Amicus Curiae V.6, N.6 (2009), 2011

A aplicacéo do principio da proporcionalidade as emendas constitucionais:
limitagdo material ao poder constituinte derivado — analise de um caso
concreto: a limitacdo remuneratoria do abate-teto (artigo 37, inciso XI,

da Constituicdo da Republica)

Mauricio Muriack de Fernandes e Peixoto*

Resumo

O principio da proporcionalidade constitucional, o poder constituinte derivado reformador, o
direito adquirido e a critica sobre o relativismo dos direitos fundamentais frente as emendas
constitucionais. o principio da proporcionalidade constitucional no direito comparado e no direito
brasileiro, inclusive na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. A segunda reforma da
previdéncia (emenda constitucional n® 41/2003) e alguns supostos direitos adquiridos: uma
exemplificacdo da aplicabilidade do principio da proporcionalidade constitucional como critério
juridico de limite para a producdo normativa do poder constituinte derivado. Emendas

Constitucionais com conteudo desproporcional e irrazoavel.
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principle of proportionality in constitutional and comparative law in Brazilian law, including the
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41/2003) and some alleged acquired rights: an illustration of the applicability of the constitutional
principle of proportionality as a criterion for the legal limit of production rules derived
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Introducéo

O presente trabalho tem por objetivo langar luzes sobre uma discusséo relevante de teoria
geral de direito constitucional - que poderd terd relevantes reflexos no campo do direito
constitucional positivo - acerca das seguintes indagacdes: 1) qual o real alcance do principio da
proporcionalidade constitucional? I1) Quais as consequéncias juridicas do reconhecimento de sua
adocdo para balizar o labor constituinte reformador? 111) qual seré o resultado da introjecdo deste
relevante principio na sempre hodierna discussdo a respeito da “intangibilidade” do direito
adquirido perante as emendas constitucionais? 1V) qual a vera extensdo do direito fundamental
previsto no artigo 5°, inciso XXXVI, ab initio, da Carta Maior, em face de seu carater de clausula
pétrea irreforméavel (artigo 60, § 4°, 1V)?

Saliente-se, ainda, que tais pugnas restam atualmente potencializadas pelo exagerado
nimero de modificaces que a nossa Carta Magna vém sofrendo?, uma vez que tal dinamismo
reformador, de modo evidente, acarreta 0 aumento da probabilidade teorica de colisdo entre o
poder constituinte derivado e as matérias colocadas fora de seu alcance pela Assembléia Nacional
Constituinte — as clausulas pétreas.

Por estes motivos, tentaremos, de forma sucinta, porém, analitica, expor os elementos

informativos destes trés institutos teoréticos primordiais do direito constitucional moderno: o

2 Até a data de feitura do texto (dezembro de 2009), constata-se que logo depois de completar vinte e um anos de
existéncia e promulgacdo, nossa Lei Maior ja havia sofrido mudancas acarretadas por 62 (sessenta e duas) emendas
constitucionais e mais seis emendas de revisdo (BRASIL, Emendas Constitucionais, 2009), levando a desconcertante
média temporal de aproximadamente uma emenda constitucional a cada trés meses, expondo a sua evidente
fragilizacdo e uma incessante crise de juridicidade.



Amicus Curiae V.6, N.6 (2009), 2011

candente principio da proporcionalidade constitucional, o poder reformador e suas limitaces, e a
configuragdo juridica do abate-teto como elemento limitador da remuneracdo dos agentes
publicos.

1. Consideracdes aprioristicas sobre o principio da proporcionalidade constitucional

O principio da proporcionalidade constitucional se configura, atualmente, como uma das
mais eficazes ferramentas do hermeneuta para descortinar eventuais abusos eventualmente
executados pelo legislador, porquanto ndo se compatibiliza com a esséncia do Estado
Democratico de Direito a existéncia de excessos ou impropriedades na criacdo das normas
juridicas primarias, ou seja, ha de se insurgir contra a utilizacdo equivocada e impropria da
discricionariedade politica e de conteudo do legislador.

Nesse sentido, apds o ultrapassar da classica fase do liberalismo politico e econémico, com
o advento do welfare state?®, era necessério impor ao legislativo um instrumento que - a partir do
reconhecimento de que o contetdo da lei deveria se adaptar a um juizo de razoabilidade e
ponderacdo — o forgasse a respeitar certos limites na hora de executar a tarefa de regulamentar e
integrar o conteudo — a principio, indeterminado e “livre” - de um dispositivo constitucional.

Em outras palavras, foi necessario se reconhecer a necessidade de relativizacdo da
liberdade do legislador para preencher de contetdo as normas infra-constitucionais, uma vez que
as mesmas poderiam eventualmente ndo afrontar expressa ou diretamente nenhum dispositivo
constitucional, mas mesmo assim ter uma substancia capaz de se desvelar excessiva.

Destarte, com a aplicacdo do vetor da proporcionalidade, evita-se a “ditadura do legislador”
ou o “governo de assembléia” (BONAVIDES, 1996, p. 372), em sua faceta camuflada e sutil e,
por isso mesmo, designada como fendmeno muito mais perigoso e insidioso.

Assim, com as devidas reservas, pode-se até mesmo dizer que o papel do principio da
proporcionalidade constitucional, na sua utilizacdo para refrear o legislador ordinario, se
assemelha a incumbéncia que historicamente assumiu o principio da separacdo de poderes para
arrefecer o poderio absolutista monarquico no século XVIII: realmente, a liberdade demasiada do
legislador para preencher e colmatar o conteudo das leis pode ser caracterizada como uma
verdadeira autocracia do legislador, principalmente quando o enfoque juridico se concentrava nos
formalismos e ndo nas substancias das opc¢des do legislador.

Nesse sentido,
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E possivel que o vicio de inconstitucionalidade substancial decorrente do excesso de
poder legislativo constitua um dos mais tormentosos temas de constitucionalidade
hodierno. Cuida-se de aferir a compatibilidade da lei com os fins constitucionalmente
previstos ou de constatar a observancia do principio da proporcionalidade
(Verhéltnismassigkeitsprinzip), isto é, de se proceder a censura sobre a adequagdo
(Geeignetheit) e a necessidade (Erforderlichkeit) do ato legislativo. (MENDES,
COELHO, BRANCO, 2008, p. 321).

Ademais, pode-se reconhecer que, ao invés de ameacar a separacdo de poderes, como
equivocadamente criticou Fortshop (BARROS, 1996, p. 202-204), a adogdo de tal preceito
fortalece e assegura um verdadeiro e ndo-formal equilibrio e harmonia entre os poderes.

Alfim, o surgimento do principio da proporcionalidade constitucional foi o golpe definitivo
em quaisquer tentativas de arbitrariedades legislativas, uma vez que qualquer demasia normativa
podera ser minorada pelo intérprete (doutrinario e judicial) e até mesmo pelo aplicador da norma
na experimentacao factual®’.

No entanto, o surgimento de tal ferramenta tedrica ndo ocorreu de modo instantaneo ou
espontaneo, sendo certo que a sua origem histérica passa pela breve citacdo do direito
constitucional comparado, a desvelar que tal critério ndo é algo inédito e bizarro, mas, ao
contrério, configura-se na absor¢do de novas ideias bastante consistentes na interacdo mutua entre
diferentes sistemas constitucionais, servindo de parametro valido para o préprio sistema
constitucional brasileiro limitar eventuais abusos perpetraveis pelo legislador??, como doravante

passaremos a verificar.

1.1 O principio da proporcionalidade constitucional no direito comparado

A origem do principio da proporcionalidade, sob o atual prisma constitucional, pode ser
remontada a experiéncia de varios paises - inclusive de sistemas totalmente diversos, como 0s
EUA e a Alemanha, os dois paises que mais nos influenciaram.

Com efeito, nas plagas estadunidenses, desde o leading case “Locher v. N. York” (1905)
que a Suprema Corte Norte-Americana, sob a alegacdo de estar aplicando o “devido processo
legal substancial”, decidiu investir contra as interferéncias do legislador consideradas “ndo-
razoaveis, arbitrarias e desnecessarias” (VIEIRA, 2002, p. 66-67).

Evidente que tal novidade jurisprudencial estadunidense foi motivada por um motivo
ideoldgico, atualmente, ndo qualificavel como o mais justo e perfeito: entdo, teve o insuspicaz

escopo de refrear as leis de protecdo aos direitos sociais que j& comegavam a despontar no
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comeco do século XX3, ou seja, teve o principio da proporcionalidade, nos EUA, uma origem
reaciondria e conservadora — posteriormente suplantada e retificada na fase do new deal -, mas
que, ao final e de qualquer modo, acabou revelando um bom caminho a ser seguido
posteriormente como “técnica constitucional” e sem quaisquer pendores ideoldgicos reacionarios.

Por este motivo, preleciona com exatiddo Suzana de Toledo Barros que

inspirado na common law, que garantiu aos juizes americanos maior desenvolvimento
do direito por meio da pratica jurisprudencial, e sob a influéncia do jusnaturalismo, que
tem o Direito como ideal de justica e limite a atuacdo do Estado intervencionista, o
modelo americano de controle vem permitindo refrear o arbitrio do legislador e do
administrador, pela sindicancia da razoabilidade dos atos governamentais”. (1996, p.
58).

Ainda a mesma autora, salienta o alcance expressivo do juizo de razoabilidade, ao asserir
que “o juizo de razoabilidade leva em conta uma pauta de valores da sociedade que os
magistrados ocupam-se de traduzir e, na afericdo da proporcionalidade da medida restritiva de
direitos, sempre é ponderada uma relagao de custo/beneficio social” (BARROS, 1996, p. 63).

Enfim, nos EUA, o principio da proporcionalidade constitucional surgiu sob a
forma/critério do juizo de “razoabilidade” - coroléario do substantive due process of law (devido
processo legal substancial), desde o inicio do século XX. Tal fisionomia jurigena acabou por
influenciar o direito brasileiro, como veremos posteriormente.

Por outro lado, a origem do principio da proporcionalidade no direito constitucional aleméao
se manifestou de forma tipicamente germénica, ou seja, de modo paulatino,
racionalista/cartesiano e ponderado, sendo certo que sua adogdo remonta a uma emigracdo do
direito administrativo — onde servia como parametro para a utilizacdo do poder de policia e as
intervencgdes estatais na esfera juridica individual — para o direito constitucional, onde assumiu
uma relevancia impar para a doutrina e para a jurisprudéncia, notadamente, a do Tribunal
Constitucional (Bundesverfassungsgericht), de forma que assinala o inigualavel mestre Paulo

Bonavides, ipsis literis:

A Alemanha é o pais onde o principio da proporcionalidade deitou raizes mais
profundas, tanto na doutrina como na jurisprudéncia. Talvez seja aquele que primeiro
guardou consciéncia da importancia de sua natureza de principio constitucional nesta

O precedente jurisprudencial citado é emblematico: a Suprema Corte declarou inconstitucional, por malferir o
“substantive due process of law”, uma lei do Estado de New York que “ousara” estipular um limite de jornada de
trabalho maximo de dez horas, durante a semana, e de seis horas nos fins de semana. Tal lei seria intoleravel por
malferir o sacrossanto “direito a liberdade contratual”, configurando exercicio “injusto, desarrazoado e inapropriado
do poder de policia estatal” (VIEIRA, 2002, p. 66-67).
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segunda metade do século XX, embora a respectiva introducéo no Direito Constitucional
haja ocorrido primeiro na Suica.

Os alemdes chegaram tarde, caminhando do Direito Administrativo para o Direito
Constitucional, mas aqui se alojaram com tamanho impeto renovador e originalidade de
posicBes doutrinarias que sem eles o principio da proporcionalidade no direito
constitucional europeu dificilmente teria logrado a dignidade de um principio da
Constituicdo, do Estado de Direito e da salvaguarda dos direitos fundamentais”.
(BONAVIDES, 1996, p. 370).

Nesse diapasdo, € curial e sedimentado que, na Alemanha, a origem do principio da
proporcionalidade constitucional como uma forca autdbnoma, mesmo que de forma ainda
vacilante, remonta a duas célebres decisdes do Tribunal Constitucional, ambas de 1958: o “Luth-
Urteil” (referente ao grau de extensdo legitima do direito de opinido, com enfoque na sua
relevancia como direito fundamental e o seu exercicio proporcional) e o “Apotheken-Urteil” -
pertinente a discussdo sobre os limites licitos e proporcionais que o Estado pode criar para o
exercicio do direito a liberdade profissional (BONAVIDES, 1996, p. 371).

Nesse contexto, a ambiguidade e auséncia de unidade légica para o funcionamento deste
critério de limitagdo do legislador somente restaram atenuadas com a famosa decisdo sobre a
armazenagem de petroleo de 1971 (“Erddlbevorratung”), na qual o Tribunal Constitucional
Alemao finalmente assentou de forma cristalina e lapidar os alcances e abrangéncia do epigrafado

principio, formulando-se as seguintes descricdes:

[...] o meio empregado deve ser adequado vé necessario para alcancar o objetivo
procurado. O meio € adequado quando com o seu auxilio se pode alcancar o resultado
desejado; é necessario, quando o legislador ndo poderia ter escolhido um outro meio,
igualmente eficaz, mas que ndo limitasse ou limitasse da maneira menos sensivel o
direito fundamental. (BARROS, 1996, p. 44).

Desta forma, ainda com o auxilio da doutrina, se construiu na Alemanha um conceito
notavel para o principio da proporcionalidade constitucional, encarado como um direito
fundamental de limitacdo da discricionariedade e arbitrariedade do legislador (principio geral de
proibicdo do excesso do legislador), sendo tal vetor dotado de trés dimensdes diferentes - que
originaram trés subprincipios ou corolarios: o subprincipio da idoneidade, o subprincipio da
necessidade, e o subprincipio da proporcionalidade stricto sensu. Sobre os mesmos, eis as
seguintes assercoes:

a) o Principio (subprincipio) da Adequacdo ou Idoneidade (necessidade de eficacia da
medida) — exige a idoneidade dos meios para concretizar os fins do legislador. O meio escolhido
pelo legislador tem que ser pertinente e condizente com a finalidade da norma, ou resumindo em
uma Unica palavra: o meio deve ser adequado ao fim perseguido, e deve existir uma harménica

relagcdo causal entre ambos. Para exemplificar, basta se inquirir: a providéncia restritiva criada

6
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pelo legislador ¢é apta e eficaz para obter os resultados pretendidos? Se a medida néo for apta e
eficaz, ndo héa adequacdo e nem idoneidade. Observe-se, ainda, que o juizo de idoneidade deve
ser tomado sob a dimensdo do legislador, que pode legitimamente imaginar que a medida seria
apta e eficaz para obter o resultado esperado, desde que comprovadamente tenha subsidios
consistentes para pensar de tal modo. Apenas se a medida for inteira e evidentemente inabil
havera espaco para nulidades.

b) Principios da Necessidade ou da Exigibilidade (Principio da Subsidiariedade) —
Exige que a medida restritiva criada pelo legislador, além de ser considerada apta para obter o
fim pretendido, seja indispensével e insubstituivel, ou seja, se ndo for adotada arriscara a
concrecdo dos objetivos do legislador, revela-se, enfim, na inexisténcia de outro meio eficaz:o
principio da subsidiariedade do meio, algo estritamente necessério de se fazer. E a mesma coisa
que se perguntar: ha outra coisa a fazer? Ha outra maneira de fazer com idénticos resultados? Se
a resposta for ndo as duas perguntas, comprova-se que a medida € realmente necesséria e,
ademais, insuscetivel de permuta por outra de carater mais suave. Se o legislador tiver mais de
uma opcao tera que escolher a menos danosa a comunidade.

c) Principio da Proporcionalidade “stricto sensu” — Exige a existéncia de equilibrio entre
0s meios e os fins utilizados, ou seja, a finalidade da norma e os meios escolhidos devem guardar
consonancia entre si, porque ndo basta a medida ser apta/eficaz além de ser exigivel e
insubstituivel: mesmo tendo estes atributos retro-elencados, se a medida for desarmdnica e
excessiva, ndo had como manté-la aceitavel juridicamente. Como observa Suzana de Toledo
Barros, “muitas vezes, um juizo de adequacgdo e necessidade ndo é suficiente para determinar a
justica da medida restritiva adotada em uma determinada situacdo, precisamente porque dela
pode resultar uma sobrecarga ao atingido que ndo se compadece com a idéia de justa medida”
(BARROS, 1996, p. 80). Assim, medidas intrinsecamente injustas e desproporcionais, mesmo
que sejam eficazes e indispensaveis, bem como insubstituiveis, ndo podem ser consideradas
consentaneas com o Direito, por serem essencialmente desproporcionais em relacdo a seus
objetivos.

Logo, estes trés subprincipios da proporcionalidade “lato sensu” (que em sua designacao
genérica significa uma proibigdo de qualquer tipo de excesso do legislador) auxiliam a tarefa de
limitar o legislador, na medida em que trazem em seu bojo o detalhamento e pormenorizacao dos
critérios técnicos mais razoaveis que existem para aferir a conformacdo da norma juridica aos

parametros materiais de controle de excessos.
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Em outras palavras, ao estipular critérios objetivos para aferir a legitimidade do contetdo
adotado pelo legislador, verificando se ocorreu alguma forma de arbitrio, o principio da
proporcionalidade logra ser de aplicacdo menos subjetiva do que o préprio principio da
razoabilidade na acepc¢do estadunidense, no qual o Unico critério de verificacdo é a exigéncia de
bom senso do legislador; na acepcao tedesca, o principio da proporcionalidade exige mais do que
bom prumo do legislador: exige que o mesmo adote medida idénea e apta; que a medida adotada
seja a mais eficaz possivel (criando o dever do legislador de perlustrar a op¢do mais suave) e ,
alfim, exige do legislador o necessario equilibrio geral entre meios e fins, proibindo o seu
excesso arbitrario e destituido de razoabilidade (sendo relevante reconhecer que ha significativa
similaridade entre o subcritério ou subprincipio da “proporcionalidade stricto sensu” germanico e
o0 principio da razoabilidade estadunidense.

Enfim, devemos reconhecer que no direito germanico o principio da proporcionalidade
constitucional atingiu a sua plenitude, de forma que acabou por influenciar varios outros sistemas

e ordenamentos juridicos, inclusive o nosso, na forma do proximo item do presente trabalho.

1.2 O principio da proporcionalidade constitucional no direito brasileiro, inclusive na

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

A verificacdo do surgimento do principio da proporcionalidade constitucional no Brasil
deve partir, inicialmente, do estudo da jurisprudéncia.

Realmente, o estudo da jurisprudéncia é importante porque, ndo obstante reconhecamos, na
esteira da comunis opinio doctorum de Paulo Bonavides, que existam em nossa Constituigéo
vérios dispositivos que acolhem expressamente algum critério de proporcionalidade %
(BONAVIDES, 1996, p. 395), resta evidente que ndo ha no nosso direito constitucional positivo
a expressdo literal do principio da proporcionalidade limitando os abusos e arbitrariedades do
legislador, ou seja, bem que poderia haver sido colocado um “paragrafo quinto” no artigo 5° da
Constituicdo de 1988, deixando-se explicito que a atuacdo do legislador, maxime no tocante a
regulamentacdo e eventuais restricdes aos direitos fundamentais, esta submetida a um controle de

conteddo, e ndo apenas de forma.
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Desta forma, o principio da proporcionalidade constitucional, necessariamente, devera ser
principio implicito®, e, como tal, o reconhecimento de sua presenca subjacente no ordenamento
patrio ha de ser intentado com o auxilio da doutrina e confirmagdo da jurisprudéncia
constitucional, desvelando assim a importancia impar desta Gltima para a consolidacdo do
referido principio em nossa alea jurigena nacional, configurando-se de forma construtivista em
verdadeiro poder constituinte “difuso” - informal, dindmico e mutacional -, a quem cabe
reconhecer tais nuances necessarias a compatibilizar a Constituicéo escrita e a formal®.

Nesse interim, o acompanhamento evolutivo do principio da proporcionalidade
constitucional no Brasil envolve o reconhecimento de que a sua origem nesta seara
(jurisprudencial) foi paulatina e lenta, tendo sofrido constante influéncia da jurisprudéncia norte-
americana e, em sua ultima fase, sendo iluminada pelos cénones tedescos (germanicos), na
medida do possivel, francamente adaptados a realidade brasileira, como veremos oportunamente.

Com efeito, no direito constitucional brasileiro, ha nitida e evidente influéncia do direito
estadunidense e germanico na concepcao dos limites a atuacdo do legislador, sendo certo que,
inicialmente, mesmo de uma forma assistematica e até mesmo intuitiva, varios foram os julgados
do STF que, durante o transcorrer da segunda metade do século XX, declararam normas juridicas
primarias inconstitucionais e ilegitimas por malferirem um critério da razoabilidade (restando
neste primeiro momento, uma evidente influéncia da jurisprudéncia norte-americana), sendo
valido trazer a colagdo, no entanto, o primeiro acérddo que invoca um critério material - e ndo
formalista, modo velado de adogcdo da razoabilidade, para arguir e detectar a

inconstitucionalidade de uma lei, sendo vejamos o voto do Ministro Relator, Orozimbo Nonato,

* Conferir, na doutrina, na estupenda obra de Carmen Lucia Antunes Rocha (ROCHA, 1994, p. 42) - “Principios
Constitucionais da Administracdo Publica, Editora Del Rey, 19947, p. 42 -, brilhante exposi¢do doutrinaria em que se
assevera a juridicidade dos principios, sejam eles expressos ou implicitos na ordem constitucional.

®E de se mencionar que a doutrina denomina alerta para a existéncia de um poder constituinte “difuso, anénimo e
politico” (BONAVIDES, 1996, p. 162). O grande mestre Paulo Bonavides, nesse sentido, o descreve: “Néo ¢ o
jurista profissional, de formacdo positivista, que descobre a variedade do poder constituinte em tela, sendo aquele
que, dotado ampla visdo socioldgica, vislumbra nos acordaos das cortes constitucionais o exercicio de um tal poder
constituinte, andnimo, silencioso, mas sumamente eficaz. Exercita-se por multiplas vias. Fruto as vezes da funcédo
criativa dos juizes que interpretam a Constituicdo formal a luz de uma ‘compreensdo prévia’, ele nasce impregnado
de realidades existenciais” (BONAVIDES, 1996, p. 163). Ainda, sobre impende alinhavar derradeiramente para a
atividade exegética do Poder Judiciario que, de forma construtivista, gera o fendmeno da “mutacdo constitucional”
(MENDES, COELHO, BRANCO, 2008, p. 230).
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ao explicitar a inconstitucionalidade de um aumento/majoracdo de imposto municipal, no RE n°
18.331, de 21 de setembro de 1951 ®, in verbis:

O poder de taxar ndo pode chegar a desmedida do poder de destruir, uma vez que aquele
somente pode ser exercido dentro dos limites que o tornem compativel com a liberdade
de trabalho, de comércio e de industria e com o direito de propriedade. E um, poder, em
suma, cujo exercicio ndo deve ir até o abuso, 0 excesso, 0 desvio, sendo aplicavel, ainda
aqui, a doutrina fecunda do detournement de pouvoir. Ndo ha que estranhar a invocacao
dessa doutrina ao propésito de inconstitucionalidade, quando os julgados tém
proclamado que o conflito entre a norma comum e o preceito da Lei maior pode-se
acender ndo somente considerando a letra, o texto, como também, e principalmente, o
espirito e o dispositivo invocado. (BARROS, 1996, p. 99).

Nesse diapasdo, ap0s este verdadeiro arauto dos pronunciamentos jurisdicionais
censuradores dos excessos legislativos (que ndo fala de “razoabilidade” e nem de
“proporcionalidade”, mas admite que os “excessos inespecificos” do legislador podem ser
controlados judicialmente), a jurisprudéncia do STF foi encetando de forma vagarosa uma seta de
indicacdo da utilizacdo de mecanismos de diminuicdo dos abusos legislativos, sendo que tal
tendéncia vem a se consolidar, principalmente, no final dos anos oitenta e comego dos anos
noventa, quando a influéncia da jurisprudéncia estadunidense foi determinante para a
consolidagdo de declaragdes de inconstitucionalidade por malfericdo ao “principio da
razoabilidade™’.

Nesse interim, valido registrar que o coroamento da corrente jurisprudencial de acolhida
dos limites materiais do legislador veio incontestavelmente com as decisdes a respeito das ADI’s
n° 9664 e 958-3, em 11 de maio de 19948 quando o Pretério Excelso, além de declarar a

inconstitucionalidade das normas, assentou claramente qual é, no Brasil, a sedes materiae do

® Este acordao é apontado na doutrina especializada como o primeiro em que se utiliza na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal a maxima da razoabilidade (BARROS, 1996, p. 99). A mesma autora elenca, dentre as decis6es
introdutérias do critério da razoabilidade/proporcionalidade, mesmo que veladamente, 0 RMS n° 16.912, de 31 de
agosto de 1967, o Habeas Corpus n° 45.232, de 21 de fevereiro de 1968, a RP n® 930-DF, de 05 de maio de 1976 e a
RP n° 1.077, de 28 de marco de 1984 (BARROS, 1996, p.100).

" Hé de se invocar o principio da razoabilidade como justificacdo do Pretério Excelso para os seguintes julgados: MS
n°® 21.033 e 21.046; RE n° 156.404, 157.863-7, 175.548, 136.237, 146.934 e 156.972-7. Disponiveis em:
<www.stf.gov.br>. Acesso em 23 de dezembro de 2008 . Valido registrar que foi na Adin n® 233-DF, que a
cristalizacdo do critério da razoabilidade mais se evidenciou, de forma mais contundente, nesta fase evolutiva.
Relevante destacar que ainda nesta época o Supremo Tribunal Federal ja determinava a sede material do principio da
razoabilidade na clausula do devido processo legal substantivo: "Avaliacdo periddica das instituigdes e dos cursos de
nivel superior, mediante exames nacionais: lei 9.131/1995, art. 3° e paragrafos. Arguicdo de inconstitucionalidade de
tais dispositivos: alegacdo de que tais normas sdo ofensivas ao principio da razoabilidade, assim ofensivas ao
substantive due process inscrito no art. 5°, LIV, da CF, a autonomia universitaria — CF, art. 207 — e que teria sido ela
regulamentada pelo Ministro de Estado, assim com ofensa ao art. 84, IV, CF. Irrelevancia da arguicdo de
inconstitucionalidade." (ADI 1.511-MC, Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 16-10-1996, Plenéario, DJ de 6-6-
2003). Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em 23 de dezembro de 2008.

® Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em 23 de dezembro de 2008.
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principio da proporcionalidade, inserindo-o como consectario implicito do devido processo legal
substancial ou material (substantive due process of law), obedecendo novamente a evidente
influéncia norte-americana

Por sua importancia historica, € valido transcrever trecho do voto do ministro Moreira
Alves, no qual este auténtico fautor desta avangada doutrina, localiza e assenta o “critério de
razoabilidade” na clausula de garantia fundamental do devido processo legal, o artigo 5°, inciso

LIV, da Constituicdo, in verbis:

A Constituicdo, em seu artigo 5°, inciso LIV — e aqui trata-se de direitos ndo apenas
individuais, mas também coletivos e aplica-se, inclusive, as pessoas juridicas —
estabelece que: ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude da lei. Processo Legal, aqui, evidentemente, ndo é o processo da lei, sendo a
Constituicdo ndo precisaria dizer aquilo que é o 6bvio, tendo em vista, inclusive o inciso
I do artigo 5° que diz: ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude da lei. Esse principio constitucional que tem sua origem histérica nos
Estados Unidos, 14 é interpretado no sentido de abarcar os casos em que ha falta de
razoabilidade de uma norma. Por isso mesmo j& houve quem dissesse que é um modo de
a Suprema Corte americana Ter a possibilidade de certa largueza de medidas para
declarar a inconstitucionalidade de leis que atentem contra a razoabilidade.(...)

Em face disso, e ndo preciso estender-me mais a esse respeito, porque me basta a esse
aspecto, deixo de lado aquele outro problema mais delicado que é o de saber se
realmente a Constituicdo permite ou ndo que a lei estabeleca, para o futuro, restricdes a
esse nosso pluripartidarismo... Mas, no caso, ndo preciso entrar nesse aspecto. Fico
apenas nesse outro que é o da falta de razoabilidade desse principio.’

Logo, este nos parece - sem ddvida nenhuma - um auténtico leading case no qual restou
decidido que, no Ordenamento Brasileiro, a sedes materiae do principio da razoabilidade
(posteriormente, considerado “sinénimo” de proporcionalidade) é exatamente a clausula do
devido processo legal material ou substancial (substantive due process of law).

Com efeito, ap0ds este decisum, varias outras pendengas jurisdicionais foram resolvidas com
base na falta de razoabilidade da norma e conseguinte malferi¢do a clausula-garantia fundamental
do devido processo legal substancial, desvelando-se a solidificacdo desse entendimento e, ainda
mais, demonstrando-se que ha uma nitida tendéncia de ser cada vez mais utilizado tal critério®*.

Logo, é evidente que, atualmente, estd mais do que consagrada a possibilidade de utilizacéo
do critério da razoabilidade para limitar a atuacdo do legislador infraconstitucional (lei
complementar, leis ordinarias e demais similares ou sucedaneos normativos), sendo certo, no
entanto, que a expressao “principio da razoabilidade” ¢ uma evidente heranca e inspiracdo da

doutrina norte-americana, que praticamente desconhece a expressdo “principio da

° Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em 23 de dezembro de 2008.
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proporcionalidade”, enredada que esta nos meandros de sua extensa doutrina do due process of
law, em face de sua jurisprudéncia construtivista.

No entanto, ndo tardou muito para que o Supremo Tribunal Federal também passasse a
acolher, de forma explicita ¢ como sinénimo de “razoabilidade” o principio da proporcionalidade,
de forma que, atualmente, encontra-se deveras inserida e consolidada na jurisprudéncia pretoriana
da Corte das Cortes o entendimento de que o principio da proporcionalidade constitucional
também é derivacdo da clausula do devido processo legal material, e, neste sentido, é uma
garantia do cidadao-individuo contra os excessos do legislador®,

Obvio que o acolhimento expresso do principio da proporcionalidade constitucional, senfo
ocorreu ainda na extensdo aprofundada gque envolve até mesmo o reconhecimento dos seus trés
subprincipios veiculados pela doutrina e jurisprudéncias germanicas, ao menos acolhe em parte a
gama de ensinamentos juridicos relacionados a teoria continental européia sobre o principio da
proporcionalidade.

Nessa direcdo, € valido repisar que tal acolhimento explicito do Supremo Tribunal Federal
a respeito do principio da proporcionalidade constitucional, em momento algum significa que o
principio da razoabilidade constitucional foi desprezado e olvidado nas suas decisdes, sendo
comum que o0 Supremo invogue os dois principios, ao mesmo tempo, para justificar uma
reprimenda aos abusos do legislador.

Em outras palavras, bem na tradicdo brasileira de sincretismo doutrinario e metodolégico, a
direcdo apontada pelo Supremo Tribunal Federal caminha na dire¢do da utilizagdo dos dois
instrumentos de refreio do legislador (o “germanico” e o “estadunindense”) de forma
concomitante e superposta, de molde que ndo temos nenhuma ddvida em asseverar que, para a
jurisprudéncia brasileira mais notavel e notoria, ha sinonimia entre os critérios de “razoabilidade”
e “proporcionalidade”.

Aliés, é claro que a questdo nédo ¢ tdo-somente de uma coincidéncia semantica, uma vez que
0 STF, de forma coOnscia ou intuitiva, acabou por combinar os dois critérios materiais de

limitacdo do legislador, uma vez que apontou na mesma clausula do “substantive due process of

10 Nesse sentido, transcrevemos uma das inlimeras decisdes do Supremo Tribunal Federal que aliam os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade como sindnimos: "Lei 10.248/1993, do Estado do Parana, que obriga os
estabelecimentos que comercializem Gés Liquefeito de Petrleo — GLP a pesarem, a vista do consumidor, os botijoes
ou cilindros entregues ou recebidos para substituicdo, com abatimento proporcional do preco do produto ante a
eventual verificacdo de diferenca a menor entre o contetdo e a quantidade liquida especificada no recipiente.
Inconstitucionalidade formal, por ofensa & competéncia privativa da Unido para legislar sobre o tema (CF/1988, art.
22,1V, e art. 238). Violagdo ao principio da proporcionalidade e razoabilidade das leis restritivas de direitos.” (ADI
855, Rel. p/ 0 ac. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 6-3-2008, Plenario, DJE de 27-3-2009.) Disponivel em:
<www.stf.gov.br>. Acesso em 23 de dezembro de 2008.
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law” (artigo 5°, inciso LIV , da CF/88 — inspirada no sistema estadunidense) também a sede
materiae do “principio da proporcionalidade”, cujo nascedouro se encontra nas plagas tedescas.

De qualquer forma, é evidente a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, atualmente, é
pacifica e remansosa no sentido de acolher, no Brasil, a existéncia do principio da
proporcionalidade constitucional, restando uma porta aberta para que a doutrina forceje a
submisséo do legislador também aos seus subprincipios.

Realmente, ha varios julgados recentes que se orientaram pelo critério de julgamento no
enfoque de proporcionalidade (autonomamente) ou de razoabilidade (cumulativamente com o
critério da proporcionalidade), evidenciando-se, enfim, que o STF acolhe a equivaléncia entre os

»2 n3o obstante o vocabulo

dois termos na significacdo de “limites materiais ao legislador
“proporcionalidade” tenha no direito alemdo um desenvolvimento e abrangéncia que 0 seu
similar estadunidense ainda ndo experimentou, notadamente, dentre outros aspectos, no que se
refere aos seus “subprincipios doutrinarios”.

Alfim, uma vez que o STF foi paulatinamente acolhendo a “razoabilidade” e depois a
“proporcionalidade” constitucional, o viés de vermos meng¢ao jurisprudencial expressa aos
subprincipios da idoneidade, da necessidade (subsidiariedade) e da proporcionalidade “stricto
sensu” ndo seria hipotese totalmente descartdvel e nem fantasiosa, e, efetivamente, tal evolucéo
logrou por ocorrer efetivamente”.

Logo, todos os decisorios retromencionados sdo corroboradores da importancia e da

1 E de se mencionar relevante julgado no ambito do qual o Supremo Tribunal Federal mencionou a juridicidade nédo
apenas do principio da proporcionalidade, mas, também de seus trés sub-principios, o da adequagdo, o da
necessidade e da proporcionalidade em sentido restrito, conforme podemos mencionar, in verbis: “Por atipicidade da
conduta, a Turma deferiu habeas corpus para trancar acdo penal instaurada contra o paciente, gerente de agéncia
bancéria, pela suposta préatica do crime de desobediéncia (CP, art. 330), pela circunstancia de disponibilizar a quantia
equivalente ao valor expresso no mandado de penhora - referente a divida de correntista do banco - e, ndo da metade
do que depositado em conta corrente, porquanto excedente ao montante do débito exigido. A Turma, tendo em conta
a ambigiiidade na redagdo da ordem judicial, considerou inexistente o dolo de desobedecer, ja que tal redacgdo
permitia a interpretacdo dada pelo paciente, que obedecera a um comando contido no mandado. Ademais, entendeu-
se que, na espécie, a manutencdo do procedimento criminal contra o paciente ofenderia os principios da prote¢édo
judicial efetiva (CF, art. 5°, XXV) e da dignidade humana (CF, art. 1°, IlI) e, ainda, ndo atenderia as trés maximas
parciais do principio da proporcionalidade, quais sejam: a adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade
em sentido estrito. HC 82.969-PR, rel. Min. Gilmar Mendes, 30.9.2003.(HC-82969) Tal decisdo foi noticiada no
Informativo do Supremo Tribunal Federal n® 323. . Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em 23 de dezembro
de 2008.
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atualidade da questdo da razoabilidade/proporcionalidade, e, embora existam muitos outros
julgados™® que também adentraram na questio meritéria da proporcionalidade constitucional,
elencamos, de modo especifico e tépico, o julgamento da Adin 1407/DF?® como sintese do
entendimento do STF a respeito do assunto.

Alfim, desta vera seara de informacgdes jurisprudenciais depreende-se que realmente o
legislador brasileiro pode ser atingido em sua discricionariedade politica pelo exigéncia ou
“teste” do juizo de razoabilidade e proporcionalidade, o que reduz o seu raio de acdo do
legislador ¢ opera profunda “revolugdo tacita e silenciosa” de nosso sistema juridico, no qual os
abusos normativos sempre foram estimulados sobre o pretenso manto de uma visdo formalista da
teoria da separacdo de poderes, justificativa utilizada com freqliéncia para se fechar os olhos, no
passado, para o conteudo da norma legal e se concentrar, Unica e tdo-somente, na questdo formal,
implicando em legitimacao de toda sorte de excessos.

Impende alinhavar, enfim, que, no Brasil, em face da influéncia conjunta da doutrina e
jurisprudéncia estadunidense e germanica, os principios da razoabilidade e proporcionalidade
constitucional foram considerados principios juridicos implicitos enfeixados na profunda e
abrangente rede de protecdo do devido processo legal material (substantive due process of law),
este Ultimo expressamente consignado no artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal.

Alfim, incumbe ressalvar que as implicacfes juridicas, no ordenamento juridico brasileiro,
da combinacdo dos dois critérios alienigenas de controle do legislador se fardo sentir sobretudo
no tema “aplicacdo do principio da proporcionalidade como limite ao poder reformador”,
inspirando uma idéia praticamente inédita e que jamais foi ousada nem nos EUA e nem na
Alemanha: na ordem juridica brasilica, o devido processo legal (onde, segundo o STF, reside
implicito o principio da proporcionalidade constitucional) configura uma auténtica CLAUSULA
PETREA, de molde que a atuacdo do poder constituinte reformador pode e deve ser analisada

sobre os critérios e subcritérios da proporcionalidade, como demonstraremos no topico a seguir.

2 salientamos, dentre outros decisuns recentissimos, o julgamento do RE 3434466 (julgamento da
constitucionalidade da contribuicdo para o SAT — seguro de acidentes de trabalho, artigo 7°, inciso XXVI1I da CF/88,
na qual o STF julgou fértil em razoabilidade a delegacdo para o decreto presidencial especificar os detalhes
pertinentes a aplicacdo dos percentuais diferenciados de 1% (um por cento), 2% (dois por cento) e 3% (trés por
cento) de aliquota de acordo com o risco de acidentes de trabalho — ver artigo 8° da CF/88), e o julgamento da Adin
2.556, no qual se considerou legitima e adequada ao devido processo legal material — razoabilidade — a exigéncia
para todas as empresas — mesmo as que ndo tinham diferengas de FGTS a adimplir — do pagamento das contribui¢es
sociais gerais instituidas pela Lei Complementar n® 110/2001, em face do dever de solidariedade social. Disponivel
em: <www.stf.gov.br>. Acesso em 23 de dezembro de 2008.
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3. As diversas tipologias de limites ao poder constituinte derivado reformador e o principio

da proporcionalidade aplicavel no exame do conteddo das emendas constitucionais

O poder constituinte originario é o poder maximo de editar uma novel Constituicao,
concebendo assim uma nova ordem, juridica, com fundamentos, valores e principios inteiramente
diversos do ordenamento juridico anterior, de forma que se assevera sobre este mesmo poder na
modalidade “originaria”, que ndo ha invocacao de direitos adquiridos e situacOes juridicamente
consolidadas, de uma forma geral.

Tal ocorre porque o poder constituinte originario é o poder supremo de organizacao politica
do Estado e da Sociedade, modernamente, através de uma constituicdo, cuja titularidade é
exercida pelo préprio povo, seja nas assembléias nacionais constituintes, e mesmo nas
Constituicdes outorgadas — quando alguém se imbui do titulo de representante do povo (ditador)
e outorga uma Carta Politica.

Com efeito, o Poder Constituinte Originario, uma vez legitimado por sua origem — social e
politicamente concentrada na vontade popular, mesmo que interposta -, tem por caracteristicas
ser inicial, ilimitado e autbnomo (MORAES, 2006, p. 30).

E Inicial porque cada nova constituicdo instaura uma nova ordem juridica, com outros
fundamentos juridicos, que servird posteriormente de fundamento de validade para todas as
demais normas. E Ilimitado porque ndo encontra limites juridicos anteriores na criagio da nova
Constituicdo, ou seja, ndo se ha de invocar qualquer situacdo juridica anteriormente consolidada,
uma vez que apenas aquelas compativeis com o novo texto constitucional perdurardo invocaveis
no novo ordenamento juridico? . Finalmente, é Auténomo porquanto ndo se subordina a
nenhuma espécie de prévia norma procedimental.

Por estes motivos, ¢ assente e curial que ndo ha “direitos adquiridos” invocaveis contra a

nova Constituicdo™, a ndo ser que o préprio texto constitucional novo expressa ou tacitamente

¥ 0 Supremo Tribunal Federal tem entendimento no sentido da impossibilidade de procedéncia acdo direta de
inconstitucionalidade (adi) contra norma constitucional oriunda do poder constituinte originario, ou sejas, pela ndo
aceitacdo da tese de normas constitucionais originarias “inconstitucionais” por suposta malfericdo originaria de
clausula pétrea; em suma: adocdo da legitimidade da constituicio material e formal no texto constitucional
originario; s6 ha incompatibilidade com clausulas pétreas se a norma constitucional for oriunda do poder
constituinte derivado, e ndo do poder constituinte: “As clausulas pétreas ndo podem ser invocadas para sustentagdo
da tese da inconstitucionalidade de normas constitucionais inferiores em face de normas constitucionais superiores,
porquanto a Constituicdo as prevé apenas como limites ao Poder Constituinte derivado ao rever ou ao emendar a
Constituicdo elaborada pelo Poder Constituinte originario, e ndo como abarcando normas cuja observancia se imp6s
ao proprio Poder Constituinte originario com relacéo as outras que ndo sejam consideradas como clausulas pétreas, e,
portanto, possam ser emendadas.” (ADI 815, Rel. Min. Moreira Alves, julgamento em 28-3-96, DJ de 10-5-96).
Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em 23 de dezembro de 2008.
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absorva os mesmos, revelando a extensdo e contundéncia deste poder, que, em nome da
estabilidade normativa e das instituicdes, deveria ser utilizado com muito mais parciménia do que
vem sendo no Brasil, 0 qual j& teve sete Constituicdes no curto espago histérico de menos de dois
séculos, desde a primeira Carta Politica Imperial de 1824.

No entanto, embora seja de relevancia impar este “poder originario”, o nosso enfoque
devera se voltar para um dos corolarios do Poder Constituinte Originario, qual seja, o poder
constituinte derivado ou poder constituinte “constituido” ou “juridico” (BONAVIDES, 1996, p.
128).

Realmente, o Poder Constituinte Derivado é oriundo de uma constituicdo ja existente e
pode modificar, com limites, a ordem constitucional total (poder constituinte derivado
reformador) ou conceber as ordens juridicas parciais — criacdo de constituicdes estaduais pelas
entidades federativas (poder constituinte derivado decorrente)'*. E Subordinado, porque possui
limites juridicos para sua atuacdo, ditados pelo proprio poder constituinte originario;

Derivado, porquanto origina-se da vontade do poder constituinte originario e sua sede
materiae se encontra na propria Lex Fundamentalis, e € Condicionado, porquanto a sua
utilizacdo condiciona-se as expressas regras procedimentais do ordenamento juridico.

Nesse sentido, o poder constituinte derivado tem por funcdo atualizar permanente o texto
constitucional, inserindo as novas necessidades juridicas provenientes do turbilhdo da vida em
sociedade e concretizando a mutagdo constitucional, mas esbarra em limites criados pelo Poder
que Ihe deu nascimento.

Nesse diapasdo, a doutrina considera que existem ao menos cinco diferentes formas de
limitacdo do poder constituinte derivado reformador: limites temporais, limites circunstanciais,
limites procedimentais, limites tacitos e limites materiais (BONAVIDES, 1996, p. 173 e ss.).

As limitagdes ou limites temporais significam a proibicédo absoluta de utilizacdo do poder
constituinte derivado durante um especifico periodo de tempo: enquanto ndo decorrido tal lapso

% No atual e vigente Ordenamento Constitucional Brasileiro, o Poder Constituinte Derivado Decorrente esta previsto
no artigo 25, caput, em relagcdo as ConstituicGes Estaduais, e no artigo 29, caput, em relagdo as Leis Organicas
Municipais, que se equivalem a “Constitui¢des Municipais”.
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temporal, restara paralisado e inerte o poder constituinte derivado™.

As limitagfes ou limites Circunstanciais configuram proibi¢fes de utilizagdo do poder
constituinte derivado durante determinados eventos especificos, como determinado no artigo 60,
8 1°, da Constituicdo de 1988 que veda a feitura de emendas & Constituicdo enquanto estiverem
vigentes e decretados 0s institutos constitucionais excepcionais da intervencdo federal, do estado
de sitio e do estado de defesa. Nestas determinadas circunstancias, caracteristicas do “sistema
constitucional das crises” (SILVA, 1998, pp. 692/695) restard paralisado e suspenso o poder
constituinte derivado.

As limitacGes ou limites Procedimentais s&o normas constitucionais que estipulam um
obrigatério tramite procedimental para o exercicio do poder constituinte derivado®®. E, exempli
gratia, a previsdo do artigo 60, § 2° de que a proposta de emenda sera discutida no Congresso
Nacional, em ambas as casas legislativas, em dois turnos de deliberacao, e somente sera aprovada
se obtiver o quérum qualificado de trés quintos, em todas as vota¢des, da mesma forma que é
exemplo o procedimento singular e especifico para a concre¢do da revisao constitucional prevista
no artigo 3° do ADCT (Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias) %°.

As limitacBes Tacitas sdo lindes implicitos na ordem constitucional, ndo previstos
expressamente, mas que decorrem do sistema constitucional, e que também impedem a atuacédo
do poder constituinte derivado, até como forma de evitar que este ultimo tente criar qualquer
forma de escapismo das limitagBes expressas. E o caso da proibicio de alteracio da titularidade
do poder constituinte originario (artigo 1°, paragrafo unico da CF/88), ou da modificacdo do
orgdo titular para o exercicio do poder constituinte derivado e, principalmente, a proibi¢do de
modificacdo das regras procedimentais para o tramite de emendas constitucionais previstas no
artigo 60, incisos I, Il e 11l e paragrafo 3°. Também sdo imodificaveis, formal ou materialmente,

os paragrafos 2° 4° e 5° da Constituicdo da Republica, sob pena de distorcdo da vontade

!> Entendemos que a limitagdo formal estabelecida no artigo 60, § 5° da Constituicdo Federal se encaixaria como
uma limitagdo “temporaria” ou “temporal” parcial e especifica, proibindo o poder constituinte derivado de voltar a
deliberar, na mesma sessao legislativa, sobre um especifico tema versado em projeto de emenda constitucional
rejeitado. Ver decisdo do STF no MS 22503-3/DF, onde se admite o controle de constitucionalidade do processo
legislativo em face do artigo 60, 8 5° da CF/88: “Nao ocorre contrariedade ao § 5° do art. 60 da Constituicdo na
medida em que o Presidente da CAmara dos Deputados, autoridade coatora, aplica dispositivo regimental adequado e
declara prejudicada a proposicao que tiver substitutivo aprovado, e ndo rejeitado, ressalvados os destaques (art. 163,
V). E de ver-se, pois, que tendo a Camara dos Deputados apenas rejeitado o substitutivo, e néo o projeto que veio
por mensagem do Poder Executivo, ndo se cuida de aplicar a norma do art. 60, § 5° da Constituicdo. Por isso
mesmo, afastada a rejeicdo do substitutivo, nada impede que se prossiga na votacdo do projeto originario. O que ndo
pode ser votado na mesma sessao legislativa é a emenda rejeitada ou havida por prejudicada, e nao o substitutivo que
¢ uma subespécie do projeto originariamente proposto” (MS 22.503, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 8-5-
96, DJ de 6-6-97). Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em 23 de dezembro de 2008.
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constituinte originaria a respeito do funcionamento e atuacdo do poder de reforma
constitucional®.

Finalmente, limitagGes ou limites Materiais séo proibi¢des absolutas de utilizacdo do poder
constituinte derivado em determinados assuntos ou matérias previstos na Ordem Constitucional,
sendo que, em nossa Constituicdo, os limites materiais absolutamente intocaveis, total ou
parcialmente pelo poder de reforma, estdo concentrados nas Clausulas Pétreas arroladas no artigo
60, § 4° da Constituicdo, quais sejam: o principio federativo, o principio da separacdo de
poderes, o voto direto, secreto, periddico e universal, e, mormente, os direitos e garantias
individuais®.

Nesse ponto, é valido frisar que a doutrina da intangibilidade das clausulas pétreas ja foi
referendada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ao examinar a Adin 939-7(relator
Sidney Sanches), a qual declarou a inconstitucionalidade do artigo 2°, 8§ 2° da Emenda
Constitucional n® 03/93, apos estabelecer a premissa de que uma “emenda constitucional,
emanada, portanto, de Constituinte derivada, incidindo em violagdo a Constituicdo originaria,
pode ser declarada inconstitucional, pelo Supremo Tribunal Federal, cuja fungdo precipua é a
guarda da Constituigdo (art. 102, I, a, da CF)”. Logo, a teoria da limitagdo material ou absoluta ja
se encontra devidamente solidificada em nosso ordenamento juridico, segundo interpretacdo feita
até pela doutrina especializada (TORRES, 1995, p. 40 e ss).

Logo, no sistema constitucional brasileiro, resta evidenciado que existem limites
intransponiveis ao poder constituinte derivado, incluindo-se, em tais lindes, os 6bices materiais

que englobam, nos termos do artigo 60, 8 4°, inciso IV, da Constituicdo da Republica, os

16 Sobre o reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal da existéncia de limites implicitos ou tacitos ao poder
constituinte derivado, eis transcri¢do da seguinte decisdo: “Antecipagdo do plebiscito a que alude o art. 2° do ADCT
da Constituicdo de 1988. N&o ha duvida de que, em face do novo sistema constitucional, é o STF competente para,
em controle difuso ou concentrado, examinar a constitucionalidade, ou ndo, de Emenda Constitucional; no caso, a n.
2, de 25 de agosto de 1992, impugnada por violadora de clausulas pétreas explicitas ou implicitas. Contendo as
normas constitucionais transitdrias excecdes a parte permanente da Constituicdo, ndo tem sentido pretender-se que o
ato que as contém seja independente desta, até porque é da natureza mesma das coisas que, para haver excecdo, €
necessario que haja regra, de cuja existéncia aquela, como excecédo, depende. A enumeracao autbnoma, obviamente,
ndo tem o conddo de dar independéncia aquilo que, por sua natureza mesma, ¢ dependente.” (ADI 829, Rel. Min.
Moreira Alves, julgamento em 14-4-93, DJ de 16-9-94). Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em 23 de
dezembro de 2008.
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préprios direitos e garantias individuais, ao menos, em seu ntcleo essencial *'.

Exatamente ai reside o ponto nodal e evidente de uma constatacdo teorica facil, mas que,
curiosamente, ndo tem sido veiculado de forma consistente e sistematica pela doutrina
constitucionalista patria: ora, se o principio da proporcionalidade constitucional é, segundo o
Supremo Tribunal Federal, como j& vimos neste singelo trabalho, principio imanente a garantia
individual expressa do devido processo legal substantivo ou material, e se todas as garantias
individuais previstas na Constituicdo sdo clausulas pétreas, é impossivel evitar o salto
epistemoldgico para a conclusdéo de que o principio da proporcionalidade constitucional
TAMBEM E UMA CLAUSULA PETREA E DEVE SER OBSERVADO PELO PODER
CONSTITUINTE DERIVADO!

Ora, as implicacdes de tal idéia sdo magnificas e fabulosas, e transcendem até mesmo as
doutrinas estadunidenses e germanicas que, de modo mais genérico, sempre tentaram enfrentar a
problematica da limitacdo das arbitrariedades do legislador infraconstitucional (leis ordinarias e
normas equivalentes na legislacdo comum), ndo se tendo feito noticia de qualquer obra mais
completa a respeito da atuacdo do poder constituinte derivado, que, de uma andlise Ultima, se
revela nada mais do que uma tipologia muito especial de “legislador”.

Evidente que tanto nos EUA como na Alemanha o problema da atuacdo do Poder
Constituinte Derivado ndo tem a mesma carga emocional e repercussdo idénticas ao problema
brasilico, uma vez que tdo-somente aqui ocorre o problema da total banalizacdo do poder de
reforma constitucional, modificando-se a Constitui¢do (“total” ou parcialmente), de forma téo
frequente e notavel, que a doutrina ja reconhece que a realidade brasileira ja esta inserida em um
problema sério que é o fendmeno concomitante da crise constituinte - crise do titular do poder
constituinte - e da crise constitucional - do objeto do poder constituinte (BONAVIDES, 1996, p.
169 e ss).

' E relevante acentuar que o entendimento do Supremo Tribunal Federal é no diapasdo de que todas as clausulas
pétreas ndo estdo submetidas a intangibilidade absoluta, uma vez que a protecdo apenas seria em relacdo ao ndcleo
essencial de tais limites materiais.Com efeito, sobre o alcance das clausulas pétreas: seu carater ndo-absoluto,
prote¢do, apenas, do ndcleo essencial das clausulas pétreas, para ndo tornar inflexivel a adaptacdo constitucional em
pontos secundarios que nao confrontem frontalmente com a esséncia das clausulas pétreas — as clausulas pétreas ndo
configuram protegdo absoluta, a nd3o ser em relagdo ao seu ‘“nucleo essencial”, in verbis: "Acdo direta de
inconstitucionalidade (...) improcedéncia. A ‘forma federativa de Estado’ — elevado a principio intangivel por todas
as Constituicdes da Republica — ndo pode ser conceituada a partir de um modelo ideal e aprioristico de Federacéo,
mas, sim, daquele que o constituinte originario concretamente adotou e, como o adotou, erigiu em limite material
imposto as futuras emendas a Constituicdo; de resto as limitagcdes materiais ao poder constituinte de reforma, que
0 art. 60, 8§ 4°, da Lei Fundamental enumera, ndo significam a intangibilidade literal da respectiva disciplina
na Constituicdo originaria, mas apenas a protecdo do nucleo essencial dos principios e institutos cuja
preservacao nelas se protege (...)" (ADI 2.024, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgamento em 3-5-07, DJ de 22-6-
07). Disponivel em:; <www.stf.gov.br>. Acesso em 23 de dezembro de 2008.
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No entanto, de qualquer maneira, mesmo inexistindo uma precedéncia teorica no direito
comparado, ndo é absurdo reconhecer que no ordenamento juridico brasileiro o alcance do
principio da proporcionalidade constitucional se espraia também pela alea de atuacdo do préprio
poder reformador, impedindo que o contetdo das emendas constitucionais seja preenchido por
uma alarmante discricionariedade politica do constituinte derivado.

Aliés, a aplicacdo do principio da proporcionalidade constitucional também para o0 exame e
verificagdo do nucleo material das emendas constitucionais € algo extremamente relevante e
tipico da realidade brasileira, certamente em situagdo singular no mundo no que tange a
periodicidade da utilizacdo das reformas de ConstituicGes e das Constituicoes.

Deveras, nessa Optica, ndo nos custa transcrever brilhante passagem doutrinaria que
desnuda de forma desconcertante a realidade instavel do constitucionalismo patrio, inclusive,

desvelando a sua percepc¢do difusa nos meios internacionais, ipsis verbis:

O Brasil, em 176 anos de independéncia, conheceu oito regimes constitucionais (medida
de um a cada 22 anos, ou seja, um ter¢o de uma geracdo, fixado em 65 anos o tempo de
vida provavel do brasileiro). Nao houve uma sé geracao de brasileiros que vivesse sob
uma mesma Constituicdo. Sem contar as muitas emendas — ndo raro, mais de dez — que
cada Constituicdo recebeu durante o seu periodo de eficcia. Ndo é sem razdo que se
reclama da falta de uma ‘mentalidade constitucional’ entre os brasileiros. Assim se
explica que o ritmo da produgdo de normas seja vertiginoso, ao passo que lento é o ritmo
dos investimentos em educagéo. S6 0 bom humor — outro trago notavel da
personalidade brasiliana — parece capaz de manter-se impavido ante o dislate. Como o
do saudoso Afonso Arinos, que, com a didatica do professor de direito constitucional e a
picardia do experimentado politico e constituinte de 1946, contava a seus alunos, no
curso de pds-graduacdo da Universidade Federal do Rio de Janeiro, na década de 70,
que, certa feita, visitando um sebo, em Paris, indagou se dispunham de exemplares da
Constituicdo do Brasil, ao que o livreiro respondeu que ali ndo se trabalhava com
periodicos...” (PEREIRA JUNIOR, 1998, p. 15).

Enfim, a utilizacdo do principio da proporcionalidade constitucional como elemento de
reducdo da discricionariedade politica abusiva e por demais ampla do poder reformador brasileiro
é, muito mais do que um simples mimetismo das teorias alienigenas sobre o controle dos
excessos do legislador: no Brasil, os excessos sdo cometidos pelo préprio texto constitucional,
uma vez que entre n6s de muito é adotado o modelo analitico ou prolixo de Constituicdo, a qual
chega a um nivel de detalhamento nem sempre compativel a estatura e supremacia da Lex
Fundamentalis.

Em suma, controlar o contetdo das emendas constitucionais através do principio da

proporcionalidade constitucional ¢ muito mais do que uma simples evolucdo doutrinaria e
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jurisprudencial ““a brasileira”, mas, antes, sinaliza necessidade inolvidavel da realidade
constitucional nestas plagas tupiniquins.

Ora, considerando que a realidade estadunidense e germanica orientam o0s abusos
normativos preferencialmente para o legislador ordinario, de modo que o antidoto (exigéncia de
proporcionalidade e razoabilidade) é dirigido para o mesmo legislador infraconstitucional; no
Brasil, diversamente, como as arbitrariedades ndo sdo cometidas apenas através da legislacao
inferior & Constituicdo, mas também pelo proprio 6rgdo constituinte derivado, é forgoso
reconhecer que se torna imprescindivel a existéncia de um pardmetro de andlise criteriosa sobre o
contetdo material da producgdo constitucional derivada.

Nesse contexto é que as decisdes do Supremo Tribunal Federal acabam por propiciar uma
nova perspectiva juridica ainda ndo esgotada ou dissecada totalmente, como uma verdade que
ndo se ousou até o presente momento: a clausula do devido processo legal substantivo ou
material (substantive due process of law), na medida em que se delineia como uma garantia
individual de que “ninguém sera privado de seus direitos ou bens sem o devido processo
legal”(artigo 5° inciso LIV, da Constitui¢do Federal de 1988), insere-Se na conjuntura das
clausulas pétreas, e, como tal, configura uma auténtica limitacdo material da atuacdo do poder
constituinte derivado.

Em face disso, da mesma forma que se exige “razoabilidade” ou “proporcionalidade” do
legislador, até mesmo pelos seus efeitos potencionalmente mais deletérios & esfera juridica
individual, os mesmos paradigmas de controle do excesso podem e devem ser aplicados a
producdo normativa do poder constituinte derivado brasileiro, inclusive e exatamente para que as
clausulas pétreas ndo se transformem em um oasis de logicidade sistémica constitucional perdida
em veras “toneladas” de normas abusivas e/ou excessivas amontoadas de forma caética e
dispersiva no texto constitucional.

Sob o prisma do ndcleo ontico do Estado Democratico de Direito, a garantia de existéncia
de clausulas pétreas ndo pode significar apenas a impossibilidade do poder constituinte derivado
modificar um rol de quatro limitagdes materiais expressadas no artigo 60, § 4° e incisos da CF/88;
deve haver uma realidade constitucional apta a conviver com estas clausulas pétreas, sob pena do
esvaziamento paulatino e sub-repticio das mesmas.

Nesse sentido, ndo é fora de proposito o exame de emendas constitucionais ao lume dos
critérios da proporcionalidade e da razoabilidade.

Alias, o proprio Pretério Excelso tem-se utilizado deste expediente de examinar emendas

constitucionais tendo em vista a sua compatibilidade com o principio da proporcionalidade.
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Inicialmente, podemos mencionar o precedente do julgamento da inconstitucionalidade do
artigo 14 da Emenda Constitucional n® 20/98, que limitou o valor do beneficio previdenciério do
salario-maternidade em quantia irrisoria e tal fato foi considerado como um retrocesso histérico
absurdo. Embora implicitamente, é certo que o juizo de irrazoabilidade da medida foi crucial para
o Pretério Excelso declarar a inconstitucionalidade da medida criada pelo constituinte derivado™.

No entanto, podemos mencionar, mais recentemente, o julgamento da legitimidade da
contribuicdo de iluminacdo publica - Cosip, criada pela Emenda Constitucional n® 39/2002. O
tributo, em si, foi considerado uma exacdo compativel com os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, utilizados expressamente pelo Supremo Tribunal Federal para aferir a
legitimidade do conteido da emenda constitucional®.

No mesmo sentido, a estipulacdo do abate teto pela Emenda Constitucional n® 41/2003 foi
objeto de argiiicdo de inconstitucionalidade por alegacdo de “irrazoabilidade”, a qual foi afastada
pela Corte Excelsa'®.

Inclusive, é de se mencionar que no julgamento do recurso extraordinario n° 349703/RS -
RIO GRANDE DO SUL™, o Pretério Excelso foi além, e julgou o artigo 5°, inciso LXVII, da
Constituicdo da Republica, norma oriunda do Poder Constituinte Originario, como norma
necessitada de ser interpretada ao lume do principio da proporcionalidade, de molde a se tornar
juridicamente ilegitima a prisao civil por divida no Brasil, exceto no caso especifico do devedor
infiel de alimentos, ou seja, transformou o principio da proporcionalidade como critério de
legitimidade ndo apenas do poder constituinte derivado, mas da prdpria matriz essencial de
carter sistémico da interpretacdo de norma criada pelo poder constituinte originario®.

Alfim, ndo é fora de proposito a intengdo de doutrinaria que se intenta no presente artigo
académico, de aplicacdo do principio da proporcionalidade ao produto normativo oriundo do
poder constituinte derivado, como auténtica limitacdo material, uma vez que o proprio Supremo

Tribunal Federal ja tem realizado tal cotejamento, como explicado anteriormente.

'8 VVide: MS n° 24.875, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgamento em 11-5-06, DJ de 6-10-06. Disponivel em:
<www.stf.gov.br>. Acesso em 23 de dezembro de 2008.

9 Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em 23 de dezembro de 2008.

% Nessa mesma toada, 0 Supremo Tribunal Federal utilizou o principio da proporcionalidade para interpretar
extensivamente o estatuto constitucional indigena estatuido pelos artigos 231 e 232 da Constituicdo da Republica, in
verbis: “A Constituicdo de 1988 faz dos usos, costumes e tradi¢Bes indigenas o engate 16gico para a compreensao,
entre outras, das semanticas da posse, da permanéncia, da habitacdo, da producdo econdmica e da reproducdo fisica e
cultural das etnias nativas. O proprio conceito do chamado "principio da proporcionalidade”, quando aplicado ao
tema da demarcacdo das terras indigenas, ganha um contetdo peculiarmente extensivo (...)”. Julgamento da
demarcagdo da notdria terra indigena “Raposa Serra do Sol” na Pet n°® 3388/RR - RORAIMA
PETICAO; Relator(a): Min. CARLOS BRITTO; Julgamento: 19/03/2009; Orgdo Julgador: Tribunal Pleno.
Disponivel em: <www.stf.gov.br>.Acesso em 15 dezembro de 2009.
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Este é, portanto, o papel sistémico e essencial do principio da proporcionalidade
constitucional ao limitar, através da clausula-garantia do devido processo legal material, a
atuacdo do poder constituinte derivado, reduzindo substancialmente a sua discricionariedade de
modificar as normas constitucionais que ndo constituam clausulas pétreas: é necessario verificar
se a modificacdo da norma constitucional “ndo pétrea” é adequada/idonea, exigivel/necessaria,
proporcional stricto sensu entre 0s seus meios e fins.

Em uma frase, é imprescindivel verificar se o conteddo da emenda constitucional é

razodvel, perante 0 nosso sistema constitucional.

4. A segunda Reforma da Previdéncia (Emenda Constitucional n. 41/2003) e alguns
supostos direitos adquiridos: uma exemplificacdo da aplicabilidade do principio da
proporcionalidade constitucional como critério juridico de limite para o conteudo

produzido pelo poder constituinte derivado

Verificado, nas linhas anteriores, que o principio da proporcionalidade constitucional, no
ordenamento juridico brasileiro, além de mitigar os potenciais excessos do legislador ordinario,
também diz respeito ao controle da producdo normativa do poder constituinte derivado, é mister
utilizar tais parametros para examinar um ponto bastante polémico e suspicaz do projeto de
emenda constitucional que estabelece uma segunda modificacdo estrutural do quadro juridico
previdenciario brasileiro: a questdo do teto salarial absoluto, em face da nova redacao introduzida
no artigo 37, inciso XI, da Constituicdo da Republica, pela Emenda Constitucional n°® 41/2003.

Nesse sentido, passamos A imediatamente discorrer sobre a questdo do teto constitucional
absoluto, ou seja, a previsao de que, a partir da promulgacdo desta nova emenda constitucional,
nenhum servidor publico federal, estadual, distrital ou municipal podera ver ultrapassar o valor da
sua remuneracao em relacéo ao valor total de um Ministro do Supremo Tribunal Federal®.

Logo, observa-se pelos dispositivos normativos introduzidos que, a partir da promulgacéo
da Emenda Constitucional da Segunda Reforma da Previdéncia (a EC n° 41/2003), existird um
teto absoluto intransponivel nos trés poderes nos ambitos federais, estaduais, distritais e
municipais, que funcionard da seguinte forma:

a) no ambito da Unido, os trés poderes (Executivo — incluido o Ministério Pablico, Legislativo
e Judiciario) terdo como remuneracdo, provento ou pensdo maximos (incluidas todas as
vantagens possiveis e imaginaveis...) o valor da maior remuneragdo (subsidio) do Ministro do

Supremo Tribunal na data de promulgacéo da emenda em comento, de forma que acaba a antiga
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hipocrisia de existirem trés subtetos diferentes para um dos poderes e permitindo um
realinhamento salarial entre os servidores do executivo(ganhando menos) e os dos demais
poderes, encontrando-se incompativel com o novo texto constitucional a lei n° 8.852/93; reparem
que o valor pago como subsidio ao Ministro do Supremo Tribunal Federal é o valor maximo pago
individualmente, mesmo considerando “cumulag¢des” de proventos, remuneracdes ou pensao de
qualquer natureza, ou seja, € um limite para cada individuo, e ndo um limite para cada estipéndio
— aplicando-se este mesmo raciocinio para os Estados, o Distrito Federal e os Municipios.

b) no @mbito dos Estados e do Distrito Federal, ndo haverd qualquer remuneragdo, proventos
ou pensdes (incluindo todas as vantagens possiveis e imaginaveis) em valor maior do que o
subsidio do governador, em relacdo ao poder executivo estadual ou distrital; servird como
parametro de “subteto” 0 subsidio dos Deputados, pertinentemente ao poder legislativo estadual,
servira como parametro de “subteto” em relagdo ao Poder Judiciario e a fungdes essenciais a
Justica o subsidio dos Desembargadores do Tribunal de Justica, em relacdo ao poder judiciario
estadual, limitando-se o total do subsidio do Desembargador a 90,25% do subsidio do Ministro
do Supremo Tribunal Federal, e incluindo neste subteto do judiciario estadual trés carreiras
“juridicas” que ndo integram o Judicidrio Estadual ou Distrital: os membros do Ministério
Publico local, os defensores publicos locais e os procuradores e advogados publicos locais —
sendo licito concluir que se fortaleceu a carreira da advocacia publica que passou a ter 0 mesmo
status remuneratdrio de juizes e promotores;

c) no @mbito dos Municipios, seja no Poder Executivo ou no Poder Legislativo, o valor maximo
possivel para todas as remunerac@es, proventos e pensdes (incluindo todas as vantagens possiveis
e imaginaveis) passa a ser o do subsidio do Prefeito, e sem prejuizo do disposto no artigo 29,
inciso VI e 29-A introjetados pela Emenda Constitucional n°® 25/2000.

d) enquanto ndo forem criados os subsidios mencionados nos respectivos limites federais,
estaduais, distritais e municipais, aplica-se imediatamente, e de forma geral, o limite absoluto
do teto da remuneracdo/subsidio do Ministro do Supremo Tribunal Federal, dispensando-se

qualquer lei regulamentadora, pretexto anterior para a ndo aplicacdo de nenhum teto®!; isso

21 Com efeito, efetivamente, o Pret6rio Excelso somente iniciou a aplicar o teto constitucional ap6s a promulgacéo da
epigrafada Emenda Constitucional: "A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de que,
ap6s a EC 41/2003, as vantagens pessoais, de qualquer espécie, devem ser incluidas no redutor do teto
remuneratorio, previsto no inciso XI do art. 37 da CF." (RE 464.876-AgR, Rel. Min. Carmen Lcia, julgamento em
16-12-2008, Primeira Turma, DJE de 20-2-2009). Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em 14 de abril de
20009.
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significa que, apds aprovarem 0s seus respectivos subsidios, os ambitos estaduais, distritais e
municipais poderdo ter tetos especificos imediatamente aplicdveis e bem menores do que o
subsidio do Ministro do STF?; por outro lado, ¢ implicitamente proibido criagdo de “subsidios”
federais, estaduais, distritais e municipais acima do valor do maior subsidio/remuneracdo do
Ministro do Supremo Tribunal Federal.

e) a partir da promulgacédo da Emenda Constitucional n° 47/2005, em face do artigo 37, § 12,
da Constituicdo da Republica, fica facultado aos Estados e ao Distrito Federal fixar, em seu
ambito, mediante emenda as respectivas Constituicdes e Lei Organica, como limite Unico, o
subsidio mensal dos Desembargadores do respectivo Tribunal de Justica, limitado a noventa
inteiros e vinte e cinco centésimos por cento do subsidio mensal dos Ministros do Supremo

Tribunal Federal?®

, hdo se aplicando tal faculdade excepcional aos subsidios dos Deputados
Estaduais e Distritais e dos Vereadores;
f) a partir da promulgacdo da Emenda Constitucional n°® 47/2005, em face do artigo 37, § 11,
da Constituicdo da Republica, fica expressamente consignado que a regra do abate-teto ndo
abrangera as parcelas de carater indenizatério previstas em lei;
g) a regra do abate-teto ndo abrangera as empresas estatais, sociedades de economia mista
ou empresas publicas, que sejam independentes, isto €, que ndo necessitem de transferéncias
orcamentarias para suas despesas de custeio em geral e para suas despesas de pessoal, em
especial, na forma preconizada pelo artigo 37, § 9°, da Constituicdo da Republica.

Ora, observa-se que tal redagdo constitucional traz uma limitacdo absoluta para o
recebimento de qualquer espécie de contraprestacdo remuneratoria (despesa de custeio ou

transferéncia corrente com pessoal) acima do teto geral estipulado, uma vez que ndo havera

22 E relevante mencionar que, mesmo antes da Emenda 41/2003, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
aceitava e acatava a possibilidade do Estados, Municipios e Distrito Federal de adotarem subteto, portanto, menor do
que o teto nacional; vide julgamento do Recurso Extraordinario n® 255236/SP - SAO PAULO. Disponivel em:
<www.stf.gov.br>. Acesso em 14 de abril de 20009.

%% Sobreleva realcar que, ndo obstante a literalidade da Norma Constitucional criada pela Emenda Constitucional n°
41/2003, o Supremo Tribunal Federal fez “interpretagdo conforme a Constituicdo” do artigo 37, § 12° da
Constituicdo da Republica, de modo a obstar o estabelecimento de tetos remuneratdrios diferentes entre a
magistratura federal e a magistratura estadual, em face de imperativo isonémico, sendo vejamos, in literris:
“EMENTA: MAGISTRATURA. Remuneragdo. Limite ou teto remuneratorio constitucional. Fixacdo diferenciada
para 0os membros da magistratura federal e estadual. Inadmissibilidade. Carater nacional do Poder Judiciario.
Distincao arbitraria. Ofensa a regra constitucional da igualdade ou isonomia. Interpretagdo conforme dada ao art. 37,
inc. XI, e § 12, da CF. Aparéncia de inconstitucionalidade do art. 2° da Resolugdo n° 13/2006 e do art. 1°, § Unico, da
Resolucdo n° 14/2006, ambas do Conselho Nacional de Justica. Acdo direta de inconstitucionalidade. Liminar
deferida. Voto vencido em parte. Em sede liminar de acdo direta, aparentam inconstitucionalidade normas que,
editadas pelo Conselho Nacional da Magistratura, estabelecem tetos remuneratérios diferenciados para 0s membros
da magistratura estadual e os da federal” (ADI 3854 MC / DF - DISTRITO FEDERAL; MEDIDA CAUTELAR NA
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE; Relator(a): Min. CEZAR PELUSO; Julgamento: 28/02/2007;
Orgao Julgador: Tribunal Pleno). Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em 14 de abril de 2009.
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excecoes a regra de que nenhum “salario” pago pelos trés poderes das entidades federativas
podera extrapolar o subsidio/remuneracdo do Ministro do Supremo Tribunal Federal.

Com efeito, a literalidade do “novissimo” inciso XI do artigo 37 da Constitui¢do da
Republica é contundente ao afirmar que o teto maximo absoluto se aplica aos salarios, subsidios,
remuneracdes “‘stricto sensu”, proventos, pensdes € “quaisquer” outras espécies remuneratorias
que ja existam ou possam vir a ser criadas, selando o destino de todas as tentativas de escapismo
do teto méximo através da via facil da “nomenclatura”; com a mesma eficiéncia, foi estipulado
que nenhum tipo de vantagem, inclusive de natureza pessoal, serd excluida do teto maximo.

Alfim, também ndo terd sucesso na empreitada fugidia do teto o artificio de tentar
“acumular” duas “remuneragdes lato sensu” diferentes, com o escopo de afirmar que o teto
maximo seria considerado individualmente para cada uma das remunerac@es; enfim, até mesmo a
questdo da natureza juridica de “norma constitucional de eficdcia limitada”, a necessitar de lei
regulamentadora ou preceito integrativo - motivo pelo qual, na préatica, ndo se aplicou o teto em
suas duas versdes constitucionais anteriores®® - poderé ser utilizada como desculpa juridica para
alguém continuar a usufruir do privilégio odioso de ter saléarios, pensdes ou aposentadorias
milionarias!

Outrossim, a grande pugna juridica a respeito da aplicacdo imediata do abate teto sera a
velha e vetusta cantilena do “direito adquirido” ou da “situacdo juridica consolidada”, sempre
cumulativamente com argumentos filoséficos a respeito da norma principioldgica da seguranga
juridica.

No entanto, a invocacdo de direito adquirido ndo nos parecera razoavel e nem mesmo
consentanea com a nossa ordem juridica, sendo vejamos.

Inicialmente, ndo se pode asseverar “direito adquirido” contra o poder constituinte
originario, e a idéia/programa normativo de estabelecer um teto maximo de remuneragéo para 0s
agentes publicos é fruto da redacao original do artigo 37, inciso XI, da Constituicdo, c/c o artigo
17 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, sendo indeclinavel que este ultimo
preceptivo assevera com exatiddo que todas as espécies remuneratorias deverdo ser

“imediatamente reduzidas aos limites decorrentes da Constituicdo”, e, ademais, assevera

2 A esse respeito, conferir, na doutrina, as argumentacdes de Alexandre de Moraes in.: Direito Constitucional
Administrativo), Editora Atlas, 3% edigdo, pp. 163/169 (MORAES, 2006, pp. 163/169). Ver também a ata da 3?
sessdo administrativa do pleno do STF em 24 de junho de 1998, a qual confirmou exatamente a natureza “limitada”
do artigo 37, inciso XI, mesmo apés a EC n° 19/98 (MORAES, 2006, p. 165, nota de rodapé n° 11).
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expressamente que o direito adquirido ndo podera ser invocado para impedir tal medida
constritora, cujo carater de relevancia pablica é evidente.

N&o nos parece que tenha sido a toa que o artigo 9° da nova emenda constitucional ordena
expressamente aplicar o artigo 17 do ADCT para a reducdo salarial de todos os que perceberem
acima dos limites estipulados **.

Secundus, é fato que ndo existe direito fundamental absoluto, e todo direito fundamental
pode e deve ser relativizado, devendo-se relembrar que o artigo 5° inciso XXXVI, da
Constituicdo Federal de 1988, ao estipular, literalmente, que a lei (em sentido formal e ndo em
sentido material — em varios outros dispositivos do artigo quinto ha referéncia a lei e a
interpretacdo é de que ha referéncia a lei em sentido formal®) ndo podera atingir o direito
adquirido, facultou indiretamente a discricionariedade do poder constituinte derivado a mitigacéo
parcial ~dos  direitos adquiridos, desde que sob uma  perspectiva  de
razoabilidade/proporcionalidade?®®.

Tercius, 0 objetivo da norma é de evidente cunho moralizador e vem aliada & nogédo de
probidade e impessoalidade na Administragdo Publica, ndo sendo aceitaveis argumentos de
cunho individualista quando estd em jogo o interesse publico de criar uma equitativa relacéo
entre as remuneragdes, afinal, o valor “justica” se encontra vulnerado quando a omissdo
legislativa permite que um Unico servidor publico aufira estipéndios de cingiienta, oitenta ou cem
mil reais por més, ao passo ha outros percebendo um dnico salario minimo.

Na verdade, ¢ manifestamente inconstitucional manutencdo dessa gritante disparidade,
porquanto isso contraria frontalmente o principio da isonomia (artigo 5°, caput) e porque, em
ultima instancia, ilide o principio do Estado Democratico de Direito (artigo 1°, caput) e olvida as
escancaras o objetivo institucional de constru¢do de uma “sociedade livre, justa e
solidaria”(artigo 3°, inciso I, da CF/88).

Finalmente, € relevante verificar se tal emenda constitucional se compatibiliza ou ndo com
o principio da proporcionalidade constitucional “lato sensu” bem como os seus respectivos
subprincipios.

Inicialmente, cumpre asseverar que nao nos parece haver ocorrido qualquer “excesso”,

“arbitrio” ou “arbitrariedade” do legislador constituinte derivado ao tracar e estipular com

2> além disso, se o alcance dos direitos adquiridos como direito fundamental tivesse o alcance abrangente e intangivel
que a visdo conservadora quer impor, até hoje a escraviddo seria préatica juridicamente legitimada no Brasil...

% E de se mencionar o julgamento, no STF, do Al 223672 AgR/SP - SAO PAULO, no qual, expressamente, se
rechaga 0 argumento da existéncia de direito adquirido para evitar a reducédo remuneratéria decorrente do artigo 17
do ADCT. Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em 14 de abril de 2009.
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minudéncia o funcionamento e concrecdo do limite-teto remuneratdrio absoluto, ainda mais
quando tal medida é prevista em nosso ordenamento constitucional desde os primdrdios da
propria Assembléia Nacional Constituinte e, em Ultima instancia, o valor do teto foi estipulado
em um valor bastante alto, impossivel de agredir o principio da dignidade da pessoa
humana(artigo 1°, inciso |Ill, da CF/88), revelando a inexisténcia de qualquer
“desproporcionalidade genérica”.

Quanto ao subprincipio da adequacdo ou idoneidade, resta-nos evidente que a medida
(limitar os valores remuneratorios) é apta a obter a concretizacdo do fim colimado, qual seja, a
criacdo de uma estrutura salarial escalonada, progressivamente justa e compativel com a
realidade econdmica brasileira, que ha muito j& demonstrou ndo mais prevalecer o vetusto
principio da inesgotabilidade dos recursos publicos.

Em referéncia ao subprincipio da necessidade ou da subsidiariedade, percebemos que a
medida é realmente o instrumento necessario e exatamente devido para moralizar o pagamento de
estipéndios a agentes publicos, ndo havendo outro meio “mais suave”, inclusive porque foi
exatamente 0 modus operandi ditado pelo proprio poder constituinte originario.

Ratificando tal entendimento, lembramos que a economia dos cofres publicos com adoc¢éo
desta providéncia de moralizacdo e justica (cuja eficacia é imediata e produz efeitos imediatos a
partir do mesmo dia da promulgacdo da Emenda Constitucional da nova reforma previdenciéaria),
se refletird inclusive no ambito do artigo 169 da Constituicdo da Republica e dos artigos 19 e 20
da Lei Complementar Federal n°® 101/2000 (lei de responsabilidade fiscal), uma vez que tais
regras estipulam um limite com gastos de pessoal que se tornard menos distante de ser observado
e respeitado com a benfazeja economia publica proporcionada com a aplicacdo do abate teto,
evitando-se demissdes, exoneragdes, extingdes de cargos publicos e outras medidas mais
drésticas previstas no artigo 169, 88 3° e 4° da CF/88.

Finalmente, o principio da proporcionalidade “stricto sensu” também resta atendido, uma
vez que h& nitida proporcionalidade entre os meios e fins colimados, principalmente se
enfocarmos que o teto maximo de remuneragdo publica (subsidio do Ministro do Supremo
Tribunal Federal) algumas dezenas de vezes o valor da remunera¢do minima (o salario minimo),
criando escalonamento razoavel. Ao contrario, desproporcional é o privilégio odioso de alguém
receber até quatrocentas vezes ou mais o valor de um salario minimo.

Por todos estes motivos, consideramos que a medida de estipulacdo e concrecdo do abate

teto é totalmente consentanea com o principio da proporcionalidade constitucional, legitimando-
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se de forma plena a atividade de producdo normativa do poder constituinte derivado ao estipular
novas regras constitucionais imediatamente aplicaveis.

N&o por outro motivo, o proprio Pretorio Excelso, em inumeras decisfes, reconheceu a
legitimidade e auto-aplicabilidade da limitacdo do abate-teto apds o advento da Emenda
Constitucional n® 41/2003, como se observa dos seus julgados mais recentes*®, nos quais,
inclusive, a prépria tese da irrazoabilidade da exigéncia de abate-teto foi devidamente afastada,
sendo relevante transcrever neste ponto os fragmentos da Ementa do julgamento do Mandado de
Segurancga n° 24875-DF, no qual a tese da “desproporcionalidade” da Emenda Constitucional n°

41/2003 foi objeto de conhecimento e enfrentamento expresso pelo Pretorio Excelso:

(...) Ill. Mandado de seguranca: possibilidade juridica do pedido: viabilidade do controle
da constitucionalidade formal ou material das emendas a Constitui¢do. V. Magistrados.
Subsidios, adicional por tempo de servico e o teto do subsidio ou dos proventos, ap6s a
EC 41/2003: arguicdo de inconstitucionalidade, por alegada irrazoabilidade da
consideracdo do adicional por tempo de servico quer na apuracdo do teto (EC 41/03, art.
8°), quer na das remuneragdes a ele sujeitas (art. 37, XI, CF, c¢f EC 41/2003): rejeicao. 1.
Com relacdo a emendas constitucionais, o parédmetro de afericdo de sua
constitucionalidade é estreitissimo, adstrito as limitagbes materiais, explicitas ou
implicitas, que a Constituigdo imponha induvidosamente ao mais eminente dos poderes
instituidos, qual seja o 6rgéo de sua prdpria reforma. 2. Nem da interpretacdo mais
generosa das chamadas ‘clausulas pétreas’ poderia resultar que um juizo de eventuais
inconveniéncias se convertesse em declaracdo de inconstitucionalidade da emenda
constitucional que submeta certa vantagem funcional ao teto constitucional de
vencimentos. 3. No tocante & magistratura - independentemente de cuidar-se de uma
emenda constitucional - a extin¢do da vantagem, decorrente da instituicdo do subsidio
em ‘parcela unica’, a nenhum magistrado pode ter acarretado prejuizo financeiro
indevido. 4. Por forca do art. 65, VIII, da LOMAN (LC 35/79), desde sua edigdo, o
adicional cogitado estava limitado a 35% calculados sobre o vencimento e a
representacdo mensal (LOMAN, Art. 65, 8§ 1°, sendo que, em razdo do teto
constitucional primitivo estabelecido para todos os membros do Judiciario, nenhum
deles poderia receber, a titulo de ATS, montante superior ao que percebido por Ministro
do Supremo Tribunal Federal, com o0 mesmo tempo de servico (cf. voto do Ministro Néri
da Silveira, na ADIn 14, RTJ 130/475,483). 5. Se assim € - e dada a determinacéo do art.
8° da EC 41/03, de que, na apuragdo do ‘valor da maior remuneracéo atribuida por lei
(...) @ Ministro do Supremo Tribunal Federal’, para fixar o teto conforme o novo art. 37,
XIl, da Constituicdo, ao vencimento e a representacdo do cargo, se somasse a ‘parcela
recebida em razdo do tempo de servigo’ - é patente que, dessa apuragdo e da sua
aplicacdo como teto dos subsidios ou proventos de todos os magistrados, ndo pode ter
resultado prejuizo indevido no tocante ao adicional questionado. 6. E da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal que ndo pode o agente publico opor, a guisa de direito adquirido, a
pretensdo de manter determinada férmula de composicdo de sua remuneracao total, se,
da alterag8o, ndo decorre a redugdo dela. 7. Se dessa forma se firmou quanto a normas
infraconstitucionais, 0 mesmo se ha de entender, no caso, em relagdo a emenda
constitucional, na qual os preceitos impugnados, se efetivamente aboliram o adicional
por tempo de servico na remuneragdo dos magistrados e servidores pagos mediante
subsidio, é que neste - o subsidio - foi absorvido o valor da vantagem. (...)” (julgamento
do Mandado de Seguranga n° 24875-DF - Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em
13 de junho de 2009).
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Logo, em conclusdo, entendemos perfeitamente assentado que a analise da Emenda
Constitucional n° 41/2003 ao lume do principio da proporcionalidade leva a impossibilidade de
alegacdo de “direito adquirido” para impedir a aplicagdo do abate teto previsto na novel redagéo
do artigo 37, inciso XI, da Constituicdo da Republica (BRASIL, 2008), desde que respeitado o
principio da irredutibilidade, e enquanto o valor do subsidio mensal do Supremo Tribunal Federal
ndo absorver inteiramente eventuais valores ou vantagens pessoais que ndo mais subsistirdo

autonomamente e de maneira permanente.

Consideracoes finais

O principio da proporcionalidade constitucional ou da razoabilidade é uma das mais
revolucionarias ferramentas que a doutrina constitucional ja engendrou, devendo ser mais
difundido em seu conceito e extensdo (inclusive quanto aos seus trés subprincipios: adequacéo,
idoneidade e proibicdo do excesso) para caracterizar a institucionalizacdo da proibicdo do
eventual arbitrio do legislador, apondo-se em tal conjuntura, no Brasil (em face do entendimento
do STF no sentido de que o mesmo principio é imanente a garantia fundamental do devido
processo legal substantivo ou material - artigo 5° LIV, da CF/88), uma auténtica clausula pétrea,
nos termos do artigo 60, § 4°, inciso 1V, da Lei Maior.

Em outras palavras, € licito e valido empreender a sua obrigatdria aplicacdo também ao
labor normativo empreendido pelo poder constituinte derivado, havendo sido demonstrada a sua
importancia, inclusive, para balizar relevantes discuss@es sobre a constitucionalidade de emendas
constitucionais, tais como no caso da aplicabilidade do teto remuneratério maximo previsto na
Reforma da Previdéncia intentada através da novel redacédo introduzida ao artigo 37, inciso XI, da
Constituicdo da Republica, pela Emenda Constitucional n°® 41/2003, mormente, quanto ao aspecto
do direito adquirido, restando claro que referida modificacdo € consonante com a razoabilidade
exigida do poder constituinte derivado pelo substantive due process of law.

Tal raciocinio exegetico pode e deve ser feito em relacdo a outras normas constitucionais
criadas pelo poder de reforma e, quicd, é forgoso concluir que ndo estd longe a data em que o
Pretério Excelso ird declarar a invalidade de emenda constitucional por ilisdo material

inolvidavel ao principio da proporcionalidade ou razoabilidade constitucional.
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NOTAS DE FIM

2 Sobre a relevancia do Estado de Bem Estar Social e a efetivacdo dos direitos sociais, culturais e econdmicos,
mencionamos na doutrina artigo escrito por Flavia Piovesan intitulado “GLOBALIZACAO ECONOMICA,
INTEGRACAO REGIONAL E DIREITOS HUMANOS”, publicado na Biblioteca Digital Interesse Plblico —
IP da Editora Forum, Belo Horizonte, ano 4, n. 13, jan. 2002. Deste texto, retiramos a seguinte passagem:
“Acrescente-se ainda que a efetivagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais ndo é apenas uma obrigagdo moral
dos Estados, mas uma obrigacéo juridica, que tem por fundamento os tratados internacionais de protecéo dos direitos
humanos, em especial o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Este Pacto, que conta
atualmente com a adeséo de mais de 140 Estados-partes, enuncia um extenso catalogo de direitos, que inclui o direito
ao trabalho e a justa remuneracéo, o direito a formar e a filiar-se a sindicatos, o direito a um nivel de vida adequado,
o direito a moradia, o direito a educacdo, a previdéncia social, a saude, etc. Nos termos em que estdo previstos pelo
Pacto, estes direitos apresentam realizagdo progressiva, estando condicionados a atuacdo do Estado, que deve adotar
todas as medidas, até 0 méaximo de seus recursos disponiveis, com vistas a alcangar progressivamente a completa
realizacdo desses direitos (artigo 2°, § 1°, do Pacto). Como afirma David Trubek: ‘Os direitos sociais, enquanto social
welfare rights, implicam a viséo de que o Governo tem a obrigacdo de garantir adequadamente tais condigdes para
todos os individuos. A idéia de que o welfare é uma construcdo social e de que as condi¢Bes de welfare sdo em parte
uma responsabilidade governamental repousa nos direitos enumerados pelos diversos instrumentos internacionais,
em especial pelo Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Ela também expressa o que é
universal neste campo, na medida em que se trata de uma idéia acolhida por quase todas as na¢ées do mundo, ainda
que exista uma grande discérdia acerca do escopo apropriado da acao e responsabilidade governamental, e da forma
pela qual o social welfare pode ser alcangado em especificos sistemas econdmicos e politicos’ ” (PIOVESAN, 2002,
p. 13).

21 L . . - . . .

Sobre a aplicacdo do vetor proporcional aos casos concretos, cf. na doutrina, a licdo proferida por Gilmar Ferreira
Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco: “A Corte Constitucional alema entende que as
decisdes tomadas pela Administragdo ou pela Justica com base na lei aprovada pelo parlamento submetem-se ao
controle de proporcionalidade. Significa dizer que qualquer medida concreta que afete os direitos fundamentais ha de
mostrar-se compativel com o principio da proporcionalidade. Esta solu¢do parece irrepreensivel na maioria dos
casos, sobretudo naqueles que envolvam normas de conformacdo extremamente abertas (clausulas gerais; férmulas
marcadamente abstratas). E que a solugdo ou formula legislativa ndo contém uma valoracio definitiva de todos os
aspectos e circunstincias que compdem cada caso ou hipétese de aplicagdo”. (MENDES, COELHO, BRANCO,
2008, p. 336-337). Nesse diapasdo, cabe relembrar relevante precedente em que pela primeira vez 0 Supremo
Tribunal Federal determinou a aplica¢do do principio da proporcionalidade em um caso concreto: "DNA: submissao
compulséria ao fornecimento de sangue para a pesquisa do DNA: estado da questdo no direito comparado:
precedente do STF que libera do constrangimento o réu em acdo de investigagdo de paternidade (HC 71.373) e o
dissenso dos votos vencidos: deferimento, ndo obstante, do HC na espécie, em que se cuida de situacdo atipica na
qual se pretende — de resto, apenas para obter prova de refor¢co — submeter ao exame o pai presumido, em processo
gue tem por objeto a pretensdo de terceiro de ver-se declarado o pai bioldgico da crianga nascida na constancia do
casamento do paciente: hipdtese na qual, a luz do principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, se impde
evitar a afronta a dignidade pessoal que, nas circunstancias, a sua participacdo na pericia substantivaria."
(HC 76.060, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgamento em 31-3-1998, Primeira Turma, DJ de 15-5-1998)
Disponivel em <www.stf.gov.br>. Acesso em 20 de dezembro de 2008.

22 Sintomatica é a licdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal na propria ementa do julgamento da Ago Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) ° 2551 MC-QO/MG-MINAS GERAIS. “O Poder Publico, (...), nio pode agir
imoderadamente, pois a atividade estatal acha-se essencialmente condicionada pelo principio da
razoabilidade, que traduz limitacdo material a acdo normativa do Poder Legislativo. - O Estado ndo pode
legislar abusivamente. A atividade legislativa estd necessariamente sujeita a rigida observancia de diretriz
fundamental, que, encontrando suporte teérico no principio da proporcionalidade, veda 0s excessos
normativos e as prescri¢cdes irrazoaveis do Poder Publico. O principio da proporcionalidade, nesse contexto,
acha-se vocacionado a inibir e a neutralizar os abusos do Poder Publico no exercicio de suas funcdes,
qualificando-se como parametro de aferi¢do da propria constitucionalidade material dos atos estatais” (grifos
inexistentes no original).

2 “No Brasil, a proporcionalidade pode ndo existir enquanto norma geral de direito escrito, mas existe como norma
esparsa no texto constitucional. A nogdo mesma se infere de outros principios que lhes sdo afins, entre os quais se
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avulta, em primeiro lugar, o principio da igualdade, sobretudo em se atentando para a passagem da igualdade
identidade a igualdade-proporcionalidade, tdo caracteristica da derradeira fase do Estado de direito. O Direito
constitucional brasileiro acolhe ja de maneira copiosa expressdes nitidas e especiais de proporcionalidade, isto é,
regras de aplicagdo particularizada ou especifica do principio, a que se refere a Constituicdo, sem todavia explicita-
lo, como sdi ocorrer, por exemplo, com alguns direitos sociais ou no campo do Direito Tributario (§ 1° do art. 149)
ou ainda no Direito Eleitoral relativamente a representacdo proporcional como regra constitucional de composicéo de
uma das Casas do Poder Legislativo (caput do § 1° do art. 45). A aplicagdo do principio se insere, do mesmo passo,
particularizado em figura de norma, nos seguintes lugares do texto constitucional: - incisos V, X e XXV do art. 5°
sobre direitos individuais e coletivos; incisos 1V, V e XXI do art. 7° sobre direitos sociais; § 3° do art. 36 sobre
intervencdo da Unido nos Estados e Distrito Federal; inciso IX do art. 37 sobre disposicOes gerais pertinentes a
administracéo publica; § 4°, bem como alineas ¢ e d do inciso 111 do art. 40 sobre aposentadoria de servidor publico;
inciso V do art. 49 sobre competéncia exclusiva do Congresso Nacional; inciso VIII do art. 71 (...); paragrafo Gnico
do art. 84 (...); incisos Il e IX do art. 129 (...); caput do art. 170 (...); caput e 88 3° 4° e 5° do art. 173 sobre
exploragdo da atividade econdmica pelo Estado; § 1° do art. 174 e inciso IV do art. 175. Mas € na qualidade de
principio constitucional ou principio geral de direito, apto a acautelar do arbitrio do poder o cidaddo e toda a
sociedade, que se faz mister reconhece-lo como ja implicito e, portanto, positivado em nosso Direito Constitucional”
(BONAVIDES, 1996, p. 395 e 396).

24 Apenas para ilustrar, podemos trazer alguns dos mais importantes julgados da Corte Excelsa que, nos dltimos
anos, adotaram a razoabilidade insita ao devido processo legal material para fundamentar a declaragdo de
inconstitucionalidade de normas primarias por manifesta conduta excessiva do legislador, ou mesmo para confirmar
a sua eventual juridicidade — de qualquer modo, fazendo pronunciamento jurisdicional sobre o contetdo e
materialidade das normas -, sendo vejamos, in verbis:(1) “Por aparente ofensa ao principio do devido processo legal
em sentido material (CF, art. 5° LIV), o Tribunal deferiu pedido de medida cautelar em acdo direta de
inconstitucionalidade, ajuizada pelo Partido Social Liberal - PSL, para suspender, até decisdo final, a eficécia do art.
6° e seus incisos da MP 2.045/2000, o qual suspende, até 31.12.2000, o registro de arma de fogo a que se refere o art.
3° da Lei 9.437/97, exceto para os entes, 6rgdos e empresas discriminados em seus incisos. Considerou-se nao
haver razoabilidade na norma impugnada, uma vez que ela, apesar de ndo proibir a comercializa¢cdo de armas
de fogo, praticamente inviabiliza a sua comercializagdo”. ADInMC 2.290-DF, rel. Min. Moreira Alves,
18.10.2000(ADI-2290). Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em 23 de dezembro de 2008; (2) EMENTA:
Acéo direta de inconstitucionalidade. Art. 6° e seus incisos da Medida Provisdria n® 2045-4, de 26 de setembro de
2000. Suspensdo, até 31 de dezembro de 2000, do registro de arma de fogo a que se refere o art. 3° da Lei n°
9.437/97. - Plausibilidade juridica suficiente para a concessdo da liminar requerida, por se afigurar, neste
exame sumario, ofendido o principio do devido processo legal em sentido material (art. 5°, LIV, da
Constituicéo). - Ocorréncia quer do "periculum in mora”, quer da conveniéncia da concessdo de liminar. Medida
liminar deferida para suspender, até o julgamento final desta acdo, a eficacia, "ex nunc", do artigo 6° e de seus
incisos da Medida Proviséria n® 2.045-4, de 26 de setembro de 2000”. ADIn 2290-MC-DF, relator Min. Moreira
Alves, 18 de outubro de 2000”; Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em 23 de dezembro de 2008.
(3)“Reconhecendo, embora, a plausibilidade da arguicdo de inconstitucionalidade deduzida pelo PC do B contra os
incisos | e 1l do art. 57 da L. 9100/95 - que estabelecem como critério a ser observado pela Justica Eleitoral na
distribuicdo do tempo de utilizacdo gratuita de radio e televisdo pelos partidos politicos nas proximas eleicdes
municipais, fragdo proporcional ao ndmero de representantes de cada partido na Camara dos Deputados -, o Tribunal
decidiu indeferir, por razfes de conveniéncia, o pedido de suspensdo liminar do dispositivo. Entendeu-se que o
deferimento da cautelar implicaria o surgimento de vacuo legislativo ensejador de situacdo mais
inconstitucional (i.e., mais contraria a exigéncia de razoabilidade que decorre do principio do devido processo
legal material) que a derivada do preceito legal impugnado” Vencido o Min. Ilmar Galvao, relator. ADIn 1408-
DF, 15.02.96; Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em 23 de dezembro de 2008.(4) Por ofensa ao principio
da razoabilidade, o Tribunal julgou procedente o pedido formulado em acdo direta ajuizada pelo Governador do
Estado do Rio de Janeiro para declarar a inconstitucionalidade do § 3° do art. 82 da Constituicdo do Estado do Rio de
Janeiro (8§ 3° - O pagamento dos servidores do Estado sera feito, impreterivelmente, até o 10° (décimo) dia Gtil de
cada més."). Considerou-se ser irrazoavel que a norma impugnada, para evitar o atraso no pagamento dos
servidores estaduais, estabeleca uma antecipac¢édo de pagamento de servigos que ainda ndo foram prestados.
ADI 247-RJ, rel. Min. llmar Galvao, 17.6.2002.(ADI-247); Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em 23 de
dezembro de 2008. (5) "O Estado ndo pode legislar abusivamente, eis que todas as normas emanadas do Poder
Plblico — Tratando-se, ou ndo, de matéria tributaria — Devem ajustar-se a clausula que consagra, em sua
dimensdo material, o principio do substantive due process of law (CF, art. 5°, LIV). O postulado da
proporcionalidade qualifica-se como parametro de afericdo da prépria constitucionalidade material dos atos
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estatais. Hipotese em que a legislagdo tributaria reveste-se do necessario coeficiente de razoabilidade." (RE 200.844-
AgR, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 25-6-2002, Segunda Turma, DJ de 16-8-2002); Disponivel em:
<www.stf.gov.br>. Acesso em 23 de dezembro de 2008.

% De qualquer forma, impende alinhavar que ha varios juizos decisérios do Pretério Excelso que acolheram a
necessidade de exame, pelo judiciario, do contetido material “razoavel” ou “proporcional” da norma juridica
primaria, como se dessume das transcri¢des a seguir, in verbis: (1) “Por_ofensa ao principio da proporcionalidade,
o0 Tribunal julgou procedente o pedido formulado em a¢do direta ajuizada pelo Governador do Estado do Rio de
Janeiro para declarar a inconstitucionalidade dos §8 2° e 3° do art. 57 do ADCT da Constituicdo do Estado do Rio de
Janeiro, que estabeleciam que as multas relativas ao ndo-recolhimento e a sonegagdo dos impostos e taxas
estaduais ndo poderiam ser inferiores, respectivamente, a duas vezes e a cinco vezes o valor do tributo. ADI
551-RJ, rel. Min. llmar Galvéo, 24.10.2002. (ADI-551)”. Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em 23 de
dezembro de 2008. (II) E M E N T A: RECURSO EXTRAORDINARIO - MATERIA TRIBUTARIA -
SUBSTITUICAO LEGAL DOS FATORES DE INDEXACAO - ALEGADA OFENSA AS GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS DO DIREITO ADQUIRIDO E DA ANTERIORIDADE TRIBUTARIA - INOCORRENCIA
- SIMPLES ATUALIZACAO MONETARIA QUE NAO SE CONFUNDE COM MAJORACAO DO TRIBUTO -
RECURSO IMPROVIDO. - Néo se revela licito, ao Poder Judiciario, atuar na andmala condi¢do de legislador
positivo, para, em assim agindo, proceder a substituicdo de um fator de indexacdo, definido em lei, por outro,
resultante de determinacéo judicial. Se tal fosse possivel, o Poder Judiciério - que ndo dispde de funcéo legislativa -
passaria a desempenhar atribuicdo que lhe é institucionalmente estranha (a de legislador positivo), usurpando, desse
modo, no contexto de um sistema de poderes essencialmente limitados, competéncia que nao lhe pertence, com
evidente transgressdo ao principio constitucional da separacdo de poderes. Precedentes. - A modificagdo dos fatores
de indexacdo, com base em legislacdo superveniente, ndo constitui desrespeito a situagdes juridicas consolidadas
(CF, art. 5°, XXXVI), nem transgressdo ao postulado da ndo-surpresa, instrumentalmente garantido pela clausula da
anterioridade tributaria (CF, art. 150, Ill, "b"). - O Estado ndo pode legislar abusivamente, eis que todas as
normas emanadas do Poder Publico - tratando-se, ou ndo, de matéria tributaria - devem ajustar-se a clausula
que consagra, em sua dimensao material, o principio do "'substantive due process of law' (CF, art. 5°, LIV). O
postulado da proporcionalidade qualifica-se como parametro de afericdo da propria constitucionalidade
material dos atos estatais. Hipdtese em que a legislacdo tributaria reveste-se do necessario coeficiente de
razoabilidade. Precedentes. RE 200844 AgR / PR — PARANA; AG.REG.NO RECURSO EXTRAORDINARIO;
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO Julgamento: 25/06/2002; Orgao Julgador: Segunda Turma; Publicagio: DJ
DATA-16-08-2002 PP-00092 EMENT VOL-02078-02 PP-00234. Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em 23
de dezembro de 2008. (1) EMENTA: Acdo direta de inconstitucionalidade. Impugnac¢&o a nova redacdo dada ao §
2° do artigo 33 do Decreto Federal 70.235, de 06.03.72, pelo artigo 32 da Medida Proviséria 1699-41, de 27.10.98, e
0 "caput"” do artigo 33 da referida Medida Provisdria. Aditamentos com relacdo as Medidas Provisdrias posteriores. -
Em exame compativel com a liminar requerida, ndo tém relevancia suficiente para a concessdo dela as alegadas
violagBes aos artigos 62 e 5°, XXXIV, XXXV, LIV e LV, e 62 da Constituicdo Federal quanto a redacdo dada ao
artigo 33 do Decreto Federal 70.235/72 - recebido como lei pela atual Carta Magna - pelo artigo 32 da Medida
Proviséria 1699-41, de 27 de outubro de 1998, atualmente reeditada pela Medida Provisoria 1863-53, de 24 de
setembro de 1999. - No tocante ao "'caput’ do ja referido artigo 33 da mesma Medida Proviséria e reedi¢les
sucessivas, basta, para considerar relevante a fundamentacao juridica do pedido, a alegacdo de ofensa ao
principio constitucional do devido processo legal em sentido material (art. 5°, LIV, da Constitui¢do) por
violagdo da razoabilidade e da proporcionalidade em que se traduz esse principio constitucional. Ocorréncia,
também, do "periculum in mora". Suspensdo de eficacia que, por via de conseqiéncia, se estende aos paragrafos do
dispositivo impugnado. Em julgamento conjunto de ambas as ADINSs, delas, preliminarmente, se conhece em toda a
sua extensao, e se defere, em parte, o pedido de liminar, para suspender a eficécia, "ex nunc" e até julgamento final
do artigo 33 e seus paragrafos da Medida Provisdria n® 1863-53, de 24 de setembro de 1999. ADI 1976 MC / DF -
DISTRITO FEDERAL; MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
relator(a): Min. MOREIRA ALVES; Julgamento: 06/10/1999; Orgdo Julgador: Tribunal Pleno;
Publicacdo: DJ DATA-24-11-00; PP-00189; EMENT VOL-02013-01 PP-00079; VOTAQAO UNANIME.
Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em 23 de dezembro de 2008. (IV) EMENTA: Acéo rescisoria: MProv.
1577-6/97, arts. 4° e paradg. Unico: a) ampliagcdo do prazo de decadéncia de dois para cinco anos, quando proposta a
acdo rescisoria pela Unido, os Estados, 0 DF ou os Municipios e suas respectivas autarquias e fundagdes publicas
(art. 4°) e b) criagdo, em favor das mesmas entidades publicas, de uma nova hip6tese de rescindibilidade das
sentencas - indenizagBes expropriatorias ou similares flagrantemente superior ao preco de mercado (art. 4°, parag.
Unico): arguicdo plausivel de afronta aos arts. 62 e 5°, | e LIV, da Constituicdo: conveniéncia da suspenséo cautelar:
medida liminar deferida. 1. Medida proviséria: excepcionalidade da censura jurisdicional da auséncia dos
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pressupostos de relevancia e urgéncia a sua edicdo: raia, no entanto, pela irrisdo a afirmacdo de urgéncia para as
alteracBes questionadas a disciplina legal da acdo resciséria, quando, Segundo a doutrina e a jurisprudéncia, sua
aplicacdo a rescisdo de sentencas ja transitadas em julgado, quanto a uma delas - a criacdo de novo caso de
rescindibilidade - é pacificamente inadmissivel e quanto a outra - a ampliacdo do prazo de decadéncia - é pelo menos
duvidosa. 2. A igualdade das partes é imanente ao procedural due process of law; quando uma das partes é o Estado,
a jurisprudéncia tem transigido com alguns favores legais que, além da vetustez, tem sido reputados ndo arbitrarios
por visarem a compensar dificuldades da defesa em juizo das entidades publicas; se, ao contrario, desafiam a
medida da razoabilidade ou da proporcionalidade, caracterizam privilégios inconstitucionais: parece ser esse
0 caso das inovagdes discutidas, de favorecimento unilateral aparentemente ndo explicavel por diferencas
reais entre as partes e que, somadas a outras vantagens processuais da Fazenda Publica, agravam a
consequiéncia perversa de retardar sem limites a satisfacdo do direito do particular ja reconhecido em juizo. 3.
Razoes de conveniéncia da suspenséo cautelar até em favor do interesse publico. ADI 1753 MC / DF - DISTRITO
FEDERAL; MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE; Relator(a): Min.
SEPULVEDA PERTENCE;Julgamento: 16/04/1998; Orgao Julgador: Tribunal Pleno; Publicagio: DJ DATA-12-06-
98 PP-00051 EMENT VOL-01914-01 PP-00040. Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em 23 de dezembro de
2008.

26 Sendo vejamos, in literis: “E M E N T A: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - ELEIC}C~)ES
MUNICIPAIS DE 1996 — COLIGACOES PARTIDARIAS APENAS PARA ELEICOES PROPORCIONAIS -
VEDACAO ESTABELECIDA PELA LEI N. 9.100/95 (ART. 6°) - ALEGACAO DE OFENSA AO PRINCIPIO DA
AUTONOMIA PARTIDARIA (CF, ART. 17, § 19 E DE VIOLACAO AOS POSTULADOS DO
PLURIPARTIDARISMO E DO REGIME DEMOCRATICO - AUSENCIA DE PLAUSIBILIDADE JURIDICA -
MEDIDA CAUTELAR INDEFERIDA. PARTIDO POLITICO - ACAO DIRETA - LEGITIMIDADE ATIVA —
INEXIGIBILIDADE DO VINCULO DE PERTINENCIA TEMATICA.(..) 2. VEDACAO DE COLIGACOES
PARTIDARIAS APENAS NAS ELEICOES PROPORCIONAIS — PROIBICAO LEGAL QUE NAO SE REVELA
ARBITRARIA OU IRRAZOAVEL — RESPEITO A CLAUSULA DO SUBSTANTIVE DUE PROCESS OF LAW.
- O Estado ndo pode legislar abusivamente. A atividade legislativa estd necessariamente sujeita a rigida
observancia de diretriz fundamental, que, encontrando suporte teérico no principio da proporcionalidade,
veda o0s excessos normativos e as prescricdes irrazodveis do Poder Publico. O principio da proporcionalidade -
que extrai a sua justificacdo dogmética de diversas clausulas constitucionais, notadamente daquela que
veicula a garantia do substantive due process of law - acha-se vocacionado a inibir e a neutralizar os abusos
do Poder Publico no exercicio de suas fung¢des, qualificando-se como parametro de afericdo da propria
constitucionalidade material dos atos estatais. A norma estatal, que ndo veicula qualquer conteudo de
irrazoabilidade, presta obséquio ao postulado da proporcionalidade, ajustando-se a clausula que consagra, em sua
dimensdo material, o principio do substantive due process of law (CF, art. 5°, LIV). Essa clausula tutelar, ao inibir os
efeitos prejudiciais decorrentes do abuso de poder legislativo, enfatiza a nocéo de que a prerrogativa de legislar
outorgada ao Estado constitui atribuicdo juridica essencialmente limitada, ainda que 0 momento de abstrata
instauragdo normativa possa repousar em juizo meramente politico ou discricionario do legislador”. ADI 1407 MC /
DF — DISTRITO FEDERAL; MEDIDA CAUTELAR NA AQAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE;
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO; Julgamento: 07/03/1996; Orgdo Julgador: Tribunal Pleno;
Publicacdo: DJ DATA-24-11-00; PP-00086 EMENT VOL-02013-10 PP-01974; Disponivel em: <www.stf.gov.br>.
Acesso em 23 de dezembro de 2008.

% Sobre direito adquirido e a ndo limitacdo dos poderes originarios da nova constituicdo — ilimitagdo do poder
constituinte originario inclusive em relagdo a coisa julgada material; aplicabilidade do artigo 17 do ADCT da CF/88
ao direito adquirido e a coisa julgada, demonstrando que o poder constituinte originario é realmente ilimitado até
mesmo pelo poder judiciario da ordem constitucional anterior; “EMENTA: SERVIDOR PUBLICO. Vencimentos.
Vantagens pecuniarias. Adicionais por Tempo de Servigo e Sexta-Parte. Calculo. Influéncia reciproca. Cumulacéo.
Excesso. Inadmissibilidade. Reducdo por ato da administracdo. Coisa julgada material anterior ao inicio de
vigéncia da atual Constituicdo da Republica. Direito adquirido. N&o oponibilidade. Acédo julgada
improcedente. Embargos de divergéncia conhecidos e acolhidos para esse fim. Interpretacdo do art. 37, X1V, da CF,
e do art. 17, caput, do ADCT. Voto vencido. Ndo pode ser oposta a administracdo publica, para efeito de
impedir reducdo de excesso na percepcdo de adicionais e sexta-parte, calculados com influéncia reciproca,
coisa julgada material formada antes do inicio de vigéncia da atual Constituicédo da Republica. Deciséo - Apos
o0 voto do Senhor Ministro Cezar Peluso (Relator), que conhecia e recebia os embargos, e do voto do Senhor
Ministro Marco Aurélio, que também conhecia, mas os desprovia, pediu vista dos autos 0 Senhor Ministro
Ricardo Lewandowski. Ausentes, justificadamente, a Senhora Ministra Ellen Gracie (Vice-Presidente), o
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Senhor Ministro Celso de Mello e, neste julgamento o Senhor Ministro Gilmar Mendes. Presidéncia do Senhor
Ministro Sepulveda Pertence (art. 37, | do RISTF). Plenario, 26.04.2006. Decisdo: O Tribunal, por
unanimidade, conheceu dos embargos e, por maioria, recebeu-os para julgar improcedente a demanda, nos
termos do voto do Relator, vencido o Senhor Ministro Marco Aurélio, que desprovia os embargos. Votou a
Presidente, Ministra Ellen Gracie. Ausentes, justificadamente, os Senhores Ministros Sepulveda Pertence e
Eros Grau. Plenario, 23.11.2006. RE-EDv 146331 / SP - SAO PAULO; EMB.DIV.NO RECURSO
EXTRAORDINARIO; Relator(a): Min. CEZAR PELUSO; Julgamento: 23/11/2006; Orgéo Julgador: Tribunal
Pleno . . Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em 23 de dezembro de 2008.

%8 Segundo entendimento do Supremo Tribunal Federal, h4 legitimidade privativa dos parlamentares — deputados
federais e senadores — para impetrar mandado de seguranca visando garantir a efetivagdo de limitacBes
procedimentais ao poder constituinte derivado: "O parlamentar tem legitimidade ativa para impetrar mandado de
seguranca com a finalidade de coibir atos praticados no processo de aprovacdo de leis e emendas constitucionais que
ndo se compatibilizam com o processo legislativo constitucional. Legitimidade ativa do parlamentar, apenas.
Precedentes do STF: MS 20.257/DF, Ministro Moreira Alves (leading case), RTJ 99/1031; MS 21.642/DF, Ministro
Celso de Mello, decisdo monocratica, RDA 191/200; MS 21.303-AgR/DF, Ministro Octavio Gallotti, RTJ 139/783;
MS 24.356/DF, Ministro Carlos Velloso, DJ de 12-9-2003." (MS 24.642 , Min. Carlos Velloso, julgamento em 18-2-
04, DJ de 18-6-04). Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em 23 de dezembro de 2008.

29 Sobre a aplicacéo do artigo 60, incisos I, 1l e 11l e § 2° da Cf/88 de forma a considerar inconstitucional emenda
constitucional que tenha desobedecido aos limites procedimentais do poder constituinte derivado: "Conselho
Nacional do Ministério Publico: composi¢do inicial (EC 45/2004, art. 5°, § 1°): densa plausibilidade da arguicdo de
inconstitucionalidade de norma atributiva de competéncia transitdria para a hipotese de ndo se efetivarem a tempo,
na forma do texto permanente, as indica¢fes ou escolhas dos membros do Conselho Nacional do Ministério Publico,
por inobservancia do processo legislativo previsto no § 2° do art. 60 da Constituicdo da Republica, dada a patente
subversdo do contetdo da proposicao aprovada pela Camara dos Deputados, por forca de emenda que Ihe impds o
Senado, e afinal se enxertou no texto promulgado” (ADI 3.472-MC, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgamento em
28-4-05, DJ de 24-6-05). Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em 23 de dezembro de 2008.

%0 Sobre a possibilidade de impetracdo de Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) para declarar a
inconstitucionalidade de emendas constitucionais, tendo por base as clausulas pétreas — limites materiais ao poder
constituinte derivado-, transcrevemos a seguinte decisdo do Pretorio Excelso, in verbis: "O Supremo Tribunal
Federal j& assentou o entendimento de que € admissivel a Acdo Direta de Inconstitucionalidade de Emenda
Constitucional, quando se alega, na inicial, que esta contraria principios imutaveis ou as chamadas clausulas pétreas
da Constitui¢do originaria (art. 60, § 4°, da CF). Precedente: ADI 939 (RTJ 151/755)." (ADI 1.946-MC, Rel. Min.
Sydney Sanches, julgamento em 29-4-99, DJ de 14-9-01). Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em 23 de
dezembro de 2008.

%0 0 Supremo Tribunal Federal tem entendimento de que as clausulas pétreas ndo estio apenas no artigo 60, § 4°, da
Constituicdo, uma vez que os direitos fundamentais estdo espraiados em todo o texto constitucional, in verbis: “E
muito dificil indicar, a priori, os preceitos fundamentais da Constituicdo passiveis de lesdo tdo grave que justifique o
processo e o julgamento da arguicdo de descumprimento. Ndo ha divida de que alguns desses preceitos estdo
enunciados, de forma explicita, no texto constitucional. (...) ndo se podera deixar de atribuir essa qualificacdo aos
demais principios protegidos pela clausula pétrea do art. 60, § 4°, da Constituicdo (...) E facil ver que a amplitude
conferida as clausulas pétreas e a idéia de unidade da Constitui¢do (...) acabam por colocar parte significativa da
Constituicdo sob a protecdo dessas garantias. Tal tendéncia ndo exclui a possibilidade de um 'engessamento’ da
ordem constitucional, obstando a introdugdo de qualquer mudanga de maior significado (...). Dai afirmar-se,
correntemente, que tais clausulas hdo de ser interpretadas de forma restritiva. Essa afirmacdo simplista, ao invés de
solver o problema, pode agrava-lo, pois a tendéncia detectada atua no sentido ndo de uma interpretagdo restritiva das
clausulas pétreas, mas de uma interpretacdo restritiva dos proprios principios por elas protegidos. Essa via, em lugar
de permitir fortalecimento dos principios constitucionais contemplados nas 'garantias de eternidade’, como
pretendido pelo constituinte, acarreta, efetivamente, seu enfraquecimento. Assim, parece recomendavel que eventual
interpretacgdo restritiva se refira a propria garantia de eternidade sem afetar os principios por ela protegidos (...) Essas
assertivas tém a virtude de demonstrar que o efetivo conteldo das 'garantias de eternidade' somente serd obtido
mediante esforco hermenéutico. Apenas essa atividade podera revelar os principios constitucionais que, ainda
gue ndo contemplados expressamente nas clausulas pétreas, guardam estreita vinculagdo com os principios
por elas protegidos e estdo, por isso, cobertos pela garantia de imutabilidade que delas dimana (...).” (ADPF
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33-MC, voto do Min. Gilmar Mendes, julgamento em 29-10-03, DJ de 6-8-04). Disponivel em: <www.stf.gov.br>.
Acesso em 23 de dezembro de 2008.

3t “(...) ndo ¢ de se presumir que o legislador constituinte derivado, na Emenda 20/1998, mais precisamente em seu
art. 14, haja pretendido a revogacdo, ainda que implicita, do art. 7°, XVIII, da CF originaria. Se esse tivesse sido o
objetivo da norma constitucional derivada, por certo a EC 20/1998 conteria referéncia expressa a respeito. E, a falta
de norma constitucional derivada, revogadora do art. 7°, XVIII, a pura e simples aplicacdo do art. 14 da EC 20/1998,
de modo a torna-la insubsistente, implicara um retrocesso histérico, em matéria social-previdenciaria, que nao se
pode presumir desejado. Na verdade, se se entender que a Previdéncia Social, doravante, respondera apenas por R$
1.200,00 (hum mil e duzentos reais) por més, durante a licenca da gestante, e que o empregador respondera, sozinho,
pelo restante, ficard sobremaneira facilitada e estimulada a opcdo deste pelo trabalhador masculino, ao invés da
mulher trabalhadora. Estara, entdo, propiciada a discriminacdo que a Constituicdo buscou combater, quando proibiu
diferenca de salarios, de exercicio de fungBes e de critérios de admissdo, por motivo de sexo (art. 7°, XXX, da
CF/1988), proibicdo que, em substancia, € um desdobramento do principio da igualdade de direitos entre homens e
mulheres, previsto no inciso | do art. 5° da CF. Estard, ainda, conclamado o empregador a oferecer a mulher
trabalhadora, quaisquer que sejam suas aptid@es, salario nunca superior a R$ 1.200,00, para ndo ter de responder pela
diferenca. (...) Reiteradas as consideracdes feitas nos votos, entdo proferidos, e nessa manifestacdo do MPF, a agdo
direta de inconstitucionalidade é julgada procedente, em parte, para se dar ao art. 14 da EC 20, de 15-12-1998,
interpretacdo conforme a Constitui¢do, excluindo-se sua aplicagdo ao salario da licenca gestante, a que se refere o
art. 7°, XVIII, da CF.” (ADI 1.946, Rel. Min. Sydney Sanches, julgamento em 3-4- 2003, Plenéario, DJ de 16-5-
2003). Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em 15 de maio de 20009.

32 “\EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. RE INTERPOSTO CONTRA DECISAO PROFERIDA EM
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE ESTADUAL. CONTRIBUICAO PARA O CUSTEIO DO
SERVICO DE ILUMINACAO PUBLICA - COSIP. ART. 149-A DA CONSTITUICAO FEDERAL. LEI
COMPLEMENTAR 7/2002, DO MUNICIPIO DE SAO JOSE, SANTA CATARINA. COBRANCA REALIZADA
NA FATURA DE ENERGIA ELETRICA. UNIVERSO DE CONTRIBUINTES QUE NAO COINCIDE COM O
DE BENEFICIARIOS DO SERVICO. BASE DE CALCULO QUE LEVA EM CONSIDERAQAO O CUSTO DA
ILUMINACAO PUBLICA E O CONSUMO DE ENERGIA. PROGRESSIVIDADE DA ALIQUOTA QUE
EXPRESSA O RATEIO DAS DESPESAS INCORRIDAS PELO MUNICIPIO. OFENSA AOS PRINCIPIOS DA
ISONOMIA E DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA. INOCORRENCIA. EXACAO QUE RESPEITA OS
PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. RECURSO EXTRAORDINARIO
IMPROVIDO. | - Lei que restringe os contribuintes da COSIP aos consumidores de energia elétrica do municipio
ndo ofende o principio da isonomia, ante a impossibilidade de se identificar e tributar todos os beneficiérios do
servico de iluminagdo puablica. Il - A progressividade da aliquota, que resulta do rateio do custo da iluminacéo
publica entre os consumidores de energia elétrica, ndo afronta o principio da capacidade contributiva. I11 - Tributo de
carater sui generis, que ndo se confunde com um imposto, porque sua receita se destina a finalidade especifica, nem
com uma taxa, por ndo exigir a contraprestacdo individualizada de um servigo ao contribuinte. IV - Exacéo que,
ademais, se amolda aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade. V - Recurso extraordinario
conhecido e improvido” (Recurso Extraordinario n° 573675/ SC - SANTA CATARINA. Julgamento pelo Pleno
do STF em 25/03/2009). Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em 15 de maio de 20009.

%3 para entendermos melhor a questdo, basta transcrevermos o artigo 1°, o artigo 9° e o artigo 10° da Emenda
Constitucional n® 41/2003, in literris: “Art. 1° - A Constituicdo Federal passa a vigorar com as seguintes alteracdes:

(...) ‘Art. 37, inciso XI — a remuneracdo e o subsidio dos ocupantes de cargos, funcbes e empregos publicos da
administracdo direta, autarquica e fundacional, dos membros de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, dos detentores de mandato eletivo e dos demais agentes politicos e os proventos,
pensdes ou outra espécie remuneratoria, percebidos cumulativamente ou ndo, incluidas as vantagens pessoais ou de
qualquer outra natureza, ndo poderdo exceder o subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, aplicando-se como limite, nos Municipios, o subsidio do Prefeito, e nos Estados e no Distrito Federal, o
subsidio mensal do Governador no ambito do Poder Executivo, o subsidio dos Deputados Estaduais e Distritais no
ambito do Poder Legislativo e o sub-sidio dos Desembargadores do Tribunal de Justica, limitado a noventa inteiros e
vinte e cinco centésimos por cento do subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, no
ambito do Poder Judiciario, aplicavel este limite aos membros do Ministério Publico, aos Procuradores e aos
Defensores Publicos; (...) Art. 8° Até que seja fixado o valor do subsidio de que trata o art. 37, XI, da Constituicdo
Federal, serd considerado, para os fins do limite fixado naquele inciso, o valor da maior remuneracéo atribuida por
lei na data de publicacdo desta Emenda a Ministro do Supremo Tribunal Federal, a titulo de vencimento, de
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representacdo mensal e da parcela recebida em razédo de tempo de servigo, aplicando-se como limite, nos Municipios,
0 subsidio do Prefeito, e nos Estados e no Distrito Federal, o subsidio mensal do Governador no ambito do Poder
Executivo, o subsidio dos Deputados Estaduais e Distritais no &mbito do Poder Legislativo e o subsidio dos
Desembargadores do Tribunal de Justica, limitado a noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por cento da maior
remuneracdo mensal de Ministro do Supremo Tribunal Federal a que se refere este artigo, no ambito do Poder
Judiciario, aplicavel este limite aos membros do Ministério Publico, aos Procuradores e aos Defensores Publicos. rt.
9° Aplica-se o disposto no art. 17 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias aos vencimentos,
remunerac@es e subsidios dos ocupantes de cargos, funcdes e empregos publicos da administracdo direta, autarquica
e fundacional, dos membros de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
dos detentores de mandato eletivo e dos demais agentes politicos e 0s proventos, pensfes ou outra espécie
remuneratoria percebidos cumulativamente ou ndo, incluidas as vantagens pessoais ou de qualquer outra natureza.

3% Nesse diapas3o, ¢ licito mencionar que, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 146331 EDv/SP - SAO
PAULO, o Pleno do Supremo Tribunal Federal entendeu que nem mesmo a coisa julgada poderia ser considerada
Obice a aplicacdo imediata do artigo 17 do ADCT. Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em 14 de abril de
2009.

No entanto, sobre a aplica¢do do artigo 17 do ADCT e do artigo 9° da EC n° 41/2003, diversamente da concluséo
explicitada na nota de rodapé anterior, ¢ de se mencionar o julgamento, no STF, do MS 24875/DF-DISTRITO
FEDERAL (MANDADO DE SEGURANCA ;Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE; Julgamento: 11/05/2006
Orgdo Julgador: Tribunal Pleno), no qual o Supremo Tribunal Federal sublinhou a diferenca da aplicabilidade do
artigo 17 do ADCT, como norma constituinte originaria, e do artigo 9° da EC n° 41/2003 (norma derivada do poder
constituinte derivado), determinando que as emendas constitucionais devem obediéncia a clausula geral da seguranga
juridica, ao postulado constitucional da irredutibilidade remuneratéria dos servidores publicos e do nlcleo essencial
dos direitos e garantias individuais, considerados, todos, clausulas pétreas a serem obedecidos pelo
constituinte:“EMENTA: 1. Ministros aposentados do Supremo Tribunal Federal: proventos (subsidios): teto
remuneratorio: pretensdo de imunidade a incidéncia do teto sobre o adicional por tempo de servico (ATS), no
percentual maximo de 35% e sobre o acréscimo de 20% a que se refere o art. 184, Ill, da Lei 1711/52, combinado
com o art. 250 da L. 8.112/90: mandado de seguranca deferido, em parte. 1l. Controle incidente de
constitucionalidade e o papel do Supremo Tribunal Federal. Ainda que ndo seja essencial a decisdo da causa ou que a
declaracdo de ilegitimidade constitucional ndo aproveite a parte suscitante, ndo pode o Tribunal - dado o seu papel de
‘guarda da Constituigdo’ - se furtar a enfrentar o problema de constitucionalidade suscitado incidentemente (v.g. SE
5.206-AgR, 8.5.97, Pertence, RTJ 190/908; Inq 1915, 05.08.2004, Pertence, DJ 05.08.2004; RE 102.553, 21.8.86,
Rezek, DJ 13.02.87). Ill. Mandado de seguranca: possibilidade juridica do pedido: viabilidade do controle da
constitucionalidade formal ou material das emendas a Constituicdo. (...) V. Magistrados: acréscimo de 20% sobre 0s
proventos da aposentadoria (Art. 184, 111, da L. 1.711/52, c/c o art. 250 da L. 8.112/90) e o teto constitucional apés a
EC 41/2003: garantia constitucional de irredutibilidade de vencimentos: intangibilidade. 1. N&o obstante cuidar-se de
vantagem que ndo substantiva direito adquirido de estatura constitucional, razdo por que, apds a EC 41/2003, ndo
seria possivel assegurar sua percepcao indefinida no tempo, fora ou além do teto a todos submetido, aos impetrantes,
porque magistrados, a Constituicdo assegurou diretamente o direito & irredutibilidade de vencimentos - modalidade
gualificada de direito adquirido, oponivel as emendas constitucionais mesmas. 2. Ainda que, em tese, se considerasse
susceptivel de sofrer dispensa especifica pelo poder de reforma constitucional, haveria de reclamar para tanto norma
expressa € inequivoca, a que nao se presta o art. 9° da EC 41/03, pois o art. 17 ADCT, a que se reporta, € norma
referida a0 momento inicial de vigéncia da Constituicdo de 1988, no qual incidiu e, neste momento, pelo fato mesmo
de incidir, teve extinta a sua eficacia; de qualquer sorte, € mais que duvidosa a sua compatibilidade com a "clausula
pétrea” de indenidade dos direitos e garantias fundamentais outorgados pela Constituicdo de 1988, recebida como ato
constituinte originario. 3. Os impetrantes -sob o pélio da garantia da irredutibilidade de vencimentos -, tém direito a
continuar percebendo o acréscimo de 20% sobre os proventos, até que seu montante seja absorvido pelo subsidio
fixado em lei para o Ministro do Supremo Tribunal Federal (...)”.Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em 14
de abril de 2009.Em conclusdo, podemos afirmar que a protecdo assegurada pelo STF neste Gltimo julgado é finita e
temporal: até que o valor legal do subsidio do Ministro do Supremo Tribunal Federal alcance o valor irredutivel a
época da promulgagdo da EC n° 41/2003, apés o qual, aplicar-se-a o redutor do abate teto, sem possibilidade de nova
alegacdo de direito adquirido.

% Vide os seguintes julgamentos no ambito do Supremo Tribunal Federal: 1) Recurso Extraordinario n® 594574
AgR/AM — AMAZONAS (“EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL. EMENDA CONSTITUCIONAL N. 41/2003. TETO REMUNERATORIO: INCIDENCIA
SOBRE O PREMIO DE PRODUTIVIDADE ANUAL. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL
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SE NEGA PROVIMENTO. Se antes da Emenda Constitucional n. 41/2003 o teto remuneratorio incidia sobre o
Prémio de Produtividade, com mais razdo deve ser incluido esse prémio no redutor do teto remuneratdrio, previsto
no inc. Xl do art. 37 da Constituicdo da Repulblica, com a alteracdo da Emenda Constitucional n. 41/2003”);
Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em 13 de junho de 2009; 2) Recurso Extraordinario n° 466881 ED/MG -
MINAS GERAIS (“Ementa:CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE DECLARACAO EM
RECURSO EXTRAORDINARIO. CONVERSAO EM AGRAVO REGIMENTAL. SERVIDORES PUBLICOS.
TETO DE VENCIMENTOS. VANTAGENS PESSOAIS. 1. Embargos de declaracdo recebidos como agravo
regimental, consoante iterativa jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. 2. As vantagens pessoais estdo incluidas
no teto remuneratorio, previsto no art. 37, XI, da Constituicdo Federal, apés a edicdo da Emenda Constitucional
41/2003. 3. O decidido pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do MS 24.875/DF, rel. Ministro SepUlveda
Pertence, ndo se aplica ao caso dos autos. 4. Agravo regimental improvido”); Disponivel em: <www.stf.gov.br>.
Acesso em 13 de junho de 2009;3) Recurso Extraordinario n° RE 560067 AgR/SP - SAO PAULO (“Ementa:
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. TETO
REMUNERATORIO: INCLUSAO DAS VANTAGENS PESSOAIS NO PERIODO POSTERIOR A VIGENCIA
DA EMENDA CONSTITUCIONAL N. 41/2003. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE
NEGA PROVIMENTO. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de que, apds a Emenda
Constitucional n. 41/2003, as vantagens pessoais, de qualquer espécie, devem ser incluidas no redutor do teto
remuneratorio, previsto no inc. XI do art. 37 da Constituigdo da Republica”); Disponivel em: <www.stf.gov.br>.
Acesso em 13 de junho de 2009; 4) Suspensdo de Tutela Antecipada n® 225 AgR/RJ - RIO DE JANEIRO -
AG.REG.NA SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA (“Ementa:AGRAVO REGIMENTAL. SUSPENSAO DE
TUTELA ANTECIPADA. OCORRENCIA DE GRAVE LESAO A ORDEM PUBLICA, CONSIDERADA EM
TERMOS DE ORDEM JURIDICO-CONSTITUCIONAL. EFEITO MULTIPLICADOR. TETO. SUBTETO.
DECRETO MUNICIPAL 23.919/2004. EMENDA CONSTITUCIONAL 41/2003. 1. O agravante ndo logrou
infirmar ou mesmo elidir os fundamentos adotados para o deferimento do pedido de suspensdo. 2. No presente caso,
a imediata execucdo do acorddo impugnado impede, em principio, a aplicacdo da regra inserta no art. 37, Xl, da
Constituicdo da Republica, que integra o conjunto normativo estabelecido pela Emenda Constitucional 41/2003. 3.
No pedido de suspensdo ndo se aprecia 0 mérito do processo principal, mas tdo-somente a ocorréncia dos aspectos
relacionados a potencialidade lesiva do ato decisério em face dos interesses publicos relevantes consagrados em lei,
guais sejam, a ordem, a salde, a seguranca e a economia publicas. 4. Precedentes do Plendrio. 5. Agravo regimental
improvido™); Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em 13 de junho de 2009.
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