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* Normas Constitucionais: conjunto de principios e regras com maxima
hierarquia no ordenamento juridico brasileiro.

1.Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988):
segundo Canotilho,? Constituicdo € uma ordenacao sistematica ra-
cional da comunidade politica, plasmada num documento escrito,
mediante o qual se organizam os direitos fundamentais e se orga-
niza, de acordo com o principio da divisdo de poderes, o poder po-
litico. A CRFB/1988 foi promulgada no dia 5 de outubro de 1988,
durante o governo do entdo presidente José Sarney. A Constituicdo
em vigor, conhecida por “Constituicdo Cidada”, é a sétima adotada
no pais. As Constituicdes anteriores sdo as de 1824, 1891, 1934, 1937,
1946, 1967 e 1969.

2. Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias (ADCT): apesar
de estar fora da CRFB/1988, foi elaborada pelo Poder Constituinte
Originario e também so pode ser alterada via Emenda Constitucional.
Sua finalidade foi de fazer a ligacao entre duas constituicdes, evitan-
do, assim, um colapso juridico, politico e social. Contudo, até 2018, o
texto ainda é objeto de emendas constitucionais.

3. Emenda Constitucional (EC): instrumento utilizado para modificar
ou regular dispositivos da CRFB/1988 ou do ADCT aprovadas pelo
Congresso Nacional e sancionadas pela Presidéncia da Republica por
meio de uma Proposta de Emenda a Constituigcdo .

4. Atos decorrentes do disposto no § 32 do art. 52 da CRFB/1988:
tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos aprova-
dos, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, cujo poder serd equiva-
lente as emendas constitucionais.

1 Adotamos, para fins de simplificacdo, a teoria do constitucionalismo moderno.

2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Rev. Coimbra: Almedina, 1993.
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* Instrumentos juridico-legislativos de alteracdo das normas constitucionais:

1. Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC): instrumento legislativo
e espécie de proposicdo® destinada a sugerir modificacdes ao texto
constitucional vigente.

2. Emenda Constitucional: instrumento originado a partir de uma PEC,
aprovada pelo Congresso Nacional e sancionada pela Presidéncia da Re-
publica, visando a modificagdo ou regulacdo de uma norma constitucional.

3. Emenda Constitucional de Revisdao (ECR): emenda constitucio-
nal que tinha como objetivo a revisdo da CRFB/1988, realizada apds
cinco anos, contados da promulgacao da Constituicdo, pelo voto da
maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional, em sessdo
unicameral (art. 32 do ADCT). Foram aprovadas 6 ECR.

4, Tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos:
acordos internacionais entre dois ou mais sujeitos internacionais (ge-
ralmente paises) em prol de regulacdes sobre direitos humanos.

* Dispositivo (medida): cada uma das partes integrantes de um artigo
(caput, paragrafos, incisos e alineas). Cada um deles é contado de forma
Unica em quantidade. Somente serdo objeto de investigacdo nesta obra
os dispositivos da CRFB/1988.

* Unidades de medida dos dispositivos:

1. Proposta de modificacdo (PM): unidade de medida presente nas
PECs que visa a modificacdo das normas constitucionais.

2. Modificacdo (M): unidade de medida presente nas ECs que modifi-
ca um dispositivo constitucional.

» Classificacdo dos dispositivos: os artigos, caputs, alineas, paragrafos e
incisos podem ser classificados em razao do seu dispositivo.

1. Originais: dispositivos presentes na promulgacdo da CRFB/1988.

3 Proposicdo: toda matéria apresentada e sujeita a deliberacdo em uma das, ou em ambas, casas do Congresso
Nacional. Consideram-se proposi¢cées: Proposta de Emenda a Constituicdo, Projeto de Lei, Emenda, Indicacao,
Requerimento, Recurso, Parecer e Proposta de Fiscalizagdo e Controle.

- 17 =
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2. Modificados: dispositivos presentes nas ECs que tém como finalidade
a modificacdo de normas constitucionais e podem ser subdivididas em:

a. Alterados: modificacdo apenas do texto constitucional original ou
incluido por EC sem resultar em acréscimo, supressdo ou revoga-
cdo do dispositivo. Em geral, acompanhado com a frase “Redacédo
dada pela Emenda Constitucional de Revisdo n2 XXX, de XXX”.

b. Criados: modificacdo que inclui e acresce um novo dispo-
sitivo no texto constitucional, ndo presente no texto original
da CRFB/1988. Em geral, acompanhado da frase “Incluido pela
Emenda Constitucional de Revisdo n2 XXX, de XXX”.

c. Revogados: modificacdo que retira e exclui um dispositivo do
texto constitucional, seja ele original da CRFB/1988 ou incluido
por Emenda Constitucional. Em geral, o dispositivo é tachado com
um traco horizontal em toda extens&do do seu texto constitucional.

* /dentificacdo: trata-se de uma referéncia para casos que nao foi possivel
identificar o dispositivo, o texto presente na PEC ou mesmo problemas
referentes a acesso ao arquivo na internet. Pode indicar a CRFB/1988, o
ADCT, EC, ECR, seja de forma conjunta ou individualmente.

1. Ndo informou os artigos: PECs que traziam propostas de modifica-
¢d0, mas nao indicavam o dispositivo especifico.

2. llegivel: PECs que ndo conseguiram ser lidas por meio do link da
base de dados ou diretamente no site da Camara ou do Senado.

3. PEC né&o disponivel: PECs que nao puderam ser acessadas por
meio do link da base de dados ou diretamente no site da Camara ou
do Senado.

4, Poder Moderador: PECs que propuseram uma reestruturacdo cons-
titucional sem qualquer conexdo com a atual de modo a incluir um
novo Poder Politico, o Poder Moderador.
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Nas trés ultimas décadas, a extensdo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil (CRFB) promulgada em 1988 tem subsidiado duas in-
terpretacées no &mbito do Direito. A primeira delas sustenta que o grau de
detalhismo da Carta refletiria o ambiente politico e institucional da época,
resultando em um texto que enfatiza garantias e protecdo. Por essa pers-
pectiva, constituicdes prolixas que nasceram no contexto do pds-guerra,
como a nossa, estariam propensas, portanto, a reduzir o espaco de atuacao
do legislador infraconstitucional, garantindo de certa forma uma maior pro-
tecdo dos direitos fundamentais!

Para a segunda interpretacdo, o detalhismo da Constituicdo induziria
ao fendbmeno do constitucionalismo do Direito, isto é, ao regular uma am-
pla gama de temas ou mesmo pela existéncia de conflitos entre normas
existentes na Constituicdo, a aplicacdo do Direito tem, quase sempre, de-
pendido da sua interpretacdo, mesmo quando poderiam ser resolvidos por
outros instrumentos legislativos.?

O debate promovido pelos estudos que focam no modelo adotado no
Brasil oferece um campo fértil de pesquisa. Ha contradicdo entre a exten-
sdo e as reformas constitucionais? Supondo que o interesse é uniforme, a
I6gica é que as propostas de modificacdo e as modificacdes também sejam
uniformes, ndo tendo uma concentracdo em determinada sec¢ao, capitulo
ou titulo da Constituicdo. Entendemos que a extensdo do texto constitu-
cional e seus efeitos precisam ser vistos também a partir da perspectiva do
Legislativo. Com as devidas excecdes, como o caso do louvavel esforco de
Arantes e Couto,® que mapearam as Emendas Constitucionais (ECs) segun-
do caracteristicas dos dispositivos da Constituicdo, sabemos ainda muito
pouco sobre como o modelo constitucional adotado pelo Brasil em 1988
pode ser visto como um fator de estimulo ao legislador para reforma-lo.

Para uma anadlise mais apurada sobre o reformismo constitucional e
as suas consequéncias juridicas, é preciso ir além do estudo daquilo que

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 91.

2 SARMENTO, Daniel. Ubiquidade constitucional: os dois lados da moeda. Revista de Direito do Estado, n. 6,
2006. Disponivel em: <http:/www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/18-ubiquidade-constitucional-os-
dois-lados-da-moeda/ubiquidade-constitucional-daniel-sarmento.pdf>. Acesso em: 18 nov. 2018.

3 COUTO, Claudio Goncgalves; ARANTES, Rogerio Bastos. Constituicdo, governo e democracia no Brasil.
Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, vol. 21, n. 61, jun/2006, p. 41-62.
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é aprovado, pois esse quadro apenas mostra o resultado de um processo
deliberativo no Poder Legislativo. A fim de compreender quais sdo os ti-
pos de interesses e também a forma que se pretende regular a sociedade,
propomos, entdo, uma analise integrada, envolvendo o inicio, o meio e o
fim do processo legislativo. Dessa forma, podemos fazer diagndsticos mais
precisos sobre a extensdo da constituicdo e o reformismo constitucional.

O argumento tem certa circularidade. Podemos induzir que a porta de
entrada para o fendbmeno do constitucionalismo do Direito esta no Legisla-
tivo. E por meio deste que a Constituicdo ganha e perde dispositivos que,
por conseguinte, alteram a maneira pela qual as normas sao interpretadas e
aplicadas no campo do direito. Logo, a causa do constitucionalismo esta no
reformismo constitucional. Isso porque o atual reformismo constitucional
(i.e., o crescente interesse do Poder Legislativo de se alterar a Constituicao)
é parte causal do fendmeno do constitucionalismo (i.e., a dependéncia da
interpretacdo da constituicdo para o Direito ser aplicado). Dito de forma
mais simples, o “reformismo constitucional” de hoje é parte constitutiva do
constitucionalismo de amanha.

Nesse sentido, o instrumento legislativo utilizado para reformar o tex-
to constitucional é a Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC). Visto que
a extensdo da Carta é um fator de estimulo, quais dispositivos da Cons-
tituicdo, e ndo apenas as PECs, tém mobilizado a aten¢do do Congresso
Nacional? Por isso, utilizamos uma metodologia propria que agrega infor-
macdes de estudos ja realizados sobre a Constituicdo* com a andlise dos
instrumentos juridicos (PEC e EC) que sdo propostas de modificacdo (PMs)
e modificacdes (Ms) do texto constitucional, respectivamente. Cada um de-
les estd ligado a dispositivos constitucionais (artigos, paragrafos, alineas e
incisos), permitindo a producdo de indicadores sobre sucesso, médias de
propostas e outros.

4 Nesse sentido, dois estudos recentes e de referéncia utilizam metodologias em comum: (i) COUTO, Claudio
Goncalves; ARANTES, Rogerio Bastos. Constituicdo, governo e democracia no Brasil. Revista Brasileira de
Ciéncias Sociais, vol. 21, n. 61, jun/2006, p. 41-62 e (ii) ALMEIDA, Rodolfo; ZANLORENSSI, Gabriel. 30 anos: o
quanto a Constituicdo preserva o seu texto original. Nexo, 5 out. 2018. Disponivel em: <https:/www.nexojornal.
com.br/grafico/2018/10/05/30-anos-o-quanto-a-Constitui%»C3%A7%C3%A30-preserva-de-seu-texto-
original>. Acesso: 18 nov. 2018.
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Conforme bem colocado por Eder Monica e Ana Paula Martins,® a re-
gulacdo constitucional (aqui entendida tanto como suas propostas quanto
suas modificacdes) leva a percepcao de como o Direito produz e poten-
cializa os interesses juridicos, politicos e sociais sobre o impacto e suas
consequéncias no ordenamento juridico. Logo, perceber qual é a atencéo e
também o siléncio legislativo no reformismo constitucional indica possiveis
comportamentos estatais que permitem a regulacdo e controle da demo-
cracia e liberdade dos individuos.

Essa justificativa também permite levantar outra questdo acerca do
reformismo constitucional e que costuma ser negligenciada nos estudos
politicos e juridicos. Se a primeira se focava no acesso e sucesso das pro-
postas de modificacdo da Constituicado, esta nova leitura permite entender
o Poder Legislativo como um obstaculo ao “reformismo constitucional”. Ou
seja, embora seja visto como um Poder altamente interessado em modifi-
car o texto constitucional, segundo a hipdtese acima descrita, nos parece
fundamental examinar também os casos nos quais o Legislativo se mani-
festa nas PECs e seus respectivos dispositivos e o faz agindo segundo a
I6gica da contencao, isto é, evitando que o texto maximo do ordenamento
juridico brasileiro seja alterado.

Portanto, em resumo, os efeitos do modelo de Constituicdo, tal como
adotada pelo Constituinte Originario em 1988, devem ser compreendidos
segundo um processo continuo de constitucionalizacdo do Direito. Nesse
sentido, explicar como a extensao da Constituicdo se relaciona com o “re-
formismo constitucional” e, mais especificamente, onde e como o Poder
Legislativo tem procurado modificar ou conter futuras modificagdes nos
dispositivos constitucionais, nos parece uma das faces do fendbmeno do
constitucionalismo do Direito que ainda nao foi devidamente explorado e
problematizado. Esse serd o nosso objetivo central neste capitulo e que
especificamos na se¢cao seguinte.

5 Paragrafo reformulado e adaptado do artigo: MONICA, Eder Fernandes; MARTINS, Ana Paula Antunes.
Conceitos para pensar sobre politica sexual no Direito. In: Qual o futuro da sexualidade no Direito? Rio de
Janeiro: Bonecker, 2017.
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Nos estudos sobre reforma constitucional, € comum encontrarmos abor-
dagens que se restringem a analise das ECs ou as modificacdes do ordena-
mento juridico! Embora elas sejam um método direto de apontar padrdes
das reformas promovidas, essa escolha metodoldgica despreza, a nosso ver,
um arsenal de informacdes preciosas e histéricas sobre o comportamento do
Congresso Nacional. Para incorpora-las, entendemos que uma analise sobre
as propostas de modificacdo dos dispositivos constitucionais oferece uma

In

visdo mais ampla do “reformismo constitucional” e, por consequéncia, do
contexto politico-institucional que favorece o constitucionalismo do Direito.

No nosso entendimento, ao privilegiar propostas aprovadas, os estu-
dos ignoram dois aspectos centrais que aqui procuramos enfrentar. O pri-
meiro é que as ECs tramitaram, enquanto PECs, com outras proposicoes,
com o comum objetivo de modificar a Constituicdo. O que se ignora aqui
sdo as escolhas realizados pelo Legislativo; ou seja, aguelas para nao se
reformar a Constituicdo, o que indica um comportamento de autoconten-
cdo do Legislativo. Evidentemente, a exigéncia do quérum minimo (3/5
do total de parlamentares) para aprovacao de PECs &, por si sé, um fator
inibidor para mudancas. Esse fator, contudo, pode ser interpretado como
uma varidvel embutida ao processo legislativo, qual seja, o n&o interesse do
Legislativo em levar adiante tal reforma, pelas mais variadas razdes: dispu-
ta politica, discordancia da pauta, entre outros.

O segundo aspecto ignorado nos estudos recorrentes refere-se a fre-
quéncia com que determinados temas da Constituicdo foram alvo de in-
teresse do(a)s autore(a)s das PECs, isto é, os titulos, capitulos e secdes
da CRFB/1988 que tém estado no raio de atencdo do(a)s congressistas e
outros proponentes. Esse indicativo fornece um mapa consistente de como
o Legislativo se move segundo os dispositivos constitucionais. E o que po-
deriamos falar de um certo “estado de animo” do Legislativo com relacdo
aos temas incluidos na CRFB/1988.

Portanto, o primeiro objetivo desta obra é apresentar uma nova metodo-
logia nos estudos sobre reforma constitucional, partindo das PECs, além de
considerar o seu conjunto de dispositivos mais frequentemente mencionados.

1 COUTO, Claudio Gongalves; ARANTES, Rogerio Bastos. Constituicdo, governo e democracia no Brasil.
Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, vol. 21, n. 61, jun/2006, p. 41-62.
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A partir dessa metodologia, passamos ao segundo objetivo: examinar
como esses dados se relacionam com a possibilidade de que a extensao
da CRFB/1988 seja um fator explicativo do volume de PECs e também de
propostas de modificacdo nos dispositivos constitucionais. Nesse sentido,
partimos da seguinte pergunta:

Proposta 1: Ha contradicdo entre a extensdo e as tentativas de reforma da
CRFB/1988?

A Proposta 1 parte da premissa de que a extensdo da Constituicao expli-
ca a dispersdo das reformas dos artigos. Supondo que o interesse é unifor-
me, a logica é de que a modificacdo é semelhante, ndo tendo concentracdo
em determinada se¢ao, capitulo ou titulo da Constituicao. Para verifica-la, é
preciso analisar no tempo e no espac¢o constitucional a concentracdo dessas
PMs nos anos. Sendo verdadeira, os dispositivos da CRFB/1988 apresenta-
riam estariam dispersos de forma semelhante pela Constituicdo. Na eventu-
alidade em ser falsa, encontrariamos um reformismo do tipo concentrado,
isto €, com a maior parte dos dispositivos que foram alvo de reforma das
PECs identificada em titulos, capitulos ou se¢des especificas da CRFB/1988.
Quanto mais PMs se acumularem em determinada se¢do, maior o interesse
especifico em determinados temas constitucionais. O exame dessa pergun-
ta, portanto, apresenta evidéncias de como os dispositivos inseridos nas
PECs caracterizam o nosso reformismo constitucional apos 1988.

Proposta 2: Qual o futuro da democracia brasileira diante do atual reformismo
constitucional?

Diante da apresentacdao dos dados, nos questionamos sobre o futuro
da democracia brasileira ante o cenario atual. Por isso, levantamos algumas
perguntas com objetivo de nortear as analises. Qual o limite das modifica-
cbes em dispositivos presentes em titulos, capitulos e secdes da Consti-
tuicdo a ponto de nado tornar algo diferente daquilo que foi originalmente
proposto? Até que ponto estamos reformando a Constituicdo a ponto de
desfigura-la daquilo garantido pelo Poder Constituinte Originario? Qual o
limite para o Poder Derivado em modificar ndo s6 a Constituicdo como um
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todo, mas também seus titulos, capitulos e secées? Quais os impactos para
a democracia brasileira de um Legislativo que, ao mesmo tempo que apre-
senta muitas reformas, também contém suas aprovacdes? As respostas
para essas perguntas ndo serdo necessariamente respondidas aqui neste
trabalho, tendo em vista o aprofundamento tedrico e pratico, mas, durante
as analises, serdo levantadas questdes acerca desse tema.
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Para a realizacdo desta pesquisa, foi necessadria uma organizacao e estru-
turacdo de um banco de dados inédito. Como nao é possivel ter o reconheci-
mento automatico dos dispositivos inseridos em cada PEC por meio da base
de dados fornecida pela Camara dos Deputados (CD) ou pelo Senado Federal
(SF), foi necessario organizar em planilhas manualmente indicando cada um
dos dispositivos pretendidos em PEC. Para esta tarefa, dividimos a metodo-
logia em trés partes: a primeira sobre a construcdo do banco de dados sobre
as PECs, a segunda sobre a classificacdo/categorizacdo dos dispositivos e a
terceira sobre a organizacdo automatica com base nas informacdes da CD e SF.

A) Construgao do banco de dados de PECs:

Etapas:
1. Captura;

2. Extracao.

A quantidade de PECs apresentadas em 30 anos de Constituicao foi
extraida da base de dados da CD e SF via Rest API (Application Programing
Interface). Esse tipo de ferramenta permite a busca padronizada a registros
especificos da base de dados, sem liberar o acesso total aos dados. E um
servico usado por outras instituicdes, como o Twitter e Bolsas de Valores,
para compartilhar dados porque facilita o desenvolvimento de aplicacdes
ao mesmo tempo em que garante a seguranca e integridade das bases!

Para esta andlise de tempo de tramitacéo, foram utilizados os seguin-
tes filtros:

* Proposicao: PEC;

» Data: 5 de outubro de 1988 a 31 de dezembro de 2017.

A base de dados retornou os seguintes resultados:
* 5142 PECs no total:

° 3.463 PECs pela CD;

2 1.679 PECs pelo SF.

1 Para mais informag¢des sobre a metodologia de captura, acessar o Relatério “Congresso em Numeros - A
producao Legislativa do Brasil de 1988 a 20177, disponivel em: <http://hdl.handle.net/10438/24019>.
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B) Classificacdo/Categorizacdo dos dispositivos:

Etapas:
1. Dispositivo: artigo, paragrafo, inciso, alinea, letra;
2. Estrutura: titulo, capitulo, secao;

3. ldentificacdo: CRFB/1988, Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias
(ADCT), EC, Emenda Constitucional de Revisao (ECR), llegivel, Nao informou

os artigos, PEC nao disponivel, Poder Moderador;

4. Casa: CD ou SF.

Extraidas e capturadas as 5.142 PECs, elas foram divididas pelos pes-
quisadores do projeto para organizacdo em planilhas manualmente indican-
do cada dispositivo a ser alterado na Constituicdo.? Para esta primeira fase
da pesquisa, foi examinado somente o texto original apresentado pelo(a)
s Deputado(a)s Federais e Senadore(a)s. Para as proximas fases, preten-
demos examinar também as emendas® e destaques,* bem como manter o
acompanhamento sistematico da producéo legislativa em torno das PECs.

2 Oito pesquisadores foram responsaveis pela organizacdo em planilhas inicial das 5.142 PECs: Matheus
Castro (2.442), Lucas Germano (1.000), Daniel Lucas (1.000), Brenda Cunha (200), Victoria Rebello (100),
Gabiriel Freire (100), Bianca Foradine (100), Fernanda Abreu (100), Eduardo Tavares (100). Apds, o pesquisador
Matheus Castro foi responsavel pela revisdo do material organizado nos dispositivos. Em seguida, o pesquisador
Rogerio Sganzerla se dedicou a revisdo e padronizacdo dos dispositivos com a conclusdo das informagdes
organizadas em “Estrutura”, “ldentificagcdo” e “Microtema”. Por fim, os pesquisadores Fernanda Scovino e
Alifer Sales ficaram responsdveis pela extracdo da base das informacdes disponiveis sobre as PECs, tais como

“autoria”, “partido”, “data de apresentacado”, “temas” e “link do inteiro teor”.

3 Art. 118, Regimento Interno da Camara dos Deputados. Emenda é a proposicéo apresentada como acessoria
de outra, sendo a principal qualquer uma dentre as referidas nas alineas “a” a “e” do inciso | do art. 138. § 12 As
emendas sdo supressivas, aglutinativas, substitutivas, modificativas ou aditivas. § 22 Emenda supressiva é a que
manda erradicar qualquer parte de outra proposicdo. § 32 Emenda aglutinativa é a que resulta da fusdo de outras
emendas, ou destas com o texto, por transacdo tendente a aproximacdo dos respectivos objetos. § 42 Emenda
substitutiva é a apresentada como sucedanea a parte de outra proposi¢do, denominando-se “substitutivo” quando
a alterar, substancial ou formalmente, em seu conjunto; considera-se formal a alteracdo que vise exclusivamente
ao aperfeicoamento da técnica legislativa. § 52 Emenda modificativa é a que altera a proposicdo sem a modificar
substancialmente. § 62 Emenda aditiva é a que se acrescenta a outra proposi¢do. § 7¢ Denomina-se subemenda a
emenda apresentada em Comissdo a outra emenda e que pode ser, por sua vez, supressiva, substitutiva ou aditiva,
desde que ndo incida, a supressiva, sobre emenda com a mesma finalidade. & 82 Denomina-se emenda de redacdo
a modificativa que visa a sanar vicio de linguagem, incorrecdo de técnica legislativa ou lapso manifesto.

4 Art. 161, Regimento Interno da Cémara dos Deputados. Poderd ser concedido, mediante requerimento
aprovado pelo Plendrio, destaque para: | - votagdo em separado de parte de proposi¢cdo, desde que requerido por
um décimo dos Deputados ou Lideres que representem esse nimero; Il - votacdo de emenda, subemenda, parte
de emenda ou de subemenda; Il - tornar emenda ou parte de uma proposi¢éo projeto autdbnomo; IV - votacdo de
projeto ousubstitutivo, oude parte deles, quando a preferénciarecair sobre o outro ou sobre proposicdo apensada;
V - suprimir, total ou parcialmente, dispositivo de proposicao.

- 29 ==



TRES DECADAS DE REFORMA CONSTITUCIONAL )
ONDE E COMO O CONGRESSO NACIONAL PROCUROU MODIFICAR A CONSTITUICAO DE 1988

Cada proposta de modificacdo se vincula a um dispositivo da
CRFB/1988, ADCT, das EC, ou das ECR.

Cada PEC contém uma lista de dispositivos que pretendem modificar.
Todas as propostas de modificacdo foram organizadas em planilhas de acor-
do com o dispositivo indicado no seu texto. Entendeu-se como dispositivo
cada parte integrante de um artigo: caput, paragrafos, incisos e alineas.

Frisa-se que a contagem de PM é independente da contagem de M.
Uma PEC pode indicar diversos dispositivos existentes na Constituicdo, mas
também criando novos, alterando somente o texto ou revogando integral-
mente o dispositivo. Quando aprovada, a EC indica quais dispositivos foram
modificados na CRFB/1988.

Como exemplo, atualmente, o art. 228 contém somente o caput ori-
ginal sem qualquer tipo de M (alteracado, criacdo ou revogacao), portanto,
zero M. Caso uma PEC indicasse como dispositivos a serem modificados,
o caput, o pardgrafo e dois incisos do art. 228, foram consideradas quatro
dispositivos, ou seja, quatro propostas de modificacao.

Para a organizacdo em planilha dos dispositivos referentes a
CRFB/1988, utilizamos a sua propria divisGdo em titulos, capitulos e secées,®
a qual replicamos sob a classificacdo “Estrutura”. Somente os dispositi-
vos identificados como “CRFB/1988”, ou seja, que pretendem modificar a
Constituicdo, foram assim classificados. A partir da organizacdo manual em
planilhas dos dispositivos, cada uma das PMs a dispositivos da CRFB/1988
foi enquadrada ao referente titulo, capitulo e secdo da Constituicdo, possi-
bilitando uma alocacdo tematica das tentativas e aprovacdées nos 30 anos
de reformismo constitucional.

Novamente, como exemplo, indicamos o art. 228. Ele esta inserido no
titulo VIII (Da Ordem Social) e capitulo VII (Da Familia, da Crianca, do Ado-
lescente, do Jovem e do Idoso). Atualmente, ele possui o0 seguinte texto
no seu caput: “Sao penalmente inimputdveis os menores de dezoito anos,
sujeitos as normas da legislacdo especial.” A redacdo é a mesma de 1988
(zero modifica¢des). J& foram propostas 51 PECs na CD e 15 PECs no SF
no intuito de modificar este artigo. Para este artigo, a PEC n2 87/2007 pre-
tende criar o § 1° (uma PM). J& a PEC n2 228/2012 pretende criar o § 1° e

5 Para mais informacgdes: <http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>.
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seus incisos |, Il e lll, gue atualmente ndo existem (quatro PMs). Ja a PEC n®
79/2007 pretende, além de criar esse § 12 e seus incisos, adicionar um § 22
ao artigo (cinco PM). Logo, o total de PM e M em cada dispositivo é igual
ou superior ao numero de PECs e ECs, respectivamente.

Portanto, como exemplo, para o art. 228 da CRFB/1988, tivemos 51
PECs da CD e 15 do SF, totalizando 63 PMs na CD e 24 PMs no SF. Elas
originaram zero EC e zero M. Na tabela 1, apresentamos um resumo das
classificacdes utilizadas por esta pesquisa.

Tabela 01 - Resumo das classificacdes utilizadas pela pesquisa

Objeto Dispositivos da CRFB/1988, ADCT e tratados e conven¢des de Direitos Humanos

Titulo, capitulo e se¢do da CRFB/1988

PEC EC
PM M
Poder Legislativo Ordenamento Juridico

ADCT: Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias; CRFB/1988: Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil; EC: Emendas Constitucional; M: Modificacdo; PEC: Proposta de Emenda a Constituicdo; PM: Proposta
de Modificacao.

Contudo, houve situacdes que ndo puderam ser organizadas em pla-
nilhas adequadamente. No primeiro caso, algumas PECs traziam propos-
tas, mas ndo indicavam o dispositivo especifico, afirmando para “adicionar
onde couber” na Constituicdo. Essas hipdteses foram classificadas como
“Nao informou os artigos”. Houve também PECs que ndo conseguiram ser
lidas ou acessadas através do link da base ou diretamente no site da Ca-
mara ou do Senado, sendo classificados, respectivamente, como “llegivel”
e “PEC nao disponivel”. Por fim, houve PECs que ndo puderam ser classifi-
cadas em qualguer uma das hipodteses acima, tendo em vista a intencdo em
instituir um novo Poder Moderador, basicamente reestruturando a Consti-
tui¢do inteira, sem qualquer conexao com a atual.® Assim sendo, estas PECs
foram classificadas como “Poder Moderador”.

6 Cita-se como exemplo a PEC n? 161/1993, que acrescenta apos o art. 135 da CRFB/1988 o titulo 1V,
denominado “Do Poder Moderador”, com uma série de regulamentacgdes.

- 3] -



TRES DECADAS DE REFORMA CONSTITUCIONAL )
ONDE E COMO O CONGRESSO NACIONAL PROCUROU MODIFICAR A CONSTITUICAO DE 1988

Os resultados finais estdao compilados abaixo:
* 3.463 PECs pela CD:

o 322 pretendiam modificar a ADCT,;

> 3.067 pretendiam modificar a CRFB/1988;

> 11 pretendiam modificar EC;

o 1 pretendia modificar ECR;

o 2 eram Inelegiveis;

o 74 ndo informaram artigos;

> 151 PECs ndo estavam disponiveis;

o 2 tratavam de Poder Moderador.

* 1.679 PECs pelo SF:
2179 pretendiam modificar a ADCT;
2 1.255 pretendiam modificar a CRFB/1988;
> 9 pretendiam modificar EC;
> 9 ndo informaram artigos;

> 311 PECs ndo estavam disponiveis.

C) Preenchimento automatico com dados da base do Congresso Nacional:

Por fim, a base de dados fornecida pelo Congresso Nacional através
de sua API possui diversas informacdes associadas automaticamente a
cada proposicao. Para este trabalho, selecionamos alguns desses conjun-
tos de informacdes para fazer analises mais complexas e aprofundadas,

tais como “autoria”, “partido”, “data de apresentacao”, “temas” e “link do
inteiro teor”.
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PARTE 1
TRINTA ANOS DE PROPOSTAS E MODIFICACOES CONSTITUCIONAIS

Introducdo

A Constituicdo em vigor ha 30 anos foi promulgada em 5 de outubro
de 1988. Dentre as suas diversas caracteristicas, estd a sua amplitude e um
amplo aspecto de regras e principios no texto constitucional. As Constitui-
cOes concisas (ou sintéticas), em geral, contém apenas principios gerais e
enunciam regras basicas de organizacao e funcionamento do sistema juri-
dico estatal, deixando a pormenorizacado a legislacdo complementar ou or-
ganica. Ja as constituicdes prolixas (ou analiticas) sdo aguelas que trazem
matéria programaticas (que fixam planos de acdo e metas para o Estado)
e também alheias ao direito constitucional propriamente dito, cabendo em
leis complementares ou legislacdo ordinaria!

E unanime na doutrina que a CRFB/1988 ¢é longa, ampla, detalhista e
minuciosa no seu texto, sendo assim prolixa/analitica. Ela veio na esteira de
um movimento pods 22 Guerra em limitar o espaco discricionario do legisla-
dor infraconstitucional dada a sua desconfianca e necessidade de protecao
diferenciada dos direitos fundamentais com a imposi¢cao de deveres aos
governantes para evitar o desvio de poder e arbitrariedade, a fim de garan-
tir a seguranca juridica em decorréncia da rigidez constitucional.?

Nesse sentido, Paulo Bonavides afirma que as Constituicdes se fizeram
desenvolvidas, volumosas, inchadas, em consequéncia principalmente de
algumas causas: a preocupacao de dotar de certos institutos de protecao
eficaz, o sentimento de que a rigidez constitucional é anteparo ao exercicio
discriciondrio da autoridade, o anseio de conferir estabilidade ao direito
legislado sobre determinadas matérias e, enfim, a convivéncia de atribuir
ao Estado, através do mais alto instrumento juridico que é a Constituicdo,
0s encargos indispensaveis a manutencdo da paz social.®

No Brasil, apesar da Constituicdo ser o carro chefe das normas cons-
titucionais, hd também o ADCT e os tratados e convencdes internacionais
sobre direitos humanos. Todos eles compdem um conjunto de normas hie-
rarquicamente equivalentes e que representam o ponto mais alto do or-

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 21. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1997. p. 91.
2 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Direito constitucional. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 86-87.
3 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 74.
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denamento juridico brasileiro. Apesar de termos os dados de propostas
de modificacdo dos ADCTs e dos tratados internacionais, o objeto neste
estudo é investigar apenas os dispositivos da CRFB/1988.

A PEC é o instrumento legislativo competente para modificar (alterar,
criar e revogar) a CRFB/1988. Dada sua promulgacdo em 5 de outubro
de 1988, em trinta anos, foram apresentadas 5.142 PECs. Caso aprovada e
transformada em norma juridica, ela se torna EC. Ao todo, foram 105 ECs
modificando dispositivos da Constituicdo, sendo 6 de ECR e 99 comuns.

A PEC ndo é o unico instrumento possivel de alteracdo das normas
constitucionais. Desde 2004, com a EC n? 45, sdo equivalentes as ECs os
tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros (art. 52, § 32, CRFB/1988). Sob
essa regulacado, foram aprovados dois atos normativos: (i) Convencao In-
ternacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo (Decreto n? 6.949/2009) e (ii) Tratado de Marraqueche para
Facilitar o Acesso a Obras Publicadas as Pessoas Cegas, com Deficiéncia
Visual ou com Outras Dificuldades para Ter Acesso ao Texto Impresso (De-
creto n? 9.522/2018).

Sobre eles, duas ressalvas sao importantes. A primeira em relacdo ao
Tratado de Marraqueche, promulgado pelo decreto acima citado em 8 de
outubro de 2018. Apesar desse ato ter sido aprovado apds o aniversario de
30 anos da Constitui¢cado, o consideramos nas analises tendo em vista a pro-
ximidade temporal com o dia 5 de outubro de 2018. A segunda observacao
se relaciona a decretagcao da intervengao federal no estado do Rio de Ja-
neiro em 16 de fevereiro de 2018 (Decreto n? 9.288/2018) e a subsequente
aprovacédo pelo Congresso Nacional em 21 de fevereiro de 2018 (Decreto
Legislativo n2 10/2018). Com isso, ficou proibido qualquer tipo de EC (art.
60, § 12, CRFB/1988) apods aquela data.

Alguns parlamentares impetraram Mandado de Seguranca para impedir
a deliberagcdo da PEC n2? 287/2016 (Reforma da Previdéncia) no Congresso
Nacional. O Supremo Tribunal Federal (STF), através do Ministro Dias Toffoli,
se pronunciou sobre o assunto e deferiu liminar para permitir a deliberagao,
sob o fundamento de que a Constituicdo veda tdo somente a aprovacao da
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PEC na vigéncia de intervencdo, mas néo proibe expressamente a sua trami-
tacdo nestas circunstancias (Mandado de Seguranca n° 35.535). Apesar de
ndo expressamente proibida, é questionavel a promulgacdo deste tratado
durante a vigéncia da intervencao federal. Por mais que o instrumento utili-
zado tenha sido um projeto de decreto legislativo (PDC) e ndo uma PEC, o
proprio texto do & 32 do art. 52 da CRFB/1988 diz que seus produtos (emen-
das constitucionais) serdo equivalentes, o que levanta um questionamento
quanto a abrangéncia da proibicdo do § 12 do art. 60 da Constituicdo.

Portanto, para a analise a seguir, temos como objeto de investigacao
os dispositivos constitucionais presentes nas 5.142 PECs e 105 ECs que sao
PMs e Ms & CRFB/1988. Nesse sentido, temos como problema central uma
possivel relacdo entre extensdo e o reformismo da CRFB/1988, aqui enten-
dido tanto como as suas tentativas quanto as suas aprovacdes. Seriam as
propostas de modificacdo proporcionais dentro da Constituicdo ou con-
centradas em algum titulo, capitulo ou se¢do?* Para investiga-las, adota-
mos como objeto os dispositivos constitucionais (artigo, paragrafo, alinea)
e ndo os instrumentos regulatérios (PEC e EC) utilizados para essas modi-
ficacdes.® Essa escolha se dad em virtude da pergunta central desta anali-
se. Dado que estamos pesquisando as reformas constitucionais, a relagcdo
entre aquilo que é apresentado e o que é aprovado estd nos dispositivos,
tendo em vista que uma PEC pretende modificar um ou mais dispositivos
constitucionais. Logo, ao contar cada dispositivo, podemos identificar, por
exemplo, agueles com mais propostas e sucesso na modificacao.

A apresentacdo estd dividida em trés blocos principais: i) PECs/PM
e ECs/M, cujo objetivo é investigar graficamente possiveis comportamen-
tos e relacdes entre os instrumentos legislativos e juridicos para alteracao
da Constituicdo brasileira e as PMs dos dispositivos constitucionais; ii) PM
versus M, cujo foco é investigar historicamente as tentativas legislativas de
reforma, utilizando como objeto de anadlise as PMs e as Ms dentro da estru-
tura constitucional de titulos, capitulos e secdes; iii) Indicadores analiticos

4 Para um detalhamento dos objetivos deste estudo, suas perguntas e hipdteses, verificar o capitulo
introdutério e de objetivos.

5 Para uma explicacdo detalhada sobre a metodologia e a relacdo entre propostas de modificacdo e
modifica¢des, verificar o capitulo de metodologia, anterior a este.
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gue tém como objetivo a intersecdo de varidveis histéricas em torno das
PMs e Ms para a criacdo de taxas sobre expansdo e retracdo, modificacdes
e sucesso das modificacoes.

i) Instrumentos de reforma da Constituicdo de 1988 (PECs/PM versus EC/M)

No periodo analisado de 1988 a 2017, foram identificadas 5.142 PECs,
distribuidas da seguinte forma ao longo do tempo, segundo o grafico 1.
Existe uma tendéncia maior de apresentacdes de PECs por parte da CD.
Esse comportamento pode ser explicado em razdo da quantidade de De-
putadas e Deputados Federais eleitos quadrienalmente (513, desde 1994)
em relacdo ao numero de Senadores (81, desde 1998).

Grafico 01 - Quantidade de PECs a CRFB/1988 apresentadas por ano em
razdo da Casa (CD e SF)

Quantidade de PECs apresentadas

1985 1951 1994 1597 2000 2003 2000 2009 2012 2015 2018

CD: Camara dos Deputados; SF: Senado Federal.
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No grafico 1, o total em cada ano representa a quantidade de PECs
apresentadas no Congresso Nacional. Como é possivel observar, hd uma
curva crescente de apresentacdo. Embora o niumero de apresentacdes de
PECs ndo corresponda a aprovacao de fato, ja que este é o instrumento
com a mais alta exigéncia de maiorias para ser aprovado,® esses dados
sugerem gue o debate sobre mudancas na Constituicdo tem sensibilizado
o Congresso Nacional, considerando que a maioria das PECs sdo apresen-
tadas por Deputados Federais e Senadores.”

O numero de PECs é uma indicacdo para a intensidade do “reformismo
constitucional” brasileiro nos ultimos 30 anos, mas ele é insuficiente caso
ndo sejam considerados o nimero de dispositivos da CRFB/1988 que eles
pretendiam alterar. O nimero de PMs nos dispositivos constitucionais for-
nece mais informacdes sobre a intensidade com que diversos trechos da
Constituicdo tém sido alvo da atencdo dos autores e das autoras da PECs.
Suponhamos, por exemplo, que 300 PECs foram apresentados no ano n e
200 no ano n + 1. A diferenca é que cada PEC do ano n apenas tinha um
dispositivo a ser modificado. Jd no ano n + 1, cada PEC continha dois dispo-
sitivos. Logo, neste ultimo ano, apesar de ter menos PECs, a contagem de
PM é maior que no primeiro (400 versus 300). Isso demonstra que o olhar
sobre as PMs nos dispositivos fornece informacdes mais apuradas sobre os
objetivos de reforma constitucional no Brasil.

Dentre as 24.398 PMs das normas constitucionais presentes no orde-
namento juridico brasileiro, a maior parte concentrou-se na CRFB/1988, ou
seja, em um dos 250 artigos da CRFB/1988 (88,14%). J& o ADCT apresenta
9,43% do total. Cerca de 1,89% das PECs (462) ndo foram organizadas em
planilhas em virtude da impossibilidade de visualizacao pelo servidor do
Congresso Nacional.

6 Dentre o quorum exigido pelas principais proposicdes, as ECs exigem 3/5, as Leis Ordinarias, maioria
simples, e as Leis Complementares, maioria absoluta.

7 O art. 60 da CRFB/1988 indica as exigéncias minimas para uma PEC ser apresentada: | - de um terc¢o,
no minimo, dos membros da CD ou do SF; Il - do Presidente da Republica; Ill - de mais da metade das
Assembleias Legislativas das unidades da Federagdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa
de seus membros.
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Gréfico 02 - Quantidade de PMs & CRFB/1988 por ano em razdo da Casa (CD e SF)

Ouantidade de propostas de modificagio

CD: Camara dos Deputados; SF: Senado Federal.

Como é possivel observar no grafico 2, apesar do pico registrado
em 1995, com mais de 1,7 mil dispositivos nas PECs, a distribuicdao por
ano demonstra que a Camara dos Deputados tende a ter mais apresenta-
cdes, o que é esperado em razdo dos 513 deputados e dos 81 senadores.
Contudo, ainda assim, nota-se que, em 2015, o Senado tem uma apre-
sentacdo maior de PM que a CD. Ao relacionar, entdo, as PMs e as PECs,
verificamos que o Senado, especialmente entre 200 e 2007, se destaca,
conforme grafico abaixo
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Gréfico 03 - Razdo entre as PMs e a quantidade de PECs & CRFB/1988
apresentadas por ano em razao da Casa (CD e SF)
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Ele considera a relagdo entre o niumero de PECs e o nimero médio
de dispositivos da Constituicdo que foram alvo de tentativa de modifica-
cbes. A pergunta que este grafico tenta responder é: quantos dispositivos,
em média, estdo sendo propostos a serem modificados por cada PEC em
determinado ano? Quanto mais perto de 1 estd a razdo, tal como em 1988,
menos dispositivos estdo presentes nas propostas. Neste caso, cada PEC
contém um dispositivo. Por outro lado, quanto maior a média, mais dispo-
sitivos tentam ser regulados em apenas uma proposta.

Como é possivel verificar acima, pelo grafico 3, ha uma relativa ten-
déncia de alta no numero de dispositivos a serem modificados a cada PEC
proposta no Poder Legislativo. Essa relacdo sugere que o chamado “refor-
mismo constitucional”, isto é, a vontade de se alterar a Constituicao, tem
sido crescente em funcdo do nimero de PECs apresentas e da quantidade
de dispositivos presentes em cada um desses instrumentos legislativos.
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Observa-se que, em geral, o nimero de PECs teve picos de apresentacao
nos primeiros anos das Legislaturas, tanto na Camara quanto no Senado. Esse
comportamento ja foi observado anteriormente pela equipe do Congresso em
Numeros.? Ainda assim, sabendo que a porta de entrada desse processo de-
monstra um comportamento cada vez mais reformista da Constituicdo, também
é importante compara-lo com a porta de saida desse processo. O objetivo des-
ta analise conjunta é observar se a vontade do legislador brasileiro em reformar
a Constituicdo se traduz numa efetiva modificacdo. Nesse sentido, utilizando as
mesmas sequéncias de graficos anteriores, analisamos primeiramente as ECs.

Desde 1992, ja foram contabilizadas 105 reformas constitucionais por
ECs, sendo seis de revisdo e 99, comuns. Entre elas, as duas que tiveram
maior impacto no texto constitucional foram as ECs no 45/2004 (com 129
modificacdes) e 19/1998 (com 89 modificacdes). Enquanto a primeira intro-
duziu uma série de reformas na estrutura do Poder Judicidrio, a segunda
reformou a estrutura administrativa do Estado brasileiro.

Gréfico 04 - Quantidade de ECs & CRFB/1988 transformadas em norma
juridica por ano

oo

w

Quantidade de Emendas Constltucionais
1=

8 Nesse sentido, destacamos o livro de CERDEIRA, Pablo de Camargo; VASCONCELLOS, Fabio; SGANZERLA,
Rogério; CUNHA, Brenda; CARABETTA, Joao; SALES, Alifer; SCOVINO, Fernanda. Congresso em numeros: a
produc¢éo legislativa do Brasil de 1988 a 2017. Rio de Janeiro: Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundacéo
Getulio Vargas, 2018. Disponivel em: <http://hdl.handle.net/10438/24019>. Acesso em: 19 nov. 2018.

- 42 ==



PARTE 1
TRINTA ANOS DE PROPOSTAS E MODIFICACOES CONSTITUCIONAIS

O grafico 4 evidencia dois anos com maior niumero de ECs: 2000 (7) e
2014 (8). A distribuicdo por ano demonstra que, entre 1988 a 2000, a mé-
dia foi de 3,75 por ano. No periodo seguinte, de 2001 a 2010, a média sobe
ligeiramente para 3,9 a/a. No periodo de 2011 até 2017, hd um aumento mais
significativo de 4,7 PECs por ano.

Um detalhe interessante demonstrado neste grafico e que influencia di-
retamente nas anadlises a seguir é que, desde 2014, essa quantidade vem de-
crescendo exponencialmente, chegando a zero em 2018, especialmente devi-
do a decretacdo da intervencao federal no Rio de Janeiro e a impossibilidade
de EC (art. 60, § 12, CRFB/1988). Porém, desde 1988, nunca houve quatro
anos consecutivos de queda no numero de aprovacdes de ECs. Isso mostra
que esse fendmeno recente é inédito dentro do constitucionalismo brasileiro.

No grafico 5, essa tendéncia decrescente é ainda timida, mas ja de-
monstra que o numero de dispositivos constitucionais modificados na
Constituicdo desde 1988 esta diminuindo com os anos. Dentre as modifica-
cdes derivadas das 105 ECs, 899 foram na CRFB/1988 (69,8%). Ja no ADCT,
foram realizadas 362 modificacdes (28,10%).

Grafico 05 - Quantidade de M & CRFB/1988 por ano
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Da mesma forma que as analises utilizadas nas PECs e nas PMs, as
ECs e suas Ms apresentam picos similares, ainda que alguns anos tenham
comportamentos distintos. Ainda assim, é preciso verificar a relacdo entre
o numero de ECs e o numero médio de dispositivos da Constituicdo que
foram alvo de modificacdes. Da mesma forma que apresentado no grafico
3, quanto mais perto de 1a razdo estd, menos dispositivos estdo presentes
em cada emenda constitucional.

Grafico 06 - Razdo entre a quantidade de M e as ECs & CRFB/1988 por ano
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Razaoentre as modificagdese a quantidade de
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EC: Emenda Constitucional; M: Modifica¢des.

O comportamento percebido com os dispositivos constitucionais modifi-
cados também se reflete nesta andlise envolvendo a quantidade de dispositi-
vos regulados em cada EC aprovada. Ha também uma tendéncia de queda no
numero de dispositivos presentes em cada PEC, especialmente desde 2004.

De qualquer forma, nota-se que a 552 Legislatura (2015-2018) teve um
comportamento determinante para o “reformismo constitucional”. Apesar
da tendéncia de apresentacdo de PECs e propostas de modificagcao ser alta
(Graficos 1, 2 e 3), numa analise sobre as aprovacdes (Graficos 4,5 e 6), a

legislatura apresentou forte queda no nimero apresentacdes de ECs, modi-
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ficacdes nos dispositivos constitucionais e no numero de dispositivos regu-
lados por PEC. Apesar de 2018 ter sido um ano atipico devido a intervencao
federal no Rio de Janeiro, € preciso verificar se este comportamento legis-
lativo nestes quatro ultimos anos reflete um movimento histérico de de-
saceleracdo do “reformismo constitucional” ou apenas uma acéo pontual.

Ainda assim, importante destacar que, independente do impacto da
552 |egislatura na desaceleracdo do “reformismo constitucional”, fato é
qgue o Poder Legislativo, apesar de apresentar muitas PECs, também se
autocontém a fim de preservar o texto constitucional. Como serd visto
adiante e agregado as informagdes futuras, se todas as PECs apresentadas
fossem aprovadas ou tivessem uma chance alta de aprovacdo, as normas
constitucionais estariam em constante mutabilidade. Porém, em 30 anos
de vigéncia, foram aprovadas 105 das 5.142 PECs apresentadas (2%), de-
monstrando que a porta de entrada utilizada pelo Poder Legislativo estd
sendo utilizada intensamente. Por outro lado, a porta de saida demonstra
um movimento contrario, de contencao, especialmente nos ultimos quatro
anos (2015-2018), nos quais o numero de ECs e Ms aprovadas caiu acentu-
adamente. Ainda assim, é importante também indagar se essa saida ainda
ndo é larga demais dada a quantidade de ECs aprovadas em 30 anos de
vigéncia da Constituicdo. Ou seja: apesar de termos um grande numero de
emendas constitucionais aprovadas, a maioria das propostas tém poucas
chances de ser aprovada. Contudo, pergunta-se: esse comportamento é
similar em todas os titulos, capitulos e secdes da Constituicdo ou hd maior/
menor probabilidade de sucesso de acordo com o tema envolvido?

Por fim, importante frisar novamente que o termo “modificacdo” diz
respeito a alteracdo de texto num dispositivo ja existente, a criacdo de novos
dispositivos e também a sua revogacdo. Logo, quando constatamos que as
Ms exibem determinado comportamento na entrada ou na saida do Poder
Legislativo, isso quer dizer que qualquer um dos trés tipos pode estar varian-
do, especialmente em titulos, capitulos e secdes. No préoximo capitulo, entéo,
iremos analisar de forma mais profunda as PMs e as Ms de acordo com essa
estrutura constitucional para entender se esse comportamento é uniforme
e 0s interesses presentes tanto na apresentacao quanto na aprovacao sao
homogéneos ou se ha algum tipo de concentracdo em temas especificos.
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ii) Propostas de modificacdo e modificacoes do texto Constitucional (PM versus M)

A partir da investigacdo conjunta das PMs e das Ms na CRFB/1988 o
objetivo é mapear os comportamentos de entrada e saida do Poder Legis-
lativo no tocante ao poder de reforma e o quanto esses momentos se dis-
tinguem e se assemelham. Agregado ao detalhamento em torno das altera-
cbes, criacdes e revogacdes, é possivel saber o quanto determinado titulo,
capitulo e secdo da CRFB/1988 teve seu texto modificado com base nas
PECs. Isso ajudara a entender melhor o problema central deste trabalho:
uma possivel contradicdo entre extenséo e reformismo constitucional. Caso
a reforma da CRFB/1988 empregada pelo Poder Legislativo esteja focada
na ampliacdo e expansao dos dispositivos constitucionais, ainda assim, este
fendmeno pode ocorrer de duas formas: uniforme entre os titulos ou con-
centrar em capitulos e secdes especificos.

Outra ressalva importante antes do inicio das analises se deve as PMs.
Normalmente, todas as analises envolvendo a Constituicdo e seu poder de
reforma tém como foco as ECs. Recentemente, dois estudos inovadores
(anteriormente citados) ndo mais utilizaram como objeto de investigacdo
este instrumento juridico (EC), pois € possivel que varios artigos, paragra-
fos e alineas estejam sendo modificados dentro de uma mesma EC. Con-
tudo, ainda assim, entendemos que essa leitura ainda é insuficiente para
compreender o fendmeno politico-juridico do reformismo constitucional.
Por isso, € necessario compreender o processo legislativo no seu inicio,
momento no qual as PECs sdo apresentadas e indicam os dispositivos a
serem modificados. Por se tratar de um momento inicial, pré-deliberativo,
utilizaremos a terminologia “proposta de modificacdo” para indicar aquilo
que Deputada(o)s e Senadora(e)s demonstraram interesse em modificar,
nas normas constitucionais, aqui entendidas pela CRFB/1988, o ADCT e os
tratados e convencdes internacionais de direitos humanos. Assim como as
PECs estdo para as ECs, as PMs estdo para as Ms. SGo momentos distintos
dentro do processo legislativo (entrada versus saida), mas que traduzem as
intencdes e os interesses presentes no Congresso Nacional que influenciam
e possuem mais poder para reformar a Constituicdo.

Dessa forma, constatou-se que de 5 de outubro de 1988 a 31 de de-
zembro de 2017 foram apresentadas 5.142 PECs contendo 21.499 propostas
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de modificacdo em dispositivos na CRFB/1988. Todas as andlises detalha-
das comparando as propostas de modificacdo e as modificacdes ao longo
dos anos e também em cada titulo, capitulo e secdo da CRFB/1988 estdo
no Apéndice 1 deste trabalho. Para fins de discussdo do problema central
em torno da extensdo da CRFB/1988 e do reformismo constitucional, as
tabelas e graficos a seguir serdo filtrados apenas com as informacdes mais
relevantes para essa questdo. Logo, dados e informacdes mais gerais sobre
o comportamento do Congresso Nacional, apesar de serem importantes no
debate, ndo serdo o foco deste estudo.

Como primeiro aspecto importante de destaque, analisamos a seguir
as PMs (Tabelas 5, 7, 9, 11 e 12 do Apéndice 1) e as Ms (Tabelas 6, 8,10, 13 e
14 do Apéndice 1) em razado dos titulos capitulos e se¢cdes. Verificamos que
a maioria das PMs versa sobre a Organizacdo dos Poderes, isto é, assuntos
referentes aos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, além das funcdes
essenciais a Justica (Ministério Publico, Advocacia, Advocacia Publica e De-
fensoria Publica) (42,2%). Seguem as propostas com Tributacdo e Orca-
mento (17,3%), Organizacao do Estado (14,2%) e Ordem Social (8,7%). Essa
ordem é acompanhada em parte pelas Ms, dado que o titulo sobre Organi-
zacdo dos Poderes estd em primeiro (34,83%) seguido da Organizacdo do
Estado (20,79%), Ordem Social (1719%) e Tributacdo e Orcamento (13,82%).

Dentre os capitulos, apesar de o Poder Legislativo receber a maior
quantidade de PMs (3.873), ocupa apenas a quinta posicao de Ms (64). A
maior quantidade de modificacdes realizadas encontra-se no Poder Judici-
ario (193), sendo que este capitulo ocupa a terceira posi¢cdo na lista de PMs
(2.589). Devem ser ressaltados, ainda, os capitulos que tratam do Sistema
Tributdrio Nacional (3.075 PMs e 87 Ms; 22 e 32 lugar, respectivamente) e da
Administracdo Publica (1107 PMs e 103 Ms; 62 e 22 lugar, respectivamente).

Com relacdo as secdes, aquela que apresenta maior quantidade de
PMs é a da Seguranca Publica, que possui somente o art. 144 (1.244). Con-
tudo, essa alta taxa de apresentacdo ndo se converte em modificacdes,
visto que a secdo teve apenas oito ao longo dos 30 anos de histodria cons-
titucional. Por outro lado, as Disposicdes Gerais sobre o Poder Judiciario,
embora ndo figure como uma das secbes com maior niumero de PMs (644),
apresenta a maior quantidade de Ms (69).
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Tabela 02 - Quantidade de PMs aos dispositivos da CRFB/1988 em razdo do
titulo, capitulo e secdo (PM > 500) - Ref. Tabela 09, Apéndice 01

Propostas da %p do total das
Muodificagse (PM)

Capitulo Segdo

VIl Da Ordem socal bl

Tabela 03 - Quantidade de Ms aos dispositivos da CRFB/1988 em razdo do
titulo, capitulo e segcdo (M > 27) - Ref. Tabela 10, Apéndice O1

% do totel des

Titulo Capitula Secan Modificaches {n) Secoes

3

I\. DaOrganizacae dos
Poderes

VI Da Tributagdo e do Orga

Vil. Da Ordem Econdmica e..

Viil. Da Drdam

Portanto, podemos perceber que ha um comportamento relativamen-
te distinto naquilo que é apresentado na entrada do processo legislativo
daquilo que é aprovado na sua saida. Nota-se que, quando analisamos os
titulos, apesar de uma leve alteracdo de prioridade, os quatro principais
seguem os mesmos (Organiza¢cao de Poderes, Organiza¢ao do Estado, Tri-
butacdo e Orcamento e Ordem Social) tanto nas propostas de modificacdo
(somando 82,4%) quanto nas modificacdes (86,63%). Quando saimos do
macro para uma analise micro em capitulos e secdes, detectamos uma situ-
acao diferente. Ainda que esses titulos concentrem grande parte das PMs e
das Ms, verifica-se que ha uma discrepancia entre os capitulos e, especial-
mente, nas seg¢des. Isso significa que nao é sobre todas os assuntos refe-
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rentes a Administracdo Publica, Poder Legislativo, Poder Executivo, Poder
Judiciario, Segurang¢a Publica e Sistema Tributdrio Nacional® que atraem
0os interesses parlamentares na Constituicdo Federal de 1988, seja na sua
entrada quanto na sua saida. Ha secdes especificas que, de alguma forma,
permitem tematizar os lugares de maior concentracao.

Nos capitulos que possuem secdes, analisamos a (i) Administracdo
Publica; (ii) Poder Legislativo; (iii) Poder Executivo; (iv) Poder Judiciario;
(v) Sistema Tributario Nacional; (vi) Seguridade Social e (vii) Educacao,
Cultura e Desporto. Na Administracdo Publica (i), se destaca das demais
as Disposicdes Gerais. J&d no Poder Legislativo (ii), questdes envolvendo o
Congresso Nacional, Fiscalizacdo Contabil, Financeira e Orcamentaria e o
Processo Legislativo. No Poder Executivo (iii), a atencdo estd em assuntos
envolvendo o Presidente e o Vice-Presidente da Republica. No Poder Ju-
diciario (iv), hd um interesse maior sobre as disposicdes gerais e também
o STF. No Sistema Tributdrio Nacional (v), a importancia esta claramente
voltada para os impostos dos estados e do Distrito Federal. Na Seguridade
Social (vi), ndo ha um foco claramente definido. Por fim, sobre Educacao,
Cultura e Desporto (vii), a principal atencdo esta na educacao.

Mais ainda, embora o interesse em modificar a Constituicdo seja alto,
verificamos que isso nao resulta necessariamente em modificacdes dos
seus dispositivos. Por mais que os capitulos e secdes citados no paragrafo
anterior se destaguem dos demais dentro de cada instrumento (PECs ou
EC), isso ndo significa que o comportamento se repete entre eles, ou seja,
ndo é necessariamente verdadeiro que os capitulos e secdes com mais PMs
serdo aqueles com mais Ms (e vice-versa).

Exemplo disso é que os capitulos sobre Direitos Politicos e Poder
Executivo possuem, respectivamente, 705 e 1.913 PMs, ao passo gue, no
primeiro, somente uma foi aprovada e, no segundo, dez. Juntos, sequer
representam 2% do total de Ms em 30 anos da CRFB/1988, mas em termos
de propostas de modificacdo eles representam 12,2% do total de entrada.

Nas se¢des, o mesmo comportamento se verifica. Conforme disposto
nas tabelas 2 e 3, destacamos atencdo especial para as secdes sobre (i) Tri-
bunal Superior do Trabalho, dos Tribunais Regionais e dos Juizes do Traba-

9 Destacamos aqui os principais Capitulos dentre os quatro titulos selecionados que possuem mais propostas
de modificag&o.
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Iho, (ii) Previdéncia Social e também (iii) Educacdo. Na primeira, apesar de
ter apenas 1,38% do total de PM, possui 5,62% do total de Ms. A Previdéncia
Social (ii) possui o mesmo comportamento, representando 0,89% do total
de PMs, mas 3,48% do total de Ms. Ja a Educacéao (iii) teve 2,33% de PMs e
teve parecido percentual nas modificagdes (2,47%).

Logo, podemos observar, que uma analise sobre essa estrutura me-
rece ser pormenorizada. Para isso, a seguir, apresentamos agueles dis-
positivos da CRFB/1988 que mais tiveram PMs visando sua alteracéo,
Criagdo ou revogagao.

Tabela 04 - Quantidade de PMs nos dispositivos da CRFB/1988 - Ref. Tabela
15, Apéndice 01

Dispositivos .. Titulo

Art 14,852  I|.D: i 101
Art.159,1 84
Art. 28, caput 80
Art. 82, caput 78
Art. 144,510 W 68
Art. 45, caput &4
Art. 46§12 1
Art 167, IV 52
Art. 29, | 51
Art. 27,519 Il. Da Organizacéo do Estado 50
Art. 46,522 IV. Da Organizacso dos Pederes g0
Art. 228, caput VIl Da Ordem Sccial 45
Art_45, & 19 | { 49
64
1495
2.868
8770
Outros 1332

357
az7
258
1830
21.499
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Dentre os 40 dispositivos mais citados, chama atencédo o art. 14, & 5¢
no seu topo. Apesar do titulo Il (Direitos e Garantias Fundamentais) ndo es-
tar entre os mais citados nas analises anteriores, o dispositivo que trata do
instituto da reeleicdo de cargos politicos aparece em primeiro lugar da lista,
com 101 PMs. Ressalta-se que este dispositivo ja sofreu alteracdo devido a
edicdo da EC n®16/1997.

Nota-se também que a lista inclui diversos dispositivos presentes nos
quatro titulos visados. A ordem segue com a Reparticdo do Imposto de
Renda (IR) e Imposto sobre Produtos Industrializados (IPIl) para outros en-
tes Federados (art. 159, I), o termo e mandato de Governadores e Vice-
-Governadores (art. 28, caput), o termo e mandato de Presidentes (art. 82,
caput) e de novas atribuicdes a Seguranca Publica (art. 144, § 10). Deve-se
atentar para o fato de que, apesar de a Constituicdo hoje apresentar um §
10 ao art. 144 tratando sobre a Seguranca Viaria, este dispositivo somente
foi incluido pela EC n? 82/2014, ficando quase 26 anos em discussdo.

Portanto, agregando a analise deste bloco (ii), referente as PMs e Ms dos
dispositivos constitucionais, com a do bloco anterior (i), referente aos instru-
mentos de reforma da CRFB/1988, podemos constatar que, apesar do nimero
de PECs e PMs ter aumentado no decorrer da historia constitucional brasileira
e indicarem uma tendéncia crescente nos ultimos 30 anos (mas descrente
nos ultimos anos), essa apresentagao acentuada de reformas se concentrou
em temas especificos e ndo de maneira uniforme pela CRFB/1988. Mais ain-
da, tal como constatado no bloco anterior, o proprio Poder Legislativo tem
um comportamento de contencdo em relacdo a sua reforma, demonstrando
que as Ms nos dispositivos constitucionais ndo seguem obrigatoriamente os
mesmos padrdes das PMs. Ou seja, ndo é simplesmente porque um deter-
minado titulo, capitulo ou se¢do é muito visado para reformas que Ms serao
feitas. Pelo contrario. Um dos temas com mais tentativas (Seguranca Publica)
e que contém apenas um artigo da CRFB/1988 (art. 144), teve 1.224 PMs, mas
somente oito aprovadas em 30 anos.

Para nosso problema central, ao que parece, pode-se dizer que ha cer-
ta relacdo entre a extensdo da Constituicdo e o reformismo constitucional.
A partir da analise histdrica de apresentagcdo das PECs e aprovacao das
ECs, bem como a estruturacdo das PMs e Ms dos dispositivos em titulos,
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capitulos e sec¢des, observamos que o tamanho da CRFB/1988 influencia a
alta quantidade de PECs, ECs, PMs e Ms presentes, haja vista que o texto
constitucional contém 1.740 dispositivos originais, possibilitando um deta-
lhismo e constitucionalizacdo cada vez maior de temas infraconstitucionais.

Contudo, é também importante destacar que os quatro titulos mais vi-
sados (Organizacao dos Poderes, Tributacdo e Orcamento, Organizacdo do
Estado e Ordem Social) concentram 82,40% das PMs e 86,63% das Ms. Ao
mesmo tempo, isso também é explicado pelo fato de que eles contém 1.275
dispositivos (73,27%) da Constituicdo original (em 1988) e 1.671 (77,79%)
do texto constitucional atual (em 2018). Ou seja: numa anadlise macro, a
extensdo dos titulos explicaria o alto grau de concentracdo e quantidade
das reformas constitucionais, seja por meio das PECs e PMs seja por meio
das ECs e Ms.

No entanto, os 14 capitulos/secdes destacados na tabela 2 e os 13
na tabela 3 concentram, respectivamente, 11.042 PMs (51,36%) e 557 Ms
(62,58%) de um total de 21.499 PMs e 890 Ms. Porém, ao contrario do
comportamento verificado anteriormente com os titulos, esses capitulos/
secdes representam apenas 484 (27,81%) dos 1.740 dispositivos originais
de 1988 e 694 (32,30%) presentes em 2018. Logo, numa analise micro, isso
indica que aproximadamente metade das PMs e a maioria das Ms realiza-
das em 30 anos da CRFB/1988 se concentrou em temas que representam
aproximadamente 30% da extensdo do texto constitucional.

Por tudo isso, como conclusdo parcial para o bloco (i) e (ii), podemos
concordar em parte com as premissas levantadas na introducdo desta obra.
De fato, a extensdo da CRFB/1988 explica o reformismo constitucional, mas
somente em parte. Numa andlise pormenorizada, percebe-se que tanto aqui-
lo que é apresentado quanto aquilo que é aprovado esta concentrado em
temas especificos. Em termos praticos, podemos dizer que, se restringirmos
a Constituicao a aproximadamente 14 temas (de um total de 74), a quantida-
de de dispositivos seria reduzida em 1/3, mas, ainda assim, a maioria das PMs
(51,36%) e das Ms (62,58%) persistiriam. Isso demonstra que, por mais que a
extensdo e seu detalhismo da Constituicdo explique o reformismo constitu-
cional, este nao é uniforme e concentra em certos titulos, capitulos e se¢cdes
(temas) grande parte do interesse e sucesso em modificar o seu texto.
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As andlises acima apresentadas tiveram como objetivo demonstrar o
quanto os dispositivos da CRFB/1988 podem ter representacdes distintas e
destaques diferenciados em termos de prioridade legislativa quando ana-
lisados sob a otica dos titulos, capitulos e secdes. Isso sem levar em conta
as PMs e as Ms, que também afetam claramente a perspectiva tematica
sobre a Constituicao.

O foco prioritdrio deste bloco estd na andlise percentual e represen-
tatividade de determinado titulo, capitulo, secdo ou dispositivo do total
de PMs e Ms da CRFB/1988. Contudo, esses percentuais escondem diver-
sos estudos sobre médias, sucesso e expansao, tal como demonstrado nas
comparagdes entre os capitulos e secdes mais propostos e aqueles mais
aprovados. Para o proximo bloco (iii) analisaremos os numeros absolutos
dessa estrutura e tentaremos aprimorar ainda mais nossa analise em torno
da expansado e do reformismo constitucional.

iii) Indicadores analiticos constitucionais (a CRFB/1988 ontem e hoje)

Este bloco tem como objetivo realizar o cruzamento dos dados ex-
postos no bloco (ii) no intuito de formular indicadores sobre o sucesso das
modificacdes, expansao ou retracdo da Constituicdo, bem como o histérico
de modificacdes, tudo isso filtrado pelos titulos, capitulos e secdes.

Nesta tarefa, detalharemos o conceito de “modificacdo” que até este
momento estava sendo analisado de forma agregada. Apesar de ter sido
feito um esforco inicial na pesquisa em organizar em planilhas o tipo de M
em cada PM, com a aproximacado do prazo final e diversos empecilhos que
surgiram durante o estudo, tornou-se inviavel (para este momento) fazer
esta organizacdo manual em 21.499 linhas. Tais informag¢des somente foram
preenchidas para as modificacdes realizadas na CRFB/1988, leia-se, ECs.

Nesse sentido, tivemos como objetivo entender o quanto do texto ori-
ginal estava preservado em 2018 e gquantos dispositivos foram alterados,
criados ou revogados. A unido desses trés resulta no total de Ms por ECs.

Para fins de sintese, apresentaremos abaixo algumas informacdes im-
portantes condensadas pelo presente estudo envolvendo as PECs, ECs,
PMs e Ms:
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* Proposicdo: PECs;
» Data: 5 de outubro de 1988 a 31 de dezembro de 2017;
» Medida: dispositivos constitucionais;
* Unidade de medida: PMs e Ms;
* 5142 PECs apresentadas (CD e SF):
° 3.463 PECs pela Camara dos Deputados;
2 1.679 PECs pelo Senado Federal;
» 105 ECs aprovadas + 2 tratados internacionais de direitos humanos:
> 99 ECs comuns;
° 6 ECR (emenda constitucional de revisao);
* 21.499 PMs na CRFB/1988;
* 890 Ms na CRFB/1988;
* Dispositivos na CRFB/1988:
°1.740 em 1988;
° 2148 em 2018;
° 340 alterados;
> 485 criados;
o 77 revogados;

o Total de modificacdes: 902.1°

Dessa forma, propomos quatro indicadores neste bloco: (a) média de
propostas por dispositivos originais, (b) percentual de modificacdes, (c)
taxa de modificacdo, (d) taxa de sucesso das modificacdes e (e) taxa de
expansao e retracdo da CRFB/1988. Todas as analises completas e detalha-
das estdo no Apéndice 1 deste trabalho. Para fins de discussdo do problema

10 Importante sinalizar que as 902 modificacdes indicadas a partir deste momento incluem 12 renumeracdes
derivadas das Emendas Constitucionais. Diferente da pesquisa realizada por Rodolfo Almeida e Gabriel
Zanlorenssi, do Nexo, em colaboracdo com o prof. Claudio Couto da EAESP FGV/SP (cujo trabalho anterior
também j& foi citado nesta obra), entendemos que as renumeragdes sdo um novo dispositivo, ainda que
tenham o mesmo texto. Isso se justifica, pois, além do dispositivo anterior ter sido revogado, o novo dispositivo
pode ser futuramente modificado, o que enseja ndo uma classificacdo nova paralela, mas uma incorporacdo
dela as existentes. Link para matéria: https://www.nexojornal.com.br/grafico/2018/10/05/30-anos-o-quanto-a-
Constitui%C3I%A7%C3%A30-preserva-de-seu-texto-original.
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central em torno da extensdo da CRFB/1988 e do reformismo constitucio-
nal, as tabelas e graficos a seguir serao filtrados apenas com as informa-
cOes mais relevantes para essa questao.

Assim, iniciando pela média de propostas por dispositivos originais (i),
encontramos a seguinte disposicdo constitucional:

Tabela 05 - Média de propostas por dispositivos originais - Razao entre a
quantidade de dispositivos originais em 1988 (O) da CRFB/1988 e as PMs por
titulo, capitulo e secdo - (PM/O > 20) - Ref. Tabela 16, Apéndice 01

Titulo Capitulo Seqdo PM 4] PO

Orgamente

Na tabela 5, para cada informacdo da coluna PM/O realizamos a se-
guinte pergunta: em 30 anos, quantas foram, em média, as propostas de
modificacdes em cada titulo, capitulo e secdo de acordo com seu numero
de dispositivos? Esta razdo tem como intuito normalizar as PMs em relacao
a quantidade de dispositivos presentes em 1988. Dado que o numero de
dispositivos indica a sua extensao/detalhismo, quanto maior for o nimero
de dispositivos em cada titulo, capitulo ou secdo, a tendéncia é que mais
propostas sejam apresentadas. Uma média alta, neste caso, significa que,
independente desse campo ser muito ou pouco extenso, hd uma discre-
pancia significativa entre a quantidade de propostas e a quantidade de
dispositivos, sugerindo um interesse especifico nesse tema. Uma leitura,
por exemplo, é que de as propostas de modificacdo referentes ao STF re-
presentaram 20 vezes mais o numero de dispositivos presente nesta secédo.

Notamos, entdo, que a Defensoria Publica se destaca dos demais
(101,00), seguido da Seguranca Publica (68,00) e do Congresso Nacional

== 55 ==



TRES DECADAS DE REFORMA CONSTITUCIONAL )
ONDE E COMO O CONGRESSO NACIONAL PROCUROU MODIFICAR A CONSTITUICAO DE 1988

(62,60). A maioria dos selecionados acima, apesar de terem médias altas,
tiveram entre 20 e 30 vezes mais propostas em razdo do nimero de dis-
positivos originais. A excecdo do Titulo da Ordem Social (VIII), todos os
demais analisados no bloco (i) e (ii) estdo presentes. J& no tocante aos
capitulos e secdes, percebe-se que estdo presentes novos temas (antes
invisiveis), tais como Defensoria Publica, Forcas Armadas e Ministros de Es-
tados. Isso demonstra que, apesar de terem uma quantidade baixa de PMs
em relacdo aos demais (303, 143 e 330 respectivamente), o que os destaca
é a desproporcdo entre o nimero de dispositivos constitucionais que regu-
la otema (3,5 e 7) e o interesse demasiado em modifica-lo.

Nesta esteira, passamos a analise do indicador (ii) sobre percentual
de modificacdes. Duas analises serdo propostas a seguir: a primeira com os
temas que mais tiveram modificacdes em seu conteudo (Tabela 6), ou seja,
aqueles que estdo com um percentual baixo de dispositivos originais de
1988, e a segunda com aqueles que ndo tiveram modificacdes no seu texto
original, ou seja, permanecem inalterados desde 1988 (Tabela 7).

Tabela 06 - Percentual de modificagdes - Percentual de modificagcdes em
razdo dos dispositivos da CRFB/1988 originais (O/DP), alterados (A/DP),
criados (C/DP), revogados (R/DP) por titulo, capitulo e secdo - (O/DP < 50%)
- Ref. Tabela 18, Apéndice 01

Titule Capftule

11l Da Qrganizagdo do
Estado | VIL D3

aTributacdoedo.. W
a Ordem Econdm... vl

WIll. Da Ordem Social VIl
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Tabela 07 - Percentual de modificagdes - Percentual de modificagoes em

razdo dos dispositivos da CRFB/1988 originais (O/DP), alterados (A/DP),

criados (C/DP), revogados (R/DP) por titulo, capitulo e se¢cdo - (O/DP =
100%) - Ref. Tabela 18, Apéndice 01

Titulo Capitule
|. Dos Principios Fund.:

lIl.Da Organizagaods |11V
Estado

Na tabela 7, para cada valor da coluna O/DP, realizamos a seguinte
pergunta: em 30 anos, quanto do texto original da Constituicdo de 1988 foi
alterado, criado e revogado em cada titulo, capitulo e secdo de acordo com
seu numero de dispositivos? A visualizacdo percentual permite comparar
os temas independente da quantidade de dispositivos em cada um. Um
percentual alto, neste caso, significa que mais da metade dos dispositivos
presentes neste titulo, capitulo ou secdo foram modificados, sugerindo um
interesse maior. Uma leitura, por exemplo, é que 63,6% dos dispositivos
do texto original sobre Impostos dos Municipios foram modificados, sendo
22,7% alteracdes e criacdes e 18,2% revogacodes.

Notamos, entdo, que os maiores percentuais de modificacdo (ou seja,
menor percentual do texto original) estdo nos temas de Servidores Publicos
(27,4%), Forcas Armadas (23,8%), Cultura (28%) e Tribunal Superior do Tra-
balho, Tribunais Regionais do Trabalho e Juizes do Trabalho (21,1%). Mais ain-
da, na secao sobre Cultura, por exemplo, todas as modificagdes foram sobre
criacdo e adicdo de normas ao texto constitucional, sem revogar ou alterar
qualquer dispositivo original. A se¢cdo sobre Forcas Armadas segue comporta-
mento parecido. Com 76,2% de dispositivos modificados, 52,4% do total tam-
bém criavam novas regulacdes. Outros 19% alteravam dispositivos existentes.
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Por outro lado, analisando o siléncio em torno das reformas constitu-
cionais, percebemos que eles também estdo presentes nos titulos sobre
Organizacao dos Poderes, Organizacdo do Estado e Ordem Social. A no-
vidade sdo os titulos sobre Principios Fundamentais, Defesa do Estado e
das Instituicdes Democraticas e da Ordem Econdmica e Financeira. Isso de-
monstra que ndo parece haver uma relacdo direta entre os titulos e aquilo
gue é aprovado, haja vista que trés dos quatro destacados anteriormente
(concentram aproximadamente 83% das PM e M) também incluem secdes
que sequer tiveram, por exemplo, uma proposta de modificacdo (Regides).

Outra analise possivel sobre os mesmos numeros sedd com a taxa de
modificacdo. Trata-se a razdo entre a quantidade de dispositivos modifica-
dos e os originais em 1988. Nesta tabela, o objetivo é identificar o peso das
modificacdes em razao do texto original. Uma porcentagem alta (acima de
100%) indica que o tema foi objeto de mais modificacdes pelo Poder Re-
formador do que previsto pelo Constituinte Originario. Ou seja, ainda que
tenha muitas PMs e Ms, ndo necessariamente resulta uma taxa de M alta. O
que se pretende identificar abaixo sao aqueles temas que, ainda com pou-
cos dispositivos, tiveram modificacbes desproporcionais a sua extensdo.
De certa forma, pode-se dizer que representam um dissenso entre o Cons-
tituinte Originario e o Poder Reformador, seja alterando aquilo originalmen-
te proposto, seja adicionando novas regulagdes a ele, ou seja, revogando
completamente seu texto. Uma leitura, por exemplo, é que o capitulo sobre
Forcas Armadas teve quase 320% de modificagdes em razao das 16 modi-
ficacdes ao seu texto original de apenas cinco dispositivos.
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Tabela 08 - Taxa de modificacdo - Razdo entre a soma das quantidade de
dispositivos da CRFB/1988 alterados (A), criados (C) e revogados (R) da
CRFB/1988 e os dispositivos originais (O) por titulo, capitulo e se¢cdo -
((A+C+R)/0) - (Tx Mod. > 100%) - Ref. Tabela 19, Apéndice O1

Trulo Capitula Secao o A € H

™
Wt e

Novamente, notamos que os temas se repetem como nas analises an-
teriores. Até mesmo a Defensoria Publica com seus trés dispositivos origi-
nais teve seis Ms no seu conteudo, sendo quatro delas criacdes. Ou seja,
independente de qualquer juizo de valor negativo ou positivo, a questao
gue se verifica é a proporcionalidade entre o texto original e as suas Ms de
forma a ndo desfigurar, ainda que de forma pontual e tematica, aquilo que
foi pensado pelo Constituinte Originario.

E, para espanto, essa descaracterizacdo poderia ser ainda maior. Ain-
da no caso da Defensoria Publica, conforme verificado na tabela 5, a razdo
entre a quantidade de propostas e seus dispositivos originais indicava um
interesse 101 vezes maior. Apesar disso, como se verifica na tabela 9, ainda
que seja um tema com alto interesse, esta ndo possui uma taxa de sucesso
alta (apenas 2%).
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Tabela 09 - Taxa de sucesso - Razao entre a soma das quantidade de
dispositivos da CRFB/1988 alterados (A), criados (C) e revogados (R) da
CRFB/1988 e as propostas de modificacdo (PM) por titulo, capitulo e secéo -
((A+C+R)/PM) - (Tx Sucesso > 7,2%) - Ref. Tabela 20, Apéndice 01

L C R Sucesso

e o e e e

Aqui, novamente a leitura deve ser feita de forma cuidadosa. Apesar
de certos temas possuirem alto interesse por parte dos parlamentares, uma
alta quantidade de modificacdes, bem como uma alta taxa de modificacéo,
ndo indica que, necessariamente, a taxa de sucesso também serd alta. Diz-se
isso, pois, € possivel que haja uma quantidade relativamente baixa de PMs,
com uma preservacao de 74,2% dos dispositivos originais e apenas 34,8%
de taxa de M e, ainda assim, apresentar uma taxa de sucesso alta nas suas
modificacdes. E o caso do capitulo sobre Nacionalidade.

A taxa de sucesso identifica aqueles temas nos quais a quantidade de
Ms aprovadas foi mais proxima daguelas apresentadas. Mais ainda, também
é interessante verificar aqueles que tiveram grande quantidade de apresen-
tacdes, mas nenhuma sequer aprovada.
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Tabela 10 - Taxa de sucesso - Razao entre a soma das quantidade de
dispositivos da CRFB/1988 alterados (A), criados (C) e revogados (R) da
CRFB/1988 e as PMs por titulo, capitulo e secdo - ((A+C+R)/PM) - (Tx
Sucesso = 0,0%) - Ref. Tabela 20, Apéndice 01

O que significa, por exemplo, guando apenas 1 PM é apresentada sobre
Advocacia em quase 30 anos de Constituicdo? E quando nenhuma das 626
€ aprovada? Essas perguntas, entre diversas outras, fogem ao escopo des-
te trabalho e também, em parte, ao estudo do Direito. Para este momento,
focaremos na seguinte questdo: a expansao ou retracdo da Constituicdo
possui alguma relacdo com a sua taxa de sucesso nas modificacdes? Para
tentar responder esta pergunta, selecionamos na tabela 11 (abaixo) aqueles
titulos, capitulos e secdées com maior expansao e retracado.

Sucesso
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Tabela 11 - Taxa de expansdo e retracdo da CRFB/1988 - Variacdo percentual
do nuimero de dispositivos da CRFB/1988 originais em 1988 (O) e hoje em
2018 (H) por titulo, capitulo e secdo - ((H-0)/0) - (Tx Expansédo > 42,9%) -
Ref. Tabela 21, Apéndice 01
Expanséa/

Retragio

54 52 -3,7%

itulo Capitula Secdo o H

¥ DaO

V. Da

Wi.DaTributagipedo . —

¥l DaCrdem Econdm . VI

Wil Da Ordem Socia

Comparando as tabelas 9 e 11, verificamos que grande parte dos temas
que tiveram maior sucesso também sdo aqueles com maiores modifica-
cbes, independente de ter havido uma expansdo ou retracdo. No caso, as
regulacdes envolvendo o Sistema Financeiro Nacional e os Militares dos
Estados, do Distrito Federal e dos Territérios sdo as que se destacam com
maior retracdo no numero de dispositivos. Ou seja, ndo somente devemos
olhar para aqueles titulos, capitulos e se¢cdes que aumentaram seus dis-
positivos nesses 30 anos de CRFB/1988. Ha também um comportamento
contrario de diminuicdo dos dispositivos constitucionais em alguns temas.

Por isso, pergunta-se: estamos contrariando o Poder Constituinte Ori-
ginario ao diminuir de 14 para 1 a quantidade de dispositivos constitucio-
nais sobre o Sistema Financeiro Nacional? E quando se aumenta a quanti-
dade de regulacdes sobre a cultura em 2571% com um sucesso de 44,4%?
O que isso indica?
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Tabela 12 - Expansédo e retracdo da CRFB/1988 - Quantidade de dispositivos
da CRFB/1988 em 1988 e hoje, em 2018, por titulo, capitulo e secio - Ref.
Tabela 22, Apéndice 01

Capitula

Momes de medida

1588

| Bt

Mais do que simplesmente pensar numa democracia como respeito aos
procedimentos formais de EC, nosso questionamento envolve também seu
conteuldo, extensdo e também aquilo determinado pelo Poder Constituinte
Originario no dia 5 de outubro de 1988. Ainda que a sociedade se altere com
o tempo, especialmente numa sociedade de informacéo e globalizada do sé-
culo XXI, é preciso questionar se a Constituicdo precisa (ou até mesmo deve)
seguir essa mesma tendéncia de constitucionalizacdo do Direito. Mais ainda,
como verificamos acima, também ha uma tendéncia especifica em descons-
titucionalizacdo em certos temas. Por mais que haja um debate intenso so-
bre a necessidade e as consequéncias para o Direito, e principalmente para o
Poder Judiciario, dessa inflagcdo constitucional, ainda assim, foi uma escolha
do Poder Constituinte Originario dado o contexto politico naguela época.

Podemos concluir, entdo, que, por mais que a CRFB/1988 seja sempre
classificada como rigida, os dados demonstram que essa premissa pode,
de certa forma, ser questionada em razdo da tematica, cujo sucesso esta
ligado a sua extensao.
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CONCLUSAO

Dado o contexto analisado neste estudo acerca das PMs e das Ms re-
alizadas durante a vigéncia de 30 anos da Constituicdo de 1988 ¢é possivel
levantar algumas questdes sobre o reformismo constitucional no Brasil. A
seguir, faremos um breve compéndio das principais andlises e descobertas
deste estudo, agregando as informacdes e conclusdes dos blocos (i), (ii) e
(iii), bem como sintetizado nos indicadores da tabela 13.

Tabela 13 - Resumo dos Indicadores - Média de propostas por dispositivos
originais, Taxa de sucesso, Taxa de modificacdo e Taxa de expansao por titulo,
capitulo e secdo da CRFB/1988 - Ref. Tabela 23, Apéndice O1

? E
Titulo Capitulo Secao PMD Ta Mod. Sucesso

Ik DaCrgan
Est

IV. Da Organizagio des

Hodarss

Wil Da Ordem Sccial

Total Garal

Conforme observado durante este capitulo, o conjunto de temas
que possui maior expansao e retracdo dos dispositivos constitucionais,
também possui uma alta taxa de modificagdo. Ou seja, aqueles temas
que mais aumentaram ou diminuiram seus dispositivos também tiveram
uma taxa de modificacdo alta, indicando que a criacdo e revogacao de
dispositivos constitucionais estd, de certa forma, ligada ao movimento
de reformismo constitucional.

Contudo, o inverso ndo € necessariamente verdadeiro. Nota-se que ha
€asos Nos quais uma taxa de modificacdo alta tem uma expansdo ndo tao
significativa em relacdo aos demais. Exemplo disso sdo as sec¢cdes das Dis-
posicdes Gerais do Poder Judicidrio, Impostos dos Municipios e Previdéncia
Social. Nesse sentido, ainda que haja uma ligacdo mais direta entre capitu-
los e secdes que se expandiram e retrairam de forma mais acentuada com a
taxa de modificacdo, ndo significa que aqueles temas com maior modifica-
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cdo terdo aumento ou diminuicdo do numero de dispositivos, haja vista que
0 interesse pode ser simplesmente na alteracdo do texto constitucional.

Agregando os indicadores de sucesso a analise, percebemos que
grande parte desses temas destacados com maior expansdo e retracao
também tem uma taxa alta de sucesso. Novamente, as se¢cdes das Disposi-
cbes Gerais do Poder Judicidrio e Previdéncia Social se destacam com alta
taxa de modificacdo, sucesso, mas uma expansdao mais modesta em relacado
aos demais (mas ainda assim consideravel). Esse movimento, inclusive, de-
monstra que ndo parece haver uma relacdo entre o interesse em modificar
a Constituicdo (PM/O) com o seu sucesso e sua expansao/retracdo. Muitos
temas selecionados acima tiveram médias altas e baixas. Além disso, di-
versas médias altas ndo resultam em uma taxa de modificagao ou sucesso
também alto, como o caso da Seguranca Publica, Defensoria Publica, Pro-
cesso Legislativo e do Congresso Nacional.

Portanto, podemos concluir que grande parte da relacdo existente en-
tre a expansado e retracdo da CRFB/1988 estd ligada a sua taxa de modi-
ficacdo e ndo necessariamente ao seu interesse e seu sucesso. Apesar de
ambos servirem de indicadores para uma possivel tendéncia, ndo foi possi-
vel constatar uma relacdo mais significativa entre a média de propostas de
modificacdo e os dispositivos originais (PM/O) e o sucesso com a quanti-
dade de dispositivos criados ou revogados.

Nesse sentido, podemos dizer que ha uma contradicdo, em parte, da
extensdo da Constituicdo com o reformismo constitucional. Como ja frisa-
do, caso a quantidade de dispositivos da CRFB/1988 se restringisse a 1/3
do tamanho atual, ainda assim, persistiriam 51,36% das propostas de mo-
dificacdo e 62,58% das modificacdes. Notamos, entdo, que o “reformismo
constitucional” atua de forma especifica em capitulos e secdes e ndo de
maneira uniforme por toda a Constituicdo. Embora seja possivel verificar
um interesse e também um sucesso significativo nestes temas em relacdo
aos demais, ndo podemos relacionar diretamente estas acdes, dado que
também se verificou um comportamento de contencdo do Congresso Na-
cional as reformas constitucionais. Apenas 2% do total de propostas de
modificacdo foram aprovadas. Ainda assim, nossa CRFB/1988 teve 105
emendas constitucionais aprovadas em 30 anos de vigéncia e teve um au-
mento de 23,4% na quantidade de dispositivos.
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Por mais que se observe uma tendéncia de diminuicdo de aprovacdes
de ECs e Ms nos ultimos anos, é preciso verificar se esse comportamento é
apenas algo tépico para a 552 Legislatura e, em especial, para o ano de 2018,
com a decretacdo da intervencdo militar no Rio de Janeiro, ou se trata de
um novo comportamento do Poder Legislativo em diminuir as modificacdes
na Constituicdao. Apesar de um movimento descrente, trata-se apenas de
uma queda no crescimento e nao retracdo. O constitucionalismo e o feno-
meno do reformismo constitucional ainda sdo atuantes e positivos, tendo
em vista que a Constituicdo abrange uma quantidade significativa de temas.

Para os proximos estudos, teremos como objetivo a andlise dos confli-
tos entre o Poder Constituinte Originario e o Poder Reformador. Nos ques-
tionamentos até que ponto este pode modificar a CRFB/1988, seja revo-
gando seus dispositivos, seja criando novos, qual o limite desse reformismo
constitucional? Qual o limite para o Poder Derivado em modificar ndo so a
Constituicdo como um todo, mas também seus titulos, capitulos e secdes?
Até que ponto o poder de reforma pode ser exercido sem desfigurar o Po-
der Constituinte Originario de 19887

- 66 ==



PARTE 2

PODER CONSTITUINTE E REFORMA
DA CONSTITUICAO: DENTRO, FORA
E ALEM DO ESTADO

Siddharta Legale



Sumario

ObSEIrVACOES GOIAIS ..ottt 69
Poder Constituinte OFiginArio ....cccecvecceiiiicecesece e 71
Poder Constituinte Derivado .......ccceceeeeceeceececeeeeeeeseeee e 97

Poder Constituinte para além do Originario e do Derivado ........ 121



Observacgoes Gerais



TRES DECADAS DE REFORMA CONSTITUCIONAL )
ONDE E COMO O CONGRESSO NACIONAL PROCUROU MODIFICAR A CONSTITUICAO DE 1988

As ECs integram o poder de reformar a Constituicdo. O tema se insere
num debate cldssico sobre o poder constituinte. E preciso, preliminarmen-
te, esclarecer tanto a diferenca entre um poder constituinte originario em
relacdo ao poder constituinte derivado, quanto o debate sobre os limites
ao poder de reforma e como ela dialoga com outras manifestacdes dentro,
fora e em paralelo ao Estado.

O texto, por isso, serd dividido em trés partes. A primeira discorre so-
bre o poder constituinte originario, ou seja, sobre o poder de criar a Consti-
tuicdo. Apresenta-se o contexto original de sua formulacao tedrica na Fran-
ca no pensamento de Emmanuel Joseph Sieyés. O conceito serd apresen-
tado, mais precisamente, em relacdo as caracteristicas e criticas atribuidas
ao poder constituinte originario.

Na segunda, o foco é o poder constituinte derivado ou o poder pro-
priamente dito de reformar ou revisar a Constituicdo. Esclarece-se uma mu-
danca de um perfil nos limites a reforma constitucional antes e depois da
segunda guerra mundial. Antes, predominavam nas Constituicdes limites
temporais e formais, enquanto, depois, além desses, passaram a ser inclu-
idos também limites circunstanciais e materiais ao poder de reforma. Ob-
servar essa modificacdo a partir de experiéncias constitucionais concretas
- como a francesa, norte-americana e aleméa - auxilia a compreender a pro-
gressiva sofisticacdo tedrica sobre os limites ao poder de reforma. Nessa
parte, é abordada, mais especificamente, a reforma constitucional e os seus
limites na experiéncia constitucional brasileira. Sdo sintetizadas as nocdes
gerais sobre os limites circunstanciais, formais, materiais e temporais.

Por fim, na terceira parte, sistematizam-se outras formas contempora-
neas ndo abrigadas na dicotomia classica entre poder constituinte origina-
rio e derivado para além do Estado-nagdo: (i) dentro, que é o poder cons-
tituinte do estado-membro; (ii) fora do Estado, que € poder constituinte
supranacional e internacional; e (iii) ao lado ou paralelo ao Estado, que é
poder constituinte difuso.
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Contexto e conceito

Utiliza-se tradicionalmente como ponto de partida na teoria do poder
constituinte, originario pelo abade francés Emmanuel Joseph Sieyes, a obra
O que é o terceiro estado? Se nos anos 1980 o livro era pouco lido no Brasil,
como bem destaca o professor titular de direito constitucional da Universi-
dade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ), José Ribas Vieira, cerca de 30 anos
depois da primeira edicao brasileira, a qual ele prefaciou o tema, a obra se
tornou uma espécie de senso comum da area!

O livro surge no contexto e € uma critica a forma de organizacdo dos
Estados Gerais na Franca, pelo Rei Luis XVI, ao permitir a tributacdo, o que
ndo ocorria desde 1614, j3 que a Franca atravessava uma profunda crise
econdmica e social. A obra questiona, mais precisamente, ndo sé o aumen-
to da taxacdo, mas o proprio poder real de fazé-lo, contando os votos em
trés estados: nobreza, clero e terceiro estado.

De uma perspectiva histdrica, as teses de Sieyes contribuiram decisi-
vamente para o Terceiro Estado declarar a prdépria legitimidade e instituir
uma Assembleia Nacional com ou sem a presenca das outras duas ordens,
que eram “apenas duzentos mil individuos”.

Em 4 de agosto de 1789, essa Assembleia Nacional Decretou a igual-
dade fiscal e aboliu todos os tributos feudais, como os direitos fiscais ecle-
siasticos. Ainda em 26 de agosto de 1789, foi proclamado o documento
basico da Revolucdo Francesa: a “Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao”. Diante da recusa de Luis XVI de sancionar os decretos, Sieyes
defendeu que a nacdo possui uma autoridade anterior para estabelecer a
ordem juridica, traduzida na ideia de “poder constituinte originario”.

Nas fases posteriores, a participacdo de Sieyes na Revolucao Francesa
assumira variacoes. No periodo do Terror, ele assume uma posicdo discreta
em geral. A Constituicdo Francesa de 1791 decreta a igualdade juridica ple-
na com alguma pretensao social e direta. Eleito para Convencao de Depar-
tamento de Sarthe, ele votou pela morte de Luis XVI.

Na fase conversadora, a Constituicdo Francesa de 1795 restringe o
conceito de igualdade como a lei igual para todos, bem como a nocdo de

1 VIEIRA, José Ribas. Prefacio. In: SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituinte burguesa: quest-ce que le tiers
état? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1997. p. 15.
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cidadania. O Executivo foi entregue a um diretério de cinco membros de-
signados pelo Conselho dos quinhentos ancidos. Sieyés foi indicado. Ainda
assim, apoiou o golpe de Estado de 18 de Brumario (9 de novembro de
1799), no qual Napoledo Bonaparte assumiu o controle militar de Paris. Os
conselhos, sob a pressao do Exército, substituiram o Diretdrio por trés con-
sules, entre eles, Ducos, Bonaparte e o préprio Sieyés.

A Constituicdo de 1799 receberd muito da sua influéncia, embora, neste
mesmo ano, ele tenha sido afastado do Consulado, tornando-se opositor de
Napoledo e refugiado em Bruxelas. A Construcdo dessa nova ordem juridi-
ca completa-se com a promulgacdo do Codigo Civil Napolebdnico de 1804.
Sieyés sd retornaria a Paris apds a Revolucdo, em 1830, e faleceria em 1836.

Suas ideias, portanto, sdo fundamentais para a introducdo ao menos
da igualdade formal na Franca e de uma gama de direitos de liberdade.
Dentre as que suscitam mais debates criticos, estdo as caracteristicas do
Poder Constituinte Originario. Até hoje, foram e vém sendo objeto de apli-
cacgao por parte das institui¢des e alvo de diversas criticas no Direito Cons-
titucional contemporaneo.

A obra surge em razao da convocatdria dos Estados gerais de julho de
1788 aos franceses para apresentarem as suas ideias para a Assembleia. Fo-
ram editados, para tanto, cerca de quarenta mil “Cahiers de doleances”, entre
0s quais estava o que se tornou mais famoso na autoria de Sieyés: Qu ‘est-ce
que le tiers état? Aqui, ele afirma, inicialmente, ser fundamental para a pros-
peridade e existéncia de uma Nacdo tanto os trabalhos particulares quanto as
funcdes publicas. Mas sobre quem recai a maior parte desse trabalho? Justa-
mente na Nacdo, no Terceiro Estado, naqueles submetidos a uma lei comum.

A estrutura do livro utiliza trés perguntas com respostas simples e diretas:

“O que é o Terceiro Estado? Tudo.
O que tem sido ele, até agora, ha ordem politica? Nada.
O que ele pede? Ser alguma coisa.”?

A simplicidade tipica de um panfleto politico fez a obra circular com
milhares de copias na Franca. Ela representou, do ponto de vista tedrico, a

2 SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituinte burguesa: qu’est-ce que le tiers état? Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 1997. p. 51.
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combinacéao livre e criativa, possivel e operacional, entre as ideias de Locke
e Rousseau para defesa da Revolucdo Francesa. Em portugués, o livro foi
traduzido como A constituinte burguesa.

O Terceiro Estado, na visdo do Sieyés, é tudo na ordem social, uma
nacao completa. Conta-se aos milhdes de pessoas. Ja o primeiro e segun-
do Estado s&o contados aos milhares. Entretanto, o Terceiro Estado € um
“tudo” que nado recebeu a devida importancia e espaco politico. A explica-
cdo é gque existiam mais duas classes (clero e nobreza) que eram privilegia-
das. A partir do momento que o governo se transforma em patriménio de
determinada classe, ndo se pensa mais nas necessidades dos governados
e, sim, na dos governantes.

Sem as classes privilegiadas, o Terceiro Estado, que € tudo, deixaria de
ser um tudo oprimido e passaria a ser um tudo livre e florescente, ocupan-
do seu espaco de tudo que abrange uma Nac&o. E impossivel falar em uma
Nacao livre em que o Terceiro Estado nao é livre. Sieyés defende, por isso,
que o Terceiro Estado deve ser entendido como uma nacao completa, um
conjunto de cidadaos pertencentes a uma ordem comum. Os privilégios do
primeiro e segundo Estado, ainda que instituidos por lei, fogem da ordem
comum, constitui uma excec¢do a lei comum. Sieyes chega, até mesmo, a
definir a Nacdo como aquela constituida por essa lei e uma representacao
do Terceiro Estado, da Nacao.

Diferente de Rousseau, Sieyes vai além da mera necessidade de res-
peitar a “vontade geral” e elabora um “processo reflexivo significando um
instrumento de limitacdo da estrutura representativa”.® Nessa linha, Sieyés
formula trés peticdes que deveriam ser feitas para que a participacao poli-
tica do Terceiro Estado fosse eficaz e verdadeira.

A primeira é a necessidade de os representantes do Terceiro Estado
serem escolhidos apenas entre os cidadaos que efetivamente pertencam
a essa classe, ou seja, dentre aqueles ndo possuissem nenhuma espécie de
privilégio.* A segunda é apontar a necessidade de que o niumero de depu-

3 VIEIRA, José Ribas. Prefacio. In: SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituinte burguesa: qu’est-ce que le tiers
état? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1997. p. 17.

4 SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituinte burguesa: qu’est-ce que le tiers état? Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 1997. p. 65: “Que os representantes do terceiro estado sejam escolhidos apenas entre os cidadaos que
realmente pertencam ao Terceiro Estado.”
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tados do Terceiro Estado fosse igual aos do clero e nobreza.®> Afinal, isso
seria uma questdo de justica, tendo em vista o nimero total de eclesiasticos
(cerca de 80 mil) e nobres (cerca de 110 mil) ndo chegar a 200 mil. Em con-
traste, o Terceiro Estado soma por volta de 26 milhdes de pessoas, deixando
evidente a existéncia de uma minoria privilegiada em detrimento do povo.

Por fim, a terceira é a necessidade de organizar os Estados Gerais para
funcionar na légica de uma Assembleia Nacional, na qual os votos sejam
contatos por cabeca e ndo por ordem.* Em outras palavras, o voto deve
ser oriundo de cada pessoa e ndo de uma das trés classes sociais: clero,
nobreza e Terceiro Estado.

Caracteristicas e criticas

A parte final da obra de Sieyeés é lida e apropriada pelos constitucio-
nalistas contemporaneos para discorrer sobre as caracteristicas do Poder
Constituinte Origindrio. A distincdo entre o poder constituinte e o poder
constituido, criador da constituicdo versus criatura/instituicdes constitui-
das, ird colocar essas ultimas sob os designios daquela. Esse poder consti-
tuinte originario terd quatro caracteristicas essenciais:” (i) inicial; (ii) ilimita-
do; (iii) incondicionado; e (iv) imprescritivel.

Em primeiro lugar, o poder constituinte originario é inicial. Significa
que o poder pretende inaugurar a ordem juridica. E como se o que existisse
antes fosse incompativel com a légica atual. Nas palavras de Sieyes:

“Se precisamos de uma Constituicdo, devemos fazé-la. S6 a Nacao

tem o direito de fazé-la.”®

5 lbidem, p. 70: “Que seus deputados sejam em numero igual ao da nobreza e do clero.”
6 lbidem, p. 74: “Que os Estados Gerais ndo votem por ordens, mas por cabecgas.”

7 Nesse sentido, vale conferir que destaca ainda (i) a titularidade na nagdo, que optamos por embutir na
inicialidade para fins didaticos; e (ii) a superioridade da Constituicdo e da lei e do controle de constitucionalidade,
que optamos por nado listar aqui também por fins didaticos e por ndo ser um dos aspectos principais para discussdo
tedrica do que é o poder constituinte originario no modelo francés e para o debate brasileiro. FERREIRA FILHO,
Manoel. O poder constituinte. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 11-21. Caracterizando o poder constituinte como inicial,
ilimitado, indivisivel, incondicionado e permanente cf. SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira. Direito
constitucional: historia, teoria e métodos. Belo Horizonte: Editora Férum, 2011. p. 243 e ss.

8 SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituinte burguesa: qu’est-ce que le tiers état? Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 1997. p. 91.
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“A nacao existe antes de tudo, ela € a origem de tudo. Sua vontade é sem-

pre legal, é a propria lei. Antes dela e acima dela, sé existe o direito natural.”®

Em segundo lugar, o poder constituinte originario € jilimitado. O seu
poder ndo se subordina aos limites anteriores, como, por exemplo, os privi-
légios da nobreza. O Unico limite que se admite, segundo o préprio Sieyes,
é o Direito Natural. Segundo Sieyés:

“O poder sé exerce um poder real enquanto é constitucional. S6 é
legal enquanto é fiel as leis que foram impostas. A vontade nacional, ao
contrario, sé precisa de sua realidade para ser sempre legal: ela é a origem
de toda legalidade. Nao sé a nacdo nao esta submetida a uma Constitui-
cdo, como ela ndo pode estar, ela ndo deve estar o que equivale a dizer

que ela ndo esta.”°

Em terceiro lugar, o poder constituinte origindrio é incondicionado.
Ndo ha uma maneira especifica para que esse poder constituinte se mani-
feste. De acordo com Sieyés:

“Ja que, para imaginar uma sociedade legitima, atribuimos as vonta-
des individuais puramente naturais a poténcia oral de formar a associacédo,
como nos negariamos a reconhecer uma forca semelhante em uma vonta-
de comum, igualmente natural? Uma nacdo nunca sai do estado de natu-
reza e, em meio a tantos perigos, todas as maneiras possiveis de expressar
sua vontade nunca sdo demais. Repetindo, uma nacdo é independente de
qualquer formalizacdo positiva, basta que sua vontade apareca para que
todo direito politico cesse, como se estivesse diante da fonte e do mestre

supremo de todo o direito positivo.”™

Para a teoria constitucional tradicional, essa manifestacdo do poder
constituinte se revela por meio da outorga, da convencdo ou da assembleia
constituinte. Na outorga, o estabelecimento pela Constituicdo se da pela

9 Ibidem, p. 94.
10 Ibidem, p. 95.
11 lbidem, p. 96.
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declaracdo unilateral do agente do Poder Constituinte, como ocorrido na
Constituicdo de 1824 ou nos atos adicionais proferidos pela Junta militar
e que retalharam a Constituicdo de 1946. Embora alguns autores, como
Manoel Goncalves Ferreira Filho, cheguem a enquadrar a outorga como
manifestacdo do poder constituinte originario,”? é altamente questionavel a
existéncia de uma efetiva representacdo do povo ou da nacdo nesses atos
e, portanto, uma manifestagdo sincera do poder constituinte originario.

Os modelos de Convencdo ou Assembleia Nacional sdo legitimos e
adequados para manifestacdo da vontade do povo/nagcdo na medida em
que haja necessariamente uma deliberacdo para aprovacao de uma Cons-
tituicdo, como ocorreu na Convencao de Filadélfia norte-americana ou na
Assembleia Nacional Francesa. Conceber a outorga de uma Constituicdo
nao é a forma apropriada para manifestacao da vontade popular. Tal via
parece ignorar as razdes para as quais Sieyes formulou originalmente a
proposta de fortalecer o terceiro estado.

Jon Elster, por exemplo, realiza um denso trabalho histérico e de di-
reito comparado entre ambos os modelos: norte-americano, de convencao,
e francés, de assembleia nacional, estabelecendo um paralelo interessante
que pode ser apresentado de forma resumida no seguinte quadro:™

EUA (1787) Franga (1791)
Convengdo Assembleia Nacional
Titulares Origem: Congresso continental com ) ) o
) . Origem: estados-gerais convocados pelo Rei Luis
representantes escolhidos pelas legislaturas L.
. XVI, sem poderes para refutar credenciais.
estaduais.

Controles de L Rei falha em impor voto por classe. Terceiro
Voto por maioria: um estado, um voto. R
s Estado obtém voto por cabeca.
Procedimentos Funcionou como constituinte exclusiva. Funcionou também como Legislatura ordinéria.

R agdo ) ) Decreto do 4 de agosto de 1789 que abole
Legislaturas estaduais. L . . =
privilégios feudais. Rei se recusa e gera tenséo.

Tedricos Jay, Hamilton e Madison. Influéncia: David . .
Hume. Sieyeés. Influéncia: Rousseau.

12 FERREIRA FILHO, Manoel. O poder constituinte. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 64 e ss.

13 Para uma comparac¢do detalhada entre ambos os formatos, cf. ELSTER, Jon. Constitutional bootstrapping
in Philadelphia and in Paris. Cardozo Law Review, n.14, 1992-1993, p. 549 e ss.
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Em quarto lugar, o poder constituinte é imprescritivel ou permanente.
Essa ideia significa que ndo existe um prazo predeterminado para manifes-
tacdo do poder constituinte, cujo esgotamento |lhe retiraria a possibilidade
de se expressar. Em outras palavras, o direito de o poder constituinte ori-
ginario se manifestar ndo prescreve. Confira o trecho pertinente da obra O
que € o terceiro estado:

“Os representantes ordinarios de um povo estdo encarregados de
exercer, nas formas constitucionais, toda esta por¢cdo da vontade comum
gue € necessaria para a manutencdo de uma boa administracdo. Seu po-
der se limita aos assuntos do governo. Os representantes extraordinarios
terdo um novo poder que a nacdo lhes dard como |lhe aprouver. Como
uma grande nacdo ndo pode, na realidade, se reunir todas as vezes que
circunstancias fora da ordem comum exigem, € preciso que ela confie a
representantes extraordindrios os poderes necessarios, os poderes a essas
ocasides. Se ela pudesse se reunir diante de vocés e exprimir sua vontade,
vocés ousariam contesta-la, porque ela faz isso de uma forma e né&o de

outra? Aqui a realidade é tudo e a forma, nada.”™

“A nagao pode sempre reformar sua Constituicdo. Sobretudo, ela ndo

pode abster-se de reformulad-la, quando é contestada.”™

Em relacdo a imprescritibilidade, fica evidente a possibilidade de a
nacao “sempre” voltar a estruturar novamente a Constitui¢do, bem como a
divisdo entre “representantes ordinarios” e “extraordindrios”. Note-se que
a maneira com que isso foi defendido originalmente enseja uma percepcao
de que o poder constituinte primeiro se manifesta, depois expressa a von-
tade da nacao, para criar os poderes constituidos e, por fim, retorna a uma
espécie de estado de laténcia.

E importante destacar, ainda, que o fato de Sieyés ndo aprofundar uma
teoria do poder constituido ou de reforma torna esse retorno a situacao
de laténcia ainda mais problematico. Para alguns, hd um embrido dessa
formulacdo em sua afirmacdo de que “Em cada parte a Constituicdo nao

14 SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituinte burguesa: qu est-ce que le tiers état? Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 1997. p. 97-98.

15 Ibidem, p. 99-100

- 78 mm



PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO

é obra do poder constituido, mas do poder constituinte. Nenhuma espécie
de poder delegado pode mudar nada nas condicdes de sua delegacdo.”®

Para outros, como a professora Sayonara Grillo, a despeito dessa re-
feréncia, inexiste a teoria da reforma na obra de Sieyes, pois a reforma
se refere a possibilidade de superar a Constituicdo anterior e a delegacao
limitada deve ser compreendida a partir da fundamentacdo da ideia de re-
presentacdo, que estd sendo objeto da fundamentacdo do autor.”

De fato, a obra emprega o termo “reforma” para designar a aprovacao de
uma nova Constituicdo. Nao hd uma teorizacdo acabada sobre quais seriam os
exatos limites do poder para reformar a Constituicdo criada. Logo, na teoria ori-
ginal de Sieyés, quando ele usa a expressao “poder constituinte”, o autor se re-
fere apenas ao que compreendemos hoje como poder constituinte originario.

E possivel apresentar também, para além da descricdo do que existe e
ndo existe na teoria original sobre o poder constituinte, algumas criticas con-
temporaneas a cada uma das caracteristicas tradicionais do poder constituinte:
(i) inicialidade; (ii) incondicionalidade; (iii) ilimitado; e (iv) imprescritibilidade.

Em primeiro lugar, o poder constituinte originario € visto como inicial,
ou seja, em alguma medida, cria o proprio Estado moderno. Entretanto, atu-
almente os Estados ja tém suas constituicdes, logo ele ndo pode ser conside-
rado como um ato necessariamente inicial. Trata-se de um processo que varia
de acordo com as experiéncias de cada pais. José Ribas Vieira, por exemplo,
questiona a “falsa totalidade” que o proprio conceito de nacdo encobre e,
com ela, o proprio conflito que persiste mesmo dentro do Terceiro Estado.®

Em segundo lugar, a incondicionalidade é questionada a partir da ex-
periéncia que repete uma Convencdo exclusiva para aprovacdo da Consti-
tuicdo. Critica-se uma Assembleia que continuard como Congresso legis-
lativo ordindrio posteriormente, porque isso poderia facilitar a confusao
entre o espaco da politica cotidiana com a politica constitucional. Embora
inexista uma forma determinada previamente, na pratica, Assembleia ou
Convencao sao os modelos escolhidos via de regra.

16 lbidem, p. 94.

17 SILVA, Sayonara Grillo C. Leonardo. Poder reformador: insuficiéncia conceitual e experiéncias
constitucionais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1997. p.13.

18 VIEIRA, José Ribas. Prefacio. In: SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituinte burguesa: qu’est-ce que le tiers
état? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1997. p. 21.
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Por exemplo, nos EUA, a forma com que a Constituicdo foi elaborada
foi através da Convencao da Filadélfia, cujo objetivo era redigir um tratado
de alianga, convertido numa Constituicdo destinada tdo somente a pensar
acerca da estrutura da Constituicdo dos Estados Unidos da América. Na
Franca, por sua vez, vingou a proposta de Sieyés de uma Assembleia Na-
cional, representando a Nacao por meio de funcdes legislativas ordinarias
e ndo apenas modificando a estrutura constitucional.

O poder constituinte originario, em teoria, ndo comporta modelos pré-
-determinados rigidos, mas, na pratica, essas duas (Convencdo e Assem-
bleia Constituinte) sdo as formas mais comuns de convocacdo desse poder.
O debate contemporaneo, ainda assim, tende a superar a visdo dicotdbmica
e dogmatica tradicional entre o modelo francés e o norte-americano, inte-
ressando-se menos pelas caracteristicas intrinsecas do poder constituinte
para perquirir mais a sua manifestacdo concreta a partir do grau de trans-
paréncia, a forma de deliberacdo dentro da reunido e o debate publico
promovido com a sociedade pelo modelo adotado.

Jon Elster, por exemplo, vem estudando sistematicamente as experién-
cias constituintes a partir do direito comparado.® Sua pretensdo € analisar um
processo constituinte como uma gradacao para gue esse momento seja o mais
deliberativo possivel. Esse processo, para ser deflagrado, precisa de formas an-
teriores (referendo, plebiscito), a fim de engajar uma maior parte da populacao.

Além disso, defende o autor que o processo deve ser publico, mas
ndo so isso, deve pensar em forma de interacao popular, de esclarecimento
a populacdo, noticias, entrevistas etc. que debatam o processo de forma
compreensivel.?° Também devem haver formas de divulgacéo e ratificacdo
que insiram essa vontade popular. Jon Elster defende que, para evitar que
parlamentares capturem o processo constituinte para promover seus pro-
prios interesses, devem ser implementados dispositivos de participacao
popular. E preciso gerar maior imparcialidade possivel para que se realize
uma politica de Estado, e ndo a de uma facc¢ao politica especifica.

19 ELSTER, Jon. Clearing and Strengthening the Channels of Constitution Making. In: GINSBURG, Tom.
Comparative constitutional design. Cambridge: University Press, 2012. p. 15-31.

20 ELSTER, Jon. Deliberation and Constitution making. In: ELSTER, Jon (Org.). Deliberative democracy.
Cambridge University Press, 1998. ELSTER, Jon. Forces and Mechanisms in the Constitution-Making Process.
Duke Law Journal, vol. 45, n. 2, nov. 1995, p. 364-396.
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Em terceiro lugar, o carater ilimitado do poder constituinte originario
é guestionado a partir das suas proprias limitacdes. De um lado, o proprio
Sieyeés admite o direito natural como um Poder Constituinte Originario. Em
um mundo secularizado, porém, ndo cabe recorrer a um limite ndo positivo
ou metafisico para demarcacao desses limites. Por outro lado, atualmente,
os autores vém defendendo limites por meio dos direitos humanos e pelas
normas imperativas de direitos internacionais (Jus cogens). Em alguns ca-
s0s, esses limites chegam a ser tracados por constituintes provisdrias antes
da aprovacao da definitiva, como no caso da Constituicdo africana.

Em quarto lugar, a ideia da imprescribilidade é questionada a partir
da necessidade de o poder constituinte sair de cena, e permanente, em
estado de laténcia. O foco, entdo, ndo € questionar a partir da possibilidade
de o povo se manifestar a qualquer momento, mas, sim, seu estado poste-
rior. Antonio Neri, por exemplo, questiona essa teoria que concebe o poder
constituinte de forma transcendente, ou seja, aquele que cria a constituicdo
e sai de cena, ndo estando no dia a dia da politica.?’ O autor propde pensar
de forma imanente o poder constituinte, afirmando que o povo ndo precisa
sair na cena politica, tornando a revolucdo permanente. Para isso, o poder
constituinte deve ser pensado de maneira dindmica.

Poder constituinte no Brasil: entre o originario e derivado

A histdria constitucional brasileira estd na curva entre o poder cons-
tituinte originario e o derivado, bem como o movimento pendular oscila
entre modelos mais e menos rigidos de alteracdo do texto da Constituicdo.
Em linhas gerais, historicamente, as Constituicdes Brasileiras adotaram um
modelo de mais flexibilidade para um mais rigido para, em seguida, passar
desse modelo mais rigido para outro mais flexivel.

De um lado, como veremos mais detalhadamente adiante, a Consti-
tuicdo de 1824 é flexivel em temas ndo constitucionais, a Constitui¢do de
1937 é flexivel para as inciativas do Presidente e a Constituicdo de 1967 é
retalhada pelos atos institucionais da Junta Militar.

Por outro lado, a Constituicdo de 1891 possui certa rigidez para sua altera-
cdo. A Constituicdo de 1934 prevé uma maioria absoluta para a aprovacao por

21 NEGRI, Antonio. O poder constituinte. Trad. Adriano Pilatti, Rio de Janeiro: DP&A, 2002. p. 7-24.
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duas votacdes, e a de 1946 prevé 2/3 para aprovacao imediata. A rigidez é ado-
tada de forma mais consistente na iniciativa, quérum e rito a partir da Constitui-
cdo de 1988, como veremos de forma pormenorizada adiante. De todo modo, é
muito perspicaz a conclusdo de Oscar Vilhena a respeito. Confira-se:

“Interessante notar - mas também ébvio de se esperar - que a ampla
flexibilidade constitucional foi preferida pelos regimes autoritarios, tanto
de Vargas como dos militares. Sem as amarras de uma Constituicdo rigida
esses governantes estavam livres para moldar os textos constitucionais as

suas necessidades discriciondrias e arbitrarias.”??

A Carta de 1824 é produto da dissolucdo da Assembleia constituinte e da
outorga por Dom Pedro |. Entender, porém, essa constituicdo como um pro-
duto da outorga é simplista e insuficiente. O decreto de convocacédo original
foi redigido por Joaguim Gongcalves Ledo, um jornalista defensor de posturas
mais liberais de carater democratico ou radical. Ledo chegou a propor elei-
cbes diretas para a constituinte no Conselho de Procuradores em 3 de junho
de 1822. A proposta de molde mais democratica, contudo, ndo sé ndo passou,
como foi seguida de decretos destinados a restringir a liberdade de imprensa.

Acabou prevalecendo o modelo de José Bonifacio para a constituin-
te. Adotou-se um perfil pragmatico, liberal conservador, desconfiado dos
principios abstratos por conta da recente histdria de terror da Revolucédo
Francesa e que almejava uma reconstru¢cao do pacto social entre as elites e
com a metrdpole para construir uma moderna monarquia constitucional a
partir de tendéncias patriarcais e patrimonialistas.??

A Assembleia Nacional constituinte foi eleita em junho de 1822 e insta-
lada em maio de 1823. Um exemplo muito representativo das divergéncias
que se pretendiam conciliar e das discussdes da época de sua instalacdo
era se o Imperador deveria entrar descoberto, sem coroa, insignias e cedro.
Os constituintes pretendiam com esse simbolismo drenasse o carater patri-
monialista e absoluto em favor de uma proposta de monarquia constitucio-

22 VIEIRA, Oscar Vilhena. A constituicdo e sua reserva de justiga: um ensaio sobre os limites materiais ao
poder de reforma. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 125.

23 RODRIGUES, Celso. Assembleia constituinte de 1823: ideias politicas na fundag¢do do Império brasileiro.
Curitiba: Jurud, 2004. p.53 e ss.
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nal. O acordo que restou foi a conduc¢ado das insignias por oficiais a serem
depositados na mesa a sua direita.

Durante toda a Assembleia, o grupo que a liderou politicamente, como
Anténio Carlos Ribeiro de Andrada e Silva e Martim Francisco e Silva Lisboa,
tentava adaptar ideias estrangeiras, tal como a representacdo da “vontade
geral” de Rousseau, sem perder de vista a realidade brasileira. Para eles,
isso significou levar em conta a aclamacao do Imperador, a preservacao da
ordem sociopolitica dessa elite e a manutencdo da integridade territorial.?*

llustrativo dessa tendéncia e contradicdo é o Voto de Gracas a Sua Ma-
jestade, redigido por Antdénio Carlos, no sentido de que “A assembleia con-
fia que fard uma Constituicdo digna da nac¢ao brasiliana, digna de si mesma
e do Imperador”. Em outras palavras, a constituinte de 1823 é produto de
um acordo impreciso entre ideias liberais e conservadoras.

Em julho de 1823, ocorreu a saida de José Bonifacio e de Martim Fran-
cisco, respectivamente, da pasta da Fazenda do Império e dos Negodcios do
Império. Dom Pedro | indicou Nogueira da Gama e Carneiro Campos para
ocuparem seus lugares. A Constituinte aprovou as respectivas licencas. A
mudanca foi feita em tom de normalidade. Dom Pedro chegou, posterior-
mente, a oferecer o titulo de Marqués a José Bonifacio de forma coerente
com a sua visdo de que a monarquia deveria ser mantida sem feicdes aris-
tocraticas e em defesa de uma monarquia constitucional que convertesse
suditos em cidadéaos, fundada essa convers&o na nacionalidade.

A substituicdo de Bonifacio por Carneiro Campos € representativa.
Chegou a se pronunciar pela representacdo equanime nas monarquias
constitucionais, dos representantes e do Chefe da Nacdo. O futuro Marqués
de Caravelas subordinou todos os poderes a vontade geral, salvo o Poder
monarquico, sob o fundamento de que foi o Principe que rompeu com os
vinculos coloniais, dando origem a uma sociedade autdnoma. O Principe,
em sua visdo, € anterior a sociedade e possui uma dimensao autbnoma no
pacto constitucional dotado de representacdo politica. Defender3, por isso,
o poder moderador e as prerrogativas imperiais.?®

24  lbidem, p.83-105.

25 RODRIGUES, Celso. Assembleia constituinte de 1823: ideias politicas na fundag¢do do Império brasileiro.
Curitiba: Jurud, 2004. p.120 e ss.
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Em 20 de outubro de 1823, o Imperador recebeu “as leis enviadas pela
assembleia constituinte”. De forma breve, e com tom irdénico, denominou os
trabalhos da constituinte de Leis. Ela é encerrada, pois a omissdo quanto ao
poder moderador acaba por deixa-lo insatisfeito com a conformacao dos po-
deres pretendida. O Imperador nomeou o Conselho de Estado para elabora-
cdo do projeto da Constituicdo, o qual era composto por alguns deputados
constituintes, como o prdéprio José Joagquim Carneiro Campos, futuro Marques
de Caravelas. A Constituicdo de 1824, permeada por essa sintese contraditodria
entre modernidade e tradicdo, igualdade e patrimonialismo, emancipacdo po-
litica e construcdo de um Estado-nacao foi, entdo, outorgada pelo Imperador.

Existem, até por isso, naturalmente, multiplas leituras sobre essa Consti-
tuinte. José Hondrio Rodrigues defende que ela procurou conciliar liberalismo,
escravidao e nacionalismo numa disputa entre o partido portugués e brasileiro.
Francisco Adolfo de Varnhagen afirma a falta de ordem e método em seus
trabalhos e, portanto, a sua precariedade. Uma posicdo intermediaria foi de-
fendida por Raymundo Faoro, que defende a independéncia como o produto
circunstancial entre comerciantes lusitanos, burocratas reindis e latifundiarios
paulistas, cariocas e mineiros. Nessa linha, também José Murilo de Carvalho
define a independéncia e a propria constituinte como produto de uma atuagcao
dessa elite relativamente homogénea treinada na Universidade de Coimbra.?®

Nesta Constituicdo de 1824, o Poder de Reforma Constitucional esteve
previsto entre os arts. 174 a 178,%” de acordo com o qual tudo que ndo tem
natureza constitucional podia ser alterado sem a formalidade pela legisla-

26 Ibidem, p.18 e ss.

27 Constituicdo Politica do Império do Brasil de 1824, Artigo 174 - Se passados quatro anos, depois de jurada
a Constituicdo do Brasil, se conhecer que algum dos seus artigos merece reforma, se fara a proposicdo por
escrito, a qual deve ter origem na Cadmara dos Deputados, e ser apoiada pela terca parte deles. Artigo 175 - A
proposi¢cdo serd lida por trés vezes com intervalos de seis dias de uma a outra leitura; e depois da terceira,
deliberara a Camara dos Deputados se podera ser admitida a discussdo, seguindo-se tudo o mais, que é
preciso para formacdo de uma Lei. Artigo 176 - Admitida a discusséao, e vencida a necessidade da reforma do
Artigo Constitucional, se expedird Lei, que sera sancionada e promulgada pelo Imperador em forma ordinaria;
e na qual se ordenard aos Eleitores dos Deputados para a seguinte Legislatura, que nas Procura¢des lhes
confiram especial faculdade para a pretendida alteracao, ou reforma. Artigo 177 - Na seguinte Legislatura,
e na primeira Sessdo, serd a matéria proposta, e discutida, e o que se vencer, prevalecerd para a mudanc¢a,
ou adicdo a Lei fundamental; e juntando-se & Constituicdo serd solenemente promulgada. Artigo 178 - E sé
Constitucional o que diz respeito aos limites, e atribuicdes respectivas dos Poderes Politicos, e aos Direitos
Politicos, e individuais dos Cidadaos. Tudo o que n&o é Constitucional pode ser alterado sem as formalidades
referidas, pelas Legislaturas ordinarias.
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tura ordinaria. Tinha natureza constitucional temas relacionados aos Pode-
res publicos, direitos politicos, direitos individuais dos cidadaos. Emendar
a Constituicdo fora desses temas ndo exigia quérum especial. Necessitava,
porém, de aprovacdo em duas legislaturas, sendo que a primeira autorizava
a seguinte, sendo que esta deveria obter autorizacdo explicita do eleito-
rado. Vale destacar, ainda, que, nos moldes do art. 176, apenas a Cadmara
participava da segunda etapa. O Senado nao participava.

Apesar dessa caracteristica semirrigida ou semiflexivel da Constitui-
cdo do Império, muitas reformas de fato foram introduzidas pela legislacao,
como as eleicdes diretas pelo Conselheiro Saraiva, a descentralizacdo poli-
tica para as provincias pela Lei no 16 de 1834, a rearticulacdo pelo partido
conservador pela Lei no 105 de 1840 e a criacdo do Conselho de Estado sob
a Presidéncia do Imperador pela Lei no 234 de 1841.

A Constituicdo de 1897 foi precedida pelo Decreto n?2 1 de 15 de novem-
bro de 1889, redigido por Rui Barbosa, estabelecendo a Republica e a Fede-
racdo. E um marco histérico que explica o final do império e o inicio da repu-
blica por uma confluéncia de fatores, como a questdo da guerra do Paraguai,
o fortalecimento do Exército, a abolicao da escravidao e dilemas envolvendo
questdes religiosas polémicas. O movimento republicano que crescia desde
1870 também contribuiu para a promulgacdo da nova Constituicao.

Ha quem diga que Deodoro da Fonseca, insuflado pelos republicanos,
havia se voltado contra esta Constituicdo. Contudo, em verdade, apenas
era contra o chefe do Colégio de Ministros, o Visconde de Ouro Preto. A
fragilidade do Império fez com que uma derrubada de Ministério gerasse a
Proclamacao da Republica.

A frase de Aristides Lobo, popularizada por José Murilo de Carvalho,
tornou-se célebre:

“O povo assistiu a tudo bestializado, julgando ver talvez uma parada
militar. Em outras palavras, a observacdo era que o povo nao participou
propriamente da proclamacao da Republica. Seja como for, o novo regime
despertou entre os excluidos certo entusiasmo quanto a participacéo, in-

clusive a tentativa de organizar um partido operario em 1890.7%8

28 CARVALHO, José Murilo. Os bestializados: o Rio de Janeiro e a republica que nao foi. Rio de Janeiro:
Companhia das Letras, 1987.
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A expectativa de maior participacdo, contudo, foi sistematicamente
frustrada. De um lado, do ponto de vista formal, o proprio direito ao voto
pressupunha ser alfabetizado. Com a imensa maioria da populacdo sendo
analfabeta, exclui-se do processo politico uma parcela até maior do que
a clivagem realizada pelo voto censitdrio do Império que exigia um certo
numero de sacas de farinha de mandioca. Além disso, outra exclusdo discri-
minatodria na participacdo era a das mulheres.

José Murilo estima que a passagem da elei¢cdo indireta para a direta,
nestes termos, reduziu de 10% para 2% a participacao na eleicdo presiden-
cial de 1894, por exemplo. Nao bastasse a discriminacdo, a Constituicdo de
1891 retirou a obrigacdo do governo de fornecer instrucdo primaria e socor-
ros publicos que constavam no texto imperial.?®

Por outro lado, pds-se fim ao poder moderador, ao Senado vitalicio
e ao Conselho de Estado, bem como se introduziu o federalismo. Era uma
forma de buscar democratizar o poder. Ainda assim, na pratica, o governo
de Floriano Peixoto perseguiu intelectuais e causou dificuldades aos so-
cialistas e jacobinos de se organizarem em partidos politicos. Até por isso,
muitos intelectuais se refugiaram em postos decorativos da burocracia,
como alguns do Itamaraty de Rio Branco.?°

Até por isso, nesse cenario, José Murilo de Carvalho explica que a re-
acdo aos excluidos do sistema era antes pragmatica do que ideoldgica,
organizando-se para participar da maquina governamental, como os mi-
litares, funcionalismo em geral e alguns setores da classe operaria. Essa
estratégia de exercer uma cidadania possivel nesse cenario foi que o autor
chamou de “estadania”.® A propria participacao eleitoral contava em larga
medida com essa categoria.

O historiador, por exemplo, chega a exemplificar que, na pardquia de
Sao Cristévao, um bairro operario no Rio de Janeiro da época, cerca de 38%
dos alistados eram funcionarios publicos, sujeitos, portanto, a pressdes de
parte do governo. Chegava a afirmar que 80% da populacdo ndo tinha direito
a participacao politica e os outros 20% nao se preocupavam em exercé-lo.

29 CARVALHO, José Murilo. Os bestializados: o Rio de Janeiro e a republica que nao foi. Rio de Janeiro:
Companhia das Letras, 1987.

30 Ibidem, p. 9-10.
31 Ibidem, p. 65.
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A afirmacado da inexisténcia de um povo politico ou de uma apatia po-
litica total dos fluminenses, nesse cenario, ainda assim, é exagerada. Houve
alguma participacdo popular na Regéncia. Depois houve alguma agitacao
popular na Revolta do Vintém de 1880 com uma multidao de mais de 5 mil
pessoas no centro da cidade do Rio de Janeiro. O movimento abolicionista
desfrutou de amplos momentos de comicios, desfiles e manifestacdes na
Camara. O contexto social, politica e econdmico € mais complexo e exige a
percepc¢ao de que, na pratica, os cidadaos estavam mais atentos ao exercicio
do poder que |lhe tocassem especificamente em aspectos da vida cotidiana.

E verdade que a participacdo popular especificamente na Proclamacéao
de Republica deu-se um tanto quanto de improviso e com efeito cosmético
de uUltima hora. Contudo, seguiu-se depois essa participacdo, por exemplo,
na Revolta da Armada de 1893, no atentado contra Prudente de Morais em
1897 e, ainda, na conspiracdo contra o governo Campos Sales. O ponto cul-
minante dessa expressao popular foi a Revolta contra a vacina¢ao obriga-
téria, capitaneada por Oswaldo Cruz. As agitacdes do periodo se deram de
forma fragmentada, inesperada e por motivos contraintuitivos, que hoje po-
deriamos julgar, se apreciarmos de forma descontextualizada, como futeis.

Por isso, José Murilo concluiu que, em geral, havia uma consciéncia
clara de que o real se escondia sob o formal na populacdo. A populacdo, em
regra, tratava os acontecimentos com ironia e gozacao. S6 perdia o humor
guando o governo tentava impor direta e literalmente a lei. Era quando o
acordo tacito era quebrado, o poder violava o pacto ou uma espécie de
“Constituicdo ndo escrita”. Nesses momentos, a revolta se manifestava con-
tra a repressao e o arbitrio. Em outras palavras, “o povo sabia que o formal
ndo era sério. Nao havia caminhos de participacdo, a Republica ndo era
para valer. Nessa perspectiva, o bestializado era quem levasse a politica a
sério, era o que se prestasse a manipulacdo”.*?

A politica, portanto, aproximou-se mais de um jogo de azar, no qual
O povo era esperto. Ele se relacionava com o governo com indiferenca e
pragmatismo. Indiferenca a participacdo. Pragmatismo na busca por em-
pregos e favores. A reacado violenta destinava-se aos abusos. As lealdades
construidas eram oriundas muito mais do persistente paternalismo monar-
quico do que do idealizado liberalismo republicano emergente.

32 Ibidem, p.160.
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A cidade do Rio de Janeiro manteve as suas republicas a despeito dos
impedimentos dela propria. As estruturas comunitarias do futebol, do sam-
ba, do Carnaval, das festas religiosas que deram vazao aos negros livres,
imigrantes, trabalhadores e a classe média ndo se deixavam circunscrever a
politica. Ao mesmo tempo, a participacdo comunitdria ndo se transformava
plenamente em participacdo civica. Inaugurou-se, na historia politica brasi-
leira, a ideia de uma constituicdo rigida, inspirada em boa medida no artigo
V da Constituicao dos Estados Unidos.

Quanto ao procedimento de reforma da Constituicdo, é possivel des-
tacar a iniciativa, o quérum e o rito. A iniciativa, nos termos do seu art.
90, era de 1/4 de qualquer das Cadmaras do Congresso ou de 2/3 dos
Estados por maioria dos votos de sua Assembleia. O qudérum de votacao
era de 2/3 dos parlamentares de ambas as Casas. O rito de tramitacéo
ocorre em dois anos. Nesse periodo, era preciso obter esses 2/3 para
apresentacado das propostas. No ano seguinte, os mesmos 2/3 deveriam
ser obtidos apods trés discussodes.

A Constitui¢do de 1891, no § 4° do art. 90, vedou a abolicdo da forma
republicana federativa ou a igualdade da representacdo dos Estados no
Senado. As limitacdes materiais ao poder de reforma sdo introduzidas,
ainda que desprovidas de uma teorizacdo acabada. Prova disso é o uso
abusivo da interveng¢éo federal no periodo e as restricbes ao habeas cor-
pus, que é uma importante garantia a liberdade de ir e vir, que limita as
possibilidades de reforma.

N&o obstante, a Unica emenda dos cerca de 40 anos da Constituicdo
de 1891 foi a Emenda de 1926. Ela chegou a reduzir o cabimento do habeas
corpus para hipodteses que ndo envolvessem a liberdade de ir e vir, pondo
fim, de certo modo, a doutrina brasileira do habeas corpus. Chegou a ser
questionada no STF (Habeas corpus no 18.178), porgque se contou os 2/3
dos presentes e ndo do total. Contudo, o STF manteve a validade da emen-
da, ndo reconhecendo a inconstitucionalidade.

A Constituicdo, porém, ndo resistiu a investida antiliberal contra ela
nas décadas seguintes. No plano internacional, deu-se a ascensao do co-
munismo na Russia, do nazismo na Alemanha, do fascismo na Italia. No pla-
no interno, as crises politicas abriram o caminho para Getulio Vargas, que,
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por meio do Decreto no 19.938 de 1930, suspendeu a Constituicdo de 1891
e instituiu um governo provisério concentrando funcdes dos trés poderes
até a eleicdo da constituinte.

Getulio Vargas foi eleito Deputado Federal em 1922 para completar
o mandato de um Deputado que falecera. Em 1926, apoiou a referida Re-
visdo Constitucional, proposta por Arthur Bernardes. Neste mesmo ano,
a sucessdo presidencial deu-se de forma tranquila em Sao Paulo e Minas
Gerais, apoiando Washington Luis. Getulio tornou-se Ministro da Fazenda,
introduzindo o retorno ao padrao ouro e criando um fundo de estabilizacdo
da moeda. A passagem pela Administracdo Federal, porém, foi breve. Re-
tornou e foi eleito, em 1927, com apoio de Borges de Medeiros, a Presidente
do Rio Grande, onde tomou medidas para combater a fraude eleitoral, re-
alizou uma reforma tributaria, saneou as contas publicas e criou um Banco
do Estado do Rio Grande do Sul.

Em paralelo, Washington Luis, entdo Presidente da Republica, insistiu
em indicar um paulista, Julio Prestes, a Presidéncia para as eleicdes de 1930,
rompendo o revezamento da politica do café-com-leite. O entdo Presidente
de Minas Gerais, Antonio Carlos Ribeiro de Andrada, acena com a possibili-
dade de indicar um gaucho. Forma-se, a partir dai, uma Alianca liberal entre
Minas, Rio Grande e Paraiba, indicando Getulio Vargas a Presidéncia e Jodo
Pessoa a Vice-Presidéncia. Os comicios da Alian¢a superaram as expecta-
tivas em muitas cidades.

Contudo, em uma elei¢do permeada por fraudes de ambos os lados,
venceu Julio Prestes, candidato do Presidente Washington Luis, com 1,1 mi-
Ihdo de votos contra 737 mil votos, segundo os dados oficiais, o que signi-
ficou a maior comparecimento eleitoral da histdria republicana, até entdo
com 5,7% da populagdo do pais. Getulio afirmou que considerava inutil con-
tinuar a lutar. Borges de Medeiros fez o mesmo.

Porém, com o assassinato de Joao Pessoa em Recife, um crime que
ndo tinha conotacdes politicas acabou sendo instrumentalizado para nessa
direcao. Getulio, entdo na Presidéncia do Rio Grande, passa a conspirar de
forma dissimulada para articulacdo revolucionaria. A Revolucao estoura em
outubro de 1930 em Porto Alegre e Belo Horizonte. Getulio instala-se no
quartel general em Ponta grossa, esperando uma batalha em ltararé, na
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divisa entre Parand e Sao Paulo. A batalha ndo aconteceu. Em seguida, a
cupula militar depds Washington Luis e abriu caminho para Getulio assumir
a Presidéncia. Em tracos de revanchismo e referéncia militar, Getulio anota
em 20 de novembro em seu diario:

“Em vez de o Sr. Julio Prestes sair dos Campos Elisios para ocupar o
Catete, entre as cerimonias oficiais e o cortejo dos bajuladores, eu entrei de
botas e esporas nos Campos Elisios, onde acampei como soldado, para vir

no outro dia tomar posse do governo no Catete, com poderes ditatoriais”**

Getulio assume o poder, apds um cenario de Crise mundial decorrente
da quebra da bolsa de Nova York em 1929, e de profunda queda do preco do
café. Passou entdo a realizar cortes no orcamento, no funcionalismo publico,
renegociou e redimensionou a divida externa brasileira até 1934 e publicou,
em 1931, o Cddigo dos Interventores, aumentando o controle dos Estados
pela Unido. Em outras palavras, centralizou o poder, calcado na ideologia
positivista oriunda do partido PRR de onde se originava. Dissolveu o Con-
gresso e os legislativos estaduais e municipais. Criou dois Ministérios: o do
Trabalho, Industria e Comércio, bem como o da Educacdo e Saude Publica.

Para isso, assumiu um discurso nacionalista sem anti-imperialismo,
defendendo a nacionalizacdo do minério de ferro e da producdo de energia
pelas quedas d agua. Também centralizou as decisdes politicas sobre o Café,
retirando do controle do Estado de S&o Paulo. Criou, para tanto, o Conselho
Nacional do Café e, depois, o Departamento Nacional do Café com represen-
tantes dos Estado produtores e diretores nomeados pelo Ministro da Fazenda.

Ainda em 1931, promulgou o Cdédigo Eleitoral, conferindo o voto as mu-
Iheres e criando um 6érgdo no poder Judicidrio para fiscalizar as eleicdes. No
dia seguinte a promulgacao, um grupo de tenentes atacou o Diario Carioca,
um jornal de oposicao ao governo. O Presidente colocou panos quentes e Mi-
nistros importantes renunciaram, como Lindolfo Collor e Assis Brasil. Vargas
criticava o crescente inconformismo dos constitucionalistas, afirmando que
o retorno a autonomia ndo poderia significar um retorno ao passado e um
retrocesso na construcdo desse novo Brasil a partir de um projeto nacional.

33 FAUSTO, Boris. Getulio Vargas: o poder e o sorriso. SGo Paulo: Companhia das Letras, 2006. p. 41.
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Em 1932, chegou a nomear um novo interventor para Sdo Paulo, o
embaixador Pedro Toledo, na esperanca de que se comportaria como uma
marionete. Chegou a marcar eleicdes gerais para marco de 1933 para a
Assembleia Nacional constituinte. O interventor, porém, aderiu a Revolu-
cdo de 1932, que uniu diferentes setores sociais, a cafeicultura paulista, a
classe média e industriais em luta pela constitucionalizacdo do pais com
pautas, como a autonomia de Sdo Paulo. O confronto durou trés meses.
Militarmente, Getulio venceu os revolucionarios paulistas.

Apesar da vitdria militar, essa foi parcial. Do ponto de vista moral,
os paulistas venceram, ja que a constitucionalizacdo do pais se tornou
um imperativo. Gerou, portanto, efeitos contraditérios: de um lado, a
elite paulista ndao conseguiria derrubar o poder de Getulio e, de outro,
o proprio Presidente ndo cooptaria a elite paulista por outros meios,
como uma forma de refrear os ressentimentos. Essas contradicdes de
ambos os lados deveriam ser equacionadas na constituinte de 1933. Os
trabalhos duraram cerca de 8 meses, culminando na promulgacao da
Constituicao de 1934.

A Constituicdo de 1934 inspirou-se na Constituicdao Mexicana de 1917
e na Constituicdo de Weimar de 1919. De um lado, novos titulos e capitulos
sdo introduzidos e dedicados a ordem econdmica e social; a familia, educa-
cdo e cultura; e a seguranca nacional. Sdo positivados direitos trabalhistas,
como o salario minimo, o descanso semanal, a igualdade entre homens e
mulheres, e sobre a organizacao sindical.

Por outro lado, quanto a organizacao dos poderes, passa a se pensar
a partir de uma ldégica corporativista: o préprio Estado a partir da repre-
sentacdo classista. No Judiciario, é criada a Justica Eleitoral e a Justica do
Trabalho. Essa ultima era composta por Tribunais do Trabalho e Comissdes
de Conciliacdo, compostas, de acordo com o art. 122, de metade indicada
por representantes das associa¢cdes de trabalhadores e a outra dos empre-
gadores, sendo o Presidente nomeado pelo governo.

No Legislativo, esse corporativismo se fazia presente no art. 23, pre-
vendo que 1/5 da Cadmara seria composta por representantes eleitos pelas
organizacdes profissionais na forma da lei mediante o sistema de sufragio
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direto, igual e universal.?* Assim, dos 240 Deputados eleitos pelo povo, 40
eram representantes classistas dos empregados (18), dos empregadores
(17), dos profissionais liberais (3) e dos funcionarios publicos (2).

A Constituinte ocorreu em 1933 e aprovou a Constituicdo, alterando
o regime de reforma anterior. Em primeiro lugar, diferenciou revisao de
emenda. A revisdo pressupunha a alteracdo da estrutura politica do Estado,
a organizacdo ou competéncia dos poderes soberanos. O seu produto seria
anexado ao final da Constituicdo. J& as emendas, por sua vez, possuiam
dois caminhos possiveis: (i) decorriam da aprovacdo por maioria absoluta
da Camara Federal e do Senado em dois anos seguidos; e (ii) aprovacao
imediata caso obtivesse 2/3 nas duas Casas. Outra novidade foi o art. 178, &
42 que, além de vedar a abolicdo da forma republicana e federativa, proibiu
a reforma da Constituicdo durante o Estado de Sitio, tal como havia ocorri-
do para Emenda de 1926.

Seu prazo de vigéncia, no entanto, durou apenas trés anos. A Cons-
tituicdo de 71937 resultou de um golpe de Getulio Vargas por conta de sua
insatisfacdo com o fato de a Constitui¢ao de 1934 vedar, em seu art. 52, a
reeleicdo do Presidente. O pretexto utilizado por Vargas, porém, foi impe-
dir uma “revolta comunista”, conhecida como Plano Cohen. Trés emendas
conferiram a ele poderes excepcionais para manutencdo da ordem, criando
inclusive um Tribunal da Seguranca Nacional.

Com apoio das forcas armadas, Vargas cerca o Congresso e outorga a
Constituicdo do Estado Novo, redigida por Francisco Campos.*> O art. 187
chegava a prever um plebiscito para sua entrada em vigor. Hd quem diga
que o fato de o plebiscito jamais ter ocorrido deixara suspensa a Consti-
tuicdo durante o Estado de Emergéncia, com base nos arts. 168 a 170. Essa
Constituicdo de 1937 néo teria, segundo os criticos, sequer vigorado. Para
além do ponto de vista juridico, costuma-se qualificar essa constituicdo
como uma constituicdo de fachada.

34 Existem pelo menos trés correntes quanto a representacéao profissional na Constituicdo de 1934 na propria
constituinte: favoraveis (Themistocles Cavalcanti, Oswaldo Aranha), contrarias (Agenor de Roure, Prudente
de Moraes Filho, Carlos Maximiliano e Arthur Ribeiro) e a que pretende reduzir a uma fun¢do consultiva
(QOliveira Vianna, Antonio Carlos). Cf. TAVARES, Ana Lucia de Lyra. A constituinte de 1934 e a representagao
profissional. Rio de Janeiro: Forente, 1988. p. 61-83.

35 CAMPOS, Francisco. O estado nacional. Rio de Janeiro: Livraria José Olympio Editora, 1940. p. 1-68.
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A reforma da Constituicdo previa dois procedimentos diferentes. No
primeiro, o Presidente apresentava a proposta de emenda e bastava maio-
ria ordindria na Camara dos Deputados e do Conselho Federal. No segundo,
o projeto emanava da propria Camara dos Deputados, tendo o qudérum de
maioria absoluta dos membros. Curiosamente, a Republica e a Federacao
deixaram de constituir limites ao poder de reforma. Com o fim da segunda
Guerra Mundial e o apoio de Vargas aos aliados, a contradicdo presidencial
no plano interno e externo teve consequéncias.

A Constituicdo de 1946 foi antecedida pela deposicdo de Vargas em 29
de outubro de 1945 e pela Lei no 16 de 30 de novembro do mesmo ano. A
referida lei pds fim ao Estado de Emergéncia decretado por Vargas. O Pre-
sidente do STF, José Linhares, convocou o Congresso Nacional a reunir-se
em Assembleia Nacional Constituinte.

O processo de reforma retoma a ldgica da Constituicdo de 1934,
de maioria absoluta com limitacdes temporais de um lado e, de outro, a
exigéncia do quérum de 2/3 para aprovacao imediata. Além disso, é re-
tomada a prote¢do da Republica e da Federagdo. A Constituicao sofreu
apenas seis emendas até 1964. A duas que obtiveram maior notoriedade
histérica foram a de n? 4, que instituiu o parlamentarismo com objetivo
de limitar os poderes de Jodo Goulart diante da renuncia de Janio Qua-
dros, e a de n? 6, que reestabeleceu o Presidencialismo.3¢ Entre 1964 e
1967, foram aprovadas as Emendas de n? 7 até a n? 21, retalhando a Cons-
tituicdo de 1946.

A Carta de 1967 manteve, formalmente, os dispositivos relacionados a
reforma constitucional. Permaneceu a exigéncia, no art. 51, de maioria ab-
soluta, embora tenha suprimido mecanismos de lapso temporal entre uma
e outra votacao. Conservou, ainda, a protecdo especial a Republica e a Fe-
deracdo. Na pratica, porém, a Junta Militar retalhou seu conteddo com base
nos atos institucionais, notadamente por meio do Ato institucional n2 5.

Os atos institucionais proclamavam a Revoluc¢do vitoriosa como poder
constituinte, cuja legitimidade derivava dela prdpria. Revolug¢do, porém, nao é

36 A época, levantou-se um debate pela impossibilidade de, mediante reforma constitucional, se substituir o
presidencialismo pelo parlamentarismo, porque haveria um limite material implicito ao poder de reforma. Nesse
sentido, Afonso Arinos de Melo Franco e Jodo Mangabeira, resgatando as licdes de Ruy Barbosa. Cf. BRANDAO,
Rodrigo. Direitos fundamentais, democracia e clausulas pétreas. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 41.

- 93 =m



TRES DECADAS DE REFORMA CONSTITUCIONAL )
ONDE E COMO O CONGRESSO NACIONAL PROCUROU MODIFICAR A CONSTITUICAO DE 1988

poder constituinte. Poder Executivo, sobretudo, que fecha o congresso, ndo
é, nem pode ser, poder constituinte. Ato institucional ndo é Constituicdo.?”

Posteriormente, a Junta Militar chega a aprovar a EC n®7 de 71969, que
promoveu uma reforma total e, de fato, substituiu por uma nova, a Carta
de 1969. O qudérum para reforma de maioria absoluta foi mantido até 1982,
quando se aprovou a EC no 22 de 1982, reestabelecendo a exigéncia de 2/3
dos parlamentares de ambas as Casas. Politicamente, a emenda se explica
pelo fato de a oposicdo a ditadura ter ampliado as cadeiras no Congresso.

Foram mantidos os limites a reforma, referentes a impossibilidade de
suprimir a Republica e a Federacao, presentes nos art. 47, § 12, e de emen-
dar a Constituicdo na vigéncia de Estado de Sitio, do art. 47, § 2. Um caso
interessante a época foi a proposta de emenda para ampliacdo do mandato
de 2 para 4 anos. Um parlamentar questionou por meio de Mandado de
Seguranca que a PEC tendia a abolir clausula pétrea. O STF decidiu pela
constitucionalidade da PEC e pela possibilidade de a Corte realizar esse
controle difuso e prévio de constitucionalidade para protecdo dos limites
ao poder de reforma.

Retomamos o regime democratico somente com a Constituicdo 1988,
oriunda de uma Assembleia Nacional Constituinte que teve um longo ca-
minho para sua existéncia. Desde o movimento “Diretas Ja”, passando pela
proposta frustrada da OAB de Raymundo Faoro*® de uma constituinte ex-
clusiva, até chegar ao modelo convocado pela Emenda no 26. Faoro chega
a criticar esse modelo de Congresso Constituinte como uma “Constituinte
entre aspas”, ja que o poder constituinte acabou subalterno a um Congres-

37 SILVA, José Afonso da. Limitagoes ao poder de reforma constitucional. Revista Forense, vol. 259, 1977, p.73

38 Ha um intenso debate em torno da Emenda n? 1, outorgada em 17 de outubro de 1969. Politicamente, o
Ato Institucional n? 16, de 14 de outubro de 1969, ja previa no seu art. 42 que a elei¢do do Presidente e Vice-
Presidente seria feita pelos membros do Congresso Nacional, de forma indireta. Nesses termos, ao se sobrepor
substancialmente a Constituicdo de 1967, tornou-se uma nova Constituicdo, adaptando em si os varios atos
institucionais e complementares. Contudo, no meio juridico, ndo se figura esse consenso de uma Constituicdo
autébnoma, tendo em vista que ndo houve uma revogagao formal da Carta de 1967 e a prépria Emenda n2 1
afirma, no seu art. 12, que “A Constituicdo de 24 de janeiro de 1967 passa a vigorar com a seguinte redacao”.
Independente disso, para fins metodoldgicos e simplificagdo da andlise, sera considerada que a Emenda n21de
1969 é uma nova Constituicdo. Tal afirmag¢ao ndo significa uma associagdo a qualquer corrente de pensamento,
mas somente uma posi¢do para fins organizacionais e estruturais da pesquisa.

39 FAORO, Raymundo. Assembleia nacional constituinte a legitimidade recuperada. S&o Paulo: Brasiliense, 1981.
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0. A despeito das controvérsias, se foi efetivamente uma obra do poder
constituinte originario ou se decorreu de um poder de reforma, fato é que,
depois da sua instalacdo, a Assembleia Nacional Constituinte contou com
ampla participacao popular, especialmente nas subcomissdes.

Seu texto prevé duas formas de reformar a Constituicdo: a revisdo e a
emenda. A Revisdo Constitucional foi um momento particular no qual o cons-
tituinte originario autorizou a adocdo de procedimento simplificado de alte-
racdo do texto constitucional em 1993. O art. 32 do ADCT previa essa revisao,
a ser realizada apds 5 anos contados da promulgacéo da Constituicdo, pelo
voto da maioria absoluta dos membros do Congresso, em sessao unicameral.

Tal revisdo aconteceria logo apds a escolha por plebiscito da forma
de governo - monarquia ou republica - e o sistema de governo - presi-
dencialismo ou parlamentarismo. Nesse contexto, a simplificacdo do pro-
cedimento de reforma se prestaria para facilitar a harmonizacdo do texto
constitucional apods a decisdo popular. O partido PRONA chegou a ajuizar
uma acao direta de inconstitucionalidade contra o artigo da EC no 2 que,
em seu Unico artigo, antecipava a data do plebiscito. O STF, contudo, na
Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) no 829, entendeu que a data do
plebiscito, prevista no art. 2 do ADCT, n&o veiculava um limite ao poder de
reforma, razao pela qual poderia ser alterada.

40 FAORO, Raymundo. Constituinte entre aspas (03/07/1985). In: A republica em transi¢do. Sdo Paulo: FGV
Direito Rio, Editora Record, 2018. p.141
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Conceito e contexto geral

S&o nomes diferentes para designar o mesmo fendmeno: poder cons-
tituinte constituido (Agesta), poder constituinte derivado (Pelayo), poder
constituinte instituido (Georges Burdeau), poder constituinte de revisao,
poder constituinte de segundo grau (Pontes de Miranda) ou poder de re-
forma constitucional (Nelson de Sousa Sampaio).*

Esse poder é “criado” pelo originario, sendo, portanto, limitado por
este. Em outras palavras, a Constituicdo trara dispositivos limitando o que
o Congresso Nacional pode ou ndo propor ou deliberar. Mais precisamente,
trard a previsdo de quais dispositivos constitucionais podem ser alterados e
quais ndo podem ser. Nas palavras de Nelson de Sousa Sampaio, “o poder
reformador (¢) como uma competéncia intermediaria entre o poder consti-
tuinte e o legislativo ordinario”.*?

O contexto geral da construcdo da doutrina dessa espécie do poder
constituinte até hoje permite tracar dois grandes momentos na teoria consti-
tucional: (i) existéncia preponderante de limites procedimentais e temporais;
e (ii) a introducdo de limites materiais e circunstanciais, o que progressi-
vamente foi ocorrendo de forma mais clara e menos contraditéria que no
momento anterior. Entre um momento e outro, parece estar o pds-guerra.

Num primeiro momento, até 1945, eram extremamente raras clausulas
pétreas, ou ndo estavam claros os limites e sentidos das clausulas pétreas
propriamente ditas ou limites materiais a essa reforma. A possibilidade de
reformar a Constituicdo pressupunha tdo somente o respeito as regras de
procedimento para realizar a modificacdo do texto constitucional.

E claro que, em alguma medida, sempre existiram alguns contelidos
que o constituinte originario pretendia retirar da possibilidade de decisdo
ou escolha do poder constituinte de reforma, como, por exemplo, a igual-
dade de representacdo dos Estados e a forma republicana de governo, pre-
vistas nos arts. V e |V, da Constituicdo dos Estados Unidos de 1787. Porém,

41 Na tradicdo constitucional brasileira, ndo havia originalmente uma diferenca entre revisdo e reforma. Aos
poucos, porém, restou consagrada o termo reforma como género que abriga emenda e revisdo, de modo que
esta Ultima acabou por se referir a uma espécie de reforma com caracteristicas proprias que foi aquela que
ocorreu em 1993.

42 SAMPAIO, Nelson de Sousa. Poder de reforma constitucional. Salvador: Livraria Progresso Editora, 1954. p. 42.
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ndo havia ocorrido uma teorizacao consistente e uma tomada de conscién-
cia em relacdo a esses limites até esse momento historico.

No segundo momento, a partir do pds-guerra em especial, foram introdu-
zidas mais sistematicamente nas Constituicdes as cldusulas de intangibilidade,
clausulas pétreas ou, como denomina pelo professor Oscar Vilhena, cldusulas
“supraconstitucionais” ou de “reserva de justica”.3 E a partir desse momento
gue a sua presenca nas constituicdes se tornou uma pratica generalizada.*

Na Alemanha, a Lei Fundamental de Bonn de 1949, por exemplo, pre-
Vvé, em seu art. 79,*° que é “inadmissivel” se afetar a federacdo, a coopera-
cdo entre os estados ou aos principios consagrados nos arts. 1a 20, que tra-
tam da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da igualdade. Passou
a se perceber que tais limites configuravam exigéncias para manutencao
da prdépria constituicdo e da democracia a partir de premissas laicas e ndo
apoiadas no direito natural ou no jusnaturalismo.

Poder Constituinte Derivado no direito estrangeiro

O poder constituinte derivado ou o poder de reforma nao estava ple-
namente desenvolvido na teoria original de Sieyes. Esse desenvolvimento
decorrerd de um processo histérico constitucional de cada experiéncia par-
ticular, como poderemos verificar brevemente na Franca, Estados Unidos
da América e, em especial, na Alemanha.

Franca

Na Franca, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789
costuma ser vista como uma genuina Constituicdo que vincula os legislado-
res constituintes futuros, ndo podendo, segundo alguns autores, ser revo-

43 VIEIRA, Oscar Vilhena. A constituicdo e sua reserva de justica: um ensaio sobre os limites materiais ao
poder de reforma. S&o Paulo: Malheiros, 1999. p. 222-248.

44 BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, democracia e cldusulas pétreas. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 42.

45 Lei Fundamental de Bonn de 1949, Artigo 79 [Alteracdo da Lei Fundamental]. (3) Uma modificacdo desta
Lei Fundamental é inadmissivel se afetar a divisdo da Federagdo em Estados, o principio da cooperagdo dos
Estados na legislagdo ou os principios consignados nos artigos 1e 20.
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gadas por eles.*¢ A Constituicdo Francesa de 1791 previa a exigéncia de trés
legislaturas, desejando a reforma, e uma quarta elegendo a Assembleia de
revisdo que aprovaria leis constitucionais.*” A Constituicdo de 1799 (Frimario)
Nao possuird um processo de revisdo/reforma. Na tradicdo francesa, a ausén-
cia de uma teorizacado sobre o poder de reforma tera reflexos praticos, ja que
discordancias teriam que ser sanadas por meio de novas constituicdes.

A Constituicdo de 1802 (Terminor) também padecera da auséncia de
processo de revisdo/reforma. Seu art. 22 previa que o povo francés nomeasse
e o Senador proclamasse Napoledo Bonaparte Primeiro Consul Vitalicio. A
Constituicdo de 1804 também néo previa processo de reforma e revisdo e
nomeava, em seu artigo, Napoledo Bonaparte, o Primeiro Consul da Republi-
ca, como Imperador da Franca. Mesmo apds a restauracdo em 1814, a refor-
ma permaneceu ausente. O procedimento de reforma so retorna na Consti-
tuicdo de 1848, no art. 111, apenas com cuidados ou limites procedimentais.*®

A Constituicdo de 1946 permitia inclusive a reconsideracdo de uma
lei que implicasse emenda a Constituicdo.*® Vedava a emenda no caso de

46 SAMPAIO, Nelson de Sousa. Poder de reforma constitucional. Salvador: Livraria Progresso Editora, 1954. p. 49.

47 Constituicdo Francesa de 1791, Art. 1. A Assembleia Nacional Constituinte declara que a Nacao tem o
direito imprescritivel de mudar sua Constituicdo; e, no entanto, considerando que é mais de acordo com o
interesse nacional usar apenas, pelos meios adotados na proépria Constituicdo, o direito de reformar artigos cuja
experiéncia teria feito os inconvenientes sentidos, decreta que sera realizado por uma Assembleia de Revisao
da seguinte forma: (...) Art. 7. Os membros da Assembleia de Revisdo, depois de pronunciar juntos o juramento
de viver livre ou morrer, individualmente empresta-lo para apenas aprovar os itens que foram apresentados
pelo desejo uniforme das trés legislaturas anteriores; manter, ademais, com todo seu poder a Constituicdo do
reino, decretada pela Assembleia Nacional Constituinte, nos anos 1789, 1790 e 1791, e estar em todos os fiéis
a Nacéo, a lei e ao rei. Nenhum dos poderes estabelecidos pela Constituicdo tem o direito de altera-la em sua
totalidade ou em suas partes, exceto as reformas que podem ser feitas a titulo de revisado, de acordo com as
disposi¢cées do Titulo VII acima.

48 Constituicdo de 1848, Art. 111. Quando, no ultimo ano de uma legislatura, a Assembleia Nacional tiver
manifestado o desejo de que a Constituicdo seja modificada, no todo ou em parte, esta revisdo sera realizada
da seguinte forma: O desejo manifestado pela Assembleia so sera convertida em uma resolugéao final apés trés
deliberagbes consecutivas, cada uma tomada em intervalos de um més e trés quartos dos votos expressos.
O numero de eleitores deve ser de pelo menos quinhentos. A Assembleia de Revisdo sé serd nomeada por trés
meses. SO terd que lidar com a revisdo para a qual foi convocada. No entanto, poderd, em caso de urgéncia,
fornecer as necessidades legislativas. (Grifo nosso.)

49 Constituicdo de 1946, Art. 93. Uma lei que, na opinido do Comité, implica em emenda da Constituicdo, serd
enviada de volta a Assembleia Nacional para reconsideragdo. Se o Parlamento aderir a sua vota¢do original,
a lei ndo podera ser promulgada até que a Constituicdo tenha sido alterada de acordo com o procedimento
estabelecido no art. 90. Se a lei for julgada em conformidade com o disposto nos Titulos | a X da presente
Constituicdo, ela devera ser promulgada dentro do prazo estipulado no art. 36, sendo o referido periodo
prorrogado pelo acréscimo dos prazos especificados no art. 92 acima.
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ocupacado no todo ou em parte do territdrio,*® bem como aquela que vise
alterar a forma republicana.’ Esse limite de conteudo, porém, chegou a ser
qualificado por Burdeau como sem valor juridico e sem forca obrigatodria
para os constituintes futuros.?

Na Constituicdo de 1956, a reforma da constitucional (projeto de revisdo)
previa leitura do projeto, prazo de intervalo entre as reunides e vedacdes de
adocado do processo acelerado.>® Havia limites procedimentais, relacionados a
iniciativa e quérum, mas em que também se vedava a revisdo em momentos
de prejuizo a integridade do territério (limite circunstancial). Vedava-se tam-
bém a revisdo da forma republicada de governo (limite material).>*

Note-se que, neste segundo momento apds a Segunda Guerra Mun-
dial, as constituicdes passaram a prever expressamente, além dos limites
procedimentais e temporais, também limites materiais e circunstanciais.
Em paralelo a positivacdo de conteldos que limitavam a atividade, a litera-
tura especializada e o judicidrio desenvolveu limites implicitos e fundamen-
tos para impossibilidade de reforma da constituicdo em certas hipodteses.

50 Constituicdo de 1946, Art. 94. No caso de ocupagdo de todo ou parte do territério metropolitano por
poténcias estrangeiras, nenhum procedimento de emenda podera ser realizado ou continuado.

51 Constituicdo de 1946, Art. 95. A forma republicana de governo ndo pode ser objeto de uma emenda proposta.
52 SAMPAIO, Nelson de Sousa. Poder de reforma constitucional. Salvador: Livraria Progresso Editora, 1954. p. 89.

53 Constituicdo de 1956, Art. 42. A discussdo de projetos de lei deverd, na reunido, tratar do texto adotado
pelo comité encarregado de acordo com o art. 43 ou, na falta deste, com o texto encaminhado a reunido. No
entanto, a discussdo na reunido de projetos de revisdo constitucional, projetos de lei de financiamento e
projetos de lei de financiamento previdencidrio tem, em primeira leitura antes da primeira assembleia, o texto
apresentado pelo Governo e, por outras leituras, no texto transmitido pelo outro conjunto. O debate na sessdo
de primeira leitura de um projeto de lei sé pode ter lugar antes da primeira reunido ter sido apreendida no
prazo de seis semanas apods a sua apresentacdo. Nao pode intervir antes da segunda reunido apreendida até ao
termo de um periodo de quatro semanas a contar da sua transmissdo. O paragrafo anterior ndo se aplica se o
procedimento acelerado tiver sido iniciado nas condi¢cdes previstas no art. 45. Ndo se aplica nem a projetos de
lei, nem a projetos de lei de financiamento de seguranc¢a social e projetos de crise. (Grifo nosso.)

54 Constituicdo de 1956, Art. 89. A iniciativa para a revisdo da Constituicdo pertence simultaneamente ao
Presidente da Replblica sobre a proposta do Primeiro-Ministro e membros do Parlamento. O projeto ou
proposta de revisdo deve ser examinado nas condi¢cdes de prazo fixadas no terceiro paragrafo do art. 42 e
votadas por ambas as assembleias em termos idénticos. A revisdo é final depois de aprovada por referendo.
No entanto, o projeto de revisdao ndo é apresentado ao referendo quando o Presidente da Republica decide
submeté-lo ao Parlamento reunido no Congresso; neste caso, o projeto de revisdo é aprovado somente se
atender a maioria de trés quintos dos votos expressos. O gabinete do Congresso ¢ o da Assembleia Nacional.
Nenhum procedimento de revisdo pode ser iniciado ou continuado quando a integridade do territério é
prejudicada. A forma republicana do governo nido pode ser revisada. (Grifo nosso.)
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E curioso constatar a coincidéncia de momentos de autoritarismo com
a inexisténcia de procedimentos de reforma nas constituicbes, enquanto
que, na retomada da democracia liberal, a reforma como competéncia do
Poder Legislativo estava positivada novamente.

Estados Unidos da América

Nos Estados Unidos, por sua vez, a Constituicdo de 1787 exige a
votacado por dois tercos dos membros das duas casas do Congresso Na-
cional - Cadmara e Senado -, a votacao por dois tercos dos seus mem-
bros e, ainda, a necessidade de posterior ratificacdo por trés quartos do
Legislativo dos Estados. A Constituicdo chegou a prever a possibilidade
de se convocar uma nova Convenc¢ao para deliberar sobre alteracdo do
seu texto. Essa nova Convencédo ou procedimento de reforma, entretanto,
nunca ocorreu.

O artigo V da Constituicdo dos Estados Unidos a transforma em umas
das constituicbes contemporaneas mais rigidas. Havia, porém, uma limita-
cdo material inicial de 20 anos quanto a possibilidade de alterar as cladusu-
las 1 a 4 da secado IX do art. | da Constituicdo. O objetivo do dispositivo era
evitar que se aprovasse a abolicdo da escravidao por meio de emenda, o
que so viria a acontecer em 1865, por meio da Emenda XlllI, XIV e XV.5

Do ponto de vista historico, vale trazer alguns casos julgados pela Su-
prema Corte deste pais para ilustrar o tema.

No caso Hollingsworth versus Virginia (1798),% rejeitou-se o argumen-
to de que a Emenda Xl possuia um vicio por ndo ter sido sancionada pelo
Presidente da Republica, sob o fundamento de que o art. V ndo lhe atribuiu
nenhum papel no procedimento de reforma da Constituicdo.

55 Constituicdo dos Estados Unidos de 1787, Art. 5. O Congresso, sempre que dois ter¢os das duas Casas julgar
necessario, propord Emendas a esta Constituicdo, ou, na Aplicacdo das Legislaturas de dois ter¢os dos varios
Estados, convocara uma Convengdo para propor emendas, que, em qualquer dos casos, sera valida para todos,
Inten¢des e Propdsitos, como parte desta Constituicdo, quando ratificada pelos Legislativos de trés quartos de
varios Estados, ou por Convengdes em trés quartos dos mesmos, como um ou outro Modo de a ratificagdo poder
ser proposta pelo Congresso, desde que nenhuma emenda que possa ser feita antes ao Ano Um mil oitocentos
e oito deva, de qualquer maneira, afetar a primeira e quarta Clausulas da Nona Se¢&o do primeiro Artigo, e que
nenhum Estado, sem seu consentimento, sera privado do seu igual Sufrdgio no Senado. (Grifo nosso.)

56 3 US (3 Dall.) 378 (1798).
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Ja o caso Hawke versus Smith (1920)% questionou a Emenda XVIII,
envolvendo a chamada “lei seca”. O advogado George Hawke, apoiando a
lei, ajuizou uma acao perante a Justica de Ohio para obter a declaracao de
inconstitucionalidade no caso concreto da norma desse Estado, que, me-
diante peticdo com 6% dos eleitores estaduais, convocou referendo para
submeter ao crivo popular a decisdo da legislatura estatual de ratificar a
referida emenda. A Suprema Corte julgou procedente e invalidou o refe-
rendo que revertera a decisao do Parlamento estadual que tinha anulado a
ratificacdo da Emenda XVIIl. A Suprema Corte entendeu que o poder dos
estados ratificarem projetos de emenda derivam da Constituicdo Federal e,
nessa, inexiste previsao de referendo no dmbito dos Estados.

Na semana seguinte, o caso National Prohibiton Cases (1920)% tam-
bém questionou perante a Suprema Corte a constitucionalidade da Emen-
da XVIII sobre a proibicdo da fabricacdo de bebidas alcodlicas (“lei seca”).
A decisdo foi pela constitucionalidade da emenda. Em primeiro lugar, afir-
mou que qualquer alteracdo ndo pode levar a uma revolucao subversiva
dos principios constitucionais. Em seguida, destacou que emenda né&o é
poder constituinte, porque os representantes sdo agentes do povo e ndo o
proprio povo. De todo modo, concluiu sem enfrentar totalmente o ponto a
respeito do referendo nos Estados, cuja maioria teria sido obtida, mas sem
a aprovacao popular em conformidade com as Constituicdes estaduais. De
qualquer forma, a opinido da Corte foi que a referida proibicdo estava den-
tro do poder de reforma, reservado pelo artigo V.>°

O caso Lesser versus Garnet (1922)%° abordou a constitucionalidade da
Emenda XIX, que ampliou o direito de voto das mulheres. Questionou-se a
referida emenda a partir da autonomia do Estado da federacdo, alegando
que nao se obteve o seu consentimento. A Suprema Corte dos Estados
Unidos decidiu pela constitucionalidade da Emenda XIX, tendo em vista
a sua semelhanca com a Emenda XV, reconhecida e posta em pratica por
meio século. Destacou que obteve o qudérum necessario para sua validade

57 253 US 221 (1920).
58 253 US 350 (1920).
59 253 US 350 (1919).
60 258 US 130 (1922).
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e que o Departamento de Estado juntou a documentacdo comprovando a
ratificacdo da emenda por 36 estados, sendo desnecessaria a ratificacdo
pelo povo em cada um desses estados, jad que a ratificacdo é uma funcao
federal das legislaturas estaduais, subordinando-se a Constituicdo Federal.

Portanto, € possivel perceber que, mesmo nesses casos citados sobre a
Suprema Corte dos Estados Unidos, ainda que anteriores a Segunda Guerra
Mundial, o debate sobre os limites existentes ao poder de reforma, embora
existentes, acabam centrando-se principalmente em aspectos procedimen-
tais e formais em detrimento de limites materiais ao poder de reforma.

Alemanha

Na Alemanha, o desenvolvimento de uma teoria para o poder de reforma
tem como pano de fundo as graves violacdes de direitos humanos perpetradas
pelo regime nazista, ainda sob a vigéncia da Constituicdo de Weimar de 1919.
Revelou-se insuficiente permitir que qualquer dispositivo pudesse ser alterado
apenas porgue o procedimento foi respeitado e, em qualquer circunstancia,
ainda que em momentos excepcionais como estados de excecao.

Vale lembrar que o partido nazista elegeu muitos parlamentares em
1932. No ano seguinte, Hitler foi nomeado chanceler, quando dissolve o
parlamento e consegue, nessa nova eleicdo, maioria. Em 1933, o chamado
“Ato de Habilitacdo” - Lei para Combater a Crise Nacional - foi aprovada de
acordo com o art. 76, conferindo poderes a Hitler para “editar leis pelo Ga-
binete Nacional ndo apenas em situacdes de emergéncia” (art. 12). Seu art.
22 previa que “Leis do Gabinete Nacional podem desviar da Constituicdo se
ndo afetar a posicdo do Reichstag e do Reichsrat. Poderes do presidente
permanecem intocados”.

Em 1934, deu-se o “Ato de Sucessdo” e, posteriormente, um plebis-
cito que aprovou, com 84%, a unificacdo dos Gabinetes de Presidente e
Ministros com a morte do Presidente von Hindenburg. Resultado: a doutri-
na partidaria da lideranca do Flhrer acabou concentrando o comando no
governo, legislativo e forcas armadas. Mais do que isso, delegou o poder
de reforma da constituicdo ao Chefe do Executivo, o que usurpou funcdes
legislativas tipicas e ensejou uma série de arbitrariedades.
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Perceba-se, entdo, que o declinio da Constituicdo de Weimar de 1919
decorreu de uma soma de fatores, a comecar por seu proprio texto: a com-
binacdo de seus prdoprios artigos - art. 25 (Chanceler pode dissolver parla-
mento), art. 48 (ampliacdo dos poderes em situacao de emergéncia) e art.
76 (possibilidade de reformar a Constituicao pela via ordinaria), somada a
uma postura de deferéncia ou omissdo por parte do Judiciario e também
de uma doutrina constitucional que elevava o chefe do Executivo a condi-
cdo de Guardido da Constituicdo, encarnada em Carl Schmitt.

A auséncia de limites materiais e de limites circunstanciais a que a
Constituicdo fosse modificada em situacdes de “emergéncia” deu poderes
sem limites a Hitler. Nesse sentido, afirma Nelson de Sousa Sampaio:

“Em contraposicdo, a flexibilidade do Estatuto italiano e a fraca rigi-
dez da Constituicdo de Weimar, se ndo podem ser responsabilizadas como
causadoras da revolucao fascista e da nazista, ndo deixaram de aplainar os

caminhos que conduziram a ditadura.”®

E curioso e até contraditério que o mesmo autor - Carl Schmitt -, de
um lado, elevou o Chefe do Executivo a condicdo de guardido da Consti-
tuicdo, por ser o Unico capaz de decidir no estado de excecao, e, de outro,
introduziu uma das primeiras reflexdes em sua teoria da Constituicdo sobre
os limites implicitos ao poder de reforma, afirmando que ela ndo podia mo-
dificar as decisdes politicas fundamentais sob pena de alterar a identidade
da prdépria Constituicao.

Esse paradoxo se justifica tendo em vista que é Carl Schmitt quem
diferencia a reforma da Constituicdo de outras atividades. Reformar a
Constituicdo ndo é destruir, suprimir ou deixar de aplicar a certos casos.
O poder de reforma ndo é uma funcdo normal do Estado, sendo uma
“faculdade extraordinaria”, mas, ainda assim, uma “competéncia auténti-
ca” atribuida constitucionalmente e, portanto, limitada. Nenhuma reforma
poderia suprimir as decisdes politicas fundamentais do Estado e dar uma
nova Constituicdo ao Estado.®?

61 SAMPAIO, Nelson de Sousa. Poder de reforma constitucional. Salvador: Livraria Progresso Editora, 1954. p. 66.

62 SCHMITT, Carl. Teoria de la constituiciéon. Madrid: Alianza Editorial, 1982. p.118 e ss.
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Essa doutrina é objeto de uma analise critica por parte de Karl Lo-
ewenstein. A critica recai justamente na retirada da Constituicdo do topo
do ordenamento juridico, revogando seu constitucional (mas mantendo
seu texto), fato que entregou o Legislativo a Hitler e instrumentalizou o
Direito como um mecanismo de dominacdo nazista. Cita-se como exem-
plo o art. 22 do Cdédigo Penal que punia alguém por lei, principios e
opinidao popular. Assumiu-se um método teleoldgico para imposicdo de
valores do Fuhrer ou em acordo com o nacional socialismo. Em outras
palavras, Weimar passa da democracia liberal a soberania do Flihrer em
menos de 1 ano.

Tendo em conta esse cenario, Loewenstein afirmou, em seu livro clas-
sico Teoria da constituicdo, que o soberano é quem detinha o “poder de re-
forma da Constituicdo” em uma clara oposicao - ainda que sem mencionar
o nome - a Carl Schmitt.®® Retira-se o ponto central da soberania do Chefe
do Executivo para o Legislativo.

Com a derrota da Alemanha na Segunda Guerra Mundial e a ocupacao
do pais pelas Forcas Aliadas, os Presidentes dos Lander foram autorizados
a convocar Assembleia Constituinte para escrever uma Constituicdo demo-
cratica, federativa e com direitos. A elaboracédo se deu pelo conselho parla-
mentar, composto por 75 membros eleitos pelos parlamentos dos Lander.
A Lei Fundamental foi posteriormente ratificada pelos legislativos estadu-
ais. Foi promulgada por Konrad Adenauer, entdo Presidente do Conselho, e
que posteriormente se tornaria chanceler.

Em tal contexto é que a Lei Fundamental de 1949 representou uma
tripla reacdo. Em primeiro lugar, reagiu ao nazismo, afirmando em seu art.
1o a dignidade humana. Em segundo lugar, reagiu ao positivismo exigindo
um respeito aos direitos fundamentais (art 1o ao 18), sendo considerados
como finalidade dos poderes do Estado, agora previstos em sua parte final.
Em terceiro, representou uma rea¢cao ao decisionismo que imperava até en-
tdo. A restricdo aos direitos fundamentais, como previsto no art. 19, deveria
estar prevista por uma lei geral, ndo limitada ao caso particular e, ainda as-
sim, respeitando o seu nucleo essencial e a proporcionalidade. O Judiciario
vinculava-se nao sé a lei, mas também ao Direito, nos termos do art. 20.

63 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucién. Barcelona: Ediciones Ariel, 1970. p. 150-160.
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E nesse sistema constitucional que se tornou coerente a previsdo de limi-
tes materiais pelo art. 79, vedando qualquer reforma que suprimisse direitos
fundamentais. Diversos autores manifestaram uma preocupac¢do nesse sentido.

Otto Bachoff pensava na Constituicdo como ordem de valores, cuja
reforma estava limitada por principios suprapositivos que afastam o po-
der constituinte soberano. Chegava a defender até mesmo a existéncia de
normas constitucionais inconstitucionais com base no direito natural, nos
direitos humanos e nesses principios suprapositivos.t*

Jlirgen Habermas ndo chega a retornar ao jusnaturalismo, mas cons-
truiu uma teoria na qual os direitos fundamentais sdo condicdes para a
democracia, constituindo-se, assim, em limites ao poder de reforma. E o
que ele chamou de tese da cooriginariedade entre direitos fundamentais e
democracia, ou seja, apontava que direitos como a liberdade de expressao
e associacdo sdo condi¢cdes indispensaveis para democracia €, a0 mesmo
tempo, devem ser uma finalidade dessa forma de governo.®®

Na pratica, o Tribunal Constitucional Federal Alemao passou a assumir
uma posicdo de destaque na definicdo do que é ou ndo um limite ao poder de
reforma, mesmo com a sua postura de deferéncia extrema ao poder de refor-
ma da Constituicdo. Oscar Vilhena seleciona quatro casos interessantes para
exemplificar essa ascensao judicial da conformacédo das cldusulas pétreas.®®

O primeiro caso é o caso sobre privacidade (1970). A emenda confere
poderes ao Parlamento para vigiar cidaddos sem eles serem informados e
sem autorizacédo judicial. O Tribunal Constitucional declarou ser compativel
com arts. 1 e 20. A decisdao entendeu que a dignidade da pessoa humana
ndo foi violada. A restricdo seria um 6nus para uma ordem livre e democrati-
ca. A vigilancia revelava-se necessaria porque grupos secretos disfarcavam
manobras contra democracia. Seria necessario, portanto, preservar uma de-
mocracia militante, presumindo-se que a lei seria aplicada corretamente.

64 BACHOF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais? Trad. José Manuel M. Cardoso da COsta.
Coimbra: Ed. Livraria Almedina, 1994. BACHOF, Otto. Jueces y Constitucién. Trad. Rodrigo Bercovitz Rodriguez-
Cano. Madrid: Editorial Civitas, 1987. p. 9-69.

65 HABERMAS, Jurgen. Sobre a coesao interna entre Estado de direito e democracia. In: A inclusdo do outro,
estudos de teoria politica. Sdo Paulo: Edi¢cdes loyola, 2007. p. 293-298.

66 VIEIRA, Oscar Vilhena. A constituicdo e sua reserva de justica: um ensaio sobre os limites materiais ao
poder de reforma. S&o Paulo: Malheiros, 1999. p.148-159.
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O segundo caso é sobre reforma agraria (1991), no qual a Alemanha
Oriental expropriou uma série de propriedades. Com a reunificacdo da
Republica Federal Aleméa (RFA ou ocidental) com a Republica Demo-
cratica Alema (RDA ou oriental), uma Emenda assegurou discriciona-
riedade ao Parlamento para indenizar ou ndo expropriacdes da RDA. O
Tribunal Constitucional decidiu pela constitucionalidade do tratado, da
emenda e da lei.

Ligado a este, no caso Armin versus RFA (1991), o cidaddo Hans von
Armin alegou que a reforma agraria era um “programa pervertido” que vio-
lava o direito de propriedade (art. 14), a proibicdo de discriminacdo (art.
3.1), a separacdo dos poderes e os direitos humanos (art. 79). O Tribunal
Constitucional, porém, decidiu que Tratado de Unificacdo tem validade
constitucional, art. 143 da Lei Fundamental e que era compativel com o
direito de propriedade, haja vista ndo ser algo irrevogavel/intangivel, bem
como com liberdade, dignidade e igualdade. Além disso, as razdes de or-
dem politica internacional ndo eram judicidveis pelos tribunais. Com isso, a
RFA ndo poderia se responsabilizar por atos contrarios a Constituicdo fora
do seu territorio, praticados por autoridades soviéticas da RDA que nao
agiram pela Lei Fundamental de 1949.

Por fim, é interessante mencionar o caso do Tratado para Unido Euro-
peia (UE) (1993). Uma emenda que transferiu poderes soberanos a UE, a
exemplo do Banco Central alemao para o Banco Central europeu. Alegou-
-se que o Tratado violava o principio democratico. O Tribunal Constitucio-
nal Federal Alemao, porém, ndo avaliou a constitucionalidade do mesmo,
sob o fundamento de que a UE ndo derivava do povo europeu, mas dos
Estados que a formavam. A transferéncia de poderes da Alemanha foi de-
cisdao politica do Parlamento. Portanto, a ligacdo entre governantes e povo
ndo foi rompida. A transferéncia supranacional de competéncias satisfez
requisitos a fim de garantir a moeda, a base econémica, o planejamento e
a liberdade econdmica, todos relacionados ao principio democratico da Lei
Fundamental de 1949.

E nesse contexto que diversos paises passam a prever limites mate-
riais ao poder de reforma. Por exemplo, a Constituicdo Francesa de 1956
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possuia, além de limites formais e procedimentais,®’ limites materiais - a
Republica - e limites circunstancias - a impossibilidade de reformar a cons-
tituicdo em caso de prejuizo a integridade territorial.®®

Antes de encerrar o item, porém, é importante destacar que, na Amé-
rica Latina como um todo, especialmente Argentina e Coldmbia, muitas
vezes o termo Reforma é utilizado mais para a possibilidade de o povo re-
formar a Constituicdo inteira. Na experiéncia colombiana, por exemplo, em-
bora inexistam limites materiais explicitos na Constituicdo de 1991, a Corte
Constitucional da Coldmbia construiu limites implicitos de carater material,
exigindo o respeito aos direitos fundamentais, sob o fundamento de que
n&o se pode trocar a Constituicdo por outra mediante emenda. E o que
ficou conhecido como “doutrina da ndo substituicao”.

Poder Constituinte Derivado no Brasil e os seus limites na
Constituicdao de 1988

A Constituicdo brasileira é classificada como uma Constituigdo com-
promissoria. Esse carater conciliatéorio entre ideologias e interesses de
grupos de interesse antagdnicos, para muitos, gera ndo sé um documento
analitico, mas também casuistico e prolixo desde a sua origem. E um bom
exemplo a previsado da sede do Colégio Pedro Il na cidade do Rio de Janei-
ro, no § 22 do art. 242 da Constituicao de 1988.

67 Art. 42. A discussdo de projetos de lei devera, na reunido, tratar do texto adotado pelo comité encarregado
de acordo com o art. 43 ou, na falta deste, com o texto encaminhado a reunido. No entanto, a discussé@o
na reunido de projetos de revisdo constitucional, projetos de lei de financiamento e projetos de lei de
financiamento previdenciario tem, em primeira leitura antes da primeira assembleia, o texto apresentado
pelo Governo e, por outras leituras, no texto transmitido pelo outro conjunto. O debate na sessdo de primeira
leitura de um projeto de lei s6 pode ter lugar antes da primeira reunido ter sido apreendida no prazo de seis
semanas apos a sua apresentag¢do. Ndo pode intervir antes da segunda reunido apreendida até ao termo de um
periodo de quatro semanas a contar da sua transmissdo. O pardgrafo anterior ndo se aplica se o procedimento
acelerado tiver sido iniciado nas condi¢des previstas no art. 45. Ndo se aplica nem a projetos de lei, nem a
projetos de lei de financiamento de segurancga social e projetos de crise. (Grifo nosso.)

68 Art. 89. A iniciativa para a revisdo da Constituicdo pertence simultaneamente ao Presidente da Reptiblica sobre
a proposta do Primeiro-Ministro e membros do Parlamento. O projeto, ou proposta de revisdo, deve ser examinado
nas condicdes de prazo fixadas no terceiro paragrafo do art. 42 e votadas por ambas as assembleias em termos
idénticos. A reviséo é final depois de aprovada por referendo. No entanto, o projeto de revisdo ndo é apresentado ao
referendo quando o Presidente da Republica decide submeté-lo ao Parlamento reunido no Congresso; neste caso,
o projeto de revisdo é aprovado somente se atender a maioria de trés quintos dos votos expressos. O gabinete do
Congresso € o da Assembleia Nacional. Nenhum procedimento de revisdao pode ser iniciado ou continuado quando
a integridade do territério é prejudicada. A forma republicana do governo ndo pode ser revisada. (Grifo nosso.)
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Sob a vigéncia da Constituicdo de 1988, foram aprovadas 99 Emendas
e 6 Emendas de Revisao até o ano de 2018. O casuismo e a prolixidade,
presentes no texto oriundo do poder constituinte originario, perpetuaram-
-se com essa producdo de emendas pelo poder de reforma constitucional.
Independente de se concordar com o conteddo das emendas, muitas delas
tratam de temas de duvidoso patamar constitucional.

Por exemplo, é questiondvel a necessidade de previsao constitucional
da EC no 11/1996 para autorizar a contracdo de professores estrangeiros
por universidades brasileiras. Talvez bastasse uma lei. Outros exemplos de
confusdo entre a politica constitucional (ou extraordinaria) e a cotidiana
(ou legislativa) podem ser multiplicados. A EC no 26/2000 ampliou o pra-
zo de prescricdo de créditos trabalhistas. A EC no 51/2006 convalida a
contratacdo de agentes de combate as endemias independentemente da
aprovacao por concurso publico.

O excesso de emendas somado ao carater analitico e até prolixo de dispo-
sitivos constitucionais, mesmo do texto original da Constituicdo de 1988, tém
um custo politico. As politicas contingentes de governo ndo raro pressupdem
para sua introducdo ou modificacdo ndo apenas uma lei ordindria, demandan-
do um nova EC. H3, na pratica, portanto, uma profunda confusdo ou mistura do
espaco para a politica ordindria em relacdo a politica constitucional.®®

A regulacao para Emenda a Constituicdo Federal de 1988 esta discipli-
nada nos arts. 59, | e 60. Confira-se, inicialmente, o art. 60 a partir do qual
a classificacdo das limitacdes ao poder de reforma é construida:

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

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

Il - do Presidente da Republica;

[l - de mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades
da Federacdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de

seus membros.

69 SARMENTO, Daniel. Ubiquidade constitucional: os dois lados da moeda. Revista de Direito do Estado
n. 6, 2006. BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, democracia e cldusulas pétreas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 173-174.
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§ 12 A Constituicdo ndo podera ser emendada na vigéncia de inter-

vencdo federal, de estado de defesa ou de estado de sitio.

§ 22 A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em am-

bos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.

& 32 A emenda a Constituicdo serd promulgada pelas Mesas da Ca-
mara dos Deputados e do Senado Federal, com o respectivo nimero de

ordem.

§ 4° Ndo sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda ten-
dente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;
Il - a separacao dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

§ 52 A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou ha-
vida por prejudicada nao pode ser objeto de nova proposta na mesma

sessdo legislativa.

As limitacdes consagradas na Constituicdo de 1988 sdo classificados

tradicionalmente em: (i) circunstanciais; (ii) formais, (iii) materiais e (iv)

temporais.”® Ao lado desses, hd também limites implicitos ao poder de re-

forma que decorrem de uma construcdo doutrinaria.

Limites Circunstanciais

Os limites circunstanciais impedem a reforma da Constituicdo em mo-

mentos de anormalidade institucional decorrentes de situacdes atipicas ou

crises (art. 60, & 12), como o estado de sitio, de defesa e a intervencao

70 Classificando em limites explicitos (circunstanciais, materiais e temporais) versus Limites implicitos, Cf.
FERREIRA FILHO, Manoel. O poder constituinte. SGo Paulo: Saraiva, 2005. p. 135 e ss. SARMENTO, Daniel;
SOUZA NETO, Claudio Pereira. Direito constitucional: historia, teoria e métodos. Belo Horizonte: Editora
Foérum, 2011. p. 281 e ss.
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federal. Como nesses momentos hd uma profunda turbuléncia politica e,
nao raro, a autorizacao para suspensdo de direitos e garantias, a vedacao
presta-se a assegurar um ambiente que possua melhores condi¢cdes delibe-
rativas para alteracao da Constituicao.

Um exemplo recente que ilustra a aplicacdo pratica do dispositivo en-
volveu a decisdo do Presidente da Republica Michel Temer de decretar in-
tervencdo federal na seguranca publica do Rio de Janeiro até o fim de 2018,
cujo efeito direto impediu a aprovacdo da Reforma da Previdéncia (PEC no
287/2016). Em termos politicos, hd quem diga que o objetivo foi desviar a
atencdo de uma agenda na qual o governo ndo obteria os 308 votos mini-
mos para aprovacao da PEC no 287/16, razdo pela qual decidiu mudar a pau-
ta para outra estratégia para o mesmo diante da proximidade das eleicdes.

Em termos juridicos, alguns parlamentares, nesse sentido, chegaram a
impetrar Mandado de Seguranca no 35.535 para impedir a deliberacdo no
Congresso Nacional. No STF, porém, o Ministro Dias Toffoli deferiu limitar
para permitir a deliberacdo, sob o fundamento de que a Constituicdo veda
tdo somente a aprovacao da PEC na vigéncia de intervencdo, mas nao pro-
ibe expressamente a sua tramitacdo nestas circunstancias.

Limites formais ou procedimentais

Ja os limites formais ou procedimentais sdo agueles oriundos do pro-
prio rito delimitado para alteracdo do texto constitucional. S&o eles: (i) a
iniciativa privativa de um terco da Cadmara dos Deputados, um terco do Se-
nado Federal, do Presidente da Republica e de mais da metade das Assem-
bleias Legislativas por maioria relativa em cada uma; (ii) qudérum de trés
quintos, ou seja, um quoérum qualificado; e (iii) dois turnos em cada casa,
ou seja, dois turnos na Camara e, depois, dois turnos no Senado Federal.

Dois anteprojetos formulados a época da Constituinte poderiam ter
tornado esse procedimento mais participativo e democratico, mas néo fo-
ram introduzidos no texto constitucional. O primeiro foi o anteprojeto do
professor José Afonso da Silva (Universidade de Sao Paulo - USP), que
previa também um referendo popular para EC, caso solicitado por um nu-
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mero minimo de Deputados, de eleitores ou pelo Presidente.”” O segundo
foi anteprojeto elaborado pela Comissdo Proviséria de Estudos Constitu-
cionais, entao presidida pelo professor titular de direito constitucional da
UFRJ Afonso Arinos. Os arts. 436 e 229 previam a possibilidade de utilizar
o referendo para certos projetos de emenda que visassem alterar a estrutu-
ra ou afetar o equilibrio entre os poderes.”

Além disso, até mesmo o intervalo de dois turnos pode ser controver-
tido. A EC no 62/2009 foi votada e aprovada no Senado Federal em duas
sessdes realizadas no mesmo dia (02/12/2009) com menos de uma hora
de intervalo entre ambas. Impugnou-se a referida Emenda alegando que a
auséncia de um intervalo minimo violava a prdépria ldgica do dispositivo ao
passo que o principio democratico necessita de uma pausa para reflexdo e
articulacdo dos grupos contrarios e favoraveis no Congresso Nacional a fim
de garantir uma deliberacdo mais robusta.

O STF, porém, decidiu que a Constituicdo de 1988, em seu art. 62, § 29,
ndo instituiu um intervalo temporal minimo entre os dois turnos para fins
de aprovacao da emenda, razdo pela qual (Acao Direta de Inconstituciona-
lidade - ADI no 4425):

“(...) inexiste parametro objetivo que oriente o exame judicial do grau
de solidez da vontade politica de reformar a Lei Maior. A interferéncia judi-
cial no amago do processo politico, verdadeiro locus da atuacao tipica dos

agentes do Poder Legislativo, tem de gozar de lastro forte e categoérico no

|))

que prevé o texto da Constituicdo Federa

71 SILVA, José Afonso. Um pouco de direito constitucional comparado. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 429:
“Capitulo 2. Reforma da Constituicdo. Art 193. A proposta de emenda serd submetida a referendo popular, se
antes de sua promulgagdo assim o requererem cinquenta deputados, dez mil eleitores em peticédo escrita ou
presidente da Republica.”

72 Art. 436. A Constituicdo podera ser emendada. § 52 - No caso do art. 229, XXVI, e no prazo de cinco
dias, contado da sua aprovacao pelo Congresso Nacional, o Presidente da Republica poderad determinar que
a proposta de emenda constitucional seja submetida a referendo, comunicando-o ao Presidente do Senado
Federal, que sustara a promulgacéo. Art. 229 - Compete ao Presidente da Republica, na Forma e nos limites
estabelecidos por esta Constituicdo: XXVI - determinar a realizacdo de referendo sobre propostas de emendas
constitucionais e de projetos de lei de iniciativa do Congresso Nacional que visem a alterar a estrutura ou
afetem o equilibrio dos Poderes.
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Limites materiais

Por fim, hd os limites materiais. Uma Constituicao deve conservar a
sua esséncia, sua identidade original, os pré-compromissos assumidos, o
nucleo de decisdes politicas, os valores fundamentais que justificaram sua
criacdo em um momento extraordindrio da histéria politica de um pais.
Essa identidade, também referida como o “espirito da Constituicdo”, é pro-
tegida pela existéncia de limites materiais ao Poder de Reforma, previstos
de modo expresso em inumeras Constituicoes.”

S3o as denominadas clausulas de intangibilidade ou cldusulas pé-
treas, nas quais sdo inscritas as matérias que ficam fora do alcance do
constituinte derivado, nos termos do art. 60, § 42 | - a forma federativa de
Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e periddico; Il - a separacdo dos
Poderes; IV - os direitos e garantias individuais.

Pelo primeiro inciso, ndo € possivel aprovar uma emenda que converta
o Brasil num Estado Unitdrio ou que esvazie por completo a autonomia dos
entes subnacionais. Além disso, mais do que o direito ao voto, previsto no
incisivo Il, essa clausula pétrea protege, para alguns, algo mais amplo: o proé-
prio regime republicano que, por sua importancia, foi escolhido por meio do
plebiscito de 1993. Pelo inciso lll, preza-se pela independéncia e harmonia
entre os poderes e ndo uma separacao rigida. Jad o quarto inciso, por ser um
tema de profunda divergéncia, dedica-se a uma atencédo especial.

A primeira corrente, representada por Gilmar Mendes, defende uma
interpretacao literal, segundo a qual apenas do capitulo 1, do Titulo Il, ou
seja, o artigo 52 e seus incisos seriam uma clausula pétrea, excluindo da
categoria de clausulas pétreas, por exemplo, o capitulo 2 do mesmo Titulo,
referente aos direitos sociais.”*

A segunda corrente, representada por Ingo Sarlet, defende uma leitura
sistematica da Constituicdo, segundo a qual o termo “direitos e garantias

73 Explicando as diversas correntes justificando a existéncia das cldusulas pétreas a partir da origem ser
popular no qual os direitos fundamentais s&o condi¢gdes para democracia (JUrgen Habermas); da identidade
constitucional de assegurar as decisdes politicas fundamentais (Carl Schmitt), do pré-compromisso no momento
origindrio (Jon Elster); neocontratualismo a partir do qual as cldusulas pétreas forneceriam uma espécie de
consenso sobreposto para o respeito ao pluralismo (John Rawls), cf. SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio
Pereira. Direito constitucional: historia, teoria e métodos. Belo Horizonte: Editora Forum, 2011. p. 281 e ss.

74 MENDES, Gilmar Ferreira. Os limites da revisdo constitucional. Cadernos de Direito Constitucional e
Ciéncia Politica. Revista dos Tribunais, n. 21,1997, p. 69 e ss.
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individuais” teria sido empregado pelo constituinte de 1988 de forma atéc-
nica, devendo ser interpretado como todos os capitulos do Titulo Il, abran-
gendo ndo so aos direitos e garantias individuais e coletivos, mas também
os direitos sociais, politicos e de nacionalidade. O argumento base é a ine-
xisténcia de hierarquia entre os direitos de primeira e segunda geracao,
devendo ambos ser interpretados de forma indivisivel e interdependente.”

A terceira corrente, defendida por Rodrigo Brand&o, ndo adota um
critério meramente topografico (Capitulo ou Titulo), assim entendida como
formalista e insuficiente.”® Defende uma leitura que apenas direitos mate-
rialmente fundamentais sdo cldusulas pétreas. De um lado, existem direitos
fundamentais em sentido material fora do Titulo Il da Constituicdo de 1988
que sdo clausulas pétreas e, portanto, sdo limites ao poder de reforma. Por
outro lado, existem direitos formalmente fundamentais dentro desse Titulo
I, gue ndo sdo materialmente fundamentais.

Logo, poderiam - o que ndo significa que deveriam -, portanto, ser
modificados por emenda. Ainda assim, essa modificacdo ndo deve violar
o minimo existencial. Além disso, o controle judicial dessa compatibilidade
deve ser comedido, evitando substituir o juizo politico do legislativo quan-
do ndo houver uma inconstitucionalidade evidente.”” A mera modificacdo
do dispositivo referente ao direito fundamental ndo deve ser considerada
imediatamente inconstitucional per se.

N&o se pode realizar, nessa linha, uma “interpretacdao excessivamente
elastica”, tampouco uma “exegese metodologicamente frouxa”. Excesso ou
falta de formalismo tendem a violar o principio democratico. O controle ju-
dicial das emendas, em uma interpretacdo constitucionalmente adequada
dos direitos fundamentais, deve conciliar constitucionalismo e democracia,
proteger as condicdes para democracia e o minimo existencial.”®

75 SARLET, Ingo. A problematica dos direitos fundamentais sociais como limites materiais ao poder de reforma
da constituicdo. In: SARLET Ingo (Org.). Direitos fundamentais sociais: estudos de direito constitucional,
internacional e comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

76 SOUZA NETO, Claudio Pereira. Teoria constitucional e democracia deliberativa: um estudo sobre o papel
na garantia das condicdes para cooperacdo na deliberacdo democratica. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 227
e ss. BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, democracia e cldusulas pétreas. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 13 e 114.

77 BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, democracia e cldusulas pétreas. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 204.

78 Ibidem, p. 177.
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Existem exemplos classicos da jurisprudéncia do STF para ilustrar a
questdo dos limites materiais ao poder de reforma. O primeiro é a ADI no
815, por meio da qual o Governador do Rio Grande do Sul impugnou o &
12e 0 & 22 do art. 45 da Constituicdo em seu texto original, defendendo a
tese de que existiria hierarquia entre normas constitucionais originarias e,
portanto, seria possivel a declaracdo de inconstitucionalidade para impe-
dir o descumprimento da constituicdo como um todo e, mais precisamen-
te, de que Estados fossem mais representados que outros na Camara dos
Deputados. O STF ndo acolheu a tese das normas constitucionais incons-
titucionais, seja com base em normas da propria constituicdo, seja com
base nos “principios de direitos suprapositivos”, haja vista que é a propria
Constituicdo, como obra do Poder Constituinte originario, que vai prever
as cldausulas pétreas e os limites ao poder constituinte derivado em rever
ou emendar a Constituicao.

Um segundo exemplo classico é a ADI no 939, ajuizada contra a EC
no 3/1993, na qual o STF decidiu que violava o principio da anterioridade,
o art. 2 da referida emenda, ao prever a aplicacdo do Imposto Provisdrio
sobre Movimentacdo Financeira (IPMF) no mesmo exercicio tributario, pre-
visto no art. 140, I, “b” e VI da CRFB/1988. Tratam-se de “normas imuta-
veis” e uma garantia individual do contribuinte, tendo em vista existirem
outros direitos fundamentais fora do Titulo Il, conforme preceitua o § 2°
do art. 5 da Constituicdo. Sendo assim, a anterioridade tributaria passou
a ser compreendia como direito ou garantia fundamental do contribuinte
pelo STF e, portanto, como uma clausula pétrea. Por essa razao, declarou a
inconstitucionalidade da EC no 3/1993 e da Lei Complementar no 77/1993,
que determinava a incidéncia do referido tributo no mesmo ano.

Embora possivel, o controle judicial das emendas ndo deve ser bana-
lizado. Afinal, de um lado, a sua aprovacao pressupde maiorias parlamen-
tares que representam a vontade popular expressivas de 3/5 e, de outro,
o poder judicidrio ndo é eleito. Essa dificuldade contramajoritaria faz com
que tal controle deva se pautar pelos seguintes parametros: (i) razoavel
dose de autorrestricao; (ii) busca do equilibrio entre permanéncia e alte-
racdo do projeto constitucional original; (iii) respeito ao pluralismo e aos
consensos minimos, como a dignidade da pessoa humana; e (iv) evitar o
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engessamento do texto constitucional e o espaco de conformacao reserva-
da a deliberacdo democréatica.”

Limites temporais

Os limites temporais tém por objetivo conferir estabilidade ao texto
constitucional por um periodo minimo ou resguardar determinada situacado
juridica por um prazo prefixado. Eles se destinam, normalmente, a conter
reacdes imediatistas a nova configuracdo institucional e a permitir que a
nova Carta possa ser testada na pratica por um tempo razodvel. Na histéria
constitucional brasileira, costuma-se exemplificar esse tema com a vedacao
de reforma da Constituicdo de 1824 por 4 anos, nos termos do art. 174.

Sob a vigéncia da Constituicdo de 1988, hd quem defenda a inexis-
téncia de limites temporais ao Poder de Reforma. Alegam que até mesmo
a revisdo constitucional foi antecipada mesmo tendo uma data especifica,
sem que o TF declarasse a inconstitucionalidade dessa acéo.

Por outro lado, ha os que veem em duas limitacdes o cardter temporal.
A primeira é a impossibilidade de reapresentar na mesma sessao legislativa
uma proposta de emenda rejeitada (art. 60, & 52). A segunda é a impossibi-
lidade de reformar as regras do jogo politico um ano anterior a eleicdo (art.
16), comumente chamado de principio da anualidade eleitoral.

Um caso que ilustra bem a questdo dos limites ao poder de refor-
ma e o principio da anualidade eleitoral € a ADI no 3685-8. Ela declarou
a inconstitucionalidade da EC no 52/2006, que obrigou a vinculacdo de
candidaturas em dmbito nacional, estadual, distrital e municipal, pondo fim
a verticalizacdo. O art. 22 dessa emenda determinava a sua aplicacdo as
eleicdes de 2002 (anterior a ela). Obviamente, a alusdo a eleicdo anterior a
emenda ndo poderia produzir efeitos retroativos. Contudo, a mencéo po-
deria dar abertura para aplicacdo da emenda aprovada em marg¢o para as
eleicdes que ocorreriam em outubro daguele mesmo ano (2006). O STF
decidiu pela inconstitucionalidade justamente porque isso violaria a segu-
ranca juridica do cidadao-eleitor ao modificar as regras do jogo com menos
de um ano das eleicdes. Essa interpretacdo foi andloga a EC no 3/1993, que

79 BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, democracia e cldusulas pétreas. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 180
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introduziu o IPMF em violac&o a anterioridade tributdria no mesmo ano por
violar a seguranca juridica do cidaddo-contribuinte.®°

Limites implicitos

Existem limites ndo expressos ou implicitos ao Poder de Reforma? Os
limites implicitos seriam uma categoria que ndo estd enunciada de forma
direta e clara pelo texto como um limite constitucional a reforma. Em linhas
gerais, significa problematizar essas limitacdes, que seriam intransponiveis
ou, ao contrario, poderiam ser objeto de reforma.?

De um lado, ha os que negam esse carater intransponivel, sob o funda-
mento de que ndo haveria diferenca substancial entre o poder constituinte
e o de revisdo, bem como entre as normas constitucionais originarias e as
derivadas. Afirmam, ainda, que os referidos limites ndo impediram a mu-
danca, caso esta seja a efetiva vontade do povo.

Por outro lado, ha aqueles que defendem que o poder constituinte
derivado possui natureza diversa e, portanto, o poder de reforma deve
buscar conciliar a constituicdo formal e a material, os limites e a realidade
superveniente, de modo a promover a alteracdo sem suprimir o nucleo
que confere identidade ao regime constitucional. Substituir esse nucleo
seria substituir a constituicdo e, portanto, uma verdadeira fraude. Como
ha uma hierarquia entre o poder constituinte originario e o derivado, este
ndo pode ir além dos limites impostos por aquele. Alids, essa tem sido a
jurisprudéncia constante do STF.

De forma especifica, Nelson de Souza Sampaio € um dos primeiros
no Brasil a buscar sistematizar limites implicitos ou, como prefere chamar
o proprio autor, “limites materiais inerentes” ou “limites naturais”: (i) os di-
reitos fundamentais; (ii) o titular do Poder Constituinte Originario no povo,
visto que a soberania popular é pressuposto do regime constitucional de-

80 Para uma visdo critica da deciséao, cf. SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Verticalizagdo, clausula de barreira
e pluralismo politico: uma critica consequencialista a decisdo do STF na ADIN 3685. Interesse Publico, Porto
Alegre, v. 37, 2006. BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, democracia e cldusulas pétreas. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 294

81 BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, democracia e cldusulas pétreas. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 20-24.
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mocratico; (iii) o titular do Poder Reformador no Congresso Nacional; e (iv)
o procedimento do poder de emenda ou revisdo constitucional.®?

Nelson de Souza Sampaio abre excecdes quanto ao ultimo ponto. Se-
ria possivel modificar o procedimento de reforma para tornar mais dificil,
mas nao facilitar o procedimento de reforma, bem como seria possivel in-
serir requisitos, tal como o referendo popular.8

Vale realizar uma reflexao critica a respeito de suas colocag¢cdes. Em
primeiro lugar, hoje os direitos fundamentais constam como limites ma-
teriais expressos. Em segundo lugar, a titularidade do poder constituinte
originario e do poder de reforma deve estar no povo € no congresso, res-
pectivamente, j3a que a delegacdo do poder constituinte derivado, como
ocorreu na Alemanha hitlerista, tende a facilitar arbitrariedades. Em ter-
ceiro lugar, pensar apenas o aumento ou diminuicdo da rigidez constitu-
cional nessa chave revela-se simplista e insuficiente para compreender se
isso violaria ou ndo um limite implicito. E preciso pensar para além do fato
de se a alteracdo no processo ndo torna a constituicdo rigida em flexivel. E
necessario pensar se essa modificacdo do processo legislativo de reforma
constitucional torna a maneira de o Poder de Reforma mais democratico,
participativo e transparente.

Em suma, a modificacdo do processo legislativo de reforma da Cons-
tituicdo deve refletir ndo sé uma possivel adicdo de um referendo ao final,
mas também formas de iniciativa popular para emenda a fim de tornar
o processo de reforma mais permeavel e acessivel efetivamente ao povo.
Eventuais alteracdes nesse procedimento devem servir para ampliar e
aperfeicoar a deliberacdo dentro e fora do Legislativo, mas nunca para re-
duzi-la. Do contrario, serd uma porta de entrada para regimes autoritarios,
totalitarios, nazistas ou fascistas.

82 SAMPAIO, Nelson de Sousa. Poder de reforma constitucional. Salvador: Livraria Progresso Editora, 1954. p. 93.

83 Ibidem, p. 42.
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A dicotomia entre poder constituinte originario e derivado € insu-
ficiente atualmente para compreender a dindmica de criacdo e reforma
das Constituicdes. Existem também outras formas: poder constituinte
dentro (poder constituinte do Estado-membro), fora (poder constituinte
supranacional e internacional) e ao lado (poder constituinte difuso) do
Estado-nacéo, idealizado por Sieyeés.

Em primeiro lugar, hd o poder constituinte do Estado-membro, por-
que, dentro do Estado, existem estados que ndo sdo unitarios, tal como
acontece na Franca. Ao contrario, sdo exemplos de estados federativos os
Estados Unidos da América, Brasil, Argentina e México. Hd uma unidade so-
berana em uma pluralidade de entidades autbnomas, que podem criar e re-
formar as respectivas Constituicdes dos Estados-membros da federacdo.®*

Em segundo, hd um poder constituinte supranacional ou internacional.
Ele se funda a partir do didlogo com as organizacdes internacionais, algo
ndo antevisto ou presente na teoria tradicional elaborada por Sieyés, por-
que, naquele momento histdérico, o estado moderno ainda estava surgindo.
Em linhas gerais, esse poder constituinte ajuda a criar e reconstruir um
Tratado de Integracdo que cria uma organizacdo de carater supranacional,
que passa a se assemelhar a uma Constituicao Transnacional.

Por ultimo, é importante refletir sobre o poder constituinte difuso, ou
seja, sobre o fendbmeno de um poder constituinte para além das institui-
cdes, que nao se deixam aprisionar pelo Estado ou pelas organizacdes in-
ternacionais. H3d quem aponte a existéncia de um poder constituinte difuso
na mutacdo constitucional, ou seja, no processo de transformacao do senti-
do das normas sem a modificacdo do texto ou uma reforma constitucional.
Faz sentido pensar em um poder constituinte difuso na medida que existe
uma Constituicdo viva, invisivel ou ndo escrita, oriunda das interpretacdes
dos textos constitucionais.

Poder Constituinte do Estado-membro

S&o expressdes empregadas para se referir a experiéncia de introdu-
cdo de Cartas Constitucionais dos entes subnacionais, bem como para re-

84 FERRAZ, Anna Candida Cunha. Poder constituinte do estado-membro. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1979.
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fletir sobre a reforma dessas Constituicdes estaduais: poder constituinte
derivado decorrente, poder constituinte do Estado-membro, poder consti-
tuinte dos estados federados e poder subordinado.®

A finalidade do poder constituinte derivado decorrente é estruturar a
Constituicdo dos Estados-membros da federacao, ou, em momento seguin-
te, havendo a necessidade de adequacao e reformulacdo, modifica-la. Os
Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicdes e leis que adotarem,
observados os principios da Constituicdo Federal. Quanto a estes princi-
pios, pode-se constatar que s&o limites a manifestacdo do poder consti-
tuinte derivado decorrente. S&do eles os principios sensiveis, os estabeleci-
dos, os extensiveis e o principio da simetria.

Quanto aos principios constitucionais sensiveis, estes encontram-se ex-
pressos na Constituicdo, apontados ou enumerados, como no art. 34, VI, “a-e”,
da Constituicdo de 1988. Se violados, podem dar ensejo a intervencao federal.

J& os estabelecidos sao aqueles que limitam, vedam ou proibem dire-
tamente a acdo do poder constituinte decorrente do Estado-membro. Fun-
cionam como balizas reguladoras da capacidade de auto-organizacdo dos
Estados, podendo ser extraidos da interpretacdo do conjunto de normas
centrais, dispersas na Constituicdo etc.

Ha também os principios extensiveis. Eles limitam diretamente o po-
der de reforma e, indiretamente, o poder constituinte decorrente ou do
Estado-membro, como aqueles que integram a estrutura da federacdo
brasileira, relacionando-se, por exemplo, com a forma de investidura em
cargos eletivos, processo legislativo, orcamentos, preceitos ligados a ad-
ministragao publica etc.

Por fim, o principio da simetria, criado pela jurisprudéncia do STF, tem
como func¢ao limitar o poder constituinte do Estado-membro. Essa restri-
cdo opera da seguinte forma: a Constituicdo Federal prevé um limite ao
poder constituinte de reforma ou um desenho institucional destinado a or-
ganizacdo do Estado e do poder federal que, pela via interpretativa, deve
servir de modelo para o Estado-membro. Em outras palavras, exige-se, sob
pena de se considerar inconstitucional, que os Estados-membro da federa-
cdo e 0s municipios espelhem ou sejam simétricos ao ente federal.

85 FERREIRA FILHO, Manoel. O poder constituinte. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 146 e ss.
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Poder Constituinte supranacional e internacional

Mauricio Andreiuolo problematiza a existéncia de um Poder Cons-
tituinte fora do Estado.8® Defende a existéncia de um Poder Constituinte
Supranacional a semelhanca do poder constituinte originario. Tendo em
vista que este cria e reconstrdi a Constituicdo do Estado nacional, o poder
constituinte supranacional cria uma organizacao internacional por meio de
um tratado internacional que passa a exercer um papel andlogo ao de uma
Constituicdo. Exemplifica com a UE, construida a partir de um pluralismo
de ordenamentos juridicos, de vontade de integracdo entre os povos e de
um conceito remodelado de soberania compartilhada e de cidadania que
nao se circunscreve nas fronteiras de um Estado-nagéo.

Luis Claudio Coni®” chega a pensar em um poder constituinte com a
propria comunidade internacional, quando essa auxilia novos estados a re-
digirem as suas constituicdes. Coni chega a denominar tais assessores de
“missiondrios constitucionais”. Exemplifica com a intervencdo humanita-
ria em Kosovo, quando a ONU, além de enviar os capacetes azuis, enviou
observadores internacionais e especialistas que compartilhariam as mesas
para redacdo da nova Constituicdo.

Poder constituinte difuso ou mutag¢ao constitucional

A Constituicdo também pode “mudar” ou ter o seu sentido modificado
sem gue haja necessariamente uma alteracdo na redacdo ou modificacdo de
algum dispositivo. A isso denomina-se “mutacdo constitucional”, caracteriza-
da por alguns autores como o “Poder Constituinte difuso”8 ou “reforma cons-
titucional de fato”®® ou “processo informal de mudang¢a da Constituicdo”.®©

86 ANDREIOULO, Mauricio. Poder constituinte supranacional. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2000.

87 CONI, Luis Claudio. A internacionalizagdo do poder constituinte. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
2006

88 BURDEAU, Georges. Traité de Science politique. Paris: Revue frangaise de science politique, v. 4, 1969. p.
246-247 apud BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva,
2009. p. 127.

89 LEGALE, Siddharta. Superprecedente. Revista Direito GV, n. 12, 2016.

90 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudan¢a da Constituicdo. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1986.
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Esse poder ndo se deixa capturar plenamente nem pelo poder constituinte
originario nem pelo poder constituinte derivado. Ndo esta propriamente nos
mecanismos ou nas instituicdes da ordem juridica em si. Contudo, aparece na
aplicacado e interpretacdo da Constituicdo em sua vida pratica.”

Diferente do Poder de Reforma propriamente dito, a mutacdo constitu-
cional mantém o texto constitucional intacto, transformando, porém, de for-
ma interpretativa, o seu significado e aplicacdo. Afinal, a norma constitucional
é formada pelo texto e sua interpretacdo. A alteracdo da interpretacdo ou
sentido, portanto, importa também modificacdo da norma constitucional.

Sdo trés modos tradicionalmente citados como tipos de mutacédo
constitucional, aos quais adicionamos uma quarta via: (i) interpretacao; (ii)
costume; (iii) legislacdo infraconstitucional; (iv) tratados internacionais.

O primeiro modo nao diz respeito exclusivamente a interpretacao por
parte dos érgados jurisdicionais, mas € neles que ha maior relevancia. Um
exemplo disso ocorreu na decisdo da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) no 132, na qual se reconheceu a possibilida-
de da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, em que ndo ha a altera-
cao do texto (art. 226, § 32, Constituicdo de 1988), mas sim uma ampliacdo
de sua significacao.

O segundo modo trata do costume, aqui definido como fonte de di-
reito constitucional. Georg Jellinek exemplifica com a pratica reiterada do
parlamento austriaco em se reunir sem que houvesse uma obrigatoriedade
para tal, ja que as suas reunides deveriam ser previamente convocadas pela
literalidade do texto constitucional. Contudo, a pratica das reunides criou
um costume que suplantou a literalidade do texto.®?

Além disso, a mutacdo constitucional também pode se dar por meio
da legislacao infraconstitucional. Note-se que, em regra, em constituicoes
rigidas, a lei ndo possui a aptidao para alterar o texto constitucional. A via
adequada para reformar a constituicao, por exemplo, no Brasil, € a EC, que
possui requisitos proprios.

Além desses trés tipos cldssicos, podemos adicionar uma quarta via

91 BULOS, Uadi Lamego. Costume Constitucional, Revista de informacgéo legislativa, n. 131, 1996, p. 95 e ss.

92 JELLINEK, G. Reforma y mutacion de la constitucion. Trad. Christian Féster. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1991.
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de alteracdo do sentido constitucional nos ou a partir dos tratados ou con-
vencdes internacionais. Denomino isso de mutacdo convencional.®®> A partir
do momento que um tratado, como a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, passa a desempenhar um papel analogo a Constituicdo, sendo
um “atracadouro de fontes dos direitos humanos”,®* a alteracdo do seu sen-
tido sem alterar o seu texto, ndo deixa de ser uma mutacao.

E possivel exemplificar com duas decisdes da Corte Interamericana
de Direitos Humanos - Loyaza Tamayo e Tribunal Constitucional - que per-
mitiram o acesso direito do individuo a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, o que ndo é permitido pela literalidade da Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos, sob o fundamento de que o seu Presidente estava
conhecendo de oficio as graves violacdes ao acesso a justica cometidas
pelo Estado do Peru. Houve, em outras palavras, um processo informal de
modificacdo do sentido da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.

93 LEGALE, Siddharta; VAL, Eduardo Manuel. As muta¢cdes convencionais do acesso a justi¢a internacional
e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI, 6. 2017,
Costa Rica, p. 83-108. Anais eletrdnicos... Disponivel em: <https:/www.academia.edu/35764630/As_
muta%C3%A7%C3%B5es_convencionais_do_acesso_%C3%A0_justiC3%A7a_internacional_e_a_Corte_
Interamericana_de_Direitos_Humanos_-_CONPEDI_COSTA_RICA>. Acesso em: 25 nov. 2018.

94 LEGALE, Siddharta. A corte interamericana de direitos humanos como tribunal constitucional transnacional.
Originalmente apresentada como dissertacdo de doutorado, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2017.
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Na primeira parte desta obra, analisamos o comportamento histoérico
das PECs e suas propostas de modificacdo nos dispositivos constitucionais,
comparando também com as ECs e suas modificacdes a Constituicdo de
1988. A segunda parte destrinchou a teoria constitucional relativa ao Poder
Constituinte Derivado e Reformador no mundo e nas Constituicdes brasilei-
ras desde 1824. O objetivo foi realizar uma ponte entre todos os resultados
extraidos pela pesquisa e a teoria constitucional contemporanea.

Na terceira parte desta obra, apresentamos 44 pequenos textos so-
bre diversos temas regulados pelo texto constitucional. Eles tiveram como
base os dispositivos constitucionais a eles referentes. Tivemos como filtro
inicial os 40 dispositivos mais citados nas PECs. Procuramos os principais
especialistas nestes estudos e que pudessem, dentro da sua disponibilida-
de, colaborar com a obra na escrita de uma analise sobre as propostas de
modificacdo nestes dispositivos tendo como diretriz os possiveis impactos
e conseqguéncias para o ordenamento juridico brasileiro. Foi disponibilizado
a cada professor e pesquisador uma planilha contendo todas as propostas
de modificagao dos dispositivos constitucionais que compunham determi-
nado tema de interesse. Assim, foi solicitado que fizessem um texto analiti-
co sobre as PECs e suas propostas de modificacao

O resultado, apresentamos a seguir:

S CRFB/1988 AUtoraeS/COIaboradores

Alexandre Bahia, Paulo lotti e

Liberdade de Consciéncia e Liberdade de Crenca Art. 12
Rafael Aguiar

i . o Alexandre Bahia, Paulo lotti e
Objetivos Fundamentais do Estado Brasileiro Art. 32, IV ] 7
Rafael Aguiar

Rogerio Sganzerla e Bianca

Aborto e Didlogos Institucionais Art. 52, caput ] 7
Foradine

Exce¢do ou regra? Art. 52, XI Heloisa Estelita e Arthur Prado 2

Imprescritibilidade Penal Art. 52, XLII Ariini Guimardaes Bomfim 14

I Lo Fernanda Prates, Ana Brito,
Principio da Limitagdo das Penas Art. 52, XLVII ) ) 15
Isabella Marins e Pedro Freitas

O Tribunal do Juri e a Constituicdo Federal:
uma “Garantia Fundamental” Sujeita a Art. 52, XXXVIII Izabel Nufez 4
Modificagdes na sua Competéncia
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Entre o Direito e o Dever de Votar: uma
Analise das PECs sobre Alistamento Eleitoral e
Voto Compulsério

A Desincompatibilizagcdo, as Inimeras Tentativas
de Reforma e o Principio Democratico

Intervencéo Federal: o Esgarcamento da
Democracia Federativa Brasileira

Os Novos Principios Expressos da
Administracdo Publica

A Reforma da Supléncia no Senado

Limites Formais, Materiais e Circunstanciais das
Emendas Constitucionais

Cidadania Constrangida: 22 Tentativas
Frustradas de Ampliacdo da Iniciativa Popular

Tribunais de Contas: Pontos Sensiveis e
Reformas Necessarias

Impedimento e Vacancia na Presidéncia da
Republica

A Vacancia Dupla na Presidéncia da Republica
e uma Solugdo Democratica

A Presidéncia da Republica no Tempo: 30 anos
de Debate Constitucional sobre o Mandato

Requisitos para Nomeag¢ao de Ministros de Estado

O Supremo Tribunal Federal: Composi¢ao,
Indicacdo e Mandato

As Propostas de Reforma Constitucional do
Foro por Prerrogativa de Fun¢do no STF

Sumula Vinculante e Reformas Constitucionais

Foro Privilegiado no STJ como Reprodug¢ao
da Desigualdade

Organizag¢do do Ministério Publico

Garantias Institucionais do Ministério Publico

Promotores de Justica e Procuradores da
Republica Devem Poder se Envolver em Politica?

APRESENTACAO

Art. 14, § 1°

Art. 14, § 62

Art. 34-36

Art. 37, caput

Art. 46

Art. 60

Art. 61, § 2°

Art. 73

Art. 80

Art. 81

Art. 82

Art. 87

Art. 101

Art. 102, I, “b”, “c”, “d”

Art. 103-A

Art. 105, I, “a”, “b”, “c”

Art. 128, caput e
incisos

Art. 128, § 5¢, 1

Art. 128, § 52, I
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Isabel Veloso, Michael
Mohallem e Matheus Castro

Flavia Bahia e Matheus Castro

Daniel Vargas e Maria Luiza
Belmiro

Gustavo Kloh e Christine
Bradford

Michael Mohallem e Brenda
Cunha

Carolina Cyrillo

Michael Mohallem, Daniel
Vargas e Rodrigo Roll

Guilherme France

Rubens Glezer e Luiza Pavan
Ferraro

Flavia Bahia e Matheus Castro

Daniel Capecchi e Luiz
Fernando Esteves

Rubens Glezer e Luiza Pavan
Ferraro

Thomaz Pereira e Diego
Werneck Arguelhes

Guilherme France e Michael
Mohallem

Fernando Leal

Colaborag¢édo: Guilherme
Magalhées

Clara Leitdo e Izabel Nufiez

Carlos Roberto Jatahy e
Larissa Campos

Carlos Roberto Jatahy e
Bernardo Kaufmann

Silvana Batini e Eduardo Garcia

39

36

10

44

25

74

25

29

84

21

73

41

46
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O Ministério Publico e o Controle Externo da
Atividade Policial

O Papel Indefinido do Municipio na
Seguranca Publica

Imposto sobre Valor Agregado (IVA)

IPVA: Propostas Legislativas

IPVA e a Aplicacdo de Aliquotas Diferenciadas

Reparticdo de Receitas Tributarias

Orgamento Publico: Porque um Modelo
Sabidamente Deficiente Segue Incélume

Principios da Atividade Regulatéria

Flexibilizacdo e Ampliagdo do Monopdlio da Unido

Tratamento Juridico Diferenciado as
Microempresas e as EPPs

A Educagéao no Brasil Pés-Constituicdo de 1988

O Debate Constitucional da Educa¢do: Acesso
Versus Qualidade

O Patriménio Cultural Brasileiro: Trés Décadas
e Trés Fatos

Consideragdes a Respeito das PECs Acerca do
Meio Ambiente

Familia, Unido Estavel e Casamento

Reducdo da maioridade penal:
consideragdes iniciais

Consideragdes acerca das PECs relacionadas
aos indios

O Concurso Publico no Brasil a Luz de Trinta
Anos de Propostas de Emenda a Constitui¢do:
um Breve Ensaio

Art. 129, VII

Art. 144, § 8°

Art. 153

Art. 155, § 2°

Art. 155, § 6°

Art.159,le §1°

Art. 165

Art. 174-A

Art. 177

Art. 179

Art. 205-2015

Art. 205-2015

Art. 216

Art. 225

Art. 226, § 3°

Art. 228

Art. 231 e 232

Art. 37, 11, 111, IV/ Art.
41, caput/ Art. 93,1/
Art. 128, § 32/ Art. 134,
§ 1/ Art. 236, § 3°
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Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Es-
tados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de repre-
sentantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao.

Com o advento da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CRFB/1988) inaugurou-se no Brasil uma nova ordem politica, social
e institucional erigida tendo como paradigma o Estado Democratico de
Direito, conforme preconizado ao art. 1° do diploma. Aos incisos, tém-se as
pedras angulares da arquitetura institucional brasileira, agora constitucio-
nalizada e democratica: (1) a soberania; (1) a cidadania; (lll) a dignidade da
pessoa humana; (IV) os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; e,
por fim, (V) o pluralismo politico.

Nesse sentido, a liberdade de consciéncia, género e a liberdade de
crenca, espécie (arts. 5°, inciso VI, CRFB, in verbis: “é inviolavel a liber-
dade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos
cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de
culto e a suas liturgias; ”) podem ser interpretadas como algumas das
inumeras ramificacdes do fundamento da cidadania, ou talvez da digni-
dade da pessoa humana. Isso, pois, a salvaguarda de direitos e garantias
individuais tém como teleologia a protecdo das identidades humanas
individuais em suas diversas facetas, inclusive, no que diz respeito a livre
manifestacdo da consciéncia e de crenca, pois se reconhece juridica-
mente a estes direitos o carater de fundamentalidade na construg¢do de
suas proprias subjetividades.
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A fim de resguardar o sujeito de direito, o desenvolvimento e afirma-
cdo do psiquico/religioso faz jus a protecdo constitucional de tal modo que
impor limites tanto a intervencéo estatal (eficacia vertical dos direitos fun-
damentais) quanto a intervencdo de privados (eficacia horizontal de direi-
tos fundamentais) é condicao inafastavel. Cidadania pressupde a liberdade
negativa, um deixar-estar na relacdo Estado-cidadao e cidadao-cidadao,
que impde um ndo sobrecarregamento de maneira violenta que afete ou
reprima o plano intimo da formacdo do sujeito enquanto consciéncia indi-
vidual. Mais que um direito individual, tais liberdades podem ser interpreta-
das com reflexos coletivos no que tange o asseguramento da liberdade na
realizacdo dos cultos, observadas as devidas liturgias.

Segundo Fabio Leite, “a liberdade de crenca refere-se ao direito de
exprimir uma crenca (e ndo apenas o de ter uma crenca, impde que sem-
pre se considere haver uma unidade essencial entre crenca e conduta”, de
modo que o direito de exercicio de determinado culto é condi¢cao inafas-
tavel para sua propria protecdo em abstrato. As liberdades de consciéncia
e de crenca tém como mister, entdo, “a liberdade de confessar uma fé ou
uma ideologia”, o que é chamado majoritariamente de liberdade religiosa
negativa.? O dispositivo constitucional busca tutelar, com protecao juridica,

|u

“a personalidade espiritual moral”, protegendo o livre desenvolvimento éti-

co e moral nos sujeitos enquanto protagonistas em suas prdprias questdes
existenciais. O que, por sua vez, ndo significa total auséncia de limites.® Por
outro lado, tais liberdades impdem positivamente ao Estado sua indispen-
savel “neutralidade religiosa e ideoldgica do Estado”,* ou seja, sua propria
laicidade como um pressuposto da liberdade religiosa individual.

1 LEITE, Fabio Carvalho. Estado e religido no Brasil: a liberdade religiosa na Constituicdo de 1988. Tese
(Doutorado em Direito) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, p. 187, 2008.

2 Ibidem, p.187.

3 A discussao acerca do Abuso de Poder Religioso ja chegou ao Poder Judicidrio. Especificamente no Tribunal
Superior Eleitoral (TSE), Corte responsavel pela protecdo a legitimidade das elei¢cdes, o Recurso Ordinario (RO)
265308, de relatoria do ministro Henrique Neves, no qual a Corte Eleitoral estabeleceu que, embora a liberdade
religiosa seja um direito fundamental individual previsto na CRFB/1988, ela ndo constitui um direito absoluto, até
porque n&o existem direitos absolutos. Assim, “a liberdade de pregar a religido, essencialmente relacionada com a
manifestacdo da fé e da crenga, ndo pode ser invocada como escudo para a pratica de atos vedados pela legislagdo”.

4 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto Alegre: S. A.
Fabris,1998. p. 298-300.
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Apds 30 anos de promulgacao, o fundamental da protecdo cons-
titucional presente nesses dispositivos, ao contrario do que parecem
pretender certos parlamentares conservadores, ndo hd como se pres-
supor, em sociedades democraticas como a nossa, um compartilhamen-
to generalizado de valores, de visdes do mundo, que possam, entao,
justificar o rechaco as condic¢cdes iguais de vida de minorias. Em uma
sociedade pds-tradicional, a coesdo social ndo se da porque todos (ou
uma maioria pretensamente homogénea) creem nas mesmas coisas, mas
porgue estabelecemos procedimentos comuns de discordar.>® Ou sera
gque vamos nao apenas ndo proteger as minorias, mas nega-las como
tal? Quem sabe tentar “cura-las” do seu “mal” (como é comum perceber
em discursos intolerantes de protestantes em relacdo aos praticantes de
religides de matrizes africanas)? Quaisquer atitudes publicas ou priva-
das no sentido de causar ingeréncia as praticas e cultos religiosos, além
de fundamentalistas e intolerantes, seriam inconstitucionais e, portanto,
ndo dotadas de protecdo juridica.”

A matéria ja foi objeto de algumas Propostas de Emenda a Consti-
tuicdo (PEC). Em, 1997, o Deputado Federal Carlos Apolinario (PMDB/SP)
apresentou a PEC n2 527/1997 para atribuir nova redacdo ao inciso VI do
art. 52 e aos incisos | e Il do art. 19 da CRFB/1988. A proposta pretendia
retirar a expressao “na forma da lei” no primeiro dispositivo. Como se pode
verificar na justificacdo da PEC, a intencdo era a de ndo remeter a matéria
para conformacdo do legislador infraconstitucional. J&4 no segundo dispo-
sitivo, inciso Il do art. 19 da CRFB/1988, que prevé vedacdes aos entes fe-
derativos no que tange a criacdo de dbices e autorizacdo de intervencdes
em cultos religiosos ou igrejas, pretendeu-se adicionar o trecho “ressalvada
as hipodteses de pratica de crimes contra a vida ou contra os costumes”. A
intencdo exposta do legislador foi de atribuir limites as referidas liberdades,

5 HABERMAS, Jurgen. Remarks on Erhard Denninger’s triad of diversity, security, and solidarity. Constellations,
V.7, n. 4, p. 524, 2000.

6 FARIA, José Eduardo. Poder e legitimidade: uma introducdo a politica do Direito. S&o Paulo: Perspectiva,
1978. p. 65.

7 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; SANTOS, Daniel Moraes dos. O longo caminho contra a
discriminacdo por orientacdo sexual no Brasil no constitucionalismo pds-88: igualdade e liberdade religiosa.
Revista Mandragora, v. 18. n. 18, 2012, p. 20. Disponivel em: <https:/www.metodista.br/revistas/revistas-ims/
index.php/MA/article/view/3228/3319>. Acesso em: 17 set. 2018.
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pois estas ndo se traduziriam como direito absoluto, “pois remanesce a
protecdo de valores essenciais para a ordem juridica”. A proposta foi arqui-
vada em janeiro de 2003. A pretensa preocupacdo com a efetivacao geral
da liberdade de consciéncia, crenca e culto fica fragil em face da expressao
“contra os costumes”, usualmente atribuida as religides ndo cristas.®

Em 1999, a PEC n2 67/1999, de autoria do Deputado Federal Marcos
Rolim (PT/RS), pretendeu incluir, nos objetivos fundamentais da Republi-
ca Federativa do Brasil, tanto a “liberdade sexual” quanto a “liberdade de
crenca religiosa” com a finalidade de “promover o bem geral dos brasilei-
ros”. A preocupacdo do parlamentar referia-se que a vida dos cidadaos nédo
poderia ser objeto de “ingeréncias arbitrarias” ou “abusivas” em sua dimen-
sdo privada, nem de ataques ilegais a sua “honra ou reputacdo” tendo em
vista a “sociedade pluralista que vivemos hoje”. A proposta foi arquivada
em janeiro de 2003.

Posteriormente, as PECs n¢ 341/2004 e 424/2005, ambas de autoria
do Deputado Almir Moura (PL/RJ), e a PEC n2 202/2003, de autoria do
Deputado Milton Cardias (PTB/RS), visaram alterar o inciso VI do art. 52 e
o inciso | do art. 19 da CRFB/1988, buscando autorizar os entes publicos
das trés esferas da Federacdo a subvencionarem os cultos religiosos ou
as igrejas; vedar explicitamente, aos entes federados, a interferéncia na
criacdo, no funcionamento, na organizacao, estruturacdo e registro dos
atos constitutivos das igrejas e cultos religiosos, sob pena de se vulnerar
o proprio direito a liberdade de crencga e religiao, assegurada do Estado
laico. Todas as propostas foram apensadas, unificando sua tramitacdo e
arquivamento em 2007.

Nota-se pelas exposicdes de motivos das propostas que as tenta-
tivas de alteracdo do dispositivo tinham como plano de fundo razdes
mercantis, no sentido de aproximar o Estado das atividades econdmicas
que muitas vezes se emaranhavam com as confissdes religiosas. E com
critica e constante vigildncia que a liberdade de consciéncia e crenca
devem ser tratadas.

8 SILVA, Vagner Goncalves da. Concepc¢des Religiosas Afro-Brasileiras e Neopentecostais: uma analise
simbdlica. In: PEREIRA, Jo&o Baptista Borges (Org.). Religiosidade do Brasil. Sdo Paulo: Editora da Universidade
de Sdo Paulo, 2012. p. 45.

- 139 =



TRES DECADAS DE REFORMA CONSTITUCIONAL )
ONDE E COMO O CONGRESSO NACIONAL PROCUROU MODIFICAR A CONSTITUICAO DE 1988

A partir dessas contribui¢cdes, vimos que ha mais elementos envol-
vidos do que a inibicdo da violéncia de Estado face subjetividades con-
tra-hegemonicas: ha lutas pelo reconhecimento cultural, preservacdo da
dignidade da pessoa, protecao da autonomia (e autodeterminacao) dos
sujeitos; tudo isso essencial, fundamental, em um Estado Democratico de
Direito que, apds 30 anos, ainda se vé desafiado pelo constante processo
de inclusdo sdcio-politico face estruturas inaptas ao paradigma da igualda-
de na diversidade.
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Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades so-
ciais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

Os debates sobre a inclusdao da discriminagao por “orientacao
sexual” na Assembleia Nacional Constituinte

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988)
veio como uma promessa apos um periodo obscuro marcado por autorita-
rismo, violéncia de Estado e graves violacdes a direitos fundamentais. Esta-
beleceram-se, entdo, diretrizes inafastaveis que serviriam de baliza para as
futuras decisdes publicas do novo Estado brasileiro, agora inaugurado sob a
égide do paradigma do Estado Democratico de Direito. A redacdo original
(presente até hoje) do art. 32 traz como objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil promover, indiscriminadamente, o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo negativa. Nas palavras de Roger Raupp Rios!, “o direito de
igualdade decorre imediatamente do principio da primazia da lei no Estado
de Direito [...] independentemente das peculiares circunstancias de cada si-
tuacdo concreta e da situacdo pessoal dos destinatarios da norma juridica”.

Mister esclarecer que, analisando o referido dispositivo sistematica-
mente ao disposto no § 22 do art. 52 da CRFB/1988, os direitos e garantias
expressos na Constituicdo ndo excluem a possibilidade do debate juridi-
co-filosofico sobre o reconhecimento normativo de novos direitos e sujei-
tos de direitos, tomados ndo sé como individuos, mas também grupos e
comunidades, observados, inclusive, os tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte. Tem-se, entdo, o carater exempli-

1 RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminagcdo por orientacdo sexual: a homossexualidade
no direito brasileiro e norte americano. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 282.
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ficativo, ndo exaustivo, do rol de compromissos constitucionais dispostos
na literalidade do texto constitucional, com a expressa abertura para o sur-
gimento de novos direitos fundamentais.

Apesar da promessa de um regime democratico, contudo, é possivel
olhar com critica aquele momento de transicdo no que diz respeito ao re-
conhecimento diferenciado que se buscou atribuir a diferentes sujeitos. A
Ditadura Militar, inegavelmente, atingiu toda a sociedade brasileira. Reco-
nhece-se que a perseguicao recaiu diretamente sobre todos os setores que
exerciam alguma oposi¢cao, sobre os quais foram impostas inumeras e gra-
ves violacdes de direitos humanos. Porém, inegdvel é que a campanha de
moralizacdo que buscava legitimar as praticas repressivas e persecutorias
fez na populacdo LGBT+, subalternizada, suas maiores vitimas.?

E possivel identificar um marco na proposicdo de defesa dessas mi-
norias a propria Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988, em que se
tentou incluir a protecdo em razao especifica de orientacdo sexual como um
dos “Objetivos Fundamentais” da Republica Federativa do Brasil. A inclusdo
da salvaguarda contra discriminac&o por “orientacdo sexual” ao dispositivo
constitucional que, mais tarde, viria a estar prescrito no art. 39, inciso |V,
esteve presente nas discussdes em pelo menos duas Comissdes da Assem-
bleia Nacional Constituinte (tanto a Comissao da Soberania e dos Direitos e
Garantias do Homem e da Mulher quanto a Comissdo da Ordem Social).®*

De toda sorte, como se pode perceber, inclusive pelos discursos e justifi-
cativas da retirada, o fato de a Constituicdo ndo falar expressamente na proi-
bicao de discriminagcdo por orientacdo sexual ndo quer dizer que a mesma
ndo esteja presente, quer na proibicdo de discriminagcdo por “sexo”, quer na
expressao aberta “e quaisquer outras formas de discriminacdo”, quer ainda
na integracdo de Tratados e Convencdes Internacionais em nossa ordem juri-

2 GREEN, James N.; QUINALHA, Renan (Org.). Ditadura e homossexualidades: repressdo, resisténcia e a busca
da verdade. Sao Carlos: EAUFSCar, 2015. p. 110.

3 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. A ndo discriminacdo como direito fundamental e as redes
municipais de protecdo a minorias sexuais - LGBT. Revista de Informagdo Legislativa, v. 186, abr./jun. 2010b, p.
93. Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/198675>. Acesso em: 21 out. 2018.

4 Na época, ndo se usava a expressao “identidade de género” de forma autébnoma, entendendo-se que
“orientacdo sexual” abarcaria esse conceito. Sé a partir dos anos 2000 que comec¢ou a se consolidar a
diferenciacdo entre “género” e “sexualidade”, deixando-se de falar em “minorias sexuais” para se falar em
“minorias sexuais e de género”.
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dica (art. 5¢, § 2°, CRFB/1988). Assim, o reconhecimento - e, logo, a protecao
- decorre diretamente do que a Constituicdo ja prevé quando, por exemplo,
disciplina o direito de igualdade (art. 5% caput e inciso |, CRFB/1988) e a
proibicdo de qualquer forma de discriminacdo (art. 3¢, inciso IV, CRFB/1988).5
Como se vé, é preciso olhar com critica o que foi feito com o proprio
Direito brasileiro apds 30 anos de promulgacéo da Constituicdo “Cidada”. Ine-
gavel é que este se ocupou em atribuir certo grau de seguranca juridica as
identidades por ele ja conhecidas e gerou um apagamento de titulares de
prerrogativas fundamentais da mesma forma como aqueles que se encaixa-
vam no padrao posto: “o Direito ndo se abre a possibilidade da diversidade”,
pois foi construido a partir da calcificacdo de “normalidades, de linearidades”.®
O Direito Moderno, e, por conseguinte, o Direito brasileiro, assumiu o
compromisso de compartimentar subjetividades liquidas, que, por sua vez, es-
caparam pelas frestas, tendo em vista que a gramatica desse instrumento para
lidar com demandas por reconhecimento de novos direitos e novos sujeitos é
enraizada em parametros estamentais, binarios, classistas e conservadores.
Internacionalmente, as iniciativas de Propostas para protecdo e reco-
nhecimento de identidades LGBT+ tém demonstrado crescimento relevante.
Ja é posicionamento consolidado pela ONU, pela OEA e pela Unido Europeia
que seus Estados-Membros ndo podem agir com indiferenca em relacéo as
praticas discriminatdrias por orientacdo sexual e identidade de género. Ao
contrario, devem promover ativamente medidas para inclusdo, protecédo e re-
conhecimento desses novos sujeitos. Todavia, quando se avalia criticamente
as medidas tomadas por organizacdes internacionais, consta-se que a preo-
cupacao é muito maior com uma propaganda pela hegemonia da perspectiva
ocidental de modernidade do que com agenda do multiculturalismo e plura-
lismo. O Direito Constitucional brasileiro, este emanado pelo Estado-Nacé&o
Moderno, tem se mostrado incapaz de abracar a gramatica da diversidade. E
fundamentalmente “uniformizador e excludente de diversidade”.”

5 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. A ndo discriminagdo como direito fundamental e as redes municipais
de protecdo a minorias sexuais - LGBT. Revista de Informacdo Legislativa, v. 186, abr./jun. 2010b, p. 94. Disponivel
em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/198675. Consultado em 14/09/2018>. Acesso em: 21 out. 2018.

6 BAHIA, Alexandre. Sobre a (in)capacidade do direito de lidar com a gramética da diversidade de género.
Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia, vol. 18, n. 116, p. 487, out. 2016/jan. 2017.

7 lbidem, p. 495.
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A Proposta de Emenda Constitucional 111/2011 e projetos de lei correlatos

Algumas investidas legislativas buscaram resistir a essa omissao do Es-
tado brasileiro em reconhecer identidades LGBT+. Na Camara, a luta de al-
guns poucos parlamentares é evidente. Desde 1995, foram apresentadas as
seguintes Propostas de Emenda a Constituicdo (PEC): i) PEC n2139/1995, de
autoria de Marta Suplicy PT-SP (arquivada); ii) PEC n® 67/1999 de autoria de
Marcos Rolim - PT/RS (arquivada); iii) PEC n2 32/2003 e 66/2003 de autoria
de Maria do Rosario - PT/RS, apensada a PEC n? 392/2005 de autoria de
Paulo Pimenta - PT/RS. Todas buscando a inclusdo da n&o discriminagao e
a protecdo constitucional da “liberdade sexual” no rol do art. 3, inciso |V, da
CRFB/1988. No Senado, por sua vez, foram apresentadas as PECs n2 110/2011
e 111/2011; elas buscaram a alteracdo da redacdo do inciso IV do referido dis-
positivo para também incluir, entre os objetivos fundamentais da Republi-
ca Federativa do Brasil, a promocdo do bem de todos, sem preconceitos de
“identidade de género” e “orientacdo sexual” e quaisquer outras formas de
discriminacdo, com seus devidos reflexos legais. Como se vé&, a PEC n2 111/2011
visa deixar explicito na Constituicdo que as minorias sexuais e de género ndo
podem ser discriminadas em razdo de sua orientacdo sexual ou identidade
de género, elencando estes critérios como classificacdes suspeitas, junto com
as ja constantes do citado dispositivo constitucional.® Logo, apenas a mesma
protecdo constitucional ja explicitada relativamente a outros grupos sociais,
de sorte a que a demanda se refere a isonomia, jamais a “privilégios”.

A PEC n2 110/2011, por exemplo, busca alterar também o art. 72 da
Constituicdo, reconhecendo os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais
a licenca-natalidade, concedida a qualguer dos pais, sem prejuizo do em-
prego e do salario, nos termos fixados em lei, a ser concedida apds o nas-
cimento, a adocdo ou a concessao de guarda para fins de adoc¢ado, assegu-
rada a ambos os pais; além de coibir a diferenca de saldrio, de exercicio de
funcdes e de critério de admissdo por motivo de sexo, “orientacdo sexual,
identidade de género”, idade, cor ou estado civil. A PEC aguarda, desde
maio de 2016, a designacao de um relator.

8 WINTEMUTE, Robert. Sexual orientation and human rights. The United States Constitution, the European
Constitution and the Canadian Charter. 2. ed. Oxford: Clarendon Paperbacks, 1996.

— 145 =



TRES DECADAS DE REFORMA CONSTITUCIONAL )
ONDE E COMO O CONGRESSO NACIONAL PROCUROU MODIFICAR A CONSTITUICAO DE 1988

Contudo, apesar das diferentes origens, seja na Camara dos Depu-
tados, seja no Senado Federal, todas as propostas progressistas no que
diz respeito as identidades LGBT+ acabam tendo o mesmo fim: o siléncio
institucional. Seja pelo arquivamento, ou pela costumeira inércia deliberada
das Casas Legislativas, os LGBT+ ainda aguardam seu reconhecimento e a
concretizacdo de sua cidadania, tal como preconizada a partir da promul-
gacao da Constituicdo “Cidada” em 1988.

No que diz respeito a diversidade sexual e género, quais compromis-
sos ja concretizamos? Chegamos onde, em 1988, pensavamos que teriamos
chegado? Em tempos de intolerancia e violéncia, fica a constante reflexdo.
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Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabi-
lidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

(@9)

A discussdo sobre a descriminalizacao e legalizacdo do aborto esteve
presente de forma intensa nas instituicdes brasileiras desde os anos 1990,
principalmente com o aumento da participacdo feminina no Congresso Na-
cional e também com a maior discussdo sobre o feminismo em torno da
emancipacdo das mulheres na esfera publica. O aborto se tornou um tema
central nos debates juridicos e politicos. Nesse sentido, interessante inves-
tigar se os Poderes Legislativo e Judiciario estdo produzindo didlogos ou
mondlogos dentro deste debate.

O ponto de partida para essa analise se da pela identificacdo, em ordem
cronoldgica, dos acontecimentos relevantes nessas instituicdes. Por se tratar
de uma analise exploratdria e iniciante, o objetivo é reconhecer comporta-
mentos de uma possivel interlocucdo entre Congresso Nacional e o Supremo
Tribunal Federal (STF). Posteriormente, serd produzido um artigo cientifico
que abordard de forma mais profunda os conceitos de didlogos institucionais.

De forma geral, pelo Congresso Nacional, as Propostas de Emenda
a Constituicao (PECs) pretendem a prote¢édo da vida desde a concepcgao
através da inclusdo do termo “desde a concepcdo” no caput do art. 52 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988). Ob-
servou-se que a apresentacdo de uma PEC é uma resposta a alguma acao
do STF. Este, por sua vez, progrediu historicamente nos debates em torno
do aborto, partindo da inconstitucionalidade de pesquisas em células tron-
co, passando pela interpretacdo conforme em casos de anencefalia até a
possibilidade de aborto até a 122 semana de gravidez.

Tudo comecou com a apresentacdo da PEC no 25/1995. Ela inaugurou
uma tatica legislativa que se replicou em todas as seguintes sobre este tema:
garantir protecdo a vida do nascituro, seja ao incluir o trecho “desde a con-
cepcdo” no caput do art. 52 ou pela insercdo de incisos ao mesmo artigo.
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Apds um periodo sem qualquer discussao ou debate, a partir de 2002 o de-
bate ficou novamente mais intenso. Foram propostas outras trés PECs na Ca-
mara dos Deputados: PECs no 553/2002, 571/2002 e 62/2003. As propostas
tentaram dar protecdo constitucional a vida desde a concepcdo, de forma
que qualquer interrupcado a gravidez estaria proibida. Na pratica, isso signi-
ficaria proibir o aborto em todos os casos, incluindo estupro e anencefalia.

Logo apds a apresentacao dessas PECs, em 2004, foi impetrado o ha-
beas corpus (HC) no 84.025/RJ em razdo da ma formacao do feto (anen-
cefalia). Em 18 de fevereiro de 2004, no STJ, apds varios recursos e inci-
dentes, o habeas corpus foi finalmente julgado decidindo que o caso ndo
se enquadrava nas hipdteses do art. 128, Cddigo Penal, e “o maximo que
podem fazer os defensores da conduta proposta é lamentar a omissdo”.
No STF, porém, ao prolatar o seu voto, o Ministro Relator Joaguim Barbosa
foi surpreendido pela noticia de que a Requerente ja havia parido a crian-
ca, julgando prejudicado o habeas corpus, mas fazendo juntada também
do voto anteriormente elaborado.

No mesmo ano, foi protocolada a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) no 54 e, em 2005, a Acao Direta de Incons-
titucionalidade (ADI) no 3510. Na primeira, a Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores da Saude pretendeu dar interpretacdo conforme a interrup-
cdo da gravidez de feto anencéfalo no enquadramento penal do aborto. A
argumentacdo era de que a mulher, gravida de um feto anencéfalo, seria
obrigada a passar pelo periodo de 9 meses de gestacado, se afeicoando a
ele e passando por todos os aspectos complicados de uma gravidez, sendo
que, horas apds o parto, esse feto ndo conseguiria sobreviver devido a sua
condicdo (sem cérebro). Logo, colocaria a gestante em um sofrimento emo-
cional, fisico e mental muito maior do que o necessario. Ja na ADI no 3510
de 2005, o objeto de debate foi o art. 52 da Lei 11.105/05 (Lei de Biossegu-
ranca). Nesse caso, o debate girou entorno da possibilidade de usar células
tronco embriondrias de fertilizacdes in vitro invidveis e ndo utilizadas para
realizacdo de estudos e pesquisas. Nesse mesmo ano, com a efervescéncia
do tema no debate publico, foi apresentada na Cadmara dos Deputados a
PEC no 408/2005 com a mesma proposta dos anteriores: tornar a vida in-
violavel desde a concepcao.
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Apenas alguns anos depois, em 20 de abril de 2007, foi realizada uma
audiéncia publica relacionada a ADI no 3510. Um ano depois, em maio de
2008, houve o julgamento da acdo. Na decisao, ficou entendida a consti-
tucionalidade da Lei de Biosseguranca, entendendo-a como nao infratora
aos principios da dignidade humana, direito a vida, autonomia da vontade,
direito a saude e também que ndo houve tipificacdo como crime de aborto,
tendo em vista ndo se caracterizar o embrido como vida.

Alguns meses depois, ocorreram audiéncias publicas com relacdo a
ADPF no 54. Tais audiéncias foram realizadas em 26 e 28 de agosto de
2008 e 4 e 16 de setembro de 2008. O julgamento desta acao foi realizado
em 2012. No entendimento do relator da acdo no STF, ndo havia que se falar
em direito a vida ou garantias do individuo quando se trata de um ser na-
timorto, com possibilidade quase nula de sobreviver por mais de 24 horas,
principalmente quando do outro lado estdo em jogo os direitos da mulher.
Juridicamente, entendeu-se que a interrupg¢do da gravidez de feto anencé-
falo ndo se enquadrou no “aborto”, pois ndo haverad vida dado que o feto ja
estd morto. Nesse sentido, afastou-se de uma discussdo sobre a legalidade
ou ndo do aborto, entendendo que sequer ha vida para essa caracterizacdo.
Em resposta, foi apresentada a PEC no 164/2012, persistindo na tentativa de
garantir o direito a vida desde a concepcéo.

Em 2014, chegou ao STF o HC no 124.306/RJ. Seu julgamento se deu
em 29 de novembro de 2016, a Primeira Turma afastou a prisdo preventiva
de dois acusados, denunciados pelo Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro pela suposta pratica do crime de aborto com o consentimento da
gestante e formacao de quadrilha (arts. 126 e 288 do Codigo Penal). Com
base no voto do Relator, Ministro Luis Roberto Barroso, decidiu-se que ndo
estavam presentes no caso os requisitos que autorizam a prisdo cautelar,
dado que a criminalizacdo do aborto é incompativel com diversos direitos
fundamentais, entre eles os direitos sexuais e reprodutivos e a autonomia da
mulher, a integridade fisica e psiquica da gestante e o principio da igualdade.

Tal decisdo, ao que parece, serviu de uma indicagao para a sociedade
de que o STF estava aberto ao debate sobre a descriminalizacdo do abor-
to. Em 2016, chegou ao STF a ADI no 5581. Devido a um surto de Zika no
ano de 2015, levantou-se a hipodtese sobre a possiblidade da realizacao de
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aborto em casos de microcefalia (pequenez anormal da cabeca, geralmente
associada a deficiéncia mental), que se tornaram frequentes devido a dis-
seminacao do Zika virus. Tal virus era contraido pela picada do mosquito
Aedes aegypti. Quando a vitima do mosquito estava gravida, nos primeiros
meses da gravidez, o Zika virus afetava o nascituro, dando-lhe muitas vezes
a condicdo da microcefalia.

Esse movimento abriu porta para que, em 2017, fosse ajuizada a ADPF
no 442 pelo partido PSOL, sustentando que os dispositivos do Cddigo Pe-
nal sobre aborto afrontam postulados fundamentais, como a dignidade da
pessoa humana, a cidadania, a nao discriminacdo, a inviolabilidade da vida,
a liberdade, a igualdade, a proibicdo de tortura ou o tratamento desumano
e degradante, a saude e o planejamento familiar das mulheres e os direitos
sexuais e reprodutivos. A pretensdo € a exclusdo do dmbito de incidéncia
dos artigos a interrupcdo da gestacao induzida e voluntaria realizada nas
primeiras 12 semanas, “de modo a garantir as mulheres o direito constitucio-
nal de interromper a gestacao, de acordo com a autonomia delas, sem ne-
cessidade de qualgquer forma de permissao especifica do Estado, bem como
garantir aos profissionais de salde o direito de realizar o procedimento”.

Este processo foi autuado no STF em 8 de marco de 2017. Cinco meses
depois, em 15 de agosto de 2017, o relator da PEC no 181/2015 na Comissao
Especial, Deputado Jorge Tadeu Mudalen (DEM/SP), apresentou um pare-
cer, com substitutivo, pretendendo modificar o art. 52 da CRFB/1988 com o
texto “inviolabilidade do direito a vida desde a concepg¢ao”. O problema é
que a redacao original desta proposta pretendia alterar o inciso XVIII do art.
72 da CRFB/1988 para dispor sobre a licengca-maternidade em caso de parto
prematuro, ou seja, ndo tinha qualquer proximidade com o tema do aborto.

Numa andlise mais aprofundada sobre a atuacao legislativa do tema do
Deputado neste tema, Mudalen ja foi relator de trés projetos de lei na Co-
missao de Seguridade Social e Familia (CSSF), apresentando pareceres pela
rejeicdo, sendo um destes a favor e dois contra o aborto. Nos trés casos, a
CSSF seguiu seu entendimento e aprovou o parecer. Nesta Comissao Es-
pecial, dos 53 deputados(as) designados como membros, 33 compunham
a Frente Parlamentar Evangélica. Em 8 de novembro de 2017, o parecer do
relator foi aprovado e o resultado foi de 18 votos aprovando e apenas um
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contra. Apesar de ter sido aprovada, a proposicdo gerou um intenso debate
que, por razdes processuais, teve que ser retirada de pauta do Plenario em
virtude do seu substitutivo fazer alteracdes substanciais no projeto original.
Com isso, renomeada para PEC no 181-A/2015, o substitutivo agora aguarda
nova votacdo acerca do parecer em Comissao Especial.

Poucos dias depois, em 29 de novembro de 2017, a relatora da ADPF no
442 indeferiu pedido de medida cautelar de urgéncia que visava a suspen-
sdo de prisdes em flagrante, inquéritos policiais e andamento de processos
ou decisdes judiciais baseadas na aplicacdo dos arts. 124 e 126 do Cdédigo
Penal a casos de aborto voluntario realizado nas primeiras 12 semanas de
gravidez. Além disso, também negou pedido de liminar para que uma es-
tudante pudesse abortar. A justificacdo da Ministra Rosa Weber foi que tal
processo se refere a todas as mulheres (ADPF no 442), por isso ndo faria
sentido ela permitir o aborto em uma uUnica mulher durante o processo. In-
dependente disso, determinou a realizacdo de audiéncia publica sobre o
tema, que foram realizadas em 2018, nos dias 3 e 6 de agosto, sobre a des-
criminaliza¢ao do aborto.

A partir do cendrio narrado acima, o que se percebe € que as instituicoes
consideram as decisdes proferidas pela outra instituicao. A questado, contu-
do, é saber se essa conversacdo se da de forma dialdgica e entre iguais, tal
como defende Gargarella! Logo, pergunta-se: qual o futuro da democracia
brasileira? Conseguimos superar uma guerra social e politica originada de um
confronto do sistema de freios e contrapesos neste debate institucional sobre
o tema do aborto? Ha efetivamente uma interacdo produtiva entre eles?

A0 gque parece, a resposta para as perguntas acima é negativa haja
vista que os Poderes parecem, cada vez mais, tentar legitimar e evitar cri-
ticas as suas decisbes com base em audiéncias publicas. A percepcédo é de
um meio termo entre um mondlogo institucional e um sistema de freios e
contrapesos. Ao passo que o STF e o Congresso se importam um ao outro
a ponto de terem de suas acdes dependerem de um movimento contrario
da outra instituicdo, ainda assim, o fazem de forma autébnoma e sem muita

1 GARGARELLA, Roberto. O novo constitucionalismo dialdgico, frente ao sistema de freios e contrapesos.
Trad. llana Ald. In: VIEIRA, Ribas; CAMARGO, Margarida; LEGALE, Siddharta. Jurisdicdo constitucional e direito
constitucional internacional. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 37-75.
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preocupagcdo com as consequéncias para o outro Poder. Essa percepcao
preliminar indica que tanto Legislativo quanto Judicidrio tentam, de alguma
forma, frear ou enfraguecer as decisdes do outro, entrando num embate e
guerra sobre o aborto. Ao passo que o Judicidrio aceita e estimula decisdes
mais progressistas neste tema, o Legislativo segue na intencdo conservado-
ra de impedir todos e qualquer tipo de aborto com a protecao integral da
vida humana desde a concepc¢ao.

Em 30 anos de vigéncia da CRFB/1988, esse ideal de didlogo democra-
tico baseado na igualdade, e ndo na guerra, parece ainda estar prematuro
no tema do aborto. Ainda que o tema seja controverso na sociedade, essa
hostilidade ndo pode (nem deve) estar presente num sistema democratico,
haja vista que as instituicbes devem atuar de forma dialdgica entre iguais.
Para o futuro, espera-se que essa disputa ndo acabe enfraquecendo, ainda
mais, nossa jovem e promissora Constituicao.
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Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabi-
lidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

(W)

Xl - a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo pene-
trar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito
ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacao
judicial; (Vide Lei n213.105, de 2015)

A partir de um levantamento, foi possivel identificar duas Propostas
de Emenda a Constituicdo (PEC) com pretensdo de alterar o disposto no
inciso X| do art. 52 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CRFB/1988).

As duas propostas, ja arquivadas, objetivavam o afastamento da reser-
va de jurisdicdo para a expedicdo de mandados de busca domiciliar. Uma
delas, que tramitou na Camara dos Deputados (PEC no 512/2002), estendia
essa competéncia a Policia, e outra, cujo trdmite se deu no Senado Federal
(PEC no 84/2003), permitiria que as buscas fossem determinadas por au-
toridade policial e pelo Ministério Publico.

Os argumentos para a mudanca estdo centrados na alegada dificulda-
de de obtencdo de mandados de busca domiciliar, decorrentes “do peso
da maquina judiciaria” que ensejariam demora na autorizacdo da medida,
implicando risco de perda, desaparecimento ou destruicdo de provas.

A ideia seria permitir que esses 6rgdos de persecucao penal adentras-
sem em domicilios sem autorizacdo judicial, desde que a medida estivesse
fundamentada. Dos pareceres que ensejaram o arquivamento tanto na Cama-
ra como no Senado, ambos formulados em 2008, extrai-se o entendimento
de que as propostas seriam inconstitucionais em virtude da pretensdo de
alteracdo de norma que goza do status de clausula pétrea, ja que a mudanca
“acarretaria uma diminuicdo da esfera de protecdo constitucional dos indi-
viduos, no que tange ao seu domicilio e, mediatamente, sua privacidade”!

1 Parecer final da PEC no 512/2002.
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Competiria ao Poder Judicidrio, “e a mais nenhum outro érgao”, verificar a
razoabilidade da busca domiciliar.2

A despeito dessa declaracé&o categorica por parte dos congressistas,
situacdes envolvendo a extensdo da referida garantia constitucional apa-
recem com frequéncia nos noticidrios, seja por meio de casos em que as
autoridades adentram residéncias sem mandado,® seja nas polémicas en-
volvendo a possibilidade de expedicdo de mandados de busca coletivos
para cumprimento em comunidades.* Se o assunto é recorrente, a duvida
gue se coloca é por qual motivo so existiriam duas propostas de modifi-
cacado dessa norma constitucional. Serd que o impulso pela mudanca teria
sido freado somente pelo insucesso das primeiras tentativas de alteracédo?

Longe de pretender identificar uma uUnica explicacdo para essa per-
gunta, nossa hipotese é de que a jurisprudéncia construida a partir de uma
das excecdes a exigéncia de decisao judicial (flagrante delito) tem sido um
meio pelo qual se confere, de fato, a Policia, poderes para executar buscas
domiciliares sem mandado em situacdes rotineiras.

Em 2015, apds o julgamento do Resp 603.616, o Supremo Tribunal Federal
(STF), em sessdo plenaria e por maioria, entendeu que a autoridade policial
estd autorizada a entrar em domicilios sem ordem judicial, inclusive em periodo
noturno, caso entenda estar diante de situacdo de flagrante delito. O controle
sobre a constitucionalidade da ag¢ao policial se daria a posteriori, quando um
magistrado avaliaria se a autoridade demonstrou a existéncia de “elementos
minimos a caracterizar fundadas razdes (justa causa) para a medida”.

2 Citando Ferrajoli, a comissdo se manifesta no sentido de que “o juiz ndo representa um poder obediente a
maioria. Com efeito, a legitimac¢édo da jurisdicdo e da independéncia do poder judicial estd ligada principalmente
ao sistema de garantias do Estado constitucional de direito, uma vez que a existéncia de um juiz imparcial e
independente, subtraido de vinculos com os poderes de maioria (Executivo e Legislativo), € que pode garantir a
intangibilidade dos direitos fundamentais. A missdo do juiz seria, pois, averiguar a verdade processual, segundo
as garantias de um processo justo, independentemente de qualquer outro tipo de interesse (FERRAJOLI,
Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. 3. ed. Madrid: Trotta, 1999. p. 24-26) - SENADO FEDERAL.
Didrio do Senado Federal. Brasilia, n. 208, 15 dez. 2008. Disponivel em: <http://legis.senado.leg.br/diarios/
BuscaDiario?tipDiario=1&datDiario=16/12/2008&paginaDireta=5234>. Acesso em: 15 set. 2018.

3 Cf.FOLHA DE S. PAULO. /nvasdo de casa apds PMs sentirem cheiro de maconha foi legal, diz STJ. Sao Paulo,
1 mar. 2018. <https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2018/03/policial-pode-fazer-busca-sem-mandado-se-
sentir-cheiro-de-maconha-em-casa-diz-stj.shtml>. Acesso em: 11 set. 2018.

4 Cf. CARVALHO, Marco Anténio. Debate: mandados de busca coletivos sdo legais e necessarios? O Estado
de S50 Paulo. Sao Paulo, 19 fev. 2018. <https://brasil.estadao.com.br/noticias/rio-de-janeiro,debate-mandados-
de-busca-coletivos-sao-legais-e-necessarios,70002195573>. Acesso em: 11 set. 2018.
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O acoérdéo pode e deve ser discutido sob diversos pontos de vista, mas,
dada a limitacdo de espaco, destaca-se apenas um deles: é possivel que o
leitmotiv que inspirou as duas PECs ja tenha sido atingido por meio do atual
entendimento jurisprudencial, pois, nos casos de trafico de drogas, crime atri-
buido a um terco dos presos no pais, a propria técnica de descricdo da con-
duta proibida permite quase sempre afirmar a existéncia de flagrante delito.

O Codédigo de Processo Penal (CPP) regula as hipoteses de flagrante
delito (arts. 302 e 303) para determinar, em apertada sintese, que esta ele
configurado quando um crime estd sendo cometido ou acaba de ocorrer,
guando alguém é pego apods perseguicdo ou encontrado, logo depois do
crime, com objetos que facam presumir ser ele o autor da infracdo. Nos
crimes permanentes, cuja pratica se protrai no tempo (“esta sendo come-
tido”), ha flagrancia enguanto ndo cessar a permanéncia. Embora essa ca-
tegoria de crimes esteja a merecer estudo mais aprofundado entre nds,®
a determinacdo de se um crime € permanente ou instantaneo (ainda que
com efeitos permanentes) se faz primeiramente com aten¢cdo ao enunciado
do tipo penal e, quanto ao fato real, desde que se configure uma “prolonga-
da da contrariedade a norma, de forma ilicita e culpavel”.®

Uma das faces da estratégia de repressdo as drogas foi a criacdo de
tipo penal omnicompreensivo, que prevé quase quarenta modalidades de
condutas que configuram a pratica de trafico, varias delas consideradas
como crimes permanentes, tais como “ter em depdsito” e “guardar” dro-
gas, ou ainda as cultivar (art. 33 da Lei n? 11.343/06).

A convergéncia entre essa incriminacdo omnicompreensiva e a atual
orientacdo do STF conduz a afirmar a possibilidade de uma autoridade
policial entrar em domicilios, tal qual pretendiam as PECs reputadas como
inconstitucionais pelo préoprio Congresso, em situacdes que representam
parte muito consideravel dos casos criminais judicializados, contanto que
informe existir “justa causa” ex post facto.”

5 Digno de nota o estudo de Helena Regina Lobo da Costa: Crimes instantaneos e crimes permanentes no
direito penal econémico. In: Direito penal econémico e empresarial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 115-136.

6 Ildem. p. 124.

7 Aqui esta se falando de casos de trafico de drogas porque foram o objeto da discussdo do Supremo Tribunal Federal
e porgue sao frequentes. Todavia, ha vérias outras situacdes de crime permanente e outras tantas hipdteses, nas quais
¢é dificil o controle sobre a veracidade de justificativas da autoridade policial no sentido de que teria visto um suspeito
entrando em casa apods perseguicao, ou entrando com objetos que parecem ser produtos de um crime anterior.
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O que deve ser discutido é se a necessidade de reprimir o trafico de
drogas é tdo premente a ponto de justificar a invasdo de domicilio sem
ordem judicial. A percep¢do de um possivel esvaziamento da garantia por
essa via ndo escapou ao Ministro Marco Aurélio quando, no referido julga-
mento, questionou o Plenario acerca da definicdo de quais seriam os crimes
permanentes e quando haveria flagrante em casos de trafico de drogas.®

O aprendizado que se extrai dessa experiéncia é o de que a definicao
precisa das condutas incriminadas e também dos contornos do flagrante,
limitando a exegese dos arts. 302 e 303 do CPP, é essencial para evitar que
0 alcance de uma garantia fundamental ndo seja traido pela “porta dos fun-
dos”, ou seja, por meio da construcdo de tipos omnicompreensivos.

8 Em uma situagdo em que um dos investigados foi surpreendido com drogas e avisou os policiais que outra
pessoa teria essas substancias armazenadas no porta-malas de um carro estacionado em sua residéncia, o
Ministro sustenta que “o crime teve exaurimento quando um dos corréus foi surpreendido conduzindo o veiculo
e portando a droga. Ndo se trata de crime permanente. A nogédo de crime permanente é outra. Agora, receio
muito, Presidente, que, a partir de simples suposi¢cédo - e de bem-intencionados o Brasil esta cheio -, coloque-
se, em segundo plano, uma garantia constitucional, que é a inviolabilidade do domicilio. O préprio juiz sé pode
determinar a busca e apreensdo durante o dia, mas o policial, entdo, pode, a partir de capacidade intuitiva, a
partir de uma indicacao, ao invés de recorrer a autoridade judicidria, simplesmente arrombar a casa, entrar na
casa e, entado, fazer busca e apreensao e verificar se ha, ou néo, o téxico? Creio que estaremos esvaziando a
garantia constitucional prevista no inciso XI do art. 52 da Carta. Eu, por exemplo, vou pedir vénia e divergir de
Sua Exceléncia, porque, quanto a esse corréu, a condenacdo partiu apenas do fato de terem encontrado na
casa - na garagem da casa, para ser mais preciso -, dentro de um Ford Focus - é a marca, o modelo, ndo é?
-, droga. Flagrante? E isso que se considera flagrante? Para mim, ndo. O que houve foi indicacdo e indicacéo,
repito, de que o transporte estaria ocorrendo - e o caminhéo foi apreendido, numa rodovia federal, com a droga
- por ordem do proprietdrio da casa. Em vez de a autoridade policial pedir o mandado de busca e apreenséo,
simplesmente resolveu, ela propria, ingressar na residéncia” (p. 31).
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Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabi-
lidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

(W)

XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel,
sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei;

O conteudo que deu origem ao inciso XLIlI do art. 52 da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988) foi a criminalizacdo
do racismo no Brasil. A pratica de atos preconceituosos com viés racial
jd encontrava reprimenda legislativa desde 1951 com a Lei Afonso Arinos
(Lei n®1.390/51) como contravencao penal. Em 1986, realizou-se uma Con-
venc¢ado Nacional do Negro pela Constituinte, com participacdo de diversas
entidades organizadas, em torno da luta por igualdade racial de varias par-
tes do pais. Esta convencao formulou a compreensado ndo sé do recrudes-
cimento na elevacdo do racismo da categoria de contravencdo penal para
crime, quanto definiu sua imprescritibilidade e inafiancabilidade.

O inciso XLIlI do art. 52 ndo define o racismo, mas permite compreender
que o ele fere aigualdade e a liberdade de todos prescrita no caput. Em 1989, o
Congresso Nacional aprovou a Lei Cao, Lei n? 7.716/89, que regulamentou o ar-
tigo constitucional e definiu tipos criminais sobre racismo. O Estatuto da Igual-
dade Racial, Lei n?12.288/10, foi mais longe e, em seu primeiro artigo, define os
conceitos de discriminacado étnico-racial, desigualdade racial, desigualdade de
género e raca, populacdo negra, politicas publicas e acdes afirmativas.

No entanto, as Propostas de Emenda a Constituicdo (PECs), que atin-
gem esse inciso, ndo abordam a discussao racial. Cinco das seis PECs apre-
sentadas sugerem a inclusdo de outras figuras penais a fim de torna-las
imprescritiveis e/ou inafiancaveis. A Unica excecdo é a PEC n2? 341/09, apre-
sentada por Regis Fernandes de Oliveira, do PSC de S&o Paulo, que ob-
jetiva desconstitucionalizar varios temas argumentando a necessidade de
tornar a constituicdo mais sintética. Nessa hipdtese, a discussdo também
ndo é direcionada a matéria racial que fundamentou a existéncia do inciso.
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As outras cinco PECs se conectam pela imprescritibilidade, e, portan-
to, na perda do direito ao esquecimento dos cidadaos e, pela inafiancabili-
dade, figura juridica menos gravosa diante do avanco legislativo e juridico
sobre a necessidade de recolhimento penal ou cumprimento de pena antes
de decisédo judicial definitiva ou em fase recursal!

Na leitura democratica que se pressupde o direito penal no Brasil, os
institutos penais, incluindo a prescricdo, devem ser lidos conforme o direito
penal minimo ou direito penal garantista. Nessas concepcdes, a matéria pe-
nal, considerada ultima ratio, tem principios fundantes que buscam refrear
ao maximo o uso da violéncia estatal legitima. Portanto, ao revés da ma-
téria civel que traca possibilidades e permite, muitas vezes, o uso criativo
da liberdade dos individuos, a matéria penal prima pela taxatividade, pela
legalidade e pela culpabilidade, reduzindo a atuacdo do estado.

A prescricdo marca uma compreensdo sobre a funcdo do direito penal
como regulador da violéncia estatal e, portanto, ndo € apenas um elemento
processual penal, mas uma garantia fundamental sobre a funcdo da pena e
da punicdo numa determinada sociedade. Se a compreensdo sobre a taxa-
cdo de uma conduta como crime significa a repulsa coletiva de uma acao
ou omissdo, e a funcdo da pena e da punicdo é tornar possivel a socializa-
cdo do infrator, o decurso do tempo e a inércia estatal advogam pela redu-
cdo do sentimento de repulsa e consequentemente diminui a importancia
da pena como fator de socializacdo ou de liame de um consenso social.

Outro ponto de conexao é o fundamento, na maioria das vezes apre-
sentado em poucas laudas, das PECs. A imperscritibilidade é apontada
como fator de protecdo social diante de um suposto cendrio de aumento
da violéncia ou do numero de ocorréncias dos tipos penais.

* PEC n? 276/04: “Os indices aumentam, apesar de muitos desses crimes ndo
serem formalmente registrados. O motivo é o medo e o constrangimento da
vitima em denunciar, além da falta de estimulo, causada pela ndo punicdo dos

culpados apds as denuncias. Numeros divulgados pela Associacao Brasileira

1 A Lein®12.403/11 alterou e burocratizou a prisdo preventiva, reduzindo-a a situacdo excepcional em termos
legais. CONSULTOR JURIDICO. Com mudanca legislativa, prisdo preventiva se tornou medida excepcional.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-jun-23/mudanca-lei-prisao-preventiva-tornou-medida-
excepcional>. Acesso em: 21 out. 2018.
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Multiprofissional de Protecdo a Infancia e a Adolescéncia (ABRAPIA) mostram
que, do total de denuncias recebidas anualmente, em apenas 10,47% dos casos

houve processo instaurado e, em apenas 5,14%, houve prisdes.”

* PEC n® 354/09: “O objetivo da presente Proposta de Emenda a Constituicdo,
portanto, é tornar os crimes relacionados a pratica da pedofilia imprescritiveis
nos termos da lei. A proposicao pretende, assim, incentivar a denuncia do crime
pela prdpria vitima, no momento em que ela tiver condi¢cdes para fazé-lo, bem

como aumentar a eficacia no combate a esse tipo de infracdo.”

« PEC n° 320/17: “A Revista Epoca publicou, em 27/05/2016, o “Mapa do Es-
tupro” no Brasil. De acordo com a referida reportagem: “No ranking estadual,
Roraima lidera, com a maior taxa de estupros registrados - 55,5 casos a cada
100 mil habitantes.”

* PEC n® 342/17: “Segundo o Anudrio do Férum Brasileiro de Seguranca Publi-
ca, todos os anos, cerca de 50 mil pessoas sdo estupradas no Brasil. Esses sdo
0s numeros oficiais. Mas eles ndo correspondem a realidade. O estupro é um
dos crimes mais subnotificados que existem e o Instituto de Pesquisa Econd-
mica Aplicada estima que os dados oficiais representem apenas 10% dos casos
ocorridos. Ou seja, o verdadeiro niumero de pessoas estupradas todos os anos

no Brasil € mais de meio milh&o.”

Quanto aos crimes que se almejam tornar imprescritiveis, é notavel que
todos se conectam pela natureza do tipo penal definido especificadamente
de acordo com a vitima. Violéncia contra criancas e adolescentes, pedofilia,
estupro e estupro de vulneravel, tais tipos penais ainda que tenham sofrido
alteracdes legislativas ou conformado novas interpretacdes jurisprudenciais
ao longo do tempo existem desde o atual Codigo Penal de 1940.

Uma curiosidade é que o autor da PEC n2 341/09, que busca tornar a
constituicdo sintética, deputado Regis de Oliveira, expde seu veto a PEC n?
246/04 na Comissdo de Constituicdo e Justica e Cidadania em 2008, com
a seguinte redacgao:

“Finalmente, defendo opinido de que a fonte geradora de tais crimes
é a impunidade, que pode ser controlada por intermédio do fortalecimento

das instituicdes incumbidas de apurar e responsabilizar tais ilicitos. A luz

=164 ==



IMPRESCRITIBILIDADE PENAL

de todo o exposto, voto pela inadmissibilidade da Proposta de Emenda a
Constituicdo n2 276/2004, por violar cldusula pétrea prevista no inciso |V,
do § 42, do art. 60, da Constituicdo Federal.”

Essa € a uUnica das seis PECs que possui tramitacdo concluida com
decisdo de inadmissibilidade, veto e arquivamento. As PECs n® 341/09 e
354/09 foram arquivados em razdo do art. 105 do Regimento Interno da
Camara dos Deputados (RICD) (término da Legislatura). As PECs n® 320/17,
342/17 e 353/17 foram apensadas e encontram-se em tramitacdo conjunta.
Nessas, o ultimo parecer do Relator Deputado Marcos Rogério do dia 13 de
julho de 2017 é pela admissibilidade das propostas.

Outra observacao sobre as PECs é a distancia temporal. Uma em 2004,
duas em 2009 (inclusa a de desconstitucionalizagdo de varios temas) e as
outras trés em 2017. Mesmo que a tdnica da criminalizacdo ndo seja ma-
téria especifica de uma corrente politica, o fato € que todas as propostas
analisadas foram apresentadas por partidos de centro direita (PSDB, PSC,
PMDB, MDB). Relacionando esse fato com o resultado da elei¢cdo de 2014,
que configurou a bancada do congresso mais conservador desde 1964, é
possivel argumentar que a substancia da imprescritibilidade e da inafian-
cabilidade buscada é um alargamento dos poderes do Estado e a reducao
de direitos humanos.

2 AGENCIA BRASIL. Nova composicdo do Congresso é a mais conservadora desde 1964. Valor Econémico,
Brasilia, 05 jan. 2015. Disponivel em: <https:/www.valor.com.br/politica/3843910/nova-composicao-do-
congresso-e-mais-conservadora-desde-1964>. Acesso em: 21 out. 2018.
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Art. 52 Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, ga-
rantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilida-
de do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:

(...)
XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art.
84, XIX;

b) de carater perpétuo;
c) de trabalhos for¢cados;
d) de banimento;

e) cruéis;

Introducdo

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988),
em seu art. 59, inciso XLVII, concretiza o Principio da Limitacdo das Penas, dis-
pondo que as seguintes penas sao proibidas em territdrio nacional: pena de
morte (salvo em caso de guerra declarada, nos termos do inciso XIX do art.
84 da CRFB/1988), de carater perpétuo, de trabalhos forcados, de banimen-
to, bem como penas cruéis. Tratando-se de clausula pétrea, o referido prin-
cipio busca limitar o poder punitivo estatal, impondo o respeito a dignidade
da pessoa humana como critério preponderante na aplicacdo da pena. Nesse
sentido, ndo seria possivel ao Estado aplicar uma sancdo que ndo reconheca
o condenado como pessoa portadora de direitos e garantias fundamentais!
Entretanto, ao longo dos anos, varias foram as propostas de alteracao e até
supressao das garantias previstas nas alineas do inciso XLVIlI do art. 50 da
CRFB/1988. Buscando analisar esta producao legislativa, foram compiladas
as Propostas de Emenda a Constituicdo (PEC) versando sobre o Principio
da Limitacdo das Penas. Os resultados desta pesquisa sdo apresentados no

1 BATISTA, Nilo. Introducdo critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2001. ZAFFARONI,
Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 8. ed. S&do Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009.
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presente capitulo, divididos da seguinte forma: 1. Propostas versando sobre a
proibicdo de penas de trabalho for¢cado, 2. Propostas versando sobre a proi-
bicdo de penas de carater perpétuo, 3. Propostas versando sobre a proibicao
de penas cruéis, 4. Propostas versando sobre a proibicdo da pena capital.

Propostas versando sobre a proibicao de penas de trabalho forcado

O primeiro bloco de Propostas de Emenda a Constituicdo aborda as
propostas de modificacdo do texto constitucional que versam sobre a proi-
bicdo de penas de trabalhos forcados.

A PEC n? 135/199,2 de autoria do Deputado Reditario Cassol (PTR/RO),
propunha alterar a alinea “c” do inciso XLVII, que passaria a ter a seguinte re-
dacado:® “[proibicdo] de trabalhos forcados, ndo abrangendo este conceito a
atividade laboral de presididrio que a exerca em estabelecimento penal desti-
nado a funcionar em regime de autossustentacdo.” De acordo com a justifica-
tiva apresentada, o projeto buscava estabelecer nos presidios brasileiros um
regime de autossuficiéncia, no qual a pessoa privada de liberdade deveria - em
razao da sanc¢ado imposta - trabalhar para pagar os custos de sua permanéncia
no sistema prisional, garantindo assim a manutencao das unidades prisionais.

Ja a PEC n® 311/2017, de autoria do Deputado Aelton Freitas (PR/MG),
propde a total exclusdo da alinea “c” do referido inciso, recomendando a
admissdo da pena de trabalhos forcados no ordenamento brasileiro. Em
sua justificativa, o autor da proposta esclarece que a modificacdo sugerida
possibilitaria o aperfeicoamento do sistema penitenciario através da su-
pressdo de despesas com detentos e implementacdo de parcerias publico-
-privadas para a manutencdo das unidades prisionais.*

Propostas versando sobre a proibicao de penas de carater perpétuo

O segundo bloco de propostas aborda as tentativas de modificacdo
da alinea “b” do mencionado artigo, possibilitando a imposicdo de prisdo
perpétua em determinados casos.

2 Por violar clausula pétrea da Constituicdo Federal, o projeto foi arquivado.
3 Redacéo original: Constituicdo Federal, art. 52, XLVII - ndo havera penas (...) ¢) de trabalhos forcados.

4 A Proposta foi devolvida ao autor, por contrariar o disposto no art. 60, § 42, inciso IV, da Constituicdo Federal.
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A PEC n® 545/1997, de autoria do Deputado Enio Bacci (PDT/RS),
autoriza a cominacdo de pena de carater perpétuo em casos de estupro
seguido de morte e sequestro seguido de morte. Segundo o autor, a re-
ferida emenda busca “proteger a vida”, tendo em vista que autores dos
referidos delitos seriam irrecuperaveis, devendo ser, portanto, afastados
indefinidamente do convivio social. Ressalte-se que a emenda propde
ainda a alteracdo da alinea “c”, estipulando que os condenados a priséo
perpétua sdo também passiveis de uma condenacado a trabalhos forca-
dos. Ainda de acordo com seu autor, tais medidas se mostram benéfi-
cas, pois teriam condao de “intimidar os criminosos” a nao cometerem
delitos desta espécie.

J& a PEC n2 105/9,° de autoria do Deputado Silas Brasileiro (PMDB/
MG), recomenda que a proibicdo a pena de carater perpétuo ndo se aplique
nos casos de “pratica de crime hediondo com morte”. Segundo a autor da
proposta, a violéncia nacional justificaria a necessidade de alteragcdo do
texto constitucional, destacando que “crimes sdao cometidos a luz do dia
na maior desfacatez para com a comunidade e para com o seu depaupe-
rado aparelho policial” e que seus responsaveis sdo “apenados de maneira
timida”, gerando um sentimento popular de injustica. “Isso faz com que,
em pouco tempo, possa observar seus agentes nas ruas prontos a reincidir,
além do sentimento popular que enxerga isso como um “ato de injustica”.
Para o autor da proposta, tanto esse sentimento de injustica quanto o pro-
blema da reincidéncia poderiam ser solucionados com a prisao perpétua,
pois esta traria uma “exemplaridade [...] para aquele que pretenda cometer
um delito desta gravidade”.

No mesmo sentido, temos a PEC n2 70/1991, de autoria do Deputado
Maurici Mariano (PRN-SP), que inclui, no ordenamento brasileiro, a possibili-
dade de penas de cardter perpétuo em casos de roubo, sequestro e estupro,
seguidos de morte. Segundo o autor da proposta, as penas vigentes na legis-
lacdo brasileira seriam muito brandas, incapazes de cumprir com suas funcdes
preventivas e punitivas, entendendo que, com a previsdao de penas perpétuas,
criariamos “um instituto penal que ofereca, a determinados tipos de crimes,
uma pena compativel a crueldade e a covardia com que sdo praticados”.

5 A Proposta foi arquivada.
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Dentro da mesma ldgica, a PEC n2? 421/2009, de autoria do Deputado
Sabino Castelo Branco (PTB-AM), prevé a possibilidade de penas perpétuas
nos casos de crimes hediondos bem como nos casos de crimes de sequestro
de qualquer natureza. Em sua justificativa, o autor argumenta que o Consti-
tuinte Originario de 1988 néo tinha a capacidade de prever o crescimento da
violéncia nos 20 anos subsequentes, sendo necessaria a implementacao de
uma “acao especifica e dura, capaz de levar uma inequivoca mensagem ao
criminoso, dissuadindo-o, sendo punindo-o, por um ato delinquente”.

Por fim, a PEC n® 150/1993, de autoria do Deputado Vasco Furlan
(PDS-SC), vai além e busca ndo apenas possibilitar a aplicacdo da prisdo
perpétua em casos determinados, mas excluir totalmente a vedacéo a pos-
sibilidade de pena perpétua no pais. Segundo a autor da proposta, o limite
de 30 anos seria infimo, representando verdadeiro “convite ao delito”.

Propostas versando sobre a proibicao de penas cruéis

A pesquisa identificou uma proposta que vai de encontro a proibicao
constitucional as penas cruéis, qual seja, a PEC n2 590/1998, de autoria da
Deputada Maria Valaddo (PTB/GO), que prevé a castracdo, através da utiliza-
¢ao de recursos quimicos, para “autores reincidentes especificos de crimes
de pedofilia com estupro”. Segundo a autora, a sociedade “reclama medidas
urgentes e eficazes por parte das autoridades publicas” e os legisladores ndo
podem mais continuar surdos a tais apelos. O uso da castracdo seria uma for-
ma de punicdo severa aos autores deste tipo de crime, que ndo conseguem
conviver socialmente e possuem grave perversdo psicoldgica. Tal medida
seria entdo eficaz por diminuir a libido e a agressividade desses condenados.

Propostas versando sobre a proibicao da pena capital

Foi identificada uma proposta visando a admissibilidade da pena capital
no ordenamento brasileiro. A PEC n2 1/1988, de autoria do Deputado Amaral
Neto (PDS/RJ), visa modificar a alinea “a”, possibilitando a imposicdo de
pena de morte em casos de roubo, sequestro e estupro, seguidos de morte.
A proposta sugere a realizacdo de um plebiscito a ser realizado dezoito me-
ses apods a aprovacdo da PEC, para que “o povo, maior interessado”, possa
votar a respeito da implantacdo da pena de morte em territdrio nacional.
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Considerac¢oes finais

A andlise das PECs apresentadas sobre o tema da limitacdo de penas
presente no inciso XLVII do art. 52 da CRFB/1988 indicam a forte tendéncia
punitivista da producdo legislativa recente.® Influenciado pela veiculacdo
mididtica de problemas ligados a violéncia e a seguranca publica e seu
consequente clamor publico, o legislador brasileiro se limita a propor alte-
racOes legislativas ampliando medidas punitivas, diminuindo garantias indi-
viduais, buscando com isso uma “solucdo” rapida - porém artificial - a um
“problema urgente”. Nesse sentido, a referida producdo legislativa se insere
na légica do populismo penal, privilegiando vantagens eleitorais em detri-
mento da efetividade’ de determinada politica criminal, o que se demons-
tra através da excessiva busca de apoio popular presente nos discursos de
justificacdo das PECs analisadas, bem como através da analise simplista do
problema realizada pelos legisladores.®? Finalmente, o exame das propostas
de modificacdo expde o quao frageis ainda sdo as garantias fundamentais
previstas no texto constitucional, assinalando a importancia de seu fortale-
cimento diario pelos operadores do direito.

6 A Unica excecdo a referida tendéncia foi o a PEC 312/2008, de autoria Deputado Geraldo Pudim (PMDB/
RJ), visando alterar o LXVII do art. 52 da Constiuicao Federal, para retirar do texto constitucional a previsdo de
prisdo civil do depositario infiel. A Proposta foi arquivada.

7 Ressalte-se nesse sentido que, por vulnerar garantias e de direitos fundamentais, as propostas aqui
analisadas nem seriam suscetiveis de alteragdo por via de emenda constitucional.

8 GARLAND, David. As contradi¢cbes da “sociedade punitiva”. o caso britanico. Revista de Sociologia e
Politica, Curitiba, n. 13, p. 59-80, nov. 1999. ROBERTS, Julian V., Stalans, Loretta J., Indermaur, David, Hough,
Mike. Penal populism and public opinion: lessons form five countries. New York: Oxford University Press, 2003.
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Art. 52 Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, ga-
rantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilida-
de do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:

(W)

XXXVIII - é reconhecida a instituicdo do juri, com a organiza¢do que lhe
der a lei, assegurados:

a) a plenitude de defesa;
b) o sigilo das votag¢des;
C) a soberania dos veredictos;

d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida;

Desde a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CRFB/1988), somente quatro propostas de emendas cons-
titucionais apresentadas faziam referéncia ao inciso XXXVIIl do art. 59, re-
gulando o Tribunal do Juri. Dessas, uma nao pretendia modificar o seu fun-
cionamento, mas, sim, propunha “um enxugamento do texto constitucional,
que passaria dos atuais 250 artigos para apenas 70”.! No entanto, mesmo
com a reducao proposta, ndo retirava o Tribunal do Juri da Constituicdo. Ao
contrario, mantinha-o como “garantia fundamental”, intocado no mesmo
inciso do art. 50. No que concerne a preservacao do Juri como tal, ndo é de
estranhar que, mesmo pretendendo reformar a constituicdo amplamente, a

|u

Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) conserve tal “garantia”.

Isso porque o Juri, uma forma de processar e julgar crimes originaria
da Inglaterra, foi introduzido no Brasil em 1822, para administrar as vio-
lacdes da “liberdade de imprensa”, ndo dos meios de comunica¢cdo, mas
daqgueles que se manifestassem contra o soberano. Desde entdo, tornou-se

uma “problematica obrigatodria”? no campo do direito. Pesquisa de carater

1 Trata-se da PEC n2 341/09, de autoria do deputado Régis de Oliveira (PSC-SP), que foi bastante noticiada e
comentada quando de sua apresentacdo no plenario. A PEC acabou arquivada no ano de 2012.

2 BOURDIEU, Pierre. A economia das trocas simbdlicas. 6. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2009.
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historiografico,® relaciona a posterior insercdo do Juri no Cédigo de Pro-
cesso Criminal do Império, com as reformas realizadas por politicas “libe-
rais”* depois da independéncia formal de Portugal. A essa época, foi logo
percebida a necessidade de sua adaptacdo a uma sociedade escravocrata
e juridicamente excludente. A andlise dos debates que entdo ocorreram
no Parlamento demonstra que a culpa do alegado mau funcionamento do
Juri era atribuida a ignorancia da populacdo de onde sairiam os jurados e
ndo a defeitos do proprio instituto juridico. Essa visdo vinha associada as
teorias racistas da época, que julgavam que a “miscigenacdo” de racas na
sociedade colonial brasileira impedia seu desenvolvimento dentro dos pa-
rametros europeus, que se julgava serem universais e de exceléncia impar,
supostamente produzidos pela pureza racial.®

Em razdo de tudo que desperta no “mundo do direito”® e fora dele, o Juri
sempre esteve presente nos textos das Constituicdes brasileiras. Ora como
um “érgao do poder judiciario”, ora como “direito e garantia fundamental”. A
CRFB/1988 o inseriu em seu art. 50, onde atualmente se encontra na “topo-
grafia” constitucional. Na pratica, do ponto de vista processual, no entanto,
0 juri ndo pode ser considerado como tal porque, ao invés de configurar-se
em um direito do acusado de defender-se das acusacdes do estado, como é
nos Estados Unidos, o réu vai a juri porque é uma “obrigacdo” do Ministério
Publico oferecer a denuincia, havendo “indicios de materialidade e autoria”.

Isso porgue, em nosso sistema de justica criminal, o Ministério Publico
é o titular da acao penal, representado pela figura do Promotor de Justica
(art. 19, I, CFRB/1988). Apds receber o inquérito produzido pela Policia Ci-

3 FLORY, Thomas. Judge and jury in imperial Brazil, 1808-1871. social control and political stability in a new
state. London: University of Texas, 1981.

4 O autor faz uma ressalva sobre a identificacdo das ideias politicas do grupo que chama de “liberais”. Isso
porque, de acordo com sua pesquisa, ndo fica claro quais ideias e que pensamentos caracterizariam esse “ideal
liberal” no Brasil. Segundo o autor, “os brasileiros raramente inseriam notas de rodapé em seus textos ou os
colocavam em molduras de abstracées identificaveis” (FLORY, 1981, p. 21). O autor define, entretanto, alguns tracos
que encontrou, como a caracterizagcdo dos referidos liberais como sendo “elites locais, marginais e paroquiais,
que pugnavam por mais autonomia local, status e interferéncia minima sobre as localidades” (FLORY, 1981, p. 10).

5 KANT DE LIMA, Roberto. Da inquiricdo ao juri, do trial by jury a plea bargaining: modelos para a producdo
da verdade e a negociacdo da culpa em uma perspectiva comparada Brasil/Estados Unidos. Tese apresentada
ao concurso de professor titular de Antropologia. Niterdi: Universidade Federal Fluminense, 1995.

6 BONELLI, Maria da Gloria. A competi¢cdo profissional no mundo do Direito. Tempo Social, Sdo Paulo, v. 10, n. 1,
p. 185-214, jun, 1998. Disponivel em: <http:/www.revistas.usp.br/ts/article/view/86766>. Acesso em: 17 out. 2017.
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vil, ele elabora a denuncia que é peca processual inaugural e determinante
da acdo penal - acdo penal esta na qual o Parquet ndo pode desistir (cf. art.
42 do Cdédigo de Processo Penal). Também as partes (acusacao e defesa)
ndo podem formalmente abrir mdo do processo e precisam dar continui-
dade a ele, mesmo que previamente saibam a pena que gostariam de ver
aplicada aos réus. Nesse sentido, a preservacdo formal do juri como um
direito, como queria a PEC 341/09, nada mais é do que a manutencao de
uma contradicdo que ha muito estd presente em nosso sistema.

As outras trés propostas identificadas por esta pesquisa buscavam
ampliar ou reduzir a competéncia do juri no contexto brasileiro. Duas delas
pretendiam incluir nele a puni¢cao dos “crimes contra o patrimbénio publico”,
sob o argumento de “garantir ao proprio povo o julgamento dagueles que
o lesam propositadamente”.” Assim como esta, a PEC 39/1999,8 de autoria
de Enio Bacci (PDT/RS) tinha o mesmo objetivo e, inclusive, os mesmos
fundamentos. Ambas foram arquivadas.

Por fim, a PEC n2 486/2010 buscava alterar a competéncia do Juri, mas
para excluir dele “os crimes cometidos ou apoiados por organizacdes deli-
tuosas ou facgdes criminosas”.? O argumento trazido junto a exposicdo de
motivos diz que “os jurados (pessoas do povo), juntamente com seus fami-
liares, sdo ameacados por essas organizacdes/faccdes, fazendo com que os
processos em que réus comprovadamente tenham participado dos crimes
sejam absolvidos”. Para o autor da proposta, “os membros da Magistratura
e do Ministério Publico possuem o aparato estatal para seguranca pessoal
e de familiares”, ao contrario das “pessoas do povo”. Por isso, sustentava a
proposta, tais crimes deveriam ser julgados pela Vara Criminal Comum.

No que se refere a competéncia do Juri, demonstrei, em outras opor-
tunidades,”® como ela foi sendo adaptada - e reduzida - para que o modelo

7 Conforme o texto da PEC 102/1992, que foi arquivada no ano de 1994, junto com o encerramento dos
trabalhos de revisdo constitucional.

8 Essa ultima foi arquivada em razdo do término da legislatura, como determina o art. 105 do Regimento
Interno da Camara.

9 Conforme o texto da PEC 486/2010, de autoria do deputado Vital do Rego Filho, do PMDB/PB.

10 NUNEZ, Izabel Saenger. “Latrocinio” e “homicidio”: uma distingdo processual que separa “criminosos” e
pessoas “gque cometeram um crime”. Confluéncias Revista Interdisciplinar de Sociologia e Direito, v. 17, n. 2, p.
128-149, 2015. NUNEZ, Izabel Saenger. Dogmas e doutrinas: verdades consagradas e interpretacdes sobre o
tribunal do juri. 1. ed. Rio de Janeiro: Autografia, 2018.
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igualitdrio do Trial by Jury pudesse ser inserido no Brasil. Ao progressiva-
mente reduzirem os crimes que podem ser julgados pelo juri, restringindo-
-0s aos “dolosos contra a vida”, os juristas criaram uma especificidade que
mostra a existéncia de uma classificacdo e uma hierarquizacdo” ndo quanto
as mortes, mas quanto a quem mata e quem morre.

Dizem os doutrinadores que o homicidio deve ser de competéncia do
Juri porque é a “mais chocante violacdo do senso moral médio da huma-
nidade”? Isto é, sua competéncia restrita se deveria ao fato da “vida de
uma pessoa ter sido tirada”, “a vida humana”. Por outro lado, alegam que o
latrocinio compete a Vara Criminal Comum porgue a intencdo do acusado
seria “roubar”, mas acaba por tirar a vida humana. Com isso, nota-se que
a distincdo se refere ndo a morte, mas a quem mata. Isso porque € a inter-
pretacdo feita pelo promotor de justica, sobre a suposta intencdo do réu
no momento em que cometeu o crime que vai determinar onde a “morte”
serd julgada. Pode-se dizer, portanto, que a hierarquizacdo - e consequente
exclusdo do latrocinio do juri, é, nesse sentido, a partir de quem mata (de
sua intencdo) e ndo de quem morre (“a vida humana”).

Assim, no sistema de justica criminal brasileiro, o “processo judicial
comum” se encarrega dos “crimes profissionais”, cometidos por aqueles
qgue se dedicam a essas atividades como meio de vida e enfatiza proce-
dimentos de inquérito. O Tribunal do Juri, por sua vez, se especializa nos
“crimes passionais”, teoricamente cometidos em defesa da honra e julga-
dos pela justica divina, expressa na iluminacdo da consciéncia individual
dos jurados, sem levar em consideracdo testemunhos ou fatos do proces-
so, enfatizando assim os procedimentos do sistema de prova legal.® Com
iSso, associam-se, a essa desigualdade, duas formas distintas de producao
da verdade, além da diferenciacdo também dos acusados, dando a eles
tratamento dispar em razdo de sua classe social, como demonstrou o tra-
balho produzido por Kant de Lima.*

11 DUMONT, Louis. Homo hierarquicus: o sistema de castas e suas implicagcbées. S&do Paulo: EDUSP, 1997.
12 MARQUES, José Frederico. O Juri € sua nova regulamentacdo legal. Sdo Paulo: Saraiva, 1948. p. 39.

13 KANT DE LIMA, Roberto. Ensaios de antropologia e de direito: acesso a justica e processos institucionais
de administracdo de conflitos e producdo de verdade em uma perspectiva comparada. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009. p. 238.

14 KANT DE LIMA, op. cit, 1995.
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Por isso, retirar do juri os “crimes dolosos contra a vida” “cometidos
apoiados por organizacdes delituosas ou fac¢cdes criminosas” seria manter
e reproduzir a mesma hierarquizacdo e desigualdade, inclusive a reificando.
No que concerne ao julgamento dos “crimes contra o patrimdnio publico”,
seria contradizer o discurso dos juristas, que sustentam que o sentido da
instituicdo é julgar as mortes, pois, de acordo com os homens que sobre
ele escrevem, a protecdo da vida humana é o que sustenta sua existéncia.
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Art. 14. A soberania popular serd exercida pelo sufrdgio universal e pelo voto
direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

(@)
§ 12 O alistamento eleitoral e o voto s&o:
| - obrigatdrios para os maiores de dezoito anos;
Il - facultativos para:
a) os analfabetos;
b) os maiores de setenta anos;

c) 0s maiores de dezesseis e menores de dezoito anos.

.

Este artigo analisa as 51 Propostas de Emenda a Constituicdo (PECs)
apresentadas desde a promulgacdo da Constituicdo da Republica Fede-
rativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988) até o final de 2017, cujo objeto seja
alterar ou acrescentar ao art. 14, § 12 da Constituicdo Federal. O dispositivo
constitucional em questdo € a regra matriz no sistema politico brasileiro
sobre o alistamento eleitoral e o voto.

No Brasil, o voto obrigatdrio foi introduzido em 1932, com o inicio da vi-
géncia do primeiro Codigo Eleitoral (Decreto n® 21.076/1932) e convertido em
norma constitucional em 1934. Posteriormente, em 1937, durante o Estado Novo,
regime politico brasileiro instaurado por Getulio Vargas que, dentre as acdes,
suspendeu as eleicdes livres, o Codigo Eleitoral perdeu sua eficacia. Um novo
codigo eleitoral foi promulgado em 1945 (Decreto-Lei n® 7.58/1945) e a nor-
ma do voto obrigatdrio foi reafirmada pela Constituicdo de 1946. Por fim, em
1965, no periodo inicial do Regime Militar, foi criado o Cédigo Eleitoral (Lei n®
4.737/1965), que vigora até os dias atuais, em que a obrigatoriedade do voto, nos
casos em que especifica, foi mantida' (Tribunal Superior Eleitoral - TSE, 2013).

Em seu regramento original, conforme aponta Glaucio Soares,? o voto
obrigatdrio foi instituido para evitar que uma participacdo diminuta reti-

1 Desde sua promulgacdao, a redacao original do art. 14, § 12 e incisos se mantém inalterada.

2 SOARES, Glaucio Ary Dillon. Sociedade e politica no Brasil. Sdo Paulo: Difel, 1974.
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rasse a legitimidade do processo eleitoral. Como sinaliza o autor, a época,
em razao dos impedimentos legais para o voto de analfabetos e devido as
condicdes histdricas caracteristicas de um pais eminentemente rural, o elei-
torado correspondia a aproximadamente 10% da populacao adulta. No en-
tanto, o sufragio universal foi instituido em 1985.Ainda que o voto seja obri-
gatorio, a abstencdo no Brasil é bastante elevada. No primeiro turno das
eleicdes presidenciais de 2014, por exemplo, 19,4% dos eleitores ndo com-
pareceram as urnas, o que corresponde a 27,7 milhdes dos 142,8 milhdes de
eleitores (TSE, 2014). Nas eleicdes municipais de 2016, a abstencdo chegou
a 17,58% no primeiro turno, o que correspondia, a época, a 25 milhdes de
eleitores (TSE, 2016). Ja nas eleicdes gerais de 2018, no segundo turno,
21,3% do total de eleitores ndo compareceram para votar. As consequéncias
do ndo comparecimento as urnas estdo previstas nos arts. 72 a 11 do Co-
digo Eleitoral, no entanto, podem ser evitadas por meio da justificacdo da
auséncia ou pagamento de multa que varia de 3 (trés) a 10 (dez) por cento
sobre o salario-minimo da regido, imposta pelo juiz eleitoral. O volume de
votos brancos e nulos também é elevado no Brasil e totalizou cerca de 11
milhdes no primeiro turno do pleito presidencial de 2014 e 10,3 milhdes no
primeiro turno em 2018. Nos dois ultimos pleitos, portanto, cerca de 30%
dos eleitores se ausentaram, votaram em branco ou anularam seu voto.
Ressalta-se que a possibilidade de ndo comparecimento ndo onera signifi-
cativamente, apresentando-se como uma opc¢édo viavel ao eleitor.

Sobre essa questdo, Fernando Fontainha® destaca alguns pontos im-
portantes. O primeiro deles é que, na pratica, a punicdo para o ato de ndo
votar no Brasil resume-se ao que chama de “aborrecimentos com a buro-
cracia”, tendo em vista que o valor da multa é irrisério. Ademais, outras
sang¢des relacionadas a contratacdo com a Administracao Publica, proprie-
dade de imodveis, emprego com carteira assinada e emissado de passaporte
ndo fazem parte do horizonte de preocupacdes de boa parte do eleito-
rado, que ndo possui um alto grau de institucionalizacdo de suas vidas.
Dessa forma, a afirmativa de que o voto é obrigatdrio no Brasil é passivel
de questionamento. Inclusive, nossos indices de abstencdo assemelham-

3 FONTAINHA, Fernando. Pelo fim (ou inicio) do voto obrigatdrio no Brasil. In: FALCAO, Joaquim (org.). Reforma
Eleitoral no Brasil: legislagdo, democracia e internet em debate. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2015.
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-se, por exemplo, aos da Franca, onde o ato de ndo votar ndo resulta em
qualquer sancao legal. Em segundo lugar, o autor questiona a finalidade de
sancionar a abstencao eleitoral no Brasil. O questionamento deriva do fato
de que, no atual quadro juridico, votar € visto como 6nus, uma obrigacao
enfadonha e uma forma de evitar a burocracia. Se, no entanto, o voto fosse
facultativo, na visdo do autor, passaria a ser visto como uma possibilidade
voluntaria de manifestar a opinido, ou seja, como forma de exercer um di-
reito e ndo um dever.

A orientagdo majoritaria das PECs sobre essa matéria reflete em certa
medida o anseio absenteista que vem marcando o eleitorado nos ciclos
eleitorais mais recentes. Diversas iniciativas de PEC buscam a modificacdo
no texto constitucional a respeito da compulsoriedade do voto. Segundo o
levantamento realizado pelo Projeto Congresso em Numeros, vinculado a
FGV Direito Rio, um total de 51 PECs ja tramitaram no Congresso Nacional,
sendo 32 com origem na Camara dos Deputados e 19 no Senado Federal.
Desse total, 34 encontram-se atualmente arquivadas e 15 seguem em tra-
mitacdo. Entre as arquivadas, duas (PECs n2 314/2003 e 546/2006) nado
obtiveram total minimo de assinaturas, ou seja, o apoio de um terco dos
parlamentares da Casa Legislativa, conforme prevé o artigo 60, | da Cons-
tituicdo Federal®. A tabela 1 sintetiza o teor das propostas apresentadas:

Tabela O1 - Propostas de alteracdo do Art. 14, § 1°

Torna o voto e o alistamento eleitoral facultativos 15

Torna o voto facultativo e mantém a obrigatoriedade do alistamento 19
Amplia o rol de voto e alistamento eleitoral facultativos n

Voto e alistamento obrigatérios para maiores de 16 anos 3

Voto e alistamento serdo regulamentados por lei ordinéria 3!

4  “Art. 60. A Constituicao podera ser emendada mediante proposta: | - de um ter¢o, no minimo, dos membros
da Camara dos Deputados ou do Senado Federal; Il - do Presidente da Republica; Il - de mais da metade das
Assembleias Legislativas das unidades da Federacdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa
de seus membros.
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Nota-se que as propostas mais recorrentes sdo: tornar o direito ao
voto facultativo (19 PECs) e tornar o direito ao voto e alistamento eleitoral
facultativos (15 PECs). Dada a maior recorréncia e indiscutivel importancia
do tema, focaremos a analise nos argumentos ressaltados no debate sobre
a compulsoriedade do voto.

Um dos argumentos utilizados por aqueles que sustentam a facultati-
vidade do exercicio do voto, visto em propostas como as PECs n2 430/2005
e 159/2012, consiste na mobilizacdo, quase exclusiva, de eleitores com
“consciéncia politica” - ressaltando a caracteristica do voto como um “di-
reito” sobrepondo a sua caracteristica de “dever civico”. Na primeira pro-
posicdo citada, o autor Moreira Franco (PMDB/RJ) atesta que: “Com o voto
facultativo, apenas os eleitores que efetivamente se sentirem motivados,
informados e conscientes das opg¢des eleitorais em disputa terdo incentivo
para participar do processo eleitoral. Cairdo decerto, de forma drastica, os
percentuais de votos ndo validos.” Na segunda, o autor Filipe Pereira (PSC/
RJ) é ainda mais enfatico:

E evidente que, em um regime de livre sufrdgio, o nimero de elei-
tores interessados em participar do processo eleitoral para a escolha
dos seus representantes sempre serd bem menor do que em um sistema
de obrigatoriedade do voto, que inclusive ameaca os que deixam de
votar com multas e outras penalidades. Entretanto, o niumero de votan-
tes sera diretamente proporcional ao nivel de conscientizacdo politica
desenvolvido pela populacdo. Serdo esses, porém, votos de qualidade e
de consciéncia, e cada candidato tera que convencer as pessoas a nele
votarem com argumentos consistentes e programas de governo facti-
veis de serem realizados. A credibilidade publica do candidato valera

muito e serd decisiva. (Grifo nosso.)

No entanto, tal argumento ndo aprofunda as possiveis consequéncias
do voto facultativo para a democracia. A primeira possivel consequéncia
a ser ponderada, que embasa todos os argumentos, diz respeito a partici-
pacdo eleitoral. Conforme informado pela justificativa da PEC n2 159/2012,
haveria uma queda significativa no niumero de votantes?
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Para entendermos esse cenario, é necessario esclarecer que, como de-
monstra o mapa 1, a maior parte dos paises do mundo (236 paises) optam,
atualmente, pelo voto facultativo, enquanto 31 optam pelo voto obrigatd-
rio. Entre os paises que migraram do voto obrigatério para o voto faculta-
tivo, como a Holanda, a perspectiva de diminuicdo na participacéao eleitoral
se concretizou®. No Brasil, a perspectiva é plausivel: em 2014, o Datafolha
realizou uma pesquisa sobre o tema e apurou que, caso o voto nao fosse
obrigatdrio, 57% dos eleitores ndo compareceriam as urnas.®

Mapa O1 - Paises com voto obrigatdrio e facultativo

B Countries with no compulsory voting
M Countries having compulsory voting

M Countries having no elections

Fonte: IDEA (2018).

5 IRWIN, Galen. Compulsory voting legislation: impact on voter turnout in the Netherlands. Comparative
Political Studies, v. 7, n. 3, out. 1974, p.292-315.

6 DATAFOLHA. Voto obrigatério - Maio de 2014. Disponivel em: <http:/media.folha.uol.com.br/
datafolha/2014/05/12/voto-obrigatorio-site.pdf> Acesso em: 14 set. 2018.
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No campo da participacao politica, alguns autores classicos da Ci-
éncia Politica levantaram pontos interessantes sobre a questdo: Ro-
bert Dahl (1989)7 assinala que “transformando ‘o mais preferido’ no
equivalente ao ‘preferido pela maioria’ ladeamos deliberadamente um
problema crucial: o que acontecera se a minoria preferir sua alternativa
muito mais ardentemente do que a maioria prefere a alternativa contra-
ria?”. Dessa forma, o autor questiona se o cerne do principio da maioria
continuaria sendo valido. Sartori,® por sua vez, sinaliza que o papel dos
grandes grupos ndo militantes é imprimir um carater de comedimento
ao processo politico. Para o autor, a variedade de motivacdes ajuda a
alcancar a centralidade democratica e um “consenso pluralista”, visto
que o individuo politicamente engajado tende a ser mais apaixonado
do que reflexivo.

Feitas essas consideracdes, verifica-se que, no contexto brasileiro,
uma parcela significativa da populacdo, provavelmente, seria definitiva-
mente excluidas do processo eleitoral por dispor de baixos indices de es-
colaridade e renda e, consequentemente, menor acesso a informacé&o.® Por
outro lado, a opcdo pela abstencdo ndo acarreta ao eleitor consequéncias
verdadeiramente incbmodas. A multa irrisdria sequer chega a impor pena
de fato a quem opta pelo ndo voto.

Embora o nimero de PECs historicamente apresentado seja relati-
vamente alto - mais de uma por ano, em média, desde 1988 - o fato de
gue nenhuma jamais prosperou é indicativo de que o sistema de voto
obrigatdrio vem recebendo apoio constante das inumeras legislaturas
desde a Constituinte. O tema tem baixa complexidade, é de facil com-
preensao pela populacdo e tem apelo, como se viu, para os defenso-
res do voto de qualidade. Entretanto, a conjugacao de obrigatoriedade
e sancao irriséria aparentemente levou o sistema a acomodacdo. Ao
manter-se obrigatdrio, o eleitor médio preserva um resquicio de sen-
timento de dever civico em relacdo ao voto e assim o pais preserva
0s percentuais de presenca na casa de 80% -- um numero gue causa

7 DAHL, Robert. Um prefacio a teoria democratica. Rio de Janeiro: Zahar, 1989.
8 SARTORI, G. A teoria da democracia revisitada. S&o Paulo: Atica, 1994.
9 LIPSET, Seymour Martin. O homem politico. Rio de Janeiro: Zahar, 1967.
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inveja em outras democracias. Ao mesmo tempo, ao manter-se a multa
pela abstencédo injustificada em valor correspondente a uma viagem de
transporte publico, permite-se que o ausente por convic¢cdo arque com
0 pequeno custo da multa e postergue o alto custo de mobilizacao pela

mudanca constitucional.
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Art. 14. A soberania popular serd exercida pelo sufrdgio universal e pelo voto
direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

.

§ 69 Para concorrerem a outros cargos, o Presidente da Republica, os Gover-
nadores de Estado e do Distrito Federal e os Prefeitos devem renunciar aos
respectivos mandatos até seis meses antes do pleito.

A desincompatibilizacdo determina a obrigatoriedade do afastamento
de certas funcdes, cargos ou emprego, na administracdo publica, direta ou
indiretamente, com vistas a disputa eleitoral. A finalidade dessa disposicao
negativa de direito eleitoral é impedir que o agente publico, no exercicio
da atividade publica, venha a se utilizar da préopria maquina administrativa
em proveito pessoal. Em resumo, € uma ferramenta legal para combater o
abuso de poder politico e econdmico, nas eleicdes.

Na histéria das Constituicdes Brasileiras, a duracdo do periodo dos
mandatos governamentais tem variado de quatro a seis anos.' Por sua vez,
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988), na
sua redacao original, fixou o mandato para os titulares do Executivo em
cinco anos, sem reeleigdo, além de também fixar a necessidade de desin-
compatibilizacdo, conforme o & 62 do art. 14 da CRFB/1988, determinando
que, para concorrerem a outros cargos, o Presidente da Republica, os Go-
vernadores de Estado e do Distrito Federal e os Prefeitos deveriam renun-
ciar aos respectivos mandatos até seis meses antes do pleito.

O instituto visa, portanto, evitar a manipulacdo pelo governante/can-
didato da condi¢cdo privilegiada de detentor de mandato executivo, com
todo o destagque na imprensa que tal condi¢cdo propicia, para desequilibrar
a disputa eleitoral em seu favor.

Por meio da Emenda Constitucional de Revisdo (ECR) n® 5/94, o man-
dato foi reduzido para quatro anos, ainda sem reeleicdo. Somente pela
Emenda Constitucional (EC) n2 16/97 é que a reconducdo para um man-
dato consecutivo foi inserida na Constituicdo, mas a referida reforma néo

1 Até a Constituicdo de 1937, a duracdo do mandato do Presidente da Republica era de quatro anos. Com a
Constituicdo de 1937, que ndo se cumpriu, 0 mandato teria seis anos. A Constituicdo de 1946 firmou o mandato em
cinco anos. Ja a Constituicdo de 1967 estabeleceu quatro anos de mandato e a Emenda n21/1969 o elevou para cinco.
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tratou da desincompatibilizacdo para quem pleiteasse a reeleicdo, ou seja,
o texto de origem nao foi modificado pela nova emenda, desperdicando-se,
assim, a oportunidade de impor, naquela circunstdncia, a extensdo da de-
sincompatibilizacdo ao ocupante do cargo executivo que se candidata a re-
eleicdo, em respeito ao principio da igualdade entre os candidatos, que ndo
disputam em condigbes paritarias com aquele que pretende se reeleger.

A preocupacdo em equilibrar as disputas eleitorais € antiga no cenario
politico brasileiro. Entre 1989 e 1996, foram oferecidas quatro Propostas de
Emenda a Constituicdo (PEC) para modificacdo do § 62 do art. 14, referente
a desincompatibilizacdo,? ja antevendo, diante da PEC 1/1995, transformada
na Emenda Constitucional (EC) n2® 16/1997,* que a reeleicdo para os cargos
no Executivo se tornaria realidade no pais.

Na primeira proposta de reforma apresentada sobre o tema pelo en-
tdo Deputado Federal Tidei de Lima (e, curiosamente, também assinada
pelo atual Presidente da Republica, Michel Temer, a época Deputado Fede-
ral), a redacdo sugerida do dispositivo ficaria assim:

Art. 14, § 62 S&0 inelegiveis para 0s mesmos e para outros cargos

o Presidente da Republica, os Governadores de Estado ou Territdrios, do
Distrito Federal e os Prefeitos se, ndo renunciarem aos seus respectivos
mandatos, até seis meses antes do pleito, bem como quem os houver su-
cedido, ou substituido, nesse periodo. (PEC 39/1989).

A Comissdo de Constituicdo e Justica e de Redacdo, em reunido ordi-
naria plenaria realizada no dia 29 de marco de 1990, opinou, unanimemen-
te, pela admissibilidade da referida proposta de emenda, nos termos do
parecer do relator, o Deputado Federal Ney Lopes de Souza. Em 31 de maio
de 1994, infelizmente, a PEC n® 39/1989 foi arquivada.

As trés propostas restantes, também ja arquivadas, tratavam do tema
sob a mesma dtica, sendo vejamos. A PEC n2113/1995, em resumo, previa que:

2 Sé&o elas: PEC n? 39/1989; PEC n° 58/1995; PEC n? 113/1995 e PEC n2172/1995.

3 Avredacdo originaria da PEC 1/1995 dizia: “Art. 14, § 52 O Presidente da Republica, os Governadores de Estado
e do Distrito Federal, os Prefeitos e quem os houver sucedido ou substituido nos cursos do mandato poderao
ser reeleitos por um periodo imediatamente subsequente e concorrer no exercicio do cargo”. Ainda, suprimia
a expressdo “vedada a reeleicdo para o periodo subsequente” constante do art. 82. A emenda constitucional
16/1997, por seu turno, modificou a redacao originaria (“Art. 14, § 52 O Presidente da Republica, os Governadores
de Estado e do Distrito Federal, os Prefeitos e quem os houver sucedido, ou substituido no curso dos mandatos
poderao ser reeleitos para um Unico periodo subsequente”) e ampliou a quantidade de artigos modificados.
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Para concorrem no mesmo ou a outro cargo, as autoridades mencio-
nadas no paragrafo anterior devem renunciar aos respectivos mandatos
até trés meses antes do pleito, tornando-se inelegiveis para o mesmo plei-

to aqueles que os sucederem ou substituirem neste periodo.

A PEC n2172/1995, no mesmo sentido, estabelecia: “Para concorrerem
a reeleicdo ou a outros cargos, o Presidente da Republica, os Governadores
de Estado e do Distrito Federal, os Prefeitos ou quem os houver sucedido
ou substituido poderdo fazé-lo no exercicio do cargo.”

Nessa mesma linha, a PEC n® 58/1995* determinava que:

Para concorrerem a reeleicdo ou a outros cargos, o Presidente e o
Vice-Presidente da Republica, os Governadores e Vice-Governadores de
Estado e do Distrito Federal e os Prefeitos e Vice-Prefeitos devem licen-

ciar-se dos respectivos cargos, até 90 dias antes do pleito.

Ja com a nova redacado do § 52 do art. 14 da CRFB/1988, dada pela EC
n? 16/97 estabelecendo a reeleicdo para os cargos do Executivo, o niumero
de propostas para alteracdo do § 62 do art. 14 sé aumentou. Até o momen-
to, foram 35 PECs para este dispositivo constitucional. Dessas, 25 foram
arquivadas® e 10 ainda estdo em tramitacdo.® Destas ultimas, separamos
algumas, a seguir resumidas.

4 Apresentada em marco de 1995, pelo Deputado Federal Adhemar de Barros Filho. Dispunha sobre a
possibilidade de reeleicdo do Presidente e Vice-Presidente da Republica, dos Governadores de Estado e do
Distrito Federal, e de Prefeitos e Vice-Prefeitos. Arquivada em janeiro de 1997. Disponivel em: <http:/www.
camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=24969>. Acesso em: 15 set. 2018.

5 Originarias da Camara dos Deputados, encontramos vinte PECs arquivadas. S&o elas: PEC n2 115/1999 (apensada
a PEC 44/1999 em 27/10/1999); PEC n® 16/1999 (Prejudicada em 17/06/2015); PEC n° 160/2007 (Prejudicada em
17/06/2015); PEC n® 164/2007 (Prejudicada em 17/06/2015); PEC n2 261/2008 (Arquivada em 31/01/2001); PEC n®
262/2004 (Prejudicada em 17/06/2015); PEC n2 334/2004 (Arquivada em 31/01/2007); PEC n® 351/2004 (Arquivada
em 31/01/201); PEC n2 359/2001 (Arquivada em 31/01/2011); PEC n® 383/2005 (Arquivada em 31/01/201); PEC n®
392/2009 (Arquivada em 31/01/2011); PEC n2 44/1999 (Arquivada em 31/01/2011); PEC n® 500/2010 (Arquivada
em 31/01/2015); PEC n® 528/1997 (Arquivada em 31/01/2003); PEC n® 529/2006 (Arquivada em 31/01/2007);
PEC n? 559/2006 (Arquivada em 31/01/2011); PEC n2® 628/1998 (Prejudicada em 17/06/2015); PEC n® 99/1999
(Prejudicada em 17/06/2015); PEC n2 121/2007 (Arquivada em 31/01/2011). J& dentre as originarias do Senado
Federal, encontramos seis PECs: PEC n2 44/2000 (Arquivada em 03/08/2001); PEC n2® 45/2000 (Arquivada em
19/06/2001); PEC n2 46/2000 (Arquivada em 30/03/2007); PEC n2 48/2008 (Arquivada em 26/12/2014); PEC n®
56/2013 (Arquivada em 12/03/2015) e PEC n2 6/2001 (Arquivada em 29/03/2007).

6 Origindrias da Camara dos Deputados, temos: PEC n2 140/1999; PEC n? 16/2003; PEC n2 238/2016; PEC n®
245/2016; PEC n® 376/2009 e PEC n2104/2007. Originarias do Senado Federal, temos: PEC n212/2011; PEC n2
29/2011; PEC n® 73/2011 e PEC n2 32/2017.
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A PEC 376/2009 estabelece a coincidéncia geral dos pleitos para todos
0s mandatos eletivos, aumenta de 8 para 10 anos o mandato de Senador,
fixa o mandato de 5 anos para todos os cargos eletivos e pée fim ao institu-
to da reeleicdo para os cargos do Poder Executivo. A uUltima movimentacéo
de maior relevancia se deu em 31 de marco de 2010, quando a Comissao de
Constituicdo, Justica e Cidadania deu parecer pela sua admissibilidade.

Ja a PEC n212/2011 prevé a necessidade de desincompatibilizacdo em
caso de reeleicado, fixa a mudanca de redacdo dos §§ 52 e 62 do art. 14 da
CRFB/1988, para determinar que os Senadores possam ser reeleitos para
um Unico periodo subsequente, assim como os chefes do Poder Executivo
federal, estadual, distrital e municipal e dispée também que, para concorre-
rem na eleicdo, os detentores de mandatos no Poder Executivo devem re-
nunciar até seis meses antes do pleito e os Senadores devem se licenciar no
mesmo prazo. Desde 5 de julho de 2018, a referida proposta estd nas maos
da Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania para parecer.

No mesmo sentido da PEC n2 12/2011, a PEC n? 73/2011 sugere a se-
guinte redacao: “Art. 14 (...) § 62 Para concorrerem as eleicdes, o Presidente
da Republica, os Governadores de Estado e do Distrito Federal e os Pre-
feitos Municipais devem se afastar de seus cargos até seis meses antes do
pleito.” No dia 26 de marco de 2015, a proposta foi entregue a Comissao
de Constitui¢do, Justica e Cidadania para parecer. Desde entao, nao houve
novas movimentagdes.

Ja a PEC n® 245/2016, de cunho parlamentarista,” mantém a desneces-
sidade de desincompatibilizacdo, nos seguintes termos: “Para concorrerem
a outros cargos, o Presidente da Republica, o Primeiro-Ministro, os Gover-
nadores de Estado e do Distrito Federal, os Prefeitos e quem os houver su-
cedido ou substituido no curso dos mandatos devem renunciar aos respec-

7 Apesar de se referenciar ao sistema parlamentarista, a PEC 245/2016 se assemelha mais a um sistema de governo
semipresidencialista. Conforme Octdvio Amorim Neto explica, o semipresidencialismo é um sistema de governo
em que o Chefe de Estado é eleito diretamente pelo povo (“Presidente”) e que abriga a figura de um Primeiro-
Ministro e gabinete de confianca parlamentar. Na proposta em tela, como o Presidente da Republica tem dentre
suas atribui¢cdes “indicar, nomear e exonerar o Primeiro-Ministro e, por indicacdo deste, os Ministros de Estado”
(art. 84, I; da PEC 245/2016), verifica-se que a proposta, na realidade, planeja instaurar um sistema de governo
semipresidencialista com regime presidencial-parlamentar. Para mais informacdes, cf.. AMORIM NETO, Octavio. A
reforma do sistema de governo: rumo ao parlamentarismo ou ao semipresidencialismo? In: SOARES, Glaucio Ary
Dillon; RENNO, Lucio R. Reforma politica: licbes da histéria recente. Rio de Janeiro, FGV, 2006. p. 316-344.
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tivos mandatos até seis meses antes do pleito.” A ultima movimentacédo se
deu em 12 de fevereiro de 2017, quando a Comissao de Constituicdo, Justica
e Cidadania deu parecer pela admissibilidade da proposta.

O tema foi judicializado e o Supremo Tribunal Federal manteve, lamen-
tavelmente, o entendimento pela desnecessidade de desincompatibiliza-
cdo para fins de reeleicdo, como observamos logo abaixo:

Somente a Constituicdo poderia, de expresso, estabelecer o afasta-
mento do cargo, no prazo por ela definido, como condicdo para concorrer
a reeleicdo prevista no § 50 do art. 14, da Lei Magna, na redacao atual.
(...) A Emenda Constitucional no 16/97 ndo alterou a norma do & 60 do
art. 14 da Constituicdo. Na aplicacdo do § 50 do art. 14 da Lei Maior, na

redacdo atual, ndo cabe, entretanto, estender o disposto no § 60 do mes-

mo artigo, que cuida de hipdtese distinta. A exegese conferida ao § 50 do

art. 14 da Constituicdo, na redacdo da Emenda Constitucional no 16/97, ao

ndo exigir desincompatibilizagdo do titular para concorrer a reeleicdo, ndo

ofende o art. 60, § 4o, |V, da Constituicdo, como pretende a inicial, com

expressa referéncia ao art. 50, § 20, da Lei Maior. Ndo sdo invocaveis, na

espécie, os principios da proporcionalidade e razoabilidade, da isonomia
ou do pluripartidarismo, para criar, por via exegética, cldusula restritiva da
elegibilidade prevista no § 50 do art. 14, da Constituicdo, na redacdo da
Emenda Constitucional no 16/97, com a exigéncia de renuncia seis meses

antes do pleito, ndo adotada pelo constituinte derivado.®

Para incrementar a reflexdo, ainda é preciso ressaltar que 100% dos
candidatos a Presidéncia da Republica que pleitearam a reeleicdo no Brasil
obtiveram éxito nas urnas. Fernando Henrique Cardoso foi eleito em 1994
e reeleito em 1998, beneficiando-se da proposta que foi apresentada em
seu proprio Governo. Luis Inacio Lula da Silva ganhou as eleicdes de 2002
e 2006. Ja Dilma Rousseff foi eleita em 2010 e reeleita em 2014, ndo con-
cluindo o mandato em razdo do processo de impedimento que sofreu.

Serd que com a desincompatibilizacdo imposta também para a ree-
leicdo teriamos o mesmo cenario politico? Serd que ndo ha manipulacao

8 STF - ADI-MC 1805/DF, Relator: NERI DA SILVEIRA, Data de Julgamento: 26/03/1998, Tribunal Pleno, Data
de Publicacao: DJ 14/11/2003 PP-00011 EMENT VOL-02132-12 PP-02272.
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da maquina publica com arranjos e privilégios por aquele que pretende
a reeleicdo? E, finalmente, o principio democratico da igualdade entre os
candidatos nao fica prejudicado?

A resposta para todas essas perguntas ndao temos, mas acreditamos que
é chegado o momento de corrigir essa importante imperfeicdo no sistema
eleitoral constitucional, e fazé-lo em proveito da cidadania, ao possibilitar
processos eleitorais mais justos e equilibrados. Que a grande reforma politica,
tanto prometida por sucessivos governantes, um dia saia do discurso eleitoral
e se transforme em realidade, beneficiando assim a nossa democracia.
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Art. 34. A Unido ndo intervird nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:
| - manter a integridade nacional;
Il - repelir invasao estrangeira ou de uma unidade da Federacdo em outra;
Il - pér termo a grave comprometimento da ordem publica;

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

V - reorganizar as finang¢as da unidade da Federag¢do que:

a) suspender o pagamento da divida fundada por mais de dois anos
consecutivos, salvo motivo de for¢ga maior;

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

VI - prover a execuc¢do de lei federal, ordem ou decis&o judicial;

VII - assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais:
a) forma republicana, sistema representativo e regime democratico;
b) direitos da pessoa humana;

c) autonomia municipal;

d) prestacdo de contas da administracdo publica, direta e indireta.

e) aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de impostos es-
taduais, compreendida a proveniente de transferéncias, na manuten-
¢do e desenvolvimento do ensino e nas agdes e servigcos publicos de
saude. (Redacado dada pela Emenda Constitucional n2 29, de 2000.)

Art. 35. O Estado ndo intervird em seus Municipios, nem a Unido nos Munici-
pios localizados em Territério Federal, exceto quando:

| - deixar de ser paga, sem motivo de forca maior, por dois anos consecu-
tivos, a divida fundada;

Il - ndo forem prestadas contas devidas, na forma da lei;
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Il - ndo tiver sido aplicado o minimo exigido da receita municipal na ma-
nutencdo e desenvolvimento do ensino e nas acdes e servicos publicos de
saude; (Redacado dada pela Emenda Constitucional n2 29, de 2000.)

IV - o Tribunal de Justica der provimento a representacdo para assegurar
a observancia de principios indicados na Constituicdo Estadual, ou para
prover a execucdo de lei, de ordem ou de decisdo judicial.

Art. 36. A decretagdo da interven¢do dependera:

| - no caso do art. 34, |V, de solicitacdo do Poder Legislativo ou do Poder
Executivo coacto ou impedido, ou de requisicdo do Supremo Tribunal Fe-
deral, se a coagédo for exercida contra o Poder Judiciario;

Il - no caso de desobediéncia a ordem ou decisdo judicidria, de requisi¢cdo
do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do Tribu-
nal Superior Eleitoral,

Il - de provimento, pelo Supremo Tribunal Federal, de representacdao do
Procurador-Geral da Republica, na hipdtese do art. 34, VII, e no caso de
recusa a execucao de lei federal. (Redacdo dada pela Emenda Constitu-
cional n?2 45, de 2004.)

§ 12 O decreto de intervenc¢do, que especificard a amplitude, o prazo e as
condi¢des de execucao e que, se couber, nomeara o interventor, sera sub-
metido a apreciacdo do Congresso Nacional ou da Assembleia Legislativa do
Estado, no prazo de vinte e quatro horas.

§ 29 Se ndo estiver funcionando o Congresso Nacional ou a Assembleia Le-
gislativa, far-se-a convocacao extraordinaria, no mesmo prazo de vinte e
quatro horas.

§ 32 Nos casos do art. 34, VI e VII, ou do art. 35, 1V, dispensada a apreciacao
pelo Congresso Nacional ou pela Assembleia Legislativa, o decreto limitar-
-se-a a suspender a execucao do ato impugnado, se essa medida bastar ao
restabelecimento da normalidade.

§ 4° Cessados os motivos da intervenc¢édo, as autoridades afastadas de seus
cargos a estes voltardo, salvo impedimento legal.
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A transicdo democratica na década de 1980 consagrou no Brasil um
novo regime politico: a democracia federativa. De um lado, esse regime
afirmava a forca do voto como unidade central da organizacdo do poder
no pais. Saia de cena o fiat do autoritarismo, que baixava a regra em cima e
impunha, pela mao forte, a obediéncia embaixo. E entrava em cena a liber-
dade de eleger os governantes e, assim, de controlar a autoridade politica,
acompanhada de um conjunto de restricdes constitucionais ao exercicio do
poder no pais. De outro lado, a constituinte consagrou a forma federativa
de estado. A concentracdo de recursos e poderes é agora distribuida entre
os distintos entes federados - que incluem Unido, Estados e Municipios -
cada um deles com sua estrutura de poder e competéncias proprias.

Para preservar a forma da democracia federativa, a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CFRB/1988) veda qualquer emenda
tendente a abolir a forma federativa de Estado (Art. 60, § 42, |, CFRB/1988).
E também veda, como regra, a intervengdo de um ente federado sobre
outro, salvo situacdes muito excepcionais, explicitamente delimitadas no
proprio texto constitucional (Art. 35, CFRB/1988). Os problemas que even-
tualmente acometam a operacdo de um ou outro estado ou municipio, por
assim dizer, devem ser resolvidos pelo préprio ente federado, pelos canais
politicos e administrativos ordinarios - e ndo pela Unido, por exemplo. As
exceg¢des a regra constitucional, também previstas pelo préprio constituin-
te, incluem os casos extremos, em que a propria democracia entra em xe-
que, justificando a agdo de outro ente federado na solugao do problema.

A analise das Propostas de Emenda a Constituicdo (PECs) pelo Con-
gresso ao longo das ultimas décadas revela um tensionamento constante e
crescente sobre os limites da federacdo. Se ela é parte integrante da demo-
cracia, o impulso politico para ampliar as condi¢des de intervencao federal
também significa uma crescente vontade de suspender, em parte, a autono-
mia politica de cada ente politico - e, portanto, da democracia - para asse-
gurar a realizacdo de determinado fim nacional. O propdsito desse ensaio é
revelar a crescente tendéncia de ampliar rol de autoriza¢cdes para interven-
cdo federal, como forma de assegurar obediéncia local com prioridades fi-
xadas nacionalmente. Os desafios da democracia, por assim dizer, sdo cada
vez mais resolvidos com ameacas a propria autonomia democratica.
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Conforme dispde o art. 34 da CFRB/1988, a Unido ndo intervird nos Es-
tados nem no Distrito Federal, exceto em determinadas hipodteses, dispos-
tas nos incisos e alineas do referido dispositivo. Tais hipdteses se relacio-
nam, em sua maioria, a protecdo da integridade federativa e a manutencéao
da ordem publica. O art. 36 da CFRB/1988 delimita os legitimados para a
decretacdo da intervencdo. A exemplo, no inciso | desse artigo, é previsto
gue, no caso de intervencado para a garantia do livre exercicio de qualquer
dos Poderes nas unidades da Federacao - art. 34, IV -, a decretacdo da in-
tervencao dependera de solicitacdo do Poder Legislativo ou do Poder Exe-
cutivo coacto ou impedido, ou de requisicdo do Supremo Tribunal Federal,
se a coacao for exercida contra o Poder Judiciario.

Desde 2000, foram apresentadas diversas PECs sobre esses dois dis-
positivos (art. 34 e art. 36). Dentre as trinta PECs, pode-se observar dois
grandes grupos de propostas: o primeiro conjunto de PECs busca a modifi-
cacao da alinea e do inciso VIl do artigo 34 da Constituicdo Federal de 1988.
O segundo conjunto de PECs busca a inclusdo da alinea c ao inciso V do art.
34 da Constituicdo Federal, ao lado da inclusdo do inciso V ao art. 36.

Com relacao ao primeiro grupo de propostas, 11 PECs tinham como obje-
tivo ampliar o escopo do que era anteriormente previsto na alinea e do inciso
VIl da Constituicdo. O texto original ndo continha tal alinea, incluida por meio
da Emenda Constitucional n? 14/1996. A PEC aprovada tinha em seu texto
inicial que a Unido nao intervird nos Estados nem no Distrito Federal, exce-
to para assegurar a observancia “da aplicagao do minimo exigido da receita
resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de transfe-
réncias, na manutencao e desenvolvimento do ensino”. Atualmente, com a
redacdo dada pela Emenda Constitucional n?2 29/2000, essa alinea passou a
prever que a Unido ndo intervird nos Estados nem no Distrito Federal, exce-
to para assegurar a observancia “da aplicacdo do minimo exigido da receita
resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de transfe-
réncias, na manutencdo e desenvolvimento do ensino e nas acoées e servicos
publicos de saude”. Como consequéncia, foi ampliado o escopo de possibi-
lidade de intervencao da Unido em relacdo ao Estado e ao Distrito Federal.

Todas as Propostas de Emenda a Constituicdo relacionadas a esse dis-
positivo buscam ampliar ainda mais esse escopo. A exemplo, as PECs n®
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26/2012 e 413/2014 buscam incluir a seguranca publica ao dispositivo. Des-
sa forma, poderia haver intervencdo para assegurar a aplicacdo do mini-
mo exigido de receita resultante de impostos tanto nas dreas de educacao
publica, servico publico de saude e seguranca publica. Hd até mesmo uma
PEC visando a inclusdo de programas de apoio a Agricultura Familiar em
tal dispositivo (PEC n2 460/2010. De acordo com a proposta, o art. 34, VII,
e deveria possuir a seguinte redacdo:

Art. 34. A Unido ndo intervira nos Estados nem no Distrito Federal, ex-
ceto para: VIl - assegurar a observancia dos seguintes principios constitu-
cionais: e) aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de impostos
estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencéo
e desenvolvimento do ensino, nas acdes e servicos publicos de saude e em

programas de apoio a Agricultura Familiar, como conceituada em lei.

Com relacdo ao segundo conjunto extraido da analise - assim como o
primeiro grupo de propostas - o intuito principal foi ampliar as hipdteses de
intervencao federal da Unido em relacdo aos Estados e ao Distrito Federal.
Buscou-se a inclusdo de uma nova alinea ao inciso V do art. 34 da CFRB/1988.
Atualmente, tal inciso possui apenas as alineas “a” e “b”. Conforme prevé a
alinea “a” do dispositivo, a Unido nao intervird nos Estados nem no Distrito
Federal, exceto para reorganizar as financas da unidade da Federacdo que
suspender o pagamento da divida fundada por mais de dois anos consecuti-
vos, salvo motivo de forca maior. De acordo com a alinea “b”, podera a Unido
intervir nos Estados e no Distrito Federal para reorganizar as financas da uni-
dade da Federacdo que deixar de entregar aos Municipios receitas tributarias
fixadas na Constituicdo, dentro dos prazos estabelecidos em lei.

As sete PECs que buscam incluir a alinea “c” ao inciso V do art. 34 da
Constituicdo buscam assegurar que a Unido possa intervir nos Estados e Dis-
trito Federal para reorganizar as financas da unidade da Federacdo que “re-
tiver parcela do produto da arrecadacdo do imposto previsto no art. 155, I,
devida a outra unidade da Federacdo”. Ao lado dessa mudanca, também foi
proposta a inclusdo de novo inciso ao art. 36 - o inciso V. A proposta é a de
que, na hipdtese do art. 34, V, “c”, a decretacdo de intervencdo dependeria
de solicitacdo do Poder Executivo de qualquer Estado ou do Distrito Federal.
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Além dos dois grupos - que somam 18 PECs -, outras trés propostas
também buscam ampliar o potencial de intervencdo da Unido em relacado
aos Estados e ao Distrito Federal. As PECs n® 64/2005 e 242/2016 preveem
a insercdo de dois novos incisos ao art. 34 (VIIl e IX). Esse artigo consti-
tucional, conforme ja mencionado, elenca sete hipdteses de intervencdo da
Unido sobre os Estados e sobre o Distrito Federal - incisos | ao VII. A Unido,
nesse cenadrio, conforme pretende o inciso VIII, poderia intervir nos Estados
e no Distrito Federal para assegurar o funcionamento do Poder Legislativo
do Estado ou do Distrito Federal quando houver fundados indicios de que a
maioria absoluta dos seus membros esteja sujeita a perda do mandato, em
face das hipdteses previstas nas respectivas Constituicdes Estaduais e na Lei
Organica do Distrito Federal. A Unido também poderia, em conformidade
com o hipotético inciso IX, intervir sobre os Estados e sobre o Distrito Federal
para afastar o Governador do Estado ou do Distrito Federal envolvido em si-
tuacdo que configura fundado indicio de pratica incompativel com o exercicio
do cargo. O art. 36 da Constituicdo, como um reflexo dessas novas insercdes,
deveria prever, conforme as referidas PECs, que, nos casos dos incisos VIl e
IX do art. 34 da Constituicao, a decretacao de intervencao deveria depender
de resolugao aprovada por trés quintos dos membros do Senado Federal.

Ainda sobre essa discussdo, a PEC n? 467/2005 propds a inclusdo de
uma nova alinea ao inciso VIl do art. 34 da Constituicdo Federal. Conforme
salientado, o art. 34, VI, prevé que a Unido nao intervird nos Estados nem
no Distrito Federal, exceto para assegurar a observancia a principios cons-
titucionais, os quais sdo dispostos em cinco alineas do referido dispositivos,
dentre os quais ha os principios da forma republicana, do sistema represen-
tativo e do regime democréatico. A intencdo da PEC é incluir a alinea “f” ao
dispositivo, que disporia:

Art. 34. A Unido ndo intervird nos Estados nem no Distrito Federal,
exceto para: VIl - assegurar a observancia dos seguintes principios cons-
titucionais: f) inclusdo, no orcamento das entidades de direito publico, de
verba necessdria ao pagamento de seus débitos oriundos de sentencgas
transitadas em julgado, constantes de precatdrios judiciarios, apresenta-

dos até 12 de julho, e seu pagamento até o final do exercicio seguinte.
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O art. 36 da Constituicdo, como um reflexo dessas novas insercoes,
deveria prever, conforme a referida PEC, que, no caso do inciso VII, alinea
“f”, do art. 34 da Constituicdo, a decretacao de intervencao deveria depen-
der de provimento, pelo Superior Tribunal de Justica, de representacdo da
parte prejudicada.

Portanto, apds todas essas andlises, observa-se que a tdnica das pro-
postas de emendas a Constituicdo é estruturar e viabilizar a intervencao
federal. Em comum, todas as propostas visam ampliar as hipdteses de in-
tervencado da Unido sobre os Estados e sobre o Distrito Federal. Essa ten-
déncia evidencia uma predisposicao constante do Congresso Nacional de
se utilizar de uma medida que deveria ser excepcional como ferramenta de
coibir eventuais falhas dos entes federativos. Como consequéncia, a forma
federada de governo, tao cara ao Estado brasileiro, acaba por correr riscos.
No limite, a petrificidade da forma federativa de Estado, assegurada no art.
60, § 4%, | da Constituicdo Federal de 1988 arrisca se manter apenas como
forma, pois, na substancia, na pratica politica real, a continua ampliacdo das
possibilidades de intervencéo federal arrisca diluir sua forca e, no limite, a
propria natureza da democracia federativa instaurada em 1988 no Brasil.

Anexo
oeC ng/Ano
PEC 27/2002 Art. 34. A Unido ndo intervira nos Estados exceto para (...)
PEC 216/2012 Art. 34. A Unido nao intervira nos Estados exceto para (...)

Art.34, VI, e) aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencédo e desenvolvimento do ensino,
nas ac¢des e servicos publicos de satide e na preservagcdo do patriménio cultural brasileiro e
na produgdo e difusdo da cultura nacional

PEC 421/2014

Art. 34, VIII - assegurar o funcionamento do Poder Legislativo do Estado ou do Distrito
Federal, quando houver fundados indicios de que a maioria absoluta dos seus membros
esteja sujeita a perda do mandato, em face das hipéteses previstas nas respectivas
Constituicdes Estaduais e na Lei Organica do Distrito Federal; IX - afastar o Governador

PEC 64/2005 do Estado ou do Distrito Federal, envolvido em situagdo que configura fundado indicio
de pratica incompativel com o exercicio do cargo e indicar o respectivo interventor e os
poderes de que dispora.

Art. 36, V - de resolugcdo aprovada por trés quintos dos membros do Senado Federal, na
hipétese do art. 34, incisos VIIl e IX.
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PEC 228/2004

PEC 255/2004

PEC 285/2004

PEC 31/2007

PEC 62/2007

PEC 233/2008

PEC 382/2009

PEC 589/2002

PEC 60/2005

PEC 10/2006

PEC 27/2007

PEC 417/2009

INTERVENCAO FEDERAL:
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Art. 34, V, c) retiver parcela do produto da arrecadagéo do imposto previsto no art. 155,
1, devida a outra unidade da Federagao.

Art. 36, V - no caso do art. 34, V, c, de solicitagdo do Poder Executivo de qualquer
Estado ou do Distrito Federal.

Art. 34, V, c) retiver parcela do produto da arrecadagéo do imposto previsto no art. 155,
1, devida a outra unidade da Federagao.

Art. 36, V - no caso do art. 34, V, c, de solicitagdo do Poder Executivo de qualquer
Estado ou do Distrito Federal.

Art. 34, V - c) retiver parcela do produto da arrecadag¢do do imposto previsto no art. 155,
1, devida a outra unidade da Federagao.

Art. 36, V - no caso do art. 34, V, c, de solicitagdo do Poder Executivo de qualquer
Estado ou do Distrito Federal.

Art. 34, V, c) retiver parcela do produto da arrecadagéo do imposto previsto no art. 155,
1, devida a outra unidade da Federagao.

Art. 36. V - no caso do art. 34, V, c, de solicitagdo do Poder Executivo de qualquer
Estado ou do Distrito Federal.

Art. 34.V, c) retiver parcela do produto da arrecadagéo do imposto previsto no art. 155,
1, devida a outra unidade da Federagao.

Art. 36, V - no caso do art. 34, V, c, de solicitagdo do Poder Executivo de qualquer
Estado ou do Distrito Federal.

Art. 34, V, c) retiver parcela do produto da arrecadagéo do imposto previsto no art. 155,
A, devida a outra unidade da Federac¢do; VIl - e) aplicagdo do minimo exigido da receita
estadual na manutengéo e desenvolvimento do ensino.

Art. 36. V - no caso do art. 34, V, c, de solicitagdo do Poder Executivo de qualquer
Estado ou do Distrito Federal.

Art. 34, V, c) retiver parcela do produto da arrecadag¢ao do imposto previsto no art. 155,
Il, devida a outra unidade da Federagéo.

Art. 36, V - no caso do art. 34, V, c, de solicitagdo do Poder Executivo de qualquer
Estado ou do Distrito Federal.

Art. 34, VII, e) aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutengao e desenvolvimento do
ensino e nas a¢des e servicos publicos de salude e de seguranga publica.

Art. 34, VII, e) aplicagdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manuten¢do e no desenvolvimento do
ensino e nas acdes e nos servicos publicos de saude e seguranca.

Art. 34, VII, e) aplicagdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencdo e desenvolvimento do
ensino e nas agdes e servigcos publicos de salde e de seguranca alimentar e nutricional.

Art. 34, VII, e) aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutengao e desenvolvimento do
ensino e nas a¢des e servi¢os publicos de saude e seguranga.

Art. 34, VII, e) aplicagdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutenc¢éo e desenvolvimento do
ensino, do desporto e nas acdes e servigos publicos de satde.
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PEC 460/2010

PEC 503/2010

PEC 26/2012

PEC 413/2014

PEC 156/2015

PEC 182/2015

PEC 467/2005

PEC 242/2016

PEC 456/2010

Art. 34, VII, e) aplicagdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutenc¢éo e desenvolvimento do
ensino, nas agdes e servigos publicos de salide e em programas de apoio a Agricultura
Familiar, como conceituada em lei.

Art.34, VII, e) aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutengéo e desenvolvimento do
ensino, nas ac¢des e servicos publicos de salide e em saneamento basico.

Art. 34, VII, e) aplicagdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutenc¢do e desenvolvimento do
ensino, nas acdes e servicos publicos de salde e de seguranca publica.

Art. 34, VII, e) aplicagdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manuten¢do e desenvolvimento do
ensino, agcdes e servigcos publicos de salude e de seguranga publica.

Art. 34, VII - assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais: e)
aplicagdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais, compreendida
a proveniente de transferéncias, na manutenc¢do e desenvolvimento do ensino e nas
acdes e servigcos publicos de salide e de seguranca publica.

Art. 34, VIl - assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais: e)
aplicagdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais, compreendida
a proveniente de transferéncias, na manutenc¢do e desenvolvimento do ensino e nas
acodes e servigcos publicos de salide e de seguranca publica.

Art. 34, VII, f) inclusdo, no orgamento das entidades de direito publico, de verba
necessdria ao pagamento de seus débitos oriundos de sentencas transitadas em julgado,
constantes de precatdrios judicidrios, apresentados até 12 de julho, e seu pagamento até
o final do exercicio seguinte.

Art. 36, V - de provimento, pelo Superior Tribunal de Justica, de representacdo da parte
prejudicada, na hipétese do art. 34, VI, f; VI - de provimento, pelo Tribunal de Justica, de
representa¢do da parte prejudicada, na hipétese do art. 35, V.

Art. 34, VIII - assegurar o funcionamento do Poder Legislativo do Estado ou do Distrito
Federal, quando houver fundados indicios de que a maioria absoluta dos seus membros
esteja sujeita a perda do mandato, em face das hipéteses previstas nas respectivas
Constituicdes Estaduais e na Lei Organica do Distrito Federal; IX - afastar o Governador
do Estado ou do Distrito Federal, envolvido em situacdo que configura fundado indicio
de pratica incompativel com o exercicio do cargo e indicar o respectivo interventor e os
poderes de que dispora.

Art. 36, § 1° - O decreto de intervencéo, que especificard a amplitude, o prazo e as
condi¢des de execugdo e que, se couber, nomeara o interventor, sera submetido a
apreciagdo da Assembleia Nacional ou da Assembleia Legislativa do Estado, no prazo
de vinte e quatro horas; § 22 - Se ndo estiver funcionando a Assembleia Nacional ou
a Assembleia Legislativa, far-se-a convocacgédo extraordindria, no mesmo prazo de
vinte e quatro horas; & 32 - Nos casos do art. 34, VI e VII, ou do art. 35, IV, dispensada
a apreciacado pela Assembleia Nacional ou pela Assembleia Legislativa, o decreto
limitar-se-a a suspender a execu¢do do ato impugnado, se essa medida bastar ao
restabelecimento da normalidade.
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Art. 36. A decretagdo da intervencdo dependera: | - no caso do art. 34, 1V, de solicitagdo
do Poder Legislativo ou do Poder Executivo coacto ou impedido, ou de requisi¢do do
Tribunal Constitucional, se a coagédo for exercida contra o Poder Judicidrio; Il - no caso

PEC 111/2003 de desobediéncia a ordem ou decisdo judicidria de requisicdo do Tribunal Constitucional,
do Superior Tribunal de Justica ou do Tribunal Superior Eleitoral; Ill - de provimento,
pelo Tribunal Constitucional, de representagdo do Procurador-Geral da Republica, na
hipétese do art. 34, VII.

Art. 36, Il - no caso de desobediéncia a ordem ou decisdo judiciaria, de requisicdo da
Suprema Corte Constitucional, do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica
ou do Tribunal Superior Eleitoral; Ill - de provimento, pela Suprema Corte Constitucional, de
representacdo do Procurador-Geral da Republica, na hipétese do art. 34, VII.

PEC 243/2004

Art. 36, Il - no caso de desobediéncia a ordem ou decisdo judiciaria, de requisicdo da
Suprema Corte Constitucional, do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica
ou do Tribunal Superior Eleitoral; Ill - de provimento, pela Suprema Corte Constitucional, de
representacdo do Procurador-Geral da Republica, na hipétese do art. 34, VII.

PEC 252/2004

Art. 36, Ill - de provimento, pela Suprema Corte Constitucional, de representa¢do
PEC 29/2000 do Procurador-Geral da Replblica, na hipétese do art. 34, VII, e no caso de recusa a
execucdo de lei federal; IV - revogado.

Art. 36, IV - de provimento, pelo Superior Tribunal de Justica, de representagdo do
PEC 282/2000 Procurador-Geral da Republica, no caso de recusa a execucdo de lei federal e no caso de
infracdo ao inciso IV do art. 35 da Constituicdo Federal.
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Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também,
ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n2 19, de 1998)

.

O Estado é uma “instituicdo organizada politica, social e juridi-
camente, dotada de personalidade juridica propria de Direito Publico,
submetida as normas estipuladas pela lei maxima que, no Brasil, é a
Constituicdo”.! Nesse sentido, com a evolucdo do Estado, surge a figura
do Estado Democratico de Direito, isto é, um Estado que se subordina
a Constituicdo Federal e ao império das leis que regem o ordenamento
juridico brasileiro. Assim, tal Estado atua para que se alcance o princi-
pio democratico e, em uUltima analise, para que se garantam os direitos
fundamentais dos administrados.?

Neste contexto, é partir do conceito de Estado que advém a Admi-
nistracdo Publica como “todo o aparelho do Estado preordenado a rea-
lizacdo de servicos, visando a satisfacdo das necessidades coletivas”.?
Assim sendo, a Administracdo Publica vem, com o passar dos anos,
deixando de se pautar por um Direito Administrativo tradicional, para
basear suas decisdes e execucdes em principios que permitem uma in-
terpretacdo mais aberta e atualizada para o cumprimento das leis do
ordenamento normativo.*

1 CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 5. ed. rev., atual. e ampl.. Salvador: JusPODVM, 2018. p. 31.

2 SILVA, José Afonso da. Estado democratico de direito. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/
index.php/rda/article/%20viewFile/45920/44126 >. Acesso em: 22 out. 2018.

3 MEIRELLES, Helly Lopes; BURLE FILHO, José Emmanuel; BURLE, Carla Rosado; GUIDETI, Luis Gustavo
Casillo. Direito administrativo brasileiro. 43. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2018. p. 67

4  WALD, Arnold; JUSTEN FILHO, Marcal; PEREIRA, Cesar Augusto Guimarades. O direito administrativo na
atualidade: estudos em homenagem ao centendrio de Hely Lopes Meirelles (1917-2017) defensor do estado de
direito. S&o Paulo: Malheiros, 2017. p. 723.
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Dessa forma, a partir do Pds-Positivismo, os principios passaram ser
considerados normas juridicas, que, assim como as regras, servem para
controlar a juridicidade da atuacdo do Estado.® Dai a especial relevancia
dos principios da Administracdo Publica, que estdo expressos no art. 37 da
Constituicdo da Republica Federal do Brasil de 1988 (CRFB/1988) e serdo o
foco do presente comentario, no contexto das emendas constitucionais (ao
todo cinco) que buscam alterar esses principios.

Atualmente, o art. 37 da CRFB/1988 dispde que “A administracdo pu-
blica direta e indireta de qualguer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, e, também, ao seguin-
te”. Todavia, surgiram algumas Propostas de Emenda a Constituicdo (PEC)
elaboradas com objetivo de modificar o caput do referido artigo constitu-
cional. Dentre essas Emendas, destacam-se as PECs n° 170/2003,55/1999,
294/2016 e 596/1998, que serdo analisadas a seguit.

Tanto a PEC no 170/2003 (de autoria da Camara dos Deputados),
como a PEC no 55/1999 (de autoria do Senado Federal), tém como objeti-
vo modificar o art. 37 da CRFB/1988 para incluir, ao lado dos principios que
regem a Administracdo Publica, o principio da razoabilidade. Atualmente,
0s principios da razoabilidade e proporcionalidade sdo reconhecidos pela
doutrina e jurisprudéncia® como principios implicitos da Administracdo
Publica. Em adicdo, menciona-se ja estarem expressamente previstos no
art. 111 da Constituicdo do Estado de S&o Paulo. Com estas Emendas, tal
proposicdo deixaria de ser implicita para compor o rol dos principios ex-
pressos que regem a Administracao.

Nesse sentido, a razoabilidade pode ser entendida como a “qualidade
do que é razodvel, ou seja, aquilo que se situa dentro de limites aceitaveis,
ainda que os juizos de valor que provocaram a conduta possam dispor-se
de forma um pouco diversa”. Nessa toada, quando houver a falta de razo-
abilidade em determinada situacao, isso significara que a conduta do exe-

5 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 6. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2018. p. 32.

6 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 6. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2018. p. 35.
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cutor da norma juridica estara sendo feita de forma invalida. Entdo, caso
o administrador publico opere fora dos padrdes normais de razoabilidade
aceitaveis, havera um vicio ao comportamento estatal.”

O principio da razoabilidade tem suas origens histdricas pautadas no
devido processo legal do direito norte-americano e do principio da legali-
dade advindo do direito europeu-continental. Assim, hd muito tempo que,
nos Tribunais Superiores Brasileiros, a razoabilidade vem sendo usada como
a ratio decidendi® em muitas situacdes, “como mais uma das tentativas de
impor-se limitacdes a discricionariedade administrativa, ampliando-se ao
ambito de apreciacdo do ato administrativo pelo Poder Judiciario”.?

Posto isso, tendo em vista que a maioria doutrinaria entende que a razo-
abilidade faz parte do principio da proporcionalidade, a inclusao de tal valor
ao art. 37 da CRFB/1988 sera de suma importancia para que a Administracdo
Publica possa fazer a ponderacdo de interesses quando estiver diante de uma
situacao de colisdo entre direitos fundamentais dos administrados.

A terceira PEC a ser elucidada é a de no 294/2016, na qual se propde
a admissdo de uma espécie de “principio da desburocratizacdo”. A mo-
dificacdo tem como designio principal a promocao do melhor interesse
a sociedade, sem que, portanto, haja qualquer detrimento dos direitos
fundamentais dos administrados.

A mudanca formal do art. 37 da CRFB/1988 pela referida PEC intenta ado-
tar medidas de desburocratizacdo, ou seja, busca a intensificacdo do principio
da eficiéncia, que também nao foi incluido por meio do poder constituinte ori-
ginario, mas sucedeu da PEC no 19/1998. Assim, por meio da desburocratizacdo
do Estado, impde-se um “modo de atuacdo do agente publico” para que tenha
o melhor desempenho possivel das suas atribuicdes e “modo de organizar, es-
truturar, disciplinar a Administracdo Publica” para que se alcance os melhores
resultados na promocao dos servicos publicos com o menor gasto possivel.©

7 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 32. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2018. p. 42-43.

8 Conceito do livro “Thinking like a lawyer: a new introduction to legal reasoning”, escrito em 2009, pelo
professor de direito da Universidade de Virginia (EUA), Frederick Schauer.

9 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito administrativo. 31. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p. 106.

10 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito administrativo. 31. ed. rev., atual e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p. 109.

=210 =



0OS NOVOS PRINCIPIOS EXPRESSOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Assim sendo, a PEC no 294/2016 busca a desburocratizacdo por meio
da inclusdo de um novo paragrafo 13 no texto do art. 37 da CRFB/1988 com
buscas a proporcionar “ganhos de eficiéncia, economia e melhoria da qua-
lidade dos servicos publicos e do atendimento aos respectivos usudrios”.

Por fim, vale tecer breves elucidacdes acerca da infundada ideia de
“indelegabilidade de responsabilidade” buscada pela PEC no 596/1998. Em
gue pese haver uma “impunidade generalizada” dos agentes politicos que
nomeiam outros agentes para cargos comissionados, tal mudanca ao texto
constitucional ndo deve prosperar. Isso ocorre pelo fato de que tal propos-
ta geraria um desincentivo a nomeacao aos cargos de livre exoneracao e
nomeacao e, além disso, seria uma previsao inconstitucional por ser com-
pletamente contraria ao principio da individualizacdo da pena, que, neste
caso, pode ser usado de forma analoga a Administracdo Publica conforme
o previsto no inciso XLVI do art. 52 da CRFB/1988.

Em suma, temos duas alteracdes de grande pertinéncia e adequa-
cao (razoabilidade e desburocratizacdo), que militam para a melhoria
do funcionamento da administragdo, e a indelegabilidade, que nao se
coaduna com os modernos métodos do direito administrativo, e que
ndo deveria ser incentivada.
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Art. 46. O Senado Federal compde-se de representantes dos Estados e do Distri-
to Federal, eleitos segundo o principio majoritario.

§ 12 Cada Estado e o Distrito Federal elegerdo trés Senadores, com mandato de
oito anos.

§ 22 A representacdo de cada Estado e do Distrito Federal serad renovada de qua-
tro em quatro anos, alternadamente, por um e dois tercos.

§ 32 Cada Senador serd eleito com dois suplentes.

Este artigo analisa as Propostas de Emendas Constitucionais (PECs)
iniciadas, tanto na Camara dos Deputados, quanto no Senado, no periodo
de 1989 até o final de 2017, especificamente aquelas que propdem a alte-
racdo do artigo 46 - seu caput ou qualquer dos trés paragrafos - seja para
acrescentar, suprimir ou alterar a redacdo original do artigo. Os dados sao
parte do projeto Congresso em Numeros, da FGV Direito Rio.

No artigo 46 estd definida a regra eleitoral para a escolha de senadores,
o tempo e a periodicidade a renovacdo do mandato, bem como o nimero
de suplentes para cada Senador eleito. O caput anuncia o Senado como a
casa de representacdo dos estados e Distrito Federal, bem como o sistema
majoritario, que é adotado como regra para as eleicdes de executivo e para
o Senado como Unica casa legislativa a adota-lo. Como o Senado é a casa
da federacao, os estados tém igual representacdo de trés senadores cada e
ndo ha representacdo proporcional a populacdo, como no caso da Camara
dos Deputados (& 12). Em relacdo a renovacdo, como o mandato é de oito
anos, fica estabelecida a alternancia em ciclos de quatro anos, de modo que
a cada eleicdo geral haja senadores eleitos, sendo 5 em um ciclo e % no ci-
clo subsequente (& 29). Por fim, o artigo define a controversa regra de que a
eleicdo, tal como as demais em um sistema majoritario, é feita por meio de
chapas pré-definidas em que ha necessariamente um titular e dois suplentes.

Ao longo dos trinta anos de vigéncia, a Constituicdo vem sendo objeto
de inumeras tentativas de modificacdo pelos parlamentares, estando o artigo
46 entre os dispositivos com maior niumero de propostas de emendamento.
As propostas de alteracdes incidem diretamente sobre as regras de distri-
buicdo do poder e na representatividade da instituicdo perante o eleitorado.
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A Constituicdo de 1988 costuma ser identificada por sua amplitude
e ambicdo. Ao regular todos os aspectos da vida, teria contribuido para a
elevada litigiosidade constitucional.! Outra consequéncia de uma constitui-
cdo composta em grande medida de normas que nao sao essencialmente
constitucionais € o elevado numero de emendas e propostas de emendas
constitucionais. Segundo o argumento, ao trazer para o plano constitucio-
nal regras que extrapolam o nucleo essencial das ideias constitucionais que
definem os poderes do Estado, as regras de acesso aos cargos eletivos e os
direitos fundamentais, haveria a provavel necessidade de um niumero maior
de emendas constitucionais ao longo do periodo de vida do texto constitu-
cional. Ao constitucionalizar inUmeras matérias que poderiam ser tratadas
por legislacdo infraconstitucional, ndo apenas projeta-se ao Supremo os
litigios de interpretacdo como também se exige dos parlamentares fede-
rais o uso de emendas constitucionais sempre que for necessario promover
mudancas nos textos de tais artigos.

A avaliacdo quantitativa promovida neste artigo confronta, em parte,
essa premissa. No periodo analisado, foram 110 PECs direcionadas ao art.
46, que é um artigo que trata de tema essencialmente constitucional - o
preenchimento dos representantes no Senado. Portanto, analisando por
esse aspecto, o elevado numero de PECs parece dirigir-se indiscrimina-
damente para normas mais distantes do que seria um suposto nucleo de
normas essencialmente constitucionais e também para normas material-
mente necessarias em constituicdes, como aguelas que prescrevem regras
de ocupacao de cargos eletivos.

O artigo 46 é um conjunto de regras que resistiu até esse momento
a investida das mais de cem PECs, mas é também um artigo cuja ideia de
mudang¢a ganhou forca e adeptos. Conforme se discutirad a seguir, o desvio
ético no uso da regra de supléncia, bem como as controvérsias em torno

1 SegundoOscar Vilhena Vieira, “a Constituicdo transcendeu os temas propriamente constitucionais e regulamentou
pormenorizada e obsessivamente um amplo campo das relagdes sociais, econdmicas e publicas, em uma espécie
de compromisso maximizador. Este processo, chamado por muitos colegas de constitucionalizacdo do direito,
liderado pelo Texto de 1988, criou, no entanto, uma enorme esfera de tensao constitucional e, consequentemente,
gerou uma explosao da litigiosidade constitucional. A equagdo é simples: se tudo é matéria constitucional, o
campo de liberdade dado ao corpo politico é muito pequeno”. VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista
Direito GV, [S.1.], v. 4, n. 2, p. 441-463, jul. 2008. ISSN 2317-6172. Disponivel em: <http:/bibliotecadigital.fgv.br/ojs/
index.php/revdireitogv/article/view/35159/33964>. Acesso em: 02 dez. 2018.
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do mandato dos senadores (duracdo e alternancia) fizeram com que esses
temas fossem objeto do maior numero de tentativas de mudanca.

Ao contrario de outras PECs que reagem a fatores exteriores ao pro-
cesso legislativo, como a recente PEC da Vaquejada,? a disputa em torno
de um novo modelo de ocupacéo e substituicdo das vagas do Senado faz
parte de um didlogo entre parlamentares e, em determinados momentos,
entre parlamentares e a pressao de eleitores expressada pela imprensa,
notadamente em periodos eleitorais.

Nas proximas secdes o artigo discutird i) a distribuicdo das PECs volta-
das ao art. 46 da CF ao longo do tempo e ii) um dos principais temas pre-
sentes nas PECs, que sdo as tentativas mudancas das regras de supléncia.

As PECs voltadas ao art. 46, em trinta anos da Constituicao

Durante os trinta anos de vigéncia da Constituicdo, houve grande va-
riacdo no numero de PECs ao longo da série temporal. Como se nota no
grafico 01, a tendéncia no periodo é de ascensao do numero de tentativas
de alteracdo do artigo 46, em especial entre o periodo que vai do inicio da
série até o ano de 2007, quando atinge seu maior pico de apresentacodes.
Tal como em outras matérias, o ano de inicio de legislaturas concentra o
maior volume de apresentacdes das PECs, como os picos de 1995, 1999,
2003, 2007 e 2015. O inicio de legislatura costuma ser o momento em que
os parlamentares marcam sua agenda tematica por meio de novos projetos
de lei e PECs e ainda trazem temas que refletem compromissos eleitorais.
No caso de novos parlamentares, o momento de inicio do mandato pode
representar a formalizacdo via proposicdo legislativa de uma pauta de prio-
ridades e reivindicacdes de diversos grupos e de uma visdo acumulada por
muitos anos anteriores a eleicdo.

2 Cf. Senado aprova PEC que derruba decisdao do STF proibindo vaquejadas e rodeios, O Globo, 14 fev.
2017. Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/sociedade/senado-aprova-pec-que-derruba-decisao-do-stf-
proibindo-vaquejadas-rodeios-20927122>. Acesso em: 02 dez. 2018.
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Propostas de Emenda ao art. 46 da CF de 1988, por ano (1989-2017)

nimero de PECs

Particularmente em relacdo as propostas de mudancas das regras de
supléncia, o momento seguinte as eleicdes se torna bastante propicio para
a apresentacao de PECs. Durante o processo eleitoral € o momento em que
ha maior exposicdo e debates sobre o perfil dos suplentes de senadores,
além de questionamentos em relagdo as escolhas feitas por partidos e can-
didatos liderando as chapas ao Senado.

A regra de supléncia no Senado

O sistema proporcional, adotado em todas as casas legislativas no
Brasil - exceto no Senado-, oferece solucdo de facil assimilacdo, tanto para
a casa legislativa, quanto para os eleitores nos casos de vacancia do cargo.
No sistema majoritario, presente no senado, a eventual vacancia provoca
certa turbuléncia.

E bastante comum gque em nosso presidencialismo de coalizdo os de-
putados e senadores sejam convidados a ocupar cargos relevantes como
ministros ou dirigentes de empresas estatais. Também é visto com normali-
dade que parlamentares federais assumam outros cargos antes que termi-
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nados os seus mandatos, como, por exemplo, a eleicdo para uma prefeitura
na elei¢cao local, ou ainda, no caso do Senado, para o cargo de governador
na metade do mandato de oito anos de que dispdem os senadores.

Quando a vacancia se da na Camara dos Deputados, a vaga aberta é
ocupada por deputado que teve expressiva votacdo, mas nao suficiente
para compor a lista de eleitos. Se do ponto de vista da legitimidade demo-
cratica ha pouco problema, também em relacdo a composi¢cao proporcio-
nal das forcas partidarias ha pouca controvérsia: o suplente que ocupa a
vacancia € do mesmo partido ou da mesma coligacao, de forma que ndo ha
alteracdo de maiorias em funcdo de tal movimentacéao.

Ja no caso do Senado, a vacancia projeta ao cargo individuo que
embora tenha tido os mesmos votos que o titular, do ponto de vista
formal, costuma ser visto como alguém sem votos proprios. A literatura
costuma apontar a baixa legitimidade democratica como uma vulnera-
bilidade do suplente de senador. Outro elemento que gera controvérsia
do sistema de dupla supléncia é que em muitos casos os cargos sdo ocu-
pados por pessoas que nao representam a visao politica ou ideoldgica
do partido: ndo sdo poucos 0s casos em que as vagas de suplente sdo
ocupadas por parentes de primeiro grau do titular da disputa ou mesmo
por financiadores eleitorais.?

A indicacao pelos partidos de suplentes familiares ndo afronta a proi-
bicdo de nepotismo, trazida pela Sumula Vinculante n2 13 do STF, que veda
a ocupacao por familiares préoximos de cargo em comissdo ou de confian-
ca na administracdo publica direta e indireta, em qualquer dos poderes,
mas ndo em chapa registrada na Justica Eleitoral ou posteriormente na
ocupacédo de cargo eletivo.?

3 S&o comuns 0s casos em que os partidos e titulares nas chapas langam “irméos, filho, mulher e até mae
como suplentes em chapas para o Senado”. Disponivel em: <https://gl.globo.com/politica/eleicoes/2018/
eleicao-em-numeros/noticia/2018/08/27/politicos-levam-irmaos-filho-mulher-e-ate-mae-como-suplentes-em-
chapas-para-o-senado.ghtml >. Acesso em: 02 dez. 2018.

4 Sumula Vinculante n2 13 do STF: A nomeacéao de cdnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral
ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa
juridica investido em cargo de diregdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou de
confian¢a ou, ainda, de funcédo gratificada na administracao publica direta e indireta em qualquer dos poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designag¢des
reciprocas, viola a Constituicdo Federal.
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A auséncia de mecanismo legal de limitacdo a ocupacao da supléncia
por familiar, ou mesmo a baixa visibilidade publica da supléncia que leva
a casos de clara afronta ética, inclusive com a nomeacéao de financiadores
eleitorais, tém exposto o artigo 46, § 32 as tentativas de reforma da regra
constitucional. Avaliacdes recentes de que, por exemplo, desde 2011 “qua-
se metade da Casa deixou o cargo temporaria ou definitivamente” trazem
maior preocupacao pois ha de fato efetiva ocupacdo do espaco de repre-
sentacdo por suplentes de senadores.®

Embora a regra de supléncia atual aparente seja uma norma fadada
ao desaparecimento ou reforma, ha muita dificuldade de substituicdo por
modelo que consiga ao mesmo tempo preservar o sistema majoritario que
vige nas eleicdes ao Senado e criar regra que nao impeca a saida de sena-
dores para outros cargos. As solucdes das PECs vao desde previsao de que
em caso de vacancia convoca-se o segundo mais votado para a vaga - que
significaria possivelmente trazer um senador de campo politico oposto -
até a completa extincdo da supléncia. Criar o modelo alternativo serd um
desafio, mas a frequéncia e direcdo das PECs voltadas ao art. 46 sinalizam
que a regra de supléncia vigente pode estar com seus dias contatos.

5 Segundo reportagem, “41 suplentes de senadores assumiram mandato em algum momento da legislatura”,
e o principal motivo teria sido “a nomeacao para cargos no Poder Executivo”. Disponivel em <https://gl.globo.
com/politica/noticia/41-suplentes-de-senadores-assumiram-mandato-em-algum-momento-da-legislatura.
ghtml>. Acesso em: 02 dez. 2018.
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Art. 60. A Constituicdo poderad ser emendada mediante proposta:

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

Il - do Presidente da Republica;

Il - de mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades da Federa-
c¢do, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros.

a) os analfabetos;

b) os maiores de setenta anos;

c) os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos.
(...)

§ 12 A Constituicdo ndo podera ser emendada na vigéncia de intervencgéo fede-
ral, de estado de defesa ou de estado de sitio.

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

& 32 A emenda a Constituicdo serd promulgada pelas Mesas da Camara dos De-
putados e do Senado Federal, com o respectivo nimero de ordem.

§ 42 N&o serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;
Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;
Il - a separacdo dos Poderes;
IV - os direitos e garantias individuais.

§ 52 A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por pre-
judicada ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma sessao legislativa.

O art. 60 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/1988) é o dispositivo constitucional destinado as emendas a Cons-
tituicdo. Estas, por sua vez, sdo a forma pela qual a Assembleia Nacional
Constituinte estabeleceu a reforma ou modificacdo do texto e dispods sobre
os procedimentos para alterar a Constituicao.

Uma das caracteristicas de uma constituicdo rigida € prever que a sua
forma de modificacdo seja mais dificultosa que aguela forma de elaboracao
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das leis comuns, dado que uma das provas da hierarquia constitucional esta
na sua estabilidade como padrdo de controle das demais normas de um
sistema juridico escalonado e hierarquizado,! em que no topo do padrao
hierdrquico encontra-se a Constituicdo.?

Existe vasta discussdo doutrinaria sobre a restritiva forma de reforma
constitucional prevista na CRFB/1988, que, seguindo uma tradicdo cons-
titucional brasileira, inclui a reforma constitucional no capitulo destinado
ao processo legislativo ordinario efetuado pelo Congresso, que é poder
legislativo constituido.?

Entretanto, a doutrina dominante entende que, quando a Constituicao
estd disciplinando as emendas constitucionais, estd, na verdade, tratando
de organizar o poder constituinte de reforma, Unico a quem se atribui o
poder de modificar a norma base do sistema juridico que é a Constituicao.

Por sua vez, o poder de reforma recebe denominacdes diversas pela
doutrina, sendo eles: poder constituinte derivado reformador, poder cons-
tituinte constituido, poder constituinte secundario, poder constituinte insti-
tuido ou poder constituinte de segundo grau.*

Portanto, o poder constituinte de reforma, ou de emenda, é aquele
criado pelo poder constituinte origindrio e que exerce as suas atribuicdes
nos limites estabelecidos pelo préprio texto original da Constituicdo.

A tradicdo constitucional brasileira se acostumou com a ideia que o mesmo
Congresso que consubstancia o poder legislativo constituido, recebe também
faculdades extraordindrias de fazer, quando emenda a constituicdo, a funcado
extraordinaria de poder constituinte derivado.®> Essa € a leitura mais corrente do
art. 60 da Constituicao, dispositivo constitucional que trata do tema.

Portanto, tomando por base o fato de que o poder constituinte refor-
mador (ou de emenda) encontra seus limites postos na Constituicdo pelo
poder constituinte originario, é importante entender quais sdo esses limites

1 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: Aremenio Amado, 1979. p. 269
2 FERREYRA, Raul Gustavo. Fundamentos constitucionales. Buenos Aires: Ediar, 2013. p. 211

3 FAORO, Raymundo. Constituinte ou Congresso com Poderes Constituintes? In: Constituicdo e Constituinte.
S&o Paulo: RT, 1987.

4 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2002. p. 57.

5 FAORO, Raymundo. Assembleia constituinte a legitimidade recuperada. Sdo Paulo, Brasiliense, 1981.
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para que seja possivel verificar as propostas de emendas a Constituicado
(PECs) que dizem respeito a modificacdo do proprio artigo que trata da
modificacdo da Constituicao.

O art. 60 da Constituicdo vem estruturado em trés partes: uma primei-
ra no que diz respeito aos limites formais, por meio do caput, incisos |, Il,
I, & 22, & 32 e § 52, uma segunda parte sobre os limites circunstanciais, os
quais estdo descritos no § 12 do art. 60; por fim, tem-se as limitacdes mate-
riais @ emenda constitucional, que estdo no § 42 do art. 60.

Como /imites formais previstos constitucionalmente, uma PEC precisa
passar por trés etapas: inciativa, deliberacdo ou votacdo e publicacao, re-
sumidas abaixo:

““

Caput Formal Apresentagdo
Inciso | Formal Apresentacdo
Inciso Il Formal Apresentacdo
Inciso 111 Formal Apresentagdo

§1° Circunstancial

§ 2¢ Formal Deliberagdo e votagao
SpS2 Formal Publicacdo

§ 42 Material

El55 Formal

Na sistematica da constitucional vigente, o poder de efetuar emendas
constitucionais € de competéncia exclusiva do Congresso Nacional, através
do processo legislativo disciplinado nos incisos e pardagrafos do art. 60.
Nesse sentido, no caput do art. 60 e os incisos |, Il e lll tratam da proposta
para apresentacdo das emendas, ou iniciativa. No inciso |, esta a iniciativa
de emenda de um ter¢co, no minimo, dos membros da Camara dos Deputa-
dos ou do Senado Federal. No inciso Il, a iniciativa do Presidente da Repu-
blica e, no inciso lll, a iniciativa das assembleias legislativas das unidades da
federacao, estabelecendo que a iniciativa deve se dar por mais da metade
das Assembleias Legislativas das unidades da Federacdo, manifestando-se,
cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros.
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O processo de deliberacdo e votacdo é o limite formal previsto no §
22 do art. 60 e consiste na provacao em cada uma das Casas do Congresso
Nacional, em dois turnos, pelo quérum minimo de 3/5 dos seus membros.
Por fim, a publicacdo da emenda deve ocorrer pelas Mesas da Camara dos
Deputados e do Senado Federal (§ 32), sendo que, se a emenda for rejei-
tada ou havida por prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta na
mesma sessao legislativa, tendo em vista que o processo de emenda, como
visto, se sujeita as regras do processo legislativo (§ 59).

O paragrafo 1o do art. 60 trata dos chamados /imites circunstanciais
para emendar a constituicdo, a saber, que ndo haverd possibilidade de
emendar a Constituicdo na vigéncia de intervencao federal, de estado de
defesa ou de estado de sitio.

Por fim, tem-se as /imitacbées materiais a emenda constitucional que
estdo no § 42 do art. 60. Para Oscar Vilhena Vieira,® os limites materiais, que
ele chama de clausulas de superconstitucionalidade, sédo mecanismos de au-
tovinculacdo ou pré-comprometimentos adotados pela soberania popular
para proteger certos direitos e instituicdes das decisdes politicas ordinarias.

O autor ainda afirma que sado principios normativos fundamentais que
se encontram reconhecidos explicita ou implicitamente pela Constituicdo
e que se encontram em posi¢cao hierarquicamente superior em relacao aos
demais preceitos da Constituicdo. A prova dessa superioridade hierdrquica
estd na impossibilidade de reforma das clausulas pétreas, pelo procedi-
mento das emendas previstas na Constituicdo e pela possibilidade de con-
trolar a constitucionalidade de emendas a Constituicdo que violarem tais
clausulas de superconstitucionalidade.

Para Adriano Sant’Ana Pedra,” as clausulas pétreas representam um
esforco do legislador constituinte para assegurar a integridade da Consti-
tuicdo, impedindo que eventuais alteracdes provoguem a sua destruicao,
conservando o seu nucleo essencial, sendo a garantia da permanéncia da
identidade da Constituicdo e dos seus principios fundamentais.

6 VIEIRA. Oscar Vilhena. A Constituicdo e sua reserva de justica. Um ensaio sobre os limites materiais ao poder
de reforma. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 21.

7 PEDRA, Adriano Sant’Ana. A constituicdo viva: poder constituinte permanente e cldusulas pétreas. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2005.
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Justamente é quando se discute os limites materiais da Constituicdo
que a doutrina se divide naqueles que entendem haver apenas limites ma-
teriais explicitos e agueles que entendem que existem, também, limites ma-
teriais implicitos na Constituicdo.

A primeira duvida que surge é para saber se o préprio art. 60 da Cons-
tituicdo é ele mesmo uma clausula pétrea (ou limite material) implicito ou
se ele pode estar sujeito a modificacdo pelo poder de emenda.

A doutrina majoritaria entende que é possivel a modificacdo do art.
60 da Constituicdo desde que isso ndo implique na abolicdo dos incisos do
paragrafo 40, e desde que as modificacdes estejam conforme o conjunto
teleoldgico da Constituicdo Federal, que cria um Estado Democratico de
Direito fundado na primazia dos direitos fundamentais.

Por sua vez, Manoel Goncalves Ferreira Filho argumenta que ndo é
fraude a Constituicdo admitir a supressado de clausula pétrea, pois ndo sao
intocaveis as regras que disciplinam as alteracdes da norma constitucional,
pois a Constituicdo ndo inscreveu o proprio art. 60 como sendo ele mesmo
uma norma imodificavel.®

Desde 1988, o texto original promulgado do art. 60 da Constituicao
ndo sofreu qualquer modificacéo.

Algumas PECs foram apresentadas para modificacdo do art.60. Es-
sas PECs podem ser agrupadas pelas trés fases do processo de emenda a
Constituicdo: a fase de iniciativa, a de deliberacdo e a de publicacdo, além
dos seus limites materiais de reforma.

Em relacdo as PECs para modificacdo da iniciativa de reforma (ou
emenda) duas aparecem de forma recorrente.

A primeira delas é a que diz respeito a necessidade de se incluir como
titular da iniciativa de emenda a participacao popular, através da inclusdo
no art. 60 da iniciativa popular para apresentacdo de PEC. As que tratam
desse tema sdo as PECs n2 284/2016, 102/2015, 286/2013, 3/201, 30/2009
e 394/2001. Tais propostas tém amparo no art. 14 da CRFB/1988, que es-
tabelece que a soberania popular é exercida através dos mecanismos ali
contidos, dentre eles a iniciativa popular.

8 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Significagdo e alcance das cldusulas pétreas. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n. 202, p. 15, out./dez. 1995.
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Outras PECs pretendem simplificar e ampliar o rol da iniciativa de
emenda. A PEC n2152/1995 e a PEC n® 314/1996 objetivavam diminuir o
qudérum das Assembleias Legislativas dos estados para propor emenda.
J& a PEC n? 86/1999 pretendia diminuir de 1/3 para 1/5 a iniciativa de
emenda dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal.
Por sua vez, a PEC n2 437/2005 e a PEC n2 468/2010 tém como objeti-
vo ampliar as Camaras Municipais o direito de apresentar propostas de
emenda a Constituicao.

Ainda, todas as PECs que propuseram a modificacdo do regime de
governo para o regime parlamentaristas também trouxeram a proposta
de inclusdo, no rol dos legitimados, o primeiro-ministro (PECs n2 20/1995,
282/2004, 30/2009, 09/2016, 238/2016, 245/2016). Além disso, as PECs n?
355/2004, 419/2005 e 473/2010 tiveram por objetivo alterar a nomencla-
tura da Camara dos Deputados para Camara Federal, e, por esse motivo,
adequar a nomenclatura também no art. 60.

No que diz respeito as modificacées no procedimento de deliberacdo
das emendas constitucionais, a PEC n? 597/1998 propunha que as votacdes
ocorressem em sessao conjunta da Camara de Deputados e do Senado
Federal. J4 a PEC n2 451/2009 e a PEC n2® 456/2010 propdem o modelo do
unicameralismo, adotando como procedimento de aprovacdo das emendas
constitucionais uma sessao unicameral e ndo pelo modelo das duas casas
do Congresso Nacional (bicameralismo).

Ainda sobre o procedimento, em especial no que diz respeito a pu-
blicacdo e validade da emenda, a PEC n2? 288/2004 procurava estabelecer
que uma proposi¢cao aprovada pelo Plenario de uma Casa teria o prazo de
cento e oitenta dias para ser apreciado na outra Casa do Congresso, crian-
do um prazo maximo de tramita¢do. Ja a PEC n2 09/2001 pretendia criar o
referendo de oficio como condi¢cdo para promulgacao das emendas.

Sobre os limites materiais do & 42 do art. 60, foram apresentadas diver-
sas PECs com a preocupacéo especifica no inciso IV do referido paragrafo,
cujo texto atual estabelece que ndo sera objeto de deliberacdo proposta de
emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais. Nesse sentido,
a PEC n2 313/2004 propunha a extensdo da proibi¢cdo de deliberacdo para
os direitos e garantias fundamentais, ndo apenas individuais. Também com
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a mesma preocupacado, a PEC n? 299/2016 pretendia inserir a protecdo aos
direitos sociais. Por sua vez, a PEC n2 321/2004 desejava incluir os direitos
humanos no rol dos limites materiais.

A doutrina majoritaria® sustenta, com propriedade, que o constituinte,
ja em 1988, conferiu o status de cldusulas pétreas aos direitos fundamen-
tais de primeira, segunda e terceira “dimensao, ndao havendo sentido em
ler o inciso IV do § 42, do art. 60 de forma a excluir os direitos sociais, nem
outros direitos fundamentais.'® Assim, entende-se que ndo haveria necessi-
dade de alteracdo formal da Constituicdo para tanto.

Entretanto, a PEC n2 231/2000 pretendia alterar os limites materiais
para permitir a deliberacdo de propostas que tivessem por objetivo abolir
alguns direitos e garantias individuais, tais como a possibilidade de discus-
sdo e deliberacdo de temas como prisdo perpétua, pena de morte, traba-
Ihos forcados e obtencdo de provas processuais por meios ilicitos. A dou-
trina, de forma timida," admite a possibilidade de supressdo de clausula
pétrea pela chamada tese da dupla reforma, ou seja, tendo em vista que
o dispositivo de reforma ndo é ele préprio uma cldusula pétrea, é possivel
que ele seja modificado. Desta forma, se modificado a artigo que prevé a
forma das emendas, poderia haver a modificacdo de uma clausula pétrea,
caso assim fosse a nova norma que disciplinasse a forma da reforma.

Além disso, a PEC n® 146/2015 pretendia a inclusdo do § 62 ao art.
60 para estabelecer que ndo é cabivel controle de constitucionalidade de
emenda a Constituicdo. A discussao sobre a possibilidade de controle de
constitucionalidade de emenda a Constituicdo é dos mais acalorados de-
bates da doutrina constitucional contemporanea. O Supremo Tribunal Fe-
deral (STF), na ADI n2 815,? julgada em 1996, firmou a tese de que ndo ha
hierarquia entre as normas constitucionais originarias, razao pela qual ndo

9 BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, democracia e cldusulas pétreas. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

10 SARLET, Ingo Wolfgang. A problematica dos direitos fundamentais sociais como limites materiais ao poder
de reforma da constituicdo. In: SARLET, Ingo W. Direitos Fundamentais Sociais: estudos de direito constitucional,
internacional e comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 58.

11 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Significacdo e alcance das cldusulas pétreas. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n. 202, out./dez. 1995.

12 STF ADI: 815 DF, Relator: MOREIRA ALVES, Data de Julgamento: 28/03/1996, TRIBUNAL PLENO, Data de
Publicacdo: DJ 10/05/1996, PP-15131, EMENT VOL 01827-02, PP-00312. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=266547>. Acesso em: 21 out. 2018.
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é possivel que exista norma constitucional inconstitucional se a discussao
estd se dando entre normas decorrentes do poder constituinte originario.
Entretanto, no que diz respeito ao controle de constitucionalidade das
emendas constitucionais, fruto do poder reformador, o STF tem admitido
a possibilidade do controle de constitucionalidade caso a emenda tenha
violado os limites formais e materiais da reforma constitucional, tese que
aparece na ADI n? 926, de 1993.

Conclui-se que, embora tenham havido nos 30 anos de vigéncia da
CRFB/1988 diversas propostas de modificacdo do artigo das emendas
constitucionais, até o momento, o referido artigo permanece sem modi-
ficacOes, prevalecendo sua estabilidade. Por esse motivo, é possivel dizer
que prevalece a ideia de que o art. 60 é ele mesmo uma clausula pétrea,
ou melhor dito, faz parte do “cerne” inalteravel da Constituicdo, ainda que
ndo esteja explicitamente no rol da imutabilidade.

Em relacdo as PECs, é importante destacar aguelas que visam sugerir
a ampliacao do rol de legitimados para propor as emendas constitucio-
nais, em especial as que dizem respeito a inclusdao no rol da possibilidade
de emenda por iniciativa popular o que, pela sistematica atual, ndo ocor-
re. Embora essa proposta tenha sido ventilada em diversas oportunidades,
COomo se Viu acima, nenhuma chegou a ser votada em nenhuma das Casas
do Congresso Nacional, como exige o proprio art. 60, permanecendo ele
como originalmente concebido.

13 STF ADI-MC: 926DF, Relator: Sydney Sanches, Data de Julgamento 01/09/1993, TRIBUNAL PLENO, Data de
Publicac&o: DJ 06-05-1994, PP-10484, EMENT VOL-01743-01, PP-00154 RTJ VOL-00152-01, PP-O0085. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=346696>. Acesso em: 21 out. 2018.

14 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentarios a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de
7934. Rio de Janeiro: Guanabara, 1937. t. 2, p. 526.
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Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera ado-
tar medidas provisodrias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao
Congresso Nacional. (Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

.

§ 22 Medida provisdria que implique instituicdo ou majoracao de impostos, exce-
to os previstos nos arts. 153, I, 11, 1V, V, e 154, Il, s6 produzira efeitos no exercicio
financeiro seguinte se houver sido convertida em lei até o Ultimo dia daquele em
que foi editada. (Incluido pela Emenda Constitucional n? 32, de 2001)

O objetivo deste artigo é analisar as Propostas de Emenda a Constitui-
cdo (PECs) que buscaram - ou ainda buscam - alterar, em alguma medida,
o texto do § 22 do art. 61 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 (CRFB/1988), que trata da iniciativa popular para propor projetos
de lei e compreender quais sdo seus propodsitos. A pesquisa contou com a
base de PECs do projeto “Congresso em Numeros” da FGV Direito Rio, que
identificou o total de 27 propostas de alteracdo deste importante inciso.
Removendo-se as duplicatas, obteve-se o numero final de 22 PECs que
procuravam, em algum ponto dos 30 anos de vida da CRFB/1988, mudar o
regramento da iniciativa popular para projetos de lei.

A distribuicdo das PECs por ano de iniciativa, partindo do ano da pri-
meira, 1996, até o da ultima, 2015 (vide Grafico 1) indicam haver uma dis-
persdo das proposituras ao longo do periodo analisado, com tendéncia de
concentracdo em anos de inicio de legislaturas, como 1999, 2003 e 2007.
Dentre todas as propostas, diversos objetivos foram identificados (vide
Grafico 2), sendo que ha predominancia nas justificacdes da argumentacédo

1 Importante ressaltar que a base de dados estd estruturada de acordo com modificacdes, portanto, 27
corresponde ao numero de modificagdes que o § 22 do art. 61 recebeu, podendo haver, assim, PECs sendo
representadas mais de uma vez, haja vista que uma uUnica PEC pode propor diferentes alteragcdes.
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sobre a necessidade de diminuir a exigéncia dos requisitos constitucionais
para a admissdao de um projeto de lei de iniciativa popular. Esses requisitos
estdo expressos no paragrafo citado, /n fine, do texto da CRFB/1988.

Grafico O1 - Numero de PECs apresentadas por ano
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Entre os tipos de alteracdo propostos, podem ser classificados em dis-
positivos que (i) diminuem os requisitos constitucionais de iniciativa; (ii)
aumentam o rol de legitimados para a apresentacao; (iii) desconstituciona-
lizam o tema; (iv) criam a tramitacdao em urgéncia; e (v) promovem mera
alteracao textual.? Como é possivel visualizar no Grafico 2, a diminuicdo dos
requisitos representa quase 50% de todas as PECs analisadas.

Dentre as iniciativas que buscam diminuir os requisitos constitucionais
e, portanto, facilitar a propositura, é possivel destacar diferentes propos-
tas, que variam desde apenas a diminuicdo da porcentagem necessaria de
subscritos do eleitorado nacional e de cada Estado (passando de 1% para
0,5% e de 0,3% para 0,2% ou 0,1%), passando por alteracdes que também
incluem diminuicdo no nimero de assinaturas de apoio dos proponentes
pelos Estados (passando de 5 para 3, 2 ou até 1), até sugestdes que ba-

2 As PECs classificadas como “Alteracdo textual” ndo modificam o conteudo do dispositivo, representando
apenas mera substituicdo de palavras, como “Cémara dos Deputados” para “Camara Federal”, que séo
mudancas referentes a outro escopo, mas que ensejam a alteracdo de palavras em toda a Constituicdo. Ha
também a classificacdo “N/D” para as PECs (2) com conteldo ndo disponivel para andlise, ndo estando
incluidas, portanto, no estudo em questéao.
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seiam o requisito minimo de assinaturas no quociente eleitoral da respec-
tiva legislatura do Estado de origem da proposta. No entanto, em meio a
diferentes combinag¢des para diminuir os requisitos, chama atencédo a pro-
posta da PEC n2 286/2013, que, além de propor diminuicdo dos requisitos,
inclui a possibilidade de subscricdes por meio eletrénico.

Apesar de terem classificacdes independentes, os demais temas tam-
bém representam um movimento em busca do fortalecimento da iniciati-
va popular. Uma das propostas busca aumentar o rol de legitimados para
apresentar a iniciativa popular, incluindo a possibilidade de associa¢des da
sociedade civil, exceto partidos politicos, apresentarem suas propostas le-
gislativas a uma Comissao Permanente de uma das Casas do Congresso
Nacional. Outra proposta tem como objetivo desconstitucionalizar o tema
da iniciativa popular para que ela possa ser regulamentada por Lei Ordina-
ria, tornando mais provavel a ocorréncia de atualizacdes, dentre as quais a
facilitacdo para a propositura de iniciativas populares. Por fim, hd uma pro-
posta para impedir que, depois de apresentada, a iniciativa popular deixe
de ser votada pelo Congresso Nacional, colocando-a em regime de urgén-
cia de tramitacdo apods 60 dias.

Grafico 02 - Porcentagem de PECs conforme o assunto da principal
mudanc¢a proposta
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Portanto, mesmo apresentando propostas distintas, o histérico de
PECs indica que uma alteracdo no dispositivo que versa sobre a iniciativa
popular é crucial para torna-la efetiva.

Constituicdo Federal de 1988: uma Constituicao Cidada?

Ao longo dos 30 anos de Constituicdo, restou claro nas diferentes le-
gislaturas o movimento de busca por uma facilitacdo e ampliacdo da prati-
ca de iniciativa popular de projetos de lei. No entanto, se o instrumento de
iniciativa popular de projeto de lei existe desde a redacao original, o que
explica a necessidade de uma mudanca na regra vigente ha 30 anos na
Constituicdo Cidada de 19887

Sabe-se que a iniciativa popular? representa, em conjunto com o ple-
biscito e o referendo, a estrutura de democracia direta, isto &, hipdteses e
mecanismos por meio dos quais a populacdo pode expressar sua vonta-
de sem a necessidade de seus intermediarios, os deputados e senadores,
no ambito da Unido. Tal mecanismo foi inovador no ordenamento juridico
brasileiro e representou um grande marco de nossa redemocratizacdo
apos anos de supressao da vontade popular com a ditadura. Portanto,
enguanto o direito ao voto representava uma reconquista, os mecanis-
mos de participacdo direta simbolizavam os primeiros passos de uma
jovem democracia, instaurada pela CRFB/1988, a “Constituicdo Cidada”,
que desde sua construcdo contou com a participacdo do povo através de
emendas populares.

Contudo, decorridos 30 anos de sua promulgacao, salta aos olhos a
constatacdo de gue os mecanismos de participacdo direta permanecem
como normas de baixa incidéncia, tendo sido utilizados em apenas algu-
mas ocasides.* No caso das iniciativas populares, objeto do presente artigo,

3 Regulada, no ambito federal, pelo art. 13 da Lei n® 9.709/98 e também disposta no art. 252 do Regimento
Interno da Camara dos Deputados.

4 Apesar de o artigo versar exclusivamente sobre a analise da iniciativa popular, a qual depende da organizacao
da propria sociedade civil, cabe citar também os dados acerca da utilizagdo de plebiscitos e referendos no pais,
os quais foram utilizados apenas 3 (trés) vezes. FORNAZIERI, Aldo. Plebiscito e referendo na histéria do Brasil.
Fundagdo Escola de Sociologia e Politica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2 jul. 2013. Disponivel em: <https:/www.
fespsp.org.br/noticia/plebiscito_e_referendo_na_historia_do_brasil2>. Acesso em: 10 out 2018.
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tem-se que aconteceram apenas 4 (quatro) vezes.5 Isso ocorre devido a
diferentes problematicas envolvendo o mecanismo das iniciativas popula-
res, quais sejam, sua proposicao, validacdo, tramitacado e efetivacdo. Como
tratamos de seus requisitos no caso, focaremos a andlise na primeira pro-
blematica, que, apesar de relevante, ndo exclui as demais.

A realidade é que o dispositivo constitucional exige, aproximadamente,
1,5 milhdo de assinaturas, dispersas por 5 (cinco) Estados e com um minimo
de subscricdes necessarias em cada. Desse modo, a viabilizacdo de uma ini-
ciativa popular impde complexa operacdo que a torna, de fato, invidvel, uma
vez que demanda um movimento popular organizado, com publicidade e
plena capacidade de recolher todas as assinaturas em meio fisico - além,
claro, de elevado custo financeiro. Ao confrontar-se com tamanha dificul-
dade, ndo é incomum que movimentos optem pela simples apresentacao
por parlamentar capaz de representar os interesses propostos na medida
ou simplesmente na atuacdo como interlocutor temporario apto a viabili-
zar com baixissimo custo politico a introducdo da iniciativa legislativa no
processo legislativo - neste caso sem a caracterizacao de iniciativa popular.

Assim, o que deveria refletir a possibilidade de frequente participacao da
sociedade civil torna-se excecdo em nossa democracia representativa. A au-
séncia de projetos de lei de iniciativa popular tramitando regularmente tam-
bém esvazia o fundamental elemento da priorizacdo politica da iniciativa com
o lastro de iniciativa popular em relacao a outras eventualmente concorrentes.

Diante do esvaziado dispositivo constitucional, e devido aos avang¢os
tecnoldgicos, a participacao popular ocupou outros nichos para se efetivar.
Trata-se dos portais e-democracia® e e-cidadania,” da Cadmara dos Deputa-
dos e do Senado Federal, respectivamente. Ambos os sites fomentam a par-
ticipacao cidada, seja de maneira indireta, possibilitando que a populacao
sugira alteracdes em projetos de lei em consulta publica na plataforma ou

5 CALGARO, Fernanda. Em quase 30 anos, congresso aprovou 4 projetos de iniciativa popular. Globo, Brasilia,
18 fev. 2017. Disponivel em: <https://gl.globo.com/politica/noticia/em-quase-30-anos-congresso-aprovou-4-
projetos-de-iniciativa-popular.ghtml>. Acesso em: 10 out. 2018.

6 CAMARA DOS DEPUTADOS. e-democracia. Disponivel em: <https://edemocracia.camara.leg.br/>. Acesso
em: 12 out. 2018.

7 SENADO FEDERAL. e-cidadania. Disponivel em: <https:/www12.senado.leg.br/ecidadania/>. Acesso em:
12 out. 2018.
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vote a preferéncia de pauta dos projetos em tramitacdo, seja de maneira di-
reta, como € o caso do mecanismo “Ideia Legislativa” do portal do Senado.

Esse ultimo caso em muito se assemelha com a iniciativa popular, uma
vez que possibilita aos cidadaos proporem Sugestdes Legislativas® que
poderdo ser discutidas pela Comissdo de Direitos Humanos e Legislacao
Participativa. Curioso ressaltar, contudo, que, apesar de serem necessarios
apenas 20.000 apoios on-line a Ideia Legislativa para que ela seja discutida
pela Comissdo, é necessario que essa Ultima aprove a Sugestdo para que
possa iniciar sua tramitacdo, sendo a autoria da referida Comissao, e ndo
de seu autor original. Com isso, a possibilidade de participacao popular na
iniciativa de projetos de lei é apenas efetiva® com o advento de Resolucdo
interna do Senado Federal, apds 2015, que se apresentou como ferramenta
muito mais viavel do que a iniciativa popular, ndo apenas tendo requisitos
bem mais flexiveis como também tendo maior impacto, ja que possibilita
também o surgimento de PECs e ndo so de projetos de lei (PLSs).

Dessa maneira, o cenario constitucional descrito opera mais como
um limitador da participacao popular do que seu propulsor, como, talvez,
imaginava o constituinte originario. Além de os requisitos exigidos para a
admissdo de uma iniciativa popular serem excessivos, sua valida¢cao,® nos
pOUCOS Ccasos em gue 0 mecanismo se apresentou como vidvel, depende
da proépria perda da autoria da Proposta. Assim, a realidade é que o ineficaz
texto constitucional deu lugar a “jeitinhos” para que a populacdo partici-
passe de maneira direta na democracia que, apesar de ainda jovem, ficou
30 anos parada no tempo sob a promessa de fomentar a cidadania e o en-
gajamento popular no processo legislativo. Porém, mudancgas sao possiveis
e ja ha alteracOes propostas nesse sentido.

8 Nos termos do disposto no art. 102-E do Regimento Interno do Senado Federal e na Resolucédo n? 19 de
2015 também do Senado.

9 105 ideias legislativas obtiveram mais de 20.000 apoios, 38 ja tiveram parecer da Comissdo competente e 10
ja foram convertidas em projetos de lei ou até Propostas de Emenda Constitucional. SENADO FEDERAL. /deias
mais populares. Disponivel em: <https://www]12.senado.leg.br/ecidadania/principalideia>. Acesso em: 12 out 2018.

10 Quando tratamos de “validacdo”, nos referimos a necessidade de checar as 1,5 milhdo de assinaturas fisicas
e de dados que chegam em conjunto da iniciativa popular, o que se torna invidvel e exige que deputados
“apadrinhem” o Projeto de iniciativa popular para que possa se tornar valido e a iniciativa efetiva. Para demais
esclarecimentos, vide: GAMA, Junia. CaAmara busca sistema que verifique assinaturas de projetos de iniciativa
popular. globo.com, 23 fev. 2018. Disponivel em <https://oglobo.globo.com/brasil/camara-busca-sistema-que-
verifique-assinaturas-de-projetos-de-iniciativa-popular-20967759>. Acesso em: 12 out. 2018.
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Cidadania efetiva através da tecnologia

Como se viu, dentre as 22 PECs que propuseram mudancas na regra de
iniciativa popular, diversas buscavam flexibilizar as exigéncias para a propositura.
Os legisladores ofereceram multiplas alternativas para facilitar a realizacdo desse
mecanismo de participacdo direta da populacdo. No entanto, o que chama mais
atencdo, tanto pela eficiéncia quanto pelo carater inovador, é a oportunidade de
as subscricdes a uma proposta serem feitas por meio eletronico.

As assinaturas digitais ja sdo realidade em uma série de iniciativas no pais
e, a partir de breve analise de sua eficacia, percebe-se que poderia ser muito
mais utilizada do que o mecanismo tradicional de assinaturas em papel, pre-
visto constitucionalmente, da iniciativa popular. A facilidade de divulgacao e
mobilizacdo promovida pelo meio virtual é a principal vantagem em compara-
¢do com a subscricdo por meio fisico. Com isso, por mais que se mantenham
0s requisitos minimos de eleitores subscritos por 5 Estados e pelo pais, o que
ndo seria semelhante ao ocorrido nos demais exemplos citados de utilizacdo
da assinatura digital, ainda seria mais benéfica a realizacdo por meio virtual.

Além das propostas em tramitacdo no Congresso Nacional, as assina-
turas eletrénicas surgem em diversas iniciativas da sociedade civil como
mecanismo de mobilizagdo, como os casos das peticdes on-line de orga-
nizacdes como Avaaz e Meu Rio." Ainda que ndo tenham validade juridica
formal, sdo reconhecidas como apoiamentos efetivos e atribuem forca po-
pular as demandas a si vinculadas. Também no bojo de novas propostas de
reformas legislativas, como as Novas Medidas contra a Corrupcédo, ha a per-
cepcao de que a ampliacdo do processo legislativo participativo se realiza-
ra de forma mais efetiva por meio de mecanismos de assinatura eletrénica
tanto na propositura de PECs e projetos de lei, guanto no sistema digital de
dados abertos da Camara, que poderia entdo ser empregado para coletar
apoiadores a projetos de iniciativa popular.”?

11 Outro exemplo de aplicacdo atual é o aplicativo “Mudamos”. MUDAMOS. Disponivel em: <https:/www.
mudamos.org/>. Acesso em: 14 OUT. 2018. Outro exemplo similar, que trata de peticdes online, é o “Avaaz”.
AVAAZ. Quem somos. Disponivel em: <https://secure.avaaz.org/page/po/about/>. Acesso em: 14 out. 2018.

12 Cf. MOHALLEM, Michael Freitas; BRANDAO, Bruno; OLIVEIRA, Isabel Cristina Veloso de; FRANCE, Guilherme
de Jesus; ARANHA, Ana Luiza; MARTINI, Maira; ANGELICO, Fabiano; WANICK, Luca (orgs.). Novas medidas contra
a corrupgdo. Rio de Janeiro: Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagéo Getulio Vargas, 2018. p. 62-76.
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Contudo, é inegadvel que a substituicdo da subscricdo por meio fisico
para digital ndo resolverd por completo os problemas referentes a ausén-
cia de cultura de participacdo politica, desejo do constituinte originario
de 1988 ao promulgar a ja dita “Constituicdo Cidada”. Nao apenas ha a
problematica do acesso a internet no pais,’® que limitaria a participacao da
parcela da populacdo desconectada, como também ndo ha a garantia de
gue as iniciativas populares necessariamente aumentariam, uma vez que 0s
requisitos de subscricdo minima ainda permanecem elevados e os cidadaos
ndo necessariamente vao incorporar a cultura de participacao digital. Mas,
apos 30 anos, as PECs ao menos sinalizam a direcdo do resgate da cidada-
nia na CRFB/1988. Esse resgate passa pela renovacio da iniciativa popular.

13 Segundo pesquisa do IBGE de 2018, sdo aproximadamente 63,3 milhdes de pessoas sem acesso a internet
no pais (35,3% da populacdo). GOMES, Helton Simdes. Brasil tem 116 milhdes de pessoas conectadas a internet,
diz IBGE. globo.com, 21 fev. 2018. Disponivel em: <https://gl.globo.com/economia/tecnologia/noticia/brasil-
tem-116-milhoes-de-pessoas-conectadas-a-internet-diz-ibge.ghtml>. Acesso em: 14 out. 2018.
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Art. 73. O Tribunal de Contas da Unido, integrado por nove Ministros, tem sede
no Distrito Federal, quadro préprio de pessoal e jurisdicdo em todo o territdrio
nacional, exercendo, no que couber, as atribuicdes previstas no art. 96.

§ 12 Os Ministros do Tribunal de Contas da Unido serdo nomeados dentre brasi-
leiros que satisfacam os seguintes requisitos:

| - mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade;
Il - idoneidade moral e reputacao ilibada;

Il - notdrios conhecimentos juridicos, contabeis, econdmicos e financeiros
ou de administracdo publica;

IV - mais de dez anos de exercicio de fun¢do ou de efetiva atividade profis-
sional que exija os conhecimentos mencionados no inciso anterior.

§ 2° Os Ministros do Tribunal de Contas da Unidao serao escolhidos:

| - um terco pelo Presidente da Republica, com aprova¢do do Senado Fe-
deral, sendo dois alternadamente dentre auditores e membros do Minis-
tério Publico junto ao Tribunal, indicados em lista triplice pelo Tribunal,
segundo os critérios de antiguidade e merecimento;

Il - dois tercos pelo Congresso Nacional.

& 3° Os Ministros do Tribunal de Contas da Unido terdo as mesmas garantias,
prerrogativas, impedimentos, vencimentos e vantagens dos Ministros do Supe-
rior Tribunal de Justica, aplicando-se lhes, quanto a aposentadoria e pensao,
as normas constantes do art. 40. (Redacao dada pela Emenda Constitucional
n2 20, de 1998)

§ 42 O auditor, quando em substituicdo a Ministro, terd as mesmas garantias e
impedimentos do titular e, quando no exercicio das demais atribuicdes da judi-
catura, as de juiz de Tribunal Regional Federal.

A formag¢do do Tribunal de Contas da Unido (TCU) foi, ao longo
da histoéria republicana do pais, estatica: todos os ministros do TCU de-
veriam, de acordo com todas as constituicdes desde 1891, ser nomea-
dos pela Presidéncia da Republica e aprovados pelo Senado Federal!

1 No caso da Constituicao de 1937, pelo Conselho Federal.
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A Constituicdo de 1967 é a primeira a impor requisitos especificos para
estas nomeacdes. Os ministros deveriam atender regras etarias minimas
(“maiores de 35 anos”), de integridade pessoal (“idoneidade moral”) e
de formacéo intelectual (“notdrios conhecimentos juridicos, econdmicos,
financeiros ou de administracdo publica”).

Neste cenario, a principal inovacao trazida pela Constituicdo da Re-
publica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988) foi a redistribuicdo da
competéncia para nomear os ministros do TCU. De acordo com o art. 73,
apenas um terco deles seriam indicados pela Presidéncia. De um total de
nove ministros, a Presidéncia poderia nomear, livremente, um deles e os
outros dois a partir de listas triplices, alternando auditores e membros do
Ministério Publico do TCU, preparadas pelo proprio tribunal, de acordo com
critérios de merecimento e antiguidade. Os outros dois tercos, ou seis mi-
nistros, seriam livremente indicados pelo Congresso Nacional.

A CRFB/1988 acrescentou, também, um requisito objetivo aqueles ja
presentes na Constituicdo de 1967: “mais de dez anos de exercicio de fun-
cdo ou de efetiva atividade profissional que exija os conhecimentos men-
cionados no inciso anterior” (juridicos, econdmicos, financeiros ou de ad-
ministracdo publica). Buscava, assim, dar maior objetividade a avaliacao
do que constituiria “notdrios conhecimento”. Impos-se também uma idade
maxima para eventual indicado ou indicada - 65 anos - a semelhang¢a do
que foi previsto para os membros do Supremo Tribunal Federal (STF) e do
Supremo Tribunal de Justica (STJ).

Desde a sua promulgacéo, o art. 73 foi alvo de apenas uma Emenda
a Constituicao (EC). Por meio da EC n® 20, de 1998, buscou-se adequar
0 regime de previdéncia ao qual estariam sujeitos os ministros do TCU,
pondo fim a possibilidade de se aposentarem com todas as vantagens
do cargo apds apenas cinco anos de exercicio. Tem a seguinte redacdo o
dispositivo sob analise:

Art. 73. O Tribunal de Contas da Unido, integrado por nove Ministros,
tem sede no Distrito Federal, quadro proéprio de pessoal e jurisdicado
em todo o territdério nacional, exercendo, no que couber, as atribuicdes

previstas no art. 96.
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§ 12 Os Ministros do Tribunal de Contas da Unido serdo nomeados dentre

brasileiros que satisfacam os seguintes requisitos:
| - mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade;
Il - idoneidade moral e reputacao ilibada;

Il - notdrios conhecimentos juridicos, contabeis, econémicos e financeiros

ou de administracado publica;

IV - mais de dez anos de exercicio de funcdo ou de efetiva atividade profis-

sional que exija os conhecimentos mencionados no inciso anterior.
§ 22 Os Ministros do Tribunal de Contas da Unido serdo escolhidos:

| - um terco pelo Presidente da Republica, com aprovacao do Senado Fe-
deral, sendo dois alternadamente dentre auditores e membros do Minis-
tério Publico junto ao Tribunal, indicados em lista triplice pelo Tribunal,

segundo os critérios de antiguidade e merecimento;
Il - dois tercos pelo Congresso Nacional.

§ 3° Os Ministros do Tribunal de Contas da Unido terdo as mesmas garan-
tias, prerrogativas, impedimentos, vencimentos e vantagens dos Ministros
do Superior Tribunal de Justica, aplicando-se-lhes, quanto a aposentadoria
e pensao, as normas constantes do art. 40. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 20, de 1998.)

§ 42 O auditor, quando em substituicdo a Ministro, terd as mesmas garan-
tias e impedimentos do titular e, quando no exercicio das demais atribui-

cOes da judicatura, as de juiz de Tribunal Regional Federal.

Cabe ressaltar, ainda, que o alcance das regras previstas no art. 73 ndo
se restringe ao TCU, aplicando-se também aos tribunais de contas estaduais
e municipais. Isso ocorre em funcdo do art. 75 da CRFB/1988: “As normas
estabelecidas nesta Secado aplicam-se, no que couber, a organizacdo, compo-
sicdo e fiscalizacdo dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal,
bem como dos Tribunais e Conselhos de Contas dos Municipios”. Ou seja, as
normas do art. 73 regulamentam efetivamente o funcionamento de um dos
principais mecanismos de controle externo de toda a Administracdo Publica.
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Dada a sua importancia e extensdo de sua aplicacdo, é essencial que
se compreendam as Propostas de Emenda a Constituicdo (PECs) que bus-
cam alterar o art. 73 da CRFB/1988. Constituem propostas, de diversos
matizes, objetivando reformar, de diferentes maneiras, os mecanismos de
controle externo no Brasil. Foram, ao todo e coincidentemente, 73 PECs
apresentadas desde a promulgacdo da Constituicado, buscando alterar dife-
rentes aspectos do art. 73.

A partir de uma andlise detalhada sobre cada uma delas, foi possivel
identificar temas em comum e propostas semelhantes, presente em diver-
sas das 73 PECs. Constituem aglomerados de propostas:

Criam novos érgéos 8

Mudam o processo de nomeac¢do 20
Alteram os requisitos para nomeados 28
Preveem mandatos para os ministros 14
Mudam a composi¢do dos tribunais 7
Extinguem os tribunais de contas &

Como se pode observar, a previsdo de novos requisitos para ministros
e conselheiros de tribunais de contas é a proposta mais frequente das PECs
apresentadas. E ndo é dificil entender o porqué disso.

Estudo realizado pela Transparéncia Brasil buscou identificar o perfil
de ministros e conselheiros de tribunais de contas no pais. O atendimento
ao requisito de que tenham idoneidade moral e reputacao ilibada foi co-
locado em xeque pelos resultados da pesquisa. Entre 233 conselheiros em
exercicio nos 34 tribunais de contas do pais,? 53 possuiam citacdes ou con-
denacdes na Justica e/ou nos tribunais de contas (23%).> Nao surpreende,

2 Além dos 26 Tribunais de Contas de Estados e do Tribunal de Contas do Distrito Federal, existem quatro
Tribunais de Contas de Municipios dos Estados (Para, Ceard, Goids e Bahia), dois Tribunais de Contas do
Municipio (Rio de Janeiro e Sdo Paulo) e o Tribunal de Contas da Unido.

3 SAKAI Juliana; PAIVA, Natédlia. Quem sdo os conselheiros dos tribunais de contas? Transparéncia Brasil, 2016,
p. 1. Disponivel em: <https:/www.transparencia.org.br/downloads/publicacoes/TBrasil%20-%20Tribunais%20
de%20Contas%202016.pdf>. Acesso em: 15 set. 2018.
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assim, que trés das PECs apresentadas para alterar o art. 73 busquem intro-
duzir requisitos para impedir o acesso, a estes cargos, de pessoas conde-
nadas pela justica. Todas as trés foram apresentadas nos ultimos seis anos,
apos a promulgacédo da Lei da Ficha Limpa - legislacdo que criou hipodteses
de inelegibilidade com base em condenacdes prévias.

Em acréscimo, sdo poucos 0os casos em que o requisito de que con-
selheiros tenham “idoneidade moral e reputacao ilibada” constituiu fator
capaz de objetivamente impedir que individuo ascendesse a condicdo de
conselheiro de tribunal de contas. Um destes casos foi a suspensao da indi-
cacdo de Fernando Ribeiro Toledo, pela Justica de Alagoas, para o Tribunal
de Cotas do Estado de Alagoas (TCE-AL), por ter sido condenado por im-
probidade administrativa.*

Outro problema identificado pela Transparéncia Brasil é a politizacdo
dos tribunais de contas, ja que o cargo de conselheiro é frequentemente
ocupado por pessoas que detém lagcos com 0s mesmos personagens (go-
vernadores, secretarios estaduais etc.) que sdo responsaveis por fiscalizar.
A atuacado autébnoma e independente dos tribunais de contas € um pressu-
posto para a eficacia do controle externo, no entanto, conforme apurado
pela Transparéncia Brasil, 80% dos conselheiros haviam ocupado, ante-
riormente, cargos eletivos ou de nomeacdo com destaque politico. Além
disso, 107 dos 233 conselheiros haviam exercido mandato como deputado
estadual antes da nomeacao para os cargos nos tribunais de contas.®

Algo tao deletério quanto a politizacdo € a pratica de nepotismo nos
tribunais de contas. Nesse aspecto, a Transparéncia Brasil identificou re-
lacdes de parentesco com politicos em 32% dos conselheiros.® A PEC n®
24/2000 buscava enderecar justamente este problema.

As propostas de reforma constitucional que buscam enderecar estes
problemas recorrem a diferentes instrumentos. De um lado, um ndmero
expressivo de PECs (16) propdem que o processo de nomeacdo seja subs-
tituido por um concurso, com provas de conhecimento e titulos. De outro,

4 Decisdo da 172 Vara Civel de Maceio, de 19/12/2014, Processo n® 0735641-86.2014.8.02.0001.

5 SAKAI Juliana; PAIVA, Natalia. Quem sdo os conselheiros dos tribunais de contas? Transparéncia Brasil, 2016,
p. 7. Disponivel em: <https:/www.transparencia.org.br/downloads/publicacoes/TBrasil%20-%20Tribunais%20
de%20Contas%202016.pdf>. Acesso em: 15 set. 2018.

6 Ibidem, p. 9.
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sdo muitas as PECs (8) que preveem uma espécie de quarentena, exigindo
um intervalo minimo de tempo entre o exercicio de algum cargo politico e
a nomeacao para o tribunal de contas.

Uma das principais garantias dos ministros e conselheiros da tribunais
de contas também é ponto focal de diversas PECs: a vitaliciedade. Seguin-
do o exemplo de um grande numero de PECs que prevé mandatos com
tempo limitado para ministros do STF, 10 PECs propdem gue ministros e
conselheiros exercam mandatos ndo passiveis de reconducdo. Os periodos
de mandato sao varidveis, de 2 a 10 anos.

Além destes pequenos ajustes no processo de nomeacao de ministros
e conselheiros, hd PECs com um escopo mais amplo de reforma no siste-
ma de tribunais de contas. Trés PECs pretendem extinguir os tribunais de
contas como um todo, enquanto outras oito PECs criam novos érgaos para
melhor organizar o seu funcionamento.

Entre estas ultimas, merecem destaque as PECs n2 28/2007 e 22/2017,
que buscam criar um Conselho Nacional dos Tribunais de Contas (CNTC).
Inspirados nos Conselho Nacional de Justica e Conselho Nacional do Mi-
nistério Publico (CNMP), o CNTC teria o papel de fiscalizar os tribunais de
contas, além de uniformizar as suas praticas.

Outra proposta digna de nota é aquela incluida entre as Novas Me-
didas contra a Corrupc¢ao. Adaptando a PEC n? 329/2013, ela engloba
diversos dos temas mencionados, introduzindo novos requisitos para a
nomeacao de conselheiros, reduzindo a discricionariedade de governa-
dores no processo de indicacdo e sujeitando conselheiros e membros
do Ministério Publico de Contas ao Conselho Nacional de Justica (CNJ)
e ao CNMP, respectivamente.”

No cendrio em que tribunais de contas passam a figurar com maior
frequéncia nas paginas policiais - a Operacdo Ararath, que mostrou como
um conselheiro do Tribunal de Contas do Estado do Mato Grosso (TCE-MT)
vendeu sua cadeira por R$ 4 milhdes,® e a Operacdo O Quinto do Ouro,

7 Trata-se da medida n® 28, disponivel em: <http://hdl.handle.net/10438/23949>. Acesso em: 9 set. 2018.

8 MACEDO, Fausto; COUTINHO, Mateus. PF aponta que cadeira de conselheiro do TCE de MT custou R$ 4 mi.
O Estado de S. Paulo, 31 mai. 2014. Disponivel em: <https://politica.estadao.com.br/noticias/geral,pf-aponta-
que-cadeira-de-conselheiro-do-tce-de-mt-custou-r-4-mi,1503163>. Acesso em 15 set. 2018.
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gue prendeu cinco conselheiros do Tribunal de Contas do Estado do Rio de
Janeiro (TCE-RJ),° sdo apenas os exemplos mais recentes -, ganha forca as
discussdes sobre a reforma dos tribunais de contas. E é na linha das PECs
ja apresentadas ou, ao menos, em torno das propostas nelas contidas que
estas discussdes devem seguir nos proximos anos.

9 ESTADO DE S. PAULO. Operagdo O Quinto do Outro, da PF, prende conselheiros do TCE e leva Picciani para
depor. Rio de Janeiro, 29 mar. 2017. Disponivel em: <https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/pf-
vai-as-ruas-e-mira-no-tribunal-de-contas-do-rio/>. Acesso em: 15 set. 2018.
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Art. 80. Em caso de impedimento do Presidente e do Vice-Presidente, ou va-
cancia dos respectivos cargos, serdo sucessivamente chamados ao exercicio da
Presidéncia o Presidente da Cadmara dos Deputados, o do Senado Federal e o
do Supremo Tribunal Federal.

Ao longo de trés décadas, o Congresso Nacional se dedicou pouco a
pensar em problemas existentes na linha sucessoéria presidencial, prevista
atualmente no art. 80 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 (CRFB/1988).! Dentre as 25 Propostas de Emenda a Constituicdo
(PECs) apresentadas no Congresso Nacional (sendo 18 na Cadmara dos Depu-
tados e sete no Senado Federal), apenas sete objetivavam realizar mudancas
substantivas no sistema atual. As outras 18 modificam o sistema de sucessdo
apenas superficialmente, ou reflexamente, em razdo de alguma modificacdo
do sistema de governo ou de reestruturacdo de outras instituicdes.

Nesse universo de mudancas meramente reflexas, em seis PECs, a pro-
posta de modificacdo afeta o art. 80 apenas em razdo da alteracdo do
nome dado ao Supremo Tribunal Federal? e 8 Cadmara dos Deputados.® Em
uma PEC,* voltada a instituicdo do “presidencialismo democratico”, modi-
ficou-se a topografia em diversos dispositivos, dentre eles, o art. 80, cuja
redacado passaria a se localizar no § 11 do art. 76, sem nenhuma modificacdo
em seu conteudo. Contudo, a maioria dessas propostas, 11 PECs, visam a
instituicdo do parlamentarismo® ou do unicameralismo® no pais. Em tais
casos, nao faz sentido discutir as modificacdes do art. 80, ja que se trata de
uma mudanca profunda sobre o sistema de governo ou organizacao legis-
lativa, em vez de uma reforma sobre o sistema vigente.

1 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Artigo 80: Em caso de impedimento do Presidente
e do Vice-Presidente, ou vacancia dos respectivos cargos, serdo sucessivamente chamados ao exercicio da
Presidéncia o Presidente da Camara dos Deputados, o do Senado Federal e o do Supremo Tribunal Federal.

2 Sa&o elas as PECs n2 111/2003, 243/2004 e 252/2004, todas advindas da Cadmara dos Deputados.
3 S&o elas as PECs n? 355/2004, 419/2005 e 473/2010, todas advindas da Camara dos Deputados.
4  Trata-se da PEC n2 79/1991, da Camara dos Deputados.

5 Tratam-se das PECs n2 20/1995, 282/2004, 238/2016 e 245/2016, da Camara dos Deputados, e das PECs n®
31/2007, 32/2015, 102/2015 e 9/2016, do Senado Federal.

6 Tratam-se das PECs n? 22/1991, 451/2009 e 456/2010, todas da Camara dos Deputados.
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Com isso, entre as PECs desenhadas para reformular o sistema de su-
cessdo, ha dois grandes grupos. O primeiro deles é composto por quatro
PECs, que extinguem o cargo de Vice-Presidente.” Em tais casos, as justifi-
cativas variam entre a necessidade de diminuir o custo publico de um cargo
irrelevante, bem como o potencial problema democratico da eleicdo de
presidentes com vices que ndao estejam alinhados com seus valores.

No segundo grupo, encontramos trés PECs nas quais se discute a pro-
pria condicdo de impedimento da funcdo presidencial ou criam condicionan-
tes para quem venha a ocupar a Presidéncia em caso de impedimento ou
vacancia. A primeira delas® estabelece que a auséncia do Presidente em mis-
sdo oficial ndo configura impedimento, ou seja, ndo ensejaria substituicdo.
O intuito do proponente era garantir que as autoridades da linha sucessodria
da Presidéncia da Republica ndo fossem prejudicadas em época de eleicdo,
uma vez que, a fim de concorrer a outros cargos, elas ndo poderiam estar
exercendo outro mandato.® Mais do que isso, a ameaca de serem afastadas da
disputa eleitoral, segundo o autor da PEC, levaria essas autoridades a sairem
do pais por qualquer motivo, para também ndo serem obrigados a ocupar a
Presidéncia, onerando os cofres publicos. Nao ha, contudo, nenhuma consi-
deracdo sobre a factibilidade da proposta. E de se imaginar se os mesmos fins
ndo poderiam ser alcancados por outros meios, como restricdes a exigéncia
de desincompatibilizagao ao se exercer determinadas fun¢gdes em combina-
¢do com algumas limitacdes ao se exercer a Presidéncia em substitui¢ao.

As outras duas PECs™ propdem restricdes semelhantes aos membros
da linha sucessoria, seja impedindo o exercicio da Presidéncia por quem for
alvo de “denuncia ou gqueixa-crime admitida no foro competente, em razao
dos crimes previstos no art. 85 ou das infracdes penais comuns”, ou que
seja réu em acao penal.

7 Sao elas as PECs n© 122/1992 e 278/2004, da Camara dos Deputados, e PECs n® 44/2003 e 52/2003,
do Senado Federal.

8 Trata-se da PEC n? 576/2002, da Camara dos Deputados.

9 E o que dispde o art. 14, §§ 52 e 62, da Constituicdo Federal: Art. 14. A soberania popular serd exercida pelo
sufrdgio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: § 5°
O Presidente da Republica, os Governadores de Estado e do Distrito Federal, os Prefeitos e quem os houver
sucedido, ou substituido no curso dos mandatos poderdo ser reeleitos para um Unico periodo subsequente;
§ 62 Para concorrerem a outros cargos, o Presidente da Republica, os Governadores de Estado e do Distrito
Federal e os Prefeitos devem renunciar aos respectivos mandatos até seis meses antes do pleito.

10 Séo elas as PECs n® 235/2016, da Camara dos Deputados, e PEC n? 26/2016, do Senado Federal.
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Observa-se que as duas PECs partiam de um mesmo objetivo de mo-
ralizacdo do cargo de Presidente da Republica. Na justificacdo da PEC n®
235/2016, o autor fala que os “principios éticos e a finalidade publica devem
permear os procedimentos politicos” e que a “integridade do cargo de Pre-
sidente da Republica” deve ser resguardada proibindo que uma pessoa que
tenha contra si denulincia ou queixa-crime assuma o cargo. Também na PEC n®
26/2016, seu autor deixa claro que essa proposta surgiu depois da decisdo to-
mada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) na Acdo Cautelar n® 4.070/DF, de
afastar Eduardo Cunha da posicdo de Presidente da Camara dos Deputados
e do cargo de Deputado Federal, em que o Ministro Teori Zavascki ressaltou
que, para estar na linha sucessoéria da Presidéncia da Republica, o agora ex-
-deputado deveria estar de acordo com os requisitos minimos exigidos para o
cargo. Além disso, as duas PECs foram apresentadas depois do protocolo” da
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n2 402, que
visava a criacao de restricdes aos ocupantes da linha sucessoria.

O pedido da ADPF tinha uma proposta moral mais rigorosa, impedindo
que réus pudessem ocupar cargos da linha sucessoria presidencial. Foi com
base nesse pedido que o Ministro Marco Aurélio determinou o afastamento de
Renan Calheiros da Presidéncia do Senado, apenas para ser posteriormente
desautorizado pelo Plenario do STF, que acabaram interpretando a Constitui-
cao de forma semelhante a essas PECs: a condicdo de réu impediria o exercicio
da Presidéncia, mas ndo de ocupar o cargo que estd na linha sucessorial?

Assim, diante das observacdes, notamos que a atuacdo do Congresso
Nacional sobre o sistema de substituicdo da linha sucessodria foi timida. As
Unicas reflexdes proveitosas de redesenho institucional foram de extincdo da
Vice-Presidéncia e da exclusdo de viagens oficiais como causa de impedi-
mento para o cargo. Em nenhuma das justificativas, contudo, foi realizada
qualquer consideracdo sobre como tais propostas poderiam afetar a dina-
mica real de poder ou incentivos para os agentes envolvidos. Nao é possivel
afirmar se essa falta de atuacdo decorre da auséncia de diagndsticos precisos
ou da auséncia de vontade politica para pensar e modificar o modelo atual.

1 A PEC n® 235/2016 foi apresentada na Camara dos Deputados em 09/06/2016 e a PEC n® 26/2016 foi
apresentada no Senado Federal em 18/05/2016, enquanto que a ADPF 402 foi protocolada em 03/05/2016.

12 STF - ADPF 402 DF, Relator: Ministro Marco Aurélio. Data de protocolo: 03/05/2016.
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Art. 81. Vagando os cargos de Presidente e Vice-Presidente da Republica, far-se-
-3 eleicdo noventa dias depois de aberta a ultima vaga.

§ 12 Ocorrendo a vacancia nos ultimos dois anos do periodo presidencial, a elei-
¢80 para ambos os cargos serd feita trinta dias depois da ultima vaga, pelo
Congresso Nacional, na forma da lei.

§ 22 Em qualguer dos casos, os eleitos deverdo completar o periodo de seus
antecessores.

O art. 81 da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/1988) dispde que, em caso de vacancia do Presidente e do seu Uni-
co sucessor, o Vice-Presidente, havera novas elei¢des, diretas ou indiretas,
conforme o momento em que se deu a vacancia dupla. Para evitar a falta
de comando no Executivo Federal, se a vacatura ocorrer nos dois primei-
ros anos do mandato, teremos eleicdes diretas em noventa dias, e, caso
aconteca no segundo biénio, as eleicdes serdo indiretas em trinta dias,
pelo Congresso Nacional!

Diante dos ultimos acontecimentos politicos no pais, que envolvem
uma Presidente condenada em processo de impedimento? e um Vice (hoje
titular do cargo) impopular e com indice de rejeicdo muito elevado,® a va-
cancia dupla na presidéncia da Republica ganhou ainda mais félego, o que
pode ser comprovado com as inumeras Propostas de Emenda a Consti-
tuicdo (PECs) que tramitaram e que hoje ainda prosseguem no processo
legislativo, com as sugestdes mais diversas sobre o tema.

Importante destacar que a discussdao sobre o assunto ndo é apenas
atual. Entre 1988 e 1998, foram oferecidas cinco propostas de alteracdo do

1 Art. 81, CRFB/1988: Vagando os cargos de Presidente e Vice-Presidente da Republica, far-se-a eleicdo noventa
dias depois de aberta a ultima vaga; § 12 - Ocorrendo a vacancia nos ultimos dois anos do periodo presidencial, a
eleicdo para ambos os cargos sera feita trinta dias depois da ultima vaga, pelo Congresso Nacional, na forma da
lei; § 22 - Em qualquer dos casos, os eleitos deverdo completar o periodo de seus antecessores.

2 SENADO FEDERAL. Resolucdo n? 35, de 31 de agosto de 2016. Disponivel em: <legis.senado.leg.br/
legislacao/DetalhaSigen.action?id=562339>. Acesso em: 21 set. 2018.

3 PORTAL DA INDUSTRIA. Popularidade do presidente Temer mantém-se baixa. Disponivel em: <http:/www.
portaldaindustria.com.br/estatisticas/pesquisa-cnil-ibope-avaliacao-do-governo/>. Acesso em: 21 set. 2018.
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art. 81,4 dentre elas, a Unica ainda em tramite,® é a de n® 20/1995, que esta-
belece o parlamentarismo como sistema de governo do pais e, em conse-
guéncia, altera boa parte das regras hoje vigentes sobre o Poder Executivo.
Especialmente sobre a vacancia, apresenta a seguinte alternativa:

Art. 76: (...); § 8° Ocorrendo a vacancia do cargo de Presidente da Repu-
blica, convoca-se elei¢cdo, dentro de até noventa dias, contados da data da

declaracao, o eleito inicia um novo mandato.

No periodo entre 1999 e 2009, verificaram-se nove PECs sobre o te-
ma,® todas arquivadas. J& no periodo referente aos anos 2010 a 2014, re-
gistra-se a propositura de cinco propostas de reforma acerca da vacancia’
e, como todas ainda estdao em tramitacdo, apresentamos os seus principais
aspectos logo abaixo.

A PEC n2 456/20108 estabelece que o Congresso Nacional serd subs-
tituido por uma uUnica Casa, a Assembleia Nacional, transferindo-se para
esta as competéncias que antes eram das duas Casas. Sobre o dispositivo
objeto de analise, ndo houve alteracao significativa, pois, a eleicdo indireta
da segunda parte do mandato seria decidida pela nova Assembleia e ndo
pelo Congresso Nacional.

4 S0 elas: PEC n2 22/1991; PEC n® 79/1991; PEC n? 20/1995; PEC n? 210/1995 e PEC n? 354/1996. Todas
originarias da Camara dos Deputados.

5 Apresentada em marco de 1995 pelo entdo Deputado Federal Eduardo Jorge (PT), a Proposta tramitou
entre a Comissao de Constituicdo e Justica e de Cidadania e uma Comissao Especial entre 1996 e 1997,
recebendo pareceres favoraveis a sua admissibilidade e quanto ao mérito. Apds arquivamento em 1999, em
decorréncia do art. 105, RICD; foi desarquivada no mesmo ano. Em 2001, uma nova Comissdo Especial ofereceu
novo parecer, atestando pela constitucionalidade, juridicidade e técnica legislativa; além de aprovagdo mérito
com substitutivo. Desde entdo, segue sem tramitagdo.

6 Origindrias da Camara dos Deputados, temos: PEC n? 130/1999; PEC n2 278/2004 e PEC n2 282/2004.
Originarias do Senado Federal, temos: PEC n2 44/2003; PEC n® 52/2003; PEC n2 32/2006; PEC n® 31/2007;
PEC n2 43/2009 e PEC n® 44/20089.

7 S&o elas: PEC n2456/2010; PEC n2 9/2011; PEC n2 13/2011; PEC n2 47/2011 e PEC n2 174/2012. Todas originarias
da Cémara dos Deputados.

8 Apresentada em fevereiro de 2010, pelo Deputado Jaime Martins (PR), foi apensada & PEC 451/2009 a qual
aguarda parecer do Relator na Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania.

== 255 ==



TRES DECADAS DE REFORMA CONSTITUCIONAL )
ONDE E COMO O CONGRESSO NACIONAL PROCUROU MODIFICAR A CONSTITUICAO DE 1988

Por sua vez, a PEC n®13/2011,° com idéntico texto ao da PEC n2 9/2011,°
pretende alterar de forma significativa o art. 81, com a seguinte redacao:

Art. 81. Vagando os cargos de Presidente e Vice-Presidente da Republica,
por qualguer motivo e independentemente de terem sido estes eleitos em
primeiro ou segundo turno, far-se-a elei¢cdo noventa dias depois de aberta

a ultima vaga.

J&d a PEC n2 47/2011" altera o art. 81 do texto constitucional para inserir
um § 32 prevendo eleicdes diretas em caso de vacancia por causa eleitoral,
no 12 ou 22 turnos, como no texto abaixo transcrito:

Art. 81 (...), § 32 Far-se-a nova eleicdo, no prazo de noventa dias, apds a
vacancia, quando esta se der por causa eleitoral, no primeiro ou segundo
turnos, independentemente de a nulidade atingir mais da metade dos vo-

tos, ndo se aplicando o disposto no § 12

Por fim, a PEC n2 174/2012"2 impde o modelo federal de eleicdes indi-
retas aos Estados e Municipios e propde um novo paragrafo ao art. 81, com
a seguinte redacao:

Art. 81: (...), §32 Aplicam-se 0s mesmos prazos e condicdes dispostos neste
artigo a realizacdo de elei¢cdes indiretas decorrentes da vacancia dos car-
gos a Governador e Vice-Governador, Prefeito e Vice-Prefeito, nos estados

e municipios, respectivamente.

9 Apresentada em abril de 2011, pelo Deputado Romero Rodrigues (PSDB), foi encaminhada a Comissao
de Constituicdo e Justica e de Cidadania, onde aguarda parecer do Relator. A ela, foram apensadas as PECs
47/2011 e 159/2015.

10 Apresentada em abril de 2011, pelo Deputado Romero Rodrigues (PSDB), foi devolvida ao autor por ndo
conter o niumero minimo de assinaturas indicado no inciso |, do art. 60 da CRFB, combinado com o inciso | do
art. 201, do RICD. Encaminha-se para o arquivamento.

11 Apresentada em junho de 2011 pelo Deputado Jutahy Junior (PSDB), foi apensada & PEC 13/2011 em agosto
do mesmo ano. Aguarda parecer do Relator na Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania.

12 Apresentada em maio de 2012 pelo Deputado Jorge Silva (PDT), a PEC 174/2012 foi devolvida ao autor por
ndo conter o nimero minimo de assinaturas indicado no inciso |, do art. 60 da CRFB, combinado com o inciso
| do art. 201, do RICD. Desde entdo, segue sem tramitagao.
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Como esperado em razdo da crise politica que assola o Poder Executi-
vo brasileiro, principalmente apds a apresentacdo e recebimento da denun-
cia por crime de responsabilidade contra a entdo Presidente Dilma Rous-
seff em 2015, foram oferecidas, entre 2015 e 2016, o expressivo numero de
dez novas propostas’, todas ainda em tramitacao.

A adocdo do sistema de governo parlamentarista no pais parece, ao
Congresso Nacional, ser a melhor solucdo diante do cenario politico bra-
sileiro. Foram apresentadas cinco propostas™ nesse sentido, reforcando o
poder do Legislativo, como se a instabilidade e descrédito assolasse ape-
nas o Poder Executivo.

As propostas seguintes, também registradas no biénio, ndo propu-
seram modificacdes significativas. Segundo a PEC n2 67/2016, as eleicdes
indiretas devem ser realizadas apenas no ultimo ano do mandato presi-
dencial. Ja a proposta 227/2016 estabelece elei¢des indiretas unicamente
nos seis ultimos meses do mandato. Por fim, a PEC 159/2015 determina
a observancia da simetria constitucional no ambito do Estado, Distrito
Federal e Municipios.

Analisamos com especial atencdo as PECs n216 e 17, ambas de 2016,
que apresentam um novo horizonte ao momento delicado e visivel que
atravessa o Brasil. As duas estabelecem a figura do referendo revocatdrio
do mandato presidencial (“Recall”), o qual, segundo a proposta de numero
16, para evitar que seja utilizado como instrumento recorrente de deses-
tabilizacdo politica, sé podera ser utilizado uma Unica vez por mandato e
apos decorrido o primeiro ano de governo.

O Senador Jodo Capiberibe, idealizador do PEC n2 16/2016, esclare-
ce na justificativa da proposicdo que ela oferece uma solucdo democrati-
ca para periodos de instabilidade politica, podendo ser aplicado inclusive

13 Originarias da Camara dos Deputados, temos: PEC n® 159/2015; PEC n® 227/2016; PEC n° 238/2016 e PEC
ne 245/2016. Originarias do Senado Federal, temos: PEC n2 32/2015; PEC n2 102/2015; PEC n2 9/2016; PEC n®
16/2016; PEC n2 17/2016; PEC n2 67/2016.

14 Origindrias da Camara dos Deputados, temos as PECs n? 238/2016 e n? 245/2016. J&4 no Senado Federal,
temos as PECs n2 32/2015; n? 102/2015 e n® 9/2016.

15 Ambas foram apresentadas em abril de 2016, pelos Senadores Jodo Capiberibe (PSB) e Randolfe
Rodrigues (REDE). Desde entdo, aguardam designagcao do Relator pela Comissao de Constituicdo, Justica e
Cidadania do Senado Federal.
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ao momento atual,’® bastando que sejam reunidas assinaturas de 10% do
eleitorado nacional, distribuidos em pelo menos nove Estados, em peticdo
para convocar o referendo. Segundo o parlamentar, o percentual preconi-
zado seria bem inferior ao exigido em outros paises que adotam o chama-
do recall, como Venezuela (20%), Equador (15%), e nos Estados norte-ame-
ricanos (varia entre 10 a 40%).

Sem duvidas, o referendo revocatdrio se apresenta como uma exce-
lente alternativa para os “tempos dificeis” em que vivemos, podendo, inclu-
sive, restaurar a credibilidade e responsabilidade politicas tdo necessarias
no pais. Resta saber se receberd apoio parlamentar suficiente para a sua
aprovacao, pois sabemos que nem sempre 0s interesses que permeiam o
Congresso Nacional estdo em harmonia com a vontade popular.

Nesse momento de turbuléncia, que ndo esquecamos as palavras do
grandioso Ulisses Guimaraes: “A persisténcia da Constituicdo € a sobrevi-
véncia da democracia”.”

16 A proposta foi apresentada em meio ao processo de impedimento da entdo Presidente Dilma Rousseff. No
dia da apresentacdo de ambas, 6 de abril de 2016, o relator da Comissédo Especial apresentou, na Camara dos
Deputados, um parecer favoravel a denuncia pelo crime de responsabilidade.

17 SENADO FEDERAL. Em discurso histérico, Ulysses Guimardes comemora a promulgacdo da carta de 1988.
Disponivel em: < https:/www12.senado.leg.br/noticias/materias/2008/09/29/em-discurso-historico-ulysses-
guimaraes-comemora-a-promulgacao-da-carta-de-1988>. Acesso em: 21 set. 2018.
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ao-da-sua—eteicdo: (Vide Emenda Constitucional de Revisdo n2 5, de 1994.)

Art. 82. O mandato do Presidente da Republica é de quatro anos e tera inicio
em primeiro de janeiro do ano seguinte ao da sua eleicdo. (Redacao dada pela
Emenda Constitucional n2 16, de 1997.)

A figura do Presidente da Republica foi e ainda é o centro de boa parte
das discussdes do constitucionalismo moderno. Ao redor de sua imagem
engrandecida, discutiram-se questdes grandiloquentes, como quem deve-
ria ser o guardido da Constituicdo ou o agigantamento do Poder Executivo
em detrimento do Poder Legislativo e seus impactos na democracia. A con-
trovérsia acerca do Presidencialismo erigiu-se como questdo global e esta
presente, por diferentes razdes, nos Estados Unidos, na América Latina e
no Brasil. Para saber quais sdo os termos da discussdo no Brasil, uma breve
analise da nossa histdria constitucional € imprescindivel.

Em 1891, oficialmente, o Brasil se tornou uma republica presidencialista.
De acordo com o art. 43 de nossa primeira Constituicao republicana, o Presi-
dente da Republica teria 0 mandato de quatro anos e ndo poderia ser reeleito.
A Constituicdo de 1934 (art. 52) manteve o periodo de mandato e a regra da
inelegibilidade. Em seguida, a Constituicdo de 1937, em meio ao golpe do Es-
tado Novo, estabeleceu um mandato de seis anos e ndo criou quaisquer res-
tricdes a reeleicdo. Com a redemocratizagao, a Carta de 1946 estabeleceu o
mandato de cinco anos e retorna com a proibicdo de reeleicdo (art. 139, |, “a”).

O golpe de 1964 e sua institucionalizacao pela via da Constituicao
de 1967 retomaram a regra do mandato de quatro anos (art. 77, & 32) e
vedaram a reeleicao (art. 146, |, “@”). A Constituicdo de 1969, por sua vez,
estabeleceu um mandato de 5 anos (art. 75, § 32) e mantém a proibicdo
da reeleicao (art. 151, P.U, I). Ainda na vigéncia da Constituicdo de 1969,
a Emenda Constitucional (EC) no 8, de 1977, aumentou o mandato do
Presidente para seis anos.

Portanto, até 1988, quase todas as nossas constituicdes vedaram a re-
eleicdo - excepcionando-se a de 1937 - e estabeleceram mandatos entre
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quatro e seis anos. A Constituinte de 1987-88 renovara os termos do deba-
te. O Presidente Sarney convocou a Assembleia Constituinte, tendo direito
a um mandato de seis anos, nos termos da EC no 8. Devido aos seus pro-
blemas de legitimidade, entretanto, Sarney espontaneamente abriu mao de
um ano, aceitando ter um mandato de cinco anos.

Essa concessao de Sarney foi insuficiente para aplacar seus opositores
e 0s agentes politicos ansiosos para disputar a presidéncia, ainda sobre os
influxos de empolgag¢do da Constituinte. Nessa linha, um movimento ten-
tou reduzir ainda mais o mandato, dessa vez, para quatro anos. Insatisfeito,
Sarney organizou um grupo politico, que entrou para histéria como o “cen-
trao”, que garantiria a manutencdo do mandato de 5 anos para o Presiden-
te. Além disso, boa parte do perfil da Constituicdo que se desenhava até ali
se modificaria, reduzindo muito dos avancos progressistas que identificam
o anteprojeto que se desenvolvia até aguele momento.

Por essas razdes, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CRFB/1988), em sua redacdo original, estabeleceu o mandato pre-
sidencial em cinco anos e vedou a reeleicdo (art. 82). Posteriormente, du-
rante a timida revisdo constitucional, em 1994, o mandato presidencial foi
reduzido para quatro anos. O debate da reeleicdo sé apareceu com forca
durante o mandato de Fernando Henrique Cardoso. Nao sem grande con-
trovérsia e sobre fortes acusag¢des de compra de votos, a EC no 16, de 1997,
estabeleceu a possibilidade de reeleicdao (art. 14, § 52). Pela primeira vez,
uma Constituicdo democratica autorizava a reeleicdo presidencial.

Como demonstra essa breve reconstrugdo histdrica, o debate acerca
do tempo do mandato e da reeleicdo presidencial teve grande relevancia
e sofreu inUmeras mudancas em nosso percurso constitucional. O tema foi
divisor de dguas na ultima Constituinte e foi determinante para estabele-
cer a identidade da Constituicdo vigente. Trata-se, portanto, de assunto
fundamental, que merece maior atencdo e analise. Para cumprir esse ob-
jetivo, analisaremos as propostas de emenda constitucional apresentadas
na Nova Republica.

De acordo com os dados coletados, nos 30 anos de Constituicao,
foram apresentados 44 Propostas de Emenda a Constituicdo (PECs)
que, de algum modo, procuraram modificar o mandato do Presidente
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da Republica (art. 82, CRFB/1988).! Para entender esse grande numero
de propostas, nada melhor do que agrupa-las a partir de classificacdes,
levando em conta os seguintes critérios: a) érgédo iniciador; b) conteldo
da proposta; ¢) governo em que a proposta foi apresentada; d) partidos
dos autores da proposta.

a) Orgao iniciador

Nesse quesito, nota-se que a Cadmara dos Deputados apresentou 20
propostas, ao passo que o Senado Federal tentou modificar a Constituicao
em 24 oportunidades.

Orgdo iniciador

18 19 20 21 22 23 24 25

b) Contelido da proposta

Em relacdo ao conteudo, é possivel agrupar as propostas da seguinte
forma: no primeiro grupo, o objeto da PEC é acabar com a possibilidade
de reeleicdo; outro grupo de propostas busca alterar o tempo do mandato;
o terceiro grupo tem por objeto apenas a mudanca da data da posse do
Presidente; por fim, o ultimo conjunto redne todas as propostas que ndo se
enquadram nos trés conjuntos anteriores.

1 Foram analisadas as seguintes PECs: Na Camara - PEC 79/91, PEC 54/95, PEC 58/95, PEC 86/95, PEC
390/96, PEC 528/97, PEC 6/99, PEC 46/03, PEC 51/03, PEC 77/03, PEC 362/05, PEC 382/05, PEC 390/05, PEC
403/05, PEC 539/06, PEC 8/07, PEC 9/03, PEC 65/07, PEC 376/09, PEC 4/11. No Senado - PEC 43/98, PEC
3/99, PEC 30/99, PEC 45/99, PEC 58/99, PEC 41/03, PEC 52/03, PEC 82/03, PEC 7/04, PEC 14/05, PEC 56/05,
PEC 51/06, PEC 31/07, PEC 33/07, PEC 1/11, PEC 37/, PEC 35/14, PEC 30/15, PEC 32/15, PEC 37/15, PEC 47/15,
PEC 49/15, PEC 56/15, PEC 9/16.
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E necessario aqui, contudo, fazer um esclarecimento. Algumas das
propostas se enquadram, simultaneamente, em dois ou trés dos grupos
acima indicados - o exemplo mais comum € de propostas que aumentam o
tempo de mandato e, por isso, eliminam a possibilidade de reeleicdo. Nes-
ses casos, a mesma proposta serd indicada nos diversos grupos diferentes.
Por esta razado, invariavelmente o nimero serd maior do que 44, que é o
numero total de PECs analisadas.

Matéria
Outras propostas [ | :
Data da posse [ 17

Tempo de mandato I 15
Vedagio & recleicio I 1

No que diz respeito especificamente ao tempo de mandato, as 18 pro-
postas trazem trés alternativas. A primeira é a reducdo do mandato para
trés anos, enquanto as outras duas aumentam o tempo do mandato para
cinco ou seis anos, normalmente eliminando a possibilidade de reelei¢cdo
como consequéncia do aumento.

Anos de Mandato por Propostas
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c) Governo em que a proposta foi apresentada

A analise quantitativa compreende sete governos diferentes: i) Sarney
(1988-1990); ii) Collor (1990-1992); iii) Itamar (1992-1995); iv) Cardoso (1995-
2003); v) Lula (2003-201D); vi) Dilma (2011-2016); vii) Temer (2016-2018).

Governo em que a proposta foi apresentada
25

20
15

10

E]

Sarney Collor ltamar FHC Lula Dilma Temer

d) Partidos dos autores da proposta

Como se sabe, a Constituicdo exige que a PEC seja subscrita por, pelo
menos, um terco dos membros da Camara ou do Senado, o que faz com
que, ao menos formalmente, seja improvavel que uma proposta seja apre-
sentada apenas por um partido, diante da fragmentacao partidaria existen-
te em ambas as casas do Congresso Nacional. Contudo, as propostas nor-
malmente sdo redigidas por um Unico parlamentar, que depois se esforca
para colher as assinaturas necessarias para a tramitacdo. Os dados a seguir,
portanto, levam em conta o partido do parlamentar que redigiu a proposta.
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Partidos autores de propostas

PMDB PSDB PTB PSB DEM PPR PRPComiss3o

12

10

[=4]

=

(=]

[=]

Observag¢odes gerais

A despeito das varias perplexidades que cercam o tema, a discussao
sobre o tempo de mandato presidencial e da possibilidade de reeleicdo con-
tinuam tendo pouca relevancia na analise constitucional. A impressdo que se
tem € que se trata de questdo técnica e pouco dotada de relevancia histérica
ou politica. Afinal, soa arbitrario escolher entre um mandato de quatro anos,
com reeleicdo, ou um mandato de seis anos, sem reeleicdo. Estariamos diante
de uma escolha contingencial, sujeita aos sabores do momento.

Essa postura é equivocada. Se o presidente estd no centro do de-
bate constitucional, é importantissimo saber por quanto tempo uma
pessoa pode ocupar constitucionalmente esse cargo - e isso envolve,
necessariamente, o tempo do mandato e a possibilidade de reeleicdo.
Essa pequena questdo orientard os agentes, os partidos e a propria
sociedade civil em suas disputas politicas. Na histdria constitucional
brasileira, como vimos, essas duas questdes oscilaram e foram um bom
termdédmetro da realidade constitucional.

Coincidéncia ou ndo, os mandatos de seis anos de duracdo foram ado-
tados em periodos marcadamente ndo democraticos de nossa historia.
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Apesar disso, cinco PECs tentam retornar a esse modelo, sem qualquer con-
sideracdo sobre como o mandato de seis anos funcionou naqueles periodos.
Propostas das mais diversas sdo formuladas, como aumento do man-
dato, fim da reeleicdo, coincidéncia do mandato para os cargos politicos
eletivos, mas a discussao ndo avanca para além de um debate contingente
sobre o que “ndo funciona” e precisa ser mudado, como se o tempo de man-
dato fosse a panaceia de boa parte dos males de nosso presidencialismo.
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Art. 87. Os Ministros de Estado serdo escolhidos dentre brasileiros maiores de
vinte e um anos e no exercicio dos direitos politicos.

Paragrafo unico. Compete ao Ministro de Estado, além de outras atribuicdes
estabelecidas nesta Constitui¢cdo e na lei:

| - exercer a orientacdo, coordenacdo e supervisdo dos érgados e entidades
da administracdo federal na drea de sua competéncia e referendar os atos
e decretos assinados pelo Presidente da Republica;

Il - expedir instrucdes para a execucdo das leis, decretos e regulamentos;
Il - apresentar ao Presidente da Republica relatério anual de sua gestédo
no Ministério;

IV - praticar os atos pertinentes as atribuicées que Ihe forem outorgadas
ou delegadas pelo Presidente da Republica.

Ao longo dos ultimos 30 anos, foram elaboradas 21 Propostas de
Emenda a Constituicdo (PECs) - sendo 13 na Camara dos Deputados e oito
no Senado Federal - que, de alguma forma, alterariam o art. 87 da Consti-
tuicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988). Desse total,
contudo, oito!' PECs buscavam modificar o sistema de governo brasileiro,
transformando-o em parlamentarista. Isso significa que essas possiveis
emendas propunham uma ldégica diferente daquela existente no sistema
presidencialista e sua relacdo com os Ministros de Estado. Além disso, na
maioria dos casos, apenas se buscava a alteracdo do nome dos cargos
diante da criacdo da figura do Primeiro-Ministro. Por esses motivos, essas
PECs ndo receberdo agui uma analise mais aprofundada.

As outras 13 PECs procuravam de fato provocar modificacdes nos requi-
sitos pessoais e de nomeacdo de Ministros de Estado, nas suas atribuicdes
e em outras questdes relacionadas ao cargo. No tocante aos requisitos pes-
soais, as alteragdes pretendiam controlar a liberdade do Poder Executivo,
impondo condicionantes para as pessoas que possivelmente assumiriam o
cargo de Ministro de Estado. Esses critérios giravam em torno de ideias de
moralidade da Administracao Publica e representatividade do cargo.

1 Na Camara dos Deputados, foram encontradas as PECs n2 20/1995, 282/2004, 238/2016 e 245/2016, e no
Senado Federal, as PECs n2 7/2004, 31/2007, 32/2015 e 102/2015.
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A PEC n® 399/2001, oriunda da Camara dos Deputados, impunha que
a pessoa indicada deveria estar “no exercicio do mandato parlamentar fe-

|u

deral”, com o objetivo de aproximar as relacdes entre o Poder Executivo
e o Legislativo, propiciando um cendrio que chamaram de “Presidencialis-
mo Participativo”. J&d a PEC n® 398/2005, também proposta por Deputado
Federal, buscava assemelhar a nomeacado de Ministro de Estado com a
de magistrados para Tribunais Superiores, modificando o caput do art. 87
para ressaltar que o indicado deve ser moralmente idéneo e ter reputacao
ilibada, garantindo, como ressaltado acima, a preservacao do principio da
moralidade na Administracdo Publica.

Esse principio também pode ser elencado como base para as outras
duas PECs, que criariam critérios vinculados a inelegibilidade. A PEC n®
11/2011, da Camara dos Deputados, proibiria a homeacdo de individuo
considerado inelegivel pela Justica Eleitoral “para qualquer cargo, du-
rante o prazo da inelegibilidade”, e a PEC n2 18/2012, do Senado Fede-
ral, vedaria a nomeacao da pessoa que tivesse “praticado ato tipificado
como causa de inelegibilidade prevista na legislacdo eleitoral, durante
0 prazo de duracao do impedimento”. Essas condicionantes, apesar de
formuladas com certa atecnicidade,? refletem um esforco de equiparacao
das exigéncias da “Lei da Ficha Limpa” para essas funcdes estratégicas
de confianca do Presidente da Republica.

Outras duas PECs buscaram criar condicdes para a nomeacao, transfe-
rindo algum grau de poder de interferéncia para o Senado Federal, seja de
forma mais ou menos concentrada. A primeira delas, PEC n2 222/2016, da
Camara dos Deputados, estabelecia, dentre outras coisas, um procedimen-
to especifico para nomeacdo de Ministro da Justica, que deveria ser esco-
Ihido a partir de uma lista triplice composta por um candidato do Supremo
Tribunal Federal, um do Ministério Publico da Unido e um da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), com aprovacdo da maioria absoluta do Sena-
do. A justificacdo para essa mudanca era a garantia da qualificacdo técnica
para o cargo e a protecdo contra influéncias ideoldgicas e politicas, além
do ganho de legitimidade com a aprovacao de uma das Casas Legislativas.
Essa possivel alteracdo pode ser considerada a mais radical de todas as que

2 Nao estd claro se se trata da exigéncia de condenacdo ou condenacgéo transitada em julgado.
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envolveriam o art. 87, limitando quase que totalmente a margem de escolha
do Presidente da Republica, que, conforme redacdo da Constituicdo, atual-
mente apenas deve indicar alguém com mais de 21 anos. A segunda delas,
PEC n2 32/2005, do Senado Federal, também criaria um maior controle por
parte desta Casa, exigindo a sabatina do Ministro indicado e sua aprovacao
por maioria absoluta dos membros. Nesse caso a intencdo era de evitar o
“desprezo” dos Ministros de Estado com relacdo ao Poder Legislativo.

Quanto as atribuicdbes do cargo, quatro PECs propuseram mudancas
semelhantes entre si, estabelecendo um dever ou uma faculdade ao Mi-
nistro de Estado de comparecer as Casas Legislativas para prestar contas
de seu trabalho. A PEC n? 79/1991, da Camara dos Deputados, além de
determinar o comparecimento do ministro por sua prdpria iniciativa, previa
gue o descumprimento da convocacdo de qualquer uma das Casas poderia
incorrer em crime de responsabilidade. Também da Camara, as PECs n®
233/2012 e 250/2013 (idénticas entre si e semelhantes & PEC n2 21/2009,
do Senado Federal), previam o comparecimento semestral a “Comissao
Permanente da Camara dos Deputados a que estejam afetas as atribuicdes
de sua Pasta”. Nessas propostas, o autor deixou claro que a intencdo era de
aumentar a interatividade entre Poderes Executivo e Legislativo e também
com a sociedade em geral, garantindo “transparéncia e objetividade dos
atos governamentais”.

No ultimo conjunto de mudancas, estdo algumas PECs que provoca-
riam modificacdes em questdes relacionadas ao cargo de Ministro de Es-
tado. A PEC n? 512/2006, da Cadmara dos Deputados, acrescentaria o dis-
positivo 87-A a Constituicdo, determinando que o subsidio mensal desse
cargo deveria ser igual ao de Ministro do Supremo Tribunal Federal. Com
isso, submeteria os Ministros de Estado ao teto remuneratério do Poder
Judicidrio e ndo do Poder Executivo. A justificativa do proponente era de
gue os Poderes sdo iguais e, por isso, ndo deveria haver diferenca entre as
remuneracdes pagas a membros do Executivo, Legislativo e Judiciario.

A PEC n® 309/2017, da Camara dos Deputados, na tentativa de intro-
duzir elementos parlamentaristas em nosso sistema de governo, procurava
modificar a organiza¢gdo do Poder Executivo, e, dentre outras alteragdes,
criaria o cargo de Ministro Coordenador. Esse cargo serviria para agir como
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um Subchefe de Governo, participando da selecao de outros Ministros de
Estados e apresentando planos de governo ao Presidente.

Por fim, a PEC n2 13/2010, do Senado Federal, buscava ressaltar a
necessidade de publicizacdo dos atos praticados pelo Ministro de Esta-
do, principalmente os de expedicdo de instrucdes para execucdo das leis,
decretos e regulamentos, durante o periodo de 15 dias. A publicidade dos
atos, segundo o proponente, é necessdria para impedir que tanto Ministro
quanto Presidente da Republica ultrapassem suas prerrogativas, alteran-
do textos de leis democraticamente aprovadas no Congresso Nacional, em
desfavor da sociedade.

Portanto, hd uma atuacado razoavel do Congresso Nacional em propor
novos modos de controlar a liberdade da Presidéncia da Republica na nome-
acdo de Ministros de Estado. Uma estratégia tem sido o aumento de custos
de negociacao politica no processo de nomeacao, envolvendo outros atores
com poder de indicacdo ou de veto. Outra estratégia foi incluir requisitos
que permitem o controle sobre quem o Presidente decidiu nomear. Nesse
caso, a hipdtese mais robusta veiculada foi a de restringir o cargo de Minis-
tro de Estado a quem possua mandato parlamentar. Com isso, ja se inclui os
mecanismos da Lei da Ficha Limpa para o processo de nomeacao e visa se
aproveitar da legitimidade popular presente nas eleicdes parlamentares. Nao
que essa seja uma boa proposta em si, mas parece mais bem direcionada do
que exigir dos Ministros critérios semelhantes aos de ingressantes em tribu-
nais superiores, uma vez que tais critérios criam um amplo incentivo para a
judicializacdo da nomeacdo de Ministros de Estado.

Ainda assim, tais propostas parecem timidas e impressionistas. Em ne-
nhum dos casos, as propostas parecem ter sido guiadas por diagnodsticos
solidos a respeito de quais sdo os problemas de legitimidade e de morali-
dade presentes nas nomeacdes de Ministros de Estado. Sem tais dados, as
solugdes de redesenho tendem a superficialidade.
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Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze Ministros, escolhidos
dentre cidaddos com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos
de idade, de notdvel saber juridico e reputacao ilibada.

Paragrafo unico. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serdo nomeados
pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria abso-
luta do Senado Federal.

Propostas

O desenho institucional do Supremo Tribunal Federal (STF), érgdo de ultima
instancia do Poder Judiciario como um todo e precipuamente responsavel pelo
controle de constitucionalidade das leis, € uma das engrenagens fundamentais
do sistema constitucional brasileiro. Sua arquitetura basica é estabelecida pelo
art. 101 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988),
que estabelece (i) o numero de ministros que compde o tribunal, (ii) os critérios
para a sua nomeacao e (iii) o processo pelo qual eles serdo nomeados.

No decorrer dos ultimos 30 Anos, 56 Propostas de Emenda a Cons-
tituicdo (PECs) foram apresentadas que pretendiam alterar essa estrutura
basica, seja mudando um desses trés elementos basicos (nimero de vagas,
critérios e processo para nomeacao), seja pela alteracdo de um quarto ele-
mento fundamental: (iv) as condi¢cdes de permanéncia dos ministros do
STF no cargo. Com relacado a esse ultimo aspecto, essas regras podem dire-
tamente estabelecer mandatos fixos para os ministros, ou configurar o tem-
po de permanéncia no cargo de maneira indireta, pela alteracdo da idade
minima para a sua nomeacdo ou da idade de aposentadoria compulsoria.

Desde a promulgacdo da Constituicdo, a Unica alteracdo significativa
qguanto ao tempo de permanéncia no cargo foi justamente com relacdo a
idade de aposentadoria compulsodria. Em 2015, a chamada “PEC da Benga-
la” (Emenda Constitucional - EC n® 88) aumentou de 70 anos de idade (a
regra original da constituicdo) para os atuais 75 anos, acrescendo o art. 100!
ao Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias.

1 Art.100. Até que entre em vigor a lei complementar de que trata o inciso Il do § 12 do art. 40 da Constituicdo Federal,

0s Ministros do Supremo Tribunal Federal, dos Tribunais Superiores e do Tribunal de Contas da Unido aposentar-se-
&0, compulsoriamente, aos 75 (setenta e cinco) anos de idade, nas condi¢cdes do art. 52 da Constituicdo Federal.
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As propostas abrangem todos os elementos citados acima, e sdo varia-
das em seus detalhes especificos. De maneira geral, o conteddo dessas pro-
postas de alteracdo pode ser resumido e classificado nos seguintes termos:

(i) Numero de ministros: Sdo raras as propostas de aumento do nimero de
ministros do STF. Por um lado, ha evidentes ganhos politicos, para governo
do momento, em se aumentar este nimero durante uma gestao especifica,
na medida em que isso ampliaria as oportunidades de indicacdo presidencial
e, consequentemente, a possibilidade de mais influéncia na composicao de
maiorias dentro do tribunal. Por outro lado, porém, esse tipo de proposta é
particularmente suspeito quanto a sua constitucionalidade, exatamente por
esse motivo, e é esperado que uma proposta de aumento imediato da compo-
sicado fosse gerar resisténcia do proprio STF. Nas raras propostas que alteram
a composicdo dessa forma, o aumento tende a estar mais associado a uma
mudanc¢a no mecanismo de indicacdo de forma a distribuir esse poder para
outras instituicbes além do Presidente e do Senado, o que exigiria entdo uma

mudan¢a e acomodacao no numero geral de ministros.

(ii) Critérios para nomeag¢do: Em sua redacédo atual, a Constituicdo estabele-
ce como critérios apenas: (a) idade minima (35 anos), (b) idade maxima (65
anos), (¢) notavel saber juridico e (d) reputacédo ilibada. Ha diferentes pro-
postas em relacdo a esses aspectos. Algumas propdem o aumento da idade
minima - algo que, indiretamente, poderia reduzir o tempo maximo de per-
manéncia de um potencial ministro no cargo. Quanto ao notavel saber juridi-
co, especificamente, algumas PECs propdem acrescentar critérios objetivos
minimos para aferir se esse critério foi atingido, como, por exemplo, tempo
de exercicio profissional, titulacdo académica, ou mesmo, a realizacdo de um
concurso especifico para ministro do STF. Propostas desse tipo pretendem,
de uma maneira ou outra, limitar a liberdade das instituicdes responsaveis
pela nomeacao (hoje a Presidéncia e o Senado) para interpretar esses requisi-

tos e aferir a presen¢a ou ndo no caso de um potencial indicado.

Ha, no entanto, um segundo grupo de propostas que objetivam concretizar
este mesmo requisito de “notdvel saber juridico” de maneira distinta, reser-
vando um numero de vagas para egressos de certas carreiras ou instituicdes
juridicas especificas. Afinal, reservar um niumero de vagas para membros do Mi-

nistério Publico, para juizes estaduais e federais, para professores universitarios,
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por exemplo, é também uma maneira indireta de garantir, além de uma certa

diversidade de formacdo entre os ministros, certas condi¢cdes minimas objeti-

vamente verificaveis de formacado e experiéncia juridica. Estratégia parecida é

adotada pelas propostas que exigem diversidade regional (minimo de dois mi-

nistros por regido do pais) e de género (minimo de 30% de homens ou de mu-

Ilheres). Embora haja relatos na imprensa do uso de critérios de “representacao”

ou “diversidade” regionais por parte de certos presidentes no preenchimento

de vagas no STF, essas propostas tornariam objetivo e obrigatdrio algo que

hoje é, na melhor das hipdteses, potencialmente desejavel.

Por fim, hd ainda propostas de regras que estabelecem quarentenas. Um primei-

ro tipo de quarentena diz respeito ao que ministros podem fazer depois de se

aposentarem. Um segundo grupo, mais relevante para essa discussao especifica,

trata do que podemos chamar de quarentenas ex ante: regras que limitam o que

um potencial indicado pode ter feito antes de ingressar no tribunal. Mais espe-

cificamente, chamam a atencéo propostas de impedir que pessoas que tenham

exercido cargos de confiang¢a do Presidente da Republica, como, por exemplo, de

Ministro de Estado, possam ser imediatamente nomeadas para o STF.

De maneira geral, é interessante notar que, ao estabelecer esses tipos de cri-

térios para a nomeacao, indiretamente, o sistema politico propde restricdes

a si mesmo. Especialmente no caso do Senado, que tem o poder de aprovar

ou ndo qualquer indicacdo, detendo o poder de rejeitar qualquer candidato

por ndo considerarem presentes esses requisitos, exigir requisitos objetivos

minimos apenas limitaria seu poder de aprovar ou forcaria a rejeicdo de uma

candidatura, algo que uma maioria dos Senadores ja tem o poder de fazer de

maneira geral. Isso € algo que se deve ter em mente ao analisar a relacdo entre

propostas especificas e a instituicdo que a propds, seja para compreender os

interesses por tras de certas propostas, seja para considerar a probabilidade de

certas propostas serem aprovadas pelo Senado Federal - interessado que é em

manter sua influéncia nesse processo.

(iii) Processo de nomeag¢do: No processo atual, o presidente da Republica indi-

ca qualquer candidato que considere preencher os requisitos constitucionais, e

o Senado analisa essa indicacdo e decide se a aprova ou ndo. Se é verdade que

o Senado né&o rejeitou nenhum indicado presidencial nos ultimos 30 anos, tam-

bém é verdade que presidentes sdo capazes de verificar antes de indicar se tem
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apoio ou ndo dos Senadores, ou seja, é possivel que a influéncia do Senado nas
nomeacdes ocorra antes da indicagdo, em conversas, negociagdes ou ameacas

prévias a apresentacdo de um indicado pelo presidente.?

Propostas de alteracdo desse processo propdem: (a) a inclusdo de outras insti-
tuicdes nesse processo, mantendo o procedimento atual, mas limitando a indi-
cacado do presidente a uma escolha prévia, apresentada na forma de uma lista
de candidatos, apresentados por outras instituicdes, como, por exemplo, o Ju-
diciario, a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), a academia juridica, dentre
outras; e ou (b) a divisdo desse poder de nomeacdo entre outras instituicdes,
mantendo, por exemplo, o poder da Presidéncia de nomear um certo numero
de ministros, mas dando a Camara, ao Senado, ao préprio STF, dentre outras, o
poder de nomear alguns ministros também; ou (c) a diminuicdo da influéncia di-
reta do sistema politico na nomeacao, que passaria a ser desenhada como uma
espécie de “promog¢do” a partir dos quadros de outros tribunais - como, por

exemplo, o Superior Tribunal de Justica (STJ) - por um critério de antiguidade.

Ha também propostas de mudancas quanto ao quérum especifico para apro-
vacdo de uma nomeacao para o Senado - bem como variacdes quanto a esse
numero e forma de eleicdo quando atribuem a outras instituicbes o poder de
nomeacdo. Essas mudancas seriam significativas, pois, quanto maior o quérum
especifico, maior o potencial de uma minoria no legislativo exercer algum poder
de veto. Por fim, ha propostas que estabelecem prazos para a nomeacado de
um novo ministro no caso de vacancia, bem como consequéncias para o seu
descumprimento, provavelmente movidas por uma preocupag¢ao com a inércia

das instituicdes responsaveis pela indicacdo e confirmagcdo de novos ministros.

(iv) Mandatos: Atualmente, a duracdo do mandato de um ministro do STF é
definida pela sua idade no momento da posse. Ou seja, havendo apenas uma
regra que determina uma idade maxima de 65 para o inicio nessa funcéo e
outra regra que determina a aposentadoria compulsdria aos 75 anos de idade,
na pratica, temos hoje um mandato minimo de 10 anos - que sd ndo ocorrera
no caso de falecimento ou aposentadoria anterior. O periodo maximo seria,
teoricamente, de 40 anos, caso 0 ministro tome posse com a idade minima de

35 anos de idade.

2 Ver, nesse sentido, as conclusdes de LLANOS, Mariana; LEMOS, Leany Barreiro. Presidential preferences? The
Supreme Federal Tribunal Nominations in Democratic Brazil, Latin American Politics & Society, v. 55, n. 2, 2013.
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Ha& propostas que tentam mudar esse cendrio aumentando a idade minima
(por exemplo, para 45 anos de idade) e, com isso, diminuindo o mandato
maximo de um ministro. Quanto a isso, € notavel® que, apesar das constan-
tes criticas da potencial permanéncia excessivamente longa de ministros no
tribunal, a Unica Emenda Constitucional aprovada quanto a isso, na pratica,
aumentou o mandato em mais 5 anos, ao modificar a idade de aposentadoria
compulsdria de 70 para os atuais 75 anos. Had uma variedade de propostas
especificas que pretendem incluir um mandato fixo, com nimeros que variam
entre 5 anos (com uma possivel recondug¢ao), 7 anos, 8 anos e 15 anos. Ha
ainda uma proposta que exige que todo ministro passe por uma votacao de
reconfirmacdo de 4 em 4 anos, o que significaria mandatos de 4 anos com
possibilidade de reelei¢des.

Nessas diversas propostas, além de preocupacdes abstratas com a renovacao do
tribunal, é possivel identificar uma tensdo entre dois tipos de interesse. De um lado,
o interesse de quem nomeia em um determinado momento garantir a permanén-
cia maxima de seu indicado e, portanto, da influéncia dessa nomeacao no tribunal.
De outro lado, o receio do sistema politico de que mandatos muito longos podem

gerar um tribunal desconectado demais dos sentimentos da maioria politica.

Analise*

Independentemente dos detalhes, a quase totalidade dos paises de-
mocraticos indica seus juizes de cupula mediante alguma participacdo de
politicos eleitos. A razdo é simples: em uma democracia, agentes de Estado
com tamanho poder precisam passar, ainda que de forma indireta, pelo
crivo da soberania popular.

Se a influéncia da politica na composi¢cdo de um tribunal supremo pa-
rece inevitavel, a questdo ¢ como regula-la. Aqui, os detalhes fazem toda
a diferenca. Por exemplo, um qudérum de aprovacdo mais alto - considere
o caso da Alemanha, em que se exige 2/3 na respectiva casa do Parla-
mento para cada indicacdo - estimula a indicacdo de nomes com respaldo

3 PEREIRA, Thomaz. PEC da bengala: entre o casuismo e a caducidade, Conjur, 23 mai. 2015.

4  Algumas das ideias expostas nesta secdo ja foram publicadas em PEREIRA, Thomaz; ARGUELHES,Diego
Werneck. Politicos e a escolha dos membros do STF, Folha de S&o Paulo (llustrissima), 5 mar. 2017.
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suprapartidario, inclusive da oposicdo.® Sistemas de listas vinculantes com
participacdo da burocracia judicial limitam a escolha politica a pessoas que
contem com a aprovacdo dessas instituicdes. Por sua vez, mandatos fixos
para ministros ddo maior previsibilidade ao sistema e dividem a influéncia
politica na composicao do tribunal de maneira mais igualitaria no tempo.
O mandato limita o impacto de cada indicacdo em geracdes e maiorias fu-
turas, que terdo as mesmas (e igualmente limitadas) chances de pesar na
formacéao do tribunal.

Assim, diferentes sistemas adotam maneiras criativas de impedir que
um unico ator possa montar unilateralmente o “seu” tribunal. Mas esses
freios e contrapesos ndo existem no vacuo. Produzem resultados muito dife-
rentes em cada desenho constitucional. Um mesmo modelo ndo funcionara
do mesmo jeito em um sistema presidencialista e em um parlamentarista;
em um sistema eleitoral dividido entre dois, quatro ou multiplos partidos;
em um cenario de maior ou menor burocratizacdo do Judiciario; em paises
em gue corrupcdo politica € um problema mais ou menos disseminado.

N&o existe sistema ideal em abstrato. Pensar nas qualidades de mo-
delos diferentes sem pensar no contexto é como escolher entre modelos
de carros distintos sem saber o terreno, as condicdes climaticas, o perfil do
motorista e a carga que se pretende levar.

De maneira geral, o que se nota é que ha dois sentidos diferentes nas mul-
tiplas mudancas pontuais propostas por essas 56 PECs. Em um sentido, estao
as diferentes mudancas que tém como objetivo redistribuir o poder politico
que hoje estd nas méaos da Presidéncia e do Senado. Em outro sentido, estdo
as diferentes mudancas que tentam diminuir ou mesmo retirar a influéncia dos
poderes Politicos eleitos na nomeacdo de ministros para o STF - por vezes,
substituindo este tipo de influéncia politica pela politica corporativa existente
dentro de outras instituicdes. Determinar o niumero de indicacdes disponiveis,
quem tem o poder de indicar, quem pode (ou quem ndo pode) ser indicado e a
duracdo do mandato de quem for indicado &, inevitavelmente, determinar que
instituicdes terdo mais ou menos poder nesse jogo de influéncia politica.

5 Para uma discussdo desse mecanismo na pratica, incluindo a dindmica politica que ele gera, ver Kischel,
Uwe. Party, pope, and politics? The election of German Constitutional Court judges in comparative perspective,
International Journal of Constitutional Law, v. 11, n. 4, 2013.
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Dentre as propostas, hd uma relativa énfase e interesse em sistemas
alternativos que propdem (a) um arranjo representativo, com vagas sen-
do “loteadas” entre diferentes instituicdes, ou (b) sistemas de listas, em
que a indicacao precisa recair sobre um conjunto de nomes pré-aprova-
dos por entidades judiciais ou profissionais. E preciso cautela antes de
importar essas caracteristicas. Elas ja podem ser encontradas em outras
instituicbes de controle no ordenamento juridico brasileiro, como o STJ,
o Tribunal Superior Eleitoral, o Conselho Nacional de Justica, o Tribunal
de Contas da Unido, dentre outras. Nossa experiéncia sugere gue esses
sistemas ndo removem a politica da equacdo. Na verdade, o que eles
fazem é uma escolha por outro tipo de politica. De um lado, a politi-
ca eleitoral, feita pelo presidente, congressistas e partidos politicos; de
outro, a politica corporativa, feita por juizes, promotores, procuradores
e liderancas da OAB. Cada lado tem seus perigos. Dar mais influéncia
a poderes eleitos pode acabar partidarizando o tribunal. Mas dar mais
poder as corporacdes profissionais pode isolar o tribunal dos valores da
populagdo, que sdo expressos com maior ou menor precisao nas urnas, e
torna-lo refém de interesses de classe pouco republicanos. A discusséo
nacional nos ultimos anos sobre teto salarial da magistratura e transpa-
réncia quanto a remuneracao nos tribunais € um exemplo eloquente.

Pesar cada um desses riscos exige também um diagndstico prévio so-
bre o grau de burocratizacdo e corporativismo do nosso Judicidrio e de
fisiologismo do Legislativo. Considere, por exemplo, uma regra que estabe-
leca quérum especial para a aprovacao de uma nomeacdo pelo Senado. Em
tese, uma regra desse tipo pode dificultar uma indicagdo excessivamente
corporativa ou fisioldgica, pois nenhum candidato ligado demais a um uni-
co grupo politico seria aprovado. No nosso sistema, porém, e ainda mais
na conjuntura atual, exigir a supermaioria pode ter um efeito perverso: se
O que une boa parte dos parlamentares sdo interesses ndo republicanos,
a indicacdo pode prosperar exatamente por ser fisioldgica. Talvez os ele-
mentos capazes de unir um numero elevado de votos através do espectro
politico envolvam menos uma moderacdo ideoldgica, e mais o compromis-
so em adotar posi¢gdes que interessem aos membros do Congresso com
influéncia sobre a aprovacdo ou ndo do indicado.
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Por melhor e mais informada que seja a escolha, o cobertor sempre
serd curto. Como em tantos outros debates sobre desenho institucional,
ndo ha aqui bala de prata. A troca do nosso modelo atual de nomeacao
pode nado resolver problemas cuja origem se encontra em outro lugar - no
funcionamento do Congresso ou da Justica. Poderd, na verdade, intensi-
fica-los. Nesse sentido, as poucas alteracdes que o STF de fato sofreu, ao
longo de trés décadas de PECs sendo propostas sobre esse tema, podem
ser um dado a ser celebrado. Temos hoje uma relativa experiéncia acumu-
lada sobre como funciona o nosso sistema - para além do STF, e incluindo
outros tribunais superiores -, experiéncia pode e deve ser levada em conta
em futuras reformas.
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Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:
C..)

b) nas infracdes penais comuns, o Presidente da Republica, o Vi-
ce-Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus proprios
Ministros e o Procurador-Geral da Republica;

c) nas infragdes penais comuns e nos crimes de responsabilidade,
os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e
da Aerondutica, ressalvado o disposto no art. 52, I, os membros dos
Tribunais Superiores, os do Tribunal de Contas da Unido e os chefes
de missdo diplomatica de carater permanente; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n? 23, de 1999)

d) o habeas corpus, sendo paciente qualquer das pessoas referidas nas
alineas anteriores; o mandado de seguranca e o habeas data contra
atos do Presidente da Republica, das Mesas da Camara dos Deputados
e do Senado Federal, do Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-
-Geral da Republica e do proéprio Supremo Tribunal Federal;

.

N&o foi sem razdo que o instituto do foro por prerrogativa de funcéo
passou a ser popularmente conhecido como “foro privilegiado”. Se a Cons-
tituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988) constituiu
um marco histérico no que se refere a expansao da quantidade de func¢des
publicas beneficiadas por este instituto,’ os uUltimos anos viram o avanco de
criticas a sua funcionalidade e seus propdsitos, as quais se consubstancia-
ram em multiplas propostas para a reducdo ou extin¢cdo do foro.

1 TAVARES FILHO, Newton. Foro por prerrogativa de fungdo no direito comparado. Brasilia: Consultoria
Legislativa da Camara dos Deputados, 2015. Disponivel em: <http:/www2.camara.leg.br/a-camara/
documentos-e-pesquisa/estudos-e-notas-tecnicas/areas-da-conle/tema6/2015_21981_foro-por-prerrogativa-
de-funcao-no-direito-comparado_newton-tavares>. Acesso em: 9 set. 2018.
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Esse breve estudo, no contexto desta obra coletiva, avalia a integra-
lidade das Propostas de Emenda a Constituicdo (PEC) iniciadas no Con-
gresso Nacional desde 1988. A partir de uma filtragem inicial, foram en-
contradas 41 PECs que pretendiam - ou pretendem, para aquelas ainda em
tramitacdo - alterar justamente os dispositivos que preveem as hipoteses
de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal (STF), no que se
refere ao foro por prerrogativa de funcao.

Uma destas propostas foi definitivamente aprovada - a PEC n®
626/1998 -, vindo a se tornar a Emenda Constitucional n® 23/1999, a qual
deu a redacdo atual do art. 102, |, alineas b, ¢, d. Esta PEC tinha como ob-
jetivo reestruturar as Forcas Armadas brasileiras, criando o Ministério da
Defesa e, para os fins do presente trabalho, importa ressaltar que gerou
uma expansao do foro por prerrogativa de funcdo no STF para incluir os
Comandantes do Exército, da Marinha e da Aeronautica no rol de autori-
dades sob sua jurisdicédo direta.

O numero total de pessoas que se beneficiam do foro de prerrogativa
de funcdo perante o STF passa de 860.2 Existe, ainda, certa flexibilidade
com relacdo a este numero conforme o status de ministro pode ser confe-
rido a mais ou menos pessoas € novos ministérios e missdes diplomaticas
podem ser criados ou extintos.

Entre as PECs selecionadas, foi possivel estabelecer uma classifica-
cdo que as dividiu entre: (i) propostas que ampliavam as hipdteses de
competéncia originaria do STF; (ii) propostas que reduziam ou elimina-
vam essas hipoteses; (iii) propostas que reorganizam o Poder Judicidrio
de forma mais ampla e, assim, alteravam essas regras. Para estabelecer
essa classificacao, foram excluidas as propostas que, embora formalmen-
te alterassem o art. 102, |, o faziam apenas de forma indireta para ade-
qua-lo a outras alteracdes propostas a CRFB. Por exemplo, propostas
que alteram o sistema politico, instituindo o Parlamentarismo, incluiam
o Primeiro-Ministro entre as autoridades com foro por prerrogativa de
funcdo. Restaram, assim, 24 PECs.

2 CAVALCANTE FILHO, Joado Trindade; LIMA, Frederico Retes. Foro, prerrogativa e privilégio (Parte 1): quais
e quantas autoridades tém foro no Brasil? Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas/ CONLEG/Senado, 2017.
(Texto para Discussao n2 233.) Disponivel em: <www.senado.leg.br/estudos>. Acesso em: 9 set. 2018.
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Foram apresentadas, no total, 9 PECs que, de alguma forma, amplia-
vam as hipdteses de autoridades ou situacdes em que teria competéncia
originaria o STF. Em sua maioria, incluiam novas autoridades que gozariam
dessa prerrogativa - alguns cargos ja existentes (Presidente do Banco Cen-
tral) e outros cargos que seriam criados (Comandante da Guarda Nacional,
Delegado-Geral da Republica).

Algumas propostas, entretanto, tém conteddo mais amplo, pretenden-
do ampliar sobremaneira a competéncia originaria do Supremo. Por exem-
plo, a PEC n? 636/1999, do entdo Deputado Geddel Vieira Lima, pretendia
estabelecer como competéncia do STF o julgamento de ac¢cdes populares
contra atos de membros do Congresso Nacional, do Tribunal de Contas da
Unido (TCU) e do proéprio STF. Nesse mesmo sentido, a PEC n2 358/2005, ja
aprovada no Senado Federal, determinava ser competéncia do STF o julga-
mento de acdes populares e acdes civeis publicas contra atos do Presidente,
do Congresso e do proprio STF, além de incluir os membros do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) e do Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP) no rol de autoridade com foro por prerrogativa de funcao (alinea b).

Interessante notar que, desde 2008, apenas uma das PECs apresentadas
busca ampliar a competéncia do STF e, mesmo esta - a PEC n2533/2011 - ndo
passa de reedicdo de uma PEC de 2004, sendo que nenhuma delas avancou
significativamente no processo legislativo. Contraposta esta informacdo com
o grande numero de PEC buscando restringir o foro por prerrogativa de fun-
¢do nos ultimos anos, fica evidente uma mudanca de tendéncias, conforme se
tornou politicamente mais custoso defender o foro privilegiado.

Foram encontradas, por outro lado, 12 PECs que buscam reduzir, de algu-
ma forma, ou eliminar as hipdteses previstas nas alineas b, ¢, d do art. 102, | da
CRFB. Entre elas, merece destaque a PEC n2? 333/2017. Apresentada em 2013,
sob a numeracdo PEC n? 10/2013, no Senado, esta proposta ja foi aprovada
em dois turnos naquela Casa e enviada, em maio de 2017, para a Camara dos
Deputados, onde aguarda apreciacao por parte de Comissao Especial formada
para esse fim. Esta proposta mantém com foro no STF, para as infracdes penais
comuns, apenas o Presidente da Republica, o Vice-Presidente e os Presidentes
da Cémara, do Senado e do proprio Supremo. Retira também a competéncia
do STF para o julgamento de habeas corpus, da alinea d.
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Sao 3 as PECs identificadas que pretendem reestruturar os Judicidrios
e, de alguma forma, afetam os dispositivos sob anélise. As PECs n2252/2004
e 275/2013 criam, respectivamente, a Suprema Corte Constitucional e a Cor-
te Constitucional, sob o argumento de que o STF se encontra, atualmente,
sobrecarregado com demandas de menor importancia e repercussao, de-
vendo estas novas cortes assumirem efetivamente um papel similar aguele
ocupado pela Suprema Corte norte-americana. Mais especificamente, a PEC
n2 115/2007 cria o Tribunal Superior da Probidade Administrativa, que teria
competéncia para julgar um amplo rol de autoridades por crimes contra a
administracdo publica e por improbidade administrativa.?

A multiplicacdo de propostas que buscam, de alguma forma, reduzir o
escopo do foro por prerrogativa de funcdo no STF, especificamente, e nos
demais tribunais, de forma geral, tem origem em uma percepcdo de que
este é um instrumento com graves problemas na sua aplicacdo efetiva, ou
seja, na atuacdo do Supremo como instancia origindria no processamento e
julgamento de inquéritos e acdes penais. A consequéncia destes problemas
seria a impunidade nos mais altos niveis da administracdo publica.

Estudos recentes fundamentam, com dados, esta percepcdo. O rela-
torio “Supremo e o foro privilegiado” do projeto Supremo em Numeros, da
FGV Direito Rio, trouxe, a partir da analise dos inquéritos e acdes penais em
tramitacdo naquela corte entre 2002 e 2016, alguns destes dados:

O tempo médio de tramitacdo das acdes penais no STF tem crescido

consistentemente desde 2002.
Os processos, em casos limite, chegam a ficar mais de quatro anos aguar-
dando providéncia do relator, um ano do revisor e dois anos em vista a PGR.
Apenas 1,04% das decisdes em acdes penais sdo de condenagao ou
condenacao parcial. Apenas 0,61% dos crimes resultam em condenacéo.

Em duas de cada trés acdes penais o mérito da acusacdo ndo chega a ser

avaliado pelo Supremo, em razdo do declinio de competéncia ou da prescricao.

Os recursos internos custaram 566 dias de tramitacdo as acdes pe-

nais que terminaram em 2016.

3 Atualmente, a competéncia para o processamento e julgamento de acdes de improbidade administrativa € da
primeira instancia, conforme entendimento recentemente confirmado pelo STF no julgamento da Peticdo 3240.
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Apenas 5,94% das acdes penais terminaram no Supremo e resultam

de inquéritos iniciados no Supremo.

Apenas 5,44% das acdes penais envolvem ao menos um crime que
preencha duas condicdes: 1) cometido em raz&o do cargo e 2) cometido

apods a investidura no cargo que garante o foro privilegiado no Supremo.*

Se, nos ultimos anos, notou-se uma multiplicacdo de propostas que
visam reduzir ou eliminar o foro por prerrogativa de funcdo, alguma das
quais se aproximam da aprovacdo, como é o caso da PEC n2? 333/2017,
também no Judiciario avancaram propostas do tipo. O Supremo adotou,
em maio de 2018, entendimento de que o foro por prerrogativa de funcao
conferido a deputados federais e senadores se aplica apenas a crimes co-
metidos no exercicio do cargo e em razao das funcdes a ele relacionadas.®
Desde entdo, por analogia, este entendimento tem sido aplicado por outras
cortes, como o Superior Tribunal de Justica (STJ), para também restringir a
aplicacdo do foro por prerrogativa de funcédo.®

A mudanca de entendimento do STF, seja pela sua limitacdo pratica,
seja pela sua precariedade, atende apenas parcialmente aos anseios de-
monstrados de reducdo do foro por prerrogativa de funcdo.” A sociedade
civil ndo deixou de apresentar esta pauta como prioritaria nos esforcos de
combate a impunidade e a corrupc¢ado,® de modo que os proximos anos de-
verdo testemunhar continuos esfor¢cos para a limitacdo, quica eliminacao,
do chamado “foro privilegiado”.

4 FALCAO, Joaguim; HARTMANN, Ivar A.; ALMEIDA, Guilherme da Franca Couto Fernandes de; CHAVES, Luciano.
V relatdrio supremo em numeros: o foro privilegiado e o supremo. Rio de Janeiro: Escola de Direito do Rio de Janeiro
da Fundacdo Getulio Vargas, 2017. Disponivel em: < http:/hdl.handle.net/10438/18097>. Acesso em: 9 set. 2018.

5 Questdo de Ordem na Ac¢do Penal 937.

6 CONJUR. Corte especial do STJ restringe prerrogativa de foro de governadores. Brasilia, 20 jun. 2018.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-jun-20/corte-especial-stj-restringe-prerrogativa-foro-
governadores>. Acesso em: 9 set. 2018.

7 Apesar do enorme impacto da nova interpretacdo do Supremo, “fora da esfera dos tribunais superiores,
havera ainda muita duvida sobre a extensdo dos efeitos da nova regra”. MOHALLEM, Michael. Menos foro, mais
presséo sobre o Supremo. Revista Piaui, 2 mai. 2018. Disponivel em: <http://piaui.folha.uol.com.br/menos-foro-
mais-pressao-sobre-o-supremo>. Acesso em: 20 de out. 2018.

8 Foiincluida, entre as Novas Medidas contra a Corrupcdo, divulgadas em junho de 2018 por um conjunto de
organizacdes lideradas pela Transparéncia Internacional Brasil, proposta que busca justamente reduzir o escopo
do foro por prerrogativa de funcéo. E a medida n® 21, disponivel em: <http://hdl.handle.net/10438/23949>.
Acesso em: 9 set. 2018.
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Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacéo,
mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisdes
sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicacdo na
imprensa oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder
Judicidrio e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, esta-
dual e municipal, bem como proceder a sua revisdao ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n2 45, de 2004) (Vide
Lei n211.417, de 2006).

§ 12 A sumula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgaos judiciarios
ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica
e relevante multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica. (Incluido pela
Emenda Constitucional n? 45, de 2004)

§ 22 Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacéo, revisdo ou
cancelamento de siumula podera ser provocada por agqueles que podem propor
a acao direta de inconstitucionalidade. (Incluido pela Emenda Constitucional n?
45, de 2004)

§ 32 Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel ou
gue indevidamente a aplicar, cabera reclamacao ao Supremo Tribunal Federal que,
julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou cassard a decisdo judicial
reclamada, e determinard que outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da
sumula, conforme o caso. (Incluido pela Emenda Constitucional n2 45, de 2004)

As sumulas vinculantes nunca foram tema de consenso. Mesmo antes
da promulgacdo da Emenda Constitucional (EC) n® 45/2004, ministros do
Supremo Tribunal Federal (STF) ja divergiam sobre a introducdo formal do
instituto no ordenamento juridico brasileiro. Segundo relato do jornal Folha
de Sdo Paulo de 28 de maio de 1997, enquanto o Ministro Celso de Mello,
entdo presidente da corte, comparou a proposta de criagdo de siumulas vin-
culantes com o Ato Institucional n? 5, o Ministro Sepulveda Pertence de-
fendeu a adog¢do da medida.! Em 16 de novembro de 2003, o mesmo jornal
perguntou a juristas importantes se eles eram favoraveis ou contrarios as su-
mulas vinculantes. De um lado, Carlos Velloso e Ives Gandra Martins se po-
sicionaram favoravelmente ao instituto, reforcando a sua importancia como

1 FOLHA DE SAO PAULO. Sepllveda Pertence contesta as criticas do presidente do STF. Sdo Paulo, 28 mai
1997. Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc280533.htm>. Acesso em: 10 out. 2018.
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peca fundamental para descongestionar os tribunais. De outro lado, Sérgio
Renault, ecoando, inclusive, a posicdo da Ordem dos Advogados do Brasil, e
Luiz Antdnio Marrey manifestaram-se contrariamente as siumulas, alegando
engessamento do Judiciario e desvalorizacdo da primeira instancia.?

Apds a promulgacdo da EC n? 45/2004, a prova de que o debate so-
bre a adequacdo das sumulas vinculantes a nossa ordem juridica ndo se
esgotou reside nas 4 Propostas de Emenda a Constituicdo (PEC) apresen-
tadas até o momento que sugerem alteracdes na redacdo do art. 103-A da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988). O ins-
tituto, que, no espirito da Reforma do Judiciario, tinha por objetivo primario
desafogar e agilizar o sistema de Justica, seguiu gerando, como se nota,
desconfianca na comunidade juridica e no Congresso Nacional.

O substrato comum das criticas que inspiram as propostas de emenda,
no entanto, ndo esta relacionado a reducédo de liberdade dos magistrados
vinculados. Ao contrario, o problema enfatizado para a elaboracédo de PECs
que chegam ao ponto de simplesmente prescreverem a revogacdao comple-
ta do art. 103-A (caso da PEC n? 275/2013) n&o é de limitacdo de vocacdes
institucionais do Judicidrio, mas, sim, de expansdo. No caso, de expansao
judicial, notadamente do STF, instituicdo competente para editar sumulas
vinculantes. Democracia e separacao de poderes, mais do que livre conven-
cimento motivado ou independéncia judicial,® sdo os grandes argumentos
constitucionais apresentados para sustentar propostas de altera¢cao ou su-
pressdo das sumulas vinculantes da ordem constitucional brasileira.

Em sua justificativa, as PECs n? 359 e 377/2005 indicam existir “uma
equivocada compreensao na aplicacdo das sumulas vinculantes. Com a
aprovacdo da supracitada Emenda (EC 45/2004), a pretexto de se agilizar

2 FOLHA DE SAO PAULO. O sr. é a favor da sumula vinculante? Por qué? S&o Paulo, 16 nov. 2003. Disponivel
em: <https://www]1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc1611200333.htm>. Acesso em: 10 out. 2018.

3 Ver nesse sentido a manifestacdo do entdo presidente da OAB/SP, Luiz Flavio Borges D’Urso, sobre o
assunto: “A sumula vinculante entrou na pauta da reforma do Judicidrio como instrumento para dinamizar
a prestacdo jurisdicional, mas constitui verdadeiramente um retrocesso. Amparada na hipdtese de diminuir
os trabalhos das altas cortes, a simula produz vicios insandveis, ao privar os magistrados de autonomia e
critica na interpretagao da lei, prejudicando os cidad&os que teréao seus direitos cerceados. A simula retira do
juiz a sua capacidade de entendimento e a sua livre convicg¢do, ou seja, a sua independéncia para julgar”. Cf.
PAGNAN, Rogério. Sumula vinculante é um retrocesso, afirma D’Urso. Folha de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 3 dez.
2006. Disponivel em: <https://wwwl.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff0312200613.htm>. Acesso em: 10 out. 2018.
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a prestacao jurisdicional, atribuiu-se a cUpula do Judicidrio, constituida por
magistrados ndo eleitos pelo povo, e vitalicios, o poder de fixar, em situacdo
superior, ou no minimo equivalente ao dos legisladores, regras interpretati-
vas genéricas que a todos cabera obedecer, sem contestacdo e sem poder
de revisao, ja que apenas por estes mesmos magistrados é que poderao ser
revistas. Seu poder tornou-se soberano, pois aos juizes da Corte Suprema
cabe, agora, dizer para a sociedade, de modo genérico, o que afirma a lei.
Suas palavras valem mais do que as palavras votadas e aprovadas pelos
representantes eleitos pelo povo (Poder Legislativo).” Como solucdo para
o problema, as PECs propdem a substituicdo das sumulas vinculantes por
sumulas impeditivas de recurso contra sentencas ou acérddos que expres-
sem a mesma orientacdo sumulada.

A PEC 33/2005, de alcance mais amplo, tem por alvo o protagonismo
do Judiciario, o excesso de judicializacdo das relacdes sociais e o ativismo
judicial no Brasil. O STF, nesse contexto, recebe especial destaque. Nas pa-
lavras da justificativa da referida PEC “[é] tarefa simples enumerar os casos
de explicito ativismo judicial. Dificil € mencionar exemplos de autoconten-
cdo de nossa Corte Suprema. (...) O certo é que o Supremo vem se tornando
um superlegislativo”. A proposta correlaciona a expansao judicial liderada
pelo Supremo com os mecanismos introduzidos pela Reforma do Judiciario.
Em relacdo as sumulas vinculantes especificamente, a justificativa diz: “[a]
proximadamente sete anos apds sua aprovacao, € necessario que o Con-
gresso Nacional promova uma avaliagao do uso desse instrumento. A nosso
ver, a simula vinculante vem sendo utilizada pelo STF como um ‘cheque em
branco’ posto a disposi¢do pelo Poder Legislativo. Seu uso ndo esta em con-
sonancia com o texto constitucional e, portanto, deve passar por ajustes”.

Como se nota, ao lado da evocac¢ao de principios fundamentais como
o da democracia e da separacao de poderes, hd na PEC uma chamada
de atenc¢ao para a operacionalizacdo disfuncional das Sumulas Vinculantes
pela corte. Como jad mapeado empiricamente, a criacdo de sumulas vin-
culantes pelo Supremo parece nao seguir os condicionamentos impostos
pelo texto constitucional, como, para citar um especifico requisito consti-
tucional, a necessidade de existéncia prévia de “reiteradas decisdes sobre
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matéria constitucional”.* Por esse motivo, as razdes apresentadas para al-
terar completamente o funcionamento do instituto se inspiram nédo ape-
nas nos conceitualismos tipicos do trabalho com principios constitucionais,
mas também em argumentos pragmaticos.

Para lidar com o problema, a PEC n¢ 33/2005 propde (i) aumentar
para quatro quintos dos ministros do Supremo o qudérum necessario para
aprovacdo da sumula vinculante e (ii) condicionar o efeito vinculante de
sumulas aprovadas pelo STF a aprovacao pelo Poder Legislativo.

Na mais radical das mudancas, por fim, a PEC n® 275/2013, como dito,
propde a revogacao de todo o art. 103-A da CRFB/1988. Com isso, as su-
mulas vinculantes seriam extintas. Embora nenhuma justificativa especial
seja apresentada para tal supressdo, a PEC anuncia visar “a aperfeicoar o
funcionamento das instituicbes que compdem a culpula do nosso Poder
Judicidrio”. Nesse contexto, inclui como traco marcante do atual funcio-
namento do sistema de Justica brasileiro a “sobrecarga de processos de
competéncia do STF”. Ao contrario da proposta da Reforma do Judiciario,
no entanto, a PEC n® 275/2013 ndo investe em mecanismos que ampliam o
poder normativo da corte, mas basicamente “(n)a sua transformacdo em
uma auténtica Corte Constitucional, com ampliagédo do numero de seus
membros e reducdo de sua competéncia”.

Como se percebe, as duas ultimas PECs ndo se voltam especificamen-
te a combater alegados problemas relacionados ao manejo real da prerro-
gativa conferida pela Reforma do Judiciario ao Supremo para editar sumu-
las vinculantes. As duas ultimas propostas, para lidar com os mencionados
problemas causados pela expansao judicial, propdem alteracdes mais dras-
ticas que mexem com o desenho institucional vigente.

Se essas e as demais PECs que afetam o instituto da siumula vinculante
sairdo vitoriosas, ainda é incerto. A PEC n2 377/2005 foi apensada a PEC n¢
358/2005, que dispde sobre a Sumula Impeditiva de Recursos, e se encon-
tra pronta para pauta no Plenario. A PEC n2 359/2005 foi devolvida ao au-
tor por ndo conter o nuUmero minimo de assinaturas indicado no inciso | do

4 COIRO, Adriana Lacombe. Aos ministros, tudo? Uma analise da aplicacdo dos requisitos constitucionais
na elaboracdo de sumulas vinculantes. Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, Renovar, n? 24, p. 159-
201, jul./set. 2012.
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art. 60, da CRFB/1988, combinado com o inciso | do art. 201, do Regimento
Interno da Cadmara dos Deputados. A PEC n2 33/2011 foi arquivada em 31
de janeiro de 2015. A PEC n¢ 275/2013, por fim, encontra-se na Comiss&do
de Constituicao e Justica e de Cidadania. Independentemente do resultado
das propostas, porém, parece certo que a operacionalizacdo real das su-
mulas vinculantes pelo Supremo exige uma reconsideracao urgente. Para
além da efetividade da Reforma do Judicidrio, se o diagndstico sugerido
pelas justificativas dos projetos € acertado, o que estd em jogo parece ser
a efetividade da proépria Constituicdo.
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Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

| - processar e julgar, originariamente:

a) nos crimes comuns, os Governadores dos Estados e do Distrito Fe-
deral, e, nestes e nos de responsabilidade, os desembargadores dos
Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal, os membros
dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, os dos Tri-
bunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e do Tra-
balho, os membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Munici-
pios e os do Ministério Publico da Unido que oficiem perante tribunais;

b) os mandados de seguranca e os habeas data contra ato de Mi-
nistro de Estado, dos Comandantes da Marinha, do Exército e da
Aerondutica ou do proprio Tribunal, (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n? 23, de 1999.)

= H H <]

c) os habeas corpus, quando o coator ou paciente for qualquer das pes-
soas mencionadas na alinea “a”, ou quando o coator for tribunal sujeito a
sua jurisdi¢cdo, Ministro de Estado ou Comandante da Marinha, do Exér-
cito ou da Aeronautica, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral;
(Redacédo dada pela Emenda Constitucional n? 23, de 1999.)

d) os conflitos de competéncia entre quaisquer tribunais, ressalvado o
disposto no art. 102, I, “0”, bem como entre tribunal e juizes a ele ndo
vinculados e entre juizes vinculados a tribunais diversos;

e) as revisdes criminais e as acdes rescisorias de seus julgados;

f) a reclamacado para a preservacdo de sua competéncia e garantia da
autoridade de suas decisdes;

g) os conflitos de atribui¢des entre autoridades administrativas e judi-
cidrias da Unido, ou entre autoridades judicidrias de um Estado e admi-
nistrativas de outro ou do Distrito Federal, ou entre as deste e da Uniao;
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h) o mandado de injun¢cdo, quando a elaboracdo da norma regula-
mentadora for atribuicdo de 6rgédo, entidade ou autoridade federal,
da administracdo direta ou indireta, excetuados os casos de compe-
téncia do Supremo Tribunal Federal e dos 6rgdos da Justica Militar,
da Justica Eleitoral, da Justica do Trabalho e da Justica Federal;

i) a homologacdo de sentencas estrangeiras e a concessdo de exe-
quatur as cartas rogatodrias; (Incluida pela Emenda Constitucional n2
45, de 2004.)

Para esta resenha, analisamos 31 Propostas de Emendas a Constitui-
cdo (PECs) que pretendiam alterar - ou alteraram - o inciso | do art. 105
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988). O
referido dispositivo define em sua alinea “a” aquelas pessoas que tém foro
privilegiado no Superior Tribunal de Justica' por prerrogativa de funcdo, em
crimes comuns e de responsabilidade. Apds a leitura das PECs, separamos
aquelas que versavam sobre as demais alineas, nos restringindo, assim, ao
exame de 24 proposicdes. Em seguida, identificamos que, no que se refe-
re a finalidade das propostas, elas podem ser divididas em dois grandes
grupos: aquelas que objetivam extinguir ou restringir as possibilidades de
incidéncia do foro privilegiado e as que pretendem amplid-las.

Identificamos oito PECs que tinham por escopo ampliar o rol dos car-
gos previstos na alinea “a” do inciso | do art. 105. Esse grupo pode ser sub-
dividido da seguinte forma: (a) trés pretendiam criar novos 6rgaos, quais
sejam, uma Corte Constitucional, o Tribunal Superior da Probidade Admi-
nistrativa, e os Tribunais Regionais Agrarios, e incluiam os membros das
respectivas instituicdes no dispositivo em analise, dando a eles foro privi-
legiado; (b) cinco buscavam incluir cargos de érgdos publicos ja existentes
no referido rol. Elas dispunham sobre (i) membros dos Tribunais Regionais

1 No que concerne ao Foro Privilegiado no STJ, diz o art. 105 da CRFB/1988 que “compete ao Superior Tribunal
de Justica: | - processar e julgar, originariamente: a) nos crimes comuns, os Governadores dos Estados e do
Distrito Federal, e, nestes e nos de responsabilidade, os desembargadores dos Tribunais de Justica dos Estados
e do Distrito Federal, os membros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, os dos Tribunais
Regionais Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e do Trabalho, os membros dos Conselhos ou Tribunais
de Contas dos Municipios e os do Ministério Publico da Unido que oficiem perante tribunais”.
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Federais, (ii) membros do Ministério Publico Estadual, (iii) comandantes
das Forcas Armadas e (iv) Auditores Gerais dos Estados. As restantes -
gue atualmente tramitam em conjunto - pretendiam incluir os membros da
Defensoria Publica no foro privilegiado.

No que se refere as proposi¢cdes que extinguem ou restringem as pos-
sibilidades de incidéncia do inciso | do art. 105, identificamos que as pro-
postas podem ser classificadas da seguinte forma:

(a) Quatro retiram cargos do rol de incidéncia do foro privilegiado por prerro-
gativa de fung¢éo, sendo que:
i. Trés excluem os membros do Tribunais de Contas, pois revogam a
existéncia dos proprios tribunais;
ii. Uma retira os membros do Tribunal Regional do Trabalho dos crimes

de responsabilidade.

(b) Quatro propostas revogam o foro privilegiado previsto no inciso | do art. 105

da Constituicdo Federal.

(c) Oito extinguem o foro por prerrogativa de funcdo em quaisquer instancias.
Nesse sentido, parte delas se refere ao caso de crimes comuns e outra aos cri-

mes de responsabilidade.

Dentre as PECs analisadas, nenhuma foi aprovada e transformada em
Emenda Constitucional. Ao todo, seis se encontram arquivadas, uma nao atin-
giu o numero minimo de assinaturas, e as demais, isto &, 17, encontram-se em
tramitacdo. Do grupo que amplia o escopo da alinea “a” do inciso | do art. 105,
apenas duas foram arquivadas, e sdo aquelas que pretendem incluir membros
do Tribunal Regional Federal e do Ministério Publico Eleitoral no rol de incidén-
cia do foro privilegiado. As demais estdo prontas para pauta de deliberacdo no
Plendrio ou na Comissédo de Constituicdo e Justica e de Cidadania.

Quanto ao grupo gque restringe o escopo do referido artigo, trés das
quatro propostas arquivadas versam sobre temas repetidos e tratam de
revogacao do foro privilegiado e retirada dos membros do Tribunal de
Contas da Unido do rol de incidéncia da alinea “a” do inciso | do art. 105.
A proposta restante retira do rol de incidéncia os membros dos Tribunais
Regionais do Trabalho.
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Entre as 11 propostas que restringem o escopo do artigo em tramite,
duas encontram-se prontas para pauta de deliberacdo no Plenario, e estdo
tramitando em conjunto. Uma delas objetiva revogar o foro privilegiado, e
a outra extingue foro em casos de crimes comuns.

As outras nove estdo aguardando Deliberacdo do Recurso na Mesa
Diretora da Camara dos Deputados. Nesse grupo, ha sete delas tramitando
em conjunto, que também buscam extinguir o foro privilegiado para casos
de crimes comuns. Outras duas pretendem retirar do rol de incidéncia do
artigo os membros dos Tribunais de Contas.

O foro privilegiado, no caso brasileiro, se configura em uma forma de
tratamento desigual e hierdrquico.? No entanto, se da a partir da constatacado
da desigualdade de status entre os cidadaos.®* Ao contrdrio do que ocorre
em paises como os Estados Unidos e o Canad3a, nos quais a demanda por
igualdade almeja a afirmacdo de um status igualitario em relacdo a maioria,
ampliando direitos das minorias e ndo concedendo a poucos mais privilégios.

Esse tratamento desigual é reflexo de uma sociedade na qual se con-
sidera que “a regra da igualdade nao consiste sendao em quinhoar desigual-
mente aos desiguais, na medida em que se desigualam”.* Do ponto de vista
das ciéncias sociais, ndo hd como se pensar em igualdade se nd&o como
uma ideia-valor® que se constrdi como representacdo social, a partir de
parametros internos, da propria sociedade, em situagcdes concretas e que
se reflete na producdo e consagracao de certos discursos. Assim, quando
Ruy Barbosa escreveu a sua oragdo aos mog¢os, Criou uma concepcao de
igualdade bastante especifica e que se adequa com perfeicdo a sociedade
brasileira, de caracteristicas hierdrquica e inquisitorial,® que prega o trata-
mento juridico diferenciado no Brasil as pessoas, a partir do lugar que elas
ocupam na sociedade.

2 DUMONT, Louis. Homo Hierarquicus: o sistema de castas e suas implicacées. Sdo Paulo: EDUSP, 1997. p. 373.

3 OLIVEIRA, Luis Roberto Cardoso de. Concepgdes de igualdade e cidadania. Contempordnea, Floriandpolis,
UFSCar, 2011.

4 BARBOSA, Ruy. Oracdo aos mocgos. Casa de Rui Barbosa, 1921.
5 DUMONT, Louis. Homo hierarquicus: o sistema de castas e suas implicagdes. Sdo Paulo: EDUSP, 1997.

6 KANT DE LIMA, Roberto. Direitos civis e direitos humanos: uma tradi¢do judicidria pré-republicana?, Sdo
Paulo em perspectiva, v. 18, n. 1, p. 49-59, 2004.
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Art. 128. O Ministério Publico abrange:
| - o Ministério Publico da Unido, que compreende:
a) o Ministério Publico Federal;
b) o Ministério Publico do Trabalho;
¢) o Ministério Publico Militar;
d) o Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios;
Il - os Ministérios Publicos dos Estados.

§ 12 O Ministério Publico da Unido tem por chefe o Procurador-Geral da Republi-
ca, nomeado pelo Presidente da Republica dentre integrantes da carreira, maiores
de trinta e cinco anos, apds a aprovacdo de seu nome pela maioria absoluta dos
membros do Senado Federal, para mandato de dois anos, permitida a reconducéo.

§ 22 A destituicdo do Procurador-Geral da Republica, por iniciativa do Presiden-
te da Republica, devera ser precedida de autorizacdo da maioria absoluta do
Senado Federal.

§ 32 Os Ministérios Publicos dos Estados e o do Distrito Federal e Territérios
formarao lista triplice dentre integrantes da carreira, na forma da lei respectiva,
para escolha de seu Procurador-Geral, que serd nomeado pelo Chefe do Poder
Executivo, para mandato de dois anos, permitida uma reconducgao.

& 42 Os Procuradores-Gerais nos Estados e no Distrito Federal e Territérios po-
derdo ser destituidos por deliberacdo da maioria absoluta do Poder Legislativo,
na forma da lei complementar respectiva.

§ 52 Leis complementares da Unido e dos Estados, cuja iniciativa é facultada aos
respectivos Procuradores-Gerais, estabelecerdo a organizacao, as atribuicdes e o
estatuto de cada Ministério Publico, observadas, relativamente a seus membros:

| - as seguintes garantias:

a) vitaliciedade, apds dois anos de exercicio, ndo podendo perder o
cargo sendo por sentenca judicial transitada em julgado;

b) inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, mediante
decisdo do 6rgdo colegiado competente do Ministério Publico, pelo
voto da maioria absoluta de seus membros, assegurada ampla defesa;
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n2 45, de 2004.)
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c) irredutibilidade de subsidio, fixado na forma do art. 39, § 42, e res-
salvado o disposto nos arts. 37, X e X1, 150, Il, 153, 111, 153, & 22, |; (Reda-
¢do dada pela Emenda Constitucional n219, de 1998.)ll - os Ministérios
Publicos dos Estados.

Il - as seguintes vedacodes:

a) receber, a qualquer titulo e sob qualquer pretexto, honorarios, per-
centagens ou custas processuais;

b) exercer a advocacia;
c) participar de sociedade comercial, na forma da lej;

d) exercer, ainda que em disponibilidade, qualqguer outra funcao publi-
ca, salvo uma de magistério;

e) exercer atividade politico-partidaria; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n2 45, de 2004.)

f) receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribui¢cdes
de pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as
excecdes previstas em lei. (Incluida pela Emenda Constitucional
ne 45, de 2004.)

§ 62 Aplica-se aos membros do Ministério Publico o disposto no art. 95, paragrafo
unico, V. (Incluido pela Emenda Constitucional n2 45, de 2004.)

As Propostas de Emendas a Constituicdo (PECs) n® 59/95, 183/2003,
358/2005, 16/2007 e 189/2007, preocupadas com o processo de escolha
da chefia do Ministério Publico, tanto da Unido quanto dos Estados e Distri-
to Federal, propuseram a mudanc¢a nos critérios atualmente existentes. No
que concerne ao Procurador Geral da Republica, a PEC n¢ 358/2005 pre-
tendia restringir a escolha do Presidente da Republica apenas aos integran-
tes da carreira do Ministério Publico Federal (Procuradores da Republica),
retirando do processo todos os demais integrantes do Ministério Publico
da Unido (membros do Ministério Publico Militar, do Trabalho e do Distrito
Federal e Territdrios). Pelo texto de 1988, disposto no & 12 do art. 128, o Pre-
sidente da Republica pode realizar a escolha entre qualquer integrante das
carreiras que compde o Ministério Publico da Unido, maiores de 35 anos,
com a aprovacao do Senado Federal. A medida parece ser antidemocrati-
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ca, pois privilegia apenas uma das quatro carreiras que compdem o Minis-
tério Publico da Unido, todas com mesmo regime juridico constitucional,
sem qualquer motivo plausivel.

Por outro lado, os constituintes reformadores preocuparam-se em al-
terar também o dispositivo constitucional que trata da chefia do Ministé-
rio Publico nos Estados e no Distrito Federal e territérios. Desta feita, as
propostas apresentadas pretendiam retirar do chefe do Executivo local a
escolha dentre lista triplice, critério que existe desde 1988 e que, mesmo
antes do Comando Constitucional, foi adotado no Ministério Publico do Es-
tado do Rio de Janeiro. A eleicdo pela classe € manifestacdo democratica,
permitindo-se ao Chefe do Executivo uma escolha politica, dentre a lista
triplice encaminhada.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CFRB/1988),
reconhecendo a importancia que o Ministério Publico tem para a protecdo
dos direitos e garantias individuais dos brasileiros, assegurou que os mem-
bros dessa instituicdo possuissem certas garantias institucionais, visando o
pleno e independente exercicio de suas fun¢des. Ha trés garantias previstas
no inciso | do § 52 do art. 128 da CFRB/1988, respectivamente: a) vitalicie-
dade, b) inamovibilidade e ¢) irredutibilidade de subsidios.

A vitaliciedade trata da impossibilidade de perda de cargo pelo par-
quet apods dois anos de efetivo exercicio, sendao por sentencga transitada em
julgado. Depois desse periodo de dois anos, o promotor de justica so sera
demitido caso ocorra uma das seguintes hipodteses: abandono do cargo por
mais de 30 dias corridos, exercicio da advocacia, pratica de crime incompa-
tivel com a funcdo (exemplos: crimes dolosos contra o patrimdnio, contra
a administracao e fé publica, os que importem lesdo aos cofres publicos e
aqueles previstos no art. 52, XLIII da CFRB/1988) e pratica de improbidade
administrativa. Antes destes dois anos o promotor pode perder o cargo
mediante manifestag¢ao voluntaria (pedido de exonera¢cao) ou ser demitido
em processo administrativo disciplinar.

A inamovibilidade é a impossibilidade de remover um membro do Mi-
nistério Publico do érgdo onde esteja alocado, sem sua manifestacdo vo-
luntaria. Nao é permitido inclusive a promog¢do do promotor sem a sua
prévia aquiescéncia, salvo motivo de interesse publico, apds manifestacado
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do érgado colegiado competente - Conselho Superior do Ministério Publico.
Nao se trata de uma inamovibilidade absoluta, porque a remo¢cao compul-
séria do promotor pode ocorrer com base em decisdo da maioria absoluta
dos membros do Conselho Superior do Ministério Publico, em caso de inte-
resse publico. Tratando-se, é claro, de um processo administrativo em que
se garante a ampla defesa e o devido processo legal, cabendo recurso ao
Orgédo Especial do Colégio de Procuradores de Justica.

A Ultima garantia prevista € a irredutibilidade dos subsidios. O objetivo
desta alinea é assegurar ao Ministério Publico, para o bom desempenho de
suas funcdes institucionais, imunidade a possiveis retaliacdes relacionadas
a reducdo de sua remuneracao.

Desde a promulgacdo da CFRB em 1988, o inciso | do § 52 do art. 128
j& foi objeto de 11 PECs. Dessas, trés' possuem conteudo relacionado ao
Direito Tributario e, portanto, ndo serdo objeto desta andlise. Outras trés?
ndo possuem o seu inteiro teor disponivel no site do Senado Federal ou da
Camara dos Deputados. Das cinco restantes, apenas uma teve a sua pro-
posta aprovada e ja implementada na CFRB/1988. A PEC n® 29/2000 foi
implementada pela Emenda Constitucional (EC) n2 45/2004.

A EC 45/2004 alterou o qudérum exigido para que o 6rgdo colegiado
possa remover o membro do Ministério Publico. Antes da emenda, era ne-
cessario o voto de 2/3 dos integrantes do Conselho Superior do Ministério
Publico, mas, com a mudanca, se reduziu o quérum para maioria absoluta.
Tal alteracdo torna um pouco mais facil a possibilidade de remoc¢ao de um
promotor com base no interesse publico. Parece ter sido uma medida be-
néfica, ja incorporada sem maiores traumas ao ordenamento juridico.

A PEC n2 29/2000 também pretendeu modificar as alineas “a” e “c”
deste dispositivo. Quanto a vitaliciedade, originalmente se pretendia au-
mentar o prazo de dois para trés anos para que o promotor pudesse ad-
quirir a vitaliciedade. Também se tentou prever a possibilidade da perda
do cargo, uma vez adquirida a garantia institucional, por meio de sentenca
transitado em julgado ou por decisdo do Conselho Nacional do Ministério
Publico. Sobre a alinea “c”, tentou-se prever a possibilidade de suspensao

1 S&o elas: PEC n? 57/2001, PEC n2154/2003 e PEC n° 268/2016.
2 Sé&o elas: PEC n® 59/1995, PEC n® 46/1995 e PEC n° 586/1998.
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do membro do Ministério Publico em caso de descumprimento dos prazos
processuais, na forma da lei. Essas duas propostas ndo foram aprovadas e
nunca foram implementadas na CRFB/1988.

Outra PEC existente e que ja pretendeu alterar o dispositivo aqui em
questdo é a PEC n2 48/2009. Embora ja tenha sido arquivada, é interessan-
te estuda-la para fins académicos. Seu objetivo era criar uma alinea e disci-
plinar o direito a férias coletivas dos membros do Ministério Publico e dos
magistrados. As férias seriam anuais, por 60 dias, e divididas em dois perio-
dos, um individual e outro coletivo. As férias coletivas se dariam no periodo
de 2 a 31 de janeiro e seria vedada a conversao em abono pecuniario.

As férias coletivas foram excluidas da Constituicdo pela EC n? 45 em
2004 com o intuito de aumentar a qualidade da prestacao jurisdicional no
pais. Contudo, o autor desta PEC entende que a eliminacdo dessas férias
ndo atingiu o beneficio buscado, porque o cenario atual seria de gozo de
férias durante diferentes meses do ano, o que prejudicaria ainda mais a tra-
mitacdo dos processos. No entanto, como ja informado antes, tal proposta
foi arquivada e essa nova alinea nunca foi criada.

Ha atualmente trés PECs em tramitacdo e que buscam realizar mu-
dancas quanto as garantias do Ministério Publico. A PEC n® 32/2016 é uma
delas. Seu objetivo é tornar exclusivo do Procurador-Geral da Republica a
iniciativa de projetos de lei complementar (PLP) que tratem sobre a estru-
turacdo do Ministério Publico da Unido. Hoje, essa iniciativa ndo & exclusi-
va, ja que, para o estatuto da instituicdo, admite-se a proposta por parte
do chefe do Executivo. A questdo ja foi apreciada pelo Supremo Tribunal
Federal, em voto do Ministro Sepulveda Pertence, que entendeu ter sido a
vontade do constituinte a possibilidade tanto do chefe do Ministério Pu-
blico da Uniao quanto do Presidente da Republica exercerem a iniciativa
legislativa concorrente: “Testemunho eloguente desse esforco de compo-
sicdo entre o futuro projetado e o passado renitente é a esdruxula concor-
réncia de iniciativas entre o Procurador-Geral e o Presidente da Republica
para a Lei Complementar do Ministério Publico da Unido.”® A proposta visa

3 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Mandato de Seguranca N2 21.239 - DF. Revista Trimestral de Jurisprudéncia,
v. 147, p. 126. No mesmo sentido, confira-se: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. MPDFT e legitimidade para
recorrer. Informativo STF, n. 205, 2 a 6 de outubro de 2000.
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retirar esta possibilidade concorrente e estd em consonancia com aqueles
que consideram que ndo deva ter o Ministério Publico qualquer controle
externo para melhor fiscalizar os demais poderes do Estado.

A PEC n2 75/2011 também se encontra em tramitacdo e visa modificar
a alinea “a” do dispositivo em questdao. O objetivo é aumentar o poder do
Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) por meio da retirada da
parte do dispositivo que dispde “ndo podendo perder o cargo sendo por
sentenca judicial transitada em julgado”. Como o CNMP sé tem atuacao
administrativa e financeira, ele ndo pode aplicar a pena de demissdo ao
promotor. Dessa forma, para o autor desta PEC, a necessidade de uma acao
judicial torna muito burocratica a aplicacdo de penalidades aos membros
do Ministério Publico. A alteracdo proposta ainda permitiria o uso do Judi-
cidrio como meio recursal para questionamento da decisdo tomada admi-
nistrativamente pelo CNMP.

Por fim, analisa-se a PEC n? 358/2005, que se encontra “Pronta para
Pauta”. O objetivo desta PEC ¢é alterar a alinea “a” de duas formas. A pri-
meira delas seria mudar o prazo de dois para trés anos de exercicio efetivo
para que o promotor possa adquirir vitaliciedade. A segunda proposta é
(i) permitir que o processo judicial que julgue o promotor seja iniciado por
representacdo ao Ministério Publico, (ii) estabelecer como quérum de vo-
tacdo 3/5 dos membros do CNMP e (iii) prever essa possibilidade de julga-
mento para os casos de: negligéncia e desidia reiteradas no cumprimento
dos deveres do cargo, arbitrariedade ou abuso de poder, procedimento
incompativel com o decoro de suas funcdes e realizacdo de alguma das
vedac¢des dos membros do Ministério Publico.
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Art. 128. O Ministério Publico abrange:
C.)

§ 52 Leis complementares da Unido e dos Estados, cuja iniciativa é facultada aos
respectivos Procuradores-Gerais, estabelecerdo a organizacao, as atribuicdes e o
estatuto de cada Ministério Publico, observadas, relativamente a seus membros:

| - as seguintes garantias:

a) vitaliciedade, apds dois anos de exercicio, ndo podendo perder o
cargo sendo por sentenca judicial transitada em julgado;

b) inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, mediante
decisdo do 6rgado colegiado competente do Ministério Publico, pelo
voto da maioria absoluta de seus membros, assegurada ampla defesa;
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n2 45, de 2004);

c) irredutibilidade de subsidio, fixado na forma do art. 39, § 42, e res-
salvado o disposto nos arts. 37, X e X1, 150, I, 153, 111, 153, & 29, |; (Reda-
cdo dada pela Emenda Constitucional n? 19, de 1998.)

Com a promulgacado da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 (CRFB/1988) e a importancia conferida ao Ministério Publico pelo
novo texto constitucional, a instituicdo foi objeto de algumas Propostas de
Emenda a Constituicdo (PECs) ao longo destes 30 anos de vigéncia.

Nesse sentido, até o presente momento, 11 PECs se debrucaram so-
bre o art. 128, caput e incisos, dispositivo esse que cuida dos organismos
que compdem tal instituicdo. Destas, seis' foram arquivadas (de maneira
gue ndo serdo discutidas neste texto), trés? estdo em tramitacdo, umas esta
pronta para ser pautada e uma* ja foi aprovada pela Cadmara dos Deputa-
dos e pelo Senado Federal.

1 PEC n2 62/1990; PEC n2 99/2003; PEC n® 204/1995; PEC n? 386/2001, PEC n2 34/2000 e PEC n® 52/2004.
2 PEC n® 251/2016; PEC n2®143/2003 e PEC n® 59/1995.

3 PEC n2122/2003.

4 PEC n®96/1992.
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Com relacdo as PECs em tramitacdo, destacam-se a PEC n¢ 251/2016 e
a PEC n2143/2003. A primeira propde a modificacdo do caput do art. 128,
CRFB/1988, para que a instituicdo passe a se chamar “Ministério Publico
Nacional”, além de acrescentar a estrutura do Ministério Publico da Unido
o Ministério Publico de Contas da Unido (art. 128, |, “e”, CRFB/1988). Por
sua vez, os Ministérios Publicos dos Estados passariam a conter ndo mais
apenas o Ministério Publico Estadual, como também o Ministério Publico de
Contas dos Estados (art. 128, Il, “b”, CRFB/1988) e o Ministério Publico de
Contas dos Municipios (art. 128, II, “c”, CRFB/1988).

J& a PEC n2 143/2003 igualmente se propde a adicionar érgdos ao
Ministério Publico da Unidao. Diferentemente do caso anterior, contudo, a
presente proposta versa no seu conteudo sobre a instituicdo no direito
brasileiro da chamada “Justica Agraria”. Como forma de efetivacdo deste
novo ramo do Poder Judicidrio, tornar-se-ia necessario que tal medida fos-
se acompanhada de inovacdo também na estrutura do Ministério Publico
da Unido, com a simultanea implementacdo do Ministério Publico Agrario,
que passaria a ter amparo constitucional no art. 128, |, “e” da CRFB/1988.

Quanto a esta proposta, € interessante ressaltar que a mesma guarda
profunda relacdo com a PEC n2122/2003. Esta ultima, que estd pronta para
ser pautada na Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC),
vai ao encontro da PEC n? 143/2003 e discorre sobre a necessidade de
criacdo no Brasil da Justica Agraria como forma de apaziguamento dos
conflitos oriundos das relagdes do campo. Com esse intuito, a mencionada
Proposta de Emenda Constitucional busca, tal qual a PEC n2143/2003, al-
terar as disposicdes constitucionais acerca do Ministério Publico da Unido
para que o mesmo seja integrado ndo apenas pelos Ministérios Publicos
Federal, do Trabalho, Militar, do Distrito Federal e Territérios, mas também
pelo Agrério, que seria inserido ao art. 128, |, CRFB/1988, na sua alinea “b”.

Por fim, cumpre mencionar brevemente a PEC n2 96/1992, que difere das
demais uma vez que € a Unica que ja foi deliberada e aprovada pelo Congres-
so Nacional, tendo sido convertida na Emenda Constitucional n2 45/2004.

Entretanto, tendo em vista que a mesma ndo promoveu quaisquer mu-
dangas no art. 128, caput ou incisos, mas tao somente nos seus paragrafos
591, “b”, I, “e” e 62, ndo sera feita aqui uma analise do seu mérito.
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Assim sendo, ante todo o exposto, é de se concluir que, até 2018, o
art. 128, caput e seus incisos ainda ndo foi objeto de modificacdo por parte
do constituinte derivado reformador. Repise-se, contudo, que é possivel
que, em breve, isso ndo mais se mostre verdadeiro, na medida em que,
como dito, tramitam no Legislativo Federal diversas PECs cujo objetivo
é precisamente a reforma do caput e dos incisos do mencionado art. 128.
Portanto, percebe-se que as mudancas promovidas no texto constitucio-
nal relativamente ao Ministério Publico foram feitas em outros dispositivos,
como o § 52 do mesmo art. 128, bem como o art. 130-A.
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Art. 128. O Ministério Publico abrange:
C.)

§ 52 Leis complementares da Unido e dos Estados, cuja iniciativa é facultada aos
respectivos Procuradores-Gerais, estabelecerdo a organizacao, as atribuicdes e o
estatuto de cada Ministério Publico, observadas, relativamente a seus membros:

Il - as seguintes vedacdes:

a) receber, a qualquer titulo e sob qualquer pretexto, honorarios, per-
centagens ou custas processuais;

b) exercer a advocacia;

c) participar de sociedade comercial, na forma da lei;

d) exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra funcao publi-
ca, salvo uma de magistério;

e) exercer atividade politico-partidaria; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n2 45, de 2004.)

f) receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribuicbes de
pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as exce¢des
previstas em lei. (Incluida pela Emenda Constitucional n2 45, de 2004.).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CFRB/1988),
em seu texto original, proibiu a atividade politico-partidadria a membros do
Ministério Publico (MP), dentre outras vedacdes. Ainda assim, admitiu, na
alinea “e” do inciso Il do & 52 do art. 128, que a lei infraconstitucional es-
tabelecesse excecdes a vedacdo desta atividade. A lei regulamentadora
nunca veio, mas os limites do envolvimento destes atores na vida politica
permaneceram em discussdo. Prova é que as diversas vedacdes aos mem-
bros do MP ja foram alvo de oito Propostas de Emenda a Constituicdo
(PECs) distintas,! com cinco destas tratando especificamente, desde sua
origem, da atividade politico-partidaria.

A primeira destas propostas é a PEC n2 96/1992, apresentada em marco
de 1992 pelo Deputado Hélio Bicudo (PT/SP). Ela foi a Unica, até o momento,
1 PECNn®96/1992; PEC n® 306/1996; PEC n® 365/1996; PEC n® 374/1996; PEC n° 389/2001; PEC n® 392/2014; PEC n®
82/2015; PEC n2 322/2017. As PECs n¢ 57/2015 e 69/2015, propostas pelo mesmo autor da PEC n® 82/2015, versam

sobre o mesmo tema desta, tendo sido devolvidas ao autor por ndo conterem o nimero minimo de assinaturas.
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gue evoluiu para ser efetivamente convertida em Emenda Constitucional (EC)
n2 45/2004). Em vigor até hoje, o texto alterado passou a vedar de forma ab-
soluta o exercicio da atividade politico-partidaria por membros do MP, exclu-
ida a possibilidade de ressalvas na lei. Hoje, via de regra, quando promotores
e procuradores decidem disputar cargos politicos, exoneram-se antes.

Ao contrdrio das demais propostas aqui mencionadas, a PEC n®
96/1992 nasceu com um objetivo mais amplo e diverso. Propunha-se a
reformar o Poder Judicidrio “desde as pequenas comarcas do interior até
o Supremo Tribunal Federal”, conforme declarado pelo autor da proposta.
De fato, a PEC n2 96/1992 evoluiu para se transformar em uma emenda que
significou profunda reforma do Poder Judiciario e com reflexos relevantes
também para o MP.

Da proposta original para o dispositivo aqui analisado (art. 128, &
52, 1) pouco restou. Originalmente, consistia na simples sugestdo de in-
clusdo de uma alinea “f”, vedando aos membros do MP a representag¢éo
dos interesses proprios da Unido, em juizo ou fora dele. O texto original
da PEC ndo tem qualquer correspondéncia com a mudanca efetivamente
promovida pela EC n? 45 que, além da jd mencionada vedacédo absoluta
do exercicio de atividade politica, vedou também o recebimento, pelos
membros do MP, de auxilios ou contribuicdes de pessoas fisicas, entida-
des publicas ou privadas.

Ao longo dos 30 anos de vigéncia da Constituicdo, outras trés PECs?
foram favoraveis a vedacao total ao exercicio de atividade politico-partidaria,
apresentando, como fundamento principal, a necessidade de imparcialidade
dos promotores e procuradores no exercicio de suas funcdes institucionais,
que poderiam ser prejudicadas por seu envolvimento com a politica. As pro-
postas ainda indicavam a necessidade de equiparacdo com a carreira da ma-
gistratura, cujos membros tampouco podem ter atuacao politica.

O tema retornou em duas outras PECs mais recentes,®* com viés to-
talmente diverso: propdem a revogacado completa da vedacao, restauran-
do-se o texto constitucional original, para permitir gue membros do MP
exercam atividade politica na forma da lei. A PEC n2? 82/2015, de autoria

2 PEC 306/1996; PEC 374/1996; PEC 389/2001.
3 PEC 392/2014; PEC 82/2015.
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do Deputado Veneziano Vital do Régo (PMDB/PB), vai um pouco além:
propde a regulacdo da atividade politico-partidaria dos membros do MP
no proprio texto constitucional, com a inclusdo dos §§ 72 a 12 ao art. 128.

Estas novas propostas partem da ideia de que a proibicdo absoluta tra-
zida pela EC n2 45/2004, além de ndo garantir a independéncia, configura su-
pressao inconstitucional de direitos fundamentais dos membros do MP, sendo
sua revogacao necessaria para lhes devolver sua cidadania plena, materializa-
da no direito a participacao no processo politico. Além disso, sustentam que
promotores e procuradores sdo, em sua maioria, cidaddos desejdveis para a
ocupacao de cargos eletivos, seja por sua vocacao para velar pela ordem de-
mocratica, seja por toda a experiéncia adquirida na atividade funcional.

A mesma ideia esta presente na justificativa da PEC n2 322/2017 (Deputa-
do Assis Carvalho, PT/PI), que pretende permitir que, além do magistério, pro-
motores e procuradores possam atuar também como secretdrios de capitais,
secretdrios de estado ou ministros de estado, em pastas compativeis com as
finalidades da instituicdo e desde que haja afastamento do cargo no MP.

O tema jamais se pacificou. O significado da expressado “atividade po-
litico-partidaria” permaneceu controvertido. No seu limite maximo, confi-
gurou desde sempre a inelegibilidade do membro e a restricdo absoluta a
filiacao partidaria. Mas, no seu substrato minimo, ainda gera duvidas.

A vedacdao constitucional interfere na liberdade de um promotor ou pro-
curador manifestar apoio individual a candidaturas, engajar-se em campanhas
politicas ndo eleitorais, manifestar preferéncias pessoais em redes sociais ou
mesmo aceitar nomeacao para cargos executivos como os de secretdrios ou
ministros de Estado? Em 2006, o Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP) expediu a Resolucdo n? 005, restringindo a vedacdo constitucional
apenas aos que ingressaram na instituicdo apds a vigéncia da EC n2 45/2004
e proibindo o exercicio de cargos ou funcdes publicas diversas aos membros
do MP. Porém, mesmo dentro do CNMP, o tema oscilou ao longo do tempo.*

Outras carreiras juridicas ndo sofreram a mesma vedacao e, em especial,
a policia se organizou e conseguiu, ao longo das trés décadas, eleger banca-
das de parlamentares oriundos da categoria, entre delegados e agentes, com

4 A Resolucdo n® 005 ja sofreu duas alteracdes relevantes: a primeira pela Resolucdo n? 72/2011 e a segunda
pela Resolucdo n?144/2016, que restaurou o texto original da Resolu¢do n? 005 e suas vedagdes.
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reflexo na conducéao legislativa de temas corporativos e institucionais, como
seguranca publica, processo penal e outros, com interesses comuns ao MP.®
A busca por conferir uma interpretacdo menos radical ao disposto no
art. 128, § 59, I, enquanto nova Emenda nado é aprovada, inspirou a Associa-
c¢cdo Nacional dos Procuradores da Republica a propor, em 2018, Acdo Dire-
ta de Inconstitucionalidade (ADI n2 5985/DF - Relator Ministro Marco Auré-
lio Mello), sustentando a inconstitucionalidade da alteracdo promovida pela
EC n® 45/2004, e alegando que o disposto no art. 128, § 52, inciso I, alinea
“e”, da CRFB/1988, deve ser interpretado como vedacdo apenas ao exerci-
cio simultaneo da atividade politico-partidaria com a atuacdo funcional. A
ADI ndo teve liminar, sob o fundamento de que a questdo deve ser julgada
diretamente pelo Plendrio, com discussdo do mérito, em rito abreviado.®

5 Para ficar apenas com uma iniciativa emblematica, cito aqui a PEC n2 37/2011, que pretendia restringir a
atividade investigatdria do Ministério Publico, tornando-a exclusiva da autoridade policial. A PEC acabou sendo
rejeitada no calor das manifestacdes populares de 2013.

6 MACEDO, Fausto. Procuradores questionam no Supremo impedimento politico-partidario. Estaddo, Séo
Paulo, 10 set. 2018. Disponivel em: <https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/procuradores-
questionam-no-supremo-impedimento-politico-partidario/>. Acesso em: 19 set. 2018.
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Art. 129. Sao funcdes institucionais do Ministério Publico:

.

VIl - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei com-
plementar mencionada no artigo anterior;

A Constituicdo da republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988),
no inciso VIl do art. 129, fixou, como uma das fung¢des institucionais do Mi-
nistério Publico (MP) o controle externo da atividade policial, embora ndo
tenha definido parametros de como se daria esse controle. O tema nunca
foi regulamentado em lei e gerou entraves corporativos. Prova disso é que
ao longo destes 30 anos de vigéncia da CRFB/1988, a norma foi objeto
de dez propostas de emendas constitucionais, todas elas com o objeto
de retirar ou minimizar o papel do MP no exercicio do controle externo da
atividade policial.

A ideia de controle e vigilancia sobre os poderes - especialmente os
armados, se impunha, no contexto da redemocratizacdo, como forma de
coibir abusos e prestigiar o sistema de freios e contrapesos. O MP que sur-
giu do texto constitucional trouxe consigo o papel de ser esta espécie de
sentinela da sociedade. Controlar externamente a atividade da policia é, de
certa forma, um desdobramento das funcdes de tutela coletiva, no aspecto
da defesa da legalidade e do regime democratico de direito.?

Embora nunca tenha havido consenso sobre os limites materiais do
controle externo, a doutrina tradicional propds que recaisse sobre a ativi-
dade fim, tdo somente, e ndo sobre a instituicdo da policia, ja que é ausente
a hierarquia entre os 6rgados.> O MP Federal, em 2014, instituiu a 72 Camara
de Coordenacdo e Revisdo, em torno do tema do controle externo, com o

1 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, Art. 129, Inciso VII: Sdo fung¢des institucionais do
Ministério Publico: (...) VII - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei complementar
mencionada no artigo anterior.

2 MAZZILLI, Hugo Nigro. O Regime Juridico do Ministério Publico: andlise da Lei Organica Nacional do
Ministério Publico. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000

3 MAZZILLI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justica. Disponivel em: <http://www.mazzilli.com.br/pages/
livros/manualpj.pdf>. Acesso em: 19 ago. 2018.
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objetivo de “velar pela regularidade, adequacao e eficiéncia dos procedi-
mentos empregados na execucdo da atividade policial, além da integracdo
das funcdes do MP e das Policias, com vistas ao aprimoramento da perse-
cucdo penal e melhor atendimento do interesse publico”.#

A primeira tentativa de modificacdo do inciso VII do art. 129 veio 18
anos depois do nascimento da CRFB/1988 com a Proposta de Emenda a
Constituicdo (PEC) n?120/2006, de autoria do Deputado Pedro Simon, que
alterava o referido inciso de modo a acrescentar que o controle externo
da atividade policial realizado pelo MP fosse exercido com o auxilio dos
6rgdos da policia judiciaria, na forma da Lei. Porém, foi a PEC n2184/2007,
de autoria do Deputado Laerte Bessa, que, pela primeira vez, alterou subs-
tancialmente o modelo de controle externo da atividade policial.

Nitidamente inspirada na Emenda Constitucional n? 45, aprovada em
2004 e que reformou o Poder Judiciario, a PEC n2184/2007 propunha dar
a instituicdo da policia judiciaria o mesmo status constitucional do MP, da
Advocacia, Advocacia Publica e Defensoria Publica, j& que acrescentava
uma Secdo exclusiva para a Policia Judiciaria, dentro do Capitulo 1V, Titulo
IV da CRFB/1988, reservado as Funcdes Essenciais a Justica. Para o exer-
cicio do controle externo, a PEC n2 184/2007 propunha com a criagdo do
art. 135-B, & 32, VI, a exemplo do que fora feito com a Magistratura e o MP, a
criacdo do Conselho Nacional da Policia Judiciaria, composto por 18 mem-
bros, 12 deles oriundos da carreira policial, e apenas um advindo do MP.

Todas as demais PECs, cujo objeto toca o tema do controle externo
da atividade policial, tém conteludo semelhante no sentido de retirad-lo da
titularidade do MP. Todas as PECs propdem que este controle passe a ser
exercido por um conselho especifico voltado a atividade da policia, varian-
do nos modelos de sua composic¢ao.

*« PEC n? 49/2008, de autoria de Heraclito Fortes, também propunha criar o
Conselho Federal da Policia Judiciaria, responsavel por exercer o controle ex-
terno da atividade policial, no art. 135-B da Constituicdo, retirando o MP de seu

exercicio exclusivo.

4 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. 72 Cdmara de Coordenacdo e Revisdo. Disponivel em: <http:/www.mpf.
mp.br/atuacao-tematica/ccr7>. Acesso em: 15 set. 2018.
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« PEC n® 244/2008, de autoria do Deputado Celso Russomano, dentre outros,

propunha a revogacao do art. 129, VIl (precisamente o que atribui ao MP o

controle externo da atividade policial), e do art. 130-A, ambos da Constitui-

cdo, o que resultaria também na extincdo do Conselho Nacional do Ministério

Publico (CNMP).

« PEC n2 38/2009, de autoria do Deputado Romeu Tuma, acrescentava o art.

144-A a Constituicao, criando e disciplinando o Conselho Nacional de Policia

que, por sua vez, exerceria o controle externo da atividade policial, revogando

o art. 129, VII.

« PEC n2 381/2009, de autoria do entdo Deputado Federal Régis de Oliveira,

propunha a criacdo do Conselho Nacional de Policia, que vigoraria no art. 144-

A da Constituicdo. Referido conselho seria majoritariamente composto por

membros da policia e teria, como uma de suas funcdes, o controle externo da

atividade policial.

* PEC n2 409/2009, de autoria do Deputado Marcelo Ortiz, dentre outros, pro-

punha a criacdo do art. 144-B, dispondo que o controle externo da policia judi-

cidria federal seria exercido pelo Conselho Federal da Policia Judiciaria, com-

posto por trés magistrados federais, trés membros do MP, trés advogados e

trés membros da policia judiciaria federal. Por sua vez, a policia judicidria dos

Estados e do Distrito Federal organizariam a autonomia de suas respectivas

policias judiciarias, criando Conselhos Estaduais, responsaveis por exercer seu

controle externo, na forma do art. 144-B.

* PEC n2 430/2009, de autoria do Deputado Celso Russomano, dentre outros,

propunha que o exercicio do controle externo da atividade policial fosse rea-

lizado pelo Conselho Nacional de Seguranca Publica, composto, em mais da

metade de seus membros, de conselheiros advindos da carreira policial e do

corpo de bombeiros.

* PEC n2432/2009, de autoria dos Deputados Marcelo Itagiba, Celso Russomano

e Capitdao Assumpcéao, dentre outros, tem contelido praticamente idéntico ao da

PEC n2 430/2009, criando o Conselho Nacional de Seguranca Publica, formado

em sua maioria por membros oriundos da Policia e do Corpo de Bombeiros.

* PEC n2102/2011, de autoria do Deputado Blairo Maggi, acrescenta o art. 144,

§ 11, propondo também criar o Conselho Nacional de Policia.
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Caso aprovadas, o modelo idealizado pela CRFB/1988 estaria total-
mente desvirtuado. Conselhos compostos predominantemente por mem-
bros da carreira policial ndo garantem vigilancia ou verificacdo adminis-
trativa isenta. O modelo vigente de controle realizado pelo MP pretende
preservar a imparcialidade e reduzir a pressao corporativista, e, em corpo-
racdes armadas, isso é fundamental.

Além disso, a sistematica atual integra as funcdes policiais com as fun-
cbdes do MP, titular da acado penal. Logo, atribuir-lhe o controle externo da
atividade policial visa, também, a realizacdo de investigacédo policial corre-
ta e efetiva, prestigiando-se o sistema acusatorio.

Nenhuma das citadas PECs chegou a ser aprovada, de modo que a
redacdo originaria do art. 129, VIl permanece inalterada. Porém, a organi-
zac¢ao corporativa de membros das policias em torno da formacao de ban-
cadas parlamentares nas ultimas décadas tem estimulado iniciativas que
buscam aumentar poderes e restringir controles nos planos constitucional
e infraconstitucional. As disputas corporativas e institucionais das policias,
especialmente quando confrontadas com as atribuicdes do MP, seguem
vivas e ainda em aberto.
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Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de
todos, é exercida para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patrimdnio, através dos seguintes érgaos:

.

& 82 Os Municipios poderdo constituir guardas municipais destinadas a protecao
de seus bens, servicos e instalacdes, conforme dispuser a lei.

Qual deve ser o papel dos municipios na seguranca publica? A transicao
democratica concedeu papel central aos municipios no federalismo brasileiro.
O Brasil elevou o municipio ao nivel de ente federado, atribuindo-lhe série de
competéncias e prerrogativas, tais como sauide e assisténcia publica;' promo-
cdo da cultura, educacédo e ciéncia? e protecdo do meio ambiente,® junto aos
demais entes federativos. Contudo, o constituinte tolheu o municipalismo de
responsabilidades tipicas de um ente federado autbnomo, como a seguranca
publica. O que, em 1988, parecia uma solucdo adequada converteu-se em ob-
jeto de continua tensdo federativa. Até hoje, ndo ha consenso sobre o papel a
ser desempenhado pelos municipios em seguranc¢a publica.

A organizacado da seguranca publica é tratada no art. 144 da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988). O dispositivo consa-
gra, por um lado, a prevaléncia dos Estados membros como principais entes
responsaveis pela seguranca publica no pais: em suas maos, esta a autoridade
para cuidar das policias civil e militar. Com a Unido, estd a competéncia de zelar,
por meio da policia federal, instituicdo responsavel, pela seguranca publica a
nivel interestadual e a seguranca das fronteiras. E, com os municipios, reside
basicamente a competéncia para a protecdo do seu patrimdnio, por meio de
guardas municipais, porém sem o status de forca policial. Veja o disposto no &
82 do art. 144: “Os Municipios poderdo constituir guardas municipais destina-
das a protecdo de seus bens, servicos e instalacdes, conforme dispuser a lei.”

A transicdo democratica rompe com a centralizacdo policial nas maos da
Unido, desloca a autoridade sobre as policias civil e militar para os estados, mas

1 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 23, Inciso |.
2 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 23, Inciso V.
3 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 23, Inciso VI.
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nao reconhece aos municipios a competéncia para organizar sua propria forca
policial, sequer confere a guarda municipal esse status. Ao longo dos ultimos 30
anos, contudo, diversas propostas de emenda a constituicdo foram apresenta-
das com o intuito de modificar o status e capacidade de acdo das guardas mu-
nicipais. Atualmente, 29 emendas seguem tramitando no Congresso Nacional:

Art. 144, VI - Policias municipais, § 8° - Os Municipios poderao constituir guardas municipais
destinadas a prote¢do de seus bens, servigos e instalagdo, conforme dispuser a lei e, também,
policiais municipais, abrangendo as atribui¢des das guardas municipais e, ainda, a protecdo da
incolumidade das pessoas e do patrimdnio.

PEC 95/1995

Art. 144, VI - Guardas municipais, § 82 - As guardas municipais, que poderao ser constituidas
PEC 247/1995 pelos Municipios, além de se destinarem a protecdo de seus bens, servi¢cos e instalacdes, serdo
consideradas forgas auxiliares de seguranca publica, na forma da lei.

Art. 144, VI - Guardas municipais, § 82 - Os Municipios poderdo constituir guardas municipais
subordinadas aos respectivos Prefeitos, destinadas a protecdo de seus bens, servicos e
instala¢des, e a atuar como forcas complementares dos érgados de segurancga publica,
conforme dispuser a lei.

PEC 343/1996

Art. 144, VI - Guardas municipais, § 82 - Os Municipios poderdo constituir guardas municipais
PEC 392/1996 destinadas a protecdo de seus bens, servicos e instalagdes e voltadas a complementar acées
de seguranca publica, conforme dispuser a lei.

Art. 30, X - Criar guardas municipais.

PEC 514/1997 Art. 144, § 62 - Os Municipios poderao constituir guardas municipais destinadas a prote¢do de
seus bens, servicos e instalagées, podendo, ainda, exercer fungdes de seguranca publica da
competéncia dos Estados, na forma fixada em lei estadual, assim como servigos de bombeiro.

Art. 144, (...), § 11 - Os Municipios poderdo constituir guardas municipais destinadas a
protecédo de seus bens, servicos e instalagdes, podendo, nos termos de lei estadual, mediante
convénio com a Policia Estadual, realizar complementarmente acdes de policia ostensiva e de
preservacdo da ordem publica.

PEC 613/1998

Art. 144, (...), & 82 - O Distrito Federal, os Municipios que sediem as capitais estaduais e os
Municipios com populacéo superior a um milhdo de habitantes poderao constituir policias
municipais destinadas a prote¢do de seus bens, servi¢os e instalagcées, conforme dispuserem
as leis organicas dos respectivos entes federados.

PEC 87/1999

Art. 144, (...), § 82 - Os Municipios, independentemente do nimero de habitantes, poderado
PEC 240/2000 constituir guardas municipais destinadas a protecdo de seus bens, servicos e instalagées,
conforme dispuser a lei.

Art. 144, (...), § 82 - Os municipios poderdo constituir guardas municipais as quais compete,
além da protegdo dos bens, servigos e instalagdes do municipio, as fungdes de policia

PEC 250/2000 judiciaria e a apuracdo de infracdes penais, concorrentemente com as policias civis, e a policia
ostensiva e a preservacdo da ordem publica, concorrentemente com as policias militares, nos
termos em que dispuser a lei prevista no § 7° deste artigo. (NR)

Art. 144, VI - Policia Municipal, § 82 - As guardas municipais, que poderao ser constituidas
PEC 266/2000 pelos municipios, além de se destinarem a prote¢do de seus bens, servi¢os e instalagdes, terdo
atribuicdes préprias de forgas locais de seguranca publica, conforme dispuser a lei.
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PEC 276/2000

PEC 284/2000

PEC 291/2000

PEC 395/2001

PEC 449/2001

PEC 532/2002

PEC 534/2002

PEC 49/2003

PEC 537/2006

PEC 584/2006

PEC 7/2007

Art. 144., | - Guardas municipais dos municipios com populagao igual ou superior a um milhdo
de habitantes, & 82-A - Nos municipios com populagdo igual ou superior a um milhdo de
habitantes, caberdo as guardas municipais as fun¢des de policia judicidria e de apuragdo de
infragdes penais, exceto as militares, a policia ostensiva, a preservagdo da ordem publica, a
guarda penitencidria e a execucdo de atividades de defesa civil; § 82-B - Os Municipios com
mais de um milhdo de habitantes poderdo estabelecer e executar, desde que nao conflitante
com as politicas de seguranga publicas estabelecidas pelo Estado e pela Unido, uma politica
local de seguranga publica, incluindo agdes relativas ao sistema prisional, e firmar convénios,
com a Unido e com os Estados, para que os 6rgdos federais e estaduais de seguranga publica
atuem, subsidiariamente, na execugdo das competéncias atribuidas as guardas municipais.

Art. 144, VI - Guardas municipais, § 8° - As guardas municipais cabem a prote¢do dos bens,
servicos e instalagdes do Municipio e, nos termos de lei complementar federal, a acdo da
policia ostensiva e a preservag¢do da ordem publica.

Art. 144, VI - Guardas municipais dos municipios com mais de dois milhdes de habitantes,

& 82-A - Nos municipios com mais de dois milhées de habitantes, de forma complementar

a atuacédo das policias civil e militar, competem as guardas municipais as funcdes de policia
judiciaria e a apuracdo de infragées penais, exceto as militares, e as agdes de policia ostensiva
e de preservagdo da ordem publica, nos termos de lei federal.

Art.144, (...), § 10 - A Unido mantera Fundo Nacional de Seguran¢a Publica, de natureza
contdbil, destinado a apoiar projetos de seguranga publica dos Estados e dos Municipios
que possuam guardas municipais e, em carater suplementar, assegurar recursos destinados
aos Estados para a remunerag¢do condigna de policiais estaduais. | - A Unido, Estados e
Municipios que possuam guardas municipais ajustardo progressivamente, em um prazo de
trés anos, suas contribui¢ées ao Fundo.

Revoga o § 8° do art. 144, da Constituicéo.
Art. 22 - Os atuais efetivos das guardas municipais serdo absorvidos pelas policias civis e
militares dos respectivos estados, conforme dispuser a lei estadual.

Art. 144, (...), § 82 - Os Municipios poderdo constituir guardas municipais destinadas a
protecdo de seus bens, servigcos e instalacdes e que, na forma definida em lei estadual,
participardo nas a¢des de seguranga publica, no policiamento preventivo e ostensivo.

Art. 144, (...), § 82 - Os Municipios poderdo constituir guardas municipais destinadas a
protecédo de suas populagées, de seus bens, servigos, instalagdes e logradouros publicos
municipais, conforme dispuser lei federal.

Art. 144, (...), § 82 - Os Municipios poderao constituir guardas municipais destinadas a
protecdo de seus bens, servigos e instalagdes e que, nos termos de lei complementar federal,
participardo nas acdes de seguranca publica, no policiamento preventivo e ostensivo.

Art. 144, (...), § 82 - Os municipios poderao constituir guardas municipais destinadas,
prioritariamente, a protecdo de seus bens, servicos e instalagdes, podendo ainda, nos termos
de lei estadual, colaborar na execugao de policiamento ostensivo, sob a coordenagdo da
Policia Militar, quando e conforme convénio firmado com o Estado membro.

Art. 144, (...), § 8° - Os Municipios poderao constituir guardas municipais destinadas a
protecdo de seus bens, servicos e instalagdes, conforme dispuser a lei; nas Capitais, essa
protecdo estender-se-a as pessoas e ao patriménio privado, em harmonia com as atribuicdes
das policias militares referidas no § 5°, deste artigo.

Art. 144, (...), § 8°-A - Nas cidades com mais de dois milhdes de habitantes, as guardas
municipais poderdo atuar no combate aos delitos de menor potencial ofensivo sujeitos a
apreciacdo dos Juizados Especiais Criminais, bem como registrar ocorréncias de transito urbano.

— 328 =



O PAPEL INDEFINIDO DO MUNICIPIO NA SEGURANGCA PUBLICA

Art. 144, (...), § 82 - Os Municipios, conforme dispuser a lei, poderdo constituir guardas
municipais destinadas a prote¢do de seus bens, servicos, instalagdes e a atividade
complementar de vigilancia ostensiva da comunidade, sendo esta ultima, mediante convénio,
sob a coordenac¢do do Delegado de Policia.

PEC 430/2009

Art. 144, (...), § 92 - Os Municipios, conforme dispuser a lei, poderdo constituir guardas
PEC 432/2009 municipais destinadas a protecdo de seus bens, servicos, instalagdes e a atividades
complementares de vigilancia ostensiva da comunidade.

Art. 144, (...), § 82 - Os municipios poderdo constituir guardas municipais, organizadas

em carreira, nos termos da lei, destinadas a protecdo de seus bens, servicos e instalagdes
municipais, e, nos termos da lei complementar, exercer acdes de patrulhamento ostensivo, sem
prejuizo da atuagdo dos demais 6rgédos publicos na esfera de suas competéncias.

PEC 423/2014

Art. 144, VI - Guardas civis municipais, § 82 - Os municipios poderdo constituir guardas municipais,
organizadas em carreira, nos termos da lei, destinadas a prote¢do de seus bens, servigos e
instalagdes municipais, e, nos termos da lei complementar, exercer a¢des de policiamento ostensivo,
sem prejuizo da atuacdo dos demais 6rgaos publicos na esfera de suas competéncias. (NR)

PEC 127/2015

Art. 144, (...), § 82 - Os Municipios poderao instituir policias municipais, 6rgdos permanentes,
estruturados em carreira e subordinados aos seus respectivos Prefeitos, destinando-se,
além do policiamento ostensivo e da manuteng¢do da ordem publica, também a protecdo da
populacéo, seus bens, servicos e instalagdes municipais.

PEC 225/2016 . R - A Aefioefi
Art. 22 - As atuais guardas municipais serdo transformadas em policias municipais.

Paragrafo unico. Nos Municipios em que ja se houver instituido a guarda municipal, seus
servidores efetivos comporao o quadro inicial de servidores da policia municipal, observada a
correspondéncia de escolaridade entre os cargos de origem e de destino.

Art. 144. VI - Guardas municipais, § 82 - Os Municipios poderdo constituir guardas municipais

destinadas a protecdo de seus bens, servicos e instalagées, conforme dispuser a lei, observadas
PEC 275/2016 as seguintes disposi¢des: | - aplica-se aos guardas municipais o disposto no art. 40, § 42,

desta Constituigcdo; e Il - para fins de aplicagdo das disposi¢cdes legais relativas aos critérios de

aposentadoria, os guardas municipais sdo equiparados aos servidores publicos policiais.

PEC 394/2017 Art. 144, VI - Policias municipais.

Art. 144, VI - Guardas municipais, § 82 - As guardas municipais, estruturadas em carreiras,
destinam-se a protegdo dos bens, servicos e instalacées municipais, bem como ao
patrulhamento ostensivo e a preservag¢ao da ordem publica, sem prejuizo da atuagdo dos
demais érgéos publicos, na esfera de suas competéncias.

PEC 416/2018

A quase unanimidade (96%) das propostas de alteracdo do dispositivo
constitucional que organiza a competéncia municipal em seguranca publi-
ca buscou fortalecer o papel das guardas municipais (28 das 29 Propostas
de Emenda a Constituicdo - PECs*). A forma de se fazer isso é ampliando
suas competéncias, tais como: policiamento ostensivo, protecdo da popu-

4 Sé&o elas: PEC n® 95/1995, PEC n® 247/1995, PEC n® 343/1996, PEC n® 392/1996, PEC n? 514,1997, PEC n®
613/1998, PEC n® 87/1999, PEC n? 284/2000, PEC n® 250/2000, PEC n? 240/2000, PEC n? 291/2000, PEC n®
534/2002, PEC n® 532/2002, PEC n® 49/2003, PEC n2 537/2006, PEC n® 584/2006, PEC n? 7/2007, PEC n®
430/2009, PEC n® 432/2009, PEC n° 423/2014, PEC n® 127/2015, PEC n° 275/2016, PEC n° 225/2016 e PEC n®
211/2016, PEC n® 394/2017 e PEC n2 416/2018.
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lacao, prevencao de ocorréncias, forca auxiliar da policia civil ou militar, en-

tre outros. Também se busca, em outros casos, fortalecer sua instituciona-

lidade, integrando-as ao restante das forcas de seguranca publica nacional.

Observe alguns exemplos emblematicos:

PEC N2 Proposta de texto Justificativa

95/1995

430/2009

423/2014

Art. 144, |V - Policias municipais,

§ 8° - Os Municipios poderdao
constituir guardas municipais
destinados a protecdo de seus bens,
servigos e instalagdo, conforme
dispuser a lei e, também, policiais
municipais abrangendo as atribui¢des
das guardas municipais e, ainda,

a protegcdo dai lumidade das

p e do patri

Art. 144, (...), § 82 - Os Municipios,
conforme dispuser a lei, poderéo constituir
guardas municipais destinadas a protecdo
de seus bens, servicos, instalagGes e a
atividade complementar de vigilancia
ostensiva da comunidade, sendo esta
tltima, mediante convénio, sob a
coordenacéo do Delegado de Policia.

Art. 144, (...), § 82 - Os municipios
poderéo constituir guardas municipais,
organizadas em carreira, nos termos da
lei, destinadas a protecdo de seus bens,
servicos e instalagdes municipais, e, nos
termos da lei complementar, exercer
acoes de patrulhamento ostensivo, sem
prejuizo da atuacdo dos demais érgdos
publicos na esfera de suas competéncias.

A esséncia do dia a dia do cidad&o ocorre na cidade.
Se extrapolarmos a ideia, esse relacionamento

do cidadao com seu dia a dia fica, no maximo

no municipio. E no municipio que vivem todos.

E ao Prefeito, assim, que incumbe, no limite, a
responsabilidade pelo bem comum.

Todavia, estd o municipio desprovido de meios
proprios para prover um dos itens essenciais ao bem
comum dos cidad&os, ou seja, a seguranca.

Na atual constituicdo, j& ha permissdo para que os
municipios contratem suas guardas municipais, mas

é pouco. E preciso dar aos municipios brasileiros

a capacidade de se auto-organizarem e proverem,
com a policia municipal, a prépria seguranca

publica, sem embargo da agdo da policia estadual e
complementarmente a ela, mas com a ética local, seja
a grande cidade ou a pequena cidade interiorana. A
policia municipal dara agilidade as agdes do Prefeito,
no sentido de se dar seguranca aos cidadaos.

Por outro lado, sabedores do fato de que o crime

de menor monta e o de oportunidade também

sdo fatores que muito incomodam a populagédo,
pretendemos entregar as guardas municipais a
competéncia para atuarem na preveng¢ao ao delito,
com a coordenag¢do do novo delegado de policia, de
maneira a elevar a seguranga preventiva da populagédo,
na busca pela desmotivagdo do possivel infrator.
rote¢do da incolumidade das pessoas e do patriménio.

Altera-se o § 89, do art. 144, permitindo que as
guardas municipais exercam as atividades de
policiamento ostensivo de policia, observada a
legislagdo federal e estadual, para que haja uma
padronizagao e controle.
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Aproximadamente 24%° das PECs apresentadas no Congresso Nacio-
nal com o intuito de fortalecer o papel das guardas municipais foram pro-
postas no ano 2000. A concentracdo das propostas neste periodo encontra
diversas motivacdes na fala dos congressistas: incapacidade de a policia
militar dar conta de suas atribuicdes, a distancia entre a policia militar e os
municipes, necessidade de descentralizacdo administrativa da seguranca
publica. O ponto comum entre todas as justificativas que acompanham as
propostas € o fundo de violéncia e criminalidade crescente, conforme ex-
presso na PEC n® 276/2000:

O problema da seguranca publica no nosso Pais passou a merecer
a mais absoluta prioridade, de uns anos para agora, dado o vertiginoso e
insuportavel crescimento dos indices de criminalidade, notadamente nos
grandes centros urbanos. Recentes fatos, amplamente divulgados pela im-
prensa, mostram a que ponto chegou a barbarie criminal que assola o Pais
e gue tem deixado a sociedade em estado de choque. Tal situacdo impde

a adog¢ao de medidas urgentes e de grande impacto

As PECs apresentadas em outros momentos também compartilham
a preocupacdo com o cenario calamitoso da seguranca publica e a neces-
sidade de repensar politicas para assegurar a efetividade na atuacdo das
forcas policiais. A opcao pelo fortalecimento das guardas municipais surge
pela proximidade desta com o dia a dia do cidaddo. Em algumas expo-
sicdes de motivos, também se destaca o risco a que os profissionais das
guardas municipais estao submetidos. Veja:

Assim, embora os guardas municipais sejam submetidos a riscos idén-
ticos aos que estdo sujeitos os integrantes das policias civil e militar, seus
integrantes ndo dispdem do mesmo amparo legal que é dado aos seus cole-
gas policiais. Por isso, o objetivo principal da presente Emenda a Constitui-
cdo é corrigir essa omissao juridico-constitucional para garantir aos guardas

municipais a protecdo necessaria para o desempenho de sua profissdo.®

5 As Propostas de Emenda a Constituicdo n2. 240, 250, 266, 276, 284 e 291 foram propostas no ano 2000, voltadas
a modificacdes no sistema de seguranca publica, dentre essas proposicoes, alteracdes referentes a guarda municipal.

6 Trecho da Justificativa da PEC n2 275/2016.
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O caminho de fortalecimento da competéncia municipal em seguran-
ca publica, contudo, ndo € unanime no Congresso. Também é possivel ob-
servar, em relacdo as demais propostas, proposicdes que visam a retirar
competéncia das guardas municipais, ora passando as responsabilidades
para os Estados-membros,” ora buscando aumentar as fontes de financia-
mento da instituicdo guarda municipal.2 Veja o que dispde a PEC 449/200T1:

Art. 12, Fica revogado o § 82 do art. 144, da CRFB.

Art. 22. Os atuais efetivos das guardas municipais serao absorvidos pelas
policias civis e militares dos respectivos estados, conforme dispuser a

lei estadual.
E a PEC 395/2001:

Art. 144, (...), § 10. A Unido mantera Fundo Nacional de Seguranc¢a Publica,
de natureza contabil, destinado a apoiar projetos de seguranca publica
dos Estados e dos Municipios que possuam guardas municipais e, em ca-
rater suplementar, assegurar recursos destinados aos Estados para a remu-

neracdo condigna de policiais estaduais

Em um pais grande e desigual como o Brasil, o “ajuste” adequado das
competéncias federativas € decisivo para o avan¢o democratico e a boa
execucdo dos servicos publicos. Em matéria de seguranca, contudo, a fre-
guéncia e intensidade das propostas constitucionais direcionadas a ajustar
o papel dos municipios (e das guardas municipais) revela uma tensdo la-
tente no federalismo brasileiro. A julgar pelo passado, a tendéncia é que, ao
longo dos proximos anos, o debate sobre o papel definitivo dos municipios
na governanca da seguranca persistird. E na ponta, afinal, na sede dos mu-
nicipios, onde o drama da violéncia primeiro bate a porta da politica.

7 PEC n2266/2000 e PEC n® 449/2001.
8 PEC n2 395/2001.
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As questdes tributdrias encontram-se no foco de atencdo dos pro-
ponentes das modificacdes. Conforme visto na primeira parte desta obra,
foram identificadas 21.499 propostas de modificacdo em dispositivos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988) em
todas as Propostas de Emenda a Constituicdo (PECs) apresentadas no
periodo entre os anos de 1988 e 2017. Cabe ressaltar aqui que ha 1.002
propostas de modificacdes referentes a reparticdo das receitas tributarias,
numero este que somente fica atras das propostas atinentes ao proces-
so legislativo (1.100) e a seguranca publica (1.224). Propostas apresentan-
do como objeto os dispositivos referentes aos impostos dos Estados e do
Distrito Federal também merecem destaque, visto que vém logo apds as
propostas tocantes a reparticdo das receitas tributarias, totalizando 941.
Estes dados permitem alcar a tributacdo ao patamar de um dos quatro
“macrotemas” recorrentes nas PECs analisadas. Cerca de 17% do total das
propostas de modificacdes apresentadas estdo contidas no titulo referente
a tributacdo e orcamento.

A presente analise tem por objeto as PECs que tenham como foco a
instituicdo do Imposto sobre Valor Agregado ou Adicionado (IVA) no plano
federal (IVA-F). O dispositivo utilizado para investigacdo foi o art. 153 da
CRFB/1988, que trata dos impostos da Unido Federal. A partir da busca
realizada, foram identificadas 28 PECs vinculando alguma modificacdo a
este artigo. Destas 28, somente trés delas preveem a criacao de um IVA-F, a
saber: i) PEC n2 31/2007, ii) PEC n? 382/2009 e iii) PEC n? 233/2008.

No anseio de sistematizar minimamente a breve analise que ora se
apresenta a fazer das propostas identificadas em torno do IVA-F, optou-se
por proceder a partir dos seguintes pontos de atencédo: a) o fato gerador da
obrigacdo tributaria; b) quais os tributos englobados na proposta, os quais
serdo substituidos pelo IVA-F; ¢) se o modelo proposto é ndo cumulativo;
d) se ha direito a crédito referente ao imposto pago nas operacdes anterio-
res; €) se incide nas importacodes, exportacdes e movimentacao financeira;
f) se ha manuten¢do ou extingdo do Imposto sobre Produtos Industriali-
zados (IPI), Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS),
Imposto sobre Servico (ISS), Programa de Integracdo Social (PIS) e Con-
tribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS); e g) como
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se da a reparticdo da receita resultante da arrecadacdo do IVA-F. Apds esta
breve andlise descritiva, far-se-& um breve comentario técnico acerca do
IVA, a partir da sua experiéncia internacional ja consolidada, culminando
com uma breve tomada de posicdo com relacdo a viabilidade de sua insti-
tuicdo no Sistema Tributario Nacional.

A PEC n? 31/2007 apresenta, como principais pontos conectados a
presente proposta de analise, i) a unificacdo e nacionalizacdo da legislacao
do ICMS, ii) a transformacdo do PIS/Programa de Formacdo do Patrimo-
nio do Servidor Publico (PASEP) e da COFINS em um Unico imposto fede-
ral com a mesma hipdtese de incidéncia das referidas contribuicodes, iii) o
aproveitamento reciproco de créditos acumulados do ICMS, do IPI, do ISS
e do imposto que substituird o PIS/PASEP e a COFINS e iv) a transforma-
cdo da Contribuicdo Provisdéria sobre Movimentacéo Financeira (CPMF) em
uma contribuicdo permanente, com carater primordialmente fiscal.

Os impostos ndo cumulativos sobre a producdo e o consumo (IPI,
ICMS, ISS e o imposto federal que substituird o PIS/PASEP e a COFINS)
constituirdo um “Sistema de Integracado Tributaria” (SIT). Através dele, o
crédito fiscal ndo aproveitado na apuracdo de qualquer um desses impos-
tos podera ser utilizado para reduzir o pagamento de outro imposto in-
tegrante do SIT. Os impostos integrantes do SIT seguirdo a légica da nao
incorporagcao de imposto na base de calculo de outro, ressalvadas as hipo-
teses previstas em lei complementar. A proposta pretende, no detalhe, a)
integrar as estruturas operativas do IPI, do ICMS, do ISS e do imposto que
substituird o PIS/PASEP e a COFINS; b) “conduzi-los aos pardmetros da
tributacdo sobre o valor agregado”; c) “manté-los, porém, sob a titularida-
de das atuais esferas politicas detentoras das respectivas competéncias”;
d) “conceber uma forma criativa de IVA brasileiro, mais vidvel, porquanto
renuncia a tumultuar o equilibrio das competéncias distribuidas entre os
entes da Federacao, deixando de obedecer servilmente ao modelo do IVA
nacional vigente em paises de regime politico unitario”; e) “tornar possi-
vel um IVA comparavel tecnicamente aos precedentes praticados hoje em
cerca de 140 paises do mundo, embora fragmentado em tributos compo-
nentes de titularidades diversas dentro de nossa peculiar estrutura politica
federativa”; f) “manter, sem maiores transtornos e com poucas alteracoes, a
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estrutura tributaria brasileira incidente sobre a base consumo mais ou me-
nos como se encontra hoje, porém, funcionando, no nivel da contabilidade
empresarial, como um uUnico e verdadeiro IVA”. Por fim, a PEC né&o altera o
equilibrio na reparticdo das receitas tributarias entre Unido, Estados, Dis-
trito Federal e Municipios, exceto em relacdo a 2% das receitas do Imposto
de Renda (IR) e do IPI.

Observa-se que a PEC n2 31/2007 contempla um formato de IVA pe-
culiar, diverso daqueles praticados na experiéncia internacional. Chama a
atencdo que a proposta mantém os impostos hoje incidentes sobre a pro-
ducdo e o consumo, aliado a um novo imposto em substituicdo ao PIS e a
COFINS, mas sem extingui-los, ao menos ndo expressamente. Prevé, por ou-
tro lado, a integracdo da sua estrutura operativa, sem, entretanto, sinalizar
como fara isso. Causa estranheza o fato de pretender fazer a migracdo des-
tes impostos para a estrutura do IVA, mas os mantendo sob a titularidade
de competéncia hoje existente para eles. Em outras palavras, o proponente
deseja o IVA, mas mantendo os inumeros tributos hoje incidentes sobre a
produg¢ao e o consumo, de modo a ndo afetar o equilibrio das competéncias
tributarias hoje inerentes ao pacto federativo brasileiro. Dessa forma, a pro-
posta mais parece complicar do que simplificar a sistematica de tributacao
sobre a producdo e o consumo e nao institui efetivamente o IVA.

A PEC n2 382/2009 prevé a instituicdo do IVA federal. No entanto, man-
tém o atual ICMS, que passa a ser unificado por uma legislacdo nacional, be-
neficiando os Estados com aliquotas uniformes. Este modelo incide sobre
operacbes onerosas com bens ou servicos, ainda que se iniciem no exterior.
Prevé que sera ndo cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operacdo com o montante cobrado nas anteriores, nos termos da lei. Sera
assegurado o crédito relativo as operagdes com bens e servigos empregados,
usados ou consumidos na atividade econémica. Por fim, incide nas importa-
¢bes e ndo incide nas exportagdes e na mera movimentagao financeira.

Vale destacar que este modelo previsto na PEC n2 382/2009 possui
grande valia quando pretende a criagdo de um imposto de ambito federal
que compreenda todas as operacdes (negdcios juridicos com intuito lucra-
tivo) onerosas com bens e servigos, seguindo a experiéncia internacional
amplamente consolidada. Todavia, falha ao manter o atual ICMS, mesmo
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gue unificado por uma legislacdo nacional. Isso porque o ICMS é hoje o im-
posto mais complexo sobre o consumo de bens e servicos, ou seja, é preci-
samente o primeiro imposto que deve ser extinto, em prol da praticabilida-
de, da simplificacdo e da transparéncia, realocando suas operacdes para o
ambito de competéncia do IVA-F. Em outras palavras, toda proposta de um
IVA que conserve o ICMS traduz uma contradicdo em si mesmo, esvaziando
a finalidade maior de simplificacdo do Sistema Tributadrio Nacional e do fim
da guerra fiscal entre os Estados.

A PEC n® 233/2008 prevé a instituicdo de um IVA federal sobre opera-
cdes com bens e prestacdes de servicos, ainda que as operacdes e presta-
coes se iniciem no exterior. Propde-se a unificacdo da COFINS, do PIS e da
Contribuicdo de Intervencdo no Dominio Econdmico (CIDE-Combustivel). O
imposto serd ndo cumulativo, nos termos da lei. Relativamente a operacdes
e prestacdes sujeitas a aliquota zero, isencdo, ndo incidéncia e imunidade,
nao implicarad crédito para compensa¢cdo com o montante devido nas opera-
cdes ou prestacdes seguintes, salvo determinacdo em contrario na lei. Incidird
nas importacdes, a qualquer titulo, mas ndo incidird nas exportacdes, garan-
tida a manutencédo e o aproveitamento do imposto cobrado nas operacdes e
prestacdes anteriores. Na proposta, considera-se prestacado de servico toda
e qualguer operacao que nao constitua circulacdo ou transmissdo de bens.

No entanto, a proposta prevé a inclusdo do art. 155-A na Constituicao,
estabelecendo um novo ICMS em substituicdo ao atual. A principal altera-
¢do no modelo é que o novo ICMS contempla uma competéncia conjunta
para o imposto, através de uma lei Unica nacional. Conforme ja sinaliza-
mos nas criticas acima, a manuten¢ao do ICMS, mesmo que mediante a
regulacdo por lei Unica nacional, inutiliza uma parte essencial do IVA, que
é justamente a possibilidade de ampla cobertura de todas as operacdes
de venda e de prestacao de servicos, mesmo que, neste formato proposto
pela PEC n® 233/2008, haja a boa intencdo de unificar a COFINS, o PIS e a
CIDE-Combustivel.

Por fim, a PEC n2124/1995 traz a instituicdo de um IVA estadual, resul-
tante da fusdo entre o ICMS e o IPl. Mantém, sob a competéncia da Unido,
0os impostos sobre renda, comércio exterior, transagdes financeiras € um
Imposto sobre Producdo, Comercializacdo e Consumo de Produtos Espe-
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ciais (ICS). Com relacao a competéncia dos Municipios, € mantido o ISS,
ao argumento de que os Municipios possuem uma sélida experiéncia com
relacdo a sua arrecadacdo e administracdo, sem olvidar que este imposto
representa muitas vezes sua principal fonte de receita.

A PEC n2124/1995 igualmente apresenta relevantes problemas. Primeiro,
porque esta propondo a fusdo apenas do ICMS com o IPI, deixando de fora o
ISS, o qual € mantido sob a competéncia ja existente dos Municipios. Segun-
do, porque, embora esteja criando um IVA sobre operacdes com mercadorias
e produtos industrializados, sugere a criacdo paralela de um imposto sobre a
producdo, comercializacdo e consumo de produtos especiais.

Da forma como propde, haveria, provavelmente, dois IVAs: um sobre
comercializacdo de mercadorias e produtos industrializados “normais” e
outro sobre comercializacdo de produtos “especiais”. Como a propria di-
cotomia “normal/especial” j& denota, haveria uma série de problemas de
delimitacdo ou enquadramento entre os produtos normais e os especiais,
problemas estes que ja sdo enfrentados ha décadas ndo sé no Brasil, como
também na maioria dos paises europeus ocidentais, com relagao a diferen-
ciacdo de aliquotas a eles aplicadas, conforme o seu grau de essencialidade
ou superfluidade as necessidades humanas (principio da seletividade em
funcdo da essencialidade).! Em outras palavras, a proposta ndo simplifica e
mantém um alto custo de segregacao entre os produtos, o que poderia ser
resolvido com o formato do IVA europeu classico.

Em sede conclusiva, as PECs acima brevemente analisadas - dentro
da proposta de uma objetiva e curta resenha acerca dos dispositivos se-
lecionados - mostram que a criacdo de um IVA simplificado e eficiente no
Sistema Tributdrio Nacional, inspirado no modelo exitoso ja aplicado em
outros paises, estd longe de acontecer. Conforme sustentado acima, toda
proposta que defenda a manutencdo do ICMS, do ISS ou de outro imposto
sobre o consumo, de forma concomitante ao IVA, termina por esvaziar a

1 N&o apenas se discute aqui este principio, mas também o da capacidade contributiva aplicada ao
consumo, a partir da tematica constitucional maior da imunidade do Minimo Existencial. Sobre o tema,
ver a nossa obra FOSSATI, Gustavo Schneider. Die sozialstaatliche und freiheitsschonende Dimension des
Leistungsféhigkeitsgrundsatzes im Umsatzsteuerrecht - eine rechtsvergleichende Untersuchung zwischen
Deutschland und Brasilien. Frankfurt am Main: Peter Lang, 2014. Ver também ENGLISCH, Joachim.
Wettbewerbsgleichheit im grenziiberschreitenden Handel - mit Schlussfolgerungen fir indirekte Steuern.
Tubingen: Mohr Siebeck, 2008.
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sua esséncia, qual seja, a de ser uma exacao de incidéncia ampla sobre toda
receita advinda da venda de produtos, servicos e demais prestacoes.

Para que o IVA funcione, a proposta deve visar a simplificacdo e a efici-
éncia, conservando minimamente a justica fiscal e contribuindo para o res-
gate da moral tributaria do Estado. A exacdo deve ser a Unica sobre o con-
sumo de bens, servicos e demais prestacdes, tendo apenas uma ou No Ma-
ximo trés graduacdes de aliquota (isencdo, 7% e 20%, por exemplo). Sendo
o imposto sobre o consumo por exceléncia, deve alcancar todo e qualquer
dispéndio de renda (consumo), que tenha por objeto a) produtos industria-
lizados; b) mercadorias; c) servicos e d) demais prestacdes, estas que ndo se
confundem com a renda auferida (que ja é coberta pelo IR) e com a renda
acumulada (patriménio, que ja é coberto pelos impostos patrimoniais).2. O
foco da tributacdo deve ser a receita advinda destas operacbées ou pres-
tacées. Em outras palavras, toda e qualquer receita auferida pela pessoa
juridica, como regra, seria tributada pelo IVA, sem adentrar na discusséo
que lamentavelmente ainda se faz no Direito Tributario brasileiro, se se trata
de industrializacdo seguida de venda ou prestacao de servigo stricto sensu.
Além disso, este formato de tributacdo possibilitaria a imediata extincdo do
PIS e da COFINS, que incidem sobre a receita bruta auferida pela pessoa
juridica e que ainda geram um custo muito elevado de compliance para as
empresas e de volume de processos nos tribunais patrios. Para se ter uma
ideia, sem adentrar nas suas nuances, o IVA alemao (Umsatzsteuer) é um
imposto que incide sobre as receitas advindas das operacées com produtos
industrializados e mercadorias e sobre as demais prestacdes, as quais um

2 Em agosto de 2017, o Centro de Cidadania Fiscal (www.ccif.com.br) lancou a sua proposta para uma
“Reforma do Modelo Brasileiro de Tributacdo de Bens e Servicos”. Seus autores propdem a criacdo de um
Imposto sobre Bens e Servicos (IBS), que se aproxima do IVA, baseado na progressiva substituicdo dos cinco
tributos atualmente incidentes sobre bens e servicos (PIS, COFINS, IPI, ICMS e ISS). O fato gerador do IBS
seria as operagdes onerosas com bens e servicos. A receita seria partilhada entre a Uniédo, os Estados e os
Municipios. O modelo proposto seria complementado por um imposto seletivo, incidente sobre bens e servicos
geradores de externalidades negativas, como fumo e bebidas, tendo nitido carater extrafiscal.

A proposta do CCiF contempla a maior parte das sugestoes que ja foram feitas pela doutrina e por respeitados
profissionais desde a década de 1980. Igualmente antes mesmo dessa proposta, nds ja haviamos discutido
alguns pontos importantes sobre o IVA, no formato alemao, e sobre a tributacdo sobre o consumo em geral,
na nossa tese de doutoramento, a qual foi publicada em 2014 na Alemanha. Sobre o tema, em profundidade,
ver a nossa obra FOSSATI, Gustavo Schneider. Die sozialstaatliche und freiheitsschonende Dimension des
Leistungsféhigkeitsgrundsatzes im Umsatzsteuerrecht - eine rechtsvergleichende Untersuchung zwischen
Deutschland und Brasilien. Frankfurt am Main: Peter Lang, 2014.

= 339 =



TRES DECADAS DE REFORMA CONSTITUCIONAL )
ONDE E COMO O CONGRESSO NACIONAL PROCUROU MODIFICAR A CONSTITUICAO DE 1988

empresario desenvolve no pais, mediante remuneracdo, no ambito da sua
empresa.® Além disso, a incidéncia persiste se a receita é reconhecida como
auferida por forca de determinacédo legal ou regulamentar.*

Por fim, entendemos que o IVA deve ser federal. No entanto, a com-
peténcia federal ndo impede que, em determinadas operacdes ou presta-
cbes, o imposto flua diretamente para os cofres estaduais ou municipais,
de modo que, na pratica, em termos de receita tributaria, os Estados e os
Municipios continuem auferindo diretamente a receita que antes era advin-
da do ICMS e dos ISS, respectivamente. Evita-se, assim, que a totalidade da
receita tributdria seja federal e tenha que ser posteriormente repartida e
repassada aos Estados e Municipios.®

3 Em 01/01/1968, foi instituido na Europa um imposto sobre a receita, incidente sobre todas as fases da cadeia
de producgéo e circulagdo, com direito ao abatimento do valor cobrado nas operacdes anteriores. A diretiva
europeia visava a garantia da neutralidade da concorréncia e a harmoniza¢édo do IVA na Europa. No formato
europeu, que serve de matriz para o IVA nos Estados-Membros, sdo tributadas todas as etapas da producéao ou
da circulacdo de bens e servigos, mas fundamentalmente apenas a mais-valia obtida pelo empresario. Ver aqui
ENGLISCH, Joachim. In: TIPKE, Klaus; LANG, Joachim. Steuerrecht. 20. Ed. KéIn: Otto Schmidt, 2010. p. 821ss.

4  ALEMANHA. Umsatzsteuergesetz (2017), Capitulo 1, Pardgrafo 1. Disponivel em: <https:/www.gesetze-im-
internet.de/ustg_1980/__1.htmlI>. Acesso em: 15 set. 2018.

5 Obviamente, a proposta que aqui defendemos para o IVA precisa ser detalhada e aprofundada em sede
prépria. Os breves comentdrios que aqui foram apresentados apenas entregam os contornos gerais para
o tributo, sem adentrar em outras questdes ndo menos importantes, tais como a ndo cumulatividade, o
aproveitamento de créditos, a sistematica de fiscalizacdo e recolhimento, a reparticdo das receitas e a forma
da extingdo dos atuais tributos sobre o consumo, dentre outras. Todos estes pontos s&o indispensaveis para a
correta configuragao e instituicdo do IVA no Sistema Tributario Nacional.
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Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
(Redacédo dada pela Emenda Constitucional n? 3, de 1993.)

(W)

Il - propriedade de veiculos automotores. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n? 3, de 1993.)

(@)

§ 62 O imposto previsto no inciso lll: (Incluido pela Emenda Constitucional n®
42, de 19.12.2003.)

| - terd aliquotas minimas fixadas pelo Senado Federal; (Incluido pela
Emenda Constitucional n2 42, de 19.12.2003.)

Il - poderd ter aliquotas diferenciadas em funcdo do tipo e utilizagcdo. (In-
cluido pela Emenda Constitucional n? 42, de 19.12.2003.)

O exercicio da competéncia tributaria, compreendida como a prer-
rogativa de criar tributos para, posteriormente, exigi-los, é exercida pelos
Entes Federativos sobre os trés principais elementos indicativos de capaci-
dade econdmica por parte dos contribuintes, quais sejam: renda, consumo
e patrimdnio. No caso do Brasil, foram previstos cinco impostos incidentes
sobre o capital acumulado ou patrimdnio: (i) o Imposto Territorial Rural
(ITR);! (ii) o Imposto sobre Grandes Fortunas (IGF), o qual ainda nao foi
instituido pela Unido Federal;? (iii) o Imposto sobre a Propriedade Predial

1 Constituicdo da Republica Federativa de 1988. Artigo 153, Inciso VI
2 Constituicdo da Republica Federativa de 1988. Artigo 153, Inciso VII.
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e Territorial Urbana (IPTU);® (iv) Imposto sobre a Transmissdo causa mortis
e Doacdes (ITD);* e, no que interessa ao presente trabalho, (v) o Imposto
sobre a Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA).5

O IPVA, cuja competéncia para instituicdo pertence aos Estados e Dis-
trito Federal, possui, como fato gerador, a propriedade de veiculo automo-
tor, embora muito se discuta sobre a amplitude do referido termo. Quanto
a esse aspecto, o principal debate juridico diz respeito a extensao do termo
“veiculo automotor”, isto é, se poderia englobar apenas veiculos de trans-
porte terrestre ou se estenderia, também, aos veiculos aéreos e aquaticos.

Tal controvérsia foi analisada inicialmente pelo Supremo Tribunal Fede-
ral (STF) quando do julgamento do Recurso Extraordinario 255.111-2/AM, de
29/05/2002. Em que pese o recurso ndo ter sido conhecido pela Primeira
Turma, o Ministro Marco Aurélio, Relator do caso, posicionou-se no sentido de
que o imposto surgiu como substituto para a Taxa Rodoviaria Unica, estando
assim restrito aos automaoveis, visto que esse seria o ambito de incidéncia do
antigo tributo. Ademais, entendeu o Ministro Marco Aurélio que haveria difi-
culdades para a realizacdo da cobranca desses valores a meios de transporte
gue nao possuem seu licenciamento vinculado a um Estado, o qual seria o
ente competente para tal cobran¢a, como no caso dos automoveis.

Por sua vez, quando do julgamento do Recurso Extraordinario 255.111-
2/SP, de 28/05/2002, o STF posicionou-se definitivamente no sentido da
impossibilidade da cobran¢ca do IPVA sobre aeronaves, ao declarar a in-
constitucionalidade do art. 6° da Lei do Estado de S&o Paulo n® 6.606/1989,
a qual estabelecia a cobranca do IPVA sobre tais meios de transporte. O
posicionamento no sentido de que o IPVA nao poderia incidir sobre vei-
culos que ndo sejam automodveis foi mantido nos julgamentos do Agravo
de Instrumento 426.535-8/DF, de 17/08/2004, do Recurso Extraordinario
379.572-4/RJ, de 11/04/2007, e no Agravo Regimental no Recurso Extraor-
dindrio 525.382/SP, de 26,/02/2013.

Diante do referido entendimento do STF, foram apresentadas as Propos-
tas de Emendas a Constituicdo (PECs) n2 116/2011, 140/2012 e 283/2013, atu-

3 Constituicdo da Republica Federativa de 1988. Artigo 156, Inciso |.
4 Constituicdo da Republica Federativa de 1988. Artigo 155, Inciso |
5 Artigo 155, inciso Ill, da Constituicdo da Republica Federativa de 1988.
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almente em discussao perante Congresso Nacional, para fins de inclusao, na
redacao do inciso lll do art. 155 da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CRFB/1988) a possibilidade de incidéncia do IPVA ndo apenas
sobre veiculos automotores terrestres, mas também os aéreos e aquaticos.

A principal justificativa para tal alteracdo constitucional é a promocéao
da justica fiscal, na medida em que os tributos recairiam sobre os individuos
gue possuem maior capacidade econdmica, por serem proprietarios de tais
bens que, em geral, possuem alto valor. Ademais, a cobranca do IPVA sobre
tais veiculos possibilitaria a redu¢cdo do IPVA sobre veiculos terrestres.

Vale consignar que a redac¢cdo da PEC n® 283/2013 pretende a n&o in-
cidéncia do IPVA sobre veiculos aquaticos e aéreos de uso comercial, des-
tinados a pesca e ao transporte de passageiros e de cargas. Nesse sentido,
percebe-se a preocupacdo em evitar um eventual repasse de tal exacao
para o consumidor de servicos e bens dos quais tais meios de transporte
dependam. No mesmo sentido, a PEC n2 116/11 prevé, em sua exposicado de
motivos, a possibilidade de variacdo do valor das aliquotas a depender do
uso para o qual os veiculos sdo empregados.

Ja a PEC n? 231/2016 busca modificar a base de célculo do tributo em
funcdo do peso bruto total ou do peso do eixo dos veiculos automotores.
A justificativa para essa modificacdo é de que ndo se deveria recorrer ao
valor venal do veiculo para fins de fixacdo do valor devido, mas sim ao po-
tencial de desgaste que os veiculos gerariam nas rodovias, para fins de que
haja reducao nos custos de manutencéo destas. Dessa forma, veiculos mais
pesados, por gerarem maiores danos ao asfalto, deveriam contribuir com
uma quantia maior por meio do IPVA progressivo atrelado a sua pesagem.

Tal justificativa revela-se deveras questionavel, visto que a natureza tri-
butaria do IPVA é de imposto, o qual é definido pelo art. 16 do Cddigo Tribu-
tario Nacional (CTN) como tributo cuja obrigacao tem por fato gerador uma
situacdo independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao
contribuinte”. Em virtude da classificacao fixada pelo CTN, o IPVA deve ser
compreendido como um tributo ndo vinculado, de modo que inexistiria uma
atividade estatal vinculada ao seu pagamento tal como a manutencdo das
rodovias. Desse modo, ndo hd uma relacdo direta entre o valor arrecadado a
titulo de IPVA e o montante a ser empenhado na manutencdo das rodovias.
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Nessa linha, o inciso IV do art. 167 da CRFB/1988 veda, como regra geral, a
vinculacdo de receita de impostos a 6rgao, fundo ou despesa, ndo havendo
qualguer ressalva relativamente aos gastos em estradas e rodovias.

No mais, a PEC n2? 91/1999 propunha a alteracdo do sujeito ativo do
IPVA para os Municipios, tendo em vista que a maioria dos automodveis
circula efetivamente nas vias municipais, cendrio esse que exige grande
dispéndio de verbas publicas do referido ente para conservacdo de sua
malha viaria. Todavia, a referida proposta incorria no mesmo pressuposto
equivocado da PEC anterior, ao prever que os valores obtidos com o reco-
Ihimento do IPVA seriam utilizados para a conservacdo das estradas. Assim,
ndo surpreende o fato de ter sido arquivada na Camara dos Deputados.

De toda forma, a depender do resultado da votacdo das PECs n®
116/2011, 140/2012 e 283/2013, o IPVA poderia vir a incidir sobre embarca-
cbes e aeronaves, além de veiculos automotores terrestres.
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Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
(Redacédo dada pela Emenda Constitucional n? 3, de 1993.)

(W)

Il - propriedade de veiculos automotores. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n? 3, de 1993.)

(@)

§ 62 O imposto previsto no inciso lll: (Incluido pela Emenda Constitucional n®
42, de 19.12.2003.)

| - terd aliquotas minimas fixadas pelo Senado Federal; (Incluido pela
Emenda Constitucional n2 42, de 19.12.2003.)

Il - poderd ter aliquotas diferenciadas em funcdo do tipo e utilizagcdo. (In-
cluido pela Emenda Constitucional n? 42, de 19.12.2003.)

O Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA) en-
contra-se previsto no inciso Ill do art. 155 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988) sendo a competéncia para insti-
tuicdo dos Estados e do Distrito Federal.

Apesar de inexistir qualquer previsdo constitucional em relacdo a pos-
sibilidade de instituicdo de aliquotas diferenciadas a época, o estado do
Rio de Janeiro, por meio da Lei n? 948/1985, estabeleceu a aliquota de 5%,
a titulo de IPVA, para os veiculos de procedéncia estrangeira, enquanto a
aliquota prevista para os veiculos produzidos no Brasil permaneceu em 3%.
Essa lei vigorou mesmo depois da entrada em vigor da atual Constituicdo.

— 348 =



IPVA E A APLICACAO DE ALIQUOTAS DIFERENCIADAS

Referida norma estadual foi questionada judicialmente e o Supremo
Tribunal Federal (STF), quando do julgamento do Recurso Extraordinario
n? 630.631/RJ, de 04/02/2013, posicionou-se no sentido de que ndo pode-
riam ser estabelecidas distingcdes em virtude da origem do bem, pois tratar-
-se-ia de uma nova tributacao pelo fato gerador do imposto de importagao.

Antes mesmo dessa declaracao de inconstitucionalidade pelo STF e
apds a revogacdo da mencionada lei fluminense pela Lei n® 2877/1997, por
meio da Emenda Constitucional n® 42/2003, foi incluido o § 62 ao art. 155
da CRFB/1988, introduzindo a possibilidade da aliquota do IPVA ser varia-
vel em funcdo do tipo e da utilizacdo do veiculo.

Em que pese nao ter sido encontrada na referente pesquisa qualquer
proposta de emenda objetivando a aplicacdo de aliquotas diferenciadas
de IPVA em funcdo da origem do veiculo, a Proposta de Emenda a Consti-
tuicdo (PEC) n? 92/2015 propde a possibilidade de aplicacdo de aliquotas
diferenciadas de IPVA “em fun¢dao do consumo energético e da emissao de
gases poluentes pelo veiculo”.

Considerando que a CRFB/1988 impd&e ao Poder Publico o dever de
defender e preservar o meio ambiente, seria justificavel a possibilidade de
aplicar tributos de modo a estimular a utilizagao de veiculos menos poluen-
tes. Com efeito, a reducdo da aliquota do IPVA para automoveis que emi-
tem menos gases poluentes poderia induzir os contribuintes a adquiri-los
em detrimento daqueles mais poluentes.

Nesse cenario, poderia ser argumentado que tal proposta encontra-se
em linha com o manifesto elaborado pelo Ministério Publico Federal e pelos
Ministérios Publicos dos Estados que compdem a Amazdnia Legal,' no qual
restou estabelecido que deveria haver: (i) introducao da extrafiscalidade am-
biental em todos os impostos e contribuicdes; (ii) criacdo de imunidades tri-
butdrias em favor de bens e servicos positivos para o meio ambiente e ainda
(iii) a reparticao de receitas tributarias em razdo de critérios ambientais.

Por outro lado, a PEC n2 118/ 2015 busca acrescentar ao citado § 62 do
art. 155 da CRFB/1988 norma que afasta a incidéncia do IPVA no caso de
veiculo automotor construido para realizar trabalho agricola de construcao

1 MINISTERIO PUBLICO FEDRAL. Manifesto em Defesa da Reforma Tributdria Ambiental. Disponivel em:
<http://www.mpf.mp.br/am/sala-de-imprensa/docs/manifesto-reforma-tributaria>. Acesso em: 05 out. 2018.
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e de pavimentacdo. A proposta fundamenta-se no argumento de que a
cobranca desse tributo aumenta os custos da producdo agricola, os quais,
invariavelmente, sdo repassados ao consumidor, razdo pela qual, sob uma
perspectiva macroecondmica, essa distorcao deveria ser corrigida. No mo-
mento, o projeto estd pronto para ser incluido em pauta para votacao na
Camara de Deputados.

Por fim, a PEC n® 266/2016 também possui intuito extrafiscal, na me-
dida em que prevé a reducdo do IPVA no caso de o contribuinte nao ter
cometido infracdes a legislacdo de transito no ano anterior. A justificativa
para essa alteracdo textual tem por fundamento incentivar os motoristas a
respeitarem a legislacdo de transito e, dessa forma, contribuir para o com-
bate de um problema de saude publica: os acidentes nas estradas. Contu-
do, tal proposta fora arquivada.

Diante do cenario apresentado, haveria possibilidade de a cobranca do
IPVA ser alterada de modo a prever: (i) que o tributo passe a ter aliquotas
diferenciadas a depender do grau de emissdo de poluentes dos veiculos;
e, ainda, (ii) que veiculos utilizados para a producao agricola passem a ser
isentos da realizacdo de seu pagamento. No que tange ao primeiro ponto
e a PEC n2 92/2005, questiona-se suas chances de éxito de aprovacéo,
tendo em vista que tal proposta ja havia sido realizada por meio da PEC n®
353/2009, a qual fora arquivada.

De toda forma, revelar-se-ia salutar a tanto a reducdo da aliquota do
IPVA para automodveis que emitem menos gases poluentes poderia induzir
os contribuintes, bem como seu aumento para veiculos excessivamente po-
luentes, de modo que promoveria a protecdo ambiental, em atendimento
ao disposto no art. 23 da Constituicao Federal, bem como poderia implicar
em aumento de receitas no caso de os contribuintes ndo optarem por vei-
culos mais eficientes sob o ponto de vista ecoldgico.

Desse modo, a reavaliagdo do posicionamento do legislador a respeito
do assunto seria bastante positiva.
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Art. 159. A Unido entregara: (Vide Emenda Constitucional n? 55, de 2007.)

| - do produto da arrecadacdo dos impostos sobre renda e proventos de
qualquer natureza e sobre produtos industrializados, 49% (quarenta e
nove por cento), na seguinte forma: (Reda¢do dada pela Emenda Consti-
tucional n® 84, de 2014.)

a) vinte e um inteiros e cinco décimos por cento ao Fundo de Partici-
pacdo dos Estados e do Distrito Federal; (Vide Lei Complementar n®
62, de 1989.) (Regulamento.)

b) vinte e dois inteiros e cinco décimos por cento ao Fundo de Par-
ticipagdo dos Municipios; (Vide Lei Complementar n? 62, de 1989.)
(Regulamento.)

c) trés por cento, para aplicacdo em programas de financiamento ao
setor produtivo das Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste, através
de suas instituicdes financeiras de carater regional, de acordo com os
planos regionais de desenvolvimento, ficando assegurada, ao semiari-
do do Nordeste, a metade dos recursos destinados a Regido, na forma
que a lei estabelecer; (Regulamento.)

d) um por cento ao Fundo de Participagdo dos Municipios, que sera
entregue no primeiro decéndio do més de dezembro de cada ano; (In-
cluido pela Emenda Constitucional n? 55, de 2007.)

e) 1% (um por cento) ao Fundo de Participacdo dos Municipios, que
serd entregue no primeiro decéndio do més de julho de cada ano;
(Incluida pela Emenda Constitucional n2 84, de 2014.)

Il - do produto da arrecadacdo do imposto sobre produtos industrializados,
dez por cento aos Estados e ao Distrito Federal, proporcionalmente ao valor
das respectivas exportacdes de produtos industrializados. (Regulamento.)
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Il - do produto da arrecadacao da contribuicdo de intervencdo no dominio
econdmico prevista no art. 177, § 42, 29% (vinte e nove por cento) para os
Estados e o Distrito Federal, distribuidos na forma da lei, observada a des-
tinacdo a que se refere o inciso Il, ¢, do referido paragrafo. (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n? 44, de 2004.)

§ 12 Para efeito de cdlculo da entrega a ser efetuada de acordo com o previsto
no inciso |, excluir-se-a a parcela da arrecadacdo do imposto de renda e pro-
ventos de qualquer natureza pertencente aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, nos termos do disposto nos arts. 157, 1, e 158, |.

§ 22 A nenhuma unidade federada podera ser destinada parcela superior a vinte
por cento do montante a que se refere o inciso I, devendo o eventual excedente
ser distribuido entre os demais participantes, mantido, em relagcdo a esses, o
critério de partilha nele estabelecido.

§ 32 Os Estados entregardo aos respectivos Municipios vinte e cinco por cento
dos recursos que receberem nos termos do inciso Il, observados os critérios
estabelecidos no art. 158, paragrafo unico, | e Il.

& 42 Do montante de recursos de que trata o inciso Ill que cabe a cada Estado,
vinte e cinco por cento serdo destinados aos seus Municipios, na forma da lei a
gue se refere o mencionado inciso. (Incluido pela Emenda Constitucional n? 42,
de 19.12.2003.)

As questdes tributdrias encontram-se no foco de atencdo dos pro-
ponentes das modificacdes. Conforme visto na primeira parte desta obra,
foram identificadas 21.499 propostas de modificacdo em dispositivos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988) em
todas as Proposta de Emenda a Constituicdo (PECs) apresentadas no peri-
odo entre os anos de 1988 e 2017. Cabe ressaltar aqui que ha 1.002 propos-
tas de modificacdes referentes a reparticdo das receitas tributarias, nimero
este que somente fica atras das propostas atinentes ao processo legislativo
(1.100) e a seguranca publica (1.224). Propostas apresentando como objeto
os dispositivos referentes aos impostos dos Estados e do Distrito Federal
também merecem destaque, visto que vém logo apds as propostas tocantes
a reparticado das receitas tributarias, totalizando 941. Estes dados permitem
alcar a tributacdo ao patamar de um dos quatro “macrotemas” recorrentes
nas PECs analisadas. Cerca de 17% do total das propostas de modificacdes
apresentadas estdo contidas no titulo referente a tributacdo e orcamento.

== 353 ==



TRES DECADAS DE REFORMA CONSTITUCIONAL )
ONDE E COMO O CONGRESSO NACIONAL PROCUROU MODIFICAR A CONSTITUICAO DE 1988

A presente andlise tem por objeto as PECs que tenham como foco
a reparticdo das receitas do Imposto de Renda (IR) e do Imposto sobre
Produtos Industrializados (IPl) com o Fundo de Participacdo dos Estados
e do Distrito Federal (FPE) e com o Fundo de Participacdo dos Municipios
(FPM). O dispositivo utilizado para investigacdo foi o art. 159 da CRFB/1988,
que trata do repasse, pela Unidao Federal, de 49% do produto da arrecada-
cdo do IR e IPl aos Estados e aos Municipios. A partir da busca realizada,
foram identificadas 117 PECs apresentando alguma modificacdo ao art. 159.

No anseio de sistematizar minimamente a breve analise que ora se
propde a fazer das propostas identificadas em torno da reparticdo do IR
e do IPI, optou-se por proceder a partir dos seguintes pontos de atencao:
a) percentual da reparticdo na data da propositura da PEC e percentual
pretendido pela PEC; b) PECs originadas na Camara dos Deputados (CD) e
PECs originadas no Senado Federal (SF); ¢) quantidade de PECs por ano;
d) o fundo ou a area de destinagdo do percentual da reparti¢do. Apds esta
breve analise descritiva, far-se-a um breve comentario técnico acerca da
reparticao das receitas tributarias.

Inicialmente, vale destacar que, das 117 propostas apresentadas, 83
sdo da CD (70,9%) e 34 sao do SF (29,1%). Com relagdo aos anos em que
foram apresentadas, cumpre registar que 12 foram em 1995, 11 foram em
2015 e dez foram em 2003. Das 117 propostas, 49 foram arquivadas, 59 es-
tdo em tramitacédo, sete foram aprovadas na CD, no SF e pelo Presidente da
Republica e duas estdo prontas para pauta.

A redacédo atual do art. 159 prevé que a Unido entregara:

| - do produto da arrecadacdo dos impostos sobre renda e proventos de
qualquer natureza e sobre produtos industrializados, 49% (quarenta e nove
por cento), na seguinte forma: (Redacao dada pela Emenda Constitucional
ne 84, de 2014.)

a) vinte e um inteiros e cinco décimos por cento ao Fundo de Participacao

dos Estados e do Distrito Federal;

b) vinte e dois inteiros e cinco décimos por cento ao Fundo de Participa-

cdo dos Municipios;
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c) trés por cento, para aplicacdo em programas de financiamento ao setor
produtivo das Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste, através de suas
instituicdes financeiras de carater regional, de acordo com os planos regio-
nais de desenvolvimento, ficando assegurada, ao semidrido do Nordeste, a

metade dos recursos destinados a Regido, na forma que a lei estabelecer;

d) um por cento ao Fundo de Participagcdo dos Municipios, que sera entre-
gue no primeiro decéndio do més de dezembro de cada ano; (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 55, de 2007.)

e) 1% (um por cento) ao Fundo de Participacdo dos Municipios, que serd
entregue no primeiro decéndio do més de julho de cada ano; (Incluida pela
Emenda Constitucional n® 84, de 2014.)

Il - do produto da arrecadacdo do imposto sobre produtos industrializa-
dos, dez por cento aos Estados e ao Distrito Federal, proporcionalmente

ao valor das respectivas exportacdes de produtos industrializados.

Il - do produto da arrecadacao da contribuicdo de intervencdo no dominio
econdmico prevista no art. 177, § 42, 29% (vinte e nove por cento) para os
Estados e o Distrito Federal, distribuidos na forma da lei, observada a des-
tinacdo a que se refere o inciso Il, ¢, do referido paragrafo. (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n® 44, de 2004.)

No que toca aos fundos ou areas de destinacdo dos percentuais pro-
postos para modificacdo, observou-se que, do total das PECs apresentadas,
26 possuem a intencdo de ampliar os tributos federais, dos quais havera a
reparticdo das respectivas receitas para os Estados, para os Municipios e/
ou em prol do desenvolvimento regional, bem como a intencdo de majorar
o percentual da destinacdo para os respectivos fundos e/ou outras areas;
17 incorporam a preocupacao de destinar mais recursos para os Municipios;
14 estdo voltadas para fortalecer o desenvolvimento regional; sete preten-
dem alocar mais recursos para os Estados; sete tém por objeto um fundo
de promoc¢ao da igualdade racial; quatro se dedicam a educacado, enquanto
outras quatro tém como foco mais recursos tanto para os Estados como
para os Municipios; trés sdo voltadas para seguranca; duas estdo ligadas
tanto ao FPE e ao FPM como ao desenvolvimento regional; outras duas
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propostas estdo voltadas para a educacédo e para a Amazdnia e outras duas
PECs para aplicacdo em programas de financiamento ao setor produtivo
das Regides Norte e Nordeste, por meio de suas instituicdes financeiras de
carater regional. Por fim, foram identificadas propostas isoladas, cuja pre-
ocupacao quanto a destinacdo dos recursos se insere em diferentes areas,
tais como a area social, areas indigenas demarcadas, piscicultura e setor
pesqueiro, seguranca, combate a pobreza, Sudene, saude, ciéncia e tecno-
logia, exportacdo, emergéncia e calamidade publica e meio ambiente.

A reparticdo das receitas tributarias, matéria afeita ao campo do Direi-
to Financeiro, garante aos Estados e Municipios receita adicional a receita
gue eles auferem a partir da competéncia que lhes é outorgada pela Consti-
tuicdo para a instituicdo e cobranca de impostos. Vale ressaltar que, mesmo
sendo detentores de competéncia privativa para a instituicdo e cobranca
do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS), do Imposto
sobre a Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA) e do Imposto sobre
a Transmissdo causa mortis e Doacao (ITCD) - no caso dos Estados - e do
Imposto sobre Servicos (ISS), do Imposto sobre a Propriedade Predial e Ter-
ritorial Urbana (IPTU) e do Imposto de Transmissao de Bens Imadveis (ITBI)
- no caso dos Municipios, os entes regionais e os entes locais da federacéo
dispdem de muito menos recursos do que a Unido Federal. Esta possui a
competéncia para a instituicdo da maioria dos impostos previstos na Cons-
tituicdo, bem como para as contribui¢cdes sociais e especiais que podem
proporcionar um volume ainda maior de receita. Em outras palavras, sem
adentrar precisamente em toda a tipologia dos tributos hoje existentes, a
distribuicdo da competéncia tributaria e consequentemente da respectiva
receita dela advinda é manifestamente desproporcional a favor da Unido
Federal, fato que é publico e notdrio e que aqui € meramente ratificado.

O modelo de federalismo fiscal que se apresenta hoje na Constituicao
nao funciona. Basta observar diariamente na midia a situacao de precarie-
dade financeiro-orcamentaria em que se encontra a maioria dos Estados e
a quase totalidade dos Municipios no territério nacional, enquanto a Unido
Federal possui, com larga distancia, mais recursos para custear suas des-
pesas, desde a folha de pagamento até seus investimentos mais diversos.
Todo este cenario, que é de amplo e geral conhecimento, pode ser ao me-
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nos mitigado com a intencdo comum que se observa na maioria das PECs
acima mencionadas de destinar um percentual maior da arrecadacao do IR
e do IPI (e até mesmo de outros impostos e contribuicdes) para os Estados
e para os Municipios. Esta preocupacdo ndo € isolada, tanto que ela se faz
presente em 117 propostas de modificacdo do art. 159 da Constituicdo.

Em sede conclusiva, pode-se afirmar que as PECs acima brevemente
analisadas - dentro da proposta de uma objetiva e curta resenha acerca do
dispositivo selecionado - demonstram que ha uma relevante preocupacao,
denotada pela quantidade de propostas apresentadas, com relacdo a in-
tencdo de melhoria da situacao financeiro-orcamentaria dos Estados e dos
Municipios. Da nossa parte, ndo temos qualquer duvida de que especial-
mente os Municipios devem ser beneficiados com um percentual maior na
reparticdo da arrecadacédo, ndo apenas do IR e do IPI, mas possivelmente
de outros tributos federais também!

1 Obviamente que a proposta que aqui defendemos para a reparticdo das receitas tributdrias precisa ser
detalhada e aprofundada em sede propria. Os breves comentarios que aqui foram apresentados apenas
sinalizam na direcdo de uma reforma constitucional substancial e urgente, visando a proporcionar, no minimo,
maior participacdo dos Estados e dos Municipios na arrecadacdo dos impostos federais. Como a reforma é
vidvel juridicamente, falta apenas consenso politico.
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Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerao:
| - o plano plurianual;
Il - as diretrizes orcamentarias;
Il - os orcamentos anuais.

& 12 A lei que instituir o plano plurianual estabelecerd, de forma regionalizada,
as diretrizes, objetivos e metas da administra¢cdo publica federal para as despe-
sas de capital e outras delas decorrentes e para as relativas aos programas de
duragdo continuada.

& 22 A lei de diretrizes orcamentdarias compreendera as metas e prioridades da
administracdo publica federal, incluindo as despesas de capital para o exerci-
cio financeiro subsequente, orientard a elaboracdo da lei orcamentaria anual,
dispora sobre as alteracdes na legislacado tributdria e estabelecerd a politica de
aplicacdo das agéncias financeiras oficiais de fomento.

§ 32 O Poder Executivo publicara, até trinta dias apds o encerramento de cada
bimestre, relatério resumido da execu¢do orcamentaria.

§ 42 Os planos e programas nacionais, regionais e setoriais previstos nesta Cons-
tituicdo serdo elaborados em consonancia com o plano plurianual e apreciados
pelo Congresso Nacional.

§ 52 A lei orgamentdria anual compreendera:

| - o orcamento fiscal referente aos Poderes da Unido, seus fundos, 6rgéos
e entidades da administracao direta e indireta, inclusive fundacdes institu-
idas e mantidas pelo Poder Publico;

Il - 0 orcamento de investimento das empresas em que a Unido, direta ou
indiretamente, detenha a maioria do capital social com direito a voto;

Il - o orcamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades e
orgaos a ela vinculados, da administragdo direta ou indireta, bem como os
fundos e fundac¢des instituidos e mantidos pelo Poder Publico.

§ 62 O projeto de lei orcamentaria serd acompanhado de demonstrativo regiona-
lizado do efeito, sobre as receitas e despesas, decorrente de isencdes, anistias,
remissdes, subsidios e beneficios de natureza financeira, tributaria e crediticia.

§ 72 Os orcamentos previstos no § 59, | e Il, deste artigo, compatibilizados com o
plano plurianual, terdo entre suas funcdes a de reduzir desigualdades inter-regio-
nais, segundo critério populacional.

& 82 A lei orcamentaria anual ndo contera dispositivo estranho a previsdo da re-
ceita e a fixacdo da despesa, ndo se incluindo na proibi¢cdo a autorizagdo para
abertura de créditos suplementares e contratacdo de operacdes de crédito, ainda
que por antecipag¢do de receita, nos termos da lei.
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§ 92 Cabe a lei complementar:

| - dispor sobre o exercicio financeiro, a vigéncia, os prazos, a elaboracéo e
a organizacao do plano plurianual, da lei de diretrizes orcamentarias e da
lei orcamentdria anual;

Il - estabelecer normas de gestdo financeira e patrimonial da administra-
cado direta e indireta bem como condi¢cdes para a instituicdo e funciona-
mento de fundos.

Il - dispor sobre critérios para a execucado equitativa, além de procedimen-
tos que serdo adotados quando houver impedimentos legais e técnicos,
cumprimento de restos a pagar e limitacdo das programacdes de carater
obrigatorio, para a realizacdo do disposto no & 11 do art. 166. (Incluido pela
Emenda Constitucional n? 86, de 2015.)

Trinta anos de Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/1988) permitiram o avanco e amadurecimento em varios campos da
ordem juridica; a matéria das financas publicas, todavia, ndo se apresenta
como exemplo desse desenvolvimento constitucional. No campo especifi-
co do desenho da chamada triade orcamentaria, a primeira alteracao se da
ja em 2015, com a aprovacdo da Emenda Constitucional (EC) n? 86, que, no
seu eixo principal de intervencdo, estabeleceu a execucdo obrigatdria da
programacao orcamentaria decorrente de emendas parlamentares.

A leitura das Propostas de Emenda a Constituicdo (PEC) neste mesmo
preceito (art. 165 e seus paragrafos) revela um indice relativamente baixo
de iniciativas, modificadoras, comparada com as propostas de mesmo teor,
em qualquer tematica, que alcancaram, desde a promulgacdo da Carta de
1988, no mesmo periodo, aprovacao congressual. Vejamos:
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Grafico 01 - Comparativo entre apresentacdes de PECs ao art. 165 CRFB/1988
e Emendas Constitucionais aprovadas
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Os dados revelam um total de 42 PECs sobre o art. 165 em 30 anos de
vigéncia da Carta. A distribuicdo entre as Casas, considerada a redacao ori-
ginal, é relativamente equanime, com 23 delas apresentadas pela Camara
dos Deputados e 19 pelo Senado Federal. J& o indice de sucesso na propo-
sicdo legislativa se revela baixo. Aprovada, deste total, tem-se em verdade
uma unica PEC' - a que veio a se converter na ja referida EC n2 86/2015,
sobre o chamado “orcamento vinculativo”.

Observados os temas tratados nas PECs, tem-se a seguinte distribuicdo:

1 N&o obstante os dados compilados apontem duas PECs com o status de aprovada, fato é que a de n2 353 foi
transformada na PEC n? 358, esta sim, aprovada.
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Grafico 02 - Distribuicdo das PECs por temas
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A categoria “reserva de recursos” abrange as iniciativas onde se dire-
ciona, na composicdo do orcamento publico, montantes a finalidades es-
pecificas varias.? No campo do planejamento, congregam-se proposicoes
que modificam os instrumentos de programacao financeira de maior prazo,
ou ainda a adocdo do gue se convencionou chamar “Carta de Responsa-
bilidade Social”. Sobre “participacdo”, estdo aquelas sobre manifestacdes
em maior ou menor espectro do chamado orcamento participativo. Além
disso, verificam-se ainda proposicdes cujo eixo central ndo é o orcamento
publico, mas sim a estrutura do Legislativo, com a instituicdo do unicame-
ralismo ou do parlamentarismo - o art. 165 culmina por ser alcancado como
decorréncia do novo desenho de poder.

Uma hipodtese explicativa para o baixo nimero de PECs incidentes
sobre o art. 165 da CRFB/1988 é a perda de importancia que estes instru-
mentos orcamentdrios sofreram no periodo de inflacdo acelerada. Con-
siderada a cronologia de elaboracdo, remessa, aprovacado e execucao do
orcamento publico, em periodos de acelerado processo inflacionarios,
0s numeros ali contidos perdiam qualquer expressdo e conexdo com a

2 Dentre os destinatarios possiveis de recursos de obrigatoéria inclusdo no or¢camento, tem-se defesa nacional,
regides especificas do pais, financiamento do reajuste geral de servidores, pagamento de precatérios etc.
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realidade. Orcamento se transformava, em alguma medida, em peca de
ficcdo - e por isso a moldura constitucional que sobre ele se incidia ndo
se apresentava como foco principal de cuidado ou resisténcia. De outro
lado, maior estabilidade econdmica revelou fatores que comprometiam a
execucdo orcamentaria, independente de escolhas politicas dos deten-
tores do poder. O mais significativo deles era o crescimento vegetativo
da folha de pessoal - aguele que se verifica pelo simples transcurso do
tempo, incrementando os gastos independente de qualquer decisao do
administrador pela incidéncia de vantagens funcionais como progressao,
adicional por tempo de servico e outros tantos.

Pressionado, o gasto publico, numa ponta de despesas que é insusce-
tivel de compressao, tem-se um despertamento em relacdo a disciplina da
matéria orcamentaria - e, com isso, o grafico 1 acima indica, ja no ano de
1988, uma elevacdo no numero de iniciativas reformadoras.

Despontam como mais significativas - seja na perspectiva em si de
suas incidéncias, seja no que elas deixam transparecer - as proposicoes
gue navegam em torno do incremento da rigidez orcamentaria e aquelas
que dizem respeito a competéncia legislativa na matéria.

PEC’s orientadas ao aumento da rigidez orcamentaria

Duas sao as categorias dentre as indicadas no grafico 2, que veiculam
maior enrijecimento orcamentario: a destinacdo de recursos para fins espe-
cificos, e a execucdo obrigatdria (total ou parcial) da Lei de Meios. Conside-
radas em conjunto, estas iniciativas representam, por si s6, mais da metade
do total de PECs que pretendem modificar o art. 165 da CRFB/1988.

O predominio de iniciativas relacionadas ao incremento da rigidez
orcamentdria ndo traz surpresa a quem tem aproximacdo com o direito
financeiro. O carater meramente autorizativo no que toca a despesa pu-
blica no sistema constitucional brasileiro ja permite, em alguma medida, a
inexecucdo das atividades submetidas a apreciacdo do Legislativo, como
programas de acdo. O quadro se agrava com o conhecido (e abusivo) uso
dos créditos especiais, notadamente o suplementar, o que resulta em flexi-
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bilizacdo excessiva deste mesmo instrumento.® A pratica culmina por des-
caracterizar o orcamento publico como o veiculo de “definicdo monetaria
da tarefa que a sociedade incumbe ao Estado”.*

A par disso, num modelo constitucional fundado no equilibrio e har-
monia entre poderes, é possivel prever a tensdo entre decisdes politicas de
cada qual, que tenham repercussao na seara orcamentaria. Esse quadro se
aprofunda no caso brasileiro, em que a par dos Poderes classicos, tem-se
ainda instituicdes outras revestidas igualmente de autonomia no plano or-
camentario - o que potencializa os choques. O orcamento publico, por seu
proprio procedimento plural e democratico de deliberacdo, deveria desen-
volver a funcdo de coordenacao entre estas pretensdes.® Este condéo se
perde, todavia, com a excessiva flexibilidade que se Ihe vem reconhecendo.

Uma leitura possivel, portanto, das PECs orientadas ao aumento da
rigidez orcamentaria é reforcar uma correlacdo, que teoricamente existe,®
entre as politicas publicas em curso ou desenhadas, mas ainda nao im-
plementadas e os recursos orcamentarios que, inequivocamente, devem
Ihe dar suporte. O orcamento, visto como peca técnica e politica, poderia
assim preservar seu condao, seja de reducdo de desigualdades regionais,’
seja de direcionamento a politicas publicas estruturantes mais especificas.®

3 OLIVEIRA, Claudio Ladeira de; FERREIRA, Francisco Gilney Bezerra de Carvalho. O or¢gamento publico no
estado constitucional democratico e a deficiéncia créonica na gestdo das finangas publicas no Brasil. Sequéncia,
Floriandpolis, n. 76, p. 183-212, mai. 2017. Disponivel em: <http:/www.scielo.br/scielo.php?script=sci
arttext&pid=5217770552017000200183&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 14 set. 2018.

4 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Consideracées sobre a Lei de Responsabilidade Fiscal. Financas
Publicas democrdaticas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 49.

5 MENDONCGCA, Eduardo Bastos Furtado de. A constituicdo das finangas publicas no Brasil. Devido processo
orcamentario e democracia. Rio - Sdo Paulo - Recife - Curitiba: Renovar, 2010. p. 153-154.

6 Diz-se teoricamente porque, a rigor, a elaboracdo do or¢camento deveria se dar a partir da definicdo dos
programas de acdo propostos a executar. O dia a dia da Administracdo, todavia, revela que nem sempre se tem
a desejavel adesdo entre politicas publicas e sua dimensdo orcamentaria - seja jd no momento de proposi¢éo,
seja no seu ciclo de execugéo.

7 COSTA, Giovanni Pacelli Carvalho Lustosa da; GARTNER, Ivan Ricardo. O efeito da funcdo orcamentaria alocativa
na reducéo da desigualdade de renda no Brasil: uma analise dos gastos em educagéo e saude no periodo de 1995 a
2012. Rev. Adm. Publica, Rio de Janeiro, v. 51, n. 2, p. 264-293, mar. 2017. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=S0034-76122017000200264&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 14 set. 2018.

8 ABREU, Cilair Rodrigues de; CAMARA, Leonor Moreira. O orcamento publico como instrumento de
acdo governamental: uma andlise de suas redefinicbes no contexto da formulacdo de politicas publicas de
infraestrutura. Rev. Adm. Publica, Rio de Janeiro, v. 49, n. 1, p. 73-90, fev. 2015. Disponivel em: <http://www.scielo.
br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S003476122015000100073&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 14 set. 2018.
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Outra hipotese explicativa para essa concentracdo de proposi¢cdes no
tema da vinculatividade do orcamento publico é a garantia da execucao
das destinacdes de recursos ajustadas no ambito do modelo de presiden-
cialismo de coalisdo. E conhecida a literatura que afirma que o sistema par-
tidario fragmentado resulta muitas vezes em um Chefe do Poder Executi-
vo ndo sustentado no Parlamento pelo seu préprio partido politico. Nesse
cendrio, o apoio necessario a conquista de votos em temas relevantes se
da mediante alocacdo de recursos aptos a viabilizar iniciativas especificas
deste ou daguele mandatario. O sistema se vé comprometido, na medida
em que a inclusao em si da despesa no orcamento nao viabilizar a sua exe-
cucdo, que é presidida no mais das vezes por critérios politicos.?

Os dados tabulados permitem inferir que a aprovacdo da EC n?®
86/2016 tenha, em alguma medida, atendido a essa expectativa parlamen-
tar, eis que nado se identifica, depois de 2013, nenhuma nova proposicao
que se alinhe com essa mesma orientacdo, de execucao obrigatdria de
outras clausulas orcamentdrias - gue ndo aquelas emendas parlamentares,
tidas a partir dai, por vinculativas.

Vale consignar que a solucdo para o problema da excessiva flexibili-
zacao, em especial da execucdo orcamentaria, ha de estar no justo meio
aristotélico. E indiscutivel que a dindmica do ambiente econdmico interfere
no comportamento da receita, e ainda de compromissos inafastaveis rela-
cionados a divida publica. A rigidez excessiva pode conduzir a paralisia do
aparato estatal e a perda de sua capacidade de oferecer resposta as con-
tingéncias. A prevencdo aos excessos ha de se dar, em verdade, no campo
do controle - e nao na aposta na rigidez.

PECs sobre o planejamento

O segundo eixo tematico com o maior numero de incidéncias, PECs
sobre o art. 165 da CRFB/1988 no dominio dos instrumentos orcamentarios,
é sobre planejamento. Num total de sete ocorréncias, quatro delas recon-
figuram o instrumento de longo prazo hoje constante da triade orcamen-

9 FIGUEIREDO, Argelina Cheibub e LIMONGI, Fernando. Politica orcamentaria no presidencialismo de
coalizdo. Konrad Adenauer, FGV Editora, 2008. p. 104.
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taria - o Plano Plurianual (PPA) - para contemplar horizontes mais longos
de projecdo dos efeitos da planificacdo. Aqui também duas perspectivas
podem ser apresentadas.

De um lado, ndo resta duvida que a duracdo hoje prevista para o PPA
- quatro anos, na forma do inciso | do § 22 do Ato das Disposi¢cdes Consti-
tucionais Transitdrias (ADCT) - pode se revelar incompativel com o cenario
de duracao de acdes administrativas, em especial aquelas no campo dos
investimentos de infraestrutura. Disso decorre que iniciativas que projetem
dispéndios em cendrios mais amplos de tempo (uma concessao patrocina-
da, por exemplo) entram na esfera obrigacional da Administracdo através
do vinculo contratual, sem gue se disponha de mecanismo de financgas pu-
blicas que Ihe dé a devida cobertura em cenario de tempo compativel.

De outro lado, ndo é menos verdade que a ampliacdo do perfil tem-
poral de planejamento publico cristalizado na lei pode resultar num enges-
samento da acdo administrativa, que tenderia a permanéncia pela simples
circunstancia de ja estar formalizada nos instrumentos juridicos de planifi-
cacao. Essa pratica pode conduzir a uma perpetuag¢do inercial de a¢gdes ad-
ministrativas, sem a competente reflexdo sobre a adequacdo dessa mesma
permanéncia. E possivel ainda vislumbrar também malferimento ao princi-
pio democratico - a medida que futuros detentores do poder ver-se-iam
condicionados pelas opg¢des estratégicas ja formuladas por seus anteces-
sores, constringidos nas possibilidades de mudanca.

Fato é que o caminho formal para a ampliagdo do cenario de tempo
posto ao PPA ja se tem no proprio texto constitucional, a saber, a aprova-
¢do da lei complementar referida no inciso |, § 92 do art. 165 da CRFB/1988,
revelando-se, a rigor, desnecessaria a aprovacao de emenda constitucional
para essa providéncia.

A guisa de conclusdo, ha de se apontar que o ponto mais sensivel na
dinamica das finang¢as publicas brasileiras ndo parece ter sido objeto de
cogitacdo nas proposicdes aqui indicadas. Ja tive ocasido de apontar que a
ruptura entre a dimensdo orcamentaria e aquela da execuc¢ao das a¢cdes pu-
blicas planejadas nas politicas de més natureza é uma pratica que trabalha
incessantemente contra o desenvolvimento de uma cultura de planejamen-
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to.l° Se é certo que no campo da economia estatal ndo sdo os gastos que se
ajustam aos recursos, mas estes que se pde a servico de gastos determina-
dos politicamente,” ndo € menos certo que estas mesmas escolhas politicas
devem se revestir de transparéncia, e acima de tudo, distanciarem-se de
uma acao retdrica e encontrarem traducdo na dimensao financeira.

Esse o ponto ainda ndo enfrentado - seja pelo Legislativo, nas pro-
postas de Emendas apresentadas, seja pela doutrina, seja pela esfera Ju-
dicidria de controle. A infidelidade orcamentaria - com a negativa, na via
do financiamento, dos meios indispensdveis a execucdo da acao publica
- é conduta grave, que merecia grau de prevencao e coercdo em muito
superior ao que hoje se tem.

A desqualificacdo que se tem feito habitualmente da dimensdo orca-
mentaria - reputada menos relevante, ou mero recurso retérico para justificar
o descumprimento de deveres de agir estatais decorrentes, por exemplo, da
dimensé&o objetiva dos direitos fundamentais, € um grande equivoco.

Se infidelidade orcamentaria é proclamar uma intencdo de acao, para
depois conscientemente negar-lhes os meios, é preciso conferir ao fend-
meno a verdadeira qualificacdo. Ndo se cuida de infidelidade orcamentaria
- mas de infidelidade constitucional. Que o fecho desse primeiro ciclo de
30 anos nos permite essa diagnose, e inaugure um periodo de engenharia
intelectual de molde a que a dimensao financeira da a¢gdo publica tome o
seu lugar, que é lado a lado, em relacdo indissociavel, com o planejamento
das politicas publicas constitucionalmente exigidas.

10 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Réquiem para a acdo administrativa planejada: a ruptura entre as dimensées
executiva e orcamentdria. No prelo.

1 CAINZQOS, Juan Jésus Fernandez. Sociologia de la hacienda publica. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales,
2006. p. 104.
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A presente resenha vem analisar os efeitos de uma possivel inclusao
do Art. 174-A na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/1988), que foi objeto de quatro Propostas de Emenda a Constituicdo
(PECs), quais sejam, as PECs n2 81/2003, 46/2006, 11/2009 e 15/2009.! Tais
propostas compartilharam o intuito de se constitucionalizar as agéncias re-
guladoras brasileiras. Variando em grau de detalhamento e abrangéncia, tais
iniciativas se concentraram na alteracdo de dispositivos constitucionais liga-
dos a ordem econdmica e financeira, bem como as atribuicdes do Congresso
Nacional e as financas publicas, sempre com vistas a atribuicdo de status
constitucional, de modo a conferir-lhes mais autonomia e independéncia.

Modelo de agencificacao brasileiro

As agéncias reguladoras foram inseridas no Brasil na década de 1990,
acompanhadas por iniciativas legislativas com vistas a liberalizacdo da eco-
nomia. A abertura ao capital estrangeiro, a flexibilizacdo de monopdlios
estatais, o Programa Nacional de Desestatizacdo (PND) e, posteriormente,
a implantacdo das agéncias, integraram um pacote que se propunha a re-
duzir o tamanho do Estado e reorientar sua atuacdo de forma a combater a
ineficiéncia que |he era caracteristica e atrair novos investimentos.

As agéncias foram constituidas sob a natureza autarquica especial, com
as seguintes caracteristicas: 6rgdo colegiado, mandato fixo e em prazos es-
calonados para seus dirigentes, autonomia administrativa e deciséria, congre-
gando funcdes executivas, normativas e judicantes. Tal escolha representou,
contudo, grande novidade nos ambitos constitucional e do direito adminis-
trativo, o que faz persistir, até os dias de hoje, questionamentos na esfera po-
litica, notadamente, quanto a sua legitimidade democratica. O mesmo ocorre
na seara juridica envolvendo varios questionamentos sobre a sua juridicidade.

Em linhas gerais, discute-se a constitucionalidade da implantacdo do
modelo quanto: (i) a ofensa ao principio tripartite da separacdo de pode-
res; (ii) a auséncia de juridicidade na delegacao de fun¢cdes normativas, sob
0 argumento de serem privativas do Poder Legislativo, e, (iii) o malferimen-
to ao principio da hierarquia e da unidade governamental, relativamente a
funcdo do Chefe do Poder Executivo.

1 Dentre elas, somente a PEC n2 11/2009 encontra-se em tramitacdo. As demais foram arquivadas.
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As escolhas do poder constituinte quanto a ordem econdmica dita-
vam, de maneira expressa, que o Estado seria o agente normativo e regu-
lador da atividade econbmica, e exerceria, na forma da lei, as funcdes de
fiscalizacdo, incentivo e planejamento.? Complementarmente, as Emendas
Constitucionais n2 08/1995% e 09/1995* autorizaram a criacdo de “6rgdos
reguladores” destinados aos setores de telecomunicacdes e petrdleo. Tem-
-se, entdo, que a despeito da previsdo constitucional destas agéncias em
especifico, para a criacdo das demais entidades reguladoras, valeu a regra
da liberdade do legislador para fazé-lo.

Obedecendo esta légica, foram criadas as onze agéncias regulado-
ras federais: Agéncia Nacional de Telecomunicacdes (ANATEL), Agéncia
Nacional de Petrdoleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP), Agéncia Na-
cional e Aguas (ANA), Agéncia Nacional de Aviacdo Civil (ANAC), Agén-
cia Nacional de Cinema (ANCINE), Agéncia Nacional de Energia Elétrica
(ANEEL), Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), Agéncia Nacio-
nal de Transportes Aquaviarios (ANTAQ), Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres (ANTT), Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria (ANVISA) e
Agéncia Nacional de Mineracdao (ANM).

Em que pese o aparato regulatério brasileiro estar em consonéancia
com o regime juridico-constitucional brasileiro, ainda existem fragilidades
que maculam o perfeito desempenho das atividades institucionais das
agéncias. Por tal razdo, as PECs aqui analisadas investiram esforcos no sen-
tido de propor a constitucionalizacdo da independéncia administrativa e
financeira das agéncias reguladoras, de modo a contribuir para o desenvol-
vimento econémico e social do Brasil.

2 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 174: Como agente normativo e regulador da
atividade econémica, o Estado exercerd, na forma da lei, as funcdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento,
sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.

3 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 21: Compete a Unido: XI - explorar, diretamente
ou mediante autorizagdo, concessdo ou permissdo, os servigcos de telecomunicag¢des, nos termos da lei, que
dispora sobre a organizagcdo dos servigos, a criagdo de um érgado regulador e outros aspectos institucionais.

4 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 177, § 2% A lei a que se refere o § 12 dispora
sobre: lll - a estrutura e atribui¢ées do érgéo regulador do monopdlio da Unido.
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Alterac¢coes pretendidas

A PEC n® 81/2003, de autoria do Senador Tasso Jereissati (PSDB/CE),
tinha a pretensdo de acrescentar o art. 174-A a Constituicdo Federal para
fixar os principios da atividade regulatdria. Destague-se que a referida pro-
posta foi arquivada ao final da legislatura.

No mesmo sentido, em 2006, a PEC n® 46, de autoria de Teotonio Vi-
lela Filho (PSDB/AL), Aelton Freitas (PR/MG), Arthur Virgilio (PSDB/AM),
Lucia Vania (PSB/GO) e Romeu Tuma (PTB/SP), veio tentar emplacar alte-
racdes semelhantes: “Acrescenta o art. 174-A a Constituicdo Federal, para
fixar os principios constitutivos das agéncias reguladoras, e altera o art.
168, para impedir que tais agéncias sofram contingenciamento de verbas
ou atrasos nas liberacdes de recursos orcamentarios”.

Partindo da premissa de que o Estado é o agente regulador da ati-
vidade econdmica, estabelecia que a atividade regulatdria seria realizada
por agéncias, dotadas de independéncia, transparéncia e impessoalidade,
estabilidade de seus atos e regras e capacitacdo técnica de seus diretores,
para os quais ainda seria estabelecida uma quarentena minima de cinco
anos. No que se refere ao orcamento, defendeu-se a elaboracdo de uma
proposta orcamentaria propria para cada agéncia, por meio da insercao
das agéncias no ambito das normas constitucionais sobre finang¢as publi-
cas, para evitar o contingenciamento de receitas e o comprometimento a
autonomia financeira destas autarquias. De igual modo, a PEC n2 46/2006
foi arquivada ao final da legislatura.

Trés anos depois, foi editada a PEC n2 11/2009, de autoria do Senador
Marconi Perillo (PSDB), que “institui as agéncias reguladoras e as agéncias
executivas e define os principios normativos aplicaveis a organizacao, fun-
cionamento e controle dessas entidades”. Segundo o autor, a PEC tem o
condédo de contribuir para o desenvolvimento econdmico e social do pais
pela elevacdo a status constitucional dos procedimentos de escolha, no-
meacdo e sabatina dos dirigentes da agéncia, de modo a evitar a vacancia
destes cargos, bem como o estabelecimento da competéncia dos Tribunais
Regionais Federais para julgar causas em que as agéncias sejam parte e
versem sobre matéria regulatodria. Instituiu, também, a necessidade de lei
complementar para a definicdo dos principios normativos aplicaveis a or-
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ganizacao, funcionamento e controle destas autarquias, bem como o seu
regime autdrquico especial, os setores a serem por elas regulados e a for-
ma de fiscalizacdo pelo Legislativo. Esta PEC encontra-se em tramitacédo,
e sua Ultima movimentacdo no Senado ocorreu em 2015, quando passou a
integrar a pauta na Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ);
contudo, até hoje encontra-se pendente de designacéo do relator.

De maneira similar, a PEC n2 15/2009, do mesmo ano, que “institui as
agéncias reguladoras e define os principios normativos aplicaveis a organi-
zacao, funcionamento e controle dessas entidades”, veio propor alteracdes
no texto constitucional. A pretensdo era prever expressamente a possibili-
dade que a Camara dos Deputados e o Senado Federal, ou qualquer de suas
Comissdes, convocassem diretores de agéncias reguladoras para prestarem,
pessoalmente, informacdes sobre assunto previamente determinado, impor-
tando em crime de responsabilidade a auséncia sem justificacdo adequada.

Instituia, ainda, o procedimento de nomeacao e aprovacao destes diri-
gentes, bem como a competéncia dos TRFs jd mencionadas, e atribuia a lei
- Ndo necessariamente a complementar - a definicdo de principios, regime
juridico, setores a serem regulados e forma de fiscalizacdo das agéncias.
Esta PEC, a semelhanca de outras, fora arquivada ao final da legislatura.

A relevancia do tema resiste, entretanto, principalmente em virtude
do fato de a PEC n2 11/2009 ainda estar em tramitacdo e haver, por conse-
guinte, a possibilidade de que as mudancas pretendidas sejam impostas ao
texto constitucional na hipdtese de o projeto se tornar uma emenda.

Observacgoes gerais

As referidas PECs pretenderam elevar o status das agéncias regula-
doras na burocracia estatal, garantindo-lhes previsdo constitucional. A
constitucionalizacdo de regras de escolhas dos dirigentes, vedac¢cdes ao
contingenciamento de receitas por meio de orcamento proprio, a proce-
dimentalizacdo do seu modo de atuacdo, dentre outras, sdo normas que
aperfeicoam o funcionamento destas autarquias em regime especial. Sdo
capazes de preservar sua autonomia e independéncia e suprir, assim, lacu-
nas normativas e corrigir problemas ligados a inseguranca juridica - hoje,
tdo presente no universo regulatorio.
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Com efeito, a constitucionalizacdo das agéncias reguladoras, a atri-
buicdo explicita de autonomia e independéncia funcional e orcamentaria
para o desempenho de suas atividades, bem como a procedimentalizacdo
da nomeacdo de seus dirigentes - que preservam o ideal de insulamento
burocratico e observacao da tecnicidade na composicdo de seu quadro de
pessoal -, apresentam-se como sendo iniciativas em busca de maior segu-
ranca juridica para os setores regulados.

As propostas de emenda aqui examinadas contemplam principios po-
sitivados em sede infraconstitucional, cuja elevacdo ao patamar constitucio-
nal permitiria a aplicacdo automatica deste regime a todas as entidades de
mesma natureza, o que representaria importante passo na consolidacéo da
funcao regulatodria.

Constitucionalizar as agéncias teria como desejavel consequéncia o apa-
ziguamento de divergéncias a respeito da juridicidade da atividade regulato-
ria, bem como da independéncia das agéncias e outras questdes correlatas,
0 que contribuiria para a construcao de um ambiente marcado por maior
consensualidade, seguranca juridica e previsibilidade de regimes juridicos.
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Art. 177. Constituem monopdlio da Unido:

| - a pesquisa e a lavra das jazidas de petrdleo e gas natural e outros hi-
drocarbonetos fluidos;

Il - a refinacdo do petrdleo nacional ou estrangeiro;

Il - aimportagdo e exportacao dos produtos e derivados basicos resultan-
tes das atividades previstas nos incisos anteriores;

IV - o transporte maritimo do petréleo bruto de origem nacional ou de de-
rivados bdasicos de petrdleo produzidos no Pais, bem assim o transporte,
por meio de conduto, de petrdleo bruto, seus derivados e gas natural de
qualguer origem;

V - a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a industria-
lizacdo e o comércio de minérios e minerais nucleares e seus derivados.

V - a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a industria-
lizacdo e o comércio de minérios e minerais nucleares e seus derivados,
com excecdo dos radioisdtopos cuja producado, comercializacdo e utiliza-
¢do poderdo ser autorizadas sob regime de permissao, conforme as aline-
as b e c do inciso XXIIl do caput do art. 21 desta Constituicao Federal. (Re-
dacdo dada pela Emenda Constitucional n2 49, de 2006)

& 12 A Unido poderd contratar com empresas estatais ou privadas a realizacdo
das atividades previstas nos incisos | a IV deste artigo observadas as condi¢cdes
estabelecidas em lei. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n2 9, de 1995)

§ 22 A lei a que se refere o § 12 dispora sobre: (Incluido pela Emenda Constitu-
cional n?2 9, de 1995)

| - a garantia do fornecimento dos derivados de petréleo em todo o terri-
tério nacional; (Incluido pela Emenda Constitucional n? 9, de 1995)

Il - as condi¢des de contratacdo; (Incluido pela Emenda Constitucional n
9, de 1995)

Il - a estrutura e atribuicdes do érgao regulador do monopdlio da Unido;
(Incluido pela Emenda Constitucional n? 9, de 1995)
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§ 32 A lei dispord sobre o transporte e a utilizacdo de materiais radioativos no
territério nacional.

& 42 A lei que instituir contribuicdo de intervencdo no dominio econémico re-
lativa as atividades de importacdo ou comercializacdo de petroleo e seus de-
rivados, gas natural e seus derivados e alcool combustivel devera atender aos
seguintes requisitos: (Incluido pela Emenda Constitucional n2 33, de 2001)

| - a aliqguota da contribuicdo poderd ser: (Incluido pela Emenda Constitu-
cional n? 33, de 2001)

a) diferenciada por produto ou uso; (Incluido pela Emenda Constitu-
cional n® 33, de 2001)

b)reduzida e restabelecida por ato do Poder Executivo, ndo se lhe
aplicando o disposto no art. 150,111, b; (Incluido pela Emenda Constitu-
cional n? 33, de 2001)

Il - os recursos arrecadados serdo destinados: (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 33, de 2001)

a) ao pagamento de subsidios a prec¢os ou transporte de alcool com-
bustivel, gas natural e seus derivados e derivados de petrdleo; (Inclu-
ido pela Emenda Constitucional n® 33, de 2001)

b) ao financiamento de projetos ambientais relacionados com a in-
dustria do petrdleo e do gas; (Incluido pela Emenda Constitucional n®
33, de 2001)

c) ao financiamento de programas de infraestrutura de transportes.
(Incluido pela Emenda Constitucional n? 33, de 2001)

As determinacdes constitucionais quanto ao monopdlio estatal en-
volvem bens de imperativo de seguranca nacional e de extremo interes-
se coletivo. O art. 177 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(CRFB/1988) enumera o0s seguintes itens como monopdlio estatal: a pes-
quisa e a lavra das jazidas de petrdleo e gas natural e outros hidrocarbone-
tos fluidos (inciso I); a refinacdo do petrdleo nacional ou estrangeiro (inciso
I1); a importacdo e exportacdo dos produtos e derivados basicos resultan-
tes das atividades previstas nos incisos anteriores (inciso Ill); o transporte
maritimo do petrodleo bruto de origem nacional ou de derivados basicos de
petréleo produzidos no pais, bem como o transporte, por meio de conduto,
de petrdleo bruto, seus derivados e gas natural de qualquer origem (inciso
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IV); e a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a indus-
trializacdo e o comércio de minérios e minerais nucleares e seus derivados,
com excecado dos radioisdtopos (inciso V).

Desde a promulgacdo da CRFB/1988, 24 Propostas de Emenda a
Constituicdo (PECs) apresentadas na Camara dos Deputados e no Senado
Federal propuseram alteracdes ao art. 177 (15 na Camara e 9 no Senado).
Dentre elas, 16 estdo em tramitacdo na atual legislatura. As demais foram
arquivadas ou aprovadas.

Quanto aos temas, dez propdem alteracdes na aliquota ou destinacao
da Contribuicdo de Intervencdo no Dominio Econdmico (CIDE), cuja previ-
sdo, a ser definida por lei, foi instituida pelo & 42 do art. 177. Entre as PECs
que propuseram sobre esse tema estdo: 159/2007; 179/2007; 200/2007;
277/2000; 244/2016; 307/2003; 42/2001 (Transformada em E.M. 33/2001);
35/2007; 46/2007 (com redacdo muito semelhante & PEC n2 35/2007) e
52/204. As que tratam da destinacdo dos recursos abordam: o pagamento
de subsidios a precos ou transporte de biocombustivel, financiamento de
projetos ambientais; desenvolvimento rural, infraestrutura de transporte,
mobilidade urbana, concessdo de subsidios as tarifas do transporte cole-
tivo urbano de passageiros, financiamento de programas de educac¢ao e
salde para trabalhadores do setor sucro-alcooleiro e divisdo dos recursos
entre os entes da federagdo. A PEC n® 70/2005, por sua vez, que atual-
mente se encontra arquivada, trata da fiscalizacdo e da caracterizacdo da
reten¢do dos recursos da contribuicdo como crime de responsabilidade
dos dirigentes do Poder Executivo.

Por fim, foram apresentadas 13 PECs que propdem a flexibilizacdo ou
adensamento do monopdlio estatal. A figura 2 apresenta um panorama das
PECs que trazem propostas de flexibilizacao:
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tao:

nerais nucleares, bem como seus derivados, e inclusdo do art. 177-A para
permitir a exploragdo privada dos servicos postais. Entre os argumentos
apresentados, esta o fato de que os estados modernos procuram ndo exer-
cer atividades econdmicas, limitando-se a fun¢cdo de regulacao, e também
argumentos sobre a possibilidade de o monopdlio trazer entraves ao de-
senvolvimento, dada a incapacidade de o Estado dinamizar o setor nuclear,

FLEXIBILIZACAO E AMPLIACAO DO MONOPOLIO DA UNIAO
AS PECS SOBRE O ART. 177 DA CONSTITUICAO FEDERAL

Figura O1 - PECs que propdem a flexibilizacdo do monopdlio estatal

PEC 122/2007
{Em trami
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A figura 2, por sua vez, apresenta as propostas para ampliar o mono-

polio estatal.
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Figura 02 - PECs que propdem a ampliacdo do monopdlio estatal
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Entre as propostas em tramitacao que tratam da ampliacdo do mono-
polio estatal, estdo as PECs n2 183/2012 e 238/2008, que propdem o mo-
nopdlio na pesquisa, producado e distribuicdo do etanol e biodiesel; a PEC
n2 370/2009 trata do controle exclusivo da Petrobras pela Unido; e a PEC
n? 6/2016 sobre a obrigatoriedade do regime de partilha na exploracao
de petréleo em aguas profundas. Em detrimento das PECs analisadas na
figura 1, as PECs da figura 2 apresentam como justificativa a necessidade
de manutencao da soberania nacional, preservacdo dos bens para as gera-
cbes futuras, defesa do meio ambiente, reducdo das desigualdades sociais
e busca do pleno emprego.

Trés das PECs se transformaram em Emendas a Constituicdo. Duas
trataram de reducdes no monopodlio e uma de questdes tributarias.

A PEC n¢ 6/1995 (Emenda constitucional N2 9, de 09 de novembro de
1995) extinguiu o monopdlio da pesquisa, lavra, refino e transporte do pe-
troleo e gas natural, que a Petrobras mantinha desde sua criacdo. A época, a
PEC chamou atenc¢do dada a desconfianc¢a de que seria um movimento inicial
para a privatizacdo da Petrobras. Em sua esséncia, a proposta permitiu que a
Unido contratasse empresas privadas ou estatais para explorar tais atividades
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assim como atuar na importacdo e exportacdo dos derivados de petrdleo.
Para que fosse aprovada, o Presidente Fernando Henrique Cardoso enviou
uma carta ao Congresso afirmando que a Petrobras ndo seria privatizada.

A PEC n2 277/2000 (Emenda constitucional n¢ 33/2001), por sua vez,
tratou da definicdo da aliquota da contribuicdo de intervencdo no dominio
econdmico relativa as atividades de importacdo ou comercializacdo de pe-
tréleo e seus derivados, gas natural e seus derivados e alcool combustivel.
Versou, ainda, sobre a destinacdo dos recursos arrecadados.

Ja a PEC n? 199/2003 (Emenda constitucional n? 49) extinguiu os ra-
dioisétopos do monopdlio estatal. Isso ocorreu, pois, na constituinte, deter-
minou-se o monopolio estatal das atividades pertinentes aos minérios e mi-
nerais nucleares, bem como seus derivados (incluindo os radioisétopos). O
objetivo era evitar o uso irregular de tecnologia nuclear no Brasil. No entanto,
os radioisétopos sdo utilizados na medicina nuclear, no meio agricola e indus-
trial, a exemplo das tomografias, e 0o monopdlio poderia restringir seu avanco.

Por fim, cabe destacar que ndo existe uma tendéncia clara no debate
legislativo em relagcdo ao art. 177. No entanto, a intervencdo do Estado na
economia continuara sendo uma questao de extrema relevancia para o di-
reito constitucional, dada a sua repercussdo na economia publica e privada.
Nessa seara, as propostas relacionadas a flexibilizacdo ou ampliacdo do
monopolio estatal terao papel crucial, visto que serdo um veiculo por meio
do qual as propostas de ampliacdo ou reducdo do Estado serdo avancadas
no Congresso Nacional.
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Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo as
microempresas e as empresas de peqgueno porte, assim definidas em lei, trata-
mento juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificagdo de suas
obrigacdes administrativas, tributdrias, previdenciarias e crediticias, ou pela eli-
minacdo ou reducdo destas por meio de lei.

O art. 179 da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/1988) dispde sobre o tratamento juridico favorecido que deve ser
conferido pelo poder publico as sociedades empresarias de pequeno e mé-
dio porte econdmico, as Microempresas (ME) e Empresas de Pequeno Por-
te (EPP), nos termos do art. 32 da Lei Complementar n? 123/06.

O conteudo deste artigo tem como sua razao subjacente a promocao
do desenvolvimento e o fomento nacional a atividade econdmica de base,
especialmente por meio da reducao de énus tributarios, legais e regulatorios
e da simplificacdo dos tramites burocraticos necessarios para a constituicdo, o
funcionamento e o encerramento de sociedades empresariais de menor porte.

A Constituicao determina que o Estado brasileiro deve agir como in-
dutor da atividade econémica privada, em linha com o principio da subsi-
diariedade que pauta a exploracao direta pelo Estado de atividades econd-
micas (art. 173 da CRFB/1988) e com a defini¢do (i) do valor social da livre
iniciativa como fundamento da Republica Federativa do Brasil (Inciso IV do
art. 12 da CRFB/1988); (ii) da garantia do desenvolvimento nacional como
objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil (Inciso Il do art. 12
da CRFB/1988); (iii) da livre iniciativa como um dos fundamentos da ordem
econdmica e financeira constitucional (caput do art. 170 da CRFB/1988); e
(iv) do tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte consti-
tuidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais
(inciso IX do art. 170 da CRFB/1988).

Segundo as informacdes disponibilizadas, o art. 179 da CRFB/1988 foi
objeto de 16 Propostas de Emenda a Constituicdo (PECs),' das quais apenas

1 A saber: PEC n2 185/1994, PEC n? 144/1995, PEC n? 154/1995, PEC n2® 258/1995, PEC n® 268/1995, PEC
ne 75/1995, PEC n® 99/1995, PEC n® 154/1995, PEC n® 326/1996, PEC n® 56/1999, PEC n® 264/2000, PEC n®
228/2004, PEC n2 36/2004, PEC n2 31/2007, PEC n2 62/2007 e PEC n2 57/2016.
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quatro ainda se encontram em tramitacdo (PEC n® 228/2004, de autoria do
Poder Executivo Federal; PEC n2 31/2007, de autoria do Deputado Virgilio Gui-
maraes, PT/MG; PEC n2 62/2007 de autoria do Poder Executivo Federal e PEC
n2 57/2016, de autoria da Comissdo de Juristas para a Desburocratizacdo).?

Inicialmente, cumpre informar que serdo objeto de andlise no pre-
sente trabalho, exclusivamente, as propostas de alteracdo do art. 179 da
CRFB/1988 que ainda estdo em tramitacédo.

a) PEC n2 228/004, PEC n2 31/2007 e PEC n2 62/2007:

Estas PECs podem ser analisadas em conjunto porque (i) tém como
objetivo central matérias de ordem tributaria; e (ii) propdem, do modo
acessorio, alteracdes idénticas no texto do caput do art. 179 da CRFB/1988.

Tais propostas apresentam duas alteracdes no caput do art. 179: pri-
meiro, inserir a palavra “complementar” apods a palavra “lei” e, segundo,
inserir a expressao “e favorecido” depois da palavra “diferenciado”.

A segunda alteracdo é inofensiva, porque o tratamento favorecido
é uma decorréncia légica do termo “diferenciado”, pois a criacdo de
distincbes entre as sociedades empresdrias de grande porte e as so-
ciedades empresarias de pequeno e médio que fossem prejudiciais as
sociedades de menor porte estaria em flagrante contrariedade com os
principios e fundamentos da ordem econdmica e financeira indicados
acima (vide, por exemplo, o inciso IX do art. 1770 da CRFB/1988). Assim,
uma interpretacdo conforme a Constituicdo do termo “diferenciado” so-
mente poderia levar a conclusdo que se trata de um tratamento mais
benéfico as ME e EPP.

Por outro lado, a primeira alteracdo, que, em uma leitura rapida, visa
simplesmente compatibilizar o texto do caput do art. 179 da CRFB/1988
com o disposto no art. 32 da Lei Complementar n2 123/06, que define mi-
croempresa (inciso |) e empresa de pequeno porte (inciso Il), tem como
consequéncia juridica direta impedir que os conceitos de microempresa e
empresa de pequeno porte possam vir a ser definidos em lei ordinaria.

2 SENADO FEDERAL. Ato DA Comissdo Diretora n213, de 19 de agosto de 2015Disponivel em: <http://legis.senado.
leg.br/diarios/BuscaDiario?tipDiario=1&datDiario=25/08/2015&paginaDireta=00006>. Acesso em: 14 set. 2018.
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Atualmente, tais conceitos sdo definidos em uma lei complementar
porgue tém como principal finalidade atribuir um regime tributario favo-
recido (Simples Nacional), o que depende de uma lei complementar. Con-
tudo, os conceitos de ME e EPP poderiam também vir a ser definidos por
lei ordinaria caso fossem utilizados outros critérios para a adesdo delas ao
tratamento tributario favorecido do Simples Nacional.

Assim, a inclusao da palavra “complementar” no caput do art. 179 dificul-
taria a utilizacdo dos conceitos de microempresa e empresa de pequeno por-
te exclusivamente para fins de politica legislativa empresarial, ramo do direito
que é regido por leis ordinarias, especialmente o Codigo Civil (Lei 10.406/02).

b) PEC n2 57/2016:

Esta proposta insere o paragrafo Unico ao art. 179 para determinar a
obrigacdo das normas gerais de direito empresarial estabelecerem distin-
cdes positivas entre as sociedades empresarias de grande porte e as socie-
dades empresdrias de pequeno e médio porte econdmico (as ME e EPP).
O critério de distincdo entre as ME e EPP e demais sociedades de grande
porte apresentado pela proposta de emenda seria a busca da “simplifica-
cdo” do regime juridico das ME e EPP.

Contudo, em que pesem as boas intencdes da proposta, ela tem pouco
efeito pratico, pois seu texto ndo avanca em relacdo ao ja determinado no
texto do caput do art. 179 da CRFB/1988 e aos beneficios ja previstos na Lei
Complementar n¢ 123/06:

(1) Facilidade na inscricado e baixa perante o registro mercantil (art. 49);
(2) Tratamento tributario favorecido (art. 12);

(3) Facilidade na contratacdo com o setor publico (art. 42);

(4) Simplificacdo nas relacdes com empregados (art. 50);

(5) Fiscalizacdo estatal com carater pedagdgico (art. 55);

(6) Incentivo a organizacgao coletiva (art. 56);

(7) Acesso favorecido ao crédito publico e privado (art. 57);

(8) Incentivo a inovacéo (art. 64);

(9) Facilidade no regime de deliberacdes sociais (art. 70);
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(10) Escrituracdo mercantil simplificada (art. 71), e
(11) Facilidade no cancelamento e suspensdo do protesto de titulos (art. 73);
(12) Possibilidade acesso aos juizados especiais (art. 74), e

(13) Incentivo a adoc¢cdo de métodos alternativos de resolucdo de conflitos (art. 75).

Deste modo, é razoavel supor que o principal efeito deste dispositi-
VO seria criar a necessidade de alteracdo de regras especificas na Lei n®
8.934/34 (Lei de Registro Publico de Empresas Mercantis) para as ME e
EPP, em redundante adicdo ao que existe atualmente no ordenamento ju-
ridico brasileiro.

Portanto, de forma geral, observa-se tanto no texto do art. 179 da
CRFB/1988 quanto nos textos das PECs mau uso do termo “empresa”
como sinbnimo de “sociedade empresaria” de forma reiterada. Mais do que
uma imprecisao terminoldgica, este mau uso do conceito de empresa igno-
ra que, no direito empresarial brasileiro, a empresa € um objeto de direitos
e ndo um sujeito capaz de ser titular de direitos e contrair obrigacdes. Isso
porque, apos a adocao da teoria da empresa italiana pelo Cédigo Civil Bra-
sileiro (Lei 10.406/02), a empresa é a atividade econémica organizada pelo
empresario ou pela sociedade empresaria (arts. 966 e 982 do Coddigo Civil
Brasileiro) e ndo a prdopria sociedade.
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Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificacdo para o trabalho.

Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios:
| - igualdade de condi¢cdes para o acesso e permanéncia na escola;

Il - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a
arte e o saber;

Il - pluralismo de ideias e de concepc¢des pedagdgicas, e coexisténcia de
instituicdes publicas e privadas de ensino;

IV - gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;

V - valorizacdo dos profissionais da educacao escolar, garantidos, na for-
ma da lei, planos de carreira, com ingresso exclusivamente por concurso
publico de provas e titulos, aos das redes publicas; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n? 53, de 2006.)

VI - gestdo democratica do ensino publico, na forma da lei;
VIl - garantia de padrao de qualidade.

VIII - piso salarial profissional nacional para os profissionais da educacao
escolar publica, nos termos de lei federal. (Incluido pela Emenda Constitu-
cional n? 53, de 2006.)

Paragrafo uUnico. A lei dispord sobre as categorias de trabalhadores considerados
profissionais da educacéo basica e sobre a fixacdo de prazo para a elaboragéo ou
adequacédo de seus planos de carreira, no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios. (Incluido pela Emenda Constitucional n? 53, de 2006.)

Art. 207. As universidades gozam de autonomia didatico-cientifica, administra-
tiva e de gestao financeira e patrimonial, e obedecerdo ao principio de indisso-
ciabilidade entre ensino, pesquisa e extensao.
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§ 1° E facultado as universidades admitir professores, técnicos e cientistas es-
trangeiros, na forma da lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n2 11, de 1996.)

& 22 O disposto neste artigo aplica-se as instituicbes de pesquisa cientifica e
tecnoldgica. (Incluido pela Emenda Constitucional n2 11, de 1996.)

Art. 208. O dever do Estado com a educacao serd efetivado mediante a garantia de:

| - educacdo basica obrigatdria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezes-
sete) anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos
0s que a ela ndo tiveram acesso na idade proépria; (Redacao dada pela
Emenda Constitucional n? 59, de 2009.) (Vide Emenda Constitucional n®
59, de 2009.)

Il - progressiva universalizacdo do ensino médio gratuito; (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n?2 14, de 1996.)

Il - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino;

IV - educacéo infantil, em creche e pré-escola, as criancas até 5 (cinco) anos
de idade; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n2 53, de 2006.)

V - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criacdo
artistica, segundo a capacidade de cada um;

VI - oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢des do educando;

VIl - atendimento ao educando, em todas as etapas da educacao basica,
por meio de programas suplementares de material didatico-escolar, trans-
porte, alimentagao e assisténcia a saude. (Reda¢ao dada pela Emenda
Constitucional n2 59, de 2009.)
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§ 12 O acesso ao ensino obrigatodrio e gratuito é direito publico subjetivo.

§ 22 O ndo oferecimento do ensino obrigatdrio pelo Poder Publico, ou sua oferta
irregular, importa responsabilidade da autoridade competente.

§ 32 Compete ao Poder Publico recensear os educandos no ensino fundamental, fa-
zer-lhes a chamada e zelar, junto aos pais ou responsaveis, pela frequéncia a escola.

Art. 209. O ensino ¢ livre a iniciativa privada, atendidas as seguintes condi¢cdes:
| - cumprimento das normas gerais da educac¢do nacional;
Il - autorizagdo e avaliagdo de qualidade pelo Poder Publico.

Art. 210. Serdo fixados conteludos minimos para o ensino fundamental, de ma-
neira a assegurar formacao bdasica comum e respeito aos valores culturais e
artisticos, nacionais e regionais.

& 12 O ensino religioso, de matricula facultativa, constituirad disciplina dos hora-
rios normais das escolas publicas de ensino fundamental.

§ 22 O ensino fundamental regular serd ministrado em lingua portuguesa, asse-
gurada as comunidades indigenas também a utilizacdo de suas linguas mater-
nas e processos proprios de aprendizagem.

Art. 211. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios organizardo em
regime de colaborag¢éo seus sistemas de ensino.

& 12 A Unido organizard o sistema federal de ensino e o dos Territorios, financiara
as instituicdes de ensino publicas federais e exercerd, em matéria educacional,
funcdo redistributiva e supletiva, de forma a garantir equalizacdo de oportuni-
dades educacionais e padrdo minimo de qualidade do ensino mediante assis-
téncia técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios;
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n2 14, de 1996.)

§ 22 Os Municipios atuardo prioritariamente no ensino fundamental e na educa-
c¢do infantil. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n? 14, de 1996.)

& 32 Os Estados e o Distrito Federal atuardo prioritariamente no ensino funda-
mental e médio. (Incluido pela Emenda Constitucional n? 14, de 1996.)
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§ 42 Na organizacao de seus sistemas de ensino, a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios definirdo formas de colaboracdo, de modo a assegurar a universaliza-
¢ao do ensino obrigatdrio. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n 59, de 2009.)

§ 52 A educacdo basica publica atenderd prioritariamente ao ensino regular.
(Incluido pela Emenda Constitucional n? 53, de 2006.)

Art. 212. A Unido aplicard, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita
resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, na ma-
nutencdo e desenvolvimento do ensino.

§ 12 A parcela da arrecadacao de impostos transferida pela Unido aos Estados, ao Distri-
to Federal e aos Municipios, ou pelos Estados aos respectivos Municipios, ndo € consi-
derada, para efeito do calculo previsto neste artigo, receita do governo que a transferir.

§ 2° Para efeito do cumprimento do disposto no “caput” deste artigo, serdo
considerados os sistemas de ensino federal, estadual e municipal e os recursos
aplicados na forma do art. 213.

& 32 A distribuicdo dos recursos publicos assegurard prioridade ao atendimento das
necessidades do ensino obrigatdrio, nos termos do plano nacional de educacao.

& 32 A distribuicdo dos recursos publicos assegurara prioridade ao atendimento
das necessidades do ensino obrigatdrio, no que se refere a universalizacdo, garan-
tia de padrdo de qualidade e equidade, nos termos do plano nacional de educa-
¢do. (Redacado dada pela Emenda Constitucional n? 59, de 2009.)

§ 42 Os programas suplementares de alimentacdo e assisténcia a saude previstos
no art. 208, VII, serdo financiados com recursos provenientes de contribui¢cdes so-
ciais e outros recursos orgcamentarios.

§ 52 A educacédo basica publica terd como fonte adicional de financiamento a contri-
buicdo social do saldrio-educacéo, recolhida pelas empresas na forma da lei. (Redacao
dada pela Emenda Constitucional n¢ 53, de 2006.) (Vide Decreto n® 6.003, de 2006.)

& 62 As cotas estaduais e municipais da arrecadacdo da contribuicdo social do
saldrio-educacao serdo distribuidas proporcionalmente ao numero de alunos
matriculados na educacdo basica nas respectivas redes publicas de ensino. (In-
cluido pela Emenda Constitucional n2 53, de 2006.)
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Art. 213. Os recursos publicos serdo destinados as escolas publicas, podendo ser di-
rigidos a escolas comunitarias, confessionais ou filantropicas, definidas em lei, que:

| - comprovem finalidade ndo lucrativa e apliguem seus excedentes finan-
ceiros em educacao;

Il - assegurem a destinacdo de seu patrimdnio a outra escola comunitéaria,
filantropica ou confessional, ou ao Poder Publico, no caso de encerramen-
to de suas atividades.

& 12 Os recursos de que trata este artigo poderdo ser destinados a bolsas de
estudo para o ensino fundamental e médio, na forma da lei, para os que demons-
trarem insuficiéncia de recursos, quando houver falta de vagas e cursos regulares
da rede publica na localidade da residéncia do educando, ficando o Poder Publico
obrigado a investir prioritariamente na expansao de sua rede na localidade.

§ 22 As atividades de pesquisa, de extensdo e de estimulo e fomento a inovacao
realizadas por universidades e/ou por instituicdes de educacdo profissional e
tecnoldgica poderdo receber apoio financeiro do Poder Publico. (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n? 85, de 2015.)

Art. 214. A lei estabelecerd o plano nacional de educac¢édo, de duracdo decenal,
com o objetivo de articular o sistema nacional de educagao em regime de co-
laboracdo e definir diretrizes, objetivos, metas e estratégias de implementacao
para assegurar a manuteng¢do e desenvolvimento do ensino em seus diversos
niveis, etapas e modalidades por meio de acdes integradas dos poderes pu-
blicos das diferentes esferas federativas que conduzam a: (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 59, de 2009.)

Il - erradicagd&o do analfabetismo;

Il - universalizacdo do atendimento escolar;

Il - melhoria da qualidade do ensino;

IV - formacédo para o trabalho;

V - promog¢do humanistica, cientifica e tecnoldgica do Pais.

VI - estabelecimento de meta de aplicacdo de recursos publicos em edu-
cacdo como proporcdo do produto interno bruto. (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 59, de 2009.)
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O projeto de Reforma do Estado iniciado na década de 1980 no Brasil
tinha como meta a reducdo da participacao da Unido e a ampliacdo das
esferas subnacionais nas tomadas de decisdo e na gestao de politicas pu-
blicas. Nesse mote, a redemocratizacdo iniciada na década deu origem a
descentralizacado politica, fiscal e administrativa e a “restauracédo” do fede-
ralismo, oferecendo como contrapartida a melhoria dos servicos publicos e
a promoc¢ao da distribuicdo de renda!

Até esse periodo, o padrdo de intervencdo estatal na area social era
marcado por politicas fragmentadas, descontinuas e dependentes de insti-
tuicbes de caridade. A area da educacao, especificamente, caracterizava-se
pela defasagem tecnoldgica e curricular, baixa e desigual abrangéncia e
retencao discente pela ma qualidade dos servicos oferecidos. Ainda na vi-
géncia da Constituicdo Federal de 1967, a Emenda n® 24 de 1983, conhecida
como Emenda Calmon, representou a volta da educacédo publica a agenda
nacional por prever que a Unido deveria aplicar, anualmente, nunca menos
de 13% de receita resultante de impostos na manutencdo e desenvolvimen-
to do ensino, cabendo aos estados, ao Distrito Federal e aos municipios
destinar o percentual minimo de 25%.

Posteriormente, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 (CRFB/1988) garantiu a educacao, no bojo das politicas sociais,
como direito do cidadao e dever do Estado, cujas solugdes seriam al-
cancadas como um problema publico e ndo via colaboracdo voluntaria
dos cidadaos, através do assistencialismo. Em outras palavras, a Carta
Magna positivou a educacdo como responsabilidade do Estado, um di-
reito politico, na garantia da justica social. No ambito da descentraliza-
ca0, Cuja preocupacao era garantir ao mesmo tempo a padronizacdo dos
servicos e atender as necessidades e particularidades regionais e locais,
as reformas do final dos anos 1990, propostas por meio de legislacdo
ordinaria, emendas constitucionais ou normas ministeriais de cada area
de politicas publicas, redesenharam a coordenacdo nacional das politi-
cas sociais e reforcaram o compromisso das esferas subnacionais com a
educacao publica no Brasil.

1 ARRETCHE, Marta. Federalismo e politicas sociais no Brasil: problemas de coordenacao e autonomia. Revista
S&o Paulo em Perspectiva, v. 18, n. 2, p. 111-141, 2004.
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A analise das Propostas de Emenda a Constituicdo (PEC) direcionadas
a Secdo Da Educacdo da CRFB/1988 - arts. 205 a 214 - nos permite afirmar
gue a maior parte daguelas aprovadas e convertidas em Emendas Consti-
tucionais visou o aprimoramento do texto original, mantendo, em grande
parte, os direitos originalmente garantidos, além de especificar as respon-
sabilidades de cada ente federado com a educacdo. No entanto, é possi-
vel identificar algumas propostas, muitas ainda em tramitacao, outras ja
aprovadas, que relativizam tais direitos. Por exemplo, o inciso IV do artigo
206 prevé “a gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais”.
A PEC n2 83/2011, em tramitacdo na Camara dos Deputados, prevé a co-
branca do ensino publico de modo proporcional a renda familiar, enquanto
a PEC 200/2012, também em tramitacdo na mesma Casa, garante a presta-
cdo de servicos de relevancia social como contrapartida ao ensino gratuito.
Além disso, o inciso V do mesmo artigo, na sua redacao atual, dada pela
Emenda Constitucional (EC) n? 53/2006, diz que a “valorizacdo dos profis-
sionais da educacéao escolar, garantidos, na forma da lei, planos de carreira,
com ingresso exclusivamente por concurso publico de provas e titulos, aos
das redes publicas”, modalidade de ingresso ja prevista no texto original.
No més de agosto de 2018, o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu ser
licita a Lei n.2 13.429/2017, da presidéncia da Republica, que flexibiliza a
terceirizacdao em todas as etapas do processo produtivo, seja meio ou fim.
Resta saber se essa Lei ird resvalar também na administracdo publica.

Outro indicio de flexibilizacdo de direitos consta da analise das PECs
ao art. 208. O texto original do inciso | prevé o Estado como garantidor
do ensino fundamental obrigatdrio e gratuito, inclusive para agueles que
ndo tiveram acesso na idade prdopria, sem estipular idade minima e maxima
do publico-alvo, além do atendimento em creche e pré-escola as crian¢as
de zero a seis anos de idade, no inciso IV. A EC n? 59/2009 deu nova reda-
¢ao ao inciso | deste artigo, definindo a idade entre 4 e 17 anos para o aces-
so a educacdo basica obrigatdria e gratuita - mantendo a oferta gratuita
para todos os que a ela ndo tiveram acesso na idade propria -, enquanto a
EC n253/2006 definiu, no inciso |V, a idade de até 5 anos para o acesso gra-
tuito a creche e pré-escola, um ano a menos do previsto no texto original.
Dentre as PECs mais progressistas, a de n? 424/1996 propde a inclusdo do
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inciso VIIl ao artigo 208, tornando obrigatdria a oferta da disciplina “Edu-
cacdo Sexual e Doencas Sexualmente Transmissiveis/AIDS” nos curriculos
de I° e 2° graus do ensino fundamental. Esta PEC foi arquivada.

Sobre as PECs que delimitam as responsabilidades dos trés niveis de go-
verno com a educacdo, o art. 211 da Constituicdo prevé, em seu caput, que a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios deverdo organizar, em
regime de colaboracao, seus sistemas de ensino. A EC n? 14 de 1996, originaria
da PEC n? 233/1995, mais importante emenda da secdo Da Educacao, desti-
Nou aos municipios a atencado prioritaria ao ensino fundamental e a educacéo
infantil, cabendo aos estados e ao Distrito Federal o cuidado com o ensino
fundamental e médio. Outra contribuicdo da EC 14/96 foi a alteracdo do art.
60 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias (ADCT), inserindo no-
vos paragrafos, dentre os quais aguele que criou, no ambito de cada estado
e do Distrito Federal, o Fundo de Manutencao e Desenvolvimento do Ensino
Fundamental e de Valorizacdo do Magistério (Fundef), instituido em 1998, pos-
teriormente ampliado pela Emenda Constitucional n¢ 53/2006 para Fundo de
Manutencdo e Desenvolvimento da Educacéo Basica e de Valorizacdo dos Pro-
fissionais da Educacdo (Fundeb). Enquanto o primeiro se aplicava apenas ao
ensino fundamental, o segundo abrange toda a educag¢do basica. Em comum,
ambos os Fundos reduzem o papel da Unido como financiador da educacdo
e a criagdo de incentivos para a aplicacdo de oferta de vagas escolares pelos
governos subnacionais, ampliando, assim, o acesso de criancas e de jovens a
escola.? Vale ressaltar que a finalidade do ADCT ¢é estabelecer regras de transi-
cdo entre o antigo ordenamento juridico e o novo. Nesse sentido, propostas de
emenda constitucional submetidas apds pelo menos duas décadas de vigéncia
da Constituicdo, tais como as PECs n2 15/2015 e 149/2015, da Camara dos De-
putados, e n217/2017 e 24/2017, do Senado Federal, propdem a criacdo do Fun-
deb noinciso | do art. 212, e ndo mais no ADCT, configurando maior garantia do
Fundo. Essas PECs encontram-se ainda em tramitacdo no Congresso Federal.

O texto original do caput do artigo seguinte, 212, determina a aplica-
cdo anual de nunca menos de 18% (percentual superior ao previsto pela
Emenda Calmon) da receita resultante de impostos, compreendida a pro-

2 GOMES, Sandra. Politicas nacionais e implementacdo subnacional: uma revisdo da descentralizagdo pods-
Fundef. Dados, Revista de Ciéncias Sociais, v. 52, n. 3, p. 659- 690, 2009.
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veniente de transferéncias, na manutencdo e desenvolvimento do ensino
pela Unido e de 25%, no minimo, pelos Estados, o Distrito Federal e os Mu-
nicipios. Alguns parlamentares propuseram a ampliacdo do percentual mi-
nimo destinado a Unido, exemplo da n? PEC n2 190/2003, ja arquivada, que
sugeria o percentual de 25% para os trés niveis de governo, enquanto as ja
mencionadas PECs n2 15/2015 e 149/2015, ainda em tramitacao, propdem o
percentual de 20% para os trés niveis.

Apods trés décadas da Constituicdo Cidada, como é conhecida por in-
cluir a esfera social, como educacédo e saude, dentre as prerrogativas do
Estado e direito politico de todos, preocupacdes até entdo localizadas no
campo da caridade e do assistencialismo, verificamos que o ensino publico
no Brasil passou e continua passando por avanc¢os importantes no sentido
de uma maior institucionalizac&o dessa politica, com a introducao de regras
de financiamento e critérios de distribuicdo de recursos estabelecidos em
lei. Por outro lado, relativizacdo dos preceitos constitucionais sob o discurso
“modernizador” e, mais do que isso, o congelamento dos investimentos na
area por décadas representa uma ameaca a nossa Carta Magna. A universa-
lizacdo, melhoria na qualidade e reducao das disparidades locais e regionais
a seu acesso, previstas no modelo descentralizador adotado no Brasil, sé
serdo alcancadas mediante burocracia capacitada, orcamento publico ade-
quado e respeito aos direitos garantidos. Ainda ndo esta comprovado que o
modelo descentralizador, que ampliou as responsabilidades dos entes fede-
rados, ignorando as disparidades socioecondmicas e demograficas do pais,
tratando como iguais os desiguais, e reduziu a participacdo da Unido na
condugao e provisao de bens e servigos sociais, € sustentavel sem o apoio
financeiro e indutor do governo federal® e garantia dos direitos adquiridos.

3 SOUZA, Celina. Governos locais e gestdo de politicas publicas sociais universais. Revista Sdo Paulo em
Perspectiva, v. 18, n. 2, p. 27-41, 2004.
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Ao longo dos ultimos 30 anos, o Brasil avan¢cou no acesso ao ensino
basico e superior. Praticamente universalizamos o acesso a educacao ba-
sica, expandimos a rede superior publica e privada e, mais recentemente,
criamos e estamos ampliando o acesso a creche no pais. Em um pais grande
e desigual, a ampliacdo do acesso ao ensino tende a caminhar junto com a
ampliacdo de investimentos publicos, construcdo de infraestrutura, estru-
turacdo de rede de transporte para atender a criancas que moram longe
das escolas. Essas medidas também tendem a avancar lado a lado com um
compromisso forte com os ideais democraticos que sustentam expansdo de
investimentos e controle politico capaz de assegurar a efetivacdo da causa.

O grande desafio da educacéao brasileira hoje ja ndo é apenas o compro-
MisSSO com O acesso, mas, em especial, com a qualidade. A qualidade do ensi-
no basico no pais é tragica. A rede publica brasileira, ano apds ano, disputa a
lanterna nos rankings internacionais. A rede privada nao é diferente: o grupo
das melhores escolas privadas brasileiras tem rendimento inferior ao grupo
das piores escolas privadas nos paises da Organizacdo para a Cooperacdo e
Desenvolvimento Econémico (OCDE). Trés quartos dos estudantes brasilei-
ros concluem o ensino basico com deficiéncias profundas em portugués. O
nimero quase absoluto dos estudantes ndo possuem conhecimentos basicos
de matematica. O pais forma, ano apds ano, uma geracao de analfabetos fun-
cionais. Os estudantes vao a escola. Mas ndo aprendem.

O propdsito desse ensaio é avaliar como, a partir do conjunto de Pro-
postas de Emenda a Constituicdo (PECs) apresentadas ao Congresso Na-
cional nas ultimas décadas, o legislador tem debatido as pautas do acesso
e da qualidade. Naturalmente, nao é possivel falar em qualidade do ensino
sem acesso, do mesmo modo que o acesso - com infraestrutura proépria, por
exemplo - influencia diretamente a qualidade final. De todo modo, é possivel
distinguir, nas propostas e justificativas para as PECs, uma visdo do desafio e
da prioridade nacional. A partir dai, esperamos revelar como o compromisso
com 0O acesso a educacdo marcou a atividade legislativa no pais no periodo.
Ao mesmo tempo, também sugerirmos que o desafio da qualidade do ensino,
que depende de reformas estruturais na organizacdo das redes educacionais
para promover a inovagao e a cooperacao entre os entes federados, ainda é
matéria ausente da deliberacdo constitucional no pais.
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Entre 1991 e 2017, foram apresentadas 153 PECs sobre a educacdo no
Brasil. As PECs podem ser agrupadas em cinco conjuntos, conforme seu en-
foque prioritario: (i) orcamentdria, quando diz respeito a destinacdo das re-
ceitas dos impostos, contribuicdes sociais, entre outras exacdes pretendidas;
(i) inclusdo social, quando incorpora algum beneficio em prol de grupos com
necessidades especiais ou minorias; (iii) institucional, quando ha mudancas
na estrutura, arranjo ou implementacado da educacao nos seus diferentes ni-
veis; (iv) estimulo, quando se trata de incentivo a uma determinada area,
OU apenas uma norma gue aumente a semantica do programa de educacao
brasileiro no texto constitucional; e (v) gratuidade, quando estatui ou estende
servi¢cos gratuitos aos estudantes em alguma ocasido, ndo cobrando contra-
partida destes. Quando as classificacdes eventualmente se cruzam, alocamos
a PEC no grupo que mais se aproxime da proposta. As Propostas de Emenda
Constitucional, classificadas de acordo com esses quatros conjuntos, estardo
organizadas em uma planilha consultiva, ao final do artigo.

A vasta maioria das propostas de alteracdo constitucionais sdo re-
ferentes a orcamento. De um total de 153 PECs, 75 tratam direta ou in-
diretamente da destinacdo especifica de tributos,! formacado de fundos
especializados (como a manutencdo do Manutencdo e Desenvolvimento
da Educacdo Basica - FUNDEB, constante das PECs n2 191/2012, 15/2015,
149/2015, 17/2017 e 24/2017). Nado ha uma distincdo essencial na redacio
das propostas no tocante a destinacdo das receitas dos impostos para a
manutencdo e desenvolvimento do ensino, presente no art. 212, da Consti-
tuicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988): o que ha, na
realidade, € uma variacao do percentual designado. Exemplificando: a PEC
ne 78/1995 atribui aos entes federados a aplicacdo de 25% da receita dos
impostos: por sua vez, a PEC n2 416/2001 delimita que, a Unido, cabe 22%,
e aos Estados, Municipios e Distrito Federal, compete 30% dos respectivos
impostos, sempre sob a argumentacdo de que é preciso universalizar o
ensino fundamental, erradicar o analfabetismo e valorizar o corpo docente.

O segundo conjunto de PECs defende a inc/lusdo social na organizagcao
do ensino. Por um lado, a demanda ganha destaque, sobretudo a partir de
2003, com a PEC n? 220, por meio da inclusdo de estudantes e alunos com

1 Correspondente a 49% de todas as PECs em analise nos ultimos 27 anos.
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deficiéncia, com vistas a constitucionalizar atendimento especial e melho-
ramento na infraestrutura para este publico. Por outro, do lado da oferta,
uma série de propostas pretendem comprometer, na prestacado de servicos
educacionais, aqueles que tenham concluido faculdade em ensino publi-
co, ou tenham gozado de gratuidade para completar o ensino superior (a
exemplo das PECs n2 206/1995, 189/2003 e 47/2009). A tbénica das propos-
tas é tornar o investimento publico mais inclusivo e justo.

Por sua vez, o terceiro grupo (institucional) elenca propostas referen-
tes a alteracdo conjuntural do sistema educacional. Aqui, encontram-se di-
ferentes arranjos que buscam nao so estabelecer um piso salarial para o
magistério, em uma analise micro, como também procuram tornar claras as
competéncias de cada ente federado no oferecimento do ensino, no plano
macro. Quanto ao piso salarial, contabilizamos 8 propostas, com uma jus-
tificativa constante de valorizacdo dos professores e melhoria da qualidade
de ensino; quanto as competéncias, além das ja vistas reparticdes tribu-
tarias, confere a Unido a atuacao prioritaria sobre o ensino universitario,
como se percebe na PEC n2 553/1997.

O quarto grupo de propostas defende a criacao de estimulos pontuais
para aprimorar a legitimidade democratica do regime. E o caso da PEC n®
267/2004, que defende uma “gestdo democratica da educacdo”. A propos-
ta prega a alteracdo do inciso VI do art. 206 da CRFB/1988 com o intuito de
institucionalizar diferentes canais de participacdo e engajamento popular
para o exercicio da cidadania das criancas e jovens. Ademais, duas propos-
tas mencionam a atribuicdo do Presidente da Republica para apresentar
um balanco do desempenho da educacdo brasileira em pronunciamento
solene (PECs n2 80/2007 e 80/2015). O intuito comum parece ser a amplia-
cdo da transparéncia e canais de controle democratico, para assegurar o
compromisso da alta clpula com a pauta educacional.

O quinto grupo de propostas, por fim, criam gratuidades do ensino.
O transporte é topico central em bom ndmero de propostas neste grupo.
Sao 14 PECs apresentadas com o objetivo de universalizar e democrati-
zar deslocamentos dos alunos de suas casas a instituicdo de ensino. Para
tornar real o direito a educacao, também seria decisivo assegurar que 0s
alunos possam chegar a escola. No caso de familias pobres ou que residam

=402 ==



O DEBATE CONSTITUCIONAL DA EDUCACAO: ACESSO VERSUS QUALIDADE

em localidades distantes, em que o acesso ndo é atendido por transporte
facil - ou em que o custo do transporte é elevado - garantir a gratuidade
do ensino se torna condicionante da educacéo.

No conjunto, a grande maioria das propostas diz respeito a destinacdo
de dinheiro para a Educacdo, com argumentos mais ou menos parecidos,
que vao desde o aprimoramento da educacao basica precaria até o com-
bate a desigualdade de acesso nas universidades publicas. A preocupacao
comum e subjacente as propostas € a relacdo entre “ensino” e “estrutura”
- 0 que, por ébvio, tem seu custo. O avanco da educacéao brasileira, no olhar
dos congressistas, passa pelos investimentos que assegurem a infraestrutu-
ra adequada para ampliar e assegurar o acesso ao ensino. Uma sintese do
que carece no panorama educacional brasileiro se encontra na justificacdo
da Emenda Constitucional n® 416/2001:

Universalizacdo do ensino fundamental, erradicacdo do analfabetis-
mo, ampliacdo da educacédo de jovens e adultos, universalizacdo do ensino
médio, expansdo do ensino superior, expansao da educacdo infantil, valori-
zacdo do corpo docente entre outros problemas constituem, ainda, metas

fundamentais a serem alcanc¢adas pela educacéao brasileira [...].

Trés décadas de debate constitucional dedicados a ampliar e aprimorar
0 acesso ao ensino cumpriram, em parte, o seu papel. E claro que o desafio
de expansdo do ensino - superior, pré-escola e médio integral - ainda persiste
no pais. O passar dos anos, contudo, também serviu para revelar ao pais que,
ao lado do problema do acesso, o pais convive com o drama crénico da baixa
qualidade do ensino, em todos os niveis. Qualificar o ensino, em seus distin-
tos niveis, é tarefa particular, cujos desafios costumam ser mais profundos
e abrangentes - e vdo muito além de se garantir recursos ou infraestrutura
adequada. Se o olhar dos congressistas nos oferece uma proxy do imaginario
nacional, o pais ainda precisa colocar no topo de suas prioridades a tarefa
de qualificar a educacdo nacional. O caminho é pensar o funcionamento do
sistema como um todo, e ndo apenas seus efeitos ou suas pequenas partes.

Pois, se é verdade que ndo ha direito a educacdo sem escola, profes-
sor, cadeira, quadro e giz, também é verdade que ndo existe direito algum
quando as criancas entram na sala de aula, mas saem de |1&d sem aprender.
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O Patrimonio Cultural
Brasileiro: Trés Décadas
e Trés Fatos

Paulo Augusto Franco'’

1 O texto foi concebido sob as contribuicdes do professor Joaquim Falc&o.



TRES DECADAS DE REFORMA CONSTITUCIONAL )
ONDE E COMO O CONGRESSO NACIONAL PROCUROU MODIFICAR A CONSTITUICAO DE 1988

Art. 216. Constituem patrimoénio cultural brasileiro os bens de natureza material
e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia
a identidade, a agao, a memoaria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, nos quais se incluem:

| - as formas de expressao;
Il - os modos de criar, fazer e viver;
Il - as criacdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais espacos destina-
dos as manifestacdes artistico-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histdrico, paisagistico, artistico,
arqueoldgico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico.

§ 12 O Poder Publico, com a colaboracdo da comunidade, promovera e protegera
o patrimoénio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tom-
bamento e desapropriagdo, e de outras formas de acautelamento e preservagao.

§ 22 Cabem a administragdo publica, na forma da lei, a gestdo da documentacao
governamental e as providéncias para franquear sua consulta a quantos dela
necessitem. (Vide Lei n212.527, de 2011.)

& 32 A lei estabelecerd incentivos para a produ¢do e o conhecimento de bens e
valores culturais.

§ 42 Os danos e ameacgas ao patrimonio cultural serdo punidos, na forma da lei.

§ 52 Ficam tombados todos os documentos e os sitios detentores de reminis-
céncias histdéricas dos antigos quilombos.

§ 62 E facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular a fundo estadual de fo-
mento a cultura até cinco décimos por cento de sua receita tributaria liquida, para o
financiamento de programas e projetos culturais, vedada a aplicacdo desses recur-
sos no pagamento de: (Incluido pela Emenda Constitucional n? 42, de 19.12.2003.)

| - despesas com pessoal e encargos sociais; (Incluido pela Emenda Cons-
titucional n2 42, de 19.12.2003.)

Il - servigco da divida; (Incluido pela Emenda Constitucional n? 42, de 19.12.2003.)

Il - qualquer outra despesa corrente ndo vinculada diretamente aos inves-
timentos ou acdes apoiados. (Incluido pela Emenda Constitucional n? 42,
de 19.12.2003.)
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Art. 216-A. O Sistema Nacional de Cultura, organizado em regime de colabora-
¢do, de forma descentralizada e participativa, institui um processo de gestdo e
promoc¢ao conjunta de politicas publicas de cultura, democraticas e permanen-
tes, pactuadas entre os entes da Federacdo e a sociedade, tendo por objetivo
promover o desenvolvimento humano, social e econdmico com pleno exercicio
dos direitos culturais. (Incluido pela Emenda Constitucional n? 71, de 2012.)

§ 12 O Sistema Nacional de Cultura fundamenta-se na politica nacional de cul-
tura e nas suas diretrizes, estabelecidas no Plano Nacional de Cultura, e rege-se
pelos seguintes principios: (Incluido pela Emenda Constitucional n? 71, de 2012.)

| - diversidade das expressdes culturais; (Incluido pela Emenda Constitu-
cional n2 71, de 2012.)

Il - universalizacdo do acesso aos bens e servi¢os culturais; (Incluido pela
Emenda Constitucional n? 71, de 2012.)

Il - fomento a producéo, difusdo e circulacdo de conhecimento e bens
culturais; (Incluido pela Emenda Constitucional n? 71, de 2012.)

IV - cooperacdo entre os entes federados, os agentes publicos e privados atu-
antes na area cultural; (Incluido pela Emenda Constitucional n? 71, de 2012.)

V - integracdo e interacdo na execuc¢do das politicas, programas, projetos e
acdes desenvolvidas; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 71, de 2012.)

VI - complementaridade nos papéis dos agentes culturais; (Incluido pela
Emenda Constitucional n? 71, de 2012.)

VII - transversalidade das politicas culturais; (Incluido pela Emenda Cons-
titucional n2 71, de 2012.)

VIII - autonomia dos entes federados e das instituicdes da sociedade civil;
(Incluido pela Emenda Constitucional n? 71, de 2012.)

IX - transparéncia e compartilhamento das informacdes; (Incluido pela
Emenda Constitucional n? 71, de 2012.)

X - democratizacdo dos processos decisorios com participacdo e controle
social; (Incluido pela Emenda Constitucional n2 71, de 2012.)

XI - descentralizacdo articulada e pactuada da gestao, dos recursos e das
acodes; (Incluido pela Emenda Constitucional n2 71, de 2012.)

XlIl - ampliacdo progressiva dos recursos contidos nos orcamentos publi-
cos para a cultura. (Incluido pela Emenda Constitucional n? 71, de 2012.)

& 22 Constitui a estrutura do Sistema Nacional de Cultura, nas respectivas esfe-
ras da Federacgédo: (Incluido pela Emenda Constitucional n? 71, de 2012.)
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| - drgdos gestores da cultura; (Incluido pela Emenda Constitucional n2 71, de 2012.)

Il - conselhos de politica cultural; (Incluido pela Emenda Constitucional n®
71, de 2012.)

Il - conferéncias de cultura; (Incluido pela Emenda Constitucional n2 71, de 2012.)
IV - comissdes intergestores; (Incluido pela Emenda Constitucional n? 71, de 2012.)
V - planos de cultura; (Incluido pela Emenda Constitucional n2 71, de 2012.)

VI - sistemas de financiamento a cultura; (Incluido pela Emenda Constitu-
cional n® 71, de 2012.)

VIl - sistemas de informagdes e indicadores culturais; (Incluido pela Emen-
da Constitucional n® 71, de 2012.)

VIII - programas de formacao na area da cultura; e (Incluido pela Emenda
Constitucional n? 71, de 2012.)

IX - sistemas setoriais de cultura. (Incluido pela Emenda Constitucional n®
71, de 2012.)

§ 32 Lei federal dispora sobre a regulamentacdo do Sistema Nacional de Cultura,
bem como de sua articulagdo com os demais sistemas nacionais ou politicas
setoriais de governo. (Incluido pela Emenda Constitucional n? 71, de 2012.)

§ 42 Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios organizardo seus respectivos siste-
mas de cultura em leis proéprias. (Incluido pela Emenda Constitucional n2 71, de 2012.)

No conjunto das trés ultimas décadas de vigéncia da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988), um nimero de esfor-
cos de marca legislativa ganhou concretude no debate publico em torno da
protecdo e da valorizacdo do patrimoénio cultural brasileiro.

Sabemos que a expressao “patrimodénio cultural”’, mesmo que tomada
apenas na dimensao do Estado, € um mundo e implica em diversidades,
podendo ser alvo de preenchimentos de sentidos e, portanto, de disputas.

Esse mundo guarda muitas questdes em aberto. No debate mais clas-
sico, as discussdes em torno da materialidade/imaterialidade, do territdrio,
do acesso e da inclusao social. Nas disputas mais contemporaneas, o tema
das “apropriacdes culturais”, tensdes constitutivas das moralidades, as re-
lagdes com os sistemas econdmicos.

Esses debates assumem grau de oficialidade na medida em que vao sen-
do consolidadas nas pautas dos trés poderes publicos. Nas arenas legislativas,
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esse debate toma determinadas formas ao longo de trés décadas. Trés fatos
sdo percebidos nas Propostas de Emenda a Constituicdo (PEC) abordadas na
sequéncia. Foram analisadas, ao todo, seis propostas. Desse total, duas foram
aprovadas, duas arquivadas e duas em tramitacdo no Congresso Nacional.

Em 2003, no &mbito da alteracdo do Sistema Tributario Nacional, a PEC n®
74, da Presidéncia da Republica, aprovada, adiciona o § 62 ao art. 216. Segundo
a proposta, sera facultado aos Estados e ao Distrito Federal a vinculacdo do
fundo estadual de fomento a cultura para o financiamento de projetos culturais.

No mesmo ano, ainda em tramitacdo na Camara, a PEC n2 150, dos
Deputados Federais Paulo Rocha, Gilmar Machado, Zezeu Ribeiro e Fatima
Bezerra, oferece, ao mesmo tempo, uma sintese e uma abertura.

No ritmo do contexto histérico nacional e global baseado na nocdo de de-
senvolvimento, a proposta dispde a valorizacdo da cultura como um fato eco-
ndmico. Ou seja, por meio dos potenciais de inclusdo e de promoc¢ao da cida-
dania, ela seria, na gramatica macroeconédmica, geradora de emprego e renda.
A inclusao social seria, antes, uma dimensao do desenvolvimento econdmico

Associa-se idealmente democracia, inclusao econdmica e valorizagao
do patrimdnio cultural. Nos niveis das politicas institucionais, é proposto
a vinculacdo de 2% da receita resultante de impostos na preservacdo do
patrimoénio cultural brasileiro e na producédo e difusdo da cultura nacional.

Provando a abertura dessa ideia no tempo, em 2014, sob semelhante pre-
texto econdmico, a PEC n? 421, da Deputada Jandira Feghali, propde o mesmo
percentual de vinculacdo, mas a ser implementado de forma progressiva.

A proposta geral de valorizacdo publica do patrimoénio cultural é amplia-
da em 2004, 2006, 2012 e em 2014. Associa-se novos sentidos e novos fatos.

Em 2004 e em 2006, o processo de institucionalizacdo dessa valori-
zacao é pretendido a assumir concretude setorial: as bibliotecas publicas
(PEC n2 286) e os museus (PEC n2 575). As propostas foram arquivadas. Na
primeira proposta, de autoria do Deputado Almir Moura, ao Estado seria
encaminhada a vinculacdo de recursos publicos, nas trés esferas de gover-
no, para construg¢do, expansdo e manuteng¢do de bibliotecas publicas tendo
por base a “democratizacdo do acesso a leitura”.

Em 2006, na PEC proposta por Paulo Delgado e outros, propde-se que
0S museus sejam pensados como “instituicdes culturais por exceléncia”.
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Isto €, como espacos de producdo onde o exercicio da cidadania demo-
cratica seja viabilizado por meio do sentimento de pertenca do individuo a
sociedade. O patrimobnio cultural é percebido ndo somente como fato eco-
némico, mas também como fato institucional. Como mecanismo de coeséo,
0S museus seriam elementos estratégicos da gestdao do Estado voltada a
inclusdo social e a preservacao da diversidade cultural do pais. A democra-
cia, por meio de suas instituicdes, legitima-se também como/por meio do
patrimoénio cultural. Na proposta, esse argumento fundamenta a criacdo do
Sistema Brasileiro de Museus, que abrangeria as instituicdes museoldgicas
de carater federal, estadual e municipal, de natureza publica e privada.

Em 2012, um passo a frente. A PEC n2 34, aprovada, de autoria de Paulo
Pimenta, instituiu o Sistema Nacional de Cultura. De acordo com a Emenda, a po-
litica de democratizacéo e valorizacdo ganharia corpo por meio das estratégias
de maior descentralizacdo e participacdo na gestdo de politicas publicas. Sao,
entre outros, os principios desse sistema de gestao: a diversidade de expressao;
a universalizacdo do acesso; a transversalidade das politicas; a democratizacdo
dos processos decisoérios; a ampliacdo progressiva dos recursos a partir dos or-
camentos publicos. No argumento central, a valorizacdo da “cultura nacional”
depende da continuidade de esfor¢cos dos governos. Entre aspas, a “cultura”,
desse modo, € um todo: “sistema” alvo da gestdo publica, setor estratégico na
conformacao e na revelagcdo de valores democraticos que estruturam a legitimi-
dade do Estado Democratico de Direito. Isso se da por meio da promocao do
acesso e da diversidade dos espagos publicos e suas expressdes no corpo social.

Descentraliza-se a gestdo para ampliar os destinos sociais da “cultu-
ra” enquanto produto. Com isso, amplia-se também o papel do patriménio
cultural no aprimoramento da democracia e das instituicdes democraticas.

Desse modo, a “cultura” pode representar uma possibilidade de apara-
to institucional da democracia capitalista. O encontro de trés fatos. Na eco-
nomia, nas instituicdes e enquanto sistema, deve ser compreendida como
eixo fundamental da cidadania e da inclusdo econdmica.

O Estado, nesse sentido, ao longo das trés décadas, é visto como esti-
mulador da producao cultural. Vincula-se receitas fiscais. Estica-se a ldgica
da administracdo publica ao fazer cultural, cuja natureza é dinamica, insta-
vel nas classificacdes e, muita vez, periférica.
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Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as pre-
sentes e futuras geracdes.

§ 12 Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

| - preservar e restaurar os processos ecolégicos essenciais e prover o ma-
nejo ecoldgico das espécies e ecossistemas;

Il - preservar a diversidade e a integridade do patrimdénio genético do Pais e fis-
calizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material genético;

Il - definir, em todas as unidades da Federacdo, espacos territoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a su-
pressdo permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizacdo que
comprometa a integridade dos atributos que justifiguem sua protecao;

IV - exigir, na forma da lei, para instalagdo de obra ou atividade potencial-
mente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente, estudo
prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade;

V - controlar a produc¢do, a comercializacdo e o emprego de técnicas, mé-
todos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida
e 0 meio ambiente;

VI - promover a educagdo ambiental em todos os niveis de ensino e a
conscientizacdo publica para a preservacdo do meio ambiente;

VIl - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
cologuem em risco sua fun¢do ecoldgica, provoguem a extincdo de espé-
cies ou submetam os animais a crueldade.

§ 22 Aguele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio am-
biente degradado, de acordo com solucdo técnica exigida pelo érgdo publico
competente, na forma da lei.

& 32 As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo
os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas,
independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados.

§ 4° A Floresta Amazébnica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Panta-
nal Mato-Grossense e a Zona Costeira sdo patrimoénio nacional, e sua utilizagcdo
far-se-a, na forma da lei, dentro de condi¢gdes que assegurem a preservag¢ao do
meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais.

§ 52 S30 indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por
acdes discriminatdrias, necessarias a protecdo dos ecossistemas naturais.
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§ 62 As usinas que operem com reator nuclear deverado ter sua localizacdo defi-
nida em lei federal, sem o que ndo poderao ser instaladas.

& 72 Para fins do disposto na parte final do inciso VIl do & 12 deste artigo, ndo se
consideram cruéis as praticas desportivas que utilizem animais, desde que sejam
manifestacdes culturais, conforme o § 12 do art. 215 desta Constituicdo Federal,
registradas como bem de natureza imaterial integrante do patriménio cultural
brasileiro, devendo ser regulamentadas por lei especifica que assegure o bem-es-
tar dos animais envolvidos. (Incluido pela Emenda Constitucional n? 96, de 2017.)

A presente resenha apresenta uma breve analise das 51 Propostas de
Emenda a Constituicdo (PECs) apresentadas em relacdo ao art. 225 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988), que
versam sobre o meio ambiente. Para fins de esclarecimento, destaca-se
que, dessas 51 PECs, apenas a PEC n2 304/2017 foi aprovada e transforma-
da na Emenda Constitucional (EC) n? 96, de 06 de junho de 2017.

Gestdao ambiental e sustentabilidade

A PEC n2185/2007 propds a insercdo de dispositivo para estabelecer
a competéncia das Forcas Armadas na cooperacdo no combate aos incén-
dios florestais e na protecdo da integridade das Unidades de Conservacdes
Federais. Nessa linha, a PEC n2 588/2002 considerou que as acdes federais
voltadas para preservacao e recuperacao do meio ambiente deveriam ser
coordenadas pelo Ministério da Defesa.

A PEC n2 11/2012 sugeriu a inclusdo do art. 225-A ao Capitulo VI para
estabelecer que o Congresso Nacional instituisse um Conselho do Meio Am-
biente e Sustentabilidade, como 6rgdo auxiliar, destinado a acompanhar e
fiscalizar o exercicio das competéncias relativas ao tema de meio ambiente.

A PEC n2 594/1998 versou sobre o controle e combate a calamidades am-
bientais, propondo que essas atividades fossem exercidas por érgao do Poder
Executivo, criado especialmente para isso, com funcdes especificas e autonomia.

Com caracteristicas mais programaticas, a PEC n2 206/2007 abordou
a necessidade de elaboracdo e implementacdo das Agendas 21 Brasileira e
Locais. Nessa linha, também ha a PEC n® 44/2013, que propds a inclusdo de
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dispositivo para prever a promoc¢ao de politicas para reduzir as causas e 0s
efeitos adversos da mudanca climatica.

Vale ainda mencionar a PEC n2153/2015, que propds a inclusdo de
dispositivo para estabelecer a necessidade de promoc¢ao de praticas e
adocdo de critérios de sustentabilidade na aquisicdo de bens e contra-
tacdo de servigos e obras.

A PEC n? 69/1995 propds diversas modificacdes nos dispositivos
do art. 225 da CRFB/1988. Tais alteracdes, em resumo, buscaram tra-
zer uma reda¢cdo mais voltada ao desenvolvimento sustentdvel, com a
adaptacao de determinadas expressdes, como, por exemplo, a alteragcao
do verbo “preservar” por “conservar”. Na justificativa, argumentou-se
que a legislacdo ambiental ndo poderia ser restrita ao aspecto ambien-
tal, mas deveria abranger toda a realidade sécio-econdmico-cultural da
regidao e da sociedade envolvidas.

A PEC n2 65/2012 propds inclusdo de novo paradgrafo ao art. 225 da
CRFB/1988 para dispor que a apresenta¢cdo do estudo prévio de impacto
ambiental importaria na autorizacdo para execucdo da obra. Na justifica-
tiva dessa proposta, argumentou-se que uma das maiores dificuldades da
Administracao Publica diz respeito a ineficiéncia em relagdo as obras ina-
cabadas ou interrompidas devido a barreiras encontradas no licenciamento
ambiental e que a desburocratizacdo e a agilidade para o inicio e prosse-
guimento das obras seriam fundamentais.

Responsabilidade civil

As PEC n2? 193/2012 e 36/2012 sugeriram a instituicdo de programas
de recuperacdo do meio ambiente degradado, cabendo ao poder publico
financid-los nos casos em que restar reconhecida a degradacao decorrente
de sua acdo ou omissao.

A respeito da responsabilidade civil, apenas as PECs n2 13/2001 e
82/2007 propuseram a obrigatoriedade de seguro de responsabilidade ci-
vil para as atividades lesivas ao meio ambiente.

Destaca-se ainda a PEC n2155/1995, a qual se dedicou ao solo brasilei-
ro e a questdo de detritos ao propor a vedacdo da importacdo e exporta-
cdo de rejeitos ou residuos perigosos.
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Inclusdo de novos biomas como patrimonio nacional

Determinadas propostas demandaram a inclusdo do Cerrado e/ou da
Cantiga ao § 4°¢ do art. 225 da CRFB/1988 (PECs n2 123/1992, 115/1995,
150/1995, 60/1999, 131/1999, 51/2003, 100/2003, 131/2003, 171/2003,
176/2003, 188/2003, 32/2008, 05/2009 e 504/2010) para receberem sta-
tus constitucional de patrimoénio nacional.

Qutros biomas também foram objeto de propostas. A PEC n2 53/2009,
por exemplo, propds a inclusdo ndo sé do Cerrado e da Caatinga, como
também da Mata dos Cocais e dos Campos Sulinos.

Além disso, houve propostas para inclusdo do Pampa (PECs n®
237/2008 e 424/2009) e a PEC n2? 118/1999 propds a inclusdo da Floresta
de Araucdria como patrimdnio nacional.

Por fim, vale notar que a PEC n2 88/2011 sugeriu alteracdo na no-
menclatura do bioma “Pantanal Mato-Grossense” para Pantanal do Centro
Oeste Brasileiro, ao passo que as PECs n? 05/2009 e 289/2013 sugetri-
ram a alteracdo apenas para “Pantanal”. Ainda sobre esse ponto, a PEC n®
483/2001 propds a inclusdo do Pantanal Sul Mato-grossense como patri-
monio nacional. A discussdo a respeito da nomenclatura objetivava evitar
que o bioma Pantanal como patrimdénio nacional ndo se limitasse aquele
localizado no Estado do Mato Grosso.

Espacos territoriais especialmente protegidos

A PEC n2 312/1996 propds que a definicdo dos espacos territoriais es-
pecialmente protegidos deveria ser precedida por audiéncia publica, ao
passo que a PEC n2 97/1999 designou essa funcdo a um colegiado de repre-
sentantes da Unido, do Estado e do Municipio, e estipulou a necessidade de
se ouvir o Ministério Publico.

Com justificativa acalorada, a PEC n? 258/2004 discutiu o modo como
ocorre a definicdo dos territdrios especialmente protegidos, indicando que
os procedimentos adotados pelo Governo Federal, em sua maioria, des-
consideravam a participagdo popular e o desenvolvimento econédmico da
regido. Como modo de sanar esse ponto, a PEC n2 258/2004 propds que
as demarcacdoes dos territérios a serem especialmente protegidos fossem
submetidas a audiéncia das Assembleias Legislativas.
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As PECs n¢ 31/2005, 161/2007 e 72/2011 propuseram nova redacdo ao
inciso Ill do §12 do art. 225 para determinar que a lei deveria dispor sobre
a criacao, a alteracdo e a supressao dos espacos territoriais especialmente
protegidos, tendo em vista que a redacdo original atual exige a necessida-
de de lei apenas para a alteracdo e a supressao desses espacos.

Ainda sobre espacos especialmente protegidos, a PEC n2 38/1999 pro-
p6s uma limitacdo de dreas destinadas as terras indigenas e as unidades de
conservacdo ambientais, que ndo poderiam ultrapassar, em conjunto, 30%
da superficie de cada unidade da federacao.

Recursos hidricos

Destaca-se ainda que a PEC n2 07/2010 propds a inclusdo de um novo pa-
ragrafo para indicar expressamente que a dgua é um bem de dominio publico
e um recurso natural limitado, dotado de valor econémico, social e ambiental.

A PEC n2 66/2015 foi proposta logo apds a crise hidrica que afetou o
abastecimento de agua nas principais metropoles do Brasil e sugeriu que
fosse estabelecido por lei a meta de aplicacdo de recursos publicos nos
programas relativos aos recursos hidricos, objetivando destinar investimen-
tos apropriados para assegurar a populacdo brasileira o acesso a agua.

Em relacdo a geracdo de energia elétrica, a PEC n2 88/1999 sugeriu a
inclusdo de um novo paragrafo para tratar das usinas hidroelétricas, para
que a alienacao desses empreendimentos dependesse de autorizacdo do
Congresso Nacional.

Usinas nucleares

A PEC n2 158/2015 propds alteracdo ao § 62, do art. 225, para prever
que, em relacdo as usinas com reator nuclear, a instalacdo e os depdsitos de
lixo atdmico dependeriam de autorizacdo do Estado diretamente afetado.

Ja a PEC n® 41/2011 propds a vedacdo da construcdo e instalacdo de
usinas que operem com reatores nucleares, com excecdo das usinas nucle-
ares de Angra |, Angra Il e Angra lll, desde que houvesse continuidade da
viabilidade técnica e operacional para suas atividades. Os argumentos apre-
sentados foram relativos a falta de preparo do Brasil para administrar reato-
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res nucleares, a taxa consideravel de acidentes de média ou peguena gravi-
dade registrados por Angra | e a desnecessidade de utilizar tal medida para
geracdo de energia devido a diversificagcdo da matriz energética brasileira.

A PEC 304/2017

A PEC n® 304/2017 (Camara dos Deputados)' foi a Unica proposta em
relacdo ao art. 225 da CRFB/1988 transformada em EC, qual seja a EC n2 96,
de 06 de junho de 2017. Tal proposta surgiu da necessidade de se discutir
a constitucionalidade da utilizacdo de praticas desportivas que se utilizem
de animais, como vaquejadas e rodeios.

Vale lembrar que o Supremo Tribunal Federal (STF), hd menos de um
ano da publicacdo da EC n? 96/2017, havia se pronunciado pela incons-
titucionalidade de lei estadual do Estado do Ceard que regulamentava a
vaquejada no ambito estadual.?

A EC inseriu um novo paradgrafo ao art. 225 para estipular que ndo sdo
consideradas cruéis as praticas desportivas, que sejam consideradas mani-
festacdes culturais, conforme o art. 215, § 12 da CRFB/1988 (“O Estado pro-
tegerd as manifestacdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras,
e das de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional”).

A polémica em relacdo ao tema de atividades desportivas com ani-
mas, todavia, estd longe de ser encerrada.

1 No Senado Federal, o nimero da PEC foi transformado em 50/2016.

2 STF - ADI 4983 CE, Relator: Min. MARCO AURELIO, TRIBUNAL PLENO, Data de Julgamento: 06/10/2016,
Data de Publicagdo: DJe-087 DIVULG 26-04-2017 PUBLIC 27-04-2017.
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Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
§ 12 O casamento é civil e gratuita a celebracéo.
§ 22 O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

& 32 Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estdvel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao
em casamento.

§ 42 Entende-se, também, como entidade familiar, a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

& 52 Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igual-
mente pelo homem e pela mulher.

§ 62 O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio. (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n? 66, de 2010)

& 72 Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Es-
tado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito,
vedada qualguer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.

§ 82 O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes.

O Deputado Sérgio Cabral apresentou a Proposta de Emenda a Cons-
tituicdo (PEC) 70/2003, que visava alterar o § 32 do art. 226 da Constitui-
cdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988), para que ele
passasse a enunciar que, “para efeito da protecao do Estado, é reconhecida
a uniao estavel entre casais heterossexuais ou homossexuais como entida-
de familiar, devendo a lei facilitar a sua conversdo em casamento quando
existente entre o homem e a mulher”. Embora a proposta tivesse o mérito
de explicitamente garantir protecdo constitucional as unides homoafetivas
enquanto unibes estaveis, ao mesmo tempo as discriminava, visto que lhes
negava o direito de acesso ao casamento civil. Evidentemente, a intencao
parece ter sido das melhores, em um agir estratégico, tendo em vista a
maior resisténcia social (por maior tradi¢cao) relativamente ao secular regi-
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me juridico do casamento civil relativamente a recém-criada unido estavel
(que surgiu apenas com o advento da CRFB/1988, enquanto normatizacao
das unides ndo matrimonializadas).

Com a decisdao do Supremo Tribunal Federal (STF) na Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 132/Ac&o Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n? 4277 e, especialmente, do Superior Tribunal
de Justica (STJ) no Recurso Especial (REsp) n®1.183.378/RS e do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) na Resolucdo n2 175/2013, tal proposta configu-
raria evidente retrocesso social, tendo em vista que o reconhecimento pelo
STF da unido homoafetiva como entidade familiar merecedora do regime
juridico da unido estavel fez com que juizes de todo o pais usassem corre-
tamente a mesma ldgica juridica para garantir aos casais do mesmo género
o direito ao casamento civil (a citada decisdo do STJ explicitamente afirma
que, se o STF entendeu que a expressao “entre o homem e a mulher” ndo
impede o reconhecimento da unido homoafetiva, por igualdade de razbes,
ndo pode impedir o reconhecimento do casamento civil homoafetivo).

Em 2011, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB), por intermédio de sua Comissao de Diversidade Sexual, presidida
por Maria Berenice Dias, apresentou PEC em parceria com a Senadora Mar-
ta Suplicy, que formalmente as propds para garantir direitos da diversidade
sexual e de género. A PEC n?110/2011 visou alterar o inciso XVIl do art. 72 da
CRFB/1988, para garantir o direito de “licenca natalidade”, em substituicado
da “licenca a gestante”, com o intuito de permitir que o direito seja exercido
também por casais homoafetivos, bem como a maes adotivas, tendo em
vista tratar-se de um direito fundamental dos(as) filhos(as) recém-nasci-
dos(as) e ndo, propriamente, de uma “mulher gestante” (ndo obstante, em
um casal heteroafetivo, pelo periodo de amamentacado, acabe sendo légico
garantir esse direito a mulher). Na sua Justificativa, afirmou-se que “ndo se

1 Sobre isso: BAHIA, Alexandre; VECCHIATTI, Paulo R. lotti. ADI N. 4.277 - Constitucionalidade e relevancia
da decisdo sobre unido homoafetiva: o STF como Instituicdo contramajoritaria no reconhecimento de uma
concepcao plural de familia. Revista Direito FGV, v. 9, ano 1, 2013. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.
br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/20890>. Acesso em: 21 out. 2018. DIAS, Maria Berenice. Unido
homoafetiva. O preconceito & a justica. 5. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2012. DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade
e os direitos LGBTI. 7. ed. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2016. VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual
da homoafetividade. Da possibilidade juridica do casamento civil, da unido estavel e da adogcdo por casais
homoafetivos. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. Método, 2012 (No prelo: 3. ed. Bauru: Ed. Spessoto, 2018).
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pode admitir que alguém que trabalha seja excluido do gozo de determi-
nado direito que a Constituicdo oferece a todos, e que tal exclusdo ocorra
em razdo de situacdes e contextos que nao justificam o discrimen”, como
nos casos (continua) “da orientacdo [sexual] e da identidade de género
da pessoa”. No mesmo sentido, assevera que “cumpre ndo esquecer que a
adocdo de uma crianca constitui gesto de imensa generosidade”, a justifi-
car “o direito a licenca paternidade” [rectius: parentalidade].

Como se Vvé, referida PEC pretendia estender o direito a pessoas em
situacdo andloga sem em nada prejudicar o direito das gestantes em re-
lacionamentos heteroafetivos. Ademais, visou explicitar a proibicdo de
discriminacdo em relagcdes trabalhistas baseadas na orientacdo sexual ou
identidade de género das pessoas, alterando inciso XXX do art. 70, para
tanto, algo salutar, ante as discriminacdes a populacdo LGBTI+, que de tem-
pos em tempos se tem noticia no mercado de trabalho - acrescentando
estas classificagcbes suspeitas a outras ja existentes no citado dispositivo
constitucional (a saber: sexo, idade, cor e estado civil), a mostrar, uma vez
mais, que o que se pleiteia € isonomia, jamais “privilégios”.

Ressalte-se que a redacdo original do anteprojeto de proposta de
emenda constitucional, elaborado pela Comissdo de Diversidade Sexual do
Conselho Federal da OAB, previa ainda a mudanca do § 12 do art. 226 da
Constituicdo Federal, para estabelecer que “E admitido o casamento civil

|u

entre duas pessoas, independente da orientacdo sexual”, bem como o § 39,
para substituir a expressdo “entre o homem e a mulher” por “duas pessoas”,
em termos de reconhecimento da unido estavel e do direito a sua conver-
sdo em casamento. Mas, infelizmente, estes temas ndo foram incluidos.

|u

A explicitacdo de casamento civil e unido estavel “entre duas pessoas”
teria o evidente significado de tornar expresso que a unido homoafetiva se
enqguadraria em ditos regimes juridicos. Anote-se que, no Direito Estrangeiro,
ja se chegou ao absurdo de se alegar que homossexuais ndo estariam “impe-
didos” de se casar civilmente, apenas ndo poderiam fazé-lo com pessoa do
mesmo sexo/género, porgue heterossexuais também ndo o poderiam (sic).
Trata-se de retdrica de argumentacdo puramente formal que ndo pode ser
levada a sério (pois, obviamente, sé deseja se casar com pessoa do mesmo

género pessoa de orientacdo sexual ndo heteroafetiva, donde a “compara-
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c80” com heterossexuais € um escarnio que viola o principio da boa-fé ob-
jetiva). Referida “argumentacdo” parece claramente inspirada em alegacao
similar, que negava que a criminalizacdo do chamado “casamento inter-ra-

|n

cial” (entre pessoas brancas e negras) implicaria em racismo negrofdbico,
“porque” pessoas brancas também ndo poderiam fazé-lo. Contudo, a critica
cabivel é a mesma: a proibicdo do casamento inter-racial era uma forma
evidente de se classificar pessoas negras como supostamente “inferiores”
a pessoas brancas e, assim, “ndo tdo dignas” quanto estas, dai o racismo
negrofdbico dessa proibicdo/criminalizacio; a proibicdo do casamento civil
homoafetivo é uma forma evidente de se classificar as unides homoafetivas
como supostamente “inferiores” as unides heteroafetivas, e, assim, ndo tao
dignas quanto estas, dai a inconteste homofobia de tal proibicao.

Por isso, entende-se que o ideal seria uma emenda constitucional que
enunciasse o direito ao casamento civil e a unido estavel, “seja entre pesso-
as do mesmo sexo ou de sexos opostos”, para ndo haver discriminacdes as
unides homoafetivas (e mesmo as poliafetivas).?

Em termos de Propostas Legislativas, o Deputado José Genoino apre-
sentou o PL n? 4914/2009, que visava a “equidade entre os direitos he-
terossexuais e homossexuais sob o ponto de vista da unido estavel”. As
discussdes ganharam forca no Brasil com o famoso PL n2 1151/95, da ent&o
Deputada Marta Suplicy, que visava criar uma “unido civil” a casais homo-
afetivos, cujo Substitutivo do entdo Deputado Roberto Jefferson passou a
tratar como “parceria civil registrada” - Deputado este que, posteriormen-
te, apresentou o PL n? 5222/2001, para instituir um “pacto civil de solida-
riedade” que abarcasse casais homoafetivos, sob clara influéncia do insti-
tuto homoénimo criado na Franca na mesma época. Nenhum deles garantia
isonomia de direitos a casais homoafetivos relativamente a heteroafetivos,
além de adotarem, apesar de suas melhores intencées, a nefasta Iogica do
regime de “separados, mas iguais”, ou seja, regimes juridicos distintos para
distintos grupos sociais.

2 Quanto a estas, vide VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da homoafetividade. Da possibilidade juridica
do casamento civil, da unido estavel e da adogcdo por casais homoafetivos. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. Método, 2012 (No
prelo: 3. ed. Bauru: Ed. Spessoto, 2018). VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Unido poliafetiva como entidade familiar
constitucionalmente protegida. Libertas - Revista de Pesquisa em Direito da UFOP, v. 2, n. 2, 2016. Disponivel em:
<https://www.periodicos.ufop.br/pp/index.php/libertas/article/view/418>. Acesso em: 15 set. 2018.
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Merece maior proeminéncia o Projeto de Estatuto da Diversidade Se-
xual e de Género, apresentado pela Senadora Marta Suplicy por pleito in-
termediado pela Comissdo de Diversidade Sexual do Conselho Federal da
OAB, presidida por Maria Berenice Dias, e por entidades do Movimento
LGBTI+ (Projeto de Lei do Senado - PLS n2134/2018). Referido projeto visa
criar um microssistema juridico de protecdo da diversidade sexual e de
género, positivando conquistas jurisprudenciais em diversos ramos do Di-
reito. Sua ideia principal parece a exposta no art. 2%, que visa garantir “igual
dignidade juridica” a lésbicas, gays, bissexuais, transgéneros e intersexuais,
relativamente aquela reconhecida a populacdo heterossexual cisgénera. O
intuito é o de evitar que direitos sejam garantidos pela segregacionista
I6gica dos “separados, mas iguais”, garantindo-se igual respeito e conside-
racdo as minorias sexuais e de género.
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Art. 228. Sd0 penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as
normas da legislacdo especial.

O debate sobre a idade minima para imputabilidade penal (também
chamada reducdo da maioridade penal), atualmente fixada aos 18 anos
pelo art. 228 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/1988), é um dos mais galvanizadores da opinido publica, sobretudo
quando os meios de comunicacdo decidem dar destaque para a pratica de
um ato infracional grave. Por outro lado, fora desses periodos de “ebulicdo
social”, o tema perde rapidamente a atencdo da populacdo e sai da pau-
ta politica nacional. Nesse sentido, ao longo do periodo estudado (1988-
2018), foram apresentadas 64 Propostas de Emenda a Constituicdo (PECs)
para alterar a idade minima para a inimputabilidade penal.

O objetivo do presente artigo, apds o exame das 64 PECs, é de identifi-
car quais sao as idades e condicdes propostas pelo(as) parlamentares para a
reducdo ou aumento da imputabilidade penal. Temos como objetivo, para um
artigo expandido, de identificar em que estdgio elas estdo tramitando atual-
mente ou em que momento do processo legislativo elas foram arquivadas.

A primeira analise tem por objetivo identificar eventual coeréncia nas
diferentes sugestdes de alteracdo, a fim de avaliar se as modificacdes subs-
tantivas possuem identidade entre si, 0 que permitiria afirmar, nesse inter-
valo de 30 anos, a maturidade da discussdo. Jd a segunda analise é relativa
as etapas procedimentais percorridas pelas PECs no processo legislativo,
0 que se entende ser relevante na medida em que gquanto mais uma PEC
avanca no processo legislativo, mais consenso ela acumula. Identificar quais
as opcodes estdo disponiveis para o(a) legislador(a) para deliberacao final
indica as preferéncias em torno de uma escolha, demonstrando possiveis
tendéncias para um futuro normativo.

Na andlise das alteracdes propostas, as 64 PECs foram classificadas
em seis eixos: (a) se a alteracdo reduz ou aumenta a idade minima; (b) qual
a idade minima sugerida; (c) se a alteracdo afeta um conjunto especifico
de crimes; (d) se a alteracdo proposta estd vinculada a determinadas con-
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dicdes especiais do agente; (e) se a alteracdo estd vinculada a requisitos
judiciais; (f) se a alteracdo estd vinculada a requisitos médicos. Nesse arti-
go, contudo, sera feita uma investigacao parcial abrangendo apenas as trés
primeiras classificacdes.

Tabela 01 - Quantidade de PECs em razao do tipo de altera¢cdo e idade

Alteracdo Idade Ot PECs % do total
16 43 67.15%

15 3 A4 65%

Reducdo 12 4 B 25%
) 14 = A X ESD 5
Crianca e Adoles te 1 1,56%

: g 12,50%

Total geral g4 100,00%

Relativamente ao primeiro eixo, constata-se que ndo houve nenhuma
PEC com objetivo de aumentar a idade minima para a responsabilidade pe-
nal, em que pese diversos paises (sobretudo europeus) somente exigirem
fixarem a obrigatoriedade da submissdo ao sistema da responsabilidade
penal adulto aos 21 anos.! No que tange ao segundo eixo, verificou-se que a
maioria das PECs (67,19%) estabelece a idade de 16 anos como novo para-
metro minimo, havendo propostas ainda para fixacdo aos 15 anos (4,69%),
14 anos (4,69%) e 12 anos (9,38%). Ja no terceiro eixo, relativo a fixacdo da
responsabilidade penal dependendo do crime imputado, a tabela abaixo
indica uma variacdo muito maior de possibilidades:

1 No Japao, a responsabilizacdo penal sé ocorre aos 21 anos; na Austria, aos 19. Ha paises em que a legislacédo
estipula que a imputabilidade penal é obrigatéria aos 21 anos, podendo ocorrer a partir dos 18 anos (Alemanha,
Espanha, Grécia, Itdlia e Paises Baixos) ou dos 16 anos (Escdcia, Estéonia, Portugal, Roménia e Bolivia),
dependendo de circunstancias especificas. DIAS, Yuri Coelho. O direito das criancas e dos adolescentes em
face & reducdo da imputabilidade. UniCEUEB, Brasilia, 2013. Disponivel em: <http://repositorio.uniceub.br/
bitstream/235/5108/1/RA20934040.pdf>. Acesso em: 24 out. 2018.

— 449 =



TRES DECADAS DE REFORMA CONSTITUCIONAL )
ONDE E COMO O CONGRESSO NACIONAL PROCUROU MODIFICAR A CONSTITUICAO DE 1988

Tabela 02 - Quantidade de PECs em razdo do tipo de alteragao, idade e
crime condicionado

Alteragao Idade Crime Condicionante (grupo) Ot PECs % do total

I A

=

5 j=h (1

(i)
S % R = A R T
L

b b T3 ek P b

Reducio

A P b ok ot ek

b L] et b

=i 1

O grafico apresenta a quantidade de PECs em razdo do tipo de alteracdo para imputabilidade penal e o crime
citado como condicionante para este tipo de redugcdo. A cor em vermelho indica as categorias em destaques
dentro do painel. Importante destacar que essa “condi¢do crime” é uma “categoria”, tendo em vista que uma PEC
pode tratar de varios crimes como condicionante para reducdo da maioridade penal. Ou seja, 0 niumero indicado
na coluna “Qt PECs” demonstra em quantas PECs aquele tipo de crime foi citado, sendo que a soma de citagdes
de todos eles resulta num valor maior que 64. Um exemplo de leitura é que cinco PECs tratam da reduc¢éo da
imputabilidade penal sem restricdes de idade e sem apresentar crime condicionante, representando 7,81% do total.

Esse comportamento, inclusive, estd presente na maioria das PECs
analisadas sobre esse artigo: 47 PECs propdem a reducdo da inimputabili-
dade sem qualquer tipo de crime condicionante. Cruzando as duas varia-
veis (idade e crime), 34 pretendem a reducdo para 16 anos para qualquer
tipo de crime (53,13%). A incondicionalidade, por sinal, estd presente em
todas as demais idades, tendo duas PECs para 14 anos (3,13%), uma PEC
para 15 anos (1,56%) e trés para 12 anos (4,69%).
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Dessa forma, a partir da analise das PECs visando modificar o art. 228
da CRFB/1988, é possivel fazer a seguinte conclusdo: o Poder Legislativo
somente busca reduzir (e ndo aumentar) a inimputabilidade penal, sendo
qgue a maioria das propostas coloca como nova idade 16 anos sem qualquer
restricdo em razao do tipo de crime imputado.

Numa analise das PECs apresentadas por ano (grafico abaixo), nota-se
um comportamento mais varidvel entre os anos de 1997 e 2009. Esses 12 anos,
inclusive, representam 50% das PECs, demonstrando que foi nesse periodo
gue o tema recebeu mais atencdo do Poder Legislativo. Mais ainda, também
podemos notar que, apesar da linha de tendéncia ser crescente, desde 2015
nao ha qualquer PEC apresentada envolvendo a inimputabilidade penal.

Grafico 01 - Quantidade de PECs apresentadas por ano

Mt PECS

O grafico apresenta a distribuicdo das PECs pelo ano de apresentagdo. Cada ponto do grafico indica a
quantidade de projetos (eixo y) por ano (eixo x). A linha pontilhada em cinza indica a tendéncia. O quartil
(indicado em variagcdes de cinza) indica que 25% das PECs foram apresentadas neste periodo. Um exemplo de
leitura é que, em 1997, uma PEC foi apresentada sobre o tema; o periodo compreendido entre 1988 e esta data,
aproximadamente, contém 25% do total das PECs apresentadas.

Para os préximos anos, podemos esperar tanto a retomada de apresen-
tacdo das PECs, bem como o seu debate. Nas eleicdes de 2018, apesar de
constatada uma renovacdo em ambas as Casas, verificou-se também o avan-
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co de partidos conservadores que passaram a ocupar mais cadeiras.? Isso
demonstra que o tema vai ter um ambiente mais propicio para discussao.

Nossa proposta para uma analise futura, é investigar as etapas pro-
cedimentais percorridas pelas PECs durante o processo legislativo. Para o
momento, apesar de ndo ser possivel analisar de forma aprofundada onde
estas PECs morrem, identificamos que 17 das 64 ainda estdo em tramitacdo
(27%), nimero considerado alto em comparacdo com outros temas pes-
quisados nesta obra. Sdo elas: PECs n2 171/993, 57/2011, 79/2007, 137/2003,
25/2015, 309/2004, 79/2003, 98/1992, 302/2013, 95/1992, 115/2015,
15/2015, 21/2013, 33/2012, 18/1999, 74/2011 e 32/2015.

Como ao final da Legislatura a regra é o arquivamento de todas as
proposicdes em tramitacdo,® é importante monitorar, além das propostas
gue serdo apresentadas, também aquelas que serdo desarquivadas e reto-
mardo o percurso até entdo percorrido. Dado o estagio processual e legis-
lativo avancado de algumas PECs, sua matéria pode ser emendada (dado
o interesse politico) e ser aprovada rapidamente. Quanto mais a sociedade
estiver consciente desse debate envolvendo o tema, maiores séo as chan-
ces de antevermos os impactos sociais, juridicos e também politicos dessas
decisdes para, assim, garantir maior representacdo dos interesses e eficién-
cia na seguranca publica, bem como educacdo, saude e um futuro descente
para todas as crianga e adolescentes do Brasil.

2 Cf. FRAZAO, Felipe. Partidos conservadores avancam na camara. O Estado de Sdo Paulo, Sao Paulo, 9 out.
2018. Disponivel em: <https:/politica.estadao.com.br/noticias/eleicoes,partidos-conservadores-avancam-na-
camara,70002539799>. Acesso em: 24 out. 2018; AMARAL, Oswaldo E. do. A renovagdo conservadora na camara.
El Pais, 9 out. 2108. Disponivel em: <https://brasil.elpais.com/brasil/2018/10/09/politica/1539044661_952017.
html>. Acesso em: 24 out. 2018; SHALDERS, André. Eleicdes 2018: Camara e Senado terdo a maior renovacdo
das ultimas décadas, estimam analistas. BBC, 8 out. 2018. Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/
brasil-45780660>. Acesso em: 24 out. 2018.

3 Na Camara (art. 105, RICD), ao final de cada Legislatura, serdo arquivadas todas as proposi¢cdes que tenham
sido submetidas a deliberagdo da Camara que ainda se encontrem em tramitagcdo, pendentes de apreciagao
de qualguer Comissdo ou com parecer contrario, exceto as proposicdes que tenham tramitado pelo Senado
ou dele originarias, de iniciativa popular, de iniciativa de outro Poder, do Tribunal de Contas da Unido ou do
Procurador-Geral da Republica. No Senado (art. 332, RISF), ao final de cada Legislatura, serdo arquivadas todas
as proposicdes em tramitacdo no Senado, exceto as origindrias da Camara ou por ela revisadas, as de autoria
de Senadores que permane¢am no exercicio de mandato ou que tenham sido reeleitos, as apresentadas por
Senadores no Ultimo ano de mandato, as com parecer favoravel das comissdes, as que tratem de matéria de
competéncia exclusiva do Congresso Nacional (art. 49, CRFB/1988), as que tratem de matéria de competéncia
privativa do Senado Federal (art. 52, CRFB/1988), os pedido de sustacdo de processo contra Senador em
andamento no Supremo Tribunal Federal (Art. 53, §8 3° e 4°, CRFB/1988 e EC n® 35/2001).
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Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizacao social, costumes, lin-
guas, crencas e tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicio-
nalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar
todos os seus bens.

§ 12 Sd0 terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em ca-
rater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis
a preservacao dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessa-
rias a sua reproducéo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradicdes.

& 22 As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse
permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e
dos lagos nelas existentes.

§ 32 O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais ener-
géticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas sé
podem ser efetivados com autorizagcdo do Congresso Nacional, ouvidas as
comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada participacdo nos resultados
da lavra, na forma da lei.

& 42 As terras de que trata este artigo sdo inaliendveis e indisponiveis, e os direi-
tos sobre elas, imprescritiveis.

§ 5° E vedada a remocao dos grupos indigenas de suas terras, salvo, “ad referen-
dum” do Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que ponha em
risco sua populacdo, ou no interesse da soberania do Pais, apds deliberacdo do
Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipdtese, o retorno imediato logo
gue cesse o risco.

§ 62 S30 nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham
por objeto a ocupacdo, o dominio e a posse das terras a que se refere este
artigo, ou a exploracdo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos ne-
las existentes, ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que
dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a extin¢cao direito a inde-
nizacdo ou a acdes contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias
derivadas da ocupacdo de boa-fé.

§ 72 Ndo se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174, § 32 e § 42,

Art. 232. Os indios, suas comunidades e organiza¢cdes sdo partes legitimas para
ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministé-
rio Publico em todos os atos do processo.

A presente resenha apresenta uma breve andlise das 45 Propostas
de Emenda a Constituicdo (PECs) apresentadas em relacdo aos disposi-
tivos 213 e 232 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
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(CRFB/1988), que tratam da protecdo aos indios. Para fins de esclareci-
mento, destaca-se que, dessas 45 PECs, 19 foram arquivadas' e nenhuma
foi aprovada até o momento.

Garantias e deveres aos indigenas

A PEC n2 303/2008 propds o acréscimo da inviolabilidade do direito
a vida do indigena ao caput do art. 231. Por sua vez, a PEC n® 450/1997
argumentou que a CRFB/1988 nao definiu os indigenas como cidadaos
brasileiros e que, por esta razdo, seria necessaria uma emenda para expli-
citar a garantia aos direitos e deveres dos indios. J& as PECs n? 537/2002,
568/2002 e 583/2002 discorreram sobre a protecdo dos indios em relacdo
ao ingresso de estrangeiros.

Alteracdes no processo de demarcacao de terras

A respeito do § 1° do art. 231, identificamos as PECs n2 133/1992,
100/1995, 311/1996, 567/2002, 567/2002, 257/2004 e 161/2007, que se ocu-
pam, principalmente, da demarcacdo das terras indigenas. Tais propostas
consideram que, muitas vezes, sdo demarcadas mais terras do que o real-
mente necessario, o que pode ocasionar conflitos e prejuizos para o desen-
volvimento das regides com incidéncia dessas areas.

Ademais, na justificativa de tais PECs, € salientado que o fato da Unido
ser a Unica responsavel pela demarcacdo das terras indigenas representaria
um abuso de poder, uma vez que os demais entes federativos e o proprio
Poder Legislativo ficariam afastados das decisdes, ndo havendo espaco para
opinarem sobre os efeitos ocasionados diretamente em suas localidades.

Assim, essas PECs sugerem gque as demarcacdes deveriam ser feitas por
lei, sendo submetidas as Assembleias Legislativas dos estados e a audiéncias
publicas nos municipios onde se localizam para que se observe a proporciona-
lidade entre a extensdo da area e o niumero de indigenas que ali habitam. Além
disso, pretendem que a demarcacao seja submetida ao Congresso Nacional.

1 Foram arquivadas as seguintes PECs n2:187/1994, 125/1995, 153/1995, 183/1995, 196/1995, 311/1996, 450/1997,
127/1999, 38/1999, 40/1999, 567/2002, 568/2002, 537/2002, 567/2002, 568/2002, 583/2002, 03/2004,
303/2008 e 07/2009.
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No mesmo sentido, as PECs n¢ 125/1995, 215/2000, 260/2004,
257/2004, 299/2004, 319/2004, 37/2007 e 117/2007 também consideram
gue a demarcacao deveria ser ratificada ou aprovada pelo Congresso Na-
cional para a promoc¢do de uma maior seguranca juridica ao processo.

A PEC n® 38/1999 defendeu que a demarcacdo deveria ser feita pelo
Senado Federal. Além disso, sugeriu nova redacdo ao § 22 para que as areas
destinadas as terras indigenas e as unidades de conservacao ndo ultrapas-
sassem conjuntamente 30% da superficie de cada unidade da federacéo.

As PECs n? 22/1991 e 456/2010 defenderam a adocdo de um siste-
ma unicameral com o argumento de que o bicameralismo era, em grande
parte, oneroso e desnecessario. A primeira (PEC n® 22/1991) propds que a
Camara dos Deputados fosse responsavel por referendar a remocdo dos
grupos indigenas de suas terras, nos casos previstos nesse mesmo pa-
ragrafo, ao passo que a PEC n? 456/2010 ponderou que essa atribuicdo
deveria ser da “Assembleia Nacional”.

Limitacdo a demarcacao de terras

A PEC n2 156/2003 propds que fosse acrescentando um novo para-
grafo ao art. 231 para que ndo houvesse a demarcacdo de areas que esti-
vessem sendo ocupadas por peguenos agricultores e exploradas em regi-
me de economia familiar. Na justificativa dessa PEC, argumentou-se que
a existéncia de pequenas propriedades rurais exploradas em regime de
economia familiar afastaria a possibilidade de haver ocupacao indigena na
mesma &rea e que a Fundac&o Nacional do indio (Funai), em muitos casos,
pleiteia, para fins de demarcacao, areas que ja estavam sendo utilizadas
como propriedades rurais por um longo periodo.

Outras PECs pretendiam a inclusdo de um § 82 ao art. 231 (PECs n®
187/1994, 183/1995, 127/1999, 215/2000, 37/2007, 411/2009 e 187/2016).
A maioria dessas PECs tinha como objetivo a limitacdo da demarcacéao
das terras indigenas, pois, assim como ja havia sido abordado nas justi-
ficativas das propostas, o processo de demarcacdo poderia prejudicar
a economia local por retirarem os produtores que dependiam daquela
terra para sua subsisténcia.
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Ainda com a preocupacdo de evitar demarcacdes em determinadas
areas, a PEC n2 153/1995 sugeriu alteracdo no § 42 para ressalvar os casos
de ocupacdes vintendrias a justo titulo para fins de inalienabilidade e indis-
ponibilidades das terras indigenas.

A PEC n2 45/2013 propds a insercdo de dois novos paragrafos ao art.
231. Em resumo, a proposta determinou que o imoével de dominio publico
ou particular, que tenha sido objeto de esbulho possessoério, turbacdo ou
invasdo motivada por conflito agrario ou fundidrio, ndo poderia ser objeto
de estudo, delimitacédo, declaracdo, homologacéo, regularizacdo ou criacdo
de terras indigenas por um periodo determinado, com a devida apuracao
de responsabilidade civil e administrativa. A referida proposta, portanto,
priorizou o direito de propriedade, apresentando mecanismos para se evi-
tar as invasdes de propriedades rurais.

Possibilidade de indenizacao

Com um posicionamento voltado ao direito a indenizacédo dos afeta-
dos com a demarcacdo, a PEC n2 03/2004 propds excecdo ao § 62 do art.
231 no sentido de os titulos de dominio expedidos e devidamente regis-
trados, com posse mansa e pacifica por mais de dez anos consecutivos,
pudessem ser desapropriados para que houvesse a demarcacdo em favor
da comunidade indigena. A razado de ser dessa proposta estad relacionada
ao fato de que a redacdo original do & 62 permitiria apenas a indenizacao
quanto as benfeitorias derivadas da ocupacao de boa-fé.

No mesmo sentido, a PEC n2 40/1999 propds previsdo orcamentaria
para indenizacdo daqueles que perderam suas terras devido a demarcacéo.
Ja a PEC n? 71/2011 propds a retirada da parte final do & 62 do art. 231 e
acréscimo de um novo dispositivo ao Ato das Disposicdes Constitucionais
Transitorias com o intuito de assegurar aos atuais possuidores das areas
sob demarcacdo alguma espécie de indenizacao.

A PEC n2156/2003 propds a inclusdo dos “titulos havidos” como ex-
cecdo a extincdo e nulidade dispostas no § 62 art. 231 da CRFB/1988. A
justificativa dessa PEC é a baixa probabilidade de o detentor desses titulos
receber a devida indenizacéo.
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Foram, ainda, apresentadas quatro propostas com o objetivo de alte-
rar o § 62 do art. 231, quais sejam: PECs n2 409/2001, 161/2003, 282/2008 e
132/2015, que pretendiam modificar as hipdteses de nulidade e a extincdo do
direito a indenizacdo ou a acdes contra a Unido. Tais PECs defenderam que
a demarcacdo, em muitos casos, se da de maneira prejudicial para aqueles
que ali habitavam e que a reformulacdo desse pardgrafo tem como objetivo
gue se atinja um equilibrio entre a necessidade do indigena e o direito das
pessoas que ocupavam aguelas terras de boa-fé de receberem indenizacéo.

Atividades econémicas

A PEC n2 72/1995 propds alteracdo no & 32 do artigo 231 para incluir a
necessidade de autorizacdo conjunta do érgdo indigenista e do Ministério
de Minas e Energia para o aproveitamento dos recursos hidricos incluidos
0s potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais.

E vdlido destacar que apenas a PEC n2 343/2017 indicou que a consul-
ta as comunidades afetadas deveria ser um pré-requisito para a efetivacdo
do aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéti-
COS, a pesquisa e a lavra das riguezas minerais em terras indigenas, enquan-
to as outras PECs retiram essa condicdo. Em sentido oposto, estd a PEC n®
76/2011, que pretendeu retirar do § 32 do art. 231 a necessidade de se ouvir
as comunidades afetadas para o aproveitamento desses recursos.

Além disso, a PEC n2 343/2017 apresentou alteracdes ao § 42 do art.
231 e a inclusdo de novos incisos para admitir a possibilidade de parceria
agricola e pecuaria entre a Funai e brasileiros que explorem essas ativida-
des. Essa proposta tem como objetivo possibilitar o exercicio de atividade
lucrativa pelas comunidades indigenas, além de ser uma possivel ferramen-
ta para sanar os conflitos entre indios e produtores rurais ndo indigenas.

E véalido destacar que a PEC n? 187/2016 propds que as comunidades
indigenas pudessem desenvolver atividades agropecuarias e florestais,
sendo autdbnomas para administrarem seus bens e produc¢cdo, com o argu-
mento de que tais atividades seriam importantes para o desenvolvimento
pessoal dos indigenas.

O § 72 do art. 231 somente foi objeto de atencdo das PECs n2196/1995
e 156/2003. A primeira propds que fosse permitido aos indios a cata, a fais-
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cacao e a garimpagem de quaisquer minerais que estejam em suas terras,
ficando vedada a espécie de garimpagem em cooperativas prevista no art.
174, §8 3° e 4° da CRFB/1988. Na justificativa, o argumento utilizado é que
essas propostas contribuiriam para a restruturacdo do setor mineral e para
a participacao dos indios nas atividades.

Possibilidade de permuta

Em uma linha um pouco distinta das demais, a PEC n2 415/2009 admi-
te a possibilidade de permuta da area demarcada por outra area de igual
tamanho, desde que respeitadas algumas condi¢cdes estabelecidas. O ar-
gumento utilizado na justificativa da proposta foi que tal permuta poderia
colaborar para solucionar os conflitos sociais decorrentes da demarcacao
de terras indigenas.

Inclusdo de outros grupos

A PEC n2 07/2009 propds a insercdo do art. 232-A em novo capitulo
para tratar das pessoas com deficiéncia, assegurando-lhes o exercicio de
seus direitos e promoc¢ado de sua inclusdo social.

Por fim, a PEC n2 190/2000 propds acrescentar o art. 232-A a
CRFB/1988 ao Capitulo VI, para abranger a protecado também aos quilom-
bos, dando-lhes direito de propriedade definitivo das terras que ocupam e
obrigando ao Estado que emita os titulos devidos, protegendo e respeitan-
do os direitos desse grupo.
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Nos ultimos trinta anos, sob a égide da Constituicdo Federal promul-
gada em 1988, diversas iniciativas buscaram alterar o texto constitucional
guanto a selecdo de pessoal para o servico publico. Neste interim, somam-
-se 38 Propostas de Emenda a Constituicdo (PECs) sobre concursos publi-
cos, sendo sete na década de 1990, 21 nos anos 2000 e dez desde 2010.

Apesar do elevado numero, apenas trés foram aprovadas e tornaram-se
efetivamente Emendas Constitucionais (EC): a PEC n® 96/1992 que, fundida
com iniciativas semelhantes, tornou-se a EC n2 45/2004; a PEC n2173/1995, que
se tornou a EC n219/1998; e a PEC n2 07/2003, que se tornou a EC n2 51/2006.

A EC n219/1998, conhecida como “Reforma Administrativa”, promoveu a
flexibilizacdo dos concursos e a possibilidade de que os certames selecionas-
sem, para os cargos publicos, também os estrangeiros. J&d a EC n? 45/2004,
conhecida como “Reforma do Judiciario”, alterou a forma de selecdo de pro-
fissionais ligados a atividades juridicas, prevendo a obrigatoriedade de que os
candidatos tenham trés anos de atividade na area para ingressarem em car-
reiras como a de juiz e promotor. A EC n2 51/2006, por sua vez, incluiu dispo-
sitivo que permite que agentes comunitarios de salde e agentes de combate
a endemias possam ser selecionados por um processo seletivo simplificado.

Quanto as demais PECs, que ndo promoveram alteracdo de disposi-
cdes constitucionais, em sua totalidade propostas pelo Poder Legislativo,
21 ainda se encontram em tramitacdo e catorze foram arquivadas. O dis-
positivo constitucional que mais possui propostas de modificacdo, sendo
objeto de 21 PECs, é o art. 37, em seus incisos I, lll e IV, em que se prevé o
concurso como forma de acesso aos cargos publicos, definindo-se ainda
sua forma e os prazos a ele relativos. Além dele, sdo também objetos de
alteracao, os dispositivos que tratam dos concursos publicos de carreiras
gue mereceram atencao constitucional, como os certames para ingresso na
magistratura (art. 93, 1), no Ministério Publico (art. 129, § 32), na Defensoria
Publica (art. 134, §12) e no servico notarial (art. 236, §32).

Ao nos atermos a tematica das PECs relacionadas aos artigos cons-
titucionais que buscam alterar, perceberemos certa centralidade nas ini-
ciativas. Em geral, as propostas de emenda relativas ao art. 37, num to-
tal de 21, tém como tema mais comum questdes relacionadas ao prazo
de validade de um concurso e a obrigatoriedade de nomeacao de seus
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aprovados nesse periodo. Além destas, hd propostas visando a isencéo
em taxas para certames publicos a candidatos de baixa renda e inicia-
tivas relativas a concursos internos nos 6rgaos publicos destinados a
quem ja é servidor publico.

No tocante as propostas cujos objetos lidam com os certames para
ingresso em carreiras especificas, também se percebe certa convergéncia.
Das 13 PECs que possuem dispositivos relativos a concursos para carreiras
juridicas, nove delas se relacionam com a instituicdo de critérios de acesso
a tais cargos. Em geral, tais iniciativas buscam instituir experiéncia prévia
ao cargo, como de fato ocorreu com a PEC n2? 96/1992, que deu origem a
EC n® 45/2004. E possivel citar ainda propostas que visaram implementar
uma idade minima para ingresso nestas carreiras e que buscaram estabe-
lecer a participacdo de outros érgaos, como a Ordem dos Advogados do
Brasil, no curso destes processos seletivos.

Quanto as propostas relativas ao servico notarial, das cinco PECs
apresentadas, quatro visam flexibilizar a regra segundo a qual o acesso a
tal carreira de dara por concurso publico. Em geral, ou busca-se a supres-
sdo de tal dispositivo ou a possibilidade de efetivacdo dos notarios que
exercem tal cargo sem terem sido aprovados em certames publicos. Além
destas, hd uma proposta que vai na contramao das demais, buscando aca-
bar com a delegacado particular para tal atividade, que passaria a ser exer-
cida diretamente pelos 6rgaos da administracdo publica.

A analise das iniciativas de emenda a constituicdo a partir de um re-
corte temporal revela a ligacao entre as propostas e o contexto econd-
mico, politico e social. Ao longo dos anos 1990, quando o pais viveu um
periodo de contracdo econdbmica e de acentuado ajuste fiscal, houve uma
gueda inédita no nimero de empregados publicos no ambito da Unido,
que recuou em 2,5%.! A primeira PEC apresentada - que ocasionou a EC
n? 19/98, conhecida como “Reforma Administrativa” - que tratava, dentre
outros temas, da questdo dos concursos, buscava exatamente a reducao
de custos com pessoal no &mbito da administracdo publica. As demais seis
PECs apresentadas na referida década abordam objetos dispersos, como a
eleicdo para juizes e a privatizacdo de serventias judiciais (PEC n2131/1995).

1 Pessoa M. O emprego publico no Brasil, nos anos 90. Ensaios FEE, v. 24, n. 1, p. 249-70, 2003.
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Ao longo da década de 2000, houve uma retomada significativa da
politica de fortalecimento do emprego publico no pais, de modo que, entre
2002 e 2014, houve um aumento de 35% no numero de servidores ativos no
ambito da Unido.? Em paralelo, neste periodo, foram apresentadas 28 PECs,
tendo como objeto a alteracdo das regras constitucionais vigentes sobre
concursos publicos. Destas, 18 se referiam ao citado art. 37 e seus incisos,
das quais 13 tratavam da ampliacdo de direitos dos candidatos, seja pelo
aumento do prazo de validade dos certames, seja pela obrigatoriedade de
nomeacao dos aprovados ou do direito a isencdo de taxas para postulantes
de baixa renda. As justificativas apontadas pelos proponentes, em geral,
buscam resguardar o direito dos candidatos aprovados nos concursos a
serem nomeados aos cargos publicos.

Um outro dado relevante é que, das PECs que trataram dos con-
CUrsos para acesso as carreiras juridicas, tiveram como objeto central a
instituicdo de restricdes para o ingresso nestes cargos. Tais iniciativas
convergem com o protagonismo que os 6rgaos e atores do sistema de
justica passaram a ter nos ultimos quinze anos, desde casos de ativismo
judicial quanto a casos envolvendo apuracdo e julgamento de crimes de
corrupcao e lavagem de dinheiro.

Apods esta breve descricdo, cumpre tentar uma sintese - mais breve
ainda - que se afaste do espanto inicial que pode causar o tratamento de
questdes tdo pontuais em sede constitucional. Dividiremos esta sintese em
dois caracteres: substantivo e ideoldgico.

Do ponto de vista substantivo, construido a partir da leitura dos dis-
positivos propriamente legislativos das PECs, é interessante observar o ins-
trumento da emenda sendo usado para solidificar sistemas de controle de
mercado profissional pela via do acréscimo de critérios para a inscricdo nos
certames. Uma clara orientacdo de diminuicdo das bases do recrutamento
se explicita, em detrimento de um outro uso que se poderia fazer de tais
critérios: o incremento qualitativo das candidaturas.

2 ESCOLA NACIONAL DE ADMINISTRACAO PUBLICA (ENAP). Servidores publicos federais - perfil - 2015.
Brasilia, 2015.
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Do ponto de vista ideoldgico, construido a partir da leitura das exposi-
cOes de motivos das PECs, é possivel afirmar que a “ideologia concurseira”s
chegou também no legislativo brasileiro, e ndo apenas no tocante a elabo-
racdo de leis ordindrias.* Com isto, queremos dizer que a autorreferencia-
lidade dos certames aqui se exprime pelo reconhecimento explicito de um
publico-alvo ja constituido e organizado em torno da preparacao para con-
cursos. Independentemente da aprovacdo da emenda, € notdria a presenca
de uma construcdo narrativa do sentido das necessidades de mudancas
nos concursos publicos sob o ponto de vista dos direitos dos concurseiros.
Isto ocorre em detrimento de duas narrativas comuns em outros contextos
sobre este tema: a meritocracia, orientada pelo foco na exceléncia advinda
da competicdo, e a qualidade da acdo do Estado, orientada pelo foco no
cidadao destinatario dos servicos publicos.

Por fim, ndo nos cumpre afirmar, mas deixamos como hipdtese para
reflexdo o protagonismo de dois grandes grupos de influéncia atuantes
nesta agenda no legislativo federal: as corporacdes profissionais do Direito
e as associacdes de “protecao”, “apoio”, ou mesmo “defesa” dos concursos
ou dos “concurseiros”.

3 FONTAINHA, Fernando de Castro. A ideologia concurseira. Quando falta mérito a meritocracia. /nsight
Inteligéncia, Rio de Janeiro, v. 73, p. 122-134, 2016; FONTAINHA, Fernando de Castro. O concurso publico
brasileiro e a ideologia concurseira. Revista Juridica da Presidéncia, v. 16, p. 671-702, 2015; FONTAINHA,
Fernando de Castro. Meritocracia e Concursos Publicos. /nsight Inteligéncia, Rio de Janeiro, v. 63, p. 52-66,
2014; FONTAINHA, Fernando de Castro. Processos seletivos para a contratacdo de servidores publicos: Brasil, o
pails dos concursos? Rio de Janeiro: FGV Direito Rio, 2014; FONTAINHA, Fernando de Castro. O perfil do Aluno
da EMERJ: um estudo sobre ‘concursandos’. Revista da EMERJ, v. 56, p. 7-31, 2011.

4 FIGUEIREDO, Beatriz Helena. O Projeto de Lei Geral dos Concursos e a “Ideologia Concurseira”. Trabalho
de Conclusdo de Curso. Graduagcéo em Direito, FGV, 2015.
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Tabela 01 - Quantidade de Propostas de Emenda a Constituicdo (PEC) em
razao da Casa (Camara dos Deputados - CD e Senado Federal - SF)

Casa

cD 3463
SF 1679
Total geral £.142

Tabela 02 - Quantidade de propostas de modificacdo (PM) em razao do
dispositivo a ser modificado

Propostas de

Identificacdo Modificacio (PM) %5 do total de PM
ADCT Z2.300 5,43%
CRFB/1588 21504 B8.14%
EC 40 0, 16%
ECR 5 0.02%
llegivel 2 0.01%
Mao informou os artigos g3 0,.34%
PEC nao disponivel 462 1,89%
Poder Moderadar 2 0.071%
Total geral 24 398 100,00%

Tabela 03 - Quantidade de Emendas Constitucionais (EC)
transformadas em norma juridica

Emenda Tipo

Emendas Constitucionais S5
Emendas Constitucionais de Revisao &
Total geral 105
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Tabela 04 - Quantidade de modificagdes (M) em razao
do dispositivo a ser modificado

Emenda Tipo  ldentificacdo Modificactes (M) % do total de M
345 27 A0%
Emendas 282 70.06%
Constitucionais g 29 2.20%
; 3 ,24%
Emendas ADCT i7 SEEE%:
Constitucionais CEFE/1SE8 11 37.93%
de Revisdo EC 1 Z ASDg
Total geral 12388 100,00%

ADCT: Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias; CRFB: Constituicdo da Republica Federativa do Brasil;
EC: Emenda Constitucional.

Grafico 01 - Quantidade de Propostas de Emenda a Constituicdo (PEC) a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB/1988) apresentadas por
ano em razao da Casa (Camara dos Deputados - CD e Senado Federal - SF)

Quantidade de PECs apresentadas
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Grafico 02 - Quantidade de propostas de modificacao (PM) a Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil (CRFB/1988) por ano em razio da Casa
(Camara dos Deputados - CD e Senado Federal - SF)

nuantidade de propostas de modificagio

Grafico 03 - Razao entre as propostas de modificacdo (PM) e a quantidade
de Propostas de Emenda a Constituicdo (PECs) a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil (CRFB/1988) apresentadas por ano em razdo da Casa
(Camara dos Deputados - CD e Senado Federal - SF)

Gl

Razdo entre as propostas de modificacioea
quantidade PECs apresentadas (PM/PEC)

1968 1591 15994 1597 2000 2003 2006 2008 2012 2015 2018
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Grafico 04 - Quantidade de Emendas Constitucionais (EC) a Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil (CRFB/1988) transformadas em norma
juridica por ano

Quantidade de Emendas Constltucionals
=

Grafico 05 - Quantidade de modificacdes (M) a Constituicao da Republica
Federativa do Brasil (CRFB/1988) por ano

150

w

Quantidade de Modlficagbes
3

1989 1992 15985 1998 2091 2004 2007 2010 2013 2016
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Grafico 06 - Razao entre a quantidade de modificagdes (M) e as Emendas
Constitucionais (ECs) a Constituicao da Republica Federativa do Brasil
(CRFB/1988) por ano

o

en

S0

Razinentre asmadificagies e aquantidade de
Emendas Constitucionais (M/EC)

1989 19392 1985 1998 2001 2004 20407 2010 2013 2016

Tabela 05 - Quantidade e percentual de propostas de modificagao (PM)
aos dispositivos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(CRFB/1988) em raz&o do Titulo

Propostas de

Titulo % do total dos Titulos

Medificagao (PM)
|. Dos Principios Fundamentais 64 0,3%
Il. Dos Direitos e Garantias Fundamentais 1556 7.4%
lll. Dz Organizacao do Estado 3.049 14, 2%
IV. Da Organizagso dos Poderes 9.072 42,2%
V. Da Defesa do Estado e das Instituicdes Democraticas 1400 6,5%
V1. Da Tributag3o e do Orgamento 3.714 17,3%
VIl. Da Ordem Econdmica e Financeira 427 2,0%
VIIl. Da Ordem Social 1875 8, 7%
IX. Das Disposigbes Consitucionais Gerais 258 1.4%
Total geral 21.459 100,0%
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Tabela 06 - Quantidade e percentual de modificagdes (M) aos dispositivos da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB/1988) em raz3o do titulo
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TRES DECADAS DE REFORMA CONSTITUCIONAL
ONDE E COMO O CONGRESSO NACIONAL PROCUROU MODIFICAR A CONSTITUICAO DE 1988

Tabela 15 - Quantidade de propostas de modificagdo (PM) nos 40 dispositivos
mais citados da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB/1988)

Dispositivos 4D+I(Dutrns Titulo
Art. 14,552 |l. Dos Dirsitos = Garantias Fundamentais 101
_ Art. 159 1 V. Da Tributagdo e do Orcamento 34
Art. 28, caput |1l Da Organizagéo do Estado a0
Art. 82, caput IV. Da Organizagdo dos Poderes 78
Art.144, §10 V. Da Defesa do Estado e das Instituicdes D. 68
Art. 4_5, caput IV, Da Organizacio dos Poderes _54
A_rt. 46, & 1_E IV, Da Organizacio dos Poderes 6l
Art. 167, 1V VI. D& Tributacfo e do Orgamento 52
Art 29, | Ill. Da Organizacdo do Estado 51
Art. 27,512 Ill. Da Organizacdo do Estado 50
Art 46, & 22 IV, Da Organizacdo dos Poderes 50
Art. 228, caput Vil Da Ordem Social 45
Art 45,512 V. Da Organizaco dos Poderes 45
Art. 144 VI V. Ds Defesa do Estado e das Institulgies D. 47
Art. 101, caput IV, Da Organizacdo dos Poderes 45
Art. 144 589 V. Da Defesado Estado e das Instituigies D 45
Art.57,§4¢° V. Da Organizagso dos Poderes 45
Art 46,532 IV, Da Organizacio dos Poderes 4-'4
_ Art. _EG,§49 IV, Da Organizacio dos Poderes 44
Art 44 p. ldnico IV. Da Organizagdo dos Poderes 42
Art 45,5302 V. Da Organizaco dos Poderes 42
Art. 62, caput IV, Da Organizacio dos Poderes 43
Art. 37,513 |ll. Da Organizacéo do Estado 41
Art. 50, caput IV. Da Organizagdo dos Poderes 41
Art 105, 1,8 V. Da Organizaco dos Poderes 37
Art. 14,512 Il. Dos Direitos & Garantias Fundamentais 37
Art. 14, &£ 62 Il, Dos Direitos e Garantias Fundamentais 36
Art 17, §52 || Dos Direitos & Garantias Fundamentais 36
Art. 144 §&2 V. Da Defesa do Estado e das Instituicbes D. 35
Art 144 594 V. Ds Defesa do Estado e das Institulgies D. 35
Art 45 §22 IV, Da Organizacdo dos Poderes 35
Art. 62, caput [I. Dos Direitos & Garantias Fundamentais 35
Art 101, § 29 V. Da Organizaco dos Poderes 24
Ar‘!:._l[;lE, |, b IV, Da Organizacio dos Poderes 34
Art_ 29, 11 I1l. Da Organizacao do Estado 34
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ﬁf:_"t._lf}-l'_l_,_grll V. Da [_}_'-‘_-‘f‘EFidﬂ Estadﬂdﬂs_ Instituicdes D. 3_3_
Art. 1591, ¢ _ V1. Da Tributacdo e do Orgamento 32
Art. 29, 1 Il\. Da Grganizacio do Estado —
Art 55,520 _____ V. PaGirganizscia des Faderes =2
Art.73,§22 I\, Da Organizacio dos Poderes _32_
|. Digs Principios Fundamentais &d

||. Das Dirsites & Garantias Fundamentais 1351

IIl. Da Orgarizagao do Estado 2761

I¥. Da Organizacdo dos Poderes 8.217

Outros |¥. Das Disposigbes Consitucionais Gerais 298

V. DaDefesa do Estado edas |nstituicdes D 1337

V|. Da Tributagdo e do Orcamento 3.546

Vil Da Ordem Econtmica.e Financeira 427

VIl Da Ordem Social 1.330

Total geral 21.499
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O projeto Congresso em Numeros da FGV Direito Rio consiste no
acompanhamento, busca e andlise sistematica de sobre as atividades de-
senvolvidas pelo Congresso Nacional em seus mais diferentes aspectos:
apresentacdo, aprovacao, arquivamento, base de governo, tramitacdes etc.
Para isso, combina dois importantes aspectos na area da pesquisa aplicada
contemporanea: o uso massivo de dados extraidos da CD e SF a partir do
uso de recursos da computac¢ao e a reuniao de uma equipe multidisciplinar,
com conhecimento, por exemplo, em Matematica Aplicada, Direito, Socio-
logia e Ciéncia Politica.

2018 - Congresso em Numeros:
a produgao legislativa do Brasil de 1988 a 2017

Este livro é o primeiro estudo descritivo anual sobre a atividade legis-
lativa desde a Constituicdo de 1988. Utilizando quatro eixos principais de
analise (conjuntura politica, producao legislativa, presenca e indicador de
apoio ao governo), examinamos como a Camara dos Deputados buscou
modificar o ordenamento juridico brasileiro durante o periodo 1988-2017.
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2018 - Poder Legislativo Nacional:
uma analise da producdo legislativa do pais sob a ética do Direito

Esta obra redne estudos de pesquisadores da FGV Direito Rio que uti-
lizaram os dados organizados e estruturados pela equipe do Congresso em
Numeros. Sdo contribuicdes que procuram discutir aspectos substantivos
de normas aprovadas pelo Congresso Nacional ou mesmo fatores que im-
pactam a producédo de leis no pais.
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Este livro foi produzido pela FGV Direito Rio,
composto com a familia tipografica Gotham
e impresso em papel offset,
no ano de 2018.



O tamanho da nossa Constituicdo influencia a quantidade de reformas
sobre ela? Ha um limite para o reformismo constitucional nos titulos, capitulos
e secoes da Constituicdo? Até que ponto a modificacao (alteracao, criacdo ou
revogacao de dispositivos) de uma secdo contraria o desejo e objetivo do
Poder Constituinte Origindrio? Podemos dizer que o Poder Legislativo
funciona como contencao as propostas de modificacao da Constituicao?

Essas questdes serviram de referéncia para as investigacdes desta obra
sobre as propostas de emenda a Constituicdo (PEC). Ao identificar cada
dispositivo presente em cada uma das 5.142 PECs, conseguimos elaborar
indicadores sobre modificacdo, sucesso e extensao da Constituicdo de 1988.
Concluimos que, caso a Constituicdo tivesse apenas 1/3 do tamanho atual,
ainda assim, persistiriam 51,36% das propostas de modificacdo e 62,58% das
modificacbes. Além disso, também identificamos que apenas 2% das
propostas apresentadas pela(o)s deputada(o)s e senadora(e)s foram apro-
vadas. Ainda assim, em trinta anos, houve uma expansdo de 23,4% em
relacdo ao texto original. Portanto, também concluimos que o préprio Poder
Legislativo se contém na reforma da Constituicdo.

Esta obra é um convite a diversos questionamentos contemporaneos
acerca da extensdo da Constituicdo, o poder de reforma, seus limites e a
capacidade do Poder Legislativo de autocontencao.
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