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Resumo: Esta monografia analisa os argumentos que embasaram as
decisdes dos ministros do Supremo Tribunal Federal em sede de controle de
constitucionalidade material de emendas a Constituicdo, buscando entender
como o conceito de cldusula pétrea aparece de maneira expressa nos votos.
O controle material de emendas - com base no que a doutrina chama de
“clausulas pétreas” - pelo STF ja foi analisado em pesquisas antigas, que
constataram a existéncia de lacunas nas argumentacdes dos ministros, tanto
em relacdo a definicdo dos limites materiais ao poder de reforma
constitucional quanto a inclusao de normas constitucionais no rol de clausulas
pétreas. Assim, este trabalho, por meio do estudo dos acérdaos dos nove
ultimos julgamentos definitivos de agdes diretas de inconstitucionalidade
contra emendas constitucionais, demonstra que os dois principais problemas
identificados em pesquisas anteriores, ja mencionados, se mantém. No
entanto, ele também apresenta algumas definicdes que os ministros realizam
acerca das clausulas pétreas, especialmente quanto a forma federativa de
Estado, prevista no art. 60, § 4°, I. Por meio da leitura desta monografia, é
possivel entender melhor o cenario jurisprudencial do controle material
definitivo de emendas constitucionais nos ultimos 13 anos no Brasil, o que
permite projetar as fundamentagdes de decisdes semelhantes que venham a

ser tomadas em um futuro préximo.
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Acordaos analisados: ADI 2.024, ADI 2.395, ADI 2.732, ADI 2.760,
ADI 2.883, ADI 3.104, ADI 3.138, ADI 4.307, ADI 4.357.



Sumario

B 11 T« [T T ot T o S PP 4
2. Metodologia ... ... 14
2.1. Perguntas de PeSqUISA ...........ciiiiiiiiiiiii i 14
2.2. Objeto de PeSqUISA..........ccouiuiiiiiiiiii 18
B RESUITAAOS ... e 23
3.1. Um breve resumo das agdes analisadas .................cocooiiiiiiiii e 24
3.2. Sobre o tratamento das clausulas pétreas emgeral...................oceeviiieninnnnn. 31
3.2.1. As definicoes de clausula PEtrea..............coviiiiiiiii i 31
3.2.2. As definicoes de cada uma das clausulas pétreas..................ccceevevevnennnns 38
3.3. Sobre a aplicacdo das clausulas pétreas..............c.cocviviiiiiiiiiicii 62
3.3.1. As normas constitucionais que sdo clausulas pétreas............................s 67
3.3.2. As normas constitucionais que ndo sao clausulas pétreas...................... 78
3.4. A aplicacdo de normas constitucionais sem mencgdo expressa a clausula
1= o Y- 80
I oo 1 Vol 11T =1 T R PP 88
L L 5 T E 94
ANEXO I oo 94
REFEIENCIAS .. .. ettt ettt 99



1. Introducao

O presente trabalho tem por objeto a atuacao do Supremo Tribunal
Federal ("STF”) no controle de constitucionalidade de emendas
constitucionais. As emendas constitucionais sao o meio pelo qual o Congresso
Nacional pode alterar o texto da Constituicao Federal, nos limites previstos
em seu artigo 60. Esse poder juridico de alterar a Constituicdo é o mais
elevado, por assim dizer, que o Poder Legislativo federal tem, pois transforma
a norma mais importante do direito brasileiro. No entanto, as emendas
constitucionais podem ter sua validade questionada no STF. A discussao
sobre se o tribunal tem mesmo competéncia para julgar a constitucionalidade
de emendas a Constituicao! ndo sera encarada neste trabalho. Ndo sé é dificil
sustentar que o STF ndo tem essa prerrogativa?, como também é fato que
dezenas de agoes direitas de inconstitucionalidade que impugnam emendas
ja foram levadas ao STF3, e que varias alteracdes da Constituicdo de 1988 ja

foram invalidadas pela Corte desde a sua promulgagao®.

O poder de controlar a validade de emendas constitucionais € um dos
mais importantes do Supremo, pois interfere de modo definitivo em
alteracdes da Constituicdo promovidas pelo Poder Legislativo. Para emendar
a Constituicdo Federal, o Congresso Nacional deve seguir os procedimentos

definidos em seu art. 60°, e respeitar os limites materiais que ela impde ao

1 Ver: ARRUDA, Ana Luiza Gajardoni de Mattos. O STF e o controle judicial de emendas
constitucionais. Belo Horizonte: Letramento, 2019, p. 11-13.

2 Ver: ibid., p. 11-13.

3 Por meio de levantamento realizado na aba “Processos” do site do Supremo Tribunal Federal
no dia 26 de junho de 2019, verifiquei que, desde o inicio da vigéncia da Constituicdo de 1988,
114 agbes diretas de inconstitucionalidade questionando emendas constitucionais ja haviam
sido propostas até a data.

4 Das 114 acgles diretas de inconstitucionalidade mencionadas na nota de rodapé anterior, 11
ja haviam sido declaradas ao menos parcialmente procedentes em julgamento definitivo — até
26 de junho de 2019 -, e mais 14 delas, que ainda ndo tinham sido julgadas no mérito, haviam
sido deferidas, ao menos parcialmente, em julgamento liminar. Essas 25 agdes impugnavam
15 diferentes emendas constitucionais, de modo que, até 26 de junho de 2019, o STF ja havia
invalidado ou suspendido 15 emendas aprovadas pelo Congresso Nacional.

5 Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: I - de um tergo, no minimo,
dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal; II - do Presidente da
Republica; III - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federagdo,
manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros. § 1° A Constituicao
ndo podera ser emendada na vigéncia de intervengao 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
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conteudo das emendas constitucionais. O problema que este trabalho aborda
nao é, como foi dito, a possibilidade ou ndo de as emendas constitucionais
serem controladas pelo STF, mas sim a existéncia ou ndo de

discricionariedade no exercicio dessa fungao de controle pelo tribunal.

Se, por um lado, os limites formais e circunstanciais® podem ser
aplicados de forma objetiva num julgamento de constitucionalidade de
emenda - bastando que se verifique, por exemplo, se vigia ou nao
intervencao federal, estado de sitio ou estado de defesa no momento do
emendamento -, por outro lado, o controle material - isto €, do conteldo -
das emendas constitucionais se baseia em termos menos bem definidos. O
art. 60, § 49, dispoe:

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

§ 4° Nao sera objeto de deliberacao proposta de emenda
tendente a abolir:

I - a forma federativa de Estado;
IT - o voto direto, secreto, universal e periddico;
III - a separacao dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais”.

A expressdo “tendente a abolir” e os incisos listados acima ndo tém
definicdo objetiva a priori. Isso dd ao STF, responsavel pelo controle
jurisdicional das emendas, uma grande discricionariedade ao decidir acdes
com esse objeto. Afinal, a Constituicdo ndo se estende e nao é totalmente

clara ao tratar das limitacdes a sua propria reforma pelo Congresso Nacional.

respectivos membros. § 39 A emenda a Constituicdo serd promulgada pelas Mesas da Camara
dos Deputados e do Senado Federal, com o respectivo nimero de ordem. § 4° Nao sera objeto
de deliberacao a proposta de emenda tendente a abolir: I - a forma federativa de Estado; II -
o voto direto, secreto, universal e periddico; III - a separacdo dos Poderes; IV - os direitos e
garantias individuais. § 5° A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida
por prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma sessao legislativa.

6 Previstos nos incisos do caput do artigo 60 da Constituicdo e nos paragrafos 10, 20, 30 e 59,
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De um lado, a expressao “tendente a abolir” sinaliza que as normas
gue se relacionam com os incisos ndo sdo imutaveis’. Uma ideia corrente é a
de que as cldusulas pétreas — como sdao chamadas as clausulas listadas no
art. 60, § 4° - protegem “principios e estruturas essenciais da Constituicdo”s,
que ndo poderiam ser alterados em seu ntcleo essencial. E possivel perceber
gue a existéncia de clausulas pétreas no direito brasileiro é praticamente
inconcilidvel com a ideia de que elas imobilizam por completo as matérias
gue protegem, pois isso significaria uma supressdao significativa, sendo
completa, do poder de reforma da Constituicao. Sendo assim, resta apenas
compreender o instituto dos limites materiais a reforma constitucional como
protetor do nucleo essencial de cada um dos incisos listados no art. 60, § 4°.
Isso da espaco a todas as dificuldades inerentes a identificacdo do conteudo

do ndcleo de um principio, que “exige avaliagdo caso a caso™.

De outro lado, os incisos correspondem a categorias relativamente
abertas no plano ideal, assim como em sua aplicagdao concreta. O inciso II,
que petrifica “o voto direto, secreto, universal e periddico” parece ter a
redacdo mais clara, embora seja possivel imaginar situacdes em que mais de
uma interpretacao dessa clausula pétrea é possivel!®. Os incisos I e III, que
petrificam “a forma federativa de Estado” e “a separacao dos Poderes”,
respectivamente, podem ter seu conteludo preenchido de diversas maneiras,

e € possivel incluir neles ou excluir deles uma série de institutos

7 NOVELLI, Flavio apud. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de
Direito Constitucional. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagdo, 2018, p. 122.

8 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional.
13. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2018, p. 122.

9 Ibid., p. 123.

10 pode-se questionar: essa cldusula pétrea vedaria a adocdo do parlamentarismo como
sistema de governo? Afinal, a eleicdo para a chefia do Executivo deixaria de ser feita
diretamente, como é no presidencialismo. E a criagcdo de 6rgdos governamentais eleitos
indiretamente, estaria vedada? As comissOes parlamentares, por exemplo, previstas no art.
58 da Constituicdo, tém poderes préprios, e boa parte das regras sobre sua composicao sao
definidas pelo Regimento Interno das Casas Legislativas. Seria possivel criar érgaos parecidos
com as comissGes, com membros eleitos indiretamente? O sentido de voto universal também
pode ser disputado: no passado, ele dizia respeito a riqueza, significando que nao haveria
discriminagdo por renda ou patrimbnio na concessdo do direito ao voto. No entanto, ja se
falava em voto universal quando mulheres eram proibidas de votar. Isso significaria que o voto
feminino ndo estaria protegido por essa clausula pétrea? Ainda, a periodicidade do voto,
aparentemente, pode ser relativizada em algumas situacgdes, talvez sem ferir o inciso II do §
40 do art. 60. Hoje, por exemplo, os senadores tém oito anos de mandato. Seria possivel
estender o mandato para dez anos? Ou 127? E qual o limite dos mandatos presidenciais ou dos
deputados? Ndo ha, aqui, definicdo a priori sobre o espaco em que o poder de reforma pode
atuar.



constitucionais. No caso da forma federativa de Estado, por exemplo, ndo se
pode imaginar que a transferéncia de competéncias de uma esfera para outra
seja sempre inconstitucional, mas é preciso definir um limite para essas
alteracbes!!. O mesmo vale para a separacdo dos Poderes: quanto controle
cada Poder pode ter sobre outro, ou quanta autonomia cada Poder deve ter
para que a separacao nao seja ferida?!? Quanto ao inciso 1V, que petrifica “os
direitos e garantias individuais”, vale notar que a Constituicao nao os lista
exaustiva ou isoladamente em nenhum momento?!3, de modo que a aplicacdo
das cldusulas pétreas depende de uma argumentagdao sobre quais normas
constitucionais se encaixam no inciso, e por qué. Existe um debate na
doutrina de direito constitucional, por exemplo, sobre se os direitos sociais

devem também ser considerados cldusulas pétreas'4.

11 E possivel imaginar, por exemplo, uma definicdo que diferencie competéncias essenciais de
cada esfera, que ndo podem ser transferidas, e competéncias ndo essenciais, que podem ser
transferidas. No entanto, muitos aspectos do federalismo ficam de fora dessa definigdo, como
a imunidade tributaria entre os entes da Federacdo, por exemplo.

12 Um caso que ilustra essa incerteza é o da ADI 3.367, que impugnava a Emenda
Constitucional ("EC"”) 45/2004. Nela, o STF declarou a constitucionalidade da criagdo do
Conselho Nacional de Justica ("CNJ”), um dérgdo que exerce controle disciplinar sobre o Poder
Judiciario, e que tem membros indicados pelo Poder Legislativo e pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil ("OAB”). No entanto, talvez o STF tivesse declarado a
inconstitucionalidade da emenda se o CNJ tivesse mais membros indicados pelo Legislativo ou
por uma instituicdo alheia ao Judiciario. Ndo ha definicdo a priori sobre qual proporgdo de um
6rgdo de controle novo, criado pelo poder de reforma, pode ser indicada por um Poder alheio
aquele que o érgdo deve controlar. Isso é definido pelos ministros do STF em cada caso. Ver:
ARRUDA, Ana Luiza Gajardoni de Mattos. O STF e o controle judicial de emendas
constitucionais. Belo Horizonte: Letramento, 2019, p. 59-60. Ver também: MORAIS, Laio
Correia. O Controle de Constitucionalidade de Emendas Constitucionais: como o STF lida com
as clausulas pétreas?. 2011, p. 28-33.

13 O Titulo II da Constituicdo, “Dos direitos e garantias fundamentais”, é dividido em cinco
capitulos. O Capitulo I, “Dos direitos e deveres individuais e coletivos”, compreende apenas o
art. 5° da Constituicdo, e, como se vé pelo seu nome, ndo especifica o que sdo direitos
individuais e o que sdo direitos coletivos, listando-os conjuntamente. A Constituigdo também
fala em “direitos individuais” em outros momentos: no Preambulo, diferenciando-os dos
direitos sociais; no art. 89, III, diferenciando-os dos direitos coletivos; no art. 68, § 19, II,
diferenciando-os dos direitos politicos e eleitorais; no art. 85, III, diferenciando-os dos direitos
politicos e sociais; no art. 134, diferenciando-os dos coletivos; e no art. 145, § 1°, ao protegé-
los contra o poder de tributar. A Constituicdo ndo menciona os termos “garantia” ou “garantias”
com a especificagdo de serem “individual” ou “individuais”, respectivamente, em nenhum de
seus dispositivos. Assim, a principio, pelo que estd expresso na Constituicdo, pode-se dizer
apenas que os direitos e garantias individuais sdao subconjuntos dos direitos e garantias
fundamentais, e que os direitos individuais diferem dos direitos sociais, coletivos, politicos e
eleitorais. No entanto, como mostrarei mais adiante, por vezes a interpretacdo dos ministros,
ao aplicarem a clausula pétrea do art. 60, § 4°, IV, ampliam o alcance do inciso também para
os direitos fundamentais.

14 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional.
13. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2018, p. 127-128.



Todas essas definicdes devem repercutir nas anadlises concretas de
cada emenda constitucional questionada no STF, de modo que a
argumentacao dos ministros sobre o conteldo de cada cladusula pétrea pode
favorecer — ou ndao - uma maior previsibilidade quanto a futuras decisdoes
sobre a constitucionalidade de emendas. Mais do que isso, a solidez dessas
definigdes por parte dos ministros pode indicar se a discricionariedade que a
Constituicdo outorga ao STF no julgamento da validade de emendas é
exercida com a devida motivagdao. Se os conceitos utilizados nesse tipo de
decisdo tornam-se mais bem definidos, o tribunal fica sujeito a uma area de
interpretacdo mais restrita, em funcao dos precedentes e das teses criadas
em julgamentos de outras emendas constitucionais. Isso gera mais
seguranca quanto a atuacao do STF em um ponto sensivel da interacao entre
os Poderes, isto &, o do controle do ato normativo hierarquicamente mais

importante que o Congresso Nacional pode editar.

O controle de emendas é uma area do direito brasileiro em que sua
textura aberta'® se manifesta com grande intensidade. Os ministros do STF,
ao controlarem emendas constitucionais, tém a possibilidade de escolherem
entre distintas interpretacbes das clausulas pétreas, e de chegarem a
decisOes opostas entre si, embora corretas. Em cada caso que sera analisado
neste trabalho, pode-se discordar das decisGes do tribunal, seja por nao se
considerar que os direitos sociais sao cladusulas pétreas, por exemplo, ou por
se considerar que o CNJ fere o nucleo da separagao de Poderes. No entanto,
as decisdes do Supremo ndo deixam de ser validas'®, ou melhor, legitimas,

s6 por nao parecerem adequadas de acordo com uma certa posicao

15 Herbert L. A. Hart da o nome de “textura aberta” a indeterminacdo do Direito. Segundo ele,
quando o cenario € o da existéncia de “razdes tanto a favor quanto contra nosso emprego de
um termo geral, e nenhuma convencao firme ou concordancia geral determina seu uso, ou,
por outro lado, sua rejeicdo pela pessoa que deve fazer a classificacdo”, quem quer que va
esclarecer as duvidas (isto €, a pessoa autorizada a tomar a decisdo referente aquele caso)
“deve operar como que uma escolha entre alternativas abertas”. A pessoa encarregada de
decidir nesse caso terd que “examinar (...) se o caso presente se assemelha ‘suficientemente’
ao caso simples sob os aspectos ‘pertinentes’”. A linguagem lhe permitird uma ampla
discricionariedade, “de tal forma que, se a pessoa aplicar a norma, a conclusdao, embora possa
ndo ser arbitraria ou irracional, serd de fato resultado de uma escolha”. Ver: HART, H. L. A. O
conceito de direito. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019.

16 Aqui, as decisbes seriam “validas” ndo no sentido juridico - porque o que as valida no sentido
juridico é a competéncia do STF para toma-las -, mas no sentido de legitimidade, de
“aceitaveis”.



valoratival’”. Em minha visdao, o que confere legitimidade as decisdes do
tribunal é sua sustentacao argumentativa. No minimo, diante de um cenario
de indefinicdo normativa, como o das clausulas pétreas, os ministros do STF
devem fundamentar com solidez suas interpretagdes, e expor suas razoes
com clareza. Isso se aplica a qualquer decisao judicial, mas especialmente
aqui, em que o Supremo tem o poder de impedir, em definitivo, que um 6rgao
democraticamente eleito altere a Constituicao, a norma mais importante do
sistema juridico brasileiro. Se 90% dos deputados e senadores votarem a
favor de uma mudanca na Constituigdao, exercendo o poder de reforma, ainda
assim o STF terd o poder de invalidar a emenda, sob alegacao de
inconstitucionalidade. E preciso que uma decisdo dessa importancia esteja
bem fundamentada e dé seguranca sobre o que o Supremo Tribunal Federal

entende ser ou ndo ser passivel de alteragao na Constituicao.

Por meio da leitura de nove acdérdaos, que consistem nas ultimas
decisGes de mérito do STF em acdes diretas de inconstitucionalidade contra
emendas constitucionais!®, busquei entender se e como o0s ministros
definiram os conceitos de cladusula pétrea — como instituto em geral, e cada
uma das cldusulas pétreas individualmente - e se e como justificaram a
inclusdo de normas constitucionais no rol de cldusulas pétreas, ou sua
exclusdao desse rol. Além disso, esta pesquisa também reuniu todas as

normas constitucionais que foram utilizadas de referéncia para o controle de

17 Mesmo Virgilio Afonso da Silva, que considera ser impossivel a objetividade na interpretagao
juridica, entende que é possivel se aproximar dela por meio de um esforgo argumentativo, que
tenha por referéncia a ideia de “6nus argumentativo”. Assim, a cobranga por uma decisdao bem
fundamentada, mesmo que por meio da simples argumentacdo, que a exponha a possibilidade
de controle intersubjetivo e que crie previsibilidade (conceitos utilizados por Silva), é
plenamente possivel mesmo entre aqueles que consideram como inafastavel a subjetividade
na interpretacdo juridica - e mais ainda na interpretacdo de principios. Ver: SILVA, V. A.
Ponderacao e objetividade na interpretacao constitucional. In: BARBIERI, C. H. C.; MACEDO
JR., R. P. (orgs.). Direito e interpretacao: racionalidades e instituicdes, Sao Paulo: Direito
GV/Saraiva, 2011: 363-380.

18 O levantamento das agGes que impugnavam emendas constitucionais foi realizado em 26
de junho de 2019. Nos dias seguintes, por meio da aba “Acompanhamento Processual”,
classifiquei as agbes com base nas decisGes que ja haviam sido tomadas em relagdo a cada
uma delas. Essa etapa foi concluida no dia 12 de julho. Assim, decisdes que eventualmente
tenham sido tomadas a partir dessa data nao foram contabilizadas pela pesquisa, de modo
gue as nove decisdes que sdo objeto da investigacdo eram as mais recentes até o comeco de
julho de 2019. As agdes sdo as seguintes ADIs, do julgado mais antigo para o mais recente:
2.883; 2.760; 2.024; 2.395; 3.104; 3.138; 4.357, 4.372, 4.400 e 4.425 (essas quatro foram
julgadas conjuntamente, e seu julgamento foi analisado a partir do acérddo da ADI 4.357);
4.307; e 2.732.



emendas constitucionais pelo Supremo nessas ultimas decisdes, mesmo sem
terem sido mencionadas expressamente como clausulas pétreas. Assim, o
foco deste trabalho é a conceituacao do instituto central do controle de
emendas - as clausulas pétreas - e sua aplicacdo aos casos levados ao STF.
A reunido das normas utilizadas de referéncia para o controle de
constitucionalidade tem o propdsito de expor o que é utilizado como limite
material ao poder de reforma com frequéncia - embora sem essa qualificacao
explicita por parte dos ministros —, dando alguma base para eventuais

previsoes sobre futuras decisOes do tribunal no mesmo tipo de acgao.

Esta pesquisa, portanto, insere-se na agenda que busca investigar
como o Supremo exerce o controle de constitucionalidade material de
emendas, tendo por enfoque compreender se 0s ministros mencionaram
expressamente o termo clausula pétrea no exercicio do controle material e,
nessa hipdétese, como os ministros definiram e aplicaram esses conceitos, nos
nove Ultimos julgamentos  definitivos de acdes diretas de

inconstitucionalidade em face de emendas constitucionais.

Pesquisas anteriores da Escola de Formacdao Publica (“EFp”) da
Sociedade Brasileira de Direito Publico (“sbdp”) ja trataram do controle
concentrado de emendas constitucionais. Trés pesquisas mais antigas?®
fizeram analises qualitativas de maior profundidade, mas com enfoques

diferentes daquele que foi empregado neste trabalho.

A pesquisa de Carolina Ponce, de 2009, dividiu-se em duas frentes de
investigacao: uma referente a definicdo de pauta do julgamento de acdes
diretas de inconstitucionalidade contra emendas constitucionais e outra
referente ao conteudo dos votos. A analise da argumentacdo utilizada pelos
ministros, na pesquisa de Ponce, servia mais como suporte para entender a
utilizacdo do tempo pelo tribunal. Dessa forma, Ponce identificou uma série
de padrdes nos raciocinios utilizados pelos ministros para decidir esse tipo de

acao, inclusive a auséncia de consenso sobre o conteiudo das clausulas

19 PONCE, Carolina Ignacio. Definicdo de Pauta no Supremo Tribunal Federal no Controle de
Constitucionalidade de Emendas Constitucionais nos Governos FHC e Lula., de 2009;
GALLACCI, Fernando Bernardi. O STF e as Clausulas Pétreas: o 6nus argumentativo em prol
da governabilidade?, de 2011; MORAIS, Laio Correia. O Controle de Constitucionalidade de
Emendas Constitucionais: como o STF lida com as cldusulas pétreas?, de 2011.
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pétreas e a ponderacao das consequéncias que suas decisGes teriam no
mundo fatico’®>. No entanto, ela ndao se aprofunda na descricao e
sistematizacdo dos argumentos referentes as clausulas pétreas. Assim,
embora tenha obtido conclusGes importantes para a compreensao da
dinamica deciséria do tribunal ao controlar emendas, a definicdo dos

parametros do controle material de emendas nao era o foco de seu trabalho.

A pesquisa de Fernando Gallaci, que analisou o tema a partir da relagao
entre as decisbes do STF e a governabilidade, chegou a conclusdes
interessantes sobre a definicdo dos parametros de controle material de
emendas. Gallaci identificou decisdes que se baseavam em clausulas pétreas
sem que definissem o seu conteddo, ou sem que justificassem a inclusdo de
determinado dispositivo constitucional no rol de cldusulas pétreas?!. Além
disso, ele concluiu existirem consideragdes, por parte dos ministros, sobre
consequéncias faticas de suas decisdes. Contudo, ele ainda deixa espaco para
uma definicdo mais detalhada dessas questdes, em parte por dar mais

destaque a relacao das decisdes do STF com a governabilidade do pais.

Por fim, a pesquisa de Laio Morais buscou entender se as clausulas
pétreas compunham a razdo de decidir - ratio decidendi - de julgamentos de
controle de emendas. Ele conclui que isso ocorre em parte dos casos, e que,
Nnos casos em que a resposta € afirmativa, a aplicacdo dos limites materiais
é casuistica, ndo tendo os ministros definido o conceito de clausula pétrea de
maneira mais ampla??. Morais também ndo se aprofunda no detalhamento da
frequéncia do surgimento de votos e decisGes sem esses parametros claros

nas acdes, e nem a forma pela qual essa indefinicdo se manifesta.

Todas essas trés pesquisas, portanto, se aproximaram do tema das
clausulas pétreas, mas nao tinham por enfoque exatamente a descricao de

sua conceituagdo pelos ministros. Sendo assim, embora todas elas tenham

20 PONCE, Carolina Ignacio. Definigdo de Pauta no Supremo Tribunal Federal no Controle de
Constitucionalidade de Emendas Constitucionais nos Governos FHC e Lula. Monografia da
Escola de Formagao da sbdp de 2009, p. 91.

21 GALLACCI, Fernando Bernardi. O STF e as Clausulas Pétreas: o 6nus argumentativo em prol
da governabilidade? Monografia da Escola de Formagdo da sbdp de 2011, p. 52.

22 MORAIS, Laio Correia. O Controle de Constitucionalidade de Emendas Constitucionais: como
o STF lida com as clausulas pétreas? Monografia da Escola de Formacdo da sbdp de 2011, p.
46-47 e 58.
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identificado problemas semelhantes - dentre os quais se destaca a falta de
definicdo dos limites materiais, que sdo o fundamento juridico para o controle
de constitucionalidade material de emendas constitucionais -, esses

diagnosticos ndo mostravam como, de fato, se dava essa indefinicao.

Além disso, duas das pesquisas foram feitas ha oito anos, e uma delas
ha dez. Esse espaco de tempo permitiu que novas decisdes em sede de
controle de emendas fossem tomadas, oferecendo um material novo sobre o
qual podia recair a analise da definicao dos limites materiais pelos ministros.
Como referéncia para a definicdo do recorte temporal de meu universo de
pesquisa, inclusive, foi utilizada a ultima decisdo analisada por Morais, como

sera descrito no préoximo capitulo.

Ainda, pela EFp, Ana Luiza Arruda, no ano de 2018, fez uma
investigacao sobre o controle de constitucionalidade de emendas
constitucionais, que foi publicada em livro em 201923, Sua pesquisa tracou
um panorama sobre os julgamentos de mérito de acdes que impugnavam
emendas constitucionais. Contudo, ela tem carater predominantemente
guantitativo, de modo que as analises dos casos especificos, assim como nas
trés outras pesquisas citadas, indicam a existéncia de fragilidades na
definicdo e na aplicagao das cldusulas pétreas pelo STF, mas ndo descrevem

esses problemas em maior profundidade.

Assim, esta monografia apresentara os resultados de uma pesquisa
gue buscou, nas decisdbes mais recentes do STF em sede de controle de
emendas constitucionais, entender, em detalhes, como o tribunal interferiu
no conteudo das alteracdes da Constituicdo promovidas pelo Congresso
Nacional. Busquei dar contornos mais claros a indeterminagdao dos conceitos
fundamentais para esse tipo de julgamento - o instituto da limitagdao material
ao poder de reforma da Constituicdo e cada uma das clausulas pétreas
existentes no direito brasileiro. Essas quatro investigacdes anteriores foram

fundamentais para que eu pudesse compreender melhor o objeto que iria

23 ARRUDA, Ana Luiza Gajardoni de Mattos. O STF e o controle judicial de emendas
constitucionais. Belo Horizonte: Letramento, 2019.
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analisar, e para que eu pudesse aperfeicoar a metodologia de andlise e as

perguntas que guiariam toda a pesquisa.

Esta pesquisa nao tem - e nem poderia ter - a pretensao de oferecer
conclusodes gerais sobre como o STF atua no controle material de emendas
constitucionais. No entanto, a amostra de nove acordaos é consideravel,
principalmente por compreender julgamentos que ocorreram em um espago
de tempo de nove anos?*, de modo que a descricdo do que ocorreu nesses
nove julgamentos oferece um retrato consistente da atuacao do tribunal

nesse tipo de caso.

No capitulo 2 desta monografia, serd apresentada a metodologia da
pesquisa, o que inclui o processo de definicao das perguntas, do objeto e do
universo de pesquisa. Em seguida, no capitulo 3, serdo apresentados os
resultados da pesquisa. Por fim, no capitulo 4, serdo retomados os
guestionamentos e preocupagoes que deram origem a esta investigacdo, com
o objetivo de explicitar problemas nos julgamentos analisados e de propor

linhas futuras de investigacao sobre o tema.

24 0 mais antigo julgamento analisado - o da ADI 2.883 - ocorreu em agosto de 2006, e o
mais recente - o da ADI 2.732 - ocorreu em outubro de 2015.
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2. Metodologia

2.1. Perguntas de pesquisa

Esta pesquisa buscou responder a seguinte pergunta: como o conceito
de clausula pétrea foi mobilizado expressamente pelos ministros do STF nos
nove ultimos julgamentos definitivos de controle de constitucionalidade de

emendas a Constituicdo?

De modo a guiar e enriquecer a investigagao, elaborei as seguintes

subperguntas:

1. Sobre o tratamento das clausulas pétreas em geral

1.1. Os ministros definem o conceito de cldusula pétrea em geral,
isto é, de limitacgdo material ao poder de reforma? Eles fazem

consideragdes gerais a respeito dos limites ao poder de reforma?
1.1.1. E possivel identificar linhas de definicdo do conceito?

1.1.2. As definicdes se baseiam em doutrina? As definicdes se baseiam
em concepgdes sobre a finalidade das clausulas pétreas? Se

baseiam em outras ideias?

1.2. Os ministros restringem os limites materiais ao poder de reforma
as clausulas listadas no art. 60, § 4° ou ha algum caso em que

declaram existirem limitagGes implicitas?

1.2.1. Quando definem as clausulas pétreas, se restringem as listadas

no art. 60, § 49, ou também definem limites materiais implicitos?

1.2.1.1. Como definem as clausulas pétreas do art. 60, § 49, se o

fazem, e qual o grau de amplitude conferido a elas?

1.2.1.2. Quais sdo as clausulas pétreas implicitas citadas e como

eles as definem, se o fazem?
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1.2.2.Quando nao as definem, aplicam-nas assim mesmo? Isto &,
declaram inconstitucionalidades materiais sem definir as clausulas

pétreas que estao utilizando de referéncia e sua amplitude?
2. Sobre a aplicacdo das clausulas pétreas

2.1. Quais normas foram expressamente incluidas pelos ministros no

rol de clausulas pétreas?

2.1.1.0s ministros justificaram a inclusao dessas normas no rol de

clausulas pétreas?

2.1.2.Qual o sentido e alcance conferido a essas normas tidas como
clausulas pétreas? (Um exemplo é proteger apenas o nucleo

essencial da norma.)

2.2. Quais normas foram expressamente excluidas pelos ministros do

rol de clausulas pétreas?

2.2.1.0s ministros justificaram a exclusdao dessas normas do rol de

clausulas pétreas?

3. Sobre a aplicagdo de normas constitucionais sem mengdo expressa a

clausula pétrea

3.1. Quais normas foram utilizadas de justificativa para decisdes sem

serem incluidas expressamente no rol de clausulas pétreas?

A escolha de investigar as mengdes e aplicacdes expressas do conceito
de clausula pétrea pelos ministros deve-se a minha visdo sobre o que a
pesquisa empirica permite alcancar, e também sobre o grau de justificacao
gue o intérprete - no caso desta pesquisa, 0s ministros — deve empregar para
motivar suas decisdes. E preciso tratar dessa questao para que a leitora ou o
leitor compreendam melhor qual é a minha intencdo com a pergunta de

pesquisa utilizada.
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Os ministros, ao justificarem suas decisbes em sede de controle
material de emendas, podem?> tomar dois caminhos. O primeiro é dizer que
certa norma mencionada por eles é cladusula pétrea. O segundo é mencionar
essa norma sem explicitar seu entendimento sobre sua natureza: sem dizer
se ele considera que aquela norma é clausula pétrea ou que ndo o é. Quando
um ministro opta pelo segundo caminho, pode-se, afirmar, de um lado, que
ele considera que essa norma é clausula pétrea, mesmo ndo o tendo dito. De
outro lado, pode-se afirmar que ele ndo necessariamente considera que ela

€ uma clausula pétrea?®.

Se o0 ministro ndo diz que a norma que ele utiliza para controlar a
emenda é clausula pétrea, ou € um limite material, optei por ndo assumir que
ele a considera como tal. Posso simplesmente dizer que ele controlou a
emenda com base nessa norma, mas nao posso afirmar que, para ele, a
norma é cldusula pétrea. Afinal, as cldusulas pétreas — assim como as normas
petrificadas — ndo sdo o que os ministros dizem que sdo, mas sim o que a
Constituicao diz que sao. Aqui, busco saber o que os ministros dizem que a
Constituicdo diz sobre isso, de modo que ndo necessariamente eles devem
se limitar ao art. 60, § 4°. No entanto, se eles entendem as clausulas pétreas
de maneira extensiva, é preciso haver algum tipo de argumentagao nesse
sentido. Se nao ha, é impossivel, empiricamente, dizer que a norma foi
incluida no rol de clausulas pétreas, e nem, da mesma forma, que a emenda
foi controlada com base em clausulas pétreas. Afinal, elas nao foram citadas

expressamente como fundamento de sua decisao.

Assim, como meu interesse com esta pesquisa € compreender o que
os ministros entendem por clausula pétrea, e quais normas eles entendem
ser clausulas pétreas, é preciso partir da premissa fixada acima, segundo a
qual s6 é possivel afirmar empiricamente que um ministro conceituou ou
aplicou as clausulas pétreas dessa ou daquela maneira quando ele

expressamente o fizer.

25 Essa € uma possibilidade fatica, e ndo juridica: o fato de se poder dizer que o segundo
caminho implica numa motivagao insuficiente da decisdo ndo muda o fato de que os ministros
podem toma-lo - e o de que o fazem com frequéncia, como mostrarei.

26 Que fique claro: ndo é possivel dizer que “o ministro ndo considera que a norma é clausula
pétrea”. SO é possivel dizer que “ndo necessariamente o ministro a considera clausula pétrea”.
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Por outro lado, ha normas que, muito embora ndao tenham sido
expressamente incluidas no rol de clausulas pétreas, foram utilizadas para
controlar as emendas. Para registrar esse dado, criei a subpergunta 3.1.
Mesmo assim, é preciso diferenciar as normas constitucionais expressamente
citadas como clausulas pétreas e as que, embora tenham sido aplicadas no
controle de emendas, ndo foram citadas como tal. Estas ultimas, embora
ajudem a compreender o cenario do controle de emendas constitucionais, nao

dizem respeito a conceituacao de clausula pétrea, que é o foco do trabalho.
Cabem algumas outras consideracdes sobre a pergunta de pesquisa.

A utilizacdo da expressao “ministros do STF”, em vez do termo “STF”,
que ressalta o 6rgao como colegiado, é intencional. Essa escolha deve-se ao
entendimento de que, na pratica, nao ha atuacao colegiada dos 11 ministros
que compdem o Supremo Tribunal Federal. Essa conclusao ja foi alcancada
em outros trabalhos empiricos?’ e é bastante difundida no meio académico?2.
A busca por uma resposta sobre como a corte atuou ao controlar a
constitucionalidade de emendas constitucionais levaria necessariamente a
uma descricao das interpretagdes presentes no voto de cada ministro ou
ministra. A abordagem que adoto permite uma expressao mais fidedigna do

que efetivamente ocorreu em cada julgamento.

E importante notar que a pergunta de pesquisa indica duas linhas de
analise das clausulas pétreas, pois a “mobilizacdo” do conceito de clausula
pétrea pode ocorrer tanto numa tentativa de definicdo em abstrato desse
instituto quanto em sua aplicagdo direta aos casos. Assim, o primeiro bloco
de subperguntas diz respeito a discussdoes abstratas sobre as clausulas
pétreas, que nao concernem diretamente a sua aplicacdo ao caso — embora
sejam importantes para a construcao de uma motivagdo completa e coerente
para as decisdes. Em especial, essa linha investiga a conceituagao das

clausulas pétreas. Essa conceituacdo pode ter por objeto o instituto das

27 \ler: DE SETA, Cristina Gomes Campos. Consenso nas decisées do Supremo Tribunal
Federal: um estudo empirico sobre a construgdo da verdade juridica. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2015. Ver também: CARDOSO, E. L. C.; MACHADO, A. M. F.; VOJVODIC, A. M.
Escrevendo um romance, primeiro capitulo: precedentes e processo decisério no STF, Revista
Direito GV, n. 5(1), p. 21-44, jan./jun. 2009.

28 \Ver: MENDES, Conrado Hubner. Onze ilhas. Folha de S. Paulo, 01/02/2010. Disponivel em:
<https://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz0102201008.htm>. Acesso em: 05 nov. 2019.
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limitacdes materiais em nivel mais amplo, ou entdo as cldusulas pétreas em
sentido mais estrito: a forma federativa de Estado, a separacao dos Poderes,
o voto direto, secreto, universal e periddico, os direitos e garantias individuais
e quaisquer outras que os ministros entendam existirem. Ja o segundo bloco
de subperguntas diz respeito a analise das normas constitucionais que foram
expressamente incluidas no rol de cldusulas pétreas, ou expressamente
excluidas dele, as justificativas para essas inclusdes e exclusdes e o alcance
- isto &, a exata definicdo - que os ministros conferem as normas que eles
entendem serem clausulas pétreas. Essas subperguntas cuidam, portanto, da
etapa da motivacdo em que o conceito é relacionado diretamente ao caso

julgado, a emenda constitucional que é objeto de impugnacao.

O terceiro bloco de subperguntas, diferentemente dos dois primeiros,
nao se relaciona diretamente com a pergunta de pesquisa. Isso porque ele
se volta ao mapeamento das normas que nao foram expressamente
mencionadas como clausulas pétreas. Como a pesquisa analisou uma série
de decisbes do STF em sede de controle de emendas, nao havia por que
deixar de registrar quais normas foram utilizadas para limitar o poder de
reforma, embora ndao tenham sido classificadas como clausulas pétreas de
maneira explicita pelos ministros do tribunal. Essa subpergunta busca evitar
o desperdicio de informagdes que foram coletadas pela pesquisa, mas que
ndo tém relacdo estrita com a pergunta de pesquisa. Ela expde dados
importantes sobre as Ultimas decisdes em sede de controle de emendas,
porque apresenta as normas constitucionais que, efetivamente, foram
utilizadas para limitar o poder de reforma, ou afastadas como fonte de

limitagao.

2.2. Objeto de pesquisa

A presente pesquisa tem por objeto todas acdes diretas de
constitucionalidade contra emendas constitucionais com julgamento de

mérito pelo STF entre agosto de 2006 e outubro de 2015.
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A escolha das agdes diretas de inconstitucionalidade como objeto de
analise do trabalho deveu-se ao fato de que é por meio delas que o STF
controla a constitucionalidade de atos normativos federais, por forga do art.
102, I, da Constituicao.

Até 26 de junho de 20193, tramitaram no STF 114 agdes diretas de
inconstitucionalidade contra emendas constitucionais3t. Delas, 35 tiveram
julgamento de mérito32, e 32 tiveram somente a liminar apreciada. Algumas
acOes foram julgadas conjuntamente, e muitas tinham por objeto a mesma

emenda constitucional.

Diante desse cenario, fiz, primeiramente, um recorte quanto ao tipo de
decisao que seria analisado, excluindo as decisdes liminares do universo
amostral. Isso se justifica pela natureza diversa da discussao que ocorre em
sede de liminar e na discussdao de mérito. Em decises liminares, que sao
uma forma de tutela de urgéncia33, a discussao se volta ao fumus boni iuris
- “fumaca do bom direito”, que consiste na aparéncia inicial de que a
demanda da agdo deve ser provida, na “probabilidade do direito” - e ao
periculum in mora - “perigo na demora”, que consiste no potencial que a
demora normal da tramitacdao da acdo até o momento da sentencga tem para

causar danos ou mesmo para a utilidade da tutela jurisdicional. Nos

2% Ver nota de rodapé 1. As acgOes declaratérias de constitucionalidade também podem, em
tese, servir de meio para o controle abstrato de emendas, mas a frequéncia do controle por
acdo direta de inconstitucionalidade é muito maior (ARRUDA, Ana Luiza Gajardoni de Mattos.
O STF e o controle judicial de emendas constitucionais. Belo Horizonte: Letramento, 2019, p.
16). Ainda, as arguigées de descumprimento de preceito fundamental também poderiam, em
tese, servir para controle de emendas em alguns casos, desde que se verificasse a exigéncia
do art. 49, § 19, da Lei 9.882/1999. H4, por fim, o controle de propostas de emenda
constitucional, que se da por meio de mandado de seguranca (BRANCO, Paulo Gustavo Gonet;
MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacdo, 2018, p. 124-125. Ver também: ARRUDA, Ana Luiza Gajardoni de Mattos. O STF e
o controle judicial de emendas constitucionais. Belo Horizonte: Letramento, 2019, p. 67-70).
No entanto, por uma necessidade de uniformizar o material de pesquisa - 0 que inclui a
natureza das agOes analisadas, que implica em diferentes critérios para as decisGes -, e pelo
ja extenso universo amostral em potencial que as acoes diretas oferecem, os mandados de
seguranga foram excluidos da investigagdo.

30 Ver notas de rodapé 3 e 4.

31 Ver Anexo I, com a lista de agles diretas de inconstitucionalidade contra emendas
constitucionais.

32 Oito delas tiveram também julgamento liminar, de modo que um total de 59 agdes diretas
de inconstitucionalidade contra emendas ja haviam sido julgadas liminarmente ou no mérito
até o dia 26/06/2019.

33 Codigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015), art. 300, caput e § 2°.
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julgamentos de mérito, por outro lado, as decisdes sao definitivas*, de modo
gue ndo ha uma andlise apenas superficial da demanda, mas sim uma

discussao mais aprofundada da pretensao.

Com esse primeiro recorte, cheguei ao universo de 35 acgdes diretas de
inconstitucionalidade contra emendas constitucionais que tiveram decisao
definitiva, desde 1988. Em seguida, apliguei um recorte temporal
discricionario, selecionando as acles diretas de constitucionalidade com
julgamento de mérito nos ultimos 13 anos (a primeira delas com julgamento
em 30 de agosto de 2006, e a mais recente julgada em 7 de outubro de
2015), chegando, assim, ao universo de nove acoérdaos. Vale ressaltar que
0os nove acérdaos contemplam o nimero de 12 agles, porque quatro delas
foram julgadas conjuntamente, e foram analisadas por meio da leitura de

apenas um dos acordaos.

A escolha do recorte se justifica em razao do interesse em verificar tao
somente como o STF se comporta no exercicio do controle de emendas nos
julgados mais recentes3s. Como pesquisas mais antigas de EFp3® ja se
dedicaram a analisar qualitativamente com maior grau de profundidade os
julgamentos de agoes diretas contra emendas, entendi que seria interessante
compreender como julgados mais recentes trataram da questdao - mesmo
gue minha pesquisa tenha um enfoque diferente, seu conteldo, como é de

se esperar, conversa com o das investigacdes mencionadas.

Em especial, a pesquisa de Laio Morais, que investiga se a discussao
das clausulas pétreas compde a ratio decidendi do STF ao julgar a
constitucionalidade de emendas, se aproxima de minha busca por entender
como sao expressamente tratados os limites materiais ao poder de reforma
nesse tipo de acdao. As outras pesquisas citadas, embora tenham por objeto
o controle de constitucionalidade de emendas, nao repousam sua atengao
exatamente sobre as clausulas pétreas, como ja foi apresentado no primeiro

capitulo.

34 Ver art. 97 da Constituicdo Federal.
35 Vale lembrar, os mais recentes até, no minimo, 26 de junho de 2019.
36 Ver nota de rodapé 19.
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Assim, utilizando como referéncia a pesquisa de Morais, que teve como
mais recente julgado de meérito analisado o da ADI 3.68537, cheguei ao
universo de doze acbes*®, sendo as ADIs 2.883 e 2.760 as de julgados de
mérito mais antigo (datados de 30/08/2006) e a ADI 2.732 a de julgado de
mérito mais recente (datado de 7/10/2015).

As ADIs 4.357, 4.372, 4.400 e 4.425 foram chamadas para julgamento
em conjunto no dia 16/06/20113°, mas o julgamento de mérito sé foi
concluido em 14/03/2013. No dia 6 de marco, no entanto, as ADIs 4.372 e
4.400 foram extintas por ilegitimidade ativa das requerentes. Dessa forma,
apenas as ADIs 4.357 e 4.425 seguiram em pauta, e foram elas as julgadas
nos dias 7, 13 e 14 de margo de 2013.

No site do STF, ao menos até o dia 7 de julho de 2019, data de
fechamento do universo de pesquisa, apenas os acordaos das ADIs 4.357,
4.400 e 4.425 estavam disponiveis. Para evitar a leitura repetida de partes
dos documentos, comparei os trés acérdaos, para identificar eventuais
diferencas que pudesse haver entre eles*®. Pelo fato de o acérddo da ADI
4.357 oferecer mais material para a pesquisa, optei por |é-lo no lugar do da
ADI 4.425.

Os demais acérdaos contém apenas julgamentos de uma Unica acgao

cada, que serdo descritos no inicio da apresentacdo dos resultados. Eles

37 MORAIS, Laio Correia. O Controle de Constitucionalidade de Emendas Constitucionais: como
o STF lida com as clausulas pétreas? Monografia da Escola de Formagdo da sbdp de 2011, p.
2.

38 Do julgado mais antigo para o mais recente, as ADIs: 2.883; 2.760; 2.024; 2.395; 3.104;
3.138; 4.357, 4.372, 4.400 e 4.425; 4.307; e 2.732.

39 Nesta data, no entanto, Ayres Britto votou rapidamente sobre as preliminares e o cabimento
de uma das agdes, antes de o julgamento ser suspenso. Ele foi retomado no dia 06/10/2011,
quando Ayres Britto concluiu seu voto, e Luiz Fux pediu vista.

40 O acdérddo da ADI 4.400 s6 tem discussGes sobre a inconstitucionalidade material das
emendas nos votos de Ayres Britto e Luiz Fux. De resto, tem apenas votos sobre legitimidade
ativa da requerente, o que ndo importa para a pesquisa. Todas as discussdes de
inconstitucionalidade material presentes no documento da ADI 4.400 estdo presentes no
acorddo da ADI 4.425. As ADIs 4.357 e 4.425, por outro lado, tém diferencas inclusive nas
partes em que o tema da inconstitucionalidade material aparece, mas nada que comprometa
a leitura de apenas um dos documentos. Isso porque o voto de Ayres Britto na ADI 4.357,
entre as paginas 28 e 34, tem um conteldo que ndo estd presente no acorddo da ADI 4.425.
A causa disso € o nUmero maior de pedidos na ADI 4.357 do que na ADI 4.425. O contelido
dos dois acérddos se alinha a partir da pagina 34 da ADI 4.357 e da pagina 19 da ADI 4.425.
Dai em diante, ha apenas algumas alteragGes gramaticais em certos momentos do documento,
e diferengas na lista de inconstitucionalidades no item 56 do voto de Ayres Britto na ADI 4.357
(item 42 na ADI 4.425), justamente pela diferenga na quantidade de pedidos.
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somam 39 votos analisados, e, em quatro deles, analisei discussdes entre os
ministros, que foram contabilizadas como extratos separados dos votos*!, por

nao envolverem a manifestacdo de um Unico ministro.

41 Ao longo da apresentagdo dos resultados, sustento algumas consideragdes com base no
numero de votos em que houve certo tipo de manifestagdo por parte dos ministros. Assim, é
importante notar que, em alguns casos, as manifestacoes se dao em discussodes, o que implica
em leves diferencas na apresentacao das proporcdes de cada tipo de manifestacao.
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3. Resultados

Neste capitulo, apresentarei os achados de minha pesquisa. Com a
exposicdo dos resultados, a leitora ou o leitor perceberdo que, nos ultimos
nove julgamentos de mérito de acdes diretas de inconstitucionalidade contra
emendas constitucionais, os ministros do STF deram poucas definigdes sobre
o conceito de clausula pétrea. Embora a grande maioria das decisOes
analisadas tenha sido pela improcedéncia dos pedidos, elas foram tomadas
sobre pressupostos amplamente indeterminados, e por vezes sem nem
mesmo mencionar expressamente a ideia de limite material ao poder de

reforma.

Em primeiro lugar, ndo ha uma concepcao bem definida sobre o que é
o instituto da limitacdo material ao poder de reforma, de modo que nao é
possivel compreender como ele se conecta com cada uma das discussoes

sobre a invalidacao de emendas.

Em segundo lugar, além de as clausulas pétreas listadas no art. 60, §
40, nao terem sido, em geral, definidas individualmente - com excecgao,
talvez, da forma federativa de Estado -, elas nem sempre foram a maior
preocupacao dos ministros ao julgar a constitucionalidade de emendas.
Foram inumeras as declaragdes de inconstitucionalidades materiais sem que
se explicitasse que a norma utilizada para impugnar a emenda compunha o
rol de cladusulas pétreas, e ainda mais frequentes as vezes em que nao houve

qualquer explicacdo sobre o porqué de a norma se incluir nesse rol.

Em terceiro lugar, houve, muitas vezes, uma ampliagao do significado
doinciso IV do § 4° do art. 60, sem a devida definicao de onde estdo previstos
os direitos e garantias que ele protege, de modo que nao é possivel saber
qual critério é utilizado pelos ministros para incluir ou excluir certa norma
constitucional do rol de clausulas pétreas. Isso porque as discussdes se
voltaram muito mais a verificacdo da violagdo ou ndo de certa norma
constitucional, muitas vezes com base em precedentes que controlavam atos
infraconstitucionais, e ndo a questdo de o que levava a norma a se configurar

como cldusula pétrea. Assim, na maioria das vezes, as normas foram
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utilizadas para embasar impugnagdes sem qualquer consideragao sobre elas
serem cldusulas pétreas, ou, se havia consideracdo expressa nesse sentido,
sem justificativa para sua inclusdao nesse rol. Assim, nada impede que, no
futuro, elas deixem de ser consideradas como motivadoras de
inconstitucionalidades materiais, sem que seja possivel identificar a razao da

alteracdao na convicgao dos ministros.

Soma-se a tudo isso o problema da auséncia de colegialidade, critica
frequente a atuacdo do STF, e que é perceptivel aqui pela raridade de
discussGes sobre pontos controvertidos especificos*?. Assim, este capitulo
expora, de um lado, os problemas na formagao de precedentes sdlidos para
acoes futuras e, de outro, alguns parametros que podem sugerir os cenarios

de futuras agdes da mesma natureza.

A apresentacao dos resultados da pesquisa sera precedida de um breve
resumo de cada uma das acdes que foram lidas, que engloba tanto a
descricdo dos dispositivos atacados quanto um relato da decisao tomada pelo
Plenario. SO depois disso é que tratarei dos resultados propriamente ditos,
encaminhando a conclusao do trabalho, na qual as constatagdes resumidas

acima serao retomadas e mais bem desenvolvidas.

3.1. Um breve resumo das acoes analisadas

Como ja expus anteriormente, a pesquisa analisou um total de nove
julgamentos de mérito, referentes a 12 agoes diretas de inconstitucionalidade
gue impugnavam emendas a Constituicdo Federal. Todos os julgamentos
foram analisados pela leitura dos acérdaos. As acdes estdo sistematizadas na

tabela abaixo e estdao resumidas brevemente em seguida.

42 Eu ndo me aprofundarei nessa questdo, no entanto. Vale apenas citar uma fala de Carmen
Lucia na ADI 4.357 que ilustra o tratamento da questdo da colegialidade pelos ministros: “Claro
que a compreensao de cada um de nés é diferenciada, Presidente, a compreensdo da Emenda,
dos termos da Emenda, da questdo. E é por isso que somos onze votos. Hoje somos dez, mas,
se houvesse verdade absoluta sobre o tema, nem precisariamos ter mais de um Ministro” (ADI
4.357, p. 281). Para a ministra, os ministros ndo sdo varios para construir uma decisdo mais
s6lida e bem delimitada, e sim para que se somem as opinides diversas que cada um tem
sobre um tema que ndao comporta verdade absoluta.
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~ Dispositivo < Votos no Votos
Agao impugnado Decisao acordao*? analisados**
EC 20/1998 - ~
aposentadoria Nao , 6 (nao
ADI 2.883 . conhecimento . 2 votos
compulsoria de (unanime) conhecimento)
membros do Judiciario
EC 20/1998 - ~
aposentadoria Nao . 1 (ndo
ADI 2.760 . conhecimento . 1 voto
compulsoria de (unanime) conhecimento)
membros do Judiciario
EC 20/1998 - regime Improcedéncia
ADI 2.024 previdenciario de (por 2 (improcedéncia) | 2 votos
servidores temporarios | unanimidade)
EC 15/1996 -
requisitos para Improcedéncia n
criagao, fusao, 8 (improcedéncia); | 7 votos e uma
ADI 2.395 . ~ (um voto n . ~
incorporagao e vencido) 1 (procedéncia) discussao
desmembramento de
municipios
EC 41/2003 - regime Improcedéncia : N
ADI 3.104 previdenciario de (trés votos 6 (|mproc§:de.nC|a), 8.votos~e uma
. . 2 (procedéncia) discussao
transigao vencidos)
EC 41/2003 - A
contribuicao ImProcedenaa 5 (improcedéncia); | 7 votos e uma
ADI 3.138 . o .. (trés votos ~ . ~
previdenciaria minima vencidos) 2 (procedéncia) discussao
estabelecida pela Uniao
EC 62/2009 - sistema | Procedéncia | > (Procedencia); 2
ADI 4.357 de quitagao de (cinco votos (procedéncia 10 votos e
' regatérci;os vencidos?) parcial); 3 uma discussao
P (improcedéncia)
EC 58/2009 - Procedéncia
ADI 4.307 retroacao de novas 1 (procedéncia) 1 voto

regras eleitorais

(unénime)

43 Os numeros nesta coluna se referem apenas aos votos presentes no acorddo. A quantidade

de votos contrarios a decisdo do tribunal esta explicitada na coluna do lado esquerdo.

44 Esta coluna tem o nimero de votos que foram analisados pela pesquisa, além da marcacdo
de se houve ou ndo discussdo no acérddo (as discussdes, como mencionei no final do capitulo
2, sdo contabilizadas separadamente nas estatisticas que serdo descritas).
4> Trés desses votos julgavam a acdo improcedente, e dois julgavam-na procedente em menor
extensao.
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ADI 2.732 progressividade do

EC 29/2000 - Improcedéncia

IPTU (unanime)

Os dois julgados mais antigos analisados pela pesquisa sao os das ADIs
2.883 e 2.760. Ambas tiveram seu julgamento definitivo ha mesma data (30
de agosto de 2006), ambas nao foram conhecidas e ambas fornecem pouco

material que interessa as indagacgdes da pesquisa.

A ADI 2.883 impugnava alguns dispositivos que foram alterados pela
EC 20/1998, que dispdem sobre a aposentadoria compulséria de membros
do Judiciario. O acérdao contém o voto do relator Gilmar Mendes, além de
votos de parte dos outros ministros presentes sobre a questao preliminar do
ndao conhecimento. O foco da deliberagcdo, no entanto, foi a auséncia de
transformacao substancial do texto originario da Constituicao pela emenda,
e, exatamente por isso, a acao nao foi conhecida, por unanimidade. Gilmar
Mendes é o Unico que se aprofunda na discussao do mérito da questao, sendo
que, além dele, apenas Sepulveda Pertence faz consideragdes que interessam
a pesquisa. Afinal, se os ministros julgavam no sentido de ndao conhecer da
acao, qualquer argumento referente as clausulas pétreas seria subsidiario,
aplicando-se apenas se o tribunal decidisse conhecer da agao ao fim da
pronuncia dos votos. Inclusive, na ADI 2.883, o acérdao mostra que os
ministros decidiram discutir, antes, apenas a questdao preliminar, que se

referia ao ndo cabimento.

A ADI 2.760 impugnava os mesmos dispositivos que a ADI 2.883, e foi
julgada no mesmo dia, logo em seguida*®. O acérdao contém apenas o voto
do relator, Joaquim Barbosa, que faz poucos comentarios sobre as alegacdes
de violagdes de principios constitucionais. Isso porque Barbosa votou pelo
nao conhecimento da agao, no que foi acompanhado por todos os ministros

presentes, entendendo que a emenda nao alterara substancialmente os

46 E possivel perceber que a ADI 2.883 foi julgada antes porque, no acérddo, Joaquim Barbosa
afirma que era redator que uma agdo que estava na pauta, e que se referia aos mesmos
dispositivos.
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dispositivos da Constituicdo originaria, de modo que a acdo direta seria, na

verdade, “ataque ao texto originario”’.

Como o tema central da discussdao em ambas as agdes foi o debate
quanto a ocorréncia ou ndo alteracdo substancial do texto originario da
Constituicdo pela emenda, seus acérdaos contém menos consideracdes sobre
os limites materiais. Mesmo assim, ndao deixam de té-las, de modo que serdo
citados quando pertinente. No entanto, em diversos momentos da
apresentacao dos resultados, ambas as acOes serao desconsideradas para
efeitos de estatistica, porque, por mais que Gilmar Mendes adentre na
discussao do mérito, a questao primordial em ambas as decisdes era a do
ndo conhecimento e a da impossibilidade de controle de texto originario.
Sendo assim, varias das estatisticas, em vez de se basearem em nove acoes
- considerando todas as analisadas —, se baseiam em sete - considerando

apenas aquelas em que o mérito foi decidido.

A ADI 2.024 foi julgada no dia 3 de maio de 2007. A acao também
impugnava a EC 20/1998, mas na redagao que deu ao art. 40, § 13, da
Constituicdo. A alteracdo disp0s que o regime geral da previdéncia social seria
aplicado também aos servidores publicos que ocupassem cargos em comissao
ou cargos temporarios. O governador do Mato Grosso do Sul, entdo, acionou
o STF para declarar a inconstitucionalidade dessa previsao, sob a alegagao
de violagao da forma federativa de Estado, petrificada pelo art. 60, § 49, I,
da Constituicdo. O acorddo contém apenas os votos do relator, Sepulveda

Pertence, e de Ayres Britto. A agao foi unanimemente julgada improcedente.

A ADI 2.395 foi julgada no dia 9 de maio de 2007. Ela impugnava o
art. 18, § 49, da Constituicao, na redagao que lhe foi dada pela EC 15/1996.
O dispositivo atacado previu duas novas exigéncias para a criagao, a fusao,
a incorporacao e o desmembramento de municipios: que ocorra em periodo
a ser definido em lei complementar federal e que seja posterior a divulgacdo
dos Estudos de Viabilidade Municipal, “apresentados e publicados na forma
da lei”. A Mesa da Assembleia Legislativa do Rio Grande do Sul entrou com a

acao para buscar a declaragao de inconstitucionalidade da emenda.

47 ADI 2.760, p. 7.
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Subsidiariamente, a requerente pediu a declaracao de inconstitucionalidade
da expressdo “dentro do periodo determinado por Lei Complementar
Federal”, e a decisdo de interpretacdao conforme a Constituicao da expressao
“na forma da lei”, com o entendimento de que a “lei” seria de competéncia
legislativa estadual. Como justificativa, a Mesa alegava violagao da forma
federativa de Estado, clausula pétrea prevista no art. 60, § 4°, I. O acoérdao
da ADI 2.395 tem mais conteudo relevante para a investigagdao, por conter
0s votos do relator, Gilmar Mendes, e de outros oito ministros, sete dos
quais*® fazem consideracdes pertinentes as perguntas de pesquisa*’. A agao

foi julgada improcedente, com apenas um voto vencido - o de Marco Aurélio.

A ADI 3.104 foi julgada no dia 26 de setembro de 2007. Ela impugnava
os arts. 20 e 10 da EC 41/2003. Os dispositivos alteravam o regime
previdenciario de transicdo previsto pela EC 20/1998, e a Associacdo Nacional
dos Membros do Ministério Publico - CONAMP ingressou com a agao direta
buscando impugnar o art. 2° e a expressao “8°” do art. 10 da emenda. A
alegacao da requerente era a de que a emenda feria a “garantia individual do
direito adquirido”®°, prevista no art. 59, XXXVI, da Constituicdo, e, portanto,
violava a clausula pétrea prevista no art. 60, § 49, IV, da Constituicdo. O que
se percebe pelo acérdao é que boa parte da discussado do julgamento referiu-
se ao conceito de direito adquirido, e a outras questdes que o cercam. Além
do voto da relatora, Carmen Lucia, o acordao contém também votos de outros
sete ministros, além de um debate, todos com conteldo relevante para
responder as perguntas de pesquisa. O STF julgou a acao improcedente por

maioria, vencidos os ministros Ayres Britto, Marco Aurélio e Celso de Mello.

A ADI 3.138 foi julgada no dia 14 de setembro de 2011, e atacava o
art. 149, § 19, da Constituicdo, na redagcao que recebeu da EC 41/2003. O
dispositivo atacado pela Associagcao dos Magistrados do Brasil — AMB previu
que os estados, municipios e Distrito Federal teriam que instituir a

contribuicdo previdenciaria dos servidores publicos com uma aliquota que ndo

48 Desses sete votos, apenas seis foram registrados como votos, contando para essa
estatistica. O voto de Sepulveda Pertence, por ter sido foco de varias interrupgdes, foi
registrado como discusséo.

49 O voto de Eros Grau consiste na simples assercdo de que ele acompanhava o relator.

50 ADI 3.104, p. 5.
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fosse inferior aquela adotada para os servidores da Unido. A AMB alegava que
a alteracdo feria “o pacto federativo, o principio do equilibrio atuarial e a
autonomia dos Estados”!. O acordao contém ndo sé o voto da relatora,
Carmen Lucia, como também o de outros seis ministros, todos com contetdo

pertinente as indagacdes da pesquisa®?.

As ADIs 4.357, 4.372, 4.400 e 4.425, como ja descrito anteriormente,
tiveram um julgamento conjunto que se estendeu por varias sessdes. Nos
dias 16 de junho e 6 de outubro de 2011, o relator, Ayres Britto, realizou seu
voto para todas as acgOes, até que Luiz Fux pediu vista. O julgamento sé foi
retomado no dia 6 de marco de 2013, quando as ADIs 4.372 e 4.400 tiveram
seu julgamento concluido, no sentido de sua improcedéncia por ilegitimidade
ativa das requerentes. Nos dias 7, 13 e 14 de marco, o julgamento das ADIs
4.357 e 4.425 prosseguiu, até a conclusao pela procedéncia parcial de ambas
as acoes. Como explicado no capitulo 2 desta monografia, apenas o acordao
da ADI 4.357 foi lido, pelo fato de ela englobar, de certa forma, as outras

acoes, de modo que farei referéncia apenas a esta agao.

Por carregar muitos pedidos, referentes a varios dispositivos e com
uma série de justificativas diferentes, além de um voto-vista, que retomou
toda a discussao em detalhes, a ADI 4.357 foi decidida com votos longos e
diversos debates. Apenas para que a leitora ou o leitor possam ter uma ideia:
sozinho, o acérdao da ADI 4.357 tem mais paginas do que todos os outros
oito acérdaos analisados somados. Além dos votos do relator, Ayres Britto, e
do autor do voto-vista, Luiz Fux, ha também pronunciamentos de outros oito
ministros, todo com contelddo relevante para a pesquisa. Apenas Celso de
Mello, da mesma maneira que ocorreu na ADI 3.138, ndo teve suas falas
transcritas para o acérdao. A ADI 4.357 impugnava o art. 100 da Constituicdo
e o art. 97 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias (*ADCT"), na
redacdo que receberam da EC 62/2009. Os dispositivos diziam respeito ao

sistema de pagamentos de precatérios pela Fazenda Publica, eram extensos

51 ADI 3.138, p. 3.

52 Celso de Mello também votou, mas nenhuma das suas falas foi transcrita para o acérdéo
(no lugar de seus pronunciamentos aparece o termo "CANCELADO"). Mesmo assim, durante o
seu voto, varios ministros o interromperam e estabeleceram uma discussdo muito interessante
sobre a definicdo da clausula pétrea da forma federativa de Estado, como exponho mais
adiante.
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e previam muitas e variadas alteragdoes no regime de quitacdo de dividas por
parte do Poder Publico. Assim, ndo vou adentrar em cada uma das alegacdes
de inconstitucionalidade, descrevendo apenas o que for pertinente a

apresentacao dos resultados, quando for necessario.

A ADI 4.307 foi julgada em 11 de abril de 2013. Ela impugnava o art.
39, I, da EC 58/2009. A emenda alterava o art. 29, IV, da Constituicdo,
mudando o numero maximo de vereadores nas camaras municipais, mas o
gue o Partido Trabalhista Cristdo — PTC buscava com a agao era impedir a
retroacao dos efeitos da emenda para a eleicao de 2008. A emenda havia
sido publicada em 29 de setembro de 2009, e ja no dia 2 de outubro teve a
eficacia do art. 39, I, suspensa em decisao liminar monocratica da relatora
Carmen Lucia. No dia 11 de novembro do mesmo ano, o Plenario referendou
a decisao monocratica. Assim, quando a ADI 4.307 foi julgada
definitivamente, em 2013, o art. 39, I, da emenda, estava suspenso, e o
mandato dos vereadores que haviam assumido em 2009 ja havia se
encerrado. O requerente alegava que o art. 3°, I, da EC 58/09, feria a
garantia do “pleno exercicio da soberania popular”? e o art. 16 da
Constituicdo, que seria “garantia individual do cidadao-eleitor”>*, ambas
cldusulas pétreas. O STF julgou a acdo procedente por unanimidade. O
acordao contém apenas o voto de Carmen Llcia e um pequeno debate, cujo

conteudo ndo importa para a pesquisa.

Por fim, a ADI 2.732, cujo julgado é a mais recente decisdao do STF em
sede de controle de constitucionalidade de emendas®®, foi decidida em 7 de
outubro de 2015. A agcao impugnava o art. 3% da EC 29/2000, que instituiu a
possibilidade de progressividade do IPTU, alterando o art. 156, § 1°, I e II,
da Constituicdo. A Confederacdo Nacional do Comércio - CNC, requerente,
alegava a violacao do art. 60, § 49, IV, da Constituicdao, e de outros direitos,
garantias e principios constitucionais. O STF julgou a acdo totalmente
improcedente por unanimidade. O acérdao contém apenas o voto do relator,

Dias Toffoli, que tem informacdes pertinentes ao objeto de pesquisa.

53 ADI 4.307, p. 4, grifado no acoérdao.
54 ADI 4.307, p. 4.
55 Até o dia 7 de julho de 2019.
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3.2. Sobre o tratamento das clausulas pétreas em geral

Neste subcapitulo, tratarei dos resultados coletados por meio do
primeiro bloco de subperguntas, que busca entender como o0s ministros do
STF trataram expressamente do conceito de clausula pétrea, em nivel mais
amplo, nos nove julgamentos analisados pela pesquisa. Me utilizei de dados
gue expdem a frequéncia com que cada tema é tratado pelos ministros, para
gue transparecam a leitora ou ao leitor as informacdes que baseiam as
conclusdes obtidas nesta parte do trabalho. Dentre elas se destaca a alta
guantidade de decisdes sem a devida explicitagcdao de alguns pontos chave

para o tipo de julgamento aqui analisado.

3.2.1. As definicoes de clausula pétrea

Nesta secdo, trato da definicdo em abstrato do conceito de clausula
pétrea, ou de limitacdo material, pelos ministros, e de como eles definiram a

amplitude dos limites materiais em geral (subpergunta 1.1).

Em primeiro lugar, é preciso tratar das acdes ndo conhecidas. Como
elas foram decididas sem a necessidade de aplicacao das clausulas pétreas,
a validade do argumento dos votos ndo depende da conceituagao dos limites
materiais. No entanto, Gilmar Mendes, na ADI 2.883, se aprofundou no
mérito da questdo, e ndo tratou de definir as clausulas pétreas em geral, de
tracar seu alcance, e nem de definir qualquer dos géneros de clausulas
pétreas. O voto de Sepulveda Pertence na ADI 2.883 so toca na questao da
inconstitucionalidade material ao citar uma norma petrificada, sendo, de
resto, relacionado apenas a questdao do conhecimento da acdo, e o de
Joaquim Barbosa na ADI 2.760 discute a inconstitucionalidade material

apenas em termos subsididrios, também por entender que a acdo nao devia
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ser conhecida®®. Assim, a auséncia de qualquer consideracdo sobre o objeto
da subpergunta 1.1 ndo interfere na construcao de um raciocinio coerente

com a decisao.

Superadas essas duas agdes, passo a tratar das outras sete, nas quais
a decisdao se baseou na andlise das alegacGes de inconstitucionalidade

material das emendas atacadas.

Na maioria delas - cinco de sete®’ (71%) -, ao menos um dos votos
buscou conceituar as cladusulas pétreas em nivel abstrato (subpergunta 1.1).
Embora o nimero de agdes em que essa questao foi levantada seja alto, isso
ocorreu em apenas nove votos - entre 36, o que sao 25% dos votos - e em
uma discussao - entre quatro -, a da ADI 4.357, a agcao que mais teve
debates entre os ministros. Além disso, o acérdao da ADI 4.357, sozinho, tem
guatro votos, do total de nove, que fizeram consideragdes sobre o conceito e
sua amplitude. Assim, percebe-se que as conceituagdes dos limites materiais

em geral concentraram-se na ADI 4.357.

Em geral, pode-se dizer que, assumindo-se que esses nove votos
representam a visdao dos ministros que nao se pronunciaram sobre o tema,
ha uma aceitacao razoavel da visdao de que as clausulas pétreas protegem
apenas o nucleo dos principios que protegem. Além disso, ideias no sentido
de que elas imobilizam a esséncia da Constituicdo e visam a garantir sua
estabilidade também aparecem em alguns dos votos. De qualquer maneira,
as manifestacdes dos ministros quanto a conceituacdo do instituto das
limitacdbes materiais em geral nao oferecem balizas muito claras para
compreender como suas visdes podem incidir nos julgamentos em controle

de emendas.

A afirmacdo explicita de que as clausulas pétreas estdo localizadas no
art. 60, § 49, da Constituicao, ocorre em cinco dos nove votos em que as

limitacdes materiais sdo objeto de alguma definicdo abstrata®8. A discussdo

56 Pode-se considerar que essa subsidiariedade foi acentuada, por assim dizer, pelo fato de,
no mesmo dia, ter sido julgada a ADI 2.883, antes da ADI 2.760, que impugnava 0S mesmos
dispositivos, e que nao foi conhecida.

57 As ADIs 2.395, 3104, 3.138, 4.357 e 2.732.

58 Mello, na ADI 2.395, p. 27, Toffoli, nas ADIs 3.138, p. 16, 4.357, p. 150, e 2.732, p. 7, €
Zavascki, na ADI 4.357, p. 210.
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da ADI 4.357 também tem uma afirmacao de Gilmar Mendes nesse sentido>°.
Esse dado é importante, porque o Unico dispositivo constitucional que fala
explicitamente em limitacbes materiais ao poder de reforma é o paragrafo 4°
do artigo 60. E o que se percebe é que em apenas cinco votos, entre 36 que
tiveram de decidir com base num julgamento de constitucionalidade material,
houve mencao, em nivel abstrato, geral, a esse dispositivo como fonte das

clausulas pétreas.

De qualquer modo, as definicdes de cldusula pétrea apresentadas vao

além de definir sua localizagao no texto constitucional.

Uma ideia que aparece com recorréncia nesses nove votos € a de que
as clausulas pétreas protegem a esséncia da Constituicdo, seus principios
mais importantes. Mendes, na ADI 2.395, afirma algo nesse sentido citando
Carl Schmitt®®. Celso de Mello, na mesma acdo, cita trecho de Gomes
Canotilho no qual o doutrinador afirma que a “revisao serve para alterar a
Constituicdo mas [sic] ndo para mudar de Constituicdo”®!, de modo que as
clausulas pétreas proibem o poder de reforma de mexer em “determinadas
decisdes politicas fundamentais consagradas pelo legislador constituinte
primario”®?. Teori Zavascki®® e Rosa Weber® expressam concepgoes
semelhantes na ADI 4.357.

Numa linha semelhante, alguns ministros também afirmam que as
cldusulas pétreas tém por finalidade estabilizar a Constituicdo. E o que afirma
Mendes na ADI 2.395%°, em trecho que é citado por Toffoli na ADI 4.357°, e
Rosa Weber na ADI 4.357%.

Ayres Britto, em seus votos nas ADIs 3.104 e 4.357, define as clausulas
pétreas sob outros angulos. Na ADI 3.104, afirma que o seu significado ultimo

€ “garantir o avanco”®: “A nova Constituicdo traz uma conquista politica,

59 ADI 4.357, p. 230.

60 ADI 2.395, p. 7.

61 ADI 2.395, p. 30.

62 ADI 2.395, p. 29.

63 ADI 4.357, p. 210-211.
64 ADI 4.357, p. 273.

65 ADI 2.395, p. 8.

66 ADI 4.357, p. 151.

67 ADI 4.357, p. 273.

68 ADI 3.104, p. 25.
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social, econOmica e fraternal, de que natureza for, e a petrealidade passa a
operar como uma garantia do avanco, entao obtido. Uma interdicao ao
retrocesso”®®. Ja na ADI 4.357, o ministro afirma, em um momento, que sao
as clausulas pétreas que fixam a “supremacia”’® da Constituicao sobre o resto
do ordenamento e, em outro, que elas foram previstas justamente por uma

“vontade normativa”’! superior a vontade do Estado e que o submete.

Além dessas definicbes sobre a fonte ou a finalidade das clausulas
pétreas, alguns ministros fazem consideracdes sobre a forma de interpreta-
las, sendo que, por vezes, defendem uma forma de interpretagao justamente

com base em uma visao sobre a finalidade das cldusulas pétreas.

Na ADI 2.395, Mendes afirma que a atuagao da jurisdicao
constitucional deve ponderar dois objetivos: de um lado, “nao permitir a
eliminagdo do nucleo essencial da Constituicdo, mediante decisdo ou gradual
processo de erosdo”’?, e, de outro, ndo “ensejar que uma interpretacao
ortodoxa ou atipica acabe por colocar a ruptura como alternativa a
impossibilidade de um desenvolvimento constitucional legitimo”’3. Essa
“interpretacao ortodoxa” nao é bem definida por ele, mas tem por resultado,
segundo ele, enrijecer a Constituicdo, reduzindo a liberdade de atuacao do
poder de reforma. Segundo ele, esse tipo de interpretacdao, “ao invés de
assegurar a continuidade do sistema constitucional, pode antecipar a sua

ruptura”’4, o que é o oposto do objetivo das limitacdes materiais.

Esse trecho do voto de Mendes é citado por Toffoli na ADI 4.357, na
qual o ministro também defende uma interpretacdo restritiva das cldusulas
pétreas’>. Da mesma forma, na ADI 2.732, Toffoli afirma que o “anteparo

normativo de controle”’® de emendas constitucionais “é restrito”’’, e que uma

69 ADI 3.104, p. 25.
70 ADI 4.357, p. 28.
71 ADI 4.357, p. 53.
72 ADI 2.395, p. 8.
73 ADI 2.395, p. 8.
74 ADI 2.395, p. 7.
75 ADI 4.357, p. 151.
76 ADI 2.732, p. 6.
77 ADI 2.732, p. 6.
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“interpretacdo exacerbante das clausulas pétreas (...) pode acarretar a

nulificagdo do exercicio do poder reformador”’8.

Na ADI 4.357, Luiz Fux, em um debate, e Teori Zavascki’® também
defendem que as clausulas pétreas sejam interpretadas restritivamente. Fux,
no entanto, logo apds afirmar que as clausulas pétreas ndo podem “engessar
geracoes”®, manifesta preocupacdo com “essa alforria de permitir que o
poder constituinte derivado possa ter essa flexibilizacdo em relagao as
cldusulas pétreas”®. Nao fica claro o que Fux chama de “alforria”, mas, de
qualquer modo, ele faz duas afirmagdoes de significado relativamente

indeterminado, que se contrapdem.

Celso de Mello, na ADI 2.395, faz uma consideragao adicional, no
sentido de que as clausulas pétreas sao o “conjunto de valores que informam
e dao substancia”® a varios temas, e que “[n]isso consiste a alta finalidade
de que se revestem as cldusulas pétreas, que nao podem ser reduzidas a
subalterna condicao de formulas antidemocraticas”®. Assim, Mello indica que
as clausulas pétreas sao importantes para a construcdo do conteudo da

Constituicdo, e, portanto, para a sua interpretacdao como um todo.

Todas essas consideragdes sobre a forma como se deve interpretar as
cldusulas pétreas, por mais que apontem para a autocontengao dos ministros,
na maioria das vezes, ndo tém grande valia para a definicao dos limites
materiais. Isso porque sao apenas indicios de uma preocupacdo existente no
processo de decisao, que pode influenciar no sentido dos votos - Mendes,
Toffoli e Zavascki, nas vezes em que defenderam a interpretagdo restritiva
das clausulas pétreas, efetivamente votaram contra as alegacdes de
inconstitucionalidade material —, mas que ndao dao contornos mais especificos
sobre o que pode ser entendido por cladusula pétrea. Afinal, as afirmacodes se
baseiam em termos indeterminados, como “desenvolvimento constitucional

nm \\ .\

legitimo”, “engessamento”, “interpretacdo exacerbante” etc.

78 ADI 2.732, p. 6.
79 ADI 4.357, p. 210.
80 ADI 4.357, p. 236.
81 ADI 4.357, p. 241.
82 ADI 2.395, p. 37.
83 ADI 2.395, p. 37.
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Vale apontar, ainda, a ideia, mencionada com frequéncia, de que as
cldusulas pétreas protegem apenas o nudcleo essencial dos principios que
resguardam. Ela tem alguma importancia nos julgamentos concretos de
emendas constitucionais, pois se opde a nocao de que as clausulas pétreas
imobilizam por completo as matérias que protegem - o que dificilmente se
defende. Em cinco dos nove votos em que as cldusulas pétreas foram
conceituadas em abstrato, os ministros afirmaram que as limitagdes excluem
do poder de reforma apenas a possibilidade de mexer no nucleo essencial dos
géneros de clausula pétrea, mas ndao o obrigam a deixar as matérias

protegidas totalmente intocadas.

Celso de Mello, na ADI 3.295, limita a protecao aos “elementos
fundamentais”™* do “nucleo essencial”® da Constituicdo. Este nucleo
essencial da Constituicdo € o que ele entende ser resguardado pelos limites
materiais contra o poder de reforma, de modo que a expressao “elementos
fundamentais” serve para especificar ainda mais o grau de protecao, que se
restringe, por assim dizer, ao “nlcleo do nucleo” da Constituicdo. Na mesma
linha, Dias Toffoli, tanto na ADI 3.138 quanto na 4.357, cita a ementa da ADI
2.024, que dispde que as clausulas pétreas “ndo significam a intangibilidade
literal da respectiva disciplina na Constituicdo originaria, mas apenas a
protecao do nucleo essencial dos principios e institutos cuja preservacao nelas

se protege”®e.

Na ADI 2.732, Toffoli especifica um pouco mais essa definicao,
indicando o que parece ser um dos géneros de clausula pétrea, que serdao
tratados na proxima secao (3.2.2). No entanto, como ele ndo faz referéncia
exatamente a nenhum dos principios listados no art. 60, § 49, e ainda trata
das clausulas pétreas em nivel abstrato, genérico, vou descrever rapidamente
sua afirmacdo ainda nesta parte do capitulo. Toffoli diz que nas clausulas
pétreas “se protege o nucleo essencial dos direitos fundamentais, e ndo seus
aspectos acessorios ou laterais”®. E interessante notar, além da referéncia

ao “nucleo essencial”, e ndo aos “aspectos acessorios ou laterais”, a utilizacdo

84 ADI 2.395, p. 40.

85 ADI 2.395, p. 40.

86 ADI 3.138, p. 16, e ADI 4.357, p. 151.
87 ADI 2.732, p. 6.
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do termo “direitos fundamentais”, que nao esta presente no art. 60, § 49, da
Constituicao. Como mostrarei mais adiante, mais de um ministro afirma que
os direitos fundamentais sao clausulas pétreas, as vezes até mencionando o

inciso IV do art. 60, § 49, que fala em direitos individuais.

Ainda sobre o alcance dos limites materiais, Teori Zavascki, na ADI
4,357, sustenta que a “emenda constitucional tendente a abolir os principios
e institutos a que se refere § 4° do art. 60 da Constituicdo é a que os atinge
em seus alicerces fundamentais e estruturantes, ou seja, em seu ‘nucleo
essencial’’®. Assim, ampara no texto constitucional, que utiliza a expressao
“tendente a abolir” em seu art. 60, § 49, a ideia de que o poder de reforma

ndo pode mexer no nucleo essencial das clausulas pétreas.

Por fim, como ultimo elemento levantado nos votos que contribui para
a definicdo das clausulas pétreas em geral, ha a discussao entre Zavascki e
Mendes, na ADI 4.357, sobre a natureza do poder constituinte que fez a
Constituicdo de 1988. Como sera exposto mais adiante, Zavascki se baseia
na ideia de que a atual Constituicao brasileira foi feita por poder constituinte
derivado, e isso influencia no seu raciocinio pela exclusdo do direito adquirido
do rol de cldusulas pétreas. No entanto - e é aqui que essa discussao entra
na conceituacdo das cldusulas pétreas em geral —, se esse argumento for
levado adiante, pode até mesmo significar a inexisténcia de clausulas pétreas.
Afinal, se o poder constituinte que elaborou a Constituicao de 1988 nao é
originario, ndo ha nada que legitime a imposicao de limites juridicamente
intransponiveis ao poder de reforma, porque eles s3ao hierarquicamente
nivelados. Zavascki ndao enfrenta essa possivel consequéncia de seu
argumento, e, de qualquer maneira, a propria existéncia das clausulas
pétreas ndo é questionada por nenhum ministro nos acordados analisados pela

pesquisa.

Portanto, o conceito e o alcance das limitagcdes materiais ao poder de
reforma foram discutidos em 71% das acdes em que se decidiu o mérito. No
entanto, apenas 25% dos votos analisados trataram dessa questdao, o que

mostra que poucos ministros se esforgaram em definir o conceito geral - o

88 ADI 4.357, p. 211.
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“todo”, como coloca Morais®® - de clausula pétrea antes de aplica-lo a um
caso especifico. Além disso, as definices serviram apenas para dar um
panorama geral sobre o alcance das cldusulas pétreas, com base na ideia de
que elas imobilizam apenas o nucleo dos principios e institutos que protegem.
Outras definicdes mencionadas isoladamente por alguns ministros nao
oferecem mais material para a sua delimitagdao, por utilizarem termos com

alto grau de indeterminagao.

Contudo, o que me parece ser o dado mais relevante coletado por meio
da subpergunta 1.1 é o fato de pouquissimos ministros terem expressamente
citado o art. 60, § 49, como fonte das limitagbes materiais ao poder de
reforma. Isso poderia ser explicado pelo fato de isso ser um dogma
importante do controle de emendas, quase dbvio, sendo desnecessario que

0s ministros repetissem essa premissa a cada voto, em cada julgamento.

No entanto, essa hipdtese é fortemente contrariada pelos dados que
serdo apresentados no decorrer do capitulo, segundo os quais os ministros
frequentemente exercem o controle de emendas com base em normas
constitucionais que, diante de uma interpretagao restritiva dos incisos do art.
60, § 49, ndao podem ser neles incluidos, assim como pela ampliagdao do
alcance dos limites materiais, neles incluindo direitos e garantias
fundamentais, o que é feito por mais de um ministro. Assim, combinada com
essas conclusodes, a baixa incidéncia de mencgdes expressas ao art. 60, § 49,
como fonte das cladusulas pétreas no direito positivo, em vez de sinalizar uma
compreensao sedimentada no tribunal, da lugar a uma inseguranca quanto a
se, de fato, os ministros do STF entendem que o controle material de

emendas sO pode se dar com base no referido dispositivo constitucional.

3.2.2. As definicoes de cada uma das clausulas pétreas

8 Em sua monografia, Morais questiona: “como se pode classificar a parte sem se ter o
conceito do todo? Ou seja, como o STF pode afirmar que determinado principio ou regra é uma
cldusula pétrea sem possuir um conceito claro de clausulas pétreas?” (MORAIS, Laio Correia.
O Controle de Constitucionalidade de Emendas Constitucionais: como o STF lida com as
clausulas pétreas? Monografia da Escola de Formagdo da sbdp de 2011, p. 58).
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Passo, agora, a tratar da definicao de cada “género” de cladusula pétrea,
isto €, de cada uma das clausulas listadas nos incisos do art. 60, § 4°. Nesta
secao 3.2.2, tratarei das clausulas pétreas da forma federativa de Estado
(subsecao 3.2.2.1), da separacao dos Poderes (subsecao 3.2.2.2) e dos
direitos e garantias individuais (subsecao 3.2.2.3). A cldusula pétrea do voto
direto, secreto, universal e periddico (art. 60, § 4°, II) ndo foi mencionada e
nem discutida em nenhum dos acérdaos®. Além dos géneros dos incisos I,
IIT e IV do § 4° do art. 60, ha uma breve secao sobre as clausulas pétreas

implicitas (subsegdo 3.2.2.4) — os ministros mencionam apenas uma.

Antes de iniciar a apresentacao dos resultados referentes a cada uma
das clausulas pétreas listadas no art. 60, §49, é preciso fixar uma premissa.
As afirmacOes que farei a seguir serviram apenas de base para uma escolha
metodoldgica referente a disposicdo dos resultados. Elas ndo dizem respeito
a qualquer visdo doutrinaria ou dos ministros que eu esteja aplicando ao

presente trabalho®!.

Ha uma diferenca entre o que eu entendi compor a definicao da forma
federativa de Estado e da separagao de Poderes daquilo que eu entendi ser a
definicdo da clausula pétrea dos direitos e garantias individuais. Quando o
art. 60, § 49, IV, fala em “direitos e garantias individuais”, ele parece
remeter, de certa forma, a uma lista de direitos e garantias. Parece-me, no
entanto, que a definicdo de “direitos e garantias individuais” nao consiste na
listagem, ou na soma, dos direitos e garantias individuais contidos na
Constituicdo. Os direitos e garantias individuais sdo uma categoria autbnoma,
qgue deve ser definida em nivel abstrato®?, e nela entrariam cada direito e

garantia previsto na Constituicao que se encaixassem na definicao.

90 Houve, contudo, um argumento em especifico, no voto de Carmen Lucia na ADI 4.307, que
pareceu se referir ao art. 60, § 49, II, embora ndo o tenha citado expressamente. Ela fala em
principio constitucional imodificavel “da fonte Unica e soberana de representacdo popular pela
atuacdo direta, universal e secreta do cidadao eleitor” (ADI 4.307, p. 21). E a Unica mencdo
gue se aproxima de tratar do inciso II.

91 Embora Gilmar Mendes, em uma discussdo na ADI 3.138, p. 25, apresente concepgoes
semelhantes, como sera mostrado mais adiante.

92 A mero titulo de exemplo, poder-se-ia dizer que os direitos individuais sdo aqueles que sdo
“escassos”, ndo podendo ser ao mesmo tempo titularizados por mais de um individuo, como
o direito a vida e a propriedade privada. A discussdo sobre esse tema é extremamente
complexa, tanto pela via filoséfica quanto, eventualmente, se ela fosse empreendida pelos
ministros do STF, pela via juridica. Como o objetivo deste trabalho é outro, basta que a leitora
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A forma federativa de Estado e a separacdo dos Poderes também
podem ser definidas como categorias autdbnomas - poder-se-ia definir a
forma federativa de Estado como aquela em que o poder politico é dividido
em trés esferas de poder, com atribuicbes condizentes as capacidades de
cada ente, visando a maxima descentralizacdo do poder (isso é apenas um
exemplo do que seria uma definicdo abstrata) -, sendo que cada instituto
constitucional seria considerado como componente desse género de clausula
pétrea se ele se encaixasse na definicdo. Contudo, também me parece
possivel, e até mais razoavel, construir o conteido desses dois géneros de
cladusula pétrea a partir da listagem de seus institutos, incluindo cada um
deles na composicao do limite material. Isso porque uma definicao abstrata
desses conceitos enquanto limites materiais ao poder de reforma - como é
possivel perceber pela definicdo que utilizei de exemplo - dificilmente
contemplaria todas as possiveis mudancas na organizacdao dos entes

federados e dos Poderes do Estado.

Além disso, de alguma forma, a aplicacdo direta dos “direitos e
garantias individuais” as emendas ndo faz sentido, porque eles sempre
podem ser especificados em direitos ou garantias especificos - o direito a
vida e a garantia do devido processo legal, por exemplo®3. Por outro lado, a
clausula pétrea da forma federativa do Estado, embora também possa ser
aplicada indiretamente, por meio de um principio - como o da imunidade
tributaria reciproca entre os entes -, muitas vezes sé ganha aplicabilidade
pelo confronto entre a situacdao anterior a emenda e a situagao posterior, ou
pela criacdo de um novo instituto especifico para a resolugdao da questdo da
constitucionalidade da emenda. O mesmo se aplica a cldusula pétrea da

separacao dos Poderes.

Esse entendimento é externado por Gilmar Mendes na ADI 3.138, na
qual ele afirma que, “nos direitos e garantias individuais, (...) [0os ministros

tém] uma definicdo mais precisa [do que na forma federativa de Estado e na

ou o leitor entendam a diferenciagao que estabelego entre a conceituagdo de “direito individual”
ou de “garantia individual” e a listagem de direitos individuais ou de garantias individuais.

93 N&o € razoavel dizer que uma emenda € inconstitucional por “ferir um direito individual”, e
nada mais. E preciso dizer qual direito (ou garantia) individual a emenda fere.
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separagao dos Poderes], porque (...) [se estd] a falar de cada um dos direitos

individualmente, entdo, a parametrizacao é mais precisa”*.

Essa diferenciacdo é apenas uma explicacdo da escolha metodoldgica
de incluir tudo aquilo que é afirmado como componente das clausulas pétreas
da forma federativa de Estado e da separagao de Poderes na definigdo desses
dois géneros de cldusula pétrea. Isso porque as cldusulas dos incisos I e III
tendem a ser definidas pela soma dos institutos que, caso a caso, vao sendo
incluidos em sua composicdo, enquanto os componentes dos direitos e
garantias individuais nao compdem a definicdo de “direitos e garantias
individuais”, mas sim uma lista de direitos e garantias individuais. Até por
isso, neste subcapitulo (3.2.3), trato de uma série de conceitos que podem
ser entendidos como componentes das clausulas pétreas da forma federativa
de Estado e da separacao dos Poderes, mas nao de conceitos que sao
componentes da cldusula dos direitos e garantias individuais. Isso ocorre
justamente porque, para definir as duas primeiras, me parece necessario
expor tudo o que foi utilizado para delimitar os seus conceitos, enquanto a
listagem dos institutos que compdem a Ultima ndo diz respeito a sua
definigao.

Ainda sobre a forma federativa de Estado e a separacdo de Poderes, é
preciso adiantar que, ao discutir a definicado que l|hes foi dada pelos
ministros®>, eu considerei que todas as consideracdes que fossem feitas sobre
esses dois principios — assim como sobre as varias expressdes que sdo usadas
para designa-los - se referiam a sua definicdo como cldusulas pétreas,
mesmo quando eles nao fossem expressamente mencionados como tal. Isso
porque ambos os principios estdo expressamente previstos nos incisos I e III
do art. 60, § 49, de modo que é dificil sustentar que a definicdo deles ndo
condiga com a sua definicdao enquanto limites materiais. De qualquer modo,
eu fiz a devida diferenciacdo entre mengodes explicitas a esses principios

enquanto clausulas pétreas e as mengdes que nao os definiram como tais, de

94 ADI 3.138, p. 25.
95 Nos moldes da subpergunta 2.2.
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modo que a leitora ou o leitor poderdo ter ciéncia das informagdes empiricas

gue os acordaos oferecem.

Antes de passar as subsecdes sobre cada cldusula pétrea tratada pelos
ministros, é preciso registrar o panorama geral da definicdo de cada uma das
cldusulas pétreas nos julgamentos analisados. Em quatro acdes - o que
representa 57% do total de sete decisOes que se basearam na discussao de
constitucionalidade material - houve um esforco de definir o conteddo de
algum género de clausula pétrea: nas ADIs 2.024, 2.395, 3.138 e 4.357. No
total, foram 14 votos os que buscaram preencher o conteludo de alguma
clausula pétrea®®, o que representa 39% do total de 36 que se somam nas
sete decisOes. Ainda, trés discussdes também abrigaram esse tipo de
debate®’, o que significa 75% do total de discussdes em todos os acordaos.
Como se v&, mais de metade das agdes contém definicdes sobre o tema, mas
apenas dois quintos dos votos, contabilizados individualmente, abarcam
alguma consideracdo sobre a definicdo em abstrato de algum dos géneros de

clausula pétrea.

Cabe adiantar a resposta a subpergunta 1.2.2, que indaga se os
ministros declaram inconstitucionalidades materiais - ou ddo a emenda
interpretacdo conforme a Constituicdo - mesmo quando ndo definem os
géneros de clausula pétrea que estao aplicando. A resposta é afirmativa: a
declaracdo de inconstitucionalidades materiais ocorreu, na maioria das vezes,
sem definicdo do género de clausula pétrea utilizado para impugnar a
emenda. Houve um total de 15 votos, dentre os 39 analisados, que
declararam alguma inconstitucionalidade material na emenda atacada, ou
que, ao menos, definiram uma interpretacdo da emenda conforme a
Constituicdo (o que, de certa forma, é a impugnacdo de um ou mais modos
de interpretar a emenda). Dentre eles, 10 nao fizeram qualquer consideragao
geral sobre qualquer dos géneros de cldusula pétrea, o que corresponde a
67% dos votos. Para confirmar o dado, busquei consideragdes que os

ministros tivessem feito nas discussdes da acao em que declararam a

% Ppertence, na ADI 2.024, Mendes, Lewandowski, Peluso e Celso de Mello, na ADI 2.395,
Carmen Lucia, Lewandowski, Britto, Mendes e Marco Aurélio, na ADI 3.138, e Britto, Fux,
Zavascki e Weber, na ADI 4.357.

97 As das ADIs 2.395, 3.138 e 4.357.
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inconstitucionalidade, mas isso ndao ocorreu para nenhum autor de qualquer

dos 10 votos.

Considerando as cinco vezes em que 0s ministros definiram algum
género de clausula pétrea antes de declararem inconstitucionalidade®®, em
apenas duas delas - 13% do total de 15 votos - todas as impugnagoes se
basearam na cldusula pétrea definida em abstrato®. Esse é mais um dado
gue mostra a baixa frequéncia com que os ministros do STF definem
premissas essenciais ao raciocinio que leva a impugnacao de uma emenda

constitucional.

3.2.2.1. A forma federativa de Estado

Comeco, entdo, pelas discussdes referentes a forma federativa de
Estado, petrificada pelo inciso I do § 4° do art. 60. Ela foi objeto de discussao
aprofundada em trés acdes: na ADI 2.024, que impugnava a EC 20/98, na
parte em que previa a aplicacdo do regime geral de previdéncia social aos
servidores publicos que ocupassem cargos comissionados ou temporarios; na
ADI 2.395, que impugnava a EC 15/96, que estabelecera requisitos para a
criacdo, fusado, incorporacdao de desmembramento de municipios; e na ADI
3.138, que impugnava a EC 41/03, na parte em que ela fixou como aliquota
minima para a contribuicdo previdenciaria dos estados, municipios e Distrito

Federal a aliquota que fosse estabelecida para os servidores da Unido.

A cldusula pétrea da forma federativa de Estado foi aplicada tanto a
argumentos em favor de declaragdes de inconstitucionalidade material

guanto a argumentos contrarios. Ao votarem pela inconstitucionalidade da

%8 para esclarecer, houve 14 votos, entre todos os 36 dos julgamentos que decidiram o mérito,
que deram algum tipo de definigdo sobre algum dos géneros de clausulas pétreas, mas, dentre
0 15 votos que julgaram as emendas no sentido de declarar a sua inconstitucionalidade - ou
de fazer interpretagdo conforme a Constituicdo -, apenas cinco o fizeram.

99 Preenchem as trés situacbes citadas (nenhuma definicdo, em 10 votos; definicdo sem
contemplar todas as impugnacGes, em trés votos; e definicdo que valeu para todas as
impugnacdes, em dois votos), respectivamente: Marco Aurélio, nas ADIs 2.395, 3.104 e
4.357, Britto, na ADI. 3104, Mendes, na ADI 4.357, Toffoli, na ADI 4.357, Carmen LUcia, nas
ADIs 4.357 e 4.307, Lewandowski, na ADI 4.357, e Barbosa, na ADI 4.357; Britto, na ADI
4.357, Fux, na ADI 4.357, e Weber, na ADI 4.357; e Britto, na ADI 3.138, e Marco Aurélio, na
ADI 3.138.
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EC 41/03, na ADI 3.138, Ayres Britto e Marco Aurélio afirmam explicitamente
gue a forma federativa de Estado — mencionada em outros termos - é um
limite material ao poder de reforma. Marco Aurélio também o faz na ADI
2.395, ao votar pela inconstitucionalidade da EC 15/96. Em dois dos votos
citados'?, afirmam que ela esta contida no art. 60, § 49, I, e, no outro, que
ela “é clausula pétrea”®l, Ja em argumentos que rejeitavam alegacOes de
inconstitucionalidade, a forma federativa de Estado foi aplicada em treze
oportunidades diferentes - entre votos e discussdes —, sendo que em oito

delas foi expressamente mencionada como clausula pétrea.

Destaca-se entre as varias definicdes acerca da cldusula pétrea da
forma federativa de Estado o fato de os ministros afirmarem reiteradamente
gue se deve compreender esse limite material a partir do que a proépria
Constituicdo prevé sobre o tema. A autonomia dos entes federativos, embora
seja reconhecida como um dos elementos centrais do federalismo, nao foi
delimitada de maneira abstrata com muita profundidade. Na maioria das
vezes, houve apenas uma explicacao sobre o porqué de a alteracao de certa
norma ou certo principio ferir ou ndo ferir a autonomia dos entes, mas sem
tentativas de generalizagdao dessa definicao, o que serviria para dar mais
certeza sobre até onde vai a protecdo dessa autonomia. Talvez o
entendimento de que o Brasil se organiza em um federalismo de cooperagao,
apresentado em diversos votos, seja o que mais oferece material para a
previsdao sobre como os ministros decidirao futuramente em casos de

emendas que centralizem poder na Unido.

Também no sentido de justificar a centralizagdo, foram mencionados o
equilibrio fiscal, que, para alguns ministros, € mais bem preservado quando
a Unido exerce controle sobre os gastos dos estados, e as implicacdes que
algumas decisdes em matéria de federalismo - e se destaca aqui a EC 15/96,

gue tratava da criacdo de municipios - tém para os outros entes.

Vale, ainda, registrar que o principio da imunidade tributaria reciproca

entre os entes da Federagdo - restrito apenas a impostos - foi mencionado

100 Marco Aurélio, na ADI 2.395, p. 25, e Ayres Britto, ADI 3.138, p. 18.
101 Marco Aurélio, na ADI 3.138, p. 23.
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como clausula pétrea, e que um dos ministros manifestou entender que o
Congresso Nacional ndo tem a competéncia de restringir competéncias que a

Constituicdo originaria expressamente conferiu aos estados.

Na ADI 2.024, julgada em 3 de maio de 2007, discutia-se a redagao
que a EC 20/98 deu ao art. 40, § 13, da Constituicao. A alteragao promovida
pelo Congresso Nacional determinou a aplicagdo do regime geral da
previdéncia social também aos servidores publicos que ocupassem cargos em
comissao ou cargos temporarios. A alegacao do governador do Mato Grosso
do Sul, requerente da acgao, foi justamente de violagdao da forma federativa
de Estado, petrificada pelo art. 60, § 49, I, da Constituicdo. O acérddo contém
apenas os votos do relator, Sepulveda Pertence, e de Ayres Britto. A agao foi

unanimemente julgada improcedente.

Na ADI 2.024, que tem apenas dois votos, somente o relator,
Sepulveda Pertence, buscou definir o conceito de “modelo federativo”i%? ou
“forma federativa do Estado”'?3. A definicdo de Pertence é bem basica:
segundo ele, o modelo federativo ndo € “aquele abstrato ou ideal, mas sim o
definido pela propria Constituicao”!%*, de modo que é preciso “tomar como
parametro os contornos previstos na prépria Constituicao”'. Isso porque a
Constituicdo nao pretendeu imobilizar, como limites materiais, “tipos ideais
de principios e instituicdes”!%, “mas sim as decisdes politicas fundamentais
(...) que se materializaram no seu texto positivo”1®’. Assim, tem-se aqui mais
um indicativo de onde se deve buscar a definicao do modelo federativo do
gue propriamente dos seus aspectos especificos, como os institutos que ele

protege.

Pertence também menciona o principio da imunidade tributaria
reciproca entre os entes como um “principio basico da Federacao”!%8. Isso ele

faz citando o parecer da PGR, que nessa parte cita seu voto no julgamento

102 ADI 2.024, p.
103 ADI 2.024, p.
104 ADI 2.024, p.
105 ADI 2.024, p.
106 ADI 2.024, p.
107 ADI 2.024, p.
108 ADI 2.024, p.

R R SRl
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da cautelar, na mesma ADI 2.0241%°, Segundo o voto de Pertence na cautelar,
o principio da imunidade tributaria reciproca justificou a suspensao da EC 03
pela ADI-MC 926, mas o caso era de imposto, de modo que, “[a]inda que se
possa entendé-lo aplicavel também a outras exacdes tributarias de natureza
similar, a primeira vista, ndo parece ser o caso da contribuicdo estatal a
previdéncia social de servidores e empregados publicos”'?, Como se V§,
Pertence afirma explicitamente que considera o principio “da imunidade
tributaria reciproca entre os entes estatais”'!! uma clausula pétrea. Ele
apenas faz o esclarecimento - suficiente para que a emenda julgada nao se
subsuma a hipotese de limitacdo material — de que o principio vale apenas
para impostos, categoria a qual essa contribuicdo previdenciaria nao

pertence.

A ADI 3.138, julgada em 14 de setembro de 2011, buscava impugnar
a redacao dada pela EC 41/03 ao art. 149, § 19, da Constituicdo. A Associagao
dos Magistrados do Brasil - AMB alegava que a previsao de que os estados,
municipios e Distrito Federal teriam que instituir a contribuicdo previdenciaria
dos servidores publicos com uma aliquota que ndo fosse inferior aquela
adotada para os servidores da Unido feria “o pacto federativo, o principio do
equilibrio atuarial e a autonomia dos Estados”::2, A acdo foi julgada

improcedente por maioria, ficando vencidos Ayres Britto e Marco Aurélio.

Na ADI 3.138, cinco votos dao contornos mais claros a cldusula pétrea
da forma federativa de Estado. Alguns deles ndao chegam a cita-la
expressamente como clausula pétrea, mas ainda assim tratam do contetdo
do “principio federativo” ou da “Federacdo”, como é frequentemente referida,
de modo que é possivel imaginar que o que dizem sobre isso vale para

conceituar o art. 60, § 49, 1.

A relatora Carmen Lucia, em seu voto, ndo cita expressamente o “pacto

federativo”!'3 como limite material, mas |lhe déd algum conteudo. Ela afirma

109 Antes do julgamento definitivo, a ADI 2.024 ja havia sido julgada liminarmente, em outubro
de 1999, quase oito anos antes.

110 ADI 2.024, p. 10.

111 ADI 2.024, p. 10.

112 ADT 3.138, p. 3.

113 ADI 3.138, p. 6.
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gue a limitacao de aliquota pela Unido ja existe “para outros impostos”4, de
modo que também poderia ser instituida para a contribuicdo previdenciaria
dos servidores dos demais entes. Além disso, Carmen Lucia, com base nos
principios da solidariedade e da contributividade que identifica existirem no
sistema previdenciario brasileiro, extraindo-os do art. 201, § 99115, afasta a
alegacao de que a fixacdo de aliquota minima viola a autonomia dos
estados!!®. Aqui, a ministra utiliza dois principios para justificar a mitigacdo
de outro!!’, mas sem explicar em que medida se pode reduzir a autonomia
de entes federativos em prol da solidariedade entre eles e do principio da

contributividade.

Em seu voto, Carmen LUcia trata de uma questdo que foge um pouco
da conceituacdo da cldusula pétrea forma federativa de Estado, mas que tem
implicagbes importantes para o controle de emendas, e que eu relatarei aqui
brevemente. Carmen Lucia afirma que, ao exercer o poder de reforma, o
Congresso Nacional ndo estd exercendo a competéncia legislativa da Uniao,
de modo que nado estad preso as competéncias que a Constituicao reserva a
Unido. Note-se: isso ndo significa que o Congresso Nacional poderia transferir
uma série de competéncias estaduais para o legislativo da Unido (ponto no
qual Carmen Lucia ndo toca); significa apenas que os artigos da Constituicao
que distribuem competéncia nao se aplicam ao Congresso quando este exerce
o poder de reforma. Ao que parece, Ricardo Lewandowski nao partilha dessa
visdo, porque afasta a inconstitucionalidade dizendo que o dispositivo
questionado (isto é, o dispositivo da emenda) estava estabelecendo norma
geral, o que a Unido fez “no exercicio de sua competéncia concorrente”!!8,
Ou seja, do voto de Lewandowski, extrai-se que o ministro poderia, em outras
circunstancias, entender que uma emenda é inconstitucional por ela regular
matéria reservada a outros entes. Diferentemente de Carmen Lucia, para

guem as matérias que podem ser tratadas pelo poder de reforma ndo tém a

114 ADI 3.138, p. 6.

115 0 art. 201, § 99, quando a acdo foi julgada, tinha a redagdo que |Ihe fora dada pela EC
20/1998. A EC 103/2019 alterou levemente a sua redacgao.

116 ADI 3.138, p. 11.

117 Afinal, ndo é possivel negar que a emenda reduziu a autonomia dos estados (e dos
municipios e do Distrito federal); a questdo é se fez isso de modo a violar clausula pétrea.

118 ADI 3.138, p. 17.
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ver com a competéncia de cada ente, Lewandowski indica que as emendas
constitucionais também ndo podem extrapolar as competéncias atribuidas a
Unido. Marco Aurélio entende a questao da mesma forma que Lewandowski,
como mostra ao afirmar que nao se pode “admitir que o Estado, que a Uniao,
por meio de emenda constitucional”!!®, balize “tributos de competéncias
diversas”?®, Para Marco Aurélio, a Unido regeu “matéria que esta ligada ao
pessoal do Estado[-membro]”*?!, emendando artigo que “apenas previu que
os estados poderiam - ndo impds, sequer, a criagdo - criar a contribuicdo a

ser satisfeita pelos respectivos servidores”!22,

Essa discussao — sobre se o Congresso atua como Legislativo da Unido
ao emendar a Constituicao ou se o faz como poder de reforma -, embora diga
respeito a uma questao de vicio formal, tem implicagdes importantes para o
controle de emendas constitucionais. Afinal, se o entendimento de Carmen
Lucia for predominante no tribunal, o Congresso Nacional deixa de ficar
limitado as competéncias legislativas atribuidas a Unido pela Constituicao
Federal, podendo legislar em todas as matérias desde que o faca em forma
de emenda constitucional. Evidentemente, sempre sera possivel que o STF
identifique violagao da forma federativa de Estado em alteragbes que
mitiguem excessivamente a autonomia dos entes federativos. No entanto,
nao havera impossibilidade aprioristica de o Congresso legislar no campo de

competéncia estadual ou municipal.

Ainda na ADI 3.138, Lewandowski afasta a alegacao de ofensa ao
“principio federativo”!?3, uma vez que “a higidez orcamentaria e também o
equilibrio atuarial no campo previdenciario é [sic] de interesse de todos os
entes federativos”!?4. Aqui, Lewandowski definiu o alcance da cldusula pétrea
da forma federativa de Estado - embora nao a cite expressamente como
cldusula pétrea — com base no “interesse” dos entes federativos. Ao que
parece, quando interesses de todos os entes estdao em jogo, ndo ha problema

em serem editadas normas de eficacia nacional. Gilmar Mendes, na mesma

119 ADI 3.138, p. 24
120 ADI 3.138, p. 24.
121 ADI 3.138, p. 24.
122 ADI 3.138, p. 24.
123 ADI 3.138, p. 17.
124 ADI 3.138, p. 17.
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linha, afirma que o sistema brasileiro de “federalismo cooperativo”!?> tem
uma “interpenetracdo”!?®, assim como “diretivas concernentes a (...) ideia de

responsabilidade fiscal”'?’.

Ayres Britto, em seu voto, diz expressamente que o0 “regime
federativo”'?® é clausula pétrea “em linha de principio”!?°, com base no art.
60, § 49, 1. Ele parece indicar que a auséncia de previsao, na Constituicao
originaria, de aliquota minima de contribuicdo para qualquer dos entes
federativos é causa para a inconstitucionalidade da emenda, assim como a
previsdao do art. 25, segundo o qual os estados "“se regeriam pelas
constituicdes e leis que adotassem, observados apenas os principios da
Constituicdo”*3°, Ayres Britto afirma que “a autonomia dos chamados entes
periféricos da Federacao, para instituir o seu regime préprio de previdéncia,

alcanga a determinacao do percentual contributivo”!3!,

Marco Aurélio define a cldusula da “preservacao da Federacao”!3? de
maneira mais genérica, dizendo que, na federacao, os estados tém autonomia
governamental e autonomia normativa relativa!33. Além disso, ele afirma que
ndo é “possivel o legislador constituinte de emenda vincular a atuacao do
Estado, que se quis livre — a teor do § 1° do artigo 149 - a singularidades
observadas pela Unido”!3%, e nem, “mediante emenda constitucional,
esvaziar-se até mesmo a legitimagdo concorrente prevista no artigo 24,
segundo a qual - como estd no 149, § 1° - cabe ao Estado[-membro]
normatizar no campo da previdéncia social”'3% (para ele, a fixagao de aliquota
minima ndo é principio geral, o que seria de competéncia da Unido). Portanto,
de acordo com Marco Aurélio, o limite material da forma federativa de Estado

também protege as competéncias dos estados contra o poder de reforma.

125 ADI 3.138, p. 21.
126 ADI 3.138, p. 21.
127 ADI 3.138, p. 21.
128 ADI 3.138, p. 18.
129 ADI 3.138, p. 18.
130 ADI 3.138, p. 18.
131 ADI 3.138, p. 20.
132 ADI 3.138, p. 23.
133 ADI 3.138, p. 23.
134 ADI 3.138, p. 23.
135 ADI 3.138, p. 23.
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Afinal, ndo é “possivel o legislador constituinte de emenda vincular a atuacdo

do Estado, que se quis livre”t3°,

Ainda na ADI 3.138, na parte do acérdao reservada para o voto de
Celso de Mello, varios ministros se envolvem num debate sobre o conceito da
cldusula pétrea da forma federativa do Estado. Nenhuma das falas de Celso
de Mello consta do acérdao, de modo que tudo o que o documento oferece
sdo as manifestacdes dos outros ministros. E possivel assistir ao voto de Celso
de Mello na internet, mas eu optei por ndo o analisar, pela necessidade de
manter um material de pesquisa uniforme, muito embora tenha sido possivel
observar, pelo video do julgamento, que seu voto teria conteddo pertinente

para a definicdo da clausula pétrea da forma federativa de Estado.

Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski e Carmen Lucia foram os
ministros que se envolveram nessa discussao em torno do voto de Celso de

Mello137,

Em sua primeira fala na discussdo, Gilmar Mendes afirma que os
ministros precisam “identificar, (...) a partir do 60, § 49”38 o nucleo essencial
dos principios federativo, da separacao dos Poderes e dos direitos e garantias
individuais. E aqui ele faz a consideracdao que mencionei no inicio deste

subcaitulo:

Mas, nos direitos e garantias individuais, nds temos
uma definicdo mais precisa, porque estamos a falar de cada
um dos direitos individualmente, entdo, a parametrizacdo é
mais precisa. Agora, em se tratando do principio federativo,
objeto entdo, agora, da preocupacdo, nds precisamos eleger
qgual é esse nucleo essencial.!3°

Segundo ele, os ministros precisam “ter a visao normativa desse
principio federativo, tendo em vista as varias prescricdes constitucionais
existentes”!4?, Essa fala mostra uma preocupagao explicita com a definicdo
de cada uma das clausulas pétreas (as dos incisos I, III e IV do art. 60, §

40), ApOs essa introducdo, na sequéncia de sua propria fala e nas falas

136 ADI 3.138, p. 23.

137 Ayres Britto também se manifestou, em dois momentos: o primeiro pronunciamento ndo
tem conteldo relevante para a subpergunta aqui abordada (ADI 3.138, p. 25) e o segundo,
assim como as falas de Celso de Mello, aparece como “"CANCELADO” (ADI 3.138, p. 31).

138 ADI 3.138, p. 25.

139 ADI 3.138, p. 25.

140 ADI 3.138, p. 25.
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seguintes de outros ministros, surgem consideracdes sobre as formas de

interpretar o federalismo brasileiro.

Especificamente sobre o “principio federativo”, é possivel apontar
quatro caracteristicas das primeiras consideracdes de Gilmar Mendes.
Primeiro, que ele cita momentos em que o STF ja fez consideragbes sobre o
principio e exemplos que ele considera importantes para definir o federalismo
em nossa Constituicdo. Ele fala de algumas alteragdes normativas
anteriores!*! que, segundo ele, ndo foram acusadas de serem intervencoes
inconstitucionais'#?. Em segundo lugar, ele faz consideragdes em nivel mais
abstrato sobre o federalismo brasileiro, mencionando Sepulveda Pertence,
sem cita-lo diretamente, segundo o qual “*ha um minimo de ‘centralidade’ ou
de ‘centralismo’, que tem um alto alcance republicano”*43. Ou seja, segundo
Mendes, Pertence destacaria esse centralismo como algo positivo. Mendes

A\Y

também afirma que “a questado federativa”** tem “multiplos alcances”**>: “o
alcance no que diz respeito a uma administragao participativa, a chamada
divisao de poderes no plano vertical, a locagao [sic] de poderes nesse
plano”4®, que reforca o processo democratico, e também a busca de
“financas higidas para todos”!%’. Em terceiro lugar, ao tratar da higidez das
financas, ele menciona Konrad Hesse, em um argumento muito semelhante

aquele da ADI 4.357, no qual ele cita o mesmo autor. Segundo Mendes, Hesse

dizia da necessidade de que o proprio estado de
necessidade se tivesse regulado: ‘E melhor que se regule
juridicamente esse tipo de situacdo do que termos que aceitar
a normatividade dos fatos’. Porque ele dizia de forma muito
clara: ‘Necessidade ndo conhece principio’.148

E, como quarta caracteristica dessas primeiras consideragdes de
Gilmar Mendes sobre a definicdo em abstrato do principio federativo, esta a
sua afirmacdo de que se deve considerar o que o préprio texto da Constituicdo

ja definiu sobre o federalismo cooperativo “para ter um pouco de marco

141 Fle se refere explicitamente as alteragSes concernentes ao SUS, ao Fundef e ao Fundeb.
142 ADT 3.138, p. 25-26.

143 ADI 3.138, p. 26.

144 ADI 3.138, p. 26.

145 ADI 3.138, p. 26.

146 ADI 3.138, p. 26.

147 ADI 3.138, p. 26.

148 ADI 3.138, p. 27.
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tedrico em torno desse principio federativo”!4°. Ligando isso com o caso da
emenda, ele afirma que “[n]do se trata de uma norma exética e estranha a

modelagem institucional do sistema federativo”*°,

Lewandowski trata da mesma questao, fazendo consideracdes sobre o
modelo brasileiro de federalismo, que seria, de acordo com os académicos,
um “federalismo de cooperacgao”!*! ou até “de integracdao”!*?, e sobre a
necessidade de centralizacdo que ele afirma existir para que haja equilibrio
fiscal nos estados, o que ele sustenta citando a “intensa centralizagao”!>3 que

“o federalismo norte-americano (...) passou a sofrer”'>* apos a crise de 1929.

Gilmar Mendes, em outra fala, trata de dois pontos que merecem
destaque. Em primeiro lugar, ele conclui - e a conclusdao é mais importante
do que o restante da fala - que acha importante que os ministros discutam
“um modelo, seja de divisdo de poderes, seja do principio federativo, a luz
da base positiva do Texto Constitucional”!>>, Em segundo lugar, como mais
um aspecto especifico do federalismo brasileiro, Mendes menciona o direito
alemao, no qual, segundo Mendes, diz-se que, havendo “esse modelo da
competéncia concorrente, que invoca uma legislacgdo complementar
necessaria, a Unido deveria limitar-se a proceder a edicdo de normas
gerais”®%, O problema disso, segundo Gilmar Mendes, é que, muitas vezes,

ha “a exaustdo, por parte da Unido, desta competéncia”~’.

Carmen Lucia, na fala seguinte, da sequéncia ao argumento de
Mendes, afirmando que “a federacao é o que a Constituicdo diz que ela ¢, e
os espacos de autonomia sdo diferentes”!>®, “A federacdo da o espaco de
autonomia a cada um dos entes, mas é a Constituicao que diz o que é essa

autonomia”>, A ministra afirma expressamente ter baseado seu voto no

149 ADI 3.138, p. 27.
150 ADI 3.138, p. 27.
151 ADI 3.138, p. 27.
152 ADI 3.138, p. 27.
153 ADI 3.138, p. 28.
154 ADI 3.138, p. 28.
155 ADI 3.138, p. 30.
156 ADI 3.138, p. 29.
157 ADI 3.138, p. 29.
158 ADI 3.138, p. 30.
159 ADI 3.138, p. 30.
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entendimento de que o constituinte derivado buscou promover um sistema

previdencidrio integrado.

Por fim, Lewandowski afirma que a federagao brasileira “nasceu de um
Estado centralizado e se descentralizou”'?, sem explicar por que razao isso
importa para a aplicacao da clausula pétrea da forma federativa de Estado.
Ainda segundo Lewandowski, os ministros nao podem “raciocinar (...) com
modelos alienigenas, sobretudo com o modelo norte-americano”!®!, no que é
mais uma referéncia a necessidade de se compreender o federalismo como

aquele estabelecido na Constituigao.

O que se percebe, ao menos pelo acérddo, é que quatro ministros se
envolvem mais detidamente nessa discussao para definir o federalismo
brasileiro - Celso de Mello e os trés que tiveram falas transcritas. Eles
estabeleceram alguns parametros para o entendimento do principio
federativo — e também da separagao dos Poderes, o que sera discutido mais
adiante -, dentre os quais se destaca a ideia de que a clausula pétrea da
forma federativa de Estado deve ser entendida com base no modelo
constitucionalmente previsto para o federalismo brasileiro, e nao em

formulagdes teodricas ideais.

Por fim, a ADI 2.395, julgada no dia 9 de maio de 2007, impugnava a
redacao que a EC 15/96 deu ao art. 18, § 49, da Constituigao. A requerente
alegava a inconstitucionalidade das novas exigéncias para a criacdo, a fusao,
a incorporagdo e o desmembramento de municipios!®?, afirmando que elas
violavam a forma federativa de Estado, clausula pétrea prevista no art. 60, §
40, 1. A acao foi julgada improcedente, ficando vencido apenas Marco Aurélio.
O acordao tem quatro votos, entre os sete transcritos no acérdao, que tratam
de definicdes gerais acerca da limitacdo material que protege a forma

federativa de Estado, além das falas que foram registradas como discussdo.

O relator Gilmar Mendes, em seu voto, cita a ementa da ADI-MC 2.381,

que faz referéncia expressa a “forma federativa de Estado” incluida no art.

160 ADT 3.138, p. 31.

161 ADI 3.138, p. 31.

162 As exigéncias de que a criacdo, fusdo, incorporagdo ou o desmembramento ocorram em
periodo a ser definido em lei complementar federal e a de que seja posterior a divulgacdo dos
Estudos de Viabilidade Municipal, “apresentados e publicados na forma da lei”.
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60, § 49, 1. Antes, no entanto, ele transcreve parte da peca da AGU na ADI
2.395, segundo a qual ndo é possivel considerar leis editadas pela Unido na
“qualidade de legislador nacional”!®3, e que, portanto, se aplicam “de forma
uniforme em todo o pais”!®*, “como ofensivas ao principio federativo”¢>,
Mendes, entdo, cita longo trecho do voto de Sepulveda Pertence na ADI-MC
2.381. No voto, Pertence expde o entendimento segundo o qual se protege
apenas o nucleo dos limites materiais ao poder de reforma, que, como ja foi
mostrado, é recorrentemente citado pelos ministros, e o especifica para a
clausula pétrea do federalismo®, Pertence, entdo, afirma que os temas
relativos aos municipios, por eles serem entes da federacao (aqui, ele cita o
art. 18 da Constituicao), nao sao “de interesse privativo do Estado-
membro”%’, Para Pertence, embora os estados tenham recebido atribuicdes
em relacdo aos municipios, a “experiéncia de descentralizacao (...) teve
resultados reconhecidamente desastrosos”'®, e isso mostra que a EC 15/96
nao atingiu o nucleo essencial da autonomia dos estados. Mendes, por meio
dessa citacdo de Pertence, indica que as consequéncias faticas de um
determinado aspecto da organizacao federativa podem ser consideradas na
discussdao sobre se ele compde o nucleo da forma federativa de Estado
enquanto clausula pétrea. Ele reforca essa ideia afirmando que “o legislador
constituinte (...) houve por bem adotar novas condigOes para a criacao de
municipios, com o objetivo de permitir um adequado desenvolvimento

constitucional”16°,

A discussao da ADI 2.395 ocorre justamente em torno do voto de
Sepulveda Pertence, que cita expressamente o principio federativo como
clausula pétrea e que faz varias consideragdes semelhantes as citadas por
Gilmar Mendes. Segundo Pertence, o principio federativo é “o modelo de

federacdo da Constituicao originaria”'’?, e

163 ADI 2.395, p. 11.
164 ADI 2.395, p. 11.
165 ADI 2.395, p. 10.
166 ADI 2.395, p. 12.
167 ADI 2.395, p. 12.
168 ADI 2.395, p. 13.
169 ADI 2.395, p. 13.
170 ADI 2.395, p. 43.
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€ neste modelo positivo que se ha de pretender
identificar o nucleo do principio federativo, para saber se nele
se compreende a absoluta liberdade do Estado-membro, nao
s6é para criar municipios, mas também para ditar normas do
processo e dos pressupostos materiais da criacdao deles.!”!

Ele reafirma que a criacdo e a “procriacao indiscriminada”!’? dos
municipios “ndo se pode considerar um assunto exclusivo dos Estados-
membros”!’3. Pertence ainda afirma que o periodo estabelecido para a criagao
de municipios tem “implicacdes eleitorais, que sdao também no nosso modelo
federativo (...) matéria privativa de competéncia da Unidao”!’4. Ayres Britto,
na discussdo, ainda destaca a “auto-sustentacdo financeira”!’> como um
pressuposto estabelecido pela Constituicdo para a criagdo de novos

municipios.

Ainda na ADI 2.395, Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso caracterizam
um dos aspectos da clausula pétrea da forma federativa de Estado de forma
semelhante. Lewandowski diz que “o Brasil € uma Federacdo sui generis, por
ser tridimensional”'’®, e o fato de o municipio ser um ente politico autbnomo,
de acordo com o art. 1° da Constituicao, faz com que ele nao se sujeite “de
forma nenhuma”'’’ aos estados, com excecdo da elaboragcao de suas leis
organicas, que devem observar os principios das constituicdes estaduais, por
forca do art. 29. Assim, Lewandowski afirma que a sujeicdo dos municipios
aos estados é extremamente reduzida, dando a entender que é possivel
transferir competéncias por meio das quais os estados controlam os
municipios para a Unido. Na mesma linha, Peluso afirma que “o poder de
legislar a respeito [dos municipios] ndo integra aquele ndcleo substantivo da
autonomia do Estado”!”8, porque sua criacdo “ndo € um fato que interesse
exclusivamente aos Estados, mas sobremodo e fundamentalmente a
Federagao, por todas as implicagcdes de ordem juridica, social, econdmica,

etc. [sic]”. Aqui, diferentemente de Lewandowski, Peluso nao justifica a

171 ADI 2.395, p. 43.
172 ADT 2.395. p. 43.
173 ADI 2.395, p. 43.
174 ADI 2.395, p. 45.
175 ADI 2.395, p. 45.
176 ADI 2.395, p. 15, grifado no voto.
177 ADI 2.395, p. 15.
178 ADI 2.395, p. 22.
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possibilidade de a Unido legislar acerca dos municipios pela natureza juridica
destes, mas pelas amplas implicagdes que essa matéria pode gerar em varias

esferas da sociedade.

Celso de Mello faz uma definicado mais genérica, citando o “principio da
Federacao”!’® explicitamente como limite material ao poder de reforma, e
afirmando que ele impede “a pura e simples supressao de nossa organizagao
federativa”'®® e “a restricdo do conteldo inerente a férmula do Estado
Federal”8!, Portanto, para Celso de Mello, as clausulas pétreas protegem a
existéncia da organizacao federativa (ela ndo pode ser suprimida) e o

conteudo inerente ao Estado Federal, que ele ndo especifica.

3.2.2.2. A separacao dos Poderes

Passo, agora, a tratar da cldusula pétrea da separacdo dos Poderes,
prevista no art. 60, § 49, III. Das poucas oportunidades em que ela foi objeto
de definicdo em abstrato, pode-se extrair que os ministros afastam a
aplicacdao de algum modelo ideal de separacao dos Poderes, em favor do
modelo que foi positivado na Constituicdao, de forma analoga ao que fazem
com a forma federativa de Estado. No entanto, esse modelo ndo é definido.
O Unico voto que da algum conteldo a ele é o de Fux, na ADI 4.357, num

argumento que invade a dimensao fatica.

Em votos favoraveis a declaracbes de inconstitucionalidade, a
separacao dos Poderes foi aplicada sem mencdo expressa a sua condicao de
cldusula pétrea duas vezes, nos votos de Britto'®? e Weber'® na ADI 4.357.
Fux, na mesma agao, expressamente qualificou “a Separacdo dos Poderes
(CF, art. 29)"'8 como limite material ao poder de reforma da Constituicdo,
nos termos do art. 60, § 4°, 11185,

179 ADI 2.395, p. 39.
180 ADI 2.395, p. 39.
181 ADI 2.395, p. 39.
182 ADI 4.357, p. 46.
183 ADI 4.357, p. 277.
184 ADI 4.357, p. 116.
185 ADI 4.357, p. 120.
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JA em votos contrarios a declaracdes de inconstitucionalidade, o
principio foi utilizado trés vezes: duas com mencdo expressa a sua condicao
de clausula pétrea - casos em que a constitucionalidade material foi
declarada porque se entendeu que o principio ndo foi violado - e uma sem

qualquer discussao sobre ele ser clausula pétrea ou nao.

A primeira constatacdao de se pode fazer por meio da andlise dos
acordaos é a de que a separacdo dos Poderes é tratada de maneira analoga
a da forma federativa de Estado, por ser vista, também, como algo que deriva
da Constituicao, da forma que lhe foi dada pelo direito positivo, e nao de um

modelo ideal de divisao.

Na ADI 2.024, embora a clausula pétrea mais importante na discussao
da acdo seja a da forma federativa de Estado, Sepulveda Pertence,
incidentalmente, trata da separacdao dos Poderes. Ele cita o parecer da
Procuradoria-Geral da Republica ("PGR") sobre o caso, segundo o qual a

forma federativa de Estado

nao pode ser conceituada a partir de um modelo ideal
e aprioristico de Federacdo, mas, sim, daquele que o
constituinte originario concretamente adotou e, como o
adotou, erigiu em limite material imposto as futuras emendas
a Constituicdo. Nao sdo tipos ideais de principios e instituicoes
gue é licito supor tenha a Constituicdo tido a pretensdo de
tornar imutaveis, mas sim as decisdes politicas fundamentais
(...) que se materializaram no seu texto positivo”.8°

O parecer afirma que o mesmo que ocorre com a forma federativa de

Estado “sucede com o principio da separacdao dos Poderes”%’,

Na ADI 3.138, a discussao tem comentarios sobre a clausula pétrea da
separacdao dos Poderes em dois momentos. Primeiro, Gilmar Mendes, num
trecho ja transcrito na secdo anterior'®®, parece equiparar as clausulas
pétreas da forma federativa de Estado e da separagao dos Poderes, opondo-
as a dos direitos e garantias individuais, que teria uma “parametrizacao mais

precisa”®. Em outro momento da discussdo, Mendes afirma que os ministros

186 ADI 2.024, p. 8.

187 ADI 2.024, p.8.

188 \/er trecho referenciado na nota de rodapé 193 (que comeca com “Mas, nos direitos e
garantias individuais”).

189 ADI 3.138, p. 25.
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devem discutir “um modelo, seja de divisdo de poderes, seja do principio
federativo, a luz da base positiva do Texto Constitucional”®®, Para sustentar
isso, ele menciona um precedente de 1947'°!, “em que se discutiu a
constitucionalidade ou nao do modelo parlamentar de governo no Estado do
Rio Grande do Sul”'®?, na qual Castro Nunes disse que “o Principio da
Separacao dos Poderes, (...) como principio sensivel, é de direito positivo; e
ele precisa, entdo, encontrar a sua matriz no Texto Constitucional”®3. E uma
consideracao bastante genérica sobre a cladusula pétrea da separacdo dos
Poderes, exatamente no sentido de que ela nao se baseia em um modelo

ideal, mas no direito positivo, na Constituicao.

Por fim, a ADI 4.357, que tinha como uma das fundamentacdes de
suas varias impugnacdes a clausula pétrea da separacdo dos Poderes, da
lugar a uma Unica tentativa de defini-la em abstrato, preenchendo o contetido
de seu nucleo. Luiz Fux, apds localizar a separacao dos Poderes no art. 2° da
Constituicdo!®?, cita o voto de Néri da Silveira na ADI 2.362, que impugnava
a EC 30/00, com um argumento que, de fato, podia ser transportado para o
julgamento da EC 62/09'°>, Segundo Silveira, ao “privar da imediata eficacia

a decisdo judicial”*°® relativa a precatérios pendentes, a EC 30 atentava

contra a independéncia do Poder Judiciadrio, cuja
autoridade é insuscetivel de ser coarctada, maxime, no que
concerne ao exercicio do poder de julgar os litigios que Ihe sdo
submetidos e fazer cumpridas as suas decisdes.'?”

Silveira cita expressamente o art. 60, § 4°, III, ao fazer essa
consideracgao. Fux refirma isso em outras palavras, dizendo que, num “Estado
de Direito”'®®, os “pronunciamentos judiciais devem ser cumpridos por quem

qguer que seja, inclusive pelo Estado”®?, e que “[n]ao ha ofensa mais patente

190 ADI 3.138, p. 30.

191 Mendes cita o precedente como “Representacédo - talvez - 95/96 de 1947” (ADI 3.138, p.
29), e eu ndo o localizei para que pudesse especificar a agdo a que ele se refere.

192 ADI 3.138, p. 29. Nao localizei o precedente citado por Mendes para poder especifica-lo,
de modo que mantive a citagao original.

193 ADI 3.138, p. 29-30.

194 ADI 4.357, p. 116.

195 Isso porque, em ambos os casos, se tratava de uma moratdria na quitagdo dos precatérios,
de modo que o argumento se baseava na demora na execugao de sentencas judiciais.

196 ADI 4.357, p. 117.

197 ADI 4.357, p. 117.

198 ADI 4.357, p. 117.

199 ADI 4.357, p. 117.

58



ao nucleo da Separagao de Poderes e da coisa julgada do que a aprovacgao de
ato legislativo que chancele o absurdo quadro patoldgico de descumprimento
de decisbes judiciais?%0. Cabe notar que o argumento de Fux invade o mundo
fatico, o mundo do ser, ao dispor que a ofensa ocorre pelo fato de a emenda
chancelar uma certa realidade na qual as decisbes judiciais sao
sistematicamente descumpridas. Ainda, é interessante o fato de que o
argumento poderia enveredar para a cladusula pétrea dos direitos e garantias
individuais, caso Fux manifestasse o entendimento de que a coisa julgada é
uma garantia individual que se protege inclusive contra o poder de reforma.
No entanto, a protecao da coisa julgada, aqui, se deu em favor do Judiciario,
que teria sua independéncia “coarctada”, no termo utilizado por Silveira, pelo

Legislativo.

3.2.2.3. Os direitos e garantias individuais

Quanto a clausula pétrea dos direitos e garantias individuais, prevista
no art. 60, § 49, IV, ha apenas uma definicdo em abstrato, feita por Rosa
Weber, na ADI 4.357, e que nao da muita precisdao sobre a forma de

interpretacdo desse género de limite material. A ministra afirma entender que

a diccdo do art. 60, § 49, da CF - nao sera objeto de
deliberacdao proposta de emenda constitucional tendente a
abolir, na fracdo de interesse, os direitos e garantias
individuais -, no sentido de que também se encontram
vedadas restricées equivalentes a uma efetiva supressdo.?!

N3o é possivel dizer o que a ministra entende por “efetiva supressao”,
nem se é algo mais ou menos grave do que a tendéncia a abolir. Vale notar
gue, embora nao haja mengao explicita ao inciso 1V, ela utiliza exatamente a

expressao que consta do dispositivo.

Vale destacar a ADI 3.104, em cujo acérdao ha oito votos e uma
discussdo, nos quais nao houve qualquer tentativa de definir a clausula pétrea
dos direitos e garantias individuais, repetidamente citada pelos ministros

como fonte da alegacdo de inconstitucionalidade. Varios ministros

200 ADI 4.357, p. 117.
201 ADI 4.357, p. 274-275.
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argumentaram, inclusive, sobre o direito adquirido, tendo havido até mesmo
uma discussao sobre o préprio instituto e alternativas de expandir a protecao
também a situagcdes em que havia iminéncia de direito adquirido, mas
nenhum ministro buscou definir, em primeiro lugar, o que seriam direitos e
garantias individuais, e qual seria o seu nucleo, para justificar a inclusao da

protecao do direito adquirido no rol de clausulas pétreas.

A auséncia de qualquer outra consideracao sobre essa clausula pétrea,
em todos os votos analisados, € um dado muito relevante. Embora seja
razoavel dizer que os “direitos e garantias individuais” devem ser aplicados
individualmente aos casos - isto &, por meio de um direito ou garantia
especifico -, o fato € que os ministros nao discutiram onde encontrar os

direitos individuais na Constituicao?°2.

Como os ministros nao se preocupam, em nenhum dos julgamentos
analisados??3, em fazer essa discussao abstrata, a Unica coisa que impede a
existéncia de um cenario de absolta indefinicdo sobre o que pode ser
considerado direito ou garantia individual - e, portanto, clausula pétrea - no
futuro sao as normas constitucionais que foram expressamente incluidas
nessa categoria pelos ministros. Esse € o objeto do préoximo subcapitulo (3.3).
Aqui, cabe apenas registrar que de fato ndo é possivel, a partir dos votos dos
ministros, saber como eles conceituariam direitos individuais ou garantias
individuais. Inclusive, como se vera no subcapitulo 3.3, algumas normas
constitucionais que foram expressamente incluidas no art. 60, § 4°, IV, foram
referidas pelos ministros como direitos ou garantias fundamentais, o que da
um significado mais amplo ao inciso IV. Como se observa pela leitura dos
nomes do Titulo II da Constituicdo (“Dos direitos e garantias fundamentais”)
e de seu Capitulo I (“"Dos direitos e deveres individuais e coletivos”), os
direitos individuais foram definidos no direito positivo como um subconjunto
dos direitos fundamentais. Mesmo assim, varios votos parecem trata-los

como sindnimos.

202 Como expus no primeiro capitulo (ver nota de rodapé 13 (comeca com “O Titulo II da
Constituicdo”)), a Constituicao fala em “direitos individuais” em alguns dispositivos, mas nao
os define, e ndo dispde sobre sua localizagdo no texto constitucional.

203 Como mostrei, apenas Rosa Weber, na ADI 4.357, diz algo sobre a questdo, mas de maneira

bastante superficial.
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3.2.2.4. As clausulas pétreas implicitas

Por fim, passo a questdo dos limites materiais implicitos. Para a
doutrina, nessa categoria se incluem clausulas pétreas que ndo estdo
expressas no art. 60, § 49, mas que nem por isso o poder de reforma pode
violar?%4, Embora haja discordancia quanto a propria existéncia desse tipo de
limite material, o fato é que dois votos, dentro os analisados pela pesquisa,
falam expressamente na existéncia de uma clausula pétrea implicita. Para
identificar a mencao de clausula pétrea implicita, considerei apenas trechos
em que tenha havido mencdo explicita e ela como tal. Assim, normas
constitucionais que foram expressamente identificadas como clausulas
pétreas, mas que nao foram incluidas em nenhuma das cldusulas pétreas
implicitas, nao foram consideradas clausulas pétreas implicitas. Apenas as
que foram expressamente identificadas como tal é que, para efeito dessa

analise, foram consideradas cldusulas pétreas implicitas.

Apenas Celso de Mello, na ADI 2.395, e Ayres Britto, na ADI 4.357,
preenchem esse requisito. Ambos afirmam que a prépria previsdao de
clausulas pétreas € uma clausula pétrea. Em outras palavras, para eles, o
poder de reforma nao pode extinguir a previsao de limites materiais ao poder
de reforma. Essa ideia é apresentada por Paulo Gustavo Gonet Branco como
uma decorréncia da propria natureza da previsao de limitagdes materiais?®°.

Segundo Celso de Mello, além das “limitacdes materiais explicitas definidas

204 para Paulo Gustavo Branco, clausula pétrea implicita é aquilo “que se puder afirmar como
insito a identidade basica da Constituicdo ideada pelo poder constituinte originario”. Isso
porque “o poder de reformar a Constituicdo ndo equivale ao poder de dar ao Pais uma
Constituicdo diferente, na sua esséncia”. Branco afirma que os “principios que o proprio
constituinte originario denominou fundamentais”, que aparecem no Titulo I da Constituicdo,
devem ser considerados como imodificaveis. Ainda, afirma que ha limitagGes que a propria
natureza do poder de reforma, como poder constituido, Ihe impde, como “as normas que
disciplinam o proéprio procedimento de emenda” e a prépria existéncia das cldusulas pétreas.
Isso porque, se o poder constituido é logicamente dependente do poder constituinte originario,
ndo pode ter mais poder do que o constituinte originario lhe outorgou. (Ver BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educagdo, 2018, p. 131-132.)

205 Ver nota de rodapé anterior.
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no § 4° do art. 60”2%, ha “restricdes de carater implicito ou imanente”?%’, o
que ele sustenta citando doutrinadores. Inicialmente, ele nao diz quais seriam

essas clausulas pétreas implicitas, mas depois ele afirma que

gualifica-se como insuperavel obstaculo de ordem
juridica ao exercicio (...) do poder de reforma constitucional,
(...) pela forma artificiosa da dupla revisdo, a eliminagao das
salvaguardas representadas pelas limitagcdes materiais
impostas a atividade revisional do Parlamento.208

Ja Ayres Britto afirma que os “limites e condicionamentos materiais,
temporais, formais e circunstanciais”?°® para a reforma da Constituicdo sdo,

eles mesmos, “insuscetiveis de remodelagem”?10,

Ainda, Teori Zavascki, na ADI 4.357, afirma que apenas o “art. 60 e,
implicitamente, os dispositivos que a ele vinculados por derivagao”?!! é que
é “parametro para afericdo da legitimidade de emenda constitucional”?*2. Nao
fica claro se isso € uma mencdo a cldusulas pétreas implicitas. Afinal, pode-
se dizer, por exemplo, que o art. 2° se vincula ao art. 60 por derivacao, ja
que prevé a separacdo dos Poderes, e nem por isso ele caracteriza clausula
pétrea implicita. Estas sdo aquelas nao dispostas expressamente no art. 60,
§ 49, e, para efeitos desta analise, as expressamente definidas como limites

implicitos pelos ministros.

3.3. Sobre a aplicacao das clausulas pétreas

Este subcapitulo contém os resultados reunidos por meios das
subperguntas do bloco 2. A primeira delas (subpergunta 2.1) tem por objeto
as normas constitucionais que foram expressamente incluidas pelos ministros
no rol de clausulas pétreas. As subperguntas 2.1.1 e 2.1.2 buscam
aprofundar a descricao das afirmagdes dos ministros, pelo entendimento das

justificativas que utilizaram - ou ndo - para incluir essas normas no grupo

206 ADI 2.395, p. 35.
207 ADI 2.395, p. 35.
208 ADI 2.395, p. 39.
209 ADI 4.357, p. 28.
210 ADI 4.357, p. 28.
211 ADI 4.357, p. 210.
212 ADI 4.357, p. 210.
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dos limites materiais (subpergunta 2.1.1) e da prépria conceituacao dessas
normas enquanto clausulas pétreas (subpergunta 2.1.2). Essas trés

subperguntas serao tratadas na secao 3.3.1.

JA& a subpergunta 2.2 tem por objeto as normas que foram
expressamente excluidas do rol de clausulas pétreas pelos ministros, e a
subpergunta 2.2.1 busca reunir as justificativas utilizadas — ou ndo - por eles
para a exclusao dessas normas do grupo de limites materiais ao poder de

reforma. Essas duas outras subperguntas serao tratadas na secao 3.3.2.

Antes de passar a apresentacao das normas constitucionais incluidas
no rol de clausulas pétreas, cabe, primeiramente, fixar o panorama geral dos
julgamentos estudados no que se refere a mengao expressa como limites
materiais das normas utilizadas. Dentre os 39 votos analisados - incluindo,
portanto, as ADIs 2.883 e 2.760 -, 25 deles?'® (64%) incluiram
expressamente ao menos uma das normas utilizadas para basear a decisao
no rol de cldusulas pétreas, ou excluiram dele ao menos uma das normas
mencionadas. Assim, 14 votos (36%) nao definiram, para qualquer das
normas utilizadas de referéncia para sua argumentacao, se pertencem ou nao
ao rol de clausulas pétreas. Além disso, dentre os 25 votos que fazem essa
definicdo para pelo menos uma das normas que utilizam, apenas 15 (38% do
total) o fizeram para todas as normas que basearam sua argumentacao. Tem-
se, portanto, quase dois quintos dos votos com justificagao completa no que
se refere a aplicacdo de certa norma constitucional a emenda julgada,
mostrando expressamente que o argumento para o julgamento da validade
da alteracao promovida pelo Congresso se baseia na existéncia ou ndo de

violagao a clausula pétrea.

A tabela abaixo condensa as informagdes que serao apresentadas a
seguir. Ela contém todas as normas constitucionais que foram expressamente

incluidas no rol de clausulas pétreas nos nove julgamentos analisados?'4.

213 Desses 25 votos, apenas quatro excluiram expressamente alguma das normas
constitucionais que utilizaram do rol de clausulas pétreas, enquanto 24 incluiram
expressamente alguma delas nesse rol. Trés deles fizeram os dois tipos de mengao.

214 Ndo ha uma tabela para as normas que foram expressamente excluidas desse rol, pois ha
apenas seis mengoes desse tipo.
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Norma constitucional Acoes | Votos com mengao Inciso do Total~de
art. 60, § 4° | mencgoes
. . 4.357, AB (4.357), RW Nenhum (2),

Ato juridico perfeito 4307 | (4.357), CL (4.307) | inciso IV (1) 3
. 2.395, GM (2.395), CP Nenhum (1),
Autonomia dos estados 3.138 | (2.395), MA (3.138) | inciso I (2) 3
Autoridade da coisa 4.357 RW (4.357) Nenhum (1) 1

julgada
Autoridade das decisoes 4.357 TZ (4.357) Nenhum (1) 1
judiciais

AB (4.357), LF
Coisa julgada 4.357 | (4.357), RW (4.357), Ii\lnec?ssrll;]/((g)), 4

DT (4.357)

Devido processo 4.307 CL (4.307) Nenhum (1) 1
constitucional eleitoral
Devido processo legal 3.104 AB (3.104) Inciso IV (1) 1
substantivo
Dignidade humana 4.357 LF-discussao (4.357) | Nenhum (1) 1
Direito a corregao 4.357 LF (4.357) Inciso IV (1) 1
monetaria

CL (3.104), MD

. . 3104, | (3.104), MA (3.104), | Nenhum (3),
Direito adquirido 4.357 AB (4.357), LF inciso IV (3) 6
(4.357), RW (4.357)
Direito/garantia de acesso
a jurisdigao eficaz (art. 59, 4.357 AB ((jgg;))’ LF Ii\lnec?:gl?;]/((ll)), 2
XXXV) '
Direito fundamental a .
propriedade (art. 59, XXII) 4.357 LF (4.357) Inciso IV (1) 1
Direito subjetivo de
credores da Fazenda 4.357 TZ (4.357) Inciso IV (1) 1
Publica
pirettos efou garantias 2.883 GM (2.883) Inciso IV (1) 1
undamentais
Direitos e/ou garantias 2.760, JB (2.760), TZ
individuais 4.357 (4.357) Nenhum (2) 2
Efetividade da jurisdicao 4.357 RW (4.357) Inciso IV (1) 1
Efetividade do processo ,
para a tutela de direitos 4.357 RW (4.357) Inciso IV (1) 1
— 5

Estado de Direito (art. 19, | 4 35, LF (4.357) Inciso IV (1) 1
caput)

SP (2.024), GM
Forma federativa de 2.024, (2.395), CL (2.395),
Estado/modelo 2.395, AB (2.395) MA Nenhum (5), 10
federativo/Federacao/art. 3.138, | (2.395), CM (2.395), inciso I (5)
60, § 40, 1 4.357 SP-discussao

(2.395), DT (3.138),
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AB (3.138), TZ
(4.357)
Garantia de um meio
eficaz de reparacao as 4.357 AB (4.357) Nenhum (1) 1
lesdes de direitos
Garantia do acesso a LF (4.357), RW .
justica (art. 59, XXXV) 4.357 | 4.357) DT (4.357) | nciso IV (3) 3
Ideia de fraude 3.104 | CP-discussao (3.104) | Nenhum (1) 1
. LF (4.357), LF- Nenhum (1),
Isonomia 4.357 | discusséio (4.357) | inciso IV (1) 2
Limites ao poder de 2.395, CM (2.395), AB Nen!'lum (1),
clausulas 2
reforma 4.357 (4.357) . -
implicitas (1)
Nao haver pena de carater | gg4 SP (2.883) Nenhum (1) 1
perpetuo
Principio da anterioridade |, 3 CL (4.307) Inciso IV (1) 1
eleitoral
Principio da imunidade 2.024 SP (2.024) Nenhum (1) 1
tributaria reciproca
Principio do acesso a 4.357 CL (4.357) Nenhum (1) 1
Justica
Processo politico 4.307 CL (4.307) Nenhum (1) 1
juridicamente perfeito
Proporcionalidade 3.104 AB (3.104) Inciso IV (1) 1
Razoabilidade 3.104 AB (3.104) Inciso IV (1) 1
Restricdo de liberdades é
condicionada ao devido 4.307 CL (4.307) Nenhum (1) 1
processo legal substantivo
Seguranca juridica 4.307 CL (4.307) Nenhum (1) 1
Seguranga juridica em GM-discussao
Seﬁtido gstgito 3.104 (3.104), AB- Nenhum (2) 2
discussao (3.104)
Nenhum (1),
Separacgao dos Poderes 4.357 LF (4.357), T2 inciso III (1), 3
(4.357), DT (4.357) | . .
inciso IV (1)
Situacoes juridicas 3.104 MA (3.104) Inciso IV (1) 1
subjetivas ja reconhecidas
Soberania da
representacao popular pela |, 57 CL (4.307) Nenhum (1) 1
atuacao direta, universal e
secreta do eleitor
Voto direto, secreto, 4.357 TZ (4.357) Nenhum (1) 1
universal e periodico

A primeira coluna contém a norma, ndo necessariamente da maneira

que foi mencionada pelos ministros, muito embora eu tenha evitado juntar

conceitos que se diferenciam de maneira relevante. Mantive separadas, por
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exemplo, as normas “autoridade da coisa julgada” e “autoridade das decisdes
judiciais”, que parecem conceitos semelhantes, mas que remetem a ideias

diferentes na Constituicao?!®.

A segunda coluna contém as acdes em que a norma foi mencionada,
enquanto a terceira lista os ministros que mencionaram a norma, por meio
de siglas formada pelas iniciais de seus nomes?¢, Apds a sigla correspondente
ao ministro que mencionou a norma, ha, entre parénteses, o nimero da acdo
em que a mencao foi feita. Algumas das mengdes foram feitas ndo em votos,
mas em discussdes - nas quais varios ministros se manifestavam -, de modo

gue, apos a sigla, foi colocado um hifen seguido da palavra “discussao”.

A quarta coluna contém o numero de vezes em que a norma
mencionada foi inserida em cada género de clausula pétrea, ou em que nao
foi inserida em nenhum género especifico. Utilizei os incisos listados no art.
60, § 49, para me referir ao género em que a norma foi incluida, muito
embora nem sempre as mengoes tenham utilizado por referéncia o dispositivo
constitucional que prevé as clausulas pétreas. Varias das mengdes, por
exemplo, se referem as normas como “garantias individuais”, mas, para
facilitar a visualizagdo dos resultados, optei por utilizar o termo “inciso IV”
para me referir a todas as mengdes que chamaram as normas de “direitos
individuais” ou de “garantias individuais”. Quanto ao termo “"Nenhum”, que
indica as mencdes em que nao houve especificacdo do género de clausula
pétrea ao qual a norma pertence, a leitora ou o leitor podem estranhar o
aparecimento dessa expressdao no caso das normas que correspondem
literalmente aos incisos do art. 60, § 49, como o “voto direto, secreto,
universal e periddico”. Como essas normas correspondem aos proprios
géneros, € menos frequente que o ministro especifique sua origem na
Constituicdo. Nem por isso deixa de ser evidente o género de clausula pétrea

ao qual a norma corresponde.

215 De um lado, a coisa julgada é protegida pelo art. 5°, XXXVI, contra alteracdes legislativas,
como um direito fundamental, portanto. Por outro lado, as decisdes judiciais remetem ao Poder
Judiciario, o que se aproxima mais de uma protecdo da autoridade desse Poder do que da
seguranga juridica das pessoas que tiveram suas demandas tratadas em um processo.

216 AB - Ayres Britto; CL - Carmen Lucia; CM - Celso de Mello; CP - Cezar Peluso; DT - Dias
Toffoli; GM - Gilmar Mendes; JB - Joaquim Barbosa; LF - Luiz Fux; MA — Marco Aurélio; MD -
Menezes Direito; RW — Rosa Weber; SP - Sepulveda Pertence; TZ - Teori Zavascki.
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3.3.1. As normas constitucionais que sao clausulas pétreas

Na tabela exposta acima, percebe-se que ha um total de 68 mencdes
contabilizadas em todos os 24 votos em que houve a inclusao expressa de
alguma norma no rol de clausulas pétreas. A norma mais frequentemente
mencionada é a forma federativa de Estado, com dez aparicdes. Também sao
frequentes as mengdes a autonomia dos estados e a separacdo dos Poderes,
gue ocorrem trés vezes cada, e hd uma mencgao ao principio da imunidade
tributaria reciproca entre os entes da Federacao. Essas quatro normas ndo
serdo tratadas novamente neste capitulo, porque ja o foram nas subsecoes
3.2.2.1 e 3.2.2.2%Y7, Vale dizer que apenas as mengoes que vao além da
simples afirmacdo de que a norma é clausula pétrea serdo discutidas nesta

secao.

3.3.1.1. O "postulado da irretroatividade”

Assim, comego pela discussao envolvendo o direito adquirido, a coisa
julgada e o ato juridico perfeito, que sdo objeto, respectivamente, de seis,
quatro e trés mencgdes. Estdo, portanto, entre as normas que foram incluidas
com maior frequéncia no rol de clausulas pétreas. Sua protegao esta prevista

no art. 59, XXXVI, da Constituicdo Federal?!®. Vale notar que o dispositivo

217 A conceituacdo dessas clausulas pétreas - a forma federativa de Estado, que abarca a
autonomia dos estados e o principio da imunidade tributaria reciproca, e a separagdao dos
Poderes - ja foi apresentada nas subsecgbes 3.2.2.1 e 3.2.2.2. Como afirmei na segdo 3.2.2, a
conceituagdo desses dois géneros de cldusula pétrea e a descricdo dos elementos que os
compdem se assemelha muito, coisa que ndo ocorre no caso dos direitos e garantias
individuais. Por isso, a leitora ou o leitor puderam observar que as subsegdes 3.2.2.1 e 3.2.2.2
sdo repletas de descrigbes da aplicacdo das normas aos casos. Assim, tratar dessas normas
aqui seria repetir o que foi feito no momento da conceituacdo da forma federativa de Estado
e da separagdo dos Poderes. O mesmo vale para a cldusula pétrea implicita mencionada duas
vezes, que aparece na tabela sob o nome de “limites ao poder de reforma”: ela ja foi tratada
na subsegdo 3.2.2.4.

218 “Art, 59 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.
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citado fala em protecao contra a “lei”, o que gera debate na doutrina sobre
se as emendas constitucionais também ndo podem retroagir para ferir o
direito adquirido, o ato juridico perfeito ou a coisa julgada?!®. Nos julgamentos
estudados, a tendéncia dos ministros foi estender a aplicacdo do “postulado
da irretroatividade”??° também a andlise da validade de emendas: apenas
Teori Zavascki, na ADI 4.357, argumenta expressamente de maneira
contraria a protecao do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa
julgada contra alteracbes da Constituicdo. Isso contrasta com os oito
diferentes votos, de sete diferentes ministros??!, que defenderam a
interpretacdao do art. 59, XXXVI, de modo a incluir as emendas constitucionais

na vedacdo a retroacdo dos efeitos de nova norma.

A ADI 3.104 teve trés votos que incluiram o direito adquirido nos
limites materiais ao poder de reforma. A acdao impugnava os arts. 2% e 10 da
EC 41/2003, que alteravam o regime previdenciario de transicao previsto pela
EC 20/1998. A alegacao da requerente era justamente a de que a emenda
ferira a “garantia individual do direito adquirido”???, prevista no art. 59,
XXXVI, da Constituicao, e, portanto, violara a clausula pétrea prevista no art.
60, § 49, 1V, da Constituicao. Boa parte do julgamento transitou em torno do

conceito de direito adquirido.

Menezes Direito, embora vote <contra a declaragao de
inconstitucionalidade da EC 41/03, inclui expressamente o direito adquirido
no art. 60, § 4°, 1V, “levando em consideracao a substancia do proprio
Direito”??3. Segundo ele, interpretar literalmente o art. 5°, XXXVI,
“inviabilizaria todo o mecanismo de protecao dos direitos individuais, a teor

da disciplina do préprio artigo 5° da Constituigdo Federal”??4,

Ja Marco Aurélio, na mesma acdo, vota favoravelmente a declaracdo

de inconstitucionalidade da emenda, e inclui expressamente no art. 60, § 49,

219 Ver: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito
Constitucional. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagdo, 2018, p. 130-131.

220 Voto de Rosa Weber na ADI 4.357, p. 274.

221 Os votos sdo os de Carmen Lucia, Menezes Direito e Marco Aurélio, na ADI 3.104, Ayres
Britto, Luiz Fux, Rosa Weber e Dias Toffoli, na ADI 4.357, e Carmen Lucia na ADI 4.307.

222 ADI 3.104, p. 5.

223 ADI 3.104, p. 19.

224 ADI 3.104, p. 19.
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IV, além do direito adquirido, a garantia da situacao juridica por servidor
publico, no que é uma extensdo em relagao a protecdo do direito adquirido.
Marco Aurélio afirma que é possivel modificar regime juridico, mas que “nao
cabe levar as ultimas consequéncias essa admissao”?2°. Segundo ele, “[u]ma
coisa é afirmar que ndo ha direito a permanéncia de certo regime juridico.
Algo diverso é colocar-se em segundo plano direitos adquiridos”?%6. Marco
Aurélio, entdo, inclui no art. 60, § 49, IV, o “direito adquirido e, também,
situacOes subjetivas ja reconhecidas”??’, pelo fato de o dispositivo contemplar
“direitos e garantias”??®. Assim, ele declara a inconstitucionalidade da
emenda com base na “garantia (...) de situacdo juridica, situacdo subjetiva,
que passou a integrar (...) o patriménio dos servidores”??°, que era a situagao
assegurada aos servidores pela EC 20/98. Ele inclui essa situagdo juridica “no
género ‘garantias’, vocabulo contido, com todas as letras, no inciso IV do §
40 do artigo 60 da Constituicao”?3°. Como se vé&, Marco Aurélio justifica a
inclusdao dessa garantia no rol de clausulas pétreas por meio do termo
utilizado no inciso IV. Ao lado do voto de Menezes Direito na mesma acgao,
essa € uma das poucas vezes em que a mencdo explicita a uma norma como
clausula pétrea vem acompanhada de justificativa para sua inclusao nesse

rol.

Vale notar que a aposentadoria de servidores publicos e o direito
adquirido a regime juridico por servidor publico sdo expressamente excluidos
do inciso IV do § 49 do art. 60 por Gilmar Mendes, na ADI 2.883, em oposigao
ao entendimento que Marco Aurélio apresenta na ADI 3.104. Na ADI 2.883,
julgada antes da ADI 3.104, discutia-se a validade da EC 20/1998, que
alterara algumas disposicdes sobre a aposentadoria compulséria de membros
do Judiciario. A agdo, no entanto, teve seu cabimento rejeitado em funcao do
entendimento de que nao houve alteragao substancial do texto constitucional
pela emenda. Mesmo assim, Mendes trata do mérito da acdo. Segundo ele, a

emenda nao afronta os “'direitos e garantias fundamentais’ na forma do inciso

225 ADI 3.104, p. 43.
226 ADI 3.104, p. 43.
227 ADI 3.104, p. 44.
228 ADI 3.104, p. 44.
229 ADI 3.104, p. 47.
230 ADI 3.104, p. 47.
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IV do § 4° do art. 60?3, porque o regramento da aposentadoria de servidores
nao diz respeito a direito ou garantia fundamental e porque nao existe direito
adquirido a regime juridico por servidor publico?32, E interessante observar
que Mendes inclui expressamente os “direitos e garantias fundamentais”, no
art. 60, § 49, IV, o que é uma ampliacao do significado literal do dispositivo.
Isso ocorre em mais de um voto nos julgamentos analisados, indicando uma
tendéncia em ampliar o grau de protecdo das clausulas pétreas a direitos e

garantias.

Ainda na ADI 3.104, ha uma discussao entre trés ministros que
também trata de uma protecao que vai um pouco além do direito adquirido.
Gilmar Mendes, em seu voto, estabelece, como uma alternativa ao direito
adquirido para evitar leis arbitrarias - ou “emenda constitucional”?33 arbitraria
-, a ideia de “seguranca juridica em sentido estrito”?34. Esse instituto
impediria que se alterassem, sem transicao, situacdes que estavam no limiar

de se converterem em direito adquirido.

Essa afirmagao de Mendes faz com que Ayres Britto e Cezar Peluso
facam consideracdes sobre o tema. Britto concorda com Mendes, afirmando
que é preciso proteger as situacdes em que o direito adquirido esta quase se
configurando. Ele menciona os principios “da lealdade ou da protecao de
confianca”?3> e “da seguranca juridica”?3¢. Peluso, discordando dos outros dois
ministros, entende que essa situacdo também pode ser protegida pelas
“teorias juridicas tradicionais”?3’, com a “ideia de fraude”?*%. Ele afirma que
nao utilizaria a dicotomia simples entre direito adquirido e expectativa de
direito “para legitimar ou convalidar um expediente fraudulento, por exemplo,

do legislador infraconstitucional e, até, do legislador constitucional”?3°.

Nessa discussao, ha mencgao explicita a possibilidade de se restringir a

liberdade de reforma constitucional para além do direito adquirido, muito

231 ADI 2.883, p. 11.
232 ADI 2.883, p. 11.
233 ADI 3.104, p. 34.
234 ADI 3.104, p. 36.
235 ADI 3.104, p. 37.
236 ADI 3.104, p. 37.
237 ADI 3.104, p. 37.
238 ADI 3.104, p. 37.
239 ADI 3.104, p. 37.
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embora ndo se fale em limite material ou cldusula pétrea. Situagdes do tipo
descrito pelos ministros, em que o direito adquirido estd préximo de se
concretizar, sdo comuns em reformas do sistema previdenciario, como a que
foi feita no ano de 2019. Gilmar Mendes, em seu voto, afirma que, para definir
a aplicacdo da seguranca juridica, é preciso “um conceito de razoabilidade ou
de proporcionalidade”?4°, Assim, caso a EC 103/2019 seja impugnada por
meio de acao direta no STF, é possivel que essa discussao ressurja, ao menos

nos votos de alguns ministros.

Ja na ADI 4.357, Ayres Britto inclui a “formula”?*! do art. 59, XXXVI -
gue é a que protege o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada -, no rol de clausulas pétreas. A acdo discutia a validade do art. 100
da Constituicdo e do art. 97 do ADCT, na redacdo que receberam da EC
62/2009. Ao tratar do art. 97, § 19, II, do ADCT, que aumentava o prazo para
o0 pagamento de precatdrios por parte da Fazenda Publica, Britto menciona o
referido dispositivo ao afirmar que as decisOes judiciais nao podem ser
sujeitadas a sucessivos adiamentos de sua execugao. Assim, em conjunto
com o direito adquirido, Britto inclui no rol de cldusulas pétreas o “direito
subjetivo de acesso a uma jurisdicao eficaz”?*?, que ele localiza no art. 5°,
XXXV243,

Nessa passagem, Ayres Britto trata da questao de o art. 59, XXXVI,
falar em “lei” - o que levanta um debate sobre sua condicdo de clausula
pétrea, ja@ que emenda constitucional ndo é lei em sentido estrito -, e a
soluciona com um raciocinio invertido: em vez de dizer que essa “férmula” é
cldusula pétrea porque o termo “lei” deve ser interpretado extensivamente,
ele afirma que o termo deve ser interpretado extensivamente porque a
formula é cladusula pétrea. No caso, o sentido extensivo seria o de “direito-

lei”?*4, ampliando a proibicdo para emendas constitucionais.

240 ADI 3.104, p. 35.

241 ADI 4.357, p. 53.

242 ADI 4.357, p. 53.

243 “Art. 59 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

244 ADI 4.357, p. 53.
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Rosa Weber, também na ADI 4.357, menciona a coisa julgada como

um limite material, ao lado do ato juridico perfeito, afirmando que

o acesso a Justica, a efetividade da jurisdicdo, a
efetividade do processo como instrumento de tutela de
direitos, a irretroatividade da lei frente ao ato juridico perfeito
e a coisa julgada estdo contemplados em nossa Constituicao
como garantias individuais, garantias fundamentais, e nessa
medida foram erigidos a condicdo de clausulas pétreas no
texto constitucional.?*>

Aqui, ela utiliza tanto a expressao “garantia individual” quanto a

|II

expressao “garantia fundamental”. Quanto a irretroatividade, a ministra diz
que confere uma “exegese ampla as clausulas pétreas do art. 60, § 407246
para entender que “também o poder constituinte derivado ou reformador (...)
estd submetido ao postulado da irretroatividade consagrado no art. 5°,
XXXVI"?47, Ela ndo explica o que seria essa “exegese ampla”, mas, embora
nao especifigue em qual dos géneros de cldusulas pétreas cada uma das
normas citadas se inclui, a utilizagao do termo “garantia” da a entender que

se trata do inciso IV.

Por fim, na ADI 4.307, Carmen Lucia explicita a inclusdao no rol de
clausulas pétreas da “garantia de segurancga juridica que resguarda o ato
juridico perfeito, de modo expresso e imodificavel até mesmo pela atuacao
do constituinte reformador (art. 59, inc. XXXVI, da Constituicao)”?*¢. A acao
guestionava as alteragdes do art. 29, IV, da Constituicdo, promovidas pela
EC 58/2009. A emenda alterava o numero maximo de vereadores nas
Camaras Municipais, e pretendia aplicar as novas regras as eleicdes de 2008,
gque ja haviam sido concluidas. Carmen Lucia cita o art. 60, § 49, IV, como
base para a afirmacdo de que “nem mesmo Emenda Constitucional pode

sequer tender a abolir tal garantia”?*°.

3.3.1.2. As normas relacionadas ao Poder Judiciario

245 ADI 4.357, p. 275.
246 ADI 4.357, p. 274.
247 ADI 4.357, p. 274.
248 ADI 4.307, p. 18.
249 ADI 4.307, p. 18.
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A ADI 4.357, como se pode observar pela tabela do inicio deste
subcapitulo (3.3), redne uma série de normas relacionadas ao Poder
Judicidrio que os ministros incluiram expressamente no rol de clausulas
pétreas. Somando-se as mengdes as normas que aparecem na tabela como
“garantia do acesso a Justica (art. 59, XXXV)”, “direito/garantia de acesso a

n”n A\

jurisdicao eficaz (art. 5°, XXXV)”, “autoridade da coisa julgada”, “autoridade

14 n

das decisdes judiciais”, “efetividade da jurisdicao”, “efetividade do processo
para a tutela de direitos”, “garantia de um meio eficaz de reparacdo as lesoes
de direitos” e “principio do acesso a Justica”, tem-se um total de 11 mencdes,
por seis ministros diferentes?>°, apenas na ADI 4.357, a direitos, garantias e

principios que gravitam em torno do Judiciario.

A ADI 4.357, vale lembrar, atacava a EC 62/2009, em alteracdes que
ela promovera no art. 100 da Constituicao e no art. 97 do ADCT. Um dos
pedidos da requerente consistia na invalidagao do art. 97, § 19, II, do ADCT,
gue permitia que estados, municipios e o Distrito Federal dilatassem por até
guinze anos a completa execugao de sentencas transitadas em julgado contra
a Fazenda Publica. Alegava-se desrespeito as garantias do livre e eficaz
acesso ao Poder Judiciario (art. 59, XXXV), do devido processo legal (art. 5°,
LIV) e da razoavel duracao do processo (art. 59, LXXVIII), afronta a
autoridade de decisdes judiciais as quais ndao cabia mais recurso e aos
principios do Estado de Direito, da igualdade e da proporcionalidade e
violagdo da separacao dos Poderes, por deixar o Poder Executivo imune a

decisdes do Judiciario. Tudo isso repercutiu nos votos dos ministros.

Luiz Fux, na ADI 4.357, ao tratar do art. 97 do ADCT, inclui uma série
de normas constitucionais nos “limites materiais ao poder de reforma da
Constituicdo, nos termos do art. 60, § 49, III e IV"?°!, sem especificar quais
delas se incluem em cada inciso. Uma delas é o “Estado de Direito”, que
aparece sob as qualificacbes de “clausula constitucional”?*?, “ideia”?>3® e

“principio constitucional”?>4, e cuja fonte no direito positivo é o art. 1°, caput,

250 Ayres Britto, Luiz Fux, Teori Zavascki, Rosa Weber, Dias Toffoli e Carmen Lucia.
251 ADI 4.357, p. 120.

252 ADI 4.357, p. 110 e 125.

253 ADI 4.357, p. 111.

254 ADI 4.357, p. 111.
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da Constituicdo?>>. Segundo Fux, esse principio s6 pode ser concretizado com
“as garantias do acesso a justica e da tutela jurisdicional efetiva”?°®. Ele ndo
explica se o principio do Estado de Direito € um direito ou garantia individual
ou compode o nucleo da separacdo dos Poderes, nem justifica a inclusao desse

principio e das garantias que ele cita na sequéncia no rol de clausulas pétreas.

Ja Carmen Lucia, ao tratar nao do art. 97 do ADCT, mas do art. 100,
§§ 29, 99, 10 e 12, da Constituicdo, se baseia no “acesso a Justica”?°’ para
declarar a inconstitucionalidade dos dispositivos. Segundo ela, o acesso a
Justica consiste em se “chegar ao Poder Judiciario, ter uma resposta do Poder
Judiciario (...) e ter a execucdo desse julgado, o que é préprio do principio do
acesso, que é clausula pétrea da Constituicdo, e que realmente ha de ser
atendido”?°8, Percebe-se que ela inclui na principio do acesso a Justica tanto
a obtencdo de uma decisdao do Judicidario quanto a execugao da decisdao. De
qualquer maneira, ela nao justifica a inclusdo desse principio no rol de

clausulas pétreas.

3.3.1.3. As normas relacionadas ao direito eleitoral

A ADI 3.104, que impugnava a EC 58/09 na parte em que fazia
retroagir o novo nimero maximo de vereadores nas camaras municipais para
as eleicdes municipais de 2008, foi julgada procedente por unanimidade pelo
STF, e o voto da relatora Carmen Lucia inclui uma série de normas no rol de
cldusulas pétreas. Ela define o “devido processo legal”>*® - que em outros
momentos do voto ela especifica como “devido processo legal eleitoral”?®° e

“devido processo constitucional eleitoral”?®!, que seria protegido pelo art. 16

255 Fux afirma que o Estado de Direito “tem como nucleo a limitagdo juridica do exercicio do
poder politico”, e que isso resulta da busca pela “domesticagdo da Administragdo Publica” por
meio da “supremacia da lei”. Segundo ele, a ideia de controle do poder politico tem ndo sé um
“angulo formal”, mas também “uma concepcdo (...) substancial ou material, que ‘sé adquire
sentido, justificagdo e inteligibilidade em fungdo do respeito, garantia e promogao dos direitos
e liberdades fundamentais™. Ver: ADI 4.357, p. 110.

256 ADI 4.357, p. 111.

257 ADI 4.357, p. 252.

258 ADI 4.357, p. 252.

259 ADI 4.307, p. 17.

260 ADI 4.307, p. 14.

261 ADI 4.307, p. 21.

74



da Constituicao -, a “seguranca juridica”?®? e a “garantia fundamental”?3* do
“principio da anterioridade eleitoral”?®* como clausulas pétreas. Para isso, cita
a ementa da ADI 3.685, que impughava uma outra emenda constitucional
sob alegacbes bastante semelhantes as utilizadas na ADI 4.307. Em um
trecho da ementa, ha uma afirmacdao expressa de que o principio da
anterioridade eleitoral é “garantia fundamental oponivel até mesmo a
atividade do legislador constituinte derivado, nos termos dos arts. 59, § 29,
e 60, § 49, IV"?%>, e que burla-lo “afronta os direitos individuais da seguranca
juridica (CF, art. 59, caput) e do devido processo legal (CF, art. 59, LIV)"266,
Vale notar, contudo, que a ministra ndo faz qualquer discussao sobre clausula
pétrea ou limite material ao poder de reforma em todo o restante de seu
voto. Assim, muito embora ela cite um precedente em cuja ementa consta
que esses principios sao clausulas pétreas, ela ndo discorre sobre isso, e
muito menos justifica a inclusao das normas citadas - a seguranca juridica,
o devido processo legal eleitoral e o principio da anterioridade eleitoral - no
rol de cladusulas pétreas. Vale notar que, assim como Mendes na ADI 2.883 e
Fux na ADI 4.357, Carmen Lucia vai além da redacdo expressa do inciso IV
do § 4° do art. 60, ao citar uma ementa que ser referia ao principio da

anterioridade eleitoral como “garantia fundamental”.

Carmen Lucia também fala na “garantia de seguranca juridica que
resguarda o ato juridico perfeito, de modo expresso e imodificavel até mesmo
pela atuacdao do constituinte reformador (art. 59, inc. XXXVI, da
Constituicdo)”?¢’. Ela cita o art. 60, § 49, IV, como base para a afirmacao de
que “nem mesmo Emenda Constitucional pode sequer tender a abolir tal
garantia”?®®. Ainda, ela afirma serem clausulas pétreas a “garantia
constitucional”?®® do art. 59, LIV - de que a liberdade s6 pode ser restrita ou
privada “mediante devido processo legal substantivo, a dizer, conforme o que

dispuser a lei previamente definida e aplicavel a esfera de direitos de cada

262 ADI 4.307, p. 17.

263 ADI 4.307, p. 17.

264 ADI 4.307, p. 14, grifo do voto retirado.
265 ADI 4.307, p. 17, grifado no voto.

266 ADI 4.307, p. 17, grifado no voto.

267 ADI 4.307, p. 18.

268 ADI 4.307, p. 18.

269 ADI 4.307, p. 13.

75



qual dos cidadaos”?’® -, o “processo politico juridicamente perfeito”?’! e a
“fonte Unica e soberana de representacdo popular pela atuacao direta,
universal e secreta do cidadao eleitor”?”?, Segundo ela, a EC 58/09 significou
“espécie de eleicao indireta, contrastando com a previsao contida na parte
final do art. 29, inc. 1”?73. Aqui, é interessante a mencao a “atuacdo direta,
universal e secreta do cidadao eleitor”, expressao que se assemelha muito ao
art. 60, § 4°, II, assim como a citacao do art. 29, I, que dispde sobre as
eleicdes municipais diretas. Nenhuma das normas citadas tem sua inclusdao

no rol de clausulas pétreas justificada.

3.3.1.4. Outras normas constitucionais

Em dois diferentes votos, os ministros aplicaram aos casos categorias
amplas de clausulas pétreas de maneira direta. Na secao 3.2.2, afirmei que
seria irrazoavel a aplicagdo de uma categoria como “direitos e garantias
individuais” diretamente aos casos, sem a mediacao de um direito ou garantia
especifico?’*. No entanto, Joaquim Barbosa, na ADI 2.760, e Teori Zavascki,
na ADI 4.357, fazem exatamente isso. Barbosa, apesar de votar pelo nao
cabimento da acdo, afasta a alegacdao de que ha “ofensa a clausula pétrea
que protege ‘os direitos e garantias individuais’’?’> em um argumento
subsidiario, sem especificar o direito ou garantia que poderia ter sido violado.
J& Zavascki, na ADI 4.357, faz essa mengdo em meio a um argumento que
trata da inexisténcia de retrocesso institucional com a aprovacdo da EC

62/09. Segundo ele, ndo se pode acusar a EC 62 de ser

tendente a abolir direitos e garantias individuais ou de
atentar contra a autoridade das decisGes do Judiciario, que,
supostamente, estariam consagrados pelo regime do primitivo
art. 100 da Constituicao. Que direito era esse do credor, se
ndo podia exigir a prestacdo? Que autoridade é essa do Poder

270 ADI 4.307, p. 13. O voto seria um tipo de liberdade, “a liberdade falada”.
271 ADI 4.307, p. 21.

272 ADI 4.307, p. 21.

273 ADI 4.307, p. 21.

274 \Jer nota de rodapé 93.

275 ADI 2.760, p. 7, grifo do voto retirado.
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Judiciario, que ndo tinha meios de impor o cumprimento das
condenacbes pecuniarias?”?7¢

O voto de Luiz Fux na ADI 4.357 tem uma série de mengbes a normas
constitucionais como limites materiais ao poder de reforma: a isonomia, a
dignidade humana, o direito fundamental a propriedade e o direito a correcdo
monetaria. Cabe apenas um comentario sobre o direito de propriedade e o
direito a correcdo monetaria — as duas outras normas sao incluidas no rol de
clausulas pétreas de maneira pontual. Fux declara uma inconstitucionalidade
com base na violacdo do “direito a correcao monetaria”?’’ que decorre do
“nlcleo essencial”?’® do “direito fundamental de propriedade”?’®, localizado

\!

no art. 59, XXII, que é “inegavel limite material ao poder de reforma da
Constituicdo (art. 60, § 49, IV, CF/88)"280, Aqui, Fux explicitamente inclui o
“direito fundamental de propriedade” no art. 60, § 49, IV. Ele ndo fala em
direito individual, mas em direito fundamental. Assim, Fux aplica o art. 60, §
40, 1V, extensivamente, ampliando o significado das limitacdes ao poder de
reforma, assim como faz Gilmar Mendes na ADI 2.883. Isso é particularmente
curioso diante do fato de que, no inicio de seu pronunciamento sobre a
inconstitucionalidade formal, Fux afirma que a interferéncia do STF no
processo legislativo “tem de gozar de lastro forte e categdrico no que prevé
o texto das normas da Constituicdo Federal”28!, E uma contradicdo clara com
a descricao do direito de propriedade que faz nesse momento do voto. Se, de
um lado, o direito de propriedade pode ser considerado um direito individual,
de modo que interpretar o art. 60, § 49, IV, em sua literalidade nao alteraria
a decisdao tomada por Fux, de outro, o ministro controla a emenda
constitucional com base em direito fundamental, o que vai além dos direitos

meramente individuais.

Ayres Britto, na ADI 3.104, inclui os “postulados da proporcionalidade

e da razoabilidade”?®? no art. 60, § 4°, IV, e faz isso mencionando “uma

276 ADI 4.357, p. 217, grifado no voto.
277 ADI 4.357, p. 98.
278 ADI 4.357, p. 98.
279 ADI 4.357, p. 98.
280 ADI 4.357, p. 99.
281 ADI 4.357, p. 67.
282 ADI 3.104, p. 25.
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observacao do Ministro Celso de Mello”?83, que “lembra o carater substantivo
do devido processo legal - de matriz constitucional para incorporar os
postulados da proporcionalidade e da razoabilidade. Logo, comunicando a
razoabilidade e a proporcionalidade o carater pétreo do inciso IV do § 4° do
art. 60 da CF. E dizer, essa petrealidade se estende a dimensdo substantiva
do devido processo legal”?®4. Como se vé&, Ayres Britto justificou a inclusdo da
proporcionalidade e da razoabilidade nos limites materiais previstos no art.
60, § 49, IV, com base no entendimento de que eles compdem o devido
processo legal substantivo. No entanto, ele ndao explica por que o devido

processo legal substantivo é cldusula pétrea.

3.3.2. As normas constitucionais que nao sao clausulas pétreas

Trato, agora, das normas constitucionais que foram expressamente
excluidas pelos ministros do rol de clausulas pétreas. Nao foram muitas as
ocasidoes em que os ministros expressamente afirmaram que certa norma
constitucional ndo é imutavel: isso ocorreu em apenas quatro votos dentre
os 39 analisados?®®, e em apenas uma das quatro discussoes registradas pela
pesquisa®®. Dez normas diferentes foram mencionadas dessa forma: a
diferenciacao entre a aposentadoria de servidores em cargos efetivos e em
cargos comissionados quanto a existéncia de aposentadoria compulséria, a
aposentadoria de servidores, o direito adquirido a regime juridico por servidor
publico, o aumento razoavel de tributos, o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada, além de trés normas ja tratadas na subsecao

3.2.2.12%%7, que discutiu o conceito da forma federativa de Estado.

283 ADI 3.104, p. 24.

284 ADI 3.104, p. 24-25.

285 Os votos de Gilmar Mendes, nas ADIs 2.883 e 2.395, Carmen Lucia, na ADI 3.138, e Teori
Zavascki, na ADI 4.357.

286 A discussdo da ADI 2.395.

287 A atuacdo da Unido como legislador nacional (que ndo fere o principio federativo pelo fato
de a norma ser aplicada igualmente em todo o pais), o tratamento pelo poder de reforma de
matéria de competéncia estadual (que ndo fere o pacto federativo pelo fato de ndo ser a Unido
a autora da legislagdao, mas o poder constituinte derivado) e a fixacdo de patamar minimo de
aliquota de contribuigdo previdenciaria (que ndo fere a autonomia dos estados).
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Na subsecao 3.2.1.1, a aposentadoria de servidores e o direito
adquirido a regime juridico por servidor publico ja foram tratados, quando
expus o voto de Gilmar Mendes na ADI 2.883, que manifesta um
entendimento diferente daquele que Marco Aurélio apresenta na ADI 3.104
sobre o direito adquirido a regime juridico. No entanto, ainda na ADI 2.883,
Gilmar Mendes exclui mais uma norma constitucional do rol de clausulas
pétreas. A EC 20/98, que a agao atacava, tornou expressa a diferenciacao
entre os regimes de aposentadoria de servidores publicos efetivos e de
servidores em cargos comissionados, no que se refere a existéncia de
aposentadoria compulsdria. Para Mendes, ao contrario do que entendia o
requerente, a previsao expressa de que o dispositivo que dispunha sobre a
aposentadoria compulséria se aplicasse apenas aos servidores titulares de
cargos efetivos “nao estava formalmente vedada ao poder constituinte
derivado, porque obviamente estranha ao dominio proprio dos ‘direitos e
garantias individuais'”?®, Assim como as outras duas normas expressamente
excluidas do rol de clausulas pétreas por Mendes, essa diferenciacdo
estabelecida pela EC 20/98 no art. 93, VI, e no art. 129, § 49, da Constituicao,
foi tratada em um argumento subsidiario, ja que a discussdao da ADI 2.883

se voltou a auséncia de alteracao substantiva do texto constitucional.

Ja o aumento razoavel de tributos foi mencionado por Carmen Lucia,
na ADI 3.138, como plenamente possivel. Ela cita a decisao de Gilmar Mendes
na Suspensao de Seguranga 3.146, em que ele cita a ADC 8 MC, em que se
decidiu que

contribuicao de seguridade social, como qualquer outro
tributo, é passivel de majoragdo, desde que o aumento dessa
exagao tributdria observe padrdoes de razoabilidade e seja
estabelecido em bases moderadas. Nao assiste ao contribuinte
o direito de opor, ao Poder Publico, pretensdo que vise a obstar
0 aumento dos tributos (...), desde que respeitadas, pelo

Estado, as diretrizes constitucionais que regem, formal e
materialmente, o exercicio da competéncia impositiva.28°

Assim, embora ela ndo tenha tratado dessa possibilidade
especificamente no caso de emendas constitucionais, ao citar uma decisao

que julgava norma infraconstitucional - a ADC 8 tratava da

288 ADI 2.883, p. 9.
289 ADI 3.138, p. 10.
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constitucionalidade de lei ordinaria —, fica implicito que o mesmo se aplica a
emendas constitucionais. Se determinada alteragao legislativa nao fere a

Constituicdo, nao ha como ferir clausula pétrea.

O direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada foram todos
mencionados no mesmo argumento. Na ADI 4.357, Teori Zavascki afirma que
“o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada sdo intangiveis
para o legislador infraconstitucional, nao para o poder -constituinte
reformador”??°, o que ele sustenta com base no argumento, ja apresentado,
de que a Constituicao de 1988 foi editada por poder constituinte derivado.
Vale fazer uma distingao importante: Zavascki nao afirma que o poder de
reforma pode extinguir o art. 59, XXXVI, da Constituicdo. Esse ponto nao &
discutido. Ele simplesmente afirma que o dispositivo ndo se aplica ao poder
de reforma, de modo que este pode prejudicar o direito adquirido, o ato

juridico perfeito e a coisa julgada.

O que se vé, portanto, é que foram poucas as vezes em que 0S
ministros expressamente excluiram determinada norma constitucional do rol
de cldusulas pétreas. Como sera mostrado no préximo subcapitulo, € muito
mais frequente que os ministros afirmem que certa norma nao foi ferida pela
emenda do que que afirmem que a norma cuja violacdo é alegada nem sequer

é clausula pétrea.

3.4. A aplicacao de normas constitucionais sem mengao expressa a
clausula pétrea

Este subcapitulo 3.4 corresponde ao terceiro e ultimo bloco de
subperguntas, que busca reunir as normas constitucionais que, muito embora
nao tenham sido classificadas expressamente pelos ministros como limites
materiais ao poder de reforma, foram aplicadas aos julgamentos analisados

pela pesquisa, seja embasando a invalidacao de partes de emendas

290 ADI 4.357, p. 223.
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constitucionais ou sendo objeto de rejeicao como fundamento de invalidagao

de emendas.

A tabela abaixo reune todas as normas que foram aplicadas sem

definicdo expressa quanto a sua natureza enquanto clausulas pétreas.

Votos com Votos com
Norma " = ~ p Total de
. Acoes mencao mengao (pro- ~
constitucional p - mengoes
(pro-const.) inconst.)
Aceitabilidade social
de fator de 4.357 - MA (4.357) 1
discriminacao
] AB (4.357) e LF
Ampla defesa 4.357 (4.357) 2
Autonomia da 4.357 | DT (4.357) - 1
vontade
Autonomia dos
Tribunais do Trabalho | %-3°7 ) AB (4.357) 1
Autoridade das 4.357 AB (4.357), AB (4.357) e 4
decisdes judiciais ' RW (4.357) RW (4.357)
LF (4.357), Afg 4(‘;-5375)”&?
Coisa julgada 4.357 DT (4.357), i ! 6
RL (4.357) (4.357) e MA
) (4.357)
Confianca na
jurisdicao e sua 4.357 - JB (4.357) 1
efetividade
Confianga no sistema 4.307 ) CL (4.307) 1
eleitoral
- ) AB (4.357) e LF
Contraditorio 4.357 (4.357) 2
AB (4.357), RW
(4.357), DT
Devido processo legal | 4.357 - (4.357), RL 5
(4.357) e 1B
(4.357)
De\_/ldo processo legal 4.307 ) CL (4.307) 1
eleitoral
Diferengas entre os
direitos de 4.307 - CL (4.307) 1
vereadores
Dignidade da pessoa
" 4.357 LF (4.357) AB (4.357) 2
umana
Direito a legalidade 2.732 DT (2.732) - 1
N iy 3.104, | RL (3.104), i
Direito adquirido 4357 CP (3.104), 5
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GM (3.104),

EG (3.104),
RL (4.357)
Direito de 4.357, | LF (4.357), R\(Aclx.(;s'%s?ﬁgl_
propriedade 2.732 DT (2.732) (4.357)
Direito social & 3.104 | CL(3.104) :
aposentadoria
Direito subjetivo a
percepgao da 4.357 - AB (4.357)
originaria paga
Direitos e garantias 2.883, GM (2.883), _
individuais 2.732 DT (2.732)
Eficacia da coisa 4.357 RL (4.357) )
julgada
Eficacia das decisoes 4357 RL (4.357) )
judiciais
Eficiéncia 4.357 ) LF (4.357) e JB
administrativa ' (4.357)
Estabilidade do
processo eleitoral 4.307 - CL (4.307)
(art. 16, caput)
Estado de Direito 4.357 - AB (4.357)
Estado Democratico
de Direito 4.357 - RW (4.357)
AB (2.024),
Forma federativa de 2.024, | RL (2.395), CL
Estado (art. 60, § 4°, | 2.395, (3.138), LF -
I) 3.138 (3.138), RL
(3.138)
Fraude a Constituicdo | 4.357 - AB (4.357)
Fraude a seguranca 3.104 CP-discussao )
juridica ' (3.104)
2.883, | GM (2.883), | AB (4.357), RW
Igualdade/isonomia 4.357, DT (4.357), (4.357) e 1B
2.732 DT (2.732) (4.357)
Impessoalidade 4.357 - AB ((44.335577))(2 LF
Justica 4.357 - AB (4.357)
Lealdade/protecao da 3.104 AB-discussao )
confianca ' (3.104)
. 4.357, LF (4.357),
Liberdade 2.732 | DT (2.732) )
Liberdade politica de | , 55 ) CL (4.307)
votar
Logicidade ou
unidade sistematica 2.732 DT (2.732) -

da Constituicao
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Meios que garantam
a celeridade do
processo

4.357

AB (4.357)

Moral da jurisdicao
(inconstitucionalidade
baseada na
desmoralizacao da
jurisdicao)

4.357

IB (4.357)

Moralidade
administrativa

4.357

AB (4.357), LF
(4.357) e IB
(4.357)

N3o haver privilégio
da Fazenda Publica

4.357

DT (4.357)

N3o haver privilégios

4.357

GM (4.357)

Objetivos da
Constituicao

4.357

LF (4.357)

Pagamento de
precatorios em
ordem cronolégica

4.357

MA (4.357)

Preservacgao do valor
real do patrimoénio
particular (arts. 182,
§ 40, III, e 184,
caput)

4.357

AB (4.357)

Principio da
capacidade
contributiva

2.732

DT (2.732)

Principio da
moralidade politica

4.307

CL (4.307)

Principio da proibicao
do retrocesso social

3.104

CL (3.104)

Principio do equilibrio
atuarial

3.138

CL (3.138), LF
(3.138)

Proibicdo do
enriquecimento sem
causa

4.357

MA (4.357)

Proporcionalidade

4.357

LF (4.357),
DT (4.357)

AB (4.357) e JB
(4.357)

Razoabilidade

4.357

DT (4.357)

AB (4.357)

Razoavel duragao do
processo

4.357

LF (4.357)

AB (4.357), LF
(4.357) e RW
(4.357)

Regime transitorio
nao pode se projetar
excessivamente no
tempo

4.357

MA (4.357) e
JB (4.357)

Responsabilidade
fiscal

4.357

IB (4.357)
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3.104, | LF (4.357),
Seguranca juridica 4,357, DT (4.357), MI_AF((34; 130547))e
2.732 DT (2.732) '
GM (3.104),
Seguranga juridica GM-discussao
\ . 3.104 | (3.104), AB- -
em sentido estrito . ~
discussao
(3.104)
Separacao dos AB (4.357), e
Poderes 4.357 RL (4.357) RW (4.357)
Soberania popular 4.307 - CL (4.307)

Observa-se um total de 111 mengdes a normas constitucionais nos
moldes da subpergunta 3.1. Os votos que contiveram ao menos uma
declaragao de inconstitucionalidade material da emenda que julgavam - que
sao 15, entre 39 - somam 64 mencgoes, enquanto os votos que rejeitaram ao
menos uma declaragao de inconstitucionalidade material - que sao 31, entre
39%°1 - somam 47 mengdes sem inclusdo expressa da norma no rol de

clausulas pétreas.

Os 15 votos que decidiram pela inconstitucionalidade material da
emenda - ao menos parcial - sdo, portanto, os que contém, em média, mais
mengoes a normas constitucionais que nao as incluem expressamente no rol
de clausulas pétreas. Ocorre que sdo justamente esses votos, que
efetivamente utilizaram as normas citadas de base para a impugnacao de
emendas, os que tém como exigéncia para sua completude argumentativa a
qualificacdo expressa dessas normas como clausulas pétreas. Afinal, no caso
das argumentacodes pro-constitucionalidade material, a mencao nao expressa
- a que estd sendo tratada neste subcapitulo - foi sempre seguida da
afirmacgdo de que a norma citada ndo era ferida. Afinal, se fosse afirmado que
houve violagdao da norma, ou o ministro teria que dizer que a norma nao era
clausula pétrea ou entdo teria que declarar a inconstitucionalidade material

da emenda.

291 Entre os 39 votos analisados, oito tiveram apenas declaragdes de inconstitucionalidade ou
interpretacdo da emenda conforme a Constituicdo, enquanto 24 tiveram apenas declaragoes
de constitucionalidade material. Outros sete votos tiveram argumentos em ambas as diregdes.
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Os 15 votos em que ha alguma declaracao de inconstitucionalidade
distribuem-se em cinco acorddos: os das ADIs 2.3952°2, 3.1042°3, 3.1382%%,
4.,3572°° e 4.307%°%, Em 11 dos 15 votos mencionados (73%), os ministros
utilizam normas constitucionais sem incluirem-nas expressamente no rol de
clausulas pétreas em espécie. Por outro lado, em dez dos 15 votos (67%), os
ministros expressamente incluem ao menos uma das normas constitucionais
que utilizam no rol de clausulas pétreas. A interseccao entre esses grupos
tem seis votos (40%), de modo que ha cinco votos que nao incluiram
qualquer das normas petrificadas utilizadas para impugnar a emenda no rol
de clausulas pétreas (33%) e outros quatro que nao deixaram de incluir
expressamente qualquer das normas petrificadas citadas no rol de clausulas
pétreas (27%). Esse dado mostra que um terco dos votos em que houve
declaragao de inconstitucionalidade material - ou interpretagao conforme -
nao se preocupou em definir a norma utilizada de referéncia para a decisao
como cldusula pétrea, e que dois quintos deles s6 o fizeram para parte das
normas citadas. Apenas pouco mais de um quarto dos votos definiu todas as
normas que foram usadas de referéncia para a impugnacao da emenda

constitucional que era atacada.

Ja entre os 31 votos que tém algum argumento pré-constitucionalidade
material, ha 17 que fazem mengdes a normas constitucionais sem dizerem
expressamente se elas sdo clausulas pétreas ou nao?°’. Ha ainda onze votos
em que todas as normas mencionadas (em argumentos pro-
constitucionalidade material) sdo expressamente incluidas no rol de cldusulas
pétreas®®® - e, portanto, ja foram tratadas -, um voto em que nao ha

justificativa para a rejeicao das alegacodes de inconstitucionalidade?®® e dois

292 \/oto de Marco Aurélio.

293 \Jotos de Ayres Britto e Marco Aurélio.

294 \/otos de Ayres Britto e Marco Aurélio.

295 \otos de Ayres Britto, Luiz Fux, Gilmar Mendes, Rosa Weber, Dias Toffoli, Carmen Lucia,
Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio e Joaquim Barbosa.

296 \/oto de Carmen Lucia.

297 Os votos de Britto, na ADI 2.024, Mendes e Lewandowski, na ADI 2.395, Lewandowski,
Peluso, Mendes e Gracie, na ADI 3.104, Carmen Lucia, Fux e Lewandowski, na ADI 3.138,
Britto, Fux, Zavascki, Weber, Toffoli, e Lewandowski, na ADI 4.357, e Toffoli, na ADI 2.732.
298 Os votos de Pertence, na ADI 2.883, Barbosa, na ADI 2.760, Pertence, na ADI 2.024,
Mendes, Carmen Lucia, Britto, Peluso e Celso de Mello, na ADI 2.395, Menezes Direito, na ADI
3.104, Zavascki, na ADI 4.357, e Toffoli, na ADI 3.138.

299 O voto de Mendes na ADI 4.357.
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votos em que as mengdes a normas constitucionais sdo mais “defesas” da
emenda do que propriamente uma andlise juridica de sua constitucionalidade,
que confronte-a com alguma norma que tenha sido potencialmente

violada390,

Como as normas mencionadas sao muitas e variadas, exporei com
mais detalhes apenas aquelas que podem levantar questionamentos sobre se
as clausulas pétreas sdo mesmo o Unico fundamento usado pelos ministros
do STF para o controle material de emendas. Afinal, a tabela é, em grande
medida, autoexplicativa quanto a quais normas constitucionais costumam
servir de base para o controle de emendas, mesmo sem serem

expressamente incluidas no rol de clausulas pétreas.

Ha muitas menc¢des a “normas” com conteldo indeterminado, muitas
vezes sem descricao de sua fonte no direito positivo. Sao exemplos a
“aceitabilidade social” de um fator de discriminagao estabelecido pela
emenda3®!, a confianca na jurisdicao3??, a confianca no sistema eleitoral3°3, a
“impessoalidade3?*, a “justica”3?>, a auséncia de privilégios3°®, os objetivos
da Constituicdo®” e o “principio constitucional da moralidade politica”3°s.
Algumas dessas normas parecem ser fundamento de meras criticas a
emenda, pelo fato de virem acompanhadas de outras razdes para declarar
sua inconstitucionalidade, e por dependerem de uma compreensao bastante
ampliativa dos limites materiais para serem neles incluidas. As normas
listadas acima o foram em votos nos quais ndo ha consideracdes gerais sobre
o conceito de clausula pétrea ou de seus géneros3%?, ou nos quais essas

consideragdes ndo sao suficientes3!? para que se possa entender por meio de

300 Os votos de Mendes, na ADI 3.138, e Marco Aurélio, na ADI 4.357.

301 Marco Aurélio, na ADI 4.357, p. 258. Para Marco Aurélio, “o fator de discriminagdo
[analisado] (...) acaba por conflitar com a Carta, porque a distingdo ndo é socialmente
aceitavel” (grifei).

302 Joaquim Barbosa, na ADI 4.357, p. 317.

303 Carmen Lucia, na ADI 4.307, p. 19.

304 Ayres Britto e Luiz Fux, na ADI 4.357, p. 56, 57 e 118.

305 Ayres Britto, na ADI 4.357, p. 33.

306 Gilmar Mendes, na ADI 4.357, p. 257. Gilmar Mendes, para sustentar uma interpretagéo
conforme, afirma apenas que o “importante é que ndo haja privilégios”.

307 Luiz Fux, na ADI 4.357, p. 119.

308 Carmen Lucia, na ADI 4.307, p. 19. )

309 Ver notas de rodapé 301 a 308 (logo acima). E o caso de Mendes, Marco Aurélio e Barbosa
na ADI 4.357, e de Carmen Lucia na ADI 4.307.

310 E o caso de Britto e Fux, na ADI 4.357.
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qual raciocinio o ministro incluiria a confianca na jurisdicdo, os objetivos da
Constituicdo ou o principio da moralidade politica - apenas para listar alguns

exemplos - no art. 60, § 49°.

Além dessas “normas” altamente indeterminadas, ha, ainda, aquelas
com base constitucional, de conteldo definido, mas que ndo parecem, ao
menos em uma interpretacao mais restritiva do incisos do § 4° do art. 60,
incluir-se em nenhuma das categorias de clausulas pétreas neles previstas.
Dois exemplos sdo a moralidade administrativa, citada por Britto3!!, Fux3!? e
Barbosa3!'® na ADI 4.357, e a “eficiéncia administrativa”, também citada por
Fux3'* e Barbosa3!®, na mesma acao. Os ministros expressamente localizam
ambos os principios no art. 37, caput. Aqui, a questdao que se coloca é a
possibilidade de controlar emendas com base em principios que se aplicam a
administracdo publica, e ainda sem qualquer esforco argumentativo para
expor a clausula pétrea em que a norma se incluiria, € muito menos o porqué
dessa inclusdo. Esses principios foram utilizados como fonte de limitacdo do
poder de reforma, mas sem mencao explicita a sua condicao de clausula

pétrea.

311 ADI 4.357, p. 55.

312 ADI 4.357, p. 125.
313 ADI 4.357, p. 318.
314 ADI 4.357, p. 125.
315 ADI 4.357, p. 317.
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4. Conclusao

Esta pesquisa foi motivada por uma preocupagao com a possibilidade
de o STF exercer discricionariamente o seu poder de julgar. Investiguei as
decisGes quanto a constitucionalidade de emendas por se tratar de um dos
campos em que a interacao do Judicidrio com o Legislativo atinge um alto
nivel de importancia. Afinal, o STF decide se uma alteragdao da Constituicao,
aprovada por ao menos trés quintos dos deputados federais e dos senadores,
separadamente, é valida e pode permanecer em vigor. Essa preocupacao foi
reforcada pela leitura de pesquisas anteriores sobre o tema do controle de
emendas?3'®, que concluiram haver uma série de incompletudes nas definicdoes
dos ministros sobre o conceito de clausula pétrea nesse tipo de acao. Como
foi possivel observar pela leitura do trabalho, as conclusdes dessas outras
pesquisas3®!’, resumidas no primeiro capitulo desta monografia, também se
aplicam, em larga medida, as decisdes mais recentes que foram aqui

analisadas.

Em primeiro lugar, na secdo 3.2.1, tratei das definicdes em nivel geral
sobre o instituto da limitagao material ao poder de reforma. Como expus, boa
parte das acdes tem alguma consideragcao sobre a questao, mas isso ocorre
em uma porcdo reduzida dos votos3!8. Entre as definicdes realizadas pelos
ministros, destacam as ideias de que as clausulas pétreas protegem a
esséncia da Constituicdo, e visam a lhe dar estabilidade. Para alguns
ministros, as clausulas pétreas servem para evitar que a Constituicdo se
transforme em outra, mas a interpretacao dos limites materiais nao deve
gerar um enrijecimento excessivo do texto constitucional, a ponto de acelerar
uma ruptura institucional. Todas essas afirmagdes sao correntes na doutrina
de direito constitucional, e nao permitem ter uma ideia muito clara sobre por
que os ministros incluiram ou excluiram determinada norma do rol de
cladusulas pétreas, e menos ainda prever futuras decisbes em casos

especificos de controle de emendas

316 Ver nota de rodapé 19.
317 Ver notas de rodapé 20 a 23.
318 Ver pagina 32.
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Outra afirmagao comum na doutrina, e que a maioria dos ministros que
se pronunciaram sobre a conceituacdo dos limites materiais em nivel abstrato
defendem, é a de que as clausulas pétreas imobilizam apenas o nucleo dos
principios que protegem. Nenhum ministro afirmou que os limites materiais
imobilizam por completo certas matérias; mais de um contrapos

expressamente essa ideia.

Alguns ministros também afirmaram expressamente que as clausulas
pétreas se localizam no art. 60, § 49, da Constituicdo, mas isso ocorreu em
um numero reduzido de votos. Como expus na secao 3.2.1, esse dado, em
vez de indicar um ponto pacifico dentro do tribunal quanto a localizacao dos
limites materiais no direito positivo, pode expor alguma relativizagao dessa
visdo. Afinal, como foi exposto, hd uma série de votos que controlam as
emendas constitucionais com base em normas que, ao menos numa

interpretacdo restritiva das cldusulas pétreas, nao estariam nelas incluidas.

As definicdes quanto a cada uma das categorias de clausulas pétreas
foram mais frequentes, como mostrei na secao 3.2.2, embora tenham
ocorrido em menos da metade dos votos analisados pela pesquisa. E
importante notar que a maioria das impugnagoes de emendas constitucionais
foi feita sem qualquer definicdo sobre o género de cldusula pétrea que os

ministros aplicaram ao caso3'°.

A clausula pétrea da forma federativa de Estado foi a que mais recebeu
tentativas de definigdo em abstrato. Em mais de uma agao houve votos que
afirmaram que o conceito de Federagao a ser aplicado no controle de
emendas ndo deve ser construido a partir de modelos ideais, mas sim com
base no direito positivo. Essa afirmagao é estendida para a clausula pétrea
da separacdo dos Poderes, em uma das Unicas delimitacdes sobre o seu
conceito em nivel abstrato. Ainda sobre a forma federativa de Estado, é
importante observar que alguns conceitos foram utilizados para justificar a
flexibilizagao da autonomia dos estados. Enquanto esta nao foi definida em
termos claros, varios ministros se valeram da ideia de federalismo de

cooperacao - modelo que, para boa parte da doutrina de direito

319 Ver paginas 42 e 43.
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constitucional, é vigente no Brasil — para autorizar o exercicio por parte da
Unido de competéncias que os estados reivindicavam. Da mesma forma, para
justificar a reducdao da autonomia dos entes federativos, os ministros
evocaram a ideia de responsabilidade fiscal e a nocao de que certas decisdes

repercutem nos outros entes329,

A clausula pétrea dos direitos e garantias individuais, por outro lado,
nao recebe nenhuma definicdo que permita entender o que motiva um
ministro a incluir nela ou ndo certo preceito constitucional: ndo ha previsao
sobre a localizacao dos direitos e garantias individuais na Constituicao, e nem
uma definicdo abstrata sobre a natureza desses direitos e garantias. Além da
auséncia de definicdo desse limite material, os acérdaos mostram que varios
ministros parecem ampliar o significado desse limite material, ao incluirem

nele direitos ou garantias fundamentais.

Na secdo 3.3, tratei da aplicacao direta das cladusulas pétreas aos casos
julgados. Essa aplicacdo dependia da mencgao expressa a certa norma
constitucional, utilizada de referéncia no julgamento da validade da emenda,
como componente do rol de clausulas pétreas, ou entdo da exclusao expressa
dessa norma do rol de cldusulas pétreas. Quase dois quintos dos votos
analisados pela pesquisa incluiram expressamente todas as normas que
utilizaram para embasar suas decisdes no grupo de limites materiais ao poder
de reforma. O restante incluiu apenas parte das normas utilizadas, ou entao
nao incluiu nenhuma delas - o0 que ocorreu em pouco mais de um tergo dos
votos. No entanto, como mostrei, raramente 0s ministros apresentam
qualquer justificativa para a afirmacao de que determinada norma é clausula
pétrea. E também pouco frequente a exclusdo expressa de alguma norma do
rol de clausulas pétreas, sendo muito mais frequente que o argumento

caminhe para a afirmacao de que a norma nao foi ferida pela emenda.

Por fim, na secdo 3.4, mostrei que é comum nos votos a mengao a
certa norma constitucional sem qualquer tipo de discussdao quanto a sua

natureza enquanto cladusula pétrea ou ndo. Isso ocorre com mais frequéncia

320 0 que é de se esperar inclusive dentro de uma federagdo, sem que necessariamente isso
implique que todas as competéncias que podem repercutir em outras unidades federativas
possam ser transferidas para a Unido sem prejuizo do proprio regime federativo.
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nos argumentos favoraveis a declaracdes de inconstitucionalidade material,
gue sao exatamente os que de fato utilizam as normas citadas para impugnar
as emendas - os argumentos pro-constitucionalidade, quando ndo afirmam
se a norma é ou ndo é clausula pétrea, simplesmente afastam a violacao da
norma pela emenda, o que é suficiente para que a motivacao da decisao

esteja completa.

Como a maioria das normas mencionadas nao tem sua natureza
enquanto clausula pétrea — ou nao - discutida, as discussdes centrais dos
julgamentos sdo deslocadas para a analise de violacdo ou ndo da norma
invocada. Parece-me que € isso que leva Morais a concluir, em sua pesquisa,
que as clausulas pétreas compdem apenas parcialmente a ratio decidendi nas
acoes diretas contra emendas constitucionais3?!: o fato de que muitos votos
simplesmente afastam a violagdo da norma evocada como possivel fonte de
inconstitucionalidade, o que retira deles o 6nus de argumentar quanto a

natureza da norma enquanto cldusula pétrea.

Vale notar que boa parte das fundamentagdes sobre a violagdao ou nao
das normas se baseia em precedentes de controle de atos
infraconstitucionais. Isso nao importa em argumentos pela
constitucionalidade, mas influencia na completude da motivacdo em
argumentos pela inconstitucionalidade. Afinal, se o parametro de controle de
constitucionalidade de emenda é mais restrito — referindo-se apenas a
cldusulas pétreas -, o fato de certa norma constitucional ter sido violada por

alteracdo na legislagao infraconstitucional andloga a promovida pela emenda

321 “As inquietagdes iniciais dessa pesquisa eram acerca da ratio decidendi dos julgamentos de
mérito de emendas constitucionais. Isso porque, em tese, a razao de decidir desse tipo de
julgamento deveria ser composta pela discussdo das clausulas pétreas, afinal, o que legitimaria
o Supremo a controlar a constitucionalidade emendas seria a violagao por parte das emendas
aos principios estabelecidos pelo artigo 60, § 4°. (...) Ao longo dos julgamentos, o que se pode
notar primordialmente foi que a discussdo das cldusulas pétreas compunha parcialmente a
ratio decidendi, isso porque, era apenas a relacgdo entre as cldusulas pétreas e as
especificidades dos casos que determinava a razdo de decidir. Ou seja, o que era determinante
para a composicao da ratio eram as mudancas advindas com e [sic] emenda e como tais
mudancas estavam relacionadas com as clausulas pétreas” (p. 55-56). Para Laio, “o principal
ponto desses julgamentos foi a verificacdo, caso a caso, acerca da aplicabilidade dos principios
atacados e ap6s essa verificagdo esse principio poderia ou ndo ser incluido no rol de clausulas
pétreas” (p. 57). E exatamente o que se espera em casos de declaracao de constitucionalidade:
ndo é necessario tratar das clausulas pétreas quando as normas que alegadamente sdo
cldusulas pétreas nem sequer sdo atacadas pela emenda. Ver: MORAIS, Laio Correia. O
Controle de Constitucionalidade de Emendas Constitucionais: como o STF lida com as clausulas
pétreas?, de 2011, p. 55-57.
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nao autoriza dizer que a emenda também é inconstitucional. No entanto, em

mais de um voto, os ministros usam precedentes dessa maneira3?2.

Esta monografia, portanto, retrata um cenario de indefinicao do espaco
dentro do qual o STF pode controlar o contelldo de emendas a Constituicado.
A indeterminacdo dos parametros que o direito positivo estabelece para o
controle nao foi reduzida nos votos analisados por esta pesquisa, com
excecdo da cldusula pétrea da forma federativa de Estado, que recebeu
contornos mais claros. Os ministros nao firmaram teses sélidas sobre o que
sao as clausulas pétreas, e particularmente sobre o que sdo os direitos e

garantias individuais, e onde encontra-los na Constituicdo.

Quando idealizei a pesquisa, a preocupacao que tinha em mente era a
possibilidade de o STF interferir no conteldo das emendas constitucionais
sem a devida motivacdao, em detrimento da decisao tomada pelo Poder
Legislativo, 6rgdo democraticamente eleito. Muito embora isso ocorra, como
foi demonstrado, minha preocupacdo passou a abarcar também as decisdes
em que o 6rgao rejeita as alegagdes de inconstitucionalidade. Muitas dessas
decisGes também nao vém acompanhadas de uma justificacao suficiente, seja
porque a incidéncia das clausulas pétreas é expressamente afastada3?3, ou
entao porque elas ndo o foco principal da discussao, que se desvia para as
consequéncias faticas de suas decisbes ou para a aplicagdao de normas
constitucionais que nao foram expressamente incluidas no rol de cldusulas

pétreas ou excluidas dele.

Assim, se, de um lado, a auséncia de motivacao pode dar lugar a uma
interferéncia excessiva do tribunal no conteldo das emendas constitucionais
- excessiva em relacao aquilo que a Constituicdo prevé, que é o controle
baseado em clausulas pétreas -, ela também pode desproteger normas
constitucionais que deviam estar sendo preservadas. Nao cabe, aqui, dizer se
iSSo ocorreu em um ou outro caso analisado. Cabe apenas destacar que os
ministros do STF, na maioria de seus votos sobre o controle de

constitucionalidade de emendas, nao explicitaram suficientemente o que

322 Exemplos sdo os votos, na ADI 4.357, de Britto, p. 36, Fux, p. 48-49, e Weber, p. 278.
323 Como ocorre na ADI 4.357, em uma discuss&o entre Teori Zavascki, Marco Aurélio e Gilmar
Mendes. Ver: ADI 4.357, p. 215-218 e 228-234.
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entendem ser as cldusulas pétreas, e, assim, motivaram de maneira

incompleta suas decisoes.
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5. Anexos

Anexo 1

Tabela com todas as acdes diretas de inconstitucionalidade contra

emendas. Vale notar que o levantamento das agoes foi feito no dia 26 de

junho de 2019, e que a situagdo processual de cada uma delas foi levantada

nos dias seguintes, até o dia 12 de julho3?4.

ADI Ato Decisoes Sentido das Ano da
impugnado decisoes altima
decisao
6063 EC 97/17 - - -
5985 EC 45/04 - - -
5935 EC 98/17 - - -
5875 EC 97/17 - - -
5772 EC 96/17 - - -
5734 EC 95/16 - - -
5728 EC 96/17 - - -
5715 EC 95/16 - - -
5680 EC 95/16 - - -
5679 | EC 94/16 Liminar Deferimento parcial 2017
monocratica
5658 EC 95/16 - - -
5655 EC 95/16 - - -
5643 EC 95/16 - - -
5633 EC 95/16 - - -
5628 | EC 93/16 Liminar Deferimento 2016
monocratica
5595 EC 86/15 L|m|n<,':1r. Deferimento 2017
monocratica
5497 EC 91/16 - - -
5316 EC 88/15 Liminar colegiada Deferimento 2015
5304 EC 74/13 - - -
5296 EC 74/13 Liminar colegiada Indeferimento 2016
5058 EC 75/13 - - -

324 \Ver nota de rodapé 18.
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Liminar

5017 EC 73/13 . Deferimento 2013
monocratica
4889 EC 41/03 - - -
4888 EC 41/03 - - -
4887 EC 41/03 - - -
4885 EC 41/03 Liminar colegiada Indeferimento 2018
ECs 20/98 e
4803 2 /63 i ] ]
ECs 20/98 e
4802 2 /63 ] ] ]
4801 EC 63/10 - - -
4425 | EC 62/09 dMe”to equestao | o edéncia parcial 2015
e ordem colegiada
4400 | EC 62/09 Mérito Improcedencia - 2013
ilegitimidade ativa
4372 | EC 62/09 Mérito _Improcedencia - 2013
ilegitimidade ativa
4357 EC 62/09 dMe”to equestao | 5 edéncia parcial 2015
e ordem colegiada
4310 EC 58/09 Liminar colegiada Deferimento 2009
Liminar .
monocratica Deferimento,
4307 EC 58/09 ! referendamento e 2013
referendamento e A
mérito procedéncia
4282 EC 45/04 - - -
4165 | EC 30/00 Negado Negado seguimento 2008
seguimento
4014 EC 41/03 - - -
ECs 20/98 e
3998 41/63 - - -
3872 EC 41/03 - - -
3855 EC 41/03 - - -
3854 EC 41/03 Liminar colegiada Deferimento 2007
3843 | EC 45/04 Decisao _Indeferimento - 2008
monocratica ilegitimidade ativa
3800 | EC 33/01 Decisao Extincao do processo 2017
monocratica - ilegitimidade ativa
3686 EC 52/06 - - -
3685 EC 52/06 Mérito Procedéncia 2006
3684 EC 45/04 Liminar colegiada Deferimento 2007
3653 EC 28/00 - - -
3529 EC 45/04 - - -
3520 EC 45/04 - - -
3493 EC 45/04 - - -
3486 EC 45/04 - - -
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3472 EC 45/04 Liminar colegiada Deferimento 2005
3432 EC 45/04 - - -
3431 EC 45/04 - - -
3423 EC 45/04 - - -
L‘m‘”,a.r Deferimento e
3395 EC 45/04 monocratica, 2006
referendamento referendamento
3392 EC 45/04 - - -
3367 EC 45/04 Mérito Improcedéncia 2005
ECs 20/98 e
3363 41/03 . i .
ECs 20/98 e
3308 41/03 - - -
3297 EC 41/03 - - -
Decis3o Prejudicada -
3291 EC 41/03 T apensamento 2008
monocratica L .
principal ja julgado
Liminar colegiada Marcado
3184 EC 41/03 em andamento Em andamento para
04/09/19
3172 EC 41/03 Negado Negado seguimento 2011
seguimento
. . Marcado
3143 EC 41/03 Llen;;n:;dc;r;egﬁga Em andamento para
04/09/19
3138 EC 41/03 Mérito Improcedéncia 2011
Liminar colegiada Marcado
3133 EC 41/03 em andamento Em andamento para
04/09/19
3128 EC 41/03 Mérito Procedéncia parcial 2004
3105 EC 41/03 Mérito Procedéncia parcial 2004
3104 EC 41/03 Mérito Improcedéncia 2007
3099 | EC 41/03 Decisao Prejudicada 2006
monocraica
2883 EC 20/98 Mérito Nao conhecida 2006
2760 EC 20/98 Mérito Nao conhecida 2006
2732 EC 29/00 Mérito Improcedéncia 2015
2673 EC 37/02 Mérito Improcedéncia 2002
2666 EC 37/02 Mérito Improcedéncia 2002
2395 EC 15/96 Mérito Improcedéncia 2007
2362 EC 30/00 Liminar colegiada Deferimento 2010
2356 EC 30/00 Liminar colegiada Deferimento 2010
2199 | EC 27/00 Decisao Prejudicada 2012
monocratica
2159 EC 19/98 Mérito Prejudicada 2004
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2135 EC 19/98 Liminar colegiada Deferimento parcial 2007
2096 EC 20/98 - - -
2055 EC 20/98 Mérito Nao conhecida 2001
2051 | EC 21/99 Decisao Prejudicada 2004
monocratica
2047 EC 19/98 Liminar colegiada Nao conhecida 1999
2046 | EC 19/98 Decisao N&o conhecida 2001
monocratica
Decisao ~ .
2033 EC 20/98 monocratica Nao conhecida 2011
2031 EC 21/99 Liminar c,ol_eglada e Deferlm(Aent(_) paragl e 2002
merito procedéncia parcial
Liminar colegiada e | Deferimento parcial e
2027 EC 21/99 mérito procedéncia parcial 2002
2025 | EC 21/99 Mérito _Nao conhecida - 1999
ilegitimidade ativa
Liminar colegiada e | Deferimento parcial e
2024 EC 20/98 mérito procedéncia parcial 2007
Decisio Extingdo do processo
2017 EC 19/98 e - auséncia de 2001
monocratica ~
procuracao
2009 EC 20/98 Mérito Ndo conhecida 2001
1946 EC 20/98 Liminar c,o!eglada e Defeflmgnto e 2003
merito procedéncia parcial
1805 EC 16/97 Liminar colegiada Indeferimento 1998
1749 EC 14/96 Liminar c,o!eglada e Indeferlme;nto € nao 1999
merito conhecimento
Liminar colegiada e Preiudicada e
1501 EC 12/96 decis&o Tl 1996
-~ extingdo do processo
monocratica
Liminar colegiada e Indeferimento e
1497 EC 12/96 decisao . 2003
" negado seguimento
monocratica
Liminar colegiada e Indeferimento e
1420 EC 10/96 decisao - 2002
e prejudicada
monocratica
Decisao .
950 EC 04/93 monocratica Negado seguimento 1993
Liminar colegiada e Preiudicada e
949 EC 03/93 decisgo judic 2001
e prejudicada
monocratica
- Nao conhecida -
947 EC 03/93 Mérito ilegitimidade ativa 1993
. Nao conhecida -
941 EC 03/93 Mérito ilegitimidade ativa 1993
Liminar colegiada e Deferimento e
939 EC 03/93 mérito procedéncia parcial 1993
937 EC 03/93 - - -
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Nao conhecida -

935 EC 03/93 Merito ilegitimidade ativa 1993
928 EC03/93 | Liminar colegiada | . \a° conhecida - 1993
ilegitimidade ativa

Liminar colegiada e Deferimento e

926 EC 03/93 guestao de ordem L 1994
: prejudicada
colegiada

913 EC 03/93 Liminar colegiada Nao conhecida 1993
833 EC 02/92 Liminar <:,o!eg|ada e I!']deferlmeAnto_ e 1993

merito improcedéncia
830 EC 02/92 Mérito Improcedéncia 1993
829 EC 02/92 Mérito Improcedéncia 1993
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