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RESUMO

A doutrina do Direito consagra o instituto da Constitui¢do como “organismo vivo”, que deve
estar em constante transformacéo para que evolua e sobreviva. Para tanto a Constitui¢do conta
com mecanismos formais e informais de modificacdo. Dentre os mecanismos informais
encontra-se a “mutacao constitucional”, que significa modificar a interpretacdo de uma norma
sem alterar o seu texto. De um processo de mutagdo constitucional, surgiu no “processo
constituinte derivado” brasileiro uma nova e criativa ferramenta: o “fatiamento de PEC”. Este
instrumento vem sendo usado para permitir a realizacdo de reformas constitucionais mais
complexas. O presente trabalho pretende demonstrar de que maneira o “fatiamento de PEC”

possibilitou a promulgacéo da Reforma do Judiciério.

Palavras-chave: reforma do Judiciario, fatiamento de PEC, mutacéo constitucional,
promulgacdo de Emendas, processo reformador.
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INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988, foi
considerada pelo seu principal mentor - o Deputado Ulysses Guimaraes, de “Constituicdo
Cidada”. Trata-se de um titulo bastante apropriado tendo em vista o grau de incluséo
pluralista e democréatica que a caracteriza. Nao obstante as qualidades que lhe sdo Obvias, a
Constituicdo cidadd demonstra uma face perversa: a extensdo normativa, que lhe é peculiar,
acaba por se tornar danosa. A abrangéncia jurisdicional da CF-88 ndo raro a obriga a se
submeter a um processo de reforma.

A mudanga mundial do modelo de estado que ocorreu em meados dos anos 80,
sobretudo pelo crescente processo de globalizacdo econémica, ndo se viu refletida na CF-88,
posto que o Pais vivia a “euforia” do processo de redemocratiza¢do politica. Passado o
momento de “festa”, o Brasil teve que enfrentar seus problemas: inflacdo, desemprego e
ineficiéncia econdmica. O modelo de Estado interventor, planejador, enfrentava grave crise
fiscal. A ineficiéncia do setor publico, agravada por praticas de corrup¢do e mau emprego de
recursos, ndo poderia mais se perpetuar.

Este foi o cenario politico e econdmico que serviu de pano de fundo para uma série de
profundas Reformas Institucionais, dentre as quais a “Reforma do Judiciario”. Realizar
reformas na Constituicdo brasileira ndo é tarefa simples, tendo em vista o grau de rigidez que
Ihe € caracteristica. Materialmente, a dificuldade em se reformar instituicGes é ainda maior,
visto que prepondera no setor publico brasileiro a cultura do patrimonialismo e sua aversdo a
mudangas. A necessidade de se adequar a nova realidade econdémica mundial, contudo,
provocou mudancas na cultura politica do Pais. Mudangas essas que levaram a cabo uma
verdadeira enxurrada de modificagdes constitucionais.

A quantidade de Emendas aprovadas desde a promulgacdo da CF-88 mascara a real
dificuldade em aprovéa-las. Quorum qualificado de apreciacdo e aprovacao, duplo turno de
votacdo em cada casa, necessidade de coincidéncia entre as matérias aprovadas em ambas as
Casa para que seja promulgada, sdo algumas das regras que tornam o processo de reforma
mais arido. Por outro lado, a existéncia de mecanismos ndo formais de modificacdo
constitucional contribui para flexibilizar este processo.

O Presente trabalho pretende investigar como a necessidade de se promulgar
determinadas modificacdes fez com que se desenvolvesse um instrumento de reforma a partir

de uma reinterpretacdo de uma regra Constitucional. Em seguida investigar-se-4 como esse



instrumento solucionou o problema da promulgacéo da Reforma do Judiciario. Para tanto sera
discutido, no primeiro capitulo, o conceito de Constituicdo e a necessidade de sua
modificacdo. No segundo, serdo expostos os diversos mecanismos, formais e informais, de
modificacdo da Constituicdo. No terceiro, serd investigada a relacdo entre mutacdo
constitucional e processo politico. No quarto capitulo sera feito um diagnostico da Reforma
do Judiciério, seus principais aspectos, e 0s principais grupos de interesse que nele atuaram.
Por fim, no quinto capitulo, investigar-se-a a origem ¢ evolu¢ao do instituto do “Fatiamento

de PECs” para depois aplica-lo ao caso da Reforma do Judiciario.
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1. CONSTITUICAO: CONCEITO, MODIFICACAO E EVOLUCAO.

Desde a sua promulgacdo em 1988, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
se submete a um “sem numero” de propostas de emenda, das quais, cinqiienta e seis foram
promulgadas, sem contar as seis, resultantes do trabalho de revisdo originalmente previsto.
Contados vinte anos de sua existéncia, deduz-se uma producdo de emendas média de dois
inteiros e oito décimos. E como se o texto constitucional sofresse praticamente trés
modificag0es por ano. Este dado torna-se ainda mais importante se considerarmos que
algumas dessas, representam alteracGes profundas na estrutura do Estado e na sua relacdo com
o cidaddo. Dentre as “alteracdes significativas”, popularmente conhecidas como “Reformas
do Estado”, insere-se a Reforma do Poder Judiciario — objeto de estudo deste trabalho.

Quando nos deparamos com esta realidade, algumas questbes nos vém a mente.
Porque as constituicbes mudam? Como mudam? Porque mudam tanto? Quem as muda? Essas
mudangas possuem limites? Elas sdo benéficas para a sociedade? Para Responder a estas
perguntas faz-se necessario, primeiro, investigar sobre a esséncia e o conceito de
Constituicdo. A primeira discussao proposta diz respeito a diferenca entre constituicao
“juridica” e “real”, assim como a suposta “tensdo” entre elas produzida. Entender a relagao
existente entre as “duas constituicdoes”, melhor seria dizer, entre os dois aspectos da

Constituicao, faz-se fundamental para a correta abordagem do tema.

1.2 Constitui¢do Juridica e Realidade Constitucional
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A distincdo entre constituicdo juridica e real foi introduzida no debate constitucional
pelo socidlogo Ferdinand Lassalle em sua historica conferéncia pronunciada em 1863 para
intelectuais e operarios da antiga Prussia’. No intuito de clarificar qual seria a sua “esséncia”,
0 autor propds a andlise da constituicdo em seu aspecto juridico e socioldgico, para entéo
explicar porque ela se transforma.

Apreender a esséncia de um objeto é o primeiro passo para estabelecer o seu conceito.
Quando um objeto é facilmente verificavel (auto evidente) a ciéncia o denomina axioma, e
diz-se que o seu conceito ¢ primario. Ao se pensar, por exemplo, em um “ponto” (geometria)
ou em “movimento” (mecanica) ndo se consegue estabelecer um conceito, apenas se pode ter
uma idéia intuitiva do que sejam. Os axiomas sdo elementos I6gicos prdprios das ciéncias
naturais, como a fisica, ou instrumental-racionais, como a matematica. Contudo, quando se
adentra na seara das ciéncias humanas, depara-se com objetos de tal complexidade que,
na auséncia de conceito devidamente racionalizado (muitas vezes sob um esforco multifocal),
torna-se dificil a sua correta compreensdo. A propria idéia de “homem” ¢ extremamente
complexa. Ela pode ser entendida no seu sentido biolégico, como espécie do género primata
(homo sapiens); no sentido antropoldgico (anthropos); no sentido psicoldgico (psique ou
anima); no sentido econdmico (homo economicus); no sentido social (humanidade,
coletividade, etc.), no sentido politico (cidaddo), no sentido juridico (responsavel, detentor de
direitos e obrigacdes, pessoa fisica), etc.

Neste sentido o conceito de Constituicdo ndo foge a regra. Segundo o professor
Inocéncio Martires Coelho (2003), “em termos de conceito e peculiaridade da constituicao a
teoria do direito constitucional ainda esta engatinhando, sem ter chegado sequer a uma
opinido dominante”. De fato o debate sobre a natureza e a esséncia da Constitui¢do é anterior
a Lassale, e perpassa trés séculos, sem contudo apresentar um conceito pacifico. Apesar de
resgatar da doutrina diversas tentativas em se estabelecer um conceito geral e satisfatorio de
Constituicdo, e reconhecer o relativo insucesso desta empreitada, o professor ressalta:

“[...] a teoria da constituicdo, para ser util a metodologia geral do direito constitucional, deve
revelar-se como uma teoria da constituicdo constitucionalmente adequada, o que sO se conseguira
explorando, corretamente, um novo circulo hermenéutico, consistente na interacdo e na
interdependéncia entre teoria da constituicdo e experiéncia constitucional.”(idem, p 19)

S&o varios 0s conceitos de constituicdo porque sdo varias as abordagens sobre o tema.

A sua complexidade permite que nos apropriemos, apenas, da teoria “constitucionalmente

! prefacio de Aurélio Wander Bastos in Lassalle, 1988.
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adequada”. Neste sentido, para os fins a que se propGe este trabalho, vamos nos restringir a
discussao entre o conceito de constitui¢éo juridica e constituicdo real.

Se ndo foi Lassalle o primeiro pensador a questionar sobre a esséncia da Constituicao,
certamente ele foi o grande “divisor de dguas” do tema em questdo. Sob um discurso em
linguagem direta, clara e acessivel propde uma quebra de paradigma: reduz a constitui¢do
escrita a mera “folha de papel”. Por meio de uma série de encadeamento l8gico, deduz que a
verdadeira forca da Constituicdo é resultado da conformacdo das forcas politicas que
constituem o0 Estado — o que denomina de “fatores reais do poder”.® Dessa forma distingue a
existéncia de dois enfoques sobre a Constituicdo: A constituicdo juridica — texto
constitucional a que denomina “folha de papel”, e a constituicdo real — que seria a
“verdadeira”, posto que traduz a real composic¢ao de for¢as componentes de uma ordem social

— 0 Estado.

Entdo, o autor estabelece o relacionamento entre as “duas constitui¢des’:

“Juntam-se esses fatores reais do poder, os escrevemos em uma folha de papel e eles adquirem
expressdo escrita. A partir desse momento, incorporados a um papel, ndo sdo simples fatores
reais do poder, mas sim verdadeiro direito — instituicdes juridicas. Quem atentar contra eles
atenta contra a lei, e, por conseguinte, é punido. (LASSALLE, 1988, p. 37)”

A esséncia da constituicdo escrita, neste caso, € a préopria constituicdo real. A esséncia
da constituicdo real, por sua vez, reside nos “fatores reais de poder”.* Neste sentido, s&0 0s
fatores reais de poder a verdadeira fonte do direito constitucional; o que resta, portanto, é
mera formalidade. Quando a norma escrita ndo corresponde a realidade fatica, esta se
encontra fadada ao fracasso.

O grande mérito de Lassalle, motivo pelo qual ainda hoje é admirado®, foi ter
percebido a importancia da realidade constitucional, ndo apenas como fonte do poder
constituinte originario, mas como condicdo de legitimidade e sobrevivéncia da constituicdo
juridica. Segundo José Afonso da Silva (1990, p. 39):

“O Sentido Juridico de constitui¢do ndo se obtera, se a apreciarmos desgarrada da totalidade da
vida social, sem conexdo com o conjunto da comunidade. Pois bem, certos modos de agir em
sociedade transformam-se em condutas humanas valoradas historicamente e constituem-se em

2 «Onde a constituicdo escrita ndo corresponder & real irrompe inevitavelmente um conflito que é impossivel
evitar e no qual, mais dia menos dia, a constituicdo escrita, a folha de papel, sucumbird necessariamente
perante a constituicdo real, a das verdadeiras forgas vitais do pais.” (Lassalle, 1988, p. 59)

® «Qs fatores reais do poder que atuam no seio de cada sociedade s&o essa forca ativa e eficaz que informa
todas as leis e institui¢des juridicas vigentes, determinando que ndo possam ser, em substancia, a ndo ser tal
como elas s&o.” (Idem, p. 29)

* “Esse é em sintese, em esséncia, a Constituicio de um pais: a soma dos fatores reais do poder que regem uma
nacao.” (Idem, p. 37)

5 Ver Coelho, Inocéncio Martires, 2004.
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fundamento do existir comunitario, formando os elementos constitucionais do grupo social, que o
constituinte intui e revela como preceitos normativos fundamentais: a Constitui¢do.”

Até mesmo criticos a teoria de Lassalle admitem o seu éxito ao abordar a importancia
dos fatores de poder na conformacdo da Constituicdo. Assim disse Konrad Hesse (1991, p.
09): “Questdes constitucionais ndo sdo, originariamente, questdes juridicas, mas sim
questBes politicas. Assim, ensinam-nos ndo apenas 0s politicos, mas também os juristas.”.
Contudo, Hesse denuncia a falha de Lassalle ao reduzir a esséncia da constituicdo apenas a
interacdo das forcas de poder. Segundo o autor, ndo reconhecer a existéncia de outra forca
vital da constituicdo que ndo a realidade de poder, seria negar a existéncia da Constituicdo em
sentido juridico, e, portanto, do préprio Direito constitucional.®

Gilmar Ferreira Mendes, em prefacio a edigdo brasileira de “A For¢a Normativa da
Constitui¢do” analisa a importancia da teoria de Hesse:

“A Constituicdo, ensina Hesse, transforma-se em forca ativa se existir a disposi¢do de orientar a
propria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se fizerem presentes, na consciéncia geral —
particularmente, na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem constitucional — néo sé a
vontade de poder, mas também a vontade de Constitui¢do.” (Gilmar Mendes in HESSE, 1991)

A “vontade de constituicao”, segundo Hesse, seria a disposi¢do de normas no texto
constitucional a fim de transformar a realidade social para um padrdo “ideal”. Neste caso, a
constituicdo real seria ndo apenas conformadora da constituicdo juridica, mas, a0 mesmo
tempo, conformada por ela.” Neste sentido, Hesse estabelece a distincdo ontoldgica entre elas
— constituicao real, de natureza do “ser”; e constituicdo juridica, de natureza do “dever ser”.
Assim, o autor define a ciéncia do direito constitucional como uma ciéncia normativa, ndo
restrita apenas ao que a realidade apresenta, mas abrangendo, sobretudo, o que se pretende
que ela seja.

A forca normativa apresenta-se, portanto, como parte essencial da natureza
constitucional. Contudo deve ser considerada com a devida prudéncia, visto que a sua eficacia

depende da realidade constitucional. Neste sentido assinala Hesse (1991, p. 14):

® «“Essa negagéo do direito constitucional importa na negacéo do seu valor enquanto ciéncia juridica. Como
toda ciéncia juridica, o Direito constitucional é ciéncia normativa. Diferencia-se assim da Sociologia e da
Ciéncia Politica enquanto ciéncias da realidade. Se as normas constitucionais nada mais expressam do que
relagdes faticas altamente mutaveis, ndo ha como deixar de reconhecer que a ciéncia juridica na auséncia do
direito, ndo lhe restando outra fungdo sendo a de constatar e comentar os fatos criados pela Realpolitik. Assim
o Direito constitucional ndo estaria a servico de uma ordem estatal justa, cumprindo lhe tdo somente a
miseravel funcdo — indigna de qualquer ciéncia — de justificar as relacbes de poder dominantes.” (HESSE,
1991, p. 11)

" «Constituico real e Constituicdo juridica estdo em uma relacdo de coordenacdo. Elas condicionam-se
mutuamente, mas nao dependem, pura e simplesmente, uma da outra.” (Idem, p. 15)

8 «“A Constituicdo ndo configura, portanto, apenas expressdo de um ser, mas também de um dever ser. (...)
determinada pela realidade social e, a0 mesmo tempo, determinante em relacéo a ela.” (Idem, ibid)
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“A norma constitucional ndo tem existéncia autonoma em face da realidade. A sua esséncia reside
na sua vigéncia, ou seja, a situacao por ela regulada pretende ser concretizada na realidade. Essa
pretensdo de eficacia ndo pode ser separada das condicdes histéricas de sua realizacdo, que
estdo, de diferentes formas, numa relacdo de interdependéncia, criando regras prdprias que nao
podem ser desconsideradas.”

O grande mérito de Hesse foi construir uma teoria na qual a Constituicdo passa a ser
vista como instrumento de transformac&o social. Lassalle, um século antes, desconhecia essa
possibilidade propiciada pela realidade constitucional em que viveu Hesse. Assim, se faz
oportuno retomar as palavras do professor Inocéncio Coelho ao referir-se a “teoria da
Constituicdo constitucionalmente adequada”. De fato, Lassalle viveu um momento onde a
transformacédo do cenério politico sé era vislumbrada mediante a revolucéo socialista. Trata-
se de uma sociedade cujo grau de imobilidade justificava a descrenca no Direito como
instrumento de mudanga do “status quo”. Hesse, por sua vez, refere-se a0 momento do pos-
guerra, ambiente em que a “Constituicdo de Bonn” exercia um papel historico na reconstrucao
politica da Alemanha. Trata-se de uma experiéncia onde a “vontade do povo” e a “vontade
constitucional” coincidiam razoavelmente a ponto de tornar a Constituicio um eficaz
instrumento juridico. Ressalta-se, neste caso, o papel fundamental exercido pelo Tribunal
Constitucional na conformacdo deste direito.

Tendo em mente a necessidade de se adotar uma “teoria adequada”, buscar-se-a para
este trabalho, um modelo de constituicdo apropriada a uma sociedade politica democrética e
pluralista - entendendo ser este o padrdo de que mais se aproxima a sociedade brasileira
contemporanea, e que melhor se aplica a dindmica do Congresso Nacional. Neste sentido, a
doutrina consagrou Peter Harbele, ¢ a sua teoria da “sociedade aberta dos interpretes da
constituicdo”.? O pressuposto fundamental de sua obra ¢ que “ndo existe norma juridica,
sendo norma juridica interpretada.” (Mendes in HARBELE, 1991). A partir deste postulado,
0 autor elabora uma teoria baseada na interpretacdo e no uso da norma constitucional. A
Constitui¢do, para ele, ¢ menos a “letra da lei” do que a forma como ¢ interpretada. E a
interpretacdo que dota a norma de conteldo material na medida em que faz da letra, norma
viva - aplicada a realidade. O papel da interpretagdo para Harbele difere do conceito técnico-

formal consagrado por Hans Kelsen'®; para ele, a interpretacdo da Constituicdo é construida

% “Harbele propugna pela adocdo de uma hermenéutica constitucional adequada & sociedade pluralista ou &
chamada sociedade aberta. Tendo em vista o papel fundante da Constituicdo para a sociedade e para o Estado
assenta Harbele que todo aquele que vive a Constituicdo € um seu legitimo interprete.” (MENDES in
HARBELE, 1991)

19 Kelsen admite a existéncia do espaco para interpretacdo no processo de aplicacdo do Direito. Para o autor o
“arcabouc¢o normativo” formaria uma estrutura legal que metaféricamente comparou a “moldura de um quadro”
— somente faz parte do quadro o que se encontra dentro dos limites da moldura, da mesma forma que s6 é Direito
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ndo apenas pelos operadores do Direito, mas por todos que, a ela, séo afetos. Segundo o autor
(HARBELE, 1997, p. 42):

“Qs participantes do processo de interpretacdo constitucional em sentido amplo e os intérpretes
da Constituicdo desenvolvem, autonomamente, direito constitucional material. Vé-se, pois, que 0
processo constitucional formal ndo é a Unica via de acesso ao processo de interpretacéo
constitucional. Colocado no tempo o processo de interpretacdo constitucional é infinito [...]”

Uma das principais idéias constantes da teoria de Héarbele é a visdo dindmica do
processo construgdo da constituicdo. Trata-se de um fendémeno cuja evolugdo acontece em
compasso com as relagBes sociais. Assim, a constituicdo juridica aproxima-se da constituicdo
real, tornando-se ao mesmo tempo conformada pela “sociedade de intérpretes”, e

» 1 sob a qual se

conformadora deles, na medida em que, pelo menos, estabelece a “moldura
dara o processo de interpretacdo. Esta observacdo, contudo, devera ser feita com cautela. Ela
pressupde (nas palavras de Hesse) um minimo de “vontade constitucional”, caso contrario,
sucumbira aos “fatores reais de poder”, esvaziando-se toda a sua forga normativa.?

Nenhuma das trés teorias aqui estabelecidas (Lassalle, Hesse e Harbele) consegue
tracar uma verdade ampla e satisfatoria sobre a esséncia da Constituicdo, o que nos dificulta o
trabalho de conceitua-la. A escolha desses autores, em detrimento de outros consagrados pela
doutrina, se da apenas pelo “aproach” teérico que utilizam*3- entendendo ser este 0 mais
adequado aos propositos deste trabalho. Neste sentido, para efeitos aqui propostos, adotemos
os seguintes conceitos: a) Sdo elementos essenciais da Constituigdo: “0s fatores reais de
poder”, a sua “for¢ca normativa” e a contemporanea relagdo entre eles: “a interpretacédo
dindmica das normas pela sociedade aberta, plural e democratica”. b) Define-se por
Constituicdo: a resultante entre o conjunto de normas constitucionais formalmente escritas, ou
(caso ndo se encontre na forma escrita, ou consolidada) materialmente aceitas como tal, e a

interpretacdo a elas dada pelos interpretes formais, mas também pela a sociedade que a utiliza.

1.3 Perenidade e Subsisténcia da Constituicéo

0 que respeita os limites do texto legal. Interpretar é aplicar a moldura fornecida pela Lei ao fato observado.
(KELSEN, 2002)

' Em aluso & moldura de kelsen.

12 «“]gualmente perigosa para forca normativa da Constituicdo afigura-se a tendéncia para a freqiiente revisdo
constitucional.” (HESSE, 1991, p. 22)

3 Enfoque na relagéo entre constituicao juridica e realidade constitucional.
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Uma vez estabelecido um conceito de Constituicdo adequado aos propdsitos deste
trabalho, podemos tentar responder a perguntas como “porque as constituicdes mudam”. Esta
pergunta traz implicita uma pré-concepc¢édo de Constituicdo como algo que ndo deveria mudar.
De fato, quando uma Constituicdo é elaborada, tem-se a idéia de, nela, expressar principios
valorativos que fazem parte, ou que se cré que devam fazer parte da coletividade constituinte.
A Carta constitucional, ao portar um rol de principios que fundamentam esta sociedade, seria
imbuida de “valores universais e eternos”, ndao devendo, nesta ldgica, se submeter a
mudancas. Trata-se de um pensamento que, ao olhar menos atento, parece logicamente
aceitdvel. E de fato, ndo se pode negar que, quando se insere um dispositivo no texto
constitucional, tem-se a intencdo de perpetud-lo - de fazer com que influencie toda cadeia
normativa até os padrbes de conduta do individuo. Em outras palavras, pretende-se “manter”
ou “moldar” um padrdo social.'*

A contradigcdo que relativiza esta “vontade de perpetuacdo” reside no fato de que a
sociedade ndo € estatica. Por mais que existam valores que no momento de sua
constitucionalizagao “parecam” ser eternos € supremos, a experiéncia histérica nos mostra o
contrario — os valores evoluem junto com a sociedade. Assim sendo, ndo permitir que normas
constitucionais possam ser reformuladas, “rebalanceadas”, reinterpretadas, substituidas, e até
mesmo extintas, pode significar o “engessamento” delas.’® Lassalle, por outro lado, defendia
que a dindmica das forgas sociais ndo se rege pela constituicdo juridica (folha de papel). O
distanciamento entre as normas juridicas e a realidade social, nesta concepcédo, tenderia ndo ao
engessamento da sociedade, mas a “sucumbéncia da Constituicdo frente aos fatores reais de

poder”.*®

Para Lassalle, a Constituicdo (escrita) muda porque, dela, se distancia a sociedade.

Ainda que admita varias formas de modificacdo da constituicdo juridica *’, para ele, o que

14 «A formalizagdo &, por conseguinte, uma tentativa de cristalizagio dos principios essenciais, mas, como
tentativa, estd geralmente destinada a dar resultados frustrantes. (BOBBIO, 2007, p. 260)

15 «pA estabilidade das constituicBes ndo deve ser absoluta, ndo pode significar imutabilidade. N&o ha
constituicdo imutavel diante da realidade social cambiante, pois ndo é ela apenas um instrumento de ordem,
mas deverd sé-lo, também, de progresso social. Deve-se assegurar certa estabilidade constitucional, certa
permanéncia e durabilidade das instituicdes, mas sem prejuizo da constante, tanto quanto possivel, perfeita
adaptagdo das constitui¢des as exigéncias do progresso, da evolucéo e do bem estar social.” (SILVA, 1990, p.
42)

16 \er Lassale, 1988

17 «[...] existem até constituicBes que dispdem taxativamente que a Constituicdo ndo podera ser alterada de
modo algum; noutras, consta que para reforma-la ndo é o bastante que uma simples maioria assim o deseja,
mas que seré necessario obter dois tercos dos votos do Parlamento; existem ainda algumas onde se declara que
nao é da competéncia dos corpos legislativos sua modificagdo, nem mesmo unidos ao Poder Executivo, sendo
que para reforma-la devera ser nomeada uma nova Assembléia Legislativa, ad hoc, criada expressa e
exclusivamente para esse fim, para que a mesma se manifeste acerca da oportunidade ou conveniéncia de ser a
Constituicdo modificada” (Idem, p 26)
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I'®: neste sentido, a Constituicdo muda por meio de

realmente importa é a constituicdo rea
reconfiguracdes entre os fatores de poder. Segundo o autor (1988, p. 59):

“Quando podemos dizer que uma constitui¢do escrita é boa e duradoura? (...) Quando
essa constituicdo escrita corresponder a constituicdo real e tiver suas raizes nos fatores
do poder que regem o pais.”

Respondendo a questdo posta nesta discussdo, Lassalle diria que as constituicdes
juridicas mudam para se adequar a sua nova esséncia - a evolucao da constituicéo real.

Hesse (1991, p. 18) também reconhece a necessidade em se adequar a Constituicdo a
realidade politica:

“A Constituicdo adquire forca normativa na medida em que logra realizar essa pretensdo de
eficdcia (...) se ndo quiser permanecer ‘eternamente estéril’, a Constituicdo — entendida aqui
como ‘Constitui¢do juridica’— néo deve procurar construir o Estado de forma abstrata e tedrica.”

A preocupacdo deste autor (neste ponto, em concordancia com Lassari) reside no
distanciamento entre a Constituicdo e a realidade, fato que a tornaria inécua. Contudo, certo
grau de descompasso seria igualmente importante para, em outro extremo, evitar a reducdo da
Constituicdo a mera folha de papel. Para Hesse, a razdo das mudancas nas constitui¢des reside
na necessidade de se proceder a ajustes para preservar o equilibrio entre o ordenamento
juridico e a sociedade jurisdicionada, de forma a manter ndo apenas a estabilidade juridica
como também a sua forca normativa.*®

Hérbele, por sua vez, entende a questdo da mudanca constitucional de uma forma
diferenciada. Segundo a sua concepcdo, a esséncia da Constituicdo esta menos relacionada a
letra da Lei do que a sua interpretacdo. A importancia da interpretacdo na construcdo do
direito constitucional ndo é novidade em Harbele, Hesse, 50 anos antes, ja havia percebido
esta relacdo.?’A sua inovacdo se encontra em relacio ao grau de amplitude e importancia que
este fator assume no resultado da producdo de normas. Quanto a amplitude, ele percebe que o
espaco da interpretacdo nao se restringe apenas aos interpretes formais (juizes, legisladores, e
demais operadores do Direito), mas abrange a toda sociedade jurisdicionada.”* Quanto a sua

18 «..] as constituicBes escritas ndo tém valor nem sdo duraveis a n4o ser que exprimam fielmente os fatores do

poder que imperam na realidade social: eis ai os critérios fundamentais que devemos sempre lembrar.” (Idem,
p. 67)

19 «Afigura-se, igualmente, indispensavel que a Constituicio mostre-se em condicdes de adaptar-se a uma
eventual mudanca dessas condicionantes. Abstraidas as disposi¢des de indole técnico-organizatoria, ela deve
limitar-se, se possivel, ao estabelecimento de alguns poucos principios fundamentais [...] (HESSE, 1991, p. 21)
20 «[ ] a interpretacdo tem significado decisivo para a consolidacdo e preservacdo da forca normativa da
Constituicdo (...) a dindmica existente na interpretacdo construtiva constitui condi¢do fundamental da forca
normativa da Constituicao e, por conseguinte, de sua estabilidade. (Idem, p. 23)

2! Na concepcao de Harbele a intepretacdo das normas constitucionais, até mesmo quando acontece dentro dos
procedimentos formais, refletem o que a sociedade pensa. Diz-se do processo formal, que ele é menos o que 0s
interpretes formais pensam, do que o que a sociedade os “empresta” a decidirem. Esta idéia, em parte, pode ser
exemplificada pelo principio expresso na Constitui¢do brasileira: “Todo Poder emana do Povo [...]”
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importancia, a interpretacdo deixa de ser subsidiaria para constituir o préprio Direito, na
medida em que assume um grau de dinamismo tal, que ndo se pode mais pensar a
Constituicdo sendo como um processo fluido, em constante reinterpretacdo. Dessa forma, a
mudanca da Constituicdo é vista por Héarbele como inerente a sua natureza, na medida em que
a percebe como um processo continuo, sobretudo, um processo politico (no sentido
pluralista), onde a distancia entre norma e realidade é ajustada permanentemente.?

Apesar da ampla divergéncia quanto o motivo pelo qual as constituicdes se
modificam, pode-se extrair um ponto onde a doutrina, se ndo unanime, aceita amplamente: a
sobrevivéncia da Constituicdo. O constitucionalista portugués Jorge Miranda (2002, p.564)
expressa com bastante clareza esta idéia:

“Se as Constitui¢fes na sua grande maioria se pretendem definitivas no sentido de voltadas para
o futuro, sem duragdo prefixada, nenhuma Constitui¢do que vigore por um periodo, mais ou
menos longo deixa de sofrer modificagcBes — para adaptar as circunstancias e a novos tempos ou
para acorrer a exigéncias de solugdo de problemas que podem nascer até da sua propria
aplicagdo.”
Esta é razdo da perenidade da Constituicdo. E a razdo pela qual as constituicdes
modernas tendem a formalizar mecanismos de revisdo e modificacdo de seu proprio texto.
Entende-se, portanto, para os objetivos aqui pretendidos, a perenidade como condi¢ao “sine

gua non” a sobrevida constitucional.

22«[...] o processo politico no é eliminado da Constituicdo, configurando antes um elemento vital ou central no
mais puro sentido da palavra: ele deve ser comparado a um motor que impulsiona esse processo. Aqui,
verificam-se 0 movimento, a inovacdo, a mudanga, que também contribuem para o fortalecimento e para a
formacdo do material da interpretacdo constitucional a ser desenvolvida posteriormente. Esses impulsos sao,
portanto, parte da interpretagdo constitucional [...]” (HARBELE, 1997, p 26)
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2. DUAS VIAS DE TRANSFORMACAO CONSTITUCIONAL

Esclarecida a razdo da modificacdo constitucional, uma nova questdo se pbe em
evidéncia: Como mudam as Constituicdes? Faz-se importante ressaltar que, por tudo que foi
visto anteriormente, sé faz sentido tratar aqui de modificacéo parcial, tendo em vista ser este 0
motivo para ndo se ter uma modificaco total, ou seja, a faléncia de uma constituicio.* Sobre
o0s instrumentos de mudanca constitucional, a doutrina do Direito comparado observa diversas

ocorréncias, propde-se, para fins didaticos, uma divisdo em mecanismos formais, e informais.

2.1 Mecanismos Formais de Modificacao

Entende-se por mecanismos formais, aqueles expressamente estabelecidos no texto
constitucional. Trata-se de normas procedimentais de modificacdo, ja previstas pelo Poder
Constituinte Originario, ao perceber a necessidade da “perenidade constitucional”. O grau e a
forma como essa perenidade ird se constituir dependera da realidade social e politica, assim
como das crencas e cultura em que se imerge o Constituinte Originario; em suma, sao

condicionadas pela sua pré-compreensdo constitucional®*

. Considerar uma constituicdo mais
OuU menos perene em termos comparativos é tarefa bastante dificil. Por exemplo, se adotarmos
como critério a “taxa de modificabilidade™?*, talvez a Constituicdo brasileira de 1988 (CF 88)
seja considerada uma das mais perenes do mundo. Contudo, ela possui mecanismos formais
bastante rigidos contra a modificacdo. Observemos o que a ciéncia entende acerca desses

mecanismos:
2.1.1 Mecanismos de rigidez constitucional
Conceitua-se mecanismo de rigidez constitucional como um conjunto de normas

limitadoras que tém por objetivo tornar o processo de modificacdo constitucional mais dificil.

Trata-se de um conceito que se estabelece em comparacdo com o procedimento de elaboracdo

2 «Contudo, apenas as vicissitudes parciais implicam rigorosamente modificacdes constitucionais. As
vicissitudes totais, essas correspondem a emergéncia de nova constituicdo, seja por via evolutiva (transi¢do
constitucional) ou por via de ruptura (revolugdo).” (MIRANDA, 2002, p. 567)

2 «Aplicando-se, também a esta tematica, o instrumental teérico antes referido, sobretudo a idéia de pré-
compreensdo, poderemos afirmar que qualquer no¢do, por mais elementar que seja, sobre o conceito e objeto
da constituicdo estara condicionada, até certo ponto, pelo que desde logo — a partir de uma posicéo, de uma
visdo e de uma concepg¢do prévias — nds acharmos o que é ou deve ser, e 0 que contém ou deve conter uma
constitui¢do.” (COELHO, 2003, p.8)

% Quantitativo de modificagdes formais por unidade de tempo.
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de normas infraconstitucionais (em geral, leis ordinarias). Segundo José Afonso da Siva
(1990, p. 41): “Rigida € a constituicdo somente alteravel mediante processos, solenidades e
exigéncias formais especiais, diferentes ou mais dificeis que os de formacdo das leis
ordinarias ou complementares.” Sao exemplos de mecanismos de rigidez constitucional: a
exigéncia de quorum especial para deliberacdo desta matéria; a previséo de ritos de tramitacdo
mais longos, com intersticios e prazos maiores, dupla apreciagdo, etc.; a restricdo do rol de
atores legitimados a propor modificacbes na Constituicdo; a exigéncia da realizacdo de
plebiscito autorizativo e, ou, referendo as modificacbes aprovadas; a convocacao de
assembléia constituinte para proceder a deliberagdo da proposta; a previsao de um “periodo de
teste”, com revisao obrigatoria da modificacdo, sujeita a reversao a forma original; e outras
tantas quanto a imaginacdo do constituinte forem capaz de criar. Uma observacdo importante
diz respeito as “clausulas pétreas” previstas na CF 88: estas ndo deverdo ser confundidas com
mecanismos de rigidez, posto que se constituem, na verdade, em mecanismo de

imutabilidade.

2.1.2 Instrumentos Formais de Modificacdo

Assim como cria mecanismos de rigidez com vistas a preservar um “grau aceitavel” de
estabilidade®, o constituinte originario procura prever instrumentos que garantam, pelas
razdes ja expostas, a perenidade constitucional. S&o instrumentos formais de modificacdo: A
reforma constitucional, da qual sdo subespécies a emenda e a revisdo constitucional.’
Segundo J. A. da Silva (1990, p. 54):

“A reforma é o processo formal de mudanca das constitui¢oes rigidas, por meio da
atuacdo de certos Orgdos, mediante determinadas formalidades, estabelecidas nas
proprias constitui¢oes para o exercicio do poder reformador.”

Considera-se emenda, um instrumento de reforma destinado a modificagfes pontuais,
esporédicas, com vistas a adequar a Constituicao a evolugdo social. A revisdo por sua vez, se
diferencia da emenda principalmente pelo carater temporal. Ela € prevista no texto

constitucional, podendo ser ampla, ou restrita a um objeto previamente determinado. Como o

% «A forca juridica das normas constitucionais liga-se a um modo especial de producéo e as dificuldades postas
a aprovacdo de uma nova norma constitucional impedem que a Constituicdo possa ser alterada em quaisquer
circunstancias, sob a pressao de certos acontecimentos, ou que possa ser afectada por qualquer oscilacdo ou
inversdo da situagdo politica.” (MIRANDA, 2002, p.578)

2 «A reforma é qualquer alteracdo do texto constitucional, é o caso genérico, de que s&o subtipos a emenda e a
revisdo.” (SILVA, 1990, p. 55)
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proprio nome diz, ela se destina a rever determinados dispositivos que se encontram sob um

dado periodo de observaco.?®

2.1.3 O Poder Reformador na Constituicéo de 1988.

A Constituicdo de 1988 inovou ndo apenas pelo grau de liberdade e participacdo
politica, mas por constitucionalizar muitas matérias antes reservadas a esfera
infraconstitucional. A grande quantidade de matérias formalizadas no texto da Constitui¢éo
ndo s6 explica (ainda que em parte) como reforca a necessidade de suas constantes reformas.
A perenidade constitucional aqui se faz indispensavel a sobrevivéncia e evolugdo do
ordenamento juridico. Para tanto, o constituinte origindrio previu a existéncia de dois
instrumentos de reforma: A Revisdo e a Emenda a Constituicdo. Quanto ao primeiro, existe
uma previsdo expressa: “A revisdo constitucional sera realizada apos cinco anos, contados da
promulgagdo da Constitui¢éo, pelo voto da maioria absoluta dos membros do Congresso

Nacional, em sessdo unicameral.” %°.

Ou seja, houve uma Unica previsdo de revisdo
constitucional, realizada no ano de 1994, que restou por produzir seis emendas (denominadas
emendas de revisdo). Quanto ao procedimento de emendas, este se estabelece, nos termos do
art. 60%°. Comparando os dois procedimentos de reforma, nota-se um aspecto antagénico:
como visto anteriormente, a revisdo tem por objetivo um tipo de reforma que tende a
mudancas mais amplas e profundas na estrutura do sistema; a emenda, por outro lado, se
presta a ajustes pontuais; contudo, nota-se que o procedimento de revisdao na CF-88 faz-se
mais flexivel que o de emendamento. Uma possivel explicacdo para este fato reside ndo no
aspecto da amplitude ou profundidade da reforma, mas na questdo da “oportunidade” em

fazé-la. Em outras palavras, a reforma da CF-88 foi um evento Unico e previamente marcado.

O processo de emendamento, por outro lado, pode ocorrer infinitas vezes (desde que

% 1dem ibid.

*% CF-88, art. 3° do ADCT.

%0 «Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: | - de um tergo, no minimo, dos membros
da Camara dos Deputados ou do Senado Federal; Il - do Presidente da Republica; Il - de mais da metade das
Assembléias Legislativas das unidades da Federacdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa
de seus membros. § 1° - A Constitui¢cdo ndo podera ser emendada na vigéncia de intervencdo 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 Constituicao serd promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados e do Senado
Federal, com o respectivo nimero de ordem. § 4° - Nao serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda
tendente a abolir: | - a forma federativa de Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e periodico; Il - a
separacdo dos Poderes; IV - os direitos e garantias individuais. 8 5° - A matéria constante de proposta de
emenda rejeitada ou havida por prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma sessao
legislativa”.
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respeitados os limites previstos na propria Constitui¢do). Ressalvados 0s excepcionais casos
previstos na Constituicdo, também ndo existem limitagdes em relacdo a ocasido de se propor e
promulgar uma emenda — 0 que nos leva a concluir que a maior preocupacdo do constituinte
originario ndo era com a quantidade de mudancas, mas sim em relacdo a qualidade delas

(sobretudo, em preservar a Constitui¢do da influéncia das “paixdes” momentaneas).
2.2 Mecanismos Informais de Modificacao

N&o é apenas por meio de mecanismos formais que se pode modificar uma
constituicdo. Isto se deve ao fato de a Constituicdo ndo ser apenas formada pela letra da Lei,
mas também, pela sua interpretacdo, e mais ainda pelo uso que se faz de suas normas.
Segundo Jorge Miranda (2002, p. 557):

“A existéncia de Constituicdo formal ndo determina a sua exclusividade; determina a primazia da
normatividade constitucional. O que a Constituicdo formal implica ndo é a proibi¢do de normas
constitucionais criadas por outra via que ndo a legal; é que tais normas se lhe refiram, nela
entronquem e formem com ela, e sob a sua égide, uma incindivel contextura sistematica.”

De fato, a constituicdo formal ndo esgota o universo de normas constitucionais
existentes; primeiro porque o texto da lei, por si s6, ndo é suficiente para constituir uma
norma; segundo, porque ndo existe (ou pelo menos a doutrina ndo reconhece) um texto em
que se encontre positivadas todas as possiveis matérias constitucionais.*'A légica tampouco
admitiria a possibilidade de uma identificacdo total entre constituicdo material e formal. Seria
um contra-senso imaginar que todo o universo de normas afetas ao Direito constitucional
pudesse ser positivada. Basta imaginar que, se tal fenbmeno ocorresse, teriamos uma
sociedade completamente “engessada”, sem espaco para agdes criativas e inovadoras, sem
espaco para a evolugéo.

E justamente nesta lacuna, ora resultante da insuficiéncia da letra para constituicdo da
norma, ora restada pelo vacuo normativo presente em qualquer ordenamento juridico, que se
constitui o universo das normas ndo-formais do Direito constitucional. As normas néo-
formais, como disse Miranda (2002) sdo importantes na medida em que completam, prestam

sentido e eficacia as normas expressas e assim ajudam a formar um texto coerente, sistematico

31 Sobre a distingdo entre norma constitucional em sentido material e formal, a doutrina a pacificou como o fato
de ser afeto ou ndo a matéria historicamente concebida como constitucional. Seriam materiais, segundo José
Afonso da Silva (1990, p 42) as normas relativas a “estrutura do Estado”, a “organizacdo dos Poderes” e as
“garantias, direitos e obrigacdes” das pessoas: “A ampliacdo do conteldo da constituicdo gerou a distingao, ja
vista, entre constituicdo em sentido material e constituicdo em sentido formal. Segundo a doutrina tradicional,
as prescricdes das constituicBes, que ndo se referiam & estrutura do Estado, & organizacdo dos poderes, seu
exercicio e aos direitos do homem e respectivas garantias, s6 sdo constitucionais em virtude da natureza do
documento a que aderem; por isso, diz-se que s&o constitucionais apenas do ponto de vista formal.”
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e, sobretudo, conexo com a realidade em que se insere. As normas positivadas seriam (em
referéncia a Kelsen, 2000) a “moldura” sob a qual se abre um espago a ser preenchido por
meio da interpretacdo e dos costumes. Ressalta-se que, apesar da doutrina indicar a existéncia
de interpretacdes e costumes que atentem contra a regra escrita, para os efeitos deste trabalho,
considerar-se-a apenas os que existem em conformidade com ela.*

Tendo em vista que as normas téacitas (ndo-formais) sdo co-responsaveis pela
composicdo do sentido das normas expressas (formais), a alteracdo das primeiras, por
conseqiiéncia, implicaria em alteracdo nas segundas. Dessa forma podemos ter mudanca
constitucional sem que se mude o texto escrito. Miranda se refere as modificages informais

como modificacOes tacitas (p. 573): “As modificagdes tacitas da Constituigio compreendem, antes de

mais, as que sdo trazidas por costume constitucional ‘praeter e contra legem’ e, depois, as que resultar da
interpretacdo evolutiva da Constituicdo e da reviséo indirecta (se entender autonomizar essas duas figuras).”

Para os efeitos aqui pretendidos aproveitar-se-a a licenga concedida pelo autor para considerar
“interpretacdo evolutiva” e “revisdo indirecta” apenas por ‘interpretacdo’ — abrangendo tanto
a interpretacao oficial (dos tribunais e legisladores) como a afeta aos membros da “sociedade
aberta”. Em relacdo ao costume ‘contra legem’, sera desconsiderado por constituir-se em
mecanismo ndo legitimo de modificacdo da Constituicdo.**A doutrina também considera a
existéncia de costumes “secondum legem” que, por se tratar de costume positivado na forma
da Lei, ndo faz sentido os considerar como elementos tacitos. Assim sendo, resta-nos 0S
Costumes “praeter legem”, estes sim de suma importancia para o entendimento aqui
pretendido — trata-se de normas consuetudinarias que se prestam a completar o j& mencionado

“yazio” ocorrente em qualquer sistema normativo.**

%2 Miranda (2002) relata a ocorréncia de interpretacdes (até mesmo jurisprudenciais) que atentam contra a norma
expressa, assim como a existéncia da figura do costume ‘contra legem’ o que corresponderia (segundo suas
palavras) em: “revogacdo de norma expressa, por norma tacita”. Este uso atenta contra o principio mais
importante da Constituicdo — a ‘Supremacia constitucional’ — posto que, é por meio de procedimentos
especificos de processo reformador, que se baseia este principio tdo basilar. Permitir a ocorréncia de fatos como
este, significa destituir a forca normativa da Constituicdo e conseqlientemente de todo o ordenamento juridico.
Seria, nas palavras de Lassari, reduzi-la a mera “folha de papel”.

% A questdo da legitimidade poderia ser, neste caso, defendida argumentando-se que o costume, por
corresponder & préatica social, seria ontologicamente legitimo. Este argumento &, contudo, falacioso, sobretudo
para aqueles que acreditam no Estado de Direito, e que ndo existe democracia fora dele (Canotilho, 1991). A
democracia, do ponto de vista juridico, é o regime de direito tanto da maioria quanto da minoria. A prevaléncia
de interesses minoritarios nao existem fora do Direito e de um aparelho coercitivo que o garanta. Dessa forma
sem o Direito, entendido como Direito positivo, ndo hd democracia. A democracia € a razdo que legitima a
Supremacia Constitucional.

% Conforme Miranda (2002, p. 557-558): “[...] S&0 numerosos 0s autores que aceitam costume complementar da
Constituicdo em sentido formal — ou porque, por exemplo, o Direito constitucional se ndo reduza as normas
escritas, [...] ou porque o costume exerca uma funcéo supletiva,admitida tacitamente pelo legislador constituinte
[...] ou porque mais freqlientes que as revisGes constitucionais sejam as mutages operadas por transformacoes
da realidade de configuracéo do poder politico, da estrutura social e do equilibrio de interesses [...] ou porque a
insuficiéncia ou a indeterminacdo de uma pré-objectivagdo normativa obrigue a recorrer a pratica ou a uma
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2.2.1 Instrumentos de modificacao informal

Sé&o instrumentos informais aqueles que modificam o sentido da norma constitucional
sem, contudo, modificar o seu texto. Apesar de ndo se encontrarem textualmente expressos,
eles possuem uma existéncia rica e bastante abundante, contribuindo, por vezes, mais que 0s
mecanismos formais para a sobrevida da Constituicdo. Segundo Miranda (2002), os
instrumentos informais sd3o de suma importancia para a evolugdo de “sistemas constitucionais
longevos ou quase cristalizados”. Diz 0 autor que se constituem em mecanismos para garantir

iz

um “modo progressivo de formag¢do do Direito”. Quanto aos sistemas constitucionais
recentes, estes instrumentos seriam também indispensaveis, diante da “impossibilidade de
normas constitucionais pensadas em certo momento abarcarem todos os futuros novos
aspectos das relagoes politicas”. Letice Benevides (2006) cita a importancia da mutagédo

constitucional para a longevidade da Constituicao:

“A dindmica da evolucéo social produz mudancas imperceptiveis na Constituicéo, que provém dos
costumes ou mesmo do ambiente politico que resultam de um novo entendimento normativo
constitucional. Desse modo, mudancas sociais impdem uma interpretacdo, ao largo da reforma
prevista na propria Constituicdo, com o objetivo de concretizar direitos e principios, de modo a
manter o equilibrio entre a Constituicdo que foi promulgada e a realidade da época
contemporéanea. (...) Neste contexto, a mutagdo constitucional torna-se o instrumento eficaz para o
resguardo da principiologia da Constituicéo e, portanto, de sua longevidade.”

A doutrina denomina de ‘mutagdo constitucional’ a toda alteracdo na norma que
ocorra pela via informal. Rail Machado Horta (2001, p. 598) estabelece quatro classes de
mutacdo constitucional: 1) pela pratica que ndo vulnera formalmente a Constituicao; 2) por
impossibilidade de cumprimento de preceito constitucional; 3) pela pratica que contradiz a
Constituicdo; 4) mutacdo mediante interpretacdo. A primeira trata-se de costumes ‘praeter
legem’, ou seja, de praticas consuetudinarias que surgem em razdo da existéncia de lacunas
normativas. O segundo trata de normas cujo cumprimento nao se faz possivel, ao menos no
presente. Como visto a norma formal ndo representa apenas um “retrato da sociedade” do
momento em que foi constituida (ser); ela também se projeta no futuro no intuito de
conformar determinado padrdo ideal (dever ser). Neste sentido é aceitavel o fato de existirem
normas impraticaveis em determinado momento (lembrando que algumas podem jamais
chegar a ser praticadas). Nesta classe encontram-se também as normas superadas pela propria

evolucgdo da sociedade. Ja o terceiro caso, refere-se a praticas inconstitucionais, provocadas

constituinte determinacdo pela prética, ou porque o costume decorre da prdpria necessidade de aplicacdo da
constituicdo. [...] 4 importincia do costume ‘praeter legem’ é muito grande em sistemas constitucionais
longevos ou quase cristalizados, como modo progressivo de formagdo do Direito. E ndo deixa ainda de ser
nitida em sistemas constitucionais relativamente recentes, dada a impossibilidade normas constitucionais
pensadas em certo momento abarcarem todos os futuros novos aspectos das relagdes politicas [...] .”
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por costumes ‘contra legem’; por assim ser, desconsidera-las-emos, visto que ndo se tratam de
préticas legitimas. O Ultimo trata de uma forma de mutacdo que interessa particularmente a
este trabalho. Ela pode advir tanto da interpretacdo pela via judiciaria (sumulas e
jurisprudéncia), como pela via informal. *Neste Gltimo caso, destacam-se a interpretacéo e o
uso parlamentar das normas constitucionais. Horta (idem ibid.), em referéncia a Jellinek,

ressalta a importancia do regimento parlamentar na consolidacdo do Direito Constitucional.*®

2.3 Limites ao Poder Reformador

No que diz respeito ao Poder reformador “strictu sensu” (em outras palavras, ao
processo formal de modificacdo da Constituicdo), a existéncia de limites é inerente a sua
natureza, visto que, se fosse ilimitado, consistir-se-ia em Poder constituinte originario®. A
doutrina é rica em modelos de classificacdo aos referidos limites. José Afonso da Silva divide
os tipos de limitacdo em formais, temporais, circunstanciais e materiais®. As limitagdes
formais referem-se as regras procedimentais expressas na prépria Constituicdo. Por meio
delas acontecem os processos de reforma constitucional, sendo que, a sua inobservancia
acarreta em vicio de inconstitucionalidade formal. As limitacbes temporais referem-se a
intersticio entre & promulgacdo da Nova Constituicdo e a possibilidade de reforma.*® E
importante ndo confundir estes com as suspensdes temporarias a possibilidade de reforma.
Estas sdo classificadas por “limites circunstanciais” e se referem a momentos de anomalia
constitucional, provocados por circunstancias extremas como o estado de sitio de guerra, etc.
Por fim, a doutrina trata dos limites materiais, ou seja, de matérias cujo conteddo € mais
restrito a modificacdo. J. A. da Silva (1990) as divide em normas materiais explicitas e
implicitas, em referéncia a sua previsdo formal. Ressalta-se que, os limites materiais, sejam

eles explicitos ou ndo, devem ser observados com cautela. Até mesmo a expressa limitacao

% Ver Peter Harbele (1997) — a sociedade aberta dos interpretes da Constituico.

% «Na mutag&o pela pratica parlamentar, Jellinek conferiu relevo & funcéo do regimento parlamentar, conforme
exemplos que recolheu na Franga, na Alemanha e na Inglaterra, verificados no século XIX, observando que a
influéncia do regimento parlamentar é preponderante concorrendo para o desenvolvimento do Direito
Constitucional material.” (HORTA, 2001, p. 601)

%" \er Paulo Bonavides (2003)

%8 «[...] limitagBes formais podem ser sinteticamente enunciadas: o 6rgdo do poder de reforma (ou seja, o
Congresso Nacional) ha de proceder nos estritos termos expressamente estatuidos na Constituicdo. [...] A
doutrina costuma distribuir ainda as limitacdes do poder de reforma em trés grupos: as temporais, as
circunstanciais e as materiais (implicitas e explicitas)”. (SILVA, 1990, p. 58)

¥ Segundo José Afonso da Silva, este tipo de limitagio “ndo sdo comumente encontraveis na histéria
constitucional brasileira” e cita, como exemplo, a previsdo de quatro anos a partir de sua promulgacao, quando,
entdo, se poderia reformar a Constituigdo do Império. (idem, ibid)
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material acerca do seu art. 5° da CF-88 (Direitos Individuais) € relativa. O Entendimento é
que ndo se pode mudéa-lo para subtrair direitos, porém a inclusdo de novos € permitida.

Por outro lado, quando o Poder reformador é referido em seu sentido amplo (para
incluir os processos de mutacdo constitucional), uma analise mais cuidadosa sobre os limites a
modificacdo se faz necessaria. Como ndo se trata de mudancgas na Constituicdo formal, os
limites, consequientemente, ndo se apresentam de forma expressa. Ressalta-se que, desde que
uma nova interpretacdo ou nova norma consuetudinaria ndo venham de encontro a
Constituicao formal, estas, consequentemente, serdo consideradas constitucionais. Deste fato,
conclui-se que o primeiro limite da mutago constitucional é a propria Constituicdo formal.*°

Outra limitacdo que se impde a mudanca informal, diz respeito a prépria ciéncia
hermenéutica. Esta tem por objetivo diminuir as diferencas préprias da subjetividade

caracteristica deste tipo de processo. Segundo Quadros (2002, p. 49):

“No ato de interpretativo o autor estara vinculado, portanto a uma série de critérios
metodoldgicos. Esse critérios, previstos em sede da cientificidade hermenéutica, como, por
exemplo, o método gramatical, o método légico, 0 método sistematico, 0 método histérico, o
método teleoldgico, 0 método analogico (...) oferecem os contornos e mecanismos que guiardo 0s
passos do hermeneuta em sua tarefa de interpretar a norma.”

A preocupacdo com o rigor metodologico € mais freqiente entre os intérpretes
formais, que os demais interpretes da “sociedade aberta”. Porém, como sd0 0s interpretes
formais, em Gltima instancia, que produzem a interpretacao oficial sobre determinada norma,
a metodologia referida acaba por permear toda a produgéo interpretativa consolidada.

Letice Benevides (2006) observa a importancia de determinados principios
constitucionais como “limites interpretativos maximos”. A autora aponta a existéncia de
principios que, pela sua generalidade, estdo sujeitos a interpretacdo; esta, contudo deve ser
feita dentro de limites que ndo acabem por desfigura-lo. Em outras palavras: existe um limite
a interpretacdo que é o da preservacdo do conceito geral do principio interpretado. Dessa
forma, segundo a autora, neutralizar-se-ia “o0 subjetivismo voluntarista dos sentimentos
pessoais e das conveniéncias politicas”.* Neste sentido, Clévis Quadros se refere ao que

denomina de “espirito da Constituicao™:

0 «“Ao interpretar a Constituicdo ndo deve o intérprete usurpar a funcéo do constituinte, sua vinculagdo, como
propde José Joaquim Gomes Canotilho, é ao texto legal. Mas é preciso ter em mente que 0s préprios contelidos
semanticos se alteram com o passar do tempo, bem como e principalmente, os conteldos valorativos a serem
interpretado no texto constitucional.” (QUADROS, 2002 p. 50)

1 “No processo de mutacdo constitucional, os principios funcionam como limites interpretativos maximos,
neutralizando o subjetivismo voluntarista dos sentimentos pessoais e das conveniéncias politicas”.
(BENEVIDES, 2006 p. 128)
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“Adverte, porém a doutrina que o “espirito da Constitui¢do” precisa ser preservado, sob pena de,
num efeito contrario, o processo interpretativo distanciar-se completamente de seus ideais basicos
de configuracdo e promover tamanha alteracdo do sentido principioldgico e valorativo da
Constituicdo que importe em uma transformacao de contetdo essencial.” (2002 p. 65)

Como se pode observar, toda tentativa de se impor limites a interpretacdo, seja por
meio do texto da lei, do uso de uma metodologia racional, ou de principios gerais norteadores,
esta focada no sentido de tentar diminuir a subjetividade do processo interpretativo. Porém,
até mesmo a doutrina jus-positivista ja notara a existéncia de um espaco interpretativo onde a
atuacdo do sujeito aconteceria aléem do alcance objetivo da racionalidade juridica. Dessa
forma, entendendo ndo existir objetividade absoluta no momento da interpretacdo da norma,
Quadros (2002) propde um limite definitivo a este processo:“O limite definitivo da
interpretacdo de uma Constituicéo é, pois, a utilidade social que essa interpretacdo desperta:
guando a interpretacdo ndo atende aos anseios sociais é estéril, precisa ser reformulada,
revista.” (p. 50). De forma complementar, Benevides (2006) reconhece, sob a luz de
Canotilho, que os limites e influéncias a mutagcdo constitucional atravessam para além da
seara do Direito. Por envolver questdes de ordem moral, politica, ideoldgica, social, religiosa
e cultural, o estudo deste fendmeno nédo pode se privar do apoio de outras ciéncias, sob o risco
de incorrer em “reducionismo”.*? Portanto, para bem compreendé-lo, recorrer-se-a, em maior
grau, ao auxilio imprescindivel da Ciéncia Politica, e subsidiariamente, da Sociologia,
Economia e Psicologia Social.

2 «A mutacdo constitucional encontra limites e influéncias estranhas ao mundo juridico, sejam de ordem moral,
politica, ideoldgica, social, religiosa, cultural, que se manifestam na comunidade a que pertence a Constitui¢ao
e SA0 necessarios para que ndo se incorra na inseguranca juridica, de forma que a prudéncia afaste a
possibilidade de se cair em estado de anemia, mesmo em presenca de leis escritas.” (Canotilho in BENEVIDES,
2006 p. 134)
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3. MUTACAO CONSTITUCIONAL E PROCESSO POLITICO

Entendendo a “mutagdo constitucional” como um fenémeno meta-juridico, propde-se
aqui uma nova perspectiva: a de focd-la como resultado do processo politico, propria da
dindmica da democracia. Para tanto, serdo utilizados conceitos e teorias emprestados da
sociologia, da politica e da economia, de forma a completar um estudo cujo objeto nao se
esgota dentro dos limites da Ciéncia do Direito.

Na discussdo anterior procurou-se entender “como muda a Constitui¢do”. Foram
tracados alguns modelos freqlientemente apresentados pela doutrina do Direito, os quais,
organizamos em “mecanismos formais e informais de modificagdo”. Buscou-se estabelecer
algumas normas expressas e tacitas que conduzem ou, pelo menos, norteiam este tipo de
procedimento. Este capitulo procurard avancar nesta discussdo na medida em que investiga a
realidade fatica, em que se imergem as normas do processo constituinte. Neste sentido,
ressalta-se o0 pensamento de Peter Harbele quando diz que a as forcas sociais participam do
processo constituinte até mesmo quando sdo formalmente excluidas deste.*

Assim sendo, além de tentar apresentar uma resposta satisfatéria a questdo
anteriormente posta, procurar-se-a, concomitantemente responder a uma outra: “Quem muda
as Constituicdes?” Para tanto, serdo discutidos conceitos como: conflito, consenso e grupos de

interesse.

3.1 O Conflito

E axiomatica a idéia de que as relacBes humanas sdo conflituosas. Faz parte da
experiéncia empirica de cada um (mesmo em curto periodo de tempo) se deparar com
diversas situacfes em que suas idéias, interesses, necessidades, preferéncias e sentimentos,
vao de encontro as dos outros. Isto é fruto da complexidade caracteristica da experiéncia
humana. Partindo do pressuposto de que toda relagdo humana possui o elemento conflito,
como seria possivel imaginar seres humanos convivendo? E mais, convivendo de forma

razoavelmente estavel e organizada, sem que o conflito promova o caos?

8 «A préxis atua aqui na legitimag&o da teoria e ndo a teoria na legitimacdo da préaxis. Como essas forcas
compdem uma parte da realidade constitucional e da publicidade, tomam elas parte na interpretacdo da
realidade e da publicidade da Constituicdo! Elas participam desse processo até mesmo quando sdo
formalmente excluidas, como ocorre com os partidos que podem ter o seu funcionamento proibido por decisédo
da Corte constitucional. SAo exatamente esses aspectos que exigem um esclarecimento sobre o conteldo da
Constituicdo e influenciam o desenvolvimento de uma concepcéo da sociedade liberal-democratica.” (Harbele,
1997, p. 34)
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O senso comum apreende o conflito como algo bastante negativo. Essa idéia, bastante
intuitiva, acontece pela propria experiéncia negativa que ele promove no ambito das
interacdes individuais. E de fato, quando levado ao extremo, o conflito pode provocar até
mesmo a extingdo de uma sociedade inteira. Porém, a histéria € prova de que, apesar da
convivéncia diaria com o conflito, o ser humano evolui em termos organizacionais, técnicos,
cientificos, culturais, espirituais, etc. Ndo seria um paradoxo? Para resolvé-lo é necessario
enxerga-lo sob outra perspectiva. Hesse (in Coelho# p 15) expde sobre a sua importancia: “Os
conflitos impedem a rigidez, o estacionamento em formas superadas, constituem — embora
ndo apenas eles — a forca motriz sem a qual ndo ocorreriam as transformacdes histdricas.”
Nesta perspectiva, o problema residiria ndo no conflito em si, mas em como utiliza-lo de
forma construtiva. E o ator reforca (idem, ibid): “A auséncia ou a repressdo dos conflitos
pode conduzir ao imobilismo, que supde a estabilizacdo do existente e sugere a incapacidade

de adaptacao as situacfes de mudanga e a criacéo de formas novas.” Por fim, pondera:

“Por si s6, o conflito ndo permite o viver e o conviver humanos.[...] Pois bem, é importante ndo
somente que haja conflitos, mas também que esses conflitos surjam regulados e resolvidos. Nao é
o conflito, enquanto tal, que contém a forma nova, e sim o resultado a que ele conduz.”

E a existéncia do conflito que justifica a criacdo das regras, sejam elas morais,
costumeiras, ou juridicas. As regras tornam a convivéncia humana possivel — ndo eliminam o
conflito, mas estabelecem “mecanismos de prevaléncia” (ou graduacao) de alguns interesses

sobre outros. Hesse (idem, ibid) adverte:

“Formagdo da unidade politica ndo significa a producgédo de um harménico estado de consciéncia
geral, nem em qualquer hipdtese a eliminacdo das diferencas sociais, politicas ou de natureza
institucional e organizativa, mediante um nivelamento total. Essa unidade é inimaginavel sem a
presenca e a relevancia dos conflitos na convivéncia humana.”

O cientista politico Octaciano Nogueira identifica que, para resolver o complexo
“mecanismo gerador de conflitos” o homem desenvolveu “processos de decisdo”.** O
processo decisorio é, dessa forma, um processo politico de resolucdo de conflitos. Trata-se da
transferéncia da arena de atuagdo do conflito particular para um sistema “neutro” que, ao
promover a mediacdo entre as partes, decide em que grau atenderd a ambas demandas. As
diferentes formas de Estado que a historia identifica possuem, cada qual, seus proprios
mecanismos de solucdo de conflitos. Interessa-nos os mecanismos democréaticos, tendo em

vista 0 objeto deste trabalho. Neste sentido, Nogueira (2006, p. 187) estabelece:

“Qualquer que seja a concepgdo sobre os fins da politica, todas admitem que o conflito de
interesses faz parte da democracia. Como administrar esse conflito, de forma democratica? S6 ha
duas alternativas: valer-se da regra da maioria, ou decidir-se pela busca do consenso.”

* \Ver NOGUEIRA NETO, 2007.
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Robert Dahl, autor do conceito de “poliarquia” *°

, estabelece uma serie de critérios
procedimentais “razodveis” para o convivio humano; sdo eles: 1) a ampla possibilidade de
discussdo de matérias relevantes, permitindo a observacédo de diferente perspectivas, antes da
promulgacdo de uma lei; 2) a procura de solucdes conciliatorias, sempre que possivel, de
forma a atender, ainda que parcialmente, ndo o maior nimero de cidaddos, mas o maior
ndmero de posicdes diferentes; 3) a utilizagdo da regra da maioria numérica, no caso da
impossibilidade do atendimento do item anterior®®. Desta forma, Dahl manifesta a sua
preferéncia a busca do consenso em detrimento da regra da maioria. Tanto a doutrina do
Direito quanto a Ciéncia Politica parecem preferir o consenso como solucdo ao conflito,. Para

entender um pouco melhor esta relagdo trabalharemos um pouco mais este conceito.
3.2 O Consenso

Hans Kelsen define o consenso como compromisso. Préprio dos sistemas
democraticos, ele consistiria na “solucdo de um conflito por uma norma que néo se conforma
inteiramente aos interesses de uma parte, nem contradiz inteiramente 0s interesses da
outra.*”” Noberto Bobbio, sobre a ontologia deste termo, deduz a existéncia de acordo entre
os membros de uma “unidade social” em relagdo a principios, valores, normas, assim como
aos objetivos e procedimentos para alcanca-los*. Ele aponta contudo um cuidado que se deve
ter ao usé-lo: “[...] o termo consenso tem um sentido relativo: mais que de existéncia ou falta
de consenso, dever-se ia falar de graus de consenso existentes em uma determinada
sociedade ou subunidades.” (idem, ibid). Mas ressalta a sua importancia para a democracia na
medida em que o concebe como “elemento quase que indispensavel para o andamento mais
ou menos ordenado do debate *°”.

Peter Harbele estabelece a relacdo entre “consenso” e o “Direito Constitucional”:

“Consenso resulta de conflitos e compromissos entre participantes que sustentam diferentes

opinides e defendem os proprios interesses. Direito Constitucional é, assim, um direito de

“\er DAHL, 2001.

% «“Se ndo é razoavel esperar-se viver em perfeita harmonia com todos os seres humanos, poderiamos
experimentar criar um processo para chegar as decisbes em relacdo as regras e as leis que satisfacam
determinados critérios razoaveis: a) ampla oportunidade de manifestagdo dos pontos de vista antes de
promulgacdo de uma lei; b) procura de solugdes conciliatérias que visem algo préximo do consenso; ¢) no caso
de impossibilidade de consenso, aplica-se a decisdo pela maioria numérica.” (DAHL, 2001, p.67)

*" KELSEN, 1998, p. 412.

8«0 termo consenso denota a existéncia de um acordo entre os membros de uma determinada unidade social
em relacdo a principios, valores, normas, bem como quanto aos objetivos almejados pela comunidade e aos
meios para os alcancar.” (BOBBIO, 2007, p.240)

“* 1dem, ibid.



31

conflito e compromisso.” (Hérbele, p 51). A idéia de Direito Constitucional como resultante
do consenso remota ao inicio do debate sobre o constitucionalismo. Os filosofos
contratualistas da era moderna ja identificavam a Constituigdo como “pacto social”™®. E 0 que
seria 0 pacto social sendo o consenso, 0 compromisso entre cidaddos sobre as regras
fundamentais do Estado de Direito? E o Estado de Direito, 0 que seria sendo a instituicdo que
os redimiria do tdo temido Estado de Natureza? E o Estado de Natureza, o que mais seria
sendo 0 Caos? — um estado de conflito desordenado provocado por interesses de individuos
que, no limiar, seriam capazes de eliminar vidas. Logo, o consenso na forma da Lei seria o

responsavel pela vida em sociedade. Segundo Nogueira (2006, p. 186):

“O fundamento teorico dessa teoria é que as democracias necessitam de regras que permitam,
induzam e propiciem o consenso, isto &, o caminho para o entendimento necessario a solucéo dos
conflitos politicos gerados pela variedade de interesses em jogo nas sociedades abertas.”

O consenso, segundo Nogueira, representa uma das alternativas a resolucéo do conflito
dentro do sistema democréatico, porém ndo a Unica. Outra forma de resolucdo de conflitos
seria 0 uso da regra da maioria. A regra da maioria, entendida aqui por maioria numeérica,
traduz-se na escolha das alternativas que satisfacam ao grupo majoritario. Este tipo de
procedimento, segundo o autor, ¢ classificado pela Ciéncia Politica como um “jogo de soma
negativa™". Trata-se de um modelo onde quem adere & maioria sempre ganha, quem se opde a
ela sempre perde. O inconveniente desta regra € que tende a agravar o conflito existente entre
as partes, podendo evoluir ao confronto. Assim, o conflito tornar-se-ia ameaca a propria
democracia.® Neste sentido, a busca pelo consenso se constitui na opcdo desejavel.
Traduzindo-se em uma situagdo sub-6tima, onde a maioria cede uma parte e a minoria aceita
ganhar uma parcela do que desejaria, ele acabaria por contribuir a sustentabilidade do sistema
politico. Trata-se, nesta logica, de um modelo tipico de “jogo de soma positiva”, posto que
todos ganham.>®

Uma terceira alternativa, segundo Nogueira, seria o “jogo de soma zero” — que

consiste em “empate”. Em outras palavras, trata-se de um jogo onde todos perdem, posto que

*0Ver NOGUEIRA NETO, 2007

* A “teoria dos jogos” ¢ um modelo teérico criado pela Ciéncia Econdmica. Foi introduzido na Ciéncia Politica
pela Escola Norte-americana e passou a ser utilizado para explicar comportamentos politicos sob a perspectiva
da escolha racional.

52 «Adotando-se a regra da maioria, 0s que a integram sempre ganham e os que a ela se opdem sempre perdem.
Um jogo em que s & sempre 0s mesmos ganhadores e 0s mesmos perdedores € uma disputa que agrava e acirra
o conflito. E na medida que o conflito se agrava e se acirra, ele tende a se transformar em confronto e o
confronto pode adotar formas destrutivas, pondo em risco os préprios fundamentos da politica.” (NOGUEIRA
FILHO, 2006, p. 187)

% «O consenso é a formula pela qual nem uns ganham tudo o que podem, nem outros ganham tudo o que
querem. Para isso, é necessario que a maioria consinta em ceder uma parte do que poderia ganhar e a minoria
aceite ganhar apenas uma parte do que queria obter.” (idem ibid)
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0 empate ndo permite que nenhuma das partes possam alcancar sequer porcdo de seus
objetivos. Neste sentido o conflito acaba por resultar em desperdicio ou inutilizacdo de
recursos. Este tipo de modelo é considerado indesejado, visto que pode levar a sistémica
perda de interesse pelas partes conflitantes. No extremo, o empate se torna bastante danoso,
ao representar potencial perigo de levar o sistema a uma situacdo de paralisia decisoria®.
Nesta l6gica ressalta Nogueira (2006, p.188):

“A regra desejavel é a que seja sempre aplicada a regra de soma positiva. O uso do jogo de soma
negativa torna-se a Unica possivel, quando a desejavel ndo pode ser utilizada e a de soma zero € a
gue poderiamos chamar, nessa gradagéo, de regra indesejavel, que deve sempre ser evitada.”

A importancia que se atribui ao consenso, diz respeito a sua capacidade em consolidar
um corpo social. Além de permitir a convivéncia em grupo, 0 consenso contribui
definitivamente para que seja um corpo uniforme e estavel. Conforme Bobbio (2007, p.242):
“A existéncia de valores largamente compartilhados se apresenta, portanto, como um
elemento fundamental de solidariedade, constituindo, por assim dizer, um aspecto importante
do tecido conectivo de uma sociedade”. Ainda por Ele: “Consenso pode ser considerado
como fator de cooperacdo e como elemento fortalecedor do sistema politico.” (idem, ibid.)
Dessa forma o consenso torna-se elemento fundamental para a sustentabilidade de qualquer
sistema politico. Quando se trata de um sistema democratico, passa-se da condicdo de
importante para indispensavel. Ontologicamente, a democracia ndo é somente governo para
cidaddos, mas, sobretudo, o governo do cidaddo. Em outras palavras, ndo se pode conceber a
existéncia de democracia sem o processo politico de decisdo, sem a participacdo das forcas

sociais, enfim, sem a producédo do consenso.

3.3 Grupos de Interesse

O consenso, como visto, € produto de um processo politico que tem por objetivo a
tomada de decisdo. A decisdo consiste na escolha de alguns interesses em detrimento de
outros. O consenso nado é resultado de toda tomada de decisdo, mas tdo somente daquelas que
acontecem sob razoavel grau de ‘aceitabilidade’. Trata-se do produto da decisdo que é aceita
como legitima sobretudo pelo grupo que se percebe ‘perdedor’. Mas, como exposto, nao
esgota o universo das formas de decisdo. A decisdo majoritaria, 0 empate, e até mesmo a néo-

decisdo (decisdo de ndo decidir) sdo espécies de deliberagdo tipicas do sistema democrético.

> «Existe alguma alternativa a essas duas solucdes? Sim, é o jogo de soma zero, aquele em que ambos perdem
e, portanto, ninguém ganha. Este pode ndo so inviabilizar a democracia, como pode leva-la a destruicéo, pela
simples razdo de que um sistema que leva a perda sistematica do interesse de todos os envolvidos termina por
ser prejudicial a todos, paralisando o processo decisorio.” (idem ibid)
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Todas essas espécies acontecem dentro de regras juridicas que segundo Giovanni Sartori
resume-se na propria Constituicao.™

Um importante papel desempenhado pela Constituicdo é ndo apenas dispor sobre as
regras do processo decisdo, mas tambeém indicar aqueles que atuam neste procedimento. No
caso do processo legislativo (uma das espécies existentes do processo de decisdo) a
Constituigdo legitima atores individuais e coletivos. O primeiro grupo € representado por
parlamentares, que agem individualmente. O Segundo pode ser exemplificado pelos pelas
coligacbes ou partidos politicos, bancadas, comités, plenario, etc. Existem casos de
legitimag&o inclusive & participacéo de atores institucionais externos ao parlamento.

Nota-se que, até o momento, sO se tratou de atores oficiais, ou seja, 0s que se
encontram formalizados nos termos da lei, € que portanto possuem ‘autoridade’ para a
decisdo. Contudo, o processo legislativo ndo se restringe a atuacdo dos decisores oficiais. Isto
se deve ao fato de que, no sistema democratico, as autoridades representam a sociedade. A
propria Constituicdo prevé mecanismos de escolha democratica dos representantes, assim
como de controle social sobre os seus atos. Assim sendo, espera-se que as autoridades
decidam conforme o interesse da sociedade que os instituiu. A questdo que se pde agora €
saber como identificar o interesse da sociedade.

A Ciéncia Politica e o Direito fazem uso recorrentes termos como “vontade social”,
“vontade popular”, “vontade nacional”, “bem comum”, “bem estar social”, “interesse
publico”, etc. Esses termos, que ora sdo usados como sindnimos, ora se referindo a um
contexto ideoldgico especifico, apresentam-se bastante indeterminados. Ao adentrarmos no
micro universo das idiossincrasias, percebemos que existem tantos interesses quanto o
namero de individuos pertencentes a um dado agrupamento social. Contudo, de uma
perspectiva macro social, é possivel notar a existéncia de interesses comuns que acabam por
unir individuos em grupos. A esses setores, identificados pela existéncia de um, ou mais
interesses uniformes, da-se o nome de ‘grupos de interesse’.

O cientista politico Robert Dahl, ao estudar a dindAmica das democracias complexas,
percebeu que qualquer cidaddo, tomado individualmente, possui multiplos interesses.
Percebeu também que o conjunto de interesses de um individuo dificilmente coincidiria

totalmente com os interesses de outro. Assim, na dificuldade de se estabelecer uma

® “As constituicbes sdo ‘formas’ que estruturam e disciplinam os processos decisérios do Estado. Elas
estabelecem como as normas devem ser criadas, mas ndo decidem, nem deveria decidir, 0 que sera estabelecido
pelas normas. Quer dizer: as constituicdes sdo, antes de mais nada, conjuntos de procedimentos tendo por
objetivo assegurar o exercicio do poder sob controle” ( SARTORI, 1996, p 214)

% Citamos como exemplo, a iniciativa das proposicdes legislativas previstas nos arts. 60,61,62, 68 e 165 da CF-
88.
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unanimidade (ou quase unanimidade) de interesses®’, seria improprio referir-se a “interesse,
ou vontade nacional”. Na sociedade de Dahl, um individuo se insere em diversos grupos de
interesse. Assim, enquanto se percebe ‘vencedor’ em relagdo a um dado interesse, a0 mesmo
tempo se percebe ‘perdedor’ em relacdo a outro®®. Dessa forma, o autor resolve um dos
problemas mais importantes da democracia — como evitar a ‘ditadura da maioria’. Um jogo
onde todos ganham (ainda que parcialmente) reduz significativamente o risco de confronto
entre grupos de interesse, evitando possiveis danos ao sistema.

Para Dahl, a sociedade se articula e se organiza de acordo com a identidade de
interesses. E por meio de interesses comuns ou convergentes, que os individuos se associam
para os mais diversos fins. Na politica, a identidade de interesses propicia o agrupamento em

partidos politicos e grupos de pressdo. Segundo Queiroz (2006, p. 88):

“Os grupos de pressdo se diferenciam dos partidos politicos basicamente pelo fato de ndo
participarem diretamente da competicdo eleitoral nem terem por meta a gestéo direita do poder.
Seu objetivo é 0 acesso aos centros de poder para obter decisdes favoraveis ou evitar medidas
contrarias aos seus interesses. Em resumo, os grupos de pressao articulam interesses.”

Os grupos de interesse, ndo sdo necessariamente organizados ou articulados, porém
guando o fazem para atender a fins politicos, se tornam partidos ou grupos de pressao. A
diferenca principal entre um e outro, é a forma como disputam o poder. Enguanto os partidos
politicos visam o exercicio direto do poder, os grupos de pressdo objetivam apenas influenciar
autoridades a decidir em prol de seus objetivos™. Sobre a atuacdo de grupos de presséo,

Queiroz (2006, p. 87) argumenta que:

“Os grupos de pressdo, que podem ser permanentes ou temporarios, surgem, em geral, quando os
interesses ou valores de determinado segmento estdo sendo ameagados ou, ao contrario, quando o
ambiente é favoravel a promocao desses interesses ou valores. Eles nada mais sdo do que uma
atuacéo organizada.”

O principal instrumento de atuacdo dos grupos de pressio é o lobby®®. Este consiste

em, por meio de procedimentos técnicos especializados, tentar convencer o tomador de

EEINT3

> Salvo principios muito genéricos como “direito 4 vida”, “dignidade do homem”, “seguranga”, etc.

%8 Os estudos Robert Dahl (2001) se referem & democracias bastante desenvolvidas. O seu principal objeto, do
gual extraiu seu classico modelo de poliarquia, é a sociedade norte americana. Ressalva-se que, ao aplicar este
modelo a outras sociedades muito distintas daquela, é provavel que ndo se seja propicio. Sociedades que, por
exemplo, apresentam clivagens sociais acentuadas, ndo permitem a aplicagdo deste tipo de analise. Em relacdo a
sociedade brasileira, e sobretudo para a dindmica do Congresso Nacional — objeto do estudo em questéo,
entende-se que este modelo se faz adequado.

% Segundo Octaciano Nogueira (2006, p. 120): “Os grupos de interesse, ao contrario dos grupos de presséo,
ndo sdo organizados nem articulados e, em geral, defendem interesses difusos e ndo especificos e peculiares
como 0s grupos de pressdo. Abrangem as mais diversas areas de interesse da sociedade, em especial 0s grupos
minoritarios que ndo merecem a atencéo do Estado. Quando se organizam, se institucionalizam e se articulam,
costumam se transformar em grupos de presséo.”

% «Q instrumento utilizado é o lobby, que poderia ser definido como o processo ou instrumento, por meio do
qual, valendo-se de técnicas e pessoas especializadas, os grupos de pressdo fazem chegar ao tomador de
decisfes seus pleitos, desejos ou reivindica¢es”. (QUEIROZ, 2006, p. 87)
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decisdes de que os seus interesses devam ser escolhidos. Andréia Oliveira (2005) discursa
sobre a importancia e a legitimidade o lobby como instrumento politico:

“Ao defender um interesse no Congresso Nacional, os grupos de pressdo tém grande chance de
vé-lo se transformando em leis, que podem regulamentar todo um setor produtivo, criando
oportunidades ou evitar riscos para comunidades inteiras. O resultado do lobbying, dessa
maneira, é seguro e duradouro, além de legitimo.”

Queiroz realca a importancia do lobby para a democracia na medida em que contribui para o
aperfeicoamento das politicas publicas, estabelecem limites a acdo dos poderes, e promovem

o “interesse publico em favor de determinados pleitos.61

3.4 O Processo Politico

Processo politico € um termo bastante amplo; se refere a toda acdo que, dentro do
espaco publico, envolve disputa de Poder. E por natureza conflituoso, na medida em que
envolve interesses divergentes. Pode ser resolvido de forma pacifica, quando se procura o
acordo; ou de maneira confrontante quando os grupos litigam, ainda que dentro dos limites
legais. A despeito das muitas formas que o termo pode assumir, aqui serd utilizado para
definir o movimento que tem por objetivo promover a alteracdo ou a manutencdo da ordem
juridica vigente. Esta alteracdo ou manutencdo podera ocorrer no nivel constitucional ou
infraconstitucional, e faz-se resultado da disputa entre os grupos de interesse.

Os grupos de interesse, ndo necessariamente, se enfrentam diretamente pela
consecucdo de seus objetivos. Alias, em se tratando de um sistema de democracia
representativa, € mais comum que isso ndao aconteca. Existe, como ja visto, casos em que 0s
grupos de interesse se tornam partidos politicos ou grupos de pressdo, e assim passam a agir
de forma mais pro-ativa. E bem verdade que ao atuar diretamente no processo politico, esses
grupos aumentam a chance de concretizar seus interesses. Porém, observa-se que, na grande

maioria dos casos, eles participam somente por meio de seus representantes®.

61 «Os grupos de pressdo sdo fundamentais para a democracia porque podem contribuir para: a) o
aperfeicoamento das politicas publicas; b) estabelecer limites a acdo dos poderes; c) promover o interesse
publico em favor de determinados pleitos”. (QUEIROZ, 2006, p. 89)

%2 LASSALE (1998, p. 42) percebeu a dificuldade que o povo tinha em se organizar: “O instrumento do poder
politico do rei, 0 Exército, esta organizado, pode reunir-se a qualquer hora do dia ou da noite, funciona com
uma disciplina Unica e pode ser utilizado em qualquer momento que dele se necessite. Entretanto, o poder que
se ap0ia na Nagdo, embora, seja, como de fato o é, infinitamente maior, ndo estd organizado. A vontade do povo
e sobretudo seu grau de acometimento, ndo é sempre facil de pulsar, mesmo por aqueles que dele fazem parte.”
Nesta Idgica reside o fato de porque muitos grupos de interesse ndo se organizam e passam a agir como grupo de
pressdo. Mas, como disse Lassari, mesmo ndo agindo de forma direta, a opinido publica “de certa forma”
constitui-se em fator real de poder.
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O objetivo do sistema representativo é fazer com que a sociedade alcance seus
interesses, por meio da politica, sem contudo envolver-se diretamente neste jogo. Trata-se de
um tipo de democracia alternativa ao modelo de participacdo direta (do qual a sociedade
ateniense classica é paradigma). A ciéncia relata a existéncia de uma forma mais
contemporanea que seria a democracia semidireta — um sistema democratico representativo
com alguns mecanismos de participacdo direita no Poder. Este Gltimo, bastante recorrente nos
dias atuais, mantém o sistema de representacdo politica, mas amplia 0s mecanismos de
controle sobre os atos dos representantes (geralmente eleitos pelo voto direito).®® Uma das
caracteristicas principais do sistema democratico representativo é a periodicidade dos
mandatos. Esta pretende estabelecer um ciclo politico, cujo efeito desejado é garantir, de um
lado a necessaria renovacdo parcial do quadro representativo, de outro a permanéncia dos
representantes aprovados socialmente pela sua atuacdo durante 0 mandato anterior.

Considerando que o interesse do representante é se perpetuar no Poder, e que a Unica
forma de consegui-lo é mediante a reeleicdo, logo se conclui que ele ird promover acdes que
maximizem os seus votos. Dessa forma, ele escolhe os interesses em jogo no processo politico
sempre calculando os beneficios e riscos que envolvem a decisdo. Neste sentido ele podera
optar por favorecer questdes setoriais (relativas a sua regido eleitoral) questdes minoritarias
(relativas & grupos especificos, ou a causas especificas, as quais apdie) ou até mesmo questdes
universais. As vezes escolhas por interesses supostamente supérfluos podem gerar mais
resultado politico do que interesses “considerados” primordiais. Neste sentido, quem decide
em Ultima instancia € a sociedade por meio das eleicdes. Nota-se que o jogo politico é
demasiado complexo, e assim sendo muitas acGes possuem conseqiiéncias de dificil previsao.
Por esta razdo, frente a temas “politicamente sensiveis” alguns representantes podem preferir
n&o assumir os riscos de enfrentéa-los®.

Optando pelas acbes politicas que maximizem o seu potencial eletivo, 0s

representantes tendem a conformar suas escolhas com interesses demandados pela sociedade.

8 Octaciano Nogueira (2007, p. 241) define a democracia contemporanea, em contraposicao a representativa:
“Para distinguir a democracia calcada apenas no voto e na representacdo popular, chamada de representativa,
da que se baseia na participagdo de um grande numero de cidaddos, a denominamos de participativa. A
primeira chamamos também de democracia procedimental, porque calcada no procedimento eleitoral e a
segunda de decisional porque envolve além do voto, o processo de tomada de decisées.”

% Antonio Augusto de Queiroz (2006, pp. 34,36) em referéncia ao comportamento do parlamentar frente ao seu
eleitorado ressalta: “A preocupacdo de ouvir a populacdo e manter contato com as bases eleitorais, em tese,
reflete o interesse do parlamentar em assegurar um fluxo de informacfes entre o povo e o Estado, além de
receber pleitos de agdo legislativa e providéncias estatais. Embora o compromisso do parlamentar federal seja
com a Nagéo, e ndo somente com sua regido, eleitorado ou Estado, o fato é que o0s interesses provincianos é que
prevalecem, ainda que ndo atendam adequadamente as expectativas das comunidades locais. [...] Dificilmente,
algum parlamentar deixa de atuar nessa dimensao, até porque perde voto e prestigio em sua regido, em geral
medido pelos beneficios que leva ao Estado.”
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Dessa forma, os grupos de interesse influenciam o processo de tomada de decisdo sem
necessariamente dele, participar, ou pressionar diretamente. O resultado do processo politico,
entendido como a “resultante de forcas que compdem o jogo de interesses”’, nem sempre se
traduz em um “produto legislativo”. Como visto anteriormente, ¢ possivel promover
alteracbes em um ordenamento juridico, sem que se modifique o texto de um de seus
dispositivos integrantes. O processo politico pode, dessa forma, produzir uma mutacdo
constitucional. As mutagdes, assim como, as outras formas de modificagdo da Constituicéo,
sdo, principiologicamente, resultantes do incessante processo de reorganizacéao politica.

Dessa forma pode-se enfim responder a eminente questdo: como mudam as
Constituicdes? Em suma, pelo que foi aqui exposto, as Constituicbes mudam por meio de
mecanismos formais e informais de modificacao, ou seja, pela reforma do texto constitucional
ou por mudanca de interpretacdo. Qualquer que seja o meio utilizado, este deve ser entendido
como fruto do processo politico, ou seja, fruto do jogo de interesses que emergem da
sociedade plural na democracia.®*Por fim responder-se-4 a Gltima questdo proposta para este
capitulo: Quem muda as constituicbes. De fato, a resposta para esta, ndo se dissocia da
anterior. Ao entender o processo de modificacdo da Constituicdo como processo politico, ao
mesmo tempo esta se afirmando que sdo os atores politicos os responsaveis pela sua
modificacdo. Em outras palavras, mudam a Constituicdo: Os representantes politicos
(investidos de poder constituinte derivado), os interpretes formais da Constitui¢do (sobretudo

0s juizes) e os interpretes da sociedade aberta (interpretes informais — grupos de interesse).

% \Ver DAHL, Robert, 2005.
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4. A REFORMA DO JUDICIARIO

A Constituicdo Federal do Brasil promulgada em 05 de outubro de 1988 foi reflexo
direto do processo de democratizacdo que marcou 0 pais desde 1985. Ndo por acaso, ela
representou, de certa forma, um retorno ao momento politico democréatico que antecedeu ao
periodo militar iniciado em 1964. Neste sentido, a nova Constituicdo passou a abrigar uma
das mais numerosas cartas de direitos fundamentais j& presenciadas pelo constitucionalismo.
Ao mesmo tempo, as instituicdes do Estado brasileiro foram delineados de forma a considerar
o rol de direitos constitucionalizados. Se por um lado, a Constituicdo de 88 refletia o
momento politico vivido pelo pais na ocasido, por outro, ela apresentou um descompasso com
0 momento econdmico ndo apenas do Brasil, mas do mundo.

O cenario econémico mundial da década de 80 foi marcada pela faléncia do Estado
Social, pela crise fiscal, pela competitividade econdmica que acabava por fazer com que o
setor produtivo pressionasse pela reducdo de direitos trabalhistas, com vista a diminuir custos
de producédo. O centro financeiro do Mundo (sobretudo, EUA e Reino Unido) mudou a sua
orientacdo politica para um movimento de reducdo do aparelho Estatal, de rigidez fiscal, de
substituicdo de politicas de planejamento econémico para politicas reguladoras do setor
produtivo, de transferéncia de atividades do setor publico para a iniciativa privada, da
descentralizacdo de parte do poder Estatal para a sociedade civil organizada em forma de
organismos nao estatais, associagdes com fins ndo lucrativos, mecanismos de participacdo
democratica na confeccdo de politicas e orcamento publicos.

No Brasil, a crise econdmica, potencializada por uma situacdo de hiperinflacéo e pela
critica situacdo da divida externa do pais, tornava invidvel a manutencdo de um Estado nos
moldes exigidos pela Constituicdo de 88. Neste contexto 0 pais passou a conviver com um
duplo desafio: de um lado, tornar efetivos os novos direitos promulgados; de outro, enfrentar
a crise econdmica, e retomar o caminho do desenvolvimento. Para tanto, desde os primordios
da década de 90, o Brasil presencia uma mudanca de orientacdo politica para um modelo
tendente ao “neoliberalismo”. Comega uma era de grandes reformas constitucionais com vista
a implementar este novo modelo de Estado, dentre elas destacamos a “Reforma do

Judiciario”®®.

% «A ninguém portanto serd licito, no ambito de qualquer estudo referente & estrutura, deformacdes e
vicissitudes do Poder Judiciario, obscurecer esse conflito fundamental, por nés hoje vivenciado, entre a
sociedade e o sistema politico (assim entendidas as formas de governo e os regimes politicos). E, se esse estudo
auspiciar-se a investigar a crise do aparelho jurisdicional, torna-se inescusavel tratar, antes de tudo, do tema a
que, na Ciéncia Politica, se convencionou chamar de “Crise do Estado”. (FIGUEIREDO, 1999, p.23)
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Do ponto de vista do Direito Legislativo, as reformas na constituicdo de 88 ndo se
constituem em tarefa facil. O modelo reformador adotado no Pais exige um tal nivel de
consenso®’, que torna modificacBes mais amplas e profundas uma tarefa quase impossivel.
Neste capitulo estudaremos o caso da Reforma do Judiciario, suas multiplas implicacdes para
a sociedade brasileira, e como a sua complexidade tematica contribuiu para politizar o debate
e tornar o processo dificultoso.

4.1 Principais aspectos da Reforma do judiciario.

O processo de reforma do Poder Judiciério tem a sua origem na Proposta de Emenda a
Constituicdo de n°® 96 de 1992. Impetrada pelo entdo Deputado Helio Bicudo (PT/SP),
originalmente se apresentava bem mais simples em comparacdo com as formas que a
sucederam por meio das emendas e substitutivo apresentado durante a sua tramitacdo. A
medida que se tornava complexa, a Proposta passava a abranger aspectos ndo antes
contemplados. Essa crescente complexificacdo, fez com que o debate sobre a matéria se
politizasse, tornando o processo da Reforma do Judiciario a mais longa de nossa historia

constitucional. Segundo Maria Teresa Sadek (2001, P.7): “Dois aspectos da reforma judiciaria
merecem destaque inicial: a importancia assumida por essa questdo no debate piblico €, a0 mesmo tempo, a

dificuldade de construir acordos suficientes para a implementacéo de mudangas.”

Para fins meramente didaticos, e entendendo néo ter, este trabalho, a pretensdo de
esmiucar cada dispositivo constante da Reforma, abordar-se-a a matéria por meio de temas

maiores, sendo o primeiro a “modificacdo da estrutura judiciaria”.

4.1.1 A modificacéo da estrutura judiciaria

Para abordar o tema proposto, faz-se necessario, primeiro, diferenciar sistema
judiciario de sistema juridico. Segundo Norberto Bobbio (2004, p. 1157 — 1163), Sistema
Judiciario é:

“um complexo de estruturas, de procedimentos e de fun¢Ges mediante o qual o sistema politico (do
qual o Sistema Judiciario é na realidade um subsistema) satisfaz uma das necessidades essenciais

para a sua sobrevivéncia: a adjudicagdo das controvérsias pela aplicacdo concreta das normas
reconhecidas pela sociedade.”

®7 Citar cf88 art 60.
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Entende-se por Sistema Judiciario a estrutura por meio da qual o Estado exerce o
Poder Judiciario. E importante salientar que o Sistema Judiciario nfo se esgota apenas com 0s
“Orgos do Poder Judiciario, mas engloba todo o rol de institui¢des auxiliares a Justi¢a, como
as Promotorias de Justica, os Advogados, a Policia Judicial, a Defensoria Publica, etc. O
Sistema Juridico por sua vez, refere-se a colegdo de normas, sistematicamente organizadas
compondo um ordenamento juridico. Segundo Castro Junior (2004, p. 37):

“Sistema Juridico é um conjunto de normas escritas, usos e costumes, inclusive decisoes

dos tribunais, adotado por determinada comunidade que compartilha os mesmos

»

principios e regras e interpretacdo do direito, objetivando a resolugdo de seus conflitos.’

A modificacdo da estrutura judiciaria refere-se portanto a mudanca na forma como se
organiza o Poder Judiciario, bem como em relacdo a distribuicdo de competéncia entre seus
6rgdos. Ndo deixa de ser uma modificagdo no sistema juridico, mas sobretudo trata-se de
modificar a porcdo do sistema juridico que cria e organiza o sistema judicial®®.

A CF-88 organizou o Poder Judiciario Brasileiro em quatro grandes areas tematicas:
Justica Trabalhista, Justica Eleitoral, Justica Militar e, para apreciar as demais searas do
Direito, a Justica Comum. Cada qual dessas areas seriam equipadas com juizes e varas de
instancia primaria, de Tribunais recursais e de um Tribunal superior. No topo da estrutura
judiciaria, e com a competéncia de julgar principalmente matéria de constitucionalidade, foi
criado o Supremo Tribunal Federal — STF. Ressalva-se que, no caso da Justica Comum, a CF-
88 reservou as unidades federadas, a competéncia de prover e organizar o Poder Judiciario até
a instancia do Tribunal de Justica, exceto as matérias de competéncia da Justica Federal.®

De acordo com Fran Figueredo (1999), o problema da Justica no Brasil parte do fato
de o Sistema Judiciario brasileiro ser extremamente burocratizado, utilizando-se muitas vezes
de formas ultrapassadas para a prestacdo jurisdicional. A modificacdo necessaria do Sistema
Judiciario, neste sentido, seria menos quanto a sua estrutura organizacional e mais quanto a

sua “cultura procedimental”™®.

%8 “percebe-se como imperativa dupla reforma estrutural. A primeira deve atingira a estrutura juridica como
um todo, implicando em ampla e profunda revisdo do ordenamento juridico (...) a segunda deve dirigir-se ao
Poder judiciario no sentido de erradicar velhos usos e procedimentos, de ensejar um funcionamento mais rapido
e eficaz de seus diversos 6rgdos, de possibilitar, em suma, 0 acesso cada vez maior das pessoas que possuem
direito constitucionalmente assegurados a jurisdicéo do Estado.” (FIGUEIREDO, 1999, p. 58)

% Ver Titulo?? da CF-88: Do Poder Judiciério.

0 «A analisar o problema de justica no Brasil, verificamos ab initio que possuimos um sistema judiciario
extremamente burocratizado, onde a busca da prestacdo jurisdicional faz-se sustentada muitas vezes em
formulas arcaicas, em alguns institutos peremptos ou em renitentes concepgdes juridicas e politicas que ndo
possuem mais sentido nos dias atuais.” (FIGUEIREDO, 1999, p.15)
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Sobre as modificacBes estruturais, o debate sobre a Reforma do Judiciario chegou a
cogitar mudangas mais extremas como a extin¢do da Justica do Trabalho, da Justica Militar,
ou a criacdo de uma Justica Agraria. Nota-se que, de toda proposta, cogitacao ou sugestdo de
mudanca estrutural no Poder Judiciario, se tornaram efetivas, na forma da EC n° 45, a
extingdo dos “tribunais de alcada”, a obrigatoriedade da criagdo de varas fundidrias na
estrutura da Justica Comum, a Criacdo do Conselho da Justica Federal e Conselho Superior da

Justica do Trabalho, e a criagdo do Conselho Nacional de Justica.”

4.1.2 O Conselho Nacional de Justica

Um segundo importante tema tratado pelo debate da Reforma do Judiciario diz
respeito a criacdo do Conselho Nacional de Justica - CNJ. Primeiramente, a sua criacdo foi
cogitada para ser um érgdo de controle externo do Poder Judiciario. Neste sentido, foram
discutidos trés aspectos principais: a sua competéncia, a sua jurisdicdo, e a forma de
composicao e escolha de seus membros. Em relacdo a competéncia que teria este érgdo, foi
considerado a necessidade de se ter um 6rgdo que centralizasse a organizacdo do Poder
Judiciario, objetivando um planejamento global, coordenado. Neste sentido, a competéncia do
CNJ passaria por responder por um banco de dados oficial de nimeros do Judiciario, e com
base nestes dados organizaria politicas e programas de planejamento e de gestdo dos recursos
empregados no exercicio deste Poder’2. Como 6rgdo central de gestdo estratégica, 0 CNJ
passaria também a ter competéncia fiscalizatoria, no que tange o0 emprego de recursos
materiais e humanos nas atividades dos diversos érgdos do Judiciario”. Ressalta-se que a
discussdo mais polémica em torno deste tema se deu acerca da sua competéncia jurisdicional.

Em outras palavras, discutiu-se até que ponto um 6rgéo central de organizacdo do Judiciario

™ “Pyssos da reforma: (...) conversdo do Supremo Tribunal Federal em Corte com exclusiva competéncia

constitucional; (...) simula vinculante: para submeter o Estado e seus 6rgdos de administracdo, direta ou
indireta, aos efeitos de decisbes pretéritas, materialmente analogas as novas pretens@es suscitadas em nossa
mais alta Corte de Justica”, (...) extingdo da inoperante e in6cua categoria de fjuizes classistas’ em todos os
graus e instancias, por constituir mesmo aspiracdo quase unanime de tantos quantos vivem ou se dedicam ao
estudo de nossas instituicfes judiciarias; (...) eliminar a Justica Militar de nosso sistema jurisdicional; (...)
constituir uma justica agraria; (...) elaborar Cédigo de Processo Agrario; (...) (FIGUEIREDO, 1999, p. 61)

72 «“N&o parece remanescer divida, portanto, quanto & necessidade de se estabelecer, com urgéncia, 6rgéo
encarregado de definir os pontos principais de uma politica judiciaria de ambito nacional e de assumir a
responsabilidade pelo desempenho administrativo, orgamentario, financeiro e contabil de nossos 6rgdos
jurisdicionais. Evidentemente, entidade dessa natureza ndo pode dispor de qualquer mecanismo ou instrumento
de interferéncia no exercicio dos poderes de jurisdicdo”. (FIGUEIREDO, 1999, p. 51)

73 «E f4cil de observar que, sem o estabelecimento de uma politica judiciaria compativel e sem o oferecimento
de recursos mateirais e humanos, esse serd sempre um ideal inatingivel. Dai porque indispensavel caminhar no
rumo de transformac®es estruturais, inclusive, conforme sugerido, com a adocéo de coordenacéo administrativa
das atividades judiciarias para obter-se producdo jurisdicional em sintonia com as exigéncias dos tempos
modernos.” (FIGUEIREDO, 1999, p. 54)
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poderia intervir na liberdade de atuacdo dos diversos juizos e nas mais diversas instancias.
Poderia 0 CNJ interferir nas decisfes dos juizes e tribunais para decidir em matéria sob eles
jurisdicionada, ou até mesmo rever matéria julgada? O fato é que, mesmo apds quatro anos de
funcionamento, a competéncia jurisdicional do CNJ é matéria bastante polémica quando da
apreciacdo de determinadas matérias. Ressalta-se, contudo, que entendimento vem se
firmando no sentido de que o referido Conselho poderia, sim, intervir em matéria de
jurisdicdo dos tribunais, desde que restasse demonstrado o seu carater predominantemente
“administrativo”. Por fim, em relagdo a sua competéncia, faz-se ainda importante ressaltar o
seu papel na defesa da ética e transparéncia na atividade deste Poder. Aspecto bastante
polémico que passa pela capacidade deste Orgdo de remover, processar e punir magistrados,
anular ou convalidar concursos de admissdo, e até fazer cumprir medidas anti-nepotismo’”.

Em relacdo a sua jurisdicdo, discutiu-se, primeiramente, até que ponto um Orgao
centralizador global sobre Judiciario implicaria na questao do pacto federativo. O fato é que a
prestacdo jurisdicional no modelo judiciario brasileiro, como vimos anteriormente, é exercido
em boa parte pelos Entes Federados, enquanto que um 6rgdo, deste tipo, ndo poderia, sendo,
ser situado na esfera federal. Neste sentido, se discutiu se 0 CNJ ndo deveria limitar o seu
espaco jurisdicional somente ao judiciario federal. Mas, sem desconsiderar a importancia e
complexidade que envolveram as discussdes acerca da competéncia e jurisdigdo deste
Conselho, talvez, a maior polémica aconteceu acerca da escolha e composi¢cdo do seus
membros. Algo que, ao olhar mais desavisado, parece menos importante, mas que, na
verdade, é fundamental, uma vez que define a natureza deste Orgdo. Segundo Maria Teresa
Sadek (2001, p. 102):

“Questdo mais dificil de resolver, entretanto, seria caracterizar se trata-se realmente de um 6rgéo
externo ou se a sua composicdo apontaria para a criacdo de um organismo de controle, mas
constituido fundamentalmente por integrantes do proprio Judiciario. (...) a capacidade de a
instituicdo zelar pelo Poder Judicidrio, no sentido de cobrar responsabilidades e impor
mecanismos de prestacao de contas, esta estreitamente relacionada a sua composi¢do”.

Em outras palavras, é a composicio de seus membros que o definird como Orgéo de
controle externo ou interno — 0 que dara contornos a sua forma de atuacdo. Este tema afeta
profundamente a discussdo sobre a constitucionalidade, visto que pode alterar

significativamente o equilibrio entre os Poderes.

4.1.3 A reforma do Supremo Tribunal Federal

™ «“A criacdo de um organismo de controle poderia estar respondendo a uma meta de democratizacdo, em um
sentido muito peculiar e legitimo — democracia enquanto prestagdo de contas”. (SADEK, 2001, p. 178)
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A Emenda Constitucional n° 45, ao instituir o Conselho Nacional de Justica, acabou
por cria-lo como 6rgéo interno do Poder Judiciario. Isto posto, esvaiu-se o temor de se alterar
0 equilibrio entre os Poderes. Por outro lado, houve sim uma significativa alteracdo no
equilibrio entre as esferas de governo, a favor do nivel federal. Parte dessa alteracdo, que
pode-se considerar “concentradora” de Poder, se deve a instituigdo do CNJ com jurisdig¢do
sobre todos os Tribunais e Juizes estaduais; parte, se deve as modificacdes ocorridas em
relacdo ao Supremo Tribunal Federal — STF. O Supremo Tribunal Federal, a partir da
promulgacdo da CF-88, passou a desempenhar um papel crescente de “corte constitucional”.
Diferentemente dos regimes constitucionais anteriores, quando o STF atuava como tribunal
superior, agora ele caminha cada vez mais no sentido de apenas atuar em mateéria relacionada
a Constituicao”.

Um primeiro aspecto a ser considerado sobre a Reforma do STF diz respeito a criagao
da Sumula Vinculante. Este instrumento se prestaria a evitar que matéria ja julgada, cuja a
Corte ja houvesse firmado sélido entendimento, se repetisse em outro processo, de caso
analogo, onde apenas as partes (ou uma das partes) fossem diferentes. O modelo “hibrido” de
controle de constitucionalidade que preponderou no Brasil, sobretudo antes da EC-45,
favorecia este tipo de situacdo. O Poder do Juiz de primeira instancia de decidir sobre a
constitucionalidade, de um lado, e, de outro, o fato de a decisdo do STF ndo gerar efeito
vinculante, provocava uma série de decisdes divergentes sobre matérias razoavelmente
andlogas. A repeticdo de matéria ja julgada pelo STF gerava “duplicidade de servigo”,
contribuindo significativamente para a “crise de acumulo de processos” atribuida a este
Tribunal. Esta foi a linha de argumento utilizada pelos defensores da SEV — Sumula de Efeito
Vinculante, que perpassou toda fase de tramitacdo da Reforma do Judicidrio até a
promulgacdo da EC-45. Os opositores a SEV, por sua vez, recorriam ao Seu carater
“centralizador” e “antidemocratico”, visto que diminuiria sensivelmente o poder de decisao
dos Juizes de base, diminuindo conseqlientemente o acesso mais “direto” do cidaddo a
decisio sobre a Constitucionalidade®.

Outro importante aspecto afeto a modificacdo do Supremo diz respeito ao instituto da

“Repercussao Geral”. Segundo Bruno Dantas (2008), trata-se de um “pressuposto especifico

> “Em alguns paises (...) 0 exercicio de sua jurisdicdo extra-ordinaria encontra-se a cargo de cortes cujas
atribui¢des sdo especificamente de julgar os conflitos constitucionais.” (FIGUEIREDO, 1999, p. 32)

"® «“No fundo, o problema que a SEV se propde a resolver é que, no Brasil, as decisdes dos tribunais ditos
superiores ndo sdo superiores em relacdo as demais instancias do Judiciario. No que diz respeito a fungdo de
controle constitucional, o hibridismo do nosso sistema faz com que 0s juizes e tribunais inferiores ndo sejam
obrigados a seguir as decisfes do Supremo Tribunal Federal (...)” (SADEK, 2001, P. 28)
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de cabimento do recurso extraordinario”. O Recurso Extraordinario — REX constitui-se na via
de acesso ao Supremo de apreciacdo de constitucionalidade pelo sistema difuso. A
“Repercussao Geral” foi criada para impedir que matérias de pouco impacto social tivessem o
seu ingresso realizado pelo REX, e dessa forma abster o Supremo de julgar matérias muito
particulares. Ela representa importante instrumento de “contensdo processual” e contribui de

1”7, O seu

fato para resolver o problema de sobrecarga de trabalho que afeta este Tribuna
debate, contudo, foi bastante polémico, visto que 0s seus opositores alegavam “‘cerceamento
do Direito do cidaddo em acessar a Corte Suprema.’”® O fato é que, trés anos apés a sua
criacéo, observa-se uma diminuicéo significativa de ingressos de REx no STF”. O Supremo
vem — se configurando, portanto, cada vez mais, com o perfil de “corte constitucional”, ao

procurar apreciar matéria de Constitucionalidade, “em tese”, evitando as discussdes sobre

casos particulares, e decisdes de alcance restrito.
4.1.4 A celeridade processual e 0 acesso a Justica.

Existem dois aspectos filosoficos que permeiam toda a discussdo sobre a Reforma do
Judiciario. Um, diz respeito a agilidade processual do Judiciario, outro, ao acesso a Justica. O
primeiro trata-se de uma necessidade pragmaética: identifica-se um problema crénico de
inoperancia do Poder Judiciario. O nimero de agBes é muito superior a capacidade do
Judiciario em processa-las. As consequéncias sdo: a) uma demora significativa em se decidir;
b) a impossibilidade de usufruir o bem em litigio, por longo periodo, ou até mesmo a perda
desse bem. ¢) a sensacdo de descrenca no sistema, de impunidade, de desrespeito a cidadania
e inseguranga juridica; d) o estabelecimento de um ambiente econdmico desfavoravel ao

desenvolvimento e ao pleno emprego. Essa “crise” ¢ fruto de ineficiéncia sistémica®,

" “Durante a década de 1990, os REx forma responsaveis por quase metade da moviemntac&o processual do

STF (48%), dentre 36 classes diferentes de processos disribuidos para julgamento. No total, 172.809 REx forma
distribuidos para julgamento entre 1990 e 2000. Esse nimero expressivo explica por que, do ponto de vista
quantitativo, a crise do Supremo Tribunal Federal tem sido chamada também de “a crise dO recurso
extraordinario”. (SADEK, 2001, p. 44)

"8 «repercussdo geral é o pressuposto especial de cabimento do recurso extraordinario, estabelecido por
comando constitucional, que imp&e que o juizo de admissibilidade do recurso leve em consideracdo o impacto
indireto que eventual solucao das questdes constitucionais em discusséo tera na coletividade, de modo que se
Iho terd por presente apenas no caso de a decisdo de mérito emergente do recurso ostentar a qualidade de fazer
com que parcela representativa de um determinado grupo de pessoas experimente, indiretamente, sua
influéncia, considerados os legitimos interesses sociais extraidos do sistema normativo e da conjuntura politica,
econdmica e social reinante num dado momento histérico”. (DANTAS, 2008)

" 1dem ibid.

8 “produtividade vem, portanto, corresponder a produzir-se mais em menos tempo, o que, na esfera do Poder
Judiciario, significa resolver-se com eficiéncia, menor custo e mais rapidez, os litigios judiciais. Quando se fala
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provocada, por um lado, pela escassez e pelo mau emprego de recursos humanos e materiais
na atividade judiciéria; por outro, reflete grave deficiéncia no sistema juridico, em especial no

181, A reforma constitucional do Poder Judiciario

que tange as normas de procedimento judicia
€ necessaria, porém ndo suficiente.

A Emenda Constitucional n® 45 estabeleceu a “celeridade dos processos judiciais”
como um Direito Fundamental, bem como institucionalizou o Conselho Nacional de Justica
com o expresso objetivo de administrar os diversos Orgdos do Poder Judiciario. Essas duas
instituicbes representam, sem davidas, importante passo para tornar o Judiciario mais
eficiente. Contudo, sem wuma profunda reforma infraconstitucional dos Cddigos
Procedimentais, simplificando os ritos, eliminando recursos obsoletos, e criando mecanismos
para evitar a “protelacdo processual”, a Reforma Constitucional corre o risco de nao alcangar
os resultados desejados.

A necessidade de se responder as questdes juridicas com celeridade é sem divida um
bem a ser defendido, porém ndo deve ser considerado isoladamente. Segundo Fran Figueredo
(1999, p. 55): “A prestacdo jurisdicional deve-se obviamente exercer com celeridade, sem
entretanto  desconsiderar as exigéncias de qualidade, caracterizadas pela sua
compatibilizacdo ao ordenamento juridico em vigor e as exigéncias superiores do Direito e
da Justica.” Em outras palavras o conceito de “eficiéncia” nao pode ser dissociado do
conceito de “efetividade”. Neste sentido traz-se o “acesso a justica” como um bem também a
ser defendido.

“Acesso a justica” neste caso, ndo significa apenas “acesso ao Judiciario”, mas
sobretudo o acesso ao resultado “justo”, “equilibrado”, “equanime” e democratico devido aos
cidad&os por este Poder.?? Assim sendo, o “acesso a justica” pode ¢ deve se valer da
“celeridade processual”, entendendo que a demora na prestagao jurisdicional ¢ impeditiva de

justica. Contudo, medidas de “aceleracdo processual” sem o devido cuidado, podem também

incorrer em pratica injusta, em cerceamento do direito de ampla defesa e em desrespeito ao

em eficiéncia deseja-se simplesmente incorporar a equagdo matematica uma exigéncia valorativa ingénita
aquela: o conceito de qualidade”. (FIGUEIREDO, 1999, p. 54)

81 “Ede imediato, concluiremos que a motivagio da reforma do Poder judicidrio nio é outra sendo a auséncia
de justica ou aquilo que se convencionou chamar de “crise de justica”. Seria ainda o caso de perguntar-se: 0
que é a crise de justica sendo a auséncia dela, a sua mitigacdo, a protelacdo de seus efeitos, em anomalia
contemporéanea a ineficiéncia do aparelho jurisdicional? ’(FIGUEIREDO, 1999, p.13)

82 Justica, equilibrio e equidade sdo conceitos de natureza subjetiva, por esta razdo faz-se dificil defini-lo
objetivamente. Contudo, é mais facil entendé-los um pouco melhor pelos seus antagénicos. Por exemplo: E
injusto, desequilibrado ou desigual uma prestacéo jurisdicional diferenciada entre partes iguais perante a lei e ao
fato juridico posto, por conta de diferenga de Poder Econdmico entre elas.
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devido processo legal. Por esta razao, a “celeridade processual” somente se justifica quando
associada a este outro principio — o “acesso a justiga”.

Neste sentido, um importante aspecto tratado no debate da Reforma do Judiciario diz
respeito aos procedimentos de Justica Especial e Alternativa. Entende-se por Justica Especial
0s juizos de procedimento oral e sumarissimo, aplicados a casos de menor complexidade e
portanto passiveis de serem resolvidos em menos tempo e a um custo menor®®. A Justica
Especial representou um importante avanco na prestacao jurisdicional ao ser criada pela Lei
n°® XX e depois constitucionalizada com o advento da CF-88, porém carece de um conceito
melhor adequado ao seu papel institucional. Segundo Horacio Wanderlei Rodrigues (2002,
p.30):

“Parece, olhando-se sob o aspecto do acesso a Justica e da efetividade do processo, que 0
legislador ordinério foi infeliz ao estabelecer na nova legislacdo uma equiparagdo entre as
pequenas causas e as causas de pequena complexidade, tendo em vista configurarem realidades
bastante diversas. As pequenas causas sdo aquelas de pequeno valor econémico, mas que podem,
em determinadas situagBes, ser extremamente complexas. Em contrapartida, a pequena
complexidade nao estd ligada ao valor da causa, mas sim ao seu contetido”.

As praticas de Justica Alternativa, também conhecida por “praticas alternativas ao
Judiciario”, constituem-se em diversas modalidades a saber: a mediagéo, a arbitragem, a
conciliacdo e a mediagdo, ou qualquer outra que venha surgir como alternativa ao ingresso
judicial. Segundo Oswaldo de Castro Junior (2001), “S&o métodos alternativos de resolucao
de conflitos, os que ocorrem fora do sistema judicial”. Os M¢étodos alternativos, ainda
bastantes incipientes no Brasil, sdo largamente utilizados em paises de tradicdo no Direito
costumeiro. Castro Junior (2001) ressalta a importancia dessas praticas na resolucdo dos
conflitos, uma vez que, além de contribuir para o alivio da carga processual que afeta o
Sistema Judiciario, promovem um “tipo de Justica”, baseada no consenso, no acordo, € no
entendimento entre as partes. Ainda segundo o Autor, a percepc¢éo das partes envolvidas no
conflito resolvido por meio dos meétodos alternativos é satisfatoriamente positiva, ndo
havendo a sensag¢do de “perda” e “revolta” por uma das partes, uma vez que a natureza do
método utilizado é ndo — combatente. As praticas alternativas seriam, pois, um importante
fator de “liga social” — uma vez que promovem 0 consenso em detrimento de disputa,
primando pelo comportamento voluntario em detrimento da decisdo imposta.

Apesar de ndo ter contemplada a figura dos Juizados Especiais ou dos procedimentos
alternativos de resolucdo de conflitos, a EC-45 avangou no sentido do Acesso a Justica,
quando criou o instituto da Justica Itinerante e Camaras Regionais para a Justica Federal e do
Trabalho, permitindo assim que o aparelho judicial amplie o seu potencial de alcance

8 CF-88, art. 98 caput.
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geogréfico. Também avancou, neste sentido, ao criar as ouvidorias de justica, e dota-las de
competéncia para representar reclamagdes junto ao CNJ. O debate acerca do Juizados
Especiais e dos métodos alternativos continuam com a tramitacdo da PEC 385/2005

(substitutivo) — “PEC paralela” da Reforma do Judiciario®.

4.1.5 Nova ética do Poder Judiciario.

Um ultimo aspecto a ser considerado acerca do debate sobre a Reforma do Judiciario
diz respeito ao novo papel adquirido pelo Poder Judiciario nas democracias contemporaneas.
Dentro do Modelo que J.J. Gomes Canotilho (2003) denominou Estado Democréatico de
Direito, ndo cabe mais ao Poder Judiciario o papel de ratificar e legitimar as acbes do
“Governo de Plantdao”, mas sim de assumir o sua verdadeira vocagao: de defender a legalidade
material mesmo, e principalmente, quanto o contraventor for o proprio Estado. Cabe ao Poder
Judiciario interpretar as normas juridicas e assim doté-las de sentido material®. Neste sentido
o0 debate da Reforma do Judiciario passa pela necessidade de discutir o papel dos Juizes na
consecucdo da “Nova Justica”. Uma Justica que ndo pode se firmar nos velhos paradigmas
positivistas, alheios como eram, aos anseios sociais. O Judiciario é parte do Estado e como tal
deve o fim ultimo a sociedade que o compde. De acordo com Figueredo (1999, p. 46):

“O juiz é, por assim dizer, a alma do sistema jurisdicional, instituido pela Constitui¢do ndo como
um servidor do Estado, mas como &rbitro dos conflitos sociais, que podem inclusive envolver
institui¢des politicas e entidades publicas. Por isso mesmo nessa tarefa, dificil e sedutora, pois o
principio da supremacia constitucional exige a sua presenca corajosa ao lado da sociedade,
assegurando os superiores interesses desta, eventualmente ameacados ou violados.”

Promover a evolucdo social, respeitando os limites impostos pela legalidade,
sobretudo pelos principios constitucionais que o regem, faz parte da nova ética do Poder

Judiciario®.

BA AT, 98, oottt es et

I — juizados especiais, providos por juizes togados ou togados e leigos, competentes para a conciliacdo, o
julgamento

e a execucdo de causas civeis de pequeno valor ou menor complexidade e infracfes penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a transagéo
e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau, integrantes, sempre que possivel, do sistema
dos juizados especiais;

8§ 3° Os interessados em resolver seus conflitos de interesse poderéo valer-se de juizo arbitral, na forma da lei”.
(CAMARA, 2008)

8 «Nessa atividade de interpretacdo que é, antes de tudo, uma atividade valorativa, os juizes devem atuar firme
e corretamente para que o Estado de Direito ndo se converta em Direito do Estado, nem se transforme o Poder
Judicidrio em mero organismo burocrdtico a servigo de o Estado.” (FIGUEIREDOQO, 1999, p. 26)

8 «(...) O status de mudanca constitucional adquirido pela reforma judiciaria, bem como as dificuldades de sua
implementacdo, s6 ganham inteligibilidade a luz do papel politico que o Judiciario brasileiro assumiu nos
ultimos anos.” (SADEK 2001, p. 9)
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Para que o Judiciario realize a sua transformacdo cultural é necessério que seus
membros passem por um processo educacional®’. Este processo pode e deve ser
compartilhado com os cursos de educacdo superior em Direito, porem néo se deve transferir a
responsabilidade exclusivamente a eles. O constituinte derivado se preocupou em
institucionalizar a Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados, a
funcionar junto ao Superior Tribunal de Justica - uma clara demonstragdo da preocupacao do
Estado em assumir o processo educacional de seus juizes. Ainda em relacdo a preparacdo dos
Juizes, outra importante modificacdo advinda da EC-45 diz respeito a exigéncia de trés anos
de prética efetiva na lide do Direito para o0 ingresso na magistratura, bem como a participacao
em curso oficial de formacdo como etapa indispensavel a promoc¢do do magistrado.

Assim, a Reforma do Judiciario d& a sua contribuicdo para que a nova ética do Poder
Judiciario seja efetivada. Deve-se ter em mente, sempre, que uma transformacdo completa
somente serd possivel com um aparato infraconstitucional que a garanta, bem como, com uma
mudanca profunda na forma de se entender o papel do Judiciario, ou seja, uma transformacéo

cultural.

4.2 Grupos de interesse na Reforma do Judiciario

O debate sobre a Reforma do Judiciario, como visto, se comporta, desde o inicio de
sua tramitacdo, bastante politizada, tendo em vista a complexidade do tema que a envolve, e 0
impacto que provoca em diversos setores da sociedade. O Primeiro eixo de conflito gira em
torno dos poélos Governo e Oposi¢dao. Segundo Maria Teresa Sadek (2001, p.30): “Para o
Governo, a reforma do Judiciario ganhou importancia como linha auxiliar de reforco da
governabilidade enquanto para a oposi¢cdo 0 mais importante tem sido garantir e ampliar o
acesso a Justica.

Como visto no capitulo anterior, para os fins de andlise do processo politico
legislativo, considerar-se-4& Governo como grupo de interesse. Seguindo a exposicdo de
Sadek, consideraremos a questdo da Governabilidade como o interesse maior do Governo e
que permeia 0 seu posicionamento em relacdo a cada matéria tratada na Reforma do
Judiciario. Um primeiro aspecto que tange a questdo da governabilidade, diz respeito a
celeridade processual. A celeridade processual permite que o Estado dé respostas rapidas a

87 «Crise de justica tem, na verdade, a sua sede material na cabeca dos juristas. E, antes de tudo, crise de
pensamento, de idéias, de formula¢oes propositivas para velhos e novos problemas.” (FIGUEIREDO, 1999,
p.18)
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demandas Judiciais. As demandas que envolvem o setor empreendedor, como direito de
propriedade, questOes de faléncia e concordata, cobrangas, questdes fiscais, entre outros, séo
normalmente morosas e o longo tempo em que permanecem sob litigio, geram uma série de
efeitos perversos na economia. A morosidade do Judiciario contribui para a ineficiéncia
econdmica na medida em que: a) retém crédito do mercado que poderia ser utilizado em
investimentos no setor produtivo; desestimula a criagdo de empresas; provoca inseguranca
juridica; estimula préaticas protelatorias, uma vez que a demora em obrigar um pagamento, ou
outro feito qualquer, favorece o devedor em detrimento do credor. Por outro lado, as
estatisticas consideram o Governo o maior responsavel pela “protelagdo judicial”, fazendo uso
desses instrumentos para adiar a0 maximo as obrigacOes financeiras e amenizar o impacto
orcamentario. Deste ponto de vista, a criacdo da Sumula Vinculante dos Tribunais acabaria
por derrubar um instrumento de governabilidade: a protelacdo judicial do Governo. Porém a
Stmula Vinculante contribui com um outro aspecto, talvez, bem mais relevante: como
instrumento de Governabilidade ela representaria a possibilidade de implementar politicas de
governo sem o grau de inseguranca provocado por inumeras e reiteradas decisdes judiciais de
primeira instancia em contrario. Ndo considerar-se-a a Oposi¢cdo como um grupo de interesse,
tendo em vista que esta seria melhor identificada como “caixa de ressondncia de diversos
grupos de interesse opositores ao Governo”.

Outro eixo de conflito, identificado neste debate, se estabelece pela atuagdo dos
Sindicatos e AssociacOes representativas de classe, de um lado; e pela instituicdo do Poder
Judiciario de outro. Em relacdo a composicdo do CNJ, por exemplo, 0s primeiros, tendem a
preferir um perfil misto, mesclando membros da sociedade e de outros 6érgdos com
magistrados®; os tribunais, por sua vez, alegam que a criacdo de um 6rgdo de controle de
perfil externo, seria inconstitucional visto que afrontaria o Principio da Separacdo dos

Poderes, ameacando a liberdade do Judiciario de julgar®®.

8 “Traduzindo bandeira da OAB, que vem empunhando h4 mais de uma década, propde-se a criacdo dos
Conselhos de Controle Administrativo do Poder Judiciario, composto por representantes da sociedade civil, dos
advogados, dos membros do Ministério Publico e da propria magistratura, que desempenhariam funcdes de
fiscalizagdo administrativa, resguardada plenamente a independéncia e a segurancga do exercicio da jurisdicéo,
como, de resto, de outra forma néo poderia ser”. (SADEK, 2001, p. 147)

[Posicionamento da CUT sobre o Conselho de Justia] “E preciso haver algum 6rgdo que supervisione o
funcionamento desse Poder. A Unica observagao que fariamos em relacao ao substitutivo é que (...) seja criada a
figura de um representante da sociedade civil. Seria melhor se fossem eleitos pelo préprio Congresso Nacional
(...) a fim de exercerem o controle social”. (SADEK, 2001, p. 155)

[Posicionamento da CNI sobre o Conselho de Justiga] “Concordo com os companheiro em que a sociedade tem
de ter acesso, de uma forma geral, ao Conselho — tem de ser pensada para néo se criar um grande conflito entre
o Conselho e a prépria Justica”. (SADEK, 2001, p. 156)

8 Iposicdo da AMB — Associacdo dos Magistrados Brasileiros sobre a criagio do Conselho de Justica] “A
presenca desses profissionais conflita com o sistema presidencialista e com o principio da separacdo dos
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Paradoxalmente, um dos principais eixos de conflito desta Reforma acontece dentro do
Proprio Judiciario. De um lado, os membros dos Tribunais Superiores, que defendem
interesses como a centralizacdo das decisfes por meio das simulas de efeito vinculantes e dos
instrumentos impeditivos de recurso; de outro, os Magistrados de Instancias inferiores, ao
defender a autonomia do Juiz (sobretudo o de primeira instancia) em tomar decisdes livre de
imposicOes superiores. Os primeiros, argumentam que a quantidade de matéria repetida, ja
julgada, levam aos Tribunais Superiores uma enxurrada de recursos, provocando crdnica
sobrecarga de trabalho desnecessario. Os segundos se ap6iam na liberdade natural do juiz em
decidir. Defendem que as decisdes inovadoras Sd0 necessarias para “oxigenar” o Judiciario, e
que qualquer medida contréria seria anti-democrética. O fato que se observa é que as razes
alegadas, por ambas as partes sdo procedentes, porém escondem um fator maior: a disputa por
Poder.

Como visto, o processo de tramitacdo foi, e ainda é, recheado de debates exaltados,
embates conflituosos, e idéias contraditorias. Sdo diversos os grupos de interesses envolvidos
na questdo, e que contribuem para polemizar a matéria, tornando ardua o caminho para a sua

aprovacao. Conforme Sadek (2001, p. 111):

“Atos de vontade ou discussfes académicas ndo sdo suficientes para impor ou impedir mudangas.
Uma proposta — como a que estamos discutindo — com capacidade de alterar o perfil de um Poder
de Estado e as relacdes entre o Judiciario e as demais instituicdes e a populacdo, para ser
implementada, depende de negociagBes, de processos de convencimento, de mobilizacbes, de
rompimento de resisténcias”.

Ao somar as dificuldades formais previstas em se aprovar uma Proposta de Emenda a
Constituicdo, pode-se dimensionar qudo improvavel de se estabelecer um cenario favoravel a
aprovacao da Reforma do Judiciario. A viabilidade de tal aprovacdo somente poderia advir de

uma solucéo criativa, uma solucdo fora dos limites formais.

Poderes (...) o Judiciario ja é fiscalizado, permanentemente, pelos Tribunais de Contas, pela atuagdo dos
advogados, dos defensores publicos, do Ministério Publico e pela prépria sociedade”. (SADEK, 2001, p. 117)
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50 FATIAMENTO DE PEC’S E A REFORMA DO JUDICIARIO

A Reforma do Judiciario se arrastou por mais de dez anos de tramitacdo entre a
Camara dos Deputados e o Senado Federal. Ao tramitar no Senado recebeu mais uma série de
emendas — 0 que supostamente provocaria 0 seu retorno & Camara para nova aprecia¢do. Nao
obstante a exigéncia contida no § 2° do art. 60 da CF-88%, parte da Proposta foi promulgada,
e parte retornou a Camara para seguir tramitando. Este capitulo pretende estudar a solucao
encontrada para promulgar uma Proposta tdo complexa e politizada como foi a PEC da

Reforma do Judiciario.
5.1 O Processo Reformador e a Promulgacédo de PEC’s

A Constituicdo de 88 € considerada pela doutrina do Direito como Constitui¢ao
Rigida.®* A rigidez constitucional, como visto, é um atributo comparativo as normas de
processo legislativo. Quando se observam normas de processo reformador mais dificultosas
que as de producdo legislativa, denomina-se a referida Constituicdo de Rigida. Este atributo,
propositadamente estabelecido com o intuito de preservar, dentro do possivel, o texto
constitucional, traz as seguintes regras: a) iniciativa reservada apenas a 1/3 dos membros de
uma Casa (Camara ou Senado), do Presidente da Republica, de mais da metade das
Assembléias Legislativas das unidades da Federacdo, manifestando-se, cada uma delas, pela
maioria relativa de seus membros; b) LimitagBes circunstanciais que impossibilitem a sua
reforma: estado de defesa, estado de sitio, etc; ¢) Limitagdes materiais em relacdo a forma
federativa de Estado, ao voto secreto, direto, universal e periodico, a separagdo dos Poderes, e
os direitos e garantias individuais. d) Limitacbes processuais: Quérum qualificado para
aprovacao de 2/5 dos parlamentares; necessidade de duplo turno de votacdo em cada casa; e

necessidade de haver congruéncia entre as matérias aprovadas nas duas casas.*

% “A proposta sera 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.” (BRASIL, 2008,CF-88, art.
60, §2°)

% Rigidas sdo as constituicBes escritas que poderdo ser alteradas por um processo legislativo mais solene e
dificultoso do que o existente para a edicdo das demais espécies normativas (por exemplo: CF/88 - art. 60)
(MORAIS, 2003, p. 39)

%2 “Diferentemente dos projetos de lei, portanto, o texto de uma proposta de emenda d Constitui¢do s6 poderd se
converter efetivamente em Emenda Constitucional se obtiver aprovacdo em dois turnos, nas duas Casas do
Congresso Nacional. Tautologicamente, se ndo houver aprovacdo de alguma das Camaras, em algum dos
turnos, o texto ndo podera converter-se em uma Emenda Constitucional.” (LIBERAL, 2004 P.09)
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Caso satisfaca as condi¢des de que trata o “devido processo reformador”, a emenda
sera promulgada e passard a integrar o novo texto da Constituicdo. Ressalta-se que,
diferentemente do processo legislativo, a Emenda a Constituicdo é promulgada pelo
Congresso Nacional, ndo incorrendo em procedimento de sancdo ou veto pelo Presidente da

Republica.
5.2 O desmembramento de PEC’s

A boa regra de Processo Legislativo condena o uso de dispositivos diversos a matéria
objeto de determinada proposi¢do. Com base neste principio, obtivemos o primeiro caso de
demembramento de PEC com a proposta n° 51, de 1991. Segundo Fabio Liberal (2004):

“(...) a Proposta de Emenda a Constituigdo n° 51, de 1991, que se tornou conhecida, por sua
abrangéncia, como “Emenddo’’(...) foi encaminhada a Comissdo de Constitui¢do, Justica e de
Redagdo da Cémara dos Deputados, que decidiu, com base no inciso Il do artigo 57 do
Regimento Interno daquela Casa, ‘promover’ [seu] desmembramento (...) em cinco distintas
propostas de emendas constitucionais.”

Esta mesma PEC, ap6s aprovada pela Camara, com as respectivas emendas foi
enviada ao Senado para a revisdo constitucional. Nesta ocasido a matéria recebeu cinco
destagues para votacdo em separado, 0 que, portanto, provocou a votacao de trechos do texto

da Proposta, em separado.”® Segundo Liberal (2004, p. 11):

“O destaque para votagdo em separado é expediente que antecede a votagdo de uma proposigdo.
A aprovacdo do requerimento que o solicita implica a divisdo do texto, separando-se a parte
destacada — que pode ser uma expressdo, um dispositivo ou grupo de dispositivos — para
apreciacdo imediatamente posterior a da matéria principal, que, conseqiientemente, é votada sem
gue dela constem os trechos destacados. S&0 necessarias, entéo, tantas votagdes quantos forem os
requerimentos aprovados, além da votagdo preliminar da matéria principal, com a ressalva dos
destaques.”

A matéria foi apreciada, e aprovaram-se apenas a Proposta, restando os destaques nédo
aprovados. O Congresso Nacional, em Sessdao Conjunta, promulgou a matéria aprovada com
supressoes, ao invés de devolvé-la a Camara dos Deputados. Este foi o fato gerador da EC-3,
de 1993, que gerou precedentes para a aprovacdo PEC’s com divergéncias entre os textos
aprovado na Camara e no Senado®. O entendimento acerca desta possibilidade representou

um passo fundamental para a criagdo do mecanismo de “fatiamento” de PECs®.

% «0 destaque de partes de qualquer proposi¢cdo, bem como de emenda do grupo a que pertencer, pode ser concedido,
mediante deliberacdo do Plenario, a requerimento de qualquer Senador, para: ................. Il — votagdo em separado”.
(BRASIL, RISF, art. 312)

% «Na oportunidade, ndo se registraram contestacdes & eliminacao de dispositivos aprovados em dois turnos
pela Camara e em um turno pelo Senado, que os rejeitara em segundo turno.” (LIBERAL, 2004 P.11)

% “Esse caso é o primeiro a sugerir que o entendimento da possibilidade de desmembramento de proposta de
emenda a Constituigdo poderia ser retomado no futuro, como se verd.” (Idem, ibid P.10)
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5.3 A Criacéo do Fatiamento de PEC

O advento do instrumento de fatiamento da PEC surgiu com a tramitacdo da Reforma
da Previdéncia. A matéria complexa e politizada havia sido aprovada na Camara. Remetida ao
Senado passou a receber diversas modificagdes consolidadas em uma espécie de emenda
global denominada substitutivo®™. Aprovada em primeiro turno, a matéria seguia ao segundo
turno de votacdo, quando o entdo Presidente do Senado — Senador Antonio Carlos Magalhaes,
apresentou requerimento de destaque para votacdo em separado da expressao “no que
couber”, constante do inciso VI do artigo 93 do substitutivo. Segundo Fabio Liberal (2004) “a
retirada da expressdoexcluiria a possibilidade de tratar-se com diferenciacdo a
aposentadoria dos magistrados e a pensdo dos seus dependentes.”

Em contraposicdo, o Senador Ronaldo Cunha Lima levantou questdo de Ordem
questionando a validade da modificagdo de PEC em segundo turno. O Senador argumenta:

“(...) resta evidente que a discussdo em segundo turno, modificando o que foi votado
no primeiro, invalida o dispositivo constitucional, porque diz “aprovac¢do em dois turnos”.
Estamos modificando, no segundo, o que foi aprovado no primeiro. (SENADO/ DSF,
09/10./97, p. 21343). O Senador Antonio Carlos Magalh&es entdo para elaborou um parecer
detalhado, repleto de antecedentes historicos, para justificar a diferenca entre “Emenda” e
“Destaque” e porque este poderia ser utilizado enquanto aquele ja ndo cabia mais neste
momento. O fato é que a Mesa assim entendeu, o Plenario ratificou e a Proposta foi aprovada.
Houveram ainda outras supressdes, e a matéria aprovada foi enviada a Cémara dos
Deputados. Conforme Liberal (2004, p.16):

“Dessa forma, entendeu a Presidéncia que a expressdo destacada, rejeitada pelo
Plenario do Senado Federal, ndo poderia constar do texto da lei a ser encaminhada a sancéo.
Tampouco deveria ser encaminhada & Camara dos Deputados, visto que, ainda que essa Casa
reiterasse sua posicao favoravel, a expressdo ndo poderia retornar ao texto, uma vez que ndo fora
aprovada pelo Senado Federal, descumprindo a exigéncia constitucional de aprovagdo em ambas
as Casas.”

A Cémara também destacou, suprimiu e rejeitou disposi¢des aprovadas pelo
Senado. O texto remanescente foi promulgado em 15 de dezembro de 1998, na forma da
emenda constitucional n® 20. Contemporéanea a tramitagdo da Reforma da Previdéncia foi a

tramitacdo da Reforma Administrativa, promulgada como Emenda Constitucional n® 19. Em

% «( ) pela primeira vez uma proposta de emenda a Constitui¢do de 1988 seria apreciada duas vezes pela
mesma Casa, uma vez que o Senado Federal, apés a analise da matéria pela Camara dos Deputados,
promovera diversas modificacdes em seu texto, consignando-as na espécie de emenda global denominada
substitutivo.” (LIBERAL, 2004 P.12)
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relacdo a esta proposicao, nos é importante uma decisdo da Mesa da Camara prolatada pelo
entdo Presidente — Deputado Michel Temer:

“No caso de emenda a Constituicdo, a interpretacédo, por analogia, determina que a
parte aprovada, nos termos constitucionais, seja promulgada pelas duas Mesas do Congresso
Nacional; aquela pendente de aprovacdo continuara a ser discutida enquanto subsistir o reenvio
de uma a outra Casa”. (CAMARA, DCD, 04/02/98, P.02942-02945)

Esta decisdo consolida uma pratica: quando houver necessidade, o Congresso
promulgard matéria de PEC que cumprir o rito constitucional constante do § 2° do art. 60, e
restara pendente de tramitacéo o restante que ndo for consensual.

Até o momento, tratou-se de reinterpretaces de normas e de praticas
consuetudinarias ocorridas dentro do Congresso Nacional. Contudo, o advento da EC n°21
(que altera aliquota da contribuicdo proviséria sobre movimentacdo ou transmissao de valores
e de créditos e de direitos de natureza financeira - CPMF e prorroga o prazo de sua vigéncia) e
a interposicdo da ADIN n° 2031-5 oposta a ela, acabou por provocar o Supremo Tribunal
Federal a decidir acerca da promulgagdo de PEC que tenha sofrido “supressdo” ndo apreciada
por uma das Casas. A decisdo do Supremo foi de julgar parcialmente procedente a Ac¢ao para
declarar a constitucionalidade da supresséo do § 1° e inconstitucionalidade do 83°, ambos do
art. 75 da CF-88.%" Neste sentido, o STF consolida a pratica do “fatiamento de PECs” para
declarar a constitucionalidade da promulgacdo, quando a parte suprimida ndo provocar
alteracdo material no texto permanecente; caso contrario o entendimento é que a matéria

devera retornar a outra Casa para nova revisao.
5.3 Um Novo Instrumento de Processo Reformador
Por meio de préticas reiteradas, de costumes que foram se consolidando, de

reinterpretacdo de normas constitucionais e regimentais acerca do processo de reforma da

Constituicdo, surgiu e consolidou-se um novo instrumento: o “fatiamento de PECs”. Este

7«0 julgamento da acao pelo Supremo concluiu diferentemente com relagdo a cada uma das partes suprimidas.
Concordou o Tribunal com a retirada da expressdo ou restabelecé-la do § 1°, argumentando que :

‘a possibilidade de restabelecimento da aliquota original tinha cardter auténomo em relagdo a possibilidade de sua
reducdo, ndo tendo a supressdo daquela importado em modificagdo substancial do sentido da norma aprovada e
promulgada’.

A respeito da alteracdo promovida no § 3° da proposta, baseando-se em argumentacdo do voto do
Ministro Nelson Jobim ainda quando do julgamento liminar, entendera o Supremo que a expressdo retirada ndo
tinha autonomia em relagdo a primeira parte do dispositivo. De acordo com o voto:

‘ndo se estava diante de duas normas auténomas, mas interdependentes. (...) Diante dessa vincula¢do, a supressdo da
mencionada expressao, pela Camara dos Deputados, deveria ter dado azo ao retorno da proposta ao Senado Federal, para
nova apreciagdo, visando ao cumprimento do disposto no § 2° do art. 60 da Constitui¢do Federal’.

A decisao final do Supremo foi de julgar parcialmente procedente o pedido dos impetrantes, declarando
a inconstitucionalidade do mencionado § 3°”. (LIBERAL, 2004, p. 20)
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instrumento veio em alternativa a destacar parte das proposi¢des, para rejeita-las, posto que,
esta pratica, ndo parecia ser a mais adequada, tendo em vista que ainda havia interesse de

levar adiante a discussédo sobre os aspectos ndo consensuais. Segundo Liberal (2004, p 22):

“Ocorre entdo, a partir de situagbes como a relatada, considerar-se a possibilidade de,
ao invés de rejeitar os dispositivos destacados, manté-los em tramitacéo para aprofundamento
dos debates, angariacdo de apoios e estabelecimento de novos acordos, separando o texto
restante, de carater pacifico, para que se Ihe ultimem os procedimentos. Assim, dividida em fatias,
poder-se-iam acomodar os diversos interesses sem que se maculassem os ditames constitucionais
e regimentais.”

A “Segunda” reforma da previdéncia, promulgada sob a EC n° 41, representou a
consagracdo deste novo mecanismo. Sob a alcunha de “PEC Paralela”, aprofundou-se 0
debate sobre as matérias restantes, buscou-se novos consensos, e, em momento politico mais
oportuno, a nova Reforma da Previdéncia foi aprovada e promulgada®.

De acordo com André Corréa de Sa Carneiro (2007), podemos conceituar o
“Fatiamento de PEC” como: o fato de promulgar parte de uma Proposta de Emenda a
Constituicdo aprovada pela Casa revisora, e enviar a parte que foi alterada, de volta a Casa
iniciadora para que continue tramitando, sem que a alteracdo implique no retorno total da
matéria, ou que a promulgacao do texto aprovado implique na rejeicdo da parte ndo aprovada.
Carneiro (2007, p.10) adverte:

“Nao obstante, pode ocorrer que, ao dividir-se o texto de uma PEC em duas partes- uma que foi
aprovada pelas duas Casas e outra em que ndo houve consenso — a esséncia do texto que foi
aprovado pela Casa iniciador seja completamente diferente do aprovado pela Casa revisora,
contrariando, dessa forma, o § 2° do ast. 60 da Lei Maior, que determina que a proposta de
emenda & Constituicao seja aprovada pelas duas Casas do Congresso Nacional.”

A jurisprudéncia do Supremo, contudo, é bastante clara. Somente é possivel fatiar uma
Proposta quando ela conservar um bloco semantico, ou seja quando cada parte fatiada ndo
prejudicar a unidade semantica original. Caso contrario, o dispositivo promulgado poder ser

considerado inconstitucional®®.

% “Constatada a existéncia de disposi¢des concordes, passiveis de aprovagdo em dois turnos pelas duas Casas,
conforme estabelecido nos ditames constitucionais, e verificada a necessidade de continuacdo do tréamite de
outros dispositivos, entendeu-se que era possivel dividir a proposta de forma a manter uma parte tramitando,
encaminhando o restante a promulga¢do. Configurava-se, ai, o inédito entendimento, coerente com as normas
que regem o procedimento, ainda que nunca antes aplicado.” (LIBERAL, 2004 P.28)

% Relator Ministro Sepilvida Pertence: “ndo tendo a supressdo daquela importado em modificacdo substancial
do sentido da norma aprovada e promulgada. O que importa, no caso, é que o texto promulgado foi
devidamente aprovado por ambas as casas, nos termos exigidos pelo § 2° do art. 60 da Constitui¢cdo Federal.”
(SUPREMO, ADI 3472-MC)
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5.4 Fatiamento de PEC: a solu¢do para a Reforma do Judiciério.

O Capitulo anterior procurou introduzir os pontos mais relevantes da matéria discutida
na PEC da Reforma do Judiciario. Depois demonstrou como a complexidade da matéria afeta
0s diversos grupos de interesse que atuam na sua tramitacdo. Tendo em vista, a dificuldade de
aprovacao da referida PEC, pelas vias tradicionais, fez-se uso do instrumento de Fatiamento
de PECs, entendendo que, contrario ndo se tornaria viavel a sua promulgacdo. Antes de ser
Promulgada pela Emenda Constitucional n® 45, o referido texto passou por um processo de
supressdo de dispositivos e adequacao redacional exposta a sequir'®.

No texto aprovado pelo Senado Federal foi:

e Incluido no art. 5° da CF o § 4°: “O Brasil se submete a jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional a
cuja criagdo tenha manifestado adesdo”, texto sugerido pela Camara para constar no § 6° do art. 109;

e dividido o paragrafo Unico do art. 92 em dois paragrafos, resultando na retirada, em relacdo ao texto
aprovado pela Camara, de que o Conselho Nacional de Justica tenha jurisdicdo em todo o territorio
nacional;

e incluida a expressdo “ou unica” no inciso II do art. 93, ao prescrever que “o acesso aos tribunais de
segundo grau far-se-4 por antigliidade e merecimento, alternadamente, apurados na Ultima ou Unica
entrancia”;

e cxcluida a expressdo “sob pena de perda do cargo” ao final do inciso VII do art. 93 da CF;

e excluida a expressdo “ou recesso” do inciso XII do art. 93 da CF ([...] vedado férias coletivas ou recesso
nos juizos e tribunais [...]);

e excluida a expressdo “Nos tribunais Superiores, havera Orgdo Especial de Férias para julgar matérias
urgentes” da parte final do inciso XII do art. 93;

e incluido o inciso XV ao art. 93 da CF com o texto proposto pela Camara dos Deputados para constar no

8 3 do art. 98 da CF;

excluida a nova redacdo dada ao art. 94 da Constituicdo Federal;

excluida a nova redacéo dada aos incisos | e 111 do caput do art. 95;

excluido os parégrafos 2° e 3° do art. 95 da CF constantes do texto proposto pela Camara;

excluida a nova redacdo dada pela Camara ao inciso Il do art. 96 da CF;

excluida a nova redacdo dada pela Camara ao inciso | do art. 98 da CF;

excluida a nova redacéo dada pela Camara ao § 1° do art. 96 da CF;

excluido os novos 88 3° e 4° apresentados pela Camara ao art. 96 da CF, sendo que, o teor do § 3° foi

aprovado pelo Senado Federal constando do inciso VIII do art. 93 da CF;

excluida a nova redacéo dada pela Camara as alineas b ad, f e g, do inciso | do art. 102 da CF;

excluida a nova redacéo dada pela Camara ao inciso Il do art. 102 da CF;

excluida a nova redacéo dada pela Camara ao § 3° do art. 102 da CF;

excluida a nova redacéo dada pela Camara ao § 1° do art. 103 da CF;

excluida a revogacdo do § 3° do art. 103 da CF, proposta pela Camara;

excluida a nova redacdo dada pela Camara as alineas a e b do inciso | do art. 105 da CF;

excluida a nova redacéo dada pela Camara a alinea a do inciso | do art.

118 da CF;

190 preliminarmente, observamos que no texto aprovado na Camara dos Deputados, a proposta de emenda em
comento apresenta um artigo para cada alteragdo em um determinado artigo na Constituicdo. J& no texto
aprovado pelo Senado houve uma sistematizagdo das alteracdes, sendo o art. 1° referente a alteracdo de redagdo
dos arts. 5°, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114, 115, 125, 126, 127, 128, 129,
134 e 168 da Lei Maior; e 0 art. 2° concernente a inclusdo dos novos arts. 103-A, 103-B, 111-A e 130-A na
Constituicdo Federal. (CARNEIRO, 2007)
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e excluido o § 6° do art. 109, passando o texto para o § 4° do art. 5° da CF;

e excluido os §§ 1° a 3° do art. 111 da CF;

e utilizado o texto proposto pela Camara dos Deputados para constar no § 3° do art. 115 da CF no inciso

VIII do art. 114 da CF (obs.: o art. 115 da proposta da Camara equivale ao art. 114 proposto pelo

Senado);

excluida a alteracdo no art. 116 da CF;

excluida a nova redacéo do inciso Il do art. 119 da Constituicdo Federal;

excluida a nova redacéo ao art. 120 da Constituicdo Federal;

excluida a nova redacédo do caput do art. 121 da Constituicdo Federal;

excluida a nova redacéo ao art. 123 da Constituicao Federal;

excluido o seguinte texto do final do § 3° do art. 125 da CF (referente a redacdo dada pela Camara):

“cujos cargos de juiz serdo preenchidos pelos critérios adotados no Tribunal de Justiga”;

excluido o § 8° do art. 125 da CF referente & nova redacéo proposta pela Camara;

excluida a alteracdo proposta pela Camara ao § 1° do art. 128 da CF;

excluida a alteragdo proposta pela Camara a alinea a do inciso | do § 5° do art. 128 da CF;

excluido o texto a seguir proposto pela Camara ao final da alinea b do inciso | do § 5° do art. 128 da

CF: “e a suspensdo no caso de descumprimento injustificado dos prazos processuais, na forma da lei”;

excluido o novo texto proposto pela Camara ao § 6° do art. 128 da Constituicao Federal;

e excluido o seguinte texto ao final do texto proposto pela Camara ao § 2° do art. 129: “sob pena de perda
do cargo”;

e alterado o nimero de membros do Conselho Nacional do Ministério Publico de treze (proposta da
Cémara) para quatorze (proposta do Senado) constante do caput do novo art. 130-A da CF;

e alterado o nimero de integrantes do Ministério Publico da Unido no Conselho Nacional do Ministério
Pulblico de trés (proposta da Camara) para quatro (proposta do Senado), constante do inciso Il do novo
art. 130-A da CF;

e excluido o § 2° do novo art. 130-A da CF proposto pela Camara e renumeracdo dos demais paragrafos;

e excluido o termo “a perda do cargo” constante do inciso III do § 3° do novo art. 130-A da CF proposto
pela Camara;

e excluido o inciso IV do 8§ 3° do novo art. 130-A da CF proposto pela Camara e renumeracdo dos demais
incisos;

e excluida a nova redacdo proposta pela Camara ao § 2° do art. 132 da CF;

e excluida a nova redacdo dada ao art. 133 da CF pela Camara;

e excluido a expressdo “das Procuradorias Estaduais e do Distrito Federal” constante da nova redacéo
proposta para o art. 168 da CF pela Camara;

e incluidas as expressdes “respectivamente” e “ao Ministério Publico da Unido” na parte final do § 1° do
art. 42 da EC n° 45/2004, alterando de “cabera ao Supremo Tribunal Federal realizd-las” para “cabera,
respectivamente, ao Supremo Tribunal Federal e ao Ministério Publico realiza-las”;

e excluido o art. 43 da EC n° 45/2004 proposto pela Camara;

e excluido o art. 45 da EC n° 45/2004 proposto pela Camara;

e excluido o art. 46 da EC n° 45/2004 proposto pela Camara.*™

Observa-se que as alteragcdes promovidas pelo Senado traduzem-se em supressoes de
textos, expressdes, e novas redacGes a dispositivos da Constituigdo, novos dispositivos
constitucionais e disposi¢cdes da propria emenda. Essas alteragBes ndo implicam na perda do
sentido normativo do restante do texto aprovado. Assim, nesses casos, 0 posicionamento do
Supremo Tribunal Federal é recorrente no sentido de que, uma vez que a exclusdo de partes
da proposta de emenda a Constituicdo ndo alterem o sentido normativo do texto que restou
aprovado pelas duas Casas, ndo ha afronta ao § 2° do art. 60 da Carta da Republica.

Algumas alteracdes se referem apenas a adequacéo textual, na busca da melhor técnica

legislativa ou de redagdo como as constantes do inciso XIV do art. 93 da CF; do 8§ 4° do art.

101 1dem, ibid.
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127 da CF; do § 5° do art. 130-A da CF; art. 49, alterado para 9°, da EC n° 45/2004; da
inclusdo do art. 10 na EC n° 45/2004.'%

Conclui-se pois pela constitucionalidade do processo de fatiamento da Reforma do
Judiciario, bem como pela sua importancia politica ao permitir que, ao menos, parte da
Proposta pudesse ser aprovada e promulgada. Entendendo ndo se tratar de situacdo ideal,
tendo em vista que modificagdes relevantes ainda estdo por vir, conclui-se por considera-la
uma situacdo satisfatoria, tendo em vista que foi alcangado o resultado possivel dentro do

quadro dissenssioso que se fazia presente.

CONCLUSAO

102 1dem ibid.
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A Constituicdo ndo se resume ao seu texto, mas se identifica também com a realidade
em que se imerge. Neste sentido, ela diz respeito, a0 mesmo tempo, a cComo 0 Seu universo &,
e como ele deve ser. Ela ndo pode nem se distanciar da realidade, nem se conformar
completamente a ela, posto que, em qualquer dos extremos, se resumiria a mera “folha de
papel”. Essa natureza bivalente justifica a necessidade de a Constitui¢do ser considerada um
“organismo vivo”, em constante transformacdo. Tendo em mente essa necessidade evolutiva,
o Constituinte originario de 1988 previu instrumentos de modificacdo inseridos no proprio
texto constitucional. Trata-se dos instrumentos formais de reforma, a saber: a emenda e a

revisao.

A Emenda, como instrumento ordinario de transformacéo constitucional, foi prevista
com um tipo de procedimento diferenciado, mais rigido, para garantir que 0 texto
Constitucional somente pudesse ser modificado apds longo debate e amadurecimento da idéia.
N&o obstante o grau de rigidez que lhe é caracteristico, a CF-88 vem sofrendo inimeras
reformas, algumas profundas e bastante complexas. Isto se deve ao fato de ela possuir
conteddo material abrangente, adentrando em searas que a doutrina do Direito considera com
infraconstitucional. As reformas mais complexas, contudo, sdo frutos ndo apenas de sua
extensdo material, mas, sobretudo, de mudanca do modelo de Estado pretendida ao Pais.

Dentre as Reformas do Estado brasileiro destaca-se a Reforma do Poder Judiciario,
objeto estudado neste trabalho. Viu-se que a Reforma do Judiciario, tramitando inicialmente
sob a PEC 96/1992, sofreu inimeras modificacfes na Camara e no Senado, e ndo obstante 0s
doze anos de sua tramitacdo, somente pode ser promulgada mediante a reinterpretagdo de uma
regra de processo reformador. Trata-se de um caso tipico de mutacdo constitucional, onde
reinterpreta-se uma norma sem alterar o seu conteddo.

A dificuldade em se aprovar a Reforma do Judiciario adveio, por um lado, da
complexidade do tema e da multiplicidade de implicacdes que podem impactar a sociedade;
por outro, da politizacdo do debate em decorréncia da atuacdo de diversos grupos de interesse.
Ao ser alterada pela Senado, a PEC do Judiciario deveria retornar integralmente a Camara
para, nos termos do § 2° do art. 60, cumprir a exigéncia constitucional. Porém, em tipico
processo de mutagdo constitucional, apoiado em praticas reiteradas e costumes parlamentares,
criou-se um novo instrumento facilitador de aprovacdo de Emendas Constitucionais — o
“fatiamento de PEC”.

Por meio deste instrumento, restou possivel promulgar os dispositivos da Reforma do

Judiciario aprovados igualmente pela Camara e pelo Senado. A parte ndo consensual foi
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retirada da Proposi¢do promulgada para compor nova Proposta de Emenda a Constituicéo.
Sob 0 n° PEC 358/ 2005, batizada de “PEC paralela do Judiciario” foi enviada a Camara com
a matéria ndo aprovada pelo Senado. Nota-se que a referida PEC sofreu emendas e um
Substitutivo ao tramitar pela Comissdo Especial da Camara criada para a sua apreciacao.
Atualmente, a despeito de Vvéarios requerimentos para a inclusdo em Ordem do Dia, a
proposicdo se encontra aguardando apreciacdo em Plenario desde dezembro de 2006.

Pelas razbes expostas, este trabalho conclui para entender que: a) o instrumento de
“fatiamento” de PEC ¢ fruto de um caso de “mutag¢do constitucional”; b) o “fatiamento de
PEC, exceto quando a matéria suprimida altera o significado da matéria promulgada, €
considerada constitucional; ¢) o “fatiamento” de PEC, ndo sendo a solu¢do ideal para
solucionar o problema da promulgacdo da Reforma do Judiciario, foi, a0 menos, a solugédo
possivel. Dessa forma, consideramos o “fatiamento” de PEC como o instrumento que
possibilitou a realizacdo da Reforma do Judicidrio, sem o qual, a mesma, muito
provavelmente, estaria, juntamente com a matéria restante, aguardando oportunidade de

apreciacdao.
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