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“Ha também uma
nag¢do no mundo que tem por
objetivo  direto de sua
Constituicdo a liberdade
politica”. Montesquieu.



RESUMO

Com a intencao de investigar as func¢des do processo legislativo no Estado Democratico
de Direito escolhemos como o objeto de estudo o controle de constitucionalidade em
propostas de emenda & Constituicdo. Para tanto, inicialmente sdo apresentadas, a titulo
de prolegdmenos, algumas ideias elementares que informam o que seja um Estado de
Direito. De posse desse breve arcabougo conceitual adentramos no processo legislativo
procurando delinear sua natureza de modo a revelar que o controle de
constitucionalidade ndo ¢ uma atribui¢do exclusiva do Poder Judiciario. Na sequéncia
trata-se de explorar a doutrina no que se refere a jurisdicdo constitucional,
especialmente no que diz respeito ao controle de constitucionalidade em propostas de
emenda a Constituicdo em tempos de judicializacdo da politica.

Palavras chave: Estado de Direito, Controle de constitucionalidade, Processo

legislativo, Judicializac¢do da politica.



ABSTRACT

With the intention of investigating the functions of the legislative process in a
democratic state chosen as the object of study in constitutional adjudication proposed
amendment to the Constitution. With that in mind, we are initially presented as a
prolegomena some basic ideas that inform what is the rule of law. In the possession of
this brief conceptual framework we enter the legislative process trying to delineate its
nature to reveal that constitutional adjudication is not an exclusive function of the
judiciary. After that, it is explored the doctrine with regard to the constitutional
jurisdiction, especially with regard to the control of constitutionality on proposed
amendments to the Constitution in times of judicialization of politics.

Keywords: Rule of law, Control of constitutionality, Legislative process,
Judicialization of politics.
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Introducao

A previsao da possibilidade de alteracdo das normas constitucionais através de
um processo legislativo especial e mais dificultoso que o ordinario ¢ indicio de que a
nossa Constitui¢do preza por certa rigidez. Isso tem, pelo menos, dois fundamentos,
pois ndo somente se acolhe a ideia de supremacia dos enunciados constitucionais, mas
também se reconhece que alteracdes constantes na Constituigdo podem comprometer
sua forca normativa. Acontece, porém, que os Estados Democraticos de Direito
apresentam um carater bipolar em virtude do qual os Poderes Legislativo e Judiciario
precisam lidar, de um lado, com a vontade de promover mudancas na Constituicao, por
onde se procura, por assim dizer, atualizar o passado e rever alguns pré-compromissos
que a precederam. No outro polo almeja-se que as cldusulas pétreas se estendam sobre
geracdes futuras, que elas sejam introjetadas de tal modo que ndo seja tdo facil se
libertar dessa heranca'.

Para lidar com isso, de modo que o nosso ordenamento juridico ndo fique
engessado, ou que se tenha de recorrer a revolucdes para alterar a Constitui¢do, ndo
somente ¢ admitida, mas prevista, a possibilidade de alteragdo no texto constitucional.
Tanto isso ¢ verdade que, desde a sua promulgacdo em 1988, até o momento em que se
escreve esse estudo, conta-se em 84 as emendas Constitucionais.Sob a perspectiva de
que um equilibrio entre permanéncia e mudanca ¢ indispensavel para a manuten¢do da
legitimidade, eficdcia e normatividade constitucionais, o presente trabalho tem por
pressuposto que, nos Estados Democraticos de Direito, o processo legislativo responde
por manter esse equilibrio e pretende investigar como se did o controle de
constitucionalidade em propostas de emenda a Constitui¢do no Brasil.

O tema desse trabalho diz respeito, entdo, ao controle de constitucionalidade, € o
objeto de estudo ¢ a espécie normativa denominada proposta de emenda a Constituicao.
Como pano de fundo tem-se por objetivo tratar da alterabilidade constitucional
enquanto um problema imanente aos Estados Democraticos de Direito, qual seja, o da
necessidade de se preservar os direitos fundamentais, nos quais se inserem os direitos
das minorias, mas, também, o de assegurar que os governos da maioria, livremente

eleitos, possam promover alteragdes na Constituicdo. Isso envolve reconhecer que o

! LORENZETTO, Bruno Meneses. O STF acorrentado e liberto: um ensaio sobre a intertextualidade
constitucional. In: Cléve, Clemerson Merlin. Constituicdo, democracia e justi¢a: aportes para um
constitucionalismo igualitario. Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 209.



controle de constitucionalidade nao se reduz uma atribuicao de técnica e exclusivamente
judicial, a ser tratada de forma isolada pelo Poder Judiciario.

Aduz-se, entdo, que a rigidez constitucional se sustentaria por uma permanente
tensao entre os Poderes Legislativo e Judiciario, especialmente porque, segundo o
modelo de jurisdicdo constitucional ora dominante, caberia, sobretudo ao Supremo
Tribunal Federal, dar a ultima palavra quando chamado a exercer o papel de “guardido
da Constitui¢ao”.

Assim, no primeiro capitulo, ¢ fornecido algum dominio sobre nog¢des como
Estado de Direito, Estado Constitucional, clausulas pétreas, democracia ¢ mudanca
constitucional, por meio das quais se pretende construir uma espécie arcabougo
conceitual, um tanto quanto necessario, para uma aproximag¢do com o sistema de
controle de constitucionalidade, o qual parece decorrer fundamentalmente dos
pressupostos de rigidez e supremacia constitucional®.

Para uma aproximacdo com o conceito de Estado de Direito, foram valiosos os
estudos de Danilo Zolo, bem como o trabalho de Luigi Ferrajoli, os quais vem a servir
para apontar o sentido das transformagdes que o modelo atravessou nos ultimos séculos
até a conformacao dos Estados Democraticos de Direto contemporaneos, cujo marco
teorico sera inspirado nos escritos de José¢ Afonso da Silva.

A ideia de separacao entre os Poderes também recebe a devida ateng@o nesse
primeiro capitulo. A partir da leitura da classica obra de Montesquieu, e da apreciacdo
das teses veiculadas nos estudos de Ari Sudfield e de Dirley da Cunha, aponta-se a
necessidade de repensar a cléssica teoria da separagdo de Poderes tal como formulada
por Montesquieu.

Assim, ainda no capitulo inicial, com os subsidios tedricos de José¢ Afonso da
Silva e Alexandre de Moraes serdo vistos os conceitos de Constituicdo e rigidez
constitucional, reservando-se a Gilmar Ferreira Mendes, Oscar Vilhena Vieira e Ingo
Wolfgang Sarlet valiosos apontamentos a respeito da fungdo das clausulas pétreas para a
conformacdo dos requisitos epistemologicos  atinentes ao controle de
constitucionalidade.

Também no capitulo introdutério, com o fito de discriminar o que seja uma

proposta de emenda a Constitui¢ao, foram importantes as referéncias desenvolvidas por

> CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle de constitucionalidade: teoria e prdtica. Salvador: Juspodivm,
2011, p. 42.
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Uadi Lamego Bulos no sentido de se pensar nas diferencas entre mutagdo constitucional
e emenda a Constitui¢do, haja vista que mutagdes constitucionais dispensam qualquer
espécie ligacdo com processo legislativo, enquanto que emendas a Constitui¢ao tem
estritos vinculos com ele.

O segundo capitulo tem por objetivo inicial expor um breve apanhado
doutrinario acerca do controle de constitucionalidade no Brasil. Para i1sso, como marcos
tedricos principais, foram consultadas as obras de Luis Roberto Barroso, Mauro
Cappelletti e Gilmar Ferreira Mendes, sendo possivel extrair dai uma tipologia basica
acerca do sistema judicial de controle de constitucionalidade adotado no Brasil em sua
disciplina atual.

O capitulo segundo também trata de investigar como ocorre, em tese, o controle
de constitucionalidade no ambito do processo legislativo. Nesse ponto parte-se para um
enfoque procedimental descritivo por meio do qual se procura determinar tecnicamente
0 que seja uma proposta de emenda a Constituicdo. Mais especificamente, procura-se
identificar, por meio da analise do fluxo do processo atinente as propostas de emenda a
Constitui¢do, referéncias regimentais acerca das instancias de controle de
constitucionalidade ali estabelecidas. Para tanto foram consultados os Regimentos
Internos da Camara dos Deputados e do Senado Federal, onde se encontram positivadas
tais instancias.

Levando-se em consideragdo os dispositivos encontrados nos Regimentos
Internos tanto do Senado Federal quanto da Camara dos Deputados, tem-se em vista
indicar que, no ambito interna corporis, o Poder Legislativo dispde instancias de
controle de constitucionalidade, no que aponta-se que o Poder Judiciario ndo seria o
unico responsavel por todo o sistema de controle de constitucionalidade.

A inten¢do do segundo capitulo também consiste explorar os conceitos de
processo e procedimento legislativo, pois, com base nas licdes de André Del Negri e na
obra de Dinamarco, Cintra e Grinover, ha o propdésito € fazer-se reparar que o processo
legislativo goza de certa autonomia frente ao Poder Legislativo, no sentido de que
apresenta suficiente consisténcia constitucional que lhe garante as condigdes

epistemologicas para ultrapassar o status de instrumento a servigo do mero legalismo.

Ao final do segundo capitulo, a partir da diferenca entre processo e

procedimento, e conforme indica Sepulveda Pertence, nota-se que, ao irradiar-se da
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Constituicdo, o instituto do devido processo legal vem a alcancar o processo legislativo
para garantir neste a participacdo do Poder Judicidrio. Em certa medida esse instituto
estaria autorizando o controle judicial de constitucionalidade do processo legislativo.

Com o terceiro capitulo pretende-se indicar que o sistema de controle de
constitucionalidade ¢ formado pela complementaridade entre os Poderes. Assim, o
controle externo do processo legislativo seria um controle juridico, enquanto que o
interno seria um controle politico. A distingdo entre esses dois ambitos ndo evita,
destarte, as interferéncias de ambos entre si; pelo contrario, tornam-se confluentes,
sobretudo quando os mecanismos de controle interno se mostram ineficazes.

Com base nas pesquisas de Carlos Pereira e Bernardo Mueller, veremos que a
judicializag¢do do processo legislativo pode ocorrer como estratégia de oposi¢ao politica.
J& com base em Luiz Roberto Barroso ver-se-4 que a judicializagdo do processo
legislativo decorre de um quadro mais amplo de judicializa¢dao da politica, no qual se
identifica: um aumento de prestigio das instituicdes do Poder Judiciario, uma
constitucionalizagdo abrangente e um sistema de controle de constitucionalidade
bastante amplo.

Sem embargo, de modo geral, o terceiro capitulo serve para delinear o controle
de constitucionalidade de propostas e emenda a Constituicdo como resultado da jungao
de dois tipos de controle de constitucionalidade; um fundamentado na jurisdigdo
constitucional, e o outro baseado nas previsdes regimentais, as quais descerram a
existéncia de instancias de controle de constitucionalidade, no dmbito interna corporis,
do Poder Legislativo.

Considerando que Estados Democraticos de Direito propugnam pela existéncia
de limites a atividade legislativa, ao capitulo final cabe explorar de que modo a
literatura especializada tem legitimado a atuagdo do Supremo Tribunal Federal no
sentido de exercer o papel de “guardido da Constitui¢do”, pois apesar de presumir que o
Legislativo dispde das capacidades institucionais para produzir emendas dotadas de
constitucionalidade, o Poder Judiciario parece oscilar entre contengdo e ativismo.

O trabalho finda com a analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
acerca do controle de constitucionalidade do processo legislativo referente a propostas
de emenda a Constituicdo. Como objetivo dessa parte do estudo pretende-se revelar de

que formas o Poder Judiciario tem participado na conformacao de um tipo especifico de
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controle de constitucionalidade: o controle de constitucionalidade prévio do processo
legislativo de propostas de emenda & Constituicao.

Considerando que a judicializagdo da politica descreve um fendémeno que
compde a dinamica institucional brasileira, a parte final também foi reservada para
avaliar de que forma esse fendmeno se encaixa no sistema de controle de
constitucionalidade, e isso envolve investigar de que forma se justifica e se constitui a
legitimidade do Poder Judiciario em exercer certo controle do processo legislativo,
especificamente, um controle preventivo do processo legislativo que tem por objeto
propostas de emenda a Constitui¢ao.

Por fim cabe compartilhar algumas avaliagdes concernentes as consequéncias
desse controle de constitucionalidade para os Estados Democraticos de Direito.

A metodologia desse trabalho pode ser classificada exploratoria na medida em
que tém como propdsito apenas proporcionar maior familiaridade com o problema, com
vistas a torna-lo mais explicito do que a construir hipoteses. Assim, a intengdo dessa
pesquisa ndo ¢, pois, o de testar uma teoria, mas de entender uma determinada situacao
€ promover uma interpretagao.

Incontornével foi delinear a pesquisa por dois métodos de pesquisa. Um deles foi
a revisdo bibliografica, porquanto tem-se a necessidade de encontrar tanto os subsidios
teoricos ao trabalho, como interesse na identificagdo do estagio atual do conhecimento
referente ao tema. O outro delineamento metodoldgico € o da pesquisa documental na
medida em que o estudo também se vale da apreciacdo de julgados construidos nos
quadros internos do Supremo Tribunal Federal.

A respeito do marco tedrico desse trabalho, hd que se consignar um perfil
heterogéneo, pois, para investigar como se d4 o controle de constitucionalidade em
propostas de emenda a Constituicdo no Brasil foram necessarios aportes teoricos
oriundos tanto da Ciéncia Politica como do Direito. Assim, muito embora seja
improcedente identificar um Unico marco tedrico que dé conta dos varios assuntos
pertinentes ao tema, o Estado Democrético de Direito, tal como formulado por José
Afonso da Silva, surge como paradigma adotado no sentido de se promover uma

interpretagdo do fendmeno ora investigado.
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1 Prolegomenos acerca de noc¢des atinentes ao controle de

constitucionalidade no Estado Democratico de Direito

1.1 Nogoes referentes ao Estado de Direito

De acordo com Danilo Zolo®, seria possivel compor um quadro tedrico coerente
e unitario, capaz de fornecer certa identidade conceitual do seria o Estado de Direito.

Nesse sentido, o Estado de Direito seria

a versao do estado moderno europeu, na qual, com base em uma
filosofia individualista (com duplice corolario do pessimismo
potestativo ¢ do otimismo normativo) e através de processos de
difusdo e diferenciagdo do Poder, atribui ao ordenamento juridico a
funcdo primaria de tutelar os direitos civis e politicos, contrastando,
com essa finalidade, a inclinagdo do Poder ao arbitrio e a
prevaricagao.

Por pessimismo potestativo entende-se a ideia de periculosidade do Poder do
Estado, pois se por um lado o Poder politico repressivo ¢ necessario a estabilidade dos
Estados, por outro, representa, ao mesmo tempo, a maior ameaga as liberdades
individuais”.

Por otimismo normativo tem-se a convic¢do de que seja possivel contrastar a
periculosidade do Poder do Estado por meio do instrumento do direito, entendido seja
como o conjunto dos direitos fundamentais constitucionalmente garantidos, seja como a
juridicizagdo de toda a estrutura do Estado moderno’.

Com o individualismo tem-se a prioridade dos direitos individuais do cidadao
em relagdo 4 autoridades publicas. E a inversio da prioridade do Estado, porquanto
antes da filosofia individualista a autoridade politico religiosa tinha prioridade em
relagdo aos direitos do cidaddo®.

Posicionar-se, entdo, a favor do Estado de Direito significa querer que as
instituicdes politicas e os aparelhos juridicos tenham por finalidade a garantia dos
direitos subjetivos (fundamentais) e a certeza da aplicacacdo do direito. Ha o

deslocamento da idéia de que os individuos possuiam apenas ‘“deveres” enquanto

3 ZOLO, Danilo. Teoria e critica do Estado de Direito. In: COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo. (orgs.) O
Estado de Direito: historia, teoria critica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 31.
4 .

Ibid., p. 34.

> Ibid., p. 34.

% Ibid., p 37.
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suditos pela aceitacdo da idéia de que os individuos, na qualidade de cidaddos, seriam
portadores de “direitos”. Como coroldrios dessa perspectiva afirma-se o primado

ontoldgico do sujeito individual e o valor axioldgico de sua autonomia.

Tal perspectiva expressa também a preferéncia por uma ordem politica racional
e previsivel, na qual o Direito garanta, antes de tudo, a liberdade dos sujeitos individuais
e a seguranga de suas transagdes, e deixando em segundo plano os temas comunitarios
da justica, da solidariedade, da igualdade social, o Estado de Direito ¢, entdo,
“inconcebivel fora de wuma antropologia tipicamente ocidental: individualista,

racionalista, secularizada”.’

Ferrajoli confere dois sentidos para o termo Estado de Direito; os dois ligados ao
principio da legalidade. O primeiro relacionado 4 legalidade em sentido lato, ou

validade formal, e o segundo a legalidade em sentido estrito, ou validade substancial.

Assim Estado de direito, no plano da legalidade formal, se impde pelo principio
da legalidade, por for¢a do qual todo Poder publico (Legislativo, Judicidrio e
administrativo) esta subordinado as leis gerais e abstratas que se disciplinam as formas
de seu exercicio e cuja observancia ¢ submetida a controle de legitimidade.

No plano da validade substancial a funcionalizagdo de todos os Poderes do
estado esta vinculada a garantia dos direitos fundamentais dos cidadaos, por meio de
uma via de mao dupla. Seja no sentido da incorporacao limitadora, em sua Constituigao,
dos deveres publicos correspondentes, isto €, das vedacdes legais de lesdo aos direitos
de liberdades; seja no sentido de obrigagdes de satisfacdo dos direitos sociais bem como
dos correlatos poderes dos cidaddos de ativarem a tutela judiciaria.

Em sentido amplo, pode-se entender que Estado de Direito designa qualquer
ordenamento juridico no qual os poderes publicos sdo conferidos pela lei e exercidos
nas formas e com os procedimentos por ela estabelecidos. Nesse sentido, sdo Estados de
Direito todos os ordenamentos juridicos modernos, inclusive os nao liberais, nos quais
os poderes publicos tem uma fonte e uma forma legal.®

No sentido estrito, o Estado de Direito designa aqueles ordenamentos juridicos

nos quais os poderes publicos estdo igualmente sujeitos a lei e, por isso, limitados e

7 ZOLO, Danilo. Teoria e critica do Estado de Direito, op. cit., p. 47.

8 FERRAIJOLI, Luigi. O estado de direito entre o passado e o futuro. In: COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo
(org.) O Estado de Direito: historia, teoria critica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 421.
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vinculados a ela, ndo apenas quanto a formas, mas também quanto aos contetdos de seu
exercicio. Nesse sentido sdo Estados de Direito aqueles Estados nos quais todos os
Poderes, inclusive o Legislativo, devem estar vinculados ao respeito de principios
substanciais, estabelecidos costumeiramente ou por normas constitucionais como a
separagdo dos Poderes e os direitos fundamentais.

Conforme explica Luigi Ferrajoli, seriam dois os paradigmas que se sucederam.
O primeiro se produzira no nascimento e¢ afirmac¢ao do principio da legalidade como
forma de reconhecimento do Direito existente. O subsequente seria o modelo do Estado
Constitucional de Direito, produzido, por sua vez, pela difusdo na Europa, logo apos a
Segunda Guerra, de constitui¢des rigidas como normas de reconhecimento do direito
valido e do controle jurisdicional de constitucionalidade’.

Carlos Ari Sundfeld define o Estado de Direito como o algo

criado e regulado por uma Constituicdo (isto €, por norma juridica
superior as demais), onde o exercicio do Poder politico seja dividido
entre 6rgdos independentes e harmdnicos, que controlem uns aos outros,
de modo que a lei produzida por um deles tenha de ser necessariamente
observada pelos demais e que os cidadaos, sendo titulares de direitos,
possam opd-los ao proprio Estado™

O Estado de Direito moderno nasce, entdo, na forma do “Estado Legislativo de
Direito”, ou Estado Legal de Direito e se manifesta na afirmagdo do principio da
legalidade como fonte exclusiva do direito valido, seja por forca da ideia de submissao
ao Império da Lei, seja reificando a nogdao de onipoténcia do legislador. J& no
paradigma subsequente a mudancga teria chegado a sua realizacdo, neste ultimo meio
século, com a subordinagdo da propria lei, garantida por uma especifica jurisdi¢ao de
legitimidade, a uma lei superior: a Constitui¢do, hierarquicamente supraordenada a
legislagdo ordinaria''.

O conceito de Estado Constitucional de Direito decorre, entdo, da primazia da lei

e da limitagdo do poder pela Constitui¢ao. Segundo Nicola Matteucci;

o absolutismo, em qualquer de suas formas, prevé a concentra¢do do
exercicio do poder; o Constitucionalismo, pelo contrdrio, prevé que
esse exercicio seja partilhado e que, com a divisdo do poder, o
Constitucionalismo garantiria um sistema eficaz de freios a ag¢do do

12
governo

? FERRAJOLI, Luigi. O Estado de Direito entre o passado e o futuro, op. cit., p. 423.

' SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Piiblico. Sio Paulo: Malheiros, 2009, p. 39.
""FERRAJOLI, Luigi. O estado de direito entre o passado ¢ o futuro, op. cit., p. 423.

12 MATTEUCCI, Nicola. Constitucionalismo. In: Bobbio, Noberto. Dicionario de politica. Brasilia: UnB,
v. 1, 1998, p. 248.
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No que se refere ao Estado Democratico de Direito, conforme entende José
Afonso da Silva", este retine os principios do regime democratico ¢ do Estado de
Direito, mas revela um sentido novo que os supera, na media em que a democracia
surge como a realizagdo de valores (igualdade, liberdade e dignidade da pessoa) de

convivéncia humana.

Desse modo, nos Estados Democraticos de Direito, hd que se destacar o
principio da participacao efetiva e operante do povo na coisa publica, participacao que
ndo se exauriria na simples formagdo de instituicdes representativas. Tais Estados
visariam, pois, “realizar o principio democratico enquanto garantia geral dos direitos

. . o . 14
fundamentais da pessoa humana, e, em certa medida, contrapde-se ao Estado Liberal ™.

Segundo José Afonso, no Estado Democratico de Direito, o poder emana do
povo e deve ser exercido em proveito do povo, diretamente ou por representantes eleitos
conforme reza o Art. 1°, paragrafo unico, da Constitui¢do. Assim, a democracia ¢
participativa porque envolve a participagdo do povo no processo decisério e na
formagao dos atos do governo. E pluralista, na medida em que respeita a diversidade de
ideias, culturas e etnias, e pressupde que o didlogo entre opinides € pensamentos
divergentes garante a possibilidade de convivéncia de formas de organizagdo e

. . . 1
interesses diferentes da sociedade'.

Por isso, Jos¢ Afonso da Silva adverte que maioria ndo € principio do Estado
Democratico, mas sim uma técnica de que se serve o regime democratico para tomar
decisdes governamentais no interesse geral. Essa técnica também seria o meio pelo qual
o Poder Legislativo procura resolver conflitos de interesses por decisdes majoritarias na
arena legislativa, e também corresponde a técnica utilizada pelo Poder Judiciario
quando se decide em orgdos colegiados. Guardadas as devidas proporg¢des, tal técnica

também seria utilizada para escolher os agentes governamentais, visto que o regime

B SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.112.
" Ibid., p. 117.

" Ibid., p. 119-120.
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representativo se vale do voto da maioria dos eleitores, muito embora tal técnica nem

. - .. 1
sempre exprima a representacio da maioria do povo nos parlamentos'®,

Com efeito, muito embora a ideia de representacao venha sugerir que aqueles
que sao excluidos do processo decisorio nao podem ser obrigados as acatar as decisoes a
que se chegar através dele'’, para Octaciano Nogueira'® democracia significa mais que
um sistema representativo, e que os dois termos nao sdo intercambidveis: podem haver

sistemas representativos, isto ¢, calcados no voto, sem que haja democracia.

O pressuposto € que o sistema representativo constitui-se em elemento
indispensavel, mas nao suficiente, nem bastante para que haja democracia. Aceitando-se
a singela definicao de Jose Afonso da Silva de que “democracia ¢ o regime da garantia

19 .
” 7. Nesse sentido, o Estado

geral para a realizagdo dos direitos fundamentais do homem
Democratico de Direito aponta, entdo, para a realizagdo de direitos politicos que
implicam na realizagdo de direitos econdomicos € sociais, que garantam a realizacao dos
direitos individuais. Os primeiros seriam de natureza igualitiria, sem os quais os outros

ndo se efetivariam realmente.

1.2 A separacio entre os Poderes

Montesquieu relacionara a ideia de divisdo entre os Poderes em contraponto ao
absolutismo. A finalidade dessa divisdo, baseada no controle reciproco entre os Poderes,
destinava-se fundamentalmente preservar a liberdade e assegurar os direitos dos

cidaddos. Segundo esse pensador:

Quando, na mesma pessoa, ou no mesmo corpo de magistratura, o Poder
executivo esta reunido ao Poder Legislativo, ndo existe liberdade, pois pode-
se temer que 0 mesmo monarca ou o mesmo Senado apenas estabelecam leis
tiranicas para executa-las tiranicamente. Nao havera, também, liberdade se o
poder de julgar nao estiver separado do Poder Legislativo e do Executivo. Se
estiver ligado ao Poder Legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos
cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse ligado ao

' SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, op. cit., p.130-131.

Y LASKI, Harold J. Democracia. Documentagdo e atualidade politica. Brasilia: UnB/Senado Federal, n.
7, p. 19, ab./jun., 1978.

' NOGUEIRA FILHO, Octaciano da Costa. Sistemas politicos e o modelo brasileiro. Brasilia: Senado
Federal/Unilegis, 2008, p. 331.

YSILVA, José¢ Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, op. cit., p.132.
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Poder Executivo, o juiz poderia ter a forca de um opressor. Tudo estaria
perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo dos principais, ou dos nobres,
ou do povo, exercesse esses trés Poderes: o de fazer leis, o de executar as
resolugdes publicas e o de julgar os crimes ou as divergéncias dos
individuos®.

Montesquieu acena, entdo, para os desdobramentos que advém da concentragao
de poder nas maos de uma unica pessoa ou grupo, pois esse individuo ou grupo estaria
apto a criar as leis que sejam mais vantajosas apenas para si, bem como livre para julgar
em interesse proprio. Nesse sentido, para Montesquieu, a aversdo ao arbitrio constituiria
um forte pressuposto para a conformagdo do Estado de Direito, que deveria assegurar,
aos cidadaos, o exercicio dos suas liberdades individuais e, a0 mesmo tempo, colocar o
Estado em condig¢des de ndo as poder violar.

A separagdo dos Poderes encontra em Montesquieu, pois, seu sentido cléssico,
isto €, a necessidade de se evitar o arbitrio, restando claro, entretanto, que a divisao de
Poderes nao deve implicar em separagao absoluta. Ao contrario, concorda-se em firmar
posi¢do junto com Dirley da Cunha®' no sentido de entender que o principio da
separagdo dos Poderes tem de ser entendido como meio de impedir a concentragdo do
poder em torno de uma s6 fungao estatal, mas que se presta a bem mais.

Para Dirley da Cunha, a separagdo entre os Poderes pode ser vista como técnica
em que, sem perder de vista seu sentido original (evitar a concentragdo de poder e a
prevaricagdo), apoOs estabelecer-se a um 6rgdo o exercicio principal de uma fungao
(Poder) do Estado, deve ser estabelecida uma participagdo de menor importancia em
outros orgdos. Decorréncia disso afirma-se que ndo existe independéncia absoluta e
isolamento entre os Poderes™.

Com efeito, o modelo da separagdo por fun¢do consiste em que cada Orgio
desenvolva predominante de uma funcao, em carater principal, e, de forma secundaria,
colabore no desempenho de outras fungdes, quando pratica atos, em tese, fora de sua
esfera.

Conforme esse modelo, o Poder Legislativo assim com o Judicidrio, além de
exercer as atribui¢coes que lhe sdo proprias (predominantes), também exerce funcdes que

lhes sdo assessorias (secundarias) as suas competéncias principais. O exercicio dessa

* MONTESQUIEU. Do espirito das Leis. Sio Paulo: Abril Cultural. 1973, p. 157.

2ICUNHA JUNIOR, Dirley da. A separacgao das fungdes estatais ante uma nova dogmatica constitucional:
a necessidade de uma revisao da teoria classica da separagdo de poderes. In: TAVAREZ, André Ramos;
LEITE, George Salomdo. SARLET, Ingo Wolfgang. (orgs). Estado constitucional e organizac¢do do
poder. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 278.

2 Ibid., p. 279.
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competéncia assessoria, longe de caracterizar uma tentativa de destruicdo ou uma
ameaga a separacao de fungdes, denotaria, pelo contrario, uma verdadeira colaboragdo e
significaria a concretizacado do mutuo controle entre elas previsto no sistema de freios e
contrapesos que deve obrigatoriamente existir entre as fungdes do Estado.

Assim ¢ que o Poder Legislativo desenvolve atividade administrativa quando
elabora seu regimento (art. 51, III e IV) e organiza seu servigo de pessoal (art. 52, XII e
XIII); e atividade judicante, quer nas Comissoes Parlamentares de Inquérito (art. 58,
§3), quer quando julga os crimes de responsabilidade do Presidente ¢ do Vice-
Presidente da Republica e as demais autoridades elencadas nos inciso I e II do art. 52.

De acordo com Sundfeld®, a divisio de 6rgios (Poderes) corresponde também a
distingdo de atividades, ou fungdes, em que os Poderes produzem diferentes tipos de
atos. Assim, ao Poder Legislativo corresponde a fungdo legislativa e seu ato tipico
consiste na lei; ao Poder Executivo atribui-se a fun¢do administrativa (ou Governo) em
virtude da qual produz atos administrativos; ja o Poder Judicidrio fica encarregado da
funcao jurisdicional (ou justi¢a) cujo ato tipico corresponde a sentenca.

Conforme esse modelo, cada Poder corresponderia a um limite ao exercicio das
atividades do outro, no que se percebe a importancia da separacdo dos Poderes no
controle do exercicio do Poder politico: o Poder frearia o Poder, evitando-se a
desmesura e arbitrariedade.

Por evidente, nossa Constituicdo consagra que os Poderes devem manter-se,
independentes uns dos outros. Constatamos esse espirito no art. 2° da Constituigdo de
1988 onde se 1€ que: “Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

Porém, isso ndo ocorre perfeitamente. Conforme se concentre muitos Poderes no
Executivo, no Legislativo, ou no Judiciario, hd sempre o risco de desequilibrio e
desvirtuamento, o que pode comprometer o funcionamento do Estado de Direito, haja
vista a possibilidade de algum Poder ficar a mercé de sua propria arbitrariedade e, sem
ingeréncia, descambar aos abusos.

De certo, prima facie, a concentragdo, ou a auséncia de uma divisdo clara de
Poderes (fungdes) seriam, pois, indicios de Governos arbitrarios. Por exemplo, uma
fusdo entre Executivo e Legislativo, quando bem consolidada, pode comprometer o

exame da legalidade, juridicidade e constitucionalidade das proposi¢des legislativas

3 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico, op. cit., p. 43.
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oriundas do Poder Executivo, ignorando-se, inclusive, a devida observancia de
procedimentos constitucionalmente previstos durante o processo legislativo. Assim, o
Legislativo pode aparecer apenas como um instrumento legitimador, por assim dizer,
carimbador, das vontades do Executivo do que propriamente como a classica instancia
responsavel por fiscaliza-lo e limita-lo em seus excessos.

Diluidos num corpo tUnico, ndo haveria que se falar, de fato, na cléssica
atribuicao do Legislativo em Poder fiscalizador do Executivo, menos ainda se o
Executivo passa a dispor dispde de notdveis poderes para impor sua dominancia na
arena legislativa®.

Com efeito, atuante durante o processo legislativo, seja por meio de
instrumentos legais, seja por meio de estratégias de cooptacdo; o Poder Executivo teria
condigdes de intervir eficazmente sobre a pauta de votagao e discussao de matérias; de
um lado como instancia inicial de producdo legislativa, de outro como sujeito que se
apropria de proposicdes ja existentes, ou interfere diretamente em seu andamento.

No Brasil, haveria algumas prerrogativas constitucionais que, inerentes a
condi¢do de Presidente da Republica, explicariam parte da preponderancia do executivo
sobre o legislativo, em virtude das quais o governo teria a condi¢do de elaborar
eficientes estratégias de controle sobre a producao legislativa.

No elenco dos “notdrios poderes” presidenciais, coloca-se em destaque os
poderes de veto, o poder de editar medidas provisorias, o poder de pedir urgéncia e os
poderes de nomear ministros e distribuir cargos. Incluindo-se a dominincia em
Comissoes estratégicas nas Casas Legislativas, como as Comissdes de Constituicao de
Justica, as quais podem ser relegadas um mero papel coadjuvante no processo

legislativo. Afinal, o Poder Executivo tende a forga-las a cooperar punindo desvios™.

1.3 Rigidez constitucional e o controle de constitucionalidade

Em decorréncia do Poder constituinte originario, criador do Estado de Direito,
aponta-se que a Constituicdo ¢ considerada a lei fundamental, responsavel por
manifestar um sistema de normas juridicas, escritas ou costumeiras, que regulam a

forma do Estado, a forma de Governo, o modo de aquisicao e o exercicio do poder.

24 LIMONG]I, Fernando. Presidencialismo e governo de coalizdo. In: AVRITZER, Leonardo;
ANASTASIA, Fatima. (Orgs). Reforma politica no Brasil. Belo Horizonte: UFMG, 2006, p.242-243.

2 PEREIRA, Carlos; MUELLER, Bernardo. Uma teoria da preponderancia do Poder Executivo: O
sistema de comissdes no Legislativo brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v.15, n. 43, p. 45-
67, jun., 2000, p. 46-47.
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A Constitui¢do regula, também, o estabelecimento de seus orgdos e os limites de
acdo, os direitos fundamentais do homem e as respectivas garantias. Em sintese, de
acordo com Jos¢ Afonso da Silva, a Constituicdo ¢ o conjunto de normas que organiza
os elementos constitutivos do Estado?.

Quanto a sua estabilidade, a Constituicdo brasileira ¢ classificada como rigida,
pois somente ¢ alterdvel mediante processos, solenidades e exigéncias formais
especificas. Difere, portanto, o processo legislativo de propostas de emenda a
Constituicdo do processo de formacio das leis ordinarias ou complementares®’.

No mesmo sentido, aponta Moraes, com a ressalva de que a Constituicao de
1988 também pode ser considerada como super-rigida, uma vez que em regra podera
ser alterada por um processo legislativo diferenciado, mas, excepcionalmente, em
alguns pontos, ¢ imutavel (CF, art. 60, § 4a)™®, pois algumas matérias ndo podem ser
tocadas pelo 6rgdo a que se confere a fungdo de reforma constitucional.

Cabe ressaltar que o Poder -constituinte originario tratou de vedar,
expressamente, determinados contetidos da incidéncia do poder de emendas. Tais
matérias nao podem ser excluidas do sistema, ou modificadas em sua forma de
tratamento, em atencdo aos principios constitucionais fundamentais, sob risco de
ruptura do contexto normativo e a alteragao de todo o ordenamento juridico.

Trata-se do espirito que, em 1803, John Marshall, entdo presidente da Suprema
Corte americana, deu concretude por meio de uma cléssica sentencga na qual, julgando
um caso concreto (Marbury vs. Madison), declarou a nulidade de uma lei por nao estar

. e D
em conformidade com a Constituicdo®’.

Com a democratizagdo dos Estados liberais, impor limites a a¢do do Estado,
revendo de modo judicial suas decisdes e atos normativos, passa a ser, portanto, uma
fun¢do pouco confortavel, pois a vontade que se quer impedir ou reformar corresponde

a vontade da maioria parlamentar.

26 SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 37-
38.

7 Ibid., p. 43.

* MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. Sio Paulo: Atlas, 2014, p.10.

2 ARANTES, Rogério Bastos; KERCHE, Fabio. Judiciario e democracia no Brasil. Novos Estudos, n. 54,
p. 27-41, julho, 1999, p. 33.
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Com efeito, a ideia de controle de constitucionalidade esta ligada tanto a nogao
de supremacia da Constitui¢do sobre todo o ordenamento juridico, quanto a de rigidez
constitucional, incluindo-se a garantia de protecdo dos direitos fundamentais®’.

Alexandre Moraes indica, ainda, que:

as vezes as Constituigdes ndo contém quaisquer preceitos limitativos do
poder de revisdo, mas entende-se que ha limites ndo articulados ou
tacitos, vinculativos do poder de revisdo. Esses limites podem ainda
desdobrar-se em limites textuais implicitos, deduzidos do proprio texto
constitucional, e limites tacitos imanentes numa ordem de valores pré-
positiva, vinculativa da ordem constitucional concreta®'.

Para Gilmar Ferreira Mendes, o que explica parte da rigidez constitucional ¢ a
consagragdo das clausulas de perpetuidade com o argumento de que elas
consubstanciam um nucleo essencial do projeto do Poder constituinte originario,
salvaguardado de quaisquer mudangas institucionalizadas®>.

Nesse sentido, o art. 60, da Constituicao de 1988, dispde que:

nao sera objeto de deliberacdo proposta tendente a abolir; I - a forma
federativa de Estado; II - o voto direto, secreto, universal e periodico;
IIT - a separacdo dos Poderes; IV - os direitos e garantias individuais.

Considerando que tal enumeragdo foi escolha expressa do Poder constituinte
originario, ndo parece ser possivel proposta de emenda tendente a abolir os direitos e
garantias individuais, vez que estdo contidos expressamente no rol das clausulas pétreas.

Nesse diapasdo, as clausulas pétreas podem ser consideradas como barreiras
instransponiveis ao poder de emenda a Constituicdo. Sua superacdo significaria o
desmoronamento da ordem constitucional vigente.

Portanto, entre os relevantes papéis desempenhados pelas cldusulas pétreas,
destaca-se a fungdo protetora dos direitos e garantias individuais em oposi¢ao a sua
erosao, por isso a propria Constituicao veda que o Poder constituinte derivado promova

quaisquer mudangas nesse nucleo intocavel.

% MORAES, Alexandre. Direito Constitucional, op. cit., p. 721.
3! Ibid., op. cit., p. 686.

32 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 206-207.
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Nas palavras de Oscar Vilhena®, ao se estabelecer clausulas pétreas,
estabeleceu-se um pequeno nucleo constitucional irreformavel, ao qual se concede um
carater de superconstitucionalidade. Superconstitucionalidade porque, embora
superiores, esses dispositivos ndo sdo transcendentais, mas sim positivados e se
encontram dentro da orbita constitucional.

O carater permanente e superior desse nucleo frente aos demais dispositivos da
Constituicao reforga tanto a ideia de rigidez constitucional, quanto 4 de identidade da
Constitui¢ao, em torno de alguns principios fundamentais. De certa forma, as clausulas
pétreas de uma determinada Constitui¢do ndo somente objetivam a protecao dos
dispositivos constitucionais em si, mas sim, os principios fundamentais neles
plasmados, que nao podem ser esvaziados por um reformador constitucional.

De acordo com Sarlet’*, ¢ possivel sustentar que as clausulas pétreas contém, na
verdade, uma proibi¢do de ruptura de determinados principios constitucionais
responsaveis pela unidade e identidade da Constituigao.

Em outras palavras, as clausulas pétreas indicam que a liberdade de
conformacdo da Constituigdo pelo legislador reformador € restrita, ja& que deve
submeter-se as limitacdes que o impedem de modificar a identidade da Carta (nucleo
essencial) e o obriga a manté-la com a supremacia que lhe cabe no ordenamento
juridico.

Isso ¢ relevante para o nosso estudo de controle de constitucionalidade, pois
eventual decisdo do Supremo Tribunal Federal proferida no sentido de declarar a
inconstitucionalidade de determinado dispositivo poderia ser superada pelo Congresso
Nacional, caso tal decisdo do STF nao se fundamentasse em alguma clausula pétrea.

Em sintese, esses entraves ao poder de reforma estdo apresentados em limites
temporais, formais e materiais. Os primeiros se referem as circunstincias previstas nos
§§ 1° e 5° do art. 60, da Constituicdo. Os formais sdo indicados no art. 60, incisos I a
III, §§ 2°. Ja os materiais, estdo previstos no §4° do art. 60 (clausulas pétreas). Vejamos

0 texto:

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

I - de um ter¢o, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do
Senado Federal,

II - do Presidente da Republica;

33 VIEIRA, Oscar Vilhena. A constitui¢do e a sua reserva de Justica: um ensaio sobre os limites materiais
ao poder de reforma. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 135.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2003, p.385-386.
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IIT - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da
Federacdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus
membros.

§ 1° - A Constituicdo ndo podera ser emendada na vigéncia de intervencao
federal, de estado de defesa ou de estado de sitio.

§ 2° - 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.

§ 3° - A emenda a Constitui¢do sera promulgada pelas Mesas da Camara dos
Deputados e do Senado Federal, com o respectivo numero de ordem.

§ 4° - Nao sera objeto de deliberago a proposta de emenda tendente a abolir:
I - a forma federativa de Estado;

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

III - a separag@o dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

§ 5° - A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por
prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma sessao
legislativa.

Por limites materiais entende-se que nao serd objeto de deliberagdo a proposta de
emenda tendente a abolir a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal
e periodico; a separagdo dos Poderes; os direitos e garantias individuais. Conforme
explica Alexandre de Moraes®, tais matérias formam o nucleo intangivel da
Constituicao Federal, denominado tradicionalmente por “clausulas pétreas”.

Importa reparar que no referido art. 60 da Constitui¢do inclui-se, entre as
limitagdes ao Poder de reforma da Constitui¢dao, os direitos inerentes ao exercicio da
democracia representativa e dos direitos e garantias individuais, que por ndo se
encontrarem restritos ao rol do art. 5° da Constitui¢do, resguardariam um conjunto
amplo de direitos constitucionais de carater individual, dispersos ao longo do texto da
Carta Magna.

Por limites circunstanciais registra-se que sao limitagdes que pretendem evitar
modificagdes na Constituigdo em certas conjunturas excepcionais do pais, a fim de
evitar-se perturbagdo na liberdade e independéncia dos 6rgaos incumbidos de realizar e
acompanhar a reforma’’.

Nesse ponto, nos parece ser oportuno distinguir dois fendomenos. Um deles ¢ a
emenda a Constituicdo; o outro, a mutacdo constitucional. Embora ambos sejam
instrumentos impeditivos do engessamento da Constitui¢do, ndo necessariamente se

confundem.

* MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, op. cit., p. 683.

%% Ibid., p. 684.
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A emenda constitucional é o termo técnico usado para designar uma espécie
normativa ¢ trata de indicar que houve uma forma pré-ordenada de mudanga da
Constitui¢ao, termo que pode ser encontrado no préoprio texto da Carta e aduz a ideia de
previsibilidade, ou seja, que houve um processo legislativo formal e especifico. Ja as
mutagdes constitucionais sdo decorrentes da atuacdo de meios ndo formais, ou poderes
constituintes difusos.

Conforme anota Bulos®’, as Constitui¢des ndo se encerram nos estritos limites de
suas normas. Isso quer dizer que, embora se apresentem contidas num instrumento
escrito as constituicdes estdo em permanente devir. Mudam por influéncia dos
costumes, das interpretagdes e decisdes dos operadores do direito, da doutrina e da
jurisprudéncia, nunca se imobilizando.

Bulos se refere, entdo, a um Poder constituinte difuso, que ndo esta insculpido
no texto constitucional propriamente dito, mas que, de forma latente, é exercido pelos
operadores do Direito e 6rgios responsaveis por aplicar a Constitui¢do, interpretando-a
e dando lhe efetividade?®.

Tal Poder constituinte difuso seria o meio pelo qual os Poderes constituidos
(Executivo, Legislativo e Judiciario) continuariam a obra do legislador constituinte
originario. Assim, somente as alteragdes formais exigiriam o devido processo
legislativo, porquanto as mutagdes aconteceriam, inclusive, sem que se mude o texto™.

Inerente as constitui¢des rigidas, o Poder de reforma se destina, pois, a modificar
a Constituicdo sem que, para tanto, seja preciso recorrer a revolugdo ou ao Poder
constituinte origindrio, abrindo, assim, a possibilidade de emenda, mediante um
processo legislativo especial, pré-estabelecido pela propria Constituicao em vigor.

José Afonso da Silva® indica também a existéncia um Poder constituinte
derivado, ou subordinado, porquanto apenas seria legitimo quando em observancia as
normas Constitucionais. Bem diferente, pois, do Poder constituinte originario que € o

resultado da ruptura da ordem juridica.

37 BULOS, Uadi Lamégo. Costume constitucional. Revista de Informacdo Legislativa. Brasilia, v.33,
n.131, p. 95-107, jul./set., 1996, p. 107.
*®* BULOS, Uadi Lamégo. Costume constitucional. Revista de Informag¢do Legislativa, op. cit., p. 95.

* Ibid., p. 96.

40 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, op. cit., p. 65.
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2 Controle judicial de constitucionalidade e controle de constitucionalidade no

processo legislativo

2.1 Breve apanhado doutrinario acerca da jurisdicio constitucional

De modo geral, entende-se que o Poder de reforma constitucional ndo se
confunde com o Poder constituinte originario, porque limitado. Isto é, constrito por
normas da propria Constitui¢ao, que lhe impdem limites temporais, circunstanciais e
materiais, além de procedimentos e modos de agir vinculados que ndo poderiam ser
modificados por quaisquer dos Poderes constituidos*'.

Indispensavel, portanto, a existéncia de meios de reagdo capazes de tratar com
possiveis inconstitucionalidades. Nesse sentido o controle de constitucionalidade das
normas surge como um mecanismo voltado a garantir a coeréncia do ordenamento
juridico, ou como um meio pelo qual o sistema juridico colabora na manutencao de sua
integridade.

Concorda-se também que os conceitos de constitucionalidade e
inconstitucionalidade exprimem, na verdade, uma relacdo: uma relagdo,
respectivamente, de conformidade e desconformidade com a Constituigdo e o
comportamento estatal, que tanto pode ser positivo (uma acdo) ou negativo (uma
omissdo) *.

Para Alexandre de Moraes, o controle de constitucionalidade configura-se como
garantia de supremacia dos direitos e garantias fundamentais previstos na Constitui¢do
que, além de configurarem limites ao Poder do Estado, sdo também uma parte da
legitimagio do préprio Estado, determinando seus deveres™.

Para Luis Roberto Barroso, a declaracao de inconstitucionalidade consiste,

basicamente, no reconhecimento da invalidade de uma norma e tem, por fim, paralisar

4 FERREIRA’FILHO, Manoel Gongalves. O Poder constituinte. 5. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 13.
* CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle de constitucionalidade: teoria e prdtica, Salvador: Juspodivm,
2011, p. 178.

* MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, op. cit., p. 722.
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sua eficacia**. O controle de constitucionalidade seria, entdo, o mecanismo de
verificagdo da compatibilidade entre uma lei ou qualquer ato normativo
infraconstitucional e a Constituicao, de modo que, caracterizado o contraste, o sistema
haveria de prover um conjunto de medidas que visariam, afinal, restaurar a unidade
ameacada®.

Uma vez que nenhuma lei pode subsistir validamente quando em
desconformidade com a Constituicdo, em certa medida, a existéncia do controle de
constitucionalidade consiste em duas premissas. A uma, na ideia de supremacia do
Poder constituinte originario, a qual coloca a Constitui¢do numa posi¢do hierdrquica
mais elevada e analiticamente anterior no &mbito do ordenamento juridico.

A outra ¢ a premissa que consiste na rigidez constitucional, composta, tanto pela
existéncia de cldusulas pétreas, quanto da imposicdo de um processo legislativo mais
complexo do que o estabelecido para gerar normas infraconstitucionais*.

Considerando-se que a Constitui¢do regula e define o modo de produgao das leis
e dos demais atos normativos, definindo a competéncia para sua elaboracdo e o
procedimento a ser seguido em sua criagdo, também se costuma distinguir a
inconstitucionalidade formal da inconstitucionalidade material, de acordo com a origem
do defeito que macula o ato questionado.

A inconstitucionalidade formal ocorre quando o produto legislativo é elaborado
em desconformidade com as regras processuais ou procedimentos estabelecidos para
seu ingresso no mundo juridico. Tais vicios formais afetariam o ato normativo, sem,
entretanto, atingir seu contetido.

Conforme Moraes®’ os requisitos formais sio consagrados pelo principio da
legalidade e, portanto, ao se determinar que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei, o que se quer, na verdade, ¢ a garantia de
respeito a este principio basico da propria Constituicao ja que ela propria prevé regras
na feitura das espécies normativas.

Assim, o processo legislativo passa a ser verdadeiro corolario do principio da

legalidade, segundo o qual ninguém serd obrigado afazer ou deixar de fazer alguma

# BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. Sio Paulo: Saraiva,
2011, p. 23.
4 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, op. cit., p. 23.

* Ibid., p. 23-24.
*" MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, op. cit., p. 722.
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coisa sendo em virtude de espécie normativa devidamente elaborada de acordo com as
regras de processo legislativo constitucional®®.

Assim, toda e qualquer espécie normativa devera respeitar os procedimentos
constitucional previstos nos arts. 60 a 69 da Constituicdo. Por exemplo, um projeto de
lei complementar aprovado por maioria simples na Camara dos Deputados e no Senado
Federal, mesmo se sancionado, promulgado e publicado, apresenta um vicio formal
objetivo de inconstitucionalidade, uma vez que foi desrespeitado o guorum minimo de
aprovacao, previsto no art. 69 da Constitui¢ao, qual seja, a maioria absoluta.

Quanto & inconstitucionalidade material, segundo Barroso™®, essa ocorre quando
o conteudo do ato infraconstitucional estiver em contrariedade com alguma norma
substantiva prevista na Constituicdo, seja uma regra ou um principio. Alexandre Moraes
também corrobora com esse entendimento segundo o qual a inconstitucionalidade
material trata da verificagdo da compatibilidade do objeto da lei ou do ato normativo
com a Constituicio Federal em seus principios fundamentais®’.

Em suma, a distin¢do entre inconstitucionalidade formal e inconstitucionalidade
material reside no fato de uma norma ter sido editada com infracdo a regras
procedimentais ou em desarmonia com o contetido da Constitui¢ao, respectivamente.

Nossa doutrina também considera que a Constitui¢do ¢ suscetivel de violagao
tanto por via de agdo, quando se tem uma conduta positiva de praticar um ato proibido;
quanto por via de omissdo, quando se deixa de praticar um ato exigido por ela,
ocorrendo uma inércia ilegitima.

A inconstitucionalidade por acao resulta do afazer legislativo que resulta numa
norma contraria ou incongruente com o texto constitucional, seja no plano da
regularidade do processo legislativo, seja no plano do direito material regulado”.

Por sua vez, a inconstitucionalidade por omissdo refere-se a inércia na
elaboragdo de atos normativos necessarios a realizacdo de comandos constitucionais.

Mas, ndo basta a simples inércia do legislador para caracterizar a omissdao

* MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. op. cit., p. 724.

* BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, op.cit., p. 51.
% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, op. cit., p. 724.

> MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva. 2007, p. 974.
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inconstitucional; esta se configuraria com o descumprimento de um mandamento
constitucional no sentido de que o legislador atue positivamente para criar uma lei.

A Constituicdo de 1988 concebeu dois remédios juridicos para enfrentar o
problema da inconstitucionalidade por omissdo: o mandado de injun¢do ¢ a agao direta
de inconstitucionalidade por omissdo, previstos no art. 5°, inciso LXXI, e art. 103, § 2°,
respectivamente.

O controle repressivo ou sucessivo € a intervengao jurisdicional, a qual ocorre
quando a lei j& se aperfeicoou, ja foi promulgada e publicada. Este seria o controle
tipico do sistema brasileiro, realizado com exclusividade pelo Poder Judiciario.

Cappellettti, nos seus estudos de direito comparado, também registra distinguir
dois tipos de sistemas de controle jurisdicional de constitucionalidade das leis: o sistema
difuso e o sistema concentrado. O sistema difuso, também chamado sistema americano,
¢ aquele em que o poder de controle pertence a todos os 6rgdos judiciarios de um dado
ordenamento juridico, que o exercitam incidentalmente, na ocasido da decisdo das
causas de sua competéncia. Em outras palavras, todos os 6rgdos judiciarios, inferiores
ou superiores, ttm o poder/dever de nao aplicar as leis inconstitucionais aos casos
concretos’’.

Por sistema concentrado, entende-se aquele em que o poder de controle se
concentra, como o proprio nome dé a entender, em um unico 6rgao judiciario. Este € o
modelo dos Supremos Tribunais, idealizado por Hans Kelsen, em que a funcdo de
controle de constitucionalidade das leis ¢ alocada em um tnico 6rgdo judiciario,
idealizado e criado especialmente para essa funcdo™”.

Ja o sistema misto de controle jurisdicional de constitucionalidade congrega
tanto o modelo difuso, quanto o concentrado. Em geral, nos sistemas mistos, defere-se
aos oOrgaos ordinarios do Poder Judicidrio a prerrogativa de afastar a aplicacdo de lei
inconstitucional aos casos concretos em julgamento, a0 mesmo tempo em que se
reconhece, a determinado 6rgao de ctpula, a competéncia para proferir decisoes finais

em determinadas agdes de perfil abstrato, ou concentrado.

52 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, op. cit., p. 54-55.

3 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. 2.
Ed. Trad.: Aroldo Plinio Gongalves. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 1992, p. 67-77.

> Ibid., p.77-83.
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Conforme Gilmar Mendes, o sistema misto € o modelo adotado no Brasil, em
que se conjugam o tradicional modelo difuso, com as agdes diretas de
inconstitucionalidade, da competéncia do Supremo Tribunal Federal™.

O controle de constitucionalidade também pode ser incidental, chamado controle
concreto; ou abstrato, igualmente denominado controle principal™.

Nos paises em que vige o controle incidental, as questdes de constitucionalidade
das leis podem ser arguidas no curso do processo a medida que a lei, cuja
constitucionalidade se discute, seja relevante para a decisdao do caso concreto. Assim,
serda competente para resolver as questdes de legitimidade constitucional das leis o
orgdo judiciario que detiver a competéncia para decidir o caso.

J4 o controle abstrato de constitucionalidade se exerceria fora de um caso
concreto, independente de uma disputa entre partes, tendo por objeto a discussdo acerca
da validade da lei em si. Trata-se de mecanismo de preservagdo da harmonia do sistema
juridico que ¢ realizado por meio de uma agdo direta com carater institucional, cuja
legitimagdo ¢ limitada a determinados orgdos e entidades, veiculada por meio de um
processo objetivo, no qual ndo héd lide nem partes, e interposta perante uma Corte
Constitucional ou um Tribunal Superior.

Nota-se, pois, que as formas de controle de constitucionalidade s3o as mais
diversas, sendo possivel se chegar, grosso modo, a seguinte classificacdo: quanto a
natureza do 6rgdo, o controle pode ser politico, jurisdicional ou misto; quanto ao
momento de exercicio, tem-se o controle preventivo ou repressivo; quanto ao Orgao
judicial que exerce o controle jurisdicional, o sistema pode ser difuso concentrado ou
misto; e quanto a forma ou modo de controle, este pode ser incidental ou abstrato.

Do exposto, o ordenamento juridico brasileiro adota o sistema misto de controle
de constitucionalidade das leis, no qual, em regra, o controle incidental ¢ realizado por
meio do sistema difuso, € o controle abstrato, por meio do sistema concentrado.

2.2 Controle de constitucionalidade de propostas de emenda a Constituicio no
ambito do Poder Legislativo

Vimos que, do ponto de vista hierarquico, a Constitui¢do corresponde a norma
superior € que nao faria sentido se pensar em rigidez constitucional e estabelecer o

mesmo procedimento para tratar de alteragao na Constituicdo e nas leis ordinarias.

> MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional, op. cit., p. 955-956.

¢ CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado, op.
cit., p. 102.
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A inten¢do do constituinte foi evitar a multiplicacdo de emendas, requerendo
mais esforco legislativo tanto para sua apresentacdo (postulagdo), como para sua
instrucao, deliberagdo, votacao e promulgacgdo, ou seja, pode-se dizer que seu processo
legislativo € mais complexo e dificil.

Tém-se, desse modo, estreita ligacdo entre forma e matéria. Ao se restringir a
iniciativa, aumentar os turnos de discussdo e dispor acerca de guorum maior para a
aprovacao das alteragdes na Constitui¢do, depreende-se que propostas de emenda a
Constituicdo devem obedecer a uma estrutura procedimental mais complexa que as
requeridas para lidar com outras proposi¢des legislativas.

Adentrando no ambito do Poder Legislativo, ¢ possivel constatar que os
Regimentos Internos contemplam o controle de constitucionalidade ndo apenas de
propostas de emenda a Constituicdao, mas das diversas proposi¢des legislativas.

Nesse sentido, uma breve analise do processo legislativo referente a propostas de
emenda a Constituicdo conseguiria relativizar a ideia de que o controle de
constitucionalidade ¢ atribuicdo exclusiva do Poder Judiciario, para entendé-lo como
um sistema compartilhado que impde complementaridade entre os Poderes.

De fato, sendo uma responsabilidade interna corporis, tal controle de
constitucionalidade tem por referéncia o fluxo processual, de modo que seria permitido
fazer correspondéncia entre as instancias de controle ¢ o0 momento processual em que
ele ocorre. Assim sendo, cabe aproveitar o modelo de fases processuais adotado por
Moraes para identificar que instancias sao essas € 0 momento de sua manifestagao.

Conforme as licoes de Alexandre de Moraes considera-se que a elaboragao
legislativa apresenta as seguintes fases: fase introdutoria, fase constitutiva e fase
complementar.

Em geral, na fase introdutéria, o primeiro item de controle é o controle de
iniciativa de lei, que corresponde a4 faculdade que se atribui a alguém ou a algum 6rgao
para apresentar proposicdes ao Legislativo, podendo ser parlamentar ou
extraparlamentar, concorrente ou exclusiva. Assim, ha vicio de iniciativa quando um
projeto resulta da iniciativa de determinado autor que ndo possua o devido lastro
constitucional e, nesse sentido, ele sofre de um pecado original que pode ser entendido

como uma falta de legitimidade®’.

*” MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, op. cit., p. 671.
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J4

Resumidamente, a fase constitutiva ¢ a fase em que a proposi¢do deve ser
instruida nas Comissdes, ai ela serd discutida e analisada em seu mérito, podera receber
emendas e, se aprovada, com ou sem emendas, por meio de parecer, se necessario for, a
proposi¢ao seguira para o plenario, onde sera discutido e votado.

A fase complementar compreende a promulgagdo e a publicacdo da lei, sendo
que a primeira garante a executoriedade, enquanto a segunda lhe da notoriedade. Ja o
ato promulgatorio confere a lei certeza quanto a sua existéncia e autenticidade. Dele
também emanaria a presuncao juris tantum (relativa) de constitucionalidade da lei
promulgada .

Promulgar ¢ atestar que a ordem juridica foi inovada, declarando que uma lei
existe e, em consequéncia, devera ser cumprida; enquanto que a publicagdo consiste em
uma comunicacdo dirigida a todos os que devem cumprir o ato normativo, informando-
os de sua existéncia ¢ de seu conteudo, constituindo-se, atualmente, na inser¢ao do texto
promulgado no Diario Oficial, para que se torne de conhecimento publico a existéncia
da lei, pois ¢ condigao de sua eficacia.

Assim, seguindo os passos de Moraes, no que se refere as fases procedimentais ¢
possivel estabelecer conexdes entre tais fases e o controle de constitucionalidade em
propostas de emenda a Constituicao.

Por controle preliminar, indica-se o controle que ocorre na fase introdutéria, ou
seja, antes da realizagdo de algum ato processual. Em outras palavras, ¢ o controle que
precede o inicio do processo legislativo. Em geral, a razao de ser do controle preliminar
consistiria em se identificar a existéncia de vicios de iniciativa, o que vem a ser feito
pela analise da reserva de iniciativa, que seria o poder de que estariam
constitucionalmente investidos determinados atores para propor emendas a
Constituicao.

No artigo 60 da Carta, consta que apenas podem iniciar o processo legislativo de
proposta de emenda a Constituigdo os seguintes atores: um ter¢o, no minimo, dos
membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal; o Presidente da Reptblica e,
finalmente, mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades da Federagao,
manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros. Das
assinaturas necessarias, emanaria a legitimidade necessaria para dar inicio ao processo

legislativo.

*® MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, op. cit., p. 663- 679.
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O documento, apo6s ser lido em plenario, se transforma na proposicao legislativa
consignada no art. 211 do Regimento Interno do Senado Federal (RISF) e no Regimento
da Camara (RICD), em seu art. 137. De acordo com o RISF, tal documento, ao ser lido
em plenario recebe um nimero, que corresponde a posi¢do da proposicdo em uma série
anual de autuagdes, e passa a ser objeto de um conjunto de agdes legislativas.

De modo semelhante acontece na Camara dos Deputados, pois, segundo o
RICD, com um terco de assinaturas dos deputados federais, o autor de uma matéria
promove o nascimento de uma proposta de emenda a Constituicao.

Nota-se, portanto, que o poder de iniciativa corresponde nao apenas a um mero
requisito formal de admissibilidade, mas estd sujeito a controle de constitucionalidade,
pois o capital politico contido no apoiamento de um terco dos membros do Senado, ou
da Camara dos Deputados, confere a proposi¢do o requerido lastro de legitimidade
diante do qual ndo hd o que se fazer para evitar o nascimento dessa proposi¢ao
legislativa, restando ao Senado Federal, ou a Camara dos Deputados, ter de lidar com
essa demanda.

No que diz respeito a iniciativa do Presidente da Republica, a Constitui¢do em
seu art. 64, caput, dispde que a discussdo e votacdo dos Projetos de Lei de iniciativa do
Presidente da Republica, do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores terdo
inicio na Camara dos Deputados.

No mesmo sentido, as Medidas Provisorias tém sua tramita¢do prevista com
inicio na Camara. Atente-se, contudo, que Projetos de Lei e Medidas Provisorias, além
de se referirem a proposigdes distintas entre si, sdo também diferentes de propostas de
emenda a Constituicdo. Assim, em tese, pode-se iniciar uma proposta de emenda a
Constitui¢ao de iniciativa do Presidente da Republica, perante o Senado Federal.

No que diz respeito a proposta de emenda formalizada por iniciativa das
Assembleias Legislativas, preenchidos os requisitos matematicos demandados pela
Constitui¢ao, nao ocorre tanta divida a respeito da competéncia do Senado, haja vista a
previsdo normativa (art. 212, RISF) de que tais proposi¢des deverdo ter sua tramitacao
iniciada nessa Casa.

Do exposto, no que se refere as instancias do controle de constitucionalidade no
ambito do processo legislativo, h4a duas possibilidades de se incorrer em

inconstitucionalidade nessa fase inicial. A primeira, demandada pela propria
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Constituicdo, ¢ a inobservancia do nimero minimo de subscritores, sem 0s quais uma
proposta de emenda a Constituicdo ndo tem condig¢des constitucionais de prosperar.

A segunda, que também diz respeito a vicios de iniciativa, consiste em que nem
todos tem competéncia para demandar o acolhimento de uma proposta de emenda a
Constituicao, junto ao Poder Legislativo.

Nesse sentido, por exemplo, se os agentes sdo restritos, caso a Presidéncia do
Senado ou da Camara recebesse uma proposta de emenda a Constituicdo lavrada por
apenas dez das Assembleias Legislativas, ou por Governador de Estado; a Presidéncia
de ambas as Casas podem decidir sobre a inconstitucionalidade formal de tal proposi¢cdo
por vicio de iniciativa, ainda que tal decisdo ndo seja irrecorrivel.

Isso esta previsto no art. 48 do Regimento do Senado, segundo o qual compete
ao Presidente do Senado impugnar as proposi¢des que lhe parecam contrarias a
Constituicao, as leis, ou ao Regimento, ressalvado ao autor recurso para o Plenario, que
deve decidir ap6s audiéncia da Comissao de Constitui¢ao, Justica e Cidadania.

Jana Cémarasg, conforme preceitua o art. 137, §1°, I, b, do RICD, a Presidéncia
dessa Casa devolverd ao autor qualquer proposicdo que versar sobre matéria
evidentemente inconstitucional, podendo o autor recorrer ao plenario, no prazo de cinco
sessdes da publicacdo do despacho, ouvindo-se a Comissdo de Constitui¢do e Justica e
de Cidadania, em igual prazo. Caso seja provido o recurso, a proposi¢do volta a
Presidéncia para os devidos tramites.

No que se refere a fase de instrugdo, existe o controle de constitucionalidade que
se refere manifestacdo da Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ), no
Senado; e da Comissao de Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC), na Camara.
Essas Comissdes sdo responsaveis por exarar parecer acerca da constitucionalidade,
juridicidade e regimentalidade das propostas de emenda a elas distribuidas por despacho
dos Presidentes de ambas as Casas.

Na Camara, o parecer da CCJC acerca da admissibilidade configura-se em
medida de andlise de constitucionalidade, situada logo apods a analise impugnativa da
Presidéncia da Casa, e antes da criacdo da Comissdo Especial destinada a tratar mais
propriamente da instrucao e do mérito da matéria.

Dessa forma, na Camara, antes de ser instituida qualquer Comissao Especial

para tratar de proposta de emenda a Constitui¢do, € preciso que a CCJC aprove parecer

) BRASIL. Resolugio n° 17, de 1989. Regimento Interno da Cimara dos Deputados. 13* Ed. Brasilia:
Céamara dos Deputados, 2014.
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preliminar acerca da constitucionalidade da proposi¢do. Consta que, do parecer da
CCIC pela inadmissibilidade, cabe requerimento ao plenario, desde que apoiado por um
décimo, podendo-se submeter a decisdo terminativa da Comissao a deliberagao do
plenario (art.202, §1°, RICD).

Sendo admitida pela CCJC, ou pelo plenario (em recurso), fica autorizada a
criacdo de Comissao e Especial, também competente para analisar a constitucionalidade
de possiveis emendas a proposta inicialmente admitida.

No Senado, passada a instancia impugnativa da Presidéncia, o Regimento indica
que a proposta de emenda seja despachada a CCJ para proferir parecer, tanto acerca da
constitucionalidade da proposta em si, quanto das emendas a proposta porventura a ela
apresentadas. De fato, no Senado, ndo hé previsdo regimental no sentido de se instituir
automaticamente uma Comissdo Especial para tratar de determinada proposta de
emenda a Constituigao.

Com efeito, ¢ a CCJ o 6rgao previsto no RISF para uma discussdo mais
pormenorizada, prevendo-se, dentre outras coisas, a possibilidade de oferecimento de
emendas (art.35, Pardgrafo tnico. RISF). Ademais, a participacdo do plendrio do
Senado somente acontece quando a proposi¢do ¢ encaminhada para ser incluida em
Ordem do Dia, para discussdo em 1° turno (art.358, RISF). Tal fase processual (1°
turno) demanda cinco sessoes deliberativas ordinarias consecutivas (art. 358, parte final,
RISF).

Nesse interim, também ¢ possivel o oferecimento de emendas assinadas por
1/3 dos senadores, desde que guardem relagdo direta e imediata com a matéria tratada
na proposta de emenda (art. 358, §2°, do RISF). Havendo emendas de plenario, a
matéria retorna para exame da CCJ. Caso contrario, vai a votacdo, que pode ocorrer na
sessdo em que se encerra a discussdo (5% sess@0). A votagdo ¢ ostensiva, por processo
nominal, no painel eletronico (art. 361, §3° e art. 300 do RISF).

Ainda, observa-se o quorum de 3/5 (49 senadores) para aprovagdao da matéria
(art. 288, II RISF). Aprovada a matéria, ela segue para segundo turno. Entre o primeiro
e o segundo turno ¢ previsto um intersticio regimental minimo de cinco dias (art. 362
RISF). A discussdo em segundo turno deve ter trés sessOes deliberativas ordindrias
(art. 363), nas quais somente sdo admitidas emendas de redacao.

Caso sejam oferecidas emendas, a CCJ ¢ a Comissao responsavel por aprecia-las

no prazo de cinco dias improrrogaveis. O mesmo texto deve ser aprovado em ambas as
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Casas para ir a promulgacao, sendo feita em sessdo solene do Congresso Nacional (art.
60, §3°, da Constitui¢do; e art. 85 do Regimento Comum do Congresso Nacional). Nao
ha, portanto, lugar nem para a san¢ao nem para o veto presidencial.

Do acima exposto, e sem querer esgotar todas as nuances regimentais atinentes a
tramitacdo de propostas de emenda a Constituicdo, faz-se possivel identificar,
claramente, dois momentos de controle de constitucionalidade vinculados as decisdes
dessas Comissdes de Constituigdo. Um deles se refere a fase de apreciacao preliminar,
ou seja, antes da deliberacdo do plenario, para o exame dos aspectos de
constitucionalidade, legalidade, juridicidade, regimentalidade e de técnica legislativa
(art. 53. RICD e art. 101. RISF).

Outro momento diz respeito ao exame de constitucionalidade na fase de
instrugdo, ou seja, no ambito das Comissdes de Constituicao, onde, geralmente, ocorre a
apresentacdo de emendas, que também sdo submetidas a0 mesmo exame.

Por fim, h4 o controle de constitucionalidade vazado nas decisdes do plenario.
Assim, quando for provido recurso contra parecer terminativo da CCJ, quanto a
constitucionalidade (art. 54 RICD), registra-se que o plenario deliberard sobre a
proposicdo quanto a sua constitucionalidade (art. 144 RICD), e que havendo emenda
saneadora da inconstitucionalidade, também cabe ao plenario a votagdo, primeiro sobre
ela (art.145, §1° RICD).

No regimento interno da Camara, também se consideram prejudicados a
discussdo ou a votacdo de qualquer projeto semelhante a outro considerado
inconstitucional de acordo com o parecer da Comissao de Constituicdo e Justica e de
Cidadania (art. 163, RICD).

Considere-se, ainda, que ndo serd submetida a votos emenda declarada
inconstitucional ou injuridica pela Comissdo de Constitui¢do e Justi¢a e de Cidadania,
ou se, no mesmo sentido, se pronunciar a Comissao Especial, em decisdo irrecorrida, ou
mantida pelo plenario (art. 34, II, RICD).

Outro quesito que pode ser elemento de controle de admissibilidade
constitucional, conforme visto anteriormente, diz respeito aos impedimentos
conjunturais, ou limites circunstanciais ao Poder de reforma. A vigéncia de estado de
defesa, ou estado de sitio, impedem a apreciacao de proposta de emenda a Constitui¢ao
tanto na Camara (art. 201, II, RICD) quanto no Senado (art. 354, §2°, RISF) e, como

vimos, na Constituicdo (art. 60, §1). Trata-se, pois, de impeditivos de admissibilidade,
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incidentes antes mesmo de a proposta ser despachada pelos Presidentes das referidas
Casas as respectivas Comissoes de Constituicao.

Em ambos os casos, se inadmitida, seja pelo Presidente da Casa, seja pela
Comissdao de Constituicdo; poderd o autor, com o apoiamento de Lideres que
representem, no minimo, um ter¢co dos Deputados, remeter essa apreciagdo preliminar
ao plenario (art. 202, §1°, RICD).

Admitida preliminarmente a proposta, o Presidente da Camara designara
Comissao Especial para o exame do mérito da proposicdo, a qual terd o prazo de
quarenta sessdes, a partir de sua constitui¢do, para proferir parecer (art. 202, §2°,
RICD). Passada essa fase de admissibilidade, somente perante a Comissdo Especial
poderdo ser apresentadas emendas, necessitando-se, para isso, 0 mesmo quorum de um
terco.

Ja no Regimento Interno do Senado Federal, verificamos, nessa fase preliminar
de admissibilidade, que passada a oportunidade de o Presidente do Senado impugnar
(art. 48, XI, RISF) a proposta sera despachada a Comissdo de Constituicdo, Justica e
Cidadania, para que seja emitido parecer (com ou sem emendas) a proposta (art. 356,
RISF), o qual versa, entre outras coisas, também sobre a constitucionalidade.

O controle constitucional de admissibilidade inclui, também, verificar se a
proposta tende a abolir a forma federativa de estado, o voto direto, secreto, universal e
periddico; a separacdo dos Poderes e os direitos e garantias individuais. Tais
impeditivos aparecem na Constitui¢do (art. 60, § 4°) e sdo reproduzidos nos regimentos
do Senado Federal (art. 345, § 1°) e da Camara dos Deputados (art. 201, II). Sdo os
impedimentos vinculados as clausulas pétreas, ou limites materiais ao Poder de reforma.

Destarte, parece-nos que o controle de constitucionalidade ndo se resume as
manifestagdes juridicas. Nao se deve perder de vista que héa previsdo de um controle de
constitucionalidade interno das casas legislativas, o qual conta com mais de uma
instancia regimentalmente estabelecida.

Garantir o pleno o funcionamento dessas instancias de controle parece ser
relevante na medida em que se estd a lidar com o respeito as regras do jogo
democratico, razdo pela qual, tanto no Senado Federal, quanto na Céamara dos
Deputados, identifica-se a existéncia de pelo menos trés instancias internas de controle

de constitucionalidade. Tais instancias sdo, em sintese: a instdncia impugnativa das
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Presidéncias de ambas as Casas; a instancia opinativa, das Comissdes de Constitui¢ao e
Justi¢a, e a instancia decisoria, do plenario.
Entre essas trés, sobressai-se a ultima, que ¢ capaz de interromper fluxos

recursais, decidindo, inclusive, a respeito de matéria constitucional.

2.3 Processo e procedimento legislativo

Quando se fala em processo legislativo, costuma-se confundir processo e
procedimento, imaginando-se que se trata da mesma coisa. Mas, conforme indica
Ferreira Filho®, o procedimento seria apenas um dos aspectos do processo. Diz respeito
ao modo de tramitacdo, ao andamento da matéria, ou a ordem regimentalmente
predefinida em que se praticam a sucessao dos atos de um processo.

Conforme José Afonso da Silva, por processo legislativo entende-se “O conjunto
de atos (iniciativa, emenda, votacdo, sanc¢do e veto) realizados pelos orgaos legislativos
visando a formacao das leis complementares, constitucionais, e ordinarias, resolucdes e

decretos legislativos” ”.

Portanto ele tem por objeto as espécies normativas
anteriormente mencionadas, e se traduz num conjunto de atos preordenados visando a
criagdo de normas de juridicas.

Se por procedimento entende-se apenas o meio extrinseco pelo qual se
estabelece, desenvolve-se e acaba-se o processo, ou seja, como a realidade
fenomenoldgica externa de uma coordenagdo de atos que se sucedem®; pode-se
conceber correlagdes em que os ritos dos procedimentos legislativos se dividem,
basicamente, em comuns e especiais. Assim, para Afonso da Silva, o procedimento
legislativo tem a ver mais com o modo pelo qual os atos do processo legislativo se
realizam. “Diz respeito ao andamento da matéria nas Casas legislativas. E o que se
chama, na prética, de regime de tramitacdo da matéria, em que se pode distinguir,
procedimento ordinario, sumério e especiais®”.

Nesse sentido, que se refere a classificagdo em relacdo ao regime de tramitacao,

Alexandre Moraes reverbera que o processo legislativo ordinario ¢ aquele que se destina

a elaboracdo das leis ordindrias, caracterizando-se pela sua maior extensdo. J& o

80 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do processo legislativo. 7. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012,
p.311-318.
' SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, op. cit., p. 524.

62 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo. GRINOVER, Ada Pellegrini. DINAMARCO, Candido R. Teoria
geral do processo, op. cit., p. 247.

5 Ibid., p. 529.
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processo legislativo sumdrio destaca-se pela a existéncia de curto prazo para que o
Legislativo delibere sobre determinado assunto. Por fim, os processos legislativos
especiais seriam aqueles dotados de regime proprio de tramitagdo; sao os estabelecidos
para a elaboracdo de leis complementares e emendas & Constitui¢io®.

Grosso modo, proposta de emenda a Constituicdo pode ser designada como um
dos objetos tipicos do processo legislativo, e coloca-se o processo legislativo no
universo fenomenolégico das atividades estatais que estariam a lidar com direitos
constitucionais.

Entrementes, tal como os demais ramos do direito processual, o processo
legislativo também hé de ser pautado pelos principios processuais inerentes ao Estado
de Direito, sem excluir-se, portanto, a garantia do devido processo legal. Como outros
ramos de direito processual, a ideia de processo legislativo também se aproxima da
nog¢ao de processo como instrumento para o legitimo exercicio do poder.

Em um sentido mais amplo, e isso diz respeito da diferenca entre processo e

procedimento; aponta-se que o processo demarca a existéncia de dois planos de
relacdes: o de direito material, ou seja, o que se discute no processo; ¢ o de direito
processual, que ¢ o continente em que se coloca em discussdo®. Assim, por ser dotado
de conteudo proprio, o processo legislativo ndo se resume a mero procedimento,
tampouco se esgota no conceito puro e simples de relacdo juridica processual, muito
embora com ela compartilhe de alguns principios.

Vé-se, pois, que o procedimento tem mais a ver com a soma e aticulagdo dos
atos do processo, vistos pelo aspecto de sua interligagdo e combinagdo da unidade
teleologica. Dentro desta unidade, cada ato teria o seu momento oportuno € o0s
posteriores dependeriam dos anteriores para a sua validade, haja vista que o objetivo
com que eles sdo levados a efeito seria apenas um: preparar o provimento final.

Assim, os atos processuais ndo se apresentam isoladamente, mas integrados no
procedimento. Ligam-se pela unidade do escopo e sio interdependentes®®.

Nao se deve olvidar, porém, o paralelo existente entre a disciplina do processo e

o regime constitucional em que o processo se desenvolve. Ele proprio deve estar

* MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, op. cit., p. 663.

65 :

Ibid., p. 250.
5 CINTRA, Antbnio Carlos de Aratjo. GRINOVER, Ada Pellegrini. DINAMARCO, Céandido R. Teoria
geral do processo, op. cit., p. 286.
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contido no ordenamento juridico, mesmo porque o Direito Processual, como ramo do
direito publico, tem suas linhas fundamentais tracadas pelo Direito Constitucional.

Seguindo-se esse raciocinio, alguns principios gerais que informam o processo
legislativo também s3o, ao menos inicialmente, principios constitucionais, ou
decorrentes de seus corolarios, dentre os quais o direito de acesso a justica e o direito ao
devido processo legal.

A ligagao entre processo e Constitui¢ao tem desdobramentos importantes, pois o
processo passa a representar um espago privilegiado no sentido de se invocar o respeito
as garantias constitucionais. Nesse sentido, o processo seria uma institui¢do
constitucionalizada e apta a reger, em contraditério, ampla defesa e isonomia o
procedimento.

Nesse diapasdo, hd uma gradativa constitucionaliza¢do dos principios de direito
processual, ou um modelo constitucional de processo®’, em virtude do qual nio poderia
coincidir o processo com uma mera sequéncia de atos coordenados. O processo,
diferentemente do procedimento, deve, entdo, ultrapassar o instrumentalismo e passa a
reclamar maior sofisticagdo no sentido de se garantir a presengca de principios
constitucionais que tem de integra-lo, necessariamente.

Sob esse prisma constitucionalizante, o devido processo adere-se ao rol de
garantias fundamentais, e os regulamentos legislativos ndo podem conceber formas que
tornem ilusdrias a concepgao de processo consagrada na Constituicdo.

Do exposto nos paragrafos anteriores, depreende-se que o processo legislativo
obedece a uma estrutura normativamente ordenada por dispositivos infraconstitucionais,
regimentais e constitucionais. Outrossim, para que essa estrutura procedimental se
desenvolva com validade e se transforme efetivamente em processo solicita-se a
presenca de dos principios do contraditorio, ampla defesa e isonomia. Ausentes estes

pressupostos, o processo converte-se-ia em mero procedimento®®.

7 NEGRI, André Del. Controle de constitucionalidade no processo legislativo: teoria da legitimidade
democratica. Belo Horizonte: Férum. 2003, p. 63.
% Ibid., p. 79.
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3 Controle politico de constitucionalidade, jurisdicio constitucional e
judicializacdo da politica

3.1 Notas sobre o controle politico de constitucionalidade

Primeiramente, cabe dizer, propostas de emenda a Constituicdo podem ser
deliberadamente assinadas pelos mais variados motivos, sejam eles de ordem politica,
econdmica ou ideoldgica, inclusive serem utilizadas como estratégia para contornar um
possivel veto presidencial, ou, ainda, como forma de parlamentares pressionarem o
Executivo. Afinal, com o apoiamento de 1/3 dos parlamentares, na Camara dos
Deputados ou no Senado Federal, dé-se inicio a tramitagdo de uma proposta de emenda
a Constitui¢do, sendo que, como visto, o Executivo ndo tem poder de veto.

Reduzindo o universo amostral apenas as propostas deliberadas no Senado
Federal, consta que foram recebidas pela Presidéncia dessa Casa, de 1988 até o final do
ano de 2013, algo em torno de 1.316 propostas, sendo que, desse total, foram
promulgadas 84, em sessdo solene, pelo Congresso Nacional.

A respeito da efetividade do controle legislativo de constitucionalidade, esse
breve levantamento aponta que sdo poucas as emendas constitucionais promulgadas se
considerarmos o universo amostral das propostas de emenda que foram objeto do
processo legislativo.

E preciso, pois, aceitar que o controle politico de constitucionalidade existe.
Acontece que e seus argumentos ndo sdo necessariamente juridicos. Ele se caracterizaria
por ser um controle exercido, principalmente, no interior do processo legislativo pelas
instancias regimentalmente estabelecidas, as quais ndo sdo propriamente Orgdos do
Poder Judiciario®, mas sua fung¢io ndo deixa de ser a de preservar a Constituicao.

Nesse sentido, haja vista que os demais Poderes também tém a funcao de zelar a
Constituicdo, muito embora a jurisdi¢do constitucional seja uma fun¢do exclusiva do
Poder Judiciario, o controle de constitucionalidade ndo o ¢€; ainda que essa possa ser sua
fungdo preponderante.

Com efeito, foi possivel perceber a existéncia do controle legislativo de
constitucionalidade no ambito do processo legislativo, realizado em ambas as Casas
Legislativas, pelas Comissdes de Constitui¢do e Justica; pelas Presidéncias do Senado

Federal e da Camara dos Deputados; e pelos respectivos plenarios.

69 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 5. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 64.
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Podemos dizer, ademais, que o controle legislativo de constitucionalidade ndo se
confunde com o controle politico; mas que ambos perfazem uma distingdo entre género
e espécie, sendo que o controle politico ¢ o género, do qual o controle legislativo seria
uma espécie.

De fato, ainda que ndo previsto no caso de emenda a Constituicdo, outra espécie
de controle politico de constitucionalidade que também existe ¢ o veto, que se da no
ambito do Poder Executivo, e € previsto no art. 66, § 1°, da Constitui¢ao, que consigna o
seguinte:

Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votacdo enviara o
projeto de lei ao Presidente da Republica, que, aquiescendo, o
sancionara.

§ 1° — Se o Presidente da Republica considerar o projeto, no todo ou
em parte, inconstitucional ou contrario ao interesse publico, veta-lo-a
total ou parcialmente, no prazo de quinze dias uteis, contados da data
do recebimento, ¢ comunicara, dentro de quarenta e¢ oito horas, ao
Presidente do Senado Federal os motivos do veto.

Aceitando-se, pois, a existéncia desse género (controle politico de
constitucionalidade), ¢ preciso reconhecer, entretanto, que o seu funcionamento ndo
parece ser muito regular. Conforme revelam os estudos de Carlos Pereira e Bernardo
Mueller, e conforme pudemos assinalar, algumas regras internas das Casas legislativas
garantem aos lideres dos partidos um papel central na condugido do processo legislativo
e, consequentemente, na defini¢do do padrao de controle de constitucionalidade nas

comissoes.

De maneira geral, ¢ prerrogativa dos lideres dos partidos nomear, assim como
substituir, os membros das comissoes. Além disso, o Executivo, através dos lideres do
partido ou coalizdo governista, manipularia as nomeagdes de certas comissdes para
colocar nelas um niimero estratégico de membros fiéis aos seus interesses’*, inclusive

nas Comissoes de Constituicao e Justica, na Mesa Diretora e no Colégio dos Lideres.

No entender de Fernando Limongi ¢ possivel demonstrar a interdependéncia
entre a preponderincia legislativa do Executivo, o padrdo centralizado de trabalhos
legislativos e a disciplina partidaria.

Segundo esse modelo, também estudado por Carlos Pereira e Bernardo Mueller,

o Executivo dominaria o processo legislativo porque tem “poder de agenda”, e esta

" PEREIRA, Carlos; MUELLER, Bernardo. Uma teoria da preponderancia do Poder Executivo: o
sistema de comissdes no legislativo brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais. Sao Paulo, v. 15, n°
43, p. 45-67, junho/2000, p 47.
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agenda ¢ processada e votada por um Legislativo organizado de forma estrategicamente
centralizada em torno de regras que favorecem a distribuicio de beneficios a
parlamentares de acordo com as aliangas partidarias.

No interior deste quadro institucional o Executivo dispde dos meios
or¢amentarios ¢ de um arsenal de cargos para induzir os parlamentares a cooperacdo. Da
mesma forma, parlamentares minoritarios e isolados ndo dispde de suficiente capital
politico para perseguir interesses particularistas. Ao contrario, a melhor estratégia para a
obtencdo de recursos visando a retornos eleitorais seria votar disciplinadamente’’,
muitas das vezes atropelando-se as minorias.

Nesse estado de coisas, ha grande probabilidade de que, a cada emendamento,
siga-se uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade, com a qual as forgas politicas
vencidas na arena politica recorram ao Supremo Tribunal Federal (STF) para este se
manifestar acerca da violagdo, ou ndo, dos limites materiais, ou mesmo dos limites

. . . 2
formais ao poder de reforma constitucional >,

3.2 Os sentidos da judicializacao

Isso explica, em parte, a crescente participacdo do Supremo Tribunal Federal no
sistema politico brasileiro, porquanto, a despeito das pequenas chances de sucesso na
arena judicial, politicos minoritarios tentam se beneficiar das prerrogativas desse
Tribunal para contestar politicas majoritarias, até porque minorias parlamentares
angariam em torno de si considerdvel aten¢do publica, decorrente em especial da
visibilidade que os meios de comunicagio dedicam a esses episodios’”.

Argumenta-se, também, que os diferentes atores politicos podem fazer uso dos
Tribunais como “veto points”’, que lhes propiciam retardar ou impedir completamente a
implementag¢ao de politicas publicas, ou desmerecé-las, ou ainda declarar sua oposic¢do a
elas. Retardar, impedir, desmerecer e declarar seriam, pois, o0s objetivos taticos que

podem ser perseguidos pelos parlamentares que recorrem ao Supremo, apesar do claro

"I LIMONGI, Fernando. Presidencialismo e governo de coalizdo. In: ANASTASIA, Fatima; AVRITZER,
Leonardo. Reforma politica no Brasil. Belo Horizonte: UFMG, 2006, p. 240.

> PERTENCE, Sepulveda. O controle de constitucionalidade das emendas constitucionais pelo Supremo
Tribunal Federal: cronica de jurisprudéncia. Revista Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador,
Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 09, jan./fev./mar., 2007. Disponivel na internet: <HTTP://
www.direitodeestado.com.br/rede.asp>. Acesso em 4 ago. 2014, p. 9.

? TAYLOR, Matthew M.; DA ROS, Luciano. Os partidos dentro e fora do poder: a Judicializagdo como
resultado contingente da estratégia politica. DADOS - Revista de Ciéncias Sociais. Rio de Janeiro, v. 51,
n. 4, p. 825-864, jan,/mar., 2008, p, 825.
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reconhecimento, por alguns deles, de que esse mesmo recurso nao teria solidas bases
juridicas’®.

As taticas judiciais, em outras palavras, ndo estdo necessariamente assentadas na
expectativa de uma real inconstitucionalidade, ou vitdria judicial. Com efeito, se o custo
de desafiar a politica nos Tribunais ¢é relativamente baixo, ha pouca razido para que os
oponentes do governo ndo facam uso dessa tatica. Até porque, mesmo que isso ndo
resulte em vitorias judiciais, tais parlamentares acabam por levantar dividas sobre as
politicas adotadas, chamam a aten¢ao publica para supostas ilegalidades procedimentais
cometidas, ou, ainda, tratam de desmerecer as politicas que buscam suporte majoritario.

Dessa forma, como bem percebido por Taylor ¢ Da Ros, ao recorrer ao
Supremo, faz-se possivel assegurar uma vitoria politica sem que se chegue propriamente
a uma vitdria judicial, e ¢ de se supor que esse uso politico da via judicial seja estratégia
adotada pelos diferentes parlamentares em diferentes conjunturas como tatica de
oposic¢io .

A judicializacdo da politica, contudo, além desse sentido restrito de estratégia
politica, tem um sentido mais amplo. Conforme Barroso;

Judicializagdo significa que questdes relevantes do ponto de vista
politico, social ou moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo
Poder Judiciario. Trata-se, como intuitivo, de uma transferéncia de
poder para as instituicdes judiciais, em detrimento das instancias
politicas tradicionais, que sdo o Legislativo e o Executivo’.

A judicializagdo, nesse sentido, ganha forca desde o final da Segunda Guerra
Mundial na maior parte dos paises ocidentais, e representa a fluidez da fronteira entre
politica e justica no mundo contemporaneo. A judicializa¢do envolve uma transferéncia
de poder para juizes e tribunais.

Seguindo as ligdes de Luis Roberto Barroso’’, a primeira grande causa da
judicializagdo da politica no Brasil foi a volta a democracia e a promulgacdo da

Constitui¢ao de 1988, quando o Judiciario deixou de ser um departamento positivista e

™ TAYLOR, Matthew M.; DA ROS, Luciano. Os partidos dentro e fora do poder: a Judicializagdo como
resultado contingente da estratégia politica, op. cit., p. 838.

7 Ibid., p. 840.

7 BARROSO, Luis Roberto. Constitui¢do, democracia e supremacia judicial; direito e politica no Brasil
contempordneo. Disponivel em http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2011/11/Direito-e-pol%C3%ADtica-no-Brasil-contempor%C3%A2neo_Lu%C3%ADs-
Roberto-Barrosol.pdf. Acesso em: 12 nov. 2014/Nov/2014. 14:00.

7 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. [Syn]Thesis,
Rio de Janeiro, v.5, n. 1, p. 24, 2012.
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se transformou em um poder politico, capaz de dar efetividade a Constitui¢do e as leis,
inclusive em contraste com os outros Poderes.

A segunda causa apontada por Barroso foi a “constitucionaliza¢do abrangente”
que trouxe para a Constituicdo matérias que eram deixadas para o processo politico
majoritario. Para Barroso “na medida em que uma questdo — seja um direito individual,
uma prestacao estatal ou um fim publico — € disciplinada em uma norma constitucional,
ela se transforma, potencialmente, em uma pretensao juridica, que pode ser formulada
sob a forma de acgdo judicial”. Assim, se a Constitui¢ao assegura o direito de acesso ao
ensino fundamental ou ao meio-ambiente equilibrado, por exemplo, é possivel
judicializar a exigéncia desses direitos’.

A terceira e ultima causa da judicializagdo, que ja abordamos anteriormente, diz
respeito ao sistema brasileiro de controle de constitucionalidade que, conforme observa
Barroso, “¢ um dos mais abrangentes do mundo”, pois combina aspectos o controle
incidental e difuso, pelo qual qualquer juiz ou tribunal pode deixar de aplicar uma lei
em um caso concreto; com o modelo de controle por agdo direta, que permite que
determinadas matérias sejam levadas em tese e imediatamente ao Supremo Tribunal.

A tudo isso Barroso acrescenta o direito de propositura amplo, previsto no art.
103 da Constituicdo, pelo qual inimeros 6rgdos, bem como entidades publicas e
privadas podem ajuizar agdes diretas’.

3.3 Jurisdi¢ao constitucional em propostas de emenda a Constitui¢cio

No entender de Gilmar Ferreira Mendes, ndo parece haver dividas quanto a
possibilidade de controle jurisdicional de proposta de emenda a Constituicao, seja do
ponto de vista formal, seja do ponto de vista material, pois lhe parece evidente uma
permanente contradi¢do entre o Poder constituinte origindrio; que legitima a alteragdo
da Constituicdo, e a vocagdo de permanéncia desta, que repugna mudangas
substanciais™.

Mendes acena que a atuacdo do Judiciario teria, como pano de fundo, uma
distingdo forte entre Constituicdo e democracia no sentido de que alguns direitos
constitucionais ndo poderiam estar a disposi¢do plena do legislador ordindrio, ou serem
afastados por agdes de uma maioria de ocasido. Conforme esse prisma, o Poder

Judiciario se propde a ser a legitima ancora a disposi¢cao de minorias, para impor limites

® BARROSO, Luis Roberto. Judicializacio, ativismo judicial e legitimidade democratica, op. cit., p. 24.
" Ibid., p.24

% MENDES, Gilmar Ferreira. Moreira Alves e o controle de constitucionalidade no Brasil. Sdo Paulo:
Celso Bastos Editor, 2000, p. 123-124.
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a vontade da maioria, no sentido de se manter a integridade do ordenamento juridico e a
preservacao de direitos fundamentais.

Nas palavras de Gilmar Mendes, ai reside o grande desafio da jurisdigao
constitucional:

ndo permitir a eliminacdo do nucleo essencial da Constituigdo,
mediante decisdo ou gradual processo de erosdo, nem ensejar que uma
interpretacdo ortodoxa acabe por colocar a ruptura como alternativa a
impossibilidade de um desenvolvimento constitucional legitimo®'.

Ainda com Mendes, o leading case do controle jurisdicional de propostas de
emenda a Constituicdo seria anterior a Constitui¢do Federal de 1988. Trata-se do
mandado de seguranga n° 20.257/DF, que, julgado em 08 de outubro de 1980, teve
como relator para o acordao o Ministro Moreira Alves.

Naquela oportunidade, os Senadores Itamar Franco e Antonio Mendes Canale
impetraram mandado de seguranga contra ato da Mesa do Congresso Nacional, na
pessoa de seu Presidente, com o objetivo de impedir a tramitagdo das Propostas de
Emendas Constitucionais n° 51 e 52/80, bem como da Emenda n° 3 as referidas
Propostas. Entendiam os impetrantes que as ditas Emendas, ao objetivar a prorrogacao
dos mandatos dos Prefeitos, Vice-Prefeitos e Vereadores da época, violavam o
dispositivo constitucional (art. 47, § 1°) que vedava a deliberagdo de proposta de
emenda tendente a abolir a Federagao e a Republica.

No caso, a Suprema Corte entendeu pelo cabimento do mandado, na situagdo em
que a vedagdo constitucional se dirige ao proprio processamento da lei ou da emenda,
vedando a sua apresentacao ou deliberacao.

Ainda, segundo o posicionamento do relator, nesses casos,

a inconstitucionalidade diz respeito ao proprio andamento do processo
legislativo, e isso porque a Constituicdo ndo quer — em face da
gravidade dessas deliberacdes, se consumadas — que sequer se chegue
a deliberacdo, proibindo-a taxativamente.

Por fim, destacou o relator que,

a inconstitucionalidade, se ocorrente, ja existe antes de o projeto ou de
a proposta se transformar em lei ou em emenda constitucional, porque
o0 proprio processamento ja desrespeita, frontalmente, a Constituicao.

81 MENDES, Gilmar Ferreira. Moreira Alves e o controle de constitucionalidade no Brasil, op. cit.,
p.125.
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Nao obstante a aceitagdo do writ no caso concreto, apos a analise do seu mérito,

a acdo foi indeferida, restando a decisdo ementada nos seguintes termos:

MANDADO DE SEGURANCA CONTRA ATO DA MESA DO
CONGRESSO QUE ADMITIU A DELIBERACAO DE PROPOSTA
DE EMENDA CONSTITUCIONAL QUE A IMPETRACAO
ALEGA SER TENDENTE A ABOLICAO DA REPUBLICA.
CABIMENTO DO MANDADO DE SEGURANCA EM HIPOTESES
EM QUE A VEDACAO CONSTITUCIONAL SE DIRIGE AO
PROPRIO PROCESSAMENTO DA LEI OU DA EMENDA,
VEDANDO A SUA APRESENTACAO (COMO E O CASO
PREVISTO NO PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO 57) OU A
SUA DELIBERACAO (COMO NA ESPECIE). NESSES CASOS, A
INCONSTITUCIONALIDADE DIZ RESPEITO AO PROPRIO
ANDAMENTO DO PROCESSO LEGISLATIVO, E ISSO PORQUE
A CONSTITUICAO NAO QUER — EM FACE DA GRAVIDADE
DESSAS DELIBERACOES, SE CONSUMADAS — QUE SEQUER
SE CHEGUE A DELIBERACAO, PROIBINDO-A
TAXATIVAMENTE. A  INCONSTITUCIONALIDADE, SE
OCORRENTE, JA EXISTE ANTES DE O PROJETO OU DE A
PROPOSTA SE TRANSFORMAR EM LEI OU EM EMENDA
CONSTITUCIONAL, PORQUE O PROPRIO PROCESSAMENTO
JA DESRESPEITA, FRONTALMENTE, A CONSTITUICAO.
INEXISTENCIA, NO CASO, DA PRETENDIDA
INCONSTITUCIONALIDADE, @ UMA  VEZ QUE A
PRORROGACAO DE MANDATO DE DOIS PARA QUATRO
ANOS, TENDO EM VISTA A CONVENIENCIA DA
COINCIDENCIA DE MANDATOS NOS VARIOS NIVEIS DA
FEDERACAO, NAO IMPLICA INTRODUCAO DO PRINCIPIO DE
QUE OS MANDATOS NAO MAIS SAO TEMPORARIOS, NEM
ENVOLVE, INDIRETAMENTE, SUA ADOCAO DE FATO.
MANDADO DE SEGURANCA INDEFERIDO®.

Vé-se, conforme esse precedente, a efetiva posi¢do da jurisprudéncia a favor da
possibilidade de controle preventivo de constitucionalidade em propostas de emenda a
Constitui¢ao, por meio jurisdicional.

O Supremo Tribunal Federal reconhece, pois, o direito de parlamentar, por meio
de mandado de seguranca, em medida de carater excepcional, reclamar no Judiciario o
cumprimento do devido processo legislativo. Tal decisdo harmonizar-se-ia também com
o enunciado de que hé que se considerar o respeito ao devido processo legal como algo
inafastavel do Estado Democratico de Direito, incluindo-se ndo apenas processos
administrativos e judiciais, mas também o processo legislativo.

Esse importante principio, que ¢ o do devido processo legal, vem a associar-se

aos principios constitucionais do controle judiciario, que ndo permitem a lei excluir da

2 Mandado de Seguranga n°20.257, Tribunal Pleno, Supremo Tribunal Federal, Relator Originario: Min.
Decio Miranda, Relator p/ o acordao: Min. Moreira Alves, julgado em 08/10/1980, DJ 27/02/1981.
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apreciacdo do Poder Judiciario, lesdo ou ameaca a direitos, haja vista as garantias do
contraditério e da ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; segundo o
disposto nos incisos XXXV e LV, do artigo 5°, da Constituicao.

De modo hermenéutico consagra-se, entdao, o principio segundo o qual ninguém
pode ser processado sendo mediante um julgamento regular pelos seus pares ou em
harmonia com as leis do Pais, e que nenhuma pessoa pode ser privada da vida, liberdade
e propriedade, sem o devido processo legal®.

Tal precedente também aponta que a devida observancia do processo legislativo
transcende o que seria um mero formalismo, ou preciosismo de regimentalistas. Sua ndo
observancia macularia a legalidade da atividade legislativa e autorizaria um
“contrapeso” por parte do Judiciario, alterando-se o equilibrio entre os Poderes.

De fato, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem reconhecido duas
frentes de ataque que abrem excegdo a separacdo entre os Poderes propugnada por
Montesquieu: a primeira, quando se trata de proposta de emenda a Constitui¢do que seja
manifestamente ofensiva a cldusula pétrea; e a segunda, em relagdo a proposta de
emenda a Constituicdo em cuja tramitagdo for verificada manifesta ofensa a alguma das
clausulas constitucionais que disciplinam o correspondente processo legislativo.

Nos dois casos a impetragdo de mandado de seguranca seria admissivel, segundo
essa jurisprudéncia, porque visaria a corrigir vicio ja efetivamente concretizado no
proprio curso do processo de formacdo da norma, antes mesmo e independentemente de
sua final aprovagdo ou ndo.

Na situagdo de proposta de emenda ofensiva a cldusulas pétreas, o STF
justificara o cabimento do mandado de seguranca em hipdteses em que a vedacdo
constitucional se dirige ao proprio processamento da lei ou da emenda, vedando a sua
apresentagcdo, ou a sua deliberagdo, proibindo-a taxativamente. Justifica-se essa
limita¢do, sobretudo porque, ao contrario das outras espécies normativas — cuja
aprovacao esta subordinada a uma segunda instancia de Poder (Executivo), que podera
veta-las —, a proposta de emenda Constitucional ¢ aprovada por deliberag¢do de instancia
unica, apenas a do Poder constituinte reformador, diga-se, do Congresso Nacional.

Na situa¢dao de proposta de emenda em cuja tramitacdo nao seja observado o

processo legislativo disciplinado na Constituigdo —, a justificacdo € a mesma: a ofensa a

% BRINDEIRO, Geraldo. O devido processo legal e o Estado Democratico de Direito. Arquivos do
Ministério da Justi¢a, Rio de Janeiro, v. 49, n. 188, p. 31-35, jul./dez., 1996, p. 33.
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Constituicdo se manifesta desde logo, no curso da propria tramitagdo do projeto,
independentemente de aprovacao ou nao.

A propria decisao liminar antes mencionada (MS 20.257-DF. Rel. Ministro
Moreira Alves), parece atestar essa circunstancia, pois € a orientacao contida quando se
acolhe a tese do cabimento do mandado de seguranga preventivo nas hipoteses em que a
vedagdo constitucional se dirige ao proprio processamento da lei ou da emenda. Caso
em que a inconstitucionalidade ja existiria antes mesmo de a proposta se transformar em
emenda constitucional, porque o processamento, por si soO, ja desrespeitaria,
frontalmente, a propria Constituicao.

Nesse sentido seriam essas as duas excepcionais situacdes em que a
jurisprudéncia e a doutrina tém admitido o controle legitimo de projetos de emenda a
Constituicdo, controle que se viabiliza por mandado de seguranca, de iniciativa
exclusiva de membro do Parlamento.

Com amparo na jurisprudéncia, a tutela jurisdicional do processo legislativo tem
seduzido alguns doutrinadores da area juridica.

Sebastido G. Mota Tavares, por exemplo, imagina um novo tempo no qual
doutrinas basicas do Estado de Direito haverdo de se acomodar, ¢ os Trés Poderes do
Estado de Direito haverdo de exercer suas competéncias sem que, com isso fique
caracterizada intromissdo de um em outro®. No que defende um maximo respeito as
normas que disciplinam o processo legislativo, porquanto afrontar o devido processo
legislativo seria um abuso do direito de legislar, mesmo porque que considera o devido
processo legislativo “uma clausula constitucional implicita adotada pela Constituicao”.

A respeito do controle jurisdicional do processo legislativo no marco do
paradigma constitucional do Estado Democratico de Direito, José Alcione Bernardes
Junior, também ndo acredita em uma separacdo entre os Poderes quando se trata de
controle de constitucionalidade. Segundo esse autor, no paradigma do Estado
Democratico de Direito, ndo haveria contradicao entre constitucionalismo e democracia,
mas uma permanente tensdo e complementaridade. Nesse sentido, o processo legislativo
estaria responsavel por garantir as condi¢des procedimentais para uma discursividade

democratica, como uma “regulacdo imparcial e igualitaria na formacao da vontade e da

¥ TAVARES, Sebastido Mota. Controle jurisdicional da lei: O devido processo legislativo, Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 218.
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opinido publica®”, ou seja, o devido processo legislativo seria capaz de garantir as
condices discursivas necessarias 4 democracia®®. Até mesmo atos inferna corporis das
Casas Legislativas, estariam sujeitos ao alcance da supervisao judicial no intuito de se
garantir os mecanismos assecuratorios da génese democratica da lei®’.

Movida pela necessidade de preservar a atuacdo das minorias no processo
legislativo como elemento essencial da democracia, a principal critica desenvolvida
relativamente a jurisdi¢do constitucional do processo legislativo diz respeito a sua
compatibilidade, ou ndo, com os principios da separagdao entre os Poderes, na medida
em que o judicidrio estaria interferindo na esfera tipica e na atividade tipica e
eminentemente legislativa.

Sobre isso Bruno Claudio Penna discorre que o controle preventivo
compatibiliza-se plenamente com o principio da separagao dos Poderes no contexto
atual do paradigma do Estado Democratico de Direito na medida em que se adota, na
verdade, o principio da especializacio de funcgdes™. Tal complementaridade, como
vimos, seria a concretizacdo do sistema de freios e contrapesos, segundo o qual os
Poderes devem intervir um no outro quando atos interna corporis “atentam contra as
garantias das condi¢des processuais para o exercicio da autonomia publica e da

b

autonomia privada dos co-associados®’”, sejam direitos subjetivos individuais de
terceiros, seja de seus proprios membros. Assim, Bruno César vé como necessaria a
criagdo de um Tribunal Constitucional, 6rgdo independente, situado fora dos Poderes do

Estado, responsavel pela jurisdicao constitucional.

% BERNARDES JUNIOR, José¢ Alcione. O controle jurisdicional do processo legislativo. Belo

Horizonte: Forum, 2009, p. 23.

% BERNARDES JUNIOR, José Alcione. O controle jurisdicional do processo legislativo, op. cit., p. 40

¥ Ibid., p.119.

% PEREIRA, Bruno Claudio Penna Amorim. Jurisdi¢do constitucional do processo legislativo:

flgg:gitimidade, reinterpretagdo e remodelagem do sistema no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2012. p 149.
Ibid., p 149.
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Conclusao

Com a preocupacdo de manter a democracia nos limites exigidos para sua
rigidez e estabilidade, foram criadas instituicdes que podem ser designadas como
dispositivos de conservagao de pré-compromissos. A jurisdi¢do constitucional e o
processo legislativo teriam essa func¢do de carater estabilizador, com a finalidade de o
Estado Democratico de Direito se autoproteger contra sua tendéncia de tomar decisdes
inconsequentes € equivocas. Tais dispositivos tem de lidar com o paradoxo que reside
na necessidade de que os limites impostos por um Poder constituinte origindrio, em um
tempo e em um contexto especifico, possam valer ante geracdes futuras.

Destarte, deve-se reconhecer que entre as fun¢des do Poder Legislativo, também
esta o controle de constitucionalidade de suas proposi¢des, muito embora esse controle
seja de natureza politica e, como tal, marcado por larga discricionariedade, a qual,
muitas vezes prevalece sobre os aspectos técnico-juridicos que deveriam nortear o
exame de constitucionalidade.

Todavia, embora a atividade legislativa ndo constitua um sistema linear e
unidimensional no qual os atores procedem de forma previsivel ou planejada, faz-se
forcoso aceitar o fato de que processo legislativo tem conseguido “segurar” alteracdes
no texto constitucional diante de fortes pressdes por alteragdes, relativizando-se a ideia
de que o Poder Judiciario seria o tnico Poder a tratar de controle de constitucionalidade.

Delinear a posicdo do Poder Legislativo frente a outros Poderes ¢é relevante
porque determinados tipos de relagdes institucionais terminam por influenciar no
controle de constitucionalidade previsto no processo legislativo, o que, em certa
medida, justificaria agdes judiciais invasivas, ou de contrapeso, por parte do Poder
Judicidrio.

A andlise da jurisprudéncia e da doutrina serviu para conduzir o trabalho no
sentido de se indicar de que forma o processo legislativo vem se integrando na
conformag¢do de um sistema brasileiro de controle de constitucionalidade.

Nesse sentido, o resgate da aura constitucional do processo legislativo o faz ser
algo mais do que um mero procedimento a servico da compulsdo por produtos
legislativos. Esse resgate surge a partir da tomada de visdo de que o Estado
Democratico de Direito se caracteriza ndo apenas pela técnica majoritaria, mas pelo

respeito as minorias contra decisdes arbitrarias da maioria, pois esta ultima ndo tem,
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necessariamente, compromisso com o respeito aos direitos individuais, muito embora
possa, eventualmente, servir para protegé-los.

Os julgados do Supremo Tribunal Federal sdo precedentes que indicam a forma
como parte da jurisprudéncia tem se posicionado: a favor de um controle jurisdicional
preventivo das leis; fala-se em controle jurisdicional do processo legislativo, e tem se
publicado sobre a admissibilidade de controle de constitucionalidade do processo
legislativo.

Vimos que a interagdo entre os Poderes ndo €, necessariamente, estranha aos
Estados Democraticos de Direito, nem necessariamente prejudicial a democracia porque
o funcionamento do processo legislativo pode se mostrar falho, insuficiente ou
insatisfatorio em defesa dos alijados da representacdo politica”. Nesse sentido a
percepcdo de que as decisdes politicas podem ser judicializadas transcenderia os
contornos de uma democracia calcada apenas na regra majoritaria, instaurando um ciclo
dialético de legitimac¢ao das alteragdes na Constitui¢ao.

Tal ciclo, entretanto, comporta vantagens e desvantagens. Ferreira Filho expde
que;

grande vantagem haveria em impedir-se de modo absoluto a entrada
em vigor de ato inconstitucional. Todavia, a experiéncia revela que
toda tentativa de organizar um controle preventivo tem por efeito
politizar o o6rgdo incumbido de tal controle, que passa a apreciar a
matéria segundo o que entende ser a conveniéncia publica e nao
segundo a sua concordancia com a lei fundamental. Isso € mais grave
ainda no que concerne a lei, que se considera, na democracia
representativa, expressao da vontade geral, pois vem dar a um 6rgao
normalmente de origem nao popular uma influéncia decisiva na
elaboracdo das leis’".

Do exposto, o constante recurso ao Tribunal Constitucional, como forma de
solucdo de conflitos politicos, comporta dois riscos para o Estado Democratico de
Direito: de um lado, haveria uma tendéncia de os conflitos politicos passarem a ser
decididos, em terceiro turno, por um o6rgao de carater jurisdicional, que ndo goza da
legitimidade que as elei¢des conferem ao Legislativo e ao Executivo; de outro lado, o

Tribunal Constitucional, diante de matérias com alto grau de conflito, acabaria por se

% CASTRO, Marcus Faro de. O Supremo Tribunal Federal e a Judicializacdo da politica. In: Revista
Brasileira de Ciéncias Sociais. Sao Paulo, v. 12, n. 34, p. 147-156, 1997, p. 149.

! FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 38. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 47.
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afastar das razdes juridicas para decidir de acordo com razdes politicas, ditadas pela sua
relagdo de apoio ou oposi¢do a maioria governante’”.

Em voto proferido no mandado de seguranga n® 32033/DF, o Ministro Luiz Fux,
examinando a questao por um viés consequencialista, aponta que a judicializagdo pode
ter efeitos deletérios tanto para a atividade parlamentar quanto para a atividade do
Supremo Tribunal Federal. De acordo com o Ministro’:

E que todo parlamentar que, a partir de agora, se opuser ao contetdo
de determinada proposic@o legislativa, por vislumbrar ofensa a uma
clausula pétrea, demandara a jurisdicdo desta Corte pela via do
mandado de seguranca. Se hoje o Tribunal atue como uma espécie de
terceiro turno das rodadas parlamentares, em se admitindo o controle
material prévio de constitucionalidade de projetos de lei, passara a
ocupar o papel que cabe, constitucionalmente, ao Poder Legislativo.
Haveria, assim, um aumento exponencial no nimero de agdes e,
paulatinamente, o controle judicial repressivo, até entdo a regra no
nosso sistema de controle de constitucionalidade, cederd espago ao
controle judicial preventivo.

Ao final desse trabalho foi possivel chegar-se a algumas consideragdes a respeito
do controle de constitucionalidade em propostas de emenda a Constituigao.

A primeira delas consiste em afirmar que, no ambito dos Estados Democraticos
de Direito, o Poder Judiciario ndo ¢ o dono do controle de constitucionalidade, da
mesma forma, o Poder Legislativo ndo ¢ o dono do processo legislativo.

Verifica-se, também, que o processo legislativo ndo ¢ um mero procedimento,
do contrario ainda estariamos restritos ao paradigma do Estado de Direito, ou Estado de
mero legalismo e ndo em um Estado Democratico de Direito.

Foi possivel perceber que o encaixe do processo legislativo no quadro
institucional de judicializagdo da politica acena para uma demanda crescente no sentido
de que o processo legislativo também deva responder pela guarda da Constituicao.
Assim, verifica-se que ele estd sujeito a uma maior incidéncia de duas formas de
controle de constitucionalidade: a politica e a jurisdicional. Nao havendo, portanto,
suficiente razdo para se apegar demasiadamente a uma teoria de isolamento entre os
Poderes quando se trata de controle de constitucionalidade, mas sim em

complementaridade de fungdes.

2 MAUES, Antonio G. Leitdo. BELEM, Anelice F. Dimensdes da judicializacdo da politica no Brasil: as
ADIns dos partidos politicos. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, v. 41, n. 163, p.31-50, jul./set.,
2004, p. 33.

% Mandado de Seguranca n° 32.033- DF. Supremo Tribunal Federal.
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Nesse sentido, a fungdo do processo legislativo se aproxima a de um espaco de
concretizacdo do sistema de freios e contrapesos, que caracteriza o espirito dos Estados
Democraticos de Direito.

Com essa engenharia institucional procura-se instrumentalizar a manutengdo dos
direitos democraticos e garantir o respeito aos direitos das minorias politicas, mas isso
apresenta custos para a governabilidade.

De fato, se nos Estados Democraticos de Direito hd uma imanente dispersao de
fontes de poder politico, € a isso se acrescenta as possibilidades institucionais de se
judicializar o processo legislativo; a tomada de decisdo politica e o processo legislativo
referente & propostas de emenda 4 Constituicdo tendem a se tornar algo um pouco mais
complexo, o que favorece a ideia de rigidez constitucional, com todas as consequéncias,

positivas e negativas, que isso possa ter.
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