REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

QUESTOES PRATICAS SOBRE CLAUSULAS PETREAS NO
BRASIL

Pedro Merheb

Resumo

Este trabalho examina as limitagdes materiais a reforma da Constituicdo com uma atencéao
pragmatica a algumas das questdes interessantes ao exercicio do poder de reforma, no
caso, a sua manifestagdo na Constituicdo de 1988 e a relacdo dos titulares do poder de
reforma com essas limitacbes em alguns dos desdobramentos a serem vistos.
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PRACTICAL MATTERS CONCERNING THE ENTRENCHMENT
CLAUSES IN BRAZIL

Abstract

The present work investigates the entranched clauses with a pragmatical view of some
of its typical concerns, more precisely, its function inside the Brazilian Constitution of
1988 and the relation between the power of ammendment with those limitations and
some of its typical issues.

Key-words: Constitution, Entrenchment clauses, Constitutional Law.

1. INTRODUCAO

A preservacdo daquilo que é mais caro a uma sociedade constitucionalizada pode
ser conseguido com o enfeixe da atuacdo do constituinte derivado reformador, ndo sé pela
rigidez constitucional, mas pela indestrutibilidade daquilo que, de tdo valoroso, nédo
poderia ser sacrificado em absoluto pelo poder de reforma. Além do rigor inerente ao
processo de emenda, o alcance material dos seus operadores ndo € infinito ou absoluto.

No Brasil, as clausulas pétreas contemplam prevenir, ndo a influéncia in totum do
constituinte derivado reformador em seus objetos mas a sua aboli¢do direta ou indireta.
Essas limitacbes materiais a reforma da Constituicdo se prestam a conservacdo da
identidade perseguida pelo constituinte originario ao perfilhar a ordem constitucional e
se acham tanto nos incisos do art. 60, §4°, como em outros enunciados distribuidos pela

Constituicdo Federal — as chamadas clausulas pétreas implicitas, que, apesar das
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dificuldades metodoldgicas em sua identificacdo, ndo podem ser ignoradas pelo Texto
Constitucional.

A existéncia de limitagbes materiais ao poder de emenda, contudo, ndo significam
um embargo ao trato de questdes relativas as matérias sob o toldo pétreo, isto €, o poder
constituinte derivado reformador ndo é em absoluto impedido de deliberar sobre uma
clausula pétrea se essa deliberacdo ndo resultar em sua abolicdo. A Proposta de Emenda
a Constituicdo 199 de 2019 destinada a modificacdo do transito em julgado como regido
pela ordem juridica brasileira se mostra como Util objeto de investigagdo para analisar a
atuacdo do constituinte derivado reformador — o poder competente a reforma da
Constituicdo — ao deliberar sobre questdes direta ou indiretamente conexas com uma
clausula pétrea.

Outra questdo interessante € a da possibilidade ou ndo de inovar os critérios para
a definicdo de limitagdes materiais. Alguns autores entendem que as clausulas pétreas ndo
sdo imutaveis. Seria possivel contemplar a alteragéo no rol pétreo da Constituicao, seria

1SS0 ou ndo valido em uma ordem constitucional e ndo sendo, por qué?

Este trabalho se encerra com o exame da violacdo das limitacbes materiais e qual € a
reacdo possivel a supressdo de despropositos dessa sorte que logrem a conclusédo do

processo legislativo.

2. DAS LIMITACOES AO PODER DE EMENDA

Enguanto os atos normativos inferiores a Constituicdo Federal devem observancia
aos imperativos necessarios a sua validade formal e ao contetdo estipulado em um
enunciado hierarquicamente superior, a modifica¢do da Constituicdo Federal também esta
condicionada a requisitos de aspecto formal como de material — ainda que seja a

Os intérpretes do direito constitucional reconhecem trés modalidades de limitacéo
ao poder de emenda: o material, o formal e o circunstancial.

As limitac6es circunstanciais sao constatadas durante os estados excepcionais de
direito quando o poder constituinte derivado reformador é necessariamente estéril pelo
tempo da sua duracdo — na Constituicdo brasileira, durante a intervencao federal, o estado

de defesa e o estado de sitio.
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As limitagdes formais ao poder de emenda, por seu turno, Sdo as regras que
condicionam o exercicio do poder de emenda, reguladas na Constitui¢cdo brasileira no
artigo 60 até o 8 3°, ou seja, € a ordenagdo do processo de emenda da Constituicdo Federal.

A terceira modalidade das limitacdes ao poder de emenda, e o fulcro deste
trabalho, séo aquelas de ordem material, destinadas a embargar projetos de emenda que
contrariem a vontade do constituinte originario, preceituadas expressamente no 4 do art.
60 da Constituicdo Federal e distribuidas implicitamente pelo Texto constitucional. As
clausulas pétrea, na resolucdo de Leonardo Meyohas, podem ser observadas como
“formulacdes juridicas destinadas a evitar a destruicio ou a radical alteracdo da ordem

constitucional?, que se assemelha ao que Gilmar Mendes conceitua como “um esfor¢o do poder

constituinte para assegurar a integridade da Constituicdo, obstando a que eventuais reformas

provoquem a destruicdo , o enfraquecimento ou impliquem profunda mudanca de identidade?”.

3. DAS CLAUSULAS PETREAS

O introito que precede este capitulo exp6s em sua desinéncia que as clausulas
pétreas seriam as limitacfes materiais ao poder de emenda e sua definicdo prescinde de
um refinamento tedrico mais demorado que esse, mas isso ndo abrange a destinacéo a que
se prestam.

A historia constitucional desde o epilogo do surto totalitario que flagelou o mundo
de 1939 a 1945 precisou encontrar outros métodos e instrumentos preservassem o Estado
de direito contra os aleives do poder, mais potentes que aqueles suscitados ao longo do
século das luzes e da juventude do liberalismo. A Italia em 1946, a Alemanha em 1949,
a Franca em 1956 sdo alguns dos exemplos que optaram por alojar tais limitagdes em seus
Textos Fundamentais.

No Brasil ndo foi diferente quando da instauracdo da ultima assembleia
constituinte em que o constituinte originario trato de se guarnecer o Estado contra tudo
gue molestasse os primados que reputava 0s mais elevados: a Federacao, a separacao dos

poderes, os direitos e garantias individuais e o sufragio.

I MEYOHAS, Leonardo. Clausulas Pétreas na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
EMERJ: Rio de Janeiro, 2014.
2 MENDES, Gilmar. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2020.
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As limitagcbes materiais, contudo, ndo s&o inteiramente aprovadas pelos
doutrinadores na historia da doutrina em direito constitucional, mas ndo ha nenhuma
variedade ou divergéncia nos apontamentos.

Joseph Bartélemy e Loewenstein condenam as clausulas pétreas que, no escolio
de Paulo Gonet, o fazem “por ndo haver uma diferenca de substancia entre o poder
constituinte ¢ o poder de revisdo e o judiciario” e conclui dizendo que “ diz-Se
desarrazoado supor a existéncia de auto-limitagdo da vontade nacional operada pelo
constituinte originario”, o que levaria a supor uma “fun¢do politica das cldusulas pétreas
e ndo juridicas™®. Laferrieré utiliza premissa semelhante ao argumentar que “o poder
constituinte exercitado em determinado momento ndo € superior ao poder constituinte
que se exercera no futuro e ndo pode pretender restringi-lo ainda que num determinado
ponto™. Frederico Augusto Koehler, embora néo seja antipatico as limitacdes materiais,
argui que

a existéncia e vigéncia das clausulas pétreas constituem obstaculo deliberado
a livre manifestacdo da soberania popular. Além disso, as clausulas de
imutabilidade geram a impossibilidade de modificacdo da Carta Magna para
acompanhar as alteracfes constantes do mundo globalizado, cuja evolucédo se
da em uma velocidade sem precedentes®

Todas as fundamentagdes se acham na mesma questao: ao tolhimento do poder de
emenda apds o periodo constituinte, o que ndo se sustenta em qualquer Estado de direito
relativamente preocupado com sua estabilidade institucional. Essa preconizacao seria
uma fatalidade insondavel a qualquer ordem constitucional e para tudo a que veio. A
soberania popular manifestada nos representantes elevados a titularidade do poder
constituinte derivado reformador é e deve ser, assim como a referida atribuicéo,
“subordinado, secundario e condicionado™®.

E possivel se avente a inefic4cia das limitacdes materiais diante de uma incursdo
de poderes de fato contra o Estado de direito e a Constituicdo, mas assim seria toda a

ordem constitucional por consequéncia.

¥ BRANCO, Paulo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2020.

4 LAFERRIERE, Julien. Manuel de Droit Constitutionel. apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. S&o Paulo:Malheiros. 2016

> KOEHLER, Frederico.: Reflexdes acerca da legitimidade clausulas pétreas. Revista da Secdo Judicidria
do Pernambuco:Recife, 2008. Disponivel em:
https://www.jfpe.jus.br/images/stories/docs_pdf/biblioteca/artigos_periodicos/FredericoAugustoLeopoldi
noKoehler/Reflexoes RevSJPE_n1_2008.pdf

& FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.
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4. DAS CLAUSULAS PETREAS NO BRASIL

Paulo Gonet observa que a Constituicao brasileira tem as clausulas pétreas como
“absolutamente vinculantes e imprescindiveis”. 1sso porque, continua o autor, em relagéo
as limitacGes materiais, a Constitui¢do brasileira “parte do pressuposto de que o poder de
revisdo, criado pela Constituicdo, deve conter-se dentro do pardmetro das opcOes
essenciais feitas pelo constituinte originario™’.

No Brasil, o constituinte originario incluiu quatro matérias que reputava pertinentes para
a preservacdo da ordem constitucional sob sua confeccéo:

4.1 A forma federativa do Estado

Toda modificacdo do Texto Constitucional que tendesse a abolir a Federacdo em
que a Republica brasileira se constitui ndo pode prosperar no processo de reforma da
Constituicdo — o0 que ndo significa que toda modificacdo relacionada a organizacao
federativa do Estado brasileiro deve malograr.

4.2 A separacao dos Poderes

A extincdo ou perversdo do sistema em que os Poderes constitucionais se arranjam
defenestraria evolucdo do Estado no direito brasileiro, atrozmente interrompida nos vinte
anos antecederam a instalacdo da assembleia constituinte. Uma proposta tendente a abolir
a separacdo de Poderes € toda proposta que se desdobre na erosdo de um Poder em
beneficio de outro, isto é, em que se legitime a usurpacao das atribuicbes de um Poder

por outro.
4.3 O voto direto, secreto, universal e periddico

O exercicio do sufradgio na forma estabelecida pelo constituinte originario nédo

pode, dest’arte, ser reduzido em nenhuma medida;
4.4 O direito e as garantias individuais.

Essa € a limitacdo material mais vulneravel a controveérsias de ordem tedrica como
de ordem pratica. O que sdo direitos e garantias individuais? Seriam direitos humanos?
Seriam direitos fundamentais ou apenas alguns? Quais direitos sociais sdo concebiveis

como direitos e garantias individuais?

" BRANCO, Paulo Gonet. Op. Cit. Pag. 22
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Marcelo Novelino repele que os direitos e garantias individuais sejam incluidos na
dimens&o dos direitos e garantias fundamentais. Segundo ele,

essa interpretacdo extensiva, entretanto, ndo nos parece a mais adequada. O
legislador constituinte poderia ter mencionado no rol de clausulas pétreas a
expressdo “direitos e garantias fundamentais”, como fez no Titulo Il, mas
optou pelos “direitos e garantias individuais™, com o claro objetivo de designar
os direitos de defesa 8

O autor segue seu escélio com uma importante observagéo:

A impossibilidade de fundamentar a inclusdo de todos os direitos fundamentais
na expressdo “direitos e garantias individuais” ndo significa, todavia, que
direitos fundamentais de outra espécie ndo possam receber esta protecdo
qualificada, mas apenas que devem ser considerados, quando for o caso, como
clausulas pétreas implicitas. O 6nus argumentativo cabe aquele que deseja
justificar a inclusdo do direito fundamental neste rol, por meio de uma
fundamentac&o racionalmente construida.

5. A CLAUSULAS PETREAS IMPLICITAS

Se as clausulas pétreas estreitam o poder de reforma as matérias cujo trato ndo
venha a conspurcar a vontade constituinte originaria e a base teleolégica da Constituicéo,
haveria qualquer coisa de insensato cogitar que apenas 0s trechos que expressamente
assinalam a sua forca pétrea sdo habeis a concebé-la.

As limitacGes materiais implicitas, dest’arte, seriam os enunciados distribuidos
pela Redacdo constitucional que externam os fundamentos e fins do constituinte
originario em seu artesanato. A imprecisdo natural desse conceito atrai qualquer coisa de
etéreo e insubstancial a questéo.

A inexisténcia de critérios que deslindem o que na Constituicdo é o telos do
constituinte originario e o que ndo é torna a questdo desgostosa deveras, ensejando o
comentario de Ferreira Filho segundo o qual clausulas pétreas implicitas “ha para todos
0s gostos®”.

Uma das consequéncias de uma Constituicdo analitica é a de que nem sempre se
pode facilmente identificar aquilo que sustenta a identidade constitucional perseguido
pelo constituinte originario, mas ha casos que sao indiscutiveis, como 0s primeiros quatro
artigos do Texto constitucional, os principios da ordem econémica no art. 170, os direitos

sociais.

8 NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Gen, 2014.
® FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Significagdo e alcance das clausulas pétreas. Cadernos de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995:.
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A identificacdo das clausulas pétreas implicitas s6 pode se dar com a precisdo
desejavel diante dos trabalhos encetados pelo constituinte derivado reformador — do
cotejo feito entre a proposta de emenda a Constitui¢ao e suas consequéncias para o Texto
constitucional. Isso, contudo, ndo é tao facil como se veré nas linhas que seguem.

A modificagdo do Texto em um sentido diverso daquele contemplado
originariamente pelos constituintes, assim como quanto as clausulas pétreas expressas,
extinguiria com a ordem constitucional como ela se propds, engendrando indiretamente
uma nova Constituicdo — isso porque a renovacao das constituicdes ndo ocorre somente
quando do impeto do titular do poder constituinte originrio em gestar um novo
ordenamento constitucional.

Importante também mencionar que, como pontuado por Ingo Sarlet

se as razdes em favor da existéncia de limites implicitos devem prevalecer,
também ha que dar razédo aos que sustentam que a construcdo de uma teoria
dos limites implicitos a reforma constitucional apenas pode ser efetuada a luz
de determinada ordem constitucional, isto é do direito constitucional
positivo”10,

As limitacGes implicitas, portanto, ndo sdo universais nem permanecem linearmente na
historia — por ndo o fazerem as premissas que inspiram o constituinte originario

Ora, se tudo que enverga os fundamentos historicos e tedricos dos quais promana
a necessidade da Constituicdo pode ser interpretado como clausula pétrea, é logico,
portanto, que todas as ordens constitucionais possuem nucleos dogmaticos que nao
podem ser vulnerados pelo poder de reforma em absoluto. Com isso, é deveras possivel
contemplar a universalidade das clausulas pétreas implicitas em qualquer Constituicdo, o
que serd melhor apreciado em um proximo trabalho.’

Outra questdo deve ser escrutada é: se a clausula pétrea implicita manifesta a
finalidade e os fundamentos do constituinte originario, ndo existe uma locucéo decisiva
que deslinde o que poderia e 0 que ndo poderia ser feito como é o caso das clausulas
pétreas explicitas. Noutras palavras, a Constitui¢do brasileira diz que ndo sera objeto de
deliberacdo a proposta tendente a abolir.

A clausula pétrea implicita ndo conta com uma regra hermenéutica que oriente o
proceder do poder constituinte derivado na deliberacdo das suas matérias por ldgica. E

valido, portanto, inferir que ndo pode ser objeto de deliberacdo tudo o que contrariar o

10 MITIDIERO, Daniel; SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Direito Constitucional.
Séao Paulo: Saraiva jur, 2019
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seu dever-ser, ou seja, tudo que divergir daquilo pretendido pelo constituinte originério,
salvo, para aperfeicoar aquilo que ele construiu.

O raciocinio aqui pode ser contemplado se o constituinte derivado reformador
desatinar, por exemplo, a reformar a Constituicdo para suprimir a proibicdo ao
recebimento de recursos financeiros de entidade ou governo estrangeiros ou de
subordinag&o a estes, prescrita no art. 27, 1. E inconcebivel a recepgéo de tal emenda na
ordem constitucional de 1988.

Se, porém, aprouver ao constituinte derivado reformador ampliar a quantidade de
preceitos no artigo que aqui se alude para que os partidos politicos observem também,
além do que ja se enumerou, por exemplo, a responsabilidade partidaria, ndo haveria
qualquer dano a identidade da Constituicdo Federal em alojar tal emenda.

A modificacdo de um enunciado pétreo deve, portanto, observar a razoabilidade
dos pretextos que a engendram para evitar, por distracdo ou perfidia dos interessados, o

envilecimento da Constituicdo. O razoéavel, nas palavras de Fabio Oliveiral?

é conforme a razdo, racionavel. Apresenta moderacgdo, logica, aceitacdo,
sensatez. A razdo enseja conhecer e julgar. Expde o bom senso, a justica, 0
equilibrio. Promove a explicacdo, isto é, a conexdo entre um efeito e uma
causa. E contraposto ao capricho, a arbitrariedade. Tem a ver com a prudéncia,
com as virtudes morais, com 0 senso comum, com valores superiores
propugnado em data comunidade.

A revelacdo das clausulas pétreas implicitas se da objetivamente quando a letra da
Constituicdo € posta diante da reforma pretendida para a afericdo das consequéncias ao

Texto como ele veio.

6. A ATUACAO DO PODER CONSTITUINTE DERIVADO REFORMADOR
EM ASSUNTOS PETREOS

N&o seria estranho gque o constituinte derivado hesitasse quanto ao seu proceder
diante das clausulas pétreas. E, na verdade, primacial que ele esteja permanentemente
atento para que nenhuma das suas acGes no processo legislativo colidam com os
imperativos pétreos do seu arranjo constitucional — porém, é um equivoco cogitar que as

matérias que com elas se identifiguem sejam intocaveis pelo processo legislativo.

1 OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de. Por uma teoria dos principios: o principio constitucional da
razoabilidade. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003. Apud CAMPQOS, Murilo. Os principios da
proporcionalidade e razoabilidade no processo administrativo disciplinar. Disponivel em:
https://portal.idp.emnuvens.com.br/cadernovirtual/article/view/544/358
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A fundamentagdo do ministro Sepulveda Pertence no mandado de seguranga
23.047 prestou a doutrina constitucionalista brsileira uma das mais acuradas e completas
resolucdes a respeito da relacdo entre o poder reformador e os embargos materiais aos
seus trabalhos. Diz ele em sua relatoria que “as limitagdes materiais ao poder constituinte
de reforma, que o art. 64, 84° da Lei Fundamental enumera, ndo significam a
intangibilidade literal da respectiva disciplina na Constituicdo originaria, mas apenas a
protecdo do nucleo essencial dos principios e institutos cuja preservagao nela se protege”.

A estipulacdo de temas que devem restar indeléveis durante toda a vida
constitucional, todavia, ndo € um impedimento a atuacéao legislativa relacionada a esses

temas, ou, como orienta Paulo Gonet,

Se deve compreender o art. 60 4 da Cf, como proibicdo a deliberacdo de
proposta tendente a abolir, isto &, a mitigar, a reduzir o significado e a eficacia
da forma federativa do Estado, do voto direto, secreto, universal e periodico, a
separacdo de poderes e os direitos e garantias individuais.

Sant’Ana Pedra, arrimado na orientacdo de Gilmar Mendes, adverte que uma
interpretagdo absoluta das clausulas pétreas implicaria “obstaculo a propria estabilidade
que pretendiam assegurar, provocando instabilidade e sacrificios maiores com a
elaboracdo de um novo texto constitucional do que se promovendo alteragdes pontuais
por meio de emendas constitucionais” 2,

O elemento pétreo de um enunciado constitucional é o impedimento a tudo que
tender a sua abolicdo — desta forma falta com a veridicidade qualquer interpretacdo que o

utilize como broquel quando nao ha risco a sua aboligéo.

7. ESTUDO DE CASO SOBRE A ATUACAO DO CONSTITUINTE DERIVADO
REFORMADOR

Uma das questdes que marcaram ano de 2019 foi o cumprimento de deciséo penal
condenatoria apos o julgamento em segunda instancia que afogueou a sociedade civil,
mais precisamente aqueles nucleos que se amargavam com a soltura de um ex-presidente
detido pela jurisprudéncia que ali se impugnava na acdo direta de constitucionalidade

sobre o art. 283 do Codigo de Processo Penal que reiterava a dicdo da Constituicdo

12 PEDRA. Adriano Sant’ana. Reflexdo sobre a Teoria das Clausulas Pétreas. Brasilia, 2006. Disponivel
em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/93267
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Federal sobre o assunto. O Supremo Tribunal Federal cumpriu sua vocagéo aplicando a
Constituicdo e deixando que o Legislativo se ocupasse em alterar a locucdo do seu Texto.
Em novembro, poucos dias apds o julgamento dessa acdo direta de
constitucionalidade, a EC/199 foi protocolada para alterar as regras sobre transito em
julgado e cumprimento de sentenca. Sucintamente, ela preserva o principio da presungéo
da inocéncia materializado no inc. LVII do art. 5° da Constituicdo Federal, mas modifica
0 modo como se daria o transito julgado, a partir do qual o acesso aos tribunais superiores
ocorreria por uma miscelanea de acao resciséria com recurso chamada acao revisional.

Apesar dos entusiastas, alguns observadores ndo sdo tdo simpaticos a essa
proposta, uns por razdes processuais, outros por razdes constitucionais.

O prof. Lenio Streck argumenta que, o projeto de lei que altera o Cddigo de
Processo Penal e a Proposta de Emenda a Constituicdo para a antecipacdo do transito em
julgado, “ambas as teses violam a clausula pétrea constante no artigo 5°, LVII, da
Constituicdo Federal”**.Thiago Bunning, em audiéncia pUblica sobre a PEC, arguiu que
0 encolhimento do processo para o transito em julgado aceleraria o cumprimento de pena,
agredindo, portanto, uma clausula pétreal®.

Entretanto, a PEC preserva o direito a presuncdo da inocéncia materializado na
regra do inc. LVII. Se promulgada, como antes, “ninguém sera considerado culpado até
o transito em julgado de sentenca penal condenatdria”; a alteracdo que a PEC/199 se
propde € do transito em julgado como concebido pelo processo brasileiro, isto €, o ndcleo
essencial do direito a presuncdo da inocéncia foi resguardado.

Dest’arte, se a PEC ndo abole nem tende a abolir o direito a presuncdo da
inocéncia, ndo ha como supor a agressao a uma clausula pétrea, a transgressdo a uma

limitacdo material.

8. REFORMA NO ROL DAS CLAUSULAS PETREAS(?)

Alguns doutrinadores cogitam que as estipulagcdes pétreas como elas se mostram
ndo sdo inalteraveis. Ou seja, acreditam que as suas exteriorizacbes ndo sejam
irrevogaveis ou inderrogaveis.

Ferreira Filho, entusiasta do processo da dupla revisdo desenvolvido por Jorge

Miranda. ndo sé preconiza como orienta 0 procedimento em que isso se daria. Segundo

13 STRECK, Lenio. Extra, Extra! Lenio Streck é a favor da prisdo em segunda instancia! Conjur: 2019.
14 CAMARA DOS DEPUTADOS. Audiéncia publica ocorrida no dia 18 de fevereiro de 2020.
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ele, “as matérias abrangidas pelas ‘clausulas pétreas’ seriam duplamente protegidas. Para
modifica-las, seria preciso, primeiro, revogar a ‘clausula pétrea’; depois, segundo, alterar
as disposigdes sobre a matéria em questdo.” E a chamada teoria da dupla revisio.

Foi visto até aqui que as clausulas pétreas concentram em sua vocacao a vontade
constituinte originaria, ou seja, ndo somente os temas expressamente arrolados como
limitagcGes materiais como tudo aquilo que colida com a finalidade a que a Constituicdo
se destina.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, embora, por natural, ndo seja
possivel diminuir o rol de limitagbes materiais ou seja excluir do ordenamento
constitucional aquilo que seria entendivel como limitagdes materiais, é perfeitamente
possivel incluir novas estipulacdes na Constituicdo que, por exteriorizarem um contetido
alcancado pelo palio do art. 60, § 4°, seriam inextirpaveis do Texto constitucional. E,
porém, interessante questionar se seria possivel ao poder constituinte derivado
reformador aumentar as estipulagbes do rol de limitagdes materiais do Texto
constitucional.

Como visto, a teoria da dupla revisdo se concentra na extirpacdo ou substituicéo
daquilo que estipula uma limitacdo material, e isso seria impensavel tratando de clausulas
pétreas implicitas por logical®, mas seria possivel ampliar as clausulas pétreas
expressamente proclamadas pela Constituicdo, ou melhor, inovar os critérios para a
definicdo do que € pétreo ou ndo.

Se se entende como possivel e natural que haja clausulas pétreas implicitas em
uma ordem constitucional por ser um prejuizo aquilo que exprime o telos do constituinte
originario o engendramento de uma nova Constituicdo, seria incoerente esperar que o
acréscimo de limitaces materiais ndo implicaria no mesmo. Isso estaria, Como no caso
das clausulas pétreas implicitas vulneradas, engendrando uma nova Constituicdo se ele
arroga para suas competéncias a faculdade de orientar 0 que pode ou 0 que ndo pode
integrar o Texto constitucional.

Tivesse o constituinte de 1988 adotado a classificacdo tricotbmica das limitacGes
materiais seria possivel considerar um momento na historia constitucional em que um

“poder misto”, na tradugdo de Marcelo Novelino, se encarregaria de revisar as clausulas

15 Porque cabe ao constituinte originario e somente ao constituinte originario engendrar aquilo que é do
fulcro da ordem constituida, a sua identidade como Lei Fundamental..
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pétreas para adaptd-la ao seu momento e realidade. Essa proposta foi afastada e

prevaleceu a classificacdo dicotdmica que, segundo o autor mencionado,

as limitacGes materiais seriam insusceptiveis de supressao por reforma, pois a
alteracdo do nucleo essencial da Lei Maior descaracterizaria sua identidade
material e levaria a destruicdo de seus fundamentos, caracterizando uma
“fraude a Constitui¢io”, um “desvio ou abuso de poder”?®,

9. DA VIOLACAO AS CLAUSULAS PETREAS:
INCONSTITUCIONALIDADE DE NORMAS CONSTITUCIONAIS

Foi visto no exame de questdes anteriores hipOteses em que o constituinte
derivado reformador poderia gerar uma nova Constituicdo. A violagdo das limitacGes
materiais, contudo, ndo implica necessariamente um novo arranjo constitucional como
registrado previamente.

A violagdo de uma clausula pétrea implicita ou explicita ocorre quando a reforma
constitucional que tenda a abolir os preceitos arrolados no art. 60, 84° ou o telos originario
onde quer que ele se manifeste logre a conclusdo do processo legislativo. Uma reforma
da constituicdo que infrinja um fundamento pétreo ndo pode ocorrer sendo por um
estrondoso fracasso do controle de constitucionalidade preventivo — exercido através do
processo legislativo contra as inconstitucionalidades que lhe sdo submetidas -. Restaria,
portanto, apenas uma forca habilitada a suprimir as inconstitucionalidades que
atravessaram o processo legislativo, ou seja, ao controle de constitucionalidade repressivo
que, no espaco federativo proprio do presente tema, € o Supremo Tribunal Federal.

O Supremo Tribunal Federal recebeu em 1988 a vocacdo de uma Corte
Constitucional de interpretar a Constituicio no exercicio do seu controle concentrado®’,
ou seja, foi designada a ele a competéncia para apreciar a compatibilidade dos atos
normativos primarios com o Texto da Constituicdo Federal. Uma intervencdo €
perfeitamente contemplavel quando seja o caso de vicios formais durante o processo de
emenda, mas a questdo que aqui se tenta lobrigar € se seria possivel o Supremo Tribunal
Federal arbitrar perante o Poder Legislativo o que agride ou ndo enunciados pétreos.

José Afonso da Silva dissolve a questdo trazida apontando que

1 NOVELINO, Marcelo. Op.Cit, 3.3.1.4.1.

17« A atribuicdo para o julgamento das questdes constituticonais a um drgao jurisdicional superior ou a
uma Corte Constitucional”. MENDES. Gilmar. Curso de Direito Constitucional.: Sdo Paulo: Saraiva,
2019.
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toda a modificagdo constitucional, feita com desrespeito do procedimento
especial estabelecido (iniciativa, votacdo, quorum, etc) ou de preceito que ndo
possa ser objeto de emenda, padecera de vicio de inconstitucionalidade formal
ou material, conforme o caso, e assim ficara sujeita ao controle de
constitucionalidade pelo Judiciario, tal como se da com as leis ordinarias'®.

N&o s6 a doutrina como a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ja exibiu a
larga que ele ndo hesitara em tolher o processo legislativo quando da inobservancia dos
imperativos necessarios a validade das emendas constitucionais durante ou ao cabo do

tramite de emenda.

Ainda na vigéncia da Constituicdo de 1967, Moreira Alves, ao relatar o mandado
de seguranca 20.257 impetrado por Antonio Canale e Itamar Franco em seus dias no

Senado, declarou em sentido indistinto que

A inconstitucionalidade, neste caso, ja existe antes de o projeto ou de a
proposta se transformarem em lei ou em emenda constitucional, porque o
préprio processamento ja desrespeita, frontalmente, a Constituicdo. E cabe ao
Poder Judiciario — nos sistemas em que o controle da constitucionalidade Ihe é
outorgado — impedir que se desrespeite a Constituicdo!® .

Essa posicao foi asselada reiteradamente em precedentes posteriores, como é o caso da

ADI 829/DF, em que o ministro Moreira Alves enceta seu relatorio observando que:

N&o ha duvida de que, em face do nosso sistema constitucional, esta Corte é
competente para, em controle difuso ou concentrado, examinar a
constitucionalidade ou ndo de emenda constitucional — como sucede no caso —
impugnada por violadora de clausulas pétreas explicitas ou implicitas?.

N&o ha, portanto, o que confutar quanto a legitimidade do Supremo Tribunal
Federal em conter exorbitancias contra limitacfes a reforma da Constituicdo tanto de

ordem formal como de ordem material, antes ou depois da promulgacéo de emenda.

10. CONCLUSAO

1 - A eficécia das clausulas pétreas € inegavel em qualquer Estado vigilante com o seu
sedimento institucional e sociopolitico. Sua importancia é acentuada em Estados cuja

histdria mostra candentemente que a constitucionalizacdo da organizacao do Estado e dos

18 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. S&o Paulo: Malheiros, 2002.
19 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Mandado de Seguranga 20.257/DF. Rel.: Moreira Alves, 1980.
20 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 829/DF, Rel. Moreira Alves. 1993.
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direitos fundamentais nem sempre é suficiente para a contencdo do poder, malgrado as
consideracfes que impugnam sua legitimidade por restringir a atuacdo do poder

constituinte derivado reformador.

2- No Brasil, o arranjo positivo das clausulas pétreas empacha que qualquer iniciativa de
emenda constitucional tenda a abolir a Federagdo, os direitos e garantias individuais
dispersos pela Lei Fundamental, o sufragio e a separacdo dos Poderes, 0 que nao significa,

contudo, que todos os temas relativos aos assuntos pétreos sejam intocaveis.

3- Ao denodar o nebuloso instituto da clausula pétrea implicita foi observado que a
qualificacdo pétrea alcanca ndo sé aquilo que foi explicitamente designado como tal, mas
todas as estipulacfes que exteriorizam o telos constituinte pelo qual a Constituicdo se fez.
Ou seja, aquilo que representa as bases teleologicas pelas quais a Constituicdo se realizou
— 0 que torna licito que se diga que, ainda que ndo haja a previsdo expressa de uma
limitacdo material a reforma da Constituicdo, ha nucleos viscerais em que o ordenamento
constitucional se sedimenta que ndo poderiam ser modificados sendo por uma nova
assembleia constituinte. Malgrado a abstracdo natural da sua definicdo, a identificagcdo
das clausulas pétreas se da mediante o cotejamento realizado entre as propostas de
emenda e aquilo que diz o Texto Constitucional para que se afira as consequéncias

possiveis.

4 - O legislador ndo deve se acanhar em tratar dos temas enumerados no 4 do art. 61 se
assim convir na alteracdo do Texto constitucional. E importante que ele observe,
contudo, se as consequéncias uma reforma da Constituicdo por ele empreendida tende
ou tendera a abolir aquilo que se acha em terreno pétreo, isto €, o nlcleo essencial de

uma limitacdo material explicita ou implicita ao poder de reforma.

5- Para explorar com mais clareza a questdo do capitulo anterior sobre a atuacdo do
constituinte derivado reformador dias das limitacdes materiais, empreendeu-se um breve
exame sobre a validade da reforma constitucional ambicionada com PEC/199 para a
modificacdo das regras sobre o transito em julgado e ficou demonstrado que ndo ha em

seu contetido qualquer prejuizo ao nucleo essencial do direito a presuncédo a inocéncia.

6 - Foi visto também que ndo duvidas de que seja possivel ampliar a normatividade
abrangida pelas clausulas pétreas, mas ao examinar a criagdo de novos institutos pétreos,
viu-se que se a revogacdo das clausulas pétreas seria uma usurpacdo da competéncia

constituinte originaria, também o seria a sua ampliacdo, isto é, se compete ao poder
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constituinte originério deslindar o exercicio do poder de emenda pelo derivado
reformador, o arrogo dessa faculdade pelo segundo desdobrar-se-ia em uma ordem
constitucional nova. A modificacdo naquilo que a Constituicdo tem como pétreo exauriria

por natural os motivos da concepgéo limitagdes materiais ao poder de reforma.

7 — A violacédo das clausulas pétreas ndo engendra uma nova ordem constitucional, mas
perverte a Constituicdo como ela deve ser e seus efeitos na legislagéo infraconstitucional
e na jurisprudéncia posterior seriam fatais & ordem juridica como ela é, exigindo que se
reclame uma pronta reacdo da jurisdicdo constitucional quer preventiva ou

repressivamente.
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