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1. Introdugio

A doutrina constitucional brasileira, com alguma varia¢io na forma,
tem revelado um certo consenso a respeito de alguns dos (assim deno-
minados) limites ao poder de reforma constitucional, tanto em sede de
teoria da Constitui¢ao como em rela¢io aos limites previstos no Texto
de 1988. Assim, em devida homenagem a monografia de NELSON
DE SOUZA SAMPAIQ, O Poder de reforma constitucional’, de 1954,
aponta-se comumente trés espécies de limites ao poder constituinte
derivado, a saber: limites temporais, circunstanciais e materiais — que
por seu turno se subdividem em expressos e implicitos. Dentre estes,
segundo boa parte da doutrina, a Constituicao de 1988 teria previsto
apenas os limites circunstanciais e os materiais (expressos e implicitos),
mas nio os limites temporais, eis que, como afirma categoricamente

JOSE AFONSO DA SILVA, na histéria constitucional brasileira 54 «
Constituigdo do Império estabeleceu esse tipo de limitagio”?.

Desse modo, admitindo-se que a Constitui¢ao brasileira de 1988
adotou apenas os limites circunstanciais — vedando a realizagao da alte-

racio do texto constitucional em casos de estado de emergéncia, estado
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de sitio ou intervencao federal —, os limites materiais expressos — vedan-
do a adoc¢io de emendas tendentes a abolir a forma federativa de estado,
o voto direto, secreto, universal e periddico, a separagio dos poderes
e os direitos e garantias individuais — ¢ os limites materiais implicitos
— que aborda as matérias concernentes ao titular do poder constituinte,
ao titular do poder reformador e ao processo de emenda constitucio-
nal — deveria se admitir também — e como decorréncia légica — que
qualquer emenda serd necessariamente constitucional desde que nao
desrespeite qualquer destes limites — e apenas estes. A verificacio da
constitucionalidade de uma emenda constitucional, entio, deveria li-
mitar-se tao somente 2 adequacio a este rol de limites constitucionais
ao poder de reforma.

Nesse sentido, a emenda constitucional n.° 2/92, que alterou o art.
20 do ADCT, antecipando de 7 de setembro de 1993 para 21 de abril
do mesmo ano a data em que ocorreria o plebiscito onde o povo deci-
diria a respeito da forma (monarquia constitucional ou republica) e do
sistema de governo (presidencialismo ou parlamentarismo), nao deve-
ria levantar qualquer ddvida acerca da sua legitimidade constitucional,
pois nao violou limite temporal, que, segundo a melhor doutrina, ao
longo da histéria constitucional apenas a Constitui¢do do Império ado-
tou, nem limite circunstancial, uma vez que nao havia sido decretada
intervengao federal, nem estado de sitio ou estado de defesa ao tempo
de sua aprovag¢do, nem limite material expresso, eis que compativel com
as matérias elencadas no §4° do art. 60 do texto constitucional, nem
sequer limite material implicito, pois nao trata de matéria concernente
ao titular do poder constituinte, ou ao titular do poder reformador ou
mesmo ao processo de reforma.

Isto nada obstante, a EC n.° 2/92 foi objeto de nada menos que
trés acao diretas de inconstitucionalidade (ADIN’s n.© 829, 830 e 833),
devendo-se ainda frisar que a inconstitucionalidade da referida emenda
foi acolhida por trés Ministros do STF, e que — o que aqui se revela
ainda mais importante — o fizeram por distintos fundamentos.

Outro exemplo que parece justificar a investigacio a respeito do
cardter exaustivo do rol de limites ao poder de reforma apresentados
pela doutrina — exemplo que cresce em importincia 2 medida que ¢é
retomado o debate — seria o de uma hipotética emenda constitucional,
aprovada nos termos do art. 60 da Constituigao, que adotasse o sistema
parlamentar de governo, em substitui¢ao ao sistema presidencialista,
sem, no entanto, submeter previamente esta proposta a novo plebiscito.
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Esta emenda constitucional também nao estaria transpondo os limi-
tes consagrados pela doutrina, pois nao violaria limite temporal, nem
circunstancial, nem material exXpresso ou imph’cito, a0 menos Nao nos
termos ali colocados. Ainda assim, nio seria dificil defender a incons-
titucionalidade desta emenda, seja por se entender que apenas o povo
teria competéncia para rever suas proprias decisoes, seja até mesmo por
se entender que, uma vez feita a consulta prevista no ADCT, tanto a
forma como o sistema de governo escolhidos passaram a integrar o rol
de limites materiais ao poder de reforma.

O presente trabalho pretende, a partir da andlise destas duas si-
tuagoes que sugerem que talvez a realidade nao esteja se encaixando
perfeitamente na teoria, questionar a suficiéncia dos limites ao poder de
reforma constitucional apresentados — ou a0 menos da forma como sao
apresentados — pela doutrina constitucionalista brasileira.

2. Anilise critica da doutrina brasileira
2.1 Os limites ao poder de reforma constitucional, segundo Nelson
de Souza Sampaio

A doutrina constitucional brasileira, em geral, faz expressa refe-
réncia, em suas consideracoes sobre os limites ao poder de reforma, a
conhecida obra de NELSON DE SOUZA SAMPAIO. Embora pu-
blicada em 1954, a obra ainda exerce grande influéncia na abordagem
doutrindria aos limites ao poder de reforma previstos na Constituigao
brasileira de 1988, o que justifica o inicio de uma abordagem doutrina-
ria critica a partir da andlise da citada obra.

O autor inicia seu estudo sobre “limitacoes do poder reformador”
(cap. IV) afirmando que os limites fixados pelo legislador constituinte
para a reforma constitucional podem referir-se ao tempo, ao objeto ou
a0 processo, classificando assim as limitagdes do poder reformador em
temporais, materiais e formais®.

O conceito de limitagao temporal, segundo esta classificagao, é
abrangente, enquadrando assim (1) dispositivos que expressamente im-
pedem qualquer alteragao no texto constitucional durante certo tempo,
ou seja, desde a entrada em vigor do texto constitucional até uma deter-
minada data; (2) dispositivos que estabelecem realizagdes periddicas de
revisdo constitucional — nio se enquadrando aqui as constitui¢oes que,
ao lado das revisoes periddicas, permitem também alteragoes constitu-

* Op. cit., p. 79.
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cionais, a partir de um processo mais rigoroso, a qualquer tempo, desde
que o facam expressamente; (3) dispositivos que impedem a realizagao
de mudanca no texto constitucional durante momentos de excec¢o ins-
titucional, como a vigéncia do estado de sitio por exemplo, visando
assim assegurar que “as deliberagoes sobre uma reforma constitucional
sejam tomadas num ambiente de liberdade, que evite as imposi¢oes da
forga ou de interesses unilaterais”.*

Como se pode verificar, embora estas trés situagoes estejam enqua-
dradas no conceito de limitagao temporal conforme definido por NEL-
SON DE SOUZA SAMPAIOQ, parece possivel identificar duas razoes
bastante distintas a justificar o estabelecimento da limitagio temporal
nos dois primeiros casos, de um lado, e de outro, na terceira situago.
De fato, tanto o estabelecimento de um prazo contado da entrada em
vigor da Constitui¢do em que o texto nao pode sofrer alteragdes, quan-
to a vedagao de modificacio constitucional no interregno de reformas
constitucionais, em caso de revisdes periédicas, tém o inequivoco in-
tuito de assegurar um prazo que se julgue razodvel para a consolidagao
das institui¢es e do projeto politico do texto constitucional — tal como
estabelecido pelo poder constituinte origindrio, no primeiro caso, ou
tal como reformado pelo poder constituinte derivado, no segundo.

J4 a terceira hipétese de limitagio temporal nao tem por objetivo
a consolidagio de nenhum dispositivo constitucional, mas apenas visa
assegurar que o processo transcorra em condigoes institucionais regula-
res; tutela antes o processo de reforma do que propriamente o projeto
politico-constitucional.

De todo modo, prossegue o autor:

Em nosso modo de ver, todas essas limitagdes temporais da revisao
constitucional, sejam permanentes ou transitérias, nio podem ser
afastadas através de reforma da constituicio, porque, do contrério,
terfamos conferido ao poder reformador a faculdade de libertar-se
das condi¢bes de tempo do seu exercicio, impostas pelo legislador
constituinte.’

Aqui, o Autor simplesmente constata que as normas que estabele-
cem as limitagbes temporais sdo elas proprias limitacoes ao poder re-
formador, o que, como se verd, ¢ vilido também para limitagoes de

4+ Op. cit., p. 82.

> Idem.
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qualquer outra espécie. Este reconhecimento, no entanto, deixard de
ser 6bvio quando se indaga que “espécie” de limitagao as normas que
estabelecem limites representam. Ou seja, admite-se sem maiores dis-
cussoes que os limites impostos ao poder de reforma nio podem eles
proprios serem “suprimidos”, mas nao parece tdo certo afirmar que (ao
menos os limites temporais) nao podem ser “alterados”. Segundo NEL-

SON SAMPAIO:

nenhuma reforma da Constituicao do Império brasileiro poderia al-
terar para menos ou revogar o prazo de quatro anos, a contar do seu
juramento, para admissibilidade da revisio constitucional. Proibi¢oes
dessa ordem estabelecem um periodo de fixidez constitucional, que
nao pode ser abolido ou encurtado pelo poder reformador, da mesma
sorte que ndo se pode adiar o inicio da rigidez da constituico, por ela
previsto, prorrogando a competéncia do legislativo ordindrio para rea-
lizar reformas constitucionais (...). O inverso, entretanto, nada tem de
inadmissivel. O poder reformador poderd prever ou estender o prazo
de irreformabilidade da constituicdo, pois, em tal hipdtese, estaria ele
préprio criando ou tornando mais rigorosas as condigoes de tempo
para o seu exercicio.®

E, a seguir, acrescenta:

O mesmo devemos dizer, em boa doutrina, quando a constituigdo pre-
vé a periodicidade das revisdes. Os periodos fixados pela constitui¢ao
nio podem ser abreviados nem supressos por meio de reforma.’

Embora o Autor nao colacione manifestagbes em sentido contrdrio
e nem desenvolva mais a questao, vale observar que estas consideracoes
nao traduzem nenhuma obviedade ou consenso a respeito do assunto,
cabendo aqui colocar a0 menos duas alternativas a esta doutrina: 1) a
de que o poder reformador pode alterar o intervalo entre as revisoes
constitucionais, para mais ou para menos, acompanhando assim as ne-
cessidades politicas, sociais e/ou econémicas da sociedade; e 2) a de que
o prazo estabelecido pelo poder constituinte origindrio, seja para uma
Unica revisdo seja para revisoes sucessivas, nao pode ser alterado em hi-

¢ Op. cit., pp. 82-83.
7 Op. cit., p. 83.
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pétese alguma a fim de se respeitar a vontade deste e evitar casuismos
de qualquer ordem. Estas questoes, como se verd adiante, revelam-se

qualq q
bastante atuais e estao longe de alcangar um consenso, sobretudo por
enquadrarem-se na conhecida tensio entre constitucionalismo e de-
mocracia.

Quanto as chamadas limitagoes materiais, o Autor observa que, nio
houvesse um nucleo intangivel do texto constitucional, haveria a possi-
bilidade, em tese, da alteracio de toda a Constitui¢io, em bloco ou de
forma parcelada, pelo poder reformador, que, pela sua prépria natureza,
deveria apenas “reformar” e nao “substituir” a Constitui¢ao do Estado.
Assim, o Autor aponta para alguns exemplos que revelam a preocupagio
do legislador constituinte em relagio a possibilidade de modificagao to-
tal de uma Constituigo, ainda que por meio de vérias emendas:

a Constituigio grega nao nos permite nenhuma davida: as reformas
sao parceladas e parciais, no sentido de que algo existe que nio pode
ser atingido por elas. Seu art. 108, depois de proclamar peremptoria-
mente que ‘a revisao total da Carta ¢ proibida’, acrescenta: ‘dez anos
ap6s a entrada em vigor da presente disposicao, serd permitido rever
os dispositivos nio fundamentais da Carta, etc.” Esse preceito ¢, alids,
a reproducio, em termos mais categéricos, do que jd vinha na Consti-
tuigao da Noruega, cujo art. 112 determina que as reformas ‘somente
deverio recair sobre disposi¢coes particulares e nao poderio transfor-
mar o espirito da Constituigao’.?

Interessante observar que tais dispositivos nao definem com clareza
as matérias imodificiveis, mas sio claros ao afirmar que a Constitui¢iao
nao pode ser toda ela modificada. Por outra, nio dizem ao certo o que
nao pode ser suprimido ou alterado, mas deixam claro que nem tudo
pode sé-lo, reafirmando na prdtica o que j4 se consolidara na teoria: as
diferencas significativas entre o poder constituinte origindrio e o poder
constituinte derivado, entre criador e criatura.

A seguir, o Autor enumera algumas constitui¢oes, sobretudo — e
nao por coincidéncia — no periodo pds-segunda guerra mundial, que
mencionam expressamente os pontos inalterdveis pelo poder reforma-
dor, dentre as quais a Constituicao da Alemanha Ocidental (Lei Fun-
damental de Bonn), “que ndo consente que se alterem ‘a divisao da

8 Op. cit., pp. 85-86.
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Federagao em Estados-membros (Laender), o principio da participagao
destes na legislagdo e os principios estabelecidos nos arts. 1° e 20’ (art.
79, n° 3). O primeiro dos artigos aludidos refere-se aos direitos funda-
mentais, e o outro (art. 20) aos principios do Estado de Direito e do
governo popular.”’

Assim como fez em relagao aos limites temporais, aqui o Autor tam-
bém nio trata dos limites materiais de forma absoluta, admitindo a
possibilidade de que o poder reformador, neste caso, altere a forma,
desde que nao ataque o “sentido” das normas intangiveis. Em suas pa-
lavras, “o reformador estd cerceado pelo contetido dessas proibigoes, e
nao pela forma em que estao vasadas™'’.

NELSON SAMPAIO também lembra que os dispositivos que en-
cerram limites materiais ndo podem ser objeto de uma reforma consti-
tucional. De fato,

se isso nao estivesse sempre subentendido, todas essas proibi¢des an-
tepostas ao poder reformador seriam vas, porque ele as poderia ladear
sempre, embora fazendo um caminho mais longo. Bastaria agir em duas
etapas para afastar qualquer obstdculo a sua atuacio. Na primeira fase,
suprimiria o dispositivo que veda determinada reforma, e, na segunda
fase, realizaria esta mesma reforma, primitivamente inadmissivel'.

Ao lado das limitagdes materiais explicitas, NELSON SAMPAIO

identifica limites implicitos, admitindo, no entanto, divergéncia dou-

9 Op. cit., p. 87. E interessante registrar que esta Constituigio citada por NELSON SAMPATO
inaugura uma nova fase, por assim dizer, em relagdo s limitagoes materiais, que até entdo
restringiam-se a questoes relativas 2 estrutura do Estado, pois, como observa OSCAR VILHE-
NA: “Tradicionalmente diversas constitui¢cdes estabeleciam a intangibilidade de certos aspectos
estruturantes do sistema politico, como a forma republicana ou federativa. Na prépria histéria
constitucional brasileira, a partir da proclamacio da Republica, encontraremos esse tipo de ve-
dagdo constitucional expressa, impedindo a alteragio das formas republicana e federativa. Essas
‘cldusulas pétreas’ tinham cardter estdtico, voltado a impedir a supressio da estrutura bésica
pelo qual o poder devia ser exercido. As atuais limita¢des materiais ao poder de emenda tém
um cardter mais dinAmico e sdo passiveis de defesa por intermédio do Judicidrio. Além da pro-
tegdo da estrutura central do poder contra uma total ruptura, buscam impedir que mudancas
constitucionais ‘normais’ gerem uma erosao dos principios e valores bdsicos da Constituicao. A
partir da Lei Fundamental de Bonn, nio protegem apenas a integridade do Estado, mas tam-
bém os direitos fundamentais, o Estado de direito e a democracia.” (VIEIRA, Oscar Vilhena.
A Constituigdo e sua reserva de justica (wm ensaio sobre os limites ao poder de reforma). Sao Paulo:
Malheiros Editores, 1999, p. 24)

1 Op. cit., p. 90.

" Op. cit., pp. 90-91.
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trindria nesse sentido. Reconhece também que, mesmo entre aqueles
que defendem limites naturais ao poder de reforma, nao hd acordo na
discriminagdo desses limites. Isso nada obstante, o Autor entende que
os ‘espiritos ldgicos” haverdo de concordar que quatro categorias de nor-
mas constitucionais estao fora do alcance do poder revisor: 1.2) as rela-
tivas aos direitos fundamentais; 2.2) as concernentes ao titular do poder
constituinte; 3.2) as referentes ao titular do poder reformador; 4.2) as
relativas ao processo da prépria emenda ou revisio constitucional'.

O Autor fundamenta a primeira limita¢io implicita alegando, em
principio, o cardter supra-estatal dos direitos fundamentais, que seria
obrigatério até mesmo para o poder constituinte origindrio. No en-
tanto, vale-se também do pensamento de Carl Schmitt, que, a par-
tir da conhecida diferenciacdo que estabelece entre constituigio e leis
constitucionais, reconhece esta categoria de direitos como parte essen-
cial da Constitui¢ao de um Estado liberal de Direito, razao pela qual
nao poderiam ser suprimidos sem a conseqiiente descaracterizagao da
Constitui¢ao’.

No que tange as normas relativas aos titulares do poder constituin-
te e do poder reformador, o autor afirma que uma revisio nio pode
mudar o titular do poder constituinte, pela razio ji conhecida de que
o reformador nio pode dispor do que nio lhe pertence, e nio pode
renunciar a sua competéncia a favor de nenhum outro 6rgao, nem de-
legar as suas atribuigoes, pois estas lhe foram conferidas para que ele
préprio as exercite. Nesse sentido, o autor afirma que “num sistema de
constituigao rigida, o poder revisor nao pode subir até o poder consti-
tuinte, de onde ele deriva com a constitui¢do, para, a pretexto de refor-
maé-la, alterar suas préprias bases, numa espécie de revolta da criatura
contra o criador”. A questio que se coloca entdo é identificar que
bases constitucionais sio estas que, definidas pelo poder constituinte,
estdo fora do alcance do poder reformador. Nao hd davida de que as
normas que estabelecem a titularidade destes dois poderes, bem como o
processo de reforma, como se verd, integram estas bases. No entanto, o
consenso doutrindrio termina exatamente ai. A este respeito, o Autor se
posiciona defendendo que outros aspectos da forma politica s6 podem
ser considerados intangiveis ao poder de reforma se este cardter estiver
previsto expressamente. Em suas palavras:

12 Op. cit., p. 93.
5 Op. cit., p. 94.
4 Op. cit., p. 96.
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A permanéncia do titular do poder constituinte e do poder reformador
(...) parece-nos os pontos naturalmente irreformdveis entre os que di-
zem respeito a organizacio politica. Eles estao fora do alcance de qual-
quer reforma constitucional, ainda que nio haja proibi¢io expressa
nesse sentido. O mesmo nao sucede com os demais aspectos da forma
politica, os quais necessitam, ao nosso ver, de veda¢io explicita para
que ndo possam ser atingidos por via de reforma constitucional.

Assim, a inalterabilidade da forma republicana e federativa somente
pode ser sustentada quando conste expressamente no texto constitucio-
nal, como sucede no caso brasileiro.”

NELSON SAMPAIO, no entanto, reconhece que hd divergéncia

doutrindria a este respeito, e afirma que

Sao muitos, porém, os autores que pensam de modo diverso, conside-
rando que nenhuma federagio pode ser abolida por meio de reforma
constitucional. Foi essa tese, alids, que abriu caminho, nos Estados
Unidos, a doutrina dos limites implicitos do poder de revisao consti-
tucional. (...)

Schmitt é da mesma opinido, pois sustenta que as caracteristicas repu-
blicanas e federativas fazem parte das ‘decisoes politicas fundamentais’
e, conseqiientemente, ‘sao assuntos préprios do poder constituinte do
povo alemio e nio pertencem a competéncia das instincias autoriza-
das a reformar e rever as leis constitucionais’. Altera-las seria, ao seu
ver, suprimir e, ndo, reformar a constituigao. (...)

Pensamos, porém, que tanto a federagio como a republica sio aspectos
secunddrios da estrutura politica em relagao ao problema do titular do
poder constituinte ou reformador, para que gozem do pressuposto de
que sdo irreformdveis.'®

Como se pode verificar, toda a questdo estd centrada em se defi-
nir que bases constitucionais seriam estas que estao fora do alcance do
poder de reforma ou, colocado em termos schmittianos, o que parece
mais apropriado, quais as decisoes politicas fundamentais que, uma vez
alteradas, descaracterizam a prépria Constitui¢ao. Mais precisamente:
que decisdes politicas merecem o qualificativo de “fundamentais”, jd

5 Op. cit., p. 97.
16 Op. cit., pp. 97-98.
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que toda Constituigao é uma decisdo politica do poder constituinte?
Colocada desta forma, devemos admitir que a questao nao é simples.
A teoria de Carl Schmitt tem um fundamento coerente com a doutri-
na do poder constituinte, e, portanto, convincente. Por outro lado, se
fosse fora de discussao que questoes como forma de Estado e forma de
governo constituem “decisdes politicas fundamentais” e que, portanto,
nao podem ser modificadas pelo poder reformador, seriam redundan-
tes e assim desnecessdrias as normas constitucionais que estabelecem
expressamente esta vedagio — e que sao muitas, tanto nas constitui¢oes
brasileiras ao longo do periodo republicano, como nas de outros pai-
ses. Poder-se-ia também afirmar que a Constitui¢ao brasileira de 1988
permitiu expressamente a alteracio tanto da forma como do sistema
de governo, o que revelaria que tais questoes nio sio fundamentais.
Em sintese, parece que estes assuntos traduzem aspectos importantes e
mesmo caracterizadores de uma ordem constitucional. A questdo a ser
enfrentada refere-se & possibilidade de se colocar tais matérias contra a
vontade de uma eventual maioria em um determinado momento, ou
seja, mais uma vez a questao refere-se a tensio entre constitucionalismo e

democracia. Assim, NELSON SAMPAIO posiciona-se afirmando que

Em tese, por mais partiddrios que sejamos da federacio e da republica,
nio vemos vantagem na multiplicacio de proibi¢oes dessa ordem, em
virtude das quais certas transformagées, como a adogio da monarquia
ou do unitarismo, encontram fechadas as portas da revisao constitu-
cional. Uma constitui¢ao pode estabelecer processos mais dificeis para
a alteragio da simples forma de governo, como faz a cubana'.

De fato, a Constitui¢io cubana de 1940 previa que tanto a “reforma
integral” como a revisao da forma de governo e a emenda de determina-
dos artigos, deveriam correr de acordo com processos mais complicados
do que os prescritos para a reforma parcial. Assim, o poder constituinte
parece ter resolvido a questao, nao impedindo a alteragio destes aspec-
tos, mas conferindo-lhe a0 mesmo tempo um szatus de acordo com
a sua importincia. Mesmo a Constitui¢ao brasileira de 1988 permi-
tiu a alteragao da forma de governo definida pela Assembléia Nacional
Constituinte, mas subordinou esta possibilidade & manifestagao direta
da cidadania, através de plebiscito previamente convocado.

7 Op. cit., p. 99.

96



Por fim, NELSON SAMPAIO define como um quarto limite im-
plicito ao poder constituinte derivado o préprio processo de reforma
constitucional. No entanto, entende o Autor que seria possivel alterar
o processo de reforma se a alteragdo tornasse mais rigorosas as exigén-
cias para a aprovacio de emendas ao texto constitucional. Nao ¢ dificil
concordar com a primeira parte desta opinido. De fato, salvo quando a
Constitui¢do expressamente o autorize, nao cabe ao poder reformador,
enquanto 6rgao instituido, alterar o processo a partir do qual o trabalho
do poder constituinte poderd ser modificado. Entretanto, esta assertiva
parece valer tanto para uma modificagio que simplifique o processo
como para uma que o torne ainda mais complexo. O respeito a vontade
do legislador constituinte seria violado em qualquer hip6tese. Ademais,
esta permissao poderia gerar casuismos como o de tornar mais comple-
x0 o processo de reforma apds a aprovagao de uma determinada mu-
danca. Imagine-se, por exemplo, que o Congresso Nacional aprovasse
uma emenda, segundo os trimites constitucionais, e em seguida apro-
vasse outra emenda tornando mais dificil o processo de reforma consti-
tucional. Esta mudanga seguramente nao teria o intuito de tornar mais
rigido um projeto politico, mas apenas o de reforgar (casuisticamente)
uma alteragdo constitucional especifica.

Estas sdo, em linhas gerais, as limitagoes ao poder de reforma cons-
titucional, segundo apontado por NELSON DE SOUZA SAMPAIO,
que, embora pensadas a luz da Constitui¢ao de 1946, grande influéncia
ainda exercem sobre a doutrina brasileira contemporinea. Esta é, por-
tanto, a base em que se assenta a doutrina sobre os limites ao poder de
reforma na Constitui¢ao de 1988. Todavia, antes de passar a anélise da
adequacdo da doutrina contemporanea aos limites tal como previstos
no texto de 1988, cabe assinalar o que talvez seja uma incongruéncia
no préprio pensamento NELSON SAMPAIO. E que em determinado
momento, o Autor manifesta opiniao em favor da impossibilidade de, a
luz da Constituigao de 1946, extinguir-se Estados-membros mediante
reforma constitucional, o que, se por um lado parece acertado, por ou-
tro nio estd de acordo com nenhum dos limites tragados pelo préprio
Autor. De fato, este afirma que

E nossa opinido (...) que ndo podemos extinguir Estados-membros
mediante reforma constitucional. No sistema brasileiro vigente, o
Gnico processo legitimo para esse fim é o prescrito no art. 2° da
Constituigao, relativo 3 anexagiao ou desmembramento dos Esta-
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dos-membros, uma vez que tais atos exigem sempre o plebiscito das
populagoes interessadas e voto dos respectivos Estados através de
suas assembléias legislativas. E claro que a vontade do Estado a ser
desmembrado ou anexado, além de ser insuficientemente expressa
por meio de reforma constitucional, pode nio se verificar de todo,
quando esta se efetue contra o voto de sua representagao no Con-
gresso Nacional (ou, de modo, mais preciso,, no Senado, que ¢ a
Cimara dos Estados). Temos, assim, a hipdtese curiosa em que uma
ei pode mais do que uma reforma constitucional.

lei pod d f tit al.’®

O fato de que ‘“tais atos exigem sempre o plebiscito das populagoes
interessadas e voto dos respectivos Estados através de suas assembléias
legislativas ” nao se enquadra em nenhuma das limitagdes expostas pelo
autor em sua obra. Isso nada obstante, parece que tem razao em nio
admitir a extingdo de Estados por meio de reforma constitucional — e
igualmente teria razo se o afirmasse a luz da Constituigao de 1988 — o
que nao significa necessariamente que o processo de cria¢io e extingao
de Estados encerre em si uma cldusula pétrea. Imaginemos, por exem-
plo, que o texto original da Constituigao dispusesse que a criagdo e
extingao de Estados ocorreria segundo o processo legislativo ordindrio
e que uma emenda alterasse tal dispositivo, determinando que as popu-
lagoes diretamente interessadas deveriam ser sempre ouvidas, por meio
de plebiscito. Neste caso, nio s6 a inconstitucionalidade nao parece tao
certa, como ainda se poderia indagar acerca da constitucionalidade de
nova emenda restabelecendo a redagao original. Tais questoes provoca-
tivas terdo, no entanto, que aguardar outra oportunidade por fugirem
a0 escopo do presente trabalho.

2.2 Os limites ao poder de reforma na Constituicao de 1988, se-
gundo a doutrina

Iniciaremos a andlise da doutrina constitucional brasileira a partir
do estudo de uma das maiores referéncias neste campo, o Curso de Di-
reito Constitucional Positivo, de ]OSE AFONSO DA SILVA. Segundo
o autor, o poder de reforma constitucional é inquestionavelmente um
poder limitado, porque regrado por normas da prépria Constituigao
que lhe impoem procedimento e modo de agir. “Esse tipo de regra-
mento da atuagio do poder de reforma”, assinala o autor, “configura

'8 Op. cit., pp. 101-102.
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limitagdes formais, que podem ser assim sinteticamente enunciadas: o
6rgao do poder de reforma (ou seja, o Congresso Nacional) hd de pro-
ceder nos estritos termos expressamente estatuidos na Constitui¢ao”"’.
E prossegue:

A doutrina costuma distribuir as limitagdes do poder de reforma em
trés grupos: as temporais, as circunstanciais e as materiais (explicitas e
implicitas).

As limitagoes temporais nio sao comumente encontrdveis na histé-
ria constitucional brasileira. S6 a Constitui¢ao do Império estabeleceu
esse tipo de limitagdo, visto que previra que tao-s6 ap6s quatro anos de
sua vigéncia poderia ser reformada (art. 174). A Constituigao de Por-
tugal declara que pode ser revista decorridos cinco anos sobre a data da
publicagio de qualquer lei de revisio (art. 284). E desnecessério lem-
brar que a revisao constitucional, que era prevista no art. 3° das Dis-
posicoes Transitérias da Constitui¢io de 1988, nio revelava limitagao
temporal, a qual, alids, se esgotou com a mal feita revisdo empreendida
e concluida com apenas seis modificagoes no texto constitucional. Nao
cabe mais falar em revisdo constitucional. A revisao terminou e nao hd
como revive-la legitimamente. Agora s existe o processo das emendas
do art. 60.%°

Trés pontos merecem ser ressaltados a respeito da manifestagao acima
transcrita. Em primeiro lugar, cabe observar que o autor conceitua limi-
tagao temporal como aquela que impede que ocorra reforma constitu-
cional em determinado periodo de tempo, e ndo em fun¢io de momen-
tos de excecao institucional. Assim, considera como limita¢ao temporal
o estabelecimento expresso de um periodo, a partir da entrada em vigor
da Constitui¢ao, dentro do qual a Constitui¢ao nio pode ser alterada,
a fim de se consolidar o seu projeto politico, ou o estabelecimento de
revisoes regulares, que impediria alteragdes em seus intervalos, visando
assim assegurar as mudancas empreendidas pelo poder revisor. Nao in-
clui, portanto, no conceito de limite temporal os periodos de excegao
institucional, como o da vigéncia de estado de sitio. Em segundo lugar,
cumpre frisar que o autor afirma categoricamente que na histéria cons-
titucional brasileira apenas hd registro de limitagio temporal na Cons-

9 Op. cit., p. 65.
2 Op. cit., pp. 65-66.
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tituicao do Império. Contrario sensu, pode-se deduzir que, segundo o
autor, nao hd limitagao temporal no texto de 1988. Por fim, merece
destaque a afirmagao de que a revisao de 1993 nao representa uma li-
mitagao temporal, no que parece estar certo, nio porque de fato houve
emendas anteriores a revisao, mas por conta do que efetivamente deu
causa ao disposto no art. 3° do ADCT: um clima de desconfianca em
relagao a uma eventual ingovernabilidade que a Constituigao represen-
taria, provocado por forgas conservadoras durante o processo consti-
tuinte. Nesse sentido, o prazo de cinco anos nio representava um peri-
odo para consolidagao de um projeto, mas apenas assegurava que, apés
aquele transcurso de tempo, a Constitui¢ao poderia ser modificada por
um processo mais simples.
A respeito das limitagoes circunstanciais, o autor observa que

Desde a Constituicao de 1934, tornou-se pratica corrente estatuir um
tipo de limitagao circunstancial ao poder de reforma, qual seja a de que
nao se procederd a reforma da Constitui¢do na vigéncia de estado de
sitio. A Constitui¢ao vigente mudou um pouco nesse particular. Veda
emendas na vigéncia de intervencio federal, de estado de defesa ou de
estado de sitio. Introduziu a vedacio referente a intervencio federal
nos Estados, que nio era prevista antes (art. 60, §1°).*!

Nota-se aqui que o autor denomina “circunstancial” o que NEL-
SON DE SOUZA SAMPAIO incluia no rol de limites temporais.
JOSE AFONSO DA SILVA também recorda que a Constituigio de
1988 inovou ao inserir a interveng¢io federal como uma situagao du-
rante a qual fica vedada a reforma constitucional, no que talvez nao
tenha sido muito feliz. Duas razoes apontam para esta conclusio: pri-
meiramente, a intervengio federal, muito embora seja em regra uma
discricionariedade do chefe do Poder Executivo, em muitos casos nio
tem sido decretada apenas em funcdo de interesse deste na aprovagio
de propostas de emenda constitucional de sua autoria. Este argumento
pode nao ser decisivo ou mesmo convincente, eis que também poderia
valer para a decreta¢io de estado de sitio ou de defesa. O argumento
que de fato pesa contra a inclusio da intervencio federal como um
assim denominado limite circunstancial ao poder de reforma é que
tal medida, adotada nos termos cautelosos previstos pela Constituigao

2 Op. cit., p. 66.
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de 1988, e limitada a um determinado Estado-membro da federacao,
nio parece ser impedimento ao transcurso de uma proposta de emen-
da constitucional. Entende-se que deveria ser uma limitagdo circuns-
tancial as propostas de emenda as constitui¢oes estaduais, prevista nos
respectivos textos, quando estas unidades federativas estivessem sob in-
tervengao do governo da Uniao — e assim o foi durante o periodo da
primeira Republica, onde diversos Estados estabeleceram que quando
estivessem sob intervengao federal, nao poderia ser aprovada nenhuma
emenda a respectiva constitui¢do. Mas trata-se ai de situagao diversa.
A questdo intrigante e provocativa seria verificar a possibilidade de se
suprimir, através de emenda, esta limitagao circunstancial, o que, salvo
melhor juizo, seria inconstitucional segundo parecer de NELSON DE
SOUZA SAMPAIO.

No que tange s limitagoes materiais, JOSE AFONSO DA SILVA
recorda que a doutrina distingue entre limita¢oes materiais explicitas e
limitagoes materiais implicitas. Segundo o autor,

Quanto as primeiras, compreende-se facilmente que o constituinte ori-
gindrio poderd, expressamente, excluir determinadas matérias ou con-
teddos da incidéncia do poder de reforma. As constitui¢oes brasileiras
republicanas sempre contiveram um nicleo imodificdvel, preservando
a Federacio e a Republica. A atual Constitui¢ao jd nao veda emenda
tendente a abolir a Republica, embora inscreva a forma republicana
como um principio constitucional a ser assegurado e observado (art.
34, VII, a). Isso quer dizer, por um lado, que certos elementos do con-
ceito de Republica, como a periodicidade de mandato, devem ser asse-
gurados e observados, mas, por outro lado, fica também reconhecido
o direito de formagio de partido monarquista que atue no sentido de
instaurar a Monarquia, mediante emenda & Constitui¢ao. Enquanto
houver Republica, seus principios devem ser assegurados, mas resta
a possibilidade de sua aboli¢ao na via de emenda constitucional, que
agora poderd ser objeto de deliberacio, ao contririo do que dispu-
nham constitui¢des anteriores.*

Interessante observar que, embora nao aprofunde a questao, o autor
assinala para a possibilidade de se alterar a forma de governo, mesmo
depois de ocorrido o plebiscito previsto no art. 2. do ADCT*. Ou

2 Idem.

» Op. cit., pp. 66-67.
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seja, ao que parece, segundo ]OSE AFONSO DA SILVA, a forma de
governo definida pelo povo por meio de plebiscito nao se tornou cldu-
sula pétrea, podendo ser modificada. O autor, no entanto, nio afirma
se seria necessdrio um novo plebiscito ou se o Congresso Nacional po-
deria fazé-lo simplesmente conforme os trAmites previstos no art. 60 da
Constitui¢ao Federal.

Quanto as limitagoes materiais implicitas, o autor faz referéncia ex-

pressa a obra de NELSON DE SOUZA SAMPAIO. Em suas palavras:

Quanto as limitagoes materiais implicitas ou inerentes, a doutrina bra-
sileira as vinha admitindo, em termos que foram bem expostos por
Nelson de Souza Sampaio. H4, no entanto, uma tendéncia a ampliar
as hipéteses de limitagoes materiais expressas que, por certo, tem a
conseqiiéncia de nao mais reconhecer-se a possibilidade de limitagoes
materiais implicitas. E caso, por exemplo, da Constituigio portugue-
sa que arrolou como limites materiais de sua revisio enorme relagio
de matérias (art. 188). Assim, também, quando a Constitui¢ao Fede-
ral enumera matérias de direitos fundamentais como insuscetiveis de
emendas, hd de se tornar essa postura como inadmitindo hipéteses de
limitagao implicita.?

Parece um tanto quanto radical (e até perigosa) a afirmagao de que
a tendéncia a ampliar as hipSteses de limitacoes materiais expressas tem
como conseqiiéncia o nao reconhecimento da possibilidade de limita-
¢Oes materiais implicitas. O préprio exemplo trazido pelo autor revela
0 equivoco e o perigo embutidos em tal assertiva. E que a Constitui¢io
de 1988, justamente porque nao assegurou expressamente os direitos
fundamentais como insuscetiveis de emendas, mas sim os direitos e
garantias individuais, deixou duvidas na doutrina quanto a inclusao
dos chamados direitos sociais no nicleo imodificivel da Constituicio.
Ademais, seguindo rigorosamente o que sugere este entendimento ma-
nifestado pelo autor, o poder reformador poderia alterar, por exemplo,
as finalidades do Estado brasileiro (art. 3°), que, embora figurem como
principios fundamentais da Constitui¢ao brasileira, no integram o rol
de limites materiais expressos previstos no texto constitucional.

Em seguida, o autor afirma:

# Op. cit., pp. 67-68.
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Todavia, das quatro categorias de normas constitucionais que, segun-
do Nelson de Souza Sampaio, estariam implicitamente fora do alcance
do poder de reforma, as trés seguintes ainda nos parece que o estio,
por razoes légicas, como sejam: se pudessem ser mudadas pelo poder
de emenda ordindrio, de nada adiantaria estabelecer vedacoes circuns-
tanciais ou materiais a esse poder. Sao elas:

(1) ‘as concernentes ao titular do poder constituinte’, pois uma re-
forma constitucional niao pode mudar o titular do poder que cria o
préprio poder reformador;

(2) ‘as referentes ao titular do poder reformador’, pois seria despautério
que o legislador ordindrio estabelecesse novo titular de um poder deri-
vado s6 da vontade do constituinte origindrio;

(3) ‘as relativas ao processo da prépria emenda’, distinguindo-se quan-
to a natureza da reforma, para admiti-la quando se tratar de tornar
mais dificil seu processo, nio a aceitando quando vise a atenud-lo.”

E importante registrar que o autor nio apenas repete algumas cate-
gorias enunciadas por NELSON DE SOUZA SAMPAIO, como espo-
sa suas idiossincrasias no que tange a possibilidade de modificagao do
processo de reforma constitucional a fim de torni-lo mais complexo.

Ja MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, em seu Curso
de Direito Constitucional, ndo dedica muito espago a andlise dos limites
ao poder de reforma, limitando-se a identificar trés espécies de restri-
¢oes ao poder de emenda — temporais, circunstanciais e materiais — e a
afirmar que:

A Constituigao brasileira em vigor fixa limita¢des materiais e circuns-
tanciais, além de prever uma revisio decorridos cinco anos de sua
vigéncia (1993), ou seja, limitagoes circunstanciais — proibicao de
emendar a Constitui¢io durante intervencao federal, estado de defesa
ou estado de sitio (art. 60, §1°); limitagdes materiais — proibicao de
sequer deliberar sobre propostas tendentes a abolir a forma federativa
de Estado, o voto direto, secreto, universal e periddico, a separacao dos
poderes e os direitos e garantias individuais (art. 60, §4°).%

» Op. cit., p. 68.
2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva,
2001, p. 30.
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O autor nio tece nenhum comentdrio sobre os limites materiais im-
plicitos invocados por NELSON DE SOUZA SAMPAIO, deixando
duvidas quanto a sua opinido sobre o tema.

CELSO RIBEIRO BASTOS, em seu Curso de Direito Constitucio-
nal, identifica como espécies de limites ao poder de reforma na Cons-
tituicao de 1988:

Limite substancial — as Emendas nio podem versar sobre pontos ten-
dentes a abolir a Federagio, o voto direto, secreto, universal e periédi-
co, a separacio dos poderes e os direitos e garantias individuais.
Limite formal — quanto 2 iniciativa: se a proposta for apresentada por
parlamentar, deverd ter a assinatura de um ter¢o dos membros da Ca-
mara ou um ter¢o dos membros do Senado (art. 60, I). Se por Assem-
bléias Legislativas, deverd ter apoio de mais da metade das unidades da
Federagao, expressa por maioria relativa de seus membros; quanto a
deliberagio: a proposta serd discutida e votada em cada Casa do Con-
gresso Nacional, em dois turnos, e serd aprovada se obtiver, em ambas
as votagoes, trés quintos dos votos dos membros da Cimara e trés
quintos dos votos dos membros do Senado (art. 60, §2°).

Limite temporal — a Constitui¢io nao poderd ser emendada na vigén-
cia de estado de sitio ou estado de defesa e intervencao federal (art. 60,
§1°). Se houver alguma proposta de emenda ji em tramitagdo, o seu
andamento ficard suspenso, em qualquer fase em que se encontre, até
que o Pais volte & normalidade.”

Trés questoes merecem aqui ser destacadas. Primeiramente, o autor,
assim como MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, limita-se
a tratar das limitagoes materiais expressas — a qual chama de limitagoes
substanciais — nao fazendo qualquer referéncia as limitagoes implicitas.

Em segundo lugar, o autor acrescenta como um limite ao poder
de reforma todo o processo legislativo para aprovagio de emendas, in-
cluindo a iniciativa. Nao é ficil aceitar esta inclusao. Guardadas as devi-
das proporgoes, seria como afirmar que o processo legislativo ordindrio
¢ um limite formal a aprovagao de leis ordindrias. Ademais, os quali-
ficativos “simples” e “complexo” que definem os processos legislativos
sdo conceitos relativos e nao absolutos. Nesse sentido, o processo de
reforma constitucional previsto no texto de 1988 nao é um processo

7 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 326.
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complexo, e sim um processo “mais complexo” do que, por exemplo, o
previsto para a aprovagao de leis ordindrias e/ou complementares — mas
nao um processo complexo em si. Assim, parece discutivel a inclusao
das fases do processo legislativo de aprovacio de emendas constitucio-
nais como um limite ao poder de reforma, pois estaria necessariamente
partindo de uma perspectiva de comparagio com o processo legislativo
ordindrio, o que seria descabido.

Por fim, cabe registrar que o autor utiliza a nomenclatura limite
temporal para fazer referéncia a impossibilidade de mudanga no texto
constitucional durante a vigéncia de intervengao federal, estado de sitio
e estado de defesa.

ALEXANDRE DE MORAES inicia sua exposi¢ao acerca dos limi-
tes ao poder de reforma frisando a importincia de nio se permitir que
a mudanca “na” Constituicio se converta em mudanga “da” Constitui-
¢a0. Assim, observa:

A alterabilidade constitucional, embora se possa traduzir na alteracio
de muitas disposi¢des da constituigao, sempre conservard um valor in-
tegrativo, no sentido de que deve deixar substancialmente idéntico o
sistema originério da constitui¢do. A revisio serve, pois, para alterar a
constitui¢io mas nio para muda-la, uma vez que nao serd uma reforma
constitucional o meio propicio para fazer revolugdes constitucionais.
A substituigio de uma constitui¢io por outra exige uma renovacio do
poder constituinte e esta ndo pode ter lugar, naturalmente, sem uma
ruptura constitucional, pois é certo que a possibilidade de alterabili-
dade constitucional, permitida ao Congresso Nacional, nio autoriza o
inaceitdvel poder de violar o sistema essencial de valores da constitui-
¢do, tal como foi explicitado pelo poder constituinte origindrio.*®

A seguir, classifica as limitagdes ao poder de reforma previstas na
Constitui¢ao de 1988 em duas espécies, a saber: limitagoes expressas e
implicitas, sendo que as expressas se subdividiriam em trés subespécies:
circunstanciais, materiais e formais; “enquanto os limites implicitos do
poder de reforma, que”, observa o autor, “sao os que derivam, no dizer
de Nelson de Souza Sampaio, dos limites expressos, dividem-se em dois
grupos: as normas sobre o titular do poder constituinte reformador e as
disposicoes relativas a eventual supressao das limitacoes expressas”.

2 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sao Paulo: Editora Atlas, 2005, p. 588.
» Op. cit., p. 589.
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Interessante observar que, embora faga referéncia expressa a NEL-
SON DE SOUZA SAMPAIQ, sua classificagio em muito se afasta em
relagao a deste professor, inclusive no que tange aos limites implicitos.

Em relagao aos limites expressos materiais, o autor manifesta opi-
niao no sentido de que:

a grande novidade do referido art. 60 estd na inclusdo, entre as li-
mitagoes ao poder de reforma da Constituigdo, dos direitos inerentes
ao exercicio da democracia representativa e dos direitos e garantias
individuais, que por nao se encontrarem restritos ao rol do art. 5°,
resguardam um conjunto mais amplo de direitos constitucionais de
cardter individual dispersos no texto da Carta Magna.”

Nesse sentido, cita famoso julgado do Supremo Tribunal Federal,
onde aquela Corte reconheceu como uma garantia individual, pro-
tegida como cldusula pétrea, o principio da anterioridade tributdria,
assegurado nao no art. 5°, mas no art. 150, III, “b” da Constituigao
Federal.

Em seguida, o autor registra que, no referido julgamento, o Minis-
tro MARCO AURELIO havia afirmado a relacio de continéncia dos
direitos sociais dentre os direitos individuais previstos no art. 60, §4°,
da Constitui¢ao Federal, e j4 o Ministro CARLOS VELLOSO havia se
referido aos direitos e garantias sociais, direitos atinentes 4 nacionali-
dade e direitos politicos como pertencentes a categoria de direitos e ga-
rantias individuais, logo, imodificdveis. Ambas as manifestacoes, cada
uma a seu modo e com seu respectivo alcance, ampliam a abrangéncia
da protegdo conferida aos direitos e garantias previstos no art. 60, §4°.
O autor, no entanto, nao afirma expressamente se estd de acordo com
esta ampliagdo, nem, em caso afirmativo, a partir de qual perspectiva,
limitando-se a dizer que é importante ressaltar tais manifestacoes’.

Quanto as limitagdes circunstanciais, apds identificd-las no art. 60,
§1° da Constitui¢do, faz questao de frisar que nio se confundem com
as limitagdes temporais, em suas palavras, “nao consagradas por nossa
Constitui¢ao Federal e consistentes na vedacgao, por determinado lapso
temporal, de alterabilidade das normas constitucionais™?.

30 Op. cit., p. 590.
3 Idem.

32 Op. cit., p. 591.
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No que tange as chamadas limita¢oes procedimentais, o Autor enu-
mera todo o processo para aprovacdo de emendas constitucionais, a
partir de uma anélise comparativa com o processo legislativo ordindrio.
Em textual, afirma que as limita¢oes procedimentais ou formais:

referem-se as disposigoes especiais, em relagao ao processo legislativo
ordindrio, que o legislador constituinte estabeleceu para permitir a alte-
ragao da Constitui¢ao Federal. Dessa forma, partindo do estudo ante-
rior do procedimento de feitura de uma lei ordindria, vejamos quais as
diferencas na elaboragao e aprovacio de uma emenda a constituigao®.

Interessante observar que, procedendo desta forma, o autor admite,
ainda que nio expressamente, que a inclusio das peculiaridades que
envolvem o processo para aprovagio de emendas constitucionais como
uma limitagdo do poder de reforma s6 pode ser aceita a partir de uma
andlise comparativa. Cumpre insistir, no entanto, que tal fato sé revela
a dificuldade de se incluir tais questées como limites, posto que as li-
mitagoes devem ser consideradas por si, e ndo em comparagio com o
processo legislativo ordindrio.

O autor inclui ainda como uma limitagao procedimental (ou for-
mal) a vedagao, constante no §5° do art. 60 da Constituicao Federal,
que expressamente impede que matéria constante de proposta de emen-
da rejeitada ou havida por prejudicada seja objeto de nova proposta na
mesma sessao legislativa.

Por fim, em relagdo as limitagoes implicitas, informa que:

a existéncia de limitagao explicita e implicita que controla o Poder
Constituinte derivado-reformador ¢, igualmente, reconhecida por
Pontes de Miranda, Pinto Ferreira ¢ Nelson de Souza Sampaio, que,
entre outros ilustres publicistas salientam ser implicitamente irrefor-
mével a norma constitucional que prevé as limitagoes expressas (CE
art. 60), pois, se diferente fosse, a proibi¢io expressa poderia desapa-
recer, para, sé posteriormente, desaparecer, por exemplo, as cldusulas
pétreas. Além disto, observa-se a inalterabilidade do titular do Poder
Constituinte derivado-reformador, sob pena de também afrontar a Se-
paracdo dos Poderes da Republica.’*

3 Idem.

% Op. cit., p. 593.
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Mais uma vez, embora faga referéncia expressa a NELSON DE
SOUZA SAMPAIO, o autor nio segue rigorosamente a doutrina da-
quele professor, que enumera ainda como limites implicitos as nor-
mas referentes a titularidade do poder constituinte origindrio — as quais
ALEXANDRE DE MORAES nio menciona.

PAULO BONAVIDES, em seu estudo sobre as limitagdes ao poder
de reforma, afirma que estas podem ser explicitas ou implicitas, sendo
que as primeiras podem ser temporais, circunstanciais e materiais. O
autor identifica, em sua exposicdo, as limita¢oes circunstanciais (art.
60, S1°) e as limitacoes materiais (“todo o §4° do art. 60 da Consti-
tuigdo consagra as vedagoes materiais perpétuas do nosso ordenamento
constitucional ao exercicio do poder de reforma”) presentes no texto
constitucional de 1988, nao apontando ali nenhum exemplo de limi-
tagdo temporal.®

Em seguida, o Autor enumera as limitagoes ticitas, “decorrentes dos
principios e do espirito da Constitui¢io”, e que basicamente se referem
a extensio da reforma, & modifica¢io do processo mesmo de revisio e
a uma eventual substituigao do poder constituinte derivado pelo poder
constituinte origindrio®. A extensio da reforma, salvo melhor juizo,
nao ¢ propriamente um limite ao poder de reforma, mas uma simples
conseqiiéncia da existéncia destes limites. Ou seja, a razao pela qual
nao pode haver uma revisao total da Constitui¢ao é justamente o fato
de haver limites ao poder de reforma, até porque, como o préprio pro-
fessor BONAVIDES admite, a revisao total poderia ocorrer por meio de
reformas parciais, que s6 se tornariam inconstitucionais quando e se vio-
lassem algum limite ao poder de reforma. Em suas préprias palavras:

H4 também reformas parciais que, removendo um simples artigo da
Constituigao, podem revogar principios bdsicos e abalar os alicerces a
todo o sistema constitucional, provocando, na sua inocente aparéncia
de simples modificagao de fragmentos do texto, o quebrantamento de
todo o espirito que anima a ordem constitucional®’.

Quanto ao processo de reforma, o autor afirma que a maior parte
dos publicistas nega a possibilidade de mudanca no sistema de revisao,

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Malheiros Editores, 1997,
p. 177.

3 Op. cit., pp. 178-184.

7 Op. cit., p. 179.
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com o que manifesta sua concordincia, sem, no entanto, mencionar a
possibilidade de mudanca no referido processo a fim de tornd-lo mais
complexo, questao na qual nio adentra e nem mesmo cita.

Importante registrar que, apds discorrer sobre os limites ao poder
de reforma na Constituicio de 1988, PAULO BONAVIDES reco-
nhece que:

o poder de emenda nio se acha tolido apenas por esses limites que
acabamos de enunciar. H4 outros nao menos importantes e de igual
eficdcia que decorrem da natureza das instituigoes e sdo invioldveis;
feri-los importaria suprimir a razio de ser da ordem constitucional e
quebrantar o espirito da nossa forma de Estado de Direito abragado a
ideologia das liberdades democriticas.

Esses valores, providos também de supernormatividade formal e petri-
ficados com a cldusula de intangibilidade do art. 60, §4°, facilmente se
inferem de outros lugares da Constitui¢ao ou neles se acham ja formula-
dos, quais, por exemplo, o pluripartidarismo e a soberania nacional.*

De certo modo, ao afirmar que as limitagoes apresentadas até entao
nao sao exaustivas, acaba por reconhecer aquilo que constitui a hipdtese
do presente trabalho. Até porque, o Autor apresenta exemplos — plu-
ripartidarismo e soberania nacional — sem enquadra-los nas categorias
de limites ao poder de reforma até entdo apresentadas, reconhecendo
assim a limitagao da prépria classifica¢io doutrindria.

Importante destacar também que PAULO BONAVIDES entende
como inconstitucional a antecipagio do plebiscito determinada pela
EC 2/92, o que faz a partir de alegacoes consistentes, embora mais
uma vez sem localizar mesmo na sua prépria doutrina uma categoria
especifica de limitacao do poder de reforma que teria sido violada. Em
suas palavras:

Antes de concluirmos, faz-se mister, pelo relevo que tem assumido
em todas as tribunas onde se debate a reforma constitucional, suscitar
outra vez, mas em termos estritamente jurl’dicos, a questao da anteci-
pacio do plebiscito.

Seria, a0 nosso ver, equivalente a desferir um golpe de Estado, visto que
nao tem outra qualificagio perpetrar tamanha inconstitucionalidade.

3% Op. cit., p. 185.
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A fixagdo da data 7 de setembro de 1993 foi ato do poder constituin-
te de primeiro grau no exercicio de um poder formal juridicamente
ilimitado. O estabelecimento do prazo nio se fez por mero acaso ou
capricho do legislador supremo, com indiferenca aos seus efeitos. Na
realidade o que ele quis foi dar ao povo uma oportunidade de cinco
anos para ponderar, meditar, acompanhar e avaliar a possivel eficicia
do regime sob a Constituigao presidencialista vigente, antes de sujeita-
la a uma revisao profunda de variagio do sistema de governo.
Antecipar o plebiscito é portanto ocasionar gravissima lesao ao texto
magno, tanto do ponto de vista material como formal. Sem embargo
da inconstitucionalidade que isso representa, o Congresso Nacional
antecipou para 21 de abril de 1993 a realizagao desse plebiscito.”

NAGIB SLAIBI FILHO classifica as limitagdes ao poder de refor-
ma na Constitui¢ao de 1988 como “restrigoes temporais” e “restrigoes
de conteudo”. Quanto as primeiras, afirma o Autor que:

Naio pode a Constituigao ser emendada na vigéncia de intervengao fe-
deral, de estado de defesa ou de estado de sitio (art. 60, §1°), amplian-
do-se, assim, as limitagdes constantes da Carta de 1969, que impossi-
bilitava emendas durante estado de sitio ou estado de emergéncia [*].
A restricao decorre da necessidade de assegurar a mais ampla liberdade
ao parlamentar para manifestar a vontade na elaboracio da emenda, jd
que a intervengio federal limita a autonomia de um Estado-membro e
o estado de defesa ou o estado de sitio sdo exacerbacoes do exercicio do

poder de policia, com restri¢ao as liberdades constitucionais.!

% Op. cit., p. 199.

wE importante, no entanto, observar que o estado de emergéncia nio figurava como um limite
circunstancial tanto no texto original da Constituigio de 1967 (art. 50, §2°), como na redagio
dada pela Emenda Constitucional n.° 1, de 1969 (art. 47, §2°) — ou Constituigio de 1969,
como prefere o autor. Foi apenas com a entrada em vigor da Emenda Constitucional n.° 11,
de 1978, que a decretagio de estado de emergéncia passou a ser um limite ao poder de reforma
(art. 47, §2°). Assim, das medidas de exce¢io em vigor na ordem constitucional (arts. 155 a
159), a saber, “medidas de emergéncia” (art. 155), “estado de sitio” (arts. 156 ¢ 157) ¢ “estado
de emergéncia” (arts. 158 ¢ 159), apenas a decretagio da primeira nao impediria a aprovagio de
uma emenda constitucional. Vale recordar que, em 8 abril de 1984, a duas semanas da votacio
da proposta de emenda constitucional conhecida como Dante de Oliveira (que reestabeleceria
as eleicoes diretas para o cargo de Presidente da Republica), o Governo federal havia editado
o Decreto n. 89.566, determinando “medidas de emergéncia’ na drea do Distrito Federal,
visando assim a pressionar o Congresso Nacional sem, contudo, impedir a votagdo da aludida
proposta, o que efetivamente pdde ocorrer por nio se tratar, nos termos daquela Constitui¢ao,
de um limite ao poder de reforma.

4 SLAIBI FILHO, Nagib. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2004, p. 46.
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Cumpre registrar que, segundo o autor, as intervengdes decretadas
nas hipédteses previstas nos arts. 34, VII e 36, I, Il e IV, que o autor
identifica como “intervengées decretadas pelo Poder Judicidrio”®, nao
restringem a liberdade do Congresso Nacional para a elaboracio de
emendas constitucionais. Em que pese a critica feita anteriormente a
inclusdo da intervengao federal como um limite ao poder de reforma
(novidade trazida pela Constitui¢ao de 1988), nio parece correta esta
interpretacio que afasta, em determinadas hipéteses, este impedimento
circunstancial & aprovagio de emendas. A exclusio da intervengio fe-
deral do rol de limites ao poder de reforma s6 poderia ocorrer, quando
muito, através de emenda constitucional, o que ainda assim seria discu-
tivel, face ao que jd foi exposto.

Quanto as restrigoes de contetido, o autor afirma que:

nao serd objeto de deliberagao pelo Congresso Nacional a proposta
de emenda constitucional tendente a abolir as matérias consideradas
“clausulas pétreas” ou “cerne da Constitui¢ao”, ou, na terminologia
européia, as denominadas “cldusulas de perpetuidade” do poder cons-
tituinte origindrio, isto é, as decisdes fundamentais deste sobre 0 modo
de ser da organizaco social.®®

Muito embora o autor fale nas “decisoes fundamentais” do poder
constituinte origindrio sobre o modo de ser da organizagio social, o
que oferece uma perspectiva mais ampla em relagio aos limites ao po-
der de reforma, incluindo nio apenas limitagoes materiais expressas,
como também implicitas, albergando assim os principios fundamentais
de um texto constitucional, NAGIB SLAIBI menciona como “restri-
¢oes de contetido” na Constituigao de 1988 apenas as cldusulas pétreas
previstas no art. 60, §4° e a vedagio prevista no art. 60, §5°. Importa
registrar que em momento algum o autor menciona ou sequer cogita
da existéncia de limitagdes implicitas.

MICHEL TEMER localiza na Constituicaio de 1988 limitacoes
procedimentais (relativas ao processo legislativo para aprovacio de
emendas), circunstanciais (art. 60, §1°) e materiais, subdivididas estas
em explicitas e implicitas.

2 Cumpre observar que, rigorosamente, a intervencio federal ¢ sempre decretada pelo Poder
Executivo — nunca pelo Poder Judicidrio.

“ Op. cit., pp. 46-47.
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No que tange as limitacoes materiais, apds identificar as limitacoes
explicitas no art. 60, §4.°, o autor passa a enumerar, por meio de uma
redagao que sugere um rol taxativo, as limitagdes implicitas previstas na
Constitui¢io de 1988. Em suas palavras:

Sao implicitas as vedagoes atinentes a supressao do préprio artigo que
impde expressamente aquelas proibi¢oes. Nao teria sentido emenda
que suprimisse o disposto no §4° do art. 60, da CE Outra vedagao
implicita é a impediente de reforma constitucional que reduza as com-
peténcias dos Estados federados. Assim, nao é permitido ao exercente
da competéncia reformadora localizar as competéncias residuais dos
Estados e, por emenda aditiva, acrescentd-las as da Uniao ou do Mu-
nicipio, pois isto tende a abolir a Federagio. E que, em dado instante,
o Texto Constitucional, embora mantivesse intacta a sua letra, estaria
substancialmente modificado na medida em que os Estados federados
nio tivessem nenhuma competéncia.

Também se veda, implicitamente, alteragao constitucional que permi-
ta a perpetuidade de mandatos, dado que a temporariedade daqueles é
assento do principio republicano.

Finalmente, ¢ proibicao implicita aquela que atina ao procedimento
de criagio da norma constitucional, em nivel derivado. Isto porque o
constituinte estabeleceu procedimento rigido para a reforma e em grau
determinado. Nio pode o 6rgao a quem se atribuiu a competéncia re-
formadora modificar o critério de rigidez estabelecido pelo legislador
constituinte.*

Alguns comentdrios fazem-se necessdrios ao que foi exposto. Pri-
meiramente, a vedagao a alteragao das competéncias tal como foi colo-
cada pelo autor deveria figurar como exemplo de limitagao material ex-
plicita, pois o préprio autor afirma que isto “tende a abolir a federagao”,
fazendo uso de terminologia prevista justamente no art. 60, §4°. Em
relagao a temporariedade dos mandatos politicos, estes poderiam ser
identificados como decorrentes do voto periédico previsto no art. 60,
§40, 11, e, portanto, outro exemplo de limitagao material expressa. Nao
significa que a afirmagao do autor, de que se trata de uma decorréncia
do principio republicano, esteja equivocada. Todavia, e aqui cabe outra

4“4 TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. Sao Paulo: editora Revista dos Tribu-
nais, 1990, pp. 38-39.
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critica, o autor nio explica por que a Republica seria uma limitagao
implicita ao poder de reforma, pois, se for por ser um principio fun-
damental, cabe recordar que nio ¢ o unico, embora o autor, logo apds
esta manifestagdo, faca uso do vocdbulo “finalmente”, para acrescentar
como limite implicito o processo de reforma, sugerindo assim que o rol
apresentado seria taxativo e nio meramente exemplificativo.

O professor MANOEL JORGE E SILVA NETO identifica no tex-
to constitucional brasileiro limita¢des processuais ou procedimentais
(fazendo expressa referéncia, no primeiro caso, a CELSO RIBEIRO
BASTOS e, no segundo, a MICHEL TEMER), circunstanciais (art.
60, §1°) e materiais (explicitas e implicitas), afirmando ainda que a
Constitui¢io de 1988 nio adotou qualquer limitagao temporal.

Em relagdo as limitagoes materiais explicitas, o autor, apds enume-
rar as cldusulas pétreas dispostas no art. 60, §4°, observa o seguinte:

Importa assinalar nao apenas ser vedada a mera e simples supressao de
quaisquer das matérias previstas pelo §4° do art. 60, mas também o atin-
gimento, ainda que pela via obliqua, reflexa ou indireta, das garantias
previstas no preceito constitucional, como, por exemplo, na retirada de
competéncias da Unido para transferi-las aos Estados-membros, porque
(mesmo na prossecugio da idéia descentralizadora a marcar indelevel-
mente o modelo federativo, em tese) estarfamos admitindo a mudanca
da Federagao concebida com a reparti¢ao de competéncias origindria e
imperativamente ditada pelo poder constituinte fundador®

Como se pode verificar, hipétese similar a apresentada por MI-
CHEL TEMER como limita¢io implicita é repetida aqui como limita-
¢cao explicita, o que parece mais acertado.

Quanto as limitagoes implicitas, apds frisar que estas vém perdendo,
ao longo da evolucio do direito constitucional contemporaneo, impor-
tAncia pritica, uma vez que as constituigoes modernas tendem a alargar
as limitagdes explicitas, citando, a titulo de ilustragao, a Constitui¢ao
portuguesa de 1976, o autor manifesta expressa adesio a doutrina de
NELSON DE SOUZA SAMPAIO, identificando como limitagdes im-
plicitas: a) as relativas ao titular do poder constituinte; b) as referentes
ao titular do poder de reforma e, c) as alusivas ao processo da propria
emenda. Todavia, indaga o autor:

© SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso Bdsico de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Edito-
ra Lamen Juris, 2004, tomo I, p. 26.
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Mas sio apenas estas as vedagdes materiais implicitas? Parece-nos que
nao. Efetivamente, nio é razodvel acreditar que os fundamentos do
Estado brasileiro (art. 1°, incisos I a V), bem assim os seus objetivos
primaciais (art. 3° incisos I a IV), possam vir a ser modificados pelo
constituinte derivado, ji que, idealmente, o constituinte origindrio
determinou a persecugio e concrecio de tais finalidades como a ra-
z30 ontolédgica da unidade estatal brasileira, necessdrio, portanto, o
recurso A interpretagio sistemdtica do texto constitucional para avis-

tar o seu conteddo imodificdvel nao incluido nas cldusulas expressas
de intocabilidade.

Embora o autor avance em relagio a doutrina consolidada, que, em
geral, ndo inclui os fundamentos nem os objetivos do Estado brasileiro
como limites ao poder de reforma, cabe indagar por que o autor des-
tacou apenas estes dois dispositivos constitucionais — arts. 1° e 3° — ¢
nio todo o Titulo I que trata dos Principios Fundamentais. E que, pelas
mesmas razoes apontadas pelo autor para que nao sejam alterados os
fundamentos ou os objetivos do Estado brasileiro, poder-se-ia defender
a imutabilidade dos principios que regem as relagoes do Estado brasi-
leiro na ordem internacional (art. 4°), por exemplo.

Em seguida, o autor passa a reflexdao acerca da possibilidade de
mudanca constitucional em relagio a forma e ao sistema de governo
definidos no plebiscito realizado em 21.04.1993, defendendo que as
mudangas, “uma vez recusadas pelo povo brasileiro, podem ser tenta-
das novamente pelo legislador constituinte de competéncia derivada™.
Segundo o autor:

contra a alteracio poderia ser argumentado que a repulsa quanto as mu-
dangas promover a vedagio material ao reexame do tema pelo Congresso
Nacional em fungio reformadora, porquanto o tnico momento apro-
priado para o debate e eventual transformacio do sistema e forma de
governo se esgotara com a revisao constitucional. A par disso, poderia
ser levantado o dbice referente ao art. 60, §4°, I1, a impedir seja objeto
de deliberagio proposta de emenda tendente a abolir a separagio dos
Poderes, porque a transferéncia da chefia de governo para o primeiro-
ministro induziria a transgressao indireta da cldusula intocdvel.

1 Op. cit., p. 27.
7 Op. cit., p. 28.
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Quanto a primeira argumentagio, nao parece correto concluir-se da-
quela maneira, fundamentalmente porque a revisio constitucional
materializa procedimento destinado a aumentar o nivel de consensua-
lidade em torno a constituigao recém promulgada. O fato, per se, to-
davia, nao deve se constituir em barreira insuperdvel 2 nova discussao
sobre conservar-se a republica e o presidencialismo, maxime quando
fatores de ordem politica, social ou mesmo econémica impuserem seja
dotado o parlamentarismo e eventual retorno a monarquia. E, quanto
ao segundo entendimento, esclarece-nos Michel Temer, ao ponderar:
“O que o constituinte quer, no art. 60, é que o sistema seja sustentado
por trés funcoes distintas exercidas por 6rgaos distintos. A deslocagao
de uma das tarefas de um poder para o outro nio significa a aboligao
desse poder. Nao fosse assim, nao poderiamos cogitar da reforma tri-
butdria porque uma de suas conseqiiéncias é transferir competéncias
ou recursos de uma para outra pessoa politica: Unido, Estados e Muni-
cipios. E ‘Federacio’ ¢, também cldusula dita ‘pétrea’.*®

Como se pode verificar, o autor conclui pela constitucionalidade de
uma emenda que alterasse a forma e/ou sistema de governo contestan-
do dois argumentos que poderiam ser levantados de forma contrdria,
a saber: 1) que a Unica oportunidade para mudanca se esgotou com
o plebiscito de 1993; e 2) que o principio da separagio de poderes,
enquanto cldusula pétrea, constituiria obstdculo a tais mudangcas. To-
davia, da superagao destes argumentos nao se conclui necessariamente
pela constitucionalidade da referida emenda, uma vez que o argumento
que parece constituir o principal obstdculo a uma emenda constitu-
cional que tivesse este objeto nao foi sequer levantado pelo autor, qual
seja, a necessidade de nova consulta plebiscitiria. O autor limita-se a
afirmar que tais alteragdes podem ser tentadas novamente pelo legislador
constituinte de competéncia derivada, mas nao enfrenta a seguinte e pro-
blemidtica questao: se o legislador constituinte de competéncia derivada
alterar a forma e/ou o sistema de governo sem nova consulta plebiscita-
ria nao estard desrespeitando a vontade popular manifestada em 19932
E o que se tentari responder adiante.

# Op. cit., pp. 28-29.
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2.3 Conclusdes preliminares
Em breve sintese, s3o os seguintes os limites ao poder de reforma na

Constitui¢ao de 1988 identificados pela doutrina:

a) Art. 60, §1° — limites circunstanciais (JOSE AFONSO DA SILVA,
MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, PAULO BONA-
VIDES, MICHEL TEMER, MANOEL JORGE E SILVA NETO,
RICARDO CUNHA CHIMENTI, LUIZ ALBERTO DAVID
DE ARAUJO) ou limitagées expressas circunstanciais (ALEXAN-
DRE DE MORAES) ou limites temporais (CELSO RIBEIRO
BASTOS) ou restrigoes temporais (NAGIB SLAIBI FILHO);

b) Art. 60, §4° — limites materiais explicitos (JOSE AFONSO DA
SILVA, MICHEL TEMER, MANOEL JORGE E SILVA NETO)
ou limites materiais (MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO,
PAULO BONAVIDES) ou limites substanciais (CELSO RIBEI-
RO BASTOS) ou limitagoes expressas materiais (ALEXANDRE
DE MORAES) ou limitagoes explicitas materiais (LUIZ ALBER-
TO DAVID DE ARAUJO) ou restricoes de contetido (NAGIB
SLAIBI FILHO);

c) o processo de reforma como uma espécie de limite — limites for-
mais (CELSO RIBEIRO BASTOS) ou limitagdes procedimentais
ou formais (ALEXANDRE DE MORAEYS) ou limita¢des procedi-
mentais (MICHEL TEMER, RICARDO CUNHA CHIMENTTI)
ou limitagoes processuais ou procedimentais (MANOEL JORGE E
SILVA NETO);

d) anorma que estabelece o processo de reforma como norma inaltera-
vel — limitagdes materiais implicitas (JOSE AFONSO DA SILVA,
MICHEL TEMER, MANOEL JORGE E SILVA NETO), limita-
¢ao tacita (PAULO BONAVIDES) ou limitacoes implicitas (LUIZ
ALBERTO DAVID DE ARAUJO);

e) normas concernentes ao titular do poder constituinte — limita¢oes
materiais implicitas (JOSE AFONSO DA SILVA, MANOEL JOR-
GE E SILVA NETO);

f) normas referentes ao titular do poder reformador - limitagdes mate-
riais implicitas JOSE AFONSO DA SILVA, MANOEL JORGE E
SILVA NETO) ou limita¢oes implicitas (ALEXANDRE DE MO-
RAES) ou limitagio técita (PAULO BONAVIDES);

g) art. 60, §5° — limita¢do procedimental ou formal (ALEXANDRE
DE MORAES) ou limitag¢ao temporal (RICARDO CUNHA CHI-
MENTT) ou limitagao procedimental (LUIZ ALBERTO DAVID
DE ARAUJO);
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h) pluripartidarismo e soberania nacional — PAULO BONAVIDES
(sem classifica¢ao);

i) antecipagao do plebiscito — PAULO BONAVIDES (sem classificagio);

j) o préprio art. 60, §4° — limitagdes materiais implicitas (MICHEL
TEMER, RICARDO CUNHA CHIMENTI) ou limitagées im-
plicitas (LUIZ ALBERTO DAVID DE ARAUJO);

k) redugao das competéncias dos Estados Federados — limitagoes ma-
teriais implicitas (MICHEL TEMER);

) temporariedade de mandatos/principio republicano — limitagoes
materiais implicitas (MICHEL TEMER);

m) fundamentos e objetivos do Estado brasileiro (arts. 1° e 3°, CF)
— limitagbes materiais implicitas (MANOEL JORGE E SILVA
NETO) ou limitagoes implicitas (LUIZ ALBERTO DAVID DE
ARAUJO).

A partir deste quadro, pode-se observar que, embora a doutrina
adote as mais variadas denominagoes para discriminar as espécies de
limites ao poder de reforma constitucional, hd um consenso em torno
de dois aspectos: nao pode haver emenda tendente a abolir os tdpicos
previstos no §° 4 do art. 60 e nao pode ser aprovada emenda durante
a vigéncia de estado de defesa, estado de sitio ou intervengio federal,
nos termos do §1° do art. 60. Estes, entretanto, s3o os Ginicos pontos
em que hd total e expressa convergéncia, o que nao significa, todavia,
que os autores divirjam em relagio aos demais. E que muitas vezes os
autores simplesmente nao se manifestam sobre determinados pontos, o
que poderia levar ao entendimento de que, contrario sensu, nao identi-
ficam estes topicos, sobre os quais silenciaram, como limites ao poder
de reforma. Esta conclusdo, todavia, parece arriscada, dada a matéria
de que se trata. Compreende-se que muitos autores nio incluam em
suas consideracoes sobre os limites ao poder de reforma, por exemplo,
a vedacao a supressao do §4° do art. 60, como fazem alguns, eis que
tal impedimento ¢ uma decorréncia légica, como ji havia apontado
NELSON DE SOUZA SAMPAIOQ. O problema surge quando nao sao
incluidos, por exemplo, os principios fundamentais como um limite
ao poder de reforma. Dificil aceitar que autores de indole democritica,
como o professor JOSE AFONSO DA SILVA, advogassem pela cons-
titucionalidade de uma emenda que suprimisse um dos incisos do art.
1° ou do art. 3° da Constituicao Federal, embora ele nio defina tais
dispositivos como limites ao poder de reforma nem seja possivel identi-
ficd-los com qualquer das categorias por ele apresentadas.
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Assim, pode-se arriscar a dizer que a doutrina, contraditoriamente,
apresenta como taxativo um rol de limites que para ela mesma seria
exemplificativo. Isto fica ainda mais claro na exposi¢ao do professor
PAULO BONAVIDES, que, apds arrolar as espécies de limites ao po-
der de reforma na Constitui¢io de 1988, apresenta outros, como meros
exemplos, e, além disso, sem revelar qualquer preocupagio em identifi-
cé-los com as categorias de limites até entao utilizadas.

Nio cabe aqui investigar por que a doutrina ¢ falha neste aspecto;
seria especulativo e de pouca utilidade para o trabalho. Basta por ora
reconhecer a sua inadequagao para entdo passarmos a andlise de duas
situagoes distintas: a constitucionalidade da emenda que antecipou o
plebiscito previsto no ADCT e a de uma emenda (hipotética) que alte-
rasse o sistema de governo previsto na Constitui¢ao de 1988.

3 AEC 2/92 e o sistema de governo no Brasil
3.1 AEC 2/92 segundo o STF

A emenda constitucional n.°2/92, que antecipou a data da reali-
zagdo do plebiscito previsto no art. 2. do ADCT de 7 de setembro
de 1993 para 21 de abril do mesmo ano, teve sua constitucionalidade
questionada junto ao STF por meio das ADINs n.c 829, 830 e 833,
ajuizadas, respectivamente, pelo PRONA, pelo PSB e pelo (a época)
governador do Estado do Paran4s ROBERTO REQUIAO.

Antes mesmo de enfrentarmos o mérito das referidas agoes, e inde-
pendentemente das razdes apresentadas pelos respectivos autores, uma
questdo se destaca desde jd: fosse perfeitamente adequada a doutrina
produzida até o momento a respeito dos limites ao poder de reforma
na Constitui¢io de 1988, estas agbes constitucionais nio teriam ra-
7o de ser. E que visivelmente a antecipagio do mencionado plebiscito
nio viola as limitagbes circunstanciais, materiais expressas, materiais
implicitas ou mesmo procedimentais apresentadas — ou tal como apre-
sentadas — pela doutrina. Ainda assim, a argiii¢ao a respeito da consti-
tucionalidade da aludida emenda permanece intrigante: pode o poder
constituinte derivado alterar a data do plebiscito? Poderia o Congresso
Nacional ter adiado o plebiscito para o ano seguinte ao originalmente
estabelecido? E no ano seguinte, poderia o poder constituinte derivado
se manifestar mais uma vez, postergando a realiza¢io para mais um, ou
dois, ou dez, ou vinte anos? Se até aqui nao parecerem inconstitucio-
nais tais medidas, cabe avancar: seria constitucional uma emenda que
suprimisse o disposto no art. 2.° do ADCT, determinando que nao
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mais ocorreria tal plebiscito. Se a resposta for negativa, surgird inevi-
tavelmente outra pergunta: por qué? Ou, por outra, para se defender
a inconstitucionalidade de uma emenda constitucional neste sentido,
deve-se indagar: que limite ao poder de reforma estaria sendo violado?

O reconhecimento da inconstitucionalidade de um eventual adia-
mento do plebiscito, no entanto, nao implicaria necessariamente o en-
tendimento pela inconstitucionalidade da sua antecipagio, pois em-
bora ambas as hipéteses impliquem a alteragio da data original, seus
efeitos serao bastante distintos, a0 menos no que tange a seguranga
acerca da efetiva realizacio da consulta. De fato, caso se admitisse a
possibilidade de adiamento, a vontade do poder constituinte origindrio
de que a0 menos ocorra o plebiscito seria eterna refém da vontade do
Congresso Nacional no exercicio do poder constituinte derivado, que
poderia adiar o evento ad eternum através de emendas constitucionais.
J4 a sua antecipagio nio abalaria a certeza de que o evento iria ocorrer;
apenas nao se realizaria na data previamente estabelecida. Esta consta-
tagao coloca a questao em nova perspectiva, a saber: qual a importancia
da data originalmente estabelecida pelo poder constituinte origindrio?
Assegurada a realizagao do plebiscito, eis que se imagina aqui apenas
a sua eventual antecipa¢io, que valor estaria sendo protegido pelo re-
conhecimento da imutabilidade da data originalmente prevista? Nao
se deve aqui ignorar que a imutabilidade das normas constitucionais,
independentemente do valor que representam e do bem que tutelam,
sempre se coloca contra uma eventual maioria, o que torna mais dificil,
mas nio impossivel, a sua legitimacao, eis que deverd ser antimajorita-
ria sem ser com isso antidemocratica. Nesse sentido, e a fim de buscar
respostas a estas perguntas, imaginemos que, apds a aprovagao do texto
constitucional em 1988, o povo estivesse relativamente dividido em re-
lagdo ao melhor sistema de governo a ser adotado no pais e que deveria
ser por ele escolhido em 07 de setembro de 1993. Imagine-se que, apds
as elei¢des ocorridas no ano de 1990, o Congresso Nacional passou a
ter uma composi¢ao formada majoritariamente por defensores do siste-
ma parlamentarista. Imagine-se ainda que tenha ocorrido neste periodo
algum acidente histérico, evento politico ou crise econémica que tenha
abalado a confianga de uma parcela significativa do povo no sistema de
governo em vigor, no caso o presidencialismo, de modo que naquele
determinado momento o povo, majoritariamente, estivesse inclinado a
escolher o sistema parlamentarista de governo. Neste cendrio hipotéti-
co, poderia o Congresso Nacional casuisticamente antecipar a data do
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plebiscito para 0 ano de 1991 ou mesmo 1992? Se o entendimento for

pela impossibilidade da antecipagio neste caso, em um ou dois anos,

cabe indagar se hd alguma diferenga para a antecipago em meses re-
presentada pela EC 2/92, e se o lapso temporal faz realmente alguma
diferenca. Por fim, se o entendimento for pela inconstitucionalidade da

antecipag¢do do plebiscito em qualquer hipétese, caberd mais uma vez a

pergunta: por qué? Ou, por outra, que limite ao poder de reforma teria

sido violado?

Por simples opgao metodolégica, pretendemos levar estas indaga-
¢oes a andlise das argumentagoes trazidas pelos ministros do STF no
julgamento das ADINs acima mencionadas — tanto os que se revelaram
favordveis como os contrrios a tese da inconstitucionalidade da referida
emenda — para ao final tentar oferecer uma resposta e uma contribui¢ao
a doutrina dos limites ao poder de reforma na Constituigao de 1988.

Primeiramente, cabe destacar que variadas foram as razoes alega-
das pelos autores das ADINs apontando a inconstitucionalidade da EC
2/92. Importa, no entanto, ao presente trabalho, destacar apenas duas,
que parecem, dentre as que foram apresentadas, as mais sdlidas, e que
foram assim relatadas pelo Ministro Moreira Alves:

[ADIn 833] Alega o requerente, em sintese, que a deliberagio de
matéria constante no Ato das Disposicoes Constitucionais Transitdrias
¢ da competéncia exclusiva do Poder Constituinte Origindrio, pela pré-
pria natureza das prescrigoes nele estatuidas e do objetivo ai colimado,
que ¢ o de operar a transi¢ao de uma ordem constitucional para outra.
Dessa forma, as normas ai contidas sdo insuscetiveis de alteragio pelo
Congresso Nacional.

[ADIn 829] O art. 60 e seus pardgrafos autorizam a emenda em
relagao a parte permanente do texto constitucional, no, porém, do Ato
das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias.

Em seu voto, o Ministro MOREIRA ALVES assim exp6s a questao:

De duas ordens sdo os ataques que, em sintese, se dirigem, nestas
trés agoes diretas que estdo sendo julgadas em conjunto, contra essa
Emenda Constitucional:

a) uma de ordem geral: a de que a Emenda em causa ¢é inconstitucional,
ou porque o Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias é imu-
ne ao poder de reforma, ou porque, sendo os representantes do povo
alijados pelo plebiscito, qualquer alteragao em sua data serd espuria;

b) outra de ordem tépica, relativamente aos pardgrafos do artigo tinico
da referida Emenda: o §1° se tem por inconstitucional por “usur-
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pacio da competéncia do poder soberano” (a implantagao da mo-

narquia ou do parlamentarismo, se vitoriosos, teria de ser feita de

imediato, salvo se o povo, na resposta plebiscitdria, fixasse outro
termo inicial); e os §§ 2° e 3° sio qualificados de inconstitucio-
nais, porquanto, alterando a competéncia excepcional que o artigo

20 do ADCT outorgou ao Tribunal Superior Eleitoral, infringiu a

cldusula pétrea referente a separagao dos Poderes (art. 60, §4°, II1

da Constituicao Federal) ao reduzir essa competéncia em favor do

Poder Legislativo.

As informagoes prestadas pelos presidentes da Cimara dos Depu-
tados e do Senado Federal, bem como as manifestagbes da advocacia
Geral da Uniao e da Procuradoria Geral da Republica e até mesmo os
votos do ministros do STF foram, via de regra, idénticos nas trés agoes,
razdo pela qual estas nio serao discriminadas ao longo da andlise que
se segue.

Dentre as informacoes e pareceres apresentados nos autos dos re-
feridos processos, todos apontando a constitucionalidade da EC 2/92,
serao destacados apenas aqueles que importam ao presente trabalho.

Nesse sentido, segundo o presidente da Cimara dos Deputados, a
EC 2/92 seria constitucional porque
1) o ato impugnado nio infringiu limites formais ou materiais, explici-

tos ou implicitos, estabelecidos na Lei Maior;

2) as normas que compdem o Ato das Disposicoes Transitérias da
Constitui¢do Federal nio constituem cldusulas pétreas, insusceti-
veis de modificagdo, porque nio existe limitagdo nessa matéria no
texto constitucional; a tese de sua imutabilidade levaria ao caminho
revoluciondrio para sua modificagdo, colocando em risco a prépria
ordem juridica constitucional, o que nio se compatibiliza com a
experiéncia histérica, a revelar que as reformas constitucionais se
fazem pela evolugao, e nao pela revolugao;

3) a EC n.° 26, de 27.11.85, conferiu as duas Casas do Congresso
Nacional, a partir de 10.02.87, os poderes de Assembléia Nacional
Constituinte, livre e soberana; no entanto, nio tendo ocorrendo
ruptura constitucional, a Constitui¢ao de 1988 emanou de um Po-
der Constituinte Derivado, e nao do Poder Constituinte Origina-
rio, de sorte que podiam ser efetivadas as alteragoes, resguardadas as
cldusulas pétreas.

Interessante observar a premissa que inicia a manifestagao do presi-
dente daquela Casa legislativa, a saber, a de que o ato seria constitucio-
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nal porque “ndo infringiu limites formais ou materiais, explicitos ou im-
plicitos, estabelecidos na Lei Maior”, eis que constitui justamente um dos
pontos questionados no inicio do presente trabalho: estariam ja prévia,
correta e definitivamente estabelecidos quais sao os “limites formais
ou materiais, explicitos ou implicitos” para que a partir daf se pudesse
identificar se uma emenda é o ou nao inconstitucional?

O segundo ponto levantado na manifestagao acima é um dos mais
intrigantes e serd discutido de forma mais aprofundada nos votos dos
ministros do STE

J4 o terceiro e tltimo argumento trazido pelo presidente da Camara
dos Deputados j4 foi devidamente contestado por constitucionalistas
de renome, como JOSE AFONSO DA SILVA, e nio merece maiores
consideragées. De todo modo, vale recordar que a histéria constitucio-
nal brasileira é marcada por convocagoes de constituintes por meio de
decretos (1891, 1934), leis constitucionais (1946) e atos institucionais
(1967 € 1969) — quando nio através de outorgas autoritdrias e explici-
tas (1824 e 1937) — nunca tendo sido negado que tais atos normativos,
pouco importando se decretos, leis ou atos institucionais, representa-
vam, pela sua natureza, atos politicos e nao juridicos, independente-
mente do nome que se desse ou da forma de que se revestissem os atos
convocatérios. Mas, porque a vida ¢ irbnica, a tese que advogava o
tolhimento de uma Assembléia Nacional Constituinte eleita democra-
ticamente®’, aconteceu justamente no perfodo de maior participagio

4 Muito se tem afirmado sobre uma suposta participagio de “senadores bidnicos” (eleitos, por-
tanto, indiretamente) na Assembléia Nacional Constituinte. Trata-se de um equivoco que con-
vém ser desde logo corrigido. Os (assim denominados) “senadores bidnicos” foram criados pela
EC 8/77, que estabelecia que, quando os Estados renovassem 2/3 dos seus senadores, metade
seria eleita indiretamente pela respectiva Assembléia Legislativa. Foram assim eleitos os senado-
res em 1978. Ocorre que em 1980 foi promulgada a EC 15, re-estabelecendo a eleicao direta
para o todo o Senado. Assim, os senadores bidnicos concluiram seus mandatos em 1986 ¢ nio
tomaram parte na Assembléia Nacional Constituinte, a0 menos nao nesta condicio. E possivel
— ndo necessariamente provdvel — que a afirmacao de que senadores bi6énicos tenham partici-
pado do processo constituinte tenha decorrido de um fato inusitado que se verificou logo na
primeira sessao daquela assembléia. De fato, no dia seguinte a data de instalagio da Assembléia
Nacional Constituinte, uma questio de ordem foi levantada pelo constituinte PLINIO DE
ARRUDA SAMPAIO, representante do PARTIDO DOS TRABALHADORES - PT, acerca
da composicao da referida Assembléia. Segundo o entendimento do deputado constituinte,
esposado por toda a bancada de seu partido, a Assembléia Constituinte, tendo sido convocada
apenas no ano 1985, nio poderia contar com membros eleitos antes desta data, eis que com-
prometeria o cardter de legitimidade daquele érgao. Em seus préprios fundamentos, defendia
o constituinte: “O povo ¢ o titular do poder constituinte e nio pode haver, portanto, membro da
Assembléia Nacional Constituinte que nio haja recebido mandato expresso do povo. Convocada
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popular registrada na histéria do Pais. E tudo porque fora convocada,
ainda que sob os atributos de “livre e soberana” (o que significa necessa-
riamente inicial, ilimitada e incondicionada), por meio de uma emenda
constitucional. Antes tivesse sido um decreto legislativo, e nunca se teria
discutido se era ou nao soberana. Como diria a Julieta shakespeariana:
“Ah, Romeu, Romeu! Por que tinhas de ser Romeu?” Desnecessirio dizer
que este foi o inico momento em que tal argumento foi apresentado.
A Advocacia da Uniao, por seu turno, alegou, em sintese, que

Ao modificar a data do plebiscito, a Emenda n.° 2, de 1992, nio in-
fringiu aspectos relacionados com o contetido de principios protegidos
pelas cldusulas pétreas; a alteragio nio afeta, na substincia, a decisao
fundamental consagrada no artigo 2° do ADCT, porque o essencial ai
¢ a prépria definicao do plebiscito e a conseqiiéncia que se lhe atribuiu
de produzir profunda modificacio no préprio sistema constitucional,
se for adotada a monarquia ou o sistema parlamentarista de governo.
(...)

Nio pode prevalecer o argumento de que o reconhecimento da legiti-
midade da antecipagio levaria a considerar legitimo igualmente o seu
adiamento indefinido, porque nio ocorreu isso, no caso, e as conside-
racoes em torno da existéncia ou nio de fraude a Constitui¢io devem
ser aferidas a vista do caso concreto, como decidiu 0 Supremo Tribunal
Federal no julgamento do citado Mandado de Seguranga n.° 20.257.

Verifica-se assim que, segundo a manifestacio da Advocacia da
Unido, a alteragdo da data proporcionada pela EC 2/92 (portanto, an-
tecipa¢io) nio violou nenhuma das cldusulas pétreas. Por outro lado,
ao afirmar que esta alteragio nao afetou na substincia a decisdo funda-

apenas no ano de 1985, nio pode a Constituinte contar com a participagio de membros que nio
receberam delegagio expressa do povo para elaborar a nova Constituicdo do Brasil. A participacio
dos Senadores eleitos em 1982 constitui uma afronta brutal ao principio da legitima representativi-
dade constituinte que deve ser o guia maior dos trabalhos da Assembléia instalada no dia de ontem.
E, como observa o grande jurista Agustin Gordillo, nos “Principios Generales de Derecho Piblico”,
violar wm principio é muito mais grave do que violar uma norma escrita. Por tudo isso, entende a
Bancada do Partido dos Trabalhadores, interpretando o sentido de milhées de brasileiros, que os Se-
nadores eleitos em 1982 nio devem participar da Assembléia Nacional Constituinte, nio podendo,
portanto, participar do processo de escolha de seu Presidente.” (Assembléia Nacional Constituinte
— Anais, Senado Federal — Subsecretaria de Anais, 2.2 Sessio da Assembléia Nacional Consti-
tuinte em 02.02.1987, p. 10.). Assim, a questdo de ordem referia-se & participacio de senadores
eleitos em 1982, sem mandato constituinte portanto, nio a senadores bidnicos, cujos mandatos
e a propria existéncia terminaram em 1986.
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mental consagrada no artigo 2.° do ADCT, reconheceu o parecerista
que a convocagao do plebiscito pelo poder constituinte origindrio re-
presentou uma decisao fundamental, que, salvo melhor juizo, deve, na
perspectiva do proprio advogado da Unido, ser respeitada. Se assim for,
nota-se uma certa contradi¢ao neste argumento, pois se as cldusulas pé-
treas s40 0s Gnicos parAmetros para se verificar a constitucionalidade ou
a inconstitucionalidade de uma emenda, que importincia teria afetar
ou nao afetar uma decisdo fundamental do constituinte?

Quanto a equivaléncia entre antecipagio e adiamento indefinido do
plebiscito, a Advocacia da Uniao afastou a andlise alegando que este nao
era o caso, embora, como visto acima, sio de fato situagées diferentes
a0 menos no que tange as conseqiiéncias.

A Procuradoria da Republica iniciou sua manifestagio pela premis-
sa de que “as prescricdes que compdem o ADCT tém natureza consti-
tucional, como as do texto permanente, podendo ser emendadas pelo
mesmo processo estabelecido para estas”. Partindo desta premissa, con-
clui que

as normas constantes do ADCT, portanto, nao adquirem a condigao
de cldusulas imutdveis do texto constitucional por terem cardter tran-
sitério. As limitacoes materiais expressas sio unicamente as elencadas
no artigo 60, pardgrafo 4°, da Constituicao Federal, que nio se refere
as disposicoes transitérias. Podem constituir limites indiretos ou im-
plicitos ao poder de reforma constitucional pelo préprio conteddo da
matéria que veiculam, e nio por seu cardter transitorio.

(...)

Ao estabelecer que a forma e o sistema de governo seriam decididos
através de plebiscito, a regra, em realidade, excluiu do poder de refor-
ma constitucional a decisdo a respeito, outorgando-a diretamente ao
eleitorado, ou seja, ao povo.

Cumpre notar que a afirmagao de que “podem constituir limites
indiretos ou implicitos ao poder de reforma constitucional pelo préprio
contetido da matéria que veiculam, e nio por seu cardter transitdrio”
sugere que seria constitucional o adiamento indefinido do plebiscito
convocado inicialmente para 7 de setembro de 1993.

Outrossim, interessante observar que o parecer acima admite, de
algum modo, que as matérias referentes a forma e sistema de governo
estao excluidas do poder de reforma constitucional segundo os trimites
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previstos no art. 60 da Constituicao, eis quea decisao a este respeito foi
deixada ao povo.
Adiante, prossegue o procurador da Republica:

Questao mais delicada é a de saber se o legislador constituinte derivado
poderia, antecipando o plebiscito, implementar a forma e o sistema de
governo decididos pelo eleitorado, antes de 7 de setembro de 1993.
Em outras palavras, cuida-se aqui de saber se data fixada no artigo 2°
do ADCT constitui também uma limita¢do temporal 2 mudanga da
forma republicana e do sistema presidencialista de governo, estabeleci-
dos na Constitui¢io Federal.

A data do plebiscito, pura e simplesmente, nio constitui uma limi-
tagao ao legislador constituinte derivado. Seria razodvel entender-se
que a data fixada no artigo 2° do ADCT constituia uma limitagao
temporal se a Emenda houvesse determinado a implantacio imediata
da forma e do sistema de governo definidos no plebiscito.

E que a Constituicio Federal estabeleceu a forma republicana e o siste-
ma presidencialista de governo subordinando sua altera¢io a consulta
plebiscitdria prevista inicialmente para 7 de setembro de 1993. Antes
dessa decisao do eleitorado, seria razodvel sustentar-se que o legislador
constituinte derivado nio poderia alterar a forma e o sistema adotados
na parte permanente da Constitui¢do Federal. Em realidade, a proibi-
¢ao da antecipagio da mudanga pode ser considerada um coroldrio da
limitagao implicita decorrente da imposi¢ao da forma republicana e
do sistema presidencialista, pelo menos até a data fixada no artigo 2°

do ADCT.

Segundo a manifesta¢io acima, nio poderia o legislador constituin-
te derivado antecipar a data da implantacio da mudanga, mas sim a
darta de quando seria tomada a decisio eventualmente pela mudanca. E
interessante esta manifestagio pois ela admite que a decisao de que em
07 de setembro de 1993 ocorreria um plebiscito que definiria a forma e
o sistema de governo a vigorarem no Pais no ¢ um simples joguete na
mao do legislador constituinte, com o que ele poderia opera qualquer
mudanga arbitrdria. Assim, reconhece a importincia da data da even-
tual mudanca; todavia, nao reconhece a importincia do momento em
que seria feita a consulta ao povo e que seria decisiva a esta eventual mu-
danca. Fosse a opinido publica estdtica e de fato a mudanca nesta data
nao teria qualquer importincia, pois nao afetaria o seu resultado, que
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seria 0 mesmo em abril ou em setembro, ou um ano antes ou um ano
depois. Mas sendo a realidade dindmica, a mudangca nesta data poderia

alte

rar o resultado, pelo que deveria ter a sua importincia reconhecida,

o que nio foi feito pelo parecer acima, segundo o qual importa a data
da implanta¢io da mudanga, mas nio a data que serd decisiva para se
saber se haverd ou nao mudanga na forma e no sistema de governo.
Nesse sentido, prossegue o parecer da procuradoria da Republica:

Ocorre, porém, que a Emenda Constitucional impugnada se limitou a
antecipar a data de realizagdo do plebiscito, determinando que a forma
e o sistema de governo, definidos na consulta plebiscitiria, s terao
vigéncia em 1° de janeiro de 1995.

Dessa forma, ocorreu simples alteragao da data do plebiscito, sendo
certo que a data originariamente fixada nio traduzia ou encerrava, iso-
ladamente, limitagio de qualquer modalidade ao poder de reforma
constitucional. Sé poderia representar um limite ao legislador consti-
tuinte derivado, no que se refere a época de efetiva concretiza¢io da
forma e do sistema de governo decididos pelo eleitorado. A Emenda
n.° 2, de 1992, nao desrespeitou essa limitagao, antes a manteve, de-
terminando que a forma e o sistema de governo, definidos no plebisci-
to, terdo vigéncia em 1° de janeiro de 1995.

A alteragao, portanto, cingiu-se a aspectos secunddrios e simplesmente
instrumentais do artigo 2° do ADCT, nao aos preceitos substanciais af
contidos, que, estes sim, traduzem limitagdes tdcitas ou implicitas ao
legislador constituinte derivado.

Adiante, citando manifestagao da professora CARMEN LUCIA

DE ANTUNES ROCHA, observa o seguinte:
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Dir-se-ia que a data do plebiscito tem razao de ser, ‘porque reserva o
melhor resultado, que ¢ o esclarecimento no prazo certo de informa-
¢ao e amadurecimento do povo sobre a matéria que serd objeto de sua
deliberacao’.

Ocorre, no entanto, que o processo de maturagao do eleitorado, iden-
tificado como a ratio legis do art. 2° do ADCT, na parte em que fixou
a data do plebiscito, nio estd consubstanciado em principio, tutelado
por cldusula de imutabilidade na Lei Fundamental.

Parece que a data foi fixada para permitir que a decisao sobre a forma e
o sistema de governo fossem definidos pelo eleitorado antes da revisao
constitucional, previsto no artigo 3° do ADCT, que tem inicio apés



cinco anos contados da promulgagao da Constituicio, isto é, a partir

de 5 de outubro de 1993.

Nao parece, no entanto, que se deva buscar a ratio legis do art. 2°
do ADCT no porqué do dia 7 de setembro ou no porqué do periodo
de cerca de cinco anos entre a promulgacio da Constitui¢io e a data
do plebiscito. Fosse o dia 7, 8 ou 9 de setembro, fosse um feriado de
cunho mais monarquista (dia da independéncia) ou de cunho mais
republicano (“Tiradentes”), ou mesmo nao fosse qualquer feriado his-
térico do Pais, houvesse ou nio, no prazo de 5 anos, tempo suficiente
para a maturagio do eleitorado a respeito dos temas, o que realmente
parece importar é que uma data foi escolhida e fixada pela Assembléia
Nacional Constituinte, e que deveriam ser escolhidos a forma e o siste-
ma de governo que tivessem o maior apoio do eleitorado “naquela data”
— resultado que nio poderia ser de conhecimento daquela Assembléia
cerca de cinco anos antes.

Apbés a apresentagao do relatério, votaram, nesta ordem, os Mi-
nistros MOREIRA ALVES, FRANCISCO REZEK, MARCO AU-
RELIO, CARLOS VELLOSO, CELSO DE MELLO, SEPULVEDA
PERTENCE, PAULO BROSSARD, OCTAVIO GALLOTTI, NERI
DA SILVEIRA, SYDNEY SANCHES. A acio foi julgada improceden-
te por maioria de votos, vencidos os Ministros MARCO AURELIO,
CARLOS VELLOSO e SEPULVEDA PERTENCE. Passaremos entio
a andlise de cada um destes votos, registrando desde ja que os Ministros
FRANCISCO REZEK, OCTAVIO GALLOTTI e SYDNEY SAN-
CHES limitaram-se a declarar que acompanhariam o voto do relator,
Min. MOREIRA ALVES.

Iniciando o julgamento, o Ministro MOREIRA ALVES assevera
em seu voto que tanto o argumento de que (1) o processo de emenda
constitucional disciplinado no artigo 60 da Constitui¢ido Federal nao
se aplicaria a0 ADCT, por ser este independente daquela, tendo inclu-
sive numeragao prépria e sendo dotado de autonomia instrumental,
como o argumento de que, (2) sendo o ADCT integrado por normas
de excegao transitdrias as regras da parte permanente da Constitui¢io,
decorreria da natureza mesma dessa transitoriedade a impossibilidade
de vir a tornar-se perene por sucessivas alteracoes de prazo, sao, ambas
as alegacoes ‘de manifesta improcedéncia’.

De fato, o primeiro argumento apontado pelo Ministro MOREI-
RA ALVES parece infundado, pois, conforme recorda em seu voto, “a
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autonomia da numeragao se justifica por motivo de ordem pratica: o de
evitar, no texto permanente da Constitui¢ao, dispositivos que, exaurida
totalmente sua eficdcia proviséria, perdem a vigéncia”.

A questao referente a transitoriedade das normas, no entanto, pare-
ce mais delicada, por envolver um campo que, pela sua natureza, iden-
tifica-se primeiramente com o poder constituinte origindrio, a saber:
regular a transi¢io de uma ordem constitucional para outra. Aparen-
temente, é neste ponto que reside a grande dificuldade de se lidar com
o tema. O Ministro MOREIRA ALVES, no entanto, argumentou em
outro sentido, sem envolver os conceitos de poder constituinte origina-
rio e derivado, ou decisoes politicas fundamentais. Em suas palavras:

A transitoriedade em si mesma nao torna incompossivel a altera¢io de
norma constitucional dessa natureza. Com efeito, se é possivel alterar-
se, por emenda, a regra da parte permanente para estender-se a todos,
e sem limitagdes, o que a excegao transitdria outorgava a alguns com
limitacoes; se é possivel criar-se exce¢io permanente a regra também
permanente; ¢ absolutamente ilégico pretender-se que a exce¢io tran-
sitdria, por causa de sua transitoriedade, seja imutdvel, inclusive para
restringir-se ou dilargar-se o periodo de transitoriedade.

A seguir, o Ministro aponta outra fundamentagao pela inconstitu-
cionalidade da EC 2/92, e que admite ser mais complexa, a saber:

A de que o artigo 2° do ADCT, por ter conferido ao eleitorado, me-
diante plebiscito, o poder de definir a forma e o sistema de governo,
retirou essas matérias da competéncia do Poder de Reforma (Poder
Constituinte derivado, que ¢ exercido pelo Congresso Nacional), o
que implica dizer, em dltima andlise, que, s matérias insusceptiveis de
ser objeto de emenda constitucional por parte do Poder Constituinte
derivado aludidas no §4° do artigo 60 da Constitui¢io, se acrescentam
essas duas, sendo, pois, o artigo 2° do ADCT uma cldusula pétrea
implicita para esse Poder Constituinte, além de conter tal dispositivo,
com relagio ao titular do poder de decisao quanto a forma e ao sistema
de governo — o eleitorado —, uma limitagao temporal: a data prefixada

para o plebiscito (7 de setembro de 1993).

O Ministro MOREIRA ALVES, no entanto, restringe sua analise

apenas ao segundo fundamento, por entender que a primeira parte des-
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sa fundamentagao “sé estaria em causa se a Emenda Constitucional sob
exame houvesse revogado esse artigo 2°, ou alterado a titularidade da
decisdo de que ele trata, ou, ainda, modificado a forma ou o sistema de
governo independentemente do plebiscito, ou contrariamente ao que
nele fosse decidido”. Cabe observar que o Ministro somente afastou a
andlise deste primeiro fundamento, nao se pronunciando pela consti-
tucionalidade ou inconstitucionalidade de uma eventual emenda que
tivesse como objeto alguma das hipdteses acima mencionadas.

Com relagao a parte final da fundamentacio, ou seja, a que defende
ser a data do plebiscito uma limitagao temporal, MOREIRA ALVES
lembra que, conforme leciona o constitucionalista portugués J. J. GO-
MES CANOTILHO, o limite temporal “costuma ser justificado pela
necessidade de assegurar uma certa estabilidade as institui¢oes constitu-
cionais”. Nesse sentido, a limitagao temporal na Constitui¢ao brasileira
de 1988 somente poderia dizer respeito ao procedimento de reforma,
previsto no art. 60, ou ao procedimento excepcional disciplinado no
artigo 3° de seu Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitdrias. Se-
gundo o Ministro, “isso se explica pela circunstincia de que é com esse
procedimento que se pode chegar a alteragao da Constituicio, caso a
reforma venha a ser aprovada. Impedindo-se que ele se inicie antes de
certo periodo, garante-se a estabilidade a que visa limitacao dessa or-
dem”. O Ministro MOREIRA ALVES afirma, entao, que “a revisao
constitucional a que alude o artigo 3° do ADCT (...) tem, inequivoca-
mente, uma limitagio temporal: seu procedimento s6 podera ser desen-
cadeado ‘apés cinco anos, contados da promulgacio da Constituigao’.”
E prossegue:

O aspecto singular que ocorre, na espécie, é que, para que essa revisao
possa ser feita no tocante a forma e ao sistema de governo, se alte-
rou o titular dessa decisio, estabelecendo-se que néo seria ele o Poder
Constituinte derivado (o Congresso Nacional), mas o eleitorado, por
meio de plebiscito. Portanto, para se reformar a Constitui¢ao quanto
a essas duas matérias, exigiu-se uma fase preliminar ao procedimento
de reforma: a decisdo do eleitorado, em plebiscito. Mas — note-se —,
essa transferéncia de titularidade nao se fez permanentemente, e, sim,
de modo transitério, no sentido de que ao eleitorado, em uma s6 vez,
por meio de plebiscito, competird tomar tal decisao, como ato pre-
paratério a alteragdo constitucional que, a respeito, serd necessdria se
nao se mantiver a republica presidencialista. Surge, entio, uma outra
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pergunta: ato preparatério a que procedimento de modificagio cons-
titucional? Ao do artigo 60 da parte permanente da Constitui¢ao ou
ao do artigo 3° do ADCT? Para a resposta a essa indagacio nio serd
suficiente o fato de o artigo 2° ser uma disposi¢io transitéria (natu-
reza essa que basta para caracterizar que a mudanga da titularidade
do poder de decidir sobre a forma e o sistema de governo se deu por
uma sé vez, exaurindo-se com a ocorréncia dela), pois, se o plebiscito
puder ser realizado apds a revisao aludida no artigo 3° do ADCT, nada
impedird que, pelo procedimento do artigo 60 da parte permanen-
te da Constituigao, se fagam as alteracdes necessdrias para a execugao
da decisao politica tomada nesse plebiscito. A data que, no artigo 2°
do ADCT, se estabeleceu para o plebiscito — 7 de setembro de 1993
—, indica, claramente, que, com ela, se visa a vincular essa decisao ao
procedimento de reforma previsto no artigo 3° do ADCT. Essa data,
porém, ¢ uma limitagao temporal ao préprio procedimento da revisao
de si mesmo? Parece-me evidente que no. Ela diz respeito a uma fase
preparatéria desse procedimento, ainda que condicionante para ele, no
tocante a alteracio dessas matérias. Mais. Estando a revisio limitada
temporalmente pelo artigo 3°, a limita¢do temporal que nio pode ser
modificada por emenda ¢ esta e ndo a de fase preparatéria para ela no
tocante a forma e ao sistema de governo. Alids, a imutabilidade dessa
data nio encontra justificativa razodvel nem na necessidade de se as-
segurar, por determinado prazo, uma certa estabilidade as institui¢oes
constitucionais (pois nio ¢ ela que interfere no procedimento estrito
da revisao de que decorreria a execugio da alteragao decidida), nem na
conveniéncia de nao se antecipar o momento do plebiscito para se dar
mais tempo para a campanha de esclarecimento do eleitorado, certo
como ¢ que essa campanha, desde que a antecipagao nao a prejudique
manifestamente pelo pouco tempo que lhe deixa — e nesse caso poderia
ocorrer a configuracio de fraude a Constituicio —, se realiza em perio-
do limitado, que antecede imediatamente ao plebiscito, e que se ajusta
a data de sua realizagio, como alids, se tem feito, com inicio bem pos-
terior ao da promulgagio da Emenda Constitucional ora impugnada.

Primeiramente, cumpre ressaltar que, segundo o Ministro MOREI-
RA ALVES, a Constitui¢ao de 1988 transferiu, do Congresso Nacional
para o eleitorado, a titularidade da decisao sobre a mudanca da forma
e do sistema de governo na ordem constitucional brasileira. Ou seja,
embora, via de regra, caiba ao Congresso Nacional, no exercicio do
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poder constituinte derivado, decidir sobre as mudangas no texto cons-
titucional, dentro dos limites juridicamente estabelecidos, o legislador
constituinte de 1988 teria, no exercicio da sua competéncia originaria,
estabelecido uma exce¢io, definindo que caberia ao eleitorado, e ndo ao
Congresso Nacional, decidir sobre a alteragao destas matérias. O assun-
to serd adiante mais profundamente analisado. No entanto, cabe desde
j& observar que, apds estabelecer esta premissa, o autor faz questao de
asseverar que essa transferéncia de titularidade nio se fez permanen-
temente, mas de modo transitdrio. Ao fazer tal afirmagio, o Ministro
MOREIRA ALVES deixa davidas a respeito do seu posicionamento
sobre uma nova oportunidade de se alterar a forma ou o sistema de go-
verno entdo decididos pelo eleitorado. Haveria esta nova possibilidade
ou tais decisdes se converteriam em cldusulas pétreas? E se houvesse
nova oportunidade, a quem caberia fazé-lo? Se ao povo, cabe indagar
por que o autor foi tao categdrico ao afirmar que a transferéncia nao se
fez permanente. Se ao Congresso Nacional, surge a pergunta: seria pos-
sivel o povo decidir, em 1993, pela manutengiao da forma republicana e
do sistema presidencialista — de modo que nada seria alterado durante o
processo de revisao a respeito destas matérias — e logo ap6ds, em 1994, o
Congresso Nacional decidir, nos termos do art. 60, pela forma mondr-
quica e pelo sistema parlamentarista? A estas perguntas a manifesta¢cao
do Ministro ndo oferece respostas seguras.

Quanto 2 possibilidade de se alterar a data do plebiscito, o Minis-
tro nio apenas afirma a constitucionalidade da antecipa¢io como ain-
da permitiria o adiamento da consulta popular, entendendo que neste
caso, como ja teria ocorrido a revisao prevista no art. 3°, a eventual
mudanga se daria segundo o processo regular de reforma constitucio-
nal, previsto no art. 60 da Constituigao, nao reconhecendo, portanto,
no art. 2°, sequer a vedagio quanto ao seu adiamento, e permitindo,
salvo melhor juizo, o adiamento infinito. Acrescenta ainda que a data
do plebiscito nao se enquadra na idéia de limitagao temporal, que, se-
gundo a melhor doutrina, teria o objetivo de “assegurar uma certa esta-
bilidade as institui¢6es constitucionais”, nio sendo este definitivamente
o caso. Com razao o Ministro a este respeito, pois, de fato, como se vera
adiante, o artigo 2° do ADCT nao representa um “limite temporal” ao
poder de reforma.

O Ministro MARCO AURELIO iniciou seu voto alertando para
a distingao entre as normas constitucionais permanentes e as transit6-
rias, observando que as primeiras s3o projetadas no tempo “sem balizas

131



que lhe limitem a vigéncia por periodo certo”, e que “¢ justamente a
indeterminagao temporal da vigéncia das regras que justifica a previsao

do

poder de emenda”. Nesse sentido, o Ministro identifica e justifica

o processo de reforma apenas em relacio as normas permanentes, mas
nao estendendo as transitérias:

O Poder Constituinte que atuou em 1988 (...) trouxe ao mundo juri-
dico coisas distintas, ou seja, uma Constitui¢ao composta de 245 arti-
gos e passivel de ser emendada consoante disciplinado em preceito nela
prépria inserido — o do artigo 60, e um conjunto de normas, também
de estatura constitucional que, sem integrd-la em si, foi composto em
atendimento a um critério, o da transitoriedade. Desde logo, assen-
tou-se o exaurimento de efeitos, o que equivale dizer, em palavras de
compreensio mediana, que as normas do Ato das Disposi¢oes Cons-
titucionais Transitérias surgiram por forca de circunstincias reinantes
em um certo perfodo, a exigir tratamento diferenciado e definitivo que
necessariamente hd de ocorrer.

E prossegue:

Admitir-se a possibilidade de emenda nio a Constituicdo, mas ao Ato das
Disposigoes Constitucionais Transitorias equivale a reconhecer aos Con-
gressistas o Poder Constituinte Origindrio que os legisladores de 1988 tive-
ram, retornando-se a fase legislativa-constitucional de hd muito suplanta-
da. Implica substitui¢do indevida, quer sob o dngulo temporal, quer sob o
do credenciamento, quer sob o factual.

Como se pode notar, o Ministro MARCO AURELIO parece iden-

tificar as normas transitdrias, porque normas reguladoras da transi¢ao
para uma nova ordem constitucional, como uma espécie de norma de
competéncia exclusiva do poder constituinte origindrio. E o que de
certo modo revelam os exemplos trazidos pelo Ministro para ilustrar

seu
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posicionamento:

A leitura dos artigos do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transité-
rias sugere grande perplexidade, uma vez admitido o poder de emenda.
Atente-se para as datas correspondentes aos términos de mandatos e as
eleigoes pertinentes, passando pelo requerimento de registro de novos
partidos, a criacdo de Estados e extin¢do de territérios e as regras re-



ferentes a impostos. Tais defini¢oes passardo, no que nao exauridos os
efeitos normativos préprios, a estar ao sabor de conveniéncias diversas
daquelas notadas pelos que enfeixaram o Poder Constituinte de 1988,
decorrendo dai a prépria descaracterizago das normas.

Uma vez admitido o poder de emenda, despido que é de contorno
constituinte origindrio, aos Congressistas teria sido licito, por exemplo,
alterar o limite do mandato do Presidente da Republica em exercicio
em 1988, dos Governadores, Vice-governadores, Prefeitos e Vice-Pre-
feitos de entao, e o serd quanto a data da prépria revisio constitucional
prevista no artigo 3° do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transi-
térias. Sim, legitima a alteracio da época do plebiscito que motivou a
previsdo, antecipando-a, nada impede que se proceda da mesma forma
quanto a da revisao. O mesmo ocorre com a projegio no tempo dos
atos previstos para ocorrerem em época certa e determinada.

A partir destes exemplos, o Ministro MARCO AURELIO pas-
sa a tratar da “imutabilidade dos preceitos do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias”. Nesse sentido, e a fim de corroborar tal
entendimento, traz a colagao manifestacio do Subprocurador-Geral da
Reptblica Osvaldo Flédvio Degrazia, que afirmou que

Intangibilidade insita também instituiu o Constituinte ao dispor, tran-
sitoriamente, sobre varias matérias e casos.

E por que tal intangibilidade?

Porque o direito ali criado ou reconhecido cristalizou-se na sua feitura,
ou aperfeicoou-se na sua elaboragio, ou consumou-se plenamente, ao
se integrar a norma com o fato por acontecer.

E, mais ainda, porque o direito ali criado o foi através da regra de dlti-
ma vontade do poder constituinte origindrio.

Sao de tal natureza todas as normas que se contém no ADCT, v.g.:
a que criou o Estado do Tocantins, art. 13; a que considerou Ministros
do Superior Tribunal de Justica dos antigos Ministros do extinto TFR
e seus Ministros aposentados, art. 26, [§§] 2°, I, e 4°; a que estabeleceu
o plebiscito e marcou-lhe data para realizacio.

Como se pode verificar, a partir da identificagdo do Ato das Dispo-
sicoes Constitucionais Transitérias como uma esfera reservada ao poder
constituinte origindrio, expressao de sua tltima vontade, o autor supra-
citado concluiu que ‘todas as normas que se contém no ADCT” seriam
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caracterizadas como intangiveis — entendimento compartilhado pelo
Ministro MARCO AURELIO. E a fim de corroborar tal assertiva, cita
alguns exemplos presentes no ADCT. Ocorre que todas as normas cita-
das pelo autor tém como caracteristica comum o fato de terem se exau-
rido logo apés a promulgagao do texto constitucional, ou seja, tratavam
de situagdes que nio estavam condicionadas a um determinado prazo
previsto na norma. Assim, uma vez promulgada a Constituigao, cujo
artigo 13 do ADCT afirma categoricamente que fica criado o Estado
do Tocantins, qualquer mudanga em relacio a este Estado s6 poderia
ocorrer nos termos do art. 18, aplicdvel aos demais Estados membros
da Federagao brasileira. Situagao diferente seria a referente & norma
prevista no art. 40 do ADCT, que estabelece um prazo de 25 anos...
Estaria, neste caso, o poder reformador impedido de modificar esta si-
tuacao estabelecida pelo poder constituinte origindrio? Estard o poder
reformador impossibilitado de alterar o referido dispositivo, ainda que,
suponha-se, ocorresse, ao longo deste periodo de 25 anos, alguma mu-
danga dréstica no cendrio politico, social ou, sobretudo, econdmico que
sugerisse uma mudanga naquela situa¢ao? E se reconhecermos a possi-
bilidade de modificagao deste dispositivo, necessariamente estaremos
reconhecendo a possibilidade de modificagao de todos os demais que
integram o ADCT? E preciso analisar a peculiaridade destas normas
para, a partir das semelhancas, identificar as diferencas.

A este respeito, o voto do Ministro MARCO AURELIO trouxe uma
contribui¢do importante no que se refere 3 compreensio do ADCT
como uma espécie de campo reservado ao poder constituinte origini-
rio, dada a natureza das normas que integram aquele conjunto. No en-
tanto, a generalizagio no que se refere as normas transitérias que seriam
por isso imutaveis, ou seja, todas as que integram o ADCT, tornou fra-
gil a argumentagao trazida pelo Ministro e dificil de ser acompanhada
in totum.

Em seguida, o Ministro cita trecho de artigo do Procurador-Geral
Eleitoral publicado na imprensa, quando a antecipagao do plebiscito era
ainda tao somente objeto de uma proposta de emenda 4 Constituigao:

As limitagbes temporais s3o aquelas que somente permitem revisio ou
emendas a Constitui¢do em determinadas épocas apds a promulgacio...
E exatamente o caso do plebiscito. A limitagio imposta ao poder cons-
tituinte derivado pelo art. 2° do ADCT ¢ nio apenas de natureza tem-
poral mas também substancial (...).
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Interessante observar que o autor citado pelo Ministro nio se con-
tenta com a identificagao apenas de uma limitagao temporal, afirmando
que o art. 2° do ADCT representa também uma limitagao substancial
(material). Na verdade, a se admitir que o art. 2° representa uma limi-
tagao ao poder de reforma, esta rigorosamente sé poderia ser material e
nunca temporal — como foi constantemente cogitado. E que o conceito
de limite temporal refere-se a um periodo no qual a Constitui¢ao ou
um ou mais artigos nao pode ser modificada. Nao ¢ este o caso do art.
20 do ADCT. Nao hd aqui “um periodo no qual este artigo nio pode
ser modificado”, como se, contrario sensu, pudesse ser identificado um
periodo em que fosse licito fazer alguma alteragio. Trata-se de uma nor-
ma com prazo certo para sua concretizagao. Antes disso, o seu contetido
nao poderia ser modificado. Como o seu contetido refere-se justamente
a uma data, entende-se, equivocadamente, que a sua alteragao impli-
caria violagao a um limite temporal. A confusio pode ser, no entanto,
resolvida, a partir de um singelo exemplo. A doutrina é uninime em
reconhecer que o artigo 174 da Constitui¢ao de 1824 representava um
limite temporal, pois estabelecia que o texto constitucional nao poderia
sofrer alteragao antes de um prazo de 4 anos. O limite temporal, como
se observa, era justamente o contetido do art. 174. Se uma emenda
constitucional fosse aprovada antes de decorridos 4 anos de vigéncia
da Constitui¢ao, haveria uma viola¢io ao limite temporal. No entanto,
se uma emenda suprimisse ou simplesmente alterasse o contetido do
art. 174, estabelecendo, por exemplo, que a Constitui¢io nio poderia
ser alterada no prazo de apenas 2 anos a partir da entrada em vigor, a
limitagao violada seria material implicita, e no temporal. Assim, se o
art. 2° do ADCT representar um limite, este haverd de ser em fungao
do seu objeto, e, portanto, material, e ndo temporal.

Interessante observar também que o Ministro MARCO AURELIO
alerta para a importincia e para os efeitos do que poderia parecer uma
simples alteracdo de data, perpetrada pela EC 2/92. Em suas palavras:

Em sa consciéncia nio posso abrir exce¢ao a imutabilidade dos pre-
ceitos do Ato das Disposigoes Constitucionais Transitérias com base
no alcance da alteragao perpetrada, mesmo porque estao enganados
aqueles que sustentam que estd em jogo a simples modificagao de uma
data. Somente em passe de mdgica seria dado assentar a permanéncia
dos mesmos efeitos féticos, da mesma definigao politica na data ori-
ginariamente prevista, a importincia da consulta a ser formalizada e
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as repercussoes dela decorrentes. Trata-se de plebiscito com extensao
insuplantdvel, ou seja, a ser realizado em todo o territério nacional,
movimentando os mais diversos segmentos da sociedade e a repercutir
por muitos e muitos anos.

E conclui, frisando seu “repudio a transigéncia no campo dos prin-
cipios”, referindo-se no caso a intangibilidade do Ato das Disposigoes
Constitucionais Transitérias, citando belo poema® do brasileiro EDU-
ARDO ALVES DA COSTA, embora tenha equivocadamente’! atribu-
ido a autoria ao poeta russo MAIAKOVSKI.

O Ministro CARLOS VELLOSO, ao longo do seu voto, identifi-
cou trés espécies de limites no que se refere ao art. 2° do ADCT. De
fato, afirmou primeiramente que “os artigos 2° ¢ 3° do ADCT nao
podem ser alterados pelo poder constituido, porque se referem ao pré-
prio limite formal, contém matéria relativa ao processo de revisao. As
matérias relativas ao processo de emenda ou de revisao sdo intangiveis,
nao podem ser alteradas pelo poder de revisao, que é poder constitu-
ido”. Em seguida, afirmou que “a fixagao da data do plebiscito, data
fixada pelo poder constituinte origindrio, de forma expressa, constitui
limita¢do ao poder constituinte derivado ou instituido, uma limitagao
implicita. Fixada a data do plebiscito de modo expresso, estd implicita a
proibicao de altera-la, de modifici-la, assim de antecipar a realiza¢ao do
plebiscito. A fixagao da data do plebiscito constitui, portanto, limitagao
temporal”. Depois, apds ressaltar a importincia das matérias tratadas no
plebiscito e as conseqiiéncias de uma eventual mudanga provocada pelo
seu resultado — apontando assim a inten¢ao do legislador constituinte
de que houvesse um amplo esclarecimento do eleitorado a respeito dos
temas — asseverou que “a diminui¢io do tempo em que ocorreria ou
deveria ocorrer o processo de maturagio do eleitorado, constitui, com

30 “Na primeira noite,/eles se aproximam/ e colhem uma flor de nosso jardim/ E nio dizemos nada./
Na segunda noite, /] nio se escondem: pisam as flores,/matam nosso cio,le nio dizemos nada./Até
que um dia,/ 0 mais frdgil deles,/ entra sozinho em nossa casa,/ ronba-nos a lua e,/ conhecendo o nosso
medo,/ arranca-nos a voz da garganta./ E porque néo dissemos nada, jd nio podemos dizer nada’.
' O poema intitula-se “No Caminho com Maiakdvski”, dai o equivoco, que alids é bastante
comum, como escreveu DIONISIO DA SILVA em crénica publicada na revista Epoca e in-
titulada “A Voz do Dono™: (...) o brasileiro Eduardo Alves da Costa escreveu um poema sobre a
auddcia daqueles que comecam furtando uma flor e terminam arrasando o jardim alheio. Por erro
de citagio, os versos tém sido atribuidos ao poeta russo Viadimir Maiakdvski. A autoria virou uma
casa-da-mde-joana? Se virou, também esta definigio é injusta. A rainha Joana regulamentou os
bordeis de Avignon, onde vivia refugiada, impondo-lhes normas rigidas. Mas a expressio é associada
a bagunca.” (Revista Epoca, 4.12.2000, p. 138.)
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a vénia dos que niao pensam assim, escancarada violagao a limitagao
material implicita: a impossibilidade de ser antecipada a data expressa-
mente fixada pela Assembléia Nacional Constituinte, assim pelo cons-
tituinte origindrio”. Apds identificar limite formal, temporal implicito
e material implicito, prossegue o Ministro:

A doutrina sustenta que as disposi¢des sobre o processo de reforma
ou de revisdo constitucional constituem cldusulas pétreas essenciais ou
precipuas a continuidade e a prépria identidade da Constitui¢io. Por
isso, essas disposigoes sao insuscetiveis de alteragio por parte do cons-
tituinte derivado (...)

Ora, a data do plebiscito insere-se no processo e na sua forma de reali-
zagdo — plebiscito que poderd implicar alteragio de limitagoes expres-
sas 4 a¢do do constituinte derivado. Segue-se, entdo, que, também por
isso, a data da consulta plebiscitdria, fixada pelo constituinte origin-
rio, ndo poderia ser antecipada.

Finalmente, se é certo que o constituinte derivado nao pode alterar
a forma da consulta plebiscitdria, nem suprimi-la, segue-se que também
nao ¢ possivel a alteragio da data em que serd ela realizada, data fixada
expressamente na Constituigdo. E que, com tal modo de proceder, esta-
ria o poder constituido modificando, indiretamente, a forma da consul-
ta plebiscitdria, certo que a alteragdo da data do plebiscito constituiria
alteracio substancial e nao apenas formal da decisao fundamental.

Em que pese a falta de precisio e rigor na identificagio do limite
violado pelo poder reformador, em relagao a EC 2/92, o Ministro CAR-
LOS VELLOSO deixou claro que a decisao tomada pelo poder consti-
tuinte origindrio relativa a data do plebiscito deveria ser respeitada.

O Ministro CELSO DE MELLO iniciou seu voto observando que
e por que as normas constitucionais sao e devem ser mutdveis. E afir-
mou que

Em principio, nada obsta a reformabilidade dos preceitos consubs-
tanciados no Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias, espe-
cialmente quando inocorre — e é o que me parece evidente na espécie
— qualquer situagio configuradora de ofensa ao dogma da insuperabili-
dade dos limites, explicitos ou implicitos, que condicionam o exercicio
da atividade constituinte secunddria. (...)

Essa reforma [EC n.°2/92] foi validamente introduzida pelo Congres-
so Nacional que, no concreto desempenho de legitima atividade cons-
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tituinte derivada, observou, quanto ao processo de sua positivagio, as
exigéncias formais impostas pela prépria Carta da Republica. Mais do
que isso, o Poder Legislativo da Unido, ao elaborar o ato impugnado,
manteve estrita fidelidade aos limites — circunstanciais e materiais —
que, inscritos no art. 60, §§ 1° e 4°, da Lei Fundamental condicionam
e restringem, de modo significativo, o exercicio da fun¢io constituinte
secunddria.

Embora o Ministro tenha afirmado que a EC 2/92 havia sido vali-
damente introduzida pelo Congresso Nacional por nao haver violado
nenhum dos limites ao poder de reforma comumente apontados pela
doutrina — material e circunstancial — é bem verdade que esta foi apenas
uma considera¢ao preliminar e nao decisiva pela conclusio de que a
emenda objeto da Adin seria constitucional. O Ministro, em seguida,
desce 4 andlise do objeto da EC n.© 2/92 e identifica na data original do
plebiscito uma questao secunddria, e nao uma decisio politica funda-
mental tomada pelo poder constituinte origindrio. Em suas palavras:

A simples alteragao da data que foi originariamente fixada para a rea-
lizagao da consulta plebiscitdria, por representar um dado meramente
secunddrio, destituido de maior relevo juridico na defini¢io do alcance
do poder de reforma constitucional outorgado ao Congresso, nao im-
portou em transgressao a qualquer dos parAmetros que subordinam o
vélido exercicio da atividade constituinte derivada.

Essencial, nesse contexto normativo, ¢ o respeito do Poder Legislati-
vo da Unido a decisdo politica fundamental tomada pelo legislador
constituinte em 1988, quando — tendo presente a controvérsia que se
estabeleceu em torno da definicao dos diversos aspectos pertinentes a
configuracio institucional do Estado brasileiro — optou por submeter
a soberana deliberacio do Povo a resolugao do dissenso politico regis-
trado no seio da Assembléia Nacional Constituinte.

E interessante observar que o Ministro CELSO DE MELLO, mui-
to embora ndo o faga em relacio a data original do plebiscito, identi-
fica na convocagio do plebiscito uma “decisao politica fundamental
tomada pelo legislador constituinte em 1988” € que como tal deveria se
respeitada pelo Congresso Nacional no exercicio do poder reformador,
donde se poderia concluir que as decisoes politicas fundamentais toma-
das pelo poder constituinte origindrio nao poderiam ser alteradas pelo
poder constituinte derivado.
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Corroborando o cardter secunddrio da data do plebiscito, mas ao
mesmo tempo enfatizando a imutabilidade da sua realizagao, o Mi-
nistro traz a colago ligao da professora ANNA CANDIDA CUNHA
FERRAZ:

Nio se pode ignorar, todavia, que as disposicoes expressas nos artigos
20 e 3° indicam, com seguranga,a vontade constituinte de abrir es-
paco nio s para a realizagio de revisao do Texto Constitucional por
ele elaborado, mas, como, também, para uma discussio em torno do
regime e do sistema de governo, temas polemizados na Constituinte
e resolvidos apenas a nivel de ‘compromisso’ entre os vdrios grupos
politicos que ali tinham assento. Dai parecer que ambos fazem par-
te do nucleo material componente da ‘idéia de direito’ plasmada na
Constituicio de 1988. Porém, o intocdvel, a meu ver, é a esséncia do
comando constitucional, vale dizer, a Constituicio de 1988 deve ser
revista, o plebiscito relativo ao regime e ao sistema de governo deve
ocorrer. Todavia, a data fixada no texto das Disposicoes Transitérias é
questdo acidental, secunddria, e pode ser modificada.

Desse modo, conclui o Ministro CELSO DE MELLO:

O fato inquestiondvel, Sr. Presidente, é que a antecipacio da consulta
plebiscitdria, sobre nao vulnerar o nucleo imutdvel consagrado pela
Constituigao da Republica, preservou a integridade da decisao politica
fundamental tomada, de modo soberano, pela Assembléia Nacional
Constituinte.

Embora o Ministro tenha julgado improcedente a agao em julga-
mento “acompanhando o magnifico voto do eminente Relator”, é no-
tério que em suas consideragoes o Min. CELSO DE MELLO muito
se afastou do voto do Min. MOREIRA ALVES, sobretudo por ter in-
troduzido a andlise da questao as decisoes politicas fundamentais como
limite ao poder de reforma, afastando-se assim também da classificagao
doutrindria corrente, embora tenha com ela iniciado seu voto. Desse
modo, o Ministro CELSO DE MELLO permite levar a discussao para
outro terreno, pois, admitido que as decisoes politicas fundamentais
tomadas pelo poder constituinte figuram no nicleo imodificivel da
Constitui¢io — 0 que parece correto, resta saber quais sao estas decisoes
politicas ou mais precisamente o que as torna fundamentais, a fim de

139



enfrentar a inevitdvel tensio entre este ntiicleo imodificivel e o cardter
mutdvel das normas constitucionais, que o Ministro tanto frisou no
inicio de seu voto.

O Ministro SEPULVEDA PERTENCE iniciou seu voto afirman-
do que nio o “Impressionaram os argumentos aos quais as petigoes iniciais
deram maior énfase”. E prosseguiu:

Assim, nio me convenci da tese da intocabilidade das normas do Ato
das Disposi¢oes Constitucionais Transitdrias, a0 menos nos termos
apoditicos em que foi proposta. Creio que a matéria hd de ser objeto
de exame caso a caso, a ver se a alteragio da disposi¢do constitucional
transitéria nao foi, em concreto, um instrumento de fraude 4 Consti-
tuigdo permanente.

Diferente da premissa adotada pelo Ministro MARCO AURE-
LIO, que defendia a imutabilidade de todas as normas que integram o
ADCT, o Ministro SEPULVEDA PERTENCE afirma que a matéria
deve ser objeto de exame “caso a caso” e que eventualmente uma alte-
racio de disposi¢do constitucional transitéria pode ser um instrumento
de “fraude a Constitui¢ao”. Assim, no que tange 2 EC 2/92 afirma:

E certo (...) que ndo levo a intangibilidade da disciplina constitucional
do processo de reforma ou revisao da lei fundamental ao ponto de
uma vedagdo absoluta de qualquer alteragio dos dispositivos que a
veiculam. Estou de acordo em que a intangibilidade diz com os pontos
essenciais da decisao politica nela substantivada, nio com o texto ou
com pormenores acidentais do trato constitucional da matéria.

Tudo, pois, estd em saber, Sr. Presidente, no caso concreto, da essencia-
lidade ou nao da data fixada no Ato das Disposigoes Constitucionais
Transitérias para o plebiscito, para esse momento inicial de definicao
da revisao constitucional prevista.

Verifica-se, entao, que, assim como o Ministro CELSO DEMELLO,
também o Ministro SEPULVEDA PERTENCE admite que as decisoes
politicas fundamentais figuram como normas imodificdveis pelo poder
de reforma, cabendo, caso a caso, identificar se as decisoes politicas sao
ou nio fundamentais. Assim, prossegue o Ministro:

E neste ponto, em que também os dois pareceres [da AGU e PGR] e
o voto do eminente Ministro-Relator situaram o momento decisivo da
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discussao, que situo a minha respeitosa dissensio. Nao me convenci de
que a data de 7 de setembro de 1993, prevista no art. 2° do ADCT,
se reduzisse a um aspecto marginal ou secunddrio, nas expressoes da
Advocacia-Geral da Unido, ou apenas se impusesse — segundo entende
a Procuradoria-Geral — a sua anterioridade em relagao a revisao cons-
titucional.

Nio me convenci de que a escolha do 7 de setembro e nio do 21 de
abril fosse um enaltecimento do constituinte de 1988 ao Grito do Ipi-
ranga, em relacio a Inconfidéncia Mineira; ou que constituisse ja um
momento inicial de propaganda subliminar da alternativa mondrqui-
ca, ao preferir o Principe da Casa de Braganca a figura de Tiradentes.
(..)

Creio que o intervalo entre a Constitui¢io e o processo global de revi-
s40, do qual o plebiscito j4 é parte decisiva, constituiu, sim, um limite
temporal ao poder excepcional de reforma constitucional previsto no
Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias. Essa limitagao do
poder de reforma constitucional, se acaso pudesse o constituinte-cons-
tituido refor¢a-lo, aumentando-o — do que também nio sou convenci-
do —, certamente nao poderia abranda-la. Nao poderia, pois, abrandar
essa restri¢ao, diminuindo o intervalo minimo, que, como tal estou
convencido, a Constitui¢io fixou.

E claro que se pode argumentar que é arbitriria a fixacio de um
momento futuro, que se reputou mais adequado ao inicio, com o ple-
biscito, do processo complexo de revisao constitucional: mas o senhor
dessas decisoes arbitrdrias é o Constituinte, que, para mim, foi claro,
no ponto.

E interessante observar que o Ministro reconheceu o carater funda-
mental da decisao politica referente a data do plebiscito na idéia de um
“intervalo minimo” entre a Constitui¢io e o processo global de revisao,
o que poderia levar a conclusio de que uma alteragao em relagio a
data poderia ser feita desde que nao comprometesse a existéncia de um
“intervalo minimo razodvel”. Desse modo, a fim de afastar qualquer
exame sobre esta matéria, o Ministro deixou assente que “o senhor des-
tas decisoes arbitrdrias é o Constituinte”, ou seja, de um certo modo,
reconheceu que esta ¢ uma decisao que figura na esfera exclusiva do
poder constituinte origindrio.

O Ministro PAULO BROSSARD iniciou seu voto esclarecendo o
seguinte:
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Comego por dizer que nao sou apologista das experiéncias plebisci-
térias (...). Digo mais, Senhor Presidente, se tivesse sido constituinte,
nao teria votado pela realizagao de um plebiscito acerca da forma e
do sistema de governo, pois ainda acredito na malsinada democracia
representativa.

Poder-se-ia alegar aqui a “inconstitucionalidade” desta premissa, jd
que a prépria Constitui¢io reconhece que a democracia representativa,
embora necessdria, é imperfeita — pois, ao afirmar que o poder serd
exercido por meio de representantes eleitos ou diretamente (art. 1°, §
Gnico), admite, embora implicitamente, que a primeira manifestagio
do exercicio do poder nio ¢ perfeita, o que implica em determina-
dos casos o recurso a segunda, como, alids, s6i acontecer em paises de
democracia (talvez justamente por isso) mais s6lida. No entanto, esta
premissa ndo operou qualquer efeito no voto, razao apela qual pode ser
— e convém que seja — ignorada.

Em seguida, afirmou categoricamente nio identificar na EC 2/92
qualquer vicio de inconstitucionalidade. Em suas palavras:

Digo que nio vejo, a despeito dos trabalhados argumentos expedidos,
nem remotamente, a tisna de inconstitucionalidade, que se alega, no
tocante a antecipagio da data do plebiscito de 7 de setembro para 21
de abril de 1993. Se o legislador fez bem ou fez mal nesta antecipacio,
¢ outro problema; é um problema que nao interfere com a questao da
constitucionalidade.

Inspirou-se em motivos nio jurl’dicos, em motivos de natureza po-
litica, ou seja, de utilidade, de oportunidade, de conveniéncia, com
os quais o Poder Judicidrio nao trabalha, porque trabalha, sim, com
critérios de natureza juridica.

(...) ndo vejo francamente, com a vénia dos eminentes Ministros que
tao doutamente julgaram procedentes as trés acoes para fulminar de
inconstitucionalidade preceitos da Emenda n.° 2 — ndo defendo a
emenda, nio discuto a emenda, niao louvo a emenda —, mas também
nela nao vejo o vicio de inconstitucionalidade. Nao vejo nenhum pre-
ceito expresso da Constitui¢io e muito menos principio implicito que
vedasse o Congresso de fazer o que fez.

De mais a mais, se o legislador pode, salvo limitagdes expressas antes
apreciadas, alterar cldusula permanente da Constituigao, nao sei por
que nao poderia alterar um dispositivo transitério de um ato consti-
tucional.
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(...) ndo vejo preceito expresso nem principio implicito que impedisse
o legislador competente de alterar um artigo das Disposi¢oes Consti-
tucionais Transitdrias, no acaso, o art. 2°. Quando se discutiu a caute-
lar, até lembrei o caso da Zona Franca de Manaus, mantida pelo prazo
de vinte anos; amanha, se mudarem substantivamente as condicées
gerais, o Pais nao poderia, depois de um exame profundo e nio per-
functério, alterar esse dispositivo, reduzir o prazo para dez anos, ou
eliminar a disposicio? E evidente que poderia, observadas as formali-
dades constitucionais. No caso presente, trata-se, para mim, de uma
simples data.

O voto do Ministro PAULO BROSSARD distingue-se dos demais,
mesmo dos que julgaram improcedentes as agoes, por nio identificar,
nem mesmo remotamente, limite algum que pudesse ter sido violado
pelo poder reformador, nao admitindo assim que se colocasse em du-
vida a constitucionalidade da EC 2/92. Convém, no entanto, ressaltar
que o Ministro PAULO BROSSARD, ao analisar a tese da imutabili-
dade dos ADCT, parece ter incorrido no mesmo equivoco em que o
Ministro MARCO AURELIO, embora em sentido inverso. De fato,
ao refutar a tese da inconstitucionalidade do ADCT a partir da andlise
do seu art. 40, o Ministro acabou equiparando o prazo de quase cinco
anos para a realizacdo de um plebiscito onde seriam decididos a forma e
o sistema de governo que vigorariam no Pais com o prazo de 20 anos...
— 0 que sdo prazos e situagoes bastante distintos.

E conclui seu voto afirmando:

Senhor Presidente, concluo dizendo que, embora nio tenha simpatia
pelo expediente, embora nio seja entusiasta das experiéncias plebiscitd-
rias, embora nao tivesse votado, se fosse legislador, o que foi estabeleci-
do para ocorrer no dia 7 de setembro, nao vejo porque nao pudesse ser
antecipado para 21 de abril do mesmo ano, por otivos bons ou menos
bons, de utilidade, de conveniéncia, de oportunidade, acertadamente
ou nao. Nio vejo como e onde se possa acoimar de inconstitucional a
norma adotada regularmente.

O Ministro NERI DA SILVEIRA, apés ressaltar que “o fato do
plebiscito nao foi alterado; apenas, a emenda constitucional quis sua
realizagao em data anterior”, observou o seguinte:
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Pretende-se que hd restriio ao poder de emenda, no caso, a vista de
limite temporal decorrente da norma transitéria do art. 2° em foco.
No particular, quanto a possibilidade de emenda, penso que cumpre
distinguir entre normas constitucionais, onde previstos prazos.
Tenho, desde logo, ‘ad exemplum’, como distintos os prazos dos arts.
20 ¢ 3° do ADCT de 1988. No art. 3° que cuida de revisio constitu-
cional, apds cinco anos, contados da promulgacio da Constituicio,
pelo voto da maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional,
em sessao unicameral, compreendo que hd limite temporal ao exer-
cicio do poder de reforma da Constituigio, estabelecido pelo consti-
tuinte, e, assim, insuscetivel de ser encurtado o prazo pelo Congresso
Nacional, como 6rgao investido do poder de revisao da Carta Politica,
ai previsto. (...)

No que respeita, porém, ao plebiscito, nao poderia, decerto, a data de
sua realizagao ser postergada para momento posterior ao da revisao
constitucional do art. 3° do ADCT, precisamente, porque, nessa, se
h4 de ter em conta o resultado da consulta popular, quanto a forma e
sistema de governo, pontos fundamentais a serem considerados na or-
ganizagao politica do Estado, e que o constituinte quis deixar abertos
4 manifestacdo do povo, para confirmar o que decidido, ou preferir
solucao diversa.

Na hipédtese em andlise, destarte, a antecipagio do dia do plebiscito
em nada prejudica a intengao do constituinte, pois a consulta po-
pular precederd a data prevista, a partir da qual se podera iniciar o
processo de revisao da Constitui¢io, notadamente quanto a forma e
sistema de governo.

Como se pode observar, o Ministro NERI DA SILVEIRA identifi-
ca como fundamentais apenas o prazo para a realiza¢io da revisiao — o
que identifica como limite temporal — e que o plebiscito ocorra antes
do processo revisional, podendo portanto ser antecipado. Embora o
Ministro tenha julgado improcedentes as agoes diretas de inconstitu-
cionalidade, afirmando estar “de inteiro acordo com o brilhante voto
do ilustre Ministro Relator”, cumpre recordar que, segundo o Ministro
MOREIRA ALVES, em tese poderia o poder reformador adiar a data
do plebiscito, mesmo que esta data fosse posterior ao processo de revi-
s40, tendo como conseqiiéncia apenas que a eventual mudanga deter-
minada pelo eleitorado teria que ocorrer nos termos do processo regular
de reforma, previsto no artigo 60 da Constituicio.
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3.2 Sistema de governo
A doutrina constitucional nio inclui o sistema de governo nas

reflexdes sobre os limites ao poder de reforma, donde, todavia, nada se
pode concluir a este respeito — a nio ser, é claro, que a doutrina é omis-
sa quanto ao tema. De fato, trata-se de uma questdo suficientemente
complexa para se deduzir, a partir do siléncio doutrindrio, algum um
posicionamento a respeito do tema.

O legislador constituinte de 1988 adotou o sistema presidencialista
de governo, mas definiu que em 1993 ocorreria um plebiscito, onde o
eleitorado deveria se manifestar sobre o assunto, devendo optar entre
os sistemas presidencialista e parlamentarista de governo. Cumpre frisar
que tal consulta plebiscitdria havia sido convocada pelo poder consti-
tuinte origindrio, estava prevista em norma constitucional e tinha data
determinada para sua ocorréncia.

Nesse sentido, tendo o povo se decidido pelo sistema presidencia-
lista, cabe indagar:

1) Tornou-se o sistema de governo presidencialista uma cldusula
pétrea?

2) Caso o sistema de governo possa ser alterado, tal mudanga deverd
ser precedida de novo plebiscito ou poderd ser realizada pelo Con-
gresso Nacional nos termos do art. 60?

O cariter — nio necessariamente antidemocratico, mas a0 menos —
antimajoritdrio das normas imodificdveis de uma Constitui¢ao j4 revela
uma dificuldade em se presumir imodificdvel aquilo que o legislador
constituinte nio fez expressamente. E nio apenas o legislador consti-
tuinte nao incluiu expressamente o sistema de governo presidencialista
no rol das chamadas cldusulas pétreas (art. 60, §4°, CF) — como o fez,
por exemplo, com a forma federativa de Estado — como ainda admi-
tiu a possibilidade de uma eventual substituigao deste sistema (art. 2°,
ADCT), revelando assim que de fato nio se trata de um valor a ser
preservado ainda que contra uma vontade majoritdria. Poder-se-ia ar-
gumentar que assim como, por um lado, o legislador constituinte nio
incluiu expressamente o sistema de governo no rol de normas imodifi-
cdveis, permitindo presumir que tal norma poderia ser modificada, por
outro previu expressamente um Ginico momento em que poderia haver
a mudanca (07 de setembro de 1993), donde se poderia também presu-
mir que nao haveria outra oportunidade senio naquela data. A questao
nao ¢ simples, portanto. Ainda assim parece mais correto reconhecer
que, nesta tensao entre constitucionalismo e democracia — ao menos no
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caso presente em que nao se trata de um valor estranho & ordem consti-
tucional, mas ao contrdrio até admitido pelo legislador constituinte — a
limita¢do constitucionalista do poder deve ceder a vontade majoritdria
democrdtica.

No entanto, convém observar que o reconhecimento da possibili-
dade de alteragao do sistema de governo nao implica necessariamente
que tal mudanga ocorra nos termos ordindrios do art. 60, CF — até
porque a questio ¢ por demais complexa e estd longe de ser ordindria.
Isso nada obstante, é pelo simples reconhecimento de que o sistema
pode ser alterado, que alguns autores — os poucos que se manifestam
sobre o assunto — acabam, de certo modo, por admitir a possibilidade
do Congresso Nacional contrariar uma decisio tomada diretamente pe-
los cidadios. Nesse sentido, assim se manifesta GUSTAVO JUST DA
COSTA E SILVA:

Alguns autores tém considerado que o sistema presidencialista de go-
verno deveria ser reconhecido como um limite implicito. Em favor
dessa opinido desenvolveram-se duas linhas de argumentos. A primeira
interpreta a previsio de realizagio de plebiscito sobre a forma e o siste-
ma de governo (art. 2° do ADCT) como uma transferéncia, por parte
do constituinte e em favor do povo, da decisao soberana sobre aqueles
dois assuntos, de modo que o poder reformador nio poderia dispor so-
bre aquilo que o préprio constituinte reservara ao eleitorado. “Diante
da expressao direta da vontade do soberano, nenhum 6rgao constitu-
ido pode repronunciar-se sobre o assunto e, menos ainda, contrariar
a deliberacio popular”. A segunda, as vezes complementar a primeira,
considera o sistema parlamentarista incompativel com o principio da
separagio dos Poderes, um limite expresso; e o plebiscito de 1993 ¢é
visto nesse caso com a Gnica e excepcional possibilidade de ado¢ao do
parlamentarismo. Vitorioso na consulta popular, o presidencialismo
nao poderia mais ser descartado.

O primeiro argumento estd baseado em duas premissas. A primeira
— correta na légica de uma organizagao politica contemporinea que se
pretenda conformada ao postulado democrdtico — é a de que o povo
¢ titular do poder constituinte e de que, em conseqiiéncia, a sua obra
estd acima dos poderes constituidos. A segunda ¢ a idéia de que a ma-
nifestagao direta da vontade popular por meio de plebiscito representa
sempre o exercicio de fun¢des constituintes. Essa tltima premissa é
equivocada, por expressar uma errébnea compreensio da relagio que
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existe, no contexto de uma ordem constitucional vigente que se queira
coerente com os seus fundamentos, entre a supremacia constitucional
e o principio democrdtico. (...) o poder do povo s6 ¢ poder constituin-
te quando se trate de romper com a ordem em vigor para estabelecer
uma nova constitui¢io; em conseqiiéncia, o poder do povo exercido
no contexto da continuidade da ordem constitucional é um poder juri-
dicamente limitado, isto é, uma competéncia prevista na constitui¢o.
Nao hd assim uma supremacia intrinseca da manifestagio plebiscitdria
sobre os demais poderes constituidos: do contrdrio, nio se poderia, por
exemplo, reconhecer ao Supremo Tribunal Federal a competéncia para
declarar a inconstitucionalidade de uma lei pelo simples fato de ter ela
sido submetida a referendo popular.

Portanto, a relagio que existe entre uma decisao plebiscitdria (como
aquela prevista no art. 2° do ADCT) e os poderes constituidos (como
o poder reformador regulado pelo art. 60) s6 pode ser aquela que esteja
estabelecida na prépria Constitui¢do. E nenhum elemento da Cons-
tituigdo sugere que a matéria decidida no plebiscito de 1993 estaria
excluida do poder reformador. O que ¢ plausivel admitir é que a revi-
sao constitucional prevista no art. 3° do ADCT destinava-se, dentre
outras coisas, a adequar a Constitui¢do ao resultado do plebiscito (a
proximidade da sucessio temporal entre um e outro ato sugere for-
temente essa vinculagio) e que, em conseqiiéncia, nio se poderia na
revisdo instituir um sistema de governo diferente daquele decido [sic]
pelo eleitorado, sob pena de se contrariar a prépria razao de ser do
(excepcional) processo revisor.

Ao lado disso, o contexto histérico da elabora¢io da Constitui¢io indi-
cia que a previsao do plebiscito sobre o sistema de governo resultou da
inexisténcia de um consenso consolidado quanto a alternativa entre a
manutengio do presidencialismo e a instauragao do parlamentarismo,
defendida de forma marcante na Constituinte por Afonso Arinos de
Melo Franco. A designagio do plebiscito teve assim apenas o sentido
de um compromisso dilatério: mantinha-se o presidencialismo mas se
tornava obrigatéria uma nova decisao sobre o assunto menos de cinco
anos mais tarde.

Como se vé, nada no texto ou no contexto da Constitui¢io autoriza
considerar definitiva, insuscetivel de modificacao futura, a decisao to-
mada no plebiscito de 1993. (...)

Por fim, caberia acrescentar que nenhuma tese favordvel a inclusao
do presidencialismo no 4mbito do contetdo irredutivel da Consti-
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tuicdo estaria suficientemente fundamentada se nio demonstrasse a
existéncia de uma relagio essencial entre o sistema presidencialista e
o nucleo de legitimidade constitucional (...). Nao se tem noticia dessa
demonstraciao nem de elementos que a possam alimentar. Ao contri-
rio, a auséncia de qualquer alusao ao presidencialismo no Titulo I da
Constituigao (“Dos Principios Fundamentais”) reforca a idéia de que
o sistema de governo ¢ entre nds, como de resto na generalidade dos
Estados contemporineos, um dado estranho ao horizonte de legitimi-
dade da Constitui¢io.*

Nio parece correto afirmar que as premissas em que se baseia o
primeiro argumento sejam a de que (1) “o povo ¢é titular do poder cons-
tituinte e de que, em conseqiiéncia, a sua obra estd acima dos poderes
constituidos” e a de que (2) a manifestagio direta da vontade popular
por meio de plebiscito representa sempre o exercicio de fung¢des cons-
tituintes. Em relagao a esta ultima vale lembrar que a prépria Consti-
tuigao ¢ clara ao afirmar que o poder serd exercido “por meio de repre-
sentantes eleitos ou diretamente”, mas em todo caso, “nos termos desta
Constitui¢do”. Logo, as manifestagdes do povo — quando nos termos
da Constitui¢ao — nao serio manifestagoes constituintes, como afirma a
segunda premissa e supoe a primeira. O que se deve verificar é se os po-
deres constituidos devem acatar as decisoes tomadas diretamente pelo
povo (frise-se: nos termos da Constitui¢do) ou se estao habilitados a
ignora-las. Em rela¢do a isto, o préprio autor parece estar de acordo, ao
menos quando reconhece que o Congresso Nacional, no exercicio do
poder revisor, deveria acatar a decisio tomada pelo eleitorado no ple-
biscito de 1993. A questao que se coloca, portanto, é entre uma decisao
tomada diretamente pelos cidadaos, e sem qualquer violagao ao texto
constitucional, e a relagao entre esta decisao e os poderes constituidos.
Assim, o Autor incorre em equivoco quando afirma que “a relagao que
existe entre uma decisao plebiscitdria (como aquela prevista no art. 2°
do ADCT) e os poderes constituidos (como o poder reformador regu-
lado pelo art. 60) sé pode ser aquela que esteja estabelecida na prépria
Constitui¢dao”, para em seguida concluir que “nenhum elemento da
Constitui¢ao sugere que a matéria decidida no plebiscito de 1993 esta-
ria excluida do poder reformador”. E que, ao que sugere o autor, seria

52 SILVA, Gutavo Just da Costa e. Os Limites da Reforma Constitucional. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2000, pp. 138-143.
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possivel o Congresso Nacional (poder reformador), dispensada nova
consulta plebiscitdria, alterar o sistema de governo escolhido pelos cida-
daos em 1993. No entanto, uma pergunta torna-se inevitdvel: a partir
de que momento, admitindo-se a hipétese, seria licito ao Congresso
Nacional alterar o sistema de governo mesmo contrariando a vontade
popular? O autor admite que isto nao seria possivel até 0 momento da
revisao (inclusive). Mas seria possivel que o Congresso, logo ao término
do processo revisional, alterasse, nos termos do processo nao de revisao
mas de reforma (previsto no art. 60, CF), o sistema de governo decidi-
do pelo eleitorado? E se nio fosse possivel naquele momento imediato,
seria possivel passados 2 ou 3 anos? Em que momento “prescreveria’
a decisio tomada pelos cidadaos? Mais correto parece reconhecer que
nao hd nenhum aspecto temporal a se observar e que, como colocou o
constitucionalista ADRIANO PILATTI (embora em trabalho em que
tratava da forma republicana de governo):

Se a Assembléia Nacional Constituinte devolveu a cidadania o poder
de decidir diretamente sobre a forma e o sistema de governo, se o povo
soberano decidiu-se, inequivocamente, pela preservagao da Republica
presidencialista, fica evidente — por mera questao de légica e simetria,
traduzida no principio do paralelismo das formas — que somente o
préprio povo soberano, através de nova decisio direta, pode rever suas
préprias decisoes. Por conseguinte, além dos contetidos expressamente
protegidos pela cldusula pétrea, o principio republicano encontra um
fator adicional de estabilizagio: a decisao plebiscitdria implica em incon-
testdvel estabelecimento de limite procedimental ao exercicio do poder
de reforma constitucional, de sorte a revisio da decisaio em favor da
Repiblica (e do presidencialismo) somente pode ser realizada de modo
legitimo pela prépria cidadania, diretamente — nem mesmo o Congres-
so Nacional, por Emenda a Constitui¢ao, poderd fazé-lo sem prévio,
expresso e especifico consentimento popular. Qualquer outro caminho
implica em golpe, em fraude a Constitui¢ao, em trai¢ao a cidadania.”

Por fim, cabe ainda ressaltar que nao é estranho o estabelecimento
da consulta popular como um limite procedimental para o inicio do
desenvolvimento do processo legislativo. Muzatis mutandis, é o que faz

53 PILATTI, Adriano. O Principio Republicano na Constitui¢io de 1988. In: PEIXINHO,
Manoel Messias; GUERRA, Isabela Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly (Org.). Os Princi-
pios da Constituicdo de 1988. 2.2 ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2001, p. 131.

149



o art. 18 da Constituigao, quando condiciona a criagao de Estados e
Municipios a prévia consulta popular.

Conclusao

Como pretendemos demonstrar, a doutrina constitucionalista
brasileira, além de adotar diferentes nomenclaturas™ para determinar
as espécies de limites ao poder de reforma previstas na Constituigao de
1988, varia também na sua identificagio, havendo um consenso mi-
nimo apenas a respeito das cldusulas pétreas previstas no art. 60, §4°
e das circunstancias de exce¢ao institucional, previstas no art. 60, §1°
da Constituigao, que impedem o regular prosseguimento do processo
de reforma. A prépria existéncia de limites que sao identificados por
alguns autores e ignorados por outros jd poderia sugerir que a doutrina
consolidada a respeito dos limites ao poder de revisao, com o perdao
pelo trocadilho, merece uma revisao.

Assim, identificamos ao longo deste trabalho ao menos duas outras
limitagdes nao apontadas pela doutrina tradicional: a limitacdo mate-
rial implicita referente a data do plebiscito prevista no art. 2° do ADCT
e a limitagdo procedimental relativa ao sistema de governo.

Estes dois exemplos especificos, longe de contribuirem para uma lei-
tura taxativa dos limites ao poder de reforma constitucional, apontam
para a existéncia de outras limitacoes, que caberd a doutrina identificar.
Em relagao a limitagao procedimental, é ficil perceber que é vélida tan-
to para o sistema como para a forma de governo. Quanto aos limites
materiais implicitos, estes, como deixaram claro alguns ministros do
STF — mesmo os que julgaram improcedentes as ADINs mencionadas
acima —, referem-se as decisoes politicas fundamentais tomadas pelo
poder constituinte, que, nas palavras do ministro SEPULVEDA PER-
TENCE, devem ser “objeto de exame caso a caso”. Mas que existem,
existem.

>4 Este breve ensaio, limitado a um tema especifico, nio permite generalizagées, mas parece que
os autores de manuais de Direito Constitucional revelam uma certa tendéncia em criar classifi-
cagbes proprias sobre diversos assuntos da drea sem atentarem para as classificagées jd existentes
— 0 que ndo os impediria de criarem outras, mas jd os obrigaria a realizarem uma andlise critica
em relagio ao que pretendem mudar. Diz-se que “o que vem depois ¢ nao supera também nio
se iguala”. Se os autores atentassem para esta sabedoria de bolso, a doutrina constitucionalista
seguramente sairia fortalecida.
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