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RESUMO

Este trabalho tem por fim tratar sobre os limites do poder de reforma da
Constituicdo, tendo em vista as competéncias e limitagdes que sdo determinadas
pelo Constituinte Originario. Faz uma anélise a partir da Constitui¢do no pensamento
hegeliano, passando pela conceituagdo da Constituigdo, suas fungbes e suas
classificagbes. Analisa o Poder Constituinte Origindrio e o Poder Constituinte
Reformador, bem como os seus limites. Estuda o caso concreto da Proposta de
Emenda Constitucional em tramitagdo no Congresso Nacional, que trata da reforma
tributaria, e conclui que ela possui inimeras inconstitucionalidades. Com uma
andlise sistematica, procura responder se as inUmeras alteragdes constitucionais por
via de Emendas ocasionam um risco de descaracterizagio da Constituicdo como foi
escrita pelo Constituinte Originario. Em fung¢éo disso, conclui que as Constituigdes
sdo vivas e necessitam adequar-se ao “espirito do tempo”, mas que estas alteragbes
nao podem implicar em uma perda da identidade original da Constituigao. Por fim,
propbe alternativas para solucionar a alta prolificidade de Emendas que hoje
prosperam no Congresso Nacional em nome de uma falsa ingovernabilidade e como
forma de possibilitar que a nossa Carta Magna possa ser revisada periodicamente, a
exemplo da Constituigdo portuguesa e sem que isto represente risco de perda dos
direitos e garantias fundamentais e das clausulas pétreas.

-

Palavras-chave: Constituicio - Direito Constitucional — Hermenéutica — Poder
Constituinte Originario — Poder Constituinte Reformador — Limites.




ABSTRACT

This work aims to deal with the limits of the Constitution reform Power, having in view
the competences and limitations that are determined by the Originary Constituent. An
analysis is made from the Constitution in the hegeliano’s thinking, going through the
Constitution conceptualization, its functions and its rankings. It analyses the Originary
Constituent Power and the Reformer Constituent Power, as well as its limits. It
studies the real case of the Constitutional Amendment Proposal in proceduring at the
National Congress that deals with tax renewal and concludes that it has got
uncountable unconstitutionalities. With a systematic analysis, it seeks to answer if the
countless constitutionals changes via Amendments cause a risk of
discharacterization of Constitution as it was written by the Originary Constituent.
Owing to this, it concludes that the Constitutions are alive and need to adequate
themselves to the “mind time”, but that these changes can not imply in a loss of
original identity of Constitution. At last, it proposes alternatives to solve the
Amendments high prolificity that today thrive in the National Congress on behalf of a
false non governability and as a way of allowing that our Magna Carta can be
reviewed periodically, as the Portuguese Constitution and without this means risk of
deprivation of rights loss and fundamental warranties and of the petreas clause.

Keywords: Constituition - Conéiitutional Law — Hermeneutic — Originary Constituint
Power — Reformer Constituint Power — Limits.
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INTRODUGAO

Desde a sua promulgagao a Constituigido Federal de 1988 ja sofreu inUmeras
emendas que modificaram o seu texto original. Exatamente sobre este tema é que
os juristas tém se debatido ad fongo dos anos, qual seja, analisar até que ponto o
texto constitucional pode ser alterado, modificado, sem que isso altere a esséncia do
texto concebido pelo Constituinte Originario.

Vamos procurar estudar os fundamentos da constituicdo a partir do
pensamento de Hegel e de seus conceitos para a formagao da sociedade, do Estado
e da sua representagdo. Além disso, estudar o conceito da Constituicdo, suas
fungbes e classifica¢des, reputamos como fundamental para melhor compreensao
da matéria e para adentrar no estudo acerca do Poder Constituinte Originario e
Reformador, bem como dos seus limites, objeto principal deste trabalho.

Nossa proposta € uma breve apresentagdo sobre o tema, até mesmo porque
o assunto da nossa monografia ndo se esgota com facilidade. Vamos, também,
buscar trabalhar a questdo da reforma da Constituigdo no caso concreto da Proposta
de Emenda Constitucional da Reforma Tributaria, & qual tramita no Congresso
Nacional, analisando, pontualmente as inconstitucionalidades que, em nosso
entendimento existem no texto apresentado pelo Poder Executivo, e deixando de
analisar o mérito econdmico da referida PEC, eis que este ndo é o nosso objetivo
principal. Igualmente, apresentaremos algumas jurisprudéncias do Supremo Tribunal
Federal que tratam acerca de inconstitucionalidades de Emendas Constitucionais.
Ao final apresentaremos algumas conclusdes e propostas na tentativa de colaborar
para que a Carta Magna de 1988 ndo seja tao vilipendiada como esta sendo
atualmente.



1 A CONSTITUICAO EM HEGEL

O pensamento de Hegel nos traz contribuigdes importantes quando falamos
de Estado, Sociedade e Constituigao. Mesmo nos tempos de hoje o pensamento de
Hegel é, em nosso entendimento, moderno e atual guardando-se, claro, as devidas
proporgdes sobre o tempo em que viveu Hegel e 0 nosso tempo. ’

Lendo-se a filosofia hegeliana, podemos perceber que ela tem por objetivo a
compreensio da racionalidade do Estado como o espirito de uma determinada
época, de maneira que este conceito é assumido pela Filosofia na forma do conceito
moderno de politica, no qual a articulagido é encontrada por Hegel no direito da
liberdade subjetiva. Hegel ndo tem a pretensdo de solucionar este problema, pois
para ele a filosofia é a compreensdo do que é presente e real.

Antes de falarmos na Constituicio em Hegel, se faz necessario entender,
mesmo que brevemente, o conceito de Estado que ele tem. A divisdo entre
Sociedade Civil e Estado como corpo politico, para Hegel, ndo existe, pois a
necessidade da Sociedade Civil somente pode ser compreendida a partir do Estado,
colocando-se como seu suporte, fundamento e fim.

A Sociedade Civil é construida com as relagbes de direito que séo
estabelecidas no seu seio, quer dizer, as relagbes econdmicas, politicas e
interpessoais que sao estabelecia;as pelos individuos que a compdem. Mas partindo-
se dessas relagbes outros dois momentos sdo identificados, quais sejam o juridico-
administrativo, onde ocorre a regulagdo das relagbes entre os individuos, e o ético-
politico, que se configura na adesao do individuo para com o Estado’.

Sem o momento do Estado, na concepgdo hegeliana, a Sociedade Civil
jamais poderia concretizar a unido dos seus individuos com a totalidade e esta
totalidade &, para Hegel, o Estado ético que se constitui em um todo organico onde o
individuo € membro autdnomo e para ele sdo reconhecidos direitos universais, e
aceito por todos e todos o reconhecem em seus direitos e como membro da
sociedade. No Estado ético encontramos a Constituigdo fundamentada no “espirito
do povo”, que é a expressido dos interesses da totalidade da sociedade e do Estado
articulados entre si.

1 SOUZA, Francisco Pereira de. Hegel e a representagdo politica. Macei6, AL: Edufal, 2003. p. 78.
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O pensamento de Hegel busca sempre reconciliar a liberdade individual com
o direito do Estado, pois:

Para ele, o Estado s6 esta articulado e verdadeiramente organizado quando
é forte o bastante para suportar a “completa fiberdade da particularidade” e
“prosperidade dos individuos™. A liberdade individual, para Hegel, s6 se
realiza efetivamente ao convergir com o interesse universal, manifesto
através do Estado, pois, somente o Estado pode assegurar efetivamente os
direitos da Familia e da Sociedade Civil.

[...] a Familia @ a Sociedade Civil ndo sdo capazes de realtzar a liberdade
efetiva dos individuos. S6 no Estado esta pode ser assegurada e
resguardada. A fungido da representagéo politica sera fundamental para a
realizagéo da liberdade efetiva dos individuos no mundo ético®,

Assim, como vimos,-a liberdade s6 é verdadeiramente livre e efetiva quando
esta calcada no Estado ético, onde torna-se concreta porque é determinada por uma
instdncia universal, mas a Familia e a Sociedade Civil ndo conseguem resolver
sozinhas o problema da concretizagdo da liberdade sem o momento posterior do
Estado. Para Hegel somente em uma sociedade organizada como o Estado é que o
individuo pode garantir a sua liberdade. A realizagdo da liberdade efetiva e concreta
é o resultado da responsabilidade pessoal e do poder politico. No entanto, esta
liberdade somente é alcangada através da representacido politica, & qual realiza a
integragao racional do individuo com a ordem publica objetiva, ou seja, o Estado.

E o Estado a realidade da liberdade concreta. A liberdade concreta consiste
em individualidade pessoal, com os seus particulares, de tal modo possuir o
seu pleno desenvolvimento e o reconhecimento dos seus préprios direitos
(nos sistemas da Familia e da Sociedade Civil) que, em parte, se integram
por si mesmos no interesse universal e, em parte, consciente e
voluntariamente como seu particular espirito substancial, agindo para ele
como seu fim dlimo. Disto provém gue o universal tem valor e é realizado
sem o interesse, a consciéncia e a vontade particulares, nem os individuos
vivem como pessoas privadas unicamente orientadas pelo seu interesse e
sem relagdo com a vontade universal; deste fim sdo conscientes em sua
atividade individual. O principio dos Estados modernos tem esta imensa
forca e profundidade: permite que o sujeito da subjetividade alcance a
extrema autonomia da particuiaridade pessoal ao mesmo tempo que o
reconduz & unidade substancial, mantendo assim esta unidade no seu
préprio principio®.

2 GOUZA, Francisco Pereira de. Hegel e a representagdo politica. p. 35.
3 HEGEL, G. W. Friederich. Principios da filosofia do direito. 2' ed. § 260. Tradugdio Norberto de
Paula Lima. Sao Paulo, SP: icone, 1997. p. 279.
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O Estado em Hegel ndo é um Estado de individuos, mas um Estado

estamental e posterior & Sociedade Civil.

Contrariamente A teoria politica predominante dos jusnaturalistas, O Estado
de Hegel ndo é um Estado de individuos, mas um Estado estamental.

Quem considerar um conjunto de individuos singulares nao ordenados em
estamentos jamais chegard, segundo Hegel, ao conceito de Estado. Basta
recordar uma passagem famosa da Encyklopadie: “O agregado de
individuos privados costuma muitas veze§ ser chamado de povo, mas,
considerado tal agregado como tal, tem-se vuigus, ndo populus; sob este
aspecto o Gnico escopo do Estado é que um povo ndo venha a existéncia,
ao poder e & acfio, enquanto for agregado”, mas, precisamente, quando
estiver amculado em estamentos, que sdo os “momentos organicos” da
Sociedada Civit*.

Ele, o Estado, “é a instincia necessdria para articular e administrar os

conflitos e contradigdes™ da sociedade. Em Hegel, os individuos se organizam em

corporagbes e estas corporagdes vao constituir o Estado.

E por meio das instituigdes existentes no Estado que o individuo adquire o

sentimento politico de patriotismo, que objetiva a liberdade destas instituicoes

estatais e reconcilia o direito com a moral. Encontramos o conceito que Hegel da

para patriotismo na nota explicativa do paragrafo 268 dos Principios da Filosofia do

Direito, como segue:

D4-se muitas vezes 0 nome de patriotismo & disposigio para sacrificios e
atos extraordinarios, mas essencialmente ele é a disposigdo de consciéncia
que, nas situagbes e circunstincias habituais, leva a considerar a vida
coletiva como base substancial e fim. Esta consciéncia que perdura no
decorrer da vida e em todas as situagbes &, depois, a base da disposigio
para esforgos extraordinarios. Como, porém, muitos homens sdo mais
faciimente corajosos do que justos, faciimente eles se convencem de que
possuem esse patriotismo extraordindrio a fim de com isso autorizarem a
dispensar aquela verdadeira disposi¢do da alma ou se desculparem por n&o
possui-la.

Quando, por outro lado, os sentimentos civicos s&o considerados como o
que constitui um inicio e pode surgir de representagdes e sentimentos
subjetivos, sdo eles confundidos com a opinido, pois lhe falta em tal
considera¢io, a sua verdadeira base, que é a realidade objetiva®.

4 BOBBIO, Norberto. Estudos Sobre Hegel. 28 ed. Sao Paulo, SP: Unesp, 1991, p. 229.
S WEBER, Thadeu. Etica e Filosofia Polftica: Hegel e o Formalismo Kantiano. Porto Alegre, RS:

Edlpucrs 1999, p.

160.

® HEGEL, G. W. Friederich. Princlpios da filosofia do direito. § 268, nota. p. 215.
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Assim, para Hegel, o Estado é um organismo vivo, ndo um produto artificial, é
uma totalidade e nio um mero agregado. E um todo e ndo somente a soma
desordenada das partes independentes entre si. Temos, entao, ai uma concepgao
orgénica de Estado onde ele é “organizado”, sendo que a sua forga esta justamente
nesta articulagao orgéanica entre o todo e suas partes.

O Estado ndo atua despoticamente fazendo valer a sua vontade unilateral

contrariamente as vontades particulares, e nem os individuos atuam isoladamente ...

como partes inorganicas com interesses contrapostos ao Estado. Mais do que um
Estado ético, na visdo hegeliana, o Estado para ele é um Estado racional, porque é
realizado de acordo com uma vontade comum e que busca objetivos universais e
constitucionais, porque tem como fundamento a razdo que se realiza como vontade.

Hegel fala em uma concepgao nao formal e ndo normativa da Constituigéo e
estabelece para ela um conceito positivo. Por “ndo formal” entende ele que a
Constituigao refere-se a uma estrutura objetiva de um organismo politico e nao ao
documento onde a estrutura é estabelecida e regulada. Por "n&o normativo” Hegel
entende que a Constituigho ndo tem o sentido de lei superior ou suprema de um
pafs, que regula as relacbes de poder no ambito estatal e a que os Poderes estao
subordinados, mas sim uma concepgéo institucional.

O conceito positivo da Constituigdo na visdo hegeliana esta relacionado com
a concepcdo orgénica do Estado, onde este é a uniéio,a associacao e um organismo
vivo, uma totalidade e ndo um mero agregado. A Constituicdo é, entdo, definida
como a organizagdo do Estado. O Estado é sempre um povo e este uma totalidade
ética e a Constituigio é o conjunto de estruturas pelo qual um povo se torna Estado.
A Constituigdo em Hegel, assim, possui uma fundamentagdo ética. A Constituicdo,
na vis&o hegeliana, é a organizacao do Estado e a sua vida orgénica em relacéo a si
mesmo e que possui sua base ética ligada ao “espirito do povo”, que nada mais é do
que sua cultura, seus costumes e suas origens, dentre outras caracteristicas. Na
Constituicdo deve estar presente a realizagdo da vontade particular e da vontade
universal de maneira orgénica, isto é, ela deve representar as vontades daqueles
que individualmente compdem o Estado. E como espirito de um povo entende-se o
desenvolvimento desse povo, seus usos, costumes e sua cultura.

A Constituigio é, portanto, a unificagdo de uma sociedade dividida em grupos
e com interesses divergentes, é a mediagdo desses interesses para a superagéo do
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momento da Sociedade Civil para 0 momento do Estado. E a Constituicao que
estabelece os fundamentos do Estado e organiza o seu funcionamento.
Bobbio’ muito bem interpreta o pensamento hegeliano quando diz:

Se se considera que ¢ substrato histérico, ou seja, historicamente
determinado, sobre o qual, segundo Hegel, surge um Estado é sempre um
povo {(jamais um conjunto disperso de individuos), uma “totalidade ética”
{que necessariamente ainda nao & uma totalidade politica), pode-se dizer
que a Constituicdo é a estrutura, ou melhor, o conjunto das estruturas
através do qual um povo se torna um Estado.

[.-.]

Portanto, a Constituigao, como organizagac do todo, é a forma especifica
em que as varias partes que compdem um povo sio chamadas a cooperar,
ainda que desigualmente, para um Unico fim, que & o fim superior do
Estado, diferentemente do fim dos individuos singulares.

A Constituigdo, desta maneira, € o principio da unificagdo de uma sociedade
dividida em estamentos que freqhentemente tem interesses diversos e, nédo raras
vezes, opostos. Ela é a instAncia de mediagdo onde 0 momento da Sociedade Civil é
superado pelo momento posterior e superior do Estado. Assim entendida a
Constituicdo, ndo se pode perguntar quem deve fazé-la porque seria 0 mesmo que
perguntar quem deve fazer o “espirito do povo”. ,

Portanto, nao se pode fazer uma Constituicdo onde ja ha uma, e nesse caso
Hegel nos ensina, na observag¢éo do § 273 da Filosofia do Direito, que:

Si aquella pregunta supone por €l contrario una constitucién existente, el
hacer quiere decir entonces solamente modificar, y la misma suposicién de
una constituicion implica inmediatamete que la modificacién solo puede
efectuarse por un camino constitucional. Por la outra parte, es esencial
sefialar que la constitucién, aunque haya surgido en el tiempo, debe ser
considerada como algo hecho; es por el contrario lo existente en y por si, y
por lo tanto hay que considerarlo por encima de la esfera de lo que se hace,
coma lo divino y persistente”™.

Partindo-se do pressuposto de que a Constituigdo tem origem no “espirito do
povo”, Hegel diz que cada povo tem a Constituicdo que lhe convém e lhe

7 BOBBIO, Norberto. Estudos Sobre Hegel. p. 98-99.
® HEGEL, G. W. Friederich. Principios de La Filosofia del Derecho. p. 428.
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corresponde. Weber® traz como exemplo o fato de que os espanhdis rejeitaram a
Constituicao que lhes foi dada por Napoleéo.

Percebemos, entdo, que uma Constituigdo deve ser aceita pelo povo, ou
melhor, construida por ele. Uma Constituigdo nio é algo que meramente se faz e se
da a alguém. Os espanhdis rejeitaram a Constituicao outorgada a eles por Napoledo
porque lhes era algo estranho, algo onde eles ndo se reconheciam, n&o
reconheciam o seu espirito. Ao jado do “espirito do povo” temos o “espirito do
tempo”, 0 que significa dizer que as constituicdes devem evoluir com o tempo e que
ndo devem ser imutiveis para que possam permanecer refletindo o “espirito do
povo” com o passar do tempo.

Assim, a Constituicdo deve refletir a situagao e o direito de cada povo, sua
estrutura principal € imutavel, perpetua-se através do tempo e toda e qualquer
modificacdo deve respeitar as regras que ela mesma estabelece para alteragbes que
somente podem ser feitas através de “um caminho constitucional’, como dito na
transcrigédo supra do § 273 de Principios da Filosofia do Direito. No entanto, o quéo
mutavel a Constituicdo pode ser é que é a questio, pois altera-la demasiadamente
pode descaracterizar o “espirito do povo” e pode levar a um momento em que o
povo n&o mais se reconhega nela e passe a rejeita-la, tal qual os espanhbis com
Napoleao. 3

A Constituicio é matéria de direito -pﬂblico interno e deve ser reconhecida
para que tenha existéncia, porque se ndo for aceita ndo servira como instrumento de
mediagdo e ndo sera a representagdo do “espirito do povo™. E nesse particular que
entendemos que esta a aplicagdo da filosofia hegeliana no Direito Constitucional
Moderno, ou seja, como contribuicdo para a manutengdo da verdadeira esséncia de
uma Constituig¢do.

A chave da questdo parece ser a capacidade de o Poder Constituinte
derivado manter a representagio do “espirito' do povo” nas alteragdes que sao feitas,
justamente para que a identidade dessa Constituigdo ndo se perca ao longo do
tempo, com modificagbes feitas em nome de uma falsa moderidade. Devemos
entender aqui como falsa modernidade aquelas altera¢des constitucionais que nao
sejam feitas para atender o interesse publico coletivo e/ou que nédo representem a
evolugdo da sociedade.

% WEBER, Thadeu. Etica e Filosofia Politica: Hegel e o Formalismo Kantiano. p. 138.
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Com a organizagado do Estado através do processo de funcionamento via
Constituigdo, Hegel salienta o primado das instituigdes politicas para garantir a
liberdade concreta sobre a disposi¢do subjetiva de quem governa. Portanto, ndo é
suficiente a boa vontade ou as virtudes da personalidade de quem governa para o
estabelecimento de uma vontade racional. E imperativo que uma lei racional seja
estabelecida para a representagéo da vontade universal. Em Hegel o despotismo da
vontade do governante é substituido pelo Estado de Direito ou Estado
Constitucional. -

As atividades estatais devem estar subsumidas ao interesse publico, pois,
caso contrario, estardo sendo exercidas como atividades privadas. Neste ponto
Hegel diz:

O carater fundamental do estado politico & a unidade substancial como
idealidade dos seus momentos. Nela:

a) Dissolvem-se e ao mesmo tempo se conservam os diferentes poderes e
fungdes, mas s6 sdo conservados quando a sua legitimidade ndo é
independente, mas determinada unicamente pela idéia do todo; devem eles
abandonar o0 seu poder para formar a dindmica articulagdo como os
membros com relagio 4 unidade simples do eu pessoal.

b) As diferentes fungbes e atividades do Estado pertencem-lhe como
momentos essenciais e sao inerentes as universais e objetivas, embora se
unam & personalidade particular como tal, de um modo exterior e
contingente. As fungbes e os poderes do Estado ndo podem, portanto,
constituir uma propriedade privada'®.

A reforma da Constituicdo é da algada do Poder Legislativo que tem a
competéncia de efetuar as alterages de acordo com as regras definidas na prépria
Constituicdo, preservando a sua estrutura imutdvel, para adequa-la ao “espirito do
tempo” e atendendo s necessidades da Familia, da Sociedade Civil e do Estado.

O Poder Legislativo, para Hegel, ndo pode ser um mero agregado de
individuos, mas a expressdo dos interesses universais das individualidades e
comunitarios das comunidades e corporagies. Hegel defende um Legislativo
formado por representagbes dos estamentos, que para ele s&o os verdadeiros
mediadores entre o povo e o governo. Os Deputados, entdo, representam estas

® HEGEL, G. W. Friederich. Principios da filosofia do direito. §§ 276/277. p. 232.
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fungdes adotadas pelos membros da Sociedade Civil, segundo a categoria em gue
eles estdo insertos e nao os individuos particularmente pela sua riqueza ou fortuna.

No entanto, precisamos fazer uma distingao do tempo de Hegel e os tempos
atuais, pois a defesa que o pensador faz esta mais para uma representagao
democrética direta onde as categorias profissionais podiam estar todas
representadas no Poder Legislativo. Porém, nos tempos atuais esta representagdo
fica dificultada pelo tamanho dos paises, pelo tamanho das suas populagbes e pelo
grande nimero de estamentos a serem representados ao que temos, entdo, uma
democracia representativa onde os Deputados possuem uma representatividade
ampliada.

O importante neste caso € que se extraia do pensamento hegeliano a
esséncia sobre a mediagdo dos estamentos e sua fungio de representagao politica.
Neste particular diz ele:

Consideradas como 6rgaos de mediagao, as assembléias de ordem situam-
se entre o governo em geral & o povo disperso em circulos e individuos
diferentes. Delas exige a sua prépria finalidade tanto o sentido do Estado, e
a dedicagdo a ele, como o sentido dos interesses dos circulos e dos
individuos particulares. Simultaneamente significa tal situagdo uma comum
mediagdo com o poder governamental organizado de modo que o poder do
principe ndo aparega como exiremamente isolado nem, por conseguinte,
como simples dominio ou arbitrariedade, assim como ndo se isolem os
interesses paniculares das comunas, das corporagdes ¢ dos individuos.
Gracas a essa mediagdo, os individuos ndo se apresentam perante o
estado como uma massa informe, uma opinido e uma vontade inorganica,
poderes macigos em face de um Estado organico'’.

Para Hegel a representagio se da nas corporagbes e estamentos e é no
Poder Legislativo, onde as diferentes vontades, com distintos interesses, se
integram e se determinam de forma universal, e este deve estar de acordo com a
composigdo da Sociedade Civil que lhe cabe representar. Hodiernamente é no
Poder Legislativo que se representam as corporagdes, os estamentos e a sociedade
civil. O pensamento de Hegel é, entdo, um pensamento democratico, diferentemente
do que afirmam alguns de seus criticos, pois para ele néo basta a convocagao do
povo para eleger os seus representantes, mas estes precisam ter uma vinculagéo

" HEGEL, G. W. Friederich. Principios da filosofia do direito. § 302. p. 251.
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efetiva com seus interesses e aspiragbes. Deste modo é que é preservada a
liberdade de todos e a vida ética.

Assim é que estudaremos os limites do poder de reforma da Constituigéo,
tendo como fundamento filoséfico o pensamento hegeliano.




2 A TEORIA DA CONSTITUICAO

2.1 CONCEITO

O termo Constituicdo tem sua origem no latim, do verbo constituere que
significa estabelecer definitivamentg. A palavra Constituigdo somente passou a ser
utilizada com o sentido de Lei fundamental do Estado, a partir da independéncia das
coldnias inglesas na América, no ano de 1776, e da Revolugdo Francesa, em 1789.
Até entdo era utilizada a expressdo leis fundamentais que, no entanto, trazia a idéia
de uma superiegalidade e ndo de uma norma originaria.

Com a Revolugao Francesa, que deu origem ao constitucionalismo moderno,
0 conceito de Constituicdo transpbe a idéia de império e fixa-se no plano da
organizagdo democratica da sociedade e passa a ser o resultado da vontade
criadora do povo'?.

Historicamente, Canotilho' ensina que a Constituicdo deve ser entendida
como um conjunto de regras e de estruturas formadoras de uma ordem juridica-
politica em determinado sistema politico-social.

A Constituigdo é o objeto de estudo do Direito Constitucional e a doutrina traz
muitos conceitos dela, sob os mais diversos angulos, quais sejam sociolégicos,
politicos, juridicos, histéricos, restritos, genéricos e outros. Para melhor sistematizar
nosso trabalho, iremos abordar o conceito genérico, sociolégico, politico e juridico.

2.1.1 Conceito genérico

A partir das criticas da doutrina se estabeleceu uma concepg¢io mais
cientifica ao termo Constituicdo. No sentido geral, Constituicdo significa a

2 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional — Teoria do Estado e da Constituigdo —
Direito Constitucional Positivo. 112 ed. Belo Horizonte, MG: Del Rey, 2005.

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7% ed.
Coimbra, Portugal: Edigdes Almedina, 2003.
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organizagao de alguma coisa. Se olharmos neste sentido, poderemos dizer que
todas as coisas possuem uma estrutura, desde um corpo humano até algum bem
material, todos possuem uma Constituigdo. Assim dito o termo nao pertence apenas
ao Direito Pablico, mas a toda a sociedade. Assim, precisamos visualizar o0 termo em
conceito mais estrito e, nesta dtica, a Constituigdo significa a estrutura do ser
chamado Estado.

Vinculando-se o termo Constituigdo ao Estado ele serve para designar a sua
organizagdo fundamental nos aspectos sociais, juridicos, econdémicos e politicos.
Quando é aplicado para denominar a integragdo de todos estes fatores temos o que
a doutrina chama de Constituigdo fotal ou integral’®.

2.1.2 Conceito soclolégico

Esse conceito visualiza a Constituigdo ndo como um conjunto de normas
juridicas, mas como uma forma real de combinacdo dos diversos fatores que
compdem o Estado. Por isso é que alguns doutrinadores também denominam esse
conceito como realista. O importante é que ele observa o fendémeno da Censtituigdo .
com uma visdo sociolégica. O mais significativo autor que trata da Constituigdo sob
este prisma é Ferdinand Lassale em sua classica obra Que é uma Constituicdo?
Nela ele diz que a Constituigio é a soma dos fatores reais de poder e que podem
variar de acordo com cada época.

Afirma ele que:

Os problemas constitucionais ndo s&o problemas de direito, mas do poder;
a verdadeira Constituicdo de um pais somente tem por base os fatores reais
e efetivos do poder que naquele pais regem, e as Constituigbes escritas nao
tém valor nem s&o duraveis a ndo ser que exprimam fieimente os fatores do
poder que imperam na realidade social: eis af os critérios fundamentais que
devemos sempre lembrar'®.

* FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 28® ed. Séo Paulo, SP:
Saraiva, 2002.
'S | ASSALE, Ferdinand. Que é uma Constituigdo? Porto Alegre, RS: Villa Martha, 1980,



24

2.1.3 Conceito politico

Neste viés, trazemos novamente o pensamento hegeliano onde a
Constituigao politica € a organiza¢ao do Estado e sua organicidade interna e onde
se distingue os seus elementos internos e desenvolve-se a sua existéncia estavel.
Em segundo lugar, o Estado é uma unidade exclusiva que se volta para um
relacionamento externo com outros. Muito préxima desta concepgdo estdo as idéias
de Constituinte material e formal.

2.1.4 Conceito juridico

Juridicamente, a Constituicdo é um conjunto de normas, uma organizagao
juridica fundamental, um estatuto onde se rege a organizac¢édo do Estado.

Na ligao de Kelsen, falando-se no conceito juridico-positivo, a Constitui¢éo é o
conjunto de normas juridico-positivas que rege a produgéo de outras normas e trata
da forma do Estado, do governo, de aquisigdo e exercicio do poder, ao
estabelecimento de sua estrutura interna e aos limites de sua .atuagé‘lo, sendo a lei
nacional no seu mais alto grau. Assim, por esta 6tica, ndo é necessario buscar em
outra ciéncia elementos para definir a Constituigio em termos juridicos porque ela
se sustenta num plano puramente juridico.

Se considerarmos somente o conceito de Constituicéo, juridicamente esta
afirmagao é verdadeira, no entanto, ndo podemos olvidar que cada vez mais o
Direito se abre para a necessaria e indispensavel transdisciplinaridade, e este
trabalho, que ora apresentamos, parte justamente de uma fundamentacéo filoséfica
da Constituigio em Hegel. Assim a Constituicdo, o nosso ver, ndo pode ser
analisada somente sob uma 6tica especifica, sendo de maneira holistica e como um
organismo vivo como a sociedade e o Estado que ela regra.

Nesse sentido est4 o pensamento de José Afonso da Silva'® quando afirma:

'8 SILVA, José Afonso da. Curso de Dirsito Constitucional. 18® ed. Sdo Paulo, SP: Malheiros, 2000. p.
41.
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O sentido juridico de constituigdo ndo se obterd, se a apreciarmos
desgarrada da totalidade da vida social, sem conexdo com o conjunto da
comunidade. Pois bem, certos modos de agir em sociedade transformam-se
em condutas humanas valoradas historicamente e constituem-se em
fundamento do existir comunitirio, formando os elementos constitucionais
do grupo social, que o constituinte intui e revela como preceitos normativos
fundamentais: a constituigdo.

2.2 FUNGOES DA CONSTITUIGAO

Quando falamos sobre as fungdes da Constituicdo estamos falando acerca de
para que serve a Constitui¢do e de identificar o que ela faz ou o que pretende fazer.
Ai podemos ter varias respostas de acordo com a época vivida, com o Estado a que
nos referimos ou de acordo com a fungdo especifica que abordamos.

A doutrina é bastante variada quando se fala em fung6es da Constituicéo. De
maneira geral pode-se falar que como ordem aberta a Constituicdo ndo é somente a
Lei fundamental do Estado, mas da sociedade e como tal deve estabelecer, além da
conformagdo do Estado, os principios basicos da sociedade como os valores
fundamentais da familia, do individuo, da ordem econdmica e social.

Ha ainda quem distinga as fungdes puramente juridicas da Constituicao das
politico-juridicas. A primeira diz respeito a organizagido do Estado e a segunda trata
sobre as liberdades, a organizagéo social e politica.

Manoel Gongalves Ferreira Filho aponta dez fungdes da Constituigdo, quais
sejam:

a fungdo de garantia, a fungdo organizativa ou estruturante, a fungio
limitativa, a fungdo procedimental, a fungdo instrumental, a funcao
conformadora da ordem sociopolitica, a fungido legitimadora (s vezes,
Ieagitimante)i a fungdo legalizadora, a fungdo simbdlica e, enfim, a fungdo
prospectiva’’.

Ja Canotilho fala em cinco fungdes classicas da Constituicdo, que sao: a de
consenso fundamental, de legitimidade e legitimagdo da ordem juridico-

7 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. p. 64.
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constitucional, de garantia e protecéo, de ordem e ordenagao e de organizagéo do
poder politico'®,

Optamos aqui por trabalhar com a classificagéo quintupla do Prof. Canotilho
acrescida de mais duas, as quais entendemos n&o abarcadas nas dez citadas antes,
do Prof. Manoel Gongalves Ferreira Filho.

2.2.1 Consenso fundamental

E uma das principais fungdes de uma Constituigio eis que se refere a
principios, valores e idéias norteadoras de conduta politico-juridica de uma
comunidade. Estdo ai inseridos, por exemplo, os principios do Estado de direito, do
Estado democréatico, da socialidade, da organizacao republicana, da dignidade da
pessoa humana, da pluraiidade, da separagdo e independéncia dos poderes, da
majoritariedade e da fiscalizagdo judicial dos atos do poder politico. Esses principios
em conjunto sdo os formadores de padrbes de conduta politica e juridica que
estabeiece um consenso entre os integrantes da comunidade politica.

Sobre este assunto é relevante registrar a interessante obra do Professor
Cezar Saldanha Souza Junior'®.

2.2.2 Legitimidade e legitimag¢do da ordem juridico-constitucional

Esta fungdo propicia que se estabeleca uma legitimidade para a ordem
politica e legitimagdo aos detentores do poder politico, ratificando-thes a autoridade
e o mando em que sdo investidos. A funcdo de legitimidade pressupde a
conformidade com o “espirito do povo” em dado momento histérico e quando ela é
aceita é que se reveste de legitimidade. Aqui, novamente, podemos referir a
passagem em que os espanhdis rejeitaram a Constituigéo dada a eles por Napoleédo

'8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigéo.
® SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. Consenso e democracia constitucional. Porto Alegre, RS: Sagra
Luzzatto, 2002.
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e a maxima de Hegel de que cada povo tem a Constituicdo que lhe convém e lhe
corresponde.

Em se tratando da funcao de legitimagdo do poder, é a Constituicido que o
funda, o regula e o limita, nao havendo possibilidade de exercicio de poder que nao
esteja vinculado e limitado pela Carta Magna.

2.2.3 Garantia e protecao

A funcé@o de garantia é uma das principais fun¢des de uma Constituigdo no
constitucionalismo moderno. Ela serve para garantir os direitos e liberdades
inerentes ao individuo e preexistentes ao Estado. Modernamente esta foi uma das
inovagbes importantes do Constitucionalismo, o fato de retirar do soberano a livre
disposigdo sobre os direitos fundamentais. Por outro lado, a Constituigdo é
reconhecida como Direito Superior e Lei Superior e, assim, os detentores do poder
ficam subordinados aos titulares do poder através da Constitui¢do, que cumpre ai o
seu fim permanente de limitadora do poder.

2.2.4 Ordem e ordenagao

A Constituicdo, repita-se, é uma ordem juridica fundamental e, como tal,
dentre as suas principais fungdes esta a de ser uma ordem fundamental do Estado
onde ela o conforma e o modela juridicamente, uma vez que este é composto por
uma multiplicidade complexa de instancias e 6rgaos diferenciados e que devem
estar relacionados entre si. Antigamente falava-se em subordinagdo entre os 6rgéaos
que compdem o Estado, mas atualmente com a necessidade de horizontalizagao e
transdisciplinaridade cada vez maior da administragdo e com a administragdo por
programas, entendemos que o mais correto é falar-se em relacionamento, que é
mais abrangente.

H4, ainda, outro viés da Constituicio como ordem fundamental, pois ela
possui a natureza de norma das normas e cabe-ihe, entdo, ser a base do
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ordenamento juridico do Estado, j& que é ela quem fixa os valores, a forca e a
eficacia das normas infraconstitucionais.

2.2.5 Organizagéo do poder politico

A fungéo de organizagdo do poder politico pela Constituigdo também se d4
pelo seu caréter de ordem fundamental e novamente aqui, Canotilho® nos aponta
dois planos de acéo da Constituigio para a efetivagao desta funcgéo.

O primeiro é de que a Constituigdo incumbe a definigdo dos principios
estruturantes da organizagdo do poder politico, como a separagio e
interdependéncia dos poderes e a repartigdo das competéncias. Assim, agindo, a
Constituicdo da forma ao Estado e constitucionaliza a forma de governo.

O outro plano é a competéncia da Constituicdo de criagdo dos 6rgaos
constitucionais, seja dos 6rgdaos de soberania ou os mais simples, cabendo-lhe,
ainda, a definicio de suas atribuicdes e competéncias.

2.2.6 Simbdlica

A fungdo simbdlica da Constituicdo estd relacionada com a questido da
legitimidade pela legalizagdo que é dada pelo poder, revestindo o texto com o sinal
da modernidade e dando-o legitimidade. Essa fungdo pode ser extraida das normas
constitucionais que carregam uma forte normatividade e que se revelam puramente
instrumentais, apontando para uma ineficacia da Constituigao.

Na nossa Carta de 88 podemos verificar esta fungéo simbélica no seu artigo
3° onde vemos o propésito de busca de uma sociedade justa e solidaria e de
erradicagdo da pobreza. Porém, por mais utOpicas que sejam as normas
constitucionais isto ndo deve e ndo pode ser utilizado como motivo para justificar ou
desonerar 0s poderes e a sociedade da busca permanente da consecugio destes

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigao.
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objetivos, pois, embora todos saibam ser impossivel o atingimento pleno destes fins,
o que deve ser buscado é a maior proximidade possivel com o ideal. Assim,
portanto, a fungdo simbdlica em nada compromete a supremacia da Constituigao.

2.2.7 Prospectiva

A fungédo prospectiva da Constituigdo decorre da fungdo conformadora e esta
voltada para o futuro. A Constituigdo dirige a sua agZo politica e de toda a sociedade
para a realizagéo de determinados objetivos, quais sejam gerais ou especificos, que
estejam plasmados no seu texto.

Canotilho® exemplifica que a manifestagdo mais evidente da fungéo
prospectiva foi a chamada Constituicdo dirigente, que tinha por objetivo a
implantagdo do socialismo. Embora ndo tenha se desenvolvido a idéia de que a
Constituigdo brasileira € uma Constituicao dirigente, existem alguns autores que a
véem como tal®. Particularmente, entendemos que a nossa Carta Magna pode ser
vista como uma Constituicdo dirigente, sobretudo porque ela foi concebida com o
claro propésito de buscar a implantagéo futura de um governo parlamentarista, o
que, a nosso ver, infelizmente, ndo vingou.

2.3 CLASSIFICAGAO DAS CONSTITUICOES

InOmeros s3o os critérios apontados pela doutrina para classificar as
Constituigdes e, 'dependendo do que se estabelecam, os reflexos podem ser
diferentes. A classificag&o tem o objetivo de estabelecer uma sistematizagdo didatica
para facilitar a compreensao e o estudo e variam de autor para autor de acordo com
o enfoque que cada um deseje ressaltar. Dentre os critérios que pesquisamos
procuramos aqui abordar 0s aspectos elencados por autores classicos como Manoel

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituiggo.
22 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos do Direito Constitucional Coniemporéneo.
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Gongalves Ferreira Filho®™ e mais recentemente Michel Temer®, Walber de Moura
Agra® e Kildare Gongalves Carvalho®, por nos parecerem os de mais facil
compreensio e 0s mais objetivos.

2.3.1 Quanto a forma

a) Escrita ou dogmatica - S&o aquelas cujos preceitos estao
consubstanciados em um ou véarios textos ou documentos e sua origem
normalmente provém do Poder Legislativo, que é o responsavel pela sua confecgéo.

No caso das Constituigbes escritas ocorre uma facilidade maior de acesso
pela populagdo em geral, 0 que confere uma maior seguranga juridica e uma
facilidade maior no controle da constitucionalidade.

b) Costumeira ou consuetudinaria - S3o as constituiches que se
fundamentam em usos e costumes validos como fontes de direito, sedimentados
com o transcorrer do tempo e que séo reconhecidos por aqueles a que se destinam.
Elas ndo possuem origem em um texto escrito e por isso se fundamentam nos
costumes, na jurisprudéncia e em convengoes.

Notadamente os exemplos mais conhecidos de Constituicdes costumeiras
sdo as da Nova Zelandia, da Finiandia e da Inglaterra.

Por serem Constituicdes que necessitam de longo tempo para se
concretizarem elas possuem, naturalmente, mais estabilidade que as escritas. Isso
porque elas vio ganhando assentimento da populagdo com o passar do tempo, ©
que lhes confere também maior legitimidade.

Alguns doutrinadores afirmam que estas Constituigdes sdo mais democraticas
que as escritas, mas esta afirmativa ¢ uma falsa premissa, pois os costumes podem
ser emanados pelos mais fortes e/ou poderosos, pela elite intelectual, religiosa ou

2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional.

2 TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 222.

2 AGRA, Walber de Moura. Fraudes & Constituicdo: Um Atentado ao Poder Reformador. Porto
Alegre, RS: Sergio Antonio Fabris, 2000.

% CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional — Teoria do Estado e da Conslituigao —
Direito Constitucional Positivo.
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econdmica, constituindo assim um texto que ndo representa vontade mediada de
todos os estamentos sociais.

Nelson de Souza Sampaio®” ensina que hoje j4 ndo existem mais
constituigdes puramente costumeiras e Gama®® sobre o tema diz:

O exemplo contemporineo da Gra-Bretanha s6 em parle merece a
caracterizagdo de Constituicido costumeira, jA que as normas tidas como
constitucionais tém véarias fonies historicas consignadas em documentos
escritos.

2.3.2 Quanto a origem

a) Promulgada ou democratica - Aguela que se origina da vontade popular,
que é expressa em Assembléia Constituinte, eleita para fazer a Constituigdo pelo
voto popular.

b) Outorgada - E aquela ditada por um individuo ou grupo que néo tenha
recebido a legitimacdo do povo para exercer o Poder Constituinte. Ndo ha
participagdo ou colaboragédo do povo na sua elaboragdo e ndo ha eleigdo por este de
Assembléia Constituinte para exercer o Poder Constituinte. Elas sdo impostas,
concedidas ou outorgadas pelo governo, rei, junta governativa, ditador, etc., por si
ou por terceira pessoa por ele designada.

2.3.3 Quanto 4 mutabilidade ou processo de reforma

a) Rigida - E aquela que necessita de processo especial e qualificado para
alteracdo do seu texto e que deriva da propria Constituigdo. Esse processo é mais

27 SAMPAIO, Nelson de Souza. O poder de reforma constitucional. Salvador, BA: Livraria Progresso,
1954. p. 26.

2 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Alteragdes constitucionais e limites do poder de reforma.
Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2001. p. 3.
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solene e mais qualificado do que aquele exigido para as leis ordinarias, e as normas
constitucionais ndo podem ser revogadas ou derrogas por norma infraconstitucional.
Caso sejam editadas normas ou atos infraconstitucionais em desacordo com
o texto constitucional elas serdo inconstitucionais e com as respectivas
consequéncias juridicas apontadas no momento do controle de constitucionalidade.
Especialmente neste item, trazemos os apontamentos de Canotilho® os quais
julgamos importantes, como segue:

A opgéo por um “texto rigido”, no sentido assinalado, é hoje justificado
pela necessidade de se garantir a identidade da Constituicio sem
impedir o desenvolvimento constitucional. Rigidez é sindénimo de
garantia contra mudancas constantes, freqientes e imprevistas ao
sabor das malorias legislativas transitérias. A rigidez néo é um entrave
ao desenvolvimento constitucional, pols a Constituigédo deve poder ser
revista sempre que a sua capacidade reflexiva para captar a realidade
constitucional se mostre insuficiente.

A dicotomia entre rigidez/flexibilidade ndo postula necessariamente uma
alternativa radical; exige-se, sim, uma articulag&o ou coordenagao das duas
dimensdes, pois, se, por um lado, o iexto constitucional ndo deve
permanecer alhelo 2 mudanca, também, por outro lado, ha elementos
do Direlto Constitucional (principios estruturantes) que devem
permanecer estiaveis, sob pena de a Constiuicéio deixar de ser uma
ordem Juridica fundamental do Estado para se dissolver na dinédmica
das forgas politicas. Neste sentido se fala da identidade da Constituigéo
caracterizada por certos principios de contetdo inalteravel. (Grifo nosso)

A transcrigdo in totum deste trecho se faz importante na medida em que
aborda um dos problemas que, entendemos, pode estar ocorrendo com a nossa
Carta, qual seja a perda da sua identidade pelo excessivo nimero de alteragbes
constitucionais ¢ porque, também, aponta para uma solugdo do problema. Cabe,
ainda, por fim, ressaltar que a nossa Constituigdo de 1988 & classificada como
rigida, pois a sua alteragao depende de procedimento especial consubstanciado nos
seus artigos 47 e 60, incisos | a lll e paragrafos, como segue:

Art. 47. Salvo disposigdo constitucional em contrario, as deliberagbes de
cada Casa e de suas Comisses serfo tomadas por maioria dos votos,
presente a maioria absoluta de seus membros.

[.]

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

29 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituig3o.
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| - de um tergo, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do
Senado Federal;

Il - do Presidente da Repiblica;

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

§ 12 - A Constituigio ndo podera ser emendada na vigéncia de intervengéo
federal, de estado de defesa ou de estado de sitio.

§ 22 - A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turmos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos,
trés quintos dos votos dos respectivos membros.

§ 3° - A emenda & Constituigdo serd promulgada pelas Mesas da Camara
dos Deputados e do Senado Federal, com o respectivo nimero de ordem.

§ 4® - Nio sera objeto de deliberagéo a proposta de emenda tendente a
abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - ¢ voto direto, secreto, universal e periédico;

Il - a separagdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

§ 57 - A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por
prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma sessdo
legistativa®.

b) Flexivel - E a que nao exige o procedimento especial para alteragdo do
texto e que admite livremente modificagdo por processo igual ao utilizado para
edicdo de leis ordinarias. O quorum exigido para alterar a Constituicio € 0 mesmo
exigido para edigdo de normas infraconstitucionais. A propria lei ordinaria que
contraste com a Constituicédo ja é suficiente para alterar-lhe o texto por ab-rogagao
ou derrogacdo. Assim, conclui-se, também, pela inexisténcia de controle de
constitucionalidade neste tipo de Constituigdo, pois ela ndo possui supralegalidade
material e imutabilidade relativa.

Podemos dizer, ainda, que, por ndo haver uma supralegalidade material ou
formal, as normas constitucionais flexiveis nio podem ser consideradas normas
supremas e que, por isso, ndo ha hierarquia entre Constituicao e normas
infraconstitucionais e que todas as normas do ordenamento juridico estdo em um
mesmo nivel de relacionamento horizontal. Este tipo de Constituicdo ndo necessita
de Poder de Reforma, eis que todas as normas sdo passiveis de modificagdo pelo
mesmo procedimento e que ha, portanto, uma constante manifestagdo .do Poder
Constituinte Originario.

30 Constituicio da Replblica Federativa do Brasil de 198B. Disponivel em:
<http//iwww.planalto.gov.br>. Acesso em: 30 mar. 2008.
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Os exemplos classicos de Constituigdes flexiveis sdo as da Inglaterra,
Finlandia e Nova Zelandia onde, ao contrario do que se possa supor, 0s textos das
Constituigdes ndo sofrem constantes modificagdes. A estabilidade delas se da pela
estabilidade sociolégica e ndo pela rigidez formal, pois elas passam a atender aos
interesses da maioria da populagio com a sedimentagéo dos seus costumes.

c) Semi-rigida - E aquela que exige o procedimento especial e qualificado
para modificacdo de algumas de suas disposicdes e que para outra parte admite
para sua alteragdo o mesmo procedimento aceitg para as constituigbes flexiveis.

Como exemplo deste tipo de Constituigao, podemos mencionar a brasileira de
1824 que em seu artigo 178 previa como constitucionais as matérias referentes aos
limites e atribuicbes do poder politico e aos direitos politicos e individuais dos
cidaddos. Todo o resto, em que pese constar do texto constitucional, poderia se
alterar por lei ordinaria.

2.3.4 Quanto ao conteudo

a) Materials — E aquela que trata de temas materialmente constitucionais
independente de que eles possuam origem em uma fonte Constitucional.

Sao as normas constitucionais que tém como fungdo a estruturagéo dos
organismos do poder politico, bem como tratar das competéncias inerentes a
soberania interna e dispor sobre os direitos humanos e fundamentais da primeira a
altima geragao.

A Constituigdo material propde uma vinculagdo da Constitui¢do juridica com a
Constituicdo social. Isto porque o texto de uma Constitui¢do, inegavelmente, traduz
a realidade social do tempo em que foi escrita. E o que Hegel chamou de o “espirito
do tempo” e que deve estar espelhado na Constituigao.

Por conseguinte, a Constituicio material traz o carater ideol6gico
contemplado no texto e consagra determinados valores que servirao como
balizamento para a organizagdo fundamental do Estado. Interpretemos aqui o termo
ideologia na sua acepgdo classica grega onde eidos quer dizer idéia e logus é
conhecimento.
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N&o se pode negar a influéncia dos aspectos ideolégicos no sistema juridico,
pois sdo eles que determinam a linha axiolégica a ser seguida, conforme as relagoes
sociais estabelecidas e a forma de ver o mundo que a sociedade a época tem.

b) Formais — Sdo aquelas que privilegiam a forma em detrimento do
contelido e possuem um conjunto de normas que somente podem ser alteradas pelo
procedimento mais complexo que o legislativo ordinario. E uma visdo
eminentemente técnico-juridica da Constituigio. -

Porém, precisamos ressaltar que, neste caso, nem todas as normas inseridas
na Constituicdo merecem o status de norma constitucional e s6 sdo nela postas para
evitar que sejam alteradas casuisticamente.

Sobre esta matéria Canotilho ensina ser muito dificil distinguir entre o que
merece ser considerado como norma constitucional ou ndo, e que nado se pode
correr o risco de o intérprete desconstitucionalizar o que o legislador ordinario fez
constar como constitucional. Assim, afirma ele que: "Por isso, todas as normas da
Constituicdo t8m o mesmo valor; todas as normas inseridas no texto constitucional

fazem parte do corpus constitucional™’.

2.3.5 Quanto a unidade documental

a) Orgénicas — Sao aquelas que sio escritas em um unico texio e neste
estdo contidas todas as normas constitucionais. Nao existem, no caso, emendas
fora do texto constitucional, pois elas sdo inseridas em lugar adequado por meio de
substituigdes, supressdes e aditamentos.

b) Inorgénicas - Sao aquelas que, ao contrario da anterior, apresentam as
normas com valor constitucional dispersas em varios documentos. Podem, também,
apresentar leis com valor constitucional que vigem ao lado da Constituigao.

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Dirsito Constitucional e Teoria da Constituigao. p. 1138.
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2.3.6 Quanto a dogmatica

a) Ortodoxas — S&0 Constituigbes que adotam uma s6 ideologia politica e
sdo sempre escritas, pois, segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho*, & sempre
fruto da aplicagéo consciente de principios ou dogmas.

b) Ecléticas — Estas sdo aquelas que, diferentemente da dogmatica,
procuram conciliar ideologias opostas. )

O autor supramencionado estabelece uma conexdo da Constituicdo ortodoxa
com a escrita e a eclética com a histérica e ndo escrita, isto porque, segundo ele,
esta Ultima é o resultado de uma longa e lenta sintese histérica e que envolve a
evolugdo dos fatos sociopoliticos.

Particularmente, entendemos que é possivel haver Constituigbes ecléticas
escritas, pois se partirmos da premissa que a eclética é fruto da tentativa de
conciliagdo de ideologias diferentes e o texto final consegue ser a resultante das
vontades mediadas, teremos ai uma eclética escrita. Na nossa Constituicdo de
1988, vimos o embate de ideologias diferentes sendo defendidas, principalmente
sobre a forma e o grau de intervencionismo do Estado na economia e sobre a forma
de Estado e de Governo.

As representagdes de esquerda defendiam o Estado méaximo, as de direita o
Estado minimo e as de centro o Estado gerente. No que tange a forma de governo,
como j& dissemos, havia o embate entre os que defendiam o parlamentarismo e o
presidencialismo, decisdo esta que foi remetida para o plebiscito.

Havia, também, disputa entre as formas de Estado, a Republica ou a
Monarquia Constitucional e esta decisdao igualmente foi remetida ao plebiscito,
sendo que neste, como todos sabemos o resultado foi a Repulblica Presidencialista,
mas o texto da Carta de 88 resultou eminentemente parlamentarista, questao esta
que perdura até hoje.

* FERREIRA FILHO, Manoet Gongalves. Curso de Direito Constitucional.
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2.3.7 Quanto a extensao

a) Sintéticas ou curtas - S3o aquelas que estabelecem apenas o0s
principios e normas gerais de organizagdo e limitagdo do poder do Estado. Sao
Constituigdes principiolégicas, basicas e concisas que se limitam a tratar somente de
elementos constitucionais. '

Como exemplo deste tipo de Constituigio, podemos citar a norte-americana
de 1787 e uma das suas principais vantagens que é a durag@o ao longo do tempo,
por ser mais faciimente adaptavel  legislagdo infra, ndo necessitando de alteragdes
em seu texto.

b) Analiticas ou extensas - S3o as que contemplam no seu texto uma
elevada guantidade de normas juridicas que o legislador constituinte julgou
relevantes e decidiu inseri-las no texto, para que possuissem maior estabilidade e
evitar alteragbes casuisticas. Elas trazem a constitucionalizagdo de direitos e
deveres subjetivos e a imposigao de deveres ao governante com o intuito de evitar
arbitrariedades, de maneira a transmitir para a sociedade um sentimento de maior
seguranga juridica. Nos dias atuais, a maioria das Constituigdes vigentes €
considerada como analitica.

2.3.8 Quanto ao sistema

a) Principiolégicas - Também chamadas de ConstituicGes abertas, sdo as
em que ha a predominéncia de principios @ normas de elevado grau de abstragao e
que necessitam de legislagio complementar para lhe dar efetividade e
concretizacdo. Nossa Constituigio de 1988 é considerada como principiolégica.

b) Preceltuals — Estas, contrariamente, si0 as em que predominam normas
com baixo grau de abstragdo que concretizam principios e que possibilitam a sua
aplicag&o coercitiva diretamente. H4 a prevaléncia das regras individualizadas.



3 O PODER CONSTITUINTE

Como vimos anteriormente o Poder Constituinte é o instituidor do Estado e
que propicia a formagao de um arcaboucgo juridico, através do qual se estabelece a
possibilidade de convivéncia do homem em sociedade. A questdo do Poder
Constituinte ndo se resume somente ao Direito Constitucional em si, mas perpassa
aspectos da Filosofia, como ja estudamos, da Teoria da Constituicio e da Teoria
Geral do Direito.

Canotilho®® aborda esta problematica ao formular quatro questdes que
permitem verificar a transdisciplinaridade do assunto, quais sejam: 1. O que é o
Poder Constituinte?; 2. Quem é o titular desse poder?; 3. Qual o procedimento e
forma do seu exercicio? e 4. Existem ou nio limites juridicos e politicos quanto ao
exercicio desse poder? .

A primeira questio ele afirma que o Poder Constituinte se revela como um
“poder de forga” ou de “autoridade” politica que pode criar, garantir ou eliminar uma
Constituicdo entendida como Lei fundamental da comunidade politica.

Manoel Gongalves Ferreira Filho®, ao abordar esse tema, ensina que:

O Direito ndo se resume ao Diféito positivo. H4 um Direito natural, anterior
ao Direito do Estado e superior a este. Deste Direito natural decorre a
liberdade de o homem estabelecer as instituigbes por que ha de ser
governado. Destarte, o poder que organiza o Estado, estabslecendo a
Constituigdo, é um poder de direito.

Assim, o Poder Constituinte € um poder politico que antecede ao Estado e
que nao se legitima em si mesmo, eis que depende de fatores extras e pré-juridicos
para obter legitimagao.

Para a segunda questdo, Canotilho® afirma que o titular do Poder
Constituinte é o “povo” e que povo deve ser entendido como uma ‘grandeza

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Conslituigdo. 7° ed.
Coimbra, Portugal: Edigoes Almedina, 2003.

3 FERREIRA F!LHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 28* ed. Sao Paulo, SP:
Saraiva, 2002. p. 23.

%% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit



39

pluralistica” que é formada por individuos, associagbes, grupos, igrejas,
comunidades, personalidades e instituigbes que sdo os veiculadores de idéias,
crengas e valores, 0s quais sdo pilurais, convergentes ou conflitantes.

No entanto, nao devemos confundir o titular do Poder Constituinte com o seu
agente. Este é o homem ou grupo de homens que exerce o poder em nome do seu
titular para estabelecer a Constituicdo do Estado. Entdo, por exemplo, a Assembléia
Constituinte é, em regra, o agente do Poder Constituinte do povo.

O agente, por.ndo ser o titular do Poder Constituinte, edita a obra que valera
como uma Constituicdo, na medida em que contard com a aceitagdo do titular e esta
aceitagédo podera ser presumida quando o agente é designado para exercer o poder
em nome do titular. Como no caso de uma Assembléia eleita ou aferida a posteriori,
expressamente quando a Constituicdo é submetida a um referendum ou, ainda,
tacitamente, quando é posta em vigéncia e ganha eficacia.

Da distingdo entre o titular e o agente do Poder Constituinte temos duas
importantes conseqiéncias que sido:

a) O Poder Constituinte do titular permanece e nao se exaure apés a sua
manifestagao, ao passo que o do agente se esgota com a conclusio da obra;

b) A obra do agente esta sempre sujeita a uma condigao de eficacia, ou seja,
quando ela é aceita, cumprida e aplicada.

No que tange 2 terceira questdo, Canotiho® afirma que o importante é
esclarecer o procedimento constituinte ou, em outras palavras, “o problema das
formas de exercicio do Poder Constituinte”.

A questéo do procedimento constituinte se faz importante porque ele é a base
estrutural da legitimagéo da Constituicdo, uma vez que & ele que inicia a cadeia de
legitimagao democratica e fundamenta o exercicio do poder politico. O Poder
Constituinte é soberano porque possui a capacidade de estabelecer originaria e
livremente a configuragdo juridica e politica do Estado, assim como as opgbes de
politicas fundamentais.

No entanto, embora soberano, ele ndao é absoluto, porque deve estar
vinculado ao “espirito do povo”, as estruturas politicas, econémicas e sociais e que
deverao ser refletidas na nova Constituigdo.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional @ Teoria da Constituigao.




Encontramos na doutrina diversas denominagdes para este momento. Alguns
autores falam em Poder Constituinte material e formal e outros, como Canotilho,
falam em decisdes pré-constituintes e decisdes constituintes, dividindo, ainda, esta
Oltima denominagdo em Assembléia Constituinte e Referendo Constituinte e
Procedimento Constituinte Direto. Preferimos seguir, neste trabalho, a
esquematizagdo de Canotitho porque ela nos parece mais clara e objetiva, como
segue’”:

As decisdes pré-constltucibnals sdo decisdes e alos que ocorrem ainda
anteriormente ao procedimento constituinte propriamente dito e estas decisbes que
objetivam a elaboragdo de uma Constituicdo vém normalmente associadas a
situagdes constitucionais extraordindrias, tais como revolugbes, golpes de Estado,
surgimento de novos Estados, transigbes constitucionais e outros do género.
Basicamente temos ai dois tipos de decisbes pré-constitucionais, quais sejam: uma,
a decisdo politica de elaborar uma nova Constitui¢do e, duas, a edigdo de leis
constitucionais provisérias determinadas a regrar minimamente o procedimento
constitucional propriamente dito.

Temos, entdo, que as decisbes formais ou pré-constituintes sdo aquelas de
vontade politica e as decisGes materiais ou constituintes sdo aquelas destinadas a
adogio de uma nova Constituigdo, tais como iniciativa, discussao, votagéo e edi¢ao
da nova Carta Magna. T

Porém, ressaltamos que nem sempre a edi¢do de uma nova Constituicdo esta
associada a momentos extraordinarios, como bem ensina Manoel Gongalves
Ferreira Filho®:

H4, porém, Constituigies ndo precedidas de revolugio. Algumas, como a
Constituicéio francesa de 1958, sdo fruto de reforma da Constituigéo
anterior, estabelecidas de acordo com as normas (peio menos formais)
da Constituicio anterior, mas que, por resuitarem numa ampla,
completa, profunda reformulacgiéo, se intitulam de (nova) Constituicéo.
Outras séo concedidas por um Estado colonizador a estado que se liberta
da colonizagio. E o que fez a Gra-Bretanha em favor de suas antigas
coldnias, em numerosas oportunidades. (Grifo nosso)

37 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigao.
% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curse de Direito Conslitucional. p. 25-26.
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As decisbes constituintes sdo divididas em Procedimento Conslituinte
Representativo, Assembléia Constituinte e Procedimento Constituinte Direto, o
Referendo Constituinte.

No &ambito do Procedimento Constituinte Representativo, temos: a) a
Assembléia Constituinte Soberana, b) Assembléia Constituinte ndo Soberana e c) a
Assembléia Constituinte e Convengodes do Povo.

A Assembléia Constituinte Soberana é, talvez, o procedimento mais
classico do constitucionalismo moderno. Chama-se também de Procedimento
Constituinte Representativo porque, em sua forma representativa pura, cabe a ela, a
Assembléia Constituinte, a elaboragdo da Constituicio sem nenhuma forma de
intervengdo direta do povo, seja através de referendo ou de plebiscito.

A Assembléia Constituinte ndo Soberana é assim designada porque,
embora seja, também, fruto de um procedimento representativo, tem competéncia
apenas para elaborar e discutir o projeto da Constituigdo, mas cabe ao povo, em
momento posterior, aprovar ou rejeitar tal projeto, por meio de um referendo. Neste
particular a doutrina diz que o texto apresentado pela Assembléia Constituinte @ uma
proposta de Constituigdo e que o voto do povo no referendo € uma sangéo
constituinte.

No caso da Assembléia Constituinte e das Convencoes do Povo temos
uma idéia semelhante 2 anterior com a elaboragao do projeto de Constituigao e com
o referendo posterior, diferindo apenas que este referendo se da atraves das
Convencgoes do Povo, que sdo reunides ocorridas em diversos centros territoriais.
Este foi 0 modelo constitucional adotado pela Constituigdo norte-americana de 1787,
onde os delegados elaboraram o projeto na Convengdo da Filadélfia e que foi
submetido ao consentimento do povo, em convengdes especialmente convocadas
para este fim, nos diversos Estados da Unido daquele pais.

O Procedimento Constituinte Direto é assim denominado porque a aprovagdo
do projeto de Constituicio se da diretamente pelo povo, sem a mediagao de
qualquer representante. Tal procedimento também possui tipos diversos e, em
alguns casos, é submetido & sangdo popular numa proposta de Constituicdo ou de
revisdo constitucional que é elaborada por 6rgéos politicos ou por um determinado
namero de cidaddos. O Referendo Constituinte é aqui dito como um procedimento
de aprovagido de uma Constituicdo mediante livre decisdo popular e serve para
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distinguir do plebiscito constituinte. Este Ultimo é a submissdo de um projeto de
Constituigdo que é elaborado pelos titulares do poder representativo.

A doutrina costuma, ainda, dividir o Poder Constituinte em Poder Constituinte
Qriginario, Derivado e Decorrente.

Passaremos, agora a estudar, cada uma das espécies e os limites do Poder
Originario e Derivado.

3.1 PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO

Também denominado de Poder Constituinte Genuino, Primario ou de
Primeiro Grau, o Poder Constituinte Originario é aquele que tem o poder de elaborar
uma Constituigdo. Essa elaboragéo pode surgir do zero, nos casos de elaboragéo da
primeira Constituicdo de um Estado ou mediante a ruptura de uma ordem juridica
anterior e a implantagédo de uma nova.

O Poder Constituinte Originario ndo encontra limites no direito positivo
anterior e ndo esta subordinado a qualquer regra juridica preexistente, podendo,
inclusive ir de encontro ao direito adquirido, pois ndo ha direito adquirido em face de
uma Constituigao.

O Poder Originario deve submeter-se ao “espirito do povo”, na concepgao de
Hegel e, também, pode estar vinculado ao direito supralegal, como os direitos
humanos, o “espirito do mundo”, o Direito natural e os direitos e garantias
fundamentais reconhecidos como tal na ordem juridica internacional. E claro que
esta ndo é uma vinculagdo obrigatéria, mas que normalmente ocorre em se tratando
de um Estado que pretende inserir-se na ordem mundial.

Como caracteristicas do Poder Constituinte Originario podemos citar que:

a) E um poder inicial que ndo encontra limites em qualquer direito positivo
anterior e nio se funda em nenhum poder. E um poder politico, suprajuridico e
anterior ao préoprio direito positivo, cabendo-lhe a inauguragéo de uma ordem juridica
inédita e cuja energia geradora funda-se em si mesma;

b) & um poder autbnomo porque ndo se subordina a nenhum outro;

c) 6 um Poder Constituinte permanente que n&o desaparece com a
elaboragdo da Constituigdo, permanece latente e se manifesta quando a nacgéo
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decide criar outra Constituigdo. E um poder que somente se manifesta em situagoes
excepcionais para a criagdo de um Estado novo ou, no caso de um Estado
preexistente, quando ha a necessidade de criagdo de um novo ordenamento
constitucional;

d) & um poder absoluto, ilimitado e incondicionado no que se refere & ordem
juridica anterior. Desta forma, pode conferir ao Estado as caracteristicas que sejam
mais adequadas ao “espirito do povo”, desde que as forgas atuantes na sociedade
tenham influéncia suficiente para se fazer representar na Assembléia Constituinte;

e) é um poder indisponivel e inalienavel porque a nagéo ndo pode abrir méo
do direito de mudar quando lhe interessar.

3.2 LIMITES AO PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO

Existem pensadores como Sieyés que em sua teoria original defende o Poder
Constituinte original como onipotente e ilimitado, ndo sujeito a qualquer ordem
juridica por ser um poder politico.

O Poder Constituinte Originério, por nao estar vinculado a uma ordem juridica
anterior pode, através de uma nova Constituicdo, desconstituir situagoes
legitimamente estabelecidas e retroagir inclusive para afetar direitos adquiridos, atos
juridicos perfeitos e a coisa julgada, tendo, inclusive, o nosso Supremo Tribunal
Federal assentado esta questao jurisprudencialmente. Pode, portanto, determinar a
aplicagéo retroativa das novas normas constitucionais por ele editadas. Essa
hipétese, no entanto, é excepcional e devera estar expressa no novo texto
Constitucional. A regra deve ser e é a preservacao da coisa julgada.

Esta ilimita¢ao, porém, deve ser vista de maneira teérica, pois hodiernamente,
é necessario relativizar este absolutismo do Poder Originario, porque se ele nédo
esta, como efetivamente nio estd, submetido a qualquer limitagdo de ordem de
direito positivo interno, ele estd vinculado ao direito supralegal, como ja
mencionamos anteriormente. Neste ambito temos, pelo menos dois planos bem
definidos, guais sejam o plano do Direito natural e o do Direito internacional.

Também temos como limitador o fato de que ndo pode resuitar do Poder
Constituinte Originario normas que atentem contra o préprio Estado, como por
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exemplo, aquelas que tendam & aniquilagdo ou a anexacéo do Estado. Por isso €
que se defende que o Poder Origindrio n&o esta desvinculado de todo e qualquer
principio ou de todas as regras de convivéncia internacional entre Estados
soberanos.

A doutrina, modernamente, nos apresenta trés espécies de limites ao Poder
Constituinte Originario, que sdo, conforme a doutrina de Uadi Lammégo Bulos®,
ideoiégicas, institucionais e substanciais, como veremos a seguir.

3.2.1 Limites ideologicos

Estas limitagdes de carater ideolégico sdo aquelas que se manifestam por
meio das crengas, dos valores que atuam na superestrutura, das pressdes exercidas
por grupos sociais, das exigéncias do bem comum e da opini&o publica.

As crengas, no ensinamento de Bulos, sdo aquelas de carater antropolégico,
do comportamento ou conduta do homem, suas motivagoes, desejos ambigdes,
cultura e costumes. Essas crengas sao, em outras palavras, o que a filosofia
hegeliana convencionou chamar de o “espirito do povo” e que abordamos no
Capitulo I. Percebemos, entdo, ai, uma convergéncia dos doutrinadores com o
pensamento de Hegel.

Os valores que devem ser considerados do ponto de vista ideolégico s&@o
aqueles relacionados ao direito supralegal ou Direito natural como, por exemplo, a
liberdade, a igualdade e a paz. Nao se trata de escolher um ou outro, ou de isolar
um em detrimento de outro, mas de considera-los dentro de um arcabougo juridico
que permita uma aplicagdo hermenéutica de todos eles ou daqueles mais
relevantes. |

Esses valores, em dltima andlise, sdo os que ditam o comportamento do
homem em sociedade, o seu comportamento de convivéncia dentro de um Estado,
entre os Estados e seus povos, considerando Estado na sua acepgao /ato sensu, e 0
comportamento no que tange ao modo de vida econdmico.

® BULOS, Uadi Lammégo. Mutagdo Constitucional. Sao Paulo, SP: Saraiva, 1997.
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Ja com relacdo aos grupos de pressdo, eles sdo as organizagbes sociais
representativas, formais ou ndo e que procuram fazer com que as decisdes do poder
publico ocorram de acordo com os interesses de determinada categoria social. Aqui,
novamente verificamos que estes grupos de pressao sdo o que Hegel denominou de
estamentos sociais e que se fazem representar legitimamente nas Assembiéias
Constituintes. A partir dai, se da como resultado final o texto constitucional, que se
bem conduzido devera representar a mediagdo das vontades de todos os
estamentos sociais, estejam eles formalmente representados na Assembléia
Constituinte ou néo.

Na formagdo do nosso texto constitucional de 1988 pudemos observar
claramente como os grupos de pressdo operaram para fazer valer os seus
interesses. Nesse caso, vale relembrar do famoso “centrdo” ou das pressdes dos
movimentos sociais, como os sindicatos e outros.

Uma das questoes centrais que acabou se estabelecendo naquele momento
foi o do equilibrio entre Estado-Sociedade Civil como diz Ruy Mauro Marini*®:

O eixo dessa mobilizagdo, a questio central a discutir, serd, sem duavida, o
alcance e os limites da relacdo Estado-Sociedade Civil. Isso se deve ao
cansago provocado pelos vinte anos de estatismo desenfreado a que fomos
submetidos, mas também a que em todo ¢ mundo se assiste a um
questionamento cada vez mais forte da sufocagdo da Sociedade Civil pelo
Estado, que se imp0s particularmente depois dos anos 30.

Em que pese estas consideraghes terem sido emitidas em um momento
anterior & Constituicdo de 1988, ela continua atual, pois ainda hoje nés nos
debatemos sobre qual o tamanho de Estado que devemos ter para dar efetividade,
por exemplo, aos direitos sociais, se queremos um Estado intervencionista ou
regulador. Particularmente entendemos que o Estado deve atuar como regulador,
agindo diretamente em areas como saude, educagdo e seguranca. No entanto esta
discussao ndo é o centro deste trabalho e por isso ndo nos aprofundaremos nela, eis
que se presta para uma outra tese.

“C MARINI, Ruy Mauro. Possibilidades e limites da Assembléia Constituinte. in: Constituinte e
Democracia no Brasil Hoje. Sader Emir (Org.). S3o Paulo, SP: Brasiliense, 1985. p. 26.



No que tange as exigéncias do bem comum, temos que este é um termo que
pode apresentar diversas interpretacdes de acordo com a visdo sociologica,
filoséfica, politica, econdmica ou juridica de quem o utiliza. Especificamente neste
ambito do Direto Constitucional devemos vé-lo no sentido de bem geral ou bem
publico que é aquele ndo particularizavel e que esta na esfera do Direito Pablico. Ele
serve a todos indistintamente e é de uso comum do povo. No Direito Administrativo
temos como conceito em sentido amplo de bens piblicos que “séo todas as coisas
corpbreas ou incorpéreas, iméveis, méveis e semoventes, créditos, direitos e agdes,
que pertengam, a qualquer titulo, &s entidades estatais, autarquicas, fundacionais e
empresas governamentais™'. Cabe ao Estado desempenhar suas fungdes para
estabelecer @ manter a estabilidade social em todos os seus aspectos.

Sobre as limitagdes da opinido publica ela deve ser aqui interpretada como
um ponto de vista sobre algum assunto politico, social ou econdmico da sociedade.
Modernamente, este enfoque ganha mais importancia e destaque em virtude das
inovagdes tecnoldgicas @ de comunicagbes que propiciam uma propagacao rapida
de opinides e pontos de vista de pessoas ou grupos sobre determinado assunto ou
fato, notadamente através da internet. Assim, a imprensa também possui um papel
de destaque neste particular. No entanto é preciso ter cuidado porque muitas vezes
as opinibes expressadas por veiculos de comunicacdo de massa nem sempre
refletem a opinido da sociedade, mas, ndo raras vezes, da propria empresa ou grupo
de comunicagdo que visa pressionar setores do governo para buscar verbas
publicitarias. De outra banda, ocorrem, também, situa¢gbes onde opinides que s&o
propagadas via internet nao representem parcela significativa da sociedade, mas de
uma pessoa ou de pequeno grupo. Portanto, em se tratando de opinides veiculadas
pela imprensa ou pela internet faz-se necessaria uma visdo critica de quem as
recebe.

' MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 25* ed. Sao Paulo, SP: Malheiros, 2000.
p. 469.
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3.2.2 Limites institucionais

As limitagbes institucionais sdo aquelas que trazem idéias de situagbes
regulativas do convivio social e que buscam sempre como objetivo final o bem estar
geral da sociedade. Possuem esta denominagdo porque se manifestam através de
institutos sociolégicos inseridos no tecido social.

No Titulo VIl da nossa Carta Magna de 88 que trata da Ordem Social
podemos verificar que o legislador constituinte originario elencou temas importantes
neste contexto que séo, pela ordem, da seguridade social; da salde; da previdéncia
social; da assisténcia social; da educagdo, da cultura e do desporio; da ciéncia e
tecnologia; da comunicagdo social; do meio ambiente; da familia, da crianga, do
adolescente e do idoso e, por fim, dos indios. Tais assuntos restaram inseridos na
Constituigdio, justamente porque eles s&o de extrema importancia para a satisfagio
e o bem estar social.

3.2.3 Limites substanciais

E por fim, a Glitima limitagdo ao Poder Constituinte Originario, assim definida
porque, embora dirigida ao Poder material, reflete-se diretamente no Poder formal,
eis que eles sdo momentos que se sucedem e se complementam e s&o aqueles que
impedem a fixag&d0 de normas violadoras dos direitos fundamentais. A doutrina de
Bulos*? e de Kildare Carvalho®® os divide em transcendentes, imanentes e
heterbnomos, como segue:

a) Limites Transcendentes — S3o aqueles que provém do Direito natural e
de valores éticos superiores. E um principio absoluto, como a dignidade da pessoa
humana. Objetivam evitar o estabelecimento de normas violadoras das liberdades
publicas. Esses limites adv8m de imperativos éticos superiores e que estfo inseridos
em uma consciéncia juridica coletiva.

‘2 BULOS, Uadi Lammégo. Mutagdo Constitucional.
43 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional — Teoria do Estado e da Consiituigéo —
Direito Constitucional Positivo. 118 ed. Belo Horizonte, MG: Del Rey, 2005.
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b) Limites imanentes — S&o aqueles que impdem limites no sentido de ndo
estabelecer normas que tendam a aniquilagdo do Estado, a abdicagdo de sua
soberania ou & distorgdo de sua identidade. Sao questbes relacionadas com a
identidade do Estado e com o Poder Constituinte material. No caso, por exemplo,
ndo se pode conceber uma inversdo dos valores do Estado como um Estado
federado que passe a ser unitario, que, em sendo soberano, admita perder esta
soberania ou mesmo que, na ordem politica, sendo democratico, admita um regime
autoritario ou, na ordem social, que sendo um Estado que preserva os direitos
fundamentais e sociais venha a aceitar a revogacéo destes, a nao ser em estado de
exce¢io constitucional.

c) Limites heterénomos — Ocorrem no plano do Direito Internacional e
provém da relagdo com outros Estados soberanos. O Poder Constituinte Originario
ndo pode também deixar de prover a ordem juridica de normas que protejam os
estrangeiro e apatridas em seu territério. Sdo denominados heterbnomos porque se
referem a normas externas ao direito local, vinculando-se a atos e previsdes do
Direito Internacional e que regulam as relagées externas do Estado, tais como
pactos, acordos, convénios, responsabilidades e obrigagGes assumidas com a
comunidade internacional.

Por fim, é importante salientar que Canotilho* aponta como primeira limitag&o
do Poder Originario o fato de que ele é constituido apenas para conceber a
Constituigdo, ndo podendo extrapolar este limite.

Assim, como podemos observar, embora nao existam limitagdes de ordem de
direito interno ao Poder Constituinte Originario, ele esta adstrito a normas
supralegais e internacionais que refletem o “espiritoc do mundo”, ou seja, aquilo que
é aceitavel nas relagdes internacionais de convivéncia entre Estados soberanos e do
Direito natural e garantias fundamentais da dignidade da pessoa humana.

O Estado nedfito que pretenda inserir-se em uma ordem internacional devera,
obrigatoriamente, observar estas questdes para que possa obter reconhecimento da
comunidade internacional, reconhecimento este que é imperativo para que o Estado
seja aceito como tal e que exista efetivamente, eis que ndo basta simplesmente se
auto-proclamar como Estado, mas é preciso que assim o seja declarado.

44 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigado.
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3.3 O PODER CONSTITUINTE REFORMADOR

Segundo a ligdo de Canotilho®™, as constituicbes sao sistemas orgénicos que
estardo sempre aberios a evolugdo, pois, tendo em vista a natureza evolutiva do
mundo e da humanidade, ndo seria suportavel a idéia de um sistema imutavel e que
nao atendesse ao necessario acompanhamento evolutivo.

Dai depreende-se que o préprio Poder Constituinte Origindrio deve prever

-mecanismos que permitam a modificagio e a atualizagdo das constituigbes. A esta

possibilidade de alteragéo do texto constitucional aiguns doutrinadores déao o nome
de Poder Constituinte Reformador, mas também encontramos denominagdes como
Poder Constituinte Derivado, Secundario, Instituido, Constituido, de Segundo Grau e
de Reforma.

Filiamo-nos & corrente de Nelson de Souza Sampaio, Walber de Moura Agra
e outros que preferem a denominagao Poder Reformador, porque entendemos ser a
mais adequada para definir a reforma da Constituicio como género e a diferenciar
das espécies de reforma que'abordaremos mais adiante e que estdo previstas em
nossa Constituicdo, que sdo a revisdo e a Emenda Constitucional e, também,
porque entendemos que derivado é uma das caracteristicas do Poder Reformador.
Além disso, o Poder Reformador foi criado pelo Poder Constituinte Originario e esta
situado hierarquicamente entre este e os demais poderes constituidos, podendo
modifica-los sem, contudo, ser modificado por eles.

Assim, podemos depreender que a rigidez constitucional é relativa, pois o
préprio Constituinte Originario prevé situagdes que permitem a alteragao da Carta
Magna para adequar-se as novas necessidades politicas e sociais que sobrevém
com o tempo.

O Poder Reformador é um poder limitado pela sua prépria natureza, pois
sempre estd adstrito ao Direito positivo institufdo pela ordem constitucional vigente.
Somente é possivel se falar em Poder Reformador em sistemas de Constituigéao
rigida, onde é exigido um procedimento especial, previsto no préprio texto que o
autoriza.

45 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigéo.
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3.3.1 Titularidade do Poder Reformador

A titularidade do Poder Reformador, originariamente, é do povo®, que elége
os seus representantes e delega a titularidade do seu exercicio ao Poder Legislativo
que exerce a funcio reformadora e também a fungdo legislativa. A fungéo
reformadora provém do Poder Reformador, enquanto que a fungéo legislativa é
proveniente do Poder Legislativo, cada uma delas com fundamentos juridicos
especificos e distintos.

Alguns doutrinadores alegam que o exercicio destas duas fungées pelo Poder
Legislativo propicia uma alta concentragdo de poder nesta instancia. Em tese,
entendemos ndo ocorrer essa concentra¢ao, primeiro porque no nosso sistema
presidencialista, historicamente, a concentragdo de poder se da no Poder Executivo

“‘onde o Presidente exerce funcbes de Chefe de Estado e de Governo, além de

também legislar por Medidas Provisorias e Decretos. Em segundo lugar porgue o
procedimento rigido que é necesséario para se alterar a Constiluicdo e o quorum
qualificado que é exigido dificulta ou deveria dificultar alteragbes freqientes no texto.
Infelizmente este procedimento rigido é um fator que, no caso brasileiro, ndo tem se
mostrado suficiente para limitar as alteragbes, haja vista o grande numero de
emendas que nossa Carta vem sofrendo.

Convém ressaltar que o quorum exigido para que uma emenda seja aprovada
no Brasil é de 3/5 de votos no Senado e na Camara. Em tese, como a Camara é a
representagéo do povo e que ali estdo representados todos ou a maioria dos grupos
sociais do pais, ou no dizer de Hegel dos estamentos sociais, se uma emenda
obtém o nimero de votos necessério para ser aprovada ela estaria sendo aprovada,
também, pela maioria da sociedade.

O mesmo se diga em relacdo ao Senado que é a representagio dos Estados
federados. No entanto, esta afirmagdo nem sempre pode ser tomada como
verdadeira, isto porque os parlamentares ficam susceptiveis as pressdes do Poder
Executivo, do poder econdmico e da midia, principalmente, o que deturpa

“® Entendemos como povo a concepciio de Hegel para quem “El pueblo es, encuanto estado, el
espiritu en su racionalidad sustancial y en su realidad, y por lo tanto el poder absoluto sobre la tierra.
In: HEGEL, G. W. Friadrich. Principios de Ia filosofia del derecho. Barcelona, Espanha: Edhasa, 1988.
p. 414,
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consideravelmente a legitimidade da representagao. Por dltimo, a justificar que nao
ocorre excesso de concentragdo de poder no dmbito do legislativo esta o controle de
constitucionalidade que é exercido a posteriori peio Poder Judicidrio.

O Processo Legislativo pode ser modificado pelo Poder Reformador, mas nao
pode ser modificado por ele. O Poder Reformador é o Gnico que pode modificar a
Constituicdo, desde que observe as limitagdes que foram dadas pelo Poder
Constituinte Originario.

Ainda sobre este tema temos a obra de -'Mﬁller, intitulada Fragmentos (sobre)
o Poder Constituinte do Povo, a qual merece referéncia por sua pertinéncia e
adequagdo ao tema em debate*’.

3.3.2 Natureza do Poder Reformador

O Poder Reformador possui natureza distinta do seu criador, o Poder
Constituinte Originario. Se este possui natureza sociolégica, porque sua origem se
d4 com bases em fatos sociais e porque antes dele ndo ha nenhuma norma juridica,
aquele tem natureza juridica porque é um poder constituido e formulado dentro de
normativas juridicas.

Embora alguns autores afirmem que o Poder Reformador é o préprio Poder
Constituinte Originario que permanece constantemente se manifestando em sua
criagdo, a Constituigio, a maioria da doutrina entende ser ele um poder constituido
que pode alterar a Constituigdo, que edita normas que, portanto, possuem forga de
norma constitucional, mas que é limitado segundo as regras e procedimentos
estabelecidos no préprio texto constitucional.

Assim, se o Poder Reformador tem a fungdo de modificar a Constituigéo, que
é um texto juridico, com conotacgdes politicas e dentro das regras impostas pelo
Poder Constituinte Origindrio, entdo sua natureza ndo pode ser outra sendo juridica.
O Poder Reformador, entdo deriva da norma juridica, a Constituicdo, podendo
reformula-la, mas nido excedendo o limite da sua juridicidade. Nessa linha de
entendimento encontramos autores como Manoel Gongalves Ferreira Filho e outros.

47 MOLLER, Friedrich. Fragmentos (sobre) o poder constituinte do povo. Sao Paulo, SP: Revista dos
Tribunais, 2004.
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3.3.3 Caracteristicas do Poder Reformador

Algumas sdo as caracteristicas do Poder Reformador e que demonstram
onde e como ele age e em que extensdo. Este ponto ndo apresenta divergéncias na
doutrina, exceto por algumas questdes semanticas, mas que n&o chegam a alterar o
significado do tema.

Portanto, s&6 caracteristicas do Poder Reformador o seu carater derivado, a
sua limitagéo, a sua subordinagéo e o seu caréter juridico, como explicitado a seguir:

a) E um poder derivado porque decorre da vontade do Poder Constituinte
Originario e é criado por ele. Sua insercdo no mundo juridico se da pela validagéo
efetuada pelas normas constitucionais e sua extensao, competéncia e adequagio
aos valores da Constituigdo ocorrem pelos ditames do texto da Carta Magna;

b) é um poder subordinado ao Poder Constituinte Originario porque
submetido s normas e limites previstos no texto constitucional, os quais n&o pode
violar, sob pena de inconstitucionalidade. Este detalhe, de ser um poder
subordinado, nao lhe diminui o carater de poder que possui, apenas que € um poder
que deve atuar dentro dos ditames que o Texto Magno lhe impbe;

¢) é um poder condicionado ou limitado metajuridicamente e juridicamente
porque deve sempre seguir as normas plasmadas na Constituigdo. As limitagdes séo
impostas por um Poder Constituinte Originario, e somente por outro Poder Originario
é que podem ser modificadas, mas havendo o respeito a estas limitagbes o Poder
Reformador pode manifestar-se sem restricdes;

d) é, por fim, um Poder Juridico, porque é previsto pelo direito positivo e
exercido, obrigatoriamente, dentro dos ditames deste direito e passivel de controle
jurisdicional.

3.3.4 Limites ao Poder de Reforma

Inicialmente & preciso sempre ter em vista que o Poder de Reforma da
Constituicdo ou Poder Constituinte Derivado é um poder que ja nasceu com
limitagdes, eis que assim ele é posto pelo Poder Constituinte Originario e a ele esta
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subordinado. O Poder Reformador ndo pode tudo e, assim, nem tudo que lhe &
solicitado pode ser atendido e se o for poderd ser considerado como
inconstitucional.

A doutrina classifica, normalmente, as limitagbes ao Poder Constituinte
Derivado em quatro grandes grupos, a saber:

a) Limitagbes Temporais — Consiste em normas proibitivas de alteragédo do
texto da Constituigdo por determinado lapso temporal e se justificam para que o
novel texto possa passar pelo perfodo de amadurecimento e estabilizagio perante a
sociedade e para que as instituigdes constitucionais alcancem estabilidade.

Assim deve ser porque quando uma nova Constituicio é editada, ela
reestrutura todo o ordenamento juridico do pais e para que esta reestruturagéo
alcance efetividade é necessario um interregno de tempo para que a sociedade
possa assimilar as mudancas. Com o passar do tempo a populag¢éo vai conhecer e
aceitar as novas regras, 0 que evita instabilidade juridica, pois a Constituicao vai
alcangando maior eficacia normativa, evitando, dessa maneira afronta as suas
disposigbes.

Foi assim com a Constituicdo do Império editada em 1824, que preceituava
em seu art. 174 a vedagao de alteracio do seu texto nos quatro anos subsequlentes
a sua entrada em vigor. No entanto as demais Constituicdes patrias ndo seguiram
esta regra, até porque a revisdo constitucional, que era prevista no art. 3°do Ato das
Disposigdes Constitucionais Transitrias da CF de 1988, ndo pode ser tida como
limitagéo temporal.

Outro exemplo de limitagdo temporal é a Constituigdo portuguesa de 1976
que estabeleceu, em sua versao originaria, um periodo-de quatro anos em que nao
seriam admitidas alteragdes e de cinco anos para revisdes ordinarias, mas admitiu a
revisdo extraordinaria em qualquer momento, desde que satisfeita a exigéncia do
qurum qualificadissimo de 4/5.

Esta previsdo da Constituicio portuguesa é apontada por J.J. Gomes
Canotilho como “um exemplo tipico da necessidade de conciliagdo da flexibilidade
exigivel a um texto constitucional com a solidificagio da legalidade democratica™?.
Por fim, podemos dizer que as limitagbes temporais contribuem para o
fortalecimento da Constituigao.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direfto Constitucional e Teoria da Constituigdo. p. 1062.
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b) Limitagdes Circunstanciais — Sao proibigdes de alteracéo do texto da
Constituigdo quando se verifiquem no pais determinadas situagdes excepcionais que
possam influenciar a livie manifestagéo da reforma.

Em nossa Carta Magna estas limitagdes estdo expressas no art. 60, § 1°e
impedem alteragdes do texto constitucional durante vigéncia de intervengéo federal,
estado de sitio e estado de defesa e elas comegaram a ser encontradas nas
constituicdes brasileiras a partir de 1934. Uma alteragédo do texto constitucional
durante uma destas situagbes” poderia ensejar oportunidade de ataque as
instituigbes e fragilizagdo da democracia e das liberdades individuais.

Nesta mesma simetria, a partir de 5 de outubro de 1989, todas as
Constituicdes Estaduais trouxeram o mesmo dispositivo do art. 60, § 1° da CF/88,
sendo que apenas a Constituicdo de Sdo Paulo restou silente a respeito da
intervengdo federal. As limitagdes circunstanciais inscritas nos textos constitucionais
dependem muito do momento histérico-politico-sociolégico-econdmico de cada pais
e, como tal, refletem esse momento.

Estas vedagdes sdo impostas porque em tais casos inexistem dois requisitos
basicos para modificagdes do texto constitucional, quais sejam, como diz o Prof.
Uadi Lammégo Bulos*®, a serenidade e a ponderagdo. Para que sejam possiveis
modificagdes constitucionais é necessario que o pais esteja em plena normalidade
juridica e politica.

A doutrina de Canotilho aponta neste mesmo rumo quando leciona que:

A histéria ensina que certas circunsténcias excepcionais (estado de guerra,
estado de sitio, estado de emergéncia) podem constituir ocasides favoraveis
a imposicio de alteragbes constitucionais, limitando a liberdade de
deliberagéo do érgao representativo™.

A intervengio federal prevista em nossa CF 88 é uma excegao ao principio da
autonomia dos Estados federados e, conseqiientemente interfere no equilibrio da
federagdo. Ela esta prevista no art. 34, incisos | a VI, nos Estados e art. 35, incisos |

8 BULOS, Uadi Lammégo. Mutagdo Constitucional. p. 35.
%0 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. p. 1063.
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a IV, nos Municipios, e restringe-se somente a intervencgao praticada pela Uni&o nos
Estados, excluindo-se dai a dos Estados nos Municipios como segue®':

DA INTERVENGAO

Ant. 34. A Unido nao intervird nos Estados nem no Distrito Federal, exceto
para:

| - manter a integridade nacional;

H - repelir invas@o estrangeira ou de uma unidade da Federagfio em outra;
1l - pbr termo a grave comprometimento da ordem pGblica;

IV - garantir o livre exercicio de qualquer dos Poderes nas unidades da
Federagéo;

V - reorganizar as finangas da unidade da Federagéo que:

a) suspender o pagamento da divida fundada por mais de dois anos
conseacutivos, salvo mativo de forga maior;

b) deixar de eniregar aos Municipios receitas tributdrias fixadas nesta
Constituicdo, dentro dos prazos estabelecidos em lei;

VI - prover a execucgao de lei federal, ordem ou deciséo judicial;

Vil - assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais:

a) forma republicana, sistema representativo e regime democratico;

b) direitos da pessoa humana;

¢) autonomia municipal;

d) prestagdo de contas da administragio pablica, direta e indireta.

e) aplicagdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencio e
desenvolvimento do ensino e nas a¢des e servigos plblicos de salide™.

Ant. 35. O Estado nido intervira em seus Municipios, nem a UniZo nos
Municipios localizados em Territrio Federal, exceto quando:

| - deixar de ser paga, sem motivo de forga maior, por dois ancs
consecutivos, a divida fundada;

Il - ndo forem prestadas contas devidas, na forma da lei;

Il — néo tiver sido aplicado o minimo exigido da receita municipal na
manutengo e desenvolvimento do ensino e nas agdes e servigos plbiicos
de saide™;

IV - o Tribunal de Justiga der provimento a representagdo para assegurar a
observincia de principios indicados na Constituicdo Estadual, ou para
prover a execugiio de lei, de ordem ou de decisdo judicial.

O estado de sitio tem por finalidade impor restricdbes aos direitos
fundamentais para garantir as instituigbes democraticas. Esta é uma medida
extrema e, por mais paradoxal que possa parecer, ela busca a garantia do direito
coletivo e da democracia em detrimento dos direitos individuais, eis que estes, em
situagbes excepcionais, sd0 menores ante o coletivo. O que se constitui em estado
de legalidade de exce¢io.

®'  Constituigdo da RepCblica Federaiva do Brasii de 1988. Disponivel em:
<http//www.planalto.gov.br>. Acesso em: 30 mar. 2008.

*2 Redagdo dada pela Emenda Constitucional n. 29, de 2000.

5 Ihidem.
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Sobre o estado de sitio ensina José Afonso da Silva®:

O estado de
seguem:

O estado de sitio consiste, pois, na instauragdo de uma legalidade
extraordinaria, por determinado tempo e em certa drea (que podera ser o
territorio nacional inteiro), objetivando preservar ou restaurar a normalidade
constitucional, perturbada por motivo de comogéo grave de repercussao
nacional ou por siluagio de beligerancia com estado estrangeiro. A
aplicagdo de medidas coercitivas e a suspensd@o de direitos e garantias
constitucionais sio apenas meios para a consecucgao de seus objetivos.

sitio estad previsto na CF 88 nos artigos 137 a 139, como

DO ESTADO DE SITI0

Art. 137. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Repibiica
e o Conseiho de Defesa Nacional, soiicitar ao Congresso Nacional
autorizagéo para decretar o estado de sitio nos casos de:

| - comogdo grave de repercussio nacional ou ocorréncia de fatos que
comprovem a ineficicia de medida tomada durante o estado de defesa;

I - declaragdo de estado de guerra ou resposta & agressdo armada
estrangeira.

Paragrafo Gnico. O Presidente da Republica, ao solicitar autorizagéo para
decretar o estado de sitio ou sua promogacdo, relatard os motivos
determinantes do pedido, devendo o Congresso Nacional decidir por
maioria absoluta.

Ari. 138. O decreto do estado de sitio inclicard sua duragdo, as normas
necessarias a sua execucio e as garantias constitucionais que ficar&o
suspensas, e, depois de publicado, o Presidente da Republica designara o
executor das medidas especificas e as areas abrangidas.

§ 192 - O estado de sitio, no caso do art. 137, |, ndo podera ser decretado por
mais de trinta dias, nem prorrogado, de cada vez, por prazo superior; no do
inciso 1l, podera ser decretado por todo 0 tempo que perdurar a guerra ou a
agressdo armada estrangeira.

§ 2° - Solicitada autorizagdo para decretar o estado de sitio durante o
recesso parlamentar, o Presidente do Senado Federal, de imediato,
convocara extraordinariamente o Congresso Nacional para se reunir dentro
de cinco dias, a fim de apreciar o ato.

§ 32 - O Congresso Nacional permanecera em funcionamento até o término
das medidas coercitivas.

Art. 139. Na vigéncia do estado de sftio decretado com fundamento no art.
137, ), 86 poderao ser tomadas contra as pessoas as seguintes medidas:

| - obrigag&o de permanéncia em localidade determinada;

Il - detengéic em edificio ndo destinado a acusados ou condenados por
crimes comuns,

Il - restrigdes relativas a inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das
comunicagdes, 4 prestacdo de informagbes e a liberdade de imprensa,
radiodifusdo e televisdo, na forma da lei;

5 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 18® ed. Sdo Paulo, SP: Malheiros,

2000. p. 746.
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IV - suspenséo da liberdade de reuniéo;

V - busca e apreensio em domicilio;

VI - intervengdo nas empresas de servigos pablicos;

Vil - requisic;éo de bens.

Paragrafo unico. N&o se inclui nas restrigbes do inciso ill a difusdo de
pronunciamentos de parlamentares efetuados em suas Casas Legislativas,
desde que liberada pela respectiva Mesa™.

O estado de defesa foi inspirado no estado de defesa portugués e funciona

quase que como um estado de sitio, apénas que mitigado e visa restabelecer ou

preservar em locais restritos e determinados a normalidade social. Pode ser

decretado pelo Presidente, ouvido o Conselho da Republica e apds ser submetido

ao Congresso Nacional, que decidira pelo quorum de maioria absoluta. Esta previsto

em nossa Carta Magna no artigo 136, como se colaciona a seguir®®:

DO ESTADO DE DEFESA

Art. 136. O Presidente da Republica pode, cuvidos ¢ Conselho da Republica
e 0 Conselho de Defesa Nacional, decretar estado de defesa para preservar
ou prontamente restabelecer, em locais restritos e determinados, a ordem
publica ou a paz social ameagadas por grave e iminente instabilidade
institucional ou atingidas por calamidades de grandes proporgbes na
natureza.

§ 12 - O decreto que instituir o estado de defesa determinaré o tempo de sua
duragio, especificara as areas a serem abrangidas e indicara, nos termos e
limites da lei, as medidas coercitivas ‘a vigorarem, dentre as seguintes:

I - restrighes aos direitos de:

a) reunido, ainda que exercida no seio das associagbes;

b) sigilo de correspondéncia;

c) sigilo de comunicagdo telegrafica e telefbnica;

I - ocupagao e uso temporario de bens e servigos publicos, na hipbtese de
calamidade publica, respondendo a Unido pelos danos e custos
decorrentes.

§ 22 - O tempo de duragio do estado de defesa ndo sera superior a trinta
dias, podendo ser prorrogade uma vez, por igual periodo, se persistirem as
razdes que justificaram a sua decretacgao.

§ 3% - Na vigéncia do estado de defesa:

| - a prisdo por crime conira o Estado, determinada pelo executor da
medida, sera por este comunicada imediatamente ao juiz competente, que a
relaxara, se nao for legal, facultado ao preso requerer exame de corpo de
delito & autoridade policial;

Il - a comunicacio serd acompanhada de declaragéo, pela autoridade, do
estado fisico @ mental do detido no momento de sua autuagio;

Il - a prisdo ou detengdo de qualquer pessoa ndo podera ser superior a dez
dias, salvo quando autorizada pelo Poder Judiciario;

IV - 8 vedada a incomunicabilidade do preso.

% Constituigio

da

Republica Federativa do Brasili de 1988. Disponivel em:

<htlp.llwww planalto.gov.br>. Acesso em: 30 mar. 2008.

%6 Ibidem.
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§ 42 - Decrefado o estado de defesa ou sua prorrogacdo, o Presidente da
Republica, dentro de vinte e quatro horas, submetera o ato com a respectiva
justificagdo ao Congresso Nacional, que decidira por maioria absoluta.

§ 5® - Se o0 Congresso Nacional estiver em recesso, sera convocado,
extraordinariamente, no prazo de cinco dias.

§ 62 - O Congresso Nacional apreciard o decreto dentro de dez dias
contados de seu recebimento, devendo continuar funcionando enquanto
vigorar o estado de defesa.

§ 7° - Rejeitado o decreto, cessa imediatamente o estado de defesa.

Tanto o estado de sitio, como o de defesa tem as extensdes limitadas e
devem obediéncia ao estado democratico de direito, premissa maior a ser
respeitada. Como exemplos de outras Constituigbes que trazem as limitagdes
circunstanciais, podemos citar a do Egito de 1930, a do Jap&o de 1889 e a da Sérvia
de 1903. '

c) Limitagdes Processuais ou Formais — Nao se trata propriamente de
limitagao, mas de restrigbes ou requisiié)s que sdo impostos ao exercicio do Poder
Derivado, eis que nas constituigbes rigidas, diferentemente das flexiveis, este
processo deve ser mais dificil do que o de edicdo de leis ordinarias.

Estas ditas limitagbes vinculam o poder de reforma a determinados
procedimentos que sao tipicos das constituicdes rigidas, onde a supremacia formal é
exatamente a maior dificuldade para alteragdes no seu texto, o que da maior
estabilidade ao sistema politico-juridico.

A previsédo destes procedimentos esta em nossa CF no seu art. 60, incisos |,
It e Il, combinados com os parégrafos 22 e 59, como seguem®’

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

| - de um tergo, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do
Senado Federal,

Il - do Presidente da Republica;

Il - de mais da metade das Assembiélas Leglslatwas das umdades da
Federacgdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus
membros.

(-]

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

[

57 Constituigdo da Repiblica Federativa do Brasi de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 30 mar. 2008.
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§ 52 - A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por
prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma sesséo
legislativa.

Ao fim e ao cabo, para sintetizar o que séo as limitagbes formais, podemos
utilizar o pensamento de José Afonso da Silva® quando diz:

Esse tipo de regramento da atuagdo do poder de reforma configura
limitagbes formais, que podem ser assim sinteticamente enunciadas: o
6rgao do poder de reforma (ou seja, o0 Congresso Nacional) ha de proceder
nos estritos termos expressamente estatuidos na Constituigéo.

d) Limitagbes Materiais — Sdo limitagbes em fungdo de matérias que
podem ou ndo ser alteradas. Tal limitagdo tem por fim evitar que a reforma atente
contra a unidade fundamental da Constituigdo e a sua identidade, assegurando a
sua integridade. '

A doutrina classifica, ainda, as limitagbes materiais em explicitas ou
expressas e em implicitas ou tacitas como passaremos a ver:

i} Limites explicitos — Sao os limites expressos na Constituicdo e que sao
denominados como clausulas pétreas ou como é definido pela doutrina espanhola
clausulas de intangibilidade e constituem o “niicleo inalteravel da Constituigio™”.

Este é o nicleo imutavel da Constituigdo e, portanto, o poder reformador esta
impedido de propor qualquer alteragéao que lhe atinja.

Historicamente as primeiras limitagbes materiais explicitas apareceram nas
Constituicdes brasileiras, a partir do texto de 1891, quando estava prevista a
proibigdo de abolir a forma de governo republicano e a igualdade de representacéo
no Senado. Esta igualdade representativa, na verdade, tinha como fulcro a garantia
da forma federativa, eis que propiciava aos Estados-membros da federagdo uma
representacgio igualitaria e foi inspirada na Constituigdo norte-americana que possui
como clausula pétrea a igualdade de senadores e néo a federagao.

Assim, as primeiras clausulas pétreas previstas nos textos constitucionais
brasileiros foram a da Republica e a da forma Federativa de governo. Este nicleo

%8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Posiltivo. p. 67.
% PINTO FERREIRA. Comentdrios & Constituigdo Brasileira. v. 3. Sdo Paulo, SP: Saraiva, 1992.
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imutavel da Carta Magna constitui-se na sua esséncia e contém os principios
estruturantes de todo o sistema juridico que ela constréi.

Podemos dizer que, axiologicamente, ele é superior as demais normas da
Constituicao e qualquer tentativa de alteragdo do seu texto desencadeia o controle
de constitucionalidade direto ou difuso. Esta impossibilidade de alterar a
Constituigdio no seu cerne pétreo, em confronto com a necessidade de alteragbes
em virtude de circunsténcias momentaneas, por interesses de setores econdmicos
ou politicos ou por vontade dos detentores eventuais do poder, ndo raras vezes
ocasiona tensdes politicas e sociais.

No nosso texto constitucional de 1988 as clausulas pétreas estao insertas no
artigo 60, § 4°, como segue®™:

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

[.-]

§ 42 - Nao sera objeto de deliberagfo a proposta de emenda tendente a
abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;

Ill - a separacéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

No que tange a forma federativa, como ja dissemos supra, ela apareceu como
clausula pétrea pela primeira vez em 1891, mas também esteve presente no texto
de 1946 e na Emenda Constitucional de 1969. Ela define todo o arcaboucgo estrutural
do sistema federativo de governo e do poder no pais, definindo as competéncias dos
Estados-membros em relagdo a Unido e vice-versa. Trata, também, da relagao entre
os Estados e também destes e da Unido para com os Municipios, vez que estes, na
CF 88, foram algados a categoria de entes federados.

Assim, qualquer tentativa de diminuir as competéncias outorgadas aos
Estados ou aos Municipios afigura-se como inconstitucionais por ferirem o art. 60, §
4° | da CF. Entendemos que estas tentativas assim o s&o mesmo que de forma
indireta. Por conseguinte, a constante centralizagdo de recursos tributarios na Unido
e a criaco de tributos ndo compartilhados com Estados e Municipios e a crescente

%  Consfituicio da Republica Federativa do Brasii de 1988. Disponivel em:
<httpz//www.planaltc.gov.br>. Acesso em: 30 mar. 2008.
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descentralizagéo de servigos para estes é um atentado indireto a forma federativa de
governo e fere o art. 60, § 4°, | da Constituigdo, isto porgue a diminuigao de recursos
para os Estados e Municipios, além de causar graves prejuizos & populagéo,
impede, indiretamente, o0 exercicio pleno das competéncias atribuidas
constitucionalmente a estes entes federados.

Este aspecto que deve ser enfrentado seriamente para de realizar uma
revisdo no pacto federativo porque hoje o que observamos é uma concentragéo
cada vez maior de receitas- na Unido, através da criagdo de tributos ndo
compartilhados com os demais entes, como CPMF, PIS, COFINS e outros e no
sentido inverso uma desconcentragdao crescente dos servigcos pulblicos para os
Estados e Municipios, que ficam com a parte menor do bolo tributario.

Em 1991 a carga tributaria brasileira era de 26% e em 2005 ela representou
38,9% do PIB, o que representa um aumento no periodo de cerca de 50%. Em
contrapartida a distribuigao do arrecadado em 2005 foi de 15,9% para os municipios,
24,1% para os Estados e 60% para a Uniao®'.

J4 o voto direto, secreto e universal aparece na categoria de clausula pétrea
pela primeira vez e, seguramente, foi inserido como tal pelo legislador constituinte
originario com o propdsito de ndo mais correr o risco de que o pals venha a sofrer
com a falta de democracia que assolou a nagdo nos dltimos 30 anos antes de 1988
e, também, para garantir e solidificar a soberania popular através do sufragio
universal. O fato de o voto ser secreto garante a plena liberdade de escolha,
deixando o cidadao livre de pressdes e nao sujeito a retaliagbes em virtude de sua
escolha politica. No entanto, o Brasil ainda sofre com o atrelamento do voto pelas
elites econdmicas e pelos currais eleitorais, principalmente no nordeste onde o povo
é, ainda, menos culto e mais pobre. Porém esta é uma situagdo que, aos poucos,
tende a mudar, na medida em que o grau de instrugdo melhora e que a consciéncia
politica se desenvolve. A situagdo atual é seguramente bem melhor que ha vinte
anos atras, na promulgac¢io da Constituigdo, quando o Brasil saia de um longo jejum
democratico e que as pessoas eram perseguidas apenas por suas opgdes politicas
e nao tinham sequer maior possibilidade de escolha, eis que o regime impunha o
bipartidarismo.

& Cf. Confederagdo Nacional de Municipios. in: Revista Epoca, n. 413, p. 101, 17 abr. 2006.
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A separagdo dos poderes, assim como a forma federativa de governo,
também apareceu pela primeira vez no Brasil na Constituicdo de 1891, depois na de
1946 e na Emenda Constitucional de 1969, ela tem por finalidade vital a formagéao de
governos autoritarios e despéticos que concentrem exageradamente poder na mao
de um Unico governante. Assim ela prevé a harmonia e independéncia entre os
poderes executivo, legislativo e judiciario, onde cada um exerce a sua fungdo,
respectivamente, de administrar, de legislar e de judiciar.

No entanto, devido & complexidade das relagdes sociais e de governo, estas
fungdes restam sendo exercidas pelos trés poderes, apenas que cada um exerce a
sua precipuamente e as demalis residualmente. Porém no regime presidencialista
que vige no Brasil, hd uma concentragdo exacerbada de poder no chefe do Poder
Executivo e assim a ele resta interferir no Poder Legislativo e até no Poder Judiciario
de maneira indireta e subliminar através de influéncias politicas. No caso do
Presidente da Replblica esta concentragido fica mais evidente pelo fato de ele ser
Chefe de Governo e Chefe de Estado, pelo fato de poder editar Medidas Provisé6rias
e de possuir atribuigdo de nomeagao dos Ministros do Supremo Tribunal Federal.

Por fim, a dltima clausula pétrea é a que garante os direitos e garantias
individuais. Na CF 88 estes direitos estido consubstanciados no art. 5%, ou seja, no
inicio do texto constitucional, diferentemente dos textos anteriores onde apareciam
ao final e ali estdo justamente para demonstrar a importancia que o legislador
constituinte originario the quis atribuir. Os direitos e garantias individuais tém
ganhado importéncia desde a promulgacdo da Declaragéo dos Direitos do Homem e
do Cidadao.

Uma questdo que ndo se pode deixar de avaliar, mesmo que este nado seja o
objetivo deste trabalho é a que diz respeito a extensao dos direitos e garantias
individuais. Embora uma parte da doutrina entenda que estes direitos sdo apenas
aqueles contidos no art. 5°, como é o caso de lves Gandra, nos alinhamos a outra
que defende que os direitos e garantias individuais previstos no art. 5° sdo
exemplificativos e que, portanto, todos 0os demais dispostos em sede da Constituigao
também se constituem em clausulas pétreas, até porque assim dispde o § 2°do art.
5°da CF 88.

Outra questdo a ser vista é se a protegdo das clausulas pétreas atinge
somente aos direitos e garantias individuais ou se estende aos coletivos.
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Entendemos, assim como o Prof. Walber de Moura Agra®, que ela compreende
também os direitos coletivos porque se abrange todos os direitos previstos na
Constituigdo, também abrangera os direitos coletivos.

Outros exemplos de Constituicbes que trazem limitagbes expressas sdo a
Carta de Rheinlande-Pfaiz de 1947; da Albania de 1925; da Franga de 1946; de
Wirttenberg-Baden de 1946; da Turquia de 1961; da Halia de 1947; da Grécia de
1951 e de Portugal de 1976. ' s

i) Limites Implicitos - estes limites materiais implicitos sdo incidentes em
artigos da Constituigdo e também integram o nticleo imutavel da Carta Magna. Eles
diferem dos limites materiais explicitos porque nio estdo contidos expressamente,
mas iguaimente como aqueles a Unica forma de modifica-los é através da instituicdo
de um no Poder Constituinte Originario.

Sua finalidade é a de proteger as clausulas pétreas explicitas e, por
conseguinte, contribuir para a manutengido da integridade do texto constitucional,
garantindo, assim, a defesa do “espirito da Constituicdo”. Desta maneira elas
possuem uma finalidade juridica e nao metajuridica como defendem alguns.

O Prof. Walber de Moura Agra® defende que para se averiguar se uma
Constituigdo possui clausulas materiais implicitas, basta verificar se ela tem
clausulas explicitas. Caso contenha estas, também contera aquelas.

A doutrina se divide entre os que negam a existéncia das clausulas implicitas
e os que as admitem, dentre estes podemos citar o proprio Walber de Moura Agra,
Uadi Lammégo Bulos, Pinto Ferreira, Nelson de Souza Sampaio, Paulo Bonavides,
Michel Temer, José Afonso da Silva e outros. Particularmente nos alinhamos a
corrente dos nobres constitucionalistas supracitados, que admitem a existéncia
destas clausulas materiais implicitas.

Ainda, segundo a doutrina de Nelson de Souza Sampaio®, as limitagdes
implicitas podem ser divididas em i.1) As que se referem aos direitos e garantias
fundamentais que foram positivados expressamente no texto constitucional e que se
tornaram indispensaveis para a vida da sociedade contemporianea e que procuram
assegurar as condigbes basicas minimas para a existéncia do cidadao; ii.2) As que

: AGRA, Walber de Moura. Fraudes a Constituigdo: UUm Atentado ao Poder Reformador. p. 175.
Ibidem.

8 SAMPAIO, Nelson de Souza. O Poder de Reforma Constitucional. Salvador: Progresso, 1954, p.

92-107.




dizem respeito 3 titularidade do Poder Reformador, eis que este nao pode ser
renunciado pelo préprio povo e que a soberania popular é inalienavel, além de néo
poder dispor do que nao lhe foi atribuido pelo Poder Constituinte Originario; elas
tratam da titularidade do Poder Originario e do Reformador que propiciam a criagédo
ou modificacdo de uma Caria Magna. Normalmente estas normas nido sao
encontradas nos textos das Constituigdes, mas de maneira subentendida, em
disposiges genéricas ou em predmbulos. Na nossa CF 88 é o caso da previs&o do
paragrafo Unico do art. 1°, qtié' diz: “Todo poder emana do povo, que 0 exerce pof
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigéo”; ii.3)
As relativas ao titular do Poder Reformador, vez que este nao pode renunciar a sua
competéncia em favor de qualquer outro 6rgdo e ndo pode delegar as suas
atribuigbes, jA que foram atribuidas para o exercicio proprio, sendo, portanto,
irrenunciaveis e indelegéveis e ii.4) As que tratam do processo da emenda e da
revisdo constitucional que também defendem as titularidades previstas no item ii.2 e,
além disso, buscam prevenir as constantes modifica¢des do texto, protegendo as
limitagbes materiais explicitas, ndao podendo o Poder Reformador simplificar as
normas que a Constituigao prevé para a elaboragio e edigéo de leis.

Ainda na esteira das limitagbes ao Poder de Reforma da Constituicao
encontramos as chamadas limitagBes espirituais ou ideoldgicas® que sdo as que
impedem que o Estado venha a criar leis que atentem contra os valores da
comunidade, ficando, assim o Poder Constituinte Reformador limitado as crengas,
aos valores e aos hébitos do povo. Aqui vemos que o Poder Reformador também
esta adstrito ao “espirito do povo”, preconizado por Hegel e que ja tratamos no
Capitulo | deste trabalho. Essas limitagdes também sdo aplicaveis ao Poder
Constituinte Originério.

3.5 PODER CONSTITUINTE DECORRENTE

O Poder Constituinte Decorrente € aquele atribuido aos Estados-Membros
para que estes se organizem por meio de suas constituicbes, respeitados os limites

% SERPA, .José Hermilio Ribeiro. Direito Constitucional Interdisciplinar. Porio Alegre, RS: Sérgio
Anténio Fabris, 2006. p. 53.
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impostos pela Carta Federal, trata-se de um poder autdénomo eis que possibilita que
uma coletividade possa se auto-organizar para se dar uma Constituigao.

Como caracteristicas do Poder Constituinte Decorrente, podemos dizer que é
um poder derivado porque provém do inicial; subordinado porque tem limitages que
Ihe sdo impostas e condicionado porque esta vinculado as normas impostas pela
Constituicao Federal.

Embora os Estados-Membros passuam auionomia, a natureza juridica do
Poder Constituinte Decorrente nao € origindria, é derivada porque deve observar os
ditames constitucionais do todo maior; ou seja, o Estado Nacional.

Ele é o responsavel pela elaboragdo das Constituicbes Estaduais e também
pela reforma das mesmas. Assim ele pode ser:

a) Inicial, que pode também ser denominado de instituidor ou
institucionalizador, isto porque, em fun¢do de uma delegacao do Poder Constituinte
Originario, a ele cabe a fungao de estabelecer a organizagao politica fundamental do
Estado-Membro para que este possa ter forma federativa, ou seja, o Poder
Constituinte Originario prevé que o Estado-Membro se auto-organize. Na Carta de
1988 esta competéncia foi prevista pelo art. 11 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitérias, que estabeleceu o prazo de um ano a contar da
promulgagéo da Constituigao da Republica.

b) Revisional estadual, também chamado de Poder Constituinte Decorrente
de Segundo Grau, destina-se a reformar e rever a Constitui¢do do Estado-Membro,
sempre dentro dos limites impostos pela Carta Federal e pela propria Carta
Estadual.

Evidentemente, 0 Poder Decorrente s6 ocorre nos Estados que se organizam
em federagio. Neste aspecto, podemos falar em Poder Decorrente também no nivel
municipal, eis que os Municipios foram elevados pela Constituicio de 1988 a
categoria de ente federado, como dissemos na obra Guia do Administrador
Municipal®, da qual somos co-autores e que segue:

No Brasil, 0 Municipio é entidade politico-administrativa de terceiro grau, na
ordem descendente da Federagdo Brasileira.

% FAMURS (Org.). Diversos autores. Guia do Administrador Municipal: orientagfes e procedimentos
para uma geslao eficiente. Porto Alegre, RS: Mercado Aberto/FAMURS, 2001. p. 196.



E de sua competéncia deliberar e executar todas as medidas de seu
interesse; relacionar-se diretamente com todos os Poderes; manifestar-se
livremente sobre os problemas nacionais; eleger seus Poderes Executivos e
Legislativos e buscar fontes de arrecadagéo que lhes permitam prover os
servigos locais.

(]

A autonomia politica, administrativa e financeira estabelece-se com a edigéo
da Lei Organica que deve ser votada em dois tumos, com intersticio minimo
de dez dias, e aprovada por dois tergos dos membros da Camara Municipal, -
a quem compete promulgé-ia.

[--]
No exercicio das atribuiges que lhe conferem autonomia, o Municipio atua

igualitariamente 4 Uniio e ao Estado, sujeitando-se tdo somente a
Constituigdo da Republica e do Estado.

Assim o Poder Constituinte Decorrente se manifesta também no ambito
municipal, eis que aos Municipios compete a elaboragdo e reforma das suas Leis
Orgénicas, espécies de constituintes municipais que apenas possuem um raio de
acio menor e que estéo sujeitas as Constituigbes Federais e Estaduais.

3.6 A CONSTITUCIONALIDADE DA REFORMA

A reforma constitucional esta sujeita ao controle de constitucionalidade da
mesma forma que as normas infraconstitucionais, isto porque ela nao é soberana e
advém do Poder Constituinte Derivado e ndo do Originério, tendo, portanto poderes
limitados.

A reforma que atente contra os principios da Constitui¢do, explicitos ou
implicitos sera inconstitucional e podera ser formal ou material e estara sujeita ao
controle exercido pelo Poder Judiciario. A inconstitucionalidade sera formal quando
atentar contra as formalidades ou procedimentos previstos na Constituigdo ou
quando advierem de autoridades incompetentes para promana-las.

Sera inconstitucionalidade material quando o seu conteido ateniar contra
preceito ou principio da Constituigdo. Os vicios, neste caso ndo se relacionam a
forma, mas ao contetido da reforma e, caso isto ocorra, o ato podera ser declarado
inconstitucional ndo somente pelo contetido contrario & Constituigdo, mas, também,
por desvio ou excesso de Poder Legislativo. A discussdo que se estabelece é a
amplitude que este controle exerce sobre a reforma constitucional.
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Quanto a inconstitucionalidade formal nao ha maiores problemas em
estabelecé-la, pois qualquer reforma que nao observe os preceitos e tramites
previstos no texto da Carta Magna sera inconstitucional. Assim, qualquer reforma
que ndo observe aspectos como iniciativa, quorum, votagao, intersticio, entre outros
sera manifestamente inconstitucional.

O problema maior esta quando o controle é sobre conteido da reforma ou
sobre o seu aspecto material. Ai, preliminarmente & necessario que se verifique se
existem vedagdes expressas no texto da Constituigio ou se ela resta silente sobre o
caso concreto. )

Entendemos ndo haver maiores problemas quando existem proibigdes
expressas na Constituicdo, 0 que define claramente os limites impostos e os
aspectos que devem ser controlados. Maior problema é guando o controle devera se
efetuar sobre limitagbes implicitas, inerentes, tacitas ou imanentes do Poder
Reformador, casoc em que inexistem limitagbes expressas ditadas pelo Poder
Constituinte Originario. Em varios paises se admite o controle de constitucionalidade
sobre limitagdes implicitas.

José Afonso da Silva aponta que no Brasil ndo se tem exemplo desse
controle sobre as emendas que desrespeitam limitagdes implicitas e que deriva disto
a tendéncia de se ampliar as matérias insusceptiveis de Emendas Constitucionais,
tal como fez a Constituigio portuguesa e a nossa de 1988°%".

No mesmo sentido encontramos o magistério do argentino Linares Quintana
que diz nio ser possivel que nenhuma reforma afete os principios fundamentais que
norteiam a Nagao, ou sera invalida e que o 6rgdo jurisdicional, como guarda da
Constituicdo, tem competéncia para declarar a inconstitucionalidade de emenda que
fira principio implicito®®.

Assim, portanto, admite-se o controle de constitucionalidade de limitagbes
implicitas de reforma que atente contra os direitos fundamentais, a titularidade do
Poder Constituinte e do Poder Reformador e as disposi¢gdes que regulam o processo
de emenda ou da revisao constitucional.

%7 SILVA, José Afonsa da. Curso de Dirsito Constitucional Positivo. p. 70.
% QUINTANA, Linhares. Tratado de la ciencia del derecho constitucional apud BULOS, Uadi
Lammégo. Mutagdo Constitucional. p. 162.
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Na seara do controle de constitucionalidade temos, ainda, a doutrina de Otto
Bachof que faz investigagdo acerca das Normas Constitucionais Inconstitucionais,
na obra do mesmo nome e que passaremos a expor’.

O autor faz analise sobre as diferentes possibilidades de normas
constitucionais inconstitucionais (invdlidas) e diz que a infragdo da Constituigdo
escrita (formal) e do Direito Constitucional material ndo escrito para a invalidade de
uma norma juridica, em conseqiiéncia da infragdo de uma norma constitucional
formal (embora, na maior parte dos ca;éos. este seja simultaneamente material), nao
importa saber se ela é e até onde esta norma constitucional representa ao mesmo
tempo Direito Constitucional material.

A primeira espécie é violagdo no sistema de Bachof é a da Constituigao
escrita que é a inconstitucionalidade por violagdo do Direito Constitucional escrito
(formal) onde temos a inconstitucionalidade de normas constitucionais ilegais; a
inconstitucionalidade de leis de alteragdo da Constituigdo; a inconstitucionalidade de
normas constitucionais em virlude de contradicio com normas constitucionais de
grau superior; a inconstitucionalidade resultante da ‘mudanga de natureza” de
normas constitucionais, cessa¢do da vigéncia sem disposigdo expressa e a
inconstitucionalidade por infragdo de direito supralegal positivado na Lei
Constitucional como segue:

a) Inconstitucionalidade de normas constitucionais ilegals

A validade de uma Constituigdo, como regra se relaciona a legitimidade. Faria
pouco sentido saber se uma Constituigao foi feita de acordo com os preceitos da
Constituicdo antes em vigor (caso brasileiro). Entretanto ha casos em que tal
controle de legalidade tem importancia como quando o texto constitucional torna a
vigéncia dependente de condigbes. Para exemplo desta situagdo podemos citar a
ratificagdo pelos Estados federados do texto constitucional ou mesmo o plebiscito
para um determinado dispositivo.

O processo constituinte estabelecido por leis pré-constitucionais ocorre
somente se e enquanto os constituintes reconhecerem as leis pré-constitucionais
como obrigatérias, caso em que uma norma constitucional podera ser considerada
invalida diante dessa condigao de validade.

% BACHOF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais? Tradugéo de José Manuel M. Cardoso
da Costa. Coimbra, Portugal: Atlantida, 1977.
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b) Inconstitucionalidade de leis de alteragdo da Constitui¢cdo

A infragdo formal é a inobservancia das disposi¢des processuais prescritas
para a alteragdo da Constituigdo e a infragdo material é a violacdo das clausulas
pétreas.

A legitimidade de uma Constituigdo n&o significa que esta tenha de ser
produzida de acordo com a anterior porque os preceitos de uma Constituigdo
somente podem obrigar o poder constituido e nunca o Poder Constituinte. Neste
particular diz Otto Bachof de sua obra citada™:

se uma alteragdo da Constituigdo, apesar da sua ‘inconstitucionalidade’
(formal ou material}, se impde, se o direito assim produzido adquire,
portanto, positividade, e se também 3 sua obrigatoriedade se n&o levantam
davidas, provenientes da infragdo de direito suprapositivo, entdo o novo
direito ter-se-a4 tornado ele préprio, dai em diante, Direito Constitucional
vigente,

Como exemplo desta situagdo o autor cita a lei de autorizagdo do Terceiro
Reich (ilegitimidade ndo formal, mas por violagdo dos mais elementares principios
do Estado de direito).

c) Inconstituclonalidade de normas constitucionais em virtude de
contradigdo com normas constitucionais de grau superior

Uma norma criada pelo Poder Constituinte Origindrio pode ser
inconstitucional? Sobre esta questdo Bachof afirma:”’

[..] poderia suceder que uma norma constitucional de significado
secundario, nomeadamente uma norma sé formalmente constitucional,
fosse de encontro a um preceito material fundamental da Constituigio: [...]
no caso de semelhante contradigéo, a norma constitucional de grau inferior
seria inconstitucional e invalida.

™ BACHOF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais? Tradugio de José Manuel M. Cardoso
da Costa. Coimbra, Portugal: Atlantida, 1977. p. 53.
™ Ibidem., p. 55.
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As excegdes constitucionais aos preceitos da prépria Constituigdo nao podem
“infringir simultaneamente uma norma de direito supralegal, em especial, a proibigao
do arbitrio imanente a qualquer ordem juridica”.

d) Inconstitucionalidade resultante da ‘mudanga de natureza’ de
normas constitucionais. Cessag¢io da vigéncia sem disposi¢io expressa

Aqui, Bachof trata da possibilidade de uma mudanga de natureza de uma
norma da Constituigdo vir a constituir-se em norma inconstitucional. Isto se daria no
caso, por exemplo, com a transformagédo de uma norma transitéria em permanente,
apds o cumprimento do pressuposto de transitoriedade, e argdi o autor:

[...] em vista da particular missdo de integragdc da ordem constitucional,
sera licito admitir também como possivei que normas singulares da
Constituigio se tornem automaticamente absoletas, quando as mesmas, em
conseqiiéncia da mudanga da situagao real, jA ndo puderem cumprir a sua
fungéo integradora, e porventura comecem até a desempenhar uma fungio
desintegradora’,

O exemplo trazido para o caso & se o legislador federal aleméo tivesse
decidido ndo editar a lei do art. 131, 3° periodo da Lei fundamental alema, o autor
ndo teria divida em considerar finda a vigéncia do preceito-travdo, embora nao
esteja expressamente determinado (0o VGH de Woirttemberg-Baden — Tribunal
Administrativo — entende que a cessagao da vigéncia ndo se confunde com eventual
inconstitucionalidade, o que nao altera o debate acerca da validade da norma).

e) Inconstitucionalidade por infracdo de direito supralegal positivado
na Lel Constitucional ,

Como ja afirmamos no inicio deste trabalho o Poder Constituinte Originério
esta adstrito, entre outras limitagdes, ao direito supralegal e sobre este aspecto
Bachof diz:

A ‘Constituigéio’, e a Constituigio ndo s6 em sentido material, mas também
em sentido formal, pertence igualmente o direito supralegal, na medida em

2 BACHOF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais? p. 60.
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que tenha sido positivado pelo documento constitucional. Uma norma
juridica que infrinja Direito Constitucional assim positivado serd, portanto,
simultaneamente ‘contrdria ao Direito natural’ e inconstitucional.

Se uma norma constitucional infringir uma outra norma da Constituigéo,
positivadora de direito supralegal, tal norma serd, em qualquer caso,
contraria ao Direito natural e, de harmonia com o exposto supra, Il 2,
carecera de legitimidade, no sentido de obrigatoriedade juridica.

[.-]

O Direito Constitucional supralegal positivado precede, em virtude do seu
carater incondicional, o Direito Constitucional que & apenas direito positivo,
razdo por que aqui — mas também s6 aqui — a pondera¢do da importancia
de normas constitucionais diferentes, em confronto umas com as cutras,
preconizada por Kriiger e Giese, se mostra justificada. Falta a autonomia da
criacdo de direito, que permite ao Poder Constituinte abrir brechas, através
de excegbes a regra, nas normas autonomamente estabelecidas, onde a
posicéo significa ndo a criagdo de normas juridicas novas, mas apenas um
reconhecimento de direito pré-constitucional™. (Grifo nosso)

A segunda espécie de violagdo no sistema de Bachof é a da violagéo de
Direito Constitucional ndo escrito, que € a inconstitucionalidade por violagdo de
Direito Constitucional material ndo escrito, como segue:

a) Inconstitucionalidade por infragdo dos principios constitutivos nao
escritos do sentido da Constituigdo

Ao Direito Constitucional ndo escrito temos o que Hippel convencionou
chamar de “principios constitutivos menos patentes do sentido da Constituigao”
(estdo A disposigdo do Poder Constituinte e, de forma muito condicionada, também
do poder constituido) e como exemplo cita uma lei que reduz as competéncias da
Federagdo em favor dos Estados federados e ameaga a coeséo e a capacidade de
atuagao daquela.

b) Inconstitucionalidade por infragdo de Direito Constitucional
consuetudinario

O Direito Constitucional consuetudinario é parte integrante e complementar
do Direito Constitucional escrito, pois se a Constituigio representa o “espirito do
povo”, este tem entre os seus elementos os seus costumes. Assim se o direito
consuetudinario é complementar, ndo é possivel imaginar que possa ocorrer um
conflito de constitucionalidade entre este e a Constituigéo escrita.

™ BACHOF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais? p. 62-63.
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A Constituigdo s6 pode ser alterada atraves de lei formal que altere o seu
texto, “porém, ndo devera ignorar-se que nunca proibicdes legais do direito
consuetudinario conseguiram impedir com seguranga o0 seu aparecimento”. Na
realidade trata-se de uma situagao hipotética, bastante dificil diante da forma
prescrita na Constituigao para a sua alteragao, seria antes um caso de revogacao da
norma constitucional pelo costume e nao de inconstitucionalidade.

c) inconstitucionalidade (invalidade) por infragdo de direito supralegal
ndo positivado

Aqui a divida que se apresenta é se é possivel incluir na Constituicdo nao
escrita o direito supralegal ndo positivado através de sua transformagdo em Direito
Constitucional escrito. “No plano pratico, esta questdo ndo tera grande significado
para o direito alemao-ocidental atual, em virtude da expressa incorporagao de direito
supralegal na Lei Fundamental” 7*

O direito supralegal é “imanente a toda a ordem juridica que se reivindique
legitimamente deste nome e, portanto, também, e até mesmo em primeira linha, a
toda a ordem constitucional que queira ser vinculativa”. O reconhecimento nas
constituicbes da existéncia de direito supralegal ndo pode ser parcial, mas sim de
todo o direito supralegal.

Por fim, Otto Bachof afirma que existem muitos equivocos entre a doutrina e a
jurisprudéncia quanto a faculdade judicial de declarar a ndo obrigatoriedade de uma
norma da Constituicdo. Pode-se dizer que o controle das normas constitucionais é
missao do legislador e gue este ao editar uma norma declara-a compativel com as
normas supra-ordenadas e que, assim, tal juizo é obrigatédrio também aos tribunais.
Segundo Bachof, este é também o entendimento de Apelt, para o qual o Parlamento
também é o guardidao da Constituigdo.

Otio Bachof conclui que os tribunais constitucionais possuem a
competéncia do controle das normas da Constituicio e da constitucionalidade no
sentido amplo da validade das normas constitucionais. Incluem-se ai todo o direito
incorporado na Constituigéo.

74 BACHOF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais? p. 67.
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Até aonde chegar esta competéncia de controle, chega também a
faculdade de decisdo prevista no art. 93, n? |, alinea 2 e no art. 100 da Lei
fundamental alema, sendo que os tribunais constitucionais podem recusar o efeito
de uma norma constitucional invdlida, pela via de controle incidental, e, também,
deciarar a sua invalidade expressamente. Otto Bachof alinha-se com o pensamento
de Ipsen quanto a incorporagédo de valores metafisicos no sistema constitucional e a
sujeigao do legislador a Constituigado.



4 REFORMA, REVISAO, EMENDA E SUAS DIFERENCAS

Inicialmente & necessario se fazer uma distingdo entre reforma, revisdo e
emenda, para entdo tragarmos os limitadores do Poder de Reforma. Muitos autores
tendem a dizer que as trés designagbes possuem a mesma natureza, mas como a
nossa Constituigdo trata de revisdo e emenda, entendemos que ha distingbes entre
0s conceitos.

4.1 REFORMA

Uma boa parte dos doutrinadores utiliza reforma constitucional como género e
como espécies a revisdo e a emenda. E o que defende Mauricio Antonio Ribeiro
Lopes’, onde aduz:

A reforma constitucional é um processo politico de reconstrugao da ordem
constitucional por afetagido de superestrutura do Estado; a revisdo & um
processo politico e legislativo de evolugdo constitucional; e emenda é um
processo legislativo que serve como via de penetragdo das aiteragbes
ordinérias na Consfituigao.

A reforma é o meio utilizado para adequacgéo juridica da Constituicdo com a
realidade e com as modificagdes produzidas pela sociedade, pois toda a
organiza¢do humana é dinamica e sofre alteragbes na sua esirutura e no seu
comportamento. Assim, portanto, a Constituicdo é obrigada a possuir mecanismos
que possibilitem que ela possa acompanhar estas mudancas sob pena de, em
determinado momento histérico nédo representar mais o “espirito do povo” e nem o
“espirito do tempo™. Ela tem a fungdo de evitar conflitos sociais decorrentes de
antinomias entre as normas da Constituigdo e a realidade social fatica.

5 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Poder constituinte reformador. S&o Paulo, SP: Revista dos
Tribunais, 1993. p. 159-160.
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Através da reforma constitucional as normas previstas no texto Magno se
tornam adequadas para o atendimento das necessidades sociais, sem o risco de se
tornar obsoletas e de a Constituigdo vir a se transformar em mera figura decorativa
no mundo juridico, pois a tensdo que pode ocorrer entre a realidade social, a
normalidade e a normatividade diminui a seguranga juridica, contribuindo, assim,
para o enfraquecimento da forga normativa da Constituicao.

Concludentemente podemos, entdo, dizer que a reforma é mais ampla e que
a emenda e a revisdo sdo menos abrangentes. A reforma é o género e a emenda e
a revisdo sdo espécies dela.

4.2 EMENDA

P

Jodo Gilberto Lucas Coelho’® ensina: “Temos que emenda, revisio e reforma
nao se confundem”. Nesse diapasao:

A emenda, instituto comum e de uso habitual, trata de uma modificagao
pontual, sobre determinado e especifico conteido, variando nos diferentes
regimes e formas — mais ou menos exigentes — de produzi-la. A reforma
constitucional é mais ampla e abrangente, exigindo — em geral —
mecanismos mais rigidos para sua efetivagdo; a Constituigao brasileira néo
contempla o instituto da reforma para sua alteragéo. A revisdo constitucional
& mais rara, caracierizando-se ora como uma reforma, ora como alge mais
amplo do que esta.

Em nossa Constituigdo a Emenda Constitucional esta elencada no art. 60 e é
uma manifestagdo do Poder Constituinte Derivado, exige QUorum qualificado de trés
quintos e votagbes de dois turnos e a Revisdo Constitucional difere da Emenda
porque, conforme o art. 3% do ADCT necessita de maioria absoluta em sessoes
unicamerais e com limitador temporal de cinco anos apds a sua promulgagao. Isto,
portanto, ja ocorreu e deu origem as EC de Revisdo de nimero 1 a 6.

8 COELHO, Jo#o Gilberto Lucas. A nova ordem constitucional brasileira e os debates sobre
reformas. Revista Indicadores Econdmicos, FEE, v. 23, n. 3, p. 143, 1995,



|

76

A emenda compde-se de duas fases, a propositiva e a deliberativa. A primeira
delas trata sobre quem possui competéncia para a alteragéo constitucional e esse
rol é taxativo, ndo admitindo qualquer interpretagdo extensiva. Essa restricdo acerca
da propositura de Emenda Constitucional é uma caracteristica da rigidez
constitucional tem por finalidade garantir uma maior durabilidade ao texto,
conferindo, assim, maior estabilidade juridica ao sistema constitucional. N

A proposigdo de Emenda Constitucional pode ser efetuada por: a) iniciativa
de um tergo, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado
Federal; b) iniciativa do Presidente da Reptiblica; c) iniciativa de mais da metade das
Assembléias Legislativas das unidades da Federagdo, havendo a manifestacao em
cada uma delas da maioria relativa de seus membros.

Quanto ao quorum é exigido o qualificado com o intuito de evitar que
propostas oportunistas, demagégicas ou desconectadas com a realidade e o apoio
social e/ou parlamentar venham a ter éxito, infringindo, desta forma, a rigidez
constitucional. Contudo, mesmo com todas estas exigéncias e restricbes a
propositura e a aprovagdo de uma Emenda Constitucional vemos uma proliferagao
acentuada de alteragbes do texto constitucional através de emendas, 0 que
demonstra que estes mecanismos ndo tém sido eficazes na garantia da rigidez da
Constituigao.

A iniciativa do Presidente da Reptiblica esteve prevista nas Constituigbes de
1937 e 1967 e foi também acolhida pelo texto da nossa atual Carta Magna. Ocorre
que, como as duas Constituig6es citadas eram oriundas de regimes ditatoriais, esse
é um resquicio da ditadura que integra o nosso sistema juridico, embora a atual
Constituigéo seja a mais democréatica que o Brasil ja teve.

Podemos afirmar isso porque a competéncia propositiva em regimes
democraticos 6 uma fungio inerente ao Poder Legislativo e, portanto, ndo ha
qualquer argumento que justifique que o Presidente da Republica deva exercé-la.
Além disso, essa competéncia ndo se justifica também porque se o Presidente da
Republica desejar uma alteragdo constitucional, esta pode, tranquilamente, ser
proposta por sua base parlamentar no Congresso Nacional, ndo necessitando que
ele intervenha no processo diretamente.

A competéncia propositiva atribuida ao Presidente constitui-se em verdadeira
intromissdo do Poder Executivo no Poder Legislativo, configurando-se, assim, em
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ferimento ao principio constitucional da independéncia e da harmonia entre os
Poderes.

Ademais, esta & uma questdo que no Brasil tem se configurado com
freqhéncia, pois o Poder Legislativo teve a sua competéncia legislativa usurpada
pela previsao da possibilidade de o Poder Executivo editar Medidas Provisérias. Ao
analisarmos as iniciativas legislativas no Congresso Nacional vemos que a maioria é
proveniente do Poder Executivo, através de Medidas Provisérias, quando o correto é
que elas fossem integralmente oriundas do préprio Poder Legislativo.

Quanto a possibilidade de as Assembléias Legislativas proporem emendas,
podemos dizer que isto é uma caracteristica do pacto federativo e que contribui para
o fortalecimento e o equilibrio do mesmo. No entanto as exigéncias para a
propositura dificultam enormemente o seu exercicio.

Na fase deliberativa a proposta é discutida e votada em cada Casa do
Congresso Nacional em dois turnos e sera aprovada se obtiver, em cada turmno, a
maioria de 3/5 dos respectivos membros. Caso 0 numero exigido nao seja
alcangado, a proposta é arquivada, e se isto ocorrer em primeiro turno ela sequer
sera submetida ao segundo turno.

As emendas sdo promulgadas pelas Mesas da Céamara dos Deputados e do
Senado Federal, com seu respectivo nimero de ordem, e entrarao em vigor apos
sua publicagao no Diario Oficial; quando adquirem eficicia erga omnes.

Quando falamos em Poder de Reforma, necessariamente estamos falando do
Poder Constituinte Derivado, pois sé ele é que pode reformar a Constituigdo como e
nos termos do autorizado pelo Poder Constituinte Originario.

4.3 REVISAO CONSTITUCIONAL

As maneiras de revis&o constitucional sdo definidas conforme a estrutura de
cada sistema constitucional, e todas as Constituigbes as prevéem, expressa ou
tacitamente.

A diferenciagdo entre emenda e revisido também pode ser caracterizada
porque a emenda sofre influéncia juridica e a reviséo tem sintonia politica, conforme
a conceituagdo de Constituigao Dirigente.
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Quanto aos tipos de revisio, a doutrina apresenta duas classificagdes, quais
sejam a restrita e a ampla, como seguem:

a) Revisdo Restrita — Temos, nesta corrente, doutrinadores como Pinto
Ferreira e José Afonso da Silva que reconhecem ai mecanismos com procedimentos
mais flexiveis para modificar o texto. Dizem eles que o limite a ser respeitado é o
das clausulas pétreas do art. 60, § 42 A revisdo neste caso ndo cria uma nova
Constituicdo, apenas reforma um texto que foi escrito dentro de estipulagbes
previamente estabelecidas. A teoria da revisdo restritiva norteia-se pelo binémio
proibigao-possibilidade.

A proibigdo caracteriza-se pelo fato de haver a permissédo de o texto
constitucional ter sido reformado antes do periodo de cinco anos que foi estipulado,
funcionando como uma limitagdo temporal e possibilidade porque a reviséo poderia
ter acontecido em qualquer tempo apds os cinco anos e inclusive néo ter acontecido
se essa tivesse sido a vontade do Congresso Nacional.

b) Revisdo Ampla — Nesta corrente temos o Prof. lves Gandra da Silva
Martins e ela partilha dos mesmos argumentos da revisdo restrita, mas desvinculada
do plebiscito realizado em 1993 para ser um instrumento autdbnomo em relagédo a
alteragéo constitucional.

Esta linha de pensamento admite a alteragdo completa da Constituigao,
inclusive das clausulas pétreas e parte da premissa de que o alcance da revisao
deveria ser extenso, sem restrigbes para expurgar do texto os excessos politicos.

Ha, ainda uma outra corrente da revisdo ampla que defende que a
Constituigdo de 88 ndo teria conseguido completar os seus trabalhos e, por isso,
teria sofrido uma interrupcao para ser retomada apds cinco anos para ser
complementada. Tal tese nos parece absurda eis que se estaria atribuindo
competéncias de Constituinte Originério ao constituinte derivado cinco anos depois.

' Miranda’’ classifica as formas de revisdo constitucional em dois grupos:

a) em processos de democracia representativa;

b) em processos de democracia representativa e de democracia direta ou
semi-direta cumulativamente.

A partir destes pressupostos o autor estabelece oito sistemas de reviséo
constitucional, como segue:

7 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Coimbra, Tomo Il, 1991. p. 153.
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a) revisdo por assembiéia ordinéria e pelo mesmo processo de edigio de leis
ordinarias;

b) revisdo pela assembléia ordinaria sem maioria requerida para leis
ordinarias, mas com especificidades de outra ordem, tais como tempo e matéria;

¢) revisdo pela assembléia ordindria com maioria qualificada,

d) revisdo pela assembléia ordinaria renovada depois de eleigcbes gerais e
ap6s deliberagdo ou decisdo de abertura do processo de re\giséo com ou sem
maioria qualificada;

e) revisdo pela assembléia ordinéria ad-hoc eleita especificamente para fazer
a revisao,

f) revisdo pela assembléia ordinaria ou por assembléia de revisao sujeita a
referendo e cumpridos alguns pressupostos como ratificacao e veto popular;

g) revisdo por referendo de projeto elaborado por assembléia ordinaria ou
sobre lei de revisdo sujeita a sangéo popuilar; e

h) revisdo de Constituicbes Federais acrescida de participagao dos Estados
federados através de representagdo ou por via democratica direta ou semi-direta, a
titulo de veto resolutivo ou ratificagao.

Saliente-se que o sistema previsto na alinea "a” é aplicavel as constituiges
do tipo flexivel, enquanto todos os demais sdo compativeis com o sistema rigido. E
bem verdade que existem outros meios de revisdo da Constituicdo, mas deixamos
de elenca-los aqui por ndo estarem inclusos no sistema democratico.

No Brasil o processo de reviséo da Constituicao de 1988 foi previsto no art. 32
do ADCT e, no que tange a sua freqliéncia, diferentemente da previséo do texto de
1934, onde ela poderia ser realizada tantas quantas vezes fosse necessaria e desde
que preenchesse os requisitos formais, neste caso ela somente foi prevista para
ocorrer uma unica vez e ao tempo certo. Foi um processo de revisao simplificado e
que ja se realizou tendo por motivos as razbes historicas relacionadas ao
desenvolvimento dos trabalhos da Assembléia Nacional Constituinte e considerando
a relevancia de alguns temas debatidos e o exiguo tempo para a sua conclusao.

Assim os constituintes de 1988 acharam por bem estabelecer um sistema de
revisdo simplificado e menos rigido para oportunizar um aperfeigoamento do texto
dentro de um prazo determinado de cinco anos apés a sua promulgacéo. A revisao
constitucional que se seguiu, encerrando-se em 1994 foi pifia, tendo gerado apenas
seis Emendas Constitucionais de Revisdo (ECR), que receberam numeracgéo
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especifica para diferencid-las do processo ordinario de Emendas Constitucionais,
previsto no art. 60 da CF/88.

A revisdo que foi prevista na Constituicdo de 88 foi absolutamente inusitada e
atipica, se tomarmos os parametros definidos para esta espécie reformadora. A
doutrina sobre a revisdo ensina que ela deveria ser utilizada para alterar a parte
mais crucial do texto constitucional, qual seja a relagio- entre os poderes, sua
organizagdo politica e a declaragdo de -direitos constitucionais, como foi~
dimensionada e aceita na Carta de 1934.

Na ligho de Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino’ encontramos as
caracteristicas do processo de revisdo, como segue:

a) Procedimento simplificado — O procedimento de revisdo era mais
simples do que o previsto para a reforma da Constituicao no art. 60 da Carta Magna;

b) Tempo certo para a realizagédo — O Constituinte Originario fixou o prazo
de cinco anos, contados da promulgagao do texto, para a reviséo.

c) Processo unico — O legislador constituinte definiu o processo de revisao
através do art. 32 do ADCT, de natureza transitéria. No entanto como o processo ali
previsto ja se realizou, ndo h& mais, com base neste artigo, possibilidade de se
realizar revisdo constitucional simplificada como ali estava estabelecido.

Questio relevante de se perguntar é se o Poder Derivado tem a possibilidade
de estabelecer, por meio de EC, a possibilidade de revisdo constitucional
simplificada.

A resposta, indubitavelmente, é néo, pois se tal possibilidade ocorresse seria
como delegar ao Poder Constituinte Derivado os poderes que o Constituinte
Originario ndo delegou, até porque se isso ocorresse haveria a possibilidade de o
Poder Reformador descaracterizar a identidade da Constituicdo insculpida pelo
Constituinte Originario.

O art. 3% do ADCT foi uma norma transitéria que se esgotou e, portanto, ndo é
possivel o estabelecimento de qualquer outro processo de alteragao do texto que
nédo seja o previsio no art. 60 da CF, eis que este é tido como clausula pétrea
implicita.

78 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Reforma Constitucional. Rio de Janeiro, RJ: Impetus,
2003. p. 39-41.
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d) Processo sujeito a limites — A revisdo constitucional é manifesta¢do do
Constituinte Derivado e como tal deve respeitar os limites impostos pelo Constituinte
Originario para modificagdo da Carta.

Assim, mesmo o processo revisional do art. 32 do ADCT deveu obediéncia
aos limites impostos pelo Poder Constituinte Originario, especialmente as limitagdes
circunstanciais e materiais.

e} Inaplicabilidade aos Estados-membros — O STF entende que o processo
de reforma previsto no art. 60 da CF deve ser obrigatoriamente implantado nas
Cartas dos Estados federados como tnica forma de alteragdo dos respectivos textos
constitucionais. Entende mais o STF, entende que os procedimentos de alteragido
das Constituigbes dos Estados ndo pode ser nem mais, nem menos rigido que o
previsto no art. 60 para alteragéo da Carta Federal.

Na opinido do Prof. Walber de Moura Agra’®, o Constituinte Originario da
Constituicdo de 88 errou ao néo inserir a revisdo constitucional como forma
constante de modificagdo constitucional, sem vinculagéo ao resultado do plebiscito
que foi previsto e incidindo na parte material do texto. Para o propésito que foi
pensado, a adequagdo do texto ao resuitado do plebiscito foi acertada, pois foi
prevista no ADCT, ou seja, fora do corpo da Constituigao.

No entanto, se a previsdo fosse no mesmo sentido do texto de 1934, que era
de possibilitar a modificagcdo do texto sempre que necessério, ela deveria ser
prevista no proprio texto, mais especificamente onde é prevista a possibilidade de
emendas. Talvez se assim fosse nés teriamos emendas constitucionais menos
freqilentes e 0 Congresso Nacional com tanto tempo envolvido em votagbes de
emendas.

™ AGRA, Walber de Moura. Fraudes & Constituicdo: Um Atentado ao Poder Reformador. Porto
Alegre, RS: Sergio Antonio Fabris, 2000. p. 141.




5 O PROJETO DE EMENDA CONSTITUCIONAL PARA A REFORMA
TRIBUTARIA: BREVE ANALISE

Como dissemos anteriormente, as Constituigdes nao devem ser imutaveis
para poderem adequar-se a0 momento contemporéaneo da sua existéncia e poderem
melhor refletir o “espirito do tempo” em seu texto. E nesse senfido que vemos a
Proposta de Emenda Constituciona;I, que hora tramita no Congresso Nacional para
alterar o sistema tributario brasileiro. A alteragdo é legitima, mas a nosso ver a
Emenda ndo é o instrumento mais adequado para uma reforma téo profunda e téo
ampla como essa.

A andlise que precisa ser feita & sobre as suas inconstitucionalidades, pois a
pertinéncia do tema ¢ indiscutivel. Além disso, o que precisa ser visto também é se
esta adequagédo ndo vai ferir direitos e garantias fundamentais dos contribuintes e o
pacto federativo, questdes estas que devem ser absolutamente preservadas, até
porque sdo clausulas pétreas.

A proposta de Emenda Constitucional enviada ao Congresso Nacional pelo
Governo Federal sem divida traz alguns avangos para a melhoria do complexo
Sistema Tributario Nacional, mas também apresenta alguns problemas do ponto de
vista de constitucionalidade, de perda de direitos dos contribuintes e de uma ainda
maior concentragio de recursos e de poder na Unido.

E importante ressaltar que o momento atual favorece a tramitagéo, votagdo e
implantac&o de uma reforma tributaria em virtude de o pals passar por um momento
de crescimento econdmico, o que tem impacto positivo sobre a arrecadagao de
tributos e ajuda a minimizar eventuais perdas e diminuir resisténcias a implantagao
do projeto, compensando prejuizos dos entes federados e evitando desequilibrios
das contas pdblicas. '

A necessidade de uma reforma tributaria no Brasil é indiscutivel porque o
nosso pafs possui um dos sistemas tributarios mais complexos do mundo e ndo é
sem motivo que um estudo do Banco Mundial aponta que o Brasil é o recordista
mundial em tempo desperdicado pelas empresas para cumprimento de obrigagbes
tributarias. Além disso, possui muitos tributos incidentes sobre uma mesma base,
particularmente no que tange a tributos indiretos que incidem sobre bens e servigos.
Enquanto a maioria dos paises possui um ou dois tributos indiretos, o Brasil tem
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seis, que sdo quatro na esfera federal, o IPl, COFINS, PIS e CIDE; um na esfera
estadual que é o ICMS, mas que tem 27 legislagbes diferentes, uma para cada
Estado e um na esfera municipal, o ISS.

Todos estes problemas acarretam dificuldades ndo s6 para os contribuintes,
mas para o pais, pois leva a perda de competitividade, a guerra fiscal entre os
Estados, ao aumento do custo dos investimentos e a tributagdo excessiva da folha
de salarios. Este (iltimo leva a um problema social que é a diminuicdo das vagas de
empregos, ac aumento da informalidade e a diminui¢do da contribuicdo para a
previdéncia social, pois atualmente somente 51% dos ocupados s&o contribuintes do
sistema. '

Segundo o Ministério da Fazenda as principais medidas propostas na
proposta de Emenda Constitucional enviada ao Congresso s&o: simplificar o sistema
tanto no ambito federal quanto no estadual; eliminar a guerra fiscal entre os Estados;
implementacio de medidas de desoneragao tributaria; aperfeigoamento das politicas
de desenvolvimento regional e melhora na qualidade das relagdes federativas.

1) Simplificagao dos tributos

No ambito federal a principal proposta € a extingdo, no segundo ano apds a
aprovacdo da reforma, de cinco tributos e a criagio de um novo sobre valor
adicionado, o IVA-F, prometendo manter neutra a arrecadacao.

Assim, ficariam extintas a COFINS, o PIS, a CIDE-Combustiveis e a
contribuig&o sobre a folha de salérios para o Salario Educagio, além da CSLL.

O IPI seria mantido, mas com simplificagao, eis que fica eminentemente com
as suas fungdes regulatérias, quais sejam, a tributagéo seletiva, com aliquotas mais
elevadas para fumo e bebidas; uso como instrumento de regulagdo da politica
industrial, como no caso da lei de informatica e uso como instrumento de politica
regional. |

Ai o Ministério da Fazenda cita expressamentae a manutengdo dos beneficios
fiscais para a Zona Franca de Manaus.

Neste particular entendemos que ha& um contracenso e uma
inconstitucionalidade. Um contra-senso, porque se a proposta do Governo é acabar
com a guerra fiscal entre os Estados como mantera beneficios fiscais para um
Estado ou uma regido em particular? Isto leva & inconstitucionalidade, pois, embora
a CF/88 permita ao governo estabelecer incentivos fiscais como instrumento de



desenvolvimento regional, este dispositivo ndo deve e ndo pode ser visto
isoladamente, mas no contexto constitucional do equilibrio federativo e uma
distingdo deste tipo causa, indubitavelmente, desequilibrio do pacto federativo.

No que tange ao ICMS a proposicdo é de unificagdo das 27 legislagbes
existentes em uma Unica federal com a criagdo de um Novo ICMS, com a mesma
abrangéncia do atual. Para este novo imposto a proposta é de que o Senado devera
definir que aliquotas serdo aplicaveis, que o governo propoe em torno de quatro ou
cinco, o CONFAZ propora o enquadra}nento d-os bens e servigos nas diversas
aliquotas e o Senado aprovara ou rejeitara a proposta do CONFAZ.

O Governo alega que esta estabelecendo um sistema de freios e contrapesos
entre 0 CONFAZ e o Senado, que enquanto aquele tem preocupac¢do com a receita
este teria a preocupagéio em nfAo aumentar a carga tributaria, mas na pratica esta
retirando autonomia dos Estados de decidirem em comum acordo sobre um tributo
gue & seu, ferindo mais uma vez o pacto federativo. Além disso, como sabemos a
formagao do Senado por si s6 ja é um desrespeito ao pacto federativo, pois Estados
mais populosos possuem representagado igual aos menos populosos, o que prejudica
a representatividade dos Estados e das regides. Enquanto um Senador de um
Estado pequeno se elege com votagao igual ou menor que um Vereador de uma
grande capital, um Senador de um grande Estado precisa de muitas vezes mais
votos para se eleger. Este sistema, além de ferir o equilibrio federativo, fere,
também, o principio basilar da democracia de um homem, um voto.

Ademais o0 argumento de que um 6rgao estaria preocupado na preservagao
dos niveis de receita e outro em n&o aumentar a carga tributaria por si s6 ndo de
sustenta, pois o Senado constitucionalmente tem a atribuigdo de ser o defensor dos
interesses dos Estados e os Senadores sempre s3o mais sensiveis aos apelos dos
Governadores do que do povo em geral.

2) Término da guerra fiscal

Este é talvez o ponto mais importante e meritério do projeto de reforma
tributaria, pois a guerra fiscal estabelecida entre os Estados é, sem duvida,
absolutamente nefasta ao interesse publico, as finangas ptblicas e ao Brasil como
um todo. No entanto este reequilibrio ndo pode ser feito a custa de retirar a
autonomia dos entes federados estaduais, embora se reconhega que € muito dificil
alcangar este objetivo sem um pouco de perda desta autonomia.
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Uma outra dificuldade a ser enfrentada é a transigdo entre o sistema antigo e
o novo, eis que é impossivel uma ruptura do sistema incentivos vigente porque isto
acarretaria rompimento de contratos e inseguranga juridica.

A proposta do PEC é no sentido de que a cobranga do ICMS nas operagbes
interestaduais seja feita no Estado de destino com a redugéo da aliquota na origem
por oito anos e ao final a implantagdo do Novo ICMS com manutengio de uma
aliquota de 2% na origem para estimulo da fiscalizagdo e que néo sefia suficiente
para utilizagdo como mecanismo de guerra fiscal. Porém, a afirmativa de que a
proposta implanta definitivamente o principio do destino constitui-se em uma falacia
porque, na verdade, consagra o principio misto, na medida em que mantém a
cobranga de 2% na origem.

No entanto, embora o ICMS seja devido ao Estado de destino, a cobranga se
dard no Estado de origem com pagamento através de uma camara de
compensagao, isto para evitar a sonegacgdo através de operagdes interestaduais
ficticias.

Porém, a afirmativa de que a proposta implanta definitivamente o principio do
destino constitui-se em uma falacia porque, na verdade, consagra o principio misto,
na medida em que mantém a cobranga de 2% na origem.

Para evitar prejuizos aos Estados durante a implantagdo do novo sistema
tributario o PEC propde a criagdo de um Fundo de Equalizagéo de Receitas — FER
que sera utilizado para compensar os Estados que possam ter perdas no decorrer
do processo.

3) Desonerag¢io tributaria

Dentre as desoneragdes que estdo propostas no PEC a primeira delas é a da
folha salarial que teria uma reducdo de 6% em relagdo ao percentual atual de
contribuicdo dos empregadores para a previdéncia, caindo de 20% para 14% com
implantagdo de um 1% ao ano apés o segundo ano de aprovacao da reforma. Para
esta implementagdo o Poder Executivo deverd enviar um Projeto de Lei
Complementar ao Congresso no prazo de 90 dias ap6s a aprovacéo da reforma para
regulamentar a redugdo.

Além desta reducgio a folha salarial tera, ainda, uma diminuigéo de mais 2,5%
referente & extingdo do Salario Educagao que serd compensada no IVA-F. Embora
esta redugdo nao seja da carga tributaria ela efetivamente incide na folha de
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salarios, perfazendo, assim, uma desoneragao de 8,5% em relagdo aos niveis
atuais.

Outro aspecto importante é a desoneracdo dos investimentos, principalmente
na redugdo do prazo para apropriagdo dos créditos em impostos pagos para
aquisicbes de magquinas e equipamentos, 0 que é proposto que seja feito
gradualmente no mesmo prazo e simultaneamente a implementagao da cobranga do
ICMS no destino. ‘ _ -

Nao menos importante ¢ a desoneragio da cesta bésica que, embora nao se
efetive na PEC, o governo diz que passa a ter este espago em virtude da criagéo do
IVA-F e do Novo ICMS o que criaria condigfes de diminuigido de tributos em
produtos como, por exemplo, pdo, ac(car e 6leo de soja que tém incidéncia de
tributos federais.

Por fim, para garantir os mesmos hiveis de carga tributaria na transi¢éo a
PEC traz em seu artigo 92 previsdo de que a Lei Complementar podera estabelecer
limites @ mecanismos de ajuste da carga tributaria enquanto houver a implantagéo
das altera¢des produzidas pela emenda. Na proposta estdo previstas também
medidas de desoneragdo completa das exportagdes e a redugio da cumulatividade
no sistema tributario com a extingdo da CIDE-Combustiveis, bem como o fim do
favorecimento as importagdes.

4) Politica Reglonal

A proposta de reestruturagéo da politica de desenvolvimento regional contida
na PEC traz algumas questdes importantes, mas mantém e até aprofunda algumas
discrepancias hoje existentes. Entendemos que o governo perde excelente
oportunidade de corrigir as distorgdes na politica de desenvolvimento regional do
Brasil.

Estes mecanismos hoje estdo centrados nos créditos dos fundos
constitucionais de financiamentos do Nordeste, Norte e Centro-Oeste que tém
recursos oriundos da vinculagéo de 3% das receitas do IP1 e do IR e na aquisicdo de
debéntures de empresas pela alocagdo de recursos orgamentarios que se destinam
aos fundos de desenvolvimento do Nordeste e da Amazdnia.

O que ha de novo é a criagdo de um Fundo Nacional de Desenvolvimento
Regional — FNDR, que permitirA a aplicagdo dos recursos da politica de
desenvolvimento regional — PDR. A proposta prevé a destinagdo ao FNDR de 4,8%
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da receita de IPI e IR e a possibilidade de aplicagdo de até 5% do fundo nas areas
menos desenvolvidas das regides sul e sudeste. Também prevé a garantia de
aplicacdo de 60% do montante em financiamentos e a criagdo de novos
instrumentos como investimentos estruturantes e transferéncias a fundos estaduais
para apoio e investimentos no setor produtivo.

A proposta ja representa um avango, pois nem sempre 0 que uma regidao
precisa é de financiamentos, mas as vezes de investimento em infra-estrutura e em
questdes estruturais e também porque desfiha uma parte, mesmo gue pequena para
as regioes Sul e Sudeste.

Cremos que ai reside uma inconstitucionalidade, pois a politica nacional de
desenvolvimento regional néo trata a todas as regibes menos desenvolvidas com a
devida eqiiidade, na medida em que destina 95% dos recursos do fundo para o
Nordeste, Norte e Centro-Oeste e apenas 5% para o Sul e Sudeste, além de manter
instituicdes como a SUDENE, SUDAM E SUDECO nédo dar ao Sul e Sudeste o
mesmo tratamento.

Isto por si 86 é suficiente para ferir o pacto federativo, mas n&o é somente isto
porque continua a colaborar para aprofundar desequilibrios na medida em que
proporciona financiamentos para algumas regides e ndo para outras, estimula que
empresas migrem de uma regido que nao dispde destes incentivos para uma que 0s
possui. Como caso concreto podemos citar a alta migra¢do de empresas cal¢adistas
do Rio Grande do Sul para o Nordeste. Este fator ndo se deu somente pelos
incentivos fiscais @ materiais oferecidos pelos Estados, mas também pela facilidade
de crédito dos mecanismos federais para aquela regido e esta distorgao permanece.

5) Melhora nas relagoes federativas

A reforma tributdria se implantada nos moldes propostos implicara em uma
mudanga importante no sistema de partilhas hoje vigentes. Hoje no ambito das
partilhas federativas 21,5% das receitas do IR e do IPI sdo destinadas ao Fundo de
participacio dos Estados, 23,5% ao Fundo de Participagdo dos Municipios e 3% aos
fundos constitucionais, mais 10% da recita do IP| vai para os Estados por conta da
proporcionalidade das exportagbes de produtos industrializados - FPEX.

Os tributos extintos s&o vinculados ao financiamento da seguridade social, ao
Fundo de Amparo do Trabalhador, ao Banco Nacional de Desenvolvimento
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Econdmico e Social, & educacgdo basica e a infra-estrutura de transportes e outras
finalidades.

Ocorrendo a reforma como proposta, os sete tributos mencionados acima
serio substituidos por apenas trés, IR, IPI e IVA-F, mas ndo devera haver alteragbes
em relagdo aos valores partilhados. O Ministério da Fazenda afirma que toda a
proposta de reforma foi construida de modo a manter a absoluta neutralidade no
sistema de partilhas hoje vigente em relagdo a valores, inclusive mantendo o
percentual de 18% destinado a educagio.

Uma das questdes importante da reforma foi introduzida a partir da demanda
das entidades municipalista e diz respeito a partilha dos 25% do ICMS destinada aos
Municipios. Hoje 3/4 desse valor é distribuido de acordo com o valor adicionado de
cada Municipio, 0 que gera enormes distor¢bes, beneficiando aqueles onde estéo
localizadas as maiores unidades industriais. Em alguns casos, dentro de um mesmo
Estado, um Municipio chega a receber 130 vezes mais repasse per capita que outro.

Como solugéo para este problema a proposta é de que o critério das partilhas
municipais seja definido através de uma Lei Complementar, mas que tera de ser a
longo prazo para evitar desequilibrio das contas plblicas dos Municipios.

Neste particular, sempre é importante salientar que qualquer agdo que limite
as competéncias de um ente federado sera inconstitucional. E neste sentido a
doutrina de Alexandre Bleggi Araujo®, como segue:

Conforme j& anteriormente exposto, os quatro entes federativos brasileiros
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) sdo autdnomos entre si,
cabendo a cada qual gerir & administrar seus governados & suas finangas.
Para tanto, cada pessoa politica recebeu do poder constituinte originario
competéncia para desenvolver suas atividades.

Tais competéncias, devidamente declinadas no Texto Supremo, ndo podem
ser retaliadas ou restringidas por quaisquer dos demais enies da
Federagdo, exceto nas hipéteses prescritas @ excepcionadas pelo referido
poder constituinte originario.

Assim, quaiquer Ilimitagio que exceda as determinagbes
constituclonals origindrias violara o principio da autonomia da
Federaciio, do qual é fruto o principio da autonomia municipal,
consagrado no art. 18, combinado com o art. 29, ambos da
Constituicéio Federal. (Grifo nosso)

% ARAUJO, Alexandre Bleggi. Imposto sobre Servigos (1SS): Inconstitucionalidade das limitagdes ao
poder de tributar munipal impostas pela Emenda Constitucional n. 37/02. Revista Dialética de Direito
Tributério. Sao Paulo, SP, n. 91, p. 20, abr. 2003.
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Outro ponto importante é a alteragdo da base de partilhas federativas pela
qual séo calculados os valores destinados ao Fundo de Participagdo dos Estados e
dos Municipios que inclui 0 IR, o IPl e 0 IVA-F. Com isso a proposi¢ao é eliminar um
dos principais focos de tensdo entre a Unido e os demais entes federados, qual seja
a existéncia de contribuigbes nao compartilhadas. Contudo, ainda ficam de fora da
partilha o ITR, a contribuigdo previdenciaria sobre a folha, o imposto de importagéo e
de exportacio e o IOF. '

Contudo, ndo vimos em lugar algum~na PEC um disﬁdsitivo que vede a
criagdo, pela Unido, de novas contribuicbes ndo compartilhadas com Estados e
Municipios, ao que depreendemos que a porta permanece aberta para a
concentragao de receitas.

A par de todas as vantagens apontadas, o projeto traz alguns pontos
polémicos, além dos que ja apontamos. O principal deles é que retira totalmente dos
Estados a possibilidade de legislar sobre o tributo de sua competéncia, que é o
ICMS, principalmente quando atribui no paragrafo 6° do novo artigo 155-A as
matérias de competéncia de lLei Complementar, ndo permitindo que os Estados
legislem sequer sobre parcelamentos de débitos fiscais.

| Esta intervengdo somente deve ser efetuada em situagbes de absoluta
excepcionalidade, como ja dissemos quando tratamos das limitagdes circunstanciais
ao Poder de Reforma. A tentativa de retirar competéncias dos Estados e Municipios
afigura-se inconstitucional por ferir o artigo 60, § 42, | da CF/88. A analise maior
sobre a constitucionalidade desta PEC que deve ser feita € sobre as limitagoes
implicitas do Poder Reformador.

O projeto atenta contra os direitos e garantias fundamentais dos contribuintes
quando da nova redagdo ao paragrafo 12 do artigo 150 da CF. Nele é retirado o
principio da anterioridade para os empréstimos compulsérios previstos no artigo 148
e também para o novo imposto para operagdes com bens e servigos, introduzidos
pelo inciso VIIt do artigo 153. Ele também retira o principio da noventena para os
impostos previstos nos artigos 148, 1,153, I, Il , IV, V e VIii; e 154, Il, bem como para
a fixagdo da base de célculo dos impostos previstos nos artigos 155, lli, e 156, |.
Esta tentativa infringe o § 22 do artigo 5° da CF

Assim, entendemos que a proposta merece ser melhor avaliada e discutida
para que se encontrem alternativas mais vidveis e que ndo afetem a autonomia dos
Estados e os direitos dos contribuintes. E mais, que dé garantias para os entes



federados de que a Unifo ndo continuara a criar contribuigdes ndo compartilhadas,
porque esta é uma questo que, embora o Governo afirme que nao havera, néo esta
prevista no texto e, portanto, em aberto.

A reforma é necesséria e urgente, mas ela ndo pode fragilizar ainda mais o ja
débil pacto federativo brasileiro.



CONCLUSAO

O tema objeto deste nosso trabatho é algo extremamente complexo e
polémico. E um tema amplo e que tem muitos e bons juristas e doutrinadores, que
escrevem sobre a matéria, com entendimentos divergentes sobre varias questbes.
Assim, modestamente, esperamos ter contribuido para uma reflex&o sobre um tema
palpitante como a reforma da Constituigdo, sobretudo neste momento onde as
alteragbes do texto da Carta Magna sofrem modificagbes em profusao e se debate
uma proposta de reforma que altere o sistema tributario brasileiro.

Por outro lado, buscamos inovar ao partir de uma analise sob a 6tica filoséfica
e embasada num pensador importante como Hegel, que nos d4 uma sustentagao
teérica como poucos. Da mesma forma esta andlise filoséfica da matéria permite
que a andlise juridica seja enriquecida, muito mais completa e robusta.

Assim, passamos a estabelecer algumas conclusbes, sem pretensdes de
esgotar o tema, que esperamos possam colaborar para que ao Estado Democrético
de Direito seja fortalecido, para que a Constitui¢do ndo perca sua identidade, mas
que possa representar o “espirito do povo e o do tempo”. A primeira delas é a de
gue o pensamento hegeliano é absolutamente contemporéaneo e presta-se ao estudo
do Estado atual. A estrutura de Estado feita a partir da familia, dos estamentos
sociais e da representagdo destes no Parlamento é uma estrutura que estabelece
representatividade aos parlamentares.

A maneira com que o Estado brasileiro é formado é muito semelhante ao que
defende Hegel, embora precise se levar em consideragdo os momentos histéricos
do Brasil hoje e de Hegel no seu tempo. O Estado em Hegel € um Estado
estamental, posterior & Sociedade Civil e, porque ndo, um Estado de individuos, nao
é um mero agregado, mas um organismo vivo. Ja a liberdade s6 é verdadeira e livre
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guando tem suporte no Estado ético, porque a familia e a Sociedade Civil ndo
conseguem sozinhas perfactibiliza-la e ela somente é alcangada pela representagio
politica.

A Constituigao deve conter o “espirito do povo” e é a superagido do momento
da Sociedade Civil, com seus individuos, para o momento do Estado. E quando
temos a formagéo do Estado como coletividade e como resultado da superagao das
divergéncias e da mediagdo das vontades dos estamentos sociais.

Outra conclusdo que podemos tirar do pensamento de Hegel € de que nao &
possivel se fazer uma Constituicdo onde jA existe uma Constituicdo e se a
Constituigdo tem origem no “espirito do povo”, cada povo tem a Constituigdo que lhe
convém. A Constituigdo ndo é algo que possa ser construido e dado a alguém
porque ela precisa ser aceita pelo povo, de quem vai ser a carta maior.

No entanto, as Constituigdes ndo devem ser imutaveis porque devem refletir o
“espirito do tempo”, devem modernizar-se para acompanhar a evolugdo da
sociedade. Porém essa evolugdo nao pode descaracterizar os alicerces basicos que
foram erigidos pelo Poder Constituinte Originario, nem as clausulas pétreas.

As alteragbes constitucionais devem manter a esséncia da Constituigdo e nao
incorrer em alteragdes em nome de uma falsa modernidade, entendida como
aquelas que ndo servem ao interesse publico e da sociedade. Como um exemplo
desta situagao, citamos a emenda que estabeleceu a reeleigdo que, em nosso ver,
nao foi algo para atender ao interesse da coletividade, mas uma casuistica em nome
de interesses de alguns e determinado grupo.

A reforma da Constituicdo &€ da competéncia do Poder Legislativo, que s0
pode altera-la de acordo com as regras estabelecidas na prépria Constituigdo e esta,
como um conjunto de regras que regulam o Estado, tem diversos conceitos porque
incide em diversas 4areas. Ele pode ser genérico, sociolégico, politico e juridico, mas
nao pode ser vista apenas pelo angulo da ciéncia juridica porque o direito, cada vez
mais, busca a transdisciplinaridade.

O processo Constituinte, em 1988, gerou enormes expectativas na
populagio, até porgque ele era visto como a redengéo para todos os males do Brasil,
em virtude do longo periodo ditatorial pelo qual tinhamos passado. Mas o dia
seguinte demonstrou que o cenario pos-Constituinte ndo era aquele magico
imaginado por todos e percebeu-se que havia e ainda ha um longo caminho a ser
percorrido. As Constituigbes precisam ser vistas e analisadas nao como algo que por
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si s6 resolvem tudo, mas como ferramentas e instrumentos que trazem
possibilidades concretas de agéo para perseguir o ideario positivado no texto.

A Constituigdo de 1988 fixou no seu texto uma fungdo simbdlica pelo artigo
39, 4 qual preceitua a busca por uma sociedade justa e solidaria e a erradicagéo da
pobreza. Embora esta seja uma ficgao simbdlica, ela esta mais para um objetivo a
ser alcangado e, assim, o Estado brasileiro deve nortear suas agdes, através dos
Poderes e Instituicdes, sempre na busca da consecugdo deste fim. Neste sentido a
Constituigdo ndo é uma utopia, mas uma declaratéria de principios basicos de vir a
ser que devem ser perseguidos por toda a sociedade. |

A afirmativa de que as Constituigbes costumeiras sao mais democraticas, no
nosso ver, é falsa, na medida em que os costumes podem se emanados pelos mais
fortes e estes podem exercer pressdes para fazer valer os seus interesses. A rigidez
da Constituigdo ndo pode ser vista como um entrave & sua adaptagéo, mas como
uma garantia contra mudangas constantes e freqientes, ao sabor das maiorias
legislativas. Existem elementos que precisam permanecer imutaveis, sob pena de a
esséncia do texto constitucional se dissolver na dindmica das forgas politicas.

O texto da nossa Constituigio de 1988 foi escrito sob uma dtica
parlamentarista, que nunca foi implantada, pois o resultado do plebiscito foi pela
replblica presidencialista. Isso causou dificuldades de governabilidade, pois ha um
sistema de governo com um texto constitucional escrito para outro.

Anterior ao Poder Constituinte ha um Direito natural que é o direito do homem
em estabelecer as instituigbes que deseja para ser governado. A implantagédo de
uma nova Constituigdo somente pode ser feita onde ndo ha uma Constituigdo ou
porgue ha uma ruptura da ordem juridica anterior e a implanta¢io de uma nova.

O préprio Poder Constituinte Originario deve prever os mecanismos pelos
quais podera o Poder Constituinte Reformador alterar a Constituigéo e inseri-los no
texto, pois somente através destes mecanismos & que o texto podera ser modificado
e nos estritos limites em que o Poder Originario outorgou. A atribuicdo de Poder
Reformador ao Poder Legislativo ndo configura excesso de concentracéo de Poder,
como dizem alguns, até porque a Reforma tem limitadores impostos no texto
Constitucional.

No nosso sistema, a verdadeira concentracdo de Poder esta no Executivo,
onde o Presidente desempenha fungdes de Chefe de Estado e de Governo e, ainda,
legisia por meio de Medidas Provisérias. A edigdo de Medidas Provisérias pelo
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Presidente da Republica constitui-se em interferéncia do Executivo no Legislativo e a
alegada impossibilidade de governar sem o exercicio desse Instituto, em nossa
opinido, é mera alegagao para justifica-lo, pois o Presidente, em caso de urgéncia e
necessidade, poderia utilizar a sua base parlamentar para propor as Medidas
Provisérias necessarias ao Congresso, ao invés de propd-las eles mesmos. Alem
disso, ainda ha a iniciativa do Presidente para propor Emendas Constitucionais, 0
que é um residuo da ditadura incorporado pela atual Constituicdo. -

Em tese, as aprovagdes de legislagbes ou de Emendas Constitucionais feitas
no Poder Legislativo sdo a aprovagdo da sociedade que os Parlamentares
representam. Mas em nosso pais esta afirmagao nem sempre é verdadeira porque o
Congresso é susceptivel as pressbes de grupos econdmicos, da midia e,
principalmente, do Poder Executivo que a exerce por meio de liberagdes de
emendas parlamentares, constituindo em uma maioria falsa e fisioldgica. As
alteragGes no texto da Constituicdo somente podem e devem ser feitas quando o
pais esta em plena estabilidade juridica e politica, pois caso contrario, a proposta de
alteragdo podera constituir-se em janela para atentados contra a democracia, as
instituicbes e o Estado de Direito.

E possivel a existéncia de normas constitucionais inconstitucionais e elas
podem ter inconstitucionalidade de normas constitucionais ilegais, de leis de

alteragdo da Constituigdo, de normas constitucionais em virtude de contradigdo com =

normas constitucionais de grau superior, resultante da “mudanga de natureza” de
normas constitucionais, por infragdo de direito supralegal positivado e ndo positivado
na Lei Constitucional, por infragdo dos principios constitutivos ndo escritos do
sentido da Constituigdo e por infragio de Direito Constitucional consuetudinario.

As Emendas Constitucionais previstas no artigo 60 da Constituicdo tém por
objetivo a alteragdo pontual do texto da Carta Magna e ndo de maneira tdo ampla
como vem ocorrendo, até porque o mecanismo adequado para a modificagdo mais
abrangente é a revisdo e ndo a emenda. Além disso, entendemos que as alteragbes
que vém sendo feitas sdo amplas o suficiente para modificar a vontade do
Constituinte Originario, isto porque algumas delas alteraram na integra os sistemas
vigentes, como por exemplo, a da previdéncia, a do Poder Judiciario e, agora, a que
propbe a alteragao do sistema tributario, somente para citar algumas. Isto sem falar
na enorme profusdo de emendas que, por menos que aiterem, resultam, no
conjunto, em alteracio de grande parte do texto original.
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Por outro lado, sabemos ser impossivel a realizagdo de nova revisional com
base no artigo 3° do ADCT da CF/88, porque ele foi uma norma transitéria com
tempo pré-definido e que se esgotou. O nosso Constituinte Originario cometeu um
erro em nao prever a possibilidade de revisdes constitucionais periédicas de tempos
em tempos, a exempio do que ocorre com a Constituigdo portuguesa, como forma
constante de modificagio do texto, incidindo na sua parte material.

Assim, entendemos que ai reside um problema que precisa ser solucionado,
até como forma de possibilitar maior estabilidade ac texto constitucional, pois a
rigidez que esta nele contida ndo tem sido suficiente para evitar a alta profuséo de
modificagbes. E certo que as constituicdes ndo podem ser imutaveis, como ja
dissemos, mas também ndo podem ser alvo de tantas e tao constantes alteragoes.

Como solugdo para este problema, cremos que seja possivel efetuar uma
Emenda Constitucional que preveja no ADCT da CF a possibilidade de realizagdo de
uma constituinte revisional exclusiva que seria eleita pelo povo com esta finalidade.
Assim se devolve ao titular do Poder Constituinte Originario a competéncia para
eleger quem fara a revisdo e em que termos.

Esta eleicdo poderia ser exclusiva para a revisional ou aproveitando a elei¢ao
ordinaria para atribuir aos eleitos, além das competéncias normais, a competéncia
para a revisao da Constituigdo. Particularmente defendo que a ultima alternativa é a
mais adequada e racional, até do ponto de vista de economicidade do processo,
financeiramente.

No entanto, a revisional nao poderia modificar as Clausulas Pétreas e o0s
Direitos @ Garantias Fundamentais contidas no texto da Carta Magna, sob pena de
inconstitucionalidade, até porque uma revisdo constitucional ndo significa uma nova
Constituinte. O Constituinte Revisional é um Constituinte Reformador e, como tal,
esta limitado pelo Constituinte Originario. Assim, nessa revisdo seria possivel a
inser¢cido de dispositivo similar ao da Constituig¢do portuguesa que possibilita a
revisdo de tempos em tempos como forma de adequagéo do texto ao “espirito do
tempo”.

Outra questdo formal que entendemos devera ser observada é quanto ao
quorum de aprovagdo das proposicoes na Constituinte Revisional o qual
defendemos que deva ser 0 mesmo previsto para as emendas no. artigo 60 da CF,
até para que nao se diga que a revisional seria burla aquele, ou seja, um quorum de
3/5 dos integrantes da Constituinte.
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Por fim, a PEC que prevé a reforma tributaria traz, sem divida, alguns
avangos importantes, mas apresenta pontos que, a nosso ver, sdo inconstitucionais
por ferirem o pacto federativo, a autonomia dos Estados, os direitos e garantias
individuais dos contribuintes e independéncia e harmonia entre os Poderes. Estas
inconstitucionalidades sdo matérias expressas e implicitas no texto constitucional e
precisam ser melhor debatidas para que os vicios de inconstitucionalidades sejam

sanados ainda no Congresso, pois também é competéncia deste exercer o controle

de constitucionalidade. Sobre as inconstitucionalidades em matéria tributaria, o Prof.
Roque Carrazza ja disse que: “O interesse arrecadatério do Fisco é a mée de todas
as inconstitucionalidades™®'.

Assim, acreditamos ter podido responder as questdes que nos propusemos
inicialmente, concluindo que a nossa Carta Magna n3o pode continuar a ser alterada
de maneira tao freqlente e profunda como tem sido, porque isto, em nossa opiniéo,

fere a vontade do Constituinte Originario e ndo atende aos interesses da Nagao.

8 CARRAZZA, Roque Antonio. /CMS. Sao Paulo, SP: Malheiros, 1994. p. 5.
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ANEXO | - PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUIGAO

Alera o Sistema Tributario Nacional e da
outras providéncias.

Art. 12 A Constituigdo passa a vigorar com os seguintes artigos alterados e
acrescidos:

-----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

c) retiver parcela do produto da arrecadagéo do imposto previsto no art. 155-
A, devida a outra unidade da Federagado,

-----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

-----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

V - no caso do art. 34, V, “c”, de solicitagao do Poder Executivo de qualquer
Estado ou do Distrito Federal.

---------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

(NR)

-----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

§ 32 A iniciativa da lei complementar de que trata o art. 155-A cabe
exclusivamente:

I - a um tergo dos membros do Senado Federal, desde que haja
representantes de todas as Regides do pais;

Il - a um tergo dos Governadores de Estado e Distrito Federal ou das
Assembléias Legislativas, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de
seus membros, desde que estejam representadas, em ambos os casos, todas as
Regides do Pais;

Ill - ao Presidente da Republica. (NR)

-----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

§ 22 Medida proviséria que implique instituicdo ou majoragéo de impostos,
exceto os previstos nos arts. 153, |, H, IV, V, Vi, e 154, ll, s6 produzira efeitos no
exercicio financeiro seguinte se houver sido convertida em lei até o Gltimo dia
daquele em que foi editada.
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-----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

-----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

d) contrariar a lei complementar ou a regulamentacéo relativas ao imposto a
que se refere o art. 155-A, negar-lhes vigéncia ou lhes der interpretagio divergente
da que lhes tenha atribuido outro tribunat.

-----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

"(NR)

-----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

VIl - a execugéo, de oficio, das contribuigdes sociais previstas no art. 195, |l e
I, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentengas que proferir;

.............................................................................................................................

"(NR)

.............................................................................................................................

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

d) definigdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e
para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no
caso dos impostos previstos nos arts. 153, IV e VI, 155-A, 156, lll, e das
contribuigbes previstas no art. 195, |;

...........................................................................................................................

(NR)

-----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

§ 12 A vedagdo do inciso |lI, "b", ndo se aplica aos tributos previstos nos arts.
148, 1, 153, |, Il, 1V, V e VIIl; e 154, Il; e a vedagdo do inciso ill, “c”, ndo se aplica aos
tributos previstos nos arts. 148, 1, 153, |, I, lll e V; e 154, Il, nem a fixagdo da base
de célculo dos impostos previstos nos arts. 155, 1, e 156, L.

-----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

§ 62 Qualquer subsidio ou isengao, redugédo de base de calculo, concessao de
crédito presumido, anistia ou remissao, relativos a impostos, taxas ou contribuigées,
s6 podera ser concedido mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que
regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo
ou contribuicéo, ressalvado o disposto no art. 155-A, § 44, I.

.............................................................................................................................

"(NR)

.............................................................................................................................
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Paragrafo (nico. A vedagdo do inciso lll ndo se aplica aos tratados
internacionais aprovados na forma do art. 49, I. (NR)

.............................................................................................................................

VIl - operagbes com bens e prestagdes de servigos, ainda que as operagoes
e prestagoes se iniciem no exterior.

-----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------
§2 -----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

-----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

§ 62 O imposto previsto no inciso VIl

I - sera nao-cumulativo, nos termos da lei;

Il - relativamente a operagbes e prestagdes sujeitas a aliquota zero, isengéo,
nao-incidéncia e imunidade, ndo implicara crédito para compensagdao com O
montante devido nas operagdes ou prestacdes seguintes, salvo determinagdo em
contrario na lei;

Il - incidira nas importagbes, a qualquer titulo;

IV - nao incidira nas exportagbes, garantida a manutengéao e o aproveitamento
do imposto cobrado nas operagdes e prestagbes anteriores;

V - integrara sua propria base de célculo.

§ 72 Relativamente ao imposto previsto no inciso Vill, considera-se prestagao
de servigo toda e qualquer operagao que nao constitua circulagéo ou transmissao de
bens. (NR)

Secao IV-A
DO IMPOSTO DE COMPETENCIA CONJUNTA DOS
ESTADOS E DO DISTRITO FEDERAL

Art. 155-A. Compete conjuntamente aos Estados e ao Distrito Federal,
mediante instituicio por lei complementar, o imposto sobre operagbes relativas a
circulagdo de mercadorias e sobre prestagbes de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagbes e as
prestagdes se iniciemn no exterior.

§ 12 O imposto previsto neste artigo:

| - sera ndo-cumulativo, nos termos da lei complementar;

Il - relativamente a operagdes e prestagdes sujeitas a aliquota zero, isengao,
nao-incidéncia e imunidade, ndo implicara crédito para compensagdo com o
montante devido nas operagdes ou prestagées seguintes, salvo determinacdo em
contrario na lei complementar;

I - incidira também sobre:

a) as importagbes de bem, mercadoria ou servigo, por pessoa fisica ou
juridica, ainda que nao seja contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja a
finalidade, cabendo o imposto ao Estado de destino da mercadoria, bem ou servigo,
nos termos da lei complementar; '
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b) o valor total da operagdo ou prestagdo, quando as mercadorias forem
fornecidas ou os servigos forem prestados de forma conexa, adicionada ou conjunta,
com servigos ndo compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios;

IV - ndo incidira sobre:

a) as exportagbes de mercadorias ou servigos, garantida a manutengéo e o
aproveitamento do imposto cobrado nas operagdes e prestagdes anteriores;

b) o ouro, nas hipdteses definidas no art. 153, § 59%;

c) as prestagdes de servigo de comunicagédo nas modalidades de radiodifuséo
sonora e de sons e imagens de recepgao livre e gratuita.

§ 2° As aliquotas do imposto serdo definidas da seguinte forma:

| - resolugéo do Senado Federal, de iniciativa de um terco dos Senadores ou
de um tergo dos Governadores, aprovada por trés quintos de seus membros,
estabelecera as aliquotas do imposto, definindo também a aliquota padréo aplicavel
a todas as hipbteses nao sujeitas a outra aliquota;

Il - resolucéo do Senado Federal, aprovada pela maioria de seus membros,
definird o enquadramento de mercadorias e servicos nas aliquotas diferentes da
aliquota padrdo, exclusivamente mediante aprovagdo ou rejeicdo das proposigdes
do 6rgdo de que trata 0 § 79;

Il - o 6rgdo de que trata o § 72 podera reduzir e restabelecer a aliquota
aplicavel a determinada mercadoria ou servigo, observadas as aliquotas do inciso I;

IV - as aliquotas das mercadorias e servigos poderdo ser diferenciadas em
fungdo de quantidade e de tipo de consumo;

V - a lei complementar definird as mercadorias e servigos que poderéo ter sua
aliquota aumentada ou reduzida por lei estadual, bem como os limites e condigbes
para essas afteragdes, ndo se aplicando nesse caso o disposto nos incisos | a lli.

§ 32 Relativamente a operagbes e prestagdes interestaduais, nos termos de
lei complementar:

I - o imposto pertencera ao Estado de destino da mercadoria ou servigo, salvo
em relagao a parcela de que trata o inciso Il;

Il - a parcela do imposto equivalente & incidéncia de dois por cento sobre o
valor da base de célculo do imposto pertencera ao Estado de origem da mercadoria
ou servigo, salvo nos casos de:

a) operagbes e prestagbes sujeitas a uma incidéncia inferior & prevista neste
inciso, hipétese na qual o imposto pertencera integralmente ao Estado de origem;

b) operagbes com petréleo, inclusive lubrificantes, combustiveis liquidos e
gasosos dele derivados, e energia elétrica, hipétese na qual o imposto pertencera
integralmente ao Estado de destino;

Il - podera ser estabelecida a exigéncia integral do imposto pelo Estado de
origem, hipétese na qual:

a) o Estado de origem ficara obrigado a transferir o0 montante equivalente ao
valor do imposto de que trata o inciso | ao Estado de destino, por meio de uma
camara de compensagdo entre as unidades federadas;

b) podera ser estabelecida a destinagdo de um percentual da arrecadacdo
total do imposto do Estado & cAmara de compensagio para liquidar as obrigagbes
do Estado relativas a operagdes e prestagdes interestaduais.

§ 4° As isengbes ou quaisquer incentivos ou beneficios fiscais vinculados ao
imposto serdo definidos:
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I - pelo érgéo de que trata 0 § 79, desde que uniformes em todo territério
nacional;

Il - na lei complementar, para atendimento ao disposto no art. 146, llI, “d”, e
para hipéteses relacionadas a regimes aduaneiros ndo compreendidos no regime
geral.

§ 5° O imposto tera regulamentagio Unica, sendo vedada a adogdo de norma
estadual, ressalvadas as hip6teses previstas neste artigo.

§ 62 Cabe a lei compiementar:’

| - definir fatos geradores e contribuintes;

Il - definir a base de calculo, de modo que o proprio imposto a integre;

Il - fixar, inclusive para efeito de sua cobranga e definicdo do estabelecimento
responsavel, o local das operagdes e prestagoes;

IV - disciplinar o regime de compensagao do imposto;

V - assegurar 0 aproveitamento do crédito do imposto;

VI - dispor sobre substituigdo tributaria;

VIl - dispor sobre regimes especiais ou simplificados de tributagéo, inclusive
para atendimento ao disposto no art. 146, lll, “d”;

Vill - disciplinar o processo administrativo fiscal;

X - dispor sobre as competéncias e o funcionamento do 6rgdo de que trata o
§ 79, definindo o regime de aprovagédo das matérias;

X - dispor sobre as sangbes aplicaveis aos Estados e ao Distrito Federal e
seus agentes, por descumprimento das normas que disciplinam o exercicio da
competéncia do imposto, especialmente do disposto nos §§ 3? a 59

Xl - dispor sobre o processo administrativo de apuracdo do descumprimento
das normas que disciplinam o exercicio da competéncia do imposto pelos Estados e
Distrito Federal e seus agentes, bem como definir 6rgdo que devera processar e
efetuar o julgamento administrativo.

§ 7° Compete a 6rgéo colegiado, presidido por representante da Unido, sem
direito a voto, e integrado por representante de cada Estado e do Distrito Federal:

| - editar a regulamentacéo de que trata o § 5%

Il - autorizar a transacdo e a concessdo de anistia, remissdo e moratoria,
observado o disposto no art. 150, § 6%;

Ill - estabelecer critérios para a concesséo de parcelamento de débitos
fiscais;

IV - fixar as formas e os prazos de recolhimento do imposto;

V - estabelecer critérios e procedimentos de controle e fiscalizagdo
extraterritorial;

VI - exercer outras atribuigdes definidas em lei complementar.

§ 8% O descumprimento das normas que disciplinam o exercicio da
competéncia do imposto sujeitar4d, na forma e gradagdo previstas na lei
complementar, a:

| - no caso dos Estados e do Distrito Federal, multas, retengao dos recursos
oriundos das transferéncias constitucionais e seqtiestro de receitas;

Il - no caso dos agentes publicos dos Estados e do Distrito Federal, muitas,
suspenséo dos direitos politicos, perda da fungao publica, indisponibilidade dos bens
e ressarcimento ao erério, sem prejuizo da agao penal cabivel. (NR)
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Secdqg VI )
DA REPARTICAO E DESTINAGCAQ DE RECEITAS TRIBUTARIAS

Art. 157. Pertencem aos Estados| e ao Distrito Federal o produto da
arrecadagao do imposto da Unido sobre renda e proventos de qualquer natureza,
incidente na fonte, sobre rendimentos pagos, a qualquer titulo, por eles, suas
autarquias e pelas fundagées que instituirem e mantiverem. (NR)

----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

Paragrafo OniCO. .....cceccvevemreemrciennid oot e
| - trés quartos, nos termos de lei complementar;

----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

“Art. 159. A Unido destinara:

| - do produto da arrecadagao dos i
e Vilt do art. 153:

a) trinta e oito inteiros e oito décimos por cento, ao financiamento da
seguridade social;

b) seis inteiros e sete décimos por cento, nos termos do art. 239;

c) o percentual definido em lei complementar para:

1. o pagamento de subsidios a pre¢os ou transporte de alcool combustivel,
gas natural e seus derivados e derivados de petréleo, o financiamento de projetos
ambientais relacionados com a indistria do petréleo e do gas, e o financiamento de
programas de infra-estrutura de transportes

2. o financiamento da educagao basica, nos termos do art. 212, §§ 5° e 6°;

Il - do produto da arrecadagdo dos impostos a que se referem os incisos I,
IV, VIl e VI, do art. 153 e dos impostos instituidos nos termos do inciso | do art.
154

stos a que se referem os incisos I, IV

a) vinte e um inteiros e cinco décimos por cento, ao Fundo de Participagao
dos Estados e do Distrito Federal,

b) ao Fundo de Participagdo dos Muiticipios:

1. vinte e dois inteiros e cinco décimgs por cento;

2. um por cento, a ser entregue no primeiro decéndio do més de dezembro de
cada ano;

c) quatro inteiros e oito décimos por cento ao Fundo Nacional de
Desenvolvimento Regional, segundo (diretrizes da Politica Nacional de
Desenvolvimento Regional, para aplicagio em areas menos desenvolvidas do Pais,
asseguradas a destinagdo de, no minimo, noventa e cinco por cento desses
recursos para aplicagéo nas Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste;

d) um inteiro e oito décimos por cenfo ao Fundo de Equalizagéo de Receitas,
para entrega aos Estados e ao Distrito Federal.

§ 19 Para efeito de célculo das destinagbes estabelecidas neste artigo,
excluir-se-a a parcela da arrecadagéo do imposto de renda e proventos de qualquer
natureza pertencente aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, nos termos
do disposto nos aris. 157 e 158, |.
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§ 22 Para efeito de célculo das destinagdes a que se refere o inciso il do caput
deste artigo, excluir-se-do da arrecadagdo dos impostos as destinagdes de que trata
0 inciso | do caput deste artigo.

§ 32 Do montante de recursos de que trata o inciso I, “d”, que cabe a cada
Estado, setenta e cinco por cento serdo entregues diretamente ao proprio Estado e
vinte e cinco por cento aos respectivos Municipios, observados os critérios a que se
refere o art. 158, paragrafo unico.

§ 4° A Unido eniregara vinte e nove por cento da destinagdo de que trata o
inciso |, “¢”, 1, do caput deste artigo, a Estados, Distrito Federal e Municipios, para
aplicacdao em infra-estrutura de transportes, distribuindo-se, na forma da lei, setenta
e cinco por cento aos Estados e Distrito Federal e vinte e cinco por cento aos
Municipios.” (NR)

.............................................................................................................................

12 A vedacgdo prevista neste artigo ndo impede a Uniao e os Estados de
condicionarem a entrega de recursos:

| - a0 pagamento de seus créditos, inclusive de suas autarquias;

Il - ao cumprimento do disposto no art. 198, § 22, incisos ll e lll.

§ 2° A vedagdo prevista neste artigo ndo impede a Unido de efetuar a
retengdo de transferéncia na hipétese de que trata o art. 155-A, § 82, I. (NR)

B < P - T PP

| - estabelecer os critérios de reparticdo das receitas para fins do disposto no
art. 158, paragrafo unico, |;

Il - estabelecer normas sobre a entrega dos recursos de que trata o art. 159,
I, “a”, “b” e “d”, especialmente sobre seus critérios de rateio, objetivando promover o
equilibrio sécio- econdmico entre Estados e entre Municipios;

IV - estabelecer normas para a aplicagdo e distribuigdo dos recursos do
Fundo Nacional de Desenvolvimento Regional, os quais observardo a seguinte
destinagao:

a) no minimo sessenta por cento do total dos recursos para aplicagdo em
programas de financiamento ao setor produtivo das Regides Norte, Nordeste e
Centro-Oeste;

b) aplicagdo em programas voltados ao desenvolvimento econdmico e social
das areas menos desenvolvidas do Pais;

¢) transferéncias a fundos de desenvolvimento dos Estados e do Distrito
Federal, para aplicagdo em investimentos em infra-estrutura e incentivos ao setor
produtivo, além de outras finalidades estabelecidas na lei complementar.

§ 12 O Tribunal de Contas da Unido efetuara o célculo das quotas referentes
aos fundos a que alude o inciso I1.

§ 22 Na aplicagdo dos recursos de que trata o inciso IV do caput deste artigo,
sera observado tratamento diferenciado e favorecido ao semi-arido da Regiao
Nordeste.
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§ 32 No caso das Regides que contem com organismos regionais, a que se
refere ¢ art. 43,

§ 19, ll, os recursos destinados nos termos do inciso IV, “a” e “b”, do caput
deste artigo serdo aplicados segundo as diretrizes estabelecidas pelos respectivos
organismos regionais.

§ 4° Os recursos recebidos pelos Estados e pelo Distrito Federal nos termos
do inciso IV, *c”, do caput ndo serao considerados na apuracdo da base de calculo
das vinculagoes constitucionais. (NR)

-----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

Xl - a utilizagdo dos recursos provenientes das contribui¢bes sociais de que
trataoart. 195, l e

1, §§ 8% e 12, e da destinagdo de que trata o § 13, |, do mesmo artigo, para a
realizagdo de despesas distintas do pagamento de beneficios do regime geral de
previdéncia social de que trata o art. 201.

.............................................................................................................................

§ 4° E permitida a vinculagéo de receitas préprias geradas pelos impostos a
que se referem os arts. 155, 155-A e 156, e dos recursos de que tratam os arts. 157,
158 e 159, Ii, para a presta¢do de garantia ou contragarantia & Unido e para
pagamento de débitos para com esta. (NR)

“Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma
direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orgamentos
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, da destinagdo
estabelecida no art. 159, |, “a", e das seguintes contribuigbes sociais:

| - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da
lei, incidentes sobre a folha de salérios e demais rendimentos do trabatho pagos ou
creditados, a qualquer titulo, & pessoa fisica que Ihe preste servigo, mesmo sem
vinculo empregaticio;

.............................................................................................................................

§ 11. E vedada a concessdo de remissdo ou anistia das contribuicdes sociais
de que tratam os incisos | e Il deste artigo, para débitos em montante superior ao
fixado em lei complementar.

§ 12. Nos termos de lei, a agroindustria, o produtor rural pessoa fisica ou
juridica, o consércio simplificado de produtores rurais, a cooperativa de produgéo
rural e a associagio desportiva podem ficar sujeitos a contribuigdo sobre a receita, o
faturamento ou o resultado de seus negécios, em substituicdo a contribuigéo de que
trata o inciso | do caput, hipétese na qual nao se aplica o disposto no art. 149, § 22, I.

§ 13. Lei podera estabelecer a substituicdo parcial da contribuigdo incidente
na forma do inciso | do caput deste artigo por um aumento da aliquota do imposto a
que se refere o ant. 153, VIII, hip6tese na qual:
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| - percentual do produto da arrecadagéo do imposto a que se refere o art.
153, VI, sera destinado ao financiamento da previdéncia social;

Il - os recursos destinados nos termos do inciso | ndo se sujeitardo ao
disposto no art. 159. (NR)

-----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

-----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

Il - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadag:ao dos
impostos a que se referem os arts. 155 e 155-A e dos recursos de que tratam os
arts. 157 e 159, ll, “a” e “d", deduzidas as parcelas que forem transferidas aos
respectivos Municipios;

Il - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadagéo
dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e
159, I, *b", 1, e “d”, e § 3%

----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

B TR~ 2RO U P PP

§ 12 Para efeito do calculo previsto neste artigo:

| - a parcela da arrecadagdo de impostos transferida pela Uni&o aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios, ou pelos Estados aos respectivos Municipios,
ndo é considerada receita do governo que a transferir;

H - sdo deduzidas da arrecadacéo dos impostos da Unido a que se refere o
inciso | do art. 159 as destinagdes de que trata o referido inciso.

-----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

§ 5° A educagio basica publica tera como fonte adicional de financiamento a
destinagéo de que trata o art. 159, |, “c”, 2.

§ 67 As cotas estaduais e municipais da destinagdo a que se refere o § 5°
serdo distribuidas proporcionalmente ac numero de alunos maitriculados na
educagéo basica nas respectivas redes publicas de ensino. (NR)

“Art. 239. A arrecadagio decorrente da contribuigdo das pessoas juridicas de
direito publico, de que trata a Lei Compliementar n® 8, de 3 de dezembro de 1970, e
a destinagdo estabelecida no art. 159, |, “b", financiaréo, nos termos que a lei
dispuser, o programa do seguro-desemprego e o abono de que trata o § 3? deste
artigo.

............................................................................................................................

Art. 22 Os artigos do Ato das Disposigbes Constitucionais Transitorias, a
seguir enumerados, passarn a vigorar com a seguinte redagao:

.............................................................................................................................
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il .

Il - os Fundos referidos no inciso | do caput deste artigo serdo constituidos
por vinte por cento dos recursos a que se referem os incisos | e lll do art. 155; o art.
155-A; os incisos Il, lll e IV do caput do art. 158; e as alineas “a”, ‘b”, 1, e “d”, do
inciso Hl do caput do art. 159, todos da Constituicdo, e distribuidos entre cada Estado
e seus Municipios, proporcionalmente ao nimero de alunos das diversas stapas e
modalidades da educacdo basica presencial, matriculados nas respectivas redes,
nos respectivos ambitos de atuagao prioritaria estabelecidos nos §§ 22 ¢ 32 do art.
211 da Constituigao; :

.............................................................................................................................

| - no caso do imposto e das transferéncias constantes do art. 155-A; do
inciso IV do caput do art. 158; e das alineas “a”, “b”, 1, e “d", dos incisos Il do caput
do art. 159 da Constituigao:

i - no caso dos tmpostos e transferéncias const;ﬁ-t-e.e;&s;;;éléos I e lll do
caputdo art. 155; e dos incisos Il e il do caput do art. 158 da Constituicao:

----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

" (NR)

§ 1% O disposto no caput deste artigo nao alterara a base de célculo das
destinagdes a que se referem os arts. 153, § 52, 157; 158, 1 e ll; e 159, |, “¢c”, 2, e |,
da Constituigao.

§ 22 Para efeito do célculo das dedugoes de que trata o art. 212, § 12, I, da
Constitui¢do, considerar-se-80, durante a vigéncia deste artigo, oitenta por cento da
destinagao a que se refere o art. 159, 1, “c”, 2, da Constitui¢do.” (NR)

Art. 32 O imposto de que trata o art. 155, ll, da Constituigdo vigera até 31 de
dezembro do sétimo ano subseqiente ao da promulgagdo desta Emenda e
observara as regras estabelecidas na Constituicdo anteriores a presente Emenda,
bem como o seguinte:

| - a aliquota do imposto nas operagdes e prestagdes interestaduais e nas
operagdes e prestaghes realizadas nas Regides Sul e Sudeste, destinadas as
Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste e ao Estado do Espirito Santo, sero,
respectivamente, em cada um dos seguintes anos subseqientes ao da promuigagio
desta Emenda:

a) onze por cento e seis inteiros e cinco décimos por cento, no segundo ano;

b) dez por cento e seis por cento, no terceiro ano;

c) oito por cento e cinco por cento, no quarto ano;

d) seis por cento e quatro por cento, no quinto ano;

€) quatro por cento e trés por cento, no sexto ano;

f) dois por cento e dois por cento, no sétimo ano;

Il - lei complementar podera disciplinar, relativamente as operagbes e
prestagdes interestaduais, observada adequagdo das aliquotas previstas no inciso |,
a aplicag¢ao das regras previstas no § 32 do art. 155-A da Constituigéo;

Il - quanto ao direito & apropriagéo do crédito fiscal relativo a mercadorias
destinadas ac ativo permanente, observado o disposto na Lei Complementar n® 87,
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de 13 de setembro de 1996, dar-se-a, a partir de 12 de janeiro de cada um dos
seguintes anos subseqientes ao da promulgag¢do desta Emenda:

a) em quarenta e quatro meses, do segundo ano;

b) em quarenta meses, do terceiro ano;

c) em trinta e dois meses, do quarto ano;

d) em vinte e quatro meses, do quinto ano;

e) em dezesseis meses, do sexto ano;

f) em oito meses, do sétimo ano.

Paragrafo Onico. Em relagdo aos créditps fiscais de que trata o inciso Il do
caput deste artigo, relativos a mercadorias adquiridas em exercicios anteriores, a
cada mudanga de prazo, a apropriagao do crédito passara a ser efetuada a razio do
novo prazo estabelecido, na forma a ser disciplinada na lei complementar.

Art. 42 As vedagdes do art. 150, lll, “b” e “c”, da Constituigido ndo se aplicam
ao imposto a que se refere o seu art. 155-A, até o prazo de dois anos contados do
inicio da sua exigéncia.

Paragrafo Unico. Durante o prazo de que trata 0 caput, a norma que implique
majoragdo do imposto somente produzira efeitos depois de decorridos trinta dias de
sua publicagéo.

Art. 52 Lei complementar definird fonte e montante adicional de recursos a
serem destinados ao Fundo de Equalizagdo de Receitas de que trata o art. 159, I,
“d", da Constitui¢éo.

§ 12 Do inicio de sua vigéncia até o oitavo ano subsegliente ac da
promulgagédo desta emenda, o Fundo de Equalizagdo de Receitas devera ter seus
recursos distribuidos de forma decrescente por critérios vinculados as exportagoes e
de forma crescente para compensar a eventual redugdo de arrecadagio dos
Estados e do Distrito Federal em decorréncia de alteragdes introduzidas por esta
emenda em relagdo ao imposto a que se refere o art. 155, H, da Constituigao e a
substituicdo deste pelo imposto de que trata o seu art. 155-A.

§ 22 Em relagdo ao imposto de que trata o art. 155-A da Constituigdo, ndo
serdo consideradas redugbes de arrecadagao aquelas que sejam passiveis de
recomposi¢do, pelo préprio Estado ou Distrito Federai, mediante uso da faculdade
prevista no art. 155-A, § 29, V, da Constituigdo.

§ 3? No periodo de que trata o § 12, os Estados e o Distrito Federal que
apresentarem redugdo da arrecadac¢do do imposto de que trata o art. 155, II, da
Constituicdo em decorréncia de alteragbes introduzidas por esta emenda ndo
receberéo transferéncias do Fundo de Equalizagdo de Receitas em valor inferior ao
que receberam no primeiro ano subseqiiente aoc da promulgagido desta emenda,
considerando os valores recebidos nos termos do art. 159, |1, da Constituicdo e do
art. 91 do Ato das Disposi¢des Constitucionais TransitGrias, bem como de eventuais
auxilios financeiros prestados pela Unido para fomento as exportagdes.

§ 4° Do nono ao décimo quinto ano subseqiiente ao da promulgagdo desta
emenda, os Estados e o Distrito Federal ndo receberdo transferéncias do Fundo de
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Equalizagdo de Receitas em montante inferior ao recebido no oitavo ano
subseqiiente ao da promulgagao desta emenda.

§ 5° Nao terdo direito aos recursos do Fundo de Equalizagdo de Receitas o
Distrito Federal e os Estados que ndo implementarem as medidas decorrentes do
cumprimento no disposto o art. 37, XXIl, da Constitui¢do, concernentes a emisséo
eletrdnica de documentos fiscais, a escrituragéo fiscal e contabil, por via de sistema
publico de escrituracéo digital, nos prazos definidos na lei complementar de que
trata o caput deste artigo.

§ 6° O Poder Executivo da Unido encaminhara projeto da lei complementar de
que trata este artigo no prazo até de cento e oitenta dias da promulgagéo desta
emenda.

§ 7° Até que enire em vigor a lei complementar de que trata este artigo, os
recursos do Fundo de Equalizagdo de Receitas serao distribuidos aos Estados e ao
Distrito Federal proporcionalmente ao valor das respectivas exportagdes de produtos
industrializados, sendo que a nenhuma unidade federada podera ser destinada
parcela superior a vinte por cento do total.

Arnt. 6° Até a fixagdo por lei complementar dos percentuais de destinagéo a
que se refere o art. 159, |, ¢, da Constituicdo, séo fixados os seguintes percentuais:

| - dois inteiros e cinco décimos por cento, em relagéo ao item 1;

II - dois inteiros e trés décimos por cento, em relagéo ao item 2.

§ 1° A soma dos percentuais a que se refere o caputf deste artigo, quando
fixados pela lei compiementar, ndo podera ulirapassar quatro inteiros e oito décimos
por cento.

§ 22 O percentual de que trata o inciso Il do caput deste artigo devera ser
revisto, caso se verifique que restou inferior ao da razdo entre a arrecadagéo da
contribuicdo social do salario-educagéo, no Ultimo exercicio de sua vigéncia, e 0
somatério das arrecadacbes dos impostos de que trata o art. 153, lll e IV, da
Constituicsio, das contribuigbes sociais para o financiamento da seguridade social
(COFINS), para o Programa de Integragdo Social (PIS) e sobre o lucro liquido
(CSLL), da contribuigio de que trata o art. 177, § 42, da Constituigdo, e da propria
contribuigdo social do salario-educagdo, hipétese em que devera ser reajustado, por
lei complementar, com vistas a observar o percentual verificado no dltimo exercicio
de vigéncia da contribuigdo social do salario educagao.

Ant. 72 O percentual da destinagdo de recursos ao Fundo Nacional de
Desenvolvimento Regional, a que se refere o art. 159, ll, “c”, da Constituigéo, sera
aumentado gradativamente até atingir o percentual estabelecido pela presente
emenda, nos seguintes termos, em cada um dos anos subseqientes ao da
promulgagao desta emenda:

I - quatro inteiros e dois décimos por cento, no segundo ano;

Il - quatro inteiros e trés décimos por cento, no terceiro ano;

Il - quatro inteiros e quatro décimos por cento, no quarto ano;

IV - quatro inteiros e cinco décimos por cento, no quinto ano;

V - quatro inteiros e seis décimos por cento, no sexto ano;
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VI - quatro inteiros e sete décimos por cento, no setimo ano;
VI - quatro inteiros e oito décimos por cento, no oitavo ano.

§ 12 Até que seja editada a lei complementar que regulamenta o disposto no
art. 161, IV, da Constituigdo, os recursos a que se refere o caput serdo aplicados
nas seguintes condigdes:

| - setenta e dois inteiros e nove décimos por cento em programas de
financiamento ao setor produtivo das Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste, por
meio de suas instituigdes financeiras de carater regional, de acordo com os planos
regionais de desenvolvimento, nos termos da Lei no 7.827, de-27 de setembro de
1989;

Il - dezesseis inteiros e dois décimos por cento por meio do Fundo de
Desenvolvimento do Nordeste, nos termos da Medida Proviséria no 2.156-5, de 24
de agosto de 2001;

Il - dez inteiros e nove décimos por cento por meio do Fundo de
Desenvolvimento da Amazodnia, nos termos da Medida Proviséria no 2.157-5, de 24
de agosto de 2001.

§ 2° O percentual minimo de que trata o art. 161, IV, “a”, da Constituigéo sera
reduzido gradativamente até atingir o valor estabelecido na presente emenda, nos
seguintes termos, em cada um dos anos subseqiientes ao da promulgagéo desta
emenda:

| - oitenta por cento, no segundo ano;

Il - setenta e seis por cento, no terceiro ano;

HI - setenta e dois por cento, no quarto ano;

IV - sessenta e oito por cento, no quinto ano;

V - sessenta e quatro por cento, no sexto ano;

VI - sessenta e dois por cento, no sétimo ano;

VIl - sessenta por cento, no oitavo ano.

§ 32 A destinagido minima as Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste dos
recursos de que trata o art. 159, ll, “c”, da Constituigdo sera reduzida gradativamente
até atingir o valor estabelecido na presente emenda, nos seguintes termos, em cada
um dos anos subsequlentes ao da promulgagao desta emenda: '

| - noventa e nove por cento, no segundo ano;

Il - noventa e oito por cento, no terceiro ano;

Il - noventa e sete por cento, no quarto ano;

IV - noventa e seis por cento, no quinto ano;

V - noventa e cinco por cento, no sexto ano.

§ 4° A referéncia A Regido Nordeste nos dispositivos que tratam do Fundo
Nacional de Desenvolvimento Regional inclui as éareas abrangidas pela
regulamentagao do art. 159, |, “c”, da Constituicdo, na redagéo anterior & presente
emenda.

Art. 82 A contribuigdo para o salario-educagéo, de que trata o art. 212, § 5%, da
Constituicdo, sera extinta em 12 de janeiro do segundo ano subseqiiente ao da
promulgagdo desta emenda.

Art. 92 Lei complementar podera estabelecer limites @ mecanismos de ajuste
da carga tributéria relativa aos impostos de que tratam os arts. 153, Il e VIll, e 155-
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A, da Constituico relativamente aos exercicios em que forem implementadas as
alteragdes introduzidas por esta emenda.

Art. 10. As unidades da Federagdo que vierem a instituir beneficios ou
incentivos fiscais em desacordo com o previsto no art. 155, § 2% Xll, “g", da
Constituicho nao terdo direito, enquanto vigorar o beneficio ou incentivo, a
transferéncia de recursos:

I - do Fundo de Participagéo dos Estados e do Distrito Federal;

Il - do Fundo de Equalizagéo de Receitas; e

Il - do Fundo Nacional de Desenvolvimento Regional para os fundos de
desenvolvimento dos Estados e do Distrito Federal, nos termos do ant. 161, 1V, “c”,
da Constituigao.

Art. 11. Lei definira redugdes gradativas da aliquota da contribui¢éo social de
que trata o art. 195, |, da Constituigéo, a serem efetuadas do segundo ao sétimo ano
subseqiiente ao da promulgacéo desta emenda.

Paragrafo unico. O Poder Executivo da Unido encaminharé projeto da lei de
que trata este artigo no prazo de noventa dias da promulgagao desta emenda.

Art. 12. As alteragbes introduzidas por esta emenda produziréo efeitos:

| - a partir de 1° de janeiro do segundo ano subseqiente ao da promulgagao
desta emenda, em relagéo as alteragbes dos arts. 146, 153, 157, 159, 167, 195, 198,
212 e 239 da Constituicdo e arts. 60 e 76 do Ato das Disposi¢gdes Constitucionais
Transitérias;

Il - a partir de 12 de janeiro do oitavo ano subsequente ao da promulgagéo
desta Emenda, em relagéo a introdugao do art. 155-A da Constituigao.

§ 12 As remissbes no texto da Constituicdo ao seu art. 159 que foram
alteradas por esta Emenda mantém seus efeitos até o prazo de que trata o inciso |
do caput deste artigo.

§ 22 As remissdes no texto da Constituicdo ao seu art. 155, Il, que foram
alteradas por esta Emenda mantém seus efeitos enquanto perdurar a exigéncia do
imposto de que trata o referido dispositivo.

Art. 13. Ficam revogados os seguintes dispositivos constitucionais:

| - a partir de 12 de janeiro do segundo ano subseqiiente ao da promulgagéo
desta Emenda:

a) o § 32do art. 155;

b) os incisos | e Il do art. 157;

c)o§42doart. 177;

d) as alineas “a”, “b” e “c” do inciso | e o inciso IV do art. 195;

e) o § 4°do art. 239;

f) o art. 91 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias;

Il - a partir de 1 de janeiro do oitavo ano subsequente ao da promulgagao
desta Emenda:

a) o inciso Il e os §§ 22, 42 e 52 do art. 155;

b) o § 12 do art. 82 do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias.
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Art. 14. Esta Emenda entra em vigor na data de sua publicagao.

Brasilia,

E.M. n® 00016/MF

Em 26 de fevereiro de 2008.

Excelentissimo Senhor Presidente da Reptblica,

Submeto & apreciacio de Vossa Exceléncia a inclusa Proposta de Emenda
Constitucional (PEC) que altera o Sistema Tributario Nacional e da outras
providéncias.

Os objetivos principais da Proposta sdo: simplificar o Sistema Tributério
Nacional, avangar no processo de desoneragéo tributaria e eliminar distorgbes que
prejudicam o crescimento da economia brasileira e a compelitividade de nossas
empresas, principalmente no que diz respeito & chamada “guerra fiscal” entre os
Estados. Adicionalmente, a Proposta amplia o montante de recursos destinados a
Politica Nacional de Desenvolvimento Regional e introduz mudancgas significativas
nos instrumentos de execugdo dessa Politica Com estas mudangas, pretende-se
instituir um modelo de desenvolvimento regional mais eficaz que a atragdo de
investimentos através do recurso a “guerra fiscal”, que tem se tornado cada vez
menos funcional, mesmo para os Estados menos desenvolvidos.

Para alcangar esses objetivos, a presente Proposta de Emenda a
Constituigdo introduz uma série de mudangas na estrutura de tributos da Unido e
dos Estados, as quais sdo descritas a seguir.

No caso da Unido, propbe-se uma grande simplificagdo, através da
consolidacio de tributos com incidéncias semelhantes. Neste sentido, propde-se a
unificagdo de um conjunto de tributos indiretos incidentes no processo de produgao
e comercializacdo de bens e servigos, a saber: a contribuigdo para o financiamento
da seguridade social (COFINS), a contribuigdo para o Programa de Integragao
Social (PIS) e a contribuicdo de intervengdo no dominio econdmico relativa as
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atividades de importagdo ou comercializagdo de petréleo e seus derivados, gas
natural e seus derivados e alcool combustivel (CIDE-Combustivel).

Tal unificagio seria realizada através da criagdo de um imposto sobre
operagbes com bens e prestagdes de servios — que, nas discussoes sobre a
reforma tributaria vem sendo denominado de imposto sobre o valor adicionado
federal (IVA-F) —, consubstanciada na inclusdo do inciso VIll e dos paréagrafos 6% e
7° no art. 153 da Constituigdo, bem como pela revogagdo dos dispositivos
constitucionais que instituem a COFINS (art. 195, |, ‘b” e IV, e § 12 deste artigo), a
CIDE-Combustiveis (art. 177, § 4°) e a contribuigdo para o PIS (modificagdes no art.
239). o

Além da simplificagdo resultante da redugdo do numero de tributos, esta
unificagdo tem como objetivo reduzir a incidéncia cumulativa ainda existente no
sistema de tributos indiretos do Pais. Esta redugdo da cumulatividade resultaria da
eliminagdo de um ftributo que impde as cadeias produtivas um &nus com
caracleristicas semelhantes ao da incidéncia cumulativa, a CIDE-Combustiveis, e da
correcdo de distorgdes existentes na estrutura da COFINS e da contribuigdo para o
PIS, as quais, pelo regime atual, tém parte da incidéncia pelo regime nao-cumulativo
e parte pelo regime cumulativo.

Vale destacar que, na regulamentacdo do IVA-F, serd possivel desonerar
completamente os investimentos, através da concessdo de crédito integral e
imediato para a aquisi¢ido de bens destinados ao ativo permanente. Também sera
possivel assegurar a apropriagao de créditos fiscais, atualmente obstados, relativo a
bens e servicos que ndo sdo diretamente incorporados ao produto final —
usualmente chamados de “bens de uso e consumo” —, eliminando assim mais uma
importante fonte de cumulatividade remanescente nos tributos indiretos federais.

Como a maior parte da receita do IVA-F provém das extintas contribuigbes
para 0 PIS e COFINS, que estdo sujeitas ao regime de noventena e néo a
anterioridade, propde-se que o mesmo grau de restricdo atualmente vigente para
estas contribuicdes seja aplicado ao IVA-F, nos termos do art. 62, § 2% e art. 150, §
12 da Constituigao.

Qutra importante simplificagdo que esta sendo proposta é a incorporagéo da
contribuigdo social sobre o lucro liquido (CSLL) ao imposto de renda das pessoas
juridicas (IRPJ), dois tributos que tém a mesma base: o lucro das empresas. Para
_ tanto, propde-se a revogagio da alfnea “c” do inciso | do art. 195, da Constituicao,
sendo que os ajustes decorrentes da incorporagdo poderdo ser feitos através da
legislagao infraconstitucional que rege o imposto de renda. Faz-se necessario, no
entanto, um ajuste nas normas constitucionais relativas ao imposto de renda, de
modo a permitir que possam ser cobrados adicionais do IRPJ diferenciados por setor
econdmico, a exemplo do que hoje ja é permitido para a CSLL. Tal ajuste é feito
através da inclusdo o inciso Ill no § 22 do art. 153 da Constituigéo.

Por fim, propde-se uma importante medida de desoneragdo da folha de
pagamentos dos trabalhadores, mediante a substituigdo da contribuicdo social do
salario-educagdo por uma destinacdo da amecadagéo federal. Tal mudanga seria
feita por meio de alteragbes nos paragrafos 5° e 6° do art. 212 e no art. 159 da
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Constituigdo. O momento de implementagdo das mudangas nos tributos federais é
oportuno para fazer essa substituicdo, pois permite que, ao se definir a aliquota do
IVA-F, seja considerada a necessidade de suprir a receita da contribuigdo que esta
sendo suprimida.

Na mesma linha da desoneragéo da folha de pagamento, no art. 11 da PEC,
prevé-se que a lei estabelecera redugGes gradativas da contribuigio patronal sobre
a folha, nos anos subseqiientes ao da reforma, devendo o Poder Executivo
encaminhar o respectivo projeto de lei no prazo de até 90 dias da promulgagdo da
Emenda.

Atendendo & preocupagado com o controle da carga tributéria, esta previsto,
no art. 92 da PEC, que lei complementar podera estabelecer limites e mecanismos
de ajuste da carga tributéria do IVA-F e do IR, relativamente aos exercicios em que
forem implementadas as alteragbes propostas.

Ao se simplificar o Sistema Tributario Federal, extinguindo-se varias
contribuigbes, cuja arrecadagéo passara a ser provida por um novo imposto — o IVA-
F -, torna-se necessdrio definir destinagbes de receita que restabelecam o
financiamento adequado das atividades as quais estavam vinculados os tributos que
foram extintos. A presente proposta prevé a destinagdo de determinadas
porcentagens de uma base ampla de tributos — o imposto de renda (IR), o IVA-F e o
imposto sobre produtos industrializados (IPl) — para o financiamento dessas
atividades. Tais destinacdes estdo consolidadas no inciso | do art. 159 da
Constituicdo, sendo que todas as porcentagens foram calculadas com base na
receita realizada em 2006. As porcentagens das destinagbes correspondentes as
finalidades das extintas contribuicdo social do salario educagdo e CIDE-
Combustiveis serdo fixadas em lei complementar, estabelecendo-se uma regra
transitéria no art. 62 da PEC, bem como a garantia de que a destinagao
correspondente 4 contribuicdo social do salario educagdo néo resultara em valor
inferior & receita desta contribuig&o no dltimo ano de sua vigéncia.

Com a introdugao dessas novas vinculagdes a arrecadagdo dos impostos
federais, torna-se também necessério efetuar ajustes no sistema de partilhas das
receitas federais com os demais entes da federagdo. Nesse sentido, foram mantidos
inalterados os percentuais previstos para destinagdo aos diversos fundos de partilha
federativa, deduzindo-se da base de célculo o valor das novas vinculagbes
instituidas. Qu seja, os novos impostos federais passam a arrecadar mais para suprir
as fontes das extintas contribuicdes e, em conseqiéncia, as receitas dos impostos
destinadas a suprir as finalidades das extintas contribuigdes séo excluidas da base
de calculo das partilhas, mantendo-se a neutralidade no resuitado final. Essas
partilhas estéo consolidadas no art. 159, Il, §§ 32 e 42, da Constituigéo.

Em fungdo dessa reestruturagdo, sdo procedidas também alteragdes técnicas
na vinculagdo para manutengido e desenvolvimento do ensino, do art. 212 da
Constituigdo, de forma a manter a situagdo dos recursos destinados para essa
finalidade inalterados. Também s&o propostas, no art. 22 da PEC, alteragbes no art.
76 do Ato das Disposigbes Constitucionais Transitorias, de modo que a
desvinculagéo de receitas da Unido (DRU) mantenha, da mesma forma, inalterados
os seus efeitos durante o prazo de sua vigéncia.
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As alteragdes relacionadas a esfera federal estao previstas para entrar em
vigor no segundo ano subseqiente ao da aprovagdo da Proposta de Emenda a
Constituigdo ora apresentada, nos termos disciplinados pelos seus arts. 12, l e 13, |.

No tocante ao imposto de competéncia estadual sobre operagdes relativas a
circulagdo de mercadorias e sobre prestagbes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal ¢ de comunicagdo (ICMS), tem-se, atualmente, um
quadro de grande complexidade da legislagao. Cada um dos Estados mantém a sua
prépria regulamentagdo, formando um complexo de 27 (vinte e sete) diferentes
legisiagbes a serem observadas pelos contribuintes. Agrava esse cendrio a grande
diversidade de aliquotas e de beneficios fiscais, o que caracteriza o quadro
denominado de “guerra fiscal”.

Para solucionar essa situagdo, a proposta prevé a inclusdo do art. 155-A na
Constituigéo, estabelecendo um novo ICMS em substituigéo ao atual, que & regido
pelo art. 155, I, da Constituigéo, o qual resta revogado.

A principal alteragdo no modelo é que o novo ICMS contempla uma
competéncia conjunta para o imposto, sendo mitigada a competéncia individual de
cada Estado para normatizagdo do tributo. Assim, esse imposto passa a ser
instituido por uma lei complementar, conformando uma lei dnica nacional, e nao
mais por 27 leis das unidades federadas.

Dada a peculiaridade dessa lei complementar, que vai além da norma geral,
tazendo as vezes de lei instituidora do imposto para cada Estado e o Distrito
Federal, sdo propostas, no § 32 do art. 61 da Constituigdo, regras especiais para a
iniciativa dessa norma, que ficara a cargo do Presidente da Republica ou de um
tergo dos Senadores, dos Governadores ou das Assembléias Legislativas, sendo
que nessas hiptteses deverdo estar representadas todas as Regibes do Palis. Tal
configuragdo tem o objetivo de prover maior estabilidade a legislagéo do imposto,
que, com isso, estara sujeita a um menor volume de propostas de alteragao.

O § 5° do art. 155-A determina que a regulamentagéo do imposto também
sera unificada, devendo ser editada, nos termos do § 72 do mesmo artigo, por um
6rgédo colegiado dos Estados e do Distrito Federal. Esse 6rgdo esta delineado nos
moldes do atual Conselho Nacional de Politica Fazendaria (Confaz); assim,
passaremos a denominé-lo, para efeito de simplificagdo de sua remisséo, de novo
Confaz.

Mais uma vez, em fungdo da peculiaridade do modelo proposto, com suas
regras nacionais sendo aplicaveis diretamente pelos Estados e julgadas nas
respectivas justicas estaduais, prevé-se alteragéo no art. 105 da Constituigao,
conferindo-se ao Superior Tribunal de Justica a competéncia para o tratamento das
divergéncias entre os Tribunais estaduais na aplicagdo da lei complementar e da
regulamentagéo do novo ICMS.

O § 12 do art. 155-A, em seu inciso |, define que o imposto sera néo-
cumulativo, cabendo a lei complementar delinear os termos da aplicagio dessa nao-
cumulatividade, sendo que o inciso Il ja estabelece que ndo implicardo crédito do
imposto as operagbes e prestagdes que néo forem objeto de gravame do tributo.
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Na esteira do ICMS atual, o inciso Ill do § 12 estabelece para o novo ICMS a
incidéncia sobre as importagées. E prevista também a incidéncia do novo ICMS
sobre os servigos ndo sujeitos ao 1SS que sejam prestados conjuntamente com
operagbes e prestagdes sujeitas ao ICMS, evitando-se fugas de tributagdo das
imposi¢oes estaduais e municipais.

Tambéem em consonancia com as regras estabelecidas para o atual ICMS, no
inciso IV do § 12, sdo previstas as seguintes imunidades: para as exportagdes, com
a garantia de manutengao e o aproveitamento do crédito fiscal do imposto; para o
ouro, quando negociado como ativo financeiro; e para as prestagoes de servigo de
comunicagdo nas modalidades de radiodifusdao sonora e de sons e imagens de
recep¢ao livre e gratuita.

O § 20 do art. 155-A disciplina o sistema de definigdo das aliquotas do
imposto.

No geral, as aliquotas do novo ICMS serdo limitadas aquelas definidas pelo
Senado Federal, que devera estabelecer as aliquotas em que serdo enquadraveis
os bens e servigos, definindo, dentre elas, aquela que sera a aliquota padrdo do
imposto, aplicAvel a todas as hipbéteses ndo sujeitas a outra aliquota especial.
Cabera ao novo Confaz propor ac Senado Federal o enquadramento de bens e
servicos nas aliquotas diferentes do padrdo. O Senado aprovara ou rejeitara as
proposigdes, aplicando-se a aliquota padrao para as propostas rejeitadas.

A proposta prevé que a lei complementar definird mercadorias e servigos que
poderdo ter sua aliquota aumentada ou reduzida por lei estadual, bem como os
limites e condigbes para essas alteragoes. Essa previsdo resguarda um espago de
autonomia para os Estados terem geréncia sobre o tamanho de suas receitas,
preservando um poder de recomposigdo de arrecadagdo que serd importante na
transicdo do modelo, evitando a necessidade de se estabelecer as aliquotas pelo
topo.

No mesmo sentido, o art. 42 prevé a nao aplicagdo dos principios da
anterioridade e da noventena ao novo ICMS, excepcionalmente nos dois primeiros
anos de sua implementacdo. Tal medida se justifica em fungdo da magnitude das
mudangas a serem levadas a efeito, permitindo, de forma excepcional, uma
capacidade de reagio mais célere dos Entes na hip6tese de um declinio abrupto e
inesperado de suas receitas. Assegurando-se um periodo minimo de nao-surpresa
aos contribuintes, esta previsto um prazo de 30 dias para eventuais alteragdes de
legislagdo que impliquem majoragdo do imposto nesse periodo.

Ainda na linha de estabelscer seguranca para os Estados na transigdo do
modelo, é criado um Fundo de Equalizagdo de Receitas (FER), a ser regulamentado
por lei complementar, e financiado por uma vinculagéo de recursos (art. 159, Il, “d"da
Constituigdo) que substitui a parcela de 10% do IPl atualmente transferida aos
estados proporcionaimente 4 exportagdo de produtos industrializados, alem de
outros recursos definidos na lei complementar.

No art. 52 da PEC, estabelece-se que recursos do FER deverao ser utilizados
de forma decrescente para a compensagdo dos Estados pela desoneragdo das
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exportagbes e de forma crescente para a equalizagdo dos efeitos da Reforma
Tributaria.

O objetivo dessa proposta & permitir que 0s Estados que ganham com a
mudanca possam contribuir parciaimente para a compensacgdo dos eventuais
perdedores, havendo a garantia de que, em nenhuma hipétese, serdo reduzidas as
transferéncias do FER para Estados que tenham perda de receita do ICMS em
decorréncia da Reforma. Os Estados que vierem a dar continuidade a politicas de
rentncia de receitas no Ambito da guerra fiscal néo terdo direito aos recursos do
FER, nos termos do art. 10 da PEC, sujeitando-se também a interrupgao do
recebimento de transferéncia dos recursos do Fundo de Participagdo dos Estados
(FPE) e do Fundo Nacional de Desenvolvimento Regional.

Atentando para a questio do controle da carga tributaria, esta previsto, no art.
90 da PEC, tal como para a transigdo dos tributos federais, que lei complementar
podera estabelecer limites e mecanismos de ajuste da carga tributaria do ICMS,
relativamente aos exercicios em que forem implementadas as alteragdes propostas.

O § 3° do art. 155-A estabelece que nas operagdes e prestagoes
interestaduais, o imposto pertencera preponderantemente ao Estado de destino da
mercadoria ou servigo, ficando o equivalente & incidéncia de 2% do imposto para o
Estado de origem. Cabera a lei complementar definir a forma como sera
tecnicamente manejado o modelo para que esse principio seja atendido. Entretanto,
em vista de que exige condigbes bastante especiais para sua execugao, sao
propostos comandos que permitem & lei complementar estabelecer a exigéncia do
imposto pelo Estado de origem das mercadorias e servigos, por meio de um modelo
de caAmara de compensagao entre as unidades federadas.

Na mesma linha de prover o sistema normativo de medidas que permitam a
boa aplicagédo de possiveis modelos a serem definidos em lei complementar para
aplicagao do principio do destino no novo ICMS, é proposta a regra a ser inserida no
art. 34 da Constituigio, prevendo hipétese de intervengéo federal na unidade
federada que retiver parceia do novo ICMS devido a outra unidade da Federagdo. A
insercdo de dispositivo no art. 36 da Constituicdo prevé que a proposicdo de tal
intervengdo ficara a cargo do Poder Executivo de qualquer Estado ou do Distrito
Federal.

O § 4° do art. 155-A determina que as isencdes ou quaisquer incentivos ou
beneficios fiscais vinculados ao imposto seréo definidos pelo novo Confaz e deverao
ser uniformes em todo territorio nacional, salvo no caso de hipteses relacionadas
aos regimes especiais de micro e pequenas empresas e a regimes aduaneiros
especiais, as quais poderdo ser definidas em lei complementar. A alteragdo no § 6°
do art. 150 da Constituigiio estabelece a excegdo da edigio de tais beneficios fiscais
pelo nove Confaz, tornando desnecesséria a edigao de norma autdnoma do Estado
para tratar dessa materia.

O § 62 do art. 155-A define que cabera a lei complementar estabelecer grande
parte do arcabougo normativo do novo ICMS, dispondo sobre fatos geradores e
contribuintes: base de calculo, de modo que o proprio imposto a integre; local das
operagdes e prestagdes; regime de compensacéo do imposto; garantia do
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aproveitamento do crédito do imposto; substituicdo tributaria; regimes especiais ou
simplificados de tributagdo; processo administrativo fiscal, competéncias e ©
funcionamento do novo Confaz; sangbes aplicaveis aos Estados e ao Distrito
Federal e seus agentes, por descumprimento das normas que disciplinam o
exercicio da competéncia do imposto e o respectivo processo de apuragdo dessas
infragbes.

O § 7° do art. 155-A define que compete ao novo Confaz, além de editar a
regulamentagdo do novo ICMS, autorizar a transagao e a concessdo de anistia,
remissdo e moratéria, a serem definidas em leis estaduais ou distrital; estabelecer
critérios para a concessdo de parcelamento de débitos fiscais; fixar as formas e os
prazos de recolhimento do imposto; estabelecer critérios e procedimentos de
controle e fiscalizagdo extraterritorial; e exercer outras atribuigdes definidas em lei
complementar.

No § 8¢ do art. 155-A sdo definidas as sangbes que serdo aplicaveis aos
Estados, ao Distrito Federal e aos agentes publicos desses entes em fungdo do
descumprimento das normas que disciplinam o exercicio da competéncia do novo
ICMS.

Nos termos do art. 12, ll, da PEC, o novo ICMS somente vigera a partir de 1°
de janeiro do 82 {(oitavo) ano subseqiiente ao da promulgagéo da Emenda. O art. 3¢,
| da PEC estabelece que nesse periodo de transicdo o atual ICMS tera suas
aliquotas interestaduais gradativamente reduzidas, aproximando-se da aplicagéo da
preponderancia do principio do destino que norteard o novo ICMS. Nesse perfodo,
poderao ser aplicadas ao atual ICMS, pela via da lei complementar, as regras para a
cobranga na origem que serdo definitivas no novo ICMS, de forma a evitar
problemas de ordem econdmica e de evasdo fiscal que a aplicagao pura e simples
das aliquotas pode ensejar.

O art. 39, lll da PEC também estabelece uma gradativa redugao do prazo de
apropriagdo dos créditos de ICMS de mercadoria destinadas ao ativo permanente,
equacionando o modelo preconizado originalmente na Lei Complementar n? 87, de
13 de setembro de 1996, e alteragbes, cuja implementagdo vem sendo adiada
sistematicamente.

A proposta prevé, para enfrentamento das desigualdades regionais, a
instituicdo do Fundo Nacional de Desenvolvimento Regional (FNDR), de que trata o
arnt. 161, IV da Constituigdo, que permitira a coordenagdo da aplicagio dos recursos
da Politica de Desenvolvimento Regional, introduzindo um importante
aprimoramento nas politicas atuaimente praticadas. Havera ampliagdo do montante
de recursos destinados a Politica de Desenvolvimento Regional, com a destinagéo
ao FNDR, nos termos do art. 159, ll, “c” da Constituigdo, de montante equivalente a
4,8% da receita de IR e IPI, considerando o modelo de partilha hoje vigente.

Também estd prevista uma ampliagdo do escopo da Politica de
Desenvolvimento Regional, por meio da possibilidade de aplicagdo de até 5% dos
recursos nas regides menos desenvolvidas das regides Sul e Sudeste, garantindo-
se assim a ampliagdo do montante de recursos da PDR para todas as regides.
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A proposta garante também que pelo menos 60% dos recursos do FNDR
serdo aplicados em financiamentos ao setor produtivo, através dos instrumentos
atuaimente existentes, visando a evitar a descontinuidade do modelo ja
implementado.

Por outro lado, a proposta prevé a criagdo de novos instrumentos para a
alocagdo dos recursos do FNDR, permitindo que haja aplicagdo de recursos em
investimentos estruturantes, que deverdo observar diretrizes estabelecidas pelas
superintendéncias regionais e pelo Ministério da Integragdo Nacional (art. 161, IV,
‘0" e § 37%). Complementando o desenho da nova politica, a proposta contempla que
os recursos do FNDR poderdo ser transferidos diretamente para fundos de
desenvolvimento estaduais, para alocagdo em investimentos estruturantes ou apoio
ao setor produtivo, permitindo que se busquem sempre as formas mais eficientes
para atingir os objetivos de desenvolvimento econdmico e social (art. 161, IV, “c" e §
49),

A nova Politica de Desenvolvimento Regional substituirA com grandes
vantagens a utilizagdo da guerra fiscal como instrumento de desenvoivimento. Para
evitar mudancas bruscas no modelo atual, propde-se que sua introdugédo seja feita
de forma gradual, nos termos do art. 72 da PEC.

Também em linha com o objetivo de melhorar o0 modelo federativo brasileiro,
propde-se, mediante alteragdo do paragrafo Unico do art. 158, que o critério de
partilha municipal da parcela de ICMS atualmente transferida com base no valor
adicionado passe a ser definido por lei complementar. Trata-se de mudanga
importante introduzida na proposta a partir de demanda de entidades municipalistas
de carater nacional, que encontra fundamento nos grandes desequilibrios na
distribui¢do dos recursos entre os Municipios, beneficiando desproporcionalmente
aqueles onde estido localizadas grandes unidades industriais, em detrimento dos
demais.

As demais alteragdes dizem respeito principalmente a ajustes nas remissbes
ao texto constitucional decorrentes das mudancas que estdo sendo introduzidas pela
presente proposta.

Por todos os motivos aduzidos, encaminho proposta de Reforma Tributaria
que objetiva estimular a atividade econémica e a competitividade do Pals, através da
racionalizagdo e simplificagdo dos tributos, e promover a justica social e o
fortalecimento das relagdes federativas.

Respeitosamente,

GUIDO MANTEGA
Ministro de Estado da Fazenda




ANEXO Il — JURISPRUDENCIA SELECIONADA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

ADI 939 / DF - DISTRITO FEDERAL

AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

Relator(a): Min. SYDNEY SANCHES

Julgamento: 15/12/1993 Orgao Julgador: TRIBUNAL PLENO

Parte(s)

REQTE. : CONFEDERAGAO NACIONAL DOS TRABALHADORES NO COMERCIO
ADVDOS.: BENON PEIXOTO DA SILVA E OUTRO

REQDO. : PRESIDENTE DA REPUBLICA

REQDO. : CONGRESSO NACIONAL

Ementa

EMENTA: - Direito Constitucional e Tributéario. Agao Direta de Inconstitucionalidade
de Emenda Constitucional e de Lei Complementar. |.P.M.F. imposto Provisério sobre
a Movimentagdo ou a Transmisséo de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza
Financeira - |.P.M.F. Artigos 5., par. 2., 60, par. 4., incisos | e IV, 150, incisos lll, "b",
e VI, "a", "b", "¢" e "d", da Constituigho Federal. 1. Uma Emenda Constitucional,
emanada, portanto, de Constituinte derivada, incidindo em violag&o a Constituigao
originaria, pode ser declarada inconstitucional, pelo Supremo Tribunal Federal, cuja
fungdo precipua e de guarda da Constituigao (art. 102, |, "a", da C.F.). 2. A Emenda
Constitucional n. 3, de 17.03.1993, que, no art. 2., autorizou a Uni&o a instituir o
L.P.M.F., incidiu em vicio de inconstitucionalidade, ao dispor, no paragrafo 2. Desse
dispositivo, que, quanto a tal tributo, néo se aplica "o art. 150, lll, "b" e VI", da
Constituigéio, porque, desse modo, violou os seguintes principios e normas imutaveis
(somente eles, ndo outros): 1. - o principio da anterioridade, que e garantia individual
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do contribuinte (art. 5., par. 2., art. 60, par. 4., inciso IV e art. 150, lil, "b" da
Constituigdo); 2. - o principio da imunidade tributaria reciproca (que veda a Unido,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios a instituigdo de impostos sobre o
patriménio, rendas ou servi¢os uns dos outros) e que e garantia da Federagao (art.
60, par. 4., inciso l,e art. 150, VI, "a", da C.F.); 3. - a norma que, estabelecendo
outras imunidades impede a criagdo de impostos (art. 150, lll) sobre: "b"): templos
de qualquer culto; "c"): patrimdnio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive
suas fundagbes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicbes de
educagéo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei;
e "d"): livros, jornais, periédicos e o papel destinadoc a sua impressdo; 3. Em
conseqiiéncia, e inconstitucional, também, a Lei Complementar n. 77, de
13.07.1993, sem redugdo de textos, nos pontos em que determinou a incidéncia do
tributo no mesmo ano (art. 28) e deixou de reconhecer as imunidades previstas no
art. 150, VI, "a", "b", "¢" e "d" da C.F. {arts. 3., 4. e 8. do mesmo diploma, L.C. n.
77/93). 4. Agao Direta de Inconstitucionalidade julgada procedente, em parte, para
tais fins, por maioria, nos termos do voto do Relator, mantida, com relagao a todos
os contribuintes, em carater definitivo, a medida cautelar, que suspendera a
cobranga do tributo no ano de 1993.

Observacao

Votagao: por maioria.

Resultado: procedente em parte.

Acérdaos citados: ADI-926, ADI-939-MC.

N.PP.: (152). Andlise: (JBM). Revisdo: (NCS).
Inclusao: 08/04/04, (LA).

Alteracdo: 11/02/04 (SVF).

ADI 3105 / DF - DISTRITO FEDERAL

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

Relator(a): Min. ELLEN GRACIE

Relator(a) p/ Acérddo: Min. CEZAR PELUSO

Julgamento: 18/08/2004 Orgao Julgador: Tribunai Pleno
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Parte(s)

REQTE.(S): ASSOCIAGAO NACIONAL DOS MEMBROS DO MINISTERIO
PUBLICO - CONAMP

ADVDO.(A/S): ARISTIDES JUNQUEIRA ALVARENGA E OUTRO (A/S)

REQDO.(A/S): CONGRESSO NACIONAL

Ementa

EMENTAS: 1. Inconstitucionalidade. Seguridade social. Servidor publico.
Vencimentos. Proventos de aposentadoria € pensbes. Sujeicdo a incidéncia de
contribuigéo previdenciaria. Ofensa a direito adquirido no ato de aposentadoria. Nao
ocorréncia. Contribuicdo social. Exigéncia patrimonial de natureza tributaria.
Inexisténcia de norma de imunidade tributaria absoluta. Emenda Constitucional n?
41/2003 {art. 4° caput). Regra néo retroativa. Incidéncia sobre fatos geradores
ocorridos depois do inicio de sua vigéncia. Precedentes da Corte. Inteligéncia dos
arts. 52, XXXVI, 146, 1, 149, 150, | e lll, 194, 195, caput, ll e § 6°, da CF, e art. 49,
caput, da EC n? 41/2003. No ordenamento juridico vigente, ndo ha norma, expressa
nem sistemdtica, que atribua & condigdo juridico-subjetiva da aposentadoria de
servidor publico o efeito de lhe gerar direito subjetivo como poder de subtrair ad
aeternum a percepgio dos respectivos proventos e pensdes a incidéncia de lei
tributdria que, anterior ou ulterior, os submeta a incidéncia de contribuicdo
previdencial. Noutras palavras, ndo ha, em nosso ordenamento, nenhuma norma
juridica vélida que, como efeito especifico do fato juridico da aposentadoria, Ihe
imunize os proventos e as pensdes, de modo absoluto, a tributacdo de ordem
constitucional, qualquer que seja a modalidade do tributo eleito, donde né&o haver, a
respeito, direito adquirido com o aposentamento. 2. Inconstitucionalidade. Agéo
direta. Seguridade social. Servidor publico. Vencimentos. Proventos de
aposentadoria e pensdes. Sujeigdo a incidéncia de contribuicdo previdenciaria, por
forca de Emenda Constitucional. Ofensa a outros direitos e garantias individuais.
Nao ocorréncia. Contribuigdo social. Exigéncia patrimonial de natureza tributaria.
Inexisténcia de norma de imunidade tributaria absoluta. Regra ndo retroativa.
Instrumento de atuacdo do Estado na area da previdéncia social. Obediéncia aos
principios da solidariedade e do equilibrio financeiro e atuarial, bem como aos
objetivos constitucionais de universalidade, equidade na forma de participagdo no
custeio e diversidade da base de financiamento. Agdo julgada improcedente em
relagdo ao art. 4%, caput, da EC n® 41/2003. Votos vencidos. Aplicacdo dos arts. 149,
caput, 150, | e Iil, 194, 195, caput, Il e § 6° e 201, caput, da CF. Nao é
inconstitucional o art. 42, caput, da Emenda Constitucional n? 41, de 19 de dezembro
de 2003, que instituiu contribuicdo previdenciaria sobre os proventos de
aposentadoria e as pensbes dos servidores publicos da Unido, dos Estados, do
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Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundagdes. 3.
Inconstitucionalidade. Agéo direta. Emenda Constitucional (EC n® 41/2003, art. 4%, §
dnico, | e 1). Servidor publico. Vencimentos. Proventos de aposentadoria e pensdes.
Sujeigdo a incidéncia de contribuigio previdenciaria. Bases de calculo diferenciadas.
Arbitrariedade. Tratamento discriminatério entre servidores e pensionistas da Unido,
de um lado, e servidores e pensionistas dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, de outro. Ofensa ao principio constitucional da isonomia tributaria, que é
particularizagdo do principio fundamental da igualdade. Agdo julgada procedente
para declarar inconstitucionais as expressdes "cinqienta por cento do" e "sessenta
por cento do", constante do art. 42, § Gnico, | e Ii; da EC n? 41/2003. Aplicacéo dos
arts. 145, § 12, e 150, li; cc. an. 59, caput e § 1%, e 60, § 49, 1V, da CF, com
restabelecimento do caréater geral da regra do art. 40, § 18. Sao inconstitucionais as
expressdes "cinglienta por cento do" e "sessenta por cento do”, constantes do §
dnico, incisos | e i, do art. 4° da Emenda Constitucional n? 41, de 19 de dezembro
de 2003, e tal pronuncia restabelece o carater geral da regra do art. 40, § 18, da
Constituigdo da Republica, com a redagio dada por essa mesma Emenda.

Decisao

O Tribunal, por unanimidade, rejeitou as preliminares. Votou o Presidente. Em
seguida, apés os votos da Senhora Ministra Ellen Gracie, Reiatora, e Carlos Britto,
que julgavam procedente a acdo e declaravam a inconstitucionalidade do artigo 4%,
caput, paragrafo Unico, incisos | e II, da Emenda Constitucional n? 41, de 19 de
dezembro de 2003, e do voto do Senhor Ministro Joaquim Barbosa, que a julgava
improcedente, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Cezar Peluso. Falaram, pelas
requerentes, Associagdo Nacional dos Membros do Ministério PUblico-CONAMP, o
Dr. Aristides Junqueira Alvarenga e pela Associacao Nacional dos Procuradores da
Repulblica - ANPR, o Dr. Artur de Castilho Neto; pelas amici curiae, Federagao
Nacional dos Auditores Fiscais da Previdéncia Social-FENAFISP; Sindicato dos
Policiais Civis de Londrina e Regiao-SINDIPOL; Associagido Nacional dos
Advogados da Unido e dos Advogados das Entidades Federais-ANAJUR; Sindicato
Nacional dos Docentes das Instituicdes de Ensino Superior-ANDES; Associagao
Nacional dos Auditores Fiscais da Previdéncia Social-ANFIP; Federagdo Nacional
dos Sindicatos de Trabalhadores do Judicidrio Federal e Ministério Publico da Uniao-
FENAJUFE: Sindicato Nacional dos Auditores Fiscais da Receita Federal-
UNAFISCO SINDICAL; Sindicato dos Trabalhadores do Poder Judiciario e do
Ministério Publico da Unido no Distrito Federal-SINDJUS-DF, os Drs. Mauro
Menezes e José Luiz Wagner; pela Advocacia-Geral da Unido, o Dr. Alvaro Ribeiro
Costa e, pelo Ministério PUblico Federal, o Dr. Claudio Lemos Fonteles, Procurador-
Geral da Republica. Presidéncia, em exercicio, do Senhor Ministro Nelson Jobim,
Vice-Presidente. Plenario, 26.05.2004. Renovado o pedido de vista do Senhor
Minisiro Cezar Peluso, justificadamente, nos termos do § 1° do artigo 1° da
Resolugdo n® 278, de 15 de dezembro de 2003. Presidéncia do Senhor Ministro
Nelson Jobim. Plenério, 23.6.2004. O Tribunal, por maioria, julgou improcedente a
agdo em relagdo ao caput do artigo 42 da Emenda Constitucional n® 41, de 19 de
dezembro de 2003, vencidos a Senhora Ministra Ellen Gracie, Relatora, e 0S
Senhores Ministros Carlos Britto, Marco Aurélio e Celso de Mello. Por unanimidade,







127

o Tribunal julgou inconstitucionais as expressdes "cinglienta por cento do" e
"sessenta por cento do", contidas, respectivamente, nos incisos | e Il do paragrafo
Gnico do artigo 42 da Emenda Constitucional n? 41/2003, pelo que aplica-se, entéo, a
hipétese do artigo 42 da EC n® 41/2003 o § 18 do artigo 40 do texto permanente da
Constituicdo, introduzido pela mesma emenda constitucional. Votou o Presidente, o
Senhor Ministro Nelson Jobim. Redigira o acérddo o Senhor Ministro Cezar Peluso.
Plenario, 18.08.2004.

ADI 3685 / DF - DISTRITO FEDERAL

AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

Relator(a): Min. ELLEN GRACIE

Julgamento: 22/03/2006 Orgéo Julgador: Tribunal Pleno

Parte(s)

REQTE.(S): CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO
BRASIL

ADV.(A/S): ROBERTO ANTONIO BUSATO

REQDO.(A/S): CONGRESSO NACIONAL

Ementa

AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 2? DA EC 52, DE 08.03.06.
APLICACAO IMEDIATA DA NOVA REGRA SOBRE COLIGACOES PARTIDARIBS
ELEITORAIS, INTRODUZIDA NO TEXTO DO ART. 17, § 1%, DA CF. ALEGAGAO
DE VIOLAGCAO AO PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE DA LEI ELEITORAL (CF,
ART. 16) E AS GARANTIAS INDIVIDUAIS DA SEGURANGA JURIDICA E DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL (CF, ART. 52, CAPUT, E LIV). LIMITES MATERIAIS A
ATIVIDADE DO LEGISLADOR CONSTITUINTE REFORMADOR. ARTS. 60, § 4%,
iV, E 59, § 29, DA CF. 1. Preliminar quanto a deficiéncia na fundamentagdo do
pedido formulado afastada, tendo em vista a sucinta, porém suficiente demonstracao
da tese de violagdo constitucional na inicial deduzida em juizo. 2. A inovagéo trazida
pela EC 52/06 conferiu status constitucional & matéria até entdo integraimente
regulamentada por legislagdo ordinaria federal, provocando, assim, a perda da
validade de qualquer restricio a plena autonomia das coligagdes partidarias no
plano federal, estadual, distrital e municipal. 3. Todavia, a utilizagéo da nova regra as
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eleigbes gerais que se realizardo a menos de sete meses colide com o principio da
anterioridade eleitoral, disposto no art. 16 da CF, que busca evitar a utilizagao
abusiva ou casuistica do processo legislativo como instrumento de manipulagéo e de
deformagéo do processo eleitoral (ADI 354, rel. Min. Octavio Gallotti, DJ 12.02.93).
4. Enquanto o art. 150, Ill, b, da CF encerra garantia individual do contribuinte (ADI
939, rel. Min. Sydney Sanches, DJ 18.03.94), o art. 16 representa garantia individual
do cidadéo-eleitor, detentor originario do poder exercido pelos representantes eleitos
e "a quem assiste o direito de receber, do Estado, o necessario grau de seguranca e
de certeza juridicas contra alteracdes abruptas das regras inerentes a disputa

eleitoral” (ADI 3.345, rel. Min. Celso de Mello). 5. Além de o referido principio conter, -~

em si mesmo, elementos que o caracterizam como uma garantia fundamental
oponivel até mesmo A atividade do legislador constituinte derivado, nos termos dos
arts. 5%, § 22, @ 60, § 42, IV, a burla ao que contido no art. 16 ainda afronta os direitos
individuais da seguranga juridica (CF, art. 5%, caput) e do devido processo legal (CGF,
art. 52, LIV). 6. A modificagdo no texto do art. 16 pela EC 4/93 em nada alterou seu
contetdo principiolégico fundamental. Tratou-se de mero aperfeigoamento técnico
levado a efeito para facilitar a regulamentagio do processo eleitoral. 7. Pedido que
se julga procedente para dar interpretagdo conforme no sentido de que a inovagao
trazida no art. 12 da EC 52/06 somente seja aplicada apés decorrido um ano da data
de sua vigéncia.

Decisao

O Tribunal, por unanimidade, resolveu questdo de ordem suscitada pela Relatora no
sentido de que ndo é o juigamento da Ag¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental prioritario em relagdo ao da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade,
podendo ser iniciado o julgamento-desta. Por unanimidade, o Tribunal rejeitou a
preliminar suscitada pela Advocacia Geral da Unido de auséncia de fundamentagéo
do pedido. O Tribunal, por unanimidade, admitiu como amici curiae a Assembléia
Legislativa do Estado do Rio de Janeiro; o Partido do Movimento Democratico
Brasileiro-PMDB; o Partido da Frente Liberal-PFL; o Partido Democratico
Trabalhista-PDT, e o Partido Popular Socialista-PPS; e inadmitiu quanto ao Partido
Social Liberal-PSL. O Tribunal, por maioria, julgou procedente a agao para fixar que
o § 12 do artigo 17 da Constituigio, com a redagao dada pela Emenda Constitucional
n® 52, de 8 de margo de 2006, ndo se aplicam as eleigbes de 2006, remanescendo
aplicavel a tal eiei¢do a redagédo original do mesmo artigo, vencidos os Senhores
Ministros Marco Aurélio e Sepllveda Pertence, nessa parte, sendo que o Senhor
Ministro Marco Aurélio entendeu prejudicada a agéo, no que diz respeito a segunda
parte do artigo 22, da referida emenda, quanto a expressdo "aplicando-se as
eleigbes que ocorrerdo no ano de 2002". Votou o Presidente, Ministro Nelson Jobim.
Falaram: pelo requerente, o Dr. Roberto Antonio Busato, Presidente do Conseiho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; pelo requerido, o Dr. Alberto Cascais,
Advogado-Geral do Senado Federal; pelos amici curiae Assembléia Legislativa do
Estado do Rio de Janeiro, o Dr. Marcelo Cerqueira, e pelo PMDB, PFL, PPS e PDT,
o Dr. Admar Gonzaga Neto; pela Advocacia Geral da Unido, o Ministro Alvaro
Augusto Ribeiro Costa, Advogado-Geral da Unido e, pelo Ministério Puablico Federal,
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o Dr. Antonio Fernando Barros e Silva de Souza, Procurador-Geral da Republica.
Plenério, 22.03.2006.

MS 24875 / DF - DISTRITO FEDERAL

MANDADO DE SEGURANCA

Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE

Julgamento: 11/05/2006 Orgéo Julgador: Tribunal Pleno

Parte(s)

IMPTE.(S): DJACI ALVES FALCAO E OUTRO(A/S)

ADV.(A/S): ALUISIO XAVIER DE ALBUQUERQUE E OUTRO (A/S)
IMPDO.(A/S): PRESIDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
IMPDO.{A/S): SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Ementa

EMENTA: . Ministros aposentados do Supremo Tribunal Federal: proventos
{(subsidios): teto remuneratério: pretensdo de imunidade a incidéncia do teto sobre o
adicional por tempo de servico (ATS), no percentual maximo de 35% e sobre o
acréscimo de 20% a que se refere o art. 184, 1ll, da Lei 1711/52, combinado com o
art. 250 da L. 8.112/90: mandado de seguranga deferido, em parte. Il. Controle
incidente de constitucionalidade e o papel do Supremo Tribunal Federal. Ainda que
ndo seja essencial & decisGo da causa ou que a declaragdo de ilegitimidade
constitucional ndo aproveite & parte suscitante, ndo pode o Tribunal - dado o seu
papel de "guarda da Constituigdo” - se furtar a enfrentar o problema de
constitucionalidade suscitado incidentemente (v.g. SE 5.206-AgR, 8.5.97, Pertence,
RTJ 190/908; Inq 1915, 05.08.2004, Pertence, DJ 05.08.2004; RE 102.553, 21.8.86,
Rezek, DJ 13.02.87). lll. Mandado de seguranca: possibilidade juridica do pedido:
viabilidade do controle da constitucionalidade formal ou material das emendas a
Constituigéo. IV. Magistrados. Subsidios, adicional por tempo de servigo e 0 teto do
subsidio ou dos proventos, apés a EC 41/2003: argii¢do de inconstitucionalidade,
por alegada irrazoabilidade da consideragédo do adicional por tempo de servigo quer
na apuragdo do teto (EC 41/03, art. 8?), quer na das remuneragdes a ele sujeitas
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(art. 37, XI, CF, cf EC 41/2003): rejeigdo. 1. Com relagio a emendas constitucionais,
o parametro de aferigio de sua constitucionalidade & estreitissimo, adstrito as
limitagbes materiais, explicitas ou implicitas, que a Constituigio imponha
induvidosamente ao mais eminente dos poderes instituidos, qual seja o 6rgdo de
sua propria reforma. 2. Nem da interpretagdo mais generosa das chamadas
"clausulas pétreas” poderia resultar que um juizo de eventuais inconveniéncias se
convertesse em declaragao de inconstitucionalidade da emenda constitucional que
submeta certa vantagem funcional ao teto constitucional de vencimentos. 3. No
locante a magistratura - independentemente de cuidar-se de uma emenda
constitucional - a extingdo da vantagem, decorrente da instituigdo do subsidio em
"parcela Unica”, a nenhum magistrado pode ter acarretado prejuizo financeiro
indevido. 4. Por forga do art. 65, VIIl, da LOMAN (LC 35/79), desde sua edigdo, o
adicional cogitado estava limitado a 35% calculados sobre o vencimento e a
representacdao mensal (LOMAN, Art. 65, § 19), sendo que, em razdo do teto
constitucional primitivo estabelecido para todos os membros do Judiciario, nenhum
deles poderia receber, a titulo de ATS, montante superior ao que percebido por
Ministro do Supremo Tribunal Federal, com o mesmo tempo de servigo (cf. voto do
Ministro Néri da Silveira, na ADIn 14, RTJ 130/475,483). 5. Se assim é - e dada a
determinagdo do art. 82 da EC 41/03, de que, na apuragdo do "valor da maior
remuneragao atribuida por lei {...) a Ministro do Supremo Tribunal Federal", para
fixar o teto conforme o novo art. 37, Xl, da Constituigdo, ao vencimento e a
representagéo do cargo, se somasse a "parcela recebida em razio do tempo de
servico" - & patente que, dessa apuragio e da sua aplicacdo como teto dos
subsidios ou proventos de todos os magistrados, nio pode ter resultado prejuizo
indevido no tocante ao adicional questionado. 6. E da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal que ndo pode o agente publico opor, & guisa de direito adquirido, a
pretensdo de manter determinada férmula de composigdo de sua remuneragéo total,
se, da alteragdo, ndo decorre a reducdo dela. 7. Se dessa forma se firmou quanto a
normas infraconstitucionais, 0 mesmo se ha de entender, no caso, em relagdo a
emenda constitucional, na qual os preceitos impugnados, se efetivamente aboliram o
adicional por tempo de servigo na remuneragio dos magistrados e servidores pagos
mediante subsidio, é que neste - o subsidio - foi absorvido o valor da vantagem. 8.
Nao procede, quanto ao ATS, a alegada ofensa ao principio da isonomia, j& que,
para ser acolhida, a argiiigdo pressuporia que a Constituic&o mesma tivesse erigido
0 maior ou menor tempo de servigo em fator compulsério do tratamento
remuneratério dos servidores, o que néo ocorre, pois o adicional correspondente ndo
resulta da Conslituigio, que apenas o admite - mas, sim, de preceitos
infraconstitucionais. V. Magistrados: acréscimo de 20% sobre os proventos da
aposentadoria (Art. 184, lll, da L. 1.711/52, ¢/c o art. 250 da L. 8.112/90) e o teto
constitucional apés a EC 41/2003: garantia constitucional de irredutibilidade de
vencimentos: intangibilidade. 1. Nio obstante cuidar-se de vantagem que ndo
substantiva direito adquirido de estatura constitucional, razao por que, apos a EC
41/2003, n&o seria possivel assegurar sua percepgio indefinida no tempo, fora ou
além do teto a todos submetido, aos impetrantes, porque magistrados, a
Constituigdo assegurou diretamente o direito A irredutibilidade de vencimentos -
modalidade qualificada de direito adquirido, oponivel as emendas constitucionais
mesmas. 2. Ainda que, em tese, se considerasse susceptivel de sofrer dispensa
especifica pelo poder de reforma constitucional, haveria de reclamar para tanto
norma expressa e inequivoca, a que néo se presta o art. 9° da EC 41/03, pois o art.
17 ADCT, a que se reporta, é norma referida a0 momento inicial de vigéncia da
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Constituicdo de 1988, no qual incidiu e, neste momento, pelo fato mesmo de incidir,
teve extinta a sua eficicia; de qualquer sorte, é mais que duvidosa a sua
compatibilidade com a "cldusula pétrea” de indenidade dos direitos e garantias
fundamentais outorgados pela Constituicio de 1988, recebida como ato constituinte
originario. 3. Os impetrantes - sob o pélio da garantia da irredutibilidade de
vencimentos -, tém direito a continuar percebendo o acréscimo de 20% sobre os
proventos, até que seu montante seja absorvido pelo subsidio fixado em lei para o
Ministro do Supremo Tribunal Federal. VI. Mandado de seguranga contra ato do
Presidente do Supremo Tribunal: quesides de ordem decididas no sentido de néo
incidéncia, no caso, do disposto no artigo 205, paragrafo (inico e inciso Il, do RISTF,
que tém em vista hip6tese de impedimento do Presidente do Supremo Tribunal, ndo
ocorrente no caso concreto. 1. O disposto no paragrafo tnico do art. 205 do RISTF
sé se aplica ao Ministro-Presidente que tenha praticado o ato impugnado e ndo ao
posterior ocupante da Presidéncia. 2. De outro lado, o inciso Il do paragrafo unico do
art. 205 do RISTF prevé hipbtese excepcional, qual seja, aquela em que, estando
impedido o presidente do STF, porque autor do ato impugnado, o Tribunal funciona
com namero par, ndo sendo possivel solver o empate.

Decisao

O Tribunal, por unanimidade de votos, rejeitou o pedido de declaragéo incidental de
inconstitucionalidade do vocébulo "pessoais”, inserido no inciso XI do artigo 37 da
Constituigao, na redagédo que lhe atribuiu a Emenda Constitucional n? 41/2003, e da
expressao "e da parcela recebida em razdo de tempo de servigo”, contida no artigo
8? da referida emenda. E, apés o voto do Senhor Ministro Sepiilveda Pertence
(Relator), deferindo, em parte, o mandado- de seguranga, para admitir -a
permanéncia, no caso concreto, da vantagem do artigo 184, até que seja absorvido
pelo subsidio, no que foi acompanhado pelos Senhores Ministros Gilmar Mendes,
Ellen Gracie e Celso de Mello; do voto do Senhor Ministro Marco Aurélio, deferindo-o
em maior extenséo, nos termos de seu voto, e dos votos dos Senhores Ministros
Joaquim Barbosa, Cezar Peluso, Carlos Britto, Eros Grau e Presidente (Ministro
Nelson Jobim), indeferindo a seguranga, o julgamento foi suspenso para colher-se o
voto de desempate que devera ser promovido pelo futuro Ministro Enrique Ricardo
Lewandowski. Falaram, pelos impetrantes, o Dr. Aluisio Xavier de Albuquerque e,
pela Advocacia-Geral da Uniéo, o Ministro Alvaro Augusto Ribeiro Costa, Advogado-
Geral da Unido. Plenario, 09.03.2006. Decisdo: 1) O Tribunal, na sess&o do dia 09
de margo de 2006, decidiu, por unanimidade de votos, rejeitar 0 pedido de
declaracdo incidental de inconstitucionalidade do vocébulo "pessoais”, inserido no
inciso Xl do artigo 37 da Constituigdo, na redagdo que lhe atribuiu a Emenda
Constitucional n® 41/2003, e da expressdo "e da parcela recebida em razio de
tempo de servigo”, contida no artigo 82 da referida emenda; o Ministro-Relator e os
Senhores Ministros Gilmar Mendes, Ellen Gracie e Celso de Mello deferiram, em
parte, o mandado de segurang¢a, para admitir a permanéncia, no caso concreto, da
vantagem do artigo 184, inciso Ill, da Lei n® 1.711/52, até que seja essa parcela
absorvida pelo subsidio. O Senhor Ministro Marco Aurélio deferiu a seguranga em
maior extensdo, nos termos de seu voto. Os votos dos Senhores Ministros Joaguim
Barbosa, Cezar Peluso, Carlos Britto, Eros Grau e do Presidente indeferiram, in
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fotum, a seguranga. 2} Na sessdo de hoje, dia 15 de margo de 2006, o Tribunal,
apreciando questéo de ordem suscitada pelo Senhor Ministro Marco Aurélio, decidiu,
por maioria, afastada a incidéncia, na hip6tese, do paréagrafo tinico do artigo 205 do
Regimento, néo estar, nesse julgamento, impedido o Ministro-Presidente, vencido o
Senhor Ministro Marco Aurélio; e, também por maioria, afastada a aplicagdo, para o
caso, do inciso Il do paragrafo Unico do mesmo artigo 205, pelo qual dever-se-ia
proclamar encerrada a votagdo com a prevaléncia do ato impugnado, vencidos os
Senhores Ministros Marco Aurélio, Joaquim Barbosa, Carlos Britto e Cezar Peluso,
decidiu o Tribunal aguardar o voto de desempate sobre a matéria relativa ao artigo
184 do futuro Ministro Enrique Ricardo Lewandowski. Presidiu o julgamento o
Senhor Ministro Nelson Jobim. Plenario, 15.03.2006. Decisdo: O Tribunal, por
maioria, deferiu, em parte, o mandado de seguranga, nos termos do voto do Relator,
vencidos os Senhores Ministros Joaquim Barbosa, Cezar Peluso, Carlos Britto, Eros
Grau e Nelson Jobim, que indeferiam a seguranga, e o Senhor Ministro Marco
Aurélio, que o deferia em maior extensdo, nos termos do seu voto. Presidiu o
julgamento a Senhora Ministra Ellen Gracie, que proferira voto na assentada
anterior. Plenario, 11.05.2006.




