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O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS
EMENDAS CONSTITUCIONAIS PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL: CRONICA DE JURISPRUDENCIA

Prof. Sepulveda Pertence
Ministro do Supremo Tribunal Federal

Senhores congressistas, Sr. Presidente desses trabalhos, eminente
Procurador Geral do Estado, meu caro amigo Professor Paulo Modesto. Foi
com imensa satisfacdo que atendi, pressurosamente devo confessar, o convite
para rever a Bahia e participar desse Congresso tao qualificado pelos juristas
gue se sucederam nos diversos painéis.

E verdade que ontem, ja tarde da noite, ao chegar a Salvador, tive uma
surpresa honrosa, mas preocupante, que eu quase diria traicoeira: a de que,
convidado para participar de um dos painéis, com o tempo insuperavel de trinta
minutos, Paulo Modesto me comunica que essa participacdo se transformara
numa exposicdo solitaria, com o pomposo de titulo de conferéncia de
encerramento. Se fossem outras as circunstancias, o fascinio que desperta o
tema controle da constitucionalidade das emendas constitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal, a mim me agradaria a reserva de tempo maior para
reflexdo, pelo menos com esta gente, que esta aqui desperdicando um final de
sexta-feira em Salvador.

A rotina dos juizes do Supremo Tribunal, ndo é a velha historia do
excesso de trabalho de todos os juizes, vem transformando a cada dia a vida
dos seus onze integrantes numa vida de angustia permanente, ja ndo € tanto o
trabalhar sem cessar, é pela certeza de que ndo adianta mais trabalhar. O que
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ha de pensar o Tribunal, com a responsabilidade de 6rgdo de cupula do
judiciario e de guarda da constituicdo do pais, quando vai ultrapassar neste ano
0 registro de cem mil processos por ano. Eu nao diria a julgar, mas a decidir, a
resolver o caso com as ameacas de lesdo de um esforgo repetitivo.

A faléncia do modelo, eu dizia as vésperas, quando Presidente do
Supremo tentava investir para a urgéncia de uma reforma judiciaria sem
preconceitos, ndo € mais um anuncio, € uma verdade inequivoca e, o pior, sem
perspectiva visivel de superacdo. Sirva essa confissdo de angustias, como uma
desculpa antecipada pelo desatavio, sem nenhuma falsa modéstia para
receber elogios, das notas que vim tomando até no taxi, pela absoluta falta de
vagar para ordenar reflexdes, que € claro fazem parte do meu dia a dia, mas
que gostaria de ter trazido como uma contribui¢éo a altura dos outros trabalhos
que aqui estiveram.

7

A supremacia da Constituicio € um dogma do constitucionalismo
moderno e eu ndo me animaria, na nossa palestra, a uma discussao teorica
dos seus fundamentos de filosofia politica. Nascida de evidentes raizes
jusnaturalistas, das grandes revolucdes do séc. XVIII, atravessa o dominio do
positivismo e da sacralidade da lei, para ser ainda hoje, a supremacia da
constituicdo, o ponto de partida de todo este dramatico ensaio de sobrevivéncia
do Estado de Direito Democratico, a profunda crise que atravessamos, neste
século que se foi, com perspectivas de agravamento no século que se inicia, a
profunda crise da lei, da confianca e do prestigio da lei.

A0S Nnossos propositos, basta assinalar numa perspectiva puramente
técnico juridica — na qual se trai, evidentemente, a contribuicédo inestimavel de
Hans Kelsen — basta para afirmar a supremacia da Constituicdo, como o
ponto mais alto no conjunto normativo, na hierarquia do ordenamento juridico
positivo, ser a Constituicdo a fonte direta ou indireta da producédo de todas as
outras normas que compdem esse ordenamento e, em particular, ser a fonte
direta do processo de elaboracdo da lei e do processo de elaboracdo das
normas que alteram a prépria Constituicdo. Essa supremacia da Constituicao é
hoje quase universalmente associada a conhecida técnica da rigidez
constitucional. Sabem todos os senhores, das primeiras licbes de direito
constitucional, de teoria do Estado, a grande divisdo das constituicdes, em
constituicdes flexiveis e rigidas, conforme a sua mudancga, conforme as normas
que alterem, que reformem, tenham ou ndo um processo de elaboracdo mais
complexo do que aquele da legislacdo ordinéria. Se a alteracdo se faz pelo
processo da legislacéo ordinaria, tem-se uma constituicao dita flexivel. Se, ao
contrario, como sucede hoje na quase unanimidade das constituicbes do
mundo, a reforma da constituicdo reclama formalidades maiores, quorum de
aprovacao maior, distancia temporal entre as votagdes, votacoes sucessivas ou
nao, ratificacdo ou ndo por 6rgaos especializados, nos estados concretos tem-
se, em maior ou menor extensdo, uma constituicdo rigida. Mas essa
classificacdo ndo € essencial a concepcdo da constituicio como norma
suprema. Ela é suprema, e limita os poderes instituidos, a comecar pelo
legislador na prépria constituicdo flexivel, na medida em que, mesmo nas
constituicdes flexiveis, a validade da lei e a validade da emenda constitucional
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estdo subordinadas a observancia do processo legislativo estabelecido na
constituicdo. Dai a conhecida concepcdo de Kelsen de que a constituicdo no
sentido material, a constituicdo essencialmente constitucional, se reduz ao
final de contas a um processo de criagdo das normas gerais imediatamente
subordinadas a ela. E claro que hoje essa classificacéo de constituicbes rigidas
e constituicbes flexiveis tem um sabor quase tedrico, reduzido as
peculiaridades do singular sistema politico inglés e, entre as constituicdes
escritas, da constituicdo de Weimar. Por outro lado, nenhuma constituicdo
moderna se reduz, jamais se reduziu a concepcéo Kelseniana, a previsao do
processo legislativo. Ao tempo da formacao do constitucionalismo moderno, ao
contrario, era presente a discussdo do que seria a matéria essencialmente
constitucional, mas a partir de uma perspectiva evidentemente ideoldgica.
Tratava-se de assegurar o Estado Liberal, o Estado da economia Liberal, da
ascensdo da burguesia e, consequentemente, um Estado que se diz limitado
por duas barreiras fundamentais: de um lado, a técnica da divisdo dos poderes
do Estado, separacdo e independéncia dos poderes do Estado e sua
convivéncia com freios e contrapeso; de outro lado, os direitos e garantias
individuais. Ambos constituindo limitacdes materiais ao conteudo das leis a
serem legisladas pelo legislador. Essa concepcao liberal burguesa da matéria
constitucional se repetiria explicitamente na primeira constituicdo brasileira,
exatamente no ponto das nossas reflexdes de hoje. A constituicdo imperial, de
1824, tinha um dispositivo, segundo o qual, dizia a constituicdo: € sO
constitucional, o que diz respeito a organizacado dos poderes e aos direitos e
garantias individuais. Tudo o mais que na constituicdo se contém pode ser
alterado pela forma da legislacéao ordinaria. Esse dispositivo, esta separacéo da
matéria na constituicdo do império, daquilo que era constitucional na sua
substancia, organizacdo do poderes e direitos e garantias individuais, de um
lado, e tudo mais, por outro, respondiam, com relacdo aquilo que se declarava
ser constitucional dentro da célebre definicdo da revolugcédo francesa: ndo tem
Constituicdo o pais que ndo assegure a separacao dos poderes e os direitos e
garantias individuais. Para emenda desses capitulos da constituicdo se previa
um processo extremamente rigido: a proposta de reforma constitucional
deveria ser aprovada numa legislatura e completada na legislatura seguinte;
mas, na eleicdo dos deputados da Assembléia do Império para a legislatura
seguinte, se havia de consignar um mandato expresso do leitor para que se
concedesse aquela reforma constitucional. Mas como tinha nitida inspiragéo
francesa, a constituicdo do império, embora extremamente rigida neste ndcleo
ideoldgico das constituigdes liberais, ndo admitiu, como o direito francés até
hoje a rigor ndo admite, de entregar ao poder judiciario o controle da
constitucionalidade da lei e, muito menos, o controle da constitucionalidade das
emendas a constituicdo. Entdo, a pesar de toda elaboracdo da forma da
constituicdo do império, de separar 0 que era matéria essencialmente
constitucional e entdo exigir um processo extremamente rigido, complexo de
alteracdo, na verdade, as poucas, € verdade, pois ndo estdvamos ainda no
Nnosso tempo, as poucas emendas a constituicdo do império atingiram todas o
nucleo politico essencial da constituicdo e foram feitas por leis ordinérias a falta
de controle. Assim, ocorreu com o0 Ato Adicional, que descentralizou
profundamente a arquitetura inicial da constituicdo do império. Assim, foi com a
chamada lei de interpretacdo do Ato Adicional que, ao contrario, retrocedeu ao
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unitarismo total. Assim, aconteceu com 0 voto secreto, com a lei Saraiva.
Assim, aconteceu com a propria criacdo da figura do presidente do conselho de
ministro, que era fazer aquele arremeto de parlamentarismo.

Foi com a republica e a federagdo, sabemos todos, que a rigidez
constitucional, ai ilimitada a exigéncia de 2/3 dos votos da camara e do senado
e aos dois turnos, a federacdo e a republica, aditaria a primeira forma de
limitacdo material ao poder de reforma constitucional, entdo reduzida a
preservacdo da republica, quando ainda se temia a reacdo monarquica e a
igualdade dos Estados no senado, qualquer da unica limitacdo material da
constituicdo americana, além de uma temporaria, que foi a instituicdo da
escravidao, tornada insusceptivel de emenda constitucional, nas primeiras

décadas da federacdo americana.

Mas, dizia eu, com a republica e a federacdo, importamos do sistema
americano o sistema difuso de controle da constitucionalidade das leis. A
constituicdo de 1891 teve uma unica, embora profunda reforma, ja na sua
agonia: no governo Bernardes, sob o Estado de Sitio que durou todo o
quatriénio, se fez a grande reforma de 1926, de contencao, de reacdo a todas
as construcdes liberais conseguidas na pratica da republica velha. A partir da
superacdo ou da abolicdo da grande construcdo liberal da jurisprudéncia
brasileira da época, que foi a chamada doutrina brasileira do habeas corpus,
gue aos poucos foi construindo, pela ampliacédo do habeas corpus, o que viria a
ser no futuro, depois de abolido inteiramente por 26, o mandado de seguranca.
Esta reforma de 1926, foi levada ao STF, mas reduzidos os limites materiais a
reforma, pela constituicdo de 1891, as duas cladusulas que me referi, a
republica e a igualdade de representacdo dos Estados no Senado, 0 que se
pode alegar contra um tépico levado conforme o sistema difuso, incidente,
concreto de controle da constitucionalidade pelo Supremo, foi a
inconstitucionalidade formal. A discussdao que ja dividia a doutrina
constitucional do império, antepondo, por exemplo, Jodo Barbalho e Carlos
Maximiliano, sobre se 2/3 dos votos de cada uma das casas, se referia a 2/3 de
representantes presentes na sec¢ao, ou a 2/3 do numero dos senadores. O que
vale assinalar, a questdo em si mesma nao tem grande vultos, o Tribunal
entendeu que se tratava de uma questao relativa de quorum qualificado dos
presentes, a reforma néo tinha obtido 2/3 da camara. O que chama aten¢ao no
tempo é a naturalidade, quando intensa a polémica, por exemplo, na fonte do
constitucionalismo da republica velha, copiando os Estados Unidos, sobre a
possibilidade da Suprema Corte indagar, ainda que fosse da
inconstitucionalidade formal das emendas constitucionais, a naturalidade com
que o0 Supremo supera preliminarmente essa possibilidade e afirma sua
competéncia para verificar a normalidade, a constitucionalidade da reforma
constitucional. Mas, desde entdo passaram quase 60 anos, antes que a
matéria voltasse a ser vista perante o Supremo. Nem as emendas desse
governo que constituiram uma verdadeira ruptura da constituicdo de 34 e
servira de preparacao para o golpe de Estado de 1937, a implantagédo Estado
Novo, que criaram o Tribunal de Seguranca Nacional, o Estado de Guerra e
outras coisas, foi suscitada em termos de inconstitucionalidade, perante o
Tribunal.
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Todo o periodo de vigéncia normal, digamos assim, da constituicao de
46, sofreu poucas emendas, e nenhuma delas teve a sua constitucionalidade
questionada. Quer-se ja ai por falta de constituicbes politicas, as numerosas
emendas, que se seguiram ao golpe militar de 64, até a substituicdo da
constituicdo de 46, pela carta de 1967.

E no final dos anos de 1970, ja o regime militar sendo for¢cado a abertura
de algumas concessoes, que o tema volta aos anais do Supremo Tribunal, no
mandado de seguranca n°® 20.257, de 78 ou 79. Os senadores Itamar Franco e
Mendes Canale impetraram mandado de seguranca contra a tramitacdo no
Congresso de emenda constitucional que prorrogava, sobre a justificativa de
provocar a sempre enunciada reincidéncia de mandato, prorrogava 0s
mandatos dos prefeitos da época. Como a republica tem entre 0s seus pontos
essenciais a renovacdo de mandados, e a republica, como a federacao, era
uma das Unicas limitagdes materiais, clausula pétrea, para usar a expressao da
moda, da constituicdo de 46, a constituicdo ja entdo de 69, alegava o senador
Itamar Franco, que a prorrogacdo de mandato era essencialmente ofensiva a
republica, tendente a abolir a republica, nos termos da constituicdo e, portanto,
inconstitucional. A importdncia do caso € mais pela ampliagdo que
proporcionou as possibilidades de controle da constitucionalidade da emenda
constitucional, no quadro normativo da época. O relator Ministro Dércio
Miranda, na linha ortodoxa, simplesmente ndo conhecia, ndo admitia o
mandado de seguranca, entendendo que um senador ndo tem direito subjetivo
proprio, a que seja ou nao processada um emenda constitucional, ainda que
lhe pareca que seu contetdo contraria uma clausula de intangibilidade da
constituicdo. A construcdo audaciosa surge ai, inesperadamente, do meu
guerido colega e mestre Ministro Moreira Alves, que dissentindo conhece o
mandado de seguranca, chamando a atencdo para que, como dizia a
constituicdo, diz até hoje o texto, acho que vem desde 1891, que no caso nao
se limitou a constituicdo a proibir que a emenda constitucional tentasse a abolir
a federacdo ou a republica, foi mais longe, proibiu que fosse objeto de
deliberacdo da proposta de emenda constitucional tendente a abolir a
federacdo da republica.. Dai argumentou: o congressista tem o direito a nao
ser chamado a participar de uma deliberacédo, que ela prépria, a constituicao
proibiu. A decisdo ao tempo, tinha dois prismas de grande importancia. O
primeiro deles, na ampliacdo da legitimacéo ativa para provocar o controle da
constitucionalidade de emendas constitucionais, na medida em que ao tempo,
afora 0 método de sistema difuso, do sistema incidente, do controle do caso
concreto da constitucionalidade de uma lei, por si mesma extremamente fragil
para decidir da constitucionalidade de uma emenda constitucional, o que
restava como controle abstrato, por isso adequado ao exame de uma questéo
de constitucionalidade da emenda era a entdo chamada representacdo de
constitucionalidade, antecessora da ADIN, mas como uma diferenca
substancial, a legitimacéao privativa, exclusiva do procurador geral da republica.
Sob este aspecto, de certo modo superado pela Constituicdo de 88, esse
precedente do caso Itamar Franco tem outra importancia relevantissima, sobre
a qual a doutrina tem demorado pouco, é que é, a Unica via na ordem juridica
brasileira de sistema jurisdicional preventivo do controle de constitucionalidade
de normas. E um dogma de nossa jurisprudéncia constitucional, que nio se
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admite a interferéncia do judiciario na tramitacdo de projeto de lei, por mais
patente que se afigure a sua inconstitucionalidade. Ao contrario, por exemplo,
resulta na Unica forma de controle do sistema francés, que se da antes que o
presidente da republica promulgue o projeto de lei para aferir da sua
inconstitucionalidade, para qual os pressupostos, tanto do controle incidente
difuso, quanto do controle abstrato e concentrado, € que haja uma norma
juridica em vigor. Este caso na legitimacdo do congressista, para suscitar, para
reagir contra a simples admissdo de uma proposta de emenda constitucional,
ficou assim como um ponto absolutamente isolado no sistema brasileiro de
controle preventivo de controle de inconstitucionalidade da mera proposta, para
corta-la, antes que se transforme, antes que seja promulgada como emenda
constitucional.

Mas a Constituicdo de 88 traria, como toda essa matéria de controle de
constitucionalidade de norma, mas particularmente no nosso campo especifico
do controle das emendas constitucionais, duas grandes inovacdes. A primeira
de ordem substancial, com uma ampliagdo extremamente significativa nas
limitacbes materiais do poder de reforma constitucional. Observei que a
primeira constituicdo da republica, se havia cingido a vedar proposta tendente a
abolir a republica, ou a igualdade dos Estados no senado, e as sucessivas
constituicbes posteriores, desde 1934, uma Unica excecdo a do Estado Novo,
de 1937, haviam ampliado minimamente esta clausula de intangibilidade,
proibindo propostas tendentes a abolir a federacdo ou a republica. A
constituicdo de 88 abandona a referéncia a republica, por causa da
composicao politica que resultou o plebiscito para a escolha popular entre a
manutencdo da republica e a monarquia, a que aludiremos posteriormente,
mas amplia significativamente o rol dessas limitagcbes materiais ao poder de
emenda constitucional, ao dispor no art. 60, 8§ 4°:

“Nédo sera objeto de liberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: (“ndo
serd objeto”, mantendo-se a interpretagcdo que viabilizou a constru¢do anterior)

| - a forma federativa de Estado (a federacdo das constituicoes anteriores)

Il - o voto direto, secreto, universal e periodico; (é a acdo dialética evidente a
supressao das elei¢cdes diretas durante todo o periodo do regime autoritério,
depois da ditadura)

lll - a separacéo dos Poderes;
IV - os direitos e garantias individuais.

Esta € a grande inovacdo substancial, particularmente, a sua clausula
final, que estende este nucleo, que se pretende intangivel na sua esséncia na
constituicdo, aos direitos e garantias individuais, o que €& extremamente
significativo numa constituicdo, que s6 no rol dos direitos individuais estrito
sensu, tem setenta e cinco incisos, que se desdobra a imensa declaracdo de
direitos do artigo quinto. Em segundo lugar a grande abertura processual da
jurisdicional constitucional da constituicdo de 1988.

Em 1965, o constitucionalismo brasileiro iniciou um processo gradativo
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de acoplamento dos dois sistemas de controle da constitucionalidade das leis,
gue o direito comparado conhece e que sabemos quais sejam. O primeiro, que
trouxemos com a republica, o sistema incidente difuso concreto de controle da
constitucionalidade, em sintese muito sintética, consiste em que posto entre
uma norma legal, que incide no caso, e uma norma constitucional de que
resulte a invalidade da norma inferior, o juiz, para resolver o caso concreto, e
somente para isso, deixa de aplicar a norma inferior, para observar, respeitar a
norma constitucional, essencialmente suprema, essencialmente superior, a
norma que deveria reger o caso. De outro lado deste sistema, que vem dos
Estados Unidos, fomos gradativamente nos aproximando, concedendo a outro
sistema, nascido na Europa, nos primeiros anos apos guerra, especificamente
na Austria, sob a inspiracdo intelectual de Hans Kelsen, que é o sistema
chamado controle concentrado de constitucionalidade das leis, ja ai, a questéo
de inconstitucionalidade ou constitucionalidade da lei, que deveria reger o caso,
nao se pde da forma que os processualistas chamariam de uma mera questéo
prejudicial incidente da solug¢éo do caso concreto, ela é o objeto principal de um
processo, que tem por Unica finalidade declarar se determinada norma é ou
ndo compativel com a constituicdo. O Brasil foi aos poucos fazendo
concessdes a mecanismos deste controle direto, até que 1965, chegou como
quem nao quer nada o grande salto, a admissdo de representacdo de
inconstitucionalidade, mediante a qual qualquer norma federal ou estadual
poderia ser objeto de representagdo por inconstitucionalidade ao Supremo
Tribunal. J&4 ai se tem o objeto principal, exclusivo do processo, com uma
decisdo de carater universal; ja ndo se tratava, como no sistema difuso de
afastar a aplicacdo da norma inconstitucional apenas naquele caso, mas de
simplesmente declara-la inconstitucional, expeli-la da ordem juridica. No
entanto, esta inovacdo extremamente importante da constituicdo de 65,
adotada sem a abolicdo do velho sistema difuso, passa a admitir o sistema
concentrado e direto de controle de constitucionalidade, teria repercussdes
politicas, quase estéreis, pelo menos no controle das normas federais,
obviamente no nosso sistema federativo, extremamente concentrado,
obviamente as de grande repercussao politica. Este ponto, obviamente
responsavel pela fragilidade politica dos efeitos da representacdo, além da
ambiéncia politica da época, era a concentracdo da iniciativa da representagao
de inconstitucionalidade no procurador geral da republica, entdo um cargo
institucionalmente componente da estrutura do poder executivo. Na medida,
recordem-se, que até a constituicdo de 1988, o Procurador Geral da Republica
concentrava em si dois poderes, duas funcdes, a de chefe do Ministério Publico
Federal, mais ao mesmo tempo a de Chefe da Advocacia da Unido, o que o
fazia, necessariamente, um homem de confianca e solidario ao governo da
Unido. Isto fez com que a representacdo de inconstitucionalidade, e toda sua
vigéncia de 1965, até 1988, foi como fatalmente teria de ser, tirando dois ou
trés casos absolutamente singulares, foi um instrumento do governo federal,
para controle do que lhe escapasse do controle politico, que ja entdo detinha
sobre o Congresso. Hoje, séo frustradas aquelas atinentes a area do controle
da inconstitucionalidade por omissao.

A grande inovacdo, que aos ingénuos pareceu quantitativa, gerou
preocupacgles, sobre a carga de trabalho que traria o Supremo Tribunal
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Federal, carga grande, mas, evidentemente, a faléncia do Tribunal ndo esta ai,
foi a democratizacdo do acesso, da legitimacao, para a velha representacgao,
rebatizada como acdo direta de inconstitucionalidade, em que se passa a
admitir a iniciativa, ndo apenas do Procurador Geral, ja entdo liberta, ao menos
institucionalmente do liame de solidariedade necessaria, do Poder Executivo,
se abre a propositura da acdo direta, ndo apenas, para o governo federal, para
0s governos dos Estados, para o legislativo da Unido e para o legislativo dos
Estados, mas também para diversas estancias da sociedade civil,
particularmente as entidades nacionais de classes, e a Ordem dos Advogados
do Brasil e os partidos politicos, huma amplitude que ndo tem paralelo no
direito comparado, que é admitir que a acao seja proposta por qualquer partido
politico, que tenha representagcdo no Congresso Nacional. Nao quero fazer
nenhuma suspeicdo, mas lembro que apos decisdo do Supremo Tribunal
Federal, que declarou determinada entidade de classe, contra 0 meu voto, sem
qualificacdo para propor acdo direta, um deputado mudou de partido no
Congresso Nacional e, na semana seguinte, todas as acoes dessa entidade se
transformaram em acOes diretas desse partido. Mas isto, mesmo com seus
exageros é altamente positivo, exatamente pela democratizagdo que deu, sem
paralelo no mundo, a legitimacdo ativa para a acdo direta de
inconstitucionalidade. Por isso, embora o precedente do caso Itamar Franco,
sobretudo pela sua segunda consequéncia, ja ndo mais pela sua legitimidade,
porgue essa ja se escancarara com a constituicdo, mas, sobretudo, pela
segunda caracteristica singular dela, que é o de ser controle preventivo, ainda
tem desempenhado o papel relevante no Tribunal. Verdade que a primeira vez
se voltou ao precedente, que € significativo, porque o precedente teve a
oposicao radical, de uma das grandes inteligéncias do Tribunal, o Ministro
Paulo Brossard, mas foi reafirmada e digo a verdade, reafirmada ao que me
parece, exatamente pela relevancia politica que ela tem, como forma
preventiva e, portanto, menos traumatica de controle de constitucionalidade de
uma norma da importancia politica de uma emenda constitucional, entdo se
manteve, embora confesse, se se for mesmo um prisma ortodoxo, a existéncia
do tal direito subjetivo individual de cada parlamentar de ndo ser chamado a
participar de uma deliberacdo proibida, é abalada pela replica veementissima
do Ministro Brossard, que até pelo seu parlamentarismo ortodoxo, é por
natureza infenso a qualquer interferéncia judiciaria dos trabalhos
parlamentares. A primeira ndo teve maiores consequéncias, ha ndo ser esta
puramente doutrinaria, que foi reacender o debate e propiciar ao Tribunal
reafirmar a doutrina do precedente do velho caso. Mas deu margem, por
exemplo, no Mandado de Seguranca n°® 22503, interposto por deputados da
oposicdo, contra a aprovacdo pela Camara dos Deputados, de uma das
chamadas emendas aglutinativas da reforma da Previdéncia Social. Ganhou
grande relevo na época, foi relator do caso, o Ministro Marcos Aurélio, deferiu a
liminar, e com isso suspendeu o trabalho da reforma constitucional, mas o
importante, o que sobrou da discussédo, foi uma longa divergéncia sobre a
amplitude da cognicdo destes mandados de seguranca neste controle
preventivo das emendas constitucionais, nas quais o Tribunal, também menos
por razdes dogmaticas, creio eu, que por estas regras nao escritas da
convivéncia entre os poderes, afasta definitivamente a analise de qualquer
questao regimental, ainda que decisiva, mas ndo assumo compromisso com
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essa afirmacdo peremptéria. A mim me parece que o problema € outro, é
indagar cada a caso se ha ou ndo a controvérsia em torno de direito subjetivo;
se existir ela pode surgir da interpretacdo de uma norma regimental. A prépria
jurisprudéncia do Supremo testemunha, quando em caso de evidente
questionamento de direitos subjetivos, jamais cogitou de considerar interna
corporis e insusceptivel de controle judicial, numerosas decisées, humerosas
questbes de substancia regimental, passadas pelo Congresso, basta ver os
casos de cassagao de mandatos parlamentares, que diversas vezes temos
conhecidos, pelo menos dois caso, para anular o primeiro decreto de cassacéo
do Congresso, pelas garantias do devido processo legal, s6. Mantivemos
absolutamente alheios a qualquer idéia de reexame de mérito, e esta sim é
uma decisdo absolutamente politica do Congresso Nacional. Mas, ainda na
reforma da Previdéncia Social, em outro Mandado de Seguranca, que fui
relator, de n® 23057, proposto também por deputados quanto ao mérito de
diversos dispositivos da constituicdo. Iniciou-se uma discussédo, de particular
agrado do Prof. Paulo Modesto, sobre a clausula pétrea dos direitos adquiridos.
Naquele caso, tratava-se de uma apreciacdo liminar muito urgente, recebi o
caso no final de um dia, que s6 seria Util a decisdo da liminar se fosse proferida
no dia seguinte, pelo relevo era liminar a ser submetida ao plenario, de tal
forma que a discusséo, foi inevitavelmente superficial. Mas, ao meu ver, ndo se
punha ainda inevitavelmente problema, porque a reforma constitucional tinha
ressalvado quanto se pudesse entender de ser direito adquirido, todas as
aposentadorias e pensfes, etc., continuaram regidas para 0s que tivessem
reunido os pressupostos da legislacdo da época, entdo, o que se apresentava
como discussédo sobre direito adquirido, era na verdade o direito adquirido de
servidores, ou segurados, a qualquer tempo, a imutabilidade do regime objetivo
legal sobre o qual havia ingressado no sistema previdenciario. Nao se pos a
grande polémica que um dia vai por-se, no qual o trabalho do Prof. Paulo
Modesto € uma das referéncias. O artigo 60, inciso 1V, quando alude a direitos
e garantias individuais, quanto a maioria deles, ndo ha problema, sdo direitos
que incidem diretamente, mas um deles, que sera arquido a quantas emendas
constitucionais se fagam nesse pais, € dizer, se 0 que estad protegido pela
clausula de intangibilidade do artigo 60 é a garantia de que a lei, leia-se lei
infraconstitucional, ndo podera prejudicar o direito adquirido, como o ato
juridico perfeito e a coisa julgada, ou ao contrario, se tornaram intangiveis por
emenda constitucional, qualquer direito adquirido, com base em que
instrumento normativo for, € a tese mais radical, ou a tese intermediaria, ndo
apenas a garantia de que a lei ndo atingira os direitos adquiridos, mas também
a preservacao de direitos adquiridos com base constitucional, eu chamaria a
decisdo intermediaria. Este é evidentemente um tema sério, grave, mas que
ainda ndo se pos frontalmente no Supremo, enfrentei-lo superficialmente, ndo
apenas porque nao tive tempo de tentar aprofundar, mas também porque néo
era o caso de aprofundar, com ralacdo a reforma da previdéncia, exatamente
porque a reforma da previdéncia ressalvara tudo aquilo que razoavelmente se
poderia entender constituir direitos adquiridos dos segurados.

No campo das acdes diretas, n0s sabemos, como diz a constituicao, era
inevitavel que praticamente a cada emendas constitucional, se possa dizer
hoje, siga-se uma acdo direta, com a qual as forgas politicas vencidas no
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processo de elaboracdo da emenda constitucional, suscitem perante o
Supremo tribunal, dada a amplitude das clausulas pétreas do art. 60, a
existéncia ou ndo de violagdo dos limites matérias, ou mesmo dos limites
formais ao poder de reforma constitucional. A primeira surge na ADIN n°® 830, a
respeito da antecipacao do plebiscito, ndo sei se recordam, a constituicdo de
88, previu que se realizaria em 7 de setembro de 1993 um plebiscito popular
entre a republica e a monarquia e entre o presidencialismo e o
parlamentarismo. A emenda Constitucional n® 2, dentre outras medidas
menores, antecipou este plebiscito, por alguns meses, para 21 de abril e se
sustentou a inalterabilidade das disposi¢des constitucionais transitorias, fossem
elas quais fossem, o que ndo me pareceu de nenhuma relevancia, mas a
inalterabilidade especificamente do plebiscito, da sua data, do seu objeto,
porque constituiam eles limites implicitos ao poder normal de reforma
constitucional. O tema de reforma constitucional, que se entregaram a um
plebiscito, o Tribunal se dividiu em torno da data, se era a data um ponto
substancial desta limitagdo. Mas, o importante em torno da discusséo
jurisprudéncia, da doutrina do Tribunal sobre a matéria, foi a admisséo, ai salva
engano sem discrepancias, de que ha limitacbes formais e materiais implicitas
na constituicdo. E outra grande discussdo, o tema de controle de
constitucionalidade das reformas constitucionais, sempre me pareceu, que pelo
menos uma limitacao formal implicita € essencial, € o do proprio processo de
reforma constitucional, pelo mesmo no que ele signifique rigidez. A base para
gue se possa examinar emendas constitucionais, a luz de uma constituicéo, se,
uma vez validadas elas passam a equiparar-se a constituicdo, € que elas
emanam de um poder que sofre contradicdes, a partir de seu proprio nome, é
um poder constituinte, constituido, dai os sinbnimos que se tentam para fugir
da contradicdo, constituinte, derivado. Na verdade, o que se tem é uma funcéo
constituinte entregue a um poder constituido, portanto limitavel, ora se podem
alterar essas limitacfes, perdem elas o sentido de restricdo absoluta ao poder.
Esta questdo custou rios de tintas aos nossos irméos portugueses, entre a
tese, que me parece invencivel, que é a do Prof. Canotilho, o processo de
emenda constitucional é a primeira das limitagbes implicita ao poder de
reforma, e a tese contraria da dupla revisdo, sustentada pelo querido Prof.
Jorge Miranda, que sustenta que a norma do processo € uma norma
constitucional como outra e nao inserida nas limitacdes. Fica ai, soube agora,
gue foi um dos homenageados neste Congresso, um professor com quem tive
um Unico contato, que tive uma grande admiragcéo, por um pequeno opusculo
dele sobre a matéria, O Poder de Reforma Constitucional, que € uma obra
prima da literatura constitucional brasileira, que € o professor Nelson de Souza
Sampaio.

Apenas para uma referéncia histérica, puramente informativa, de alguns
casos notorios, as mais faladas decisdbes do Tribunal sobre reforma
constitucional foram propiciadas pelo IPMF e sua sucessora, a CPMF. As
primeiras investidas contra o IPMF, autorizado pela emenda constitucional n° 3,
foi objeto das primeiras declaragcdes de inconstitucionalidade de emenda
constitucional da historia do constitucionalismo brasileiro, devo confessar a
minha ignorancia, sobretudo para 0s nossos juristas, que adoram falar na
timidez e na tendéncia comodaticia do Supremo Tribunal, as Unicas que
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conheco no mundo inteiro. A CPMF deu trés impugnacdes significativas, todas
acolhidas pelo Supremo, uma delas contra 0 meu voto. A primeira delas foi
uma ADIN n°926, proposta por governadores de diversos Estados, contra a
Emenda Constitucional n°® 3, que excluia o IPMF, do campo da imunidade
tributaria reciproca, vale dizer, da vedacéo entre Unido, Estados e Municipios,
reciprocamente se cobrem impostos. O Tribunal em decisdo unanime deu a
liminar, quanto a decisdo de meérito, considerou entdo, a linha do
constitucionalismo americano, que esta clausula de imunidade reciproca das
entidades estatais, € da esséncia do sistema federal de organizacdo do Estado,
de tal moda que aquela suspensdo, para um imposto especifico, ja por si
atingia de tal modo a federacdo, seria toleravel. Isto se estendeu numa
decisdo, que é importante, as demais imunidades tributarias, os templos, os
partidos politicos, a imprensa, numa interpretacdo evidentemente ampliativa
das clausulas pétreas, ninguém tem duavidas que essas imunidades nao séo
garantias individuais. Elas sdo, no entanto, o que me pareceu neste caso, fui 0
proponente da ampliagcdo, compreendido no pedido, mais fora praticamente da
discusséo, elas sdo instrumentos de salvaguarda de direitos e liberdades
constitucionais relevantes, a liberdade religiosa, a liberdade manifestacdo do
pensamento, da imunidade de imprensa e de livros. De modo que instrumentos
de coibir qualquer ensaio que eu chamei entdo de censura tributaria a essas
liberdades, me pareceu correto estender a clausula dos direitos e garantias
individuais. O que dividiu o Tribunal, foi o principio da anterioridade, principio
muito caro aos tributaristas, mas que foi perdendo de importancia, entédo
também este principio da anterioridade se excluia do imposto provisério sobre
movimentacéao financeira, para que pudesse ser cobrado no mesmo ano da sua
instituicdo. Este foi o objeto da ADIN n°® 939, o Tribunal acabou julgando
procedente e considerando este principio de anterioridade, um direito
fundamental componente da clausula pétrea dos direitos e garantias
individuais, do inciso IV, do artigo 60. Entendi ai exagerada a hierarquia dada a
um principio que, dos sete impostos federais, s6 cobre trés, pois quatro a
propria constituicdo ja os excluira e, por outro lado, fora perdendo seu
significado historico, que era o velho principio da anualidade da autorizacao
orcamentaria, se reclamava que a cada ano, para que um imposto fosse
cobrado, fosse ele objeto de uma autorizacdo especifica do parlamento, grande
instrumento politico de freios e contrapesos, a partir do sistema feudal das
relacdes, entre os reis e os senhores feudais, que haviam de reunir—se
periodicamente, para autorizar a cada ano a cobranca de um determinado
imposto. Nao vou me meter em outras aguas profundas, mas apenas recordar
como esse principio foi sendo diluido na evolugcdo do constitucionalismo
tributario brasileiro, a ponto de hoje ser absolutamente normal que o0s
funcionarios da imprensa nacional percam a ante véspera do reveillon, para
publicar no dia 31 de dezembro, inovagles de tributos a serem cobrados a
partir de 1° de janeiro, transformar esta garantia, num dos pilares do sistema de
garantias da constituicdo, me pareceu exagerado.

A CPMF parece umbilicalmente ligada ao tema do controle, ja fora
responsavel pelas trés primeiras declaragfes e vai ser, na sua revivecéncia,
depois do que o Ministro Marcos Aurélio, chamou de sua alteracdo sexual, de
IPMF, para CPMF, da quarta declaracdo de inconstitucionalidade de emenda
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constitucional, proferida pelo Tribunal. E ai um tema puramente de processo de
elaboracao da reforma constitucional, saber se o sistema bicameral brasileiro
na elaboracdo da lei ordinaria, da prevaléncia a camara de origem, de tal
modo, que qualquer inovacdo estabelecida pelo senado, aos projetos de
iniciativa da camara, ou vice versa dos projetos da camara, de iniciativa do
senado, tem que voltar a cAmara de origem, entdo dara a palavra definitiva. No
sistema de elaboracdo das emendas constitucionais o bicameralismo é
classico, nenhuma norma pode ser promulgada se nao obtiver o voto favoravel
em dois turnos de ambas as camaras, pela maioria qualificada, de 3/5. De tal
modo, sempre se excetuou desta norma, a emenda supressiva, que é a
emenda supressiva, por definicdo, é a recusa de aprovacdo pela segunda
camara, se promulgava aquilo que havia sobrado. Tratava-se, no entanto, na
mecanica desse ultimo ressurgimento da CPMF de uma clausula singular, em
gue a proposta do senado, autorizava a emissao de titulos publicos, para cobrir
a arrecadacéo, em face do atraso do andamento da emenda, ndo haveria em
determinado ano, mas desde que no ultimo semestre a renda desses titulos
publicos ficassem afetada ao pagamento da divida publica. Essa proposta, que
saiu do senado, e a camara, com uma emenda supressiva, eliminou a
condicdo. Entendeu o Tribunal que ai ndo vigorava a regra de que a emenda
supressiva seria possivel, porque ela alterara uma condigdo da norma emitida
pelo senado.

A velha observacdo do Padre Vieira € sempre Util, para estas palestras
de afogadilho, entre um agravo, um habeas corpus e uma viagem de aviao.
Esta de hoje, o motorista € a melhor testemunha, veio sendo costurada no
automovel, mas Vieira, € sempre util neste momento, para pedi-lhes desculpa
se nao tive tempo de ser breve e apenas uma reflexao final: estes doze anos
de reformas constitucionais intensivas, que politicamente, € verdade mudaram
a cara da Constituicdo Social Democratica de 88, para uma constituicdo, sendo
neoliberal, para que o presidente da republica nédo fique ofendido, mas para-
neoliberal, gerou  expectativas exageradas neste controle da
constitucionalidade das emendas constitucionais. Alimentada por exasperacéo
da suposta extensdo e profundidade das limitagbes matérias ao poder de
reforma, que se tem transformado, a cada deciséo, a cerca de duas dezenas
que devemos ter a respeito, em criticas ao Supremo Tribunal, por timidez,
acomodacédo, ou nomes piores, por nao ter declarado inconstitucional esta ou
aguela emenda. Ja lhes adiantei, que a critica, pelo menos estatisticamente
injusta e trai muito do nosso velho complexo de inferioridade. A Suprema Corte
Americana, examinou duas vezes questionamento da validade de uma emenda
constitucional e as rejeitou em ambos; o Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha examinou trés casos de grande relevo. Primeiro institui a
possibilidade de interceptacdo de comunicacdo de qualquer espécie por
decisdo administrativa na salvaguarda do regime democratico. Segunda, o
problema da reunificacdo da Alemanha, em que se deve de deixar sem
indenizacdo a reforma agraria, feita nos primeiros anos da velha republica
democratica alemad. A terceira, da emenda viabilizadora da adesédo da
Alemanha a Unido Européia, que passou por uma emenda constitucional a
autorizar a cessdo a Unido Européia de parcelas da soberania do Estado. As
trés deram margem a decisfes notaveis de profundidades, como so6i acontecer
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entre 0s germanicos, mas nenhuma delas foi afastada.

Mais o que mais importa ndo € isso. H4 um trabalho primoroso sobre o
nosso tema de hoje, de um jovem professor de S&do Paulo, Oscar Vieira, em
gue ele mostra como ante os textos das limitacdes materiais da Alemanha e do
Brasil, a constituicdo brasileira teria um texto mais restritivo do que o Supremo
Tribunal tenha entendido ampliar. A constituicdo alemd tem um texto
aparentemente mais ampliativo das limitagdes matérias, que a corte
constitucional alema tem entendido restringir. Basta notar, com efeito, que
enguanto, 0 nosso texto, as clausulas pétreas, so proibem emendas tendentes
a abolir os institutos que enumera, separagao dos poderes, federacédo, direitos
e garantias individuais. A constituicdo alema proibe em relacdo aos principios
fundamentais, do artigo 1° e artigo 20° proibi emendas que afetem
determinadas normas, determinados principios, no entanto, no seu caso mais
célere, que é o de interceptacdo de comunicacdo, a corte alemédo, chega a
dizer, que aquela interceptacdo por decisdo administrativa, de comunicacoes
pessoais, ndo chegava a abolir o regime democratico, nem a ameacava, huma
redacao que é literalmente a do texto brasileiro, quando evidentemente, por
outro lado, as decisdes do Supremo Tribunal tem sido no sentido de levar ao
campo possivel esta tendéncia a abolicéo.

A esta altura, temendo cansa-los com outras reflexdes e outras
reportagens do tema, que mais do que isso ndo lhes pretendi trazer, desta
vivéncia do Supremo Tribunal praticamente coincidente com a Constituicao de
1988, sO Ihes posso agradecer a atencdo com que me ouviram, privando-se
desta sexta-feira baiana que €, como sempre, invejavel. Agradeco esta nova
oportunidade de rever a Bahia, de estar com amigos e de ter podido trazer-lhes
estas desataviadas reflexdes. Muito obrigado.
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