo e seus alvos principais
seriam a tradigo, a religido dogmatica e a moral esclarecida”. CAPELLARI, Eduardo. A Crise da Modernidade
e a Constituicdo: Elementos para a Compreensdo do Constitucionalismo Contemporaneo. p. 48-49. Disponivel
em: <https://repositorio.ufsc.br/xmlui/handle/123456789/82931>. Acesso em: 29 out. 2017.
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estamentos, sendo a Igreja o primeiro estado; a nobreza, o segundo; e 0 povo, O terceiro
estado. Ao terceiro estado era delegada a realizacdo do trabalho e 0 pagamento de tributos
excessivos, de modo a arcar com 0s gastos e privilégios dos demais extratos sociais, ndo
havendo espago para o individuo ou para direitos individuais nessa estrutura organicista
(SAMPAIIO, 2013, p. 8-9).

A ascensdo progressiva dos contratos como instrumentos capazes de estabelecer
relacGes entre pessoas, as ideias luteranas do “individuo religioso” que podia estabelecer
comunicacdo direta com Deus sem necessidade de intermediacdo hermenéutica da Igreja
Catélica'’ (SAMPAIO, 2013, p. 9), aliadas aos trabalhos de pensadores como John Locke® e
Immanuel Kant; possibilitaram a ascensdo do antropocentrismo e, consequentemente, da
visdo dos direitos naturais como inerentes a todos os individuos, ndo mais se tratando de

privilégios de alguns.

Nesse sentido, esclarecem Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento (2017, p.
23) que:

O constitucionalismo liberal positivou os “direitos naturais”: as liberdades basicas, a
igualdade formal, a seguranga, a propriedade. Os direitos naturais eram invocados
para limitar o exercicio do poder politico, estabelecendo esferas de liberdade
individual protegidas contra o arbitrio eventual das autoridades publicas. Quando,

com as “revolugdes burguesas”, o liberalismo tornou-Se a ideologia vitoriosa, 0s

17 “Do ponto de vista religioso, as ideias luteranas de comunicacao direta de cada um com Deus promoveu um
forte golpe no pensamento organicista. A religido era concebida como um elemento da esfera publica e a leitura
da Biblia, fonte revelada da palavra de Deus ou expressdo da lei divina (Tomas de Aquino), necessitava da
intermedia¢do hermenéutica das autoridades eclesiasticas. A valorizagdo do “individuo religioso” abriu uma
clareira que seria vista e ocupada pelos tedricos e politicos dos séculos seguintes. Havia alguém além dos papéis
sociais, além dos estados, além das familias ou do pater familias: o individuo”. SAMPAIO, op. cit., p. 9.

18 “No complexo contexto das dissidéncias politicas e religiosas em que se gera o radicalismo politico inglés
(1681-1683), a formulagdo teodrica do ‘direito de resisténcia’ e do ‘direito a revolugdo’ pressupunha um esforgo
analitico no sentido de dar contornos precisos ao chamado ‘corpo do povo’. Este ‘corpo do povo’ era
sistematicamente identificado pelos tories com a ‘populaga’, a ‘multiddo’, ‘as pessoas sem propriedade’. Embora
a expressdo ‘poder constituinte’ ndo surja de forma clara na obra de John Locke, considera-se que este sugeriu a
distincdo entre poder constituinte do povo, reconduzivel ao poder de o povo alcangar uma nova ‘forma de
governo’, e o poder ordinario do governo e do legislativo encarregados de prover a feitura e a aplicacdo das leis.
Os pressupostos tedricos da sugestdo de um supreme power identificados pela doutrina como poder constituinte
sdo resumidamente estes: (1) o estado de natureza (state of nature) é de carater social; (2) neste estado de
natureza os individuos tem uma esfere de direitos naturais (property) antecedentes ou preexistentes a formacéo
de qualquer governo; (3) o poder supremo é conferido a sociedade ou comunidade e ndo a qualquer soberano; (4)
o contrato social através do qual o povo ‘consente’ o poder supremo do legislador ndo confere a este um poder
geral mas um poder limitado e especifico e, sobretudo, nao arbitrario; (5) s6 o corpo politico (body politic)
reunido no povo tem autoridade politica para estabelecer a constitui¢do politica da sociedade”. CANOTILHO,
op. cit., p. 72-73.
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direitos passaram a ser previstos expressamente nas declara¢fes de direitos e nas

constituicdes.

Portanto, a organizagéo social baseada em estamentos sociais passou a ser estruturada
pelo contrato, isto €, por um instrumento capaz de estabelecer relacGes e manifestar a vontade
dos individuos de uma determinada sociedade e os direitos passaram a ser Vistos como

universais, pertencentes aos individuos pela sua natureza enquanto seres humanos.

Resumidamente, pode-se afirmar que o constitucionalismo moderno surgiu na
Modernidade como forma de superar o Estado Absolutista, vindo a consagrar a ideia de
limitacdo juridica do poder do Estado em favor da liberdade do individuo (SARMENTO;
SOUZA NETO, 2017, p. 72). *° Dos acontecimentos histéricos mais importantes para o seu
desenvolvimento, destacam-se: a ascensdo da burguesia, as nocbes de racionalismo e
antropocentrismo, ligadas ao ideario iluminista, e também a Reforma Protestante, que findou

com a unidade religiosa na Europa e permitiu o surgimento do “individuo religioso™.

O constitucionalismo moderno somente foi possivel com a organizagdo dos Estados
modernos e a substituicdo do antigo estado de coisas de pluralismo politico pelo monismo,
com a concentracdo da producdo normativa nas méaos do Estado.

Assim, 0 momento constitucional ora em analise encontra suas bases na separacdo dos
poderes como mecanismo de contencdo dos arbitros estatais; na garantia dos direitos
individuais como prestacdes negativas do Estado e, por ultimo, na necessidade de legitimagéo
do governo pelos governados através da expressdao de seu consentimento (SARMENTO;
SOUZA NETO, 2017, p. 74). Pode-se afirmar, portanto, que o constitucionalismo moderno
inaugurou a concepcao de Estado de Direito, ou seja, de um Estado pautado e limitado por

leis, na separacdo dos poderes, e na prevaléncia dos direitos individuais fundamentais.

19«0 jusnaturalismo antigo e medieval era objetivista: a lei natural correspondia a uma ordem objetiva, criada
por Deus, a qual ndo poderia deixar de ser observada pelo Estado. O jusnaturalismo moderno, de tipo lockeano, é
subjetivista: identifica determinados ‘direitos naturais’, atribuidos aos individuos, que ndo podem ser violados
pelas autoridades publicas, tendo sido ressalvados no pacto social”. SARMENTO; SOUZA NETO, op. cit., p.
74.
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Ante o exposto, discorrer-se-a4 brevemente sobre os modelos mais marcantes e

representativos desse periodo.
1.1.2.1 O modelo inglés

Em conformidade com o anteriormente exposto, o poder real jA experimentava
limitaces desde a Magna Carta de 1215, documento que primeiro estabeleceu normas
semelhantes as no¢des modernas de Estado de Direito e principio da legalidade. No entanto,
somente no século XVII, com a Revolugdo Gloriosa (1688), a deposicdo da dinastia Stuart e
afirmacdo da supremacia politica do Parlamento em detrimento do poder da Coroa, que, ao

cabo, instaurou-se um regime que privilegiava os direitos individuais.

Isto posto, o constitucionalismo inglés, ao contrario dos demais modelos em destaque,
ndo se coaduna a ideia de um poder constituinte que reflete a vontade do constituinte
originario ou no exercicio abstrato da razdo, tratando-se, portanto, de um modelo historicista,

que respeita as tradicées constitucionais do povo britanico.?

O modelo constitucional inglés, assim como afirma Luis Roberto Barroso (2013, p. 32 e
ss.)?, é fruto de um amadurecimento histérico, o qual permitiu que se prescindisse de uma
Constituicdo escrita — em que pese a existéncia de documentos de natureza constitucional. Diz
o autor: “Embora a Revolugdo Inglesa ndo tenha tido o tom épico e a ambi¢do de propdsitos
da Revolucdo Francesa, 0 modelo inglés projetou sua influéncia sobre diferentes partes do

mundo, diretamente ou indiretamente (através dos Estados Unidos)”.
1.1.2.2 O modelo francés

A Revolucdo Francesa foi ocasionada por uma grave crise no plano politico-econémico

do reino francés, a qual ocasionada, principalmente, por gastos com intervengdes militares em

2% Uma ideia central do constitucionalismo inglés é a de respeito as tradi¢des constitucionais. (...) A ideia do
exercicio do poder constituinte, por meio da ruptura com o passado, com a refundacdo do Estado e da ordem
juridica, é estranha ao modelo constitucional inglés, que se assenta no respeito as tradicGes imemoriais. Nesse
sentido, o constitucionalismo britanico € historicista, ja que baseia a Constituicdo e os direitos fundamentais nas
tradigdes historicas do povo inglés, e ndo em um ato de vontade do constituinte ou no exercicio abstrato da
razdo. SARMENTO; SOUZA NETO, op. cit., p. 75.

21 Cf. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Os conceitos fundamentais e
a construcdo do novo modelo. 42 ed. 3° tiragem. S8o Paulo: Editora Saraiva, 2013.
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conflitos externos, como seu apoio a guerra de independéncia das treze coldnias americanas;
bem como pelos gastos excessivos e privilégios da nobreza proprietaria. Tal cenario culminou
na convocacdo dos Estados Gerais, espécie de assembleia parlamentar que ndo se reunia
desde 1614, integrada por membros da sociedade estratificada em nobreza, clero e terceiro
estado (BARROSO, 2013, p. 47-48).

Luis Roberto Barroso em sua obra “Curso de Direito Constitucional Contemporaneo —
Os conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo” (2013, p. 48), destaca que a
referida Revolugdo ndo foi, a principio, contra a monarquia, mas sim contra o absolutismo, 0s
privilégios da nobreza e do clero e contra as relagdes de feudalismo. Aliés, durante a primeira
fase da Revolugdo (1789-1792)%%, objetivou-se a criagdo de uma monarquia constitucional e
parlamentar, na qual o rei passava a desempenhar a sua funcdo enquanto monarca a partir de

uma ideia de representante da nagéo, e ndo por ser detentor de um poder absoluto.

A teoria do poder constituinte comeca a ser pensada na Franca como forma de legitimar
politicamente o Estado de Direito burgués inaugurado dentro do processo revolucionario
instaurado, surgindo, assim, a formula do pouvoir constituant defendida por Emmanuel
Joseph-Sieyés® como instrumento de luta contra a monarquia absolutista e manifestacdo da
soberania do povo. Dessa maneira, 0 Poder Constituinte surge como uma das categorias

politicas mais importantes do constitucionalismo moderno (CANOTILHO, 2003, p. 65).

O autor portugués J. J. Gomes Canotilho registra em sua obra os momentos
fundamentais da teoria do poder constituinte de Sieyés (CANOTILHO, 2003, p. 73, grifo do

22 «A Revolugdo passaria ainda por fases diversas, marcadas pelo radicalismo das facges politicas, no plano
interno, e pela hostilidade das monarquias europeias, que estiveram em guerra com a Franca entre 1792 e 1800.
A instabilidade politica e institucional levou a execucdo do rei, acusado de traicdo, e a instauragdo da Republica,
dando inicio ao periodo conhecido como o do governo da Convencao (1792-1795). Apos a derrocada do Terror
e de Robespierre, sobreveio o periodo historicamente conhecido como o do Diretorio (1795-1799), no qual se
procurou, sem sucesso, edificar um republicanismo moderado. A fragilidade politica desse governo colegiado e o
sucesso militar nas campanhas externas deram ensejo a ascensao do exército e de seus generais. Coube a um
deles, Napoledo Bonaparte, deflagrar, em novembro de 1799, o golpe de Estado conhecido como 18 Brumério,
marco inicial de uma fase decisiva da histdria francesa e europeia — a era napolednica —, na qual ele exerceu o
poder como cdnsul, ditador e imperador, sucessivamente, até que a sorte viesse a lhe faltar no campo de batalha,
em 1814, levando a sua abdicacdo”. BARROSO, op. cit., p. 49.

2% «Constata-se que, embora ndo fosse o interesse manifesto do abade francés a publicacdo de um tratado
filosofico sobre o poder constituinte, sua obra ‘O que é 0 terceiro estado?” exerceu um importante papel em
sedimentar uma linha de investigagdo para o direito publico continental: € preciso pensar no poder que elabora a
constituicdo, seus limites, sua fungdo, seu procedimento”. CAMPOS, Juliana Diniz. As Origens do Poder
Constituinte: um resgate da obra de Sieyes e suas mdltiplas releituras pela doutrina publicista continental.
Revista da Faculdade de Direito da UERJ. V.1, n. 25, 2014, p. 172. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/viewFile/8032/9122>. Acesso em: 29 out. 2017.
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autor):

(...) (1) recorte de um poder constituinte da nacdo entendido como poder originario
e soberano; (2) plena liberdade da nacdo para criar uma constituicdo, pois a nacao ao
‘fazer uma obra constituinte’, ndo esta sujeita a formas, limites ou condig¢des
preexistentes. (...) O poder constituinte antes de ser constituinte ¢ desconstituinte
porque dirigido contra a ‘forma monarquica’ ou ‘poder constituido pela monarquia’.
Uma vez abolido o poder monarquico, imp8e-se uma ‘reorganizagdo’m um dar
‘forma’, uma reconstru¢do da ordem juridico-politica. O poder constituinte da
Nacéo entende-se agora como poder reconstituinte informado pela ideia criadora e
projectante da instauracdo de uma nova ordem politica plasmada numa constituicéo.
Os poderes conformados e regulados por esta constituicdo criada pelo poder
constituinte (inclusive o poder de rever ou emendar a constituicdo — poder de

revisdo) seriam poderes constituidos.

Uma indubitavel conquista da Revolucdo Francesa foi o fim do Antigo Regime,
consumando a conquista do Estado pela burguesia e “(...) valores como o sufragio universal, a
soberania popular, a separacao de Poderes, a protecao dos direitos individuais, com énfase nas
liberdades publicas, na igualdade formal e na propriedade privada” (BARROSO, 2013, p. 50).

Desse modo, dentro do processo revolucionario francés, a fungdo da constituicdo era a
de criacdo de um novo modelo de organizacdo do poder politico, imbuida pela transformacéo
vivida na estrutura social (CAMPOS, 2014, p. 167). Em outras palavras, a nova Constituicdo
viria a refletir o rompimento com o regime absolutista e a consolidar uma nova ordem

politica, também pautada na prépria Constituic&o.**

A restauragdo monarquica de 1814-1815 ocorrida apés a era napolednica, por sua vez,
representa a consolidacdo dos referidos valores, o termino dos privilégios do clero e da
nobreza — Primeiro e Segundo Estados, como denomina o abade Sieyés em sua obra —, do
absolutismo e o inicio de uma nova fase constitucional com a Carta Magna do mesmo ano
(1814).

24 «“Na Franga, ao contrario, quer-se um fundamento tedrico para o novo, algo que a razéo explique e estimule,
cabendo-lhe bem a discussdo sobre o pouvoir constituant, titulado pelo povo ou nacdo, que ndo deixe
propositalmente nenhum tragco do principio dinastico. (...) Se, na Inglaterra, a continuidade era garantia da
mudanga social e politica, na Franga, ao contrario, era a sua negagdo”. SAMPAIOQ, op. cit., p. 244.
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1.1.2.3 O modelo norte-americano

O modelo norte-americano diferencia-se do historicismo inglés e privilegia a ideia de

poder constituinte.?

Colonos ingleses, a partir do século XVII, passaram a povoar a costa leste da América
do Norte, formando coldnias leais a Coroa britanica e que, no entanto, gozavam de certa
autonomia. Os conflitos com a metropole surgiram em meados do século seguinte com o
surgimento de restricdes econdmicas e imposicdes tributarias, o que deu inicio a uma guerra
revolucionaria que perdurou ateé, aproximadamente, o ano de 1781 quando foram ratificados
os Articles of Condeferation (Artigos da Confederacdo, livre traducdo) e criada uma
confederacdo entre as treze col6nias (BARROSO, 2013, p. 37-38).

Em seguida, ou melhor, no ano de 1787, instalou-se a Convencdo da Filadélfia, que
logo abandonou o projeto de revisdo dos mencionados Artigos da Confederacdo para
debrugar-se na confec¢ao de uma Constitui¢ao. Dessa forma, “a primeira Constitui¢do escrita
do mundo moderno passou a ser o marco simbdlico da concluséo da Revolugdo Americana
em seu triplice contetdo: a) independéncia das colénias; b) superacdo do modelo monarquico;
¢) implantagdo de um governo constitucional (...)” (BARROSO, 2013, p. 39).

O autor J. J. Gomes Canotilho (2003, p. 70) afirma que “a conhecida formula
preambular ‘We the people’ indicia com clareza uma dimensdo basica do poder constituinte:

criar uma constitui¢do”.

Nesse sentido, ressalte-se que antes mesmo da aprovacdo da Constituicdo dos Estados
Unidos pela Convengao da Filadélfia, Constitui¢ao esta que possui a “formula” salientada por
J. J. Gomes Canotilho; a ideia de protecdo dos individuos a discricionariedade e arbitrios do
Estado, bem como de limitagdo do poder do governante ja se encontravam enraizadas na

sociedade estadunidense, em sua maioria composta por imigrantes europeus que fugiam da

% Nos Estados Unidos, encontramos o cruzamento dos dois modelos: 0 momento originario é Gnico e irrepetivel
como a simbolizagdo de um contrato social fundante (dimensdo abstrata), materializado num texto constitucional
(dimensdo concreta) que, como a Biblia, é supremo e inspirador de uma religido civil (dimensao transcendente),
propondo-se, ademais, a unir os cidaddos em torno da ideia de governo limitado para garantir-lhes os direitos
naturais ou morais (objetivo concreto, tangivel e mobilizante)”. SAMPAIO, op. cit., p. 244.
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perseguicéo religiosa.”®

1.1.3 A evolucao do constitucionalismo e os reflexos no Brasil

O Brasil claramente foi influenciado pelas referidas experiéncias constitucionais,

precursoras do constitucionalismo liberal (BARROSO, 2013, p. 32 e ss.).

Durante o século X1X, consolida-se o Estado moderno sob a forma de Estado de direito,
de modo que as primeiras constituicdes escritas, surgidas nesse periodo, incorporam normas
de limitacdo do poder e protecdo de direitos individuais em face do Estado (BARROSO,
2013, p. 62-63).%"

A Constituicdo do Império de 1824, outorgada por Dom Pedro | apds a ruptura de lacos
com Portugal, até entdo, na légica mercantilista, metropole de um pais coldnia; previa em seu
texto a forma de governo monarquica, a concepcao de um Estado unitario e um quarto poder —
0 Poder Moderador, para além dos trés poderes — Executivo, Legislativo e Judiciario,
norteando-se pelo principio da separacdo dos poderes (apesar de ter inovado com a previsdo
do Poder Moderador delegado privativamente ao Imperador como forma de manter o
equilibrio e a harmonia entre os demais poderes).

No mesmo sentido:

Apoiada numa pluralidade de matizes tedricas, como a experiéncia constitucional da
Espanha (1812) e da Franca (1814),%® bem como o pensamento politico de Benjamin
Constant, o modelo expresso na Constituicdo de 1824 resultou da tentativa de
conciliar os principios do liberalismo & manutencdo da estrutura sdcio-econdmica e

da organizacdo politica do Estado monarquico e escravocrata que emergira da

% «0 modelo constitucional norte-americano também bebeu nas fontes do jusnaturalismo liberal, como
evidencia o texto da Declaracdo de Independéncia do pais. E a ideia de ruptura com o passado, por meio do
exercicio do poder constituinte, é igualmente cultivada nos Estados Unidos, inclusive pela valorizacdo da
sabedoria e do espirito pablico dos constituintes — os ditos ‘Pais Fundadores’ (Founding Fathers) —, que chega as
raias da mistificacdo”. SARMENTO; SOUZA NETO, op. cit., p. 78.

2T “A nogdo de democracia somente viria a desenvolver-se e aprofundar mais adiante, quando se incorporam &
discussdo ideias como fonte legitima de poder e representacao politica. Apenas quando ja se avangava no século
XX é que seriam completados os termos da complexa equagao que traz como resultado o Estado democrético de
direito (...)”. BARROSO, op. cit., p. 63.

8 A Constituicio francesa de 1814 foi outorgada por Luis XVIII no contexto da Restauracdo — periodo que
corresponde ao regresso da Franga a monarquia, limitada, no entanto, pela Constituigdo de 1814; periodo este
contrarrevolucionario, instaurado em reagdo a Revolugdo Francesa.
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Independéncia. A Constituicdo outorgada ndo apenas modelou a formacdo do
Estado, como teve importante papel na garantia da estabilidade institucional
necessaria a consolidacdo do regime monarquico. (CABRAL, Dilma. Constituicéo
de 1824. Arquivo Nacional. Meméria da Administracdo Publica Brasileira — MAPA,
2014).

Ademais, cumpre pontuar que a Carta Magna de 1824 definia juridicamente o que se
entendia como cidad&o?®®, tratando-se de uma condicdo usufruida por alguns, aos quais era
assegurada a inviolabilidade dos direitos civis e politicos, tendo por base as concepcbes de
liberdade, propriedade e seguranca individual. Apesar de, na pratica, a Constituicdo do
Império tentar equilibrar os ditames liberais com um Estado absolutista monarquico e
escravagista, esta preocupou-se em estabelecer em seu corpo a igualdade formal entre os

cidaddos, 0 que ndo deixou de representar um avango para a época.

Em que pese o Imperio do Brazil ter proclamado o Catolicismo como a religido do
Império®, ndo se tratando, portanto, de um Estado laico, a Carta constitucional de 1824 previa

em seu texto a liberdade religiosa, além da liberdade de expressao, dentre outros direitos.

A Constituicdo de 1891 consubstanciou-se em um grande marco historico brasileiro em
matéria, sobretudo, juridica, porquanto inaugurou a forma de governo republicana, sob o
sistema do presidencialismo apds a queda da monarquia e Proclamacdo de Republica em
1889%": além da forma de Estado federativa e da triparticdo de poderes, com a consequente

2 «TITULO 2° Dos Cidaddos Brazileiros. Art. 6. Sdo Cidaddos Brazileiros I. Os que no Brazil tiverem nascido,
quer sejam ingénuos, ou libertos, ainda que o pai seja estrangeiro, uma vez que este ndo resida por servico de sua
Nacdo. Il. Os filhos de pai Brazileiro, o Os ilegitimos de méi Brazileira, nascidos em paiz estrangeiro, que
vierem estabelecer domicilio no Imperio. I11. Os filhos de pai Brazileiro, que estivesse em paiz estrangeiro em
sorvico do Imperio, embora eles ndo venham estabelecer domicilio no Brazil. IV. Todos os nascidos em
Portugal, e suas Possessdes, que sendo ja residentes no Brazil na época, em que se proclamou a Independencia
nas Provincias, onde habitavam, adheriram a esta expressa, ou tacitamente pela continuagdo da sua residéncia. V.
Os estrangeiros naturalizados, qualquer que seja a sua Religido. A Lei determinara as qualidades precisas, para
se obter Carta de naturalizagdo”. BRASIL, Constituicio de 1824. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm>. Acesso em: 29 out. 2017.

%0 «A relagdio entre a Igreja Catolica e o Estado era regulada pelo regime de padroado, segundo o qual os clérigos
eram pagos pelo proprio governo, 0 que 0s equiparava a funcionarios publicos. Ao Imperador competia ‘nomear
bispos e prover os beneficios eclesiasticos’ (art. 102, II), assim como conceder ou negar beneplécito as bulas
papais e decisdes emanadas da Santa Fé (art. 102, XIV) para que tivessem validade no territério brasileiro”.
SARMENTO; SOUZA NETO, op. cit., p. 101-102.

%! “Havia, basicamente, trés linhas no movimento republicano do final do 2° Reinado. Uma, de viés liberal e
urbano, associava a Republica a garantia dos direitos individuais, a federacdo e ao fim do regime escravista.
Outra vertente, originaria do Estado de S&o Paulo, ligava-se a burguesia cafeeira e adotava uma perspectiva
conservadora, interessando-se pela autonomia das provincias, mas nao pela defesa dos direitos individuais ou
pelo fim da escraviddo. A terceira linha era positivista, influenciada pelas ideias filosoficas de Auguste Comte,
gue defendia uma ditadura republicana como a forma ideal de governo para a época, e tinha grande penetragdo
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extin¢do do Poder Moderador.

No entanto, ha que se ressaltar que o referido texto constitucional revelou sua inspiracao
liberal ao incorporar uma gama de direitos e liberdades, como o direito pleno a propriedade, a
liberdade de expresséo, a liberdade religiosa, a liberdade de associagéo e a liberdade de
reunido. No mesmo passo, a Constituicdo inovou ao prever diversas garantias processuais e
penais, tendo constitucionalizado o instituto do habeas corpus. Além disso, houve a
constitucionalizacdo da separacdo entre Estado e Igreja, estabelecendo a laicidade do Estado

brasileiro.

A doutrina, por outro lado, critica o fato de a Constituicdo de 1891 ter estatuido apenas
direitos individuais voltados a limitacdo dos poderes do governante, ao contrario da
Constituicdo do Império, que, nesse ponto, também previa direitos de natureza positiva
(SARMENTO; SOUZA NETO, 2017, p. 112-113).

Com o desenvolvimento do capitalismo, da industrializacdo e de um individualismo
exacerbado, o Estado liberal burgués paulatinamente caminhou rumo ao seu colapso; nédo
mais se demandando do Estado prestacdes negativas, de ndo intervencédo na esfera individual
dos cidaddos, mas, ao contréario, prestacdes positivas que atendessem o0s anseios dos
trabalhadores explorados e das demais parcelas que se encontravam a margem da sociedade

por conta da expressiva desigualdade social.*?

Nesse contexto, o Estado passa a atuar mais diretamente na economia®® e no ambito das
relacbes sociais, incorporando fungdes ligadas & prestacdo de servigcos publicos, sob a

justificativa de promogdo da igualdade material, através de politicas publicas redistributivas e

nos nossos meios militares, bem como entre os politicos do Rio Grande do Sul. Foram os militares, sob a chefia
de Deodoro da Fonseca, que promoveram 0 movimento que resultou na Proclamacdo da Republica. Nesse
movimento, praticamente ndo houve participacdo popular. O povo ndo passou de mero expectador atdnito dos
acontecimentos de novembro de 1889”. SARMENTO; SOUZA NETO, op. cit., p. 109.

%2 «Uma série de fatores contribuiu para a crise do Estado Liberal no final do século XIX e inicio do século XX.
Na Europa Ocidental, a industrializacdo acentuara dramaticamente o quadro de exploracdo humana, que o
Estado absenteista ndo tinha como equacionar. A pressdo social dos trabalhadores e de outros grupos excluidos,
aliada ao temor da burguesia diante dos riscos e ameacas de rupturas revolucionarias inspiradas no ideario de
esquerda, levaram a uma progressiva mudanca nos papéis do Estado, que ensejou, por sua vez, a cristalizagdo de
um novo modelo de constitucionalismo”. Ibid., p. 82.

%3 “No inicio do século XX, o liberalismo econdmico entra em crise profunda. O desemprego e a inadimpléncia
eram crescentes. Os produtos perdiam preco nos mercados internos e no mercado internacional. Esses processos
se estimulavam reciprocamente. A economia de mercado, sem amarras, se mostrava incompativel com o
desenvolvimento econdmico e com a estabilidade social”. Ibid., p. 82.
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maior investimento em setores como saude e educacdo. Assim, “o constitucionalismo social
ndo renega os elementos positivos do liberalismo (...) mas antes pugna por concilid-los com a
busca da justica social e do bem-estar coletivo” (SARMENTO; SOUZA NETO, 2017, p. 84).

Os exemplos mais conhecidos do constitucionalismo social, que objetivava conciliar os
direitos individuais com a promocéo da igualdade material, por meio da intervencéao do estatal
na economia e da garantia de direitos sociais — considerados direitos fundamentais de segunda
geracdo —, foram a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar de 1919; que

também serviram de inspiracdo para a Constituicdo brasileira de 1934.

Como dito, a crise do liberalismo permeava o ambito constitucional externo ao Brasil
(SARMENTO; SOUZA NETO, 2017, p. 117). No ambito interno, Getulio Vargas, atraves do
Decreto n° 19.398, de 11 de novembro de 1930, chefiava o Governo Provisorio, estado de
excecdo que perdurou até a promulgacdo da Constituicdo de 1934. Nesse interim, eclodiu a
chamada Revolucdo de 1932, ou Revolugdo Constitucionalista de Sdo Paulo, que coadunava
pensamentos heterogéneos e, por que nao, contraditorios, ao passo que conviviam idealistas
que lutavam pelo fim do estado de excecdo e oligarcas que haviam sucumbido na Revolugéo
de 1930 que culminou no Governo Provisério de Getdlio Vargas.**

Entretanto, a Constituicdo de 1934 veio a apaziguar 0S animos, ao menos
temporariamente, e inaugurou o constitucionalismo social no Brasil, prevendo direitos outrora
ndo previstos nas Constituintes anteriores, como os direitos sociais e os direitos trabalhistas.
Uma inovagdo que merece destaque foi o estabelecimento do sufragio universal, em outras
palavras, o voto feminino, possibilitando as mulheres o exercicio de seus direitos politicos.
Com relacdo as institui¢fes, a Carta de 1934 manteve a forma de Estado federativa, a forma
de governo republicana e o sistema de governo presidencialista, além da separacdo dos

poderes.

% Na visio de Luis Roberto Barroso, “O discurso acerca do Estado atravessou, ao longo do século XX, trés fases
distintas: a pré-modernidade (ou Estado liberal), a modernidade (ou Estado social) e a pés-modernidade (ou
Estado neo-liberal). A constatacdo inevitavel, desconcertante, é que o Brasil chega a pds-modernidade sem ter
conseguido ser liberal nem moderno. Herdeiros de uma tradigdo autoritaria e populista, elitizada e excludente,
seletiva entre amigos e inimigos — e ndo entre certo e errado, justo ou injusto — , mansa com os ricos e dura com
0s pobres, chegamos ao terceiro milénio atrasados e com pressa”. BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos
Teodricos e Filosoficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro. Revista da EMERJ, v. 4, n. 15, 2001, p. 14.
Disponivel em: <http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistal5/revistal5_11.pdf>. Acesso
em: 29 out. 2017.
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Em uma perspectiva mais atual, os autores Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel

Sarmento (2017, p. 86, grifo nosso) afirmam que:

No que toca aos direitos sociais, o fim do constitucionalismo social seria
moralmente inaceitdvel em paises subdesenvolvidos ou em desenvolvimento,
caracterizados por grande injustica social e desigualdade material. Nao ha, em
contextos como 0 nosso, como subtrair do constitucionalismo um conte(ido
social, que imponha, por cima das deliberagdes da politica ordinaria, o dever do
Estado e da sociedade de reduzirem a miséria e a desigualdade, e possibilitarem a
fruicdo efetive de direitos fundamentais pelos integrantes dos setores mais

vulneraveis da sociedade.

Apos esta interessante e cabivel observacdo, seguiremos a trajetéria historica do

constitucionalismo no cenério internacional e no Brasil.

A Constituicdo de 1934, todavia, vigorou somente até 10 de novembro de 1937, quando
foi outorgada a Constituicdo de 1937 por Getulio Vagas — apelidada de Constituicdo polaca®
—, juntamente com a implantacdo da ditadura do Estado Novo. Assim, a Nova Constituicao
distinguiu-se por seu autoritarismo ao nao realizar concessdes a democracia liberal sob a

justificativa de perigo iminente de guerra civil e avanco do comunismo.*

Assemelhando-se aos moldes dos governos totalitarios surgidos na Europa, a
Constituicdo de 1937 previu um Estado corporativista, autoritario e centralista, rompendo com
a tradicdo liberal dos textos constitucionais anteriores. Ademais, a Constituicdo estabelecia a
realizacdo de um plebiscito nacional para a sua aprovacao (art. 187)*, o qual nunca foi

convocado.

% 0 apelido foi empregado em virtude na inspiracdo da Carta Magna de 1937 na Carta ditatorial polonesa de
1935, de claro viés fascista. Por fascismo entende-se um movimento que surgiu no inicio do século XX na
Europa, a principio, na Itdlia de Mussolini, que promovia um ideal autoritario nacionalista, por meio do qual
pregava-se a constituicdo de um Estado totalitario e o repldio ao comunismo. Definicdo desenvolvida livremente
pela autora.

% «Falava-se na ‘extremacdo de conflitos ideoldgicos, tendentes, pelo seu desenvolvimento natural, a resolver-se
em termos de violéncia, colocando a Nagio sob a funesta iminéncia de guerra civil’, e na ‘infiltragdo comunista,
que se torna cada dia mais profunda, exigindo remédios de carater radical e permanente’. Afirmou-Se que no
regime anterior, ‘ndo dispunha o Estado dos meios normais de preservacdo e defesa da paz, da seguranga e do
bem-estar do povo’”. SARMENTO; SOUZA NETO, op. cit., p. 124.

37 Art. 187: “Esta Constituicdo entrar4 em vigor na sua data e ser4 submetida ao plebiscito nacional na forma
regulada em decreto do Presidente da Republica. (Vide Lei Constitucional n® 9, de 1945)”. BRASIL,
Constituicdo de 1937.
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Houve também a dissolucéo do Poder Legislativo, ndo somente da Unido, mas de todas
as esferas federativas (art. 178), concentrando os poderes nas maos da figura do Presidente da
Republica, chefe do Poder Executivo, que deveria expedir decretos-leis enquanto nao
houvesse a eleicdo de um novo Parlamento. Tal elei¢cdo, no entanto, s6 ocorreria apds o
supramencionado plebiscito. Portanto, em que pese a Carta constitucional ter mantido
nominalmente os trés poderes — Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario —, ndo
havia uma preocupacdo com a harmonia e o equilibrio entre eles (SARMENTO; SOUZA
NETO, 2017, p. 124-125).

Em seguida, mais precisamente, no ano de 1939, iniciou-se a Il Guerra Mundial,
infortinio na Histoéria mundial no qual se vivenciou o Holocausto e a ascensao do nazismo. O
triste conflito militar, de abrangéncia global, findou em 1945 com a derrota da Alemanha e
Itdlia. Logo apds o término da Il Guerra Mundial, surgiu um movimento de polarizacao entre
as NacOes dos apoiadores do capitalismo, representado pelos Estados Unidos, e dos
apoiadores do comunismo, representado pela Unido Soviética, em um contexto que ficou

conhecido como Guerra Fria.

A experiéncia da Il Guerra Mundial serviu, a0 menos, para gque se inaugurasse algo que
ficou conhecido como “constitucionalismo global” (SARMENTO; SOUZA NETO, 2017, p.
131). A Declaracdo Universal dos Direitos dos Direitos Humanos, aprovada em 1948 na
Assembleia Geral da Organizacdo das Nag¢bes Unidas — organizacdo esta fundada ao fim da
guerra, em outubro de 1945 —, representou um importante passo na defesa da igualdade e da
dignidade de pessoas ao reconhecer que todas as pessoas devem usufruir de seus direitos e

liberdades fundamentais.

Nessa época, diversos Estados elaboraram as suas constituicdes, o que nédo foi diferente
no Brasil. A Constituicdo de 1946 foi contemporanea a esse movimento de ressignificacéo e
consagracdo da democracia e do principio da dignidade da pessoa humana, o que também

veio a refletir em seu texto.

Assim, a Constituicdo de 1946 buscou atender aos clamores internos por
reconstitucionalizacdo e redemocratizacdo pos a ditadura de Vargas, afastando-se do
completamente do autoritarismo e promovendo um Estado Social em harmonia com as

concepcdes de democracia e liberalismo politico. Dessa forma, a nova Carta Magna objetivou
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restaurar a ordem constitucional anterior ao periodo de Estado Novo.

Acerca especificamente do aspecto politico-institucional, a Constituicdo ora em
comento restabeleceu o federalismo como forma de Estado, a forma republicana de governo,
bem como o presidencialismo como sistema de governo; além de ter consagrado a separagdo

dos poderes.

No campo dos direitos e garantias, reconheceu-se o voto direto e secreto, bem como o
sufragio universal. Os direitos trabalhistas continuavam albergados pela Constituicdo e
mantinha-se a intervencdo estatal na economia e na ordem social. Inovou-se, no entanto, ao

condicionar a propriedade a promocao do bem-estar social.

Com relagdo a Constituicdo de 1946 na realidade nacional, os autores Claudio Pereira
de Souza Neto e Daniel Sarmento (2017, p. 135 e ss.) discorrem sobre os momentos de

instabilidade politica e institucional, ocorridos durante a sua vigéncia. Confira-se:

A Constituicdo de 1946 vigorou formalmente por mais de 20 anos, sendo derrogada
em janeiro de 1967 por nova Carta. Houve, sob sua égide, momentos de democracia
e estabilidade institucional, e outros, extremamente conturbados, em que a
Constituicdo teve pouca importancia. O primeiro momento se estende de 1946 até
setembro de 1961, quando, no contexto de séria crise politica, foi aprovada a
Emenda n° 4, que instituiu o parlamentarismo. O segundo momento vai de 1961 até
0 golpe militar de a964, e passa pela volta ao presidencialismo, com a edi¢do da
Emenda n° 6, em janeiro de 1963. E o terceiro momento corresponde ao periodo em
que a Constituicdo conviveu com o arbitrio militar, estendendo-se de abril de 1964

até a sua revogacdo, em janeiro de 1967.

Na mesma perspectiva, ressalta Ingo Wolfgang Sarlet (MARINONI; MITIDIERO;
SARLET, 2016, p. 244):

(...) ndo foram poucas as crises institucionais registradas sob a égide da Carta de
1946, que, ao final, levaram a revogacéo gradativa da ordem constitucional por forca
do golpe militar de 1964. No que diz com as reformas constitucionais levadas a
efeito, a mais significativa (embora efémera e de questionavel legitimidade) resultou
na instauracdo, pela primeira vez no regime republicano brasileiro, do

parlamentarismo como sistema de governo, mediante a EC 4, de 2 de setembro de



34

1961, votada as pressas por ocasido da rendncia de Janio Quadros, e em face da
resisténcia, por parte dos setores reacionarios da politica nacional, ao nome do entédo
Vice-Presidente Jodo Goulart. Rapidamente rejeitado por ocasido de consulta
plebiscitaria, o parlamentarismo foi relegado ao esquecimento, e a sucessdo de
percalcos vivenciados durante o governo de Jodo Goulart acabaram levando ao
ocaso da ordem democratica, quando, em 1° de abril de 1964, assume o poder um
Comando Militar ‘Revolucionario’, destituindo o poder civil e instaurando a
ditadura militar, que perduraria até o ano de 1985, impulsionada pelos sucessivos
Atos Institucionais, bem como em virtude das possibilidades oferecidas pela propria
Constituicdo de 1967 e sua Emenda 1/1969 (...).

Conforme exposto, com o golpe militar deflagrado em abril de 1964, instaurou-se uma
nova ordem politica no cenério brasileiro, que ensejou o término do periodo democratico e
(novamente) a instauracdo de uma ditadura em consequéncia de uma articulacao para impedir

a posse de Jodo Goulart, entdo Vice-Presidente, ante a rentncia de Janio Quadros.

Nesse interim, o golpe militar foi formalizado pela expedic¢éo do Ato Institucional n° 1,
que afirmava em seu texto ser uma emanacao do poder constituinte originario, determinando
que a Constituicdo de 1946 continuaria a ser valida acerca das matérias que ndo fossem

previstas pelo referido Ato e que ndo o contrariassem.

Surge em 1967 a ideia de elaborar uma nova Constitui¢do, tendo em vista a edigédo de
diversos Atos Institucionais. Assim, elaborou-se a Constituicdo, que entrou em vigor em
mar¢o de 1967, sob forte influéncia da Constituicdo autoritaria de Getdlio Vargas, de 1937.
Foram retomadas as noc¢Ges de poder centralizado na Unido e no Presidente da Republica,
bem como permitiu-se a suspensdo de direitos e garantias individuais, em que pese ter havido
uma preocupacao em preservar uma fachada liberal e prever os referidos direitos e garantias
em capitulo generoso de seu extenso texto (SARMENTO; SOUZA NETO, 2017, p. 144-145).

Na sequéncia, houve a decretacdo do Ato Institucional n® 5, por meio do qual
possibilitou-se, em apertada sintese, a cassagdo de mandatos eletivos, a suspensédo de direitos
politicos pelo Poder Executivo e a competéncia da Poder Executivo para legislar durante o
recesso do Congresso Nacional. Trata-se de um periodo de recrudescimento da ditadura
militar, com perseguicdes, tortura e censura dos meios de comunicacdo e dos cidaddos que

ousassem contrariar o regime.
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Assim, em outubro de 1969, foi outorgada a Constituicdo de 1969, sob a forma de
Emenda Constitucional n° 1, de 1969, tendo como fundamento juridico os Atos Institucionais
n° 5 e n® 16 (Al-5 e Al-16).% A referida Carta veio apenas a corroborar o retrocesso na
previsdo de direitos fundamentais, tendo ocorrido, durante a sua vigéncia, 0 auge da represséo

da ditadura militar.

Apbs o governo de Médici e sua substituicdo pelo general Geisel, inicia-se 0 processo
de distensdo do regime, que perdura durante o governo de seu sucessor, 0 General Jodo
Batista de Figueiredo, até a eleicdo indireta de um Presidente da Republica civil, Tancredo
Neves* e o consequente mandato de José Sarney, por conta do falecimento de Tancredo,
culminando no término da ditadura militar. Dessa forma, através da edicdo da Emenda
Constitucional n° 26, de 1985*, convocou-se a Assembleia Nacional Constituinte e deu-se
inicio a elaboragdo da Constituicdo de 1988, marco normativo constitucional da transi¢do

politica e, principalmente, da redemocratizacao do Brasil.

Em sintese, pode-se afirmar que

% Afirma José Afonso da Silva: “Tedrica e tecnicamente, ndo se trata de emenda, mas de nova constitui¢do. A
emenda s serviu como mecanismo de outorga, uma vez que, verdadeiramente se promulgou texto integralmente
reformulado”. SILVA, Jos¢ Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, 5. ed., p. 78 apud.
SARMENTO; SOUZA NETO, op. cit., p. 148.

% «O primeiro estabelecia, no seu art. 2°, §1°, que, enquanto o Congresso estivesse em recesso, 0 Presidente da
Republica poderia legislar sobre todas as matérias; e o segundo dispunha, no seu art. 3°, que, até a posse do novo
Presidente da Republica, a Chefia do Executivo seria exercida pelos Ministros militares. Para justificar a medida,
afirmou-se nos consideranda da Carta outorgada, que, tendo em vista os referidos atos institucionais, ‘a
elaboracdo de emendas & Constituicdo, compreendida no processo legislativo (art. 49, ), estd na atribuicdo do
Poder Executivo Federal’”. 1d., p. 148.

0 “Durante toda a ditadura militar, especialmente apés o Ato Institucional n® 5, mobilizou-se a sociedade
brasileira contra os abusos e excessos praticados pelo entdo regime vigente. A inimeras e crescentes tentativas
de mudanga culminaram com a eleicdo da chapa de Tancredo Neves para a Presidéncia da Republica, fato que,
segundo palavras do proprio Tancredo, significava o inicio de uma nova Era, isto é, de uma Nova Republica”.
BONIZZATO, Luigi; REIS, José Carlos Vasconcellos dos. Direito Constitucional — Questdes Classicas,
Contemporaneas e Criticas. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p. 27.

* Emenda Constitucional n® 26, de 27 de novembro de 1985: “Convoca Assembléia Nacional Constituinte e da
outras providéncias. AS MESAS DA CAMARA DOS DEPUTADOS E DO SENADO FEDERAL, nos termos
do art. 49 da Constituicdo Federal, promulgam a seguinte Emenda ao texto constitucional: Art. 1° Os Membros
da Camara dos Deputados e do Senado Federal reunir-se-do, unicameralmente, em Assembléia Nacional
Constituinte, livre e soberana, no dia 1° de fevereiro de 1987, na sede do Congresso Nacional. Art. 2°. O
Presidente do Supremo Tribunal Federal instalard a Assembléia Nacional Constituinte e dirigird a sessdo de
eleicdo do seu Presidente. Art. 3° A Constituicdo serd promulgada depois da aprovacdo de seu texto, em
dois turnos de discussdo e votacdo, pela maioria absoluta dos Membros da Assembléia Nacional
Constituinte. Art. 4° E concedida anistia a todos os servidores publicos civis da Administracdo direta e
indireta e militares, punidos por atos de excegdo, institucionais ou complementares. (...)”. BRASIL.
Constituicdo de 1967. Emenda Constitucional n°® 26, de 27 de novembro de 1985. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc_anterior1988/emc26-85.htm>. Acesso em: 29
out. 2017. Grifo nosso.
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(...) 0 que o Brasil experimentou no periodo de 1964 até a promulgagdo da CF de
1988 foi um processo complexo de ruptura, ascensdo, auge e distensdo de uma
ditadura, seguida de uma reconstitucionalizagdo democratica e pacifica, que
viabilizou uma nova ordem constitucional capaz de assegurar a estabilidade
institucional ao Pais (...). As origens do movimento que culminou na edicdo da EC
26/1985, e da correlata convocacdo da Assembleia Nacional Constituinte de
1987/1988, remontam a transicdo do regime ditatorial de 1964, em direcdo a
‘abertura politica’, iniciada ainda no Governo Ernesto Geisel e consolidada durante
0 Governo do General Jodo Batista Figueiredo, que propiciou a abertura do sistema
partidario e promoveu a aprovacdo da Lei de Anistia, num contexto social e politico
marcado por um crescimento das reivindicagdes dos diversos setores da sociedade e
uma articulacdo da sociedade civil, sob a dire¢do de instituicdes representativas,
como a OAB, a CNBB e as principais entidades sindicais. (...) 0 que se pode
designar de um ‘impulso constituinte’, ou seja, o0 modo pelo qual se inicia o processo
constituinte, por si s6 ndo retira a plena legitimidade da nova ordem constitucional,
desde que esta possa ser reconduzida a uma Assembleia Constituinte livre e
soberana (embora ndo exclusiva, como, alias, era preferéncia de muitos), marcada
por uma participacdo popular e por um processo de deliberacio sem precedentes na
histéria brasileira e mesmo digna de nota no contexto internacional. (MARINONI;
MITIDIERO; SARLET, 2016, p. 246-247).

A Constituicdo de 1988, promulgada em 05 de outubro de 1988, corporificou o
movimento de reconstitucionalizagdo democratica em seu texto constitucional sem
precedentes na histdria do Brasil, vindo a contribuir com o constitucionalismo mundial ao
incorporar tendéncias na esfera do direito constitucional (MARINONI, MITIDIERO,
SARLET, 2016, p. 250).

Assim, a Constituicdo Cidada de 1988 pode ser considerada a mais avancada da historia
constitucional brasileira. Dirigente e analitica, a Constituicdo apresenta ja em seus primeiros
artigos ter por fundamento a cidadania, o pluralismo juridico e a soberania popular, afirmando

que a Republica Federativa do Brasil constitui-se em um Estado Democratico de Direito*,

2 Acerca da concepcdo de Estado Democratico de Direito, confira-se o que diz Luis Roberto Barroso: “A
construgdo do Estado constitucional de direito ou Estado constitucional democratico, no curso do século XX,
envolveu debates tedricos e filosoficos intensos acerca da dimensdo formal e substantiva dos dois conceitos
centrais envolvidos: Estado de direito e democracia. Quanto ao Estado de direito, € certo que, em sentido formal,
é possivel afirmar sua vigéncia pela simples existéncia de algum tipo de ordem legal cujos preceitos materiais e
procedimentais sejam observados tanto pelos érgdos de poder quanto pelos particulares. Este sentido mais fraco
do conceito corresponde, segundo a doutrina, & nogdo alema de Rechtsstaat, flexivel o suficiente para abrigar
Estados autoritarios e mesmo totalitarios que estabelecam e sigam algum tipo de legalidade. Todavia, em uma
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pautado no principio da dignidade da pessoa humana, isto é, que respeita os Direitos
Humanos e garantias fundamentais, e comprometido com a transformagéo da realidade social

e com a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Acerca da organizagdo politica, a Constituicdo manteve a forma federativa de Estado,
bem como a forma de governo republicana e o sistema presidencialista, que foram
confirmadas através de plebiscito realizado como forma de revisdo constitucional apds cinco
anos de sua promulgacéo (arts. 2° e 3°, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias).
Ademais, consagrou-se a separagdo entre Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder

Judiciario.

Outro aspecto que merece ser pontuado € o fato de a Carta Magna de 1988 trazer em
todo o seu corpo a previsdo de direitos fundamentais. O art. 5° apresenta um longo rol
exemplificativo — ndo exaustivo — de direitos e garantias fundamentais, contemplando tanto os
direitos e garantias individuais surgidos 1& nas revolucdes dos seculos XVII e XVIII, bem
como os direitos sociais e os direitos politicos. Ademais, inovou-se ao garantir a aplicacédo
imediata das referidas normas de direitos fundamentais (art. 5°, 81°), além de protegé-las ao
poder constituinte derivado de reforma (clausulas pétreas — art. 60, §4°).

Vive-se hoje o denominado neoconstitucionalismo, movimento surgido no inicio do
século XXI, ja na P6s-Modernidade (BARROSO, 2001, p. 11. e ss.), que tem por base
filosofica o pos-positivismo, isto €, uma visdo filoséfica que transcende o jusnaturalismo e o
juspositivismo em suas versfes puras, e por meio do qual busca-se ir além da legalidade
estrita, propiciando uma aplicacdo do Direito em cotejo com a teoria da justica, mas nédo se
olvidando do direito positivado (BONIZZATO; REIS, 2011, p. 33-34).

Assim, 0 neoconstitucionalismo ainda ¢ um paradigma juridico em formacao. O autor
José Carlos Vasconcellos dos Reis esclarece que o “novo constitucionalismo” baseia-se no

constitucionalismo, de modo que apenas agregaria algumas inovagdes a teoria surgida do

visdo substantiva do fendmeno, ndo é possivel ignorar a origem e o contedo da legalidade em questao, isto €,
sua legitimidade e sua justica. Esta perspectiva é que se encontra subjacente ao conceito anglo-saxao de rule of
law e que se procurou incorporar & ideia latina contemporanea de Estado de direito, Etat de droit, Stato di diritto.
Ja no tocante a democracia, é possivel considera-la em uma dimensdo predominantemente formal, que inclui a
ideia de governo da maioria e de respeito aos direitos individuais, (...) realizaveis mediante a abstengdo ou
cumprimento dos deveres negativos pelo Estado. A democracia em sentido material, contudo, que da alma ao
Estado constitucional de direito, ¢, mais do que o governo da maioria, 0 governo para todos”. BARROSO, op.
cit., p.63.
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movimento constitucionalizador inglés — francés — norte-americano dos séculos XVII e XVIII

e apresenta tracos identificadores do fendmeno juridico. In verbis:

(...) o constitucionalismo é uma teoria que enxerga a Constituicdo como lei
fundamental apta a limitar o poder — notadamente através da atribuicdo das
diferentes fungdes do Estado a 6rgdos distintos, i.e. a assim chamada ‘separagdo’ ou
‘divisdo’ dos poderes — em beneficio de direitos que se vdo construindo
historicamente, no engate de lutas politicas (aquilo que a doutrina tem chamado de
‘geragdes” ou ‘dimensdes’ de direitos fundamentais). Vale dizer: o
constitucionalismo — nascido de um ‘movimento constitucionalizador’ de origem
inglesa, americana e francesa — € uma teoria que visa colocar limites no politico,
assumindo diferentes matizes, até chegar as nog¢des de Constitui¢do dirigente e
compromissoéria e de Estado Democratico de Direito, ja no segundo p6s-Guerra. (...)
O neoconstitucionalismo mantém o carater basico do constitucionalismo. Mas esse
‘novo constitucionalismo’ ainda ndo esta definido de modo categodrico. (...) Ha,
todavia, alguns tracos identificadores dessa maneira de compreender o fenémeno
juridico: (a) uma reaproximagdo entre Etica e Direito; (b) a atencdo dedicada a
andlise das relacBGes entre valores, principios e regras; (c) a preocupacdo com a
eficécia, legitimagdo e efetividade das normas constitucionais, em geral, e dos
direitos fundamentais, em particular, com o desenvolvimento da Teoria dos Direitos
Fundamentais, edificada sobre o grande alicerce da dignidade da pessoa humana;
(d) a percepcdo da chamada eficacia horizontal dos direitos fundamentais (...); (e) o
fendmeno da constitucionalizacdo do Direito; (f) a revalorizacdo do raciocinio
topico na hermenéutica juridica, centrado nas peculiaridades e circunstancias de
cada caso concreto; (g) o desenvolvimento da Teoria da Argumentacdo, como
instrumental para a legitimag&o das decisGes juridicas, especialmente nos chamados
‘casos dificeis’; (h) o destacado papel da jurisdicdo constitucional no sistema
juridico. (BONIZZATO; REIS, 2011, p. 34-35).

Dessa forma, as experiéncias constitucionais inaugurais do constitucionalismo moderno
(MARINONI; MITIDIERO; SARLET, 2016, p. 55 e ss.) — modelos inglés, francés e norte-
americano, principalmente — remontaram as bases para 0 que hoje se concebe como Estado
Democratico de Direito ou Estado Constitucional de Direito, Estado este oriundo de um
Estado Liberal de Direito. No entanto, ndo h& que se olvidar das contribui¢des de experiéncias
constitucionais, reflexos de momentos historicos, que permearam a trajetoria rumo a nocao

atual de Estado Democratico de Direito.

Por isso optou-se por discorrer, ainda que de maneira rapida, sobre os momentos
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constitucionais e histéricos mais importantes, bem como seus reflexos na historia
constitucional brasileira para debrucar-se mais precisamente sobre o Poder Constituinte e a
possibilidade de reforma constitucional no contexto da Constituicdo da RepuUblica Federativa
do Brasil de 1988.
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CAPITULO 02 - O PODER CONSTITUINTE E A CONSTITUICAO DE 1988

2.1 Considerac0es iniciais e caracteristicas

A nocdo de Poder Constituinte esta intrinsecamente ligada ao constitucionalismo
moderno. Tem-se, portanto, como Poder Constituinte o poder de elaboracdo de uma
Constituicdo na condicdo de norma juridica fundamental ao Estado (MARINONI;
MITIDIERO; SARLET, 2016, p. 97-98). Somente na Modernidade que passou a se identificar
a Constituicdo como centro normativo de fundacdo da comunidade juridico-politica
(SARMENTO; SOUZA NETO, 2017, 241).

J. J. Gomes Canotilho, em sua obra intitulada “Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo” (2003, p. 65 e ss.), esclarece que o poder constituinte “se revela sempre como
uma questdao de ‘poder’, de ‘forca’ ou de ‘autoridade’ politica que esta em condicdes de (...)
criar, garantir ou eliminar uma Constitui¢cdo entendida como lei fundamental da comunidade

politica”.

O Poder Constituinte, nas licbes de Paulo Bonavides (2008, p. 141), ndo deve ser
confundido com a teoria do Poder Constituinte. “Poder constituinte sempre houve em toda
sociedade politica. Uma teorizacdo desse poder para legitima-lo, numa de suas formas ou

variantes, s6 veio a existir desde o século XVIII, por obra da sua reflexdo iluminista (...)”.**

Em conformidade com o exposto no capitulo anterior, relembra-se que o abade
Emmanuel-Joseph Sieyes aparece na historia constitucional mundial como responsavel pela
distingdo entre poder constituinte e poderes constituidos, apresentando uma formulagédo
tedrica do poder constituinte e sua vinculagdo com a no¢do moderna de constitui¢do escrita,

também surgida através do pensamento iluminista do final do século XV111.*

Desse modo, enquanto os poderes instituidos seriam separados e limitados, o poder

8 Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 222 ed. S&o Paulo: Editora Malheiros, 2008.

# «“Com o intuito de superar a condi¢do de subordinagdo em que ‘os comuns’ se encontravam, logo apos a
instalagdo dos Estados Gerais, em 17 de junho de 1789, o Terceiro Estado se auto declarou ‘Assembleia
Nacional Constituinte’. A proposta constava do texto de Sieyés. Ao final de seus trabalhos, a Assembleia
Nacional promulgaria a Constituicdo de 1791, a primeira da Franga. Em seu preAmbulo, declarava-se o objetivo
de abolir as institui¢des que feriam ‘a liberdade e a igualdade dos direitos’, para que ndo existisse ‘privilégio
algum, nem excegdo ao direito comum de todos os franceses’”. SARMENTO; SOUZA NETO, op. cit., p. 245.
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constituinte, enquanto manifestagdo da soberania una, indivisivel e inalienavel, era inerente a
toda a Nacdo, entendida como “conjunto de associados, iguais todos em direitos ¢ livres em
suas comunicacbes e em seus compromissos respectivos” (SIEYES, 1970, p. 180 apud.
SAMPAIO, 2013, p. 242).%

No mesmo sentido, sustenta-se a supremacia constitucional, isto €, a hierarquia superior
inerente a Constituicdo em uma ordem juridica, no fato de que os poderes constituidos, uma
vez criados pelo poder constituinte, sdo por ele limitados. Em outras palavras, a elaboracdo de
um conceito de poder constituinte conferia uma justificativa a supremacia constitucional
(SOUZA NETO; SARMENTO, 2017, p. 244-245).*®

Acerca do processo constituinte, conforme descreve Barroso (2013, p. 139) este “tera
como ato inaugural a liberacdo da energia transformadora apta a mudar as bases politicas e
juridicas de determinada situacao estabelecida de poder (...) [que] podera ser uma revolucdo, a

criacdo de um novo Estado, a derrota na guerra ou uma transicdo politica pacifica”.

Com relacdo especificamente as suas caracteristicas, pode-se dizer que o poder
constituinte originario é inicial, autbnomo e juridicamente ilimitado e incondicionado, pois,
enquanto manifestacdo da soberania, tem a prerrogativa de inovar e fundar a ordem juridica,
ndo se submetendo a constituicdo pretérita ou qualquer forma de controle; alids, objetiva
justamente romper com o passado. Portanto, a Constituicdo ndo possui fundamento de
validade em outra norma anterior, mas, por inovar e ocupar o apice do ordenamento juridico,

recepciona as normas infraconstitucionais que porventura sejam compativeis com o seu texto.

Ademais, pode-se afirmar que o poder constituinte originario é permanente, tendo em
vista que, mesmo com a elaboracdo e entrada em vigor de uma nova constituicdo, nédo
desaparece, pois, de acordo com a doutrina, “sua titularidade ndo se confunde com a condigdo
de quem, em caréater eventual e provisorio, exerca a tarefa de elaborar uma nova constituicdo
(Assembleia Constituinte)” (MARINONI, MITIDIERO, SARLET, 2016, p. 104); o que

** SIEYES, Emmanuel-Joseph. Quést-ce que le Tiers état?. Ed. Roberto Zapperi. Geneva: Droz, 1970, p. 180
apud. SAMPAIOQ, op. cit., p. 242.

% Qs ja citados autores ponderam que “a teoria politica norte-americana do século XVIII também concebeu a
distingdo entre poder constituinte e poderes constituidos. E desenvolveu, a partir desta distingdo, um novo
arranjo institucional — o controle jurisdicional de constitucionalidade (judicial review) — que ensejou a
afirmacdo, ndo apenas politica, mas também juridica, da supremacia das normas constitucionais em face da
legislacdo ordinaria, decorrente da proveniéncia popular das primeiras”. SOUZA NETO; SARMENTO; op. cit.,
p. 246.
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conduz a afirmacdo de que também seria um poder inalienavel.

2.1.1 Titularidade

Veremos que, hoje, o titular do poder constituinte s6 pode ser o povo, e que 0 povo,
na actualidade, se entende como uma grandeza pluralistica formada por individuos,
associacOes, grupos, igrejas, comunidades, personalidades, instituicdes, veiculadores
de interesses, ideias, crencas e valores, plurais, convergentes ou conflituantes.
(CANOTILHO, 2003, p. 65-66).

E pacifico o entendimento na doutrina contemporanea de que a titularidade do poder
constituinte pertence ao povo.”” No entanto, ndo se pode olvidar que a titularidade do poder
constituinte se relaciona com a legitimidade politica de sua manifestacdo (SARMENTO;
SOUZA NETO, 2017, p. 250-251). Dessa forma, é demandado ao povo que efetivamente
participe na elaboracdo da Constituicdo como condicdo de legitimidade do novo texto

constitucional e, por conseguinte, de exercicio da democracia e da soberania popular.*®

Outrossim, assevera Luis Roberto Barroso (2013, p. 126): “O poder constituinte, como
qualquer poder efetivo, envolve a manifestacdo de vontade de quem o exerce e 0O

consentimento ou a sujei¢do de quem a ele se submete”.

N&o a toa a Constituicdo de 1988 foi apelidada de Constituicdo Cidada por Ulysses
Guimardes. A Assembleia Constituinte de 1987/1988 foi democratica e promoveu
mecanismos de participacdo popular. Além disso, a Carta Magna, conforme ja exposto,
consagra em seu texto a democracia — tanto a democracia participativa quanto a representativa
—, € a soberania popular ao proclamar logo em seu art. 1° que: “Todo poder emana do povo,

que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente”.

7 J. J. Gomes Canotilho, em referéncia a Peter Haberle, defende que: “S6 o povo entendido como um sujeito
constituido por pessoas — mulheres e homens — pode ‘decidir’ ou deliberar sobre a conformagdo da sua ordem
politico-social. Poder constituinte significa, assim, poder constituinte do povo. (...) 0 povo, nas democracias
actuais, concebe-se como uma ‘grandeza pluralistica’ (P. Haberle) (...)”. CANOTILHO, op. cit., p. 75. Grifos do
autor.

*® Assim sendo, “O poder constituinte do povo ndo pode ser concebido como categoria metafisica, desencarnada
da realidade: ele ndo se manifesta por meio de uma ‘decisdo politica fundamental’, tomada, como por quem
decreta o fiat lux, num momento estanque da vida do Estado. O poder constituinte popular, para ser levado a
sério, deve ser perquirido em sua manifestagcdo histérica concreta. O processo constituinte sera
democratico apenas quando, de fato, o povo for seu protagonista”. Ibid., p. 251. Grifou-se.
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Dessa forma, o poder constituinte, sua superioridade ao poder constituido e, por Gltimo,
a sua obra — a Constituicdo, legitimam-se democraticamente pela manifestagdo de vontade do
povo em momentos civicos de ampla mobilizacdo, que, de acordo com Barroso, se
consubstanciaria na denominada politica constitucional, subespécie do género atividade

politica, conforme tese da democracia dualista (2013, p. 143-144).

2.1.2 Espécies

Tradicionalmente, classifica-se 0 Poder Constituinte em poder constituinte originario e
poder constituinte derivado. O Poder Constituinte Derivado, por seu turno, diferencia-se do
Originario por ndo possuir as mesmas caracteristicas que lhe sdo inerentes. Ao contrério,
possui fundamento de validade na Constitui¢do, se submete aos limites fixados pelo poder
constituinte originario e deve ser exercido em consonancia com os procedimentos previstos na
Constituicdo (SARMENTO; SOUZA NETO, 2017, p. 281). Dessa forma, o poder constituinte
derivado estd submetido ao Poder Constituinte Originario, verdadeira manifestacdo da

soberania popular e responsavel pelo estabelecimento da ordem juridica.

A respeito, ainda, das espécies de poder constituinte, tradicionalmente subdivide-se o
Poder Constituinte Derivado em Poder Constituinte Derivado Reformador (ou de reforma),
Poder Constituinte Derivado Revisor e Poder Constituinte Decorrente. Todas essas
manifestacdes do Poder Constituinte Derivado, frise-se, decorrem do Poder Constituinte

Originério.

O Poder Constituinte Derivado Revisor ou revisao constitucional guarda previsdo no
art. 3° do Ato das Disposi¢cBes Constitucionais Transitdrias, que dispbe: “A revisao
constitucional sera realizada apés cinco anos, contados da promulgacéo da Constituicdo, pelo
voto da maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional, em sessdo unicameral”.
Assim, a revisdo constitucional foi prevista de modo que ocorresse em uma Unica
oportunidade, cinco anos apds a promulgacdo da Constituicdo de 1988, tendo ocorrido,
portanto, entre outubro de 1993 e marco de 1994. Por conta disso, afirma-se que a revisdo
constitucional, atualmente, possui maior relevancia historica do que pratica (SARMENTO;
SOUZA NETO, 2017, p. 323).

O resultado da manifestacdo do Poder Constituinte Derivado Revisor foi a aprovacao de
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seis Emendas de Revisdo,* das quais destaca-se a Emenda de Revisdo n° 5, de 07 de junho de
1994, que alterou a duragéo do mandato presidencial de 5 (cinco) para 4 (quatro) anos.

O Poder Constituinte Derivado Decorrente, por seu turno, refere-se a possibilidade de
o0s Estados-membros elaborarem e promulgarem as suas proprias Constituicdes Estaduais. Tal
fato decorre essencialmente do pacto federativo, que determina que os entes federativos —
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios — gozem de autonomia para 0 seu autogoverno
e sua auto-organizacdo; autonomia esta limitada material e formalmente pelos ditames

constitucionais.>

Em respeito ao principio da simetria, que nada mais é do que uma decorréncia do
principio da supremacia constitucional, e que dispde que as Constitui¢cbes Estaduais, bem
como a Lei Organica do Distrito Federal®™ devem estar em consonancia com as normas, em
sentido amplo, da Constituicdo da Republica, lei fundamental do ordenamento juridico
brasileiro. Ademais, as normas do processo legislativo federal de elaboracdo apresentam-se

como normas de observancia obrigatoria pelos entes federativos.

Através do supramencionado principio da supremacia constitucional, verifica-se a
exigéncia de um procedimento mais dificultoso de alteracdo do texto constitucional se
comparado a elaboracdo da legislacdo ordinaria, que se denomina rigidez constitucional. Tal
exigéncia, por sua vez, legitima-se ao proteger os valores tidos por fundamentais, dificultando
ou mesmo impedindo a sua alteragdo (SARMENTO; SOUZA NETO, 2017, p. 282).

Assim, e conforme se vera mais precisamente a seguir, o Poder Constituinte Derivado
Reformador foi a alternativa encontrada pelo legislador constituinte originario para que nao se
consagrasse a imutabilidade total da Constituicdo e tampouco expusesse normas e principios
tidos como essenciais ao jogo politico (SARMENTO; SOUZA NETO, 2017, p. 282).

* Para maiores informacdes, cf. BRASIL. Constituicio da RepUblica Federativa do Brasil (1988). Emendas
Constitucionais de Reviséo. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/ECR/quadro_ecr.htm>. Acesso em: 29 out. 2017.

%0 Cf. arts. 22 a 25, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988) e art. 11, do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitdrias.

8 Em cotejo com a jurisprudéncia mais recente do Supremo Tribunal Federal, hoje admite-se também a
existéncia de um poder constituinte derivado decorrente do Distrito Federal.
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I°2 e seus limites

2.2 A reforma constituciona

Como ja enunciado, o principio da supremacia da Constituicdo impde o0 que se
denomina de rigidez constitucional, isto €, que eventuais mudancas no texto constitucional,
sejam alteracOes, supressGes ou acréscimos, devem possuir um procedimento mais
dificultoso que o de elaboracdo da legislagdo infraconstitucional. No mesmo sentido, Paulo
Bonavides (2008, p. 196) afirma que “do sistema de ConstituicGes rigidas resulta uma
relativa imutabilidade do texto constitucional, a saber, uma certa estabilidade ou
permanéncia que traduz até certo ponto o grau de certeza e solidez juridica das instituicGes

num determinado ordenamento estatal”.

Os autores Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento (2017, p. 282-283)
ressaltam a importancia do tema do poder constituinte derivado reformador ndo somente pela
sua densidade teorica, mas também pela frequéncia incomum de Emendas Constitucionais —
97 (noventa e sete), até o presente momento —, o que, por outro lado, evidenciaria algo
positivo para além de toda a problematica, que seria o fato de “a sociedade e o sistema
politico rejeita[rem] as acOes feitas completamente a margem da Constitui¢do. Por isso, 0s
atores relevantes se mobilizam para altera-la, sempre que isso seja necessario para a

promogao da sua agenda”.

2 e~ . .~ . . , .
> “(...) sobre a distin¢do entre os conceitos ‘reforma’, ‘revisdo’ e ‘emenda constitucional’, ha que se registrar,

desde logo, eu tais no¢des ndo podem — ou ao menos ndo deveriam, de acordo com a sistemética adotada pela
Constituicdo Federal de 1988 — ser confundidas. Em verdade, embora ndo se registre unanimidade no que diz
com seu conteldo e sginificado, a posicdo majoritaria na doutrina brasileira é de que a expressdo ‘reforma da
Constitui¢do’ designa o género, ao passo que os outros dois termos (revisdo e emendas) se referem a
manifestages particulares da reforma. Assim, a expressdo ‘reforma’ refere-se, neste sentido, a toda e qualquer
alteracdo formal — isto &, de acordo com os parametros preestabelecidos — da Constituicdo, independentemente
de sua abrangéncia”. MARINONI; MITIDIERO; SARLET, op. cit., p. 121. Sobre a acepcdo da [teoria] da
reforma da Constitui¢do, discorre Bonavides (op. cit., p. 197): “A reforma da Constitui¢do, em sua acep¢ao mais
larga, admitiram-na invariavelmente graves teoristas politicos com influxo sobre a Revolugdo Francesa como
Vattel, Sieyes e Rousseau. Sendo, vejamos: Vattel, manifestando o entendimento de que a Constituigdo é versao
palpavel do contrato social, e depois de proclamar que sua modificacdo sé se faria legitimamente pelo
assentimento unanime dos cidadaos (aqui estariamos consignando na pratica a imutabilidade absoluta), varia de
parecer, ao consentir a mudan¢a mediante decisdo de simples maioria, contanto que se reconhecesse a minoria
dissidente o direito de secessdo, em sinal de protesto pela quebra dos primitivos lagos contratuais. Justificava
Sieyes a reforma constitucional partindo da célebre distingdo entre poder constituinte e poderes constituidos. (...)
Quem abre caminho pois para a legitimacao do conceito juridico de reforma constitucional — aquele que comete
a revisdo a uma autoridade ou 6rgdo (poder constituinte derivado designado pela Constituicdo mesma) — é
indubitavelemente Rousseau. (...) o pensador de Genebra descia das alturas metafisicas e abstratas do ‘Contrato
Social’ para a planicie do bom senso e das realidades evidentes e razodveis ao declarar que é ‘contra a natureza
do corpo social impor leis que ele ndo possa revogar’. Completou esse conceito acrescentando logo ndo Ser
‘contra a natureza nem contra a razdo’ a possibilidade de revogar tais leis, desde que o fagamos com a mesma
solenidade empregada no estabelecé-las”.
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A Constituicdo de 1988 contém dispositivo especifico que disciplina a possibilidade de
mudanca do seu proprio texto: o artigo 60, constante do Titulo IV — Da Organizacdo dos
Poderes, Secdo VIII — Do Processo Legislativo, Subcecdo Il — Da Emenda a Constituigéo.

Transcreve abaixo, para um melhor entendimento, o inteiro teor do artigo 60:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

| - de um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado
Federal,

Il - do Presidente da Republica;

Il - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federag&o,
manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros.

8 1° A Constituicdo ndo podera ser emendada na vigéncia de intervencdo federal, de
estado de defesa ou de estado de sitio.

§ 2° A proposta serd discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos
dos respectivos membros.

8§ 3° A emenda a Constituicdo serd promulgada pelas Mesas da Camara dos
Deputados e do Senado Federal, com o respectivo nimero de ordem.

8§ 4° N&o serd objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;

Il - 0 voto direto, secreto, universal e periédico;

111 - a separagéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

§ 5° A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada
ndo pode ser objeto de nova proposta ha mesma sessdo legislativa.

Ao observar o referido artigo, depreende-se que a prépria Constituicdo, ou melhor, o
legislador constituinte originario, no exercicio do Poder Constituinte Originario, preocupou-
se em impor limites ao Poder Constituinte Derivado Reformador; limites estes que dizem
respeito aos agentes que podem apresentar proposta de emenda a Constituicdo, ao
procedimento para alteracdo da Constituicdo, aos momentos em que a Constituicdo nédo
poderd ser modificada, aos intervalos nos quais podem ocorrer mudangas no texto

constitucional e, por Gltimo, & matérias que ndo podem ser objeto de deliberacdo por meio
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de proposta de emenda & Constituicao.

Abaixo, discorre-se rapidamente sobre os respectivos limites formais, temporais,

circunstanciais e materiais depreendidos do artigo 60, da Constituicdo de 1988.

2.2.1 Limites formais

Levando em consideracdo a classificacdo seguida pela teoria constitucional
contemporanea em sua maioria — sem aqui se poder precisar, no entanto, qudo majoritaria é a
adocdo desta classificacdo —, e seguindo a ordem de apresentagdo do préprio artigo 60,
passa-se a discorrer sobre os denominados limites formais ao Poder Constituinte Derivado de

Reforma.

Em apertada sintese, os limites formais a reforma constitucional correspondem a forma
como o texto constitucional pode ser alterado, envolvendo questdes, como “(a) quem pode
propor as mudancas; (b) quem deve aprovéa-las; e (c) quantas votacdes, qual o seu intervalo,
e qual o quérum necessario para que haja a aprovacdo da modificacdo na Constitui¢do”.
Consubstanciam-se, assim, em um importante elemento de afericdo do grau de dificuldade
da modificacdo de uma Constituicdo, principalmente no que concerne ao quérum exigido
para a aprovacdo de uma Emenda (SARMENTO; SOUZA NETO, 2017, p. 286-289).

Dessa forma, compreende-se da leitura do artigo 60, da Constituicdo que (a) podem
propor emenda a Constituicdo 1/3 (um terco) dos membros da Camara dos Deputados ou do
Senado Federal, no minimo (art. 60, I); o Presidente da Republica (art. 60, Il), e mais da
metade das Assembleias Legislativas da Federacdo através da maioria relativa de seus
membros (art. 60, I1l). Tem-se, assim, o rol de legitimados a apresentarem proposta de
emenda a Constituicdo, detentores do poder de iniciativa do processo de reforma

constitucional, de competéncia comum a todos.

Com relacdo aos demais quesitos apontados pelos autores, (b) e (c), verifica-se que a
proposta deve ser aprovada por 3/5 (trés quintos) dos votos dos membros da Camara dos
Deputados e do Senado Federal, apds a realizacdo de discusséo e votagdo em dois turnos, nas
duas Casas.



48

De acordo com os Regimentos Internos da Cémara dos Deputados e do Senado
Federal, poderdo ter tramitacdo iniciada no Senado a proposta apresentada pelos membros do
Senado (art. 60, 1) ou por mais da metade das Assembleias Legislativas das Unidades da
Federacdo (art. 60, I11) — art. 212, do Regimento Interno do Senado Federal. Se apresentado
pelo Presidente da Republica, o trdmite do projeto devera ser iniciado na Camara dos
Deputados. Nas demais hipoteses (art. 60, 1 e I1I), o tramite também poderé ser iniciado na

Camara dos Deputados.

Sob a perspectiva da Legistica Formal, cumpre realizar algumas observagdes sobre 0s
limites formais a reforma constitucional e o fato de, normalmente, serem apontados em

referéncia apenas ao procedimento de aprovacdo de uma Emenda Constitucional.

A Legistica Formal que é uma disciplina da Teoria da Legislacdo, que, segundo
Almeida (2007, p. 84 apud. LIMA; PASSOS, 2014, p. 216), ¢ uma teoria que “tem como
objeto o estudo da lei em todas as suas dimens@es, socorrendo-se dos saberes de varias
disciplinas: a filosofia do direito, o direito constitucional, a ciéncia politica, a ciéncia da
administracdo, a economia, a sociologia, a metddica juridica, a linguistica”. Assim, a
Legistica Formal, segundo o mesmo autor (ibid. 2007, p. 90 apud. LIMA; PASSQS, 2014, p.
216), “tem como objeto de estudo a sistematiza¢do, a composi¢ao e a redacdo das leeis,
elementos absolutamente essenciais (ainda que nao suficientes) para uma politica legislativa

de qualidade”.

A partir desse prisma e em cotejo com o artigo cientifico intitulado “Analise das
emendas constitucionais sob a perspectiva da Legistica Formal”, de autoria de Jodo Alberto
de Oliveira Lima e Edilenice Passos (2014),® bem como com a pesquisa realizada e
apresentada em capitulo posterior, pode-se afirmar que “os detentores do poder constituinte
derivado nem sempre dispensaram o cuidado devido ao aspecto formal do texto articulado”
(LIMA; PASSQOS, 2014, p. 216).

Desse modo, defende-se que, para além do aspecto procedimental necessario a

aprovacao de uma Emenda Constitucional, é preciso que se dispense atengédo a elaboracdo de

53 LIMA, Jodo Alberto de Oliveira. PASSOS, Edilenice. Analise das emendas constitucionais sob a perspectiva
da Legistica Formal. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/502959/001002793.pdf?sequence=1>. Acesso em: 12 jun.
2017.
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uma espécie normativa de hierarquia superior as demais, para que nao haja inexatiddo em
seu contetdo, o que, por derradeiro, poderia vir a ferir o proprio Poder Constituinte Derivado

Reformador.

No mesmo sentido, outro argumento que pode ser suscitado para corroborar a referida
tese reside no fato de que o processo legislativo compreende a elaboracdo de Emendas a
Constituicao (art. 59) e que, portanto, a Emenda Constitucional, antes de aprovada, isto e,
enquanto proposta (PEC), nada mais € do que um ato infraconstitucional, devendo
obediéncia as regras de elaboracdo legislativa plasmadas na Lei Complementar n® 95, de
1998,** “seguindo-se, assim, o desejo do detentor do poder constituinte originario” (LIMA;

PASSOS, 2014, p. 218).

Para um melhor entendimento do que ora se alude, confira-se o disposto no Capitulo 11
— Das Técnicas de Elaboracdo, Redacgdo e Alteracdo das Leis; Secdo | — Da Estruturacéo das

Leis, constante da supramencionada Lei Complementar n°® 95, de 1998:

Art. 3° A lei sera estruturada em trés partes bésicas: | - parte preliminar,
compreendendo a epigrafe, a ementa, o preAmbulo, o enunciado do objeto e a
indicagdo do ambito de aplicacdo das disposi¢cBes normativas; Il - parte
normativa, compreendendo o texto das normas de conteddo substantivo
relacionadas com a matéria regulada; 11l - parte final, compreendendo as
disposicdes pertinentes as medidas necessarias & implementacdo das normas
de conteddo substantivo, as disposi¢fes transitorias, se for o caso, a clausula
de vigéncia e a clausula de revogacdo, quando couber. Art. 4° A epigrafe,
grafada em caracteres maitsculos, propiciard identificagdo numérica singular a lei
e sera formada pelo titulo designativo da espécie normativa, pelo ndmero
respectivo e pelo ano de promulgacéo. Art. 5° A ementa sera grafada por meio
de caracteres que a realcem e explicitara, de modo conciso e sob a forma de
titulo, o objeto da lei. Art. 6° O preAmbulo indicard o 6rgdo ou instituicdo
competente para a pratica do ato e sua base legal. Art. 7° O primeiro artigo do
texto indicard o objeto da lei e o respectivo &mbito de aplicagdo, observados os
seguintes principios: | - excetuadas as codificagdes, cada lei tratara de um Unico
objeto; Il - a lei ndo conterd matéria estranha a seu objeto ou a este ndo vinculada
por afinidade, pertinéncia ou conexao; Il - o ambito de aplicacdo da lei sera

estabelecido de forma tdo especifica quanto o possibilite 0o conhecimento

> Nesse sentido, cf. a Lei Complementar n° 95, de 1998, que regula o processo legislativo, conforme dispde o
paragrafo Gnico do supramencionado artigo 59, da Constituicao.
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técnico ou cientifico da area respectiva; IV - 0 mesmo assunto ndo podera ser
disciplinado por mais de uma lei, exceto quando a subsequente se destine a
complementar lei considerada basica, vinculando-se a esta por remissao expressa.
Art. 8° A vigéncia da lei serd indicada de forma expressa e de modo a
contemplar prazo razoavel para que dela se tenha amplo conhecimento, reservada a
clausula "entra em vigor na data de sua publicacdo" para as leis de pequena
repercussdo. § 1° A contagem do prazo para entrada em vigor das leis que
estabelecam periodo de vacéncia far-se-4 com a inclusdo da data da publicagdo e
do ultimo dia do prazo, entrando em vigor no dia subseqiiente a sua consumagao
integral. § 2° As leis que estabelecam periodo de vacancia deverdo utilizar a
clausula ‘esta lei entra em vigor apds decorridos (o niimero de) dias de sua
publicagdo oficial’. Art. 9° A cldusula de revogacdo deverd enumerar,

expressamente, as leis ou disposigdes legais revogadas (...). (grifo nosso).

Em outras palavras, entende-se que a Emenda a Constituicdo, conforme a propria
experiéncia constitucional brasileira determina, isto é, a partir das Emendas a Constituicao
ndo somente de 1988, mas as demais Constituicdes brasileiras; >> devem seguir um padréo de
formalidade em sua elaboracdo, como referir-se ao dispositivo constitucional que sera
alterado de maneira expressa e especifica; além de conter ementa, dispor expressamente

sobre a vigéncia da norma, por exemplo, assim como todas as demais espécies normativas.

2.2.2 Limites temporais

Ainda de acordo com Paulo Bonavides (2008, p. 199-200), percebe-se que nao raro as
Constituicdes, em seus proprios textos constitucionais, limitam no tempo a acéo reformista,
“paralisando o 6rgdo revisor até o transcurso de um certo nimero de anos”. A Constitui¢ao

de 1988, nesse ponto, ndo foi diferente.

Assim, para dar maior estabilidade a nova ordem constitucional, impedindo mudancgas

prematuras em seu texto antes da decorréncia de um tempo minimo, bem como uma

> Retomar-se-4 0 assunto no Capitulo 03.

%% “Na histéria do constitucionalismo, foram dessa natureza as primeiras disposi¢des que restringiram de maneira
explicita o poder de reforma. A Constituicdo americana, de 1787, impedia a aprovacdo de qualquer ato do
Congresso abolindo a escraviddo até o ano de 1808 (art. 1°, secdo 9). A Constituicdo francesa de 1791 proibia
qualquer tipo de reforma dentro de um periodo de quatro anos de sua aprovagdo (art. 3°). Na mesma linha, a
Constituicao espanhola de Cadiz, de 1812, estendia esse prazo para oito anos. No Brasil, a Constituicdo Imperial,
de 1824, continha limitacdo temporal expressa em relagéo a sua reforma, que somente poderia ser feita depois de
‘passados quatro anos’. Nas inumeras Constituicdes brasileiras subsequentes ndo foi incluida disposicdo
contendo restricdo temporal dessa natureza. A maioria das Constituicdes do mundo pode ser reformada a
qualquer tempo, sem a previsdo de limites temporais”. BARROSO, op. cit., p. 171-172.
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frequéncia excessiva de mudangas (SARMENTO; SOUZA NETO, 2017, p. 291-292), a
Constituicdo de 1988, em seu art. 60, 85°, determinou que a matéria constante de emenda
rejeitada ou ndo havida por prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma
sessdo legislativa, o que, de acordo com Luis Roberto Barroso (2013, p. 173), seria uma

regra de racionalizacdo do processo legislativo.

A Constituicdo também fixou prazo para a revisdo constitucional no art. 3°, do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitdrias ao prever que esta sO poderia ser realizada “apos
cindo anos, contados da promulgacao da Constitui¢ao”. Tal prazo, em conformidade com o
acima exposto acerca das limitagdes temporais presentes nas demais Constituicdes, objetivou
0 estabelecimento de um periodo minimo para que se observassem 0s méritos e deméritos
das normas constitucionais promulgadas em 1988 (SARMENTO; SOUZA NETO, 2017, p.
292) para somente depois se cogitar sua reforma.

2.2.3 Limites circunstanciais

Os limites circunstanciais ao poder de reforma encontram-se plasmados no 81° do
supracitado art. 60, da Constituicdo, e objetivam impedir a aprovacdo de Emendas ao texto
constitucional em periodos conturbados, de grave crise institucional, nos quais ndo seria
possivel alcancar a tranquilidade e o cuidado necessario a uma medida de tamanha

importancia como uma Emenda Constitucional.

H& que se ressaltar, no entanto, que, na historia constitucional brasileira, muitas
reformas ao texto constitucional foram promovidas em periodos de crise, como salientam 0s

autores Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto:

(...) a tnica emenda & Constituicdo de 1891 foi aprovada em 1926, quando vigia o
estado de sitio no pais; as reformas realizadas na Constituicdo de 1937 foram
promovidas sob estado de emergéncia, com o Congresso fechado; a Emenda
Constitucional n° 1/69 — para nés, uma nova Constituicdo —, e também as Emendas
n® 7 e n® 8/77 — conhecidas como o ‘Pacote de Abril” do governo Geisel —, foram
impostas pelo Executivo, com o Congresso mais uma vez fechado, com base nos

poderes concedidos pelo Al-5.

Dessa forma, a Constituicdo de 1988 impossibilitou a reforma constitucional “na
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vigéncia de intervencdo federal, estado de sitio e estado de defesa”. Desde a sua
promulgacdo no ano de 1988 ndo foram decretados tais situacOes de crise, 0 que n&o
significa que ndo se tenha experienciado algo que poderia vir a ser enquadrado em uma

dessas hipdteses, mas que, ao menos formalmente, ndo ocorreram.

2.2.4 Limites materiais

Os limites materiais ao Poder Constituinte Derivado Reformador retiram do alcance do
legislador, enquanto representante legitimo do povo e no exercicio do referido poder, a
possibilidade de tomar determinadas decisdes sobre matérias especificas (SARMENTO;
SOUZA NETO, 2017, p. 293), dotadas de uma maior protecdo aos dissabores politicos

concedida pelo Poder Constituinte Originario.

Assim sendo, tais limites, denominados de clausulas pétreas ou clausulas de
intangibilidade, existem para que se preserve “a identidade original, o nucleo de decisdes
politicas e de valores fundamentais que justificaram sua criacdo” (BARROSO; 2013, p. 182);

0 que Peter Haberle denomina de “espirito da Constitui¢do™.”’

Em que pese tratar-se de uma pratica que remonta a Constituicdo norte-americana de
1787 e a Constituicdo francesa de 1875, a previsdo de clausulas pétreas ganhou especial
atencdo apds a Il Guerra Mundial, conflito por meio do qual o mundo experienciou 0s abusos
cometidos por maiorias politicas,”® o que culminou numa crescente desconfianca e
popularizacdo dos mecanismos de contencdo do poder de reforma (SARMENTO; SOUZA
NETO, 2017, p. 293).

No Brasil com excecdo da Constituicdo de 1937 (art. 174) e da Constituicdo Imperial de
1824, todas as demais Constituicdes previam limites materiais ao poder de reforma
constitucional. A Constituicdo de 1988 tratou do tema em seu art. 60, 84°, ao prever que nao

seria objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir “l — a forma federativa de

S HABERLE, Peter. L Etat constitutionnel, 2004, p. 125 apud. BARROSO, op. cit., p. 182.

58 “(...) a Constituicdo de Weimar foi formalmente alterada em 1933, por meio do famigerado ‘Ato de
Habilitagao’, que concedeu poderes quase absolutos a Adolf Hitler, permitindo que seu governo editasse leis,
sem submeté-las ao Parlamento, que poderiam inclusive modificar a propria Constituicdo”. SARMENTO;
SOUZA NETO, op. cit., p. 293.
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Estado; Il — o voto direto, secreto, universal e periddico; Il — a separagdo dos Poderes; 1V —

.. . . g . . 59
os direitos e garantias individuais”.

Parte da doutrina — com destaque, mais uma vez, para o jurista Paulo Bonavides (2008,
p. 209) — entende que o rol protetivo do art. 60, 84° ndo seria taxativo, mas, do mesmo modo,
existiriam outros limites decorrentes da natureza das instituicoes e inferidos de outros lugares
da Constitui¢do, que também seriam inviolaveis, pois “feri-los importaria suprimir a razéo de
ser da ordem constitucional e quebrantar o espirito da nossa forma de Estado de Direito
abracado a ideologia das liberdades democraticas”. Seriam, portanto, os chamados limites
materiais implicitos ao Poder Constituinte Derivado Reformador, apontando-se,

exemplificativamente, a soberania nacional e o pluripartidarismo.

Do ponto de vista da Filosofia Constitucional, o tema das clausulas pétreas envolve um
debate acerca da democracia intergeracional, mais precisamente, sobre “a legitimidade do ato
da geracdo presente no momento constituinte, de tomar decisdes irreversiveis pelas geraces
futuras, a ndo ser por meio de ruptura institucional” (SARMENTO; SOUZA NETO, 2017, p.
295).

Cumpre, por ultimo, salientar que as clausulas pétreas ou clausulas de intangibilidade
compdem, por certo, 0 nucleo imodificavel da Constituicdo. No entanto, esta imutabilidade é
relativa, visto que, a principio, um novo Poder Constituinte Originario pode vir a altera-las

por completo.

Ademais, € possivel que no caso de uma mutacdo que venha a ampliar o rol de direitos e
garantias fundamentais esse nucleo seja alterado, bem como em um eventual caso concreto, a
partir da técnica da ponderacdo, no qual podera haver a restricdo a uma clausula pétrea em
virtude da aplicacao de outro direito ou garantia fundamental.

% “Do ponto de vista material, a Carta de 1988 trouxe nesse tocante consideravel inovago: a ampltiude material
do espaco reservado as vedagdes absolutas, que agora compreendem, de forma explicita, a separacdo de poderes,
0 voto direto, secreto, universal e periédico, a par dos direitos e garantias individuais, além da forma de Estado,
tudo numa compacta protegdo as estruturas basicas componentes do Estado de Direito e as liberdades, tanto dos
individuos como dos entes autbnomos participantes da organizacdo de nossa modalidade de sistema politico
pluralista”. BONAVIDES, op. cit., p. 208.
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2.2.4.1 Legitimidade das clausulas pétreas

Acerca especificamente da legitimidade das clausulas pétreas, Luis Roberto Barroso
(2013, p. 183 e ss.) propde a existéncia de duas linhas de legitimacdo, uma relacionada a ideia
de identidade constitucional e a outra, & ideia de defesa do Estado democrético.

A primeira linha consubstancia-se no fato de que, ao se elaborar uma nova Constituicao,
seja em um cendrio de movimento revolucionario, pds-guerra e/ou restruturacdo do Estado,
objetiva-se e verifica-se historicamente, a ruputura com a ordem constitucional anterior para
que se tenha inicio, por conseguinte, uma nova ordem constitucional, “fundada em novos
valores e em nova ideia de Direito” (BARROSO, 2013, p. 184). Desse modo, a preservagdo
desses valores que conferem identidade a Constitui¢do se faz necessaria, pois, caso contrario,

estar-se-ia diante de uma nova Constituicdo, e ndo de uma alteracéo constitucional.

No mesmo sentido, a segunda linha de fundamento da legitimidade das clausulas de

intangibilidade reside na defesa da democracia. Confira-se:

Essa tensdo [entre constitucionalismo e democracia] pode ser superada, no entanto,
pela percepcdo de que a democracia ndo se esgota na afirmagéo simplista da vontade
majoritaria, mas tem outros aspextos substantivos e procedimentais de observancia
obrigatéria. Os limites materiais tém por finalidade, precisamente, retirar do poder
de disposicdo das maiorias parlamentares elementos tidos como pressupostos ou
condicBes indispensaveis ao funcionamento do Estado constitucional democrético.
A clausulas pétreas ou de intangibilidade sdo a expressdo mais radical de
autovinculacdo ou pré-compromisso, por via do qual a soberania popular limita o
seu poder no futuro para proteger a democracia contra o efeito destrutivo das
paixdes, dos interesses e das tentagcBes. Funcionam, assim, como a reserva moral
minima de um sitema constitucional. (BARROSO, 2013, p. 184-185).

Em outras palavras, o tema das clausulas pétreas ora em destaque suscita o dialogo, ou a

tensdo, entre constitucionalismo e democracia, dialogo este que culminou no surgimento de
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institutos como a rigidez constitucional, j& abordada, e o controle de constitucionalidade,
ambos mecanismos, em Ultima hipotese, de conservacdo da supremacia constitucional e do
“espirito da Constituigdo”; tratando-se, por ultimo, de um mecanismo que surge no equilibrio
entre a limitacdo do poder e a preservacao de direitos e garantias fundamentais — conceitos
fundacionais do constitucionalismo — e na soberania popular na qual se pauta o conceito de
soberania (BARROSO, 2013, p. 184-185).

Algo que também pode ser depreendido da primeira linha de justificacdo da
legitimidade das clausulas pétreas apresentada por Barroso € justamente a superioridade do
Poder Constituinte Originario aos poderes constituidos, no caso, o Poder Constituinte
Derivado Reformador. Desse modo, insta salientar que a origem do Poder Constituinte
Originario, que se manifesta através da elaboracdo de uma (nova) Constituicdo, provém
diretamente do povo, na qualidade de titular do Poder Constituinte, devendo os representantes
do povo, no exercicio do poder constituido, respeitarem os limites impostos pelo constituinte

originario.

Este argumento torna-se ainda mais persuasivo se considerar a Assembleia Nacional
Constituinte e a mobilizacdo popular que a antecedeu, resultando na elaboracdo da
Constituicdo (SARMENTO; SOUZA NETO, 2017, p. 296).

2.3. O eventual controle de constitucionalidade de emendas constitucionais

Teoricamente, pode-se questionar a constitucionalidade de Emendas Constitucionais
enguanto espécies normativas que nascem infraconstitucionais e ganham status constitucional
a partir de sua aprovacao, promulgacéao e respectiva incorporacao (ou ndo, como € o caso da
EC n° 91, de 2016) ao texto constitucional. Nesse sentido, a obra “Normas Constitucionais
Inconstitucionais? de Otto Bachof, surgida nos anos de 1950 a partir de uma discussdo acerca
da validade da Lei Fundamental de Bonn, aprovada sem apoio democratico, permite que se

inicie um dialogo sobre o tema.

Partindo do pressuposto de que a ordem constitucional, ou melhor, a Constituicao

encontra-se no apice da pirdmide normativa kelseniana, devendo ser levada em consideracao
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na elaboracdo e na interpretacdo de todas as demais normas infraconstitucionais, constitui

uma atividade per si primordial a analise de seu contetido (FERREYRA, 2014, p. 16).%

Assim, a reforma constitucional e a interpretacdo constitucional, realizada através de
controle judicial de constitucionalidade,®® tornam-se mecanismos imprescindiveis para a

oxigenacéo do texto constitucional.

A eventual inconstitucionalidade de uma Emenda Constitucional, na visdo de Raul
Gustavo Ferreyra (2014, p. 19), representa “el mayor conflicto que puede observarse dentro
de um sistema juridico estatal”, ou seja, o maior conflito que se poderia observar dentro de
um ordenamento juridico (livre traducao). O autor ressalta que a ideia inconstitucionalidade
de uma reforma constitucional inclui, em seu significado, a ideia de ndo conformidade do

dispositivo recéem-criado com a Constitui¢do. In verbis:

La ideaciéon de la inconstitucionalidad incluye, en su significado, la idea de
desconformidad.

La validez de uma reforma constitucional es la relacion de conformidad entre las
disposiciones creadas y las disposiciones que regulan su produccion. Por lo tanto,
validez de uma reforma constitucional es un concepto relacional que significa, de
modo distintivo, la relacion de pertenencia de una nueva disposicion con la
Constituicién, siempre que se hayan observado todas las etapa que regulan y
disciplinan su creaciéon normativa. La inconstitucionalidad de una reforma
constitucional consistira, pues, en la no-conformidad de la disposicion con la

Constituicion. (grifou-se).

Assim sendo, a possibilidade de se ter uma reforma constitucional realizada através de
seu principal mecanismo, a emenda constitucional, que seja inconstitucional reside na sua nao
conformidade com a Constituicdo em si; ndo conformidade esta que ndo incluiria somente os
requisitos procedimentais necessarios a sua aprovacao, mas todo o texto constitucional e os
valores nele resguardados que refletem a vontade do povo, titular do Poder Constituinte

Originario.®

% Cf. FERREYRA, Rail Gustavo. Reforma constitucional y control de constitucionalidad. Buenos Aires:
Editora Ediar, 2014.

% Ibid., p. 16.

62 «La juridicidad constitucional se basa en la premisa de que la voluntad de los ciudadanos que integran el
pueblo posee mayor autoridad que la de quienes actlien em su nombre y representacion. La tension entre la regla
democratica y la regla de supremacia de la Ley Mayor, en caso de verificarse la inconstitucionalidad de una
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O Supremo Tribunal Federal (STF) foi suscitado a decidir sobre a questdo no bojo da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 815, do Distrito Federal, proposta pelo
governador do Rio Grande do Sul acerca da constitucionalidade do art. 45, da Constituicéo,
que prevé que “A Camara dos Deputados compde-se de representantes do povo, eleitos, pelo

sistema proporcional, em cada Estado, em cada Territério e no Distrito Federal”.

Questionava-se a constitucionalidade das expressdes “para que nenhuma daquelas
unidades da federacdo tenham menor de oito ou setenta deputados”, constante do §1°, e
“quatro”, constante do §2° do referido artigo, ® que importariam em um tratamento desigual
das unidades federativas, ao passo que haveria uma sub-representacdo de eleitores das regides
Sul e Sudeste e, portanto, afrontariam os principios da igualdade, da igualdade de voto, da

soberania popular, da cidadania e da democracia.®

Na ocasido, o Egrégio Tribunal decidiu ndo conhecer da acdo por impossibilidade

juridica do pedido.

De acordo com o Relator, Min. Moreira Alves, a tese de hierarquia entre normas
constitucionais seria incompossivel com o sistema de Constituicdo rigida e ndo caberia ao
Supremo Tribunal Federal, enquanto guardido da Constitui¢do, “exerce o papel de fiscal do

Poder Constituinte originario, a fim de verificar se este teria, ou ndo, violado os principios do

reforma, debe resolverse em Ultima instancia a favor de la primera, porque es el pueblo el que decide la
produccion del sistema juridico, y no al revés”. FERREYRA, op. cit., p. 21.

%% Art. 45: “§1° O niimero total de Deputados, bem como a representagio por Estado e pelo Distrito Federal, sera
estabelecido por lei complementar, proporcionalmente a populagdo, procedendo-se aos ajustes necessarios, no
ano posterior as elei¢des, para que nenhuma daquelas unidades da Federagdo tenha menos de oito ou mais de
setenta Deputados; §2° Cada Territorio elegera quatro Deputados™.

% Destaca-se trecho da inicial apresentada e reproduzido, & época, no relatério do Min. Relator Moreira Alves:
“Ora, colocadas tais premissas, afigura-se indiscutivel a inconstitucionalidade das normas impugnadas na
medidas em que, gerando tratamento desarrazoadamente desigual em relagdo ao peso efetivo e ao “valor do
resultado’ do voto de cidaddos absolutamente iguais, ofendem, a um tempo, 0s principios constitucionais —
superiores, como se viu, porque consagrados em clausulas pétreas e porque concre¢des positivas de direito
supralegal — (a) da ‘igualdade’ (CF/88, ART. 5°), (b) da ‘igualdade de voto’ (CF/88, art. 14), 9¢) do exercicio,
pleo povo, do poder (CF/88, art. 1° paragrado Unico) e (d) da cidadania (CF/88, art. 1°, 1), que se manifestam
através do sufragio, e, consequentemente, (d) da Democracia mesma instituida pela Constituicdo (CF/88, art. 1°).
E, mais, na medida em que, discriminado desarrazoadamente o valor politico de brasileiros absolutamente iguais
em razdo exclusivamente das regifes a que pertencem, langam a semente da discérdia e da desigualdade
desarrazoada entre essas, atingindo também, e fundamente, a propria Federacao, que, como se sabe, se constroi a
partir da idéia de unido (‘foedus’) e constitui, ela também, ‘Principio Fundamental’ da ordem constitucional
consagrado em clausula pétrea (CF/88, art. 1°, art. 60, paragrafo 4°, I). (fls. 23)”. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal.  ADI 815/DF.  Ementario n°  1827-02. p.  314-315.  Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266547>. Acesso em: 12 jun. 2017.
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direito suprapositivo que ele proprio havia incluido no texto da mesma Constitui¢ao”. O
Ministro ainda dispos em seu voto que “[a] fun¢@o de guardido da Carta Magna Federal que ¢
expressamente conferida ao Supremo Tribunal Federal ele a exerce por meio da declaracao de

inconstitucionalidade no controle difuso e no controle concentrado”.%®

Ocorre que a tese encampada por Otto Bachof e utilizada como fundamento na referida
inicial da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 815, do Distrito Federal, apresenta
diferentes possibilidades de normas constitucionais inconstitucionais, sendo uma delas a
“inconstitucionalidade por infrac¢do do direito supralegal positivado na lei constitucional”
(BACHOF, 1994, p. 62-63);%® que justamente foi 0 argumento principal — de superioridade de

determinadas normas constitucionais — apresentado quando da propositura da ADI.

Entende-se, no entanto, que o fato de a referida obra fazer uma diferenciacéo entre o
direito constitucional supralegal, que seria um direito natural, e o direito constitucional
positivado, ndo retira do trabalho a sua importancia enquanto marco inicial para a discusséo
acerca da inconstitucionalidade de normas constitucionais. Ademais, o jurista Otto Bachof, na
hip6tese destacada, ressalta que tal norma seria simultaneamente contréaria ao que denomina
de “direito constitucional supralegal” ou “direito natural” e inconstitucional, porquanto

também violaria o contetido da Constituicdo (BACHOF, 1994, p. 62-63).

No julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 939, do Distrito
Federal, proposta pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores no Comércio contra a
Emenda Constitucional n° 03, de 17 de marco de 1993 e a Lei Complementar n°® 77, de 1993,
0 Supremo Tribunal Federal decidiu de maneira diversa a que se sucedeu na ADI n° 815, do

Distrito Federal.

Na oportunidade, o STF decidiu pela inconstitucionalidade do §2° do art. 2°, da Emenda

®® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 815/DF. Ementario n°® 1827-02. p. 322-324. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=266547>. Acesso em: 12 jun. 2017.

%0 “Se uma norma constitucional infringir outra norma da Constituigdo, positivadora de direito supralegal, tal
norma serd, em qualquer caso, contréria ao direito natural e, de harmonia com o exposto supra, 11, carecera de
legitimidade, no sentido de obrigatoriedade juridica. Mas ndo tenho nenhuma davida em qualifica-la também,
apesar de pertencer formalmente a Constituicdo, como <<inconstitucional>>, se bem que o fundamento Gltimo
da sua ndo obrigatoriedade esteja na contradigdo com o direito supralegal; a <<incorporac¢do material>> (IPSEN)
dos valores supremos na Constituicdo faz, porém, com que toda a infraccdo de direito supralegal, deste tipo,
apareca necessaria e simultaneamente como violagdo do conteddo fundamental da Constituigdo”. BACHOF, op.
cit.,, p. 62-63. Este trecho também foi parcialmente reproduzido pelo Min. Relator Moreira Alves em seu voto
pelo ndo conhecimento da ADI n° 815/DF.
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Constitucional n° 03,%” por entender que este afrontava o principio federativo ao autorizar a
quebra de imunidade reciproca entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios; firmando,
portanto, a possibilidade, bem como a competéncia do STF para fiscalizar a

constitucionalidade do Poder Constituinte Derivado Reformador.

Confira-se trecho da ementa do Acorddo: “Uma Emenda Constitucional, emanada,
portanto, de Constituinte derivada, incidindo em violacdo a Constituicao originaria, pode ser
declarada inconstitucional, pelo Supremo Tribunal Federal, cuja fungéo precipua é de guarda
da Constituigdo (art. 102, I, “a”, da C.F.)”.

Portanto, em conformidade com a doutrina e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, pode-se afirmar que é possivel a inconstitucionalidade de uma emenda constitucional
e sua consequente declaracdo (de inconstitucionalidade) pelo Supremo Tribunal Federal, no

exercicio de sua competéncia.

%7 Emenda Constitucional n° 3, de 17 de marco de 1993. “Altera os arts. 40,42, 102, 103, 155, 56, 160 e 167 da
Constituicao Federal. (...) Art. 2° (*) A Unido podera instituir, nos termos de lei complementar, com vigéncia até
31 de dezembro de 1994, imposto sobre movimentagdo ou transmissdo de valores e de créditos e direitos de
natureza financeira. (...) 82° Ao imposto de que trata este artigo ndo se aplica o art. 150, Ill, b e VI nem o
disposto no §5° do art. 153 da Constituigao”.
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CAPITULO 03 - A EMENDA CONSTITUCIONAL N°91: CARACTERISTICASE
COMPARATIVO HISTORICO

3.1 Consideracdes iniciais sobre a Emenda Constitucional

O presente trabalho promoveu um recorte especifico para examinar a Emenda
Constitucional n°® 91, de 18 de fevereiro de 2016, apelidada de “Janela Partidaria”. Esta
emenda, de acordo com a sua ementa, visa alterar a Constituicdo para estabelecer a
possibilidade, excepcional e em periodo determinado, de desfiliacdo partidaria, sem prejuizo

do mandato.

Acerca do arcabouco tedrico-metodoldgico para melhor compreensdo do que se propde,
mister se faz o destaque de algumas premissas, ligadas, principalmente, ao Estado
Democréatico de Direito brasileiro, basilado por principios democraticos variados, como o
previsto no art. 1°, paragrafo Unico, da Constituicdo (BONIZZATO; IUNES, MOULIN, 2017,
p. 3-4). In verbis: “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes

eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao”.

Dessa forma, a regra da democracia representativa estampada logo no art. 1° da
Constituicdo, deve ser observada, principalmente, pelo Poder Legislativo, Poder este mais
atingido pelas consequéncias desse regramento e responsavel pela elaboragcdo de leis, em
sentido amplo, Unico mecanismo véalido de criacdo de direitos e obrigacbes a serem
observados por todos. E, no mesmo sentido, a Constituicdo de 1988, para além de criar um
Capitulo para os direitos politicos, preocupou-se em dispor especificamente sobre o processo
legislative, isto &, com a forma e procedimento de criagdo de normas no ordenamento juridico
brasileiro (arts. 59 a 69) (BONIZZATO; IUNES; MOULIN, 2017, p. 4).

Assim sendo e conforme exposto anteriormente, a Emenda Constitucional, espécie
normativa prevista no art. 59, da Constituicdo, € o instrumento para alteracdo do texto

constitucional e consequente adequacao as novas realidades da sociedade brasileira, evitando,
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desse modo, 0 engessamento da ordem constitucional.

Passada esta breve introducdo, examina-se 0 objeto de pesquisa. A Emenda
Constitucional n° 91/2016 possui dois artigos em seu corpo, sendo que o segundo pode ser
considerado dispositivo de praxe porquanto comum quando da criagdo de espécies normativas
e presente na maioria das Emendas Constitucionais a Constituicdo de 1988, versando apenas

sobre a entrada em vigor da emenda na data de sua publicacdo. Eis o teor integral da Emenda:

EMENDA CONSTITUCIONAL N° 91, DE 18 DE FEVEREIRO DE 2016

Altera a Constituicdo Federal para estabelecer a possibilidade, excepcional e em

periodo determinado, de desfiliagdo partidaria, sem prejuizo do mandato.

As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do §3° do art.

60 da Constituicio Federal, promulgam a seguinte emenda ao texto constitucional:

Art. 1° E facultado ao detentor de mandato eletivo desligar-se do partido pelo qual
foi eleito nos trinta dias seguintes a promulgacdo desta Emenda Constitucional, sem
prejuizo do mandato, ndo sendo essa desfiliagdo considerada para fins de
distribuicdo dos recursos do Fundo Partidario e de acesso gratuito ao tempo de radio

e televis&o.
Art. 2° Esta Emenda entra em vigor na data de sua publicacéo.

Brasilia, em 18 de fevereiro de 2016.

A proposicdo originaria da Emenda em analise, Proposta de Emenda & Constituicdo
(PEC) n° 182, de 2007 (PEC da Fidelidade Partidaria), de autoria do Senador Marco Maciel -
DEM/PE, propunha, de acordo com a sua ementa, a alteragdo dos arts. 17, 46 e 55 da

Constituicdo Federal,®® “para assegurar aos partidos politicos a titularidade dos mandatos

%8 Art. 17: “E livre a criagdo, fusdo, incorporagio e extingdo de partidos politicos, resguardados a soberania
nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana e observados o0s
seguintes preceitos: | — carater nacional; Il — proibicdo de recebimento de recursos financeiros de entidade ou
governo estrangeiros ou de subordinacdo a estes; Il — prestacdo de contas a Justica Eleitoral; IV —
funcionamento parlamentar de acordo com a lei. (...).”; Art. 46: “O Senado Federal compde-se de representantes
dos Estados e do Distrito Federal, eleitos segundo o principio majoritario. (...).”; Art. 55: “Perdera o mandato o
Deputado ou Senador: | — que infringir qualquer das proibi¢cBes estabelecidas no artigo anterior; Il — cujo
procedimento for declarado incompativel com o decoro parlamentar; I1l — que deixar de comparecer, em cada
sessao legislativa, a terca parte das sessdes ordinarias da Casa a que pertencer, salvo licenca ou missdo por esta
autorizada; IV — que perder ou tiver suspensos os direitos politicos; V — quando o decretar a Justiga Eleitoral, nos
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parlamentares e estabelecer a perda dos mandatos dos membros do Poder Legislativo e do

Poder Executivo que se desfiliarem dos partidos pelos quais forem eleitos”.

A supramencionada Proposta foram apensadas as respectivas Propostas de Emenda &
Constituicdo n° 85/95 e n® 124/07, que dispunham sobre a fidelizacdo partidaria, isto é, que o
Deputado Federal ou Senador que se filiasse a partido diverso daquele pelo qual foi eleito
perderia 0 mandato; e sobre a alteracdo do art. 14, 83° inciso V, art. 16 e art. 45, da

Constituicdo,®® para, em sintese, estabelecer prazos de filiagdo e desfiliacdo partidéria.”

Reforca-se que a PEC n° 182/07, proposicdo originaria a Emenda Constitucional n°
91/2016, tramitou em regime especial, o que significa dizer que, em razdo de ter sido de
iniciativa do Senado Federal, a proposi¢do tramitou em regime de prioridade na Camara dos
Deputados;* além de ter gozado de preferéncia na votagdo em relacéo as demais proposicoes
em tramitacdo ordinaria, conforme determina o art. 191, inciso |, do Regimento Interno da

Camara dos Deputados.

Apbs a realizacdo de todos os procedimentos previstos na Constituicéo (art. 60),”* bem

casos previstos nesta Constituicdo; VI — que sofrer condenagdo criminal em sentenca transitada em julgado.
(..).”

% Art. 14: “A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor
igual para todos e, nos termos da lei (...). 83° Sdo condicGes de elegibilidade, na forma da lei: (...) V — a filiagdo
partidaria”; Art. 45: “A Camara dos Deputados compde-se de representantes do povo, eleitos, pelo sistema
proporcional, em cada Estado, em cada Territério e no Distrito Federal”.

0 Para maiores informagdes, cf. os sitios eletronicos do Senado Federal e da Camara dos Deputados: PEC
182/07 — Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=14356>.

Acesso em: 29 out. 2017; PEC 124/07 - Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=359934>. Acesso em: 29 out.
2017; PEC 85/95 - Disponivel em:

<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=14356>. Acesso em: 29 out.
2017.

" Cf. Regime de tramitacdo. Assessoria de Imprensa da Camara dos Deputados. Disponivel em:
<http://wwwz2.camara.leg.br/comunicacao/assessoria-de-imprensa/regime-de-tramitacao>. Acesso em: 29 out.
2017.

"2 Sobre o assunto: “(...) cabe 4 Camara dos Deputados e ao Senado Federal, por meio do mais qualificado e
especial processo de votacdo e procedimento para a criacdo de uma espécie normativa, alterar, quando entender
cabivel, o texto constitucional. Tal rigidez constitucional se atesta no Art. 60 da Constituicdo da Republica e,
tendo em vista a magnitude deste poder, também conferido ao Poder Legislativo nacional, finda por ser objeto de
disputas, trocas e negociagdes, sobretudo politicas que, direta e indiretamente, interferem no funcionamento,
comportamento, dindmica, relacdo, fruicdo e evolucdo de macro e micro instituices brasileiras. Desde 0s
préprios Poderes da Republica, até 6rgdos, entes e menores organismos integrantes da Administragdo Publica em
seu sentido mais amplo”. BONIZZATO, Luigi; IUNES, Julia; MOULIN, Isabelle Esteves. Emendas temporais e
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como nos Regimentos Internos da Cémara dos Deputados e do Senado Federal, a PEC n°
182/07 foi transformada na Emenda Constitucional n® 91/2016 com a redagdo anteriormente

destacada.

3.1.1 Néo referéncia a dispositivo constitucional especifico

Ao se realizar uma analise especifica do texto da Emenda Constitucional n° 91/2016,
observa-se que sua ementa refere-se somente a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil como um todo, ndo especificando a qual dispositivo constitucional se pretende

modificar.

Em outras palavras, pode-se afirmar que a Emenda em questdo é dotada de certa
inocuidade no que concerne a alteracdo do texto constitucional, tendo em vista que nédo
promoveu a alteracdo na letra da Constituicdo ou indicou o dispositivo sobre o qual incidiria,

em que pese as proposi¢des que a originaram assim terem feito.

3.1.2 Temporariedade e provisoriedade

No mesmo passo, também é possivel afirmar que a Emenda Constitucional n® 91/2016 é
dotada de temporariedade e provisoriedade; temporariedade porquanto prevé a producdo de
efeitos da data de sua promulgacdo até o termino dos 30 (trinta) dias subsequentes e
provisoriedade, uma vez que, ultrapassado o prazo de 30 (trinta) dias, 0 objeto central da
emenda passa a nao ter mais eficicia. Tais caracteristicas apenas reforcam a atipicidade dessa

emenda constitucional.

3.2 Comparativo historico

Em virtude das escolhas investigativa e metodoldgica do trabalho de pesquisa, no

sentido de alcangar resultados quantitativo e qualitativa sobre a histdria constitucional

provisérias: que processo legislativo é este? Artigo Juridico. (no prelo).
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brasileira, mais precisamente, as ConstituicOes brasileiras e suas respectivas Emendas, para
confirmar (ou ndo) as hipoteses langcadas desde o inicio da exposi¢do: que a Emenda
Constitucional n°® 91, de 2016 foi a Unica, na histdria constitucional brasileira, a trazer a clara

caracteristica da temporariedade e a ndo promover a alteracdo formal do texto constitucional.

Ademais, a partir do comparativo historico, pOde-se examinar se as Emendas
Constitucionais as Constituicdes Brasileiras sempre precisaram de um processo especifico e
mais dificultoso do que ao relativo a criacdo de normas infraconstitucionais; o que também

sera abordado de maneira mais precisa a seguir.

3.2.1 Constituicdo de 1988

Primeiramente, é preciso destacar que, até o presente momento, existem 97 (noventa e
sete) Emendas a Constituicdo de 1988 e que, com excecdo da Emenda Constitucional n° 91,
de 2016, todas as demais conduziram a modificaces textuais, através de acréscimos e/ou
eliminacGes de dispositivos, gerando mudangas aditivas e redutivas, conjuntamente
(BONIZZATO; IUNES; MOULIN, 2017, p. 9-10), e com referéncia ao respectivo dispositivo

constitucional, mesmo que ndo em sua ementa, mas em seu corpo.

Nesse sentido, o procedimento para alteracdo do texto constitucional, conforme ja
exposto, encontra-se previsto na Subsec¢do Il — Da Emenda a Constituicdo, da Secdo VIII — Do
Processo Legislativo, da Constituigdo, mas precisamente em seu artigo 60. Assim, este artigo
indica, alem dos demais limites & alteracdo ja elucidados, que a proposta de emenda devera
ser discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se
aprovada se obtiver, em ambos os turnos, 3/5 (trés quintos) dos votos dos respectivos

membros.

Outrossim, foi possivel constatar a existéncia de Emendas constitucionais que

trouxeram normas de cunho transitério ou temporal, como a Emenda Constitucional n® 32, de
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2001 e a Ultima Emenda Constitucional n° 97, de 2017, a titulo exemplificativo; ou que
tenham produzido consequéncias com limitagbes temporais, além de restricGes ou
estipulacbes relacionadas a aplicabilidade de conteddos normativos, mas nenhuma

semenlhante @ Emenda Constitucional n° 91, de 2016.

Dessa forma, ndo foram encontrados paralelos comparativos para o disposto na referida
Emenda, “que sequer podera ser consolidada na Constituicdo, uma vez que, repita-se,
novamente, ndo modifica seu texto, nele ndo podendo ser incluida ou nele ndo produzindo
efeitos de eliminagdo expressa de qualquer dispositivo” (BONIZZATO; IUNES; MOULIN,
2017, p. 11).

Curiosamente em ultimo acesso ao sitio eletronico do Planalto, realizado em 07 de
novembro de 2017, que disponibiliza o texto compilado da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, constatou-se, junto aos links que remetem, respectivamente, as
Emendas Constitucionais e as Emendas Constitucionais de Revisdo, um novo link “Vide
Emenda Constitucional n° 91, de 2016”, que remete ao texto da respectiva Emenda e da a
entender que esta haveria promovido alguma alteracdo no texto constitucional da Constituicdo
de 1988; o que, em conformidade com o evidenciado anteriormente, ndo se verificou na

presente pesquisa e tampouco se demonstra plausivel.

Por Gltimo, ressalta-se que as Emendas Constitucionais destacadas a seguir sdo, de todas
analisadas, as que mais se assemelham a Emenda Constitucional n® 91, de 2016, objeto

principal de estudo, seja pela caracteristica da ndo alteragdo do texto constitucional, seja por

3 A Emenda Constitucional n° 97, de 2017, nos respectivos artigos 2° e 3° dispde sobre o que denomina “regras
de transi¢do” para a vedagdo de celebragdo de coligacBes nas elei¢des proporcionais e quanto ao acesso dos
partidos politicos aos recursos do fundo partidario e a propaganda gratuita no radio e na televisdo. Em outras
palavras, determina a aplicabilidade das modificagdes no texto constitucional, mais precisamente, no art. 17, da
Constituicdo, a partir das eleicdes de 2020 (art. 2°) e das eleicdes de 2030 (art. 3°). Sobre o0 assunto, hd também
que se observar o disposto no art. 16, da Constituicéo e o entendimento firmado pelo STF no julgamento da ADI
3.685, do DF. No entanto, para os fins da presente pesquisa, destaca-se que tais “regras de transi¢cdo” nao
implicardo em alteracdo do texto constitucional. A Emenda Constitucional n® 32, de 2001, por seu turno,
objetivou alterar o regime juridico das Medidas Provisorias no Brasil, ampliando o art. 62, da Constituicao,
trazendo, em seu pendltimo artigo, a previsdo de manutencdo das Medidas Provisorias realizadas até a entrada
em vigor da Emenda n° 32. Assim, em ambas as Emendas selecionadas a titulo ilustrativo, encontram-se artigos
que ndo foram, até o momento, inseridos no texto constitucional, e que estabelecem normas com grau de
temporariedade, afora o objetivo politico-legislativo das respectivas épocas.
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possuirem caracteristicas temporais e/ou provisorias.

3.2.2 Constituicdo de 1969 (EC n° 01, de 1969) e Constituicdo de 1967

Expandindo a investigacdo para as demais ordens constitucionais brasileiras, parte-se
para a analise das Constituicbes de 1969 (EC n° 01, de 1969) e de 1967, sem antes, no
entanto, justificar que optou-se por uma analise conjunta das referidas Constituicdes em razdo
de, muito embora a doutrina contemporanea majoritariamente entender que a Emenda
Constituicional n° 01, de 1969 represente uma nova Constituicdo, se formalmente
considerada, a Emenda n°® 01 e as Emendas que a sucederam sdo também Emendas a
Constituicao de 1967.

Desse modo, a verificacdo da Constituicdo de 1969 em conjunto com a Constituigéo de
1967 e de suas Emendas revelou que foram realizadas 27 (vinte e sete) Emendas’ ao texto

original de 1967, seguido da consideravel alteracdo ocasionada pela Emenda n° 01 de 1969.

Em que pese o contexto de regime ditatorial e autoritario instaurado apos o Golpe
Militar de 1964, periodo de excecdo da histdria brasileira, salvo as Emendas n° 26, de 27 de
novembro de 1985; n® 12, de 17 de outubro de 1978; e n° 02, de 09 de maio de 1972,

nenhuma outra resultou na ndo alteracgdo do texto constitucional entdo vigente.

Com relacdo a temporariedade e provisoriedade expressas na Emenda n°® 91, de 2016 e
explicitadas no tdpico anterior, conclui-se que, mesmo durante o recente regime ditatorial do
pais, ndo se experimentaram Emendas com tais caracteristicas dispostas expressamente em

seus textos, ainda que, eventualmente, referentes a um momento especifico.

Assim, acerca das supramencionadas Emendas a Constituicdo de 1967 (ou a

Constituicao de 1969), ressalta-se que a Emenda n° 26, de 27 de novembro de 1985 convocou

" Caso se prefira fragmentar o resultado de pesquisa obtido, pode-se falar em 01 (uma) Emenda & Constituigdo
de 1967 e 26 (vinte e seis) Emendas a Constituicdo de 1969.
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a Assembleia Nacional Constituinte para a elaboragdo da nova Constituicdo, a atual
Constituicdo de 1988, e, em que pese poder ter gerado uma modificagdo no texto
constitucional, ndo o fez, sem que isso tenha representado, frise-se, consequéncias a serem
aqui exaltadas para os fins que o presente trabalho se dispde, sobretudo considerando o

momento de transi¢do para o regime democratico no qual esta Emenda se insere.

A Emenda n® 12, de 17 de outubro de 1978, por sua vez, ndo apresenta mencao expressa
a nenhum dispositivo constitucional, de modo que objetivou apenas assegurar aos deficientes
a “melhoria da sua condi¢do social ¢ economica”. E, por ultimo, a Emenda n° 02, de 09 de
maio de 1972, com um unico artigo, objetivou regular “a elei¢do de Governadores e Vice-
Governadores dos Estados em 1974, sem, tampouco, se mencionar expressamente qualquer

dispositivo da Constituicao.

O procedimento para alteracdo do texto constitucional encontrava-se previsto nos
artigos 50 a 52 e, formalmente, guardava similaridade com o atual procedimento previsto na
Constituicdo de 1988. Destacam-se aqui, nesse sentido, os 8§81° e 2° do artigo 50, que
determinavam que ndo seria objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir a
Federacdo ou a Republica e que a Constituicdo ndo poderia ser emendada na vigéncia de
estado de sitio. Além disso, o 83° do mencionado artigo dispunha que a proposta de emenda
deveria ter a assinatura da quarta parte dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado

Federal.

Por ultimo, o artigo 51, diferentemente do artigo 60 da atual Constitui¢cdo, determinava
que a proposta seria discutida dentro do prazo de 60 (sessenta) dias a contar do seu
recebimento em duas sessdos do Congresso Nacional e poderia ser considerada aprovada
quando alcancada a maioria absoluta dos votos dos membros das duas Casas do Congresso
Nacional. Portanto, em comparacdo ao procedimento atual que determina a necessidade de
voto de 3/5 (trés quintos) dos membros das Casas do Congresso em dois turnos de votacéo,
previsto no referido art. 60, da Constituicdo de 1988, pode-se dizer que a medida de alteracédo

constitucional é menos rigida que a atual.
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3.2.3 Constituicéo de 1946

A Constituicdo de 1946 recebeu 21 (vinte e uma) Emendas ao seu texto original.
Promulgada quando da presidéncia de Eurico Gaspar Dutra, ap6s a queda do entdo Estado
Novo, a Constituicdo mantem a linha das Constitui¢des anteriores no que concerne a Emendas

e caracteristicas de modificacdo do texto constitucional.

Ao se proceder a um exame com precisdo do teor de cada uma das 21 Emendas,
constatou-se que a sua maioria conduziu a modificagOes textuais na redagdo da referida
Constituicdo. Destacam-se, no entanto, as seguintes Emendas: a Emenda n° 18, de 01 de
dezembro de 1965, que promoveu a reforma do Sistema Tributario e que ndo apresentou
definicdo de qualquer alteragdo ao texto constitucional. A Emenda n°® 13, de 08 de abril de
1965, no mesmo passo, assim como a Emenda n° 18, portava apenas um Unico artigo e
dispunha sobre a coincidéncia de elei¢bes federais e estaduais, duracdo de mandatos estaduais
e municipais, aplicacdo do principio da maioria absoluta nas elei¢des para governador e vice-

governador e dava outras providéncias.

Ressalta-se, da mesma forma, a Emenda n° 07, de 22 de maio de 1964, que suspendeu
“provisériamente e em parte, a vigéncia do art. 141, § 34 da Constitui¢dao”, determinando,
também em um Unico artigo, que “A vigéncia do § 34 do artigo 141 da Constituicdo Federal,
na parte em que exige a prévia autorizacdo orcamentaria para cobranca de tributo em cada
exercicio, fica suspensa até 31 de dezembro de 1964”. Nesse sentido, faz-se apenas uma
ultima observacao de que as trés Emendas ora destacadas foram elaboradas posteriormente ao

Golpe Militar de 1964, ja em um Estado de Excecao.

Por fim, ndo ha que se olvidar das Emendas de n° 04, de 02 de setembro de 1961; de n°
03, de 24 de maio de 1961 e de n° 02, de 03 de julho de 1956, que muito embora tenham sido
aprovadas em momento politicamente conturbado do pais, ndo sdo entendidas como criadas ja

na vigéncia de um Estado de Excegéo.
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Assim, a primeira Emenda instituiu o sistema parlamentar de governo, tendo sido
rapidamente revogada pela Emenda n° 06, de 23 de janeiro de 1963. A segunda, dispds sobre
a organizacdo administrative e judiciaria do Distrito Federal e Territorios Federais e a terceira,
concedeu autonomia ao Distrito Federal. As trés Emendas ndo fizeram mencao expressa a

dispositivo do texto constitucional, a época, vigente.

3.2.4 Constituicao de 1937

Encontra-se, em 1937, um cenario internacional de influéncias anteriores ao inicio da
Segunda Guerra Mundial, com o avang¢o do ideario fascista, principalmente. Nesse contexto,
foi imposta a Constituicdo de 1937 pelo Presidente da Republica, Getulio Vargas, substitutiva

a Constituicdo de 1934, que até entdo vigorava.

O dispositivo que possibilitava a alteracdo constitucional era o artigo 174. Tal artigo, de
redacdo alterada pela Lei Constitucional n° 09, de 1945, afirmava que a Constituicdo poderia
ser emendada, modificada ou reformada por iniciativa do Presidente da Republica ou da
Cémara dos Deputados.

Ademais, dispunha que o projeto de iniciativa do Presidente da RepuUblica seria votado
em bloco, por maioria ordinaria de votos da Camara dos Deputados e do Conselho Federal
(81°), ao passo que o projeto de iniciativa da Camara dos Deputados exigia, para a sua
aprovacdo, o voto da maioria dos membros de uma e outra Camara, além de ser submetido,
apos votacdo, ao Presidente da Republica que poderia devolver o projeto pedindo que o

mesmo fosse submetido a nova tramitagdo por ambas as Camaras.

No entanto, conforme se verificou da andlise das 21 (vinte e uma) Leis Constitucionais
— nomenclatura utilizada & época para as Emendas a Constituicdo — a sua grande maioria foi
de iniciativa do Presidente da Republica, Getulio Vargas, e com fundamentagéo no artigo 180,
da Constitui¢do, que dispunha: “Enquanto ndo se reunir o Parlamento nacional, o Presidente

da Republica tera o poder de expedir decretos-leis sobre todas as matérias da competéncia
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legislativa da Unido”.

Fato é que, muito embora as referidas Leis Constitucionais ndo tenham se baseado no
art. 174, da Constituicdo de 1937, objetivaram, de alguma forma, a alteracdo do texto
constitucional. Alias, ousa se afirmar que tal justificativa baseada no art. 180 e ndo no
supramencionado art. 174 apenas refor¢a o vies autoritario da ditadura getulista do Estado

Novo.

Nesse contexto, sublinha-se a Lei Constitucional n® 02, de 16 de maio de 1938. Esta
Lei/Emenda restabeleceu a forga normativa do artigo 177 da propria Constituicdo, que
estatuia que no prazo de 60 (sessenta) dias contados da entrada em vigor da Constituicdo
poderiam ser aposentados ou reformados, de acordo com a legilagdo em vigor, os funcionarios
civis e militares cujo afastamento se impusesse, a juizo exclusivo do Governo, no interesse do
servico publico ou por conveniéncia do regime. Assim, apesar de a referida Lei/Emenda nao
se enquadrar especificamente no que ora se aborda, esta chamou a atencdo por, em artigo
unico, restabelecer “por tempo indeterminado, a faculdade constant do art. 177 da

Constituicao de 10 de novembro de 1937”.

3.2.5 Constituicéo de 1934

A Constituicdo de 1934, também aprovada enquanto se encontrava na chefia do Poder
Executivo Getulio Vargas, representa um marco do ponto de vista juridico porquanto foi a
primeira, na histdria constitucional brasileira, a permitir o voto feminino e a elevar a categoria

constitucional os direitos sociais.

Imbuida pelo contexto internacional e interno, com influéncia das Constitui¢fes de
Weimar de 1919 e Mexicana de 1917, a Constituicdo de 1934 previa a possibilidade de
emenda ao texto constitucional em seu artigo 178, o qual deixava claro que as alteracdes ndo
poderiam modificar a estrutura politica do Estado, a organizacdo ou a competéncia dos

poderes da soberania; tampouco sendo possivel a reforma da Constituicdo na vigéncia de
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estado de sitio.

Nesse passo, cumpre destacar que o referido texto constitucional sofreu apenas trés
modificacdes, que ocorreram através do Decreto Legislativo n°® 06, de 19 de dezembro de
1935™, o qual, por sua vez, procedeu as 03 (trés) Emendas & Constituicdo da Republica dos

Estados Unidos do Brasil.

Assim, a Emenda n° 01 ainda se referiu ao art. 175, n. 1, 887°, 12 e 13, da Constituicao,
mas as Emendas n° 02 e 03, ndo o fizeram. A Emenda n° 02 dispds sobre a perda de patente e
posto por decreto do Poder Executivo, do oficial da ativa, reserva ou reformado que praticasse
ato ou participasse de movimento subversivo das instituicdes politicas e sociais; enquanto que
a Emenda n°® 03 dispb6s, no mesmo sentido da anterior, sobre o cometimento de atos
subversivos por funcionarios civis. Ha que se ressaltar que nenhuma das trés Emendas

apresentavam a mesma forma das Emendas Constitucionais subsequentes.

3.2.6 Constituicdo de 1891

Nos, 0s representantes do povo brasileiro, reunidos em Congresso Constituinte, para
organizar um regime livre e democratico, estabelecemos, decretamos e
promulgamos a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA DOS ESTADOS
UNIDOS DO BRASIL. (Ementa Constituigdo de 1891).

A Constituicdo de 1891, seguindo o exame cronologico e decrescente proposto desde o
inicio, foi a primeira ap6s a Proclamacdo da Republica no ano de 1889 e a segunda
Constituicdo do pais. Além de inaugurar a forma de Estado federalista e a forma de governo

republicana, a triparticdo dos poderes e 0 sistema de governo presidencialista, dentre outras

> “Decreto Legislativo n° 6, de 1935. Emenda a Constitui¢io Federal. Nos, Presidentes e Secretarios da Camara
dos Deputados e Senado Federal promulgamos e mandamos publicar, na forma do 83° do art. 178 da
Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, as emendas ns. 1, 2 ¢ 3 a essa Constituigdo (...)".
Publicacdo original informatizada disponivel em: < http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decleg/1930-
1939/decretolegislativo-6-18-dezembro-1935-532805-publicacaooriginal-15177-pl.html>. Acesso em: 12 jun.
2017.
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inovacOes, foi a primeira a dispor sobre a possibilidade de alteracdo do texto constitucional
em seus artigos 90 e 91.

Desse modo, os referidos artigos determinavam que a Constituicdo poderia ser
reformada por iniciativa do Congresso Nacional ou das Assembleias dos Estados e que seria
considerada aprovada ap0s trés discussdes e voto de 2/3 (dois tergos) dos representantes das
duas Camaras so Congresso, ndo sendo admitidos, no entanto, projetos tendentes a abolir a

forma republicano-federativa ou a igualdade da representacdo dos Estados no Senado.

Assim sendo, a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891 sofreu
apenas uma emenda ao seu texto original, a Emenda Constitucional de 03 de setembro de
1926, que fez mencédo expressa aos dispostivos constitucionais que estavam sendo alterados,

quer sejam, os artigos 6°, 34, 37, 59, 60 e 72.

3.2.7 Constituicdo do Império de 1824

Por ultimo, a Constituicdo Politica do Império do Brazil de 25 de marco de 1824,
outorgada por Dom Pedro | ap6s o rompimento de lagcos com a metropole Portugal e a
declaracdo de Independéncia em 1822, diferentemente da forma constatada nas demais
Constituicdes brasileiras, ndo contava com expressa previsdo e permissdo de modificacdo do

Seu corpo normativo.

Os Unicos artigos em seu texto que poderiam ser relacionados a possibilidade de
alteracdo constitucional eram os respectivos artigos 174, 175 e 176.”° Destaca-se aqui o art.
174, que dispunha que “Se passados quatro annos, depois de jurada a Constitui¢ao do Brazil,

se conhecer, que algum de seus artigos merece reforma, se fara a proposic¢éo por escripto, a

7% Art. 175: “A proposicio ser lida por tres vezes com intervallos de seis dias de uma 4 outra leitura; e depois da
terceira, deliberard a Camara dos Deputados, se podera ser admittida & discussdo, seguindo-se tudo o mais, que é
preciso para a formagdo de uma Lei”. Art. 176: “Admittida a discussdo, e vencida a necessidade da reforma do
Artigo Constitucional, se expedira Lei, que sera sanccionada, e promulgada pelo Imperador em forma ordinaria;
e na qual se ordenard aos Eleitores dos Deputados para a seguinte Legislatura, que nas Procuracfes lhes
confiram especial faculdade para a pretendida alteragdo, ou reforma”.
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qual deve ter origem na Camara dos Deputados, e ser apoiada pela terca parte delles”.

Desse modo e, a partir da realizacdo de analise minuciosa, chegou-se a conclusédo de que
foram realizadas 02 (duas) alteracGes ao texto constitucional de 1824 através das Lei n° 16, de
12 de agosto de 1834 e Lei de 12 de outubro de 1832.

A primeira, com fundamento na propria Lei de 12 de outubro de 1832, fez algumas
alteracdes e adicOes a Constituicdo de 1824, fazendo referéncia a alguns dispositivos
especificos da Constituicdo. A segunda, por seu turno, ordenou que os eleitores dos
Deputados para a seguinte Legislatura lhes conferissem, por meio de procuragdes, faculdade
para reformarem alguns artigos da Constituicdo, conforme prelecionava o art. 176, da mesma
Constituicdo, como procedimento a ser realizado na verificacdo da necessidade de reforma

constitucional.”’

" Lei n° 16 de 12 de agosto de 1834: “Faz algumas alteragdes e addi¢cdes & Constituigdo Politica do Imperio, nos
termos da Lei de 12 de Outubro de 1832”. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM16.htm>. Acesso em: 12 jun. 2017. Lei de 12 de outubro de
1832: “Ordena que os Eleitores dos Deputados para a seguinte Legislatura, lhes confiram nas procuragdes
faculdade para reformarem alguns artigos da Constituicdo. A Regencia, em Nome do Imperador do Senhor D.
Pedro I, Faz saber a todos os Subditos do Imperio que a Assembléa Geral Legislativa Decretou, e Ella
Sanccionou a Lei seguinte: Artigo unico. Os Eleitores dos Deputados para a seguinte Legislatura lhes conferirdo
nas procuragdes especial faculdade para reformarem os artigos da Constituicdo, que se seguem (...)”. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM-12-10-1832.htm>. Acesso em: 12 jun. 2017.
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CONCLUSAO

A emenda constitucional € o mecanismo existente para a realizacdo de reformas no
texto constitucional. A analise da historia constitucional brasileira permitiu que se verificasse
que, com algumas especificidades, desde a Constituicdo Imperial de 1824 se previu um
mecanismo de alteracdo constitucional, igualmente ou menos rigido se comparado com o

procedimento utilizado atualmente e plasmado na Constituicdo de 1988 (art. 60).

Apesar de se tratar de espécie normativa que depende de quérum especifico para sua
aprovacao (trés quintos), dois turnos de votacdo em cada Casa do Congresso Nacional, em
suma, que apresenta um procedimento mais dificultoso que se enfrenta na elaboracdo de
normas infraconstitucionais, desde a promulgacdo da Constituicdo em 1988 até o momento
em que se escreve esta conclusdo, foram aprovadas 97 (noventa e sete) Emendas a

Constituicdo; um numero, ao menos, consideravel.

Das 97 (noventa e sete) Emendas a Constituicdo de 1988, a Emenda Constitucional n®
91, de 2016 chamou a atencdo por suas caracteristicas peculiares, as quais suscitaram a
curiosidade que conduziu toda essa pesquisa sobre o Poder Constituinte e sobre a emenda,

especificamente.

Cumpre afirmar, primeiramente, que inclusive de acordo com a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, todavia este mesmo Tribunal rechacar a tese de Otto Bachof sobre
normas constitucionais inconstitucionais, ha precedente para a declaracdo de

inconstitucionalidade de Emenda Constitucional no Brasil, ao menos parcialmente.

ApOls densa pesquisa quantitativa e recortadamente, qualitativa, acerca das Emendas
Constitucionais brasileiras e das Constituicdes Brasileiras, passando cronologicamente até se
alcancar a primeira Carta Magna, em 1824; entende-se que, com excecdo das Emendas
salientadas ao longo do trabalho, nenhuma outra Emenda Constitucional deixou de levar a
alteracdo do corpo da respectiva Constituigdo, assim como possuissem, a0 mesmo tempo, as

caracteristicas aqui apontadas como temporariedade e provisoriedade.

No mesmo sentido, constatou-se que as Emendas as Constitui¢cdes brasileiras, em sua

grande maioria (ressalte-se, salvo as excecOes apontadas em capitulo anterior), apresentavam
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ementa com referéncia aos dispositivos da Constituicdo que se referiam e, caso ndo o
fizessem, deprendia-se com facilidade de seu corpo quais dispositivos estavam sendo objeto
de reforma. Algumas Emendas, principalmente durante os periodos autoritarios e ditatoriais,
destacando-se o periodo de Ditadura Militar, ndo apresentavam o dispositivo considerado de

praxe sobre a entrada em vigor da norma.

A analise histdrica conduziu a concluséo de que a Emenda n°® 91, de 18 de fevereiro de
2016, claramente é uma raridade na historia constitucional brasileira, o que faz com que
maiores estudos sejam desenvolvidos sobre esta emenda especifica e mais atencdo seja
despojada a elaboracdo de espécies normativas no geral, ndo somente pelos representantes do
povo e do Poder Constituinte Derivado, como também pelos cidaddos em geral, de modo que

esta ndo passe despercebida.

Sob a perspectiva dos limites, principalmente formais, ao Poder Constituinte Derivado
de Reforma, poder constituido estabelecido pelo legislador constituinte originario, e da
prépria rigidez constitucional, pode-se afirmar que a Emenda Constitucional n® 91
apresentaria vicios de validade em virtude de suas caracteristicas atipicas e sua excentricidade
ao ndo promover alteracdo no texto constitucional, o que poderia culminar em discussdo
acerca de sua constitucionalidade e, porque nédo, acerca do comportamento das instituicoes

brasileiras.

Ademais, ha que se atentar para o contexto de grave crise institucional no qual a referida
Emenda foi elaborada e publicada. O periodo era — e pode-se dizer que ainda é — de enorme
instabilidade politica, proximo de eleigdes municipais e em que se questionava até sobre a

possibilidade de convocagdo de novas elei¢bes presidenciais no proprio ano de 2016.

O contetdo da Emenda n° 91 também se relaciona com esse cenario, ao passo que
permite o desligamento de um partido politico por dententor de cargo publico eletivo em um
periodo de 30 (trinta) dias a contar da publicacéo e sem alcancar a distribuicdo de recursos do
fundo partidario e de acesso gratuito a televiséo e radio. De fato, uma “janela partidaria”,
consolidada atraves de uma espéecie normativa mais segura, ainda que, eventualmente, fosse
proposta uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), sobre a qual poderiam ser
suscitadas duvidas sobre o cabimento.
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Portanto, em consequéncia de todo o visto, entende-se que a Emenda Constitucional n°
91, de 18 de fevereiro de 2016 pode ser considerada reflexo de um cenério de disputas e crises
politico-institucionais, sobretudo relacionais e comportamentais, podendo ser considerada

insolita, totalmente atipica a experiéncia constitucional brasileira.
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