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TRES DECADAS DE REFORMA CONSTITUCIONAL )
ONDE E COMO O CONGRESSO NACIONAL PROCUROU MODIFICAR A CONSTITUICAO DE 1988

As ECs integram o poder de reformar a Constituicdo. O tema se insere
num debate cldssico sobre o poder constituinte. E preciso, preliminarmen-
te, esclarecer tanto a diferenca entre um poder constituinte originario em
relacdo ao poder constituinte derivado, quanto o debate sobre os limites
ao poder de reforma e como ela dialoga com outras manifestacdes dentro,
fora e em paralelo ao Estado.

O texto, por isso, serd dividido em trés partes. A primeira discorre so-
bre o poder constituinte originario, ou seja, sobre o poder de criar a Consti-
tuicdo. Apresenta-se o contexto original de sua formulacao tedrica na Fran-
ca no pensamento de Emmanuel Joseph Sieyés. O conceito serd apresen-
tado, mais precisamente, em relacdo as caracteristicas e criticas atribuidas
ao poder constituinte originario.

Na segunda, o foco é o poder constituinte derivado ou o poder pro-
priamente dito de reformar ou revisar a Constituicdo. Esclarece-se uma mu-
danca de um perfil nos limites a reforma constitucional antes e depois da
segunda guerra mundial. Antes, predominavam nas Constituicdes limites
temporais e formais, enquanto, depois, além desses, passaram a ser inclu-
idos também limites circunstanciais e materiais ao poder de reforma. Ob-
servar essa modificacdo a partir de experiéncias constitucionais concretas
- como a francesa, norte-americana e alema - auxilia a compreender a pro-
gressiva sofisticacdo tedrica sobre os limites ao poder de reforma. Nessa
parte, é abordada, mais especificamente, a reforma constitucional e os seus
limites na experiéncia constitucional brasileira. Sdo sintetizadas as nocdes
gerais sobre os limites circunstanciais, formais, materiais e temporais.

Por fim, na terceira parte, sistematizam-se outras formas contempora-
neas ndo abrigadas na dicotomia classica entre poder constituinte origina-
rio e derivado para além do Estado-nag¢do: (i) dentro, que é o poder cons-
tituinte do estado-membro; (ii) fora do Estado, que €& poder constituinte
supranacional e internacional; e (iii) ao lado ou paralelo ao Estado, que é
poder constituinte difuso.
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ONDE E COMO O CONGRESSO NACIONAL PROCUROU MODIFICAR A CONSTITUICAO DE 1988

Contexto e conceito

Utiliza-se tradicionalmente como ponto de partida na teoria do poder
constituinte, originario pelo abade francés Emmanuel Joseph Sieyes, a obra
O que é o terceiro estado? Se nos anos 1980 o livro era pouco lido no Brasil,
como bem destaca o professor titular de direito constitucional da Universi-
dade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ), José Ribas Vieira, cerca de 30 anos
depois da primeira edicao brasileira, a qual ele prefaciou o tema, a obra se
tornou uma espécie de senso comum da area!

O livro surge no contexto e € uma critica a forma de organizacdo dos
Estados Gerais na Franca, pelo Rei Luis XVI, ao permitir a tributacao, o que
ndo ocorria desde 1614, j3 que a Franca atravessava uma profunda crise
econdmica e social. A obra questiona, mais precisamente, ndo sé o aumen-
to da taxa¢cado, mas o proprio poder real de fazé-lo, contando os votos em
trés estados: nobreza, clero e terceiro estado.

De uma perspectiva histdrica, as teses de Sieyes contribuiram decisi-
vamente para o Terceiro Estado declarar a prépria legitimidade e instituir
uma Assembleia Nacional com ou sem a presenca das outras duas ordens,
que eram “apenas duzentos mil individuos”.

Em 4 de agosto de 1789, essa Assembleia Nacional Decretou a igual-
dade fiscal e aboliu todos os tributos feudais, como os direitos fiscais ecle-
siasticos. Ainda em 26 de agosto de 1789, foi proclamado o documento
basico da Revolucdo Francesa: a “Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao”. Diante da recusa de Luis XVI de sancionar os decretos, Sieyes
defendeu que a nacdo possui uma autoridade anterior para estabelecer a
ordem juridica, traduzida na ideia de “poder constituinte originario”.

Nas fases posteriores, a participacdo de Sieyes na Revolucao Francesa
assumira variacdes. No periodo do Terror, ele assume uma posicdo discreta
em geral. A Constituicdo Francesa de 1791 decreta a igualdade juridica ple-
na com alguma pretensao social e direta. Eleito para Convencao de Depar-
tamento de Sarthe, ele votou pela morte de Luis XVI.

Na fase conversadora, a Constituicdo Francesa de 1795 restringe o
conceito de igualdade como a lei igual para todos, bem como a noc¢cdo de

1 VIEIRA, José Ribas. Prefacio. In: SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituinte burguesa: quest-ce que le tiers
état? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1997. p. 15.
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cidadania. O Executivo foi entregue a um diretério de cinco membros de-
signados pelo Conselho dos quinhentos ancidos. Sieyés foi indicado. Ainda
assim, apoiou o golpe de Estado de 18 de Brumario (9 de novembro de
1799), no qual Napoledo Bonaparte assumiu o controle militar de Paris. Os
conselhos, sob a pressao do Exército, substituiram o Diretdrio por trés con-
sules, entre eles, Ducos, Bonaparte e o préprio Sieyés.

A Constituicdo de 1799 receberd muito da sua influéncia, embora, neste
mesmo ano, ele tenha sido afastado do Consulado, tornando-se opositor de
Napoledo e refugiado em Bruxelas. A Construcdo dessa nova ordem juridi-
ca completa-se com a promulgacdo do Cdodigo Civil Napolebdnico de 1804.
Sieyés sd retornaria a Paris apds a Revolucdo, em 1830, e faleceria em 1836.

Suas ideias, portanto, sdo fundamentais para a introducdo ao menos
da igualdade formal na Franca e de uma gama de direitos de liberdade.
Dentre as que suscitam mais debates criticos, estdo as caracteristicas do
Poder Constituinte Originario. Até hoje, foram e vém sendo objeto de apli-
cacao por parte das institui¢des e alvo de diversas criticas no Direito Cons-
titucional contemporaneo.

A obra surge em razao da convocatdria dos Estados gerais de julho de
1788 aos franceses para apresentarem as suas ideias para a Assembleia. Fo-
ram editados, para tanto, cerca de quarenta mil “Cahiers de doleances”, entre
0s quais estava o que se tornou mais famoso na autoria de Sieyés: Qu ‘est-ce
que le tiers état? Aqui, ele afirma, inicialmente, ser fundamental para a pros-
peridade e existéncia de uma Nacdo tanto os trabalhos particulares quanto as
funcdes publicas. Mas sobre quem recai a maior parte desse trabalho? Justa-
mente na Nacdo, no Terceiro Estado, naqueles submetidos a uma lei comum.

A estrutura do livro utiliza trés perguntas com respostas simples e diretas:

“O que é o Terceiro Estado? Tudo.
O que tem sido ele, até agora, ha ordem politica? Nada.
O que ele pede? Ser alguma coisa.”?

A simplicidade tipica de um panfleto politico fez a obra circular com
milhares de copias na Franca. Ela representou, do ponto de vista tedrico, a

2 SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituinte burguesa: qu’est-ce que le tiers état? Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 1997. p. 51.
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combinacéao livre e criativa, possivel e operacional, entre as ideias de Locke
e Rousseau para defesa da Revolucdo Francesa. Em portugués, o livro foi
traduzido como A constituinte burguesa.

O Terceiro Estado, na visdo do Sieyés, é tudo na ordem social, uma
nacao completa. Conta-se aos milhdes de pessoas. Ja o primeiro e segun-
do Estado s&o contados aos milhares. Entretanto, o Terceiro Estado € um
“tudo” que nado recebeu a devida importancia e espaco politico. A explica-
cdo é gque existiam mais duas classes (clero e nobreza) que eram privilegia-
das. A partir do momento que o governo se transforma em patriménio de
determinada classe, ndo se pensa mais nas necessidades dos governados
e, sim, na dos governantes.

Sem as classes privilegiadas, o Terceiro Estado, que € tudo, deixaria de
ser um tudo oprimido e passaria a ser um tudo livre e florescente, ocupan-
do seu espaco de tudo que abrange uma Nacé&o. E impossivel falar em uma
Nacao livre em que o Terceiro Estado nao é livre. Sieyés defende, por isso,
que o Terceiro Estado deve ser entendido como uma nacao completa, um
conjunto de cidadaos pertencentes a uma ordem comum. Os privilégios do
primeiro e segundo Estado, ainda que instituidos por lei, fogem da ordem
comum, constitui uma excec¢do a lei comum. Sieyes chega, até mesmo, a
definir a Nacdo como aquela constituida por essa lei e uma representacao
do Terceiro Estado, da Nacao.

Diferente de Rousseau, Sieyes vai além da mera necessidade de res-
peitar a “vontade geral” e elabora um “processo reflexivo significando um
instrumento de limitacdo da estrutura representativa”.® Nessa linha, Sieyés
formula trés peticdes que deveriam ser feitas para que a participacao poli-
tica do Terceiro Estado fosse eficaz e verdadeira.

A primeira é a necessidade de os representantes do Terceiro Estado
serem escolhidos apenas entre os cidadaos que efetivamente pertencam
a essa classe, ou seja, dentre aqueles ndo possuissem nenhuma espécie de
privilégio.* A segunda é apontar a necessidade de que o niumero de depu-

3 VIEIRA, José Ribas. Prefacio. In: SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituinte burguesa: qu’est-ce que le tiers
état? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1997. p. 17.

4 SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituinte burguesa: qu’est-ce que le tiers état? Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 1997. p. 65: “Que os representantes do terceiro estado sejam escolhidos apenas entre os cidadaos que
realmente pertencam ao Terceiro Estado.”
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tados do Terceiro Estado fosse igual aos do clero e nobreza.®> Afinal, isso
seria uma questdo de justica, tendo em vista o nimero total de eclesiasticos
(cerca de 80 mil) e nobres (cerca de 110 mil) ndo chegar a 200 mil. Em con-
traste, o Terceiro Estado soma por volta de 26 milhdes de pessoas, deixando
evidente a existéncia de uma minoria privilegiada em detrimento do povo.

Por fim, a terceira é a necessidade de organizar os Estados Gerais para
funcionar na légica de uma Assembleia Nacional, na qual os votos sejam
contatos por cabeca e ndo por ordem.* Em outras palavras, o voto deve
ser oriundo de cada pessoa e ndo de uma das trés classes sociais: clero,
nobreza e Terceiro Estado.

Caracteristicas e criticas

A parte final da obra de Sieyeés é lida e apropriada pelos constitucio-
nalistas contemporaneos para discorrer sobre as caracteristicas do Poder
Constituinte Originario. A distincdo entre o poder constituinte e o poder
constituido, criador da constituicdo versus criatura/instituicdes constitui-
das, ird colocar essas ultimas sob os designios daquela. Esse poder consti-
tuinte originario terd quatro caracteristicas essenciais:” (i) inicial; (ii) ilimita-
do; (iii) incondicionado; e (iv) imprescritivel.

Em primeiro lugar, o poder constituinte originario é inicial. Significa
que o poder pretende inaugurar a ordem juridica. E como se o que existisse
antes fosse incompativel com a Iégica atual. Nas palavras de Sieyes:

“Se precisamos de uma Constituicdo, devemos fazé-la. S6 a Nacao

tem o direito de fazé-la.”®

5 lbidem, p. 70: “Que seus deputados sejam em numero igual ao da nobreza e do clero.”
6 lbidem, p. 74: “Que os Estados Gerais ndo votem por ordens, mas por cabegas.”

7 Nesse sentido, vale conferir que destaca ainda (i) a titularidade na nagdo, que optamos por embutir na
inicialidade para fins didaticos; e (ii) a superioridade da Constituicdo e da lei e do controle de constitucionalidade,
que optamos por nado listar aqui também por fins didaticos e por ndo ser um dos aspectos principais para discussdo
tedrica do que é o poder constituinte originario no modelo francés e para o debate brasileiro. FERREIRA FILHO,
Manoel. O poder constituinte. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 11-21. Caracterizando o poder constituinte como inicial,
ilimitado, indivisivel, incondicionado e permanente cf. SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira. Direito
constitucional: histdria, teoria e métodos. Belo Horizonte: Editora Férum, 2011. p. 243 e ss.

8 SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituinte burguesa: qu’est-ce que le tiers état? Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 1997. p. 91.
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“A nacdo existe antes de tudo, ela € a origem de tudo. Sua vontade é sem-

pre legal, é a propria lei. Antes dela e acima dela, sé existe o direito natural.”®

Em segundo lugar, o poder constituinte originario € jilimitado. O seu
poder ndo se subordina aos limites anteriores, como, por exemplo, os privi-
légios da nobreza. O Unico limite que se admite, segundo o prdéprio Sieyes,
é o Direito Natural. Segundo Sieyés:

“O poder sé exerce um poder real enquanto é constitucional. S6 é
legal enquanto é fiel as leis que foram impostas. A vontade nacional, ao
contrario, sé precisa de sua realidade para ser sempre legal: ela é a origem
de toda legalidade. Nao sé a nacao nao esta submetida a uma Constitui-
cdo, como ela ndo pode estar, ela ndo deve estar o que equivale a dizer

que ela ndo esta.”°

Em terceiro lugar, o poder constituinte origindrio é incondicionado.
Ndo ha uma maneira especifica para que esse poder constituinte se mani-
feste. De acordo com Sieyés:

“Ja que, para imaginar uma sociedade legitima, atribuimos as vonta-
des individuais puramente naturais a poténcia oral de formar a associacéo,
como nos negariamos a reconhecer uma forca semelhante em uma vonta-
de comum, igualmente natural? Uma nacdo nunca sai do estado de natu-
reza e, em meio a tantos perigos, todas as maneiras possiveis de expressar
sua vontade nunca sdo demais. Repetindo, uma nacdo é independente de
qualquer formalizacdo positiva, basta que sua vontade apareca para que
todo direito politico cesse, como se estivesse diante da fonte e do mestre

supremo de todo o direito positivo.”™

Para a teoria constitucional tradicional, essa manifestacdo do poder
constituinte se revela por meio da outorga, da convencdo ou da assembleia
constituinte. Na outorga, o estabelecimento pela Constituicdo se da pela

9 Ibidem, p. 94.
10 Ibidem, p. 95.
11 lbidem, p. 96.
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declaracdo unilateral do agente do Poder Constituinte, como ocorrido na
Constituicdo de 1824 ou nos atos adicionais proferidos pela Junta militar
e que retalharam a Constituicdo de 1946. Embora alguns autores, como
Manoel Goncalves Ferreira Filho, cheguem a enquadrar a outorga como
manifestacdo do poder constituinte originario,”? é altamente questionavel a
existéncia de uma efetiva representacdo do povo ou da nacdo nesses atos
e, portanto, uma manifestacao sincera do poder constituinte originario.

Os modelos de Convencdo ou Assembleia Nacional sdo legitimos e
adequados para manifestacdo da vontade do povo/nagcdo na medida em
que haja necessariamente uma deliberacdo para aprovacao de uma Cons-
tituicdo, como ocorreu na Convencao de Filadélfia norte-americana ou na
Assembleia Nacional Francesa. Conceber a outorga de uma Constituicdo
nao é a forma apropriada para manifestacao da vontade popular. Tal via
parece ignorar as razdes para as quais Sieyes formulou originalmente a
proposta de fortalecer o terceiro estado.

Jon Elster, por exemplo, realiza um denso trabalho histdrico e de di-
reito comparado entre ambos os modelos: norte-americano, de convencao,
e francés, de assembleia nacional, estabelecendo um paralelo interessante
que pode ser apresentado de forma resumida no seguinte quadro:™

EUA (1787) Franga (1791)
Convengdo Assembleia Nacional
Titulares Origem: Congresso continental com ) ) o
. . Origem: estados-gerais convocados pelo Rei Luis
representantes escolhidos pelas legislaturas L.
. XVI, sem poderes para refutar credenciais.
estaduais.

Controles de L Rei falha em impor voto por classe. Terceiro
Voto por maioria: um estado, um voto. R
s Estado obtém voto por cabeca.
Procedimentos Funcionou como constituinte exclusiva. Funcionou também como Legislatura ordinéria.

R agao ) ) Decreto do 4 de agosto de 1789 que abole
Legislaturas estaduais. L . . =
privilégios feudais. Rei se recusa e gera tensao.

Tedricos Jay, Hamilton e Madison. Influéncia: David . .
Hume Sieyes. Influéncia: Rousseau.

12 FERREIRA FILHO, Manoel. O poder constituinte. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 64 e ss.

13 Para uma comparac¢do detalhada entre ambos os formatos, cf. ELSTER, Jon. Constitutional bootstrapping
in Philadelphia and in Paris. Cardozo Law Review, n.14, 1992-1993, p. 549 e ss.
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Em quarto lugar, o poder constituinte é imprescritivel ou permanente.
Essa ideia significa que ndo existe um prazo predeterminado para manifes-
tacdo do poder constituinte, cujo esgotamento lhe retiraria a possibilidade
de se expressar. Em outras palavras, o direito de o poder constituinte ori-
ginario se manifestar ndo prescreve. Confira o trecho pertinente da obra O
que € o terceiro estado:

“Os representantes ordinarios de um povo estdo encarregados de
exercer, nas formas constitucionais, toda esta por¢cdo da vontade comum
gue € necessaria para a manutencdo de uma boa administracdo. Seu po-
der se limita aos assuntos do governo. Os representantes extraordinarios
terdo um novo poder que a nacdo lhes dard como |lhe aprouver. Como
uma grande nacdo ndo pode, na realidade, se reunir todas as vezes que
circunstancias fora da ordem comum exigem, & preciso que ela confie a
representantes extraordindrios os poderes necessarios, os poderes a essas
ocasides. Se ela pudesse se reunir diante de vocés e exprimir sua vontade,
vocés ousariam contesta-la, porque ela faz isso de uma forma e n&o de

outra? Aqui a realidade é tudo e a forma, nada.”™

“A nagao pode sempre reformar sua Constituicdo. Sobretudo, ela ndo

pode abster-se de reformulad-la, quando é contestada.”™

Em relacdo a imprescritibilidade, fica evidente a possibilidade de a
nacao “sempre” voltar a estruturar novamente a Constitui¢do, bem como a
divisdo entre “representantes ordinarios” e “extraordindrios”. Note-se que
a maneira com que isso foi defendido originalmente enseja uma percepcao
de que o poder constituinte primeiro se manifesta, depois expressa a von-
tade da nacao, para criar os poderes constituidos e, por fim, retorna a uma
espécie de estado de laténcia.

E importante destacar, ainda, que o fato de Sieyés ndo aprofundar uma
teoria do poder constituido ou de reforma torna esse retorno a situacao
de laténcia ainda mais problematico. Para alguns, hd um embrido dessa
formulacdo em sua afirmacdo de que “Em cada parte a Constituicdo nao

14 SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituinte burguesa: qu est-ce que le tiers état? Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 1997. p. 97-98.

15 Ibidem, p. 99-100
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é obra do poder constituido, mas do poder constituinte. Nenhuma espécie
de poder delegado pode mudar nada nas condicdes de sua delegacdo.”®

Para outros, como a professora Sayonara Grillo, a despeito dessa re-
feréncia, inexiste a teoria da reforma na obra de Sieyes, pois a reforma
se refere a possibilidade de superar a Constituicdo anterior e a delegacao
limitada deve ser compreendida a partir da fundamentacdo da ideia de re-
presentacdo, que estd sendo objeto da fundamentacdo do autor.”

De fato, a obra emprega o termo “reforma” para designar a aprovacao de
uma nova Constituicdo. Nao hd uma teorizacdo acabada sobre quais seriam os
exatos limites do poder para reformar a Constituicdo criada. Logo, na teoria ori-
ginal de Sieyés, quando ele usa a expressao “poder constituinte”, o autor se re-
fere apenas ao que compreendemos hoje como poder constituinte originario.

E possivel apresentar também, para além da descricdo do que existe e
ndo existe na teoria original sobre o poder constituinte, algumas criticas con-
temporaneas a cada uma das caracteristicas tradicionais do poder constituinte:
(i) inicialidade; (ii) incondicionalidade; (iii) ilimitado; e (iv) imprescritibilidade.

Em primeiro lugar, o poder constituinte originario € visto como inicial,
ou seja, em alguma medida, cria o proprio Estado moderno. Entretanto, atu-
almente os Estados ja tém suas constituicdes, logo ele ndo pode ser conside-
rado como um ato necessariamente inicial. Trata-se de um processo que varia
de acordo com as experiéncias de cada pais. José Ribas Vieira, por exemplo,
questiona a “falsa totalidade” que o proprio conceito de nacdo encobre e,
com ela, o proprio conflito que persiste mesmo dentro do Terceiro Estado.®

Em segundo lugar, a incondicionalidade é questionada a partir da ex-
periéncia que repete uma Convencdo exclusiva para aprovacdo da Consti-
tuicdo. Critica-se uma Assembleia que continuard como Congresso legis-
lativo ordindrio posteriormente, porque isso poderia facilitar a confusao
entre o espaco da politica cotidiana com a politica constitucional. Embora
inexista uma forma determinada previamente, na pratica, Assembleia ou
Convencao sao os modelos escolhidos via de regra.

16 lbidem, p. 94.

17 SILVA, Sayonara Grillo C. Leonardo. Poder reformador: insuficiéncia conceitual e experiéncias
constitucionais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1997. p.13.

18 VIEIRA, José Ribas. Prefacio. In: SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituinte burguesa: qu’est-ce que le tiers
état? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1997. p. 21.
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Por exemplo, nos EUA, a forma com que a Constituicdo foi elaborada
foi através da Convencao da Filadélfia, cujo objetivo era redigir um tratado
de alianga, convertido numa Constituicdo destinada tdo somente a pensar
acerca da estrutura da Constituicdo dos Estados Unidos da América. Na
Franca, por sua vez, vingou a proposta de Sieyés de uma Assembleia Na-
cional, representando a Nacao por meio de funcdes legislativas ordinarias
e ndo apenas modificando a estrutura constitucional.

O poder constituinte originario, em teoria, ndo comporta modelos pré-
-determinados rigidos, mas, na pratica, essas duas (Convencdo e Assem-
bleia Constituinte) sdo as formas mais comuns de convocacdo desse poder.
O debate contemporaneo, ainda assim, tende a superar a visdo dicotdbmica
e dogmatica tradicional entre o modelo francés e o norte-americano, inte-
ressando-se menos pelas caracteristicas intrinsecas do poder constituinte
para perquirir mais a sua manifestacdo concreta a partir do grau de trans-
paréncia, a forma de deliberacdo dentro da reunido e o debate publico
promovido com a sociedade pelo modelo adotado.

Jon Elster, por exemplo, vem estudando sistematicamente as experién-
cias constituintes a partir do direito comparado.® Sua pretensdo € analisar um
processo constituinte como uma gradacao para que esse momento seja o mais
deliberativo possivel. Esse processo, para ser deflagrado, precisa de formas an-
teriores (referendo, plebiscito), a fim de engajar uma maior parte da populacao.

Além disso, defende o autor que o processo deve ser publico, mas
ndo so isso, deve pensar em forma de interacdo popular, de esclarecimento
a populacdo, noticias, entrevistas etc. que debatam o processo de forma
compreensivel.?° Também devem haver formas de divulgacéo e ratificacdo
que insiram essa vontade popular. Jon Elster defende que, para evitar que
parlamentares capturem o processo constituinte para promover seus pro-
prios interesses, devem ser implementados dispositivos de participacao
popular. E preciso gerar maior imparcialidade possivel para que se realize
uma politica de Estado, e ndo a de uma facc¢ao politica especifica.

19 ELSTER, Jon. Clearing and Strengthening the Channels of Constitution Making. In: GINSBURG, Tom.
Comparative constitutional design. Cambridge: University Press, 2012. p. 15-31.

20 ELSTER, Jon. Deliberation and Constitution making. In: ELSTER, Jon (Org.). Deliberative democracy.
Cambridge University Press, 1998. ELSTER, Jon. Forces and Mechanisms in the Constitution-Making Process.
Duke Law Journal, vol. 45, n. 2, nov. 1995, p. 364-396.
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Em terceiro lugar, o carater ilimitado do poder constituinte originario
é guestionado a partir das suas proprias limitacdes. De um lado, o proprio
Sieyés admite o direito natural como um Poder Constituinte Origindrio. Em
um mundo secularizado, porém, ndo cabe recorrer a um limite ndo positivo
ou metafisico para demarcacao desses limites. Por outro lado, atualmente,
os autores vém defendendo limites por meio dos direitos humanos e pelas
normas imperativas de direitos internacionais (Jus cogens). Em alguns ca-
s0s, esses limites chegam a ser tracados por constituintes provisdrias antes
da aprovacao da definitiva, como no caso da Constituicdo africana.

Em quarto lugar, a ideia da imprescribilidade é questionada a partir
da necessidade de o poder constituinte sair de cena, e permanente, em
estado de laténcia. O foco, entdo, ndo € questionar a partir da possibilidade
de o povo se manifestar a qualquer momento, mas, sim, seu estado poste-
rior. Antonio Neri, por exemplo, questiona essa teoria que concebe o poder
constituinte de forma transcendente, ou seja, aquele que cria a constituicdo
e sai de cena, ndo estando no dia a dia da politica.?’ O autor propde pensar
de forma imanente o poder constituinte, afirmando que o povo ndo precisa
sair na cena politica, tornando a revolucdo permanente. Para isso, o poder
constituinte deve ser pensado de maneira dindmica.

Poder constituinte no Brasil: entre o originario e derivado

A histdria constitucional brasileira estd na curva entre o poder cons-
tituinte originario e o derivado, bem como o movimento pendular oscila
entre modelos mais e menos rigidos de alteracdo do texto da Constituicdo.
Em linhas gerais, historicamente, as Constituicdes Brasileiras adotaram um
modelo de mais flexibilidade para um mais rigido para, em seguida, passar
desse modelo mais rigido para outro mais flexivel.

De um lado, como veremos mais detalhadamente adiante, a Consti-
tuicdo de 1824 é flexivel em temas ndo constitucionais, a Constitui¢do de
1937 é flexivel para as inciativas do Presidente e a Constituicdo de 1967 é
retalhada pelos atos institucionais da Junta Militar.

Por outro lado, a Constituicdo de 1891 possui certa rigidez para sua altera-
cdo. A Constituicdo de 1934 prevé uma maioria absoluta para a aprovacao por

21 NEGRI, Antonio. O poder constituinte. Trad. Adriano Pilatti, Rio de Janeiro: DP&A, 2002. p. 7-24.
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duas votacdes, e a de 1946 prevé 2/3 para aprovacao imediata. A rigidez é ado-
tada de forma mais consistente na iniciativa, quérum e rito a partir da Constitui-
cdo de 1988, como veremos de forma pormenorizada adiante. De todo modo, é
muito perspicaz a conclusdo de Oscar Vilhena a respeito. Confira-se:

“Interessante notar - mas também ébvio de se esperar - que a ampla
flexibilidade constitucional foi preferida pelos regimes autoritarios, tanto
de Vargas como dos militares. Sem as amarras de uma Constituicdo rigida
esses governantes estavam livres para moldar os textos constitucionais as

suas necessidades discricionadrias e arbitrarias.”??

A Carta de 1824 é produto da dissolucdo da Assembleia constituinte e da
outorga por Dom Pedro |. Entender, porém, essa constituicdo como um pro-
duto da outorga é simplista e insuficiente. O decreto de convocacédo original
foi redigido por Joaguim Gongcalves Ledo, um jornalista defensor de posturas
mais liberais de carater democratico ou radical. Ledo chegou a propor elei-
cbes diretas para a constituinte no Conselho de Procuradores em 3 de junho
de 1822. A proposta de molde mais democratica, contudo, ndo sé ndo passou,
como foi seguida de decretos destinados a restringir a liberdade de imprensa.

Acabou prevalecendo o modelo de José Bonifacio para a constituin-
te. Adotou-se um perfil pragmatico, liberal conservador, desconfiado dos
principios abstratos por conta da recente histdria de terror da Revolucédo
Francesa e que almejava uma reconstru¢cao do pacto social entre as elites e
com a metrdpole para construir uma moderna monarquia constitucional a
partir de tendéncias patriarcais e patrimonialistas.??

A Assembleia Nacional constituinte foi eleita em junho de 1822 e insta-
lada em maio de 1823. Um exemplo muito representativo das divergéncias
que se pretendiam conciliar e das discussdes da época de sua instalacdo
era se o Imperador deveria entrar descoberto, sem coroa, insignias e cedro.
Os constituintes pretendiam com esse simbolismo drenasse o carater patri-
monialista e absoluto em favor de uma proposta de monarquia constitucio-

22 VIEIRA, Oscar Vilhena. A constituicdo e sua reserva de justiga: um ensaio sobre os limites materiais ao
poder de reforma. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 125.

23 RODRIGUES, Celso. Assembleia constituinte de 1823: ideias politicas na fundag¢do do Império brasileiro.
Curitiba: Jurud, 2004. p.53 e ss.
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nal. O acordo que restou foi a conduc¢do das insignias por oficiais a serem
depositados na mesa a sua direita.

Durante toda a Assembleia, o grupo que a liderou politicamente, como
Anténio Carlos Ribeiro de Andrada e Silva e Martim Francisco e Silva Lisboa,
tentava adaptar ideias estrangeiras, tal como a representacdo da “vontade
geral” de Rousseau, sem perder de vista a realidade brasileira. Para eles,
isso significou levar em conta a aclamacao do Imperador, a preservacao da
ordem sociopolitica dessa elite e a manutencdo da integridade territorial.?*

llustrativo dessa tendéncia e contradicdo é o Voto de Gracas a Sua Ma-
jestade, redigido por Antdénio Carlos, no sentido de que “A assembleia con-
fia que fard uma Constituicdo digna da nac¢ao brasiliana, digna de si mesma
e do Imperador”. Em outras palavras, a constituinte de 1823 é produto de
um acordo impreciso entre ideias liberais e conservadoras.

Em julho de 1823, ocorreu a saida de José Bonifacio e de Martim Fran-
cisco, respectivamente, da pasta da Fazenda do Império e dos Negodcios do
Império. Dom Pedro | indicou Nogueira da Gama e Carneiro Campos para
ocuparem seus lugares. A Constituinte aprovou as respectivas licencas. A
mudanca foi feita em tom de normalidade. Dom Pedro chegou, posterior-
mente, a oferecer o titulo de Marqués a José Bonifacio de forma coerente
com a sua visdo de que a monarquia deveria ser mantida sem feicdes aris-
tocraticas e em defesa de uma monarquia constitucional que convertesse
suditos em cidadéaos, fundada essa convers&o na nacionalidade.

A substituicdo de Bonifacio por Carneiro Campos € representativa.
Chegou a se pronunciar pela representacdo equanime nas monarquias
constitucionais, dos representantes e do Chefe da Nacdo. O futuro Marqués
de Caravelas subordinou todos os poderes a vontade geral, salvo o Poder
monarquico, sob o fundamento de que foi o Principe que rompeu com os
vinculos coloniais, dando origem a uma sociedade autdénoma. O Principe,
em sua visdo, € anterior a sociedade e possui uma dimensao autbnoma no
pacto constitucional dotado de representacdo politica. Defender3, por isso,
o poder moderador e as prerrogativas imperiais.?®

24  lbidem, p.83-105.

25 RODRIGUES, Celso. Assembleia constituinte de 1823: ideias politicas na fundag¢do do Império brasileiro.
Curitiba: Jurud, 2004. p.120 e ss.
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Em 20 de outubro de 1823, o Imperador recebeu “as leis enviadas pela
assembleia constituinte”. De forma breve, e com tom irdénico, denominou os
trabalhos da constituinte de Leis. Ela é encerrada, pois a omissdo quanto ao
poder moderador acaba por deixa-lo insatisfeito com a conformacao dos po-
deres pretendida. O Imperador nomeou o Conselho de Estado para elabora-
cdo do projeto da Constituicdo, o qual era composto por alguns deputados
constituintes, como o prdéprio José Joagquim Carneiro Campos, futuro Marques
de Caravelas. A Constituicdo de 1824, permeada por essa sintese contraditoéria
entre modernidade e tradicdo, igualdade e patrimonialismo, emancipacdo po-
litica e construcdo de um Estado-nacao foi, entdo, outorgada pelo Imperador.

Existem, até por isso, naturalmente, multiplas leituras sobre essa Consti-
tuinte. José Hondrio Rodrigues defende que ela procurou conciliar liberalismo,
escravidao e nacionalismo numa disputa entre o partido portugués e brasileiro.
Francisco Adolfo de Varnhagen afirma a falta de ordem e método em seus
trabalhos e, portanto, a sua precariedade. Uma posicdo intermediaria foi de-
fendida por Raymundo Faoro, que defende a independéncia como o produto
circunstancial entre comerciantes lusitanos, burocratas reindis e latifundiarios
paulistas, cariocas e mineiros. Nessa linha, também José Murilo de Carvalho
define a independéncia e a propria constituinte como produto de uma atuagcao
dessa elite relativamente homogénea treinada na Universidade de Coimbra.?®

Nesta Constituicdo de 1824, o Poder de Reforma Constitucional esteve
previsto entre os arts. 174 a 178,%” de acordo com o qual tudo que ndo tem
natureza constitucional podia ser alterado sem a formalidade pela legisla-

26 Ibidem, p.18 e ss.

27 Constituicdo Politica do Império do Brasil de 1824, Artigo 174 - Se passados quatro anos, depois de jurada
a Constituicdo do Brasil, se conhecer que algum dos seus artigos merece reforma, se fara a proposicdo por
escrito, a qual deve ter origem na Cadmara dos Deputados, e ser apoiada pela terca parte deles. Artigo 175 - A
proposi¢cdo serd lida por trés vezes com intervalos de seis dias de uma a outra leitura; e depois da terceira,
deliberara a Camara dos Deputados se podera ser admitida a discussdo, seguindo-se tudo o mais, que é
preciso para formacdo de uma Lei. Artigo 176 - Admitida a discusséao, e vencida a necessidade da reforma do
Artigo Constitucional, se expedird Lei, que sera sancionada e promulgada pelo Imperador em forma ordinaria;
e na qual se ordenard aos Eleitores dos Deputados para a seguinte Legislatura, que nas Procuragdes lhes
confiram especial faculdade para a pretendida alteracdo, ou reforma. Artigo 177 - Na seguinte Legislatura,
e na primeira Sessdo, serd a matéria proposta, e discutida, e o que se vencer, prevalecerd para a mudanc¢a,
ou adicdo a Lei fundamental; e juntando-se & Constituicdo serd solenemente promulgada. Artigo 178 - E sé
Constitucional o que diz respeito aos limites, e atribuicdes respectivas dos Poderes Politicos, e aos Direitos
Politicos, e individuais dos Cidadaos. Tudo o que n&o é Constitucional pode ser alterado sem as formalidades
referidas, pelas Legislaturas ordinarias.
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tura ordinaria. Tinha natureza constitucional temas relacionados aos Pode-
res publicos, direitos politicos, direitos individuais dos cidadaos. Emendar
a Constituicdo fora desses temas ndo exigia quérum especial. Necessitava,
porém, de aprovacdo em duas legislaturas, sendo que a primeira autorizava
a seguinte, sendo que esta deveria obter autorizacdo explicita do eleito-
rado. Vale destacar, ainda, que, nos moldes do art. 176, apenas a Cadmara
participava da segunda etapa. O Senado nao participava.

Apesar dessa caracteristica semirrigida ou semiflexivel da Constitui-
cdo do Império, muitas reformas de fato foram introduzidas pela legislacao,
como as eleicdes diretas pelo Conselheiro Saraiva, a descentralizacdo poli-
tica para as provincias pela Lei no 16 de 1834, a rearticulacdo pelo partido
conservador pela Lei no 105 de 1840 e a criacdo do Conselho de Estado sob
a Presidéncia do Imperador pela Lei no 234 de 1841.

A Constituicdo de 1897 foi precedida pelo Decreto n?2 1 de 15 de novem-
bro de 1889, redigido por Rui Barbosa, estabelecendo a Republica e a Fede-
racdo. E um marco histérico que explica o final do império e o inicio da repu-
blica por uma confluéncia de fatores, como a questdo da guerra do Paraguai,
o fortalecimento do Exército, a aboli¢ao da escravidao e dilemas envolvendo
questdes religiosas polémicas. O movimento republicano que crescia desde
1870 também contribuiu para a promulgacdo da nova Constituicao.

Ha quem diga que Deodoro da Fonseca, insuflado pelos republicanos,
havia se voltado contra esta Constituicdo. Contudo, em verdade, apenas
era contra o chefe do Colégio de Ministros, o Visconde de Ouro Preto. A
fragilidade do Império fez com que uma derrubada de Ministério gerasse a
Proclamacao da Republica.

A frase de Aristides Lobo, popularizada por José Murilo de Carvalho,
tornou-se célebre:

“O povo assistiu a tudo bestializado, julgando ver talvez uma parada
militar. Em outras palavras, a observacdo era que o povo nao participou
propriamente da proclamacao da Republica. Seja como for, o novo regime
despertou entre os excluidos certo entusiasmo quanto a participacéo, in-

clusive a tentativa de organizar um partido operario em 1890.7%8

28 CARVALHO, José Murilo. Os bestializados: o Rio de Janeiro e a republica que nao foi. Rio de Janeiro:
Companhia das Letras, 1987.
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A expectativa de maior participacdo, contudo, foi sistematicamente
frustrada. De um lado, do ponto de vista formal, o proprio direito ao voto
pressupunha ser alfabetizado. Com a imensa maioria da populacdo sendo
analfabeta, exclui-se do processo politico uma parcela até maior do que
a clivagem realizada pelo voto censitdrio do Império que exigia um certo
numero de sacas de farinha de mandioca. Além disso, outra exclusdo discri-
minatodria na participacdo era a das mulheres.

José Murilo estima que a passagem da elei¢cdo indireta para a direta,
nestes termos, reduziu de 10% para 2% a participacao na eleicdo presiden-
cial de 1894, por exemplo. Nao bastasse a discriminacdo, a Constituicdo de
1891 retirou a obrigacdo do governo de fornecer instrucdo primaria e socor-
ros publicos que constavam no texto imperial.?®

Por outro lado, pds-se fim ao poder moderador, ao Senado vitalicio
e ao Conselho de Estado, bem como se introduziu o federalismo. Era uma
forma de buscar democratizar o poder. Ainda assim, na pratica, o governo
de Floriano Peixoto perseguiu intelectuais e causou dificuldades aos so-
cialistas e jacobinos de se organizarem em partidos politicos. Até por isso,
muitos intelectuais se refugiaram em postos decorativos da burocracia,
como alguns do Itamaraty de Rio Branco.?°

Até por isso, nesse cenario, José Murilo de Carvalho explica que a re-
acdo aos excluidos do sistema era antes pragmatica do que ideoldgica,
organizando-se para participar da maquina governamental, como os mi-
litares, funcionalismo em geral e alguns setores da classe operaria. Essa
estratégia de exercer uma cidadania possivel nesse cenario foi que o autor
chamou de “estadania”.® A propria participacao eleitoral contava em larga
medida com essa categoria.

O historiador, por exemplo, chega a exemplificar que, na pardquia de
Sao Cristévao, um bairro operario no Rio de Janeiro da época, cerca de 38%
dos alistados eram funcionarios publicos, sujeitos, portanto, a pressdes de
parte do governo. Chegava a afirmar que 80% da populacdo ndo tinha direito
a participacao politica e os outros 20% nao se preocupavam em exercé-lo.

29 CARVALHO, José Murilo. Os bestializados: o Rio de Janeiro e a republica que nao foi. Rio de Janeiro:
Companhia das Letras, 1987.

30 Ibidem, p. 9-10.
31 Ibidem, p. 65.
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A afirmacado da inexisténcia de um povo politico ou de uma apatia po-
litica total dos fluminenses, nesse cenario, ainda assim, é exagerada. Houve
alguma participacdo popular na Regéncia. Depois houve alguma agitacao
popular na Revolta do Vintém de 1880 com uma multidao de mais de 5 mil
pessoas no centro da cidade do Rio de Janeiro. O movimento abolicionista
desfrutou de amplos momentos de comicios, desfiles e manifestacdées na
Camara. O contexto social, politica e econdmico € mais complexo e exige a
percepc¢ao de que, na pratica, os cidadaos estavam mais atentos ao exercicio
do poder que |lhe tocassem especificamente em aspectos da vida cotidiana.

E verdade que a participacdo popular especificamente na Proclamacéao
de Republica deu-se um tanto quanto de improviso e com efeito cosmeético
de uUltima hora. Contudo, seguiu-se depois essa participacdo, por exemplo,
na Revolta da Armada de 1893, no atentado contra Prudente de Morais em
1897 e, ainda, na conspiracdo contra o governo Campos Sales. O ponto cul-
minante dessa expressao popular foi a Revolta contra a vacina¢ao obriga-
téria, capitaneada por Oswaldo Cruz. As agitacdes do periodo se deram de
forma fragmentada, inesperada e por motivos contraintuitivos, que hoje po-
deriamos julgar, se apreciarmos de forma descontextualizada, como futeis.

Por isso, José Murilo concluiu que, em geral, havia uma consciéncia
clara de que o real se escondia sob o formal na populacdo. A populacdo, em
regra, tratava os acontecimentos com ironia e gozacao. S6 perdia o humor
guando o governo tentava impor direta e literalmente a lei. Era quando o
acordo tacito era quebrado, o poder violava o pacto ou uma espécie de
“Constituicdo ndo escrita”. Nesses momentos, a revolta se manifestava con-
tra a repressao e o arbitrio. Em outras palavras, “o povo sabia que o formal
ndo era sério. Nao havia caminhos de participacdo, a Republica ndo era
para valer. Nessa perspectiva, o bestializado era quem levasse a politica a
sério, era o que se prestasse a manipulacdo”.*?

A politica, portanto, aproximou-se mais de um jogo de azar, no qual
O povo era esperto. Ele se relacionava com o governo com indiferenca e
pragmatismo. Indiferenca a participacdo. Pragmatismo na busca por em-
pregos e favores. A reacado violenta destinava-se aos abusos. As lealdades
construidas eram oriundas muito mais do persistente paternalismo monar-
quico do que do idealizado liberalismo republicano emergente.

32 Ibidem, p.160.
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A cidade do Rio de Janeiro manteve as suas republicas a despeito dos
impedimentos dela propria. As estruturas comunitarias do futebol, do sam-
ba, do Carnaval, das festas religiosas que deram vazao aos negros livres,
imigrantes, trabalhadores e a classe média ndo se deixavam circunscrever a
politica. Ao mesmo tempo, a participacdo comunitdria ndo se transformava
plenamente em participacdo civica. Inaugurou-se, na historia politica brasi-
leira, a ideia de uma constituicdo rigida, inspirada em boa medida no artigo
V da Constituicao dos Estados Unidos.

Quanto ao procedimento de reforma da Constituicdo, é possivel des-
tacar a iniciativa, o quérum e o rito. A iniciativa, nos termos do seu art.
90, era de 1/4 de qualquer das Cadmaras do Congresso ou de 2/3 dos
Estados por maioria dos votos de sua Assembleia. O qudérum de votacao
era de 2/3 dos parlamentares de ambas as Casas. O rito de tramitacdo
ocorre em dois anos. Nesse periodo, era preciso obter esses 2/3 para
apresentacado das propostas. No ano seguinte, os mesmos 2/3 deveriam
ser obtidos apods trés discussodes.

A Constitui¢do de 1891, no § 4° do art. 90, vedou a abolicdo da forma
republicana federativa ou a igualdade da representacdo dos Estados no
Senado. As limitacdes materiais ao poder de reforma sdo introduzidas,
ainda que desprovidas de uma teorizacdo acabada. Prova disso é o uso
abusivo da interveng¢éo federal no periodo e as restricbes ao habeas cor-
pus, que é uma importante garantia a liberdade de ir e vir, que limita as
possibilidades de reforma.

N&o obstante, a Unica emenda dos cerca de 40 anos da Constituicdo
de 1891 foi a Emenda de 1926. Ela chegou a reduzir o cabimento do habeas
corpus para hipdteses que ndo envolvessem a liberdade de ir e vir, pondo
fim, de certo modo, a doutrina brasileira do habeas corpus. Chegou a ser
questionada no STF (Habeas corpus no 18.178), porque se contou os 2/3
dos presentes e ndo do total. Contudo, o STF manteve a validade da emen-
da, ndo reconhecendo a inconstitucionalidade.

A Constituicdo, porém, ndo resistiu a investida antiliberal contra ela
nas décadas seguintes. No plano internacional, deu-se a ascensao do co-
munismo na Russia, do nazismo na Alemanha, do fascismo na Italia. No pla-
no interno, as crises politicas abriram o caminho para Getulio Vargas, que,
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por meio do Decreto no 19.938 de 1930, suspendeu a Constituicdo de 1891
e instituiu um governo provisério concentrando funcdes dos trés poderes
até a eleicdo da constituinte.

Getulio Vargas foi eleito Deputado Federal em 1922 para completar
o mandato de um Deputado que falecera. Em 1926, apoiou a referida Re-
visdo Constitucional, proposta por Arthur Bernardes. Neste mesmo ano,
a sucessdo presidencial deu-se de forma tranquila em Sao Paulo e Minas
Gerais, apoiando Washington Luis. Getulio tornou-se Ministro da Fazenda,
introduzindo o retorno ao padrao ouro e criando um fundo de estabilizacdo
da moeda. A passagem pela Administracdo Federal, porém, foi breve. Re-
tornou e foi eleito, em 1927, com apoio de Borges de Medeiros, a Presidente
do Rio Grande, onde tomou medidas para combater a fraude eleitoral, re-
alizou uma reforma tributaria, saneou as contas publicas e criou um Banco
do Estado do Rio Grande do Sul.

Em paralelo, Washington Luis, entdo Presidente da Republica, insistiu
em indicar um paulista, Julio Prestes, a Presidéncia para as eleicdes de 1930,
rompendo o revezamento da politica do café-com-leite. O entdo Presidente
de Minas Gerais, Antonio Carlos Ribeiro de Andrada, acena com a possibili-
dade de indicar um gaucho. Forma-se, a partir dai, uma Alianca liberal entre
Minas, Rio Grande e Paraiba, indicando Getulio Vargas a Presidéncia e Jodo
Pessoa a Vice-Presidéncia. Os comicios da Alian¢ca superaram as expecta-
tivas em muitas cidades.

Contudo, em uma elei¢do permeada por fraudes de ambos os lados,
venceu Julio Prestes, candidato do Presidente Washington Luis, com 1,1 mi-
Ihdo de votos contra 737 mil votos, segundo os dados oficiais, o que signi-
ficou a maior comparecimento eleitoral da histdria republicana, até entdo
com 5,7% da populagdo do pais. Getulio afirmou que considerava inutil con-
tinuar a lutar. Borges de Medeiros fez o mesmo.

Porém, com o assassinato de Joao Pessoa em Recife, um crime que
ndo tinha conotacdes politicas acabou sendo instrumentalizado para nessa
direcao. Getulio, entdo na Presidéncia do Rio Grande, passa a conspirar de
forma dissimulada para articulacdo revolucionaria. A Revolucdo estoura em
outubro de 1930 em Porto Alegre e Belo Horizonte. Getulio instala-se no
quartel general em Ponta grossa, esperando uma batalha em ltararé, na
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divisa entre Parand e Sao Paulo. A batalha ndo aconteceu. Em seguida, a
cupula militar depds Washington Luis e abriu caminho para Getulio assumir
a Presidéncia. Em tracos de revanchismo e referéncia militar, Getulio anota
em 20 de novembro em seu diario:

“Em vez de o Sr. Julio Prestes sair dos Campos Elisios para ocupar o
Catete, entre as cerimonias oficiais e o cortejo dos bajuladores, eu entrei de
botas e esporas nos Campos Elisios, onde acampei como soldado, para vir

no outro dia tomar posse do governo no Catete, com poderes ditatoriais”**

Getulio assume o poder, apds um cenario de Crise mundial decorrente
da quebra da bolsa de Nova York em 1929, e de profunda queda do preco do
café. Passou entdo a realizar cortes no orcamento, no funcionalismo publico,
renegociou e redimensionou a divida externa brasileira até 1934 e publicou,
em 1931, o Cddigo dos Interventores, aumentando o controle dos Estados
pela Unido. Em outras palavras, centralizou o poder, calcado na ideologia
positivista oriunda do partido PRR de onde se originava. Dissolveu o Con-
gresso e os legislativos estaduais e municipais. Criou dois Ministérios: o do
Trabalho, Industria e Comércio, bem como o da Educacdo e Saude Publica.

Para isso, assumiu um discurso nacionalista sem anti-imperialismo,
defendendo a nacionalizacdo do minério de ferro e da producdo de energia
pelas quedas d agua. Também centralizou as decisdes politicas sobre o Café,
retirando do controle do Estado de S&o Paulo. Criou, para tanto, o Conselho
Nacional do Café e, depois, o Departamento Nacional do Café com represen-
tantes dos Estado produtores e diretores nomeados pelo Ministro da Fazenda.

Ainda em 1931, promulgou o Cdédigo Eleitoral, conferindo o voto as mu-
Iheres e criando um 6érgdo no poder Judicidrio para fiscalizar as eleicdes. No
dia seguinte a promulgacao, um grupo de tenentes atacou o Diario Carioca,
um jornal de oposicao ao governo. O Presidente colocou panos quentes e Mi-
nistros importantes renunciaram, como Lindolfo Collor e Assis Brasil. Vargas
criticava o crescente inconformismo dos constitucionalistas, afirmando que
o retorno a autonomia ndo poderia significar um retorno ao passado e um
retrocesso na construcdo desse novo Brasil a partir de um projeto nacional.

33 FAUSTO, Boris. Getulio Vargas: o poder e o sorriso. SGo Paulo: Companhia das Letras, 2006. p. 41.
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Em 1932, chegou a nomear um novo interventor para Sdo Paulo, o
embaixador Pedro Toledo, na esperanca de que se comportaria como uma
marionete. Chegou a marcar eleicbes gerais para marco de 1933 para a
Assembleia Nacional constituinte. O interventor, porém, aderiu a Revolu-
cdo de 1932, que uniu diferentes setores sociais, a cafeicultura paulista, a
classe média e industriais em luta pela constitucionalizacdo do pais com
pautas, como a autonomia de Sdo Paulo. O confronto durou trés meses.
Militarmente, Getulio venceu os revolucionarios paulistas.

Apesar da vitdria militar, essa foi parcial. Do ponto de vista moral,
os paulistas venceram, ja que a constitucionalizacdo do pais se tornou
um imperativo. Gerou, portanto, efeitos contraditérios: de um lado, a
elite paulista ndao conseguiria derrubar o poder de Getulio e, de outro,
o proprio Presidente ndo cooptaria a elite paulista por outros meios,
como uma forma de refrear os ressentimentos. Essas contradicdes de
ambos os lados deveriam ser equacionadas na constituinte de 1933. Os
trabalhos duraram cerca de 8 meses, culminando na promulgacao da
Constituicao de 1934.

A Constituicdo de 1934 inspirou-se na Constituicao Mexicana de 1917
e na Constituicdo de Weimar de 1919. De um lado, novos titulos e capitulos
sdo introduzidos e dedicados a ordem econdmica e social; a familia, educa-
cdo e cultura; e a seguranca nacional. Sdo positivados direitos trabalhistas,
como o salario minimo, o descanso semanal, a igualdade entre homens e
mulheres, e sobre a organizacao sindical.

Por outro lado, quanto a organizacao dos poderes, passa a se pensar
a partir de uma ldégica corporativista: o préprio Estado a partir da repre-
sentacdo classista. No Judiciario, é criada a Justica Eleitoral e a Justica do
Trabalho. Essa ultima era composta por Tribunais do Trabalho e Comissdes
de Conciliacdo, compostas, de acordo com o art. 122, de metade indicada
por representantes das associa¢cdes de trabalhadores e a outra dos empre-
gadores, sendo o Presidente nomeado pelo governo.

No Legislativo, esse corporativismo se fazia presente no art. 23, pre-
vendo que 1/5 da Cadmara seria composta por representantes eleitos pelas
organizacdes profissionais na forma da lei mediante o sistema de sufragio
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direto, igual e universal.?* Assim, dos 240 Deputados eleitos pelo povo, 40
eram representantes classistas dos empregados (18), dos empregadores
(17), dos profissionais liberais (3) e dos funcionarios publicos (2).

A Constituinte ocorreu em 1933 e aprovou a Constituicdo, alterando
o regime de reforma anterior. Em primeiro lugar, diferenciou revisao de
emenda. A revisdo pressupunha a alteracdo da estrutura politica do Estado,
a organizacdo ou competéncia dos poderes soberanos. O seu produto seria
anexado ao final da Constituicdo. J&4 as emendas, por sua vez, possuiam
dois caminhos possiveis: (i) decorriam da aprovacao por maioria absoluta
da Camara Federal e do Senado em dois anos seguidos; e (ii) aprovacao
imediata caso obtivesse 2/3 nas duas Casas. Outra novidade foi o art. 178, &
42 que, além de vedar a abolicdo da forma republicana e federativa, proibiu
a reforma da Constituicdo durante o Estado de Sitio, tal como havia ocorri-
do para Emenda de 1926.

Seu prazo de vigéncia, no entanto, durou apenas trés anos. A Cons-
tituicdo de 1937 resultou de um golpe de Getulio Vargas por conta de sua
insatisfacdo com o fato de a Constituicao de 1934 vedar, em seu art. 52, a
reeleicdo do Presidente. O pretexto utilizado por Vargas, porém, foi impe-
dir uma “revolta comunista”, conhecida como Plano Cohen. Trés emendas
conferiram a ele poderes excepcionais para manutencdo da ordem, criando
inclusive um Tribunal da Seguranca Nacional.

Com apoio das forcas armadas, Vargas cerca o Congresso e outorga a
Constituicdo do Estado Novo, redigida por Francisco Campos.*> O art. 187
chegava a prever um plebiscito para sua entrada em vigor. Hd quem diga
que o fato de o plebiscito jamais ter ocorrido deixara suspensa a Consti-
tuicdo durante o Estado de Emergéncia, com base nos arts. 168 a 170. Essa
Constituicdo de 1937 néao teria, segundo os criticos, sequer vigorado. Para
além do ponto de vista juridico, costuma-se qualificar essa constituicdo
como uma constituicdo de fachada.

34 Existem pelo menos trés correntes quanto a representacao profissional na Constituicdo de 1934 na propria
constituinte: favordveis (Themistocles Cavalcanti, Oswaldo Aranha), contrarias (Agenor de Roure, Prudente
de Moraes Filho, Carlos Maximiliano e Arthur Ribeiro) e a que pretende reduzir a uma fun¢do consultiva
(QOliveira Vianna, Antonio Carlos). Cf. TAVARES, Ana Lucia de Lyra. A constituinte de 1934 e a representagao
profissional. Rio de Janeiro: Forente, 1988. p. 61-83.

35 CAMPOS, Francisco. O estado nacional. Rio de Janeiro: Livraria José Olympio Editora, 1940. p. 1-68.
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A reforma da Constituicdo previa dois procedimentos diferentes. No
primeiro, o Presidente apresentava a proposta de emenda e bastava maio-
ria ordindria na Camara dos Deputados e do Conselho Federal. No segundo,
o projeto emanava da propria Camara dos Deputados, tendo o qudérum de
maioria absoluta dos membros. Curiosamente, a Republica e a Federacao
deixaram de constituir limites ao poder de reforma. Com o fim da segunda
Guerra Mundial e o apoio de Vargas aos aliados, a contradicdo presidencial
no plano interno e externo teve consequéncias.

A Constituicdo de 1946 foi antecedida pela deposicdo de Vargas em 29
de outubro de 1945 e pela Lei no 16 de 30 de novembro do mesmo ano. A
referida lei pds fim ao Estado de Emergéncia decretado por Vargas. O Pre-
sidente do STF, José Linhares, convocou o Congresso Nacional a reunir-se
em Assembleia Nacional Constituinte.

O processo de reforma retoma a ldgica da Constituicdo de 1934,
de maioria absoluta com limitacdes temporais de um lado e, de outro, a
exigéncia do quérum de 2/3 para aprovacao imediata. Além disso, é re-
tomada a prote¢do da Republica e da Federagdo. A Constituicao sofreu
apenas seis emendas até 1964. A duas que obtiveram maior notoriedade
histérica foram a de n? 4, que instituiu o parlamentarismo com objetivo
de limitar os poderes de Jodo Goulart diante da renuncia de Janio Qua-
dros, e a de n? 6, que reestabeleceu o Presidencialismo.3¢ Entre 1964 e
1967, foram aprovadas as Emendas de n? 7 até a n? 21, retalhando a Cons-
tituicdo de 1946.

A Carta de 1967 manteve, formalmente, os dispositivos relacionados a
reforma constitucional. Permaneceu a exigéncia, no art. 51, de maioria ab-
soluta, embora tenha suprimido mecanismos de lapso temporal entre uma
e outra votacao. Conservou, ainda, a protecdo especial a Republica e a Fe-
deracdo. Na pratica, porém, a Junta Militar retalhou seu conteddo com base
nos atos institucionais, notadamente por meio do Ato institucional n2 5.

Os atos institucionais proclamavam a Revoluc¢do vitoriosa como poder
constituinte, cuja legitimidade derivava dela prdpria. Revolug¢do, porém, nao é

36 A época, levantou-se um debate pela impossibilidade de, mediante reforma constitucional, se substituir o
presidencialismo pelo parlamentarismo, porque haveria um limite material implicito ao poder de reforma. Nesse
sentido, Afonso Arinos de Melo Franco e Jodo Mangabeira, resgatando as licdes de Ruy Barbosa. Cf. BRANDAO,
Rodrigo. Direitos fundamentais, democracia e clausulas pétreas. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 41.
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poder constituinte. Poder Executivo, sobretudo, que fecha o congresso, ndo
é, nem pode ser, poder constituinte. Ato institucional ndo é Constituicdo.*”

Posteriormente, a Junta Militar chega a aprovar a EC n®7 de 71969, que
promoveu uma reforma total e, de fato, substituiu por uma nova, a Carta
de 1969. O quérum para reforma de maioria absoluta foi mantido até 1982,
quando se aprovou a EC no 22 de 1982, reestabelecendo a exigéncia de 2/3
dos parlamentares de ambas as Casas. Politicamente, a emenda se explica
pelo fato de a oposicdo a ditadura ter ampliado as cadeiras no Congresso.

Foram mantidos os limites a reforma, referentes a impossibilidade de
suprimir a Republica e a Federacao, presentes nos art. 47, § 12, e de emen-
dar a Constituicdo na vigéncia de Estado de Sitio, do art. 47, § 2. Um caso
interessante a época foi a proposta de emenda para ampliacdo do mandato
de 2 para 4 anos. Um parlamentar questionou por meio de Mandado de
Seguranca que a PEC tendia a abolir clausula pétrea. O STF decidiu pela
constitucionalidade da PEC e pela possibilidade de a Corte realizar esse
controle difuso e prévio de constitucionalidade para protecdo dos limites
ao poder de reforma.

Retomamos o regime democratico somente com a Constituicdo 1988,
oriunda de uma Assembleia Nacional Constituinte que teve um longo ca-
minho para sua existéncia. Desde o movimento “Diretas Ja”, passando pela
proposta frustrada da OAB de Raymundo Faoro*® de uma constituinte ex-
clusiva, até chegar ao modelo convocado pela Emenda no 26. Faoro chega
a criticar esse modelo de Congresso Constituinte como uma “Constituinte
entre aspas”, ja que o poder constituinte acabou subalterno a um Congres-

37 SILVA, José Afonso da. Limitagoes ao poder de reforma constitucional. Revista Forense, vol. 259, 1977, p.73

38 Ha um intenso debate em torno da Emenda n? 1, outorgada em 17 de outubro de 1969. Politicamente, o
Ato Institucional n? 16, de 14 de outubro de 1969, ja previa no seu art. 42 que a elei¢do do Presidente e Vice-
Presidente seria feita pelos membros do Congresso Nacional, de forma indireta. Nesses termos, ao se sobrepor
substancialmente a Constituicdo de 1967, tornou-se uma nova Constituicdo, adaptando em si os varios atos
institucionais e complementares. Contudo, no meio juridico, ndo se figura esse consenso de uma Constituicdo
autébnoma, tendo em vista que ndo houve uma revogacao formal da Carta de 1967 e a prépria Emenda n2 1
afirma, no seu art. 12, que “A Constituicdo de 24 de janeiro de 1967 passa a vigorar com a seguinte redacao”.
Independente disso, para fins metodoldgicos e simplificagdo da andlise, sera considerada que a Emenda n?1de
1969 é uma nova Constituicdo. Tal afirmag¢ao ndo significa uma associagdo a qualquer corrente de pensamento,
mas somente uma posi¢do para fins organizacionais e estruturais da pesquisa.

39 FAORO, Raymundo. Assembleia nacional constituinte a legitimidade recuperada. S&o Paulo: Brasiliense, 1981.
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0. A despeito das controvérsias, se foi efetivamente uma obra do poder
constituinte originario ou se decorreu de um poder de reforma, fato é que,
depois da sua instalacdo, a Assembleia Nacional Constituinte contou com
ampla participacao popular, especialmente nas subcomissdes.

Seu texto prevé duas formas de reformar a Constituicdo: a revisdo e a
emenda. A Revisdo Constitucional foi um momento particular no qual o cons-
tituinte originario autorizou a adocdo de procedimento simplificado de alte-
racdo do texto constitucional em 1993. O art. 32 do ADCT previa essa revisao,
a ser realizada apds 5 anos contados da promulgacdo da Constituicao, pelo
voto da maioria absoluta dos membros do Congresso, em sessao unicameral.

Tal revisdo aconteceria logo apds a escolha por plebiscito da forma
de governo - monarquia ou republica - e o sistema de governo - presi-
dencialismo ou parlamentarismo. Nesse contexto, a simplificacdo do pro-
cedimento de reforma se prestaria para facilitar a harmonizacdo do texto
constitucional apos a decisdo popular. O partido PRONA chegou a ajuizar
uma acao direta de inconstitucionalidade contra o artigo da EC no 2 que,
em seu Unico artigo, antecipava a data do plebiscito. O STF, contudo, na
Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) no 829, entendeu que a data do
plebiscito, prevista no art. 2 do ADCT, n&o veiculava um limite ao poder de
reforma, razao pela qual poderia ser alterada.

40 FAORO, Raymundo. Constituinte entre aspas (03/07/1985). In: A republica em transi¢do. Sdo Paulo: FGV
Direito Rio, Editora Record, 2018. p.141
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Conceito e contexto geral

S&o nomes diferentes para designar o mesmo fendmeno: poder cons-
tituinte constituido (Agesta), poder constituinte derivado (Pelayo), poder
constituinte instituido (Georges Burdeau), poder constituinte de revisao,
poder constituinte de segundo grau (Pontes de Miranda) ou poder de re-
forma constitucional (Nelson de Sousa Sampaio).*

Esse poder é “criado” pelo originario, sendo, portanto, limitado por
este. Em outras palavras, a Constituicdo trara dispositivos limitando o que
o Congresso Nacional pode ou ndo propor ou deliberar. Mais precisamente,
trard a previsdo de quais dispositivos constitucionais podem ser alterados e
quais ndo podem ser. Nas palavras de Nelson de Sousa Sampaio, “o poder
reformador (&€) como uma competéncia intermediaria entre o poder consti-
tuinte e o legislativo ordinario”.*?

O contexto geral da construcdo da doutrina dessa espécie do poder
constituinte até hoje permite tracar dois grandes momentos na teoria consti-
tucional: (i) existéncia preponderante de limites procedimentais e temporais;
e (ii) a introducdo de limites materiais e circunstanciais, o que progressi-
vamente foi ocorrendo de forma mais clara e menos contraditéria que no
momento anterior. Entre um momento e outro, parece estar o pds-guerra.

Num primeiro momento, até 1945, eram extremamente raras clausulas
pétreas, ou ndo estavam claros os limites e sentidos das clausulas pétreas
propriamente ditas ou limites materiais a essa reforma. A possibilidade de
reformar a Constituicdo pressupunha tdo somente o respeito as regras de
procedimento para realizar a modificacdo do texto constitucional.

E claro que, em alguma medida, sempre existiram alguns contelidos
que o constituinte originario pretendia retirar da possibilidade de decisdo
ou escolha do poder constituinte de reforma, como, por exemplo, a igual-
dade de representacdo dos Estados e a forma republicana de governo, pre-
vistas nos arts. V e |V, da Constituicdo dos Estados Unidos de 1787. Porém,

41 Na tradicdo constitucional brasileira, ndo havia originalmente uma diferenca entre revisdo e reforma. Aos
poucos, porém, restou consagrada o termo reforma como género que abriga emenda e revisdo, de modo que
esta Ultima acabou por se referir a uma espécie de reforma com caracteristicas proprias que foi aquela que
ocorreu em 1993.

42 SAMPAIO, Nelson de Sousa. Poder de reforma constitucional. Salvador: Livraria Progresso Editora, 1954. p. 42.
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ndo havia ocorrido uma teorizacao consistente e uma tomada de conscién-
cia em relacdo a esses limites até esse momento historico.

No segundo momento, a partir do pds-guerra em especial, foram introdu-
zidas mais sistematicamente nas Constituicdes as clausulas de intangibilidade,
clausulas pétreas ou, como denomina pelo professor Oscar Vilhena, cldusulas
“supraconstitucionais” ou de “reserva de justica”.3 E a partir desse momento
gue a sua presenca nas constituicdes se tornou uma pratica generalizada.*

Na Alemanha, a Lei Fundamental de Bonn de 1949, por exemplo, pre-
Vvé, em seu art. 79,*° que é “inadmissivel” se afetar a federacdo, a coopera-
cdo entre os estados ou aos principios consagrados nos arts. 1a 20, que tra-
tam da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da igualdade. Passou
a se perceber que tais limites configuravam exigéncias para manutencao
da prdépria constituicdo e da democracia a partir de premissas laicas e ndo
apoiadas no direito natural ou no jusnaturalismo.

Poder Constituinte Derivado no direito estrangeiro

O poder constituinte derivado ou o poder de reforma nao estava ple-
namente desenvolvido na teoria original de Sieyes. Esse desenvolvimento
decorrerd de um processo histérico constitucional de cada experiéncia par-
ticular, como poderemos verificar brevemente na Franca, Estados Unidos
da América e, em especial, na Alemanha.

Franca

Na Franca, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789
costuma ser vista como uma genuina Constituicdo que vincula os legislado-
res constituintes futuros, ndo podendo, segundo alguns autores, ser revo-

43 VIEIRA, Oscar Vilhena. A constituicdo e sua reserva de justica: um ensaio sobre os limites materiais ao
poder de reforma. S&o Paulo: Malheiros, 1999. p. 222-248.

44 BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, democracia e cldusulas pétreas. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 42.

45 Lei Fundamental de Bonn de 1949, Artigo 79 [Alteracdo da Lei Fundamental]. (3) Uma modificacdo desta
Lei Fundamental é inadmissivel se afetar a divisdo da Federagdo em Estados, o principio da cooperagdo dos
Estados na legislagdo ou os principios consignados nos artigos 1e 20.
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gadas por eles.*¢ A Constituicdo Francesa de 1791 previa a exigéncia de trés
legislaturas, desejando a reforma, e uma quarta elegendo a Assembleia de
revisdo que aprovaria leis constitucionais.*” A Constituicdo de 1799 (Frimario)
Nao possuird um processo de revisdo/reforma. Na tradicdo francesa, a ausén-
cia de uma teorizacado sobre o poder de reforma tera reflexos praticos, ja que
discordancias teriam que ser sanadas por meio de novas constituicdes.

A Constituicdo de 1802 (Terminor) também padecera da auséncia de
processo de revisdo/reforma. Seu art. 22 previa que o povo francés nomeasse
e o Senador proclamasse Napoledo Bonaparte Primeiro Consul Vitalicio. A
Constituicdo de 1804 também néo previa processo de reforma e revisao e
nomeava, em seu artigo, Napoledo Bonaparte, o Primeiro Consul da Republi-
ca, como Imperador da Franca. Mesmo apds a restauracdo em 1814, a refor-
ma permaneceu ausente. O procedimento de reforma so retorna na Consti-
tuicdo de 1848, no art. 111, apenas com cuidados ou limites procedimentais.*®

A Constituicdo de 1946 permitia inclusive a reconsideracdo de uma
lei que implicasse emenda a Constituicdo.® Vedava a emenda no caso de

46 SAMPAIO, Nelson de Sousa. Poder de reforma constitucional. Salvador: Livraria Progresso Editora, 1954. p. 49.

47 Constituicdo Francesa de 1791, Art. 1. A Assembleia Nacional Constituinte declara que a Nacao tem o
direito imprescritivel de mudar sua Constituicdo; e, no entanto, considerando que é mais de acordo com o
interesse nacional usar apenas, pelos meios adotados na proépria Constituicdo, o direito de reformar artigos cuja
experiéncia teria feito os inconvenientes sentidos, decreta que sera realizado por uma Assembleia de Revisao
da seguinte forma: (...) Art. 7. Os membros da Assembleia de Revisdo, depois de pronunciar juntos o juramento
de viver livre ou morrer, individualmente empresta-lo para apenas aprovar os itens que foram apresentados
pelo desejo uniforme das trés legislaturas anteriores; manter, ademais, com todo seu poder a Constituicdo do
reino, decretada pela Assembleia Nacional Constituinte, nos anos 1789, 1790 e 1791, e estar em todos os fiéis
a Nacéo, a lei e ao rei. Nenhum dos poderes estabelecidos pela Constituicdo tem o direito de altera-la em sua
totalidade ou em suas partes, exceto as reformas que podem ser feitas a titulo de revisdo, de acordo com as
disposi¢cdes do Titulo VII acima.

48 Constituicdo de 1848, Art. 111. Quando, no ultimo ano de uma legislatura, a Assembleia Nacional tiver
manifestado o desejo de que a Constituicdo seja modificada, no todo ou em parte, esta revisdo sera realizada
da seguinte forma: O desejo manifestado pela Assembleia sé sera convertida em uma resolugéao final apés trés
deliberagbes consecutivas, cada uma tomada em intervalos de um més e trés quartos dos votos expressos.
O numero de eleitores deve ser de pelo menos quinhentos. A Assembleia de Revisdo sé serd nomeada por trés
meses. SO terd que lidar com a revisdo para a qual foi convocada. No entanto, poderd, em caso de urgéncia,
fornecer as necessidades legislativas. (Grifo nosso.)

49 Constituicdo de 1946, Art. 93. Uma lei que, na opinido do Comité, implica em emenda da Constituicdo, serd
enviada de volta a Assembleia Nacional para reconsideragdo. Se o Parlamento aderir a sua votacdo original,
a lei ndo podera ser promulgada até que a Constitui¢cdo tenha sido alterada de acordo com o procedimento
estabelecido no art. 90. Se a lei for julgada em conformidade com o disposto nos Titulos | a X da presente
Constituicdo, ela devera ser promulgada dentro do prazo estipulado no art. 36, sendo o referido periodo
prorrogado pelo acréscimo dos prazos especificados no art. 92 acima.
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ocupacado no todo ou em parte do territdrio,*® bem como aquela que vise
alterar a forma republicana.’ Esse limite de conteudo, porém, chegou a ser
qualificado por Burdeau como sem valor juridico e sem forca obrigatodria
para os constituintes futuros.?

Na Constituicdo de 1956, a reforma da constitucional (projeto de revisdo)
previa leitura do projeto, prazo de intervalo entre as reunides e vedacdes de
adocado do processo acelerado.>® Havia limites procedimentais, relacionados a
iniciativa e quérum, mas em que também se vedava a revisdo em momentos
de prejuizo a integridade do territério (limite circunstancial). Vedava-se tam-
bém a revisdo da forma republicada de governo (limite material).>*

Note-se que, neste segundo momento apds a Segunda Guerra Mun-
dial, as constituicdes passaram a prever expressamente, além dos limites
procedimentais e temporais, também limites materiais e circunstanciais.
Em paralelo a positivacdo de conteldos que limitavam a atividade, a litera-
tura especializada e o judicidrio desenvolveu limites implicitos e fundamen-
tos para impossibilidade de reforma da constituicdo em certas hipodteses.

50 Constituicdo de 1946, Art. 94. No caso de ocupagdo de todo ou parte do territério metropolitano por
poténcias estrangeiras, nenhum procedimento de emenda podera ser realizado ou continuado.

51 Constituicdo de 1946, Art. 95. A forma republicana de governo ndo pode ser objeto de uma emenda proposta.
52 SAMPAIO, Nelson de Sousa. Poder de reforma constitucional. Salvador: Livraria Progresso Editora, 1954. p. 89.

53 Constituicdo de 1956, Art. 42. A discussdo de projetos de lei deverd, na reunido, tratar do texto adotado
pelo comité encarregado de acordo com o art. 43 ou, na falta deste, com o texto encaminhado a reunido. No
entanto, a discussdo na reunido de projetos de revisdo constitucional, projetos de lei de financiamento e
projetos de lei de financiamento previdencidrio tem, em primeira leitura antes da primeira assembleia, o texto
apresentado pelo Governo e, por outras leituras, no texto transmitido pelo outro conjunto. O debate na sessdo
de primeira leitura de um projeto de lei sé pode ter lugar antes da primeira reunido ter sido apreendida no
prazo de seis semanas apods a sua apresentacdo. Nao pode intervir antes da segunda reunido apreendida até ao
termo de um periodo de quatro semanas a contar da sua transmissdo. O paragrafo anterior ndo se aplica se o
procedimento acelerado tiver sido iniciado nas condi¢cdes previstas no art. 45. Ndo se aplica nem a projetos de
lei, nem a projetos de lei de financiamento de seguranc¢a social e projetos de crise. (Grifo nosso.)

54 Constituicdo de 1956, Art. 89. A iniciativa para a revisdo da Constituicdo pertence simultaneamente ao
Presidente da Replblica sobre a proposta do Primeiro-Ministro e membros do Parlamento. O projeto ou
proposta de revisdo deve ser examinado nas condi¢cdes de prazo fixadas no terceiro paragrafo do art. 42 e
votadas por ambas as assembleias em termos idénticos. A revisdo é final depois de aprovada por referendo.
No entanto, o projeto de revisdo ndo é apresentado ao referendo quando o Presidente da Republica decide
submeté-lo ao Parlamento reunido no Congresso; neste caso, o projeto de revisdo é aprovado somente se
atender a maioria de trés quintos dos votos expressos. O gabinete do Congresso ¢ o da Assembleia Nacional.
Nenhum procedimento de revisdo pode ser iniciado ou continuado quando a integridade do territério é
prejudicada. A forma republicana do governo nido pode ser revisada. (Grifo nosso.)
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E curioso constatar a coincidéncia de momentos de autoritarismo com
a inexisténcia de procedimentos de reforma nas constituicbes, enquanto
que, na retomada da democracia liberal, a reforma como competéncia do
Poder Legislativo estava positivada novamente.

Estados Unidos da América

Nos Estados Unidos, por sua vez, a Constituicdo de 1787 exige a
votacado por dois tercos dos membros das duas casas do Congresso Na-
cional - Cadmara e Senado -, a votacao por dois tercos dos seus mem-
bros e, ainda, a necessidade de posterior ratificacdo por trés quartos do
Legislativo dos Estados. A Constituicdo chegou a prever a possibilidade
de se convocar uma nova Convenc¢ado para deliberar sobre alteracdo do
seu texto. Essa nova Convencédo ou procedimento de reforma, entretanto,
nunca ocorreu.

O artigo V da Constituicdo dos Estados Unidos a transforma em umas
das constituicbes contemporaneas mais rigidas. Havia, porém, uma limita-
cdo material inicial de 20 anos quanto a possibilidade de alterar as cldusu-
las 1 a 4 da secdo IX do art. | da Constituicdo. O objetivo do dispositivo era
evitar que se aprovasse a abolicdo da escravidao por meio de emenda, o
que so viria a acontecer em 1865, por meio da Emenda XlllI, XIV e XV.5

Do ponto de vista historico, vale trazer alguns casos julgados pela Su-
prema Corte deste pais para ilustrar o tema.

No caso Hollingsworth versus Virginia (1798),% rejeitou-se o argumen-
to de que a Emenda Xl possuia um vicio por ndo ter sido sancionada pelo
Presidente da Republica, sob o fundamento de que o art. V ndo lhe atribuiu
nenhum papel no procedimento de reforma da Constituicdo.

55 Constituicdo dos Estados Unidos de 1787, Art. 5. O Congresso, sempre que dois ter¢os das duas Casas julgar
necessario, propord Emendas a esta Constituicdo, ou, na Aplicacdo das Legislaturas de dois ter¢os dos varios
Estados, convocara uma Convengdo para propor emendas, que, em qualquer dos casos, sera valida para todos,
Intengdes e Propdsitos, como parte desta Constituicdo, quando ratificada pelos Legislativos de trés quartos de
varios Estados, ou por Convengdes em trés quartos dos mesmos, como um ou outro Modo de a ratificagdo poder
ser proposta pelo Congresso, desde que nenhuma emenda que possa ser feita antes ao Ano Um mil oitocentos
e oito deva, de qualquer maneira, afetar a primeira e quarta Clausulas da Nona Se¢&o do primeiro Artigo, e que
nenhum Estado, sem seu consentimento, sera privado do seu igual Sufrdgio no Senado. (Grifo nosso.)

56 3 US (3 Dall.) 378 (1798).
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Ja o caso Hawke versus Smith (1920)% questionou a Emenda XVIII,
envolvendo a chamada “lei seca”. O advogado George Hawke, apoiando a
lei, ajuizou uma acao perante a Justica de Ohio para obter a declaracao de
inconstitucionalidade no caso concreto da norma desse Estado, que, me-
diante peticdo com 6% dos eleitores estaduais, convocou referendo para
submeter ao crivo popular a decisdo da legislatura estatual de ratificar a
referida emenda. A Suprema Corte julgou procedente e invalidou o refe-
rendo que revertera a decisdao do Parlamento estadual que tinha anulado a
ratificacdo da Emenda XVIIl. A Suprema Corte entendeu que o poder dos
estados ratificarem projetos de emenda derivam da Constituicdo Federal e,
nessa, inexiste previsao de referendo no dmbito dos Estados.

Na semana seguinte, o caso National Prohibiton Cases (1920)% tam-
bém questionou perante a Suprema Corte a constitucionalidade da Emen-
da XVIII sobre a proibicdo da fabricacdo de bebidas alcodlicas (“lei seca”).
A decisdo foi pela constitucionalidade da emenda. Em primeiro lugar, afir-
mou que qualquer alteracdo ndo pode levar a uma revolucao subversiva
dos principios constitucionais. Em seguida, destacou que emenda né&o é
poder constituinte, porque os representantes sdo agentes do povo e ndo o
proprio povo. De todo modo, concluiu sem enfrentar totalmente o ponto a
respeito do referendo nos Estados, cuja maioria teria sido obtida, mas sem
a aprovacao popular em conformidade com as Constituicdes estaduais. De
qualquer forma, a opinido da Corte foi que a referida proibicdo estava den-
tro do poder de reforma, reservado pelo artigo V.>°

O caso Lesser versus Garnet (1922)%° abordou a constitucionalidade da
Emenda XIX, que ampliou o direito de voto das mulheres. Questionou-se a
referida emenda a partir da autonomia do Estado da federacdo, alegando
que nao se obteve o seu consentimento. A Suprema Corte dos Estados
Unidos decidiu pela constitucionalidade da Emenda XIX, tendo em vista
a sua semelhanca com a Emenda XV, reconhecida e posta em pratica por
meio século. Destacou que obteve o qudérum necessario para sua validade

57 253 US 221 (1920).
58 253 US 350 (1920).
59 253 US 350 (1919).
60 258 US 130 (1922).
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e que o Departamento de Estado juntou a documentacdo comprovando a
ratificacdo da emenda por 36 estados, sendo desnecessaria a ratificacdo
pelo povo em cada um desses estados, jad que a ratificacdo é uma funcao
federal das legislaturas estaduais, subordinando-se a Constituicdo Federal.

Portanto, é possivel perceber que, mesmo nesses casos citados sobre a
Suprema Corte dos Estados Unidos, ainda que anteriores a Segunda Guerra
Mundial, o debate sobre os limites existentes ao poder de reforma, embora
existentes, acabam centrando-se principalmente em aspectos procedimen-
tais e formais em detrimento de limites materiais ao poder de reforma.

Alemanha

Na Alemanha, o desenvolvimento de uma teoria para o poder de reforma
tem como pano de fundo as graves violacdes de direitos humanos perpetradas
pelo regime nazista, ainda sob a vigéncia da Constituicdo de Weimar de 1919.
Revelou-se insuficiente permitir que qualquer dispositivo pudesse ser alterado
apenas porgue o procedimento foi respeitado e, em qualquer circunstancia,
ainda que em momentos excepcionais como estados de excecao.

Vale lembrar que o partido nazista elegeu muitos parlamentares em
1932. No ano seguinte, Hitler foi nomeado chanceler, quando dissolve o
parlamento e consegue, nessa nova eleicdo, maioria. Em 1933, o chamado
“Ato de Habilitacdo” - Lei para Combater a Crise Nacional - foi aprovada de
acordo com o art. 76, conferindo poderes a Hitler para “editar leis pelo Ga-
binete Nacional ndo apenas em situacdes de emergéncia” (art. 12). Seu art.
22 previa que “Leis do Gabinete Nacional podem desviar da Constituicdo se
ndo afetar a posicdo do Reichstag e do Reichsrat. Poderes do presidente
permanecem intocados”.

Em 1934, deu-se o “Ato de Sucessdo” e, posteriormente, um plebis-
cito que aprovou, com 84%, a unificacdo dos Gabinetes de Presidente e
Ministros com a morte do Presidente von Hindenburg. Resultado: a doutri-
na partiddria da lideranca do Flhrer acabou concentrando o comando no
governo, legislativo e forcas armadas. Mais do que isso, delegou o poder
de reforma da constituicdo ao Chefe do Executivo, o que usurpou funcdes
legislativas tipicas e ensejou uma série de arbitrariedades.
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Perceba-se, entdo, que o declinio da Constituicdo de Weimar de 1919
decorreu de uma soma de fatores, a comecar por seu proprio texto: a com-
binacdo de seus proprios artigos - art. 25 (Chanceler pode dissolver parla-
mento), art. 48 (ampliacdo dos poderes em situacao de emergéncia) e art.
76 (possibilidade de reformar a Constituicao pela via ordinaria), somada a
uma postura de deferéncia ou omissdo por parte do Judiciario e também
de uma doutrina constitucional que elevava o chefe do Executivo a condi-
cdo de Guardido da Constituicdo, encarnada em Carl Schmitt.

A auséncia de limites materiais e de limites circunstanciais a que a
Constituicdo fosse modificada em situacdes de “emergéncia” deu poderes
sem limites a Hitler. Nesse sentido, afirma Nelson de Sousa Sampaio:

“Em contraposicao, a flexibilidade do Estatuto italiano e a fraca rigi-
dez da Constituicdo de Weimar, se ndo podem ser responsabilizadas como
causadoras da revolucao fascista e da nazista, ndo deixaram de aplainar os

caminhos que conduziram a ditadura.”®

E curioso e até contraditério que o mesmo autor - Carl Schmitt -, de
um lado, elevou o Chefe do Executivo a condicdo de guardido da Consti-
tuicdo, por ser o Unico capaz de decidir no estado de excecao, e, de outro,
introduziu uma das primeiras reflexdes em sua teoria da Constituicdo sobre
os limites implicitos ao poder de reforma, afirmando que ela ndo podia mo-
dificar as decisdes politicas fundamentais sob pena de alterar a identidade
da prdépria Constituicao.

Esse paradoxo se justifica tendo em vista que é Carl Schmitt quem
diferencia a reforma da Constituicdo de outras atividades. Reformar a
Constituicdo ndo é destruir, suprimir ou deixar de aplicar a certos casos.
O poder de reforma ndo é uma funcdo normal do Estado, sendo uma
“faculdade extraordinaria”, mas, ainda assim, uma “competéncia auténti-
ca” atribuida constitucionalmente e, portanto, limitada. Nenhuma reforma
poderia suprimir as decisdes politicas fundamentais do Estado e dar uma
nova Constituicdo ao Estado.®?

61 SAMPAIO, Nelson de Sousa. Poder de reforma constitucional. Salvador: Livraria Progresso Editora, 1954. p. 66.

62 SCHMITT, Carl. Teoria de la constituiciéon. Madrid: Alianza Editorial, 1982. p.118 e ss.
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Essa doutrina é objeto de uma analise critica por parte de Karl Lo-
ewenstein. A critica recai justamente na retirada da Constituicdo do topo
do ordenamento juridico, revogando seu constitucional (mas mantendo
seu texto), fato que entregou o Legislativo a Hitler e instrumentalizou o
Direito como um mecanismo de dominacdo nazista. Cita-se como exem-
plo o art. 22 do Cdédigo Penal que punia alguém por lei, principios e
opinidao popular. Assumiu-se um método teleoldgico para imposicdo de
valores do Fuhrer ou em acordo com o nacional socialismo. Em outras
palavras, Weimar passa da democracia liberal a soberania do Flihrer em
menos de 1 ano.

Tendo em conta esse cenario, Loewenstein afirmou, em seu livro clas-
sico Teoria da constituicdo, que o soberano é quem detinha o “poder de re-
forma da Constituicdo” em uma clara oposicao - ainda que sem mencionar
o nome - a Carl Schmitt.®® Retira-se o ponto central da soberania do Chefe
do Executivo para o Legislativo.

Com a derrota da Alemanha na Segunda Guerra Mundial e a ocupacao
do pais pelas Forcas Aliadas, os Presidentes dos Lander foram autorizados
a convocar Assembleia Constituinte para escrever uma Constituicdo demo-
cratica, federativa e com direitos. A elaboracédo se deu pelo conselho parla-
mentar, composto por 75 membros eleitos pelos parlamentos dos Lander.
A Lei Fundamental foi posteriormente ratificada pelos legislativos estadu-
ais. Foi promulgada por Konrad Adenauer, entdo Presidente do Conselho, e
que posteriormente se tornaria chanceler.

Em tal contexto é que a Lei Fundamental de 1949 representou uma
tripla reacdo. Em primeiro lugar, reagiu ao nazismo, afirmando em seu art.
1o a dignidade humana. Em segundo lugar, reagiu ao positivismo exigindo
um respeito aos direitos fundamentais (art 1o ao 18), sendo considerados
como finalidade dos poderes do Estado, agora previstos em sua parte final.
Em terceiro, representou uma reacdo ao decisionismo que imperava até en-
tdo. A restricdo aos direitos fundamentais, como previsto no art. 19, deveria
estar prevista por uma lei geral, ndo limitada ao caso particular e, ainda as-
sim, respeitando o seu nucleo essencial e a proporcionalidade. O Judiciario
vinculava-se nao sé a lei, mas também ao Direito, nos termos do art. 20.

63 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucién. Barcelona: Ediciones Ariel, 1970. p. 150-160.
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E nesse sistema constitucional que se tornou coerente a previsdo de limi-
tes materiais pelo art. 79, vedando qualquer reforma que suprimisse direitos
fundamentais. Diversos autores manifestaram uma preocupac¢ado nesse sentido.

Otto Bachoff pensava na Constituicdo como ordem de valores, cuja
reforma estava limitada por principios suprapositivos que afastam o po-
der constituinte soberano. Chegava a defender até mesmo a existéncia de
normas constitucionais inconstitucionais com base no direito natural, nos
direitos humanos e nesses principios suprapositivos.t*

Jlirgen Habermas nao chega a retornar ao jusnaturalismo, mas cons-
truiu uma teoria na qual os direitos fundamentais sdo condicdes para a
democracia, constituindo-se, assim, em limites ao poder de reforma. E o
que ele chamou de tese da cooriginariedade entre direitos fundamentais e
democracia, ou seja, apontava que direitos como a liberdade de expressao
e associacdo sdo condi¢cdes indispensaveis para democracia €, a0 mesmo
tempo, devem ser uma finalidade dessa forma de governo.®®

Na pratica, o Tribunal Constitucional Federal Alemao passou a assumir
uma posicdo de destaque na definicdo do que é ou ndo um limite ao poder de
reforma, mesmo com a sua postura de deferéncia extrema ao poder de refor-
ma da Constituicdo. Oscar Vilhena seleciona quatro casos interessantes para
exemplificar essa ascensao judicial da conformacédo das cldusulas pétreas.®®

O primeiro caso é o caso sobre privacidade (1970). A emenda confere
poderes ao Parlamento para vigiar cidaddos sem eles serem informados e
sem autorizacédo judicial. O Tribunal Constitucional declarou ser compativel
com arts. 1 e 20. A decisdao entendeu que a dignidade da pessoa humana
ndo foi violada. A restricdo seria um 6nus para uma ordem livre e democrati-
ca. A vigilancia revelava-se necessaria porque grupos secretos disfarcavam
manobras contra democracia. Seria necessario, portanto, preservar uma de-
mocracia militante, presumindo-se que a lei seria aplicada corretamente.

64 BACHOF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais? Trad. José Manuel M. Cardoso da COsta.
Coimbra: Ed. Livraria Almedina, 1994. BACHOF, Otto. Jueces y Constitucién. Trad. Rodrigo Bercovitz Rodriguez-
Cano. Madrid: Editorial Civitas, 1987. p. 9-69.

65 HABERMAS, Jurgen. Sobre a coesao interna entre Estado de direito e democracia. In: A inclusdo do outro,
estudos de teoria politica. Sdo Paulo: Edi¢cdes loyola, 2007. p. 293-298.

66 VIEIRA, Oscar Vilhena. A constituicdo e sua reserva de justica: um ensaio sobre os limites materiais ao
poder de reforma. S&o Paulo: Malheiros, 1999. p.148-159.
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O segundo caso é sobre reforma agraria (1991), no qual a Alemanha
Oriental expropriou uma série de propriedades. Com a reunificacdo da
Republica Federal Aleméa (RFA ou ocidental) com a Republica Demo-
cratica Alema (RDA ou oriental), uma Emenda assegurou discriciona-
riedade ao Parlamento para indenizar ou ndo expropriacdes da RDA. O
Tribunal Constitucional decidiu pela constitucionalidade do tratado, da
emenda e da lei.

Ligado a este, no caso Armin versus RFA (1991), o cidaddo Hans von
Armin alegou que a reforma agraria era um “programa pervertido” que vio-
lava o direito de propriedade (art. 14), a proibicdo de discriminacdo (art.
3.1), a separacdo dos poderes e os direitos humanos (art. 79). O Tribunal
Constitucional, porém, decidiu que Tratado de Unificacdo tem validade
constitucional, art. 143 da Lei Fundamental e que era compativel com o
direito de propriedade, haja vista ndo ser algo irrevogavel/intangivel, bem
como com liberdade, dignidade e igualdade. Além disso, as razdes de or-
dem politica internacional ndo eram judicidveis pelos tribunais. Com isso, a
RFA ndo poderia se responsabilizar por atos contrarios a Constituicdo fora
do seu territoério, praticados por autoridades soviéticas da RDA que nao
agiram pela Lei Fundamental de 1949.

Por fim, é interessante mencionar o caso do Tratado para Unido Euro-
peia (UE) (1993). Uma emenda que transferiu poderes soberanos a UE, a
exemplo do Banco Central alemao para o Banco Central europeu. Alegou-
-se que o Tratado violava o principio democratico. O Tribunal Constitucio-
nal Federal Alemao, porém, ndo avaliou a constitucionalidade do mesmo,
sob o fundamento de que a UE ndo derivava do povo europeu, mas dos
Estados que a formavam. A transferéncia de poderes da Alemanha foi de-
cisdao politica do Parlamento. Portanto, a ligacdo entre governantes e povo
ndo foi rompida. A transferéncia supranacional de competéncias satisfez
requisitos a fim de garantir a moeda, a base econémica, o planejamento e
a liberdade econdmica, todos relacionados ao principio democratico da Lei
Fundamental de 1949.

E nesse contexto que diversos paises passam a prever limites mate-
riais ao poder de reforma. Por exemplo, a Constituicdo Francesa de 1956
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possuia, além de limites formais e procedimentais,®’ limites materiais - a
Republica - e limites circunstancias - a impossibilidade de reformar a cons-
tituicdo em caso de prejuizo a integridade territorial.®®

Antes de encerrar o item, porém, é importante destacar que, na Amé-
rica Latina como um todo, especialmente Argentina e Coldbmbia, muitas
vezes o termo Reforma € utilizado mais para a possibilidade de o povo re-
formar a Constituicdo inteira. Na experiéncia colombiana, por exemplo, em-
bora inexistam limites materiais explicitos na Constituicdo de 1991, a Corte
Constitucional da Coldmbia construiu limites implicitos de carater material,
exigindo o respeito aos direitos fundamentais, sob o fundamento de que
nd&o se pode trocar a Constituicdo por outra mediante emenda. E o que
ficou conhecido como “doutrina da ndo substituicao”.

Poder Constituinte Derivado no Brasil e os seus limites na
Constituicdao de 1988

A Constituicdo brasileira é classificada como uma Constitui¢gdo com-
promissoria. Esse carater conciliatéorio entre ideologias e interesses de
grupos de interesse antagdnicos, para muitos, gera ndo sé um documento
analitico, mas também casuistico e prolixo desde a sua origem. E um bom
exemplo a previsado da sede do Colégio Pedro Il na cidade do Rio de Janei-
ro, no § 22 do art. 242 da Constituicao de 1988.

67 Art. 42. A discussao de projetos de lei devera, na reunido, tratar do texto adotado pelo comité encarregado
de acordo com o art. 43 ou, na falta deste, com o texto encaminhado a reunido. No entanto, a discussé@o
na reunido de projetos de revisdao constitucional, projetos de lei de financiamento e projetos de lei de
financiamento previdencidrio tem, em primeira leitura antes da primeira assembleia, o texto apresentado
pelo Governo e, por outras leituras, no texto transmitido pelo outro conjunto. O debate na sessdo de primeira
leitura de um projeto de lei s6 pode ter lugar antes da primeira reunido ter sido apreendida no prazo de seis
semanas apos a sua apresentag¢do. Ndo pode intervir antes da segunda reunido apreendida até ao termo de um
periodo de quatro semanas a contar da sua transmissdo. O pardagrafo anterior ndo se aplica se o procedimento
acelerado tiver sido iniciado nas condi¢des previstas no art. 45. Ndo se aplica nem a projetos de lei, nem a
projetos de lei de financiamento de segurancga social e projetos de crise. (Grifo nosso.)

68 Art. 89. A iniciativa para a revisdo da Constituicdo pertence simultaneamente ao Presidente da Reptiblica sobre
a proposta do Primeiro-Ministro e membros do Parlamento. O projeto, ou proposta de revisdo, deve ser examinado
nas condicdes de prazo fixadas no terceiro paragrafo do art. 42 e votadas por ambas as assembleias em termos
idénticos. A reviséo é final depois de aprovada por referendo. No entanto, o projeto de revisdo ndo é apresentado ao
referendo quando o Presidente da Republica decide submeté-lo ao Parlamento reunido no Congresso; neste caso,
o projeto de revisdo é aprovado somente se atender a maioria de trés quintos dos votos expressos. O gabinete do
Congresso € o da Assembleia Nacional. Nenhum procedimento de revisdao pode ser iniciado ou continuado quando
a integridade do territério é prejudicada. A forma republicana do governo ndo pode ser revisada. (Grifo nosso.)
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Sob a vigéncia da Constituicdo de 1988, foram aprovadas 99 Emendas
e 6 Emendas de Revisao até o ano de 2018. O casuismo e a prolixidade,
presentes no texto oriundo do poder constituinte originario, perpetuaram-
-se com essa producdo de emendas pelo poder de reforma constitucional.
Independente de se concordar com o conteddo das emendas, muitas delas
tratam de temas de duvidoso patamar constitucional.

Por exemplo, € questiondvel a necessidade de previsao constitucional
da EC no 11/1996 para autorizar a contracdo de professores estrangeiros
por universidades brasileiras. Talvez bastasse uma lei. Outros exemplos de
confusdo entre a politica constitucional (ou extraordinaria) e a cotidiana
(ou legislativa) podem ser multiplicados. A EC no 26/2000 ampliou o pra-
zo de prescricdo de créditos trabalhistas. A EC no 51/2006 convalida a
contratacdo de agentes de combate as endemias independentemente da
aprovacao por concurso publico.

O excesso de emendas somado ao carater analitico e até prolixo de dispo-
sitivos constitucionais, mesmo do texto original da Constituicdo de 1988, tém
um custo politico. As politicas contingentes de governo ndo raro pressupdem
para sua introducdo ou modificacdo ndo apenas uma lei ordindria, demandan-
do um nova EC. H3, na pratica, portanto, uma profunda confusdo ou mistura do
espaco para a politica ordindria em relacdo a politica constitucional.®?

A regulacao para Emenda a Constituicdo Federal de 1988 esta discipli-
nada nos arts. 59, | e 60. Confira-se, inicialmente, o art. 60 a partir do qual
a classificacdo das limitacdes ao poder de reforma é construida:

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

| - de um ter¢co, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados
ou do Senado Federal;

Il - do Presidente da Republica;

[l - de mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades
da Federacdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de

seus membros.

69 SARMENTO, Daniel. Ubiquidade constitucional: os dois lados da moeda. Revista de Direito do Estado
n. 6, 2006. BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, democracia e cldusulas pétreas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 173-174.
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§ 12 A Constituicdo ndo podera ser emendada na vigéncia de inter-

vencdo federal, de estado de defesa ou de estado de sitio.

§ 22 A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em am-

bos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.

& 32 A emenda a Constituicdo serd promulgada pelas Mesas da Ca-
mara dos Deputados e do Senado Federal, com o respectivo nimero de

ordem.

§ 4° Ndo sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda ten-
dente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;
Il - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

§ 52 A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou ha-
vida por prejudicada nao pode ser objeto de nova proposta na mesma

sessdo legislativa.

As limitacdes consagradas na Constituicdo de 1988 sdo classificados

tradicionalmente em: (i) circunstanciais; (ii) formais, (iii) materiais e (iv)

temporais.”® Ao lado desses, hd também limites implicitos ao poder de re-

forma que decorrem de uma construcdo doutrinaria.

Limites Circunstanciais

Os limites circunstanciais impedem a reforma da Constituicdo em mo-

mentos de anormalidade institucional decorrentes de situacdes atipicas ou

crises (art. 60, & 12), como o estado de sitio, de defesa e a intervencao

70 Classificando em limites explicitos (circunstanciais, materiais e temporais) versus Limites implicitos, Cf.
FERREIRA FILHO, Manoel. O poder constituinte. SGo Paulo: Saraiva, 2005. p. 135 e ss. SARMENTO, Daniel;
SOUZA NETO, Claudio Pereira. Direito constitucional: historia, teoria e métodos. Belo Horizonte: Editora
Foérum, 2011. p. 281 e ss.
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federal. Como nesses momentos hd uma profunda turbuléncia politica e,
nao raro, a autorizacao para suspensdo de direitos e garantias, a vedacao
presta-se a assegurar um ambiente que possua melhores condi¢cdes delibe-
rativas para alteracao da Constituicao.

Um exemplo recente que ilustra a aplicacdo pratica do dispositivo en-
volveu a decisdo do Presidente da Republica Michel Temer de decretar in-
tervencdo federal na seguranca publica do Rio de Janeiro até o fim de 2018,
cujo efeito direto impediu a aprovacdo da Reforma da Previdéncia (PEC no
287/2016). Em termos politicos, hd quem diga que o objetivo foi desviar a
atencdo de uma agenda na qual o governo ndo obteria os 308 votos mini-
mos para aprovacao da PEC no 287/16, razdo pela qual decidiu mudar a pau-
ta para outra estratégia para o mesmo diante da proximidade das eleicdes.

Em termos juridicos, alguns parlamentares, nesse sentido, chegaram a
impetrar Mandado de Seguranca no 35.535 para impedir a deliberacdo no
Congresso Nacional. No STF, porém, o Ministro Dias Toffoli deferiu limitar
para permitir a deliberacdo, sob o fundamento de que a Constituicdo veda
tdo somente a aprovacao da PEC na vigéncia de intervencao, mas nao pro-
ibe expressamente a sua tramitacdo nestas circunstancias.

Limites formais ou procedimentais

Ja os limites formais ou procedimentais sdo agueles oriundos do pro-
prio rito delimitado para alteracdo do texto constitucional. S&o eles: (i) a
iniciativa privativa de um terco da Cadmara dos Deputados, um terco do Se-
nado Federal, do Presidente da Republica e de mais da metade das Assem-
bleias Legislativas por maioria relativa em cada uma; (ii) qudérum de trés
quintos, ou seja, um quoérum qualificado; e (iii) dois turnos em cada casa,
ou seja, dois turnos na Camara e, depois, dois turnos no Senado Federal.

Dois anteprojetos formulados a época da Constituinte poderiam ter
tornado esse procedimento mais participativo e democratico, mas ndo fo-
ram introduzidos no texto constitucional. O primeiro foi o anteprojeto do
professor José Afonso da Silva (Universidade de Sao Paulo - USP), que
previa também um referendo popular para EC, caso solicitado por um nu-
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mero minimo de Deputados, de eleitores ou pelo Presidente.”” O segundo
foi anteprojeto elaborado pela Comissdo Proviséria de Estudos Constitu-
cionais, entao presidida pelo professor titular de direito constitucional da
UFRJ Afonso Arinos. Os arts. 436 e 229 previam a possibilidade de utilizar
o referendo para certos projetos de emenda que visassem alterar a estrutu-
ra ou afetar o equilibrio entre os poderes.”

Além disso, até mesmo o intervalo de dois turnos pode ser controver-
tido. A EC no 62/2009 foi votada e aprovada no Senado Federal em duas
sessdes realizadas no mesmo dia (02/12/2009) com menos de uma hora
de intervalo entre ambas. Impugnou-se a referida Emenda alegando que a
auséncia de um intervalo minimo violava a prdépria ldgica do dispositivo ao
passo que o principio democratico necessita de uma pausa para reflexdo e
articulacdo dos grupos contrarios e favoraveis no Congresso Nacional a fim
de garantir uma deliberacdo mais robusta.

O STF, porém, decidiu que a Constituicdo de 1988, em seu art. 62, § 29,
ndo instituiu um intervalo temporal minimo entre os dois turnos para fins
de aprovacao da emenda, razdo pela qual (Acao Direta de Inconstituciona-
lidade - ADI no 4425):

“(...) inexiste parametro objetivo que oriente o exame judicial do grau
de solidez da vontade politica de reformar a Lei Maior. A interferéncia judi-
cial no @amago do processo politico, verdadeiro locus da atuacao tipica dos

agentes do Poder Legislativo, tem de gozar de lastro forte e categoérico no

|))

que prevé o texto da Constituicdo Federa

71 SILVA, José Afonso. Um pouco de direito constitucional comparado. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 429:
“Capitulo 2. Reforma da Constituicdo. Art 193. A proposta de emenda serad submetida a referendo popular, se
antes de sua promulgagéo assim o requererem cinquenta deputados, dez mil eleitores em peticdo escrita ou
presidente da Republica.”

72 Art. 436. A Constituicdo podera ser emendada. § 52 - No caso do art. 229, XXVI, e no prazo de cinco
dias, contado da sua aprovacao pelo Congresso Nacional, o Presidente da Republica poderd determinar que
a proposta de emenda constitucional seja submetida a referendo, comunicando-o ao Presidente do Senado
Federal, que sustara a promulgacéo. Art. 229 - Compete ao Presidente da Republica, na Forma e nos limites
estabelecidos por esta Constituicdo: XXVI - determinar a realizacdo de referendo sobre propostas de emendas
constitucionais e de projetos de lei de iniciativa do Congresso Nacional que visem a alterar a estrutura ou
afetem o equilibrio dos Poderes.
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Limites materiais

Por fim, hd os limites materiais. Uma Constituicao deve conservar a
sua esséncia, sua identidade original, os pré-compromissos assumidos, o
nucleo de decisdes politicas, os valores fundamentais que justificaram sua
criacdo em um momento extraordindrio da histéria politica de um pais.
Essa identidade, também referida como o “espirito da Constituicdo”, é pro-
tegida pela existéncia de limites materiais ao Poder de Reforma, previstos
de modo expresso em inumeras Constituicdes.”

S3o0 as denominadas clausulas de intangibilidade ou clausulas pé-
treas, nas quais sdo inscritas as matérias que ficam fora do alcance do
constituinte derivado, nos termos do art. 60, § 42 | - a forma federativa de
Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e periddico; Il - a separacado dos
Poderes; IV - os direitos e garantias individuais.

Pelo primeiro inciso, ndo € possivel aprovar uma emenda que converta
o Brasil num Estado Unitdrio ou que esvazie por completo a autonomia dos
entes subnacionais. Além disso, mais do que o direito ao voto, previsto no
incisivo Il, essa clausula pétrea protege, para alguns, algo mais amplo: o proé-
prio regime republicano que, por sua importancia, foi escolhido por meio do
plebiscito de 1993. Pelo inciso Ill, preza-se pela independéncia e harmonia
entre os poderes e ndo uma separacao rigida. Jad o quarto inciso, por ser um
tema de profunda divergéncia, dedica-se a uma atencédo especial.

A primeira corrente, representada por Gilmar Mendes, defende uma
interpretacao literal, segundo a qual apenas do capitulo 1, do Titulo Il, ou
seja, o artigo 52 e seus incisos seriam uma clausula pétrea, excluindo da
categoria de clausulas pétreas, por exemplo, o capitulo 2 do mesmo Titulo,
referente aos direitos sociais.”*

A segunda corrente, representada por Ingo Sarlet, defende uma leitura
sistematica da Constituicdo, segundo a qual o termo “direitos e garantias

73 Explicando as diversas correntes justificando a existéncia das cldusulas pétreas a partir da origem ser
popular no qual os direitos fundamentais sdo condi¢gdes para democracia (JUrgen Habermas); da identidade
constitucional de assegurar as decisdes politicas fundamentais (Carl Schmitt), do pré-compromisso no momento
origindrio (Jon Elster); neocontratualismo a partir do qual as cldusulas pétreas forneceriam uma espécie de
consenso sobreposto para o respeito ao pluralismo (John Rawls), cf. SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio
Pereira. Direito constitucional: histdria, teoria e métodos. Belo Horizonte: Editora Forum, 2011. p. 281 e ss.

74 MENDES, Gilmar Ferreira. Os limites da revisdo constitucional. Cadernos de Direito Constitucional e
Ciéncia Politica. Revista dos Tribunais, n. 21,1997, p. 69 e ss.
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individuais” teria sido empregado pelo constituinte de 1988 de forma atéc-
nica, devendo ser interpretado como todos os capitulos do Titulo Il, abran-
gendo ndo so aos direitos e garantias individuais e coletivos, mas também
os direitos sociais, politicos e de nacionalidade. O argumento base é a ine-
xisténcia de hierarquia entre os direitos de primeira e segunda geracao,
devendo ambos ser interpretados de forma indivisivel e interdependente.”

A terceira corrente, defendida por Rodrigo Brand&o, ndo adota um
critério meramente topografico (Capitulo ou Titulo), assim entendida como
formalista e insuficiente.”® Defende uma leitura que apenas direitos mate-
rialmente fundamentais sdo cldusulas pétreas. De um lado, existem direitos
fundamentais em sentido material fora do Titulo Il da Constituicdo de 1988
que sdo clausulas pétreas e, portanto, sdo limites ao poder de reforma. Por
outro lado, existem direitos formalmente fundamentais dentro desse Titulo
I, gue ndo sdo materialmente fundamentais.

Logo, poderiam - o que nédo significa que deveriam -, portanto, ser
modificados por emenda. Ainda assim, essa modificacdo ndo deve violar
o minimo existencial. Além disso, o controle judicial dessa compatibilidade
deve ser comedido, evitando substituir o juizo politico do legislativo quan-
do ndo houver uma inconstitucionalidade evidente.”” A mera modificacdo
do dispositivo referente ao direito fundamental ndo deve ser considerada
imediatamente inconstitucional per se.

N&o se pode realizar, nessa linha, uma “interpretacdao excessivamente
elastica”, tampouco uma “exegese metodologicamente frouxa”. Excesso ou
falta de formalismo tendem a violar o principio democratico. O controle ju-
dicial das emendas, em uma interpretacdo constitucionalmente adequada
dos direitos fundamentais, deve conciliar constitucionalismo e democracia,
proteger as condicdes para democracia e o minimo existencial.”®

75 SARLET, Ingo. A problematica dos direitos fundamentais sociais como limites materiais ao poder de reforma
da constituicdo. In: SARLET Ingo (Org.). Direitos fundamentais sociais: estudos de direito constitucional,
internacional e comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

76 SOUZA NETO, Claudio Pereira. Teoria constitucional e democracia deliberativa: um estudo sobre o papel
na garantia das condicdes para cooperacdo na deliberacdo democratica. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 227
e ss. BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, democracia e cldusulas pétreas. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 13 e 114.

77 BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, democracia e cldusulas pétreas. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 204.

78 Ibidem, p. 177.
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Existem exemplos classicos da jurisprudéncia do STF para ilustrar a
questdo dos limites materiais ao poder de reforma. O primeiro é a ADI no
815, por meio da qual o Governador do Rio Grande do Sul impugnou o &
12e 0 & 22 do art. 45 da Constituicdo em seu texto original, defendendo a
tese de que existiria hierarquia entre normas constitucionais originarias e,
portanto, seria possivel a declaracdo de inconstitucionalidade para impe-
dir o descumprimento da constituicdo como um todo e, mais precisamen-
te, de que Estados fossem mais representados que outros na Camara dos
Deputados. O STF ndo acolheu a tese das normas constitucionais incons-
titucionais, seja com base em normas da propria constituicdo, seja com
base nos “principios de direitos suprapositivos”, haja vista que é a propria
Constituicdo, como obra do Poder Constituinte originario, que vai prever
as clausulas pétreas e os limites ao poder constituinte derivado em rever
ou emendar a Constituicao.

Um segundo exemplo classico é a ADI no 939, ajuizada contra a EC
no 3/1993, na qual o STF decidiu que violava o principio da anterioridade,
o art. 2 da referida emenda, ao prever a aplicacdo do Imposto Provisdrio
sobre Movimentacdo Financeira (IPMF) no mesmo exercicio tributario, pre-
visto no art. 140, I, “b” e VI da CRFB/1988. Tratam-se de “normas imuta-
veis” e uma garantia individual do contribuinte, tendo em vista existirem
outros direitos fundamentais fora do Titulo Il, conforme preceitua o § 2°
do art. 5 da Constituicdo. Sendo assim, a anterioridade tributaria passou
a ser compreendia como direito ou garantia fundamental do contribuinte
pelo STF e, portanto, como uma clausula pétrea. Por essa razao, declarou a
inconstitucionalidade da EC no 3/1993 e da Lei Complementar no 77/1993,
que determinava a incidéncia do referido tributo no mesmo ano.

Embora possivel, o controle judicial das emendas ndo deve ser bana-
lizado. Afinal, de um lado, a sua aprovacao pressupde maiorias parlamen-
tares que representam a vontade popular expressivas de 3/5 e, de outro,
o poder judicidrio ndo é eleito. Essa dificuldade contramajoritaria faz com
que tal controle deva se pautar pelos seguintes parametros: (i) razoavel
dose de autorrestricao; (ii) busca do equilibrio entre permanéncia e alte-
racdo do projeto constitucional original; (iii) respeito ao pluralismo e aos
consensos minimos, como a dignidade da pessoa humana; e (iv) evitar o
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engessamento do texto constitucional e o espaco de conformacao reserva-
da a deliberacdo democréatica.”

Limites temporais

Os limites temporais tém por objetivo conferir estabilidade ao texto
constitucional por um periodo minimo ou resguardar determinada situacdo
juridica por um prazo prefixado. Eles se destinam, normalmente, a conter
reacdes imediatistas a nova configuracdo institucional e a permitir que a
nova Carta possa ser testada na pratica por um tempo razodvel. Na histéria
constitucional brasileira, costuma-se exemplificar esse tema com a vedacao
de reforma da Constituicdo de 1824 por 4 anos, nos termos do art. 174.

Sob a vigéncia da Constituicdo de 1988, hd quem defenda a inexis-
téncia de limites temporais ao Poder de Reforma. Alegam que até mesmo
a revisdo constitucional foi antecipada mesmo tendo uma data especifica,
sem que o TF declarasse a inconstitucionalidade dessa acéo.

Por outro lado, ha os que veem em duas limitacdes o cardter temporal.
A primeira é a impossibilidade de reapresentar na mesma sessao legislativa
uma proposta de emenda rejeitada (art. 60, & 52). A segunda é a impossibi-
lidade de reformar as regras do jogo politico um ano anterior a eleicdo (art.
16), comumente chamado de principio da anualidade eleitoral.

Um caso que ilustra bem a questdo dos limites ao poder de refor-
ma e o principio da anualidade eleitoral € a ADI no 3685-8. Ela declarou
a inconstitucionalidade da EC no 52/2006, que obrigou a vinculacdo de
candidaturas em dmbito nacional, estadual, distrital e municipal, pondo fim
a verticalizacdo. O art. 22 dessa emenda determinava a sua aplicacdo as
eleicdes de 2002 (anterior a ela). Obviamente, a alusdo a eleicdo anterior a
emenda ndo poderia produzir efeitos retroativos. Contudo, a mencéo po-
deria dar abertura para aplicacdao da emenda aprovada em marg¢o para as
eleicdes que ocorreriam em outubro daguele mesmo ano (2006). O STF
decidiu pela inconstitucionalidade justamente porque isso violaria a segu-
ranca juridica do cidadao-eleitor ao modificar as regras do jogo com menos
de um ano das eleicdes. Essa interpretacado foi andloga a EC no 3/1993, que

79 BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, democracia e cldusulas pétreas. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 180
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introduziu o IPMF em violac&o a anterioridade tributdria no mesmo ano por
violar a seguranca juridica do cidaddo-contribuinte.®°

Limites implicitos

Existem limites ndo expressos ou implicitos ao Poder de Reforma? Os
limites implicitos seriam uma categoria que ndo estd enunciada de forma
direta e clara pelo texto como um limite constitucional a reforma. Em linhas
gerais, significa problematizar essas limitacdes, que seriam intransponiveis
ou, ao contrario, poderiam ser objeto de reforma.?

De um lado, ha os que negam esse carater intransponivel, sob o funda-
mento de que ndo haveria diferenca substancial entre o poder constituinte
e o de revisdo, bem como entre as normas constitucionais originarias e as
derivadas. Afirmam, ainda, que os referidos limites ndo impediram a mu-
danca, caso esta seja a efetiva vontade do povo.

Por outro lado, ha aqueles que defendem que o poder constituinte
derivado possui natureza diversa e, portanto, o poder de reforma deve
buscar conciliar a constituicdo formal e a material, os limites e a realidade
superveniente, de modo a promover a alteracdo sem suprimir o nucleo
que confere identidade ao regime constitucional. Substituir esse nucleo
seria substituir a constituicdo e, portanto, uma verdadeira fraude. Como
ha uma hierarquia entre o poder constituinte originario e o derivado, este
ndo pode ir além dos limites impostos por aquele. Alids, essa tem sido a
jurisprudéncia constante do STF.

De forma especifica, Nelson de Souza Sampaio € um dos primeiros
no Brasil a buscar sistematizar limites implicitos ou, como prefere chamar
o proprio autor, “limites materiais inerentes” ou “limites naturais”: (i) os di-
reitos fundamentais; (ii) o titular do Poder Constituinte Originario no povo,
visto que a soberania popular é pressuposto do regime constitucional de-

80 Para uma visdo critica da decisdo, cf. SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Verticalizacdo, cladusula de barreira
e pluralismo politico: uma critica consequencialista a decisdo do STF na ADIN 3685. Interesse Publico, Porto
Alegre, v. 37, 2006. BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, democracia e cldusulas pétreas. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 294

81 BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, democracia e cldusulas pétreas. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 20-24.
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mocratico; (iii) o titular do Poder Reformador no Congresso Nacional; e (iv)
o procedimento do poder de emenda ou revisdo constitucional.®?

Nelson de Souza Sampaio abre excecdes quanto ao ultimo ponto. Se-
ria possivel modificar o procedimento de reforma para tornar mais dificil,
mas nao facilitar o procedimento de reforma, bem como seria possivel in-
serir requisitos, tal como o referendo popular.®3

Vale realizar uma reflexao critica a respeito de suas colocag¢cdes. Em
primeiro lugar, hoje os direitos fundamentais constam como limites ma-
teriais expressos. Em segundo lugar, a titularidade do poder constituinte
originario e do poder de reforma deve estar no povo e no congresso, res-
pectivamente, jd que a delegacdo do poder constituinte derivado, como
ocorreu na Alemanha hitlerista, tende a facilitar arbitrariedades. Em ter-
ceiro lugar, pensar apenas o aumento ou diminuicdo da rigidez constitu-
cional nessa chave revela-se simplista e insuficiente para compreender se
isso violaria ou ndo um limite implicito. E preciso pensar para além do fato
de se a alteracdo no processo ndo torna a constituicdo rigida em flexivel. E
necessario pensar se essa modificacdo do processo legislativo de reforma
constitucional torna a maneira de o Poder de Reforma mais democratico,
participativo e transparente.

Em suma, a modificacdo do processo legislativo de reforma da Cons-
tituicdo deve refletir ndo sé uma possivel adicdo de um referendo ao final,
mas também formas de iniciativa popular para emenda a fim de tornar
o processo de reforma mais permeavel e acessivel efetivamente ao povo.
Eventuais alteracdes nesse procedimento devem servir para ampliar e
aperfeicoar a deliberacdo dentro e fora do Legislativo, mas nunca para re-
duzi-la. Do contrario, serd uma porta de entrada para regimes autoritarios,
totalitarios, nazistas ou fascistas.

82 SAMPAIO, Nelson de Sousa. Poder de reforma constitucional. Salvador: Livraria Progresso Editora, 1954. p. 93.

83 Ibidem, p. 42.

- 119 =



TRES DECADAS DE REFORMA CONSTITUCIONAL
ONDE E COMO O CONGRESSO NACIONAL PROCUROU MODIFICAR A CONSTITUICAO DE 1988

=120 =



Poder Constituinte
para além do Originario
e do Derivado



TRES DECADAS DE REFORMA CONSTITUCIONAL )
ONDE E COMO O CONGRESSO NACIONAL PROCUROU MODIFICAR A CONSTITUICAO DE 1988

A dicotomia entre poder constituinte originario e derivado € insu-
ficiente atualmente para compreender a dindmica de criacdo e reforma
das Constituicdes. Existem também outras formas: poder constituinte
dentro (poder constituinte do Estado-membro), fora (poder constituinte
supranacional e internacional) e ao lado (poder constituinte difuso) do
Estado-nacéo, idealizado por Sieyeés.

Em primeiro lugar, hd o poder constituinte do Estado-membro, por-
que, dentro do Estado, existem estados que ndo sdo unitarios, tal como
acontece na Franca. Ao contrario, sdo exemplos de estados federativos os
Estados Unidos da América, Brasil, Argentina e México. Hd uma unidade so-
berana em uma pluralidade de entidades autbnomas, que podem criar e re-
formar as respectivas Constituicdes dos Estados-membros da federacdo.®*

Em segundo, hd um poder constituinte supranacional ou internacional.
Ele se funda a partir do didlogo com as organizacdes internacionais, algo
ndo antevisto ou presente na teoria tradicional elaborada por Sieyés, por-
que, naquele momento histdérico, o estado moderno ainda estava surgindo.
Em linhas gerais, esse poder constituinte ajuda a criar e reconstruir um
Tratado de Integracdo que cria uma organizacdo de carater supranacional,
que passa a se assemelhar a uma Constituicdo Transnacional.

Por ultimo, é importante refletir sobre o poder constituinte difuso, ou
seja, sobre o fendbmeno de um poder constituinte para além das institui-
cdes, que nao se deixam aprisionar pelo Estado ou pelas organizacdes in-
ternacionais. H3d quem aponte a existéncia de um poder constituinte difuso
na mutacdo constitucional, ou seja, no processo de transformacao do senti-
do das normas sem a modificagdo do texto ou uma reforma constitucional.
Faz sentido pensar em um poder constituinte difuso na medida que existe
uma Constituicdo viva, invisivel ou ndo escrita, oriunda das interpretacdes
dos textos constitucionais.

Poder Constituinte do Estado-membro

S&o expressdes empregadas para se referir a experiéncia de introdu-
cdo de Cartas Constitucionais dos entes subnacionais, bem como para re-

84 FERRAZ, Anna Candida Cunha. Poder constituinte do estado-membro. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1979.
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fletir sobre a reforma dessas Constituicdes estaduais: poder constituinte
derivado decorrente, poder constituinte do Estado-membro, poder consti-
tuinte dos estados federados e poder subordinado.®

A finalidade do poder constituinte derivado decorrente é estruturar a
Constituicdo dos Estados-membros da federacao, ou, em momento seguin-
te, havendo a necessidade de adequacao e reformulacdo, modifica-la. Os
Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicdes e leis que adotarem,
observados os principios da Constituicdo Federal. Quanto a estes princi-
pios, pode-se constatar que s&o limites a manifestacdo do poder consti-
tuinte derivado decorrente. S&do eles os principios sensiveis, os estabeleci-
dos, os extensiveis e o principio da simetria.

Quanto aos principios constitucionais sensiveis, estes encontram-se ex-
pressos na Constituicdo, apontados ou enumerados, como no art. 34, VI, “a-e”,
da Constituicdo de 1988. Se violados, podem dar ensejo a intervencao federal.

J& os estabelecidos sdo aqueles que limitam, vedam ou proibem dire-
tamente a acdo do poder constituinte decorrente do Estado-membro. Fun-
cionam como balizas reguladoras da capacidade de auto-organizacdo dos
Estados, podendo ser extraidos da interpretacdo do conjunto de normas
centrais, dispersas na Constituicdo etc.

Ha também os principios extensiveis. Eles limitam diretamente o po-
der de reforma e, indiretamente, o poder constituinte decorrente ou do
Estado-membro, como aqueles que integram a estrutura da federacdo
brasileira, relacionando-se, por exemplo, com a forma de investidura em
cargos eletivos, processo legislativo, orcamentos, preceitos ligados a ad-
ministragao publica etc.

Por fim, o principio da simetria, criado pela jurisprudéncia do STF, tem
como func¢ao limitar o poder constituinte do Estado-membro. Essa restri-
cdo opera da seguinte forma: a Constituicdo Federal prevé um limite ao
poder constituinte de reforma ou um desenho institucional destinado a or-
ganizacdo do Estado e do poder federal que, pela via interpretativa, deve
servir de modelo para o Estado-membro. Em outras palavras, exige-se, sob
pena de se considerar inconstitucional, que os Estados-membro da federa-
cdo e 0s municipios espelhem ou sejam simétricos ao ente federal.

85 FERREIRA FILHO, Manoel. O poder constituinte. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 146 e ss.
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Poder Constituinte supranacional e internacional

Mauricio Andreiuolo problematiza a existéncia de um Poder Cons-
tituinte fora do Estado.8® Defende a existéncia de um Poder Constituinte
Supranacional a semelhanca do poder constituinte originario. Tendo em
vista que este cria e reconstrdi a Constituicdo do Estado nacional, o poder
constituinte supranacional cria uma organizacado internacional por meio de
um tratado internacional que passa a exercer um papel andlogo ao de uma
Constituicdo. Exemplifica com a UE, construida a partir de um pluralismo
de ordenamentos juridicos, de vontade de integracdo entre os povos e de
um conceito remodelado de soberania compartilhada e de cidadania que
nao se circunscreve nas fronteiras de um Estado-nacgéao.

Luis Claudio Coni®” chega a pensar em um poder constituinte com a
propria comunidade internacional, quando essa auxilia novos estados a re-
digirem as suas constituicdes. Coni chega a denominar tais assessores de
“missiondrios constitucionais”. Exemplifica com a intervencdo humanita-
ria em Kosovo, quando a ONU, além de enviar os capacetes azuis, enviou
observadores internacionais e especialistas que compartilhariam as mesas
para redacdo da nova Constituicdo.

Poder constituinte difuso ou mutag¢ao constitucional

A Constituicdo também pode “mudar” ou ter o seu sentido modificado
sem gue haja necessariamente uma alteracdo na redacdo ou modificacdo de
algum dispositivo. A isso denomina-se “mutac¢do constitucional”, caracteriza-
da por alguns autores como o “Poder Constituinte difuso”® ou “reforma cons-
titucional de fato”®® ou “processo informal de mudanc¢a da Constituicdo”.®©

86 ANDREIOULO, Mauricio. Poder constituinte supranacional. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2000.

87 CONI, Luis Claudio. A internacionalizagdo do poder constituinte. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
2006

88 BURDEAU, Georges. Traité de Science politique. Paris: Revue frangaise de science politique, v. 4, 1969. p.
246-247 apud BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva,
2009. p. 127.

89 LEGALE, Siddharta. Superprecedente. Revista Direito GV, n. 12, 2016.

90 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudan¢a da Constituicdo. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1986.
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Esse poder ndo se deixa capturar plenamente nem pelo poder constituinte
originario nem pelo poder constituinte derivado. Ndo esta propriamente nos
mecanismos ou nas instituicdes da ordem juridica em si. Contudo, aparece na
aplicacado e interpretacdo da Constituicdo em sua vida pratica.”

Diferente do Poder de Reforma propriamente dito, a mutacdo constitu-
cional mantém o texto constitucional intacto, transformando, porém, de for-
ma interpretativa, o seu significado e aplicacdo. Afinal, a norma constitucional
é formada pelo texto e sua interpretacdo. A alteracdo da interpretacdo ou
sentido, portanto, importa também modificacdo da norma constitucional.

Sdo trés modos tradicionalmente citados como tipos de mutacédo
constitucional, aos quais adicionamos uma quarta via: (i) interpretacao; (ii)
costume; (iii) legislacdo infraconstitucional; (iv) tratados internacionais.

O primeiro modo nao diz respeito exclusivamente a interpretacdo por
parte dos érgdos jurisdicionais, mas € neles que ha maior relevancia. Um
exemplo disso ocorreu na decisdo da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) no 132, na qual se reconheceu a possibilida-
de da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, em que ndo ha a altera-
cdo do texto (art. 226, § 32, Constituicdo de 1988), mas sim uma ampliacdo
de sua significacao.

O segundo modo trata do costume, aqui definido como fonte de di-
reito constitucional. Georg Jellinek exemplifica com a pratica reiterada do
parlamento austriaco em se reunir sem que houvesse uma obrigatoriedade
para tal, ja que as suas reunides deveriam ser previamente convocadas pela
literalidade do texto constitucional. Contudo, a pratica das reunides criou
um costume que suplantou a literalidade do texto.®?

Além disso, a mutacdo constitucional também pode se dar por meio
da legislacao infraconstitucional. Note-se que, em regra, em constituicoes
rigidas, a lei ndo possui a aptidao para alterar o texto constitucional. A via
adequada para reformar a constituicao, por exemplo, no Brasil, € a EC, que
possui requisitos proprios.

Além desses trés tipos cldssicos, podemos adicionar uma quarta via

91 BULOS, Uadi Lamego. Costume Constitucional, Revista de informacgéo legislativa, n. 131, 1996, p. 95 e ss.

92 JELLINEK, G. Reforma y mutacion de la constitucion. Trad. Christian Féster. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1991.
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de alteracdo do sentido constitucional nos ou a partir dos tratados ou con-
vencodes internacionais. Denomino isso de mutacdo convencional.®®> A partir
do momento que um tratado, como a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, passa a desempenhar um papel analogo a Constituicdo, sendo
um “atracadouro de fontes dos direitos humanos”,®* a alteracdo do seu sen-
tido sem alterar o seu texto, ndo deixa de ser uma mutacao.

E possivel exemplificar com duas decisdes da Corte Interamericana
de Direitos Humanos - Loyaza Tamayo e Tribunal Constitucional - que per-
mitiram o acesso direito do individuo a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, o que ndo é permitido pela literalidade da Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos, sob o fundamento de que o seu Presidente estava
conhecendo de oficio as graves violacdes ao acesso a justica cometidas
pelo Estado do Peru. Houve, em outras palavras, um processo informal de
modificacdo do sentido da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.

93 LEGALE, Siddharta; VAL, Eduardo Manuel. As muta¢cdes convencionais do acesso a justi¢a internacional
e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI, 6. 2017,
Costa Rica, p. 83-108. Anais eletrdnicos... Disponivel em: <https:/www.academia.edu/35764630/As_
muta%C3%A7%C3%B5es_convencionais_do_acesso_%C3%A0_justi%C3%A7a_internacional_e_a_Corte_
Interamericana_de_Direitos_Humanos_-_CONPEDI_COSTA_RICA>. Acesso em: 25 nov. 2018.

94 LEGALE, Siddharta. A corte interamericana de direitos humanos como tribunal constitucional transnacional.
Originalmente apresentada como dissertacdo de doutorado, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2017.
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