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Resumo da monografia: Essa pesquisa tem o objetivo de identificar se e
como o STF atua para fomentar a governabilidade das instituicdes politicas
brasileiras no controle abstrato de emendas constitucionais. Para alcancar
esses oObjetivos, procedeu-se ao exame quantitativo e qualitativo de
acordaos da Corte que abordavam o tema das clausulas pétreas. O estudo
esta organizado em duas partes centrais: entender a argumentacdo dos
Ministros sobre os incisos do 8 4° do artigo 60 da Constituicdo Federal,
identificando possiveis problemas da aplicacdo na interpretacdo desses
incisos; e esclarecer se o Tribunal vem atuando como um 06rgédo capaz de
incentivar a governabilidade do pais. Como resposta dessas etapas €
possivel observar a conclusdo de que os entendimentos jurisprudenciais dos
incisos I, 111 e 1V do 8§ 4° artigo 60, apesar de seus problemas, demonstram

que o STF se preocupa em contribuir para a governabilidade da Republica.

Acordaos: ADI 829; ADI 830; ADI 833; ADI-MC 926; ADI-MC 939;
ADI 939; ADI-MC 1420; ADI-MC 1497; ADI-MC 1749; ADI-MC 1805; ADI-
MC 1946; ADI 1946; ADI-MC 2024; ADI 2024; ADI-MC 2031; ADI 2031;
ADI-MC 2135; ADI-MC 2356; ADI 2395; ADI-ED 2666; ADI 2666;
ADI 3104; ADI 3105; ADI 3128; ADI 3367; ADI-MC 3395; ADI-MC 3472;
ADI-ED 3685; ADI 3685; e ADI-REF-MC 4307
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1. INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal (STF) tem, cada vez mais, uma
importancia maior no sistema politico brasileiro. A Constituicdo Federal (CF)
de 1988 conferiu a Corte uma ampliada gama de influéncia no ambito
politico institucional da Republica. Exemplos desses poderes sao
encontrados nos artigos 101 a 103 da Carta Magna. Os dispositivos séao
responsaveis por: pautar a organizacdo do Tribunal; estipular o rol de
legitimados a propor acbes diretas de inconstitucionalidade (ADIs);
estabelecer competéncias administrativas e processuais, como a edicdo de
sumulas vinculantes; e, por fim, oferecer as missdes jurisdicionais da Corte,

como a “guarda da Constituicdo”.

Com isso, de maneira geral, pode-se afirmar que o poder de atuacao
do STF cresceu nas instituicbes politicas p6s 1988. Uma situacao relevante
da influéncia do STF na atuacdo dos demais Poderes é o exercicio do
controle de constitucionalidade de emendas constitucionais (EC). Esse
exercicio foi consolidado tanto formal quanto materialmente no julgamento
da ADI 939. O desenvolvimento desse exercicio permite ao STF controlar o
ato normativo (EC) editado pelo Congresso para modificar a Constituicao.
As emendas sao importantes elementos de poder do Parlamento, pois é por
meio delas que o Congresso exerce o papel de constituinte reformador. Esse
trabalho pretende colaborar para o debate acerca do controle de

constitucionalidade de EC.

Assim, essa tese tem trés objetivos centrais: (i) entender a
argumentacédo dos Ministros sobre os incisos do § 4° do artigo 60 da CF, que
impdem limites a alteracdo da Constituicdo; (ii) identificar se ha problemas
da aplicacdo na interpretacéo desses incisos; e (iii) esclarecer se o STF vem
atuando como um 6Orgéo capaz de incentivar a governabilidade do pais a

partir da andlise das acdes estudadas.

Para que se possa entender como cheguei a essas preocupacoes,

discorrerei sobre os pontos de origem da busca elaborada nesse trabalho.



Em primeiro lugar, destaca-se o fato da Constituicio de 1988 ser
caracterizada, em grande parte, como um montante de politicas publicas
setoriais positivadas®. Trabalhos anteriores da Sociedade Brasileira de
Direito Publico (SBDP) 2 demonstraram essa perspectiva ao revelarem que
nas sessdes da Assembléia Nacional Constituinte (ANC) houve uma larga
participacdo de setores da sociedade para influenciar a formacédo da nova
Carta Constitucional. Esse argumento ganha forca ao se considerarem as
vinte e quatro subcomissdes tematicas responsaveis por colherem opinides,
fazerem audiéncias publicas e formularem estudos parciais para a formacao

da nova Constituicdo.

Essas informacfes demonstram que a atual Carta Constitucional
brasileira é, na realidade, mais do que um conjunto de direitos e garantias
de seus cidadados; mais do que a simples organizacdo do Estado; e mais do
que a estipulacdo das regras do jogo politico e institucional. A Constituicdo

de 1988 é também um grande conjunto de politicas publicas setoriais

constitucionalizadas.

Nesse panorama, destaca-se o papel do legislador de reformar a
Constituicéo. Com um alto universo de politicas publicas
constitucionalizadas, a promulgacdo de emendas constitucionais se
transformou em objeto de governabilidade. Tanto o Poder Executivo quanto
o0 Poder Legislativo dependem, diversas vezes, das condi¢cfes do artigo 60
da CF para poderem governar o pais, ja que muitos programas de governo

estdo positivados na Carta Magna.

Esses dispositivos visam resguardar um determinado nucleo
fundamental da Constituicdo Federal: a existéncia do Estado Social e

Democratico de Direito®. Em outras palavras, as escolhas constituintes

1 cf. R. B. Arantes C.G.Couto Constituicdo, Governo e Democracia no Brasil, 2006.

2 carolina Ignéacio Ponce. “Definicdo de Pauta no Supremo tribunal Federal no Controle de
Constitucionalidade de Emendas Constitucionais nos Governos FHC e LULA”; e André
Janjacomo Rosilho. “O perfil das associa¢cdes de classe no controle constitucional de emendas
constitucionais”.

3 0 conceito de Estado Social e Democratico de Direito é apresentado pelo professor Carlos
Ari Sundfeld como sendo a “soma e o entrelagamento de: constitucionalismo, republica,
participacdo popular direta, separacdo de Poderes, legalidade, direitos (individuais, politicos
e sociais), desenvolvimento e justica social.” (Carlos Ari Sundfeld. Fundamentos de Direito
Puablico, 2010, p. 57)



consideradas clausulas pétreas servem como elementos de salvaguarda da
Constituicdo, uma vez que ndo sao passiveis da tentativa de abolicdo por
parte do legislador reformador, sob nenhuma roupagem legislativa, seja ela

lei ordinaria, lei complementar ou até mesmo emenda constitucional.

Na Carta Magna os pontos considerados como intangiveis pelo
legislador originario sdo os dispositivos do artigo 60. Ademais do costume
de se afirmar que a Constituicdo brasileira é considerada rigida®®, ha
autores, como o professor Oscar Vilhena Vieira, que a consideram “super-
rigida”, exatamente pelo fato de que, excetuando-se a dificuldade de
mudanca das Constituicdes rigidas, haveria um nucleo imutavel formado por
decisdes constituintes originarias. Esse nucleo nao teria conteddo
expressamente definido, comportando, assim, diversas defini¢Ges. @]

dispositivo citado estabelece o seguinte:

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

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

Il - do Presidente da Republica;

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

8§ 1°© - A Constituicdo nédo poderd ser emendada na vigéncia de
intervencao federal, de estado de defesa ou de estado de sitio.

8§ 2° - A proposta serd discutida e votada em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se
obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos
membros.

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

8§ 4° - Nao seri objeto de deliberacdo a proposta de emenda
tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;
Il - o voto direto, secreto, universal e periédico;

Il - a separacao dos Poderes;

4 José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo, 2010, p.42.

5 As Constituicdes rigidas sdo aquelas que apontam a necessidade de procedimentos mais
custosos para que se possa alterar o conteudo da Constituicdo. Distinguindo, assim, os
procedimentos legislativos ordinarios dos procedimentos legislativos constitucionais.



IV - os direitos e garantias individuais.

8§ 5° - A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou
havida por prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta na
mesma sesséo legislativa.

Quando ¢é dada ao STF a possibilidade de controlar a
constitucionalidade de EC, ele se atribui um papel de suma importancia no
sistema de governabilidade da nacdo. No contexto desse trabalho entende-
se que o STF pode fomentar a governabilidade observando dois critérios
capazes de caracterizar o conceito de governabilidade aqui adotado: (i) Os
Ministros ndo se atentam ao mero exercicio de subsuncdo do fato a norma,
considerando outros elementos externos ao quadro normativo; e (ii) Os
Ministros demonstram reflexdes consequencialistas de seu julgamento com
a finalidade de assegurar o bom funcionamento das instituicdes politicas.
Para os fins deste trabalho, nédo integra o conceito de governabilidade a
andlise de se os Ministros decidem contra ou a favor das medidas criadas
pelo governo. Entendo que o fato da Corte decidir a favor ou contra as leis
promulgadas pelo governo somente indica sua posicdo de governista ou
nao-governista (pré ou contra o governo em vigéncia), algo que, no
presente trabalho, ndo se enquadra no conceito de governabilidade, pois
essa independe do grupo que se encontra no poder. Assim, 0s conceitos de

governabilidade e governismo n&o se confundem.®

A decorréncia dessa possivel participacdo no ambito politico
institucional tem dois pontos principais. Em primeiro lugar, como causa, a

Corte tem o poder de rever as EC e, portanto, tem a capacidade de analisar

% Em seu livro “Supremo Tribunal Federal, jurisprudéncia politica”, o professor Oscar Vilhena
Viera afirma o papel da Corte como um 6rgdo de manutencdo da governabilidade (definida
como sendo assegurar a continuidade do regime democratico em seu sentido
procedimental). Para o autor haveria casos em que o STF julgou de maneira exclusivamente
dedicada a manutencdo da governabilidade, como por exemplo, o caso relativo a
inconstitucionalidade da Medida Proviséria 168. (Oscar Vilhena Vieira. Supremo Tribunal
Federal, jurisprudéncia politica, 1994, p.143). Ja no livro “Executivo e Legislativo na nova
ordem constitucional” de Argelina Cheibub Figueiredo e Fernando Limongi, considera-se que
governabilidade é a capacidade de manter o governo funcionando de maneira a implementar
suas vontades. No caso, destaca-se a supremacia institucional, positivada
constitucionalmente, do Executivo frente ao Legislativo. Instrumentos de controle do
segundo poder pelo primeiro seriam a chave para burlar certas dificuldades de governar,
como aguardar pelo referendamento do legislativo para certas leis. (Argelina Cheibub
Figueiredo e Fernando Limongi. Executivo e Legislativo na nova ordem constitucional, 2001,
pp .71-72).



as politicas publicas elaboradas pelos outros Poderes. Em segundo lugar,
como conseqléncia, a Corte é inserida em um contexto, no qual o Tribunal

eventualmente deve se preocupar com a governabilidade.

Esse segundo ponto esta ligado aos resultados das decisbes, que
podem ser trés: Ou o Tribunal julga procedentes a acdo (caso em que 0s
dispositivos da EC sdo inconstitucionais), ou improcedente, ou a julga
parcialmente procedente. Isso possibilita o jogo politico entre os Poderes,
que é considerado a base da governabilidade da nacdo. Essa afirmacéo
sustenta-se no fato do STF, por meio de suas decisGes, contribuir para a
consecucdo dos objetivos do Legislativo e do Executivo ou, em outros casos,

dificultar a ocorréncia destes objetivos.

A Suprema Corte, portanto, ndo s6 adquiriu o poder de decidir
diretamente sobre o carater de organizacdo politica do Estado como
também tem o poder de controlar a aplicacdo de politicas publicas
positivadas na Constituicdo. Conforme ja abordado, essa apropriacdo de
competéncias de diferentes Poderes se deve pela extensa descricdo

constitucional tanto de Polities como de Policies’ na Carta brasileira.

Essa espécie de poder se torna mais polémica, na medida em que a
Suprema Corte tem a competéncia de julgar as emendas constitucionais
quanto a seu mérito®. Isso significa que, ao analisarem os incisos do § 4° do
artigo 60, os Ministros desenvolvem interpretacbes mais ou menos
restritivas ou ampliativas sobre o conteddo dos incisos estudados, que
podem estar relacionadas a questdao de governabilidade demandada na
acdo. Isso ocorre, pois, S840 nesses casos em que se conhece a visdo dos
Magistrados e da Corte sobre a possibilidade de mudanca da carta
constitucional. A interferéncia do STF nesses campos se intensifica em
virtude da amplitude e da vagueza do texto dos incisos: | (a forma

federativa de Estado); IlIl (a separacdo de Poderes); e IV (os direitos e

” Terminologia adotada pelos professores Claudio Gongalves Couto e Rogério Bastos Arantes
para indicar que a ConstituicAo brasileira aborda tanto aspectos estruturais do Estado
juntamente com as regras do jogo politico (Polity), quanto politicas publicas (Policy), que
podem ser encontradas, por exemplo, nas normas programaticas (R.B.Arantes, C.G.Couto,
Constituicdo, Governo e Democracia no Brasil, 2006).

8 Conforme o que esta decidido na ADI 939, abordada mais a frente nesse trabalho.



garantias individuais); todos do § 4°°. A questdo se coloca ainda mais
complexa, uma vez que ha estudos que demonstram que a Corte ndao define

0 que seriam as clausulas pétreas.*

Com essas questdes, esse trabalho analisa se e como o STF tem
apresentado certa preocupacdo com a governabilidade, por meio do estudo

das decisfes de controle concentrado de emendas constitucionais.

Visando cumprir esse objetivo, o presente trabalho se estrutura em
duas etapas. Primeiramente, mapearei a argumentacdo da Corte quanto aos
incisos do 8 4° e buscarei identificar se ha problemas na aplicacdo da
interpretacdo desses incisos. Essa etapa € importante porque Ssao nos
argumentos dos temas pétreos que os Ministros discorrem sobre possiveis
aspectos de governabilidade do pais. Em segundo lugar, o estudo sera
dedicado a verificar se a Corte como um todo se posiciona como um

Tribunal que se preocupa com a governabilidade da Republica.

2. METODOLOGIA

2.1. ESTRUTURACAO DO TRABALHO

Conforme ja4 mencionado, o presente trabalho busca: (i) entender a
argumentacdo dos Ministros sobre os incisos do § 4°, art. 60, CF; (ii)
mapear se ha problemas na aplicacdo da interpretacdo desses incisos; e (iii)
esclarecer se o STF vem atuando como um 6Orgdo capaz de incentivar a

governabilidade do pais.

Dessa forma, para melhor abordar o tema, faz-se importante ressaltar
que a atuacéo interpretativa do Supremo Tribunal Federal quanto o artigo

60, 8 4° que serd analisada nessa tese. Esse recorte é devido,

® O inciso Il do § 4°, que trata do voto direto, secreto, universal e periédico, ndo sera
analisado devido a seu carater ndo abrangente e pouco controverso.

1% Como o da pesquisadora Carolina Ignacio Ponce. Definicdo de Pauta no Supremo tribunal
Federal no Controle de Constitucionalidade de Emendas Constitucionais nos Governos FHC e
LULA, pp. 45-46.
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especialmente, ao fato de que a aplicagcdo pratica das clausulas pétreas

pode revelar respostas ou, até mesmo, mais complexidades sobre o tema.

Embora apresente trés objetivos centrais, o trabalho sera apresentado
em duas grandes etapas. Na primeira, averiguarei quais sdo as vertentes
argumentativas que o Supremo Tribunal Federal tem usado para descrever
os dispositivos petrificados, além de analisar a existéncia ou nao de
problemas argumentativos das definicdes encontradas. Por fim, realizarei
uma analise quantitativa e qualitativa, a fim de descobrir como o Tribunal
vem se comportando no sistema institucional brasileiro. Buscarei com essas
etapas responder se a Corte estaria agindo de forma a contribuir para a

governabilidade.

Na primeira etapa, serao analisadas trés das diferentes clausulas
pétreas: a forma federativa de Estado; a separacdo de Poderes; e os
direitos e garantias individuais. Esses incisos do artigo 60, § 4° foram
escolhidos por demonstrarem maior amplitude e duvidas a respeito de suas
abrangéncias, além de apresentarem controvérsias em sua aplicacdo pela
Corte.!! Vale ressaltar que o inciso Il, referente ao “voto direto, secreto,
universal e periédico”, ndo apresenta esses aspectos, pois ndo é amplo e

nem vago.

Ainda sobre essa etapa, € importante esclarecer que partirei da premissa
de que a Corte e seus Ministros possuem o0 6nus de argumentarem sobre o
que eles entendem pelos temas petrificados. Onus deve ser entendido como
algo que deve ser feito, mas que tem a possibilidade de nédo ser realizado,
trazendo nessas Ultimas condi¢cdes algo negativo. Assim, é considerado,
para efeitos desse trabalho, essencial que o Ministro indique, de maneira
coerente, determinados parametros do contelldo dos incisos do § 4° do
artigo 60 da CF. A indicacdo unicamente de parametros e ndo de conceitos
deve-se a necessidade de que o conteddo pétreo nao seja estritamente
definido, pois com isso ndo haveria uma maleabilidade democratica sobre
uma forma rigida de constitucionalismo. Em outras palavras, as clausulas

pétreas precisariam ser, de certa forma, indefinidas para que se protejam

11 Como, por exemplo, nas ADIs 833; 939; 1946; 2024.
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em maior ou em menor grau os elementos essenciais da democracia de
determinado periodo, impossibilitando limites constitucionais de um periodo
sobre o outro.?? Nao se afirma, no entanto, que o conteudo pétreo nao deva
ter qualquer norte. Precisa-se de parametros coerentemente estabelecidos
para identificar a esséncia do conteddo petrificado. A palavra
“coerentemente” utilizada se refere a organizacdo e justificacdo dos
Ministros ao dissertarem sobre os parametros. A necessidade que se exige
de coeréncia justifica-se pelo fato de que a existéncia de muitos parametros

em dire¢des opostas equivale a norte nenhum.

A ideia de justificacdo e norte nos votos de magistrados esta muito
presente no ambiente juridico atual.'® Esta vinculada ao fato de que a
legitimidade da Corte como o6rgdo que confere a tutela jurisdicional
depende, em grande parte, da apresentacdo de argumentos que sejam
claros e coerentes. Dessa forma, o conceito de 6nus argumentativo utilizado
nesse estudo é que os Ministros tém de apontar parametros capazes de
demonstrarem o que eles entendem pelo conteddo dos dispositivos pétreos,
pois quando ndo o fazem podem gerar consequéncias negativas. Caso o
Magistrado realize essa tarefa de se explicar, maior forca tera sua decisao,
na medida em que sera mais compreensivel, suprindo, com isso, um déficit
de aproximacdo, ou seja, suprindo uma dificuldade de entendimento e

compreenséao das decisdes judiciais por parte das partes por elas afetadas.

Visando analisar tal assunto, buscarei verificar a hipotese de que o STF,
em decorréncia de sua argumentacdo, acaba gerando conseqléncias
problematicas. Verificarei a questao da interpretacdo de parametros e da

governabilidade nos casos de controle de emendas constitucionais.

Tal problema se reflete nos seguintes pontos. Ao remeter-se aos
parametros das disposicbes petrificadas na Constituicdo Federal, os

Ministros do STF decidem por ampliar ou restringir a interpretacdo das

12 Tais nogBes podem ser exemplificadas pela insisténcia tanto na doutrina, quanto na
jurisprudéncia de limita¢gdes materiais implicitas ou inerentes a possibilidade de alteracédo da
Constituicdo via EC. (José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo, 2010,
p.68).

13 Exemplo de estudo que defende esse argumento é o trabalho de VOJVODIC, Adriana. M.,
CARDOSO, E.vorah L. C. e MACHADO, Ana Mara F. “Escrevendo um romance, primeiro
capitulo: precedentes e processo decisério no STF”, 2009, pp. 21-44.
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clausulas pétreas. Ao fazé-lo de maneira despreocupada e desordenada,
muitas vezes, 0os Magistrados podem gerar um problema de indeterminacao
total do espaco reservado a mudanca da Carta Constitucional. O legislador
reformador teria dificuldade em definir qual seria a matéria passivel de
emenda constitucional e, consequentemente, teria dificuldade de distinguir
em certa medida a matéria desse veiculo normativo em comparacdo com
outros, gerando um possivel entrave na governabilidade, pois ndo se é

possivel ter nocdes do que se pode alterar na Constituicao.

Essa problematica foi identificada na ADI-MC 939. Nessa acdo o entéo
Ministro Moreira Alves colocava em duUvida exatamente a questao
anteriormente citada, preocupando-se principalmente com a amplitude da
interpretacéo do inciso IV de direitos e garantias individuais. De acordo com
0 Magistrado, a interpretacdo lato sensu desse dispositivo “petrificaria

» 14

quase toda a Constituicdo e limitaria de maneira exagerada o poder do

constituinte reformador.

Para analisar se os Ministros estdo de fato utilizando parametros das
clausulas pétreas que colocam em dudvida o conteido material das emendas
constitucionais, esse trabalho possui dois momentos. No primeiro,
verificarei quantitativamente quais foram o0s casos em que houve
parametros de ampliacdo de dispositivos do artigo 60, § 4°. Nessa parte so
sera analisada a ampliacdo interpretativa relativa ao inciso IV dos direitos e
garantias fundamentais. Para esse trabalho, considera-se que houve
ampliacao interpretativa quando o Ministro entende que o conteudo do
inciso IV extrapola o parametro minimo definido como o Titulo Il da
Constituicdo Federal “DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS *°”.
Com isso, apontarei 0s casos em que os Ministros, por via interpretativa,
ampliaram o universo dos artigos presentes nesse Titulo da Constituicdo. O
recorte de se analisar apenas o inciso IV do § 4°, nessa etapa do trabalho,

se deve pelo fato desse inciso ser o mais questionado nas acdes analisadas.

Em um segundo momento, estudarei a argumentacdo dos

Magistrados, quando essa existir, em busca de argumentos como o do

14 ADI-MC 939, relator Sydney Sanches, julgada em 17.12.93, p. 2032 do acérdéo.
1% Dos artigos 5° a 17 da Constituicdo Federal de 1988.
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Ministro Moreira Alves, na ADI-MC 939, que afirma o perigo de se petrificar
toda a Constituicio com um parametro interpretativo muito amplo. Em
outras palavras, verificarei se os Ministros consideram as conseqiiéncias do
uso de parametros muito amplos e imprecisos no caso de interpretacdo das

clausulas pétreas.

Por fim, como ja assinalado na introducdo desse trabalho, a dltima
etapa do presente estudo enfoca a analise do controle de
constitucionalidade das clausulas pétreas pelo STF. Por meio do exame dos
incisos do § 4° do artigo 60, da CF, a Suprema Corte acaba influenciando
nas politicas governamentais que sdo objeto das ECs, podendo ou nao
fomentar a governabilidade do Estado. Vale lembrar que governabilidade,
nesse trabalho, é entendida pela conjugacdo de dois critérios: (i) Os
Ministros ndo se atentam a mera subsuncdo da norma, considerando outros
elementos externos ao quadro normativo; e (ii) Os Ministros demonstram
reflexbes consequencialistas de seu julgamento com a finalidade de

sustentar com maior eficacia as instituicdes politicas.*®

Um exemplo dessa preocupacdo sobre elementos consequencialistas
da Corte pode ser observado na ADI-MC 2031 no voto do Ministro Nelson
Jobim?'”". O Magistrado considerava que as medidas orcamentarias que
criavam titulos de crédito para suprir possivel déficit da Saude eram
positivas, pois, caso contrario, nao haveria recursos para tal area, ja que o
imposto da CPMF ndo vigorou por seis meses. Esse foi um dos pontos
essenciais de sua argumentacdo para julgar improcedente a ofensa quanto

a abolicao da instituicdo do titulo de crédito.

O estudo dessa etapa tem como foco as ADIs que questionam
dispositivos de Emendas Constitucionais a Constituicdo Federal com os

temas de direito material: Tributario e Previdenciario'®. Esse recorte se

18 Relembrando que nesse trabalho ndo se confundem os conceitos de governabilidade e
governismo.

17 ADI-MC 2031, relator Octavio Gallotti, julgada em 28.06.02, pp. 453-458 do acérdao

8 No decorrer desse trabalho farei uso de classificacdes do direito material. Para melhor
ilustra-las apresentarei a que casos me refiro quando trato de cada uma. No tema de
tributario estdo as acgdes que buscaram criar e prorrogar impostos, como a CPMF. No tema
de previdenciério encontram-se as a¢cfes que tentaram estabelecer um teto maximo do valor
pago pelo INSS como beneficio; estabelecer o regime geral de previdéncia para os cargos em
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deve pelo fato desses dois temas serem a maioria do universo amostral
desse trabalho'®. Outra justificativa é o fato de ser mais nitido de analisar a
governabilidade em temas que envolvem a disputa entre o0s interesses

relacionados ao erario publico e os direitos individuais ou coletivos.

A andlise de governabilidade nessa etapa da tese ocorrera também
de duas maneiras. Uma por meio da coleta de argumentos que representem
a preocupacdo dos Ministros sobre dados de impacto de suas decis6es sobre
0 erario publico, como ocorreu com o voto do Ministro Nelson Jobim citado
anteriormente. Outra sera contabilizar quantas acdes o STF julgou de
maneira favoravel a preservacdo da medida gerada pelo governo
(governismo). Com esse resultado pretendo saber se o STF age de forma a

contribuir para a governabilidade em casos que envolvem o erario publico.

2.2. _UNIVERSO AMOSTRAL

O objeto de estudo dessa monografia € a analise da posicdo de
governabilidade do Supremo Tribunal Federal em relacdo ao uso
argumentativo das clausulas pétreas e, indiretamente, sobre o conteudo
material das emendas constitucionais. Para alcancar tal objetivo, o universo
amostral selecionado para esta monografia € exclusivamente composto por
acordaos do STF. A busca deste universo de pesquisa acontecera no rol de
acordados disponibilizados no site “www.stf.jus.br”. Utilizei a seguinte

palavra chave: Emenda adj Constitucional.

comissdo; estabelecer mudancas no contrato de trabalho dos servidores publicos por meio
da aplicacdo da CLT; e estabelecer mudancas no regime dos servidores publicos inativos. No
tema orcamentario estdo as a¢des que ou dispuseram da aplicacdo do Fundo de Estabilizacdo
Fiscal, ou trataram da destinacdo de parte das receitas de todos os entes politicos para a
educacgédo fundamental. No tema de administrativo esta a a¢cdo que versou sobre o sistema
de pagamento de precatorios. Por fim, no tema politico/forma de governo estéo as a¢gbes que
mudam a disposicdo sobre o referendo constitucional, que mudaram o sistema de reeleicéo
de cargos do executivo, que mudaram critérios de formacdo de municipio, que criaram
instituicdes, como o CNJ; que modificam a competéncia de 6rgédos do Judiciario; que buscam
mudar o tratamento normativo das coaliz6es partidarias; e que modificam a composicao das
Céamaras de Vereadores.

19 Os casos analisados que questionavam as matérias de Tributario e Previdenciario sdo: as
ADIs 939; 1946; 2024; 2031; 2666; 2673; 3104; 3105; 3128; as ADI-MCs 926; 939; 1497;
1946; 2024; 2031; 2135; e a ADI-ED 2666.
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Ainda para melhor abordar o tema deste trabalho, foi estabelecido
um recorte temporal. As acbes aqui analisadas foram julgadas a partir da
data da promulgacdo da Constituicdo de 1988, 05/10/1988, até a data de
01/01/2011. Esse ultimo marco de delimitacdo se faz necessario, devido ao
escasso tempo de consecucdo desse estudo, e considerando-se que a
interminavel busca de acérdaos poderia prejudicar a redacgéo do trabalho. Ja
0 marco da Constituicdo de 1988 se justifica, pois é a partir dessa

Constituicdo que se colocam as chamadas clausulas pétreas®.

As decisbes da Corte estudadas nesse trabalho englobam
julgamentos de cautelares; de mérito; e ainda embargos de declaracdo das
acoes. A escolha por essa amostra de acorddos se deve pelo fato de que,
muitas vezes, 0os Ministros acabam por decidir temas importantes dos casos
em sede de cautelar ou até mesmo de embargos de declaracdo, uma vez
que muitos argumentos chave aparecem nesses momentos processuais e

nao apenas nas decisbes de mérito.

7

Outro recorte proposto € o de focar o estudo dos acérddaos no
julgamento de acbdes de controle abstrato de constitucionalidade. Este
destaque se faz necessario, uma vez que nas acdes de controle abstrato
(ADI; ADC; ADO; ADPF) é que se impugnam diretamente a
constitucionalidade de normas juridicas®’. Outra delimitacéo foi feita dentro
desse recorte. Selecionei, em meio a essas a¢6es de controle constitucional
abstrato, as Ac¢Bes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs). Tal delimitacdo
justifica-se pelo fato de serem as ADIs as responsaveis pela analise abstrata
e direta da inconstitucionalidade das normas juridicas. Também foram
selecionadas as Ac¢bes Declaratdorias de Constitucionalidade (ADCs), pois
essas acdes sdo um importante instrumento de governabilidade, na medida
em gue sdo responsaveis por sanar controvérsias judiciais (artigo 14, inciso

111, da lei 9.868/99).

29 Artigo 60, § 4° da Constituicdo Federal (§ 4° N&o sera objeto de deliberagédo a proposta de
emenda constitucional tendente a abolir: I- a forma federativa de Estado; Il- o voto direto,
secreto, universal e periddico; IllI- a separagdo de Poderes; IV- os direitos e garantias
individuais.)

21 Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIs); Acdo Declaratéria de Constitucionalidade
(ADC); Ac¢do de Inconstitucionalidade por Omissédo (ADO) e Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF).
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Houve também um recorte dos acorddos selecionados no que se
refere ao dispositivo questionado. Nesse trabalho analisarei somente ADIs e
ADCs que se refiram a emendas constitucionais a Constituicdo Federal de
1988, em sua totalidade ou nado. Isto decorre de diversos fatores. Em
primeiro lugar, destaca-se o fato de ser por via de EC que os Ministros
abordam o tema das clausulas pétreas. Em seguida, destaca-se que a
analise de EC é fundamental para a avaliacdo de seu conteddo material
interpretativo. Por fim, é por meio das questbes de emendamento das
clausulas petrificadas que se verificara o carater de governabilidade da
Corte, corroborando, assim, com o fiel cumprimento do objeto desse

trabalho.

Com esses pressupostos esclarecidos, tem-se que a busca pelas
decisdes de ADIs adotadas nesta monografia dentro do site do STF teve trés

etapas:

Na primeira etapa, realizei uma busca no site do STF, no item
“Processos”, e dentro desse, no item “ADI, ADC, ADO e ADPF”. Nesse
instrumento de busca, digitou-se “Emenda adj Constitucional”; e se
selecionou a busca por “ADI”. O resultado destes dados foi de 571
acordaos, na data de 24/06/2011. Vale ressaltar que nesse campo amostral
havia mais do que ADIs que abordavam o controle de constitucionalidade de
EC a Constituicdo Federal, ou seja, apareceram ADIs que tratavam, por
exemplo, de leis derivadas de EC. Desse universo, foram selecionadas
apenas 88 ADIs?*? que detinham relacdo com o objetivo dessa monografia,
ou seja, eram acBes em que se buscava a impugnacdo direta de emendas
constitucionais a Constituicdo Federal de 1988. A identificacdo dos acérdaos

de dentro do universo das 571 decisbes encontradas ocorreu mediante a

22 ADI 466; ADI 829; ADI 830; ADI 833; ADI 913; ADI 926; ADI 928; ADI 935; ADI 937;
ADI 939; ADI 941; ADI 947; ADI 949; ADI 950; ADI 1420; ADI 1497; ADI 1501; ADI 1749;
ADI 1805; ADI 1946; ADI 2009; ADI 2024; ADI 2025; ADI 2027; ADI 2031; ADI 2033;
ADI 2046; ADI 2051; ADI 2096; ADI 2135; ADI 2159; ADI 2199; ADI 2242; ADI 2356;
ADI 2362; ADI 2388; ADI 2395; ADI 2445; ADI 2563; ADI 2666; ADI 2673; ADI 2732;
ADI 2760; ADI 2883; ADI 3099; ADI 3104; ADI 3105; ADI 3128; ADI 3133; ADI 3138;
ADI 3143; ADI 3172; ADI 3184; ADI 3291; ADI 3297; ADI 3308; ADI 3363; ADI 3367;
ADI 3392; ADI 3395; ADI 3423; ADI 3431; ADI 3472; ADI 3486; ADI 3493; ADI 3520;
ADI 3529; ADI 3653; ADI 3684; ADI 3685; ADI 3686; ADI 3843; ADI 3800; ADI 3854;
ADI 3855; ADI 3867; ADI 3872; ADI 3998; ADI 4014; ADI 4165; ADI 4282; ADI 4307;
ADI 4310; ADI 4357; ADI 4372; ADI 4400; ADI 4425.
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leitura, principalmente, mas ndo exclusivamente, do informativo do site de

“Acompanhamento Processual”, no campo “Dispositivo Legal Questionado”.

Na segunda etapa, requisitei, por email disponibilizado no site do
STF,?® que me respondessem: “Quais foram as ADIs propostas com o
objetivo de impugnar qualquer dispositivo de Emendas Constitucionais?”.
Selecionei, também, o quesito de “Legislacdo pertinente e/ou maiores
informacdes”, onde informei que o tipo normativo interessado era o de
“Emendas Constitucionais da Constituicdo Federal de 1988”. Destaca-se que
a ferramenta de solicitacdo via email foi realizada por meio do link
“Atendimento STF” na especificacdo da “Central do Cidadao e Atendimento”,
onde preenchi o “Formulario Eletrénico” com os campos citados acima. A
resposta do email foi recebida no dia 26/07/2011. No documento constava
que a busca das decisGes solicitadas ocorrera em todo o site do Tribunal, e
que se focalizou somente nas acdes ja julgadas. Chegando, com isso, ao
ndmero de 690 acérdaos. Vale observar que neste universo existiam acdes
ndo compativeis com esse trabalho, como, por exemplo, acérddos que s6
questionavam dispositivos de emendas constitucionais as diferentes
Constituicbes Estaduais. Esses casos foram excluidos, porque o que importa
para esse trabalho sdo apenas as acdes que buscam a impugnacao direta
de emendas constitucionais a Constituicdo Federal de 1988. A identificacdo
da adequacédo ou ndo das acdes ao objeto desse estudo ocorreu de maneira
diversa da etapa anterior. Nessa etapa foram analisadas as ementas dos

casos, o que me levou a delimitacdo de 39 ADIs.*

Na terceira etapa de busca, visando coletar todos os acérdaos que
tenham pertinéncia com esse trabalho, também levei em consideracdo o

universo amostral de 79 ADIs® encontradas na monografia "O perfil das

23 Essa solicitagdo foi registrada no site do STF sob o n°. 22124.

2% ADI-MC 2356; ADI-REF-MC 4307; ADI-ED 3685; ADI 3104; ADI-MC 2135; ADI 2395;
ADI 2024; ADI-ED 2666; ADI 2883; ADI 2760; ADI 3685; ADI-MC 3472; ADI 3367;
ADI 3128; ADI 3105; ADI 2159; ADI 1946; ADI 2031; ADI 2666; ADI 2242; ADI 1749; ADI-
MC 2024; ADI-MC 2031; ADI-MC 1946; ADI-MC 1805; ADI-MC 1749; ADI-MC 1497; ADI-
MC 1420; ADI-QO 926; ADI 939; ADI-MC 949; ADI-MC 939; ADI-MC 926; ADI-MC 913; ADI-
MC 949; ADI-MC 944; ADI 829; ADI 833; ADI830.

25 ADI 466; ADI 829; ADI 830; ADI 833; ADI 913; ADI 926; ADI 928; ADI 935; ADI 937;
ADI 939; ADI 941; ADI 947; ADI 949; ADI 1420; ADI 1497; ADI 1501; ADI 1749; ADI
1805; ADI 1946; ADI 2009; ADI 2024; ADI 2025; ADI 2027; ADI 2031; ADI 2033; ADI
2046; ADI 2047; ADI 2051; ADI 2055; ADI 2096; ADI 2135; ADI 2199; ADI 2242; ADI
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associacbes de classe no controle constitucional de emendas

constitucionais” de André J. Rosilho?®.

Ap6s esses passos, realizei o cruzamento entre os trés universos
descritos nas etapas anteriores de forma a somente excluir as agdes que se
repetiam. Essa tarefa me levou a um universo de 110 acoérdaos. Destas
decisdes, busquei as que ja haviam sido julgadas e descartei: (i) os casos
que aguardavam julgamento em qualquer momento processual®’; (ii) os
casos que foram declarados prejudicados®®; e (iii) os casos que nado foram
conhecidos?®®. Fiz essas exclusdes com base na leitura de ementas; da
integra de alguns acérdaos; e da ferramenta de “Acompanhamento

Processual”, todos disponibilizados no site do STF.

Por fim, com esses cruzamentos e exclusdes, cheguei ao universo

final de ADIs desse trabalho: 30 acérdaos®.

Observa-se que no caso da pesquisa das ADCs n&o consegui
encontrar nenhum julgado que questionava dispositivos de EC. Dessa
forma, seria impossivel analisar a questdo das clausulas pétreas no ambito
das ADCs, motivo pelo qual ndo adicionei nenhuma ADC ao universo
amostral final desse trabalho. Conclui-se, com isso, que o universo final de

analise dessa monografia se limita aos 30 casos citados na busca das ADls.

2356; ADI 2362; ADI 2388; ADI 2395; ADI 2445; ADI 2563; ADI 2666; ADI 2673; ADI
2732; ADI 2760; ADI 2883; ADI 3099; ADI 3104; ADI 3105; ADI 3128; ADI 3133; ADI
3138; ADI 3143; ADI 3172; ADI 3184; ADI 3291; ADI 3297; ADI 3308; ADI 3363; ADI
3367; ADI 3392; ADI 3395; ADI 3423; ADI 3431; ADI 3432; ADI 3472; ADI 3486; ADI
3493; ADI 3520; ADI 3529; ADI 3653; ADI 3682; ADI 3684; ADI 3685; ADI 3686; ADI
3800; ADI 3843; ADI 3854; ADI 3855; ADI 3867; ADI 3872.

26 André Janjacomo Rosilho. O perfil das associacdes de classe no controle constitucional de
emendas constitucionais, 2007, p. 18. Esse trabalho esta disponivel em: <
www.sbdp.org.br>. Acessado em 09/09/2011.

27 Esse recorte se deve pelo fato de que, para a andlise deste trabalho, é preciso haver a
possibilidade de leitura das decisdes dos Ministros, sendo essa leitura em qualquer sede:
cautelar; mérito; embargo.

28 Nesses casos ndo é possivel analisar a argumentagdo dos Ministros a respeito do
dispositivo questionado.

29 N&o se observou esses casos pelos mesmos motivos expostos nos outros dois tépicos
passados: ndo ha possibilidade de leitura das decisbes sobre o caso, pois este nao fora
debatido quanto a seu dispositivo questionado no ambito do mérito.

39 ADI 829; ADI 830; ADI 833; ADI-MC 926; ADI-MC 939; ADI 939; ADI-MC 1420; ADI-
MC 1497; ADI-MC 1749; ADI-MC 1805; ADI-MC 1946; ADI 1946; ADI-MC 2024; ADI 2024;
ADI-MC 2031; ADI 2031; ADI-MC 2135; ADI-MC 2356; ADI 2395; ADI-ED 2666; ADI 2666;
ADI 3104; ADI 3105; ADI 3128; ADI 3367; ADI-MC 3395; ADI-MC 3472; ADI-ED 3685; ADI
3685; ADI-REF-MC 4307.
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3. COMO O STF UTILIZA SEU ONUS ARGUMENTATIVO PARA
INTERPRETAR AS CLAUSULAS PETREAS.

Conforme explicitado na metodologia, essa primeira parte do trabalho
buscara destacar o 6nus argumentativo dos Ministros do STF quanto a trés
diferentes incisos do artigo 60, § 4°. Serdo abordados os entendimentos do
STF sobre a forma federativa de Estado; a separacdo de Poderes; e o0s
direitos e garantias individuais. Ressalta-se que realizarei uma analise
qualitativa. O objetivo dessa espécie de estudo esta em mapear as
principais correntes e parametros argumentativos do Supremo Tribunal

Federal no que se refere aos temas analisados.

A selecao dos acérdaos abordados nessa parte do trabalho seguiu
alguns pressupostos®'. Em primeiro lugar, destaquei os acérddos em que
pelo menos um Ministro buscou apresentar algum parametro sobre o que
seria a clausula pétrea questionada. Em segundo lugar, se esse
posicionamento do Ministro ou da Corte é algo inédito, excluindo-se a
analise de casos em que os Magistrados somente fizeram uso de
entendimentos anteriores. Dessa forma, sera possivel apresentar os

principais entendimentos da Corte sobre cada tema.

O intuito de apresentar as diferentes definicdes ndo é o de esgotar o
tema chegando a uma classificagdo Unica do nucleo pétreo, pois esta nao
existe e nem deve existir. Essa afirmacdo se fortalece com a pesquisa de
Carolina Ignacio Ponce apresentada a Escola de Formacdo, da Sociedade
Brasileira de Direito Publico. Na ocasido a pesquisadora realizou um estudo
nos casos sobre EC do limite temporal dos governos FHC e Lula. Apos

apresentar os dados encontrados, a autora concluiu o seguinte:

“(...) o que se denota é que apesar da tentativa dos
Ministros em estabelecer um raciocinio, de certa forma, objetivo,

31 Lembrando que a selecdo de casos para essa etapa do trabalho ocorreu dentro do rol de
acordaos do STF destacados como o universo amostral da pesquisa.
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para estabelecer qual a amplitude das clausulas pétreas, na
grande maioria das conceitua¢gfes sao utilizados argumentos de
autoridade, ou seja, doutrinas juridicas, que sdo aplicadas ao caso
concreto. No entanto, doutrinas sdo construidas para conceituar os
institutos de forma genérica. Assim, a conceituacdo da amplitude e
alcance das clausulas pétreas ainda persiste abstrata e ampla,
numa aparente tentativa de mascarar argumentos para se chegar
a conclusao que se deseja. O que se percebe é que a conceituacdo
de qual a amplitude e do que sao as clausulas pétreas, por vezes,
terminam por ditar os resultados dos votos ainda que de forma
pouco clara.

Portanto, o contexto do caso concreto, o contexto da
aprovacao da emenda e as implicacdes faticas de sua revogacédo
em sede de controle de constitucionalidade abstrato, € que ditaréo
a real dimenséo destas clausulas, quando os prejuizos da suposta

inconstitucionalidade forem maiores ou menores em relacdo a sua

manutencéo no ordenamento”.%?

Dessa forma, como ja explicado anteriormente o intuito de
apresentar os argumentos dos Ministros se encontra em dois planos.
Primeiro o de demonstrar se hd ou nao problemas devidos as suas
argumentacbes, fato que sO pode ser executado se houverem
argumentacfes a respeito dos temas pétreos. Segundo, visa-se abordar os
argumentos de ordem consequencialistas dos Ministros para ajudar a
caracterizar a possivel preocupacédo da Corte com a governabilidade. Ambos
os objetivos, como se nota, s6 podem ser concretizados a partir da analise

dos argumentos dos Ministros.

Assim, com a realizacdo dessa etapa do trabalho teremos os
pressupostos necessarios para a apresentacdo da seguinte etapa. Isto
ocorre, pois tendo os parametros dos Ministros sobre o conteldo das
clausulas pétreas poderemos observar outros dois planos: Se o norte dos
dispositivos petrificados ndo acarreta problemas indiretos em sua aplicacgéo,
como no caso ja citado do conteudo material interpretativo de emendas a
Constituicdo Federal de 1988; e se os parametros ja contém em si mesmos
algum carater de preocupacdo com o fomento de governabilidade, no

sentido de que as interpretacbes dos temas intangiveis podem conter

32 carolina Ignéacio Ponce. Definigdo de pauta no Supremo Tribunal Federal no controle de
constitucionalidade de emendas constitucionais nos Governos FHC e Lula, 2009, pp. 45-46.
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intrinsecamente um carater de viabilizar aspectos praticos de decisdes

politico institucionais.

Ap6s a explicacdo da necessidade da analise desse primeiro
momento, levanta-se uma duavida. Ha& que se explicar uma das
peculiaridades do debate das clausulas pétreas, qual seja, a interpretacéao

sobre a expressao “tendente a abolir”.

3.1. _A EXPRESSAO “TENDENTE A ABOLIR”

Para se analisar a argumentacdo de parametros dos Ministros do STF a
respeito de temas especificos das clausulas pétreas faz-se fundamental
atentar para o entendimento da Corte quanto a expressao destacada no §
4° do artigo 60: “tendente a abolir’. O dispositivo citado afirma que “N&o
sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda constitucional tendente a

abolir” (grifo meu).

Diante da redacao do paragrafo os Ministros indagam sobre qual seria
a abrangéncia do verbo abolir e, posteriormente, a questao da tendéncia a
abolir. Assim, essa analise se justifica pela duvida ndo s6 dos Magistrados,
como também da doutrina em apresentar um significado exato para a

expressao.

Ao se observarem os acérdaos da Corte, é possivel verificar os
problemas sobre o tema, e respectivamente, suas soluc¢des jurisprudenciais.
Essas solucdes foram desenvolvidas em dois momentos diferentes de

interpretacéao.

Em um primeiro momento, o dispositivo antes citado gera duavidas
quanto a abrangéncia do verbo abolir. A pergunta inicial a Corte é se a
atuacdo das clausulas pétreas se dirige a toda e qualquer alteracdo aos
temas elencados como pétreos. Caso a resposta a essa pergunta fosse
positiva, acarretaria a séria conseqiéncia de se proibir definitivamente a
deliberacdo de certos assuntos em todos os niveis juridicos nacionais, ja

gue nem se quer a Constituicdo poderia ser alterada.
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Um exemplo dessa problematica ocorre logo nos primeiros julgados
de emendas constitucionais pelo STF, como no julgamento conjunto das
ADIs 829; 830; e 833. Nesses casos o Partido da Reedificacdo da Ordem
Nacional (PRONA), o Partido Socialista Brasileiro (PSB) e o Governador do
Estado do Parana questionaram o Congresso Nacional devido a edi¢cdo da EC
de numero 2, de 25 de agosto de 1992. Os demandantes buscavam
impugnar o artigo Unico e seus paragrafos. O dispositivo dispunha sobre a
data e a competéncia de organizacdo do referendo constitucional sobre
forma de governo. A peculiaridade do caso estava no fato do dispositivo
alterado se encontrar no Ato das Disposi¢cbes Constitucionais Transitorias
(ADCT).

A questao da imutabilidade das clausulas pétreas aparece de maneira
clara na sintese dos argumentos dos demandantes feita pelo Ministro relator
Moreira Alves®?. Segundo o Magistrado a pergunta era se o ADCT seria
“imune ao poder de reforma”. A palavra “imune” é o reflexo da duvida
sobre a abrangéncia da proibicdo dos dispositivos pétreos, pois, conforme
utilizada nesse caso, ela significava toda e qualquer mudanca nos

dispositivos petrificados.

A resposta sobre a questdo € trazida no mesmo julgamento pelo
préprio Ministro relator®*. Ao comparar o sistema pétreo brasileiro com o

caso alemao, o relator Moreira Alves afirma:

“No Brasil, em que se adota uma férmula mais mitigada — a de néo
se admitir proposta de emenda tendente a abolir (0 que implica
dizer que ndo ha imutabilidade absoluta, mas proibicdo de
alteracdo que demonstre tendéncia a abolicdo dos principios
previstos nos quatro incisos do § 4° do artigo 60 da Constitui¢do)-,
tem-se que admitir, no minimo, que as clausulas pétreas, por
serem principios excepcionais, sdo normas de interpretacdo

restritiva (...)". *°

Esse mesmo entendimento foi utilizado nos mais diversos acérdaos

que traziam o0 questionamento apontado. Resumidamente, o

33 ADI 829; relator Moreira Alves, julgada em 14.04.93, p.77 do acoérdao.
34 Ibidem, pp.87-89 do acérdao.
35 Ibidem.
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posicionamento jurisprudencial do Tribunal nesse primeiro periodo, era de
considerar somente o verbo “abolir’ como sendo a proibicdo de se extinguir
completamente os temas expressos nos incisos do dispositivo do artigo 60,

possibilitando, assim, a sua alteracao.

Ja se faz possivel com essa resposta do STF perceber a preocupacéo
da Corte com a possibilidade de tomadas de decisdes governamentais, na
medida em que se possibilitou a alteracao das clausulas pétreas ao invés de
torna-las totalmente imutaveis. No entanto, seria esse um pensamento
preponderante até os dias de hoje na Corte? A resposta se encontra no

segundo momento da interpretacdo da expressao.

Se em um primeiro momento a Corte entendeu que se podem alterar
alguns pontos do § 4° do artigo 60, promovendo com isso uma abertura de
espaco para o Legislador reformador atuar; em um momento seguinte os
Ministros desenvolvem um posicionamento de restringir o que antes haviam

concedido.

Por meio de uma interpretacdo mais enfatica na expressao “tendente”
a Corte passou a decidir de modo discricionario, o que pode ou ndo ser
modificado por emendas constitucionais. Para tal, o STF comecou a analisar
0 que ele como Tribunal considera algo que venha a abolir uma clausula

pétrea ou que nao acarrete a sua extingao.

Essa espécie de pensamento ocorreu de maneira mitigada no voto do
Ministro Eros Grau, no julgamento conjunto das ADIs 3105 e 3128. Nesses
casos, a Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico (CONAMP)
e a Associacdo Nacional dos Procuradores da Republica (ANPR)
questionaram a emenda constitucional de niumero 41, de 19 de dezembro
de 2003. Buscou-se a impugnacdo do artigo 4°, caput, seu paragrafo Unico,
e seus incisos | e Il. Tais dispositivos instituiam a cobranca de contribuicdo
previdenciaria a servidores publicos inativos, discriminando dentro desse
grupo diferentes aliquotas e momentos de incidéncia. Indagava-se,
principalmente, sobre o argumento de o direito dos aposentados ser um
direito adquirido (artigo 5°, XXXVI, da CF) e, por isso, seria considerado

uma clausula pétrea, no caso, relativa a “direitos e garantias individuais”.

24



Em um argumento para declarar constitucional a EC e afastar o argumento
de ofensa ao direito adquirido, o Ministro Eros Grau afirmou a énfase da
expressao “tendente”. De acordo com o Magistrado, no caso “Cuida-se de
alegada violacdo a direito, ndo de sua abolicdo (=exclusdo) do texto da

Constituicdo, no sentido acima indicado.” *°

Apo6s o julgamento citado, outro exemplo do novo entendimento é o
da ADI 3685. Nesse caso o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB) impugnava o art. 2° da emenda a Constituicdo de nimero 52,
de 8 de marco de 2006. O artigo questionado era responsavel por alterar o
artigo 17 § 1° da CF, positivando uma data para vigorar a mudanca quanto

ao tratamento normativo das coalizdes partidarias estipulado pela emenda.

Nesse caso o Ministro Gilmar Mendes traz o pensamento da énfase da

expressao “tendente a abolir” em seu voto. O Magistrado chega a afirmar:

“E que, nesse caso, a proibicdo atinge emendas constitucionais
que, sem suprimir principios fundamentais acabam por lesa-los

topicamente, deflagrando um processo de erosao da prorpia
»w 37

Constituicado (...)".

Para ilustrar seu pensamento, o Ministro critica a decisdo da Corte
alema sobre o caso do questionamento de emenda que estabelecia uma
restricdo a inviolabilidade do sigilo de correspondéncias e das comunicacdes
telefonicas e telegraficas. No caso, o Tribunal Alemao decidiu por manter a
emenda, realizando, segundo o Ministro do STF, uma interpretacédo
“minimalista” da impossibilidade de mudanca constitucional, algo que
deveria ser questionado, de acordo com o Ministro Gilmar Mendes. O
Magistrado acaba declarando que tal entendimento, de foco no efeito de

erosao, é correto e que deveria ser adotado no caso.®®

O mesmo Ministro Gilmar Mendes acaba por defender, mais uma vez,
a linha de pensamento de énfase da “expressdo tendente a abolir”. Isto

ocorre, no caso da ADI-MC 4307. Nessa acdo, o Procurador Geral da

35 ADI 3105; relatora Ellen Gracie, julgada em 18.08.04, p.253 do acérdao.
¥ ADI 3685; relatora Ellen Gracie, julgada em 22.03.06, p.263 do acoérdao.
38 ADI 3685; relatora Ellen Gracie, julgada em 10.08.06, pp. 263-265 do acérdao.
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Republica questionava a EC 58, de 23 de setembro de 2009. Impugnava-se
o artigo 3°, inciso I, que buscava a alteracdo da composicdo numérica das

Camaras de Vereadores.

z

Nessa Medida Cautelar, o ponto principal debatido é a aplicacdo do
artigo 16 da CF* & promulgacdo da EC. Entendendo o artigo como uma
garantia e direito individual, o Ministro Gilmar Mendes defendeu postergar

os efeitos da emenda em virtude do artigo 16, afirmando em seu voto:

“Mas ficando na expressado ‘tendente a abolir’. Tal expressdo nao
significa que nds podemos conviver com uma alteracdo tépica que
nao suprime, que nao é supressiva. A doutrina que dimana do
texto constitucional é que nés ndo devemos aceitar qualquer
proposta que leve & erosdo do sistema”. *°

Depois de tal afirmativa comeca um debate entre os Ministros. Nessa
discussdo ¢é possivel observar a concordancia da Corte com o
posicionamento adotado quanto a expressao. O Ministro Dias Toffoli resume
0 pensamento como “O tendente ai €, na versdo popular, onde ha fumaca
ha fogo”. O Ministro Carlos Britto também colabora ao afirmar “O tendente
€ que tem inclinacdo, vocacdo, potencialidade para corroer a substancia
(...)”. A seguir, o Ministro Gilmar Mendes conclui que a expressao “tendente
a abolir’ é “(...) quebrar a forca, a eficacia do sistema protetivo” e que “isso
ja significa uma emenda, ou um projeto de emenda inconstitucional”. Para
consolidar o entendimento, a Ministra Carmen LUcia, nesse mesmo debate,
vai mais longe. A Magistrada afirma que o legislador reformador néo

poderia sequer deliberar sobre EC tendente a abolir qualquer clausula

pétrea.

Dessa forma, percebe-se que o Tribunal apresenta o entendimento de
que é inconstitucional toda e qualquer deliberacdo de emenda constitucional
que tenda a abolicdo de uma das clausulas pétreas. Tal entendimento
favorece um aumento de poder de revisdo da Corte. Com o aumento da

area de participacdo do legislador reformador, o STF prontamente

39 Art. 16. A lei que alterar o processo eleitoral entrara em vigor na data de sua publicagéo,
ndo se aplicando a eleicdo que ocorra até um ano da data de sua vigéncia.
40 ADI-MC 4307; relatora Carmen Lucia, julgada em 11.11.09, p. 200 do acérdéo.
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aumentou a sua propria area de participacdo como fiscal de decisbes do
Congresso Nacional. Por meio de sua atual jurisprudéncia no tema da
expressao “tendente a abolir’, o Tribunal ganhou a discricionariedade de

decidir o que é tendente a abolir qualquer ponto petrificado da Constituicao.

Tendo essa ideia de interpretacdo em mente, avancarei no
mapeamento da jurisprudéncia do STF. Analisarei nos proximos tépicos o
entendimento dos incisos do § 4° do artigo 60, quais sejam: a forma
federativa de Estado (1); a separacdo de Poderes (lll); e os direitos e

garantias individuais (1V).

3.2. A FORMA FEDERATIVA DE ESTADO

Primeiro apontarei que dentre o universo amostral desse trabalho,
26,7% dos casos questionavam o inciso | de “forma federativa de Estado”.
Outro ponto de relevancia para o tema é a distribuicdo de assuntos do
direito material dentro dos casos em que se questionava a federacéo
brasileira. A pesquisa revelou que nos casos em que se questionava o0 inciso
I do § 4° do artigo 60, da CF, apresentava-se quase que exclusivamente
temas que envolvessem o erario publico. Isto ocorre, uma vez que nas
acdes encontravam-se os seguintes temas: Tributario (com 25% do total de
acoes sobre federacdo); Orcamentario (com 25% do total de acdes sobre
federacao); Previdenciario (com 25% do total de acdes sobre federacédo); e
por fim Politico, quanto a forma e organizacdo do Estado/governo (com
25% do total de acdes sobre federacdo). Esse envolvimento com o erario
publico pode ser uma possivel explicacdo para o perfil de decisdo da Corte

quando julga casos sobre forma federativa: a tendéncia de utilizar

argumentos consequencialistas.

Isso se justifica, pois dos casos analisados que envolviam alguma
espécie de conflito federativo, pude perceber certa preocupacdo com efeitos

das decisBes por parte dos Ministros da Corte.** Os Magistrados por varias

41 Os casos analisados que questionavam a clausula pétrea da forma federativa de Estado
sdo: ADIs 939; 2024; 2395; 3367; e as ADI-MCs 926; 1420; 1749; 2024.
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vezes encaravam argumentos do mundo fatico, diferentes do quadro
normativo. Como exemplo disso, tem-se o caso do Fundo Social de

Emergéncia, ou o hoje chamado de Fundo de Estabilizac&o Fiscal.

Esse caso apresenta-se na ADI-MC 1420, demandada pelo Partido
Liberal (PL). Nesse julgamento o Supremo Tribunal Federal analisava de
maneira cautelar a aplicacdo das expressdes relativas ao tempo, dos artigos
1° e 2° todos da emenda de nuimero 10, de 4 de marco de 1996. Esse
dispositivo buscava ampliar a data de funcionamento do Fundo Social de
Emergéncia. A controvérsia reside no fato de que a emenda somente foi
publicada em marco e indicava que o Fundo deveria funcionar nos dois

meses anteriores, onde ja havia, ha dois meses, outro regime funcionando.

No julgamento dessa cautelar a Corte apresentou argumentos
consequencialistas de afronta & federacdo. E no voto do Ministro Mauricio
Corréa que se encontra o maior exemplo de cautela sobre as consequéncias
da decisdo. No voto, o Ministro determinou a improcedéncia da medida
cautelar. Ele enfatiza as dificuldades financeiras dos Estados como sendo o
motivo pelo qual a impugnacdo do dispositivo questionado deveria ser
requerida pelos governadores dos Estados, e ndo por um partido politico,*
fato que deslegitimaria o perigo de mora da acdo proposta e faz com que o

Magistrado declare a improcedéncia da demanda.

E essa espécie de pensamento consequencialista que os Ministros
adotam, na maioria das vezes, para estabelecer o seu entendimento sobre o
que seria a forma federativa de Estado protegida pela Constituicdo. Tal
postura torna possivel captar um entendimento binario da Corte sobre o
tema. Em outras palavras, a divisdo de competéncias entre os entes
politicos federados, que nada mais é do que a forma de federacdo é

entendida por dois parametros.

No primeiro, cristaliza-se o entendimento interpretativo de que a
forma federativa de Estado seria nada mais e nada menos do que as exatas
competéncias explicitadas na Constituicdo. O constituinte originario teria

uma ideia precisa do que ele queria ver protegido como federacdo e, por

42 ADI-MC 1420; relator Néri da Silveira, julgada em 19.12.97, p. 110 do acérdéo.
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isso, toda disposicdo constitucional de competéncias € inalteravel, sob pena
de se abolir a forma federativa de Estado exposta na CF. Afinal, mais uma

vez, para essa corrente do STF a federacdo protegida é a federacéo

positivada.

Esse pensamento pode ser observado na ADI-MC 926. Nesse caso o
Supremo Tribunal Federal julgava de maneira cautelar a aplicacdo do artigo
2°, § 2°da emenda de nimero 3, de 17 de marco de 1993. Esse dispositivo
criava o Imposto Provisorio sobre Movimentacdo Financeira (IPMF). O ponto
questionado determinava a nao aplicacdo da regra da imunidade tributaria
reciproca; do principio da anterioridade dos tributos; e do principio da nao

comutatividade tributaria®®.

Nessa mesma ADI-MC, a Corte confrontou-se, também, com o
argumento de afronta a federacdo, sendo o voto do Ministro Néri da Silveira
0 expoente de reflexdo sobre eventos consequencialistas. O Ministro realiza
um voto curto, no qual foca a atencdao ao principio da imunidade reciproca
como sendo uma maneira de salvaguardar os orcamentos dos estados
membros. O Magistrado afirma: “conquanto nado reconheca virtude a

alegacdo de que o IPMF ndo poderia ser cobrado aos estados, porque 0s

orcamentos locais ndo os prevéem” **.

E também nesse voto que o Magistrado Néri da Silveira apresenta o
parametro de forma federativa de Estado como algo estatico, fixo e

inalteravel. Isso é percebido na parte do voto em que se afirma o seguinte:

“De outra parte, se €& certo que cada Federacdo tem uma
fisionomia propria, que lhe imprime o ordenamento constitucional,
ndo menos exato é que o cerne da federacdo esta na divisdo de
poderes, na partilha de competéncia entre a Unido, os Estados-
membros e os Municipios, na linha de nossa organizacao politica. A
preservacao da incolumidade do pacto federativo, assim como
definido pelo constituinte, que o assentou, €, pois, tema de
primeiro plano na ordem dos principios fundamentais da

Constituicdo”.*

43 ADI-MC 926; relator Sydney Sanches, julgada em 01.09.93.
44 Ibidem, p. 212 do acérdéo.
45 Ibidem, p. 211 do acérdéo.
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Essa mesma maneira de entender o dispositivo pétreo da forma
federativa de Estado se perpetuou no STF durante um primeiro momento,
sendo seguida inclusive no julgamento da ADI-MC 1749 pelo Ministro
relator. Nessa acdo, diversos partidos politicos*® questionavam o artigo 5°
da EC 14. O dispositivo em questdo alterava o art. 60 do ADCT para
destinar parte das receitas de todos os entes politicos para a educacado
fundamental. Isto deveria ser realizado por meio de um Fundo a ser

estabelecido por lei.

Em seu voto, o Ministro relator Octavio Gallotti afirma que a clausula
pétrea da forma federativa em questdo é “a especifica tutela da federacao

” Mesmo

brasileira, nos moldes concebidos pela Carta de 1988”. 4
demonstrando o seguimento do pensamento constante da ADI-MC 926, o
ponto de interesse nesse caso é outro. Deve-se ao voto do Ministro
Sepulveda Pertence. O Magistrado acaba por contrariar o relator ao afirmar
que nao seria qualquer alteracdo em dispositivos relativos a federacao que
representaria afronta a clausula pétrea. Esse entendimento reflete a
mudanca do paradigma de posicionamento da Corte sobre a matéria de
forma federativa, algo que ja vinha sendo modificado aos poucos, conforme

se abordara a seguir.

No segundo parametro de interpretacdo da Corte, a forma federativa
de Estado se encontra protegida em seu sentido amplo, ou seja, protege-se
a forma de Estado Federado em detrimento da forma de Estado Unitério. De
acordo com essa visdo, a clausula pétrea se restringiria a proteger a
federacdo, podendo existir diferentes espécies dessa forma de Estado.
Diante disso é possivel afirmar que o constituinte derivado poderia alterar
as diferentes competéncias dos entes politicos, pois ao fazé-lo nao aboliria a
forma federativa, mas sim a alteraria. Essa é a visdo da maioria dos
Ministros do STF quando esses decidem, atualmente, que o dispositivo

questionado é legitimo para alterar a Carta Magna.

48 partido dos Trabalhadores (PT); Partido Democratico Trabalhista (PDT); Partido Comunista
do Brasil (PC DO B); Partido do Movimento Democratico Brasileiro (PMDB); e Partido Verde
(PV).

47 ADI-MC 1749; relator Octavio Gallotti, julgada em 24.10.03, p. 68 do acérdao.
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Essa linha de pensamento, defendida anteriormente pelo Ministro
Sepulveda Pertence, ressurge mais forte na ADI 3367, o chamado caso do
Conselho Nacional de Justica (CNJ). Nessa ADI, a Associacdo dos
Magistrados Brasileiros (AMB) buscou a impugnacdo dos artigos referentes

a criacdo do CNJ*®

. Questionava-se, no ambito federativo, a questido da
independéncia do Poder Judiciario dos diferentes Estados-Membros em
relacdo a um controle Unico do Poder. O Ministro que nos exemplifica a
utilizacdo do parametro citado anteriormente, € o relator, Cezar Peluso. O
Magistrado procurou demonstrar em seu voto a constitucionalidade do CNJ
como sendo um o6rgao peculiar de uma possivel forma federativa que
manteria seu nucleo de federacdo intacto mesmo com aparelhos
governamentais centralizados. Segundo o relator Cezar Peluso, “nao é,
como tentei demonstrar, imutavel o contelddo concreto da forma
federativa.” *° O posicionamento do Ministro relator é abracado mesmo
pelos Ministros que retomam parte do entendimento da ADI-MC 926. A
Ministra Ellen Gracie € um exemplo que, mesmo considerando a “realidade
brasileira, com suas adaptacOes e acomodac¢des”, acaba por concluir a favor

da mudanca de competéncia constitucional do CNJ.

Y

Por fim, chega-se a conclusdo de que quando os Ministros do STF
julgam o inciso | do § 4° do artigo 60 da CF pode-se esperar a possibilidade
de mudancas ou nado da Constituicdo por meio dos dois parametros
interpretativos expostos acima. E claro que ha casos em que os Ministros
ndo se preocupam em definir a qual vertente interpretativa se adere,
fazendo, nesses casos, simples mencdo ao fato de que o dispositivo
questionado é constitucional ou ndo diante do inciso legal, sem explicacdes

mais fundamentadas.

3.3. A SEPARACAO DOS PODERES

No caso do inciso Ill, “separacdo de Poderes”, as ADIs e suas

cautelares que envolvem o dispositivo somam 16,7% das acles que

48 Artigos 1° e 2° da emenda de namero 45, de 30 de dezembro de 2004.
49 ADI 3367; relator Cezar Peluso, julgada em 17.03.06, p. 248 do acordao.
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compdem o universo amostral desse trabalho®. Descobri, também, que ao
se tratar dos acérdaos responsaveis pelo debate da separacdo de Poderes
como clausula pétrea, tem-se a predominancia légica de um tema de direito
material. Tem-se que 80% dos casos analisados versam sobre o assunto
juridico Politico, quanto a forma e organizacdo do Estado/governo. Os 20%

restantes estdo alocados no assunto de direito administrativo.

Além desses dados tém-se uma situacdo muito parecida com o topico
da forma federativa de Estado. A semelhanca dessa clausula com a que
explanei anteriormente se deve ao carater de seu parametro para
interpretacdo, sendo esse restritivo ou ampliativo a depender do caso. No
que diz respeito a separacdo de Poderes tém-se igualmente duas grandes
correntes interpretativas. Ocorre, contudo que nesse Ultimo caso as duas

correntes acabam reunidas em um Udnico significado.

Isso é observado na ADI 3367, analisada no tépico anterior como
sendo o caso do CNJ. O fato de essa acdo poder ser citada em ambos os
topicos desse capitulo se justifica, pois os dispositivos da EC 45 sdo
questionados tanto com base na forma federativa de Estado, como também
com base no dispositivo que assegura a separacdo de Poderes. Assim, sob a
6tica do inciso I, § 4° do artigo 60 questionava-se a criacdo do CNJ como
um o6rgao fiscalizador do Poder Judiciario que tem membros que ndo sao
juristas e que, em alguns casos, quando o sdo, ndo seriam magistrados
publicos. Exemplos de membros do CNJ que se encaixariam na problematica
descrita sdo: um membro do Ministério PuUblico da Unido, indicado pelo
Procurador-Geral da Republica; um membro do Ministério Publico estadual,
escolhido pelo Procurador-Geral da Republica dentre os nomes indicados
pelo 6rgdo competente de cada instituicdo estadual; dois advogados,
indicados pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; dois
cidaddos, de notavel saber juridico e reputacao ilibada, indicados um pela

Camara dos Deputados e outro pelo Senado Federal (artigo 103-B da CF).

Dentre essa questdo da inconstitucionalidade do CNJ observei que os

Ministros do STF adotam uma postura de considerar o desenho institucional

59 0s casos analisados que questionavam a clausula pétrea da separacdo de Poderes séo:
ADIs 829; 830; 833; 3367; e a ADI-MC 2356.
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da separacdo de Poderes conforme se encontra na CF, e também que os
mesmos Ministros desenvolvem a tese de que tal modelo pode ser alterado

devido ao preceito de “checks and balances” °*

que a Carta Magna
estabelece. Dessa forma, os Ministros do STF afirmam que ao olhar para a
exata positivacdo da separacdo de Poderes na Constituicdo, pode-se
entender que se fazem possiveis alteracbes que visem o equilibrio das

funcbes do Estado.

O primeiro caso € o do voto do Ministro relator Cezar Peluso, que

afirma:

“Ora, € o confronto analitico dos preceitos relativos a organizacao
e ao funcionamento de cada uma dessas func¢des publicas que
permite extrair o conteddo e a extensdo de que se reveste a teoria
da separacdo em nosso sistema juridico-constitucional. Noutras
palavras, é seu tratamento normativo, através de todo o corpo
constitucional, que nos da o sentido e os limites dos predicados da
independéncia e harmonia, previstos no art. 2°.%2

Posteriormente, logo no paragrafo seguinte, o Ministro Peluso indica
que o mesmo sistema juridico-constitucional é responsavel por demonstrar
outro sistema de “integracédo e cooperacéo” dos Poderes, concluindo que “A
Constituicdo repugna-lhe toda exegese que reduza a independéncia dos
Poderes a termos absolutos”. Esse voto € o maior exemplo de como os
conceitos de ampliacdo (devido a possibilidade de mudanca do sistema de
separacdo de Poderes, por existirem outras formas de sistema) e restricado
(devida a impossibilidade de mudanca pelo fato de elementos ja
positivados) podem se juntar para configurar um s6 entendimento, que
possibilita a mudanca entre o0s Poderes e considera o0s elementos

consequencialistas dessa mudanca no sistema constitucional.

51 A expressdo “checks and balances” citada faz referencia aos pesos e contra pesos que
podem existir na forma de separacdo de Poderes. Segundo essa linha, a separacdo entre os
Poderes ndo é algo fixo conforme a vertente classica de Montesquieu, mas sim algo
dinamico. Em outras palavras, a essa linha ideoldgica afirma ser possivel que haja
competéncias de interacdo entre os Poderes, sem que isso descaracterize a separacdo deles.
Exemplos de medidas desse género encontradas na Constituicdo brasileira de 1998 sdo: o
poder de veto do Executivo; o poder de impeachment do Congresso Nacional; e o poder de
controle de constitucionalidade de leis do Judiciario.

52 ADI 3367; relator Cezar Peluso, julgada em 17.03.06, p. 221 do acordao.
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Na mesma ADI o Ministro Eros Grau reforca o posicionamento do
Ministro Peluso ao afirmar que “ndao ha um modelo universal de ‘separacao’

ou harmonia e equilibrio entre os poderes (...)” >3

. O Magistrado age da
mesma forma que o relator ao inferir que o sistema brasileiro de separacdo
de Poderes comporta modificacdes, na medida em que o sistema patrio tem
suas especificidades de independéncia e equilibrio. Além do Ministro Eros
Grau, o Ministro Joaquim Barbosa afirma o mesmo ao discorrer que “nao
existe um conceito aprioristico de separacdo de poderes”. Segundo o
Ministro Joaquim Barbosa, a separacdo de Poderes ndo passa de um
» 54

“principio na Constituicdo que se pode visualiza-lo concretamente. , ou

seja, que aceita outras condi¢des de equilibrio e distribuicao de funcdes.

Tendo discorrido sobre o julgado em que a alegacdo de confronto a
clausula pétrea do inciso Ill, § 4° do artigo 60 reflete um possivel
entendimento da Corte quanto ao tema, irei a seguir, expor dois outros
aspectos relevantes sobre o tema. Em primeiro lugar, a existéncia de
argumentos relativos a consequéncia da mudanca das disposicdes de
separacdo dos Poderes que seriam adotadas pelos dispositivos, algo
semelhante ao caso da forma federativa de Estado. Em segundo plano,
demonstrarei os resultados quantitativos das decisdes que, dentre os casos
examinados, responderam por mudancas no desenho institucional da

separacdo dos Poderes.

Sobre o primeiro tema, devo dizer que encontrei em todos os
acorddos lidos alguma espécie de andlise ou consideracdo das
conseqliéncias praticas da mudanca de competéncias de um Poder a outro.
Aparentemente, toda vez em que ha um caso de separacdo de Poderes os
Ministros do STF buscam entender dois fatores importantes: (i) qual é a
alteracdo no desenho de separacdo adotado pela Constituicdo? E (ii) quais
sdo as conseqléncias praticas dessa mudanca? Ambas as questdes se
justificam pela necessidade que os Magistrados tém de entender o impacto
das mudancas no sistema constitucional de divisdo entre os Poderes.

Juntamente com o primeiro ponto, e ja abordando o segundo tema, destaco

53 Ibidem, p. 278 do acérdéo.
54 Ibidem, p. 288 do acérdéo.
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que nas ADIs estudadas o STF, em 80% dos casos, é a favor das mudancas
no ambito de separacao de Poderes. No que dizem respeito a natureza das
mudancas, 40% delas afetavam o Judiciario (ADlI 3367 e ADI-MC 2356);
enquanto 60% das mudancas afetavam o Legislativo (ADIs 829, 830 e

833).

Dessa forma, citarei alguns votos das ac¢fBes analisadas para
exemplificar melhor essa caracteristica da Corte. Comec¢o pelas ADIs 829,
830 e 833 nas quais, logo no comec¢o do voto do Ministro relator Moreira
Alves, se percebe a preocupacdo de ver os impactos da acdo do legislador
reformador de mudar a competéncia que, segundo o demandante da acao
(Partido da Reedificacio da Ordem Nacional), pertenceria ao Poder
constituinte originario. Isso ocorreria, na medida em que se alegava que o
ADCT era clausula pétrea e consequientemente que o Congresso ndo poderia
reformar tal grupo de dispositivos. O Ministro Moreira Alves afirma
contrariamente ao que se alegava, sendo, portanto, possivel que o
legislador reformador altere dispositivos encontrados no ADCT. Essa pode
ser considerada uma forma de possibilitar a tomada de decisGes por parte
do Congresso, uma vez que, analisando o efeito da decisdo, haveria a nao
vedacao da deliberacdo dos temas presentes nas disposi¢des transitorias da

Carta Magna.

No caso ja citado do CNJ, os Ministros que defendiam a criacdo do
Conselho analisam a sua estrutura com a finalidade de prever o impacto
pratico de sua efetivacdo. O préprio Ministro relator Cezar Peluso afirma
incansavelmente que a inclusdo de membros externos a magistratura no
Conselho ndo é motivo de afronta a separacdo de Poderes. O relator afirma
que o fato do CNJ ter membros diferentes em si s6 o legitima para uma
funcdo de fiscalizacdo, Ilevando em conta, assim, argumentos
consequencialistas da instalacdo do 6rgdo como justificativa em seu voto, o

qual determina o julgamento.

Por fim, no caso ainda nao citado, da ADI-MC 2356 encontrei a
seguinte problematica. Trata-se de medida cautelar proposta pela

Confederacao Nacional da Industria (CNI) em face da emenda de numero
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30, de 13 de setembro de 2000, na qual o demandante questiona, mais
precisamente, o artigo 2°, que introduz o artigo 78 no ADCT, responsavel
por modificar o sistema de precatérios, aumentando o tempo em que esses
deveriam ser pagos pelo poder publico. Os Ministros, em sua maioria,
buscaram analisar o impacto de tal dispositivo. Declara-se que o legislador
posicionou a alteracdo em detrimento de decisGes judiciais. Isso se deve
pelo fato de a EC, por meio das novas regras sobre o sistema de
precatérios, revogaria uma série de decisdes judiciais que ja condenavam o
Estado, pelas regras anteriores. No voto do relator Néri da Silveira ja se
percebe a analise das implicacbes que a mudanca das regras teria no
ambito das decisdes juridicas ja realizadas.® O voto do Ministro é seguido,
e a Corte com base nessa justificativa julga contraria essa conseqiiéncia da

alteracdo buscada pela EC 30.

A partir do que foi apresentado, é possivel concluir o parametro de
que ao julgar casos que questionam a “separacdo de Poderes” o STF busca,
na medida do possivel, deixar uma margem de possibilidade para se poder
eventualmente reformar a Constituicio. A Corte desenvolveu um
entendimento que, somado com a analise pratica da implicacdo da reforma,

€ vetor essencial para a tomada de decisfes politicas pelos demais Poderes.

3.4. OS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS

O inciso dos “direitos e garantias individuais” *°

€ 0 que comporta
maior numero de interpretacdes diferentes. Uma possivel explicacdo para
isso esta no fato de que 60% dos casos analisados no universo total desse
trabalho abordavam o tema®’, uma percentagem maior do que 0s outros

dois incisos ja analisados juntos.

55 ADI-MC 2356; relator Néri da Silveira, julgada em 25.11.10, pp.69-90 do acérdéo.

56 §4°- N&o sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir:

IV — os direitos e garantias individuais.

57 Os casos analisados que questionavam a clausula pétrea dos direitos e garantias
individuais sdo: ADIs 939; 1946; 2666; 2673; 3104; 3105; 3128; 3367; 3685; as ADI-MCs
939; 1420; 1497; 1805; 1946; 2135; 2356; 4307; e a ADI-ED 2666.
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Da mesma forma que nos ultimos tépicos, foram coletados dados
sobre a composicdo de ramos de direito material no caso. A disposicdo dos
ramos nas ADIs que versam sobre o inciso 1V, § 4° do artigo 60 ocorre da
seguinte forma: Tributario com 33,3%; Previdenciario 33,3%; Politico,
quanto a forma e organizacdo do Estado/governo 22,2%; Orcamentario

5,5%; e Administrativo 5,5%.

Outro dado quantitativo relevante diz respeito a freqiiéncia com que
os Ministros tentam a estabelecer parametros do que seriam os “direitos e
garantias individuais” positivados como clausulas pétreas. Descobri que
somente 16,7% das acdes € que contém alguma espécie de norte do tema.
Nao se considera que ha um norte sobre o teor do inciso nos casos em que
0s Ministros se restringem a dizer se determinado artigo faz parte ou ndo do
dispositivo pétreo. Assim, foram considerados somente os casos em que

algum Magistrado tenta estabelecer parametros do conteudo do inciso IV.

A andlise sobre os parametros argumentativos da clausula
responsavel por proteger direitos e garantias sera feita em cada um dos
casos dentro do universo dos 16,7% de julgados citados acima. Com isso,
como ja realizado em todpicos anteriores, abordarei somente os casos em
que ha alguma nocdo interpretativa capaz de explicitar o conteddo do tema

petrificado.

O primeiro julgado em que aparece algum parametro do contelddo
dos “direitos e garantias individuais” € o da ADI 939. Esse caso é conhecido
como sendo o primeiro em que o STF declarou ter a competéncia de exercer
o controle de constitucionalidade de emendas constitucionais no ambito
material e ndao apenas no ambito formal. Nesta ADI, a Confederacao
Nacional dos Trabalhadores no Comércio buscava impugnar a criacdo do
imposto do IPMF, criado pela emenda de numero 3, de 17 de marco de
1993. A demandante questionava o contetdo do § 2° do artigo 2° e o caput
do mesmo artigo. As alegacbes eram basicamente as mesmas propostas
pela ADI-MC 926, quais sejam, a inobservancia de certos dispositivos

pétreos como a regra de que os entes federados ndo se tributam entre si,
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atacando o sistema Federativo; o principio da anterioridade dos tributos, e o

principio da ndo comutatividade tributaria.

E nessa acdo que o grande problema de estabelecer nocdes do que
seriam os “direitos e garantias individuais” comeca. Isso ocorre devido ao
consentimento da Corte quanto ao fato do nucleo do inciso IV das clausulas
pétreas nédo estar restrito ao artigo 5° da CF. Essa afirmacdo é unanime, na
medida em que o § 2° do artigo citado dispde o seguinte: “Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em

que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”.

Com isso, o primeiro Ministro que tentou encontrar um parametro para
os direitos e garantias individuais é o relator Sydney Sanches. Segundo o
Magistrado o conteudo do dispositivo petrificado deve estar ligado “as
esferas bioldgica, psicoldgica e espiritual do ser humano” contendo ainda
carater “universal e intemporal”’. ®® O Ministro também oferece uma
perspectiva do que, para ele, ndo seria uma definicAo correta. Para o
relator, qualquer conceituacdo que busque definir os “direitos e garantias
individuais” como sendo todos os dispositivos constitucionais encontrados
no Titulo Il da Carta Magna estaria equivocada. O Ministro se utiliza do
argumento de que caso tal definicdo seja utilizada se tornaria muito dificil a
atividade do constituinte reformador, afirmando que a utilizacdo da
interpretacdo criticada “significaria a quase completa eliminacdo do poder

de revisao”.>®

Apo6s essa tentativa de interpretar o dispositivo atribuindo-lhe um
significado, é a vez do Ministro Carlos Velloso apresentar o seu
posicionamento sobre o que deveria constar como conteddo do inciso 1V, §

4° artigo 60.

Isso ocorre na ADI-MC 1497, acdo proposta pela Confederacao
Nacional dos Trabalhadores da Saude (CNTS) para questionar a criacdo do

tributo da Contribuicdo Proviséria sobre a Movimentacdo Financeira (CPMF),

58 ADI 939; relator Sydney Sanches, julgada em 18.03.94, pp.167-170 do acérdao.
59 Ibidem.

38



por meio da impugnacdo da EC de nimero 12, de 15 de agosto de 1996,

responsavel por incluir o artigo 74 do ADCT, e criar o tributo.

Com tal contexto o Ministro Carlos Velloso, almejando indeferir a
cautelar, apresenta seu norte de direitos e garantias individuais. Para o
Ministro esse tema petrificado se encontra positivado: nos “fundamentos”
do artigo 1°; nos “objetivos fundamentais” do artigo 3°; nos “principios” do
artigo 4°; e nos diretos enunciados no caput do artigo 5°. Observando que,
o Ministro afirma a inclusdo dos incisos do artigo 5°, pelo fato desses serem
desdobramento dos direitos descritos em seu caput.®® Além desse rol de
dispositivos, o Ministro apresenta uma série de critérios doutrinarios para

elencar os direitos fundamentais faltantes.

O Magistrado cita trés autores que apresentam critérios para nortear
0 conteudo dos “direitos e garantias individuais”. O primeiro, € Maurice
Crasston, que determina que um direito fundamental € um direito humano
por definicdo; € um direito moral universal; algo que todos os homens em
toda parte, em todos os tempos, devem ter; algo do qual ninguém pode ser
privado sem uma grave ofensa a justica; algo intrinseco ao ser humano. O
segundo autor é F.G. Jacobs, com os seguintes critérios: o direito deve ser
fundamental; o direito deve ser universal, nos dois sentidos de que é
universal ou muito generalizante reconhecido e que é garantido a todos; o
direito deve ser suscetivel de uma formulacdo suficientemente precisa para
dar lugar a obrigacfes da parte do Estado e ndo apenas para estabelecer
um padrao. Por fim, o autor Alston apresenta seis critérios: refletir um
fundamentalmente importante valor social; ser relevante, inevitavelmente
em grau variavel num mundo de diferentes sistemas de valor, ser elegivel
para reconhecimento com base numa interpretacdo das obrigacOes
estipuladas na Carta da ONU, numa reflexdo a propdsito de normas
juridicas costumeiras, ou nos principios gerais de direito; ser consistente
com o sistema existente de direito internacional relativo aos direitos
humanos, e ndo meramente repetitivo; ser capaz de alcancar um muito alto

nivel de consenso internacional; ser compativel, ou ao menos nao

80 ADI-MC 1497; relator Marco Aurélio, julgada em 13.12.02, p. 69 do acérdao.
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claramente incompativel com a pratica comum dos Estados; e ser

suficientemente preciso para dar lugar a direitos e obrigacfes identificaveis.

Ainda no mesmo caso, apods o voto do Ministro Carlos Velloso, tem-se
a opinido de outro Magistrado sobre o tema. O Ministro Mauricio Corréa
ignora o disposto no § 2° do artigo 5° e norteia os direitos e garantias

individuais como sendo a “avaliacéo estrita do artigo 5° e seus incisos”.®*

Por fim, tem-se a ADI 3685. Nessa acdo, o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) questiona a emenda de numero 52,
de 8 de marco de 2006, quanto a seu artigo 2°, dispositivo responsavel por
alterar o § 1° do artigo 17 da CF. O tema do dispositivo se refere a condicdo
temporal da mudanca do tratamento normativo das coalizbes partidarias.
Os principais argumentos para se decidir a demanda estédo relacionados ao

conteudo do artigo 16 da CF.

Pelo fato dos Ministros discutirem sobre se o artigo citado é ou néo
um direito ou uma garantia individual dois Magistrados ensaiam alguns
pontos interessantes para o estabelecimento de parametros do dispositivo
pétreo. Primeiramente, o Ministro Ricardo Lewandowski caracteriza o que
para ele é o nucleo fundamental do dispositivo. Para o Magistrado o cerne
dos direitos e garantias individuais encontra-se no “direito a vida e a
seguranca, expressamente mencionados no art. 5°, caput, da Constituicdo

Federal”.®?

Depois é a vez de o Ministro Gilmar Mendes declarar o que entende
sobre o conteudo da clausula petrificada. A interpretacdo do Ministro é a

seguinte:

“Estou certo de que o constituinte de 1988, ao estabelecer que os
direitos e garantias individuais constituem limites materiais a
reforma constitucional, ndo se restringiu ao elenco do art.5°. Todos
0s preceitos constitucionais que asseguram direitos e garantias e
que, de alguma forma, conferem densidade a dignidade da pessoa
humana — entendida esta como contetddo essencial de todos e
cada um dos direitos fundamentais, na concep¢cao de Maunz Dirig
— estdo abarcados pelo inciso IV do artigo 60 da Constituicdo e

1 Ibidem, p. 79 do acérdao.
52 ADI 3685; relatora Ellen Gracie, julgada em 10.08.06, p. 222 do acérdéo.
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consistem, portanto, em barreiras contra o poder de reforma
constitucional.

Nesse sentido, ndo € preciso muito esforco hermenéutico para
atestar que, nesse ambito, estdo incluidos os direitos politicos e
suas garantias, expressos no Capitulo IV do Titulo Il da
Constituicdo. O Titulo Il da Constituicdo condensa o que se poderia
chamar de nucleo constitucional da cidadania, ao dispor os direitos

fundamentais em sua triplice configuracdo como direitos civis,

sociais e politicos”.®3

Com isso pode-se perceber que mesmo que em alguns momentos 0s
Ministros excluam certas nocgdes interpretativas essas podem vir a ser
usadas posteriormente. O importante, no entanto, € que mesmo sendo
raro, ha Ministros que buscam encontrar um determinado parametro do
conteudo expresso dos direitos e garantias individuais. Resta, contudo,
analisar se o0 uso indiscriminado ou a auséncia de parametros dos
dispositivos petrificados pode acarretar problemas indiretos em sua
aplicacdo, como no caso ja citado do conteddo material interpretativo de

emendas a Constituicdo Federal de 1988, que sera estudado em seguida.

Para concluir, é possivel levantar algumas hipoteses do porqué
poucos Ministros tentam estabelecer parametros que auxiliem na
compreensédo do conteudo dos direitos e garantias individuais e porque isso
ocorre apenas em alguns casos. Uma possivel justificativa da baixa
incidéncia de definicdes pode ser devida a dois fatores. Primeiro, que € mais
facil que um Ministro simplesmente diga se determinado artigo faz ou néo
parte do inciso IV do artigo 60, pois a facilidade pode ser um grande
atrativo para quem tem uma média muito grande de processos para
julgar.®* Em segundo lugar, que para manter uma capacidade do legislador
reformador o STF escolhe por ndo interpretar o dispositivo, postura que

vem sendo utilizada. Com isso aumenta em hipotese a competéncia do

53 Ibidem, p. 265 do acérdéo.

% Em seu artigo da Revista Direito GV, o professor Marcos Paulo Verissimo apresenta dados
quantitativos do tamanho de carga processual que o STF é responsavel por julgar
anualmente. O autor mostra que a carga de trabalho dos ministros € enorme chegando a
passar dos 100.000 processos por ano. Esses dados podem indicar que a enorme quantidade
de acdes poderia prejudicar a qualidade das decisdes. (Marcos Paulo Verissimo. A
Constituicdo de 1988, vinte anos depois: Suprema Corte e Ativismo Judicial “a Brasileira”,

2008).
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constituinte reformador atuar em mais areas da CF, uma vez que o

legislador tudo pode alterar até passar pelo crivo do STF.

3.4.1. PROBLEMAS DE ARGUMENTACAO

Nesse topico sera abordado se o STF, ao decidir estabelecer ou nao
parametros para o0s incisos pétreos analisados anteriormente, acaba
gerando problemas. Esse tema se pauta relevante, pois, no decorrer da
analise dos acérdaos estudados nos tépicos anteriores, descobri a constante
ocorréncia de alguns problemas de argumentacdo que os Ministros se

deparam ao abordarem os nortes para as clausulas pétreas.

Com isso espero alcancar o segundo objetivo desse trabalho:

identificar possiveis problemas da aplicacao da interpretacao desses incisos.

Conforme observado anteriormente, os Ministros do STF tém
basicamente duas posturas ao julgarem casos que buscam a impugnacéo de
emendas constitucionais: ou indicam se um determinado dispositivo
constitucional é pétreo, por meio da simples afirmacdo de que ele faz parte
do § 4° do artigo 60; ou indicam qual é norte do conteldo interpretativo
que consideram pelos dispositivos petrificados, tendo como exemplos os
posicionamentos referidos nos tépicos anteriores. Sem se preocupar em
avaliar qual das duas posturas € a mais correta, esse topico tentara
demonstrar as problematicas que podem advir das posturas citadas
anteriormente. Para uma abordagem mais aprofundada desse aspecto, eu

me ative a analise dos casos do segundo grupo.

Isso ocorre porque toda vez em que o0s Ministros estabelecem
parametros pelo que entendem do conteldo petrificado é possivel analisar
argumentos e posicionamentos. Em outras palavras, com a finalidade de se
estudar os argumentos dos Ministros é necessario ater-se aos problemas
que séo trazidos como conseqliéncia de se estabelecer parametros rigidos

para o conteldo das clausulas pétreas.
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Acontece que a exposicdo dos argumentos pode gerar distor¢cdes de
entendimento, pois, ao invés de ajudar o intérprete da decisdo o
confundiria, nos casos em que posicionamentos muito diferentes e
inconstantes levariam a duvidas interpretativas, prejudicando, assim, a

legitimidade da Corte.

Como exposto na metodologia desse trabalho, pode-se levantar a
hipoétese de que tal modelo de decisdo venha a ter os seguintes problemas
no caso da Suprema Corte brasileira: os votos dos Ministros do STF podem
vir a apresentar certa inconstancia quanto a uma unanimidade no tema,
gerando, talvez, contradicbes dentro das decisbes da Corte ou até mesmo
dentro dos votos do mesmo Magistrado. Por conseqiiéncia, esse fato, ao
invés de ajudar na clareza da fundamentacdo da decisdo judicial, s6 a

atrapalharia.

O foco desse tdpico, como ja mencionado, é a andlise da elaboracéo
de parametros de interpretacao e governabilidade do conteddo material das
emendas constitucionais. O objetivo desse tdpico se encontra, portanto, em
apresentar quais seriam alguns dos problemas do norte interpretativo dos

dispositivos pétreos ao se questionarem as emendas constitucionais.

3.4.1.1. INTERPRETACAO E GOVERNABILIDADE NOS CASOS DE
DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS

Como mencionado, apés o estudo dos parametros interpretativos
realizado, identifiquei alguns problemas quanto a utilizacdo e formacao dos
nortes interpretativos pelos Ministros. Essa parte do trabalho é pautada,
portanto, em explicitar quais seriam as problematicas correntes que mais se
destacam quando o STF enfrenta a questdo de argumentar sobre as

clausulas pétreas.

Para sistematizar a amostragem de problemas argumentativos a
analise de interpretagcdes ocorrera segundo alguns critérios. Nesse
momento, o rol de acérdaos utilizados para a pesquisa € o mesmo do tépico

3.4 do Capitulo 3 desse trabalho, ou seja, as a¢des que questionam o inciso
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IV do § 4° ° Nessa parte s6 sera analisado o norte de ampliacédo
interpretativo relativo ao inciso IV dos direitos e garantias fundamentais,
pois esse foi o0 inciso que demonstrou maiores problemas em sua
argumentacdo. Para efeitos dessa analise adotarei como ndcleo do inciso o
Titulo 1l da Constituicdo Federal “DOS DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS” ®¢. Com isso, apontarei os casos em que os Ministros, por
via interpretativa, ampliaram o universo dos artigos presentes nesse Titulo
da Constituicho. Em outras palavras, nesse trabalho, considera-se que
houve ampliacdo do norte interpretativo quando o Ministro entende que o
conteudo inciso IV extrapola o para@metro minimo definido como o Titulo 1l

da Constituicdo Federal.

Destaco que a analise do tema tera duas partes. Na primeira, exporei
os dados recolhidos na leitura dos acérdaos estudados. Na seguinte,
apresentarei um levantamento dos casos em que algum Ministro

demonstrou preocupacdo com o problema.

Como foi observada, uma das peculiaridades do STF esta no fato de
que o Tribunal, muitas vezes, ndo estabelece um parametro de qual seria o
conteudo das clausulas pétreas. Essa postura € acentuada no caso da
clausula dos direitos e garantias individuais®’. E nesse seleto universo de
casos que se pode afirmar haver as mais diferentes e variadas explicacdes
sobre o contetido pétreo da Constituicdo. E por causa dessa vasta gama de
parametros interpretativos que se pode considerar o inciso 1V do § 4° como
sendo um dispositivo capaz de petrificar quase toda a Carta Magna,
dependendo da amplitude de sua interpretacdo. Ou seja, ao se ampliar
muito o norte do conteudo dos direitos e garantias individuais, poderia
haver o problema de limitar a margem de atuacado do legislador reformador,
pois em tese nada poderia ser alterado na Constituicdo através de emendas

constitucionais.

85 Os casos analisados que questionavam a clausula pétrea dos direitos e garantias
individuais eram: ADIs 939; 1946; 2666; 2673; 3104; 3105; 3128; 3367; 3685; as ADI-MCs
939; 1420; 1497; 1805; 1946; 2135; 2356; 4307; e a ADI-ED 2666.

%6 Dos artigos 5° a 17 da Constituicdo Federal de 1988.

87 Como citado no uGltimo tépico do capitulo anterior, 16,7% dos casos analisados é que
contem alguma espécie de definicdo do tema dos direitos e garantias individuais.
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Nessa hipotese, a dldvida estaria em se saber qual matéria nao seria
pétrea como sendo um direito ou uma garantia. A resposta a essa pergunta
traria beneficios como, por exemplo, maior seguranca juridica, na medida
em que o legislador saberia exatamente o que é permitido alterar na CF e o
que nao é permitido alterar. J4 a auséncia dessa resposta poderia levar o
legislador a ter que realizar um custoso processo de validacdo da EC com
uma decisdo judicial da Suprema Corte. Certamente tal atitude n&o
favorece uma rapida possibilidade de decisdo e de governabilidade, mas
pode transformar o Judiciario em uma instancia de revisdo legislativa

reformadora.

Resumindo a questdo: dependendo da multiplicidade de linhas
argumentativas utilizadas pelos Ministros (sendo ampliativas ou restritivas)
o legislador poderia ndo conseguir determinar exatamente por antecipacao
qual matéria constitucional é passivel de ser reformada por via de emenda
constitucional. Isso possibilitaria a conclusdo de que o veiculo normativo da
EC se pareceria materialmente com as leis complementares e ordinarias, ja

que a reforma da CF estaria praticamente proibida.

7

A questdo hipotética é retratada nos dados colhidos na pesquisa.
Descobri que dos casos que envolvem o inciso IV do § 4°, 61,1% das vezes
0 STF julgou de forma a ampliar o pardmetro do conteddo da clausula
pétrea de direitos e garantias individuais. Lembrando que ao afirmar que
houve ampliacdo me dirijo ao critério adotado acima como sendo o
conteudo de tal clausula pétrea. Esse numero representa o estado de
incerteza e inseguranca que, atualmente, o legislador pode sofrer no Brasil,
pois em mais da metade das vezes a Suprema Corte decide de modo a

ampliar o conteddo pétreo.

Essa problematica ndo passa despercebida pelos Ministros. Isso nao
significa, porém, que a questdo ndo € ignorada pelos Magistrados da Corte
na hora de se desenvolverem seus parametros de conteddo do inciso IV em
questdo. Por isso, para perceber o real status do STF quanto a essa
questdo, citarei alguns casos em que o0 problema interpretativo dos

7

dispositivos pétreos €é contemplado pelos votos dos Ministros. Sao
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analisados aqui apenas os casos em que houve tentativa de elaboracdo de
um norte do conteudo pétreo no caso de direitos e garantias individuais.
Esse recorte se faz necessario para demonstrar se nos casos em que ha
parametros, a Corte refletiu sobre o problema apresentado. Também sao
analisadas as cautelares dessas ac0Oes, pois muitas vezes as reflexdes dos
problemas se encontram nessas decisfes, que sao citadas depois para

embasar a decisao final.

Na ADI-MC 939°, o Ministro relator Sydney Sanches expressa, em
seu voto, a “iminéncia de uma limitacao”, a seu ver, “excessiva” do poder
de emenda do Congresso Nacional.®® O Ministro Paulo Brossard pensa o
mesmo ao afirmar que “amarrar com concreto armado normas juridicas que
devem ter flexibilidade para acompanhar os tremores de terra, que muitas
vezes acontecem no plano institucional, pode produzir efeito contrario ao
desejado.” °. O Ministro Moreira Alves contribui para a discussédo ao dizer
que so6 essa clausula (de direitos e garantias individuais) poderia petrificar
toda a Constituicdo e, inclusive, petrificar os tratados internacionais que
ainda n3o foram assinados.”* Por fim, o Ministro Octavio Gallotti discorre
sobre a precaucdo de se adotar uma “interpretacdo que, exacerbando essas
restricdes, viesse a conduzir justamente aquilo que a Constituicdo quis

evitar”, “a tendéncia de ruptura, como um todo, do texto constitucional”.”?

Os argumentos apresentados aqui em sede cautelar sao
posteriormente respeitados como precedentes na ADI 939. A preocupacéao é
repetida uma grande quantidade de vezes, quando sdo citadas as decisbes
cautelares da ADI-MC 939 e da ADI-MC 926 para servir de embasamento de

votos.

Esses posicionamentos sdo considerados, pois no caso da cautelar e,
posteriormente, no mérito, encontra-se um dos trés casos em que houve a
tentativa de se nortear o conteudo pétreo do inciso IV. Outro detalhe

relevante é que tanto na cautelar quanto no mérito da ADI 939 os Ministros

68 J4 apresentada no mesmo capitulo desse trabalho.

89 ADI-MC 939, relator Sydney Sanches, julgada em 17.12.93, p. 1979 do ac6rdao.
° Ibidem, p. 2023 do acérdao.

" Ibidem, p. 2032 do acérdao.

72 Ibidem, p. 2035 do acérdao.
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ampliaram o parametro dos direitos e garantias individuais incluindo como
dispositivos pétreos desse inciso o artigo 150, inciso 111, alinea b (principio

da anterioridade).”

No segundo julgamento analisado, da ADI-MC 1497, o Ministro
Mauricio Corréa ao estabelecer norte do que considera pela clausula dos
direitos e garantias individuais expfe uma precaucdo quanto ao tema. Para
ele se faz necessaria a delimitacdo exata para nao se “admitir qualquer
ingeréncia” *° do poder reformador. Essa é a justificativa do porque o seu
parametro do tema pétreo é restrito ao artigo 5° e seus incisos. Vale
ressaltar que a preocupacado do Magistrado é com o legislador reformador e

nao com os possiveis e diferentes parametros interpretativos judiciais.

No voto do Ministro Sepulveda Pertence se encontra a ideia de que
“tudo estd em saber até onde pode ir ou devam ser interpretadas tais
limitacbes”. O Magistrado continua a explicitar a preocupagdo com o
problema ao citar a doutrina de Klaus Stern, afirmando que “nédo ha duvida
de que se trata de normas excepcionais e, por isso, de interpretacédo

estrita”.”®

Com tais pontos conclui-se que, nesse caso, o STF manteve um
nucleo tematico petrificado, por mais que o Ministro Carlos Velloso tivesse
tentado nortear amplamente o conteudo pétreo. No caso prevalece a visao
de Ministros que defendem um conteldo restrito dos direitos e garantias
individuais baseados na governabilidade de tal interpretacdo. Afinal, é por
meio de analises da conseqliéncia pratica de seus atos e de parametros
interpretativos restritos que o Tribunal contribui para o fomento da

governabilidade.

73 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unigo,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(..)

11 - cobrar tributos:

(..)

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou
aumentou.
74 J4 apresentada no mesmo capitulo desse trabalho.
7S ADI-MC 1497; relator Marco Aurélio, julgada em 13.12.02, p. 52 do acérdéao.
8 Ibidem, p. 105 do acérdéo.
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Por ultimo, na ADI 36857 destaca-se o0 voto do Ministro Gilmar
Mendes como um voto que norteia o conteudo do inciso, e como um voto
que traz a problematica da interpretacdo. O Magistrado tem clara a visao de
que a amplitude das clausulas pétreas depende dos parametros

interpretativos judiciais. Tal clareza é percebida no trecho:

“por outro lado, deixou a cargo do intérprete constitucional a

tarefa de delimitar quais os principios que conformariam a

identidade material da Constituicdo”.”®

O Ministro ainda cita diversas doutrinas para demonstrar a
complexidade e a seriedade da questdo. Mais adiante, continua-se a
perceber o conhecimento do problema por meio de alegac¢fes que traduzem

a questdo da amplitude ou ndo da expressao “tendente a abolir”.

Como observacdo geral desse caso, destaca-se que tanto o Ministro
Gilmar Mendes quanto os Ministros Sepulveda Pertence e Mauricio Corréa
apresentaram preocupacdes de ordem consequencialista. Possivelmente, foi
com base nessas preocupacfes que o0 Magistrado norteou a clausula do
inciso IV de maneira restritiva. Essa interpretacdo ndo significa, no entanto,
que a Corte pense da mesma maneira. Afinal, como visto anteriormente, 0s

casos em que ha alguma espécie elaboracao de parametros sao minorias.

Conforme dito na introducdo desse tépico, o intuito aqui ndo é de
criticar, mas sim de demonstrar que na pratica do STF a teoria de
legitimidade advinda da consisténcia de uma decisdo clara e completa
definida anteriormente contém, em alguns casos, problemas. Essas
questdes tém origem no fato da total inconstancia com que os Magistrados
norteiam diferentemente o nldcleo das clausulas pétreas. Os diversos
parametros interpretativos sdo responsaveis por gerar dldvidas ao interprete
das decisfes judiciais, pois com parametros diferentes ndo se sabe a qual a

Corte segue.

77 J4 apresentada no capitulo 3 desse mesmo trabalho.
78 ADI 3685; relatora Ellen Gracie, julgada em 10.08.06, p. 258 do acérdéo.
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Nesse quadro de incerteza, tem-se que uma possivel solucdo é a
consciéncia dos Ministros quanto a funcdo de governabilidade do norte
interpretativo das clausulas do artigo 60. Essa perspectiva consequencialista
das decisbes do Tribunal vem sendo responsavel por parametros cada vez
mais restritos dos dispositivos, o0 que pode ajudar o legislador a melhor
compreender a posicdo do STF. Devem-se, contudo, tirar algumas excecdes
desses casos, como o parametro interpretativo do Ministro Carlos Velloso,
que é demasiadamente amplo, na medida em que cria critérios vagos para

acolher qualquer dispositivo como sendo pétreo.

E importante fixar que, além do problema de diferentes parametros
para o inciso de direitos e garantias individuais, destaca-se um problema
genérico dos Ministros. Os casos em que os Ministros ndo apontam o que
entendem pelo conteddo pétreo. Nesses casos pode haver a criacdo de
inseguranca juridica, na medida em que possibilita davidas do legislador
sobre a opinido da Corte sobre o tema pétreo. Afirma-se com isso que é
melhor ter decisbes com nortes diferentes, mas pelas quais se tem uma
ideia melhor do conteudo dos incisos petrificados, do que ter casos pelos
quais os Ministros simplesmente afirmam que certo artigo faz ou ndo parte
de tal clausula pétrea. Como exemplo disso tem-se a ADI 3105 que nos
debates do voto do Ministro Joaquim Barbosa questiona-se o poder de

modificacdo das EC.

E claro que esse trabalho apresenta somente um dos possiveis
problemas da questdo de fundamentacdo judicial, mas, de qualquer forma,
essas analises podem ao menos contribuir para o desenvolvimento do
debate acerca da interpretacdo do STF nos casos de controle de

constitucionalidade de emendas constitucionais.
Resumem-se as questfes em alguns pontos.

Primeiramente, tendo a ideia de que as decisfes judiciais vinculam as
partes envolvidas na questdo, a existéncia de diferentes parametros pode
gerar dificuldades de entendimento da fundamentacao juridica do Ministro.

A existéncia de diferentes parametros, que pode ocorrer inclusive em um
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Unico acoérddo, atrapalha um claro entendimento do leitor e alvo da

vinculacédo da deciséo judicial.

A seguir destaca-se o problema da falta de reflexdo sobre esses
nortes interpretativos, pois ao serem apresentados sem um determinado
cuidado, os Ministros podem prejudicar a governabilidade. Isso ocorre, uma
vez que os Magistrados utilizam parametros interpretativos de conteddo
demasiadamente abrangente, o que petrificaria uma gama maior de
dispositivos constitucionais e ndo permitiria a observacdo de aspectos

consequencialistas do caso especifico.

Por fim, vale relembrar o problema que considero o mais grave. Em
alguns casos, os Ministros ndo apresentam qualquer tipo de norte que possa
ajudar a compreender qual o parametro para se interpretar o conteddo de
um dos incisos do art. 60, 8 4°. Esse ponto pode ser considerado mais
grave do que os outros dois, uma vez que o legislador ndo tem parametros
para saber o que pode ser alterado ou ndo na CF, o que pode prejudicar a
governabilidade. Levando a questdo a acumular os problemas dos dois
outros pontos citados acima, ja que o alvo das decisbes incorre na
possibilidade de n&o saber o que esperar dos Ministros, ou seja, ndo tem
seguranca juridica; e que a governabilidade ficaria abalada pelo fato dos
Magistrados perderem a possibilidade de fomentar sua efetividade por meio

de entendimentos jurisprudéncias.

4. O PAPEL DA GOVERNABILIDADE

As clausulas petrificadas em uma Constituicdo sao na realidade mais
do que um ndcleo salvaguardado de elementos fundamentais, pois
dependendo de sua amplitude e vagueza vocabular elas podem oferecer ao
Judiciario uma possibilidade de contribuir para a governabilidade da nacéao.
O termo governabilidade, neste trabalho, € compreendido pela exclusdo do
conceito de governismo e pela inclusdo dos seguintes critérios: (i) Os
Ministros ndo se atentam a mera subsuncdo da norma, considerando outros

elementos externos ao quadro normativo; e (ii) Os Ministros demonstram
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reflexbes consequencialistas de seu julgamento com a finalidade de
sustentar com maior eficacia as instituicbes politicas. A afirmacdo sobre a
possibilidade de o judiciario contribuir para a governabilidade se sustenta na
medida em que, é na elaboracdo de um parametro interpretativo que reside
a possibilidade de mudanca da Constituicdo, pois se faz necessario para o
legislador um norteamento do que se pode mudar na Carta Magna.
Dependendo desse norteamento interpretativo € que os Tribunais podem

contribuir ou ndo para fomentar a governabilidade do pais.

7

No caso brasileiro é exatamente isso que se observa a respeito dos
incisos do § 4° artigo 60. Com uma Constituicdo ampla, com diversos tipos
de dispositivos, as clausulas pétreas podem ser uma alternativa para se
estimular a governabilidade, uma vez que tais disposicdes tém a forca
normativa de gerar tanto efeitos positivos quanto efeitos negativos que
muitas vezes estdo interligados. Um exemplo disso é a manutencdo da
seguranca juridica no ordenamento brasileiro. Nesse caso, haveria o ponto
positivo da forte presenca de seguranca juridica, relativa a manutencédo da
intangibilidade da forma de Estado e da positivacdo de direitos, algo que
contribuiria até mesmo para a governabilidade. Por outro lado, pode-se
entender como ponto negativo a fragilidade existente na mesma seguranca
juridica, pois, ao estabelecer um rol pétreo com uma redacao tao ampla e
vaga, o constituinte originario gerou o problema de que ndo se conhece ao
certo quais seriam os dispositivos que estariam abarcados pelos incisos do 8§
4°,

Essa ambiglidade dos nucleos materialmente petrificados da
Constituicdo € reflexo das discussdes em diversos locus de tomada de
decisdes politicas. Pode-se referir tanto a uma interpretacdo prévia do
legislador reformador quanto a uma interpretacdo posterior do Judiciario.
Nesse segundo ponto, é fato que o STF tem que enfrentar a problematica
interpretativa ao se deparar com uma acdo que questiona algum dispositivo

do 8§ 4°.

Tal papel tem grande relevancia no sistema institucional brasileiro, na

medida em que a Corte se tornou o principal interprete das clausulas
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pétreas pelo fato de ser a guardia da Constituicdo (artigo 102, caput da CF).
Logo se faz possivel afirmar que o STF tem um possivel papel de
governabilidade no sistema politico brasileiro. Afinal, como intérprete das
clausulas intangiveis, o Tribunal pode, em tese, tanto permitir reformas na
Carta Magna quanto limita-las. A importancia da Corte ndo esta, no
entanto, em julgar a favor ou contra o que o legislador almeja, mas sim em
fomentar a governabilidade ao analisar efeitos consequencialistas das
mudancas almejadas em institui¢cdes politicas, ato que fortalece a interacao
entre os Poderes devido a um dialogo encontrado fora do ambito
estritamente normativo. O STF torna-se com isso em um importante centro

de tomada de decisdes politicas.

Conforme foi observado nos capitulos anteriores, ao se depararem
com sua funcdo jurisdicional para analisar emendas constitucionais 0s
Ministros, normalmente adotam duas posturas. Ou determinam o conteudo
pétreo, por meio de parametros interpretativos que podem ser mais ou
menos abrangentes; ou ndo oferecem qualquer norte interpretativo e
simplesmente afirmam se o dispositivo questionado faz ou ndo parte do
nldcleo de pedra da CF. Observou-se na analise de 6nus argumentativo
sobre o0s incisos que, na maioria das vezes, 0os Magistrados ndo elaboram
parametros, mas quando o fazem é possivel perceber certa cautela quanto
a possibilidade de reforma da CF pelo legislador reformador. No terceiro
capitulo busquei apontar um possivel problema em definir as clausulas
pétreas ndo como sendo um estimulo para o fim das definicdes, mas como
sendo uma observacdo para que estas sejam cautelosas, algo ja que foi

visto como tendéncia dos Ministros em alguns casos.

Por fim, essa ultima etapa do trabalho busca analisar se, ademais dos
pontos ja citados, o STF tem de fato julgado com a preocupacdo de
fomentar a governabilidade. Isso se faz necessario, uma vez que até o
momento esse trabalho focou mais em andlises de posicionamentos isolados
de Ministros, que por mais relevantes e influentes que fossem, nem sempre
representaram o posicionamento do Tribunal como um todo. E por isso que
nessa etapa realizarei um estudo sobre as decisdes finais do STF ao julgar

casos que envolvem os ramos materiais do direito tributario e do direito
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previdenciario. Com  esse recorte, pretende-se  demonstrar 0
comportamento da Corte ao julgar casos que envolvem a opcdo entre o

erario publico e os direitos individuais ou coletivos.

Dessa forma buscarei cumprir o objetivo de esclarecer se o STF,
como Corte, vem se preocupando em incentivar a governabilidade do pais

de maneira a analisar também sua caracteristica de governista ou néo.

Visando cumprir esse objetivo do modo mais claro possivel, esse
capitulo também sera apresentado em dois momentos. Em primeiro lugar,
serdo abordados casos em que algum Ministro faz observacfes de ordem
consequencialista, demonstrando, assim, se os Ministros, individualmente,
tém preocupacfes com efeitos pragmaticos de seus julgados. Em segundo

lugar, apresentarei os dados colhidos na pesquisa quantitativa.

O exame da argumentacdo consequencialista dos Magistrados foi
realizado com base no universo amostral, que envolve ADIs que questionam
ECs relacionadas aos temas de tributario e previdenciario.”® O total de acdes

analisadas nessa etapa do trabalho restringe-se a 17 julgados.

Vale ressaltar que o intuito dessa andlise esta em simplesmente
entender a utilizacdo ou ndo de argumentos de conseqliéncia valorativa de
decisdes pelos Ministros, ja que essa postura é fundamental para
demonstrar uma preocupacdo da Corte com a governabilidade. Por esse
motivo, ndo se espera nesse momento realizar um rol taxativo de todos os
votos que consideraram qualquer elemento fatico para decidir, mas sim
realizar um mapeamento exemplificativo de se e como o STF adota tais

argumentos.®°

No primeiro caso apresento a ADI 939, onde se questiona a criacdo
do IPMF. Os argumentos de ordem consequencialista sdo levados em conta
pelo Ministro relator Sydney Sanches, pois em seu voto é transcrito na

integra o parecer da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, documento

79 Os casos analisados sdo: ADIs 939; 1946; 2024; 2031; 2666; 2673; 3104; 3105; 3128;
as ADI-MCs 926; 939; 1497; 1946; 2024; 2031; 2135; e a ADI-ED 2666.

8 Como elemento a complementar tal analise, pode-se ler o capitulo: “Custos faticos das
acles: relevancia para a formacdo do convencimento do Tribunal” da monografia de Carolina
Ignacio Ponce. Definicdo de pauta no Supremo Tribunal Federal no controle de
constitucionalidade de emendas constitucionais nos Governos FHC e Lula, pp.65-74.
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que dedica uma parte inteira de seu parecer para versar sobre “o arcabouco
politico, social e econébmico-financeiro” da emenda constitucional de nimero
3% demonstrando, assim, que o panorama econdmico-social apresentado
pela Procuradoria foi considerado em seu voto, e observado por outros

Ministros.

Na ADI-MC 1497, que aborda o tema da criacdo do tributo da CPMF,
pode-se perceber o mesmo género de argumento. O voto do Ministro Carlos
Velloso, por exemplo, indica que caso o Tribunal interprete as clausulas
pétreas de maneira muito ampla isso poderia impedir o poder do
constituinte derivado de alterar as técnicas de tributacdo. Para corroborar
com esse argumento, o Magistrado afirma que “impedir qualquer reforma
tributaria é gessar o sistema tributario, com prejuizo, muita vez, para as

classes mais pobres.” &

Ja no caso das ADI-MC e ADI 1946, a Corte julgava o artigo 14 da EC
20. Questionava-se o dispositivo que estabelecia em R$ 1.200,00 o limite
maximo de valor dos beneficios do regime geral de previdéncia social. A
discussédo do acérdao reside no fato de que a alteracdo do valor maximo dos
beneficios em um patamar considerado baixo prejudicaria a relacao
trabalhista feminina. Isso ocorreria, pois o valor salarial pelo periodo de
gestacdo da mulher ultrapassaria a quantia paga pela previdéncia social,
ficando o excedente do salario-maternidade a cargo do empregador. Fato
que, para os Ministros, na pratica acarretaria em uma perda de
competitividade da mulher no mercado de trabalho, o que feriria o principio

da isonomia (art. 7°, inciso XVIII da CF).

Na medida cautelar, o Ministro relator Sydney Sanches considera as
informacdes prestadas pelo entdo presidente da Camara, o Deputado Michel
Temer, e as informacOes prestadas pelo entdo presidente do Senado, o
senador Antonio Carlos Magalhdes. Em ambos os depoimentos é possivel
perceber os argumentos de que tal medida legislativa era necessaria para
combater o estado deficitario do sistema previdenciario. O Ministro relator,

no entanto, rebate os depoimentos dos membros do legislativo afirmando,

81 ADI 939, relator Sydney Sanches, julgada em 18.03.94, p. 184 do acérdéo.
82 ADI-MC 1497; relator Marco Aurélio, julgada em 13.12.02, p. 75 do acérdao.
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também, argumentos de carater consequencialista, como, por exemplo, as
implicacbes da reforma para as mulheres no mercado de trabalho como
forma de perda de competitividade e como forma de estagnacéo salarial,
nao superior ao limite de R$ 1.200,00, 8 Jevando em consideracéo,
inclusive, dados de uma noticia sobre o aumento do desemprego feminino
no Estado do Rio Grande do Sul. Tal espécie de argumentos foi chave para
0 julgamento cautelar e para o julgamento de mérito, sendo o voto do
Ministro Sydney Sanches o responsavel pela procedéncia parcial do pedido
da ADI, o que excluiu a incidéncia do limite dos beneficios nos casos de

salario-maternidade.

A seguir, na ADI 2024, tem-se a tentativa do legislador reformador
de alterar o regime previdenciario dos cargos de comissdo e de cargos
temporarios, retirando-os do regime previdenciario préprio dos servidores e
inserindo-os no regime geral da pervidéncia social.?® Nesse julgado, os
Ministros percebem a importancia da reforma para a economicidade do
processo de previdéncia dos empregos publicos, postura que é observada
no debate do voto do Ministro Carlos Britto. O Magistrado é o reponsavel
por explicitar claramente que o objetivo da emenda era de “desonerar o
Tesouro”,®® demonstrando, com isso, total compreesdo da Corte sobre o

aspecto econémico da decisao politica do Congresso.

Em outro caso, no julgamentos da ADI-MC 2031 e da ADI 2031, a EC
impugnada prorrogava a vigéncia da CPMF. A principal questdao no caso, no
entanto, era a criacdo de titulos de crédito publicos para financiar a saude
durante os seis meses em que ndo houve a incidéncia do imposto
provisorio. O tema era problematico, pois a criacdo de tal titulo creditério foi
obra do Senado Federal, sem que esse 6rgao remetesse o0 novo texto da EC

para a Camara, afrontando, assim o artigo 60, 8§ 2°.8 Egssa problematica é

83 ADI-MC 1946, relator Sydney Sanches, julgada em 29.04.99, pp. 115-116 do acérdéo.
84 Acdo impetrada pelo Governador do Estado do Mato Grosso do Sul. Questionando o artigo
1° da Emenda de Numero 20, 15 de dezembro de 1998. Tais dispositivos sdo responsaveis
por incluir no artigo 40 da CF, os paragrafos 1° a 16.
85 ADI 2024, relator Sepulveda Pertence, julgada em 22.06.07, p. 141 do acérdéo.
86 Art. 60. A Constituigdo podera ser emendada mediante proposta:

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

Il - do Presidente da Republica;
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discutida pela Corte no debate do voto do Ministro Nelson Jobim. Os
Ministros se deparam com os argumentos de ordem consequencialista ao
escutarem a decisdo do Ministro Jobim sobre a necessidade de haver a
criacdo dos titulos de crédito para financiar a Sdude. O Magistrado entende
que tais titulos tem o “objetivo (de) compensar a falta de arrecadacéo
naquele periodo”. 87 Com isso, mais uma vez, o STF demonstrou estar
atento as preocupacdes econdmicas que o legislador considerou ao elaborar

as suas politicas.

H4, também, o caso da alteracdo do caput do artigo 39 da CF, que
altera o regime dos contratos de empregados publicos, que seriam
autorizados a vigorar tanto pela CLT, quanto pelo regime proéprio, caso da
ADI-MC 2135, que questiona a EC de numero 19. No julgado, a
preocupacdo do STF quanto a medida legislativa criada se reflete no fato
dos Magistrados explicitarem a ddvida de se analisar questdes de votacao
interna corporis do Congresso. lIsso ocorre, ja que os Ministros ao se
perguntarem se devem realizar tal estudo, acabam por realiza-lo, ou seja, a
Corte acabou refletindo o préprio mérito da resolucdo do Congresso. Esse
aspecto pode ser visto nos votos dos Ministros Nelson Jobim e Ricardo
Lewandowski, uma vez que ambos os Magistrados, independentemente dos

pontos de vista, buscaram entender o objetivo do Legislativo ao criar a nova

disposicéo.

Algo similar ocorre na ADI 2673. O dispositivo questionado buscava
prorrogar a CPMF, mas ao contrario da ADI 2031, o legislador mudou o
tempo verbal visando dar continuidade a incidéncia do imposto. Nessa ADI,
2673, se questionava igualmente o processo de tramitacdo de emendas
constitucionais. No voto da Minstra relatora, Ellen Gracie, é possivel

observar a postura de julgamento sobre as questdes materiais da mudanca

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

§ 1° - A Constituicdo ndo poderd 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.

87 ADI-MC 2031, relator Octavio Gallotti, julgada em 29.09.99, pp. 447-458 do acérdéo.
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de conteldo da emenda ao avaliar os passos percorridos pelo legislativo

para confeccdo do ato normativo®®.

Aparentemente, o Tribunal costuma realizar maiores andlises das
matérias das emendas e suas aplicacbes praticas em casos de afronta ao
artigo 60, § 2°. Uma possivel hipdtese é o fato de que para se tomar uma
decisdo sobre a mudanca do dispositivo os Ministros tenham que entender

melhor as peculiaridades politicas das escolhas legislativas.

Na ADI 3104, o dispositivo da EC 41 alterava novamente o regime
juridico dos aposentados servidores publicos. No tempo desse casos ja
havia ocorrido o julgamento das ADIs 3105 e 3128, acOes que tiveram
grande influéncia sobre a acdo citada, e que serdo tratadas a seguir. E,
portanto, com reflexfes do julgamento dos casos citados que o Ministro
Carlos Britto faz consideracdes sobre a consequéncia da mudanca de
regimes previdenciarios. Considerando o argumento do direito adquirido a
regime anterior como sendo algo que define que o novo regime tem de ser
mais benéfico do que o antigo pois, caso contrario, os efeitos do novo
regime ndo retroagiriam.®® Ainda no mesmo caso, o Ministro Cezar Peluso
traz o argumento da faléncia do sistema previdenciario aspecto que,

segundo o Ministro, deveria ser avaliado pela Corte.

Por fim, apresenta-se o caso ja discorrido das ADIs 3105 e 3128.
Casos em que os argumento de ordem consequencialista também séo
notados. Em seu voto o Ministro Cezar Peluso considera os elementos de
consequéncia da decisdo, na medida em que afirma que a ponderacao das
repercussbes das disposicoes da EC tendem a garantir a “viabilidade
econdmica de sistema da mais alta importancia social e de nao injuriar nem
agravar a situacdo dos menos favorecidos.”®® Dessa forma, o voto do
Ministro, que lidera a Corte no julgamento, tem grande parte de seu
embasamento nas disposicdes das mudancas almejadas na emenda.
Fazendo coro com essa posicdo, o Ministro Gilamar Mendes considera que,

além das criticas mais convencionais, o Tribunal deveria se atentar ao

8 ADI 2673, relatora Ellen Gracie, julgada em 06.12.02, p. 197 do acérdéo.
8 ADI 3104, relatora Carmen Lucia, julgada em 26.09.07, pp. 161-164 do acérdéo.
% ADI 3105, relatora Ellen Gracie, julgada em 18.02.05, p. 251 do acérdéo.
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impacto que a medida teria no orcamento individual dos pensionistas e
inativos. O Ministro defende, ainda, que o STF deve agir pautado por
parametros juridico-constitucionais que ndo serao levados por interesses
“demagogicos” dos outros Poderes, oferencendo, assim, a imagem da Corte
como sendo um 6rgdo publico que considera as implicacdes das politicas

publicas de maneira justa e em paramentros juridicos.

Outro exemplo de posicionamento preocupado com os reflexos da
medida publica criada pela emenda é o apresentado pelo Ministro Sepulveda

Pertence. Tal postura é explicitada no trecho:

“Mas € verdade também que a imposicdo da constribuicdo
previdenciaria dos inativos — malgrado coerente com a nota de
solidarismo da seguridade social -, representara um impacto
violento no orcamento domeéstico de milhares e milhares de
familias, tanto mais quanto coincide com uma época de perverso

esmagamento da classe média, onde se situam os que nao tém

como furtar-se pela sonegacéo, atingidos pela nova exagéo”.**

Tendo explicado os argumentos consequencialistas dos Ministros
seguirei para o segundo momento do capitulo: a apresentacdo dos dados.
Sobre esse tema devo ressaltar que o posicionamento dos Ministros como
Corte reflete muito pouco dos seus argumentos pragmaticos, de suas
preocupacdes, e de suas elaboracdes de parametros dos dispositivos
pétreos. Isso ocorre, na medida em que, 41,1% do total de casos o STF
julga favoravelmente ao que o legislador reformador estipulou na emenda.
Esse nimero esta relacionado a todas as acbes em que a Corte julgou
totalmente improcedente o0 pedido dos demandantes sobre a
inconstitucionalidade de qualquer dispositivo das emendas constitucionais,
ou seja, as acbes em que se manteve o texto original das emendas
promulgadas. O ndmero acima é contrastado com os 58,9% das vezes em
que a Corte altera alguma disposicdo das emendas constitucionais. Dados
que apontam para uma Corte ndo-governista, no sentido de ndo adotarem,

na maioria dos casos, as medidas cridas pelo governo.

%1 Ibidem, p. 436 do acérdéo.
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A tendéncia do STF julgar mais de modo a alterar as disposicdes
originarias das ECs pode ser observada também na analise isolada das duas
matérias. No caso das acBes de tema do direito tributario, o Tribunal tem
julgado procedente, parcial ou totalmente, em 55,5% dos casos.
Contrastando com os 44,5% das acfes em que se mantém a decisdo
original do Congresso Nacional. Ja no caso das ADIs que questionam o tema
de direito previdenciario a perspectiva nao é muito diferente. A Corte julgou
de maneira a impugnar certos dispositivos das emendas em 62,5% dos
casos analisados. Diferentemente, dos 37,5% em que houve julgados

favoraveis ao constituinte reformador.

Tais dados numéricos refletem o fato de que a Corte assume mais um
papel de modificar as decisfes politicas do Congresso (ndo-governista) do
que um papel de permitir que tal 6rgdo atue livremente (governista ou pro-
governo). Essa afirmacdo é ainda melhor explicitada ao se observar a
postura do STF nas medidas cautelares. Nessas acGes o Tribunal decidiu
contra a decisdo politica do Congresso e a favor dos demandantes em
85,7% dos casos. Tal proporcdo demonstra que o Tribunal ao ser provocado
de forma rapida, pela sede de cautelar, responde mais de modo a revogar,
pelo menos em parte, as decisbes legislativas. Afinal, € por meio dos
julgados cautelares que a Corte reponde de maneira mais efetiva as

questdes normativas, por ser uma resposta mais célere.

Essa postura do STF pode Ilevantar algumas conclusdes.
Primeiramente, pode-se afirmar que a Corte como um todo vem servindo
mais como um instrumento de reforma de decisbes politicas ao decidir
contrariamente aos dispositivos das ECs, do que verdadeiramente como um
o6rgao deferente as opcdes politicas do Congresso. Porém, ndo se pode
ignorar que em alguns casos o STF julga de maneira a fomentar a
governabilidade. Isso se deve mais a um carater qualitativo do que
quantitativo de suas decisdes. Por fim, chega-se a pergunta de qual seria a
principal caracteristica do Tribunal: seria uma Corte que defende a
governabilidade, como definida nesse trabalho, ou seria uma Corte que

defende as questbes contra majoritarias, julgando de acordo com os
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pedidos dos demandantes, de maneira a nao se preocupar com a

governabilidade?

5. CONCLUSAO

7

Apos ter apresentado todos os capitulos dessa pesquisa é possivel
apresentar algumas conclusbes dos estudos realizados. Os dados
encontrados trazem aspectos interessantes sobre a atuacdo do STF no
controle concentrado de emendas constitucionais e o seu entendimento

sobre as clausulas pétreas.

Uma das preocupacdes desse estudo € a de demonstrar possiveis
parametros interpretativos que o STF utiliza para nortear a interpretacao
das clausulas pétreas. Por isso foram estudados e exemplificados cada
inciso capaz de apresentar certa incerteza de contelido, do artigo 60 § 4°.
Acredito que por meio desses nortes a Corte elabora sua funcédo de
governabilidade, chegando a refletir parametros coerentes sobre
dispositivos constitucionais de forma a considerar seus efeitos

consequencialistas na aplicacdo no mundo real.

Dessa forma, um elemento fundamental nesse trabalho diz respeito a
expressao “tendente a abolir” contida no artigo pétreo da Constituicdo. No
topico que abordava a expressao “tendente a abolir” foi possivel destacar a
evolucdo do entendimento jurisprudencial da Corte sobre o tema, que
normalmente é tratado de maneira secundaria ao se abordarem as
clausulas pétreas. Percebeu-se, entdo, que o Tribunal apresenta o
entendimento de que é inconstitucional toda e qualquer deliberacdo de
emenda constitucional que tenda a abolicdo de uma dos pontos petrificados.
Anota-se, ainda, que tal entendimento favorece um aumento de poder de
revisdo da Corte, pois a ampliacdo da area de participacdo do legislador
reformador com a “tendéncia a abolicdo” também possibilitou o STF a
majorar sua propria area de participacdo como fiscal de decisdes do

Congresso Nacional. Por meio de sua atual jurisprudéncia, o Tribunal
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ganhou a discricionariedade de decidir o que é tendente a abolir qualquer

ponto petrificado da Constituicéo.

Assim, destaca-se que o STF tem plenos poderes de decidir ndo s6 se
um determinado dispositivo de EC tem a tendéncia de abolir algum preceito
da Constituicdo, mas se esse dispositivo esta afrontando determinado
preceito de maneira a abolir tal direito. Esse norte interpretativo aumenta o
poder de discricionariedade da Corte para decidir matérias de interesse

nacional.

A seguir é possivel notar o posicionamento bilateral do STF quando se
trata de interpretar o inciso da forma federativa de Estado. Dentro dessa
dupla interpretacdo, percebe-se a possibilidade de mudancas ou ndo da
Constituicdo. Consequéncia disso é o fato de os Ministros poderem interferir
ou ndao em matérias pragmaticas de ambito nacional, ja que ambos os
parametros interpretativos afetam diretamente a disposicao politica

institucional brasileira.

Sobre inciso da separacdo de Poderes conclui-se que ao se deparar
com essa questdo o STF busca, na medida do possivel, deixar uma margem
de possibilidade para se poder eventualmente reformar a Constituicdo.
Nesses casos, a Corte desenvolveu um entendimento que somado com a
analise das consequiéncias da reforma constitucional, é vetor essencial para
a tomada de decisbes politicas pelos demais Poderes, uma vez que como no
inciso acima, os Ministros interpretam e norteiam a organizacdo direta da
disposicao politica institucional brasileira. Assim, os Ministros do STF
acabam por definir os contornos das diferentes competéncias dos Poderes

da Republica.

No tépico dos direitos e das garantias individuais, é possivel perceber
dois aspectos. O primeiro € que, ao contrario dos outros dois incisos, nesse
ultimo caso sdo encontrados diversos parametros interpretativos sobre o
seu conteudo. E possivel, inclusive, encontrar mais de um norte para esse
inciso em um mesmo acoérdao. Nesses casos em que ha distintas
interpretacbes, foi possivel notar que cada vez mais os Ministros tém

norteado a clausula pétrea de maneira mais restritiva. Uma hipotese para
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isso é que o STF de fato tem se preocupado em fomentar a governabilidade
ao se preocupar com o efeito pratico de sues parametros, afinal quanto
mais restritivas, maior a competéncia do constituinte reformador atuar em

mais areas da CF.

Essa hipotese se coloca mais forte apds demonstrar que o STF
somente norteia o inciso 1V do § 4° em poucos casos. No restante das vezes
o Tribunal opta por fazer uma simples mencdo ao fato de que o dispositivo
questionado é constitucional ou ndo diante do teor do referido inciso, sem
explicacbes mais fundamentadas a respeito. Essa atitude pode levar ao
aumento da competéncia do constituinte reformador na medida em que,
nao ha nucleo intangivel que seja totalmente conhecido. O efeito colateral
desse aspecto, no entanto, é que possibilita o0 aumento de poder do STF de
decidir sobre os atos legislativos do Congresso, ja que, na maioria das
vezes, em que se promulgarem ECs a Corte podera ser consultada, afinal, o
legislador possivelmente necessitara da opinido do Tribunal sobre a

constitucionalidade da reforma almejada.

E esse o ponto do segundo objetivo desse trabalho: demonstrar
alguns problemas de argumentacbes dos Magistrados. Isso foi considerado
importante pelo fato de que a apresentacdo de problemas argumentativos
torna mais dificil a possibilidade do STF fomentar a governabilidade, ja que
tal conceito carece de parametros claros e coerentes que estejam voltados

para elementos consequencialistas.

O topico seguinte vem exatamente nesse debate ao demonstrar que
0s Ministros trazem as questbes citadas quando ndo definem o que
entendem pelos incisos do § 4° do artigo 60. Essa parte da pesquisa
demonstra que no caso dos direitos e garantias individuais, os usos de

diferentes nortes interpretativos geraram alguns problemas.

Primeiramente, tendo em vista a ideia de que as decisfes judiciais
proferidas pelo STF em sede de controle abstrato de constitucionalidade
servem como guia de condutas para as partes afetadas por elas, tem-se a

hipétese de que o uso irrestrito de diferentes parametros interpretativos
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pode gerar dificuldades de entendimento da fundamentacdo juridica do

Ministro, ndo sendo possivel extrair qual é a decisao tomada.

7

Outra ordem de problema é a ocorréncia da falta de reflexdo dos
Ministros sobre os nortes interpretativos por eles adotados. Isso pode ser
considerado um problema, uma vez que nos casos de nortes muito
abrangentes, se prejudicaria a governabilidade pelo fato de restringir

analises consequencialistas.

Por fim, o quarto capitulo demonstrou que o exame as decisdes do
STF ndo deve limitar-se apenas ao estudo quantitativo analisando apenas
grau o governismo da Corte, mas deve-se levar em conta a analise
qualitativa. Isso se deve ao fato de que apesar da Corte, na maioria das
vezes, julgar contra a posicdo do legislador, o Tribunal continua
apresentando certa preocupacdo com a governabilidade, na medida em que
os Ministros procuram avaliar as consequéncias praticas de suas decisoes,
chegando, inclusive, a aprovar certas mudancas consideradas importantes

7

para o funcionamento institucional. Exemplo disso € a mudanca do regime
previdenciario dos servidores publicos inativos, ja que o caso é alvo de
diversos votos abordando a questdo de problemas financeiros da

previdéncia.

Reforcando esse entendimento, € importante lembrar aquilo que foi
demonstrado nos primeiros capitulos dessa pesquisa. Ressalta-se, assim, a
importancia da atitude dos Ministros de se preocuparem com a formacao de
seus parametros interpretativos dos incisos do § 4°, mesmo que em alguns
casos ela traga problemas. Afinal, por meio de parametros coerentemente
elaborados o STF pode agir de modo preocupado a fomentar a

governabilidade.

Dessa forma, termino o trabalho com algumas consideracbes sobre a
atuacdo do Tribunal e a sua preocupacdo com governabilidade.
Preliminarmente, pode-se afirmar que a Corte tem sido mais um 6érgao néao-
governista, ao decidir contrariamente aos dispositivos das ECs, do que
verdadeiramente um 0Orgdo governista que adere totalmente as opcdes

politicas do Congresso. Ademais dessa caracteristica ndo se pode ignorar
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que em alguns casos o STF julga de maneira a fomentar a governabilidade
como compreendida nesse trabalho. Isso se deve mais a um carater
qualitativo do que quantitativo de suas decisbes, uma vez que a
preocupacdo com efeitos reais das decisdes é algo corrente nos julgamentos
da Corte. Assim, é possivel concluir que o STF pode sim ser considerado um
Tribunal que procura contribuir para a governabilidade do pais de forma a

enriquecer o diadlogo e o desenvolvimento das instituicdes politicas.
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