REFORMA, REVISAO E EMENDA CONSTITUCIONAL,
NO DIREITO BRASILEIRO

MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO*
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L. Preliminares
1. Colocagdo do tema

A questdo, ou melhor, as questdes postas como tema deste trabalho envolvem
problemas extremamente delicados e controvertidos do direito constitucional e cer-
tamente tocam pontos sensiveis da prépria filosofia e teoria geral do direito.

Com efeito, ndo é possivel, sem incidir em precipitagdo condendvel que tiraria
todo valor ao estudo, examinar a possibilidade do controle de constitucionalidade
das alteragdes constitucionais — a reforma, revisao ou emenda — sem remontar aos
préprios fundamentos da Constitui¢do. Isto reclama o exame, ainda que resumido,
da doutrina do Poder Constituinte.

Nao basta, porém, fazé-lo. E mister ir além e estudar a natureza do Poder de
alterar a Constitui¢do, pois somente assim se inferem as premissas da resposta ao
tema proposto.

Estas duas observacoes justificam o plano que vai ser seguido. Primeiro, a
recordagdo das linhas mestras da contraposi¢do entre Poder de originar a Constitui¢io
— Poder Constituinte originirio — e Poder de modificar a Constitui¢io, habitual-
mente designado com Poder Constituinte derivado.
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Depois disto — visto ser o direito brasileiro o alvo das indaga¢des — cumpre
estudar a modifica¢do da Lei Maior conforme as regras estabelecidas pela Consti-
tui¢do em vigor. E também, assunto pouco estudado, o controle de constitucionali-
dade sobre as alteragdes constitucionais.

2. Nota terminolégica

E necessério, todavia, de pronto formular uma observagéo terminolégica.

De fato, ndo faltam eminentes juristas que, com erudi¢do e rigor, pretendem
haver uma terminologia cientificamente precisa a respeito dos modos de alteragio,
ou mudanga da Constitui¢do de acordo com a Constituicdo. Reforma seria sempre
uma alteracdo que abranja o texto todo — mal comparando como a Emenda n° 1/69
o foi para a Constituicdo de 1967. Revisao seria sindnimo de reforma, mas princi-
palmente quando periodicamente programada. J4 a emenda seria apenas a alteragio
pontual do texto constitucional. Admita-se que, pela l6gica e pela linguagem, assim
seja. Entretanto, ndo € esta a pritica na doutrina, nem h4 razio para impd-la dog-
maticamente.

Souza Sampaio, que escreveu com maestria sobre o assunto, intitulou o seu livro
de O poder de reforma constitucional' e nele trata largamente da emenda... Eu,
candidamente, no trabalho o Poder Constituinte?, elaborado em 1973, para o qual
reivindico o mérito de introduzir a discussdao no Brasil da doutrina de Sieyés (que
até entdo ndo era sequer citado pelos eruditos), chamei de Poder de Revisdo o poder
de modifica a Constitui¢io de acordo com a Constitui¢io. E o que fazem os portu-
gueses, como Jorge Miranda, como Canotilho. Estes que conhecem a lingua, sabem
que o termo emenda pode assumir um sentido pejorativo de remendo ou corregio...
No estrangeiro, os franceses nunca falam em amendement, mas sempre révision. Sdo
os americanos que dizem amendment.

Por outro lado, o nosso direito constitucional positivo jamais teve uma precisio
de linguagem a esse respeito.

A Carta do Império, no art. 174 falava em reforma. Igualmente, a Constitui¢do
de 1891, no art. 90, previa também reforma, contudo, em 1926, promulgaram-se
emendas a ela.

A Constitei¢do de 1934 distinguia revisdo de emenda, prevendo procedimento
diferente para cada uma das espécies. Entretanto, quem consultar o seu art. 178, vera
que revisdo concernia ndo ao reexame global do texto mas a altera¢do de matérias
determinadas, que formam o cerne politico da Lei Magna, enquanto emenda seria a
alteragdo de outros pontos, menos importantes, da mesma.

A Carta de 1937, esta nio quis comprometer-se. Sob o titulo Das Emendas a
Constitui¢do, estipula, no art. 174 que “a Constitui¢do pode ser emendada, modifi-
cada ou reformada por iniciativa do Presidente da Repiiblica ou da Camara dos
Deputados”.

1 Salvador, 1954.
2 Cuja 1° edicdo € de 1974. (Hoje, em 3 ed., Saraiva, Sao Paulo, 1999.

54



A Constitui¢ao de 1946 (art. 217), a de 1967 (art. 49, I), a Emenda n® 1/69 (art.
46, I) somente falaram em emenda.

A de 1988, esta sim, distingue emenda (art. 60) da revisio, ou melhor, da revisdo
prevista (e realizada) cinco anos depois de sua promulgagio (A.D.C.T., art. 3°). Mas,
durante esta, promulgaram-se emendas..., batizadas de Emendas de revisdo.

A dedugio de tudo isto € inexistir uma terminologia fixada sobre o assunto. Ou
todos os autores e legisladores citados estardo errados e somente certos alguns eruditos?

Ademais, serd que, emendando uma Constitui¢do, ndo se estard revendo o seu
texto, ou procedendo a reforma deste? Ou quando se reforma ou revé este texto ndao
se estard a emendé-lo?

II. Poder Constituinte origindrio e Poder Constituinte derivado
3. A contraposi¢do usual

Para a doutrina cldssica®, existe um Poder que d4 origem a Constituigdo, por
isso, Poder Constituinte origindrio e um Poder que pode alterar essa Constitui¢ao
— o Poder de Revisio* que deriva do primeiro, exatamente por intermédio da
Constituigdo, por isso Poder Constituinte derivado’.

a) A doutrina cldssica do Poder Constituinte
4. A origem da doutrina

E bem conhecido ter sido a idéia de Poder Constituinte formulado pelo Pe.
Emmanuel Joseph Sieyes®, as vésperas da Revolugio Francesa, num panfleto inti-
tulado Qu’est-ce que le Tiers Etat?’.

Na verdade, neste livro, Sieyés preocupa-se com a necessidade de igualizar o
terceiro estado, o povo, aos dois outros, os estados privilegiados, clero e nobreza,
quanto a direitos e obrigagdes. Ora, isto passava, na época, por uma modifica¢do do
que ja se chamava de constituicdo — o conjunto de leis fundamentais que regiam
um Estado — na linguagem moderna, o conceito material de Constitui¢io.

3 Talvez mais exatamente doutrina comum...

4 Como teimo em chama-lo.

5 Vale observar que o Poder de Revisdo ndo € o dinico Poder Constituinte derivado da Constituigéo.
O que institucionaliza, no federalismo por segregacgdo, os Estados-membros de um Estado federal
também o €. V. a este respeito meu o Poder Constituinte, cit., p. 141 e s.

6 Como sempre acontece, ji se apontou quem o tenha precedido. No caso, um ilustre, mas
desconhecido, americano, cuja manifestagio passou desapercebida e ndo teve, em conseqiiéncia,
qualquer influéncia. Trata-se de um Thomas Young que, em 1777, na Pensilvania, falou em
constituent power ou supreme constituent power, por oposicao e supreme delegated power. Cf.
Claude Klein, Théorie et pratique du Pouvoir Constituant, P.U.F., Paris, 1996, p. 13.

7 V.cap. V.
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Para demonstrar ser isto possivel, formula a tese de que existe um Poder
Constituinte que institucionaliza o Estado. Poder este que pertence ao povo, ou nagao,
Poder este que pode sempre voltar a manifestar-se porque nio se esgota em qualquer
das suas obras. (Portanto, poderia refazer a constituigdo francesa, estabelecendo a
igualdade desejada).

Desdobrando o tema, a fim de dar maior forga a colocagio, remonta a hipétese
do estado de natureza — em que os homens viveriam livres, usando de seus direitos
naturais — que o estado social, decorrente de um pacto liviemente acordado entre
os seres humanos, substituiria — pacto este que estabeleceria a limita¢do, ndo a
perda, dos direitos fundamentais. Criada pelo pacto a sociedade, como € preciso,
para garanti-la, a existéncia de um Poder, um comando, os homens associados
elegeriam representantes extraordindrios, 0s quais estabeleceriam a Constitui¢ao,
isto é, o estatuto do Poder politico. Representantes ditos extraordindrios para enfa-
tizar n3o serem os préprios representantes ordindrios que exerceriam, de acordo com
a Constituigdo, o poder instituido.

Mas se este seria 0 modo normal de edi¢io da Constituicio — assembléia consti-
tuinte de representantes especiais — o Poder Constituinte ndo estaria adstrito a esse
proceder, poderia manifestar-se de modo ou forma que quisesse. (Portanto, também na
assembléia dos Estados Gerais, convocada por Luiz X VI, a reunir-se em 1799).

Estio ai definidos os pontos bdsicos da doutrina classica. S3o eles para muitos,
ainda hoje, dogmas do direito constitucional.

5. Os caracteres do Poder Constituinte

Dessas idéias extraiu a doutrina classica os caracteres do Poder Constituinte.

O primeiro deles € inicialidade. E ele quem funda a ordem juridica, instituindo
a sua base, a Constituicdo. Assim, sua for¢a ndo provém do direito anterior, mas se
afirma por autoridade prépria.

Toda a ordem juridica, portanto, deve ser concebida como procedente da Cons-
tituicdo. Isto importa logicamente na perda da eficicia de ordem juridica anterior
eventualmente existente. Esta, porém, pode ser objeto de recepcdo pela (nova)
Constituicdo, desde que compativel com esta, voltando a ter eficicia. Mas sua forga
tem de ser considerada como fruto da Constitui¢io que a recebe. Conseqiientemente,
todas as normas de uma ordem juridica anterior que nao sdo compativeis com a nova
Constituigio perdem com a vigéncia desta a sua eficicia e ndo a recobram®,

O segundo traco € a ilimitagdo. Sendo inicial, o Poder Constituinte nio encontra
limites de direito. E juridicamente ilimitado. Ou soberano, como se usa dizer. Mas,
aqui, duas correntes se formam. Uma, jusnaturalista, a que pertencia o préprio Sieyeés,
entende que a ilimitac&o existe mas em face do direito positivo — o que € 6bvio —
ndo perante o direito natural. Este limitaria o Poder Constituinte. Outra, positivista,
evidentemente recusa qualquer limite, conquanto uma ala moderna veja esse Poder
limitado pelo direito internacional.

8 Cf. Kelsen Hans, Teoria generale del diritto e dello Stato, p. 119.
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O terceiro trago € mera decorréncia da ilimitagdo. Néo estd ele adstrito a forma
alguma. E incondicionado. Manifesta-se como quiser’.
A estes trés caracteristicas € que se reconheceria o Poder Constituinte.

6. Critica dessa doutrina

A tese cléssica € logicamente sedutora, mas absolutamente irrealista. Trata-se
de um mito, diz Claude Klein'®.

E preciso enxergar muito além da realidade, para ver nos que elaboram uma
Constituig¢do, depois de uma revolugdo — e este € o caso que mais se aproxima do
modelo — representantes do povo investidos de um poder extraordindrio, diferente
do que, mais tarde, recebem do mesmo povo os que este elege para que governam
de acordo com a Constitui¢do que for estabelecida. Existe, nas duas situagdes, uma
atribui¢io de decidir pelo povo-eleitor, ndo mais, nem menos. Ou seja, uma relagio
de representagdo-imputagio — o representante “quer” pelo representado, a quem se
imputa a vontade enunciada''.

E verdade que, quando os eleitos o sio exclusivamente para estabelecer uma
Constitui¢do, ainda se pode dizer que foram escolhidos para uma missio diversa da
ordindria, qual seja a de estabelecer a Lei fundamental. Mas isto € raro na histéria. E a
diferencga encontrada situa-se na finalidade, ndo na natureza da relag%o com o povo.

Sem divida, mais de perto da teoria se chega quando o povo ratifica num
referendo a Constitui¢do. Ainda assim ele nfio a elabora, salvo em ficgio.

Por outro lado, embora a incondicionalidade cubra tudo, muito dificil € ver no
Poder Legislativo de um Estado que € investigado do poder de estabelecer uma nova
Constitui¢o, um Poder Constituinte, ainda que seja ele declarado pleonasticamente
livre e soberano. Nem se fale nos casos em que € érgido de um Estado — como o
Parlamento britanico em relagio a numerosas coldnias que acediam a independéncia
— que edita a Constitui¢io'?.

O mérito da doutrina classica € dar uma explicagdo atraente e légica para a
supremacia da Constitui¢do. Especialmente para justificar sejam os governantes
sujeitos a Constitui¢do e, por isso, obrigados nos seus atos a obedecer a uma condigao
de constitucionalidade. E sob pena de invalidade de tais atos.

b) A visdo decisionista

7. A doutrina de Carl Schmirt

A doutrina tradicional foi de certa forma modernizada por Carl Schmitt. Claro

9 O que torna a teoria util aos autores de golpe de Estado que invocam o incondicionamento para
promulgar a Constituigdo que desejam e os iegitimem. E o que fez Getiilio Vargas, em 1937.

10 p. 194.

11 Juridicamente € isto a representagdo. Politicamente pode haver — pode, sublinhe-se — a
expressdo pelo representante de um querer preexistente do representado, mas isto € muito raro.

12 V. meu livro Estado de Direito e Constituigdo, Saraiva, Sdo Paulo, 2" ed., 1999, p. 105 e s.
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estd que ndo parte ele do estado de natureza. Entretanto, sua posi¢do ndo rompe com
a idéia de que existe um Poder Constituinte, o qual se manifesta, estabelecendo uma
Constituigdo.

Aponta o mestre alemdo que toda Constitui¢do consiste numa “decisdo de
conjunto sobre 0 modo e forma da unidade politica” desejada por uma comunidade!®.
Ora, surge a Constitui¢do “ mediante um ato do Poder Constituinte™.

Na verdade, a Constituicio propriamente dita — a Constituicio em sentido
positivo — resumir-se-ia aos principios e regras que exprimiriam tal decisdo, as
quais seriam desdobradas por simples normas constitucionais — Constitui¢do em
sentido relativo. Daf a distingdo para sua obra entre Constitui¢do (positiva) e meras
leis constitucionais (Constitui¢io relativa).

Dessa tese extrai ele intimeras conseqiiéncias importantes para a visdo moderna
do Poder Constituinte, como a idéia de niicleo intangivel (imutdvel e insuscetivel de
modifica¢io por emenda), a de fraude & Constitui¢do (a adogdo de regras que colidam
com o referido niicleo etc.).

8. A “idéia de direito” e os limites do Poder Constituinte

Observe-se, associando 2 tese de Schmitt a ligdo de Burdeau'®, que cada mani-
festagdo do Poder Constituinte traduz uma “idéia de direito”. Ou seja, a decisio
formula a op¢ao por uma concep¢do do justo em matéria politica (e social). Ou
declara uma nova idéia, ou confirma uma ja consagrada, mas para reitera-la quando
deturpada ou corrompida.

Esta idéia seria o limite politico do agente (assembléia, ou grupo, ou mesmo
individuo) que exprime o Poder Constituinte do povo. Sim, porque, se o titular deste
Poder € a comunidade, jamais € ela inteira, salvo por representagio, que o exerce.

9. O niicleo essencial da Constitui¢do

Ora, o cerne fundamental de uma Constituicdo, esteja ele explicito ou ndo no
texto, é exatamente a condensagio dessa idéia de direito.

Tal idéia € a fonte da legitimidade do Poder Constituinte e conseqiientemente
da prépria Constituigio'”.

Ora, esta legitimidade justifica a revolugio, instrumento por que o Poder Cons-
tituinte o mais das vezes triunfa'e.

13 Teoria de la Constitucion, trad. esp., México, s/data, p. 23 e s.

14 V. Burdeau Georges, Traité de Science Politique, tomo I — Le Pouvoir Politique, Paris, Librairie
Générale, 1949, p. 92 e s.

15 V. meu O Poder Constituinte, ob. cit., p. 47 e s.

16 V. Cattaneo Mario A, Il concetto di Rivoluzione nella Scienza del Diritto, Ed. Cisalpino, Milio,
1960.
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III. O Poder de alterar a Constitui¢do

10. Mudangas informais e modifica¢do formal da Constitui¢do

A aplicacdo da Constitui¢ao inexoravelmente a modifica, na medida em que a
conforma a pressdes e inovacoes'’.

Neste passo, salta aos olhos o papel do Judiciario, mormente das Cortes cons-
titucionais. Estas, como intérpretes das normas editadas na Lei Magna, sempre
acabam por lhes alterar o sentido e o alcance. Traz isto aspectos positivos, pois serve
para adaptar as regras a tempos novos, para construir solu¢des desconhecidas pelo
legislador constituinte. Essa interpretacdo construtiva € um dos méritos histéricos
da Suprema Corte dos Estados Unidos. Sem diivida, ¢ um dos titulos da Corte
Constitucional alemd, a que mais fez progredir, nestes dltimos decénios, o direito
constitucional.

Estas altera¢des, porém, sio informais, visto que ndo importam em mudang¢a do
texto, mas do sentido do texto. Este formalmente continua 0 mesmo.

Nem sempre isto ocorre, todavia, € nem sempre € possivel.

a) A modifica¢do formal da Constitui¢do

11. A necessidade de alterar a Constitui¢do

Com efeito, uma vez estabelecida a Constitui¢do pode ser conveniente alterd-la.
Com a obra humana é sempre imperfeita, como o mundo evolui, A Lei suprema nio
pode ser editada de uma vez para todo o futuro. Pde-se entdo a questdao de sua
alteracdo, seja or supressdo de disposi¢oes, seja por modificagcbes no texto, seja por
adigdes a este. E esta, em particular, a sina das constitui¢des enxundiosas, ditas
analiticas, como a Brasileira em vigor, que, detalhando solu¢des, logo se tornam
inadequadas em face de novos tempos ou de novas politicas.

Claro estd que, seguindo-se a doutrina classica, a qualquer momento o Poder
Constituinte pode manifestar-se, mas editando nova Constituigdo. Tal situagio traz
o inconveniente de importar numa quebra da ordem juridica, o que nao é desejavel.
Sim, porque este rompimento € visto pela teoria como revolucio'®.

Para evitar este recurso extremo, prevéem as Constitui¢cdes, como ja o fazia a
de Filadélfia, de 1787, o modo de alterar a Lei fundamental, sem romper com ela,
mas de acordo com ela.

17 V. Ferraz Anna Candida da Cunha, Processos informais de mudanga da Constitui¢do, Limonad,
Sao Paulo, 1986.
18 V. Cattaneo, ob. cit., p. 15 e s.
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12. O Poder de Revisdo e sua natureza

Ora, este Poder de alterar a Constitui¢do obedecendo a preceitos que esta propria
estabelece €, também, para a doutrina, classica, um Poder Constituinte.

Qual €, porém, a natureza deste Poder Constituinte que pode editar normas de
forga constitucional, mas de acordo com a Constituigdo?

Nio pode ser ele visto como o préprio Poder Constituinte que origina a Cons-
tituigdo. Ndo apresenta os caracteres deste. Nao € nem inicial, nem ilimitado, nem
incondicionado. Ao contrério, € derivado da Constitui¢do, limitado e condicionado
pela Constituigo portanto, pelo Poder origindrio que a estabeleceu.

E verdade que disso discordam alguns autores, como Duguit, Laferriére, Vedel
etc., para os quais o Poder de Revisio é o proprio Poder Constituinte origindrio que
permanece presente na sua obra, a Constituicdo. Conseqiientemente consideram as
regras de procedimento e limitacio meras recomendag¢des sem forca juridica. Mas
sdo minoria'®.

A maioria entende existir um Poder Constituinte constituido, o qual pode alterar
a Constituigdo — portanto, as normas que edita tem o mesmo valor das que foram
postas pelo Poder origindrio — mas de acordo com o procedimento fixado e as
limitagdes estabelecidas na Constituicéo.

13. A visdo cética: um procedimento agravado

Havera mesmo esse Poder Constituinte constituido?

Certamente ndo como 6rgdo institucionalizado. Nenhuma Constitui¢do o prevé.

Sem divida, virias Constitui¢Ges procuram por o Poder de Revisio em mios
de drgao distinto do incumbido de legislar. Disto o melhor exemplo € a Constituigio
Americana, cujo art. V prevé a reunido de um Convengio para fazé-lo. Ou buscam,
pelo menos, renovar inteiramente a composi¢ao da Casa legislativa, a fim de dar
“mandato” constituinte aos seus membros. E o que previa a Carta Imperial de 1824,
no art. 176.

Entretanto, o mais das vezes é o proprio Legislativo que pode alterar a Consti-
tuigdo, embora para tanto se reclame um procedimento mais complexo e oneroso do
que o previsto para a edi¢do da legislagdo comum. Comum é a exigéncia de maioria
qualificada, 2/3 dos votos ou 3/5, em virios turnos seguidos, como € o caso da Lei
Magna de 1988 (art. 60, § 2°).

Ora, pelo menos nestes casos, deve-se entender que a alteragio da Constituigio
ndo é obra de um Poder especifico, mas sim do Legislativo, mediante um procedi-
mento agravado.

No direito brasileiro em vigor, vem em abono deste juizo o fato de que o art.
59 da Constitui¢do inclui a elaboragdo de Emendas a Constitui¢io no processo
legislativo, no mesmo pé que as leis complementares, as leis ordindrias, as leis
delegadas, as medidas provisdrias, os decretos legislativos e as resolugdes...

19 Cf. meu Curso de Direito Constitucional, Saraiva, Sdo Paulo, 26" ed., 1999, p. 29.
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b) As limitacées a alteracdo constitucional
14. A limitacdo da alterabilidade

Ao disciplinar a alteragdo da Constitui¢do forgosamente estabelece regras de
procedimento a tanto aplicaveis. Serdo estas — é um primeiro problema — altera-
veis?

Por outro lado, ela exclui tal modificagdo, em razdo do tempo, das circunstan-
cias, ou da matéria. Traga, pois, limites para essa alteragdo.

Todos esses pontos reclamam estudo.

15. A modificagcao das proprias regras de modificacdo

Com relagdo a estas regras de procedimento, coloca-se um problema de 16gica.

Para certos autores que seguem Alf Ross?’, o processo de alteragdo da Consti-
tui¢do ndo poderia ser alterado, mesmo com a observancia das normas que discipli-
nam a mudanca das normas constitucionais. E a questdo dita da inalterabilidade das
normas auto-referentes.

Pretende esse filosofo dinamarqués que, em termos de l6gica juridica, a alteragio
das regras de alteracdo recundaria num absurdo, pois, a conclusdo contradiria uma
das premissas do silogismo. Trata-se de uma argumentagfio extremamente abstrata
que ndo se pode aqui resumir.

Cabe observar, todavia, que a tese de Ross foi virias vezes refutada por outros
filoésofos do direito. Assim o foi por Eugenio Bulygin, por Hart etc.

Em termos pragmaéticos, porém, essa vedagdo jamais foi embarago. Na Franga,
em 1958, foram alteradas as normas que presidiam a revisio na Constituigio de
1946. No Brasil, isto se deu, por exemplo, pela Emenda Constitucional n°® 22/82 a
Carta anterior. E certamente também o foi, num contexto politico de “ abertura” pela
Emenda n° 26/85 que ensejou a elaboragdo da Constituigdo em vigor.

16. Os limites temporais

Passa-se agora as limita¢des propriamente ditas.

A primeira espécie delas € a da limita¢do temporal. A constituigio proibe a sua
alteracdo por um determinado prazo. A Carta do Império, no art. 174, vedava por
quatro anos o desencadear do processo de alterag@o.

Isto visa, sobretudo, a dar tempo para que as normas editadas possam ganhar
efetividade. Ou para que ganhem aplicabilidade por meio das normas ordinérias de
complementagio.

20 V. sobre tudo isto, Klein, ob. cit., p. 123 e s.
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17. Os limites circunstanciais

Outro tipo de limitagdo é o que, em certas circunstancias de anormalidade
politica, proibe a modificacgio.

Pressupde-se que as alteragbes a Constituicio — exatamente pela importancia
e dignidade desta -~ ndo devam ser decididas senio depois de uma ponderagéo
objetiva ¢ isenta de pressdo de acontecimentos extraordindrios, de ordem politica.
Tais eventos, anormais, podem precipitar solu¢des mal avisadas.

No direito francés, isto aparece na proibicdo de alterar a Constitui¢do, estando
o territorio nacional ocupado, no todo ou em parte, por inimigos (art. 89). E a
lembranga de 1940, quando a Terceira Republica foi extinta, quando parte do terri-
torio francés estava ocupado por tropas alemas.

Claro estd que essa limita¢io importa em vedar alteragdes constitucionais que
sirvam para a superacgdo de crises graves.

¢) As limitagdes materiais
18. O nicleo bdsico

Nio € infreqiiente estabelecerem as Constitui¢des proibigdes de alteragao quanto
a certos pontos, matérias ou principios. Estabelecem, em conseqiiencia, o chamado
cerne “intangivel” da Lei Magna.

A idéia é antiga. J4 a p6s em execugdo a Constituicio Americana ao proibir, no
art. V, a supressdo da igual representagdo dos Estados do Senado. Hoje ainda, por
exemplo, a Constituigdo francesa de 1958 veda a aboli¢ido da forma republicana de
governo (art. 89).

Traduziriam estas vedagbes a garantia do nicleo fundamental da Lei Magna,
ou seja, na linguagem de Carl Schmitt, da Constitui¢io positiva. Tal niicleo consis-
tiria exatamente no “modo e forma da unidade politica”. Seria ele a expressdo da
decisdo politica do Poder Constituinte. Por isso, tal nicleo existiria em toda Cons-
titui¢do, mesmo quando esta ndo o explicitasse.

Autores hd — como Sousa Sampaio — que apontam matérias inerentes a esse
niicleo, como a defini¢do de soberano, a declaragdo dos direitos e garantias funda-
mentais etc’!.

19. O valor das limita¢des materiais
O valor destas tem sido de hd muito discutida. Na verdade, sdo elas, dentre

todas, as mais importantes, pois as temporais ou circunstanciais retardam a mudanga,
enquanto as materiais a impedem.

21 O Poder de Reforma constitucional, ob. cit., p. 93.
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Identificam-se trés correntes quanto a esta questdo.

A primeira é evidentemente a dos que aceitam plenamente a sua validade.
Apoiam-se na idéia de que o Poder de Revisdo é um poder constituido, entendem
dever este sempre respeitar a regra de competéncia — portanto, a limitagio.

A Segunda toma posi¢do diametralmente oposta. Para ela, tal limitagao € inva-
lida. Ela o é, porque usurpa das geragdes futuras a liberdade, isto é, o poder de
determinar ““ o0 modo e forma da unidade politica”. Citam os seus partidarios o célebre
art. 28 da Declaragdo de 1793: “Um povo tem sempre o direito de rever, de reformar
e de mudar a Constitui¢do. Uma gerac¢do ndo pode sujeitar a suas leis as geragdes
futuras.”

A terceira € mais moderada. Contesta o cardter absoluto das proibi¢des. Admite
que podem estas ser suprimidas pelo Poder de Revisdo, de modo que, apds isto,
mudangas a ela contrarias poderiam ser feitas. E a tese da revisio de “duplo grau”,
a que adere, embora com restri¢des, Jorge Miranda®.

E isto — objetam os seguidores da primeira tese — uma fraude a Constituigio.
E recebem a réplica de que, sendo as proibi¢des — as *cldusulas pétreas”, como se
costuma dizer no Brasil — um mero agravamento da rigidez, inexiste tal vicio e, ao
invés, cumpre-se o almejado pela Carta.

20. A inconveniéncia da imutabilidade

A iltima tese tem por si uma importante razao, de caréter politico.

O bloqueio da mudanga é em si mesmo contraproducente, politicamente falando.
Visa a dar estabilidade a ordem constitucional, mas, por um efeito perverso, contribui
para a sua desestabilizagdo.

Com efeito, ela impede a adaptagdo das regras a novas exigéncias, fruto de
novos tempos. Pode disto resultar a indesejavel ruptura, para que de novo se mani-
feste o Poder Constituinte.

Evidentemente o problema se agrava, quando a Constituigdo € analitica. Esta
nao sé torna questdo constitucional mudangas que nio tocam a organizagio béasica
do Estado, mas pode levar a crise se tomadas como absolutas.

Observe-se ademais que, na prdtica, pelo menos de Portugal, as regras de
proibi¢do n3o t€m sido consideradas imutdveis. Na verdade, a terceira revisdo da
Constituigdo, feita em 1989, ndo hesitou em modificar regras constantes do rol das

que fixavam, no texto primitivo, de 1976, limita¢des materiais a sua revisdao?>.

22 V. Miranda Jorge, Manual de Direito Constitucional, 3* ed., Coimbra Ed., Coimbra, 1991, p.
175 es.

23 De fato, modificou ela — e radicalmente — o teor das alineas “f” e “g” do art. 290° do texto
de 1976 e suprimiu o que constava da alinea “j”. E o que se pode ver do art. 288° da Revisdo de
1989 (hoje renumerados pela 4* Revisdo, em 1997).
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IV. A alteragdo da Constitui¢do segundo a Lei Magna de 1988
21. A inclusd@o da Emenda no processo legislativo

Comece-se por observar que, no art. 59, ao referir-se ao processo legislativo, a
Constitui¢@o inclui no inciso I, as Emendas, enunciando a seguir os demais atos
normativos, lei complementar, lei ordindria, lei delegada, medidas provisérias, de-
cretos legislativos e até resolugdes.

Disto pode-se depreender que, para ela, o poder de emendar nio tem natureza
distinta do de legislar. E reforca esta visdo o fato de que a elaboragdo da emenda se
da no campo do Congresso Nacional, como a da lei, ndo sendo necessario, por
exemplo, o referendo popular.

Neste quadro, a emenda ndo passaria de ato normativo que difere dos demais
por um procedimento especial, agravado, como ocorre com a lei complementar em
comparagio com a lei ordindria.

22. Emenda e revisdo

Note-se, ademais, que, no corpo da Constitui¢io, nio se fala sendo em Emenda,
mas no art. 3° do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias prevé-se “revi-
sdo”. Ou melhor, uma revisdo prevista para cinco anos depois da entrada em vigor
da Lei Maior, que ji se realizou.

Na verdade, revisio neste tltimo texto € claramente um procedimento simpli-
ficado de alteracado constitucional. Conforme esse artigo, pela revisdo seria aprovadas
mudangas na Carta pelo voto da maioria absoluta dos membros das Casas do
Congresso reunidas. Com isto, excepcionava-se a exigéncia do voto de 3/5 dos
membros de cada Camara, em dois turnos, como vem no art. 60, § 2° da Constitui¢io.

Seguindo este procedimento, adotaram-se, conforme todos sabem, seis Emendas
de Revis@o a Carta Magna. Corrobora, portanto, a préatica a assertiva acima, de que,
na Lei Maior vigente, revisdo nada mais €, ou foi, sendo um procedimento simpli-
ficado, ndo o reexame total do texto.

Mas um procedimento previsto em carater excepcional e para uma oportunidade.

a) Aspectos formais

23. A iniciativa

A proposic¢ao de Emendas no texto vigente €, segundo dispde o art. 60, I, deferida
a “um ter¢o, no minimo, dos membros da Cémara dos Deputados ou do Senado

24 Completamente infundada, e rejeitada pelo Supremo Tribunal Federal bem como pela experién-
cia, a tese de que esta revisao estaria vinculada a aprovagao, no plebiscito previsto no art. 2° do
ADCT, da op¢ido pela monarquia constitucional ou pelo parlamentarismo.
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Federal”. Trata-se, pois, de ato coletivo. Diferentemente do que se dd com a lei
ordindria, um parlamentar isolado nao pode propor a adogdo de mudanga na Cons-
titui¢do. Claro estd que, teoricamente, isto visa a dar maior peso a uma tal proposta,
que somente poderia provir de um nimero significativo de deputados, ou senadores
(nunca de deputados e senadores somados). Entretanto, a pratica do “apoiamento” %,
tolerada embora inconstitucional, esvaziou a exigéncia.

Também € ela atribuida (art. 60, IT) ao Presidente da Repitiblica, como ja vinha
do direito imediatamente anterior. Neste caso, é obviamente ato simples.

Ressuscitou, porém, a Constitui¢cdo (art. 60, III) a iniciativa por parte de As-
sembléias Legislativas estaduais. Esta, que fora prevista nas Leis Magnas de 1891,
1934 e 1946, desapareceu com a Carta de 1967, mas foi restabelecida pela vigente.
Realmente, a Emenda podera ser proposta “por mais da metade das Assembléias
Legislativas” estaduais -— e penso que entre estas se poderia incluir a Assembléia
do Distrito Federal — desde que estas se manifestem por maioria — maioria relativa,
diz o texto. (Curioso seria que estas nio se manifestassem por maioria...). Esta
previsdo é uma inutilidade. Bem mais féacil € encontrar, ainda mais com o apoiamento,
um ter¢o de deputados ou de senadores que apresentem a proposigio.

24. Renovagdo de iniciativa

Quanto ao caso de proposta que houver sido rejeitada ou havida por prejudicada,
ndo poderi ela ser renovada na mesma sessdo legislativa. O objetivo desta regra é
aliviar a carga de trabalho do Congresso Nacional. Contudo, € facilmente contorné-
vel, pois bastard alterar em parte o texto, para que deva ser €la, ou venha a ser ela
considerada como nova...

25.0 procedimento

No tocante a este aspecto, a Constituicio apenas regula a fase deliberativa.
Estabelece que o texto proposto devera ser discutido e votado em dois turnos em
cada Casa do Congresso, separadamente. Para ser aprovado, deverd obter, no minimo,
em cada votagio, 3/5 dos votos dos membros da Casa. Como se sabe, o texto anterior
a este respeito variou, ora exigindo a maioria absoluta, ora a maioria de 3/3.

Note-se que de modo algum se pode aplicar & proposta .de Emenda a regra
estabelecida, para projetos de lei, no art. 65 da Lei Magna. Neste, com efeito, uma
das Casas — aquela em que ndo houver sido depositado o projeto — atua como

25 Na pratica parlamentar brasileira, 0 apoiamento consiste numa assinatura de favor pela qual um
deputado ou senador apoia a iniciativa de outro, sem se comprometer em votar a favor dela, mas
apenas para suprir uma exigéncia formal, como € o caso acima examinado. E evidente que isto &
uma fraude a norma constitucional, contudo é admitida sem impugnagdo nem contestagdo nos
trabalhos do Congresso Nacional.
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revisora. Assim, se aprovar o texto com modificacdes, este voltard a primeira Casa
que poderd ou adotar essas alteragdes, ou rejeitd-las, e sem mais o projeto subird 2
san¢do. Em relacdo a Emenda constitucional, texto igual devera ser aprovado, em
cada turno, pelas duas Casas, para que se cumpra a exigéncia constitucional.

26. Promulgagdo

A Emenda ndo depende de san¢ao, nem € suscetivel de veto. Por isso, uma vez
aprovada pela Segunda Casa a conhecé-la, estard perfeita e acabada e serd entdo
promulgada. Esta promulgaco ha de ser feita, em conjunto, pelas Mesas das Casas
do Congresso Nacional (art. 60, § 3°).

Receberd ela entdo um nimero de ordem.

27. Os limites circunstanciais

Pode-se incluir entre os aspectos formais a proibigdo de discutir e votar, “na
vigéncia de intervencao federal, de estado de defesa ou de estado de sitio”, proposta
de Emenda.

A razdo disto € que as medidas apontadas importam numa anormalidade politica.
Assim, presumem um ambiente desfavordvel a aprecia¢do objetiva da proposta. No
tocante ao estado de sitio e ao estado de defesa (modalidade atenuada daquele), ocorre
uma suspensdo de garantias — portanto uma restri¢ao ao exercicio de direitos fundamen-
tais — que ndo propicia a tal apreciagio. Por isso, ja constava do direito anterior a
vedagio, estando eles em vigor, mas ndo se levava em conta a intervengao federal.

Vale observar, no entanto, que, na experiéncia brasileira, a solugao de graves
crises veio de alterages constitucionais. E o que se passou em 1961%¢, quando, para
evitar uma guerra civil iminente, foi adotado o sistema parlamentar de governo.
Nesse periodo, para evitar que o estado de sitio impedisse a mudanga constitucional
em que se via a saida para o problema, foram adotadas, na pratica, as medidas
previstas para o caso do estado de sitio. Fugiu-se assim a legalidade para propiciar
uma alteracido ndo impugndavel por inconstitucionalidade.

b) Os limites materiais
28. O art. 60, § 4° da Constitui¢cdo

Convém recordar art. 60, § 4° da Lei Magna de 1988. Estabelece ele:
26 Havendo o Janio Quadros renunciado a Presidéncia da Repiblica, em 25 de agosto de 1961,
parte das Forcas Armadas veio a opor-se a posse do Vice Presidente Jodo Goulart, que contava
com o apoio do 3° Exército, sediado no Rio Grande do Sul. A saida politica foi a agio da Emenda

n° 4/61 (a Constitui¢do de 1946), que instaurou o parlamentarismo (a qual foi revogada em janeiro
de 1963, pela Emenda n° 5/63).
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“§ 4° — Nio serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
I — a forma federativa do Estado;
II — o voto direto, secreto, universal e periddico;
IIT — a separagio dos Poderes;
IV — os direitos e garantias individuais.”
Merece este texto um exame detido e cuidadoso.

29. Que significa “tendente a abolir”?

O primeiro ponto a estudar € o préprio enunciado do pardgrafo. Concerne este
a propostas tendentes a abolir determinados principios.

O elemento fundamental nesse texto € o termo abolir. Abolir — nio € preciso
consultar o diciondrio — significa extinguir, eliminar, por fim a ... claro fica,
portanto, que a proibicdo visa a impedir a elimina¢do dos pontos enunciados nos
diversos incisos seguintes. Tal interpretagio, ademais, coincide nitidamente com a
intencdo da norma, que € preservar certos principios.

E verdade que o texto fala em “tendente”?” a abolir. Mas disto ndo se infere
interpretagio diferente. Com efeito, *tendente a abolir” nio significa mais que “se
aproxime” de abolir, 0 que importaria, no mdximo, em apontar um critério de
interpretacio. Isto €, em advertir o intérprete que, ao aferir se uma proposta colide
com a proibigdo, proscreva a que, sem abolir o principio, possa aproximativamente
fazé-lo, por exemplo esvaziando-o. De modo algum, leva a uma petrificago granitica
de tudo que abrangem os incisos enumerados no texto.

Resulta disto que estes principios, desde que nao sejam eliminados, podem ter
o seu regime de aplicagdo alterado, sem que se infrinja a proibigdo.

Na verdade, esta posi¢do tem por si a experiéncia. A proibi¢do de sequer
deliberar sobre propostas tendentes a abolir a “forma federativa” nao impediu, sob
a Constitui¢do de 1946 (que a enunciava — art. 217, § 6°), reforma tributdria que
certamente alterava a estrutura da federag@o brasileira, pois afetava concretamente
a autonomia dos Estados.

30. A forma federativa

Data esta proibi¢do da Constituigdo de 1891 e sempre esteve em nosso direito
constitucional, com excecio do periodo de vigéncia (tedrica) da Carta de 1937. Veda
a transformacgédo do Estado brasileiro em Estado unitirio, mesmo descentralizado,
por exemplo.

Até ontem, desconheciam-se propostas de supressdo da Federacio, Hoje, invo-
cando principalmente o custo de manutenciio das maquinas governamentais e admi-

27 Ha4 céticos que sugerem haver sido empregada a locugdo *“tendente a abolir” por se desconhecer
o subjuntivo de abolir...
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nistrativas estaduais, e mesmo municipais, hd quem o pleiteie?®. Ser4, porém, que o
peso politico que adviria de uma centralizagio ainda maior do que a que vivemos
(pois o nosso federalismo ja acentua desmesuradamente a for¢a do poder central),
ndo seria um mal pior?

31. O voto direto, secreto, universal e periddico

Nio constava esta limitagao do direito anterior. Trata-se de expressdo do prin-
cipio democritico. No fundo, é a democracia que se pretende resguardar por meio
desta vedagdo.

32. A separagdo dos Poderes

Também estd aqui uma inovagdo da Lei Magna de 1988.

Que se hd de compreender por separagdo dos Poderes neste inciso?

Manda o bom senso excluir a hipétese de referir-se a doutrina cléssica, de
Montesquieu. Uma Constitui¢do que admite medida proviséria colide frontalmente
com essa teoria.

Parece ela apenas significar a proibi¢do de suprimir qualquer dos trés Poderes
“classicos” — Legislativo, Executivo e Judicidrio.

Importaria também em garantir-lhes a independéncia reciproca?

Sim, mas em termos, porque, indo as ultimas conseqiiéncias, separagdo dos
Poderes exclui sistema parlamentar de governo, o qual se baseia numa interdepen-
déncia juridico-politico entre Legislativo e Executivo, e vice-versa. Ora, o art. 2° do
A.D.C.T. o admitia como opgdo.

33. Os direitos e garantias individuais

Nido explicitativa o direito anterior esta limitagdo. Ja havia, porém, quem a
sustentasse implicita no nosso direito®.

Provoca a interpretagao deste inciso interessantes questoes, até agora pouco ou
mal examinadas.

Em primeiro lugar, ao pé da letra, o texto, cuja 6bvia intengio € proteger os
direitos fundamentais, exclui da garantia os direitos sociais (e nem se fale dos direitos
de solidariedade).

Parece-me isto absurdo e por isso sempre sustentei que o legislador disse menos
do que queria e assim os direitos sociais estdo incluidos na proibi¢io. Afinal, na
interpretagdo — ja ensinavam os romanos — hd de prevalecer o espirito, ndo a letra.

28 Tem aparecido como apdstolo disto, entre outros, o Prof. Ives Gandra da Silva Martins.
29 Sousa Sampaio, ob. cit., p. 93.
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O segundo € se os direitos protegidos sdo apenas os mencionados no Titulo IT
da Constituicdo *“Dos direitos e garantias individuais?”

Dizer sim a pergunta consistiria num formalismo e importaria em excluir da
protecdo direitos fundamentais que a Lei Magna previu, noutros Titulos, por exem-
plo, entre as limita¢Ses do poder de tributar. Na verdade, o Supremo Tribunal Federal
jd decidiu que estdo cobertos pela prote¢do estes direitos fundamentais que nao estdo
consagrados no Titulo II referido. E sua posic¢do € corretissima.

Isto, contudo, leva a uma indagagdo delicada: Que sdo direitos fundamentais?

Ora, partindo-se de uma conceituagio de direito fundamental pelo conteido,
forgosamente se chega a duvidar que, por exemplo, todos os direitos enumerados no
art. 5° — como direito a certiddes sejam fundamentais... E ai...

Por outro lado, o famoso art. 5°, § 2° da Constitui¢io da status de direitos
fundamentais a direitos decorrentes de tratados de que o Brasil seja parte. Isto
significaria nio poderem ser estes tratados denunciados? Ou haverem-se incorporado
tais direitos ao nosso ordenamento de modo definitivo, mesmo se o tratado é denun-
ciado?

Estdo nas duas ultimas questdes problemas de altissima indagac¢do a desafiar os
doutos. Destes € que se espera a resposta.

34. Haverd outras limitagées, implicitas?

Nio descabe considerar esta outra pergunta, por mais delicada que seja.

Pode-se sustentar, a guisa de resposta, que numa constituicio que explicita
limitagdes, o que ndo foi enumerado pode ser mudado sem obsticulos juridicos.
Realmente, pode-se presumir que o legislador constituinte escolheu entre o que
merecia a prote¢io e pds de parte certas matérias. E a tese mais cautelosa.

Entretanto, na linha de Carl Schmitt, ndo descabe pretender que, derivando a
imutabilidade, da “decisdo sobre o modo e a forma de unidade politica”, o que se
inclui neste campo goza da protegio, ainda que nio tenha sido enunciado como a
merecendo.

Pde-se o problema, por exemplo, no caso da republica, em face da atual Cons-
tituicdo. A forma de governo republicana tradicionalmente gozava da mesma prote-
¢do de a forma de Estado federativa. O texto vigente nido enunciou, tendo em vista
o plebiscito previsto no art. 2° do A.D.C.T. Este, de fato, previa a op¢do pelo povo
brasileiro entre repiiblica e monarquia constitucional®®.

Entretanto, havendo este povo optado pela repiblica, nfio serd esta uma decisao,
e capital, sobre 0 “modo e forma da unidade politica” ? Ndo estard, por isto, res-
guardada contra outras tentativas monarquistas?

30 Mas isto nunca passou de um artificio para propiciar o plebiscito entre parlamentarismo e
presidencialismo.

69



V. O controle de constitucionalidade da alteragdo constitucional
a) Aspectos gerais
35. A légica da supremacia da Constitui¢do

No atual estagio de evolugdo do direito, ndo mais se discute a imperatividade
da Constitui¢do. Desta decorre ser a observancia de suas regras condi¢ao de validade
— a condi¢ao de constitucionalidade — de todo e qualquer ato praticado por Poder
que ela se origine — como o de Revisdo (se € Poder...).

Também, nédo se contesta que essa imperatividade importa num instrumento que
a efetive contra tudo e todos, ou seja, um controle de constitucionalidade exercido
por 6rgdo que tenha o poder de proscrever os atos que ferem a Constitui¢io.

Demonstragido disto € a importincia que vem assumindo, pelo mundo afora, a
chamada justi¢a constitucional.

36. O controle das alteragdes constitucionais

Nao hd razdo para excluir do caso geral acima as alteragdes constitucionais —
evidentemente postas de parte as estabelecidas pelo Poder originério.

Com efeito, se obra de um Poder, o Poder de revisao, é este um Poder constituido,
portanto, subordinado a Constitui¢do € condicionado por ela. Se ndo passa a alteragio
de um procedimento legislativo agravado, com mais razdo ainda cabe o controle.
Por isto, ¢ unanime a doutrina a admitir esse controle de constitucionalidade sobre
alteragdes, emendas 2 Lei Magna. E tanto no Brasil*!, como no estrangeiro™®.

37. Controle sobre a forma e sobre o fundo

Este controle, nem seria preciso dizé-lo, incide tanto sobre a forma como sobre
o fundo em relagéo as alteragdes.

Tanto deve ele conferir se o procedimento pelo qual foi ela adotada seguiu
rigorosamente os preceitos constitucionais, como se o seu contetido ndo colide com
as limitagdes materiais, explicitas ou implicitas que contém a Lei Maior.

31 V. portodos Zeno Veloso, Controle jurisdicional de constitucionalidade, CEJUP, Belém, 1999,
p. 133.

32 Antes, por exemplo, da ratifica¢io do Tratado de Maastricht, o Conselho Constitucional francés
foi chamado a manifestar-se.
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b) o direito brasileiro.
38. Os meios de controle

E hoje bastante complexo o sistema de controle de constitucionalidade no Brasil.
Afora o mecanismo tradicional, que ja vem da Primeira Repiblica — o controle
desconcentrado, concreto, incidental — prevé a Lei Magna o controle concentrado,
em mios do Supremo Tribunal Federal, de carater abstrato e principal, seja por meio
da agdo direta de inconstitucionalidade, seja por meio da acdo direta de constitucio-
nalidade, para nio se falar na agio direta de inconstitucionalidade por omissdo.*.

39. O controle por via incidental

Admitido caber o controle de constitucionalidade sobre Emendas, nenhuma
razdo ha para que este ndo se possa dar pelo caminho do controle incidental. Mas
desde que a norma editada pela Emenda seja auto-aplicdvel.

Realmente, no caso das normas que ndo reclamam complementagio ou regula-
mentagdo, direito individual pode ser afetado por regra editada em Emenda, ou ser
posta afirmado ou negado, hipSteses em que a solug¢io de eventual litigio passa pela
determinag@o da constitucionalidade ou inconstitucionalidade. Cai-se aqui no terreno
comum. Qualquer juiz pode declarar a inconstitucionalidade, formal ou material, de
regra editada por Emenda, devendo, todavia, a questio subir, pelo jogo dos recursos
e em (ltima andlise por for¢a do extraordindrio, até o Supremo Tribunal Federal.

E este, entdo, que dird a dltima palavra.

Nio se olvide que, neste caso, a declara¢do da inconstitucionalidade se dé in
casu e inter partes. Apenas, serd suspensa, em carater geral, a execu¢do da Emenda
se o decidir o Senado Federal, nos termos do art. 52, X da Lei Magna.

40. O controle abstrato

Nio faz didvida igualmente caber o controle abstrato, seja por agfo de incons-
titucionalidade, seja por acdo de constitucionalidade.

A expressdo “lei ou ato normativo federal” deve ser interpretada, como sempre
tem sido, de modo amplo. Ou seja, abrangendo todas as espécies normativas gerais
editadas pelo Poder federal, que €, de um angulo, o Poder nacional.

Neste caso, por for¢a da jurisprudéncia do préprio Supremo Tribunal Federal,
a decretacgio da inconstitucionalidade tem efeito erga omnes, independe de suspensdo
da execugdo pelo Senado Federal.

33 S6 ndo prevé a Constituicdo o que melhor atenderia as condi¢des atuais decorrentes de seu
cardter enxundioso e analitico — o controle preventivo que evitaria a multiplicagdo dos choques
entre Executivo e Legislativo, de um lado, Judiciario, de outro, acerca da constitucionalidade das
leis e outras medidas, choques estes daninhos para o regime.
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E isto confirmado pela lei n° 9.868, de 1999, que veio regulamenta-la (art. 28,
paragrafo tinico)**. Nesta, ademais, foi dada as decisdes da Suprema Corte eficdcia
erga omnes e efeito vinculante. Isto mesmo nas decisdes em acdo de inconstitucio-
nalidade, estendendo-se o preceituado para as a¢des de constitucionalidade (Cons-
tituicdo, art. 102, § 2°).

41. O caso da argiii¢cdo de descumprimento de preceito fundamental

A Constitui¢io previu, no art. 102, § 1° uma “argiiicdo de descumprimento de
preceito fundamental”, cujo alcance se constitui num mistério insondavel para os
intérpretes.

Por forga da lei n® 9.992, de 1999, foi ela regulamentada. Do texto depreende-se
constituir no fundo uma avocatdria, prevista como podendo colher qualquer processo
judicial, em qualquer instancia, visando a solucionar conflito acerca da constitucio-
nalidade de ato normativo®>.

Muito se assemelha, na sua estrutura a agfio direta de inconstitucionalidade.
Igualmente, nos seus efeitos, pois, a decisido tomada tem eficdcia erga omnes e efeito
vinculante.

Certamente esta argiii¢io pode versar a constitucionalidade de Emenda a Cons-
tituigdo.

42. O caso da agdo de inconstitucionalidade por omissdo

Versando omissdes constitucionais, esta agdo ndo serve para o controle de
constitucionalidade das Emendas.

Evidentemente, cabe em relagdo a normas de Emenda. Ndo hé por que negé-lo.
Com efeito, a implementagdo de regras que vierem editadas por Emenda pode
reclamar providéncias, quer normativas, quer administrativas, a respeito das quais
eventualmente se omita o Poder competente. Ora, isto se enquadra perfeitamente no
que preceitua o art. 103, § 2° da Constitui¢do em vigor.

43. A nulidade da norma inconstitucional

Pertence a doutrina cléssica a tese da nulidade do ato inconstitucional. E esta a
que prevalece na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que tem até acérdaos
em que essa posi¢io é expressa*. E verdade que, hoje, em decorréncia das leis n°

34 V. sobre tal lei meu artigo “O sistema constitucional brasileiro e as recentes inovagdes no
controle de constitucionalidade”, em Revista de Direito Administrativo, 220/1.

35 Id., ibid.

36 Embora ele préprio as vezes disso se esquega, por exemplo mantendo em vigor, e ainda hoje
aplicando, a Stimula n° 5.
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9.868 € 9.992, de 1999, tal nulidade, embora seja a regra, pode ser excepcionada em
casos especiais’’.

Sempre houve, todavia, quem, como Kelsen?®, que tenha contestado essa li¢do.
Ela seguramente nio esta presente na orientagcio de Cortes constitucionais, como a
alema. Nio é aqui e agora que se deva discuti-la.

Cumpre observar que, acerca de norma editada por Emenda, que, portanto, muda

a Constitui¢do, dificil, muito dificil € aceitar no seja ela nula e irrita.

VI. Concluséo
44. Resumo das observagdes principais

Cabe agora concluir este trabalho, sem divida, sintético e simplificador, subli-
nhando as suas idéias mais importantes. Estas péem em discussdo, e de modo
propositalmente agressivo, algumas das “verdades” a que reverenciam, sem exame
critico, muitos juristas. Ou seja:

A doutrina cldssica do Poder Constituinte toma um modelo ideal e irreal como
paradigma. Sieyés certamente ndo quis formular uma doutrina juridica®®. A expe-
riéncia desde o século XVIII j&4 demonstrou nio se estabelecerem as Constituiges,
como ndo foram estabelecidas — sendo em praticas muito diferentes.

Por outro lado, o chamado Poder Constituinte de Revisdo, ou derivado, nada
tem de um verdadeiro Poder. Deve ser visto mais realisticamente como um proce-
dimento agravado, pelo qual o Poder Legislativo — melhor se diria Poder repre-
sentativo — altera a Constitui¢ao observando os padrdes por esta estipulados.

Claro estd que isto ndo infirma nem a Constituicio — € a lei suprema e o
reconhecimento de uma lei como suprema convém a boa ordem politica — nem as
limita¢des ao Poder de Revisdo, pois estas definem o que para uma geragio pareceu
nuclear o Estado e assim merece das geragdes subseqiientes um respeito especial.

Nido hd, portanto, limitagdes que possam ser vistas como imutiveis. As ditas
“clausulas pétreas” sdo apenas um caso de rigidez acentuada, podem ser suprimidas,
embora nio possam ser contraditadas, enquanto vigorem. Nessa supressio, inexiste
qualquer fraude, em conseqiiéncia.

Aplica-se isto evidentemente ao disposto no art. 60, § 4° da Constitui¢do Bra-
sileira. Este proibe — enfatize-se — abolir determinados principios ou institutos,
ndo veda seja o seu regime modificado. Alcanga esta proibigdo, no que € mais
importante, a de suprimir todos os direitos fundamentais, portanto também os direitos

37 V. o artigo jé citado “O sistema constitucional brasileiro e as recentes inovagdes no controle
de constitucionalidade.”

38 Cf. Teoria Pura do Direito, Amado, Coimbra, trad. port., 2* ed., 1962, vol. II, p. 149 ¢ s.

39 Sarcasticamente, Claude Klein refere-se a doutrina de Sieyés comme “mithe” , “ conte de fées”
e diz que “o poder constituinte preenche evidentemente a fungio do maégico nas sociedades”

primitivas (ob. cit., p. 194).
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sociais. Reclama ela, porém, a devida consideragio sobre o que sdo verdadeiramente
direitos fundamentais.

As alteragdes da Constituicdo — as Emendas — tém como condig¢do de validade
a constitucionalidade, como qualquer ato de quaisquer dos Poderes. Esta condigao
advém da supremacia da Constituic3o.

Para que se efetive esta supremacia, necessirio € um controle de constituciona-
lidade. Deste niio escapam as altera¢des a Constituig¢io. Tal controle se ha de fazer,
por isso, quanto as proprias Emendas.

Abrange ele tanto os aspectos formais quanto os materiais. Importa o descom-
passo entre a Emenda e a Constituig¢do, seja no que toca ao procedimento por que
foi adotada, seja no que concerne ao confronto entre aquela e o nicleo essencial
desta, em inconstitucionalidade. Esta ndo pode ter como conseqiiéncia sendo a
nulidade da Emenda.

No direito brasileiro, este controle se ha de fazer por todos os meios por que a
Constituicio o admite em geral. Ou seja, pode efetuar-se incidentalmente a partir de
qualquer litigio, ou, por agdo direta de inconstitucionalidade, por agdo direta de
constitucionalidade e pela argiiicio de descumprimento de preceito fundamental.
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