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1. Introducao



1.1 Justificativa e Objetivos

O presente trabalho tem por objetivo levar adiante o debate entre
democracia e controle de constitucionalidade. Trata-se de assunto discutido,
ainda que ndo de forma exaustiva, em estudos tedricos. Aqui, no entanto,
analisar-se-a o debate a partir da perspectiva pratica, através da analise de
decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF). O trabalho é de inspiracdo
tedrica, mas empirico. Inspira-se na dissertacdo de mestrado de Conrado
Hibner Mendes, e pretende com ela dialogar através do estudo

jurisprudencial®.

Nessa introducao traremos, em linhas gerais a conhecida discussao
entre Ronald Dworkin e Jeremy Waldron, autores que estudaram com certa
profundidade democracia x revisao judicial, o que é feito na referida
dissertacao, retratando também a conclusdao a que chega seu autor, que como

se vera caminha em direcdo oposta a atuacdo do STF.

A discussdo tedrica nos lancara, e aqui se justifica o porqué de sua
existéncia no trabalho, quando do estudo empirico, a reflexdo acerca do
choque que existe entre o Legislativo e o Executivo, e o STF, ou em outras

palavras, entre democracia e o controle de constitucionalidade, embate que

! “Este trabalho carece de pesquisa empirica para descrever a democracia brasileira em ato.
Restringe-se a uma leitura da constituicdo, a descrever a democracia brasileira em poténcia. Ao
que pode vir a ser. Por enquanto, esta é uma preocupacao exclusivamente tedrica. Ndo se pode
dizer que seja oriunda de alguma pratica efetiva do STF. Alguém poderia perguntar: a sua mera
existéncia formal ja ndo compromete a democracia? Em termos formais, sim. Tem uma
prerrogativa “em poténcia” e ao ndo usa-la, numa postura de auto-contencdo (self-restraint),
talvez esteja desperdicando o espaco que a Constituicdo Ihe outorgou no sistema politica
brasileiro”. (grifei) MENDES, Conrado Hubner. Democracia e controle de constitucionalidade.
2005. Dissertagdo (mestrado em Ciéncia Politica). Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias
Humanas,Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2005, p.25.0 trabalho de Contado Hibner
Mendes dispensou analise empirica, pois apenas com sua analise tedrica ja foi possivel concluir
que a revisdo judicial em si € um afronta a democracia, e que poderia ser dispensada. Penso, no
entanto que a parte empirica é também de grande importancia, pois nos permite concluir como,
efetivamente nosso controle de constitucionalidade tem sido implementado, de modo que talvez
fique mais facil concluir a respeito da dispensabilidade ou ndo do controle de constitucionalidade,
ou ainda se mudancas sdao necessarias.



existe, mas, muitas vezes ndo percebido com tanta clareza, seja pela doutrina?®
que raramente identifica o controle de constitucionalidade como por si so
conflitante com a democracia (mesmo que nao seja para identificar nisso um
problema), seja por parte do STF, que ainda discordando diametralmente do
legislador, diz ndo estar fazendo isso®. Esse debate ainda nos ajuda a
compreender o porqué de se cobrar rigor do Tribunal nas suas decisdes. Nao

se trata de mera preocupacao académica.

Em determinados momentos serd possivel concluir algo das analises
jurisprudenciais com o apoio da argumentacdao de um ou outro autor, ou seja,
tal debate colabora também na analise das decisbes, pois mesmo que a analise
seja eminentemente descritiva, em determinados momentos ela é feita

criticamente.

A partir desse contexto tedrico e da andlise das decisdes aqui
selecionadas*, pretende-se compreender: como o debate democratico® tem
sido feito em questdes altamente controversas, o que se desdobra em: (i)
como Executivo e Legislativo® de um lado e o Supremo Tribunal Federal de
outro, encaram as clausulas pétreas, (ii) qual a consideracao do tribunal pelo
legislador, o que se reflete na propria forma como o controle de

constitucionalidade é feito. Em suma: como o STF julgou a

2 0 embate gerado entre legislador e o 6rgdo responsavel pelo controle de constitucionalidade é
muitas vezes visto como ndo problematico por nossa doutrina. Cf., SILVA, Virgilio Afonso da. “La
interpretacion conforme a la constituicién: entre la trivialidade y la centralizaciéon judicial”.
Cuestiones Constitucionales 12/3-23, 2002. Ao tratar da interpretacdao conforme, assunto que
surge na analise da ADI 1946-5 (licenca-maternidade), diz: “La interpretacién de las leyes y el
control de constitucionalidad ejercidos por el poder judicial significan siempre un punto de
friccibn entre esse poder y el poder legislativo. Y, aunque la doctrina juridica brasilefa suela
minimizar esta friccion al aceptar como no-problematica la legitimidad del poder judicial para
controlar los actos del legisaltivo, es facil darse cuenta que un canon interpretativo que fuerce al
juez a intentar salvar una ley de la inconstitucionalidad tiende a volver ain mayor esa
posibilidad de friccion”. p.7 (grifei)

3 Tal constatacdo fica clara quando da utilizacdo da interpretacdo conforme na ADI 1.946-5.

* As decisdes selecionadas sdo: ADI 1946-5, ADI 939-7, ADPF 54.

> Considera-se debate democratico, para efeitos desse trabalho, a posicdo do Executivo e do
Legislativo frente a do Supremo Tribunal Federal, ou seja, debate entre os poderes que compde
a democracia brasileira. Cf., p. 5.

6 A posicdo desses poderes é analisada nas ADIs 1946-5 e 939-7, pois sendo elas contra
emendas constitucionais, ha relatérios por parte tanto do executivo quanto do legislativo (que
pode se dizer tratar-se da opinido do constituinte derivado) explicando as razdes das emendas e
defendendo sua constitucionalidade.



inconstitucionalidade das emendas selecionadas; num segundo momento,
verificar como o controle de constitucionalidade tem se delimitado nessas

questdes, o que por si s6 ja € um debate com a dissertacdao de Conrado

Hubner Mendes.

Um trabalho empirico sobre essa discussao faz-se imprescindivel na
medida em que, a despeito das conceituagdes dadas pelos manuais de direito
sobre controle de constitucionalidade, € na mais alta corte do pais que ela
toma forma. E ndo é possivel que a formacdo de nosso controle de
constitucionalidade, e diz-se formacdo, pois, como se vera talvez ele ainda nao
tenha suas bases claras no tribunal, dé-se sem a constante analise e
guestionamento sobre especialmente, como e quais direitos tém sido

decididos.

Antes de prosseguir é preciso que facamos algumas consideragoes
sobre 0 que nos referimos ao tratar do embate entre democracia e
constitucionalismo: tratarmos de tal embate significa considerarmos alguns
pressupostos: (i) o primeiro deles é o estabelecimento de uma Constituicao
rigida, o que implica na existéncia de um processo de modificacdo dificultado
pela exigéncia de um quorum elevado, que é o caso do procedimento das
emendas constitucionais, e de uma reserva de justica; (ii) o segundo é a

apropriacdo do conceito de democracia como “regra da maioria”.’

Essas consideragdes conduzem a acepcao da Constituicdo como um
instrumento contramajoritario, isto €, apto a reservar das paixdes das maiorias
(aqui nos referindo a instabilidade da maioria, que muitas vezes faz escolhas
apenas olhando para o momento, sem se preocupar com o futuro e as suas
decisbes movidas pelo desejo ou pelo instinto) um conteddo de justica que

deve ser garantido para todos, maiorias ou minorias.

7 Muito simplificadamente, essa “regra da maioria” se refere as decisdes tomadas pelo
parlamento.



Dessa forma, tratar do embate entre o constitucionalismo e a
democracia significa contrapor decisbes de organismos legitimados a
representar os interesses da maioria, em Uultima instancia o Legislativo e o
Executivo, com um Tribunal cuja tarefa é obrigar o cumprimento de metas e
direitos que estao além de qualquer processo de deliberacdo, porque

compreendidos como reserva de justica de uma sociedade.

Tendo em vista isso as decisOes a serem analisadas, sao aquelas em que
se vé uma tensdo direta entre legislador, como representante ultimo da
sociedade, e Supremo Tribunal Federal, como guardidao da Constituicao. Nota-
se que sao em algumas das decisOes de grande repercussao que um embate
mais claro entre as referidas instituicbes se da, e que a conceituacao do

controle de constitucionalidade na corte toma corpo e salta aos olhos.

Buscamos decisbes de controle de constitucionalidade de emendas
constitucionais, pois nesse controle pode-se dizer que ocorre um dos
momentos de maior tensdao entre democracia e revisao judicial, ja que o
procedimento legislativo® para se emendar a CF/88 é consideravelmente mais
rigoroso, como ja foi dito acima, do que o procedimento de elaboracao de leis

ordindrias. Além disso, ndo hda disposicdo expressa® na Constituicdo

8 Art. 60. A Constituicdo poderd ser emendada mediante proposta: I - de um tergo, no minimo,
dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal; II - do Presidente da Republica;
III - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federagdo, manifestando-
se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros.§ 1° - A Constituicdo ndo podera ser
emendada na vigéncia de intervencdo federal, de estado de defesa ou de estado de sitio.§ 2° - A
proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos
membros.§ 3° - A emenda a Constituicdo sera promulgada pelas Mesas da Camara dos
Deputados e do Senado Federal, com o respectivo nUmero de ordem.§ 4° - Nao sera objeto de
deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: I - a forma federativa de Estado; II - o
voto direto, secreto, universal e periddico;IIl - a separacdo dos Poderes;IV - os direitos e
garantias individuais. §5° - A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por
prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta da mesma sessdo legislativa.

° Afirma-se isso com base na leitura dos arts. 101 ao 103-a, que tratam do Supremo Tribunal
Federal. Em nenhum momento expressamente se diz que dentre as competéncias do tribunal
estd a de revisar emendas constitucionais. Interessante notar: “O STF, até onde se sabe, é o
Unico tribunal do mundo a ter declarado a inconstitucionalidade de uma emenda constitucional



autorizando o STF a efetivar controle de constitucionalidade em relagao a
emendas. Trata-se, portanto, do proprio Tribunal interpretando sua

competéncia.

Serd analisada também a ADPF 54, que discute o aborto de
anencéfalos, questao de profundo desacordo moral que traz a tona a pergunta:
quem deve decidir, tribunal ou parlamento? Nos votos a serem analisados'®
dessa decisao ha discussao clara sobre quais contornos deve tomar o controle
de constitucionalidade, o que afeta diretamente o legislador'!, servindo,

portanto, aos nossos objetivos.

O trabalho tem limitacdes,'? postas, alids, pelos seus préprios objetivos.

Ele ndo pretende dizer se é a decisao do tribunal ou do parlamento a correta,

(agradecemos esta constatacdo ao Prof. Dimitri Dimoulis). Apesar de outros sistemas
constitucionais também preverem clausulas pétreas, foi o primeiro a ter esta ousadia. O curioso
é que a constituicdo de 1988 nao lhe conferiu esta competéncia. O art. 102, inciso I, é a base de
sua atribuicdo para exercer a jurisdicdo constitucional. Porém,refere-se apenas ao controle de
“lei ou ato normativo”. Extrair desta expressdo a competéncia para julgar a constitucionalidade
de emendas constitucionais parece um razodavel desvio daquilo que o constituinte originario Ihe
reservou. Diriam que as cldusulas pétreas ndo teriam nenhum sentido se ndo gozassem de tal
expediente de controle exercido pelo STF. Este raciocinio ndo é correto. Ha outras constituicdes
que prevéem clausulas pétreas sem delegar tamanho poder ao tribunal constitucional.” MENDES,
Conrado Hubner. Democracia e controle de constitucionalidade. 2005. Dissertacao (mestrado em
Ciéncia Politica). Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas,Universidade de S3do Paulo.
Sdo Paulo, 2005 , p. 143. Interessante constatar a existéncia dessa opinido. Aqui, no entanto,
apesar de ndo se partir do pressuposto de que a revisdo judicial é algo ndo problematico e ndo
passivel de questionamento, mesmo que em si, ndo se adota uma posicdo de que revisdo de
emendas ndo possa ocorrer em hipétese alguma.

1% S&o os votos da ministra Ellen Gracie e do ministro Gilmar Mendes.

11 E possivel construir o seguinte raciocinio: quanto maior a competéncia do tribunal dentro do
controle de constitucionalidade, ou seja, quanto maior o niumero de atos normativos (da mais
baixa hierarquia - um regulamento da administracdo, p.e.- até a mais alta, que é uma emenda
constitucional; posteriores a CF/88 ou também anteriores a ela) sujeitos a revisdo judicial, maior
a possibilidade do legislador ser questionado no tribunal e ter duas disposicdes ou declaradas
inconstitucionais ou interpretadas de acordo com a interpretagdo deste dltimo.

12 Djz Conrado Hiibner Mendes em sua dissertacdo: “E curioso que ndo se costume realizar
pesquisa empirica para sustentar a compatibilidade entre democracia e revisdo judicial. Se ndo
hé respostas tedricas para empiricas, e se proteger direitos fundamentais é uma questdo
empirica, ndo ha como defender a revisdo judicial no plano exclusivamente tedrico-abstrato.
Parece-me que esta é uma lacuna relevante” (grifei). No entanto:

“H4a, porém, outra dificuldade que coloca em xeque a afirmacdo acima. Qualquer
pesquisa empirica desta natureza tera séria limitagdo. Saber se um tribunal protege direitos ndo
€ uma questdo passivel de um juizo incontroverso. O maximo que se podera descobrir € como
determinado tribunal tem entendido tais e quais direitos. Uma analise empirica qualitativa de
interpretagdes juridicas terd que fazer juizos valorativos. Num contexto de desacordo moral,
seus resultados serdo naturalmente contestdveis. Dessa maneira, dificilmente conseguiriam
atender a prova empirica de legitimidade. Este o no.



ainda mais porqué as decisdes aqui tratadas s3ao aqueles chamados “casos
dificeis”, que envolvem grandes desacordos a seu respeito. O que se pode
fazer é analisar como o tribunal tem decidido esses direitos, o que, no entanto,
de maneira alguma é desprovido de importancia e serve aos objetivos ja

expostos.

1.2 O Debate Teodrico: Forum do principio x Agéncia de revisao

Para Dworkin'?, juizes podem legitimamente anular uma decisdo politica
tomada pela maioria legislativa ndao apenas sem causar danos a democracia,
mas aperfeicoando-a'*. Os juizes, quando decidem de certa maneira, podem
adensar o regime democratico, que para ele ndo corresponde exclusivamente a
regra da maioria, mas a um arranjo que combina procedimento e substancia,
forma e conteldo.’ A democracia ndo determina quem decide direitos, e se

esta missdo restar ao juiz, nao ha problema.

Segundo a leitura moral’® da constituicdlo que faz, ndo importa a

autoridade e o procedimento pelo qual se realize direitos, importa, sim, a

Esta pesquisa hipotética, portanto, ndo poderia responder peremptoriamente se (1) tem havido
respeito a direitos, mas apenas descreveria (2) como se tem entendido cada um destes direitos.
N3o ha pesquisa empirica que alcance resposta conclusiva e inequivoca sobre a primeira
pergunta. Nos casos constitucionais dificeis (os que realmente importam quando se discute
revisdo judicial), ndo sera possivel demonstrar empiricamente que uma instituicdo respeita
direitos ou ndo. Para responder a segunda pergunta, a pesquisa serd apenas informativa, e nao
atendera a demanda tedrica que apontei”. MENDES, Conrado Hibner. Democracia e controle de
constitucionalidade. 2005. Dissertacdo (mestrado em Ciéncia Politica). Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas,Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2005, pp.124,125.

Mas de forma alguma se pode desprezar a importancia de se analisar o “como” direitos
controversos tém sido decididos. Afinal, mesmo que ndo se possa chegar a uma conclusdo
definitiva sobre qual aplicagdo mais justa deste ou daquele direito, é possivel talvez concluir se a
decisdo tomada ao mesmo aponta para uma direcdo correta, mesmo que ainda passivel de
contestacdo. Além disso, é preciso que se apontem quais os métodos, os meios utilizados pelo
tribunal para decidir, estes também passiveis de contestacdo. E em relagdo a isso, ndo se pode
prescindir de trabalho empirico.

13 para leitura direta das idéias de Dworkin , Cf., especialmente: Para melhor entender o que
seja essa leitura moral, cf., DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard
University Press, 1978, também: DWORKIN, Ronald. Dominio da vida. Martins Fontes: Sao
Paulo, 2003.

4 Democracia e controle de constitucionalidade, p.34.

15 1dem.

16 Dworkin, para tentar averiguar se a leitura moral estd sendo posta em pratica, analisa
decisdes da Suprema Corte americana, apontando erros e acertos. Cf., Democracia e controle de
constitucionalidade, p. 39, nota 81. Ainda para esse autor, no dominio da leitura moral é



substancial’”. O seguinte trecho da resenha do pensamento de Dworkin feita

por Conrado Hibner Mendes é esclarecedor:

“Para Dworkin, a politica do mundo civilizado deve estar
subordinada ao império do direito, do principio, da integridade.
Deve respeitar ndo apenas o direito posto, legislado, mas também
suas premissas morais. E os juizes seriam um veiculo institucional
adequado para carregar e impor a dimensdo de principio as
decisOes politicas. Ndo nega que o legislador também deva ser
guardido de principios, e que tenha responsabilidade de ndo
produzir decisdes institucionais. Mas o ambiente legislativo nao
seria o ideal para questdes de escolha sensivel.

Dworkin ndo admite uma cultura juridica leniente, segundo
a qual o Direito é uma questdo de forca e autoridade, e os
argumentos baratos intercambidveis. E possivel buscar o melhor
argumento, a resposta certa, ainda que nao

demonstraveis”.®¥(grifei)

Para ele, isto sera democracia genuina, que ndo estad relacionada ao
majoritarismo puro, e sim a filiacdo moral; é preciso que os cidaddo sintam-se
membros morais da comunidade. A premissa majoritaria sozinha ndao assegura
essa filiacdo, nem tampouco a revisao judicial pode prometé-la. O que garante
a filiacdo moral é o conteudo da decisdao, ndao importa onde ela for tomada e

qual seja o procedimento.*

Vemos que Dworkin ndo é um defensor incondicional da revisao judicial,

sua legitimidade estad condicionada ao acerto. Ela ndo é legitima nem ilegitima

irrelevante a autoridade. Ndo imposta o procedimento e suas qualificagdes, mas sim a reposta
substantiva, a qual a Corte Constitucional é capaz de dar.

17 I1dem, p.76. Substancia para ele é igual consideracdo e respeito: participacdo, reciprocidade e
independéncia.

8 Democracia e controle de constitucionalidade, p. 77.

19 Democracia e controle de constitucionalidade, p.59.
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per se®’. Os juizes estdo imbuidos da responsabilidade de buscar a decis&o
correta, de conferir densidade moral as decisdes politicas. Para ele, deve
existir uma cultura juridica vigorosa, comprometida com a incansavel,

permanente e perpétua busca do melhor argumento de principio.?*

Nesse sentido, a corte ndo é uma agéncia de revisdo. E o férum do
principio, no qual ndo ha necessidade de representacao no sentido tradicional.

2 para Dworkin é um

Sua representatividade aqui seria argumentativa.?
verdadeiro nonsense falar em carater antidemocratico® da revisdo judicial, ja
que democracia nao é sé vontade da maioria, nem sO representacdo, é
governo pelo povo no sentido comunal®®, de modo que cada membro sente-se
parte de uma comunidade e responsabiliza-se por suas decisdes coletivas,

mesmo quando nao concorda com elas.

Para ele, no plano da policy®® é que o procedimento majoritario é o mais
justo. J& quem decide sobre principio extrai legitimidade do bom argumento e

ndo da representacdo.”®

20 Interessante contrapor tal visdo ao posicionamento de diversos autores brasileiros, que
consideram, p.e, o controle de constitucionalidade em si mesmo garantidor da supremacia da
constituicdo, sendo fato incontroverso que esse controle garante a supremacia constitucional, o
que talvez seja ruim na medida em que se adota uma postura leniente em relagdo ao modo de
decidir do STF, ou seja, questiona-se muito pouco as decisdes do Supremo. Nesse sentido,
parece que ha um “verniz idealista” sobre a revisdo judicial, como diria Waldron. Cf. FILHO,
Manoel Gongalves Ferreira. O sistema constitucional brasileiro e as recentes inovacbes no
controle de constitucionalidade (Lei n. 9.968/99 e Lei n. 9882/99). RDA n. 220, Rio de Janeiro,
abr/jun, 2000, pp. 1-2. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sado
Paulo: Malheiros, 2005. p. 49.

2L “A responsabilidade dos juizes numa democracia é a de inserir a dimens&o de principio na
esfera publica, de resgatar um tipo de reflexdo diferente, de conferir densidade moral a decisdes
politicas. Uma cultura juridica vigorosa compromete-se com a incansavel, permanente e
perpétua busca do melhor argumento de principio. Hércules a simboliza. Numa comunidade
assim, o juiz é dotado de absoluta disciplina do argumento de principio e intensamente cobrado
por isso. Democracia e controle de constitucionalidade. p. 76. (grifei)

22 Expressdo de Robert Alexy. Cf., Democracia e controle de constitucionalidade, p. 165, nota
288.

23 Seria antidemocratico pois, é feito por juizes ndo eleitos pela populacdo, tal como os membros
do Legislativo e do Executivo. Ndo teriam assim representatividade democratica.

24 para entender sentido comunal, Cf., Democracia e controle de constitucionalidade, pp. 52 e

SS.

25 “Retomando a distincdo entre principios e policies, Dworkin salienta que ha duas classes
diferentes de decisOes politicas: as de preferéncia sensiveis e as de preferéncia insensiveis. As
primeiras, para serem corretas, dependem da distribuicdo de preferéncias dentro da comunidade
(decisdo que uma comunidade deve tomar sobre a destinacdo de recursos publicos para se
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Por fim, Dworkin nao ignora o risco da corte errar. Falhas ocorrem, e a
possibilidade do erro, tanto pelo juiz quanto pelo legislador é simétrica, o
perigo do erro judicial, porém, seria menor do que o erro legislativo?’. “A corte
lanca a discussdo para o plano dos principios. Importa, antes, o compromisso e
a atitude, ndo a resposta. O forum do principio, para que se proteja da batalha

politica cotidiana, compromete-se com a disciplina do argumento”.?® (grifei)

Ndo se pode deixar de dizer ainda, que Dworkin preocupa-se com a
sinceridade e transparéncia dos argumentos judiciais, o que nao significa que
eles serao incontroversos, mas nao serao baratos, para se utilizar de uma
expressao sua. Ele propdoe um teste de adequacao e um de justica na decisao
judicial: no primeiro o juiz deve encontrar uma solugdo compativel com a
experiéncia constitucional, com a histéria e seus precedentes, no segundo ha
uma dimensdo substantiva da interpretacdo. Se ha mais de uma leitura
aprovada no primeiro teste, o juiz tem de optar por aquela que melhor
corresponda aos direitos morais das pessoas, e apresentara os fundamentos
que o permitem dizer que esta foi a “melhor possivel”.?

Passemos agora, brevemente, para argumentacdo de Waldron®®, em

grande medida oposta a essa apresentada.

Para ele, em questdes de principio ndo interessa o método decisoério. A
revisdao judicial de Dworkin seria uma concessao do democratico entendido em

termos estritamente majoritarios, em beneficio do justo. Em questdo de

construir um estadio, uma estrada ou um parque). Nesses casos, o dado quantitativo é
decisivo”. Democracia e controle de constitucionalidade, p.72

26 Democracia e controle de constitucionalidade. p.80.

27 »ge deixarmos as decisdes de principio exigidas pela constituicdo a cargo de juizes, e ndo do
povo..., corremos o risco de que juizes facam as decisbes erradas. (...) Nao precisamos exagerar
o perigo. As decisGes realmente impopulares serdo corroidas porque a adesdo publica sera
relutante. E o perigo das decisdes erradas ndo repousa necessariamente do lado do excesso”.
Democracia e controle de constitucionalidade, p.118.

28 Democracia e controle de constitucionalidade, pp. 82-83.

2% Democracia e controle de constitucionalidade, p. 47.

30 para conferir a discussdo feita diretamente pelo autor, cf. WALDRON, Jeremy. Law and
disagreement.Oxford University Press, 2001; também: WALDRON, Jeremy. A dignidade da
legislagdo.Martins Fontes: Sao Paulo, 2003.
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principio, deseja-se a decisdo com melhor qualidade substantiva, com teor
moral respeitavel. Mas se é justamente nisso que individuos discordam, todos
devem participar igualmente desta escolha. Waldron se opde a forma de ver a
revisao judicial como sendo um meio de “proteger direitos”. Pra ele a questao

é de procedimento, ndo de substancia.

A revisao judicial ndo € mais do que um novo procedimento; ndo
garante a substancia da democracia. Ele diz que ha um verniz idealista sobre a
revisdao judicial, que ndo ha nada de débvio, natural ou logicamente necessario
entre protecao de direitos, supremacia da constituicao e a opgao institucional
pelo controle de constitucionalidade. A questdao que ele se coloca é a seguinte:

como fazer um direito triunfar se discordamos de seu significado?

Em questGes de principio, deseja-se a decisdo com melhor qualidade
substantiva, com teor moral respeitdvel. Mas se é justamente nisso que
individuos discordam, todos devem participar igualmente desta escolha. Nao
ha que se deixar essa escolha pra um tribunal, porque a revisao judicial ndo é
mais do que um novo procedimento, que, alids, € também majoritario (os
juizes também decidem por maioria), ndo é capaz de garantir a substancia da
democracia. O que a revisdo judicial propicia € uma extensao procedimental, o

13!, Além disso, apesar de os juizes apoiarem

que nao diminui o desacordo mora
suas decisbes em longos arrazoados, a qualidade da sua decisdao ndao tem
impacto nenhum no peso do seu voto®2,

Para Waldron a teoria constitucional ndo responde a pergunta de porqué
ndo o cidaddo comum, mas sé o agente investido na funcdo de juiz é que pode
inserir a dimensao de principio no processo politico decisério, e também
porque que somente a corte consegue submeter a politica ao império do direito
e do principio®3. Para Waldron, portanto, cortes constitucionais ndo sdo mais do

que agéncias recursais, que ndo propiciam a supremacia da constituicdo, mas

31 Democracia e controle de constitucionalidade, p.130.
32 Democracia e controle de constitucionalidade, p.103.
33 Democracia e controle de constitucionalidade, p.119.
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a supremacia do tribunal constitucional. E a sua interpretacao da constituicao

que estara protegida. E ela também que poderd errar por ultimo.

Conrado Hibner Mendes, tende para a linha de pensamento deste ultimo
autor. Apesar de ponderar que o teste judicial pode ser valioso na medida em
gue sugere uma nova linguagem ao debate, da-lhe contornos de indole moral e
de principio, constrangendo o legislador em certa medida®* , o controle de
constitucionalidade seria apenas um veto a mais na intricada rede de faculdade
de vetar e estatuir que compde a engenharia da separacao de poderes. Nao
haveria nessa instituicdo uma dignidade especial de protecao e promogao de

direitos. Para ele, esta é uma descricdo fantasiosa.>”
Ele conclui seu raciocinio da seguinte forma:

“Ter a revisao judicial como cautela institucional é
escolha bastante diferente de té-la como ideal normativo. E
nestes termos, enquanto ideal normativo, que ela tem sido
definida. A corte pode tomar ‘boas decisdes’, por mais dificil
que seja afirma-lo em momentos de desacordo. Ndo se
pode dizer, contudo, que uma boa decisao tomada pela
corte tem o mesmo valor de uma boa decisao tomada pelo
parlamento. Quando nao se pode aferir qual a boa decisdo,
caracteristica permanente das circunstancias da politica,
fica ainda mais dificil acatar aquela proposta tedrica. Aceita-
se, enfim, a revisdo judicial como estratégia de prudéncia
nos momentos intermedidrios do processo decisério

coletivo”.3®

Para Conrado Hibner Mendes ainda, a revisao de emendas

constitucionais por um tribunal, deveria ser completamente afastada, pois se é

34 Democracia e controle de constitucionalidade, p.130.
35 Democracia e controle de constitucionalidade, p.131
36 1dem.
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possivel reconhecer que quando o STF declara a inconstitucionalidade de lei
ordindria realiza importante funcao, que seria a de realizar o primeiro teste de
constitucionalidade, quando declara a inconstitucionalidade de emenda
constitucional, sufoca os meios de acao dos canais representativos, ja que elas
sdo a ultima via de manifestacao legislativa. Para ele, mesmo que o tribunal
seja capaz de aferir erros e acertos do legislador (o que nao se pode afirmar),
o regime democratico deve possibilitar que uma dada comunidade aprenda

com os proéprios erros. 3’

2. Metodologia

Nao se partiu de uma busca no sitio do STF para a escolha das decisdes
a serem estudas. Isso porque num primeiro momento decidiu-se analisar ADIs
contra emendas constitucionais®®. A escolha dessas ADIs baseia-se na
pressuposicdo de que a tensdao entre democracia e controle de
constitucionalidade é maior nesses casos, sendo ainda maior a
responsabilidade desse tribunal perante a sua decisdo, ja que aqui ndo se
contraria o legislador ordinario, e sim o legislador constituinte derivado. Serao
analisadas duas dessas delas: a ADI 939-7(IPMF), ADI 1.946-5 (licenca-
maternidade).

Seria possivel analisar outras ADIs* contra emendas constitucionais,
mas aqui se preferiu uma analise gualitativa e nao quantitativa. Assim, tendo
em vista a densidade das decisOes escolhidas e que o debate que elas trazem
relacionam-se aos nossos objetivos, justifica-se o porqué da analise dessas
duas ADIs.

37 Ibidem.

38 De um total de 52 emendas a constituicdo, foram propostas ADIs contra as seguinte: EC/03
(IPMF), EC/19 (reforma administrativa), EC/20 (licenga-maternidade), EC/37 (prorrogou a
vigéncia do CPMF), EC/41 (reforma da previdéncia), EC/45 (reforma do judiciario), EC/52
(verticalizagdo).Informagdo obtida nos informes do sitio do STF: <http//:www.stf.gov.br>,
ultima consulta em 28.11.2006.

39 A ADI 3685-8 contra a EC/52,que tratou da verticalizagdo partidaria, por exemplo, poderia
trazer um bom debate relacionado ao trabalho, mas devido a limitacdes de espaco e tempo e
por acreditarmos ser suficiente a analise das decisdes escolhidas, ela ndo é analisada.
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Qual a preocupagao do STF com o legislador (como ele se coloca diante
dos legisladores ordinario e constituinte derivado); como eles justificam a
decisdo por um ou outro direito, de modo contrario ao que aquele houvera
decidido, é o que se propde buscar nas decisdes. Nas ADIs contra emendas,
essa analise fica particularmente interessante pois em seus relatérios, ha toda
a longa argumentacdao a favor da emenda, feita por representantes do

Congresso e do Executivo.

Sera analisada a ADPF 54, particularmente os votos da ministra Ellen
Gracie e do ministro Gilmar Mendes que trata da possibilidade de se permitir
aborto de anencéfalos. Trata-se de questdo que trouxe no voto da ministra
Ellen Gracie discussao clara sobre a separagao de poderes e o local ideal de se
discutir tal assunto e no voto de Gilmar Mendes ha a discussdo sobre o alcance
do controle de constitucionalidade no STF. Nao ha incoeréncia em se analisar
também essa ADPF*°, apesar das outras duas decisdes serem ADIs contra
emendas, jad que o que se prop0Os analisar o enfrentamento democracia X
controle de constitucionalidade no STF, e para isso tos votos mencionados de

tal decisdes sdo plenamente validos.

Analisar-se-a os votos considerados mais relevantes, ou pelo teor da
argumentacao, ou por ser significativamente diferente do da maioria dos
ministros, e os votos do relator (no caso das ADIs) individualmente.

A andlise a ser feita sera minuciosa. Nao sé dos votos dos ministros,
mas no caso das duas ADIs, também das informacgdes fornecidas pelo Senado
e pelos Ministros de Estado, sustentando a constitucionalidade dos dispositivos
questionados das emendas. Sé assim é possivel verificar como realmente
direitos tém sido decididos, assim como averiguar o nivel do debate entre
legislador e tribunal. Para maior clareza de anadlise, também o pedido dos

autores das petigoes iniciais sera exposto.

“0 para um melhor esclarecimento, cf., nota 11, p.7.
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A pesquisa é eminentemente empirica, sendo descritiva em sua maior
parte e critica em alguns momentos. Mas ressalta-se a grande importancia da

descri¢do, pois ela nos leva a cumprir boa parte dos objetivos*! do trabalho.

3. Exposicao da ADI 939-7 (IPMF)

Trata-se de ADI proposta contra a emenda constitucional n°3/93 e
contra a lei complementar n®77/93 que a regulamentou, cujo objetivo era
impugnar o “Imposto Provisério sobre movimentacao Financeira” (IPMF)
previsto no art. 2° da emenda. Os pontos mais problematicos desse imposto é
gue ele incidiria no mesmo exercicio financeiro em que fora criado (na verdade
apenas trinta dias depois), o que violaria o art. 150, III,"b”** da CF, e deixava
também de reconhecer outras imunidades do art. 150: as letras “a”, “b”,”c” e

“d” de seu inciso VI*.

A ADI foi proposta pela Confederacao Nacional dos Trabalhadores no
Comércio (CNTC), tendo sido julgada em 15/12/93*. Na peti¢do inicial, ndo se
questionava a constitucionalidade da emenda n°03, mas apenas da lei
complementar n® 77, que a regulamentou, mas o Supremo entendeu que o

pedido compreendia também a declaracdo de inconstitucionalidade da

41 Cf., p. supra.

42 “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: III — Cobrar tributos: b) no mesmo exercicio
financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou”. Lembre-se que se
tratava do ano de 1993, ainda ndo existindo a alinea ¢ desse mesmo inciso, que foi instituido
pela emenda n° 42/03, dispondo que, sem prejuizo do disposto na alinea b, ndo é possivel que
se cobre tributos antes de decorridos 90 dias da data da publicacdo da lei, o que tornaria esse
caso do IPMF mais facil de ser resolvido.

43 “Art. 150 caput: VI - instituir impostos sobre: a) patrimdnio, renda ou servicos uns dos
outros; b) templos de qualquer culto; c) patrimbnio, renda ou servicos de partidos politicos,
inclusive suas fundagbdes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de
educacdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei; d) livros,
jornais, periddicos e o papel destinado a sua impressdo”.

44 ]34 haviam sido julgadas a Medida Cautelar dessa e de uma outra ADI proposta contra a
emenda, a ADI 926.
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emenda®, especificamente seu artigo 29*°. Foi o primeiro julgamento acerca
da constitucionalidade de emenda feito pelo STF. O ministro relator foi Sydney

Sanches.

Para essa ADI foram prestadas informagdes pelo Subprocurador Geral
da Republica, pelos Presidentes da Camara dos Deputados e do Congresso
Nacional e pelo Procurador Geral do Ministério da Fazenda. Tratam-se de
longas informacbes que compdem mais da metade do acdérdao. Aqui,
analisaremos somente o parecer de Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho,
Coordenador da Representagao Judicial da Fazenda Nacional Substituto, e que
foi encaminhado pelo Ministro da Fazenda, no ano de 1993 (governo Itamar
Franco), Fernando Henrique Cardoso. E o maior parecer e mais completo, que

I*” em relacdo a todas possiveis objeces contra a

traz argumentagao pontua
EC/3, abarcando as informagdes dos outros trés pareceres. ]Ja se adianta que
varios desses argumentos apresentados pelo Ministério da Fazenda foram

aceitos pelo Ministro Relator, Sydney Sanches, sem que voltasse a analisa-los.

A decisdo em relacao a emenda foi a seguinte: por maioria de votos, o
tribunal julgou procedente em parte a agao, declarando a inconstitucionalidade
da expressao “o art. 150, II, b e VI, contida no §2° do art. 2° da EC/03. O

ministro Sepulveda Pertence foi vencido em parte, pois apenas declarou a

45 Destaca-se que a peticdo inicial foi muito atacada nas informagBes prestadas pelo

Subprocurador-Geral da Republica, Paulo de Tarso Braz Lucas, que suscita a inépcia da inicial,
que é rejeitada pelo STF.

46 “Art, 20, A Unido poderd instituir, nos termos de lei complementar, com vigéncia até 31 de
dezembro de 1994, imposto sobre créditos e direitos de natureza financeira.

§10. A aliquota do imposto de que trata este artigo ndo excederd a vinte e cinco centésimos por
cento, facultado ao Poder Executivo reduzi-la ou restabelecé-la, total ou parcialmente, nas
condigdes e limites fixados em lei.

§20. Ao imposto de que trata este artigo ndo se aplica o artigo 150, III, “b”, e VI, nem o
dispositivo do §5° do artigo 153 da Constituicao.

§39. O produto da arrecadacao do imposto de que trata este artigo ndo se encontra sujeito a
qualquer modalidade de reparticdo com outra entidade federada.

8§49, Do produto da arrecadacao do imposto de que trata este artigo serdo destinados vinte por
cento para custeio de programas de habitacdao popular”.

47 Nem todos os pontos trazidos no relatério, no entanto, serdo analisados aqui, o que alongaria
desnecessariamente o trabalho, ja que varios desses pontos ndo sdo debatidos pelos ministros
do STF. O que ndo nos impediu de analisar do relatério alguns momentos que ndo sdo
retomados no tribunal, mas que mesmo assim considerou-se de interesse por demonstrar a
posicdo do Executivo perante o Judiciario, em outras palavras, como aquele acredita que deveria
ser a atuacao deste.
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inconstitucionalidade da expressao “e VI” do art. 150 da CF e o ministro Otavio
Gallottti, que declarou inconstitucional apenas a expressao “e VI” no que se
referia a alinea “a” do inciso. Marco Aurélio foi também vencido pois declarou a

inconstitucionalidade de todo o art. 2°.

3.1 Argumentacao do constituinte derivado

Os primeiros argumentos voltaram-se para a crise fiscal do pais, que
necessitando de solugao urgente, forcou o Congresso Nacional a realizar uma
reforma constitucional-tributaria, na qual incluiu-se autorizacdo para a Unido
instituir o Imposto Provisério sobre Movimentacdao Financeira. Alega-se que
nunca na histéria democratica brasileira a edicdo de uma emenda
constitucional e a instituicdo legal de um novo imposto foram tdo prévia e
detidamente discutidos pelos poderes politicos do Estado, em especial pelo

Congresso.

A reducao do déficit publico é apontada como principal razdo da
instituicio do IPMF, que faz parte de um conjunto de medidas*® para que ela
ocorra, tendo por meta viabilizar o ajuste fiscal das contas da Fazenda Publica
Nacional, o que se fazia indispensavel a execucao orcamentaria de 1993 e ao
equilibrio das financas publicas de 1994. Havia necessidade urgente de uma
fonte de receita extra®® para o caixa do Tesouro Nacional, o que é dito
claramente, pois assim, o Estado além de reduzir o déficit publico, enfrentaria
os problemas nacionais de moradia e educacdao, ja que 20% da receita
proveniente do imposto seriam destinados para o custeio de programas de
habitacdo popular (art.2°, §4°°°, da EC/03-93 e art. 20 da LC n°77/93) e néo

“8 Segundo o relatdrio integrava esse conjunto de medidas severo corte de despesas publicas, o
que se denominou choque no setor publico e o combate a evasao fiscal.

49 Receita que seria de sete bilhdes de délares segundo o relatério.

0 Trata-se de paragrafo revogado pela Emenda Constitucional de Revisdo n. 1 de 1994, que
incluiu trés artigos (arts. 71, 72 e 73) no Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias e que
revogou o referido paragrafo da EC/03 para dispor o seguinte: “Art. 71. Fica instituido, nos
exercicios financeiros de 1994 e 1995, o Fundo Social de Emergéncia, com o objetivo de
saneamento financeiro da Fazenda Publica Federal e de estabilizacdo econémica, cujos recursos
serdo aplicados no custeio das acbes dos sistemas de saude e educacdo, beneficios
previdenciarios e auxilios assistenciais de prestacdo continuada, inclusive liquidacdo de passivo
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menos de dezoito por cento para programas educacionais (art. 212 da CF e
art. 22 da LC n°77/93).

Mais um argumento econdmico, relacionado especialmente ao momento
histérico®® do pais é desenvolvido. Segundo o relatério, dizer que a incidéncia
do IPMF pressionaria os precos com a transferéncia em cascata, do tributo
para o consumidor final, além de exagerar os efeitos da incidéncia da infima
aliquota de até vinte e cinco centésimos por cento sobre os lancamentos a
débito em conta correntes, demonstraria o descrédito nos principios da
atividade econémica da liberdade de mercado e da livre concorréncia com

responsabilidade social dos agentes econémicos.

Ao contrario disso, instituiu-se o IPMF para o combate do déficit publico,
que é “o principal responsavel pela alavanca da inflacdo, perversa calamidade
que no dizer de Milton Friedman ‘é uma forma de tributacdo que pode ser
imposta sem lei””.”? Cita-se ainda Ludwig Erhard, “pai do milagre alem&o”,
segundo o qual a estabilidade da moeda deveria ser incluida entre os direitos
fundamentais do homem. Sé uma politica de estabilizacdo da moeda, de
combate aos reais fatores inflacionarios torna possivel que uma classe Unica
ndo enriqueca a custa das demais. Vé-se aqui um grande esforco para
relacionar a necessidade da cobranca do IPMF como sendo parte da politica de
combate a inflacdo, que como é sabido, vinha ha muito assolando o pais, e que

naquele momento seria justificativa muito forte de sua existéncia.

Varias vezes ressalta-se a provisoriedade do imposto, e que as
disposicOes da emenda, apesar de terem seu significado claro no sentido de
instituir novo tributo, nao se incorporaria ao corpo original da constituigao.

Além disso, € bem ressaltado que a aliquota do imposto é apenas 0,25%, o

previdenciario, e outros programas de relevante interesse econémico e social. No art. 72 diz-se
quais as fonte de arrecadacdo desse fundo, sendo que uma delas é vinte por cento do produto
da arrecadagao de todos os impostos e contribuigdes da Unido, com algumas excegdes previstas
anteriormente no artigo.

! Trata-se do ano de 1993. O Plano Real ainda ndo tinha sido implementado e o pais ainda
sofria com a inflagdo, como é de conhecimento notério.

52 ponto 12 do relatério, p. 186 da ADI 939-7.
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que estd dentro do razoavel e, dentro das possibilidades econ6micas dos

contribuintes®3.

Outra parte da argumentacao, abrangendo mais argumentos de
dogmatica juridica é, sinteticamente a que se segue®*. O entendimento do
Executivo, que aqui estd representando o constituinte derivado, ja que nao é
diferente o posicionamento do legislativo (como ¢é possivel verificar nos
relatérios da Camara dos Deputados e do Congresso), € o de que o judiciario
s6 deve declarar inconstitucionalidade de qualquer ato normativo que seja,
quando ela foi evidente, for de toda duvida razoavel, quando inexista
interpretacdo compativel com a Constituicao, ja que em favor do Congresso e
do Executivo, vigora a presuncao de constitucionalidade ou principio de

interpretacdo compativel.

O Executivo da sua interpretacdao do que sejam as limitacdes materiais
ao poder de reforma do constituinte derivado, previstas no art. 60, caput, § 4°
da CF. As clausulas pétreas devem ser entendidas restritivamente, pois,
consistem numa garantia de evitar a destruicao ou radical alteracdo da ordem
constitucional. Intangiveis sdo o regime democratico, separacao de poderes e
direitos e garantias individuais realmente essenciais a vida contemporanea do
homem livre, que nao podem ser derrubados por emendas constitucionais,
abrindo portas para um regime autoritario ou totalitario, assim como nao pode
a forma federativa de Estado ser abolida e introduzida a forma unitaria por

emenda.

>3 Quanto & capacidade dos contribuintes, ainda uma andlise interessante é feita no relatério.
Primeiro classificam o IPMF como imposto real, o que torna mais dificil a aplicacdo da
progressividade prevista no art. 153, §29, inc. I, parte final. A aliquota proporcional de 0,25%
do IPMF é vista beneficamente, pois ela “ndo deixa, absolutamente de cumprir o principio de que
cada pessoa deva contribuir para a coletividade de acordo com a sua idoneidade econ6mica,
uma vez que as pessoas de maior poder aquisitivo possuem, logicamente, meios para fazer
movimentacdo muito maiores e, por conseguinte, pagarao mais imposto do que as de menor
poder aquisitivo. Alids, lastimavelmente, expressiva parcela da populacdo nem sequer possui
conta-corrente bancaria e, conseqlientemente, na pratica, ndo estard sujeita a incidéncia do
imposto”. (grifei)

> E o proprio relatério que fala que primeiramente traz os fatores politico, social e econdmico-
financeiro que deram origem a EC/03, passando posteriormente para justificacdes de dogmatica
juridica.
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Nas palavras do relatério:

“Os direitos e garantias protegidos pela cldusula pétrea do
art. 60, 8§49, inciso IV, da Carta Politica de 1988, ndo abracam
todos os direitos e garantias expressos na Constituicao, nem os
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte, pois, se assim fosse, petrificada estaria, praticamente,

toda a Constituigdo”. °°

Destacamos esse trecho, pois se trata de posicao, no minimo, diferente

daquela dos ministros do STF em varios momentos, como se vera adiante.

N3o é possivel pretender que a lista de impostos discriminados no texto
constitucional seja imutavel, sob pena de ferir o art. 60 §49, inciso 1V,
impossibilitando que o érgao constituido com poder de emendar a constituigao,
com fundamento em seu critério politico, tendo em vista os interesses e
m 56

necessidades mutantes “das Fazendas Publicas e da propria coletividade

possa eliminar alguns impostos e criar outros.

Quanto ao principio da anterioridade, um dos pontos mais problematicos
para os ministros do STF, como veremos adiante, desenvolve-se longa
argumentagao, para demonstrar o quao relativo tal principio é; que ndo pode
ser considerado como garantia e direito individual protegido por clausula
pétrea. Especialmente em relacdo aos impostos com funcdo extrafiscal, os
indiretos, os de fato geradores instantaneos e os instituidos provisoriamente
(também devido a determinadas situagdes transitorias, como o IPMF) seria
desarrazoado inferir que essa limitacdo ao poder de tributar refira-se também

a eles. Mesmo que se sustente que a anterioridade deva ser aplicada a eles,

35 ponto 34, p. 192 do acérdao.
6 Idem nota 64.



22

ndo se pode dizer que temos aqui principio integrante dos direitos e garantias

fundamentais insuscetiveis de modificacao.

Quanto ao principio da imunidade reciproca, outro que sera retomado
pelos ministros do STF, argumenta-se o seguinte: em relagao a ela, a Uniao,
os Estados, o Distrito Federal, os Municipios suas autarquias e fundacodes, sé
estdo protegidos dos impostos sobre a renda, sobre o patrimdnio e sobre os
servicos. Assim a imunidade prevista no art. 150, caput, inciso VI, e suas
alineas “a” e “c”, tem campo de atuagao delimitado, devendo ser interpretado
restritivamente, de modo que os entes acima assim como partidos politicos,
sindicatos, instituicbes de educacdao e de assisténcia social, s6 teriam a
imunidade garantida em impostos sobre o patriménio como o Imposto Predial
e Territorial Urbano (IPTU), a renda como o Imposto de Renda (IR) e os

servigcos como o Imposto sobre Servigos (ISS).

O IPMF nao incide sobre patriménio, renda ou servico, mas sim sobre
movimentagao financeira. Além disso, mais uma vez aqui trazem o argumento
de que o imposto é provisério e a aliquota € minima, ndo havendo de se falar
em inconstitucionalidade da emenda em seu art. 2°, § 29, Nota-se a utilizagao
aqui de dois argumentos de ordens diferentes: um refere-se a nao aplicagao da
imunidade reciproca sobre o IPMF ja que ele ndo incide sobre patrimonio,
renda ou servico, o outro diz respeito a sua provisoriedade e o baixo valor, o

gue poderia justificar a nao aplicagao da imunidade.

Em relacdo a proibicdo da Unido de tributar do art. 150, VI*/, “d” da CF,
para o Executivo é evidente que 6rgao instituido com o poder de emendar a
constituicao agiu legitimamente ao fazer incidir temporariamente um novo
imposto por ele discriminado sobre livros, jornais, periddicos e papel destinado

a sua impressao, pois pela objetividade conferida no referido dispositivo, nao

> “Art 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: VI - instituir impostos sobre: d) livros, jornais,
perioddicos e o papel destinado a sua impressdo”.
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se pode considera-lo direito ou garantia fundamental insusceptivel de alteracao

por emenda constitucional.

Outro argumento que sera objeto de discordia entre os ministros do
STF, refere-se a imposto criado pelo constituinte derivado nao precisar
obedecer a ndo-cumulatividade do art. 154, I da CF*®, que se referiria apenas
ao legislador ordinario. O mesmo em relagdao a ocorréncia do bis in idem, que
se afirma nao existir no caso, mas se existisse, nao haveria
inconstitucionalidade, pois se trata de imposto criado pelo constituinte

derivado, e, portanto, como o mesmo valor da constituicdo originaria.

Para finalizar, passando a argumentacao dos ministros do STF,
interessante é notar qual o entendimento que o Executivo d& para o que cré

que deva ser atuacao do Judiciario na revisao judicial em questdo:

“Penso dizer que o controle do Poder Judiciario sobre a
observancia por parte da norma infraconstitucional dos principios
do art. 59, “caput”, 145, § 19 e 150, II, todos da Carta Magna,
ndo tém a abrangéncia imaginada por alguns, pois ndao ha sentido
em se buscar defender referidos principios com o sacrificio do
maior dos principios da limitacdo do poder de tributar, que é o
principio da legalidade, o qual confere um valor insuperavel: a
seguranca nas relacdes juridico-tributarias.

Desse modo, anote-se que o exame do juizo axioldgico-
politico da mera graduagao de menor ou maior vivéncia desse
principio ndo compete, data vénia, ao poder Judiciario,
ressaltando-se que, conforme assente jurisprudéncia do Excelso
STF, o Poder Judicidrio ndo corrige injustica da lei, se ndao é

inconstitucional, nem do executor, se nao ha ilegalidade.

8 “Art 154. A Unido poderd instituir:

I - mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo anterior, desde que sejam nao-
cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de calculo préprios dos discriminados nesta
Constituicao”.
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Enfatize-se que ndao cabe ao Poder Judiciario, que ndo tem
funcdo legislativa, estabelecer aliquotas diferenciadas do imposto,
ampliar ou reduzir as hipoteses legais de nao-incidéncia ou de
isencdo, e assim por diante, apenas sob o prisma de justica ou
injustica do tratamento dado pelas normas juridicas de

tributacdo”. °°

3.2 Voto do Ministro Sydney Sanches

O ministro ndo aceita a argumentacao acima naquilo que se refere a
anterioridade tributdaria e a imunidade reciproca entre entes federativos.
Quanto ao primeiro ndo |lhe parece que outras excecdes além das previstas no
texto da constituicdo originaria possam ser estabelecidas pela constituicdo
derivada, ou seja, por emendas. Pois se ndo se entender assim “o principio e a
garantia individual tributdria, que ele encerra, ficariam esvaziados, mediante
novas e sucessivas emendas constitucionais, alargando as excegoOes, seja para
impostos previstos no texto originario, seja para os ndo previstos”.®® Em

relacdo a esse principio, essa é sua Unica argumentacao.

As alineas “b”, “c¢” e “d” do incido VI do art. 150 ndo se tratam de
garantias individuais, mas sim imunidades tributarias, o que por emenda
constitucional é possivel excepcionar, quando se autoriza a instituicdo de
tributo novo, desde que ndo se imponha sacrificio desarrazoado as entidades a
que se refere. No entanto, a interpretacdo do ministro ndo € a mesma para a
alinea “a” desse inciso, aquela que veda aos entes federativos a instituicdo de
impostos sobre, patrimonio, renda ou servicos uns sobre os outros. Para ele,
alteracdo desse dispositivo € proibida pelo inciso I do §4° do art. 60 da CF, que

veda proposta de emenda tendente a abolir a forma federativa de Estado.

% ADI 939-7, pp.209 e 210.
60 ADI 939-7, p.240.
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A partir disso recorre a toda argumentacdo feita por ele quando do
deferimento da medida cautelar da ADI 926 julgada em 01/09/93, proposta
por governadores de estado®, contra a mesma emenda n°03/93 e a lei
complementar n°77. Ele foi o relator da ADI e seu voto foi seguido pela

maioria dos ministros.

No trecho do voto dessa liminar que o ministro traz no julgamento da
ADI 939-7, Unico objeto de discussao é referente a imunidade reciproca. As
palavras do ministro propriamente sao poucas, ja que o trecho citado compde-
se da citacdo de sete doutrinadores®, sendo que parte dessa doutrina trata do
art. 10%° da Constituicdo Federal de 1891. A preocupacdo desses doutrinadores
é com a defesa do federalismo (que parece ser também a maior preocupacdo
do ministro), como se vé desde o primeiro trecho citado de Paulo de Barros.®*
O descumprimento da restricdo ao poder de tributar previsto na alinea “a” do
inciso IV do 150, pode acabar por desestabilizar a federagao, o que violaria
cladusula pétrea. A imunidade reciproca é tratada em termos absolutos, nao

comporta excegao.

Especial importancia é dada a Aliomar Baleeiro, que segundo o
ministro, € quem mais se aprofundou no assunto em ‘“Limitacdes
Constitucionais ao Poder de Tributar”. Nos trechos citados, o autor faz sua
andlise do principio da imunidade reciproca olhando, especialmente para o
federalismo dos Estados Unidos, pois segundo ele, foi da experiéncia desse
pais que se inspirou o legislador brasileiro de 1891 e 1946. E é destacado que

parte do desenvolvimento da imunidade reciproca nos Estados Unidos é devida

61 Governadores dos seguintes estados: Parana, Santa Catarina, Mato Grosso do Sul e Tocantins.
62 Aliomar Baleeiro, Barbalho, Francisco Campos, Sacha Calmon Navarro Coelho, Celso Ribeiro
de Bastos, Geraldo Ataliba, Paulo de Barros Carvalho.

63 “E proibido aos Estados tributar bens e rendas federaes ou servigos a cargo da Unido, e
reciprocamente”.

64 “A imunidade reciproca, prevista no art. 150, VI, “a” da Constituicdo é uma decorréncia pronta
e imediata do postulado da isonomia dos entes constitucionais, sustentado pela estrutura
federativa do Estado brasileiro e pela autonomia do Municipios. Na verdade encerraria e imensa
contradicdo imaginar o principio da paridade juridica daquelas entidades e, simultaneamente
conceder pudessem elas exercitar suas competéncias impositivas sobre o patrimoénio, a renda e
0s servicos, umas com relagdo as outras” pp. 241-242 da Adi 939-7.
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justamente a atuacdo da Suprema Corte do pais, como se depreende do

estudo da jurisprudéncia norte-americana que fez Baleeiro.®’

Apds a citacdo dos doutrinadores que explicam a imunidade reciproca
tendo em vista a defesa do federalismo abstratamente, Sydney Sanches julga
procedente em parte a acdo, jd que na peticao inicial suscitou-se também a
inconstitucionalidade da emenda porque dela decorria bitributacao do
contribuinte e ofensa a ndao cumulatividade. Nessas questdes o ministro aceita
a argumentacdo do Executivo.®®

Declara assim a inconstitucionalidade das expressdes “II”, “b”, “e”
contidas no §2° do art. 2° da EC/3/93, por permitirem a cobranga do IPMF no
proprio ano de 1993, e a inconstitucionalidade da referéncia ao inciso VI do
art. 150 da Constituicao, contida no mesmo §2° do art. 2° da emenda, apenas

no ponto em que abrange a alinea “a”.

Por fim declara inconstitucional, conseqlientemente, a LC/77 nos pontos
que deixou de excluir da incidéncia do IPMF as pessoas juridicas acima

referidas.®’

65 “Na qualidade de Estado, com autonomia, com direito de estabelecer seo mechanismo
governamental, suas instituicOes, seus servigcos do Governo para regular o comercio e a moeda.
O Estado de Maryland tributou uma filial desse banco, dando ensejo ao leading case de 1819,
que Marshall, onde, pela primeira vez se afirmou a tese de imunidade dos meios de acdao do
Governo Federal em frente as pretensGes do fisco dos Estados, pois, ‘the power to tax involves
the power to destroy’ e, entdo, ficariam a mercé de um governo todos os servicos e
instrumentos de outro.

RUI BARBOSA, que tracou desse julgado Mc. Culloch vs. Maryland uma sintese
fulgurante, lembra que, naquele pais, o reputam a mais notavel das sentencas daquele famoso
magistrado, que durante 30 anos presidiu a Corte Suprema e contribuiu poderosamente para o
fortalecimento da Unido através da contribuicdo judiciaria’.

9. Aprofunda-se BALEEIRO no estudo da jurisprudéncia norte-americana e, em certa passagem,
lembra (pag. 101):

‘0O justice JACKSON, no caso U.S. vs. Allegheny County, 322 U.S. 174 (1944) disse uma
verdade: ‘Olhando retrospectivamente, é facil ver-se que a linha entre o tributavel e o imune
tem sido tracada por um punho vacilante’, E esse punho continua a tragcar com a mesma
vacilagdo a linha divisdria, razdo pela qual a nossa Constituicdo resolveu dar mais vigor a
fronteira entre o imune e o tributavel™.

66 Cf., p. 18 e ss. do relatério supra.
67 A defesa dessa lei pelo Executivo ndo é substantiva, apenas se diz que ndo apresenta
qualquer discrepancia com o texto constitucional.
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Todos os outros ministros que votaram, no entanto, consideraram a
emenda inconstitucional também quanto a exclusdo de incidéncia do IPMF das
alineas “b”, “c¢” e “d” do inciso VI do art 150, o que faz com que no final do
julgamento Sydney Sanches retifique seu voto adotando a mesma posicao dos

outros ministros.

Algumas conclusGes acerca desse voto: trata-se de uma analise
predominantemente abstrata, que decorre apenas da utilizagdo de doutrina e
ndo da interpretacdao dos dispositivos constitucionais pelo préprio ministro.
Também ndo ha um didlogo com os argumentos do constituinte derivado. Nao
é analisada nenhuma das particularidades do IPMF, por exemplo, ao fato de
sua provisoriedade e do valor de sua aliquota (0,25%), nem tampouco das
razdbes que levaram a sua aprovagao por 2/3 do Congresso, como
detalhadamente exposto nos trés relatdrios, tanto do legislativo quanto do

executivo.

Lembramos que se trata do primeiro julgamento definitivo de ADI contra
emenda constitucional e que ndo ha referéncia expressa no texto constitucional
autorizando o STF a fazer o controle nesse caso, o que nao levou, no entanto,

o ministro a fundamentar o porqué do STF ser competente para tanto.

Apenas na ementa dessa ADI diz-se que “Uma Emenda Constitucional,
emanada, portanto, de Constituinte derivada, incidindo em violagdo a
Constituicdo originaria, pode ser declarada inconstitucional, pelo Supremo
tribunal Federal, cuja funcao precipua é de guarda da Constituicdo (art. 102, I,
“a”, da CF)".®®

68 ADI 939-7, p.160. O mesmo ocorre no julgamento da medida cautelar da ADI 926-2, que ndo
chegou a ser julgada no mérito. Em sua ementa diz-se o seguinte: “As normas de uma Emenda
Constitucional, emanadas que sao, de constituinte derivada, podem, em tese, ser objeto de
controle, pelo Supremo Tribunal Federal, quando confrontadas com normas elaboradas pela
Assembléia Nacional Constituinte (originaria) (art. 102, I “a”)”, p. 154. Tal decisdo apesar de
ndo ter sido analisada no trabalho, foi lida na integra.
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Disso se conclui que a leitura que o STF faz da “guarda da constituigao”
disposto na CF significa que até mesmo a revisdo de emenda, a qual, como se
viu na introducao desse trabalho, € uma das maiores manifestacdes possiveis
da democracia representativa. Tal posicao do tribunal reforca a idéia de que o
controle de constitucionalidade é o principal, sendo o Unico meio de se garantir
a supremacia da constituicdo, tendéncia também observada na doutrina

patria.®’

Nao seria exagero cobrar do tribunal aqui, um maior desenvolvimento
acerca dessa sua competéncia. SO se diz ser possivel que normas do
constituinte derivado quando confrontadas com normas do constituinte
originario podem sofrer revisdo judicial, o que nao explica muito: em qualquer
controle de constitucionalidade ha confrontacdo necessaria com o texto da CF,

ndo importa se se trata de texto ja emendado ou ndo.

3.3 Voto do ministro Sepulveda Pertence

O voto de Sepulveda Pertence é curto e parcialmente contraposto ao do
relator. Curto, mas com um esforco interpretativo maior do que o de Sydney
Sanches, que traz diversas doutrinas, mas ndo diz com suas préprias palavras,

o significado, p.e., da anterioridade no texto atual da CF.

O art. 150, III, que traz “a regra”’® da anterioridade, ndo pode,

segundo ele, ser considerado clausula pétrea:

69 A idéia apresentada por Conrado Hiibner Mendes na p. 12 supra, parece ndo ser muito
apelativa para o tribunal, que nem se quer cogita o choque com a democracia que sua atuagao
traz.

7% N&do ha um rigor quanto a classificacdo da anterioridade como regra ou como principio. Vimos
que Sydney Sanches fala em “principio”, ao passo que Sepulveda fala em “regra”. Essa
observacdo ndo ¢é desprovida de razdo, pois o tribunal tem feito uso do principio da
proporcionalidade para decidir algumas questdes mais recentes (ADC 9-6, ADI 855-2) e, se se
quiser dar uma aplicagdo consistente dele, que va além do senso comum, ou seja, dizer que a
aplicacdo de um direito é desproporcional do sentido que essa palavra assume no cotidiano, faz-
se necessario que se tenha clara as definicdes de regra e principio. O assunto merece maior
aprofundamento, que ndo caberia aqui, no entanto. Cf. nota:127 A importancia de se fazer essa
conceituacdo é importante ndo s6 para a aplicacdao da proporcionalidade, mas para a ponderagao
como método de resolugdo de conflito entre direitos constitucionais. Regra ndo se pondera,
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“Creio que na demarcacao de qual seja a extensao da
limitacdo material ao poder de reforma constitucional, que proibe
a deliberacao sobre propostas tendentes a abolir direitos e
garantias individuais, o intérprete ndao pode fugir a uma carga
axiolégica a atribuir, no contexto da Constituicdo, a eventuais
direitos ou garantias nela inseridos. E nao consigo, por mais que
me esforce, ver, na regra da anterioridade, recortada de excecdes
no proprio Texto de 1988, a grandeza de clausula, a grandeza da
clausula perene, que se lhe quer atribuir, de modo a impedir ao
orgao de reforma constitucional a instituicdo de um imposto

previdenciario que a ela ndo submeta”.”?

Trata-se, segundo ele, de “uma interpretacao nostalgica” que quer ver
na anterioridade o principio da anualidade, ndao consagrado pelo texto de 88.
Segundo ele, este sim (“principio” da anualidade) teve uma carga historica e
politica de grande relevo, mas “a verdade é que a dindmica da administracdo
financeira do contempordneo Estado intervencionista a superou, mal ou bem,

no constitucionalismo brasileiro”.”? (grifei)

Sepulveda Pertence mostra que ha uma preocupacdo a mais em se fazer
controle de constitucionalidade de emenda constitucional: “permito-me
relembrar, no voto de V.Exa., uma adverténcia salutar sobre a extrema
contencdo em que ha de por-se este Tribunal, na missao que &, por definigao,
a mais delicada que se lhe atribui, a de controle da validade da manifestagao

mais eminente dos poderes constituidos: a emenda constitucional”.”>

principios sim. Cf, também: BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacdo, racionalidade e atividade
Jurisdicional. Renovar: Rio de Janeiro, 2005.

7t ADI 939-7, p.253.

72 ADI 939-7, p. 254.

73 ADI 939-7, P.254.
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Citando trecho da medida cautelar dessa ADI, o ministro parece
exemplificar em que medida ha de se conter a revisdo judicial, como disse ser
necessario que se contenha, em caso de emenda:

“... a estabilidade da Constituicao Federal, onde reside a
finalidade inequivoca das limitacdes postas ao poder constituinte
derivado, podera, a meu ver, ficar comprometida, ao invés de
reforcada, com o rigor de uma interpretacdao que, exacerbado
essas restricdes, viesse a conduzir justamente aquilo que a
Constituicdo quis evitar, ou seja, estimular a tendéncia de ruptura
com um todo do texto constitucional”.”*

Ha uma preocupacao aqui em nao exacerbar rigorosamente a
interpretagao de um dispositivo de forma a restringir de modo muito forte sua
modificacdo, preocupacao presente também no voto de Francisco Rezek, que
somente votou na cautelar e que sera analisado em conjunto com outros votos

mais adiante.

Em relacdo a exclusdo através do §2°, art. 2° da EC/03, da aplicacao do
art. 150, VI da CF ao IPMF, o ministro julga a agao procedente em maior
extensao que Sydney Sanches. Diz que mesmo nao se tratando tecnicamente
de direitos e garantias individuais, as imunidades das alineas “b”, “c” e “d” do
inciso, constituem instrumentos de salvaguarda fundamentais de principios,
liberdades e direitos basicos da constituicdo, como liberdade religiosa,
manifestacdao do pensamento, pluralismo politico do regime, liberdade sindical,
solidariedade social, direito a educacao e assim por diante. Desse modo,
declara inconstitucional a mengao ao inciso VI do art. 150 que o §2° do art. 2°
da emenda faz, em toda sua extensdo, discordando assim, da posigao inicial de
Sydney Sanches que fez isso apenas em relacdo a alinea “d” do inciso. O
entendimento de Sepulveda nesse ponto sera seguido por todos os outros

ministros, com excecdo de Marco Aurélio.

74 ADI 939-7, pp.254-255.
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3.4 Voto do Ministro Marco Aurélio

Marco Aurélio é o Unico ao declarar a inconstitucionalidade do IPMF em

si”?, segundo ele:

“Ao Judicidario ndao compete como que colaborar,
objetivando acerto de caixa a ser feito no ambito do Executivo; ao
Judiciario cabe, acima de tudo, sem recear criticas, até mesmo
exacerbadas, a preservacao da ordem juridica. Sob a minha
optica, com o devido respeito aos meus pares, esta ficara
seriamente comprometida, caso se conclua pela
inconstitucionalidade apenas parcial da Emenda n°® 03/93 e,
também, da Lei Complementar n® 77, que acabou por disciplinar o

Imposto provisdrio sobre Movimentacdo Financeira”.”®

Para o Ministro nada se pode aceitar da argumentagcdao do constituinte
derivado. E ja de inicio posiciona-se em relacdao as garantias fundamentais, de
forma diferente daquela demonstrada nas informagdes prestadas pelo
executivo’’. Diz que tais garantias (cldusulas pétreas), ndo estdo presentes
apenas no rol do art. 59, mas sim também em outros artigos da CF, como

demonstra o §2° do art. 5078,

Para o ministro a emenda conflta com o principio da nao-
cumulatividade, o que ndao é negado nem pelo executivo, nem pelo outros
ministros, mas tanto estes quanto aquele, interpretam que o art, 154, I,

refere-se apenas ao legislador ordinario (apesar de nao explicarem o porqué

75 Interessante dizer que Marco Aurélio ja é conhecido por, na drea econdmica, posicionar-se
normalmente ao lado do contribuinte, como concluiu a revista Analise Justica.

76 ADI 939-7, p.268. Interessante contrapor tal posicdo com aquela do Executivo citada no
topico 3.1 supra.

77 Cf., ponto 3.1 supra.

78 “Art, 50 §20 QOs direitos e garantias expressos nessa Constituicdo n3o excluem outros
decorrentes do regime dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”.
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disso). Para Marco Aurélio, no entanto, trata-se de uma garantia do

contribuinte, que é ferida pela emenda, sendo inaceitavel.”®

Em relacdo a anterioridade e as imunidades do art. 150, VI seu
posicionamento ndo é muito diferente da dos outros ministros: tratam-se de
garantias fundamentais insuscetiveis de modificagdo por emenda

constitucional.

O mais importante de se notar nesse voto é que ele é o mais ousado,
pois contraria completamente o constituinte derivado ao ndo aceitar de forma
alguma a instituicdo do IPMF, ao passo que, como se verda, além dos votos ja
descritos, por mais que facam critica dura ao legislador, esta se restringe a
alguns pontos, a ele ter desrespeitado alguns dispositivos constitucionais
considerados como garantias fundamentais que nao poderiam ser modificadas,
mas a cobranga em si do IPMF nao foi por eles negada, ela apenas foi
condicionada a respeitar a anterioridade tributaria e as imunidades ja

referidas.

E possivel dizer que Marco Aurélio tomando tal postura, demonstra
acreditar ser o controle de constitucionalidade o local ideal na defesa de
direitos da sociedade, como demonstra o préprio trecho ja citado acima. Mas
ressalta-se que ele ndo leva a cabo um didlogo com o constituinte derivado,
nao levando em consideragao todos os argumentos por ele levantados. Prende-
se também nos argumentos juridicos, ndo levando em consideracao as razoes

econOmicas explicitadas nos informacdes do legislativo e do executivo que

79 O ministro faz toda uma anélise para demonstrar que a cumulatividade esta sendo ferida, mas
0s outros ministros ndo chegam a analisar tal questdo, ndo negando que ela possa ocorrer, ja
gue o que importa para eles é que a regra do art. 154, I ndo se refere ao constituinte derivado,
devido a isso ndo se faz uma analise minuciosa de como Marco Aurélio chega a essa conclusdo.
Cf, em relacdo a cumulatividade, trecho do voto do ministro Carlos Velloso: “No que toca a
questdo da cumulatividade, em linha de principio a proibicdo é dirigida ao legislador ordinario, e
nao ao legislador constituinte derivado (C.F., art. 154,I). O mesmo pode ser dito em relagao a
ndo observancia dos fatos geradores ou base de calculo ja estabelecidos na Constituicdo: a
proibicdo é também dirigida ao legislador ordinario, e ndo ao legislador constituinte derivado.
(C.F., art. 154, I) Isto em linha de principio, é claro. Estamos num juizo de deliberacdo. Por ora,
ha, no ponto, pelo menos, divida que deve ser resolvida em favor da constitucionalidade da
emenda”.pp 273 e 274 da ADI 939-7.
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levaram a elaboracdao da emenda. E certo que os outros ministros também nao
fizeram isso, mas como ndo impediram que o imposto fosse cobrado,

acabaram por demonstrar respeito por essas razdes.

3.5 Votos dos Ministros Ilmar Galvao, Carlos Velloso, Celso de Mello,

Paulo Brossard, Néri da Silveira, e Francisco Rezek®®

Tais ministros votaram no mesmo sentido, e com uma postura bastante
parecida, por isso analisar-se-a os votos em conjunto. Apenas o voto da
medida cautelar do ministro Rezek destoa dos outros, mas é utilizado aqui
para efeitos comparativos com os outros votos (quando se faz mengao “aos
votos”, ndo estd incluido o seu). Declaram parcialmente inconstitucional a
emenda no que se refere a nao aplicacao da anterioridade e na ofensa ao
inciso VI em todas suas alineas do artigo 150. Serdo analisados os trechos que

trazem alguma argumentacao nova ao debate além da que ja foi exposta.

As principais preocupacdes desses votos relacionam-se a violagdo da
imunidade reciproca e a anterioridade. Alguns trechos também se preocupam
com a discussdao do controle em si de emenda constitucional. Todos eles
condenam de modo severo a instituicdo de um imposto que nao observa a
anterioridade e as imunidades do art. 150, inciso IV, em especial a reciproca,
que segundo Carlos Velloso é fundamento do federalismo. A anterioridade,
para Celso de Mello, trata-se de um dos direitos fundamentais mais relevantes

outorgados pela constituicao ao universo do contribuinte.

Mas quanto a anterioridade ndo é possivel deixar de notar o que diz o
Ministro Francisco Rezek no julgamento da medida cautelar, e que parece ser

ignorado pelos outros ministros, com excecdo do Sepulveda Pertence. Para ele

80 Tal ministro votou apenas no julgamento da medida cautelar, tendo sido parcialmente
vencido. Interessante observar seguinte trecho de seu voto, que revela bem como ele encara a
funcdo do STF: “Visto que ja aponta no horizonte visivel o processo de revisdao judicial, ndo
faltara a esta Casa, imagino, ocasido de lembrar ao legislador, o que, dentro do vastissimo texto
da Constituicdo de 1988, é insusceptivel de ser tangido, mesmo no processo estrito da emenda a
Constituicdo, ou daquele circunstancialmente mais flexivel da revisdo judicial”.
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ndo é possivel que se admita que a emenda em exame afronte o principio da

anterioridade, alids, ele se recusa a dizer que se trata de um principio.®

Isso porque a anterioridade prevista apenas assegurava que nao se
cobraria tributo no mesmo ano em que fora instituido, o que significava, p.e.,
que era possivel criar um tributo na Uultima semana de dezembro de um ano
para cobra-lo na primeira semana de janeiro. O ministro mostra indignacdo em
se dizer que isso € uma garantia que da seguranca ao contribuinte, antes é
apenas regra de comodidade orcamentdria para que as empresas € 0 erario se

organizem em razao do ano civil.

O ministro leva a questionar a razao pela qual os outros ministros
defendem com tanta veeméncia a anterioridade como garantia individual,
cldusula pétrea insuscetivel de modificacdo. A ADI foi julgada em 1993, e
apenas em 2003 foi acrescentada nova alinea ao inciso III do artigo 150,
dizendo que o tributo sé pode ser cobrado depois de decorridos 90 dias de sua
publicacdo, o que deve ser lido conjuntamente com a alinea b, ou seja,
somente agora se pode dizer que ha uma verdadeira garantia de anterioridade
na cobranca de tributos. O que é possivel dizer, € que a Emenda 42/2003 que
trouxe essa substantiva mudanga em relacdo a anterioridade acabou por ser
aquilo que os ministros estavam defendendo na ADI 939-7, quando elevaram a

anterioridade a garantia fundamental do contribuinte.®?

Ha& momentos de critica bastante severa ao constituinte derivado como

esse no voto de Carlos Velloso:

81 “"Njo estou encontrando nessa regra - que decisivamente ndo chamo de principio - algo da
estatura dos verdadeiros principios a que, em momento como o atual, é sempre possivel que a
Corte deva garantir forca bastante para que resistam a determinados movimentos mudancistas.
Ja o fizemos ha alguns dias atras ao dizer que a imunidade reciproca é um principio elementar a
seguranga da propria federacdo; é parte da filosofia constitucional da federacdao”. MC da ADI
939-7, p. 1977. (grifei)

82 N30 se estad fazendo uma correlacdo direta entre posicionamento do STF em 1993 e resposta
do constituinte derivado em 2003 acolhendo a idéia do tribunal. Mas ndo se pode deixar de notar
um certo didlogo aqui; de uma forma ou de outra a escolha do constituinte derivado foi aquela
que a maioria dos ministros, pelo menos na configuracdo de 1993 tomaria como correta e
necessaria, pois assim foi possivel uma adequacdo do seu discurso a realidade normativa (que
naquele ano ndo existia).
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“os desvios inconstitucionais do Estado, no exercicio do seu
poder de tributar, geram, na ilegitimidade desse comportamento
do aparelho governamental, efeitos perversos que, projetando-se
nas relagdes juridico-fiscais mantidas com os contribuintes,
deformam o0s principios que estruturam a ordem juridica,
subvertem a integridade e a supremacia da propria Constituicdo

da Republica”.®® (grifei)

Ha outros, como nesse trecho de Carlos Velloso, em que se revela uma
postura bem diferente daquela do executivo, quando este da sua interpretacao

acerca das cldusulas pétreas®:

“Direitos e garantias individuais ndao sao apenas aqueles
gue estdo inscritos nos incisos do art. 5°. Ndo. Esses direitos e
essas garantias se espelham pela Constituicdo. O proéprio artigo
59, no seu §2°, estabelece que os direitos e garantias expressos
nesta Constituicao ndao excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em

que a Republica do Brasil seja parte”.®®

Em outros momentos, revela-se cautela diante de se revisar emenda.
Alids, pode-se dizer que tal cautela existe por parte de todos os ministros,
exceto Marco Aurélio, pois eles nao declaram o imposto em si inconstitucional,
mas apenas naquilo em que excluiu a aplicacdo das imunidades e da
anterioridade do art. 150. Trecho que comprova tal afirmagao esta presente no
voto de Néri da Silveira: “A corte estd julgando argilicdo de
inconstitucionalidade de Emenda Constitucional e nao de norma

infraconstitucional. O que constitui vedacdo ao legislador ordinadrio, por vez,

83 ADI 939-7, p. 280.
84 Cf., p. 192 do acérddo e no ponto 3.1 supra.
85 ADI 939-7, pp. 274-275.
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ndo é bastante a tornar invalido preceito oriundo de deliberacao de constituinte

derivado”.8¢

4. Exposicdo da ADI 1.946-5 MC® (licenca maternidade)?®®

Esta ADI foi proposta pelo Partido Socialista Brasileiro (PSB), que
sustentou a inconstitucionalidade do art. 14 da emenda constitucional n°20 ,
de 15.12.1998 e da Portaria n°© 4.883, de 16.12.1998, que o regulamentava.

O teor do art. 14 da referida emenda era o seguinte:

“Art. 14. O limite maximo para o valor dos beneficios
do regime geral de previdéncia social de que trata o art.
201 da Constituicao Federal é fixado em R$ 1.200,00 (um
mil e duzentos reais), devendo, a partir da data da
publicacdo desta Emenda, ser reajustado de forma a
preservar, em carater permanente, seu valor real,
atualizado pelos mesmos indices aplicados aos beneficios

do regime geral de previdéncia social”.

O artigo 6° da Portaria 4.883 regulamentou a emenda da seguinte

forma:

86 ADI 939-7, p. 303.

87 Toda argumentacdo a ser analisada estd presente na medida cautelar, ja& que quando da
analise do mérito ndo houve nenhuma mudanga de posicionamento por parte do tribunal, nem
de algum ministro individualmente.

88 Cabe aqui, para melhor entendimento acerca do que se considera o saldrio-maternidade, fazer
breve referéncia a seu histérico e a como a generalidade da doutrina a entendia: “A Convencao
n% 103 da OIT, de 1952, entrou em vigor no plano internacional em 7-6-58. O Brasil a aprovou
pelo decreto Legislativo n® 20, de 30-4-65. Foi promulgada pelo decreto n® 58.821, de 14-7-66.
Dispde a referida norma que ‘em caso algum o empregador devera ficar pessoalmente
responsavel pelo custo das prestacées devidas a mulher que emprega”. Somente com a edigdo
da Lei n° 6.136, de 7-11-74, é que o salario-maternidade passou a ser uma prestacdo
previdenciaria, ndo mais tendo o empregador que pagar o salario da empregada que vai dar a
luz. (...) A Constituicdo de 1988 determinou que a gestante tera 120 dias de repouso sem
prejuizo do emprego e do salario (art. 7°, XVIII). (...) Consiste o salario-maternidade numa
renda mensal igual a remuneracgéao integral da segurada. E pago pelo empregador que desconta
o valor adiantado a trabalhadora em relagdo a contribuigdo previdenciaria devida. Ndo se trata
exatamente de saladrio, mas de beneficio previdenciario, pois ndo é pago pelo empregador, mas
pelo INSS”. MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 22.ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p.580.
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“Art. 6°. O limite maximo do valor dos beneficios do
RGPS, a serem concedidos a partir de 16 de dezembro de
1998, é de R$ 1.200,00 (um mil e duzentos reais), inclusive
do beneficio de que tratam os arts. 91 a 100 do
regulamento dos Beneficios da Previdéncia da Previdéncia
Social - RBPS, aprovado pelo Decreto n° 2.172, de 5 de
marco de 1997, e dos beneficios de legislacdo especial
pagos pela Previdéncia Social, mesmo que a conta do

tesouro Nacional”.

Sustentou-se na peticao inicial a violagao dos arts. 39, IV, 50, I e art 7
inciso XVIII da CF, sendo que este ultimo garante a trabalhadora direito a
licenca-maternidade, sem prejuizo do emprego e do saldrio, com a duragao de
120 dias. Conseqlientemente, violado estaria o art. 60, 8§49, inciso 1V,

violagdo, portanto, de clausula pétrea.

Segundo o autor o salario-maternidade configura obrigacdo
previdencidria e ndo encargo do empregador, de modo que deve ser pago
integralmente pela Previdéncia Social. Dizem isso com base na Lei 8.213, que

dispOe sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social, em seu artigo 73

89 ]:90

, assim como com base no artigo 131, inciso I da CLT, que reiteraria a

obrigacdo do pagamento do salario-maternidade pela Previdéncia Social.

A EC n°20 e a Portaria n°4.883/98 segundo o PSB, ndao se manifestaram
em nenhum momento sobre a condicao da empregada no que pertine ao
restante de sua remuneracdo, dizendo apenas que a Previdéncia sé pagaria até

o valor de 1.200 reais, o que segundo eles fere frontalmente o art. 70, XVIII

89 “Art, 73. O saldrio-maternidade para a segurada empregada ou trabalhadora avulsa consistird
numa renda mensal igual a sua remuneracdo integral e serd pago pela empresa efetivando-se a
compensacao quando do recolhimento das contribuicdes, sobre a folha de salarios”.

% Art. 131, II - durante o licenciamento compulsdrio da empregada por motivo de maternidade
ou aborto, observados os requisitos para percepcao do saldrio-maternidade custeado pela
Previdéncia Social”.
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da Constituicdo®.Ndo dizem, no entanto como é possivel se depreender do
referido inciso do art. 79, que é da Previdéncia Social a responsabilidade por

todo o pagamento da remuneragao durante a licenca-maternidade.

Sustentam que transferir para as empresas a responsabilidade pelo
pagamento excedente da remuneracdao da trabalhadora seria retroceder e
ignorar as conquistas femininas na sociedade brasileira, ja que as empresas
acabariam dando preferéncia ao trabalhador masculino ou entdo ndo pagariam
salarios superiores a 1.200 reais para as mulheres. Seria compreensivel que as
empresas nao quisessem arcar com mais este 6nus, ainda mais por nao ser
delas a responsabilidade. Estaria configurada a discriminagao contra a mulher

0 que violaria o art. 59 caput e inciso I da constituigao.

Requereram assim medida cautelar para suspender liminarmente os
efeitos do art. 14 da referida emenda, ou entdo lhe dar interpretacao restrita,
tendo em vista especialmente o art. 201°?> da constituicdo, e declarar a
inconstitucionalidade do art. 6° da portaria que regulamentou a emenda. O

pedido definitivo, no mérito, € o mesmo.

A decisdo em relacdo a emenda foi a seguinte: o Tribunal, por
unanimidade deferiu a medida cautelar para, dando interpretacdao conforme a
Constituicdo ao art. 14 da EC/20, deixar expresso que tal dispositivo ndao se

aplica a licenga-maternidade a qual se refere o art. 7°, inciso XVIII da CF.

4.1 Argumentacao do constituinte derivado

91 “Art. 79 S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condigdo social: XVIII - licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a
duracao de cento e vinte dias”.

92 “Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma de regime geral, de carater
contributivo e de filiagdo obrigatéria, observados os critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a: III - protecdo a maternidade,
especialmente a gestante”; Ressalta-se que somente no pedido se faz referéncia ao art. 201.
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Passaremos a analisar a argumentacao pela constitucionalidade dos
referidos dispositivos, todos eles expostos no voto do relator, o ministro
Sydney Sanches. Os primeiros argumentos sao do Presidente da Camara dos

Deputados a época, Michel Temer.

Substancialmente, ele afirma em defesa da emenda n°20, que o limite
de 1.200 reais imposto para serem suportados pela previdéncia, faz parte de
um conjunto de medidas tendentes a diminuicdo dos gastos publicos visando
ao ndo comprometimento de todo um sistema (previdenciario), que o conjunto
de medidas da emenda visa salvaguardar. Aquilo que sobejar o valor
estipulado, ndao poderda ser pago pelo governo, o que por si sé jamais
significaria violagao do art. 7° inciso XVIII. Os textos normativos nao refletem
diretamente nenhuma discriminagao ou retrocesso histérico; tais afirmacdes
tratam-se apenas de fatos inusitados e incertos que o autor sustenta acerca de

eventos futuros.

O senador Antbnio Carlos Magalhdes, presidente do Senado na época,
enviou as seguintes informagdes. Primeiramente diz ser impossivel o pedido,
pois ndao se pode evocar o controle de constitucionalidade de normas
constitucionais a ndao ser que o pedido se fulcre em uma das hipdteses
previstas no art. 60, § 4° da Carta politica. Ressalta-se que isso revela uma
aceitacao por parte do préprio Senado da possibilidade de revisdao de emendas.
O que, no entanto ndo seria possivel no caso, ja que o autor ndo conseguiu
apontar o liame ldgico entre o art. 14 da emenda n°20 e a ofensa ao principio

da igualdade entre os sexos. Segundo ele:

“A injusta discriminagao que porventura ocorra contra
o labor feminino nenhuma relagao guarda com o teto dos
beneficios previdenciarios, fixado em razdao de uma
imposicao de fato, a limitacao das receitas e a necessidade

de manter os beneficios acessiveis a todos os brasileiros”.?

93 ADI 1.946-5, p. 72.
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A licenca-maternidade ndao compde o nucleo essencial da Constituicao,
razao pela qual ndao se pode sustentar a inconstitucionalidade do art. 14 da
emenda. Para o senador, além disso, é conhecida a limitagcdo dos direitos
sociais, de modo a ndo ser concebivel que se conceda beneficios em nivel
superior aos recursos auferidos pela previdéncia, a qual demanda equilibrio em
suas contas para que todos possam usufruir as garantias sociais. Se nao fosse
assim, o sistema previdenciario seria iniquo, pois estaria atribuindo elevados
beneficios aqueles que gozam de maior nivel salarial, o que perpetuaria

desigualdades.

O senador busca, em outras palavras, sustentar que quem recebe acima
do teto do beneficio teria condicdbes de complementar seu regime
previdenciario através do regime de previdéncia privada. No entanto,
observamos o seguinte: o que a emenda propde é que a previdéncia social
cubra apenas 1.200 reais do salario-maternidade, ficando, presumidamente, o
restante ao encargo do empregador. O que se sustenta diante disso é que ou o
empregador preferiria o trabalhador masculino ou entao buscaria pagar
saldrios até este teto para as empregadas. Assim, a argumentacdao de que
guem recebe acima desse teto pode arcar com um plano de previdéncia
privado ndo faria sentido, pois a hipétese é a de que as mulheres ou nao
seriam empregadas, ou nao receberiam acima de 1200 reais.

Ainda a favor da constitucionalidade da emenda vem o parecer do
Ministro de Estado da Previdéncia e Assisténcia Social, Waldeck Ornélas.
Destacaremos 0s pontos mais relevantes® levantados por esse ministro para

poder passar a analise da argumentacdo dos ministros do STF®°.

94 Considera-se como pontos mais relevantes aqueles que vdo além da argumentacdo genérica
de que, p.e., a emenda nao fere clausula pétrea em hipotese alguma, sem dizer porqué.

95 Ressalta-se mais uma vez a importancia de uma andlise minuciosa também dos argumentos
pela constitucionalidade da emenda promulgada pelo congresso, ja que o trabalho tem como,
um de seus objetivos analisar o debate entre legislador e STF, ou seja, democracia (na acepgao
de democracia majoritaria) x controle de constitucionalidade, o que ndo pode ser feito sem a
analise dos dois lados da moeda. Essa andlise é importante também, até para que se possa
verificar a consisténcia da argumentacdo de um e de outro lado, mesmo que ndo seja a intengdo
do trabalho dizer de forma absoluta quem estd certo, é possivel que se verifique o esforco
argumentativo de cada parte e a facilidade com que se pode contraria-lo ou ndo.
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Ele sustenta que a previdéncia social ndo paga saldrios e ndao garante
empregos, e que o termo saldrio invocado pelo inciso XVIII, do art. 7° ndo
ostenta nenhuma conexao com qualquer beneficio previdenciario, dirigindo-se
ao empregador e ao legislador ordinario na elaboracdo da legislacdao de
natureza exclusivamente trabalhista. Ele assume a posicao de que as garantias
do emprego e do salario sdo 6nus do empregador e ndao da previdéncia. E

prossegue:

“A verdade é que nem precisaria de norma
constitucional para estabelecer que o salario maternidade
nao seria mais pago sobre a remuneragcao integral da
gestante, bastaria uma lei ordinaria para mudar as regras
de pagamento do referido beneficio previdenciario sem que
fosse violado o artigo 201, inciso I, bem como o artigo 79,
inciso XVIII, da Constituicao federal, pois o primeiro trata
de um beneficio previdenciario e o segundo de um encargo
trabalhista.

O legislador constituinte possui plenos poderes para
alterar uma convencao estabelecida pelo legislador
ordinario, principalmente se a questdo a ser tratada nao
representa nenhum encargo de natureza constitucional para
a Previdéncia Social” .%

Como se V€, sua argumentacao é a mais forte no sentido de negar o
onus da previdéncia em relagao ao saldrio-maternidade. A partir do que ja foi
dito, ele desenvolve o seguinte raciocinio. Nao é possivel sustentar que o art.
14 da emenda n°20 fira o inc. XVIII do art 7°, pois o disposto naquela, em
nada se confunde com o “saladrio” de que trata esse artigo. Com base em voto
do Ministro Marco Aurélio no Recurso Extraordinario n® 166.772-9/210, ele diz

gue nao caberia dar diferentes significados ao termo salario utilizado diversas

% ADI 1.946-5, p. 79 do acérd3o.
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vezes na CF mesmo que em contexto diferentes. Salario é sempre obrigacao
do empregador, em nada se relacionando com a previdéncia social. Ele se
apdia no referido recurso extraordindrio, que, ressalta-se cuidava da
interpretacao do art. 195 da CF, para concluir o seguinte: “Discutida a
verdadeira epistemologia do termo saldrio, o Ministro mostrou que o termo
tratado na Lex Fundamentalis, nenhuma ligacdo possuia com o instituto

previdenciario”.®’

Consegue-se assim, negar que haja violagdo ao art 7° da CF, ja que a
emenda nao se referia a ele, que trata de salario, mas sim de beneficios
previdencidrios. No entanto a questdo de quem deve suportar o O6nus do
salario-maternidade continua ndo resolvida. Deseja-se provar que a emenda
nao fere o art. 7, XVIII, pois este trata de saldrio devido pelo empregador,
portanto a licenca a gestante sem prejuizo do emprego e do salario é encargo

do empregador.

A emenda n° 20, por sua vez, trata do art. 201, e segundo o proéprio
ministro de beneficios previdenciarios. Da leitura desse artigo se depreende,
textualmente que a previdéncia atendera, nos termos da lei, a, em seu inciso
II: protecdo a maternidade, especialmente a gestante. Logo, se tal artigo,
modificado pela emenda n® 20 ndo se refere a salario e sim a beneficio, é
encargo da previdéncia a protecdao a maternidade. Para resolver esse

paradoxo, o ministro propde o seguinte:

“(...) ndo ha qualquer lesdao aos direitos constantes
do art. 79, antes os direitos do inciso XVIII daquele artigo
podem ser entendidos como cumulativos com o 201, II da
Constituicdo, nao se trata de normas nem excludentes entre
si e nem de normas de convivéncia incompativel. Os
direitos, na hipdtese, terdao idéntico fato gerador, a

gestacdo e a maternidade, e estes direitos podem até ser

%7 ADI 1946-5, p.78.
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cumulativos ou  complementares, mas hao sao
incompativeis e cada um tem o seu proprio regime,

conforme seja previsto no art. 79, XVIII ou no 201, II.” %8

Num esforco para se compreender o raciocinio do ministro, o que ele
parece propor € uma aplicacao hibrida da licenca-maternidade, que nao ficara

nem completamente ao encargo do empregador nem da previdéncia.

Para fechar seu raciocinio, ele dird ainda que ndo se pode falar em
afronta ao inciso II do 201, pois este trata tao-somente de protecdo, nao
fazendo referéncia ao modo como o amparo deve ser pago. Assim ndo ha
inconstitucionalidade no teto de 1.200 reais impostos como sendo de obrigagao
da previdéncia, e o que sobejar, fica ao encargo do empregador. Como ultimo
argumento diz que o artigo 201 ndo se trata de clausula pétrea, podendo

assim ser modificado.

Em relacdo a portaria, diz que: “(ela) compreende um conjunto de
normas internas da Administracdo Publica, que visa a orientar seus
hierarquizados na execucao de determinados atos administrativos, seus efeitos
atingem apenas a Administracdo Publica”. Sustenta assim a auto-aplicabilidade
da emenda n°20, que prescinde da referida portaria, que segundo ele s6 tem
serventia como norma interna para a Administracao Publica. Ela ndo atua como
lei, j& que ndo criou nada diferente do que a emenda havia feito, de modo que

ndo é cabivel controle de constitucionalidade®®.

Antes de se passar a analise individual dos votos dos ministros nessa
ADI, é possivel retirar algumas conclusbes em relacdo as defesas, que

representam a voz do legislativo, da emenda n°20.

%8 Idem, p.85.
% ADI 1946-5, p.87. Ndo fica claro o porqué de uma norma auto-aplicdvel necessitar de
portaria regulamentadora.
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Em relacdo a forma de se argumentar, pode-se dizer que ha uma
semelhanca com aquela dos préprios ministros do STF: utilizacdo de doutrina
favoravel a posicdao que se sustenta, levantamento de decisdes do proprio
tribunal que se acredita concorrer a favor do que se sustenta. Nem sempre o
raciocinio € o mais transparente, requerendo redobrada atencdo do leitor para

se compreender o que se diz.

Substancialmente, a preocupacao que os guia é a necessidade de
reducdo dos gastos publicos, particularmente no que toca a necessidade de
reduzir gastos com a previdéncia. Trata-se de preocupacgao legitima, com
implicacbes sérias. A critica que se faz aqui € que em nenhum momento, em
nenhum dos trés pareceres apresentados, faz-se referéncia a dados numéricos
(contas da previdéncia), ao quanto se precisa reduzir nos gastos. Nem
tampouco justificam satisfatoriamente o porqué de se contrariar o
entendimento, conseguido apds muito tempo'®’, de que agora o empregador
também devera se responsabilizar pelo salario-maternidade, antes visto como
um beneficio, e ndo uma figura hibrida a encargo tanto do empregador como

da previdéncia como sustenta Waldeck Ornélas.

Seria de se esperar dos representantes do legislativo e da posicao do
governo, mais do que a afirmacdo de que é necessaria reducdo dos gastos da
previdéncia. Ora, isso é o que todos dizem. Caberia a esses representantes
sairem da abstracdao e do senso-comum e tentar provar suas posicdes mais do
gue com retdrica. Nao se esta dizendo que ndo é sustentavel o que dizem, mas
a falta de comprovacao numérica das afirmacdes que fazem, por exemplo,

diminui sua aceitabilidade.

Passaremos agora a analise dos votos dos ministros nessa ADI 1.946-5.

4.2 Voto do relator Sydney Sanches

100 v/ nota 29.
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Primeiramente o ministro diz que portaria ndo pode regulamentar norma
constitucional, muito menos a emenda n%20 que é auto-aplicavel.
Regulamentacdo da constituicdo, quando necessaria, se faz por lei e ndao por
ato administrativo do poder executivo. A portaria em questdo, portanto, sé
pode ser interpretada como de eficacia interna, de modo que nao esta sujeita

ao controle de constitucionalidade.!

Além dos artigos suscitados pela autora como aqueles violados!?? pela
emenda, o ministro levanta outros: o art. 6°, que diz quais sao os direitos
sociais, estando entre eles a previdéncia social e a protecdo a maternidade,
além do art. 201, III na redacao original da CF, que apdés a emenda passou
para o inciso II.

A pergunta que o ministro se pde é a de se a protecao a gestante, sem
prejuizo do emprego e do salario, € um puro e simples encargo trabalhista, ou
se em substancia, tem carater previdenciario, e se ha um valor limite pelo qual
a previdéncia social se responsabiliza, cabendo ao empregador cobrir o valor
restante. Ele procura averiguar, portanto, a possibilidade de ocorrer aquilo que
se sustentou nas informacdes do senado e do ministro Waldeck Ornélas, e
também se é sustentavel o pedido da inicial.

Para responder a tal questionamento, o ministro recorre a um parecer
de Marly A. Cardone, Livre-Docente e Professora-Assistente-Doutora de Direito
do Trabalho pela Universidade Federal do Rio de Janeiro e pela Universidade de
Sao Paulo, parecer este encaminhado pelos representantes do autor da ADI (o
PSB). O seu voto é praticamente composto por esse parecer, que faz evolugao

histérica da licenca-maternidade, a qual o ministro dard grande importancia.

Marly A. Cardone parte de uma analise da legislacao ordinaria, passa
pela analise dos tratados internacionais que regulam o assunto para chegar até

a anadlise da CF/88 e concluir que o saldrio-maternidade é beneficio

101 Njo se pode negar que, de eficacia interna ou ndo, o que temos é uma norma constitucional
sendo regulamentada por portaria.
102 cf,, p. 37 supra.



46

previdenciario, que ndo mantém relacao alguma com o trabalho, de modo que
em nenhuma hipdtese se pode considera-lo énus do empregador®. O que este
faz é apenas adiantar a empregada o valor de sua remuneracao,
recompensando-se quando do recolhimento de suas contribuicbes ao INSS
(art. 72 da Lei 8.213/91). O fato de o Brasil ter aderido a tratados
internacionais que asseguram o saldrio-maternidade como beneficio
previdenciario, transforma-o em um direito de natureza especial, ainda mais se
levando em conta o § 2° do art. 59 da CF/88, que diz que os direitos e
garantias expressos na Constituicdao nao excluem outros decorrentes de

tratados internacionais de que o Brasil seja parte.

O inciso XVIII do art. 7° tem toda uma construgao histérica que da um
direito subjetivo a mulher em relacdo ao Estado. Além disso, ele sofre
desconto para a previdéncia, o que ndo afeta qualquer outro beneficio

previdencial.

O ministro Sydney Sanches diz ndo chegar as mesmas conclusdes da
parecerista, mas em nenhum momento menciona em qual aspecto nao
concorda com o parecer que ocupa quase todo seu voto. O que ele afirma vai

no mesmo sentido do parecer:

103 “Em razdo de convincentes ponderagbes doutrinarias (...), do inconformismo dos

empregadores e das mulheres, especialmente manifestado na década de 1970 (declarada pela
ONU a Década da mulher) o legislador brasileiro transferiu o 6nus do pagamento do salario para
a previdéncia social pela Lei 6.136, de 7-11-1974, criando uma fonte especial de custeio de
0,3% sobre a folha de salario-contribuicdo. Desta forma, empresas com trabalhadoras mulheres
ou nao, contribuiram igualmente, impedindo que aquelas que empregassem mais mao-de-obra
feminina fossem mais oneradas. Distribui-se o custo do salario-maternidade por toda a
sociedade, para evitar discriminagdo no emprego de mulheres.

Com isto, atendeu-se ao preceituado pela Convencdo 103 da OIT, ratificada pelo Brasil
via decreto 58.820 de 14-7-66, (...). '‘Em hipdtese alguma deve o empregador ser tido como
pessoalmente responsavel pelo custo das prestacdes devidas as mulheres que ele emprega’.

A Lei 7.787, de 30-6-89 englobou numa s porcentagem de 20%, incidente sobre o total
da remuneragdo paga a todos os empregados, a contribuicdo do empregador para financiamento
do salario maternidade.

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), no art. 69, declara como direito social ‘... a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia...".

No art. 79, n. XVIII, assegura ‘licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario,
com a duragao de cento e vinte dias’’. ADI 1946-5, p.103.
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“N&o podia ignorar, o constituinte de 1988, o carater
previdencidrio desse direito, em face de sua proépria
histéria, quando, no art. 201, III, na redacao originaria,
estabeleceu que a protecao a maternidade, especialmente a
gestante, se faria, nos termos da lei. Com isso nao excluiu
gue tal protecdo se fizesse nos termos também da propria

Constituicdo, em face de seu, ja referido, art. 607,10

Sydney Sanches diz em certo momento de seu voto que “ja ha noticia
de que, em certo Estado da Federagao, salvo engano, o Rio Grande do Sul, o
desemprego da mulher até aumentou, provavelmente por efeito da
interpretacdo que vem sendo dada a norma constitucional em questdo”.!®
Veja que seria um argumento muito forte para a conclusao do ministro se ele
tivesse buscado comprovar a afirmagao feita, mas ele nao passa do
provavelmente e do salvo engano, o que faz com que perca muita forga um

argumento que poderia ser de grande relevancia.

O ministro relator utiliza-se ainda de um artigo, publicado no Estado de
Sao Paulo em 13.04.1999, de um pesquisador da FIPE e Professor da
Faculdade de Economia e Administragcao da Universidade de Sao Paulo (FEA
USP), José Pastore, que comenta a emenda n°20 e chega a algumas
conclusdes importantes na argumentacao do ministro. Elas sao as seguintes: o
Brasil encontra-se entre os paises com um sistema previdenciario consolidado,
orientando-se pelas Convengdes 3 e 103 da OIT, que atribuem ao Estado a
responsabilidade do pagamento do saldrio-maternidade; de 21 paises que
remuneram licengca maternidade pesquisados por Pastore, 19 deles o fazem
por meio da previdéncia; ndo é possivel que os parlamentares que aprovaram
a Emenda tenham desejado adicionar mais um fardo na longa lista de encargos

trabalhistas e previdencidrios que gravam as empresas brasileiras; um

104 ADI 1946-5, p.113.
105 ADI 1946-5, p. 117.



48

dispositivo tal como o art. 14 da EC/20 contribuird para aumentar demissoes,

dificultar admissoes e acentuar o achatamento salarial das mulheres.

Diante disso (conclusdes retiradas a partir da analise que o ministro faz
do parecer e do artigo), para o ministro, ndo é possivel de se presumir que o
legislador constituinte derivado na EC/20, em seu art. 14 tenha pretendido a
revogacao, mesmo que implicita do art. 7°, XVIII da CF originaria. Na falta de
norma constitucional derivada que revogue esse inciso, a pura e simples
aplicacdo do art. 14 da emenda em analise implica um retrocesso histoérico de
mais de 25 anos em matéria social-previdenciaria, o que ndo pode se presumir
que tenha sido desejado. Em outras palavras, o legislador constituinte derivado
ndo pode ter querido a aplicacdo desse art. 14 em relacdo a licenca-
maternidade, de modo que a previdéncia s6 seria responsavel pelo pagamento
da quantia de 1.200 reais, o resto ficando ao encargo do empregador. E com
base nisso que o ministro dara interpretacao conforme ao art. 14 da EC/20, de

modo que ela nao abranja a licenga-maternidade prevista no art. 7° inc. XVIII.

Assim, Sydney Sanches da interpretacdo conforme com eficacia ex tunc
ao referido artigo da emenda. Acolhe, portanto, o pedido alternativo do autor,
o qual, no entanto, nao falou em “interpretacdao conforme”, mas sim em

“interpretacao restrita”. Disso o ministro concluiu que autor se referia aquela.

Quanto a conclusdo que ele chega, ndo ha nenhuma incoeréncia interna.
No entanto, tendo analisado as informacdes do Senado e do Ministro da
Previdéncia, vé-se que a intencao deles era sim a de que a previdéncia s6 se
responsabilizasse pelo saldrio-maternidade até o valor de 1.200 reais. O
ministro diz que a intencao do constituinte derivado sé pode ter sido a ndo
incidéncia do art. 14 da EC/20 em relagdo ao saldrio-maternidade, ou seja, o

contrario daquilo.

N3ao ha uma discussao transparente e sincera, na qual se contradiz os

argumentos do legislador claramente, dizendo-se porqué se discorda deles
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neste ou naquele aspecto. A argumentacdao do Senado e a do Ministro da
Previdéncia é trazida no relatério, mas é como se ela ndo estivesse presente,
pois nem no voto de Sydney Sanches, nem no dos outros Ministros analisa-se
as idéias do constituinte seriamente passando-se a contrarid-las em seguida.
Antes se prefere dizer que seu desejo (do constituinte) é aquele que na
verdade é o da Corte. Qual o beneficio de se fazer isso? Aparentemente, a

106 quer evitar um choque frontal com o constituinte derivado, ja que ela

Corte
diz que o desejo deste é aquele baseado na aplicagao constitucional do art. 14

da Emenda, ou seja, ndo incide em relacdo ao salario-maternidade.

O constituinte derivado é sim, no entanto, frontalmente contrariado, pois
como se viu, sua intencao era desonerar a previdéncia, dentre outras coisas, a
partir da redugcdao de gastos com a licengca-maternidade. A corte, com esse seu
modo de decidir, acaba por, ndo sé contrariar o constituinte derivado, mas
ignora-lo em sua argumentacao, na medida em que ndo se debate ponto a
ponto os argumentos levantados pela constitucionalidade da emenda, dizendo-

se claramente o porqué do erro do constituinte derivado.

Seja a corte vista como férum do principio, onde uma melhor
interpretacdo, através de uma melhor leitura da Constituicdo é buscada, seja
como agéncia recursal na qual o que existe € somente um prolongamento do
procedimento, que pode ser util na garantia de controle de um poder estatal
pelo outro (sem, no entanto a garantia de uma melhor leitura), a corte ao
decidir dessa forma prejudica o debate democratico. Aqui, utilizando-se das
expressoes de Dworkin, nem clareza nem sinceridade podem ser encontradas.
E interessante ter em mente as consideragOes desse autor sobre uma corte
constitucional como um férum de principio, pois, com base no que se analisou

até aqui e no que ainda sera analisado, o Tribunal parece se posicionar como

106 Até aqui s6 se analisou o voto do relator do caso, mas é possivel falar em “decisdo da corte”,
pois como se vera a posicdo dos outros ministros é substancialmente a mesma quando encaram
sua propria interpretagdo como sendo a do constituinte derivado.
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sendo um verdadeiro forum do principio, como aquele caracterizado por esse

autor.%’

Ainda outra analise desse voto: o ministro relator, como se viu, da
interpretagao conforme ao art 14 da emenda, de modo a que nao incida,
apenas no que se refere a licenca-maternidade. Sera aplicado, portanto, nas
outras hipdteses do art. 201 da CF/88, como se depreende da leitura desse
art. 14, ainda resta, portanto constitucionalidade nele. O que parece
corroborar para que o ministro interprete conforme estd em certo trecho em
gue diz nao ter havido norma constitucional derivada revogadora do art. 79,
inc. XVIII, assim “a pura e simples aplicagao do art. 14 da EC 20/98, de modo
a torna-la insubsistente, implicara retrocesso histérico de 25 anos, em
matérias social-previdenciaria, que ndo se pode presumir desejado”.(grifei)
Essa leitura nos leva a pensar que é possivel para o Ministro, que o referido
inciso seja revogado, e se ele pode ser revogado, ndao é clausula pétrea. Por
gue entao um inciso que poderia ser revogado em sua inteireza, nao pode ser
nem ao menos modificado, como tentou fazer o constituinte derivado? A
interpretacdo que se pode dar ao raciocinio do Ministro é a de que haveria uma
incoeréncia textual na CF/88, se se aplicar o art. 14 da emenda a licenga-

maternidade, sem que se revogue o inc. XVIII do art 79°.

Assim, em Uultima instadncia, o problema da previdéncia ndao estar
encarregada sozinha pelo saldrio-maternidade, *°® ndo seria substancial, ja que
se o constituinte derivado quisesse teria revogado o inciso da Constituicao que
o garante, mas ja que ndo fez isso, ndo pode desejar modificar a aplicacao que
o Tribunal entende que a Constituicdo original requer que seja feita (com base
nos arts. 7° e 201°), que é aquela em que a previdéncia ndo divide o encargo

com o empregador.

107 Das trés decisdes analisadas, essa é a que mais nos permite dizer isso, mas de uma forma
geral, ndo teriamos duvida, como se vera na conclusdo de observar uma tendéncia no STF de se
posicionar como defensor de direitos e “forum do principio”.
108 Os ministros ndo fazem distingdo entre licenca e saldrio - maternidade, razdo pelo qual se
estd utilizando ambas expressées com o mesmo significado.
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E dificil, portanto, negar, que esse trecho do voto do ministro pode levar
a uma incoeréncia, pois sua defesa do salario-maternidade parece ser
substancia.l'® Trata-se de uma garantia fundamental da gestante, é essa a
mensagem que quer passar o ministro. Assim, dizer que o inc. XVII do art. 7°

pode ser revogado, parece ser uma incoeréncia.

Nos outros votos que ndo serdao analisados, a preocupacdo maior € com
a portaria, eles ndao entraram com profundidade na discussdao da
constitucionalidade da emenda em si, ja que se esta no julgamento da Medida
Liminar. Ressalta-se, todavia, que quando do julgamento definitivo da ADI,
ndo se volta a discussdo da constitucionalidade, apenas reitera-se o que ja foi
dito, nada de novo acrescentou-se. Revela-se assim, que efetivamente, apenas
0 ministro-relator e o ministro Nelson Jobim, como vermos, analisaram o
referido art. 14. O posicionamento substancial da corte acabou por ser aquele
do relator, que com excecao de Jobim, ndo apresenta outros fundamentos para

acompanha-lo.
4.3 Voto do Ministro Nelson Jobim

O voto do ministro Nelson Jobim merece analise em separado. Ele entra
na discussdo de mérito e traz algumas idéias novas ao debate. Ele diz nao

concordar com determinados fundamentos de Sydney Sanches.

Com base nos arts. 79, XVIII e 201, II da CF, ndo é possivel definir
quem é o sujeito passivo da obrigacao de pagar o salario-maternidade. Mas o
ministro ndo avanca em dizer se se trata de um direito previdenciario ou ndo.

Para ele, tem-se um direito subjetivo do trabalhador, e isso basta.

109 Trecho que nos permite dizer isso &, p.e., 0 seguinte: ao falar sobre a Previdéncia responder
por apenas 1.200 reais, por més, durante a licenca da gestante, o Ministro diz: “Estara, entdo,
propiciada a discriminagdo que a Constituicdo buscou combater,quando proibiu diferenca de
salarios, de exercicio de fungdes e de critérios de admissdo, por motivo de sexo (art. 79, inc.
XXX, da C.F./88), proibicdo, que, em substancia, € um desdobramento do principio da igualdade
de direitos, entre homens e mulheres, previsto no inciso I doa rt. 5° da Constituicdo Federal”.
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Faz um resumo da evolucao legislativa da matéria, frisando que houve
uma opgao do legislador brasileiro de que a licenga-maternidade seria uma
obrigacao previdenciaria. Ele diz que o direito é trabalhista, decorre da relacédo
de trabalho. Foi por opgao da legislagao brasileira e por determinagao da OIT
que passamos a ter obrigacdo de natureza previdenciaria, desvinculando-se
assim a obrigagao de pagar do empregador, como fora outrora. Isso, tendo em
vista as conseqiiéncias do beneficio na participacdao da mulher no mercado de
trabalho. Veja que o Ministro diz que ndo iria analisar se o salario-maternidade
tratava-se de direito previdenciario ou ndo. Mas ele acaba por dizer que se
trata de direito trabalhista, que foi apenas por opcao do legislador que se torna
obrigacdao da previdéncia. Todavia, concorda com as razdes pelas quais se fez

isso.

Utiliza-se de levantamentos feitos pelo economista norte-americano,
ganhador do Prémio Nobel, Paul Samuelson, em seu livro “Macro Economia”,
para dizer que havia uma discriminacao no mercado de trabalho em relacdo as
mulheres, dentre outras coisas, pela tendéncia que elas tém de interromper
suas carreiras para terem filhos. No final de seu voto relacionarda essa

discriminacao a necessidade de nao se aplicar o art. 14 a licenga-gestante.

A partir dai o Ministro inicia um discurso acerca de decisGes tomadas
pela Suprema Corte dos EUA consideradas, por ele, agdes afirmativas. Em suas
proprias palavras:

“Peco licenca a Corte para trazer, inclusive, como

fundamento do meu voto, decisdes da Suprema Corte

Americana.

No caso '‘Brown v. Board of Education of Topeka, 347
U.S. 483 (1954)', A Suprema Corte imp0s as autoridades
escolares o principio da ndo-discriminagao racial.

Essa decisao serviu de modelo para as ‘affirmative
actions’.

Afirmou o principio da igualdade racial.
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Apds, em 1971, a Suprema Corte Americana assume
as ‘affirmative action’.

E o0 caso ‘Griggs v. Duke Power Co, 401 U.S. 424’

A empresa Duke Power, através dos jornais, convidou
interessados para testes, com a finalidade de admissao em
seus quadros.

A empresa exigia que 0s pretendentes
apresentassem determinada graduacdo universitaria ou se
submetessem a teste de inteligéncia, como condicao do
emprego.

A corte americana entendeu que, no caso, eram
artificiais, arbitrarias e desnecessarias as exigéncias.

A Corte americana entendeu que era contraria a
Constituicdo americana a discriminacao que as exigéncias
do edital causavam.

Afirmaram, mais, que era irrelevante a intengao da
empresa.

Esta certa a Corte.

O que importa sao as conseqléncias de fato.

Se produz, ou nao em concreto a discriminagao
proibida.

N&o importa qual seja a intencdo”.'? (grifei)

A preocupacao do ministro é com a discriminagao a mulher que pode ser
gerada pela aplicacdao da emenda 20. Ele diz que a regra trazida por ela é
aparentemente neutra, mas produz discriminacdo nao desejada pelo préprio
legislador. Mais uma vez vemos a atribuicdo de um entendimento que é do

proprio ministro ao constituinte derivado.

O voto de Nelson Jobim vai mais longe. E concluido de forma a colocar o
STF ndo como simples reconhecedor de que o saldrio-maternidade é uma

obrigacdo da previdéncia, mas como verdadeiro promotor de uma acdo

110 ADI 1946-5, pp.139-140.
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afirmativa. Ele também da interpretacdo conforme ao art. 14 da EC n©°20, que
assim nao se aplica a licenca-maternidade. Para ele, trata-se de uma
discriminagao positiva, que “introduz tratamento desigual para produzir, no

futuro e em concreto, a igualdade”.!!!

Todo seu voto tem como preocupagao a discriminagcao que a aplicagao
indevida, e indesejada, segundo o ministro, pelo legislador (constituinte

derivado), da Emenda pode levar.

Ao tribunal caberia, segundo seu voto, a melhor leitura desse
dispositivo constitucional e impedir que a discriminagao ocorra. Parece ser isso
que Nelson Jobim tenta fazer, pois qual ndo é sua intencao ao buscar como
fundamento (e ele mesmo diz isso) de seu voto decisdes famosas da Suprema
Corte norte-americana, que a fizeram conhecida por seu ativismo judicial, em
momentos que contrariou francamente posicdes governamentais tomando
decisdes consideradas progressistas, liberais e com forte impacto social?
Nelson Jobim parece se comparar a Suprema Corte dos EUA quando ela se
considerou um férum do principio, na leitura de Dworkin, o que justifica a

analise que se passa a fazer a seguir.

O ministro parece enxergar a Constituicao como sendo aquela de

principios'?, sobre a qual Dworkin fala. A Suprema Corte dos EUA ao tomar

111 ADI 1946-5, p.141.

112 pworkin fala da Constituicio de principios no Dominio da vida, quando discute o drama
constitucional. Qual constituicdo os EUA tém, é a pergunta que ele se faz: “podemos interpretar
essas clausulas da Declaracdo de Direitos e Garantias de duas maneiras diversas. Na verdade,
podemos criar duas Constituicoes muito diferentes a partir delas. Primeiro, podemos interpreta-
las como ordens abstratas que exigem que o governo norte-americano respeite os principios
mais fundamentais de liberdade e decéncia politica e que trate todos os cidaddaos com igual
consideragdo e respeito. Em seguida, podemos criar uma Constituicdo de principios que estipule
critérios morais, de grande alcance geral, que o governo deve respeitar, mas que deixe a cargo
dos estadistas e juizes decidir o que esses critérios significam em circunstancias concretas.
Segundo esse modo de ver a Constituicdo, o verdadeiro significado das clausulas de processo
legal justo e de igual protecao ird depender da melhor e mais exata compreensao da liberdade e
da igualdade.

Ou podemos interpretar a declaragao de Direitos e Garantias de maneira muito diferente,
como se apenas exprimisse as expectativas muito especificas e concretas dos estadistas
particulares que as redigiram e votaram por elas”. E Dworkin revela sua opinido: “Se
interpretarmos assim (deste Gltimo modo) a Declaragdo, criaremos uma Constituicdo de detalhes
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essas e outras decisdes, como Roe vs. Wade!??

, hem sempre populares,
encarou as clausulas constitucionais como cada uma sendo abstrata a seu
modo, que fazem uso de conceitos que nao pertencem a linguagem juridica,
nao sendo extraidos da economia ou outro ramo das ciéncias sociais, mas sim
do uso moral e politico. Conceitos como esse sdo, por exemplo, “liberdade”,
“autodeterminacdo”, “igual”.'’® Ressalta-se que foi a Suprema Corte que
apoiou essa “Constituicao nobre”, ela a admitiu ao tomar decisdes como as que
Nelson Jobim cita'®.

Busca-se a melhor interpretacao fundada em um juizo moral, fundado
no argumento de principio, aquele que “nao se fundamenta no balanceamento
de interesses contrapostos, em critérios para a distribuicdo de recursos dentro
da comunidade, na vontade da maioria, como o de policy, mas na consideragao

abstrata do individuo como sujeito moral”.!*®

Nao haveria mal em se fazer esse tipo de interpretacao. Mas é preciso
se ter em mente que ela traz grande responsabilidade a um tribunal que a

assuma, e nao pode ser feita de forma disfarcada. O ministro aqui se coloca

- um conjunto de pontos de vista histdricos independentes que provavelmente ndo terdo grande
unidade, ou mesmo total coeréncia”. pp.166,167. Dworkin sabe que a primeira forma de se
encarar a constituicdo concede grande poder aos juizes, e que estes chegardo a um consenso
em questoes dificeis e profundas de moral politica que filésofos, estadistas e cidaddos debatem a
séculos sem perspectivas de obter um consenso. Ele sabe da desconfianga popular que uma
Constituicdo de principios pode gerar,e o questionamento sobre o seu carater anti-democratico,
mas acredita que essa desconfianga e questionamento estdo mal colocadas: “a Constituigdo
norte-americana, entendida como uma Constituicdo de principios, prové uma forma de governo
melhor do que qualquer outra em que as subdivisdes governamentais do legislativo e do
executivo sejam juridicamente livres para desconsiderar principios fundamentais de justica e
decéncia. Uma Constituicdo de principios, colocada em pratica por juizes independentes, ndo é
anti-democratica”. DWORKIN, Ronald. O dominio da vida: aborto eutanasia e liberdades
individuais. Martins Fontes: Sao Paulo, 2003, pp.166, 167,172.

113 Analisada por Dworkin em O dominio da vida, especialmente, pp.141-207.

114 0 dominio da vida, p.168.

115 ¢f. O dominio da vida, p.171. Outro trecho elucidativo sobre essas decisdes: “Em 1954, por
exemplo, no caso Brown contra Board of Education, o Supremo Tribunal determinou que a
segregacdo racial nas escolas publicas era inconstitucional. Ao fazé-lo, portanto, declarou ilegal
um importante fundamento da estrutura social de um vasto segmento do pais. Nas quatro
décadas transcorridas desde esse famoso caso, o tribunal tomou um ndmero enorme de outras
decisGes importantes e de conhecimento publico. Desenvolveu um arsenal de armas juridicas
contra outras formas de preconceito e discriminacdo raciais. Declarou ilegais a prece e os
servicos religiosos nas escolas publicas. Criou uma rede de protecdo para os acusados e
condenados por crimes. E, em 1973, decidiu o caso Roe contra Wade”. O dominio da vida
p..168.

116 pemocracia e controle de constitucionalidade, p.40.
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(colocado na verdade o proprio tribunal) como um verdadeiro forum do
principio, ndo se preocupando com o argumento da maioria parlamentar, mas
sim com o que entendem ser a melhor protecao a mulher trabalhadora nesse
caso, mas ao fazer isso, ndao diz que esta € a sua posicao, trata-se apenas da
verdadeira vontade do legislador, é o que dizem os ministros. Nao podemos
considerar isso sinceridade e transparéncia. Basta que se olhe para o discurso
do legislador presente no voto do relator para ver qual sua verdadeira

intengao.

Considerar-se claramente como forum do principio, por si sé ja coloca
uma Corte em situacao delicada, como o préprio Dworkin revela. O que vemos
nesses dois votos, sendo algo nitido no de Nelson Jobim é que a corte faz uma
coisa dizendo que faz outra. Decide por principios, mas dizendo que na
verdade é da intencao do legislador que se trata. Tratam a constituicdo como
se fosse aquela de “detalhes”*'” que pretende diminuir a responsabilidade do
juiz-intérprete, pois aparentemente é mais segura, voltada apenas a dizer qual

a vontade do constituinte originario.

Dworkin defende a constituicdo de principios com todas as dificuldades
que traz. Mas a eficacia do controle de constitucionalidade (quando esse tipo
de constituicdo é revelada através do posicionamento do tribunal) sinceridade,
transparéncia e um modo nao disfarcado de decidir se fazem imprescindiveis.
Além disso, esse autor conta sempre com a idéia de que hd uma comunidade
juridica e uma opinido publica a observar cada passo do tribunal constitucional,
especialmente quando este decide questbes de alto nivel de desacordo, através
de uma leitura moral da constituicdo. E preciso que se cobre coeréncia,
transparéncia e sinceridade do nosso tribunal. Nao porque esse ou aquele
autor cré que seja bom, mas porque o debate democratico ganha. Para termos
uma argumentagdao mais sdélida, e uma interpretagdo menos passivel de

questionamento da CF/88.

117 Cf. nota 112.
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A utilizacdo de Dworkin nessa analise justifica-se, pois além do trabalho
ter proposto um debate com a teoria quando isso fosse possivel, no
posicionamento dos ministros nesse acdérddo pode-se enxergar defesa de
argumentos morais tal como esse autor caracterizou, e ndo argumentos de
policy, que se pode dizer que tenham sido utilizados pelo legislativo. Nelson
Jobim, além disso, ao trazer como fundamento de seu voto decisdes
importantissimas da Suprema Corte dos EUA, com todas as implicagdes que
trouxeram, nos autoriza a buscar uma anadlise apoiada em um autor que
estudou tais decisdbes sabendo quais as conseqliéncias em apoia-las. Diga-se
mais uma vez: foi o préprio ministro que se utilizou de fundamentos da
Suprema Corte para justificar seu voto. Nao podemos ignorar as implicagdes

que isso traz.

5. Exposicdo da ADPF''® 54 (aborto de feto anencéfalo) - questdo de
ordem

Da ADPF 54 serdo analisados os votos do ministro Gilmar Mendes e da
ministra Ellen Gracie. Trata-se da questao de ordem, portanto os ministros nao
discutem o aborto em si, e sim, assunto relevante para o presente trabalho.
Em ambos o0s votos o0s ministros analisam o proprio controle de
constitucionalidade, até onde ele deve se estender, o que se comunica
diretamente com a discussao: até onde vai a atuagao do legislativo e até onde
vai a do tribunal? Nessa ADPF teremos duas respostas diferentes em cada um

dos votos.

O caso chegou no STF através da propositura de ADPF pela

Confederacao Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS), no primeiro

118 A ADPF estd prevista no art. 102, §19 da CF, que prevé sua regulamentacdo em lei. Tal lei foi
criada em 1999 (Lei 9882): “Art 1° A Arglicdo prevista no §1° do art. 102 da Constituicdao
Federal sera proposta perante o Supremo Tribunal Federal, e terd por objeto evitar ou evitar
reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico.

Paragrafo Gnico. Cabera também arguliicdo de descumprimento de preceito fundamental:

I -Quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo
federal,estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constituicdo”. Outra disposicdo
importante da lei esta no §1° do art. 4°: “Ndo serd admitida argliicdo de descumprimento de
preceito fundamental quando houver qualquer outro meio de sanar a lesividade”.
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semestre de 2004. Na peticao da ADPF sustenta-se, na verdade, nao se tratar
de hipdtese de aborto, ja que a vida extra-uterina é invidvel’?. Os seguintes
preceitos sao tidos como aqueles fundamentais que estao sendo violados: art.
1°, IV (dignidade da pessoa humana), art 5°, II (principio da legalidade,
liberdade e autonomia da vontade) e os arts. 6°, caput, e 196 (direito a
saude). Como ato lesivo do Poder Publico (uma das justificativas para o
ajuizamento de uma ADPF) tem-se os artigos 124, 126 caput, e 128, I e II, do

Codigo Penal.

A autora da peticdo diz que sao violados aqueles preceitos devido a
aplicacdo que se faz dos referidos artigos do Cédigo Penal por diversos juizes e
tribunais no sentido de proibir a “antecipacdo terapéutica do parto” nos casos
de fetos anencefdlicos. Tendo em vista isso, pede-se a interpretacdo conforme
de tais dispositivos penais. No pedido cautelar requereu-se a suspensao do
andamento dos processos ou efeitos de decisOes judiciais que apliquem o
disposto no Cédigo Penal acerca do aborto de forma a impedi-lo em caso de

fetos anencéfalos.

O ministro Marco Aurélio, relator do caso, deferiu liminar favoravel a
CNTS em 01.07.2004. Em 20.10.2004 a analise da questdo preliminar
processual foi levada a plenario, quando os ministros revogaram a liminar
devido ao entendimento de que a questao processual ainda era nebulosa entre
eles. Apds o relator ter se manifestado pelo prosseguimento da tramitacdo da
ADPF, houve pedido de vistas pelo ministro Carlos Ayres Brito. A discussao foi
trazida a plenario novamente em 27.04.2005, quando finalmente, por 6 voto a
5 foi admitido o uso da ADPF. A discussao sobre o mérito ainda nao aconteceu

e para efeitos desse trabalho, ndo é a que mais nos importa.

119 %A anencefalia é a anomalia mais freqliente entre os defeitos de fechamento do tubo neural.
Implica auséncia dos hemisférios cerebrais (néocortex) e da estrutura éssea do cranio. (tradugdo
livre)" Pedro Frederico Hoft. “Anencefalia e interrupcién del embarazo: uma visén integradora a
la luz de la bioética y los derechos humanos”, In: Victor Bazan (org), Defensa de la Constitucion,
garantismo y controles. Editorial Ediar: Buenos Aires, 2003: 315-343. Tal deformacao
manifesta-se entre a segunda e a terceira semana da gestacdo e impossibilita a vida extra-
uterina.
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5.1 Voto da ministra Ellen Gracie

A preocupacao da ministra é efetivamente com a adequacdo do meio
processual ao caso. Ela discute o instituto em si da ADPF, deixando de lado “a
passionalidade com que sao defendidas as posicdes favoraveis e contrarias ao
abortamento”.'?® Ela reconhece ser esse um importante momento de
conformagao de um novo instrumento de controle de constitucionalidade, o
que nao ocorre com todos os ministros, ja que varios discutem o mérito na
questdo de ordem, em detrimento da discussdo processual.'?!

Ellen Gracie identifica de inicio o seguinte: o caso traz a tona a
necessidade do tribunal dar forma a figura da ADPF, o que implica
discricionariedade do tribunal na configuracao do instituto e, por conseqiéncia,

grande responsabilidade.

Ela enxerga que a acao proposta pela CNTS pretende fazer com que o
tribunal insira uma terceira hipétese de exclusdo de ilicitude ao aborto, ja que

o Coédigo Penal prevé expressamente apenas duas'®?, o que ela chama de

120 ADPF 54, p. 2 voto de Ellen Gracie.

121 E interessante notar, que dos votos disponiveis dessa ADPF (que além dos aqui estudados
sdo os votos dos ministros: Carlos Britto, Carlos Velloso, Joaquim Barbosa - os trés deferiram a
liminar) apenas a ministra Ellen Gracie e o ministro Gilmar Mendes discutem a questdo
processual em si, o que é feito de forma superficial nos outros votos. Apesar de se tratar da
Questdo de Ordem para discutir a questdo processual, na maior parte dos votos disponiveis o
qgue se observa é que os ministros julgam o mérito da causa, discutem o aborto e ndo a ADPF. E
de se elogiar o esforco dos ministros que realmente discutem a questdo processual e do controle
de constitucionalidade em si: para isso que se levantou a necessidade de uma questdo de
ordem, é nesse momento que o0s ministros poderiam mostrar seu posicionamento acerca de
pontos ainda indefinidos no Supremo Tribunal sobre o controle em si. Talvez por
posicionamentos como o que a ministra toma nesse caso é que ela seja considerada “legalista,
metodica, conservadora e pragmatica”, como é a descricdo da revista Anadlise Juridica sobre ela.
Aqui, no entanto, ao menos no que se refere a esse caso, € de se elogiar sua postura (mesmo
que ndo se concorde com ela), de levantar uma discussdo de suma importancia para o tribunal,
a despeito de ndo discutir o aborto em si, em suas palavras: “é fundamental tentar
esquematizar o debate reduzindo ao minimo a ingeréncia da polémica que inflama a matéria de
fundo para que - neste momento - nossa atengdo se concentre exclusivamente na conformagao
do instituto novo. Antes do controle de constitucionalidade propriamente dito, é preciso que a
Corte proceda ao controle de passionalidade e coloque, de forma objetiva, o conteuddo da agédo”.
(grifei) ADPF 54, p. 2 do voto de Ellen Gracie.

122 " Art, 128. Ndo se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessario

I - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro
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aborto sentimental, em caso de estupro e aborto terapéutico, em caso de risco
de vida para a mae, o que seria, sem duvida, pretender que o tribunal atue
legislativamente, o que ndo seria aceitdvel. Pede-se que o STF atue como
legislador positivo, o que se trata de pratica recusada nas demais formas de
controle concentrado de constitucionalidade. E nitido para ela que a revisdo
judicial somente ¢é utilizada para retirar do ordenamento normas em
descompasso com a constituicdo, de modo algum oferecendo acréscimos ao

ordenamento, o que seria usurpacdo de competéncia dos outros dois poderes.

Ela reconhece que:

“Circunstancias ha, porém, em que as disposicdoes de
inconstitucionalidade tornam necessario o preenchimento de
lacunas criadas pela propria decisdo. Por isso, fala-se em efeitos
aditivos que podem ter as sentengas dos Tribunais constitucionais.
Sao decorréncias, sdo efeitos periféricos ou colaterais de decisoes
preponderantemente ablativas e que, ao declararem uma
inconstitucionalidade, invalidam a situacdo de seguranca juridica
gue se baseara na presuncao de legitimidade da norma ou ato
administrativo, com base nas quais muitas relagdes se terao

desenvolvido”.*** (grifei)

A corte nao poderia se antecipar em relagao ao legislativo e decidir o
que ele ainda ndo fez (ha diversos projetos de lei no Congresso, segundo o
voto, em tramitacdo no Congresso que prevéem a exclusdo da ilicitutude do
aborto em outras hipoteses, como em casos de anomalias). Sua posicao
parece ser, portanto, a de nao aceitar que o Supremo decida sobre qualquer

outra possibilidade de exclusao de ilicitude para o aborto.

Il - se gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou,
quando incapaz, de seu representante legal”.
123 ADPF 54, p. 3 do voto de Ellen Gracie.
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Quanto a ADPF, temos o seguinte: primeiro pode-se dizer que a ministra
acaba fazendo o proprio julgamento acerca da constitucionalidade da ADPF.***

> contrarios a

Seu raciocinio é construido com a ajuda de doutrinadores?
instituicdo de tal instituto por meio de lei ordindria, que consideram
inconstitucional a Lei 9882/99 quando disp0e sobre ele. Trata-se de ampliagao
irregular das competéncias do STF, na medida em que abre a possibilidade do
tribunal revisionar lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal
anteriores a CF/88. Uma ampliacdao de competéncia do tribunal sé poderia ser

feita através de emenda. Ela identifica assim, vicio formal na criagdo da ADPF.

Segundo Ellen Gracie, nosso sistema de controle de constitucionalidade
ja extremamente complexo e completo, que ndo deixa de fora da revisdo
gualquer possibilidade de afronta aos dispositivos constitucionais, nao pode se
afastar de algumas balizas légicas que se construiram ao longo de sua
evolucdo. Com base nisso ela conclui que além do vicio formal do instituto, a
possibilidade de contraste entre norma pré-constitucional e a constituicdo

vigente esta na contramao da légica do sistema de controle brasileiro.

Ela é incisiva e ndo deixa duvida quanto ao seu posicionamento:

“Parece-me profundamente antidemocratico pretender
obter, por essa via tao tortuosa da ADPF, manifestacdao a respeito
de um tema que, por ser controverso na sociedade brasileira,
ainda nao logrou apreciagdao conclusiva do Congresso Nacional,
ainda que registradas tantas iniciativas legislativas em ambas as
Casas. Nao ha o Supremo Federal de servir como ‘atalho facil’
para a obtencdao de resultado - a legalizacdo da pratica do
abortamento - que os representantes eleitos do povo brasileiro

ainda n3o se dispuserem a enfrentar”.!?®

124 H4 a ADIn©2.231 contra a lei requlamentadora do instituto da ADPF (Lei 9882/99) que ainda
nao foi julgada.

125 pAlexandre de Morais e Sérgio Resende de Barros.

126 ADPF 54, p. 10 do voto de Ellen Gracie.
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Demonstra também preocupacdo com o aborto em si nesse trecho, mas

deixando claro que a escolha cabe ao legislador:

“Entendo, Senhor Presidente, que a sociedade brasileira
precisa encarar com seriedade e consciéncia um problema de
salde publica que atinge principalmente as mulheres das classes
mesmo favorecidas. E deve fazé-lo por meio de seus legitimos
representantes perante o Congresso Nacional, ndo, ao contrario,
por via obliqua e em foro improprio, mediante mecanismos
artificiosos que (...) acarretaria uma ruptura de principios
basilares, como o da separacao de poderes e a reparticao estrita

de poderes entre eles”.'?’

Podemos dizer que seu voto é claro e sincero na medida em que nao

resta davida quanto ao seu posicionamento.

A critica que se pode fazer, e aqui ndo sé ao voto de Ellen Gracie, ja que
se trata de pratica recorrente no STF, como se viu nos votos das outras
decisdes analisadas, € quanto a utilizacdo de doutrina no lugar da construcdo
de raciocinio do proprio ministro acerca de determinada questdo, no caso, Ellen
Gracie faz uso da doutrina de Alexandre de Moraes, Sérgio Rezende de Barros
e de Joaquim J. Gomes Canotilho, para fundamentar seu voto. Ao que parece,
o uso da doutrina é feito da seguinte maneira: porqué determinado, ou
renomado autor se posiciona dessa ou daquela maneira, eu ministro, também
me posiciono, de modo a ter muito peso essa posicao, ou seja, utiliza-se da
doutrina como argumento de autoridade, e é isso que se critica aqui. Na
conclusao do trabalho voltaremos a esse assunto, que se refere a todas as

decisOes analisadas e ndao apenas a essa.

127 ADPF 54, p. 10 do voto de Ellen Gracie.
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Outra questdao muito relevante surge desse voto. Percebemos na postura
de Ellen Gracie a intencdao de impor limites mais acentuados ao poder de
controle constitucional por parte do Tribunal. Sua postura se afasta daquela da
maior parte dos outros ministros, que tendem a encarar sua fungdao como
protecdo de direitos dentro de um verdadeiro férum do principio.’®® Sua
posicdo se aproxima daquela de encarar o tribunal como uma agéncia de

revisdo, ao menos nesse voto, concordando com o seguinte:

“Enquanto agéncia de revisdao, e ndo férum do principio a
extensao de seu poder tem limites mais acentuados. (...) A revisao
judicial ndo é a instancia de protecdo de direitos. E, na rede de
faculdades de estatuir e de vetar da qual se serve a separagao de
poderes, um veto qualificado pela linguagem os direitos. Ainda que
qualificado, nao se pode dizer que deva prevalecer sobre a vontade do

legislador”.'*®

5.2 Voto do Ministro Gilmar Mendes

Para tal ministro a ADPF veio completar o sistema de controle de
constitucionalidade de perfil relativamente concentrado no STF, ja que inclui
questbes até entdo ndo apreciadas no ambito do controle abstrato de
constitucionalidade. Ja de inicio, portanto, Gilmar Mendes aceita o instituto, e a
partir dai passara a tratar dos preceitos fundamentais identificados como
cladusulas pétreas, que ensejariam processo e o julgamento da arglicao de

descumprimento.

128 Basta lembrar dos votos de Sydney Sanches, seguido pelos outros ministros quanto a
emenda n°20 (ouve divergéncias apenas quanto a portaria 4883) e de Nelson Jobim na ADI da
licenca- maternidade, ou ainda nos votos da ADI do IPMF, em que os ministros defendem com
grande veeméncia o direito do contribuinte a anterioridade tributdria (mesmo que ela nao se
efetivasse na pratica naquela época, como se viu).Para confirmar o que dizemos, veja o seguinte
trecho do voto de Carlos Velloso: “As reformas constitucionais precipitadas, ao sabor de
conveniéncias politicas, ndo levam a nada, geram inseguranca juridica e a inseguranca juridica
traz a infelicidade para o povo”. (grifei) ADI 939-7, p.276.

129 pemocracia e controle de constitucionalidade, p.135.
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A amplitude conferida as clausulas pétreas conjuntamente com a idéia
de unidade da Constituicdo acabariam por coloca-la em grande parte sob a
protecdao das garantias fundamentais, que para o ministro, expressamente
seriam: os direitos e garantias individuais (art. 5°, dentre outros), os principios
protegidos pela cldusula pétrea do art. 60, §4°, havendo ainda os “principios
sensiveis”, cuja violagdo pode dar ensejo a decretacao de intervencao federal

nos estados membros (art. 34, VII).

Essa tendéncia poderia levar a um engessamento da ordem
constitucional, impossibilitando mudanca de maior significado no texto

[,13° 0 que levaria a necessidade de interpretar restritivamente as

constituciona
cldusulas pétreas. Esse é um posicionamento que o Gilmar Mendes pretende
combater, ja que ele identifica nessa tendéncia, uma atuagdao no sentido nao
de uma interpretacdao restritiva das clausulas pétreas, mas dos préprios

! enfraquecendo-os assim, o que ndo é

principios por elas protegidos,*?
possivel. Diz que: “Assim, parece recomendavel que eventual interpretacao
restritiva se refira a prépria garantia de eternidade sem afetar os principios por
ela protegido”. Ressalta-se que essa explicagao tem por fundamento textos do

autor alem&o Otto-Brun Bryde, citados no voto.!*?

Aparentemente os enunciados que constituem os principios protegidos
pelas cldusulas pétreas sao despidos de significado, e o ministro da4 como
exemplo “separacao de poderes”, “forma federativa”, “Estado de Direito

Democratico”, “protecdao da dignidade humana”. Somente no contexto de

130 yyemos que ndo é outro o posicionamento do constituinte derivado e do executivo como se
constatou das anadlises das informacGes prestadas nas ADIs do IPMF e da licenga-maternidade.
Cf., topicos 3.1 e 4.1 supra.

131 Tal raciocinio parece um tanto quanto tautoldgico: ao se interpretar restritivamente as
cldusulas pétreas, obviamente se estd interpretando restritivamente os principios por ela
abarcados, caso contrario, o que se estd interpretando de forma restrita? Ndo encontramos
resposta para tal pergunta; clausulas pétreas sdo os principios nela incluidos, ou se se quiser, a
interpretagdo dos principios que ela pretende proteger, que como o ministro reconhece, colocam
parte significativa da CF sob eles (principios passiveis de serem protegidos como garantia
fundamental).

132 Interessante destacar o seguinte trecho do referido autor citado no voto, se se tomar essa
opinido como sendo a do préprio ministro: “E, fora do ambito do direto eleitoral, dos direitos dos
partidos politicos e dos chamados direitos fundamentais de indole politica, ndo ha limite para a
revisdo constitucional do principio da democracia”, p.6 de seu voto.
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determinado sistema constitucional é que se podera dizer qual o significa e

alcance de tais expressdes.’*?

Para Gilmar Mendes, portanto, somente através do estudo da ordem
constitucional no seu contexto normativo e nas suas relagdes de
interdependéncia é possivel identificar as disposicdes essenciais para a

preservacdo dos principios basilares dos preceitos fundamentais do sistema.*3*

No caso em exame, o pedido funda-se naqueles principios ja descritos
no resumo do caso, mas a existéncia ou ndo de violacao desses preceitos so
sera objeto de apreciacao quando do julgamento do mérito. Resta aguardar,

portanto, a aplicacao daquilo que o ministro expde abstratamente nesse voto.

Quanto a possibilidade de controle concentrado do direito pré-
constitucional, como permite a ADPF tal como previsto pela lei 9882/99, inciso
I, §1°, Gilmar Mendes faz uma analise de como isso é possivel na Cortes
Constitucionais austriaca, alema, portuguesa, espanhola para observar que

com excecao da Corte Constitucional austriaca, todos os outros asseguram

133 Citando Castro Nunes na Representacdo n°94/1947, Gilmar Mendes aprofunda-se naquilo
que acredita que deva ser a interpretacdo de clausulas pétreas: “a enumeracdo (das clausulas
pétreas) é taxativa, é limitativa, é restritiva, e ndo pode ser ampliada a outros casos pelo
Supremo Tribunal. Mas cada um desses principios é dado doutrinario que tem de ser examinado
no seu conteldo e delimitado na sua extensdo. Dai decorre que a interpretacdo é restritiva
apenas no sentido de limitada aos principios enumerados; ndao o exame de cada um, que nao
estd nem poderd estar limitado, comportando necessariamente a exploracdo do conteldo e
fixacdo das caracteristicas pelas quais se defina cada qual deles, nisso consistindo a delimitagao
do que possa ser consentido ou proibido aos Estados”. ADPF 54, questdo de ordem, p. 8 do voto
de Gilmar Mendes.

134 para o ministro & preciso ainda ter em vista as interconexdes e interdependéncias dos
principios e das regras, de modo que talvez ndo seja recomendavel proceder-se a uma distingao
entre essas duas categorias, “fixando-se um conceito extensivo de preceito fundamental,
abrangente das normas basicas contidas no texto constitucional” idem, p.9. Ndo fica claro como
a ndo distingdo entre principios e regras pode fixar um conceito extensivo de preceito
fundamental, nem o que isso significa. Mas é de se estranhar que o ministro queira ndo
distinguir principios e regras, tendo em vista que se utiliza do principio da proporcionalidade
para resolver conflito entre principios, utilizando-se de uma base tedrica para fazer isso para a
qual é imprescindivel quando da aplicacdo de um enunciado normativo saber se é regra ou
principio. Para a aplicacdo mesma do principio da proporcionalidade, tal como o ministro faz, ndo
seria possivel ndo distinguir regras e principios. E exemplos de decisdes nas quais Gilmar
Mendes faz uso da proporcionalidade: HC 82.424 -2/RS (caso Ellwanger). Sobre a aplicagdo da
proporcionalidade no STF cf., SILVA, Virgilio Afonso da. “O proporcional e o razoavel”.
RT798/23-50. Sao Paulo, Ed. RT, 2002.
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competéncia para aferir a constitucionalidade das leis pré-constitucionais em

face da constituicdo vigente.

A CF/88 nada fala sobre o controle de leis pré-constitucionais, e a
posicdo majoritaria do STF era a de que conflito entre tais normas e a
constituicdo deveriam ser resolvidas com base no postulado de que lei
posterior derroga lei anterior (/lex posterior derogat priori). I1sso porque nao faz
sentido, segundo essa posicdo, que o legislador deva obediéncia a uma
constituicdo que ainda ndo existe, de modo que so é possivel fazer controle de
constitucionalidade de atos normativos em relagdo a constituicdo sob a qual
foram editados. Posicdo minoritaria, lembrada por Gilmar Mendes, é a de
Sepulveda Pertence que enxerga o controle de constitucionalidade com algo
atemporal e impessoal e que a inconstitucionalidade é o resultado de um juizo
de incompatibilidade entre duas normas, sendo que ndo ha qualquer idéia de
culpabilidade ou responsabilidade do autor da norma questionada pela ilicitude
constitucional. Assim, nao faz sentido a idéia de ndo ser cabivel o controle de

leis anteriores a constituicao vigente.

Gilmar Mendes diz que aplicar o principio /ex posterior derogat priori ndo
é isenta de problema, ja que tal postulado pressupde idéntica densidade
normativa, o que ndo ocorre na relagao lei/constituicdo, e que, além disso,
esse postulado esta orientado para a substituicdo do direito antigo pelo direito

novo, coisa a que a constituicao nao se destina.

Conclui o raciocinio dizendo que em caso de colisdo de normas de
diferente hierarquia, o postulado da /ex superior afasta outras regras de
colisdo.**Soma-se a esse argumento o de que para fins de controle de
constitucionalidade incidental no dmbito do recurso extraordinario, com base
no art. 102, II, “b” da CF, ndo ha qualquer relevancia o momento de edicdo da

lei. Assim: “"Diante de todos esses argumentos e considerando a razoabilidade

135 Caso contrario, poder-se-ia, segundo ele, chegar ao absurdo de que a lei ordinaria, enquanto
lei especial ou lex posterior , pudesse afastar a norma constitucional enquanto /ex generalis ou
lex prior.
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e o significado para a seguranca juridica da tese que recomenda a extensdo do
controle abstrato de normas também ao direito pré-constitucional, ndo se
afiguraria despropositado cogitar da revisao da jurisprudéncia do STF sobre a

matéria”.!3®

O ministro cré, assim, que a Lei 9882/99 veio possibilitar o exame de
compatibilidade do direito pré-constitucional com norma da Constituicdo
Federal apagando uma lacuna importante no sistema constitucional brasileiro.
A ADPF é, portanto admissivel quanto a levantar a necessidade de se fazer

revisdo constitucional de normas do Cddigo Penal, de 1940.

Quanto a clausula de subsidiariedade que a Lei 9882 prevé no §1° do
art. 49, Gilmar Mendes tem preocupacao de que se faca uma leitura
excessivamente literal, o que acabaria por retirar do instituto qualquer
significado pratico, ja que de uma perspectiva estritamente subjetiva a acdo
somente poderia ser proposta se ja se tivesse verificado a exaustdo de todos
os meios eficazes de afastar a lesdo no ambito judicial. Mas é preciso que se
observe o carater acentuadamente objetivo da argiiicido de descumprimento,
de modo que o juizo de subsiariedade tenha em vista especialmente os demais
processos objetivos ja consolidados nos sistema constitucional. Assim, cabivel
ADI ndo é admissivel a ADPF. Isso leva a que este instituto sirva
fundamentalmente para a revisao judicial de atos normativos anteriores a
CF/88, ja que em ADI ndo se questiona direito pré-constitucional, conforme

entendimento do STF.

Gilmar Mendes ainda faz importantes consideragcdes acerca do controle

de constitucionalidade brasileiro de forma geral. Seu posicionamento é no

sentido de que é inevitdvel um reforco do sistema concentrado*®’, em

136 ADPF 54, voto do Gilmar Mendes, p.25.

137 Cita trecho de voto do Sepulveda Pertence na ADC n°1: “a convivéncia entre o sistema difuso
e o sistema concentrado ‘ndo se faz sem uma permanente tensdo dialética na qual, a meu ver, a
experiéncia tem demonstrado que sera inevitavel o reforco do sistema concentrado, sobretudo
nos processos de massa; na multiplicidade de processo a que inevitavelmente, a cada ano, na
dinamica da legislagdo, sobretudo da legislagdo tributaria e matérias proximas, levara se ndo se
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detrimento do difuso, tendo em vista, entre outras coisas, que a so
possibilidade de incongruéncias decorrentes de pronunciamentos dispares de
multiplos 6rgdos judicidrios pode configurar uma ameaca a preceito
fundamental (ao menos a seguranga juridica). O Tribunal podera, portanto,
conhecer da argliicdo de descumprimento toda vez que a seguranca juridica

estiver seriamente ameacgado, que é o caso da ADPF 54, segundo ele.

Ainda algumas consideragOes interessantes por parte do ministro e que
reforcam sua posicao de que o controle concentrado tem cada vez mais forga:
caso o tribunal se deparasse com uma HC'*® no caso de gestante solicitando
antecipagao do parto, ou aborto dependendo de como se entenda, haveria
duas possibilidades. Se o Tribunal acolher o pedido, o estara fazendo com base
em que norma? Certamente, estar-se-a reconhecendo em sede de HC ainda
gue ndo expressamente, mais uma causa excludente de ilicitude implicita ao
art. 128, ou a inaplicabilidade do art. 124, ambos do Cédigo Penal.

Se o Tribunal proibir a interrupcao da gravidez, admite a
constitucionalidade da férmula legislativa pela ndo inclusdao do aborto de feto
anencéfalo. E essa decisdo teria o efeito de generalizacdo perante o Judiciario
e eventualmente perante a Administracdo. E essa a conclusdo a que chega o
ministro, tendo em vista que o controle difuso que o STF faz tem uma

tendéncia a ultrapassar os limites do caso concreto.

6. Consideracgoes Finais

Da descricao feita dessas densas e longas decisdes do STF, a que se

prop6s o trabalho a fazer, para demonstrar como o STF decidiu em alguns

criam mecanismos eficazes de decisdo relativamente rapida e uniforme, ao estrangulamento da
maquina judicidria, acima de qualquer possibilidade de sua ampliacdo e, progressivamente, ao
maior descrédito da Justica, pela sua total incapacidade de responder a demanda de centenas de
milhares de processo a uma sé questdo de direito”, p.33 do voto do Gilmar Mendes.

138 Isso ja ocorreu, foi o caso do HC 84.025 em 2003 (relator Joaquim Barbosa). Tratou-se de
HC que perdeu objeto pelo nascimento do bebé anencéfalo.
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casos por detrdas dos quais havia forte debate democratico, algumas

consideracgoes e reflexdes relevantes podem ser feitas.

Da anadlise das ADIs contra emendas ¢é interessante constatar,
primeiramente, que o constituinte derivado também faz argumentacao publica
e racional. O legislador nas duas ADIs mostrou que, além de possuir
representatividade democratica, também buscou aquela representatividade
argumentativa. O que justifica uma cobranca muito grande por parte da
fundamentacdo dos ministros: coeréncia, interpretacdao dos dispositivos
constitucionais e ndo uma mera citacao da doutrina, p.e., ja que em termos de

representatividade, a Corte sé possui a argumentativa.

Aqui nao podemos deixar de fazer mais um contraponto com a teoria. A
justificacdo do controle de constitucionalidade de emendas constitucionais é
feita por Oscar Vilhena, autor com o qual Conrado Hibner Mendes também

dialoga em sua dissertagao, da seguinte forma:

“"O ponto crucial de controle desta atividade

argumentativo-decisoria _é a obrigacdo do magistrado de

fundamentar e justificar as razbes que o levaram a uma

determinada decisdo. E este imperativo, inexiste na esfera do

legislativo, que faz do procedimento argumentativo-decisorio,

levado a cabo pelo judicidario, um instrumento mais propicio para

se decidir questoes de principios, uma vez que os motivos bem

redigidos devem fazer-nos conhecer com fidelidade todas as

operacoes da mente que conduziram o juiz ao dispositivo adotado

por ele. Eles sao a melhor e a maior garantia, uma vez que
protegem o juiz tanto contra todo raciocinio que pudesse
oferecer-se a sua mente, quanto contra toda pressao que

quisesse agir sobre ele”.**°(grifei)

9 VIERA, Oscar Vilhena. * A moralidade da constituicdo e os limites da interpretacdo”, in Virgilio
Afonso da Silva (org.), Interpretacdo Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 253.
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Mais do que um controle interno, no qual o juiz reflete sobre suas razdes
para decidir, a motivacdo permite a critica publica dos fundamentos que
levaram a decisdo e a conseqiliente possibilidade de reavaliacdo do decidido:
“Detentor de um poder, num regime democratico, o juiz deve prestar contas
do modo como o usa mediante motivacdo (...)".}*° O que se constata, no
entanto, com a anadlise empirica, é que, também o legislador constituinte
derivado explicitou de forma publica e racional, mesmo que em sentido
diferente e movido por razdes diferentes que a do tribunal. Faz-se tal
constatacdo para demonstrar quao grande é a responsabilidade do Supremo

Tribunal Federal.

Esse ndao é um raciocinio que nos leva a dizer que o STF ndo pode
revisar emendas constitucionais, o trabalho ndao pretende entrar nesse mérito.
Mas se constatando que de fato tal revisdo ocorre, expbs-se a idéia acima para

se mostrar o porqué de se cobrar rigor do tribunal ao votar.

Ndo se entende como argumentacao rigorosa aquela que ao invés de
interpretar os dispositivos constitucionais em questdo, faz uso quase que
unicamente de doutrina. Critica-se sua utilizagdo como argumento de
autoridade, que pretende induzir o destinatario do discurso a ndo contestar o
que foi dito. E a opinido do Supremo Tribunal Federal que se quer ouvir acerca
dos temas em debate, pois ele é o 6rgao ao qual se atribuiu essa funcao

devendo construir argumentativamente seus raciocinios e posicionamentos.

Também ndo é rigoroso por parte do Tribunal ignorar a argumentacao
do constituinte derivado, como fez em boa medida nas duas ADIs, apenas
transcrevendo toda sua longa argumentacao se com ela enfrentar-se e cada

ponto.

%0 1dem.
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Substancialmente, podemos dizer que houve uma tendéncia nas ADIs
analisadas do Tribunal de se posicionar como um férum de principio, mesmo
na ADI 939-7, na qual isso ndao aparece tao claramente quanto na ADI da
maternidade. Naquela ADI os ministros (Ilmar Galvao, Carlos Velloso, Celso de
Mello, Paulo Brossard, Néri da Silveira - que juntamente com o relator formam
a maioria dos votos no caso) defendem com grande veeméncia a anterioridade
como garantia individual, cldusula pétrea insuscetivel de modificacdo. Néri da
Silveira, também concorda com o que esses ministros falam quanto a
anterioridade, e faz discurso (mesmo que através de uso de doutrina)
acalorado em defesa do federalismo. Da leitura que aqui se fez, entende-se
gue os ministros quiseram se posicionar como defensores ultimos dos direitos
dos cidadaos, como sendo os Unicos que poderiam os proteger dos abusos que

o legislativo e o executivo estavam cometendo.

Mesmo que, como se viu, a anterioridade, p.e., naquele momento ainda
nao fosse uma verdadeira garantia do contribuinte, como lembraram apenas
Sepulveda Pertence e Francisco Rezek. Os ministros, no entanto, prendem-se a
defesa desse principio para montar uma retérica de defesa do contribuinte, do
cidadao, defendendo-o ferozmente daqueles legislativo e executivo

desrespeitadores de direitos.

Ainda de acordo com as decisGes analisadas parece que realmente ha
uma tendéncia, tal como observada pelo ministro Gilmar Mendes na ADPF 54,
de concentragdo do controle de constitucionalidade, com um decorrente
aumento de poder do tribunal. Ou seja, o modo como o tribunal decidiu nesses
casos foi no sentido de aumentar sua prépria competéncia. O simples fato de
na primeira ADI contra uma emenda constitucional nao haver discussao sobre
a competéncia do tribunal para julga-la ou ndo, revela um tribunal se
enxergando como indiscutivelmente ultimo dérgao no arranjo institucional

democratico a decidir sobre um direito.
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Se o controle de constitucionalidade ainda ndo tem suas bases claras no
Tribunal (caso essa base existisse talvez ndo tivéssemos divergéncias tao
grandes tdo como a que se observou na ADPF), ha uma tendéncia quase que
inegavel de sua concentracdo. O que traz em contrapartida um aumento de
responsabilidade, com a necessidade que esse processo de concentracdo se dé
de forma transparente e debatida. Tanto pelos ministros do STF quanto pela

sociedade.

Se ao Supremo Tribunal cada vez mais cabera a decisdo de questbes de
profundo desacordo moral e politico, como lemos no voto de Gilmar Mendes na
ADPF 54, discutidas na sociedade por filésofos, juristas, pessoas comuns, anos
a fio sem que haja uma perspectiva de consenso, como o caso do aborto, e se
é a sua interpretacdo da constituicdo que prevalecerd, *'cabe no minimo uma
comunidade disposta a sempre analisar e discutir publicamente as decisdes
tomadas, para concordar ou discordar dos métodos utilizados e resultados

atingidos pela corte.

A duvida acerca de quem tem uma tendéncia a errar menos, se
legislador, se tribunal constitucional, talvez ndao possa ser resolvida. Mesmo
dentro do arranjo institucional estabelecido é grande a dificuldades de se dizer

até onde exatamente vai a competéncia de um ou de outro érgao.

Do estudo feito aqui, algo se pode concluir da argumentagao do
legislador e do tribunal sem que se pretenda dizer qual posicdo é a mais

correta.

Vemos que na defesa feita das emendas pelo legislativo e pelo executivo
(ambas opinides consideradas como sendo a do constituinte derivado) o

argumento econOmico surge muito mais freqientemente. Mas nem sempre

141 E aqui concordamos em boa medida com Jeremy Waldron, que diz n3o haver uma

supremacia da constituicdo, mas sim da interpretacdo que o tribunal da a ela em caso de
controvérsias.
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bem fundamentado!*?

, como observado quando da anadlise da ADI da licenga-
maternidade. Nenhum dos argumentos econdmicos levantados pelo
constituinte derivado foram retomados pelos ministros. Alids, ha pouco didlogo

com seus argumentos e suas razoes.

O que observamos € que a maior parte dos ministros coloca-se na
posicao de defesa de direitos, seja para defender a gestante no caso da ADI
1.946-5, seja fazendo um discurso inflamado na defesa do direito do
contribuinte a anterioridade tributaria. Em alguns momentos, o tribunal lembra
aquele férum do principio sobre o qual fala Dworkin, especialmente nos
momentos em que 0s ministros fundamentam suas decisbes com base em
decisbes da Suprema Corte norte-americana, quando ela mesma foi
considerada um férum do principio por esse autor.!*® Talvez, sabendo das
implicacbes que uma possivel comparacao do STF com a Suprema Corte possa
ter, os ministros poderiam ser mais cuidadosos ao fundamentar sua decisao

dizendo ter por base o que ja foi decidido nela.

A analise da ADPF 54 vem para corroborar a idéia de que o controle de
constitucionalidade tende a se concentrar, apesar de nao ser unanimidade
entre os ministros. Diz-se isso ndao apenas com base no que expds Gilmar
Mendes, mas pela constatacao de que ao final de todos os vai-e-vem
processuais, a liminar foi concedida, ou seja, é possivel agora a realizacdo de
abortamentos de fetos anencefdlicos legalmente. Importante, seria que todos
0s ministros na questao de ordem tivessem feito a discussao que Ellen Gracie e

Gilmar Mendes fizeram.

Em poucos momentos foi observada uma preocupagao por parte dos
ministros em limitar sua propria competéncia no ambito do controle de
constitucionalidade. Alids, talvez apenas no voto de Ellen Gracie na ADPF 54

pode-se dizer que houve essa preocupacgao de sua parte.

142 cf. topico 4.1 supra.
143 Cf.,, DWORKIN, Ronald. Dominio da vida, aborto, eutandsia e liberdades individuais.
Especialmente, pp. 165 e ss.



74

Claro que ndao basta cobrar rigor dos ministros, talvez estejamos diante
de um problema institucional. Sabemos do numero'** elevadissimo de
processos que o STF tem para julgar todos os anos, o que cremos, dificulta em
boa medida sua dedicacao a causas complexas, de grande desacordo na

sociedade que chegam até ele.
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